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INTRODUCTION
Tant d'ouvrages ingénieux et divers d'inspiration ont été publiés sur l’histoire juridique du mariage, que notre étude risquerait de paraître inutile ou téméraire, si nous n’en précisions d’abord l’objet particulier qui la justifie.
C’est au cours de la dernière partie du XIX® siècle, que les historiens ont commencé à s'occuper du mariage autrement que pour y trouver matière à développements pittoresques ou plaisants. Si des ouvrages tels que ceux de Schrüder!) ou de Friedberg ?) ont indiqué la voie et exposé les éléments de la question, l’essor que prit peu après l'étude du mariage semble surtout dû aux préoccupations suscitées par le vote de la loi d'Empire allemande sur le mariage (1875). Les travaux de Sohm, de Scheurl, de Cremer, de Dieckhoff ?), pour ne citer que les plus importants, semblèrent à ce moment épuiser le sujet.
Mais on ne tarda guère à se rendre compte de l'intérêt primordial du droit canonique en cette matière, et nombre d’auteurs s’attachèrent à l’étudier indépendamment de toute préoccupation pratique. Parmi les articles et les monographies qui se sont multipliés depuis lors, il convient de faire une place de choix à l'ouvrage de Freisen) et au « Mariage en Droit canonique» d'Esmein 5),
1) Geschichte des ehelichen Güterrechts in Deutschland, Stettin 1863-74.
2) Das Recht der Eheschliessung, Leipzig, 1865.
3) R. Sonm, Das Recht der Eheschliessung, Weimar, 1875. — v. SCHEURL, Sammlung kirchenrechtlicher Abhandlungen, Erlangen, 1873. — Die Entwicklung des hirchlichen Eheschliessungsrechts, Erlangen, 1877. — H. CREMER, Die kirchliche Trauung, Berlin 1875. — W. DIECKHOFr, Die kirchliche Trauung, Rostock, 1878.
4) Geschichte des kanonischen Eherechts bis zum Verfall der Glossenlitieyatur, Tubingue 1888.
5) Paris 1891.
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auxquels vient de se joindre l’article sur La Doctrine du Mariage chez les Théologiens et les Canonistes depuis l'an mille que M. Le Bras a publié dans le Dictionnaire de Théologie Catholique).
La doctrine protestante du mariage n’a fait l’objet que de quelques études partielles. Citons, parmi les plus remarquables, les articles de Dove et de Sehling ?).
Le caractère commun à la plupart de ces études parues depuis. un demi-siècle, c’est la prédominance de l’abstraction. L’institution du mariage y est étudiée d’une manière très générale, on pourrait même dire dans ce qu’elle a de général, sans distinction précise entre les temps et les pays. Tantôt, l'esprit de système a dicté cette méthode et des documents de toute origine sont invoqués à l’appui d’une thèse préconçue ; tantôt, le but de l’auteur a été de suivre le développement des idées dans le cadre très. large d’une Église ou d’une confession.
Quelques rares ouvrages se bornent à l'étude du mariage dans un pays déterminé 5) ou des formes locales de la célébration 4). Notre étude leur est apparentée. Elle est toutefois plus spéciale et plus générale: elle n’envisage qu’une seule ville, mais elle voudrait réunir tout ce que l’on peut savoir du mariage à Strasbourg pendant les deux siècles qui ont suivi la Réforme.
Nous avons déjà fait pressentir l’idée qui a inspiré notre choix. Les ouvrages généraux sont utiles, mais ils ne peuvent étudier que les principes juridiques et non point le détail infiniment varié de la vie. Or, si les coutumes locales sont variables dans. l'Église romaine, les divergences sont nécessairement plus accusées encore dans les milieux de la Réforme, pour des raisons faciles. à apercevoir. Il nous a semblé intéressant de les suivre dans un cadre géographique et chronologique bien délimité.
L'étude historique du mariage ne pourra être renouvelée que: par des monographies nombreuses qui feront ressortir les variétés.
1)'HIÉAIR APATIS LE 027.
?) Eherecht und Ehescheidung, Realencyklopädie für protestantische Theologie und Kirche.
3) W. ABRAHAM, Zawarcie malzensiwa w pierwotnem prawie polskiem,. we Lwowie, 1925. J. FAUREY, Le Protestantisme Français et le Mariage, Revue générale du Droit de la Législ. et de la Jurisprud., t. XLvIIt et XLIX. |
#) FREISEN, Das Eheschliessungsrecht in Spanien, Grossbritannien und Irland, Paderborn, 1918.
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des conceptions et des usages. Notre travail n’a point d’autre ambition que de contribuer pour une part très modeste à cette vaste enquête.
Les raisons qui nous ont déterminé à choisir pour cadre de notre travail la capitale alsacienne sont faciles à justifier, Sa situation géographique d’abord, au croisement des routes allant d'Allemagne en France et d'Italie en Allemagne par la Suisse, en faisait un carrefour où se rencontraient les idées les plus variées et les suggestions les plus diverses. Aussi trouve-t-on souvent à Strasbourg l'expression d’une doctrine moyenne, preuve d’un remarquable sens des réalités et également éloignée de toutes les exagérations. De plus, la période de troubles, inaugurée par le XVe siècle, produisit une crise particulièrement grave en Alsace et surtout à Strasbourg, où elle se révéla à la fois économique, politique et religieuse i).
Les anciens débouchés commerciaux vers l'Italie perdirent de leur intérêt, et la population dense de la ville obligeait à en trouver de nouveaux. Les nombreuses imprimeries et le commerce des livres, très prospère dès le début et stimulé par les humanistes, contribuèrent à un changement d'orientation. La puissance de rayonnement de Strasbourg sur toute l’Europe centrale s’accrût d’une façon énorme.
Au point de vue politique, la ville, incitée par l'exemple qui lui venait de Suisse et d'Italie, mit à profit la faiblesse du pouvoir impérial devant les efforts du comte palatin et de la France en en vue de s'emparer du pays, pour devenir pratiquement indépendante et souveraine. La direction habile et intelligente, ainsi que la législation particulière, que le magistrat sut donner à la cité au XVIe siècle, lui permirent d'acquérir une importance politique et une influence morale incompatible, à première vue, avec l’exiguïté de son territoire et la faiblesse de ses ressources. La crise religieuse et morale enfin, de beaucoup la plus importante, produisit logiquement les changements les plus considérables. Bien avant la Réforme déjà, le courant mystique, qui avait commencé dès le XIVe siècle, eut pour effet d’entretenir une agitation constante dans les esprits troublés d’autre part par les interminables querelles issues du
1) R. WACKERNAGEL, Geschichte des Elsasses, Bâle, 1919, p. 186 et suiv., donne quelques renseignements utiles sur ce point,
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schisme. Les hérésies se multiplièrent rapidement et entraînèrent de larges groupes d’adhérents.1) Les «amis de Dieu» niaient la valeur de l’Église et combattaient le pouvoir absolu du pape. D'autres réprouvaient la messe ou les indulgences. Dans l'Eglise même des tendances se firent jour qui ruinaient l'autorité suprême de la papauté et préparaient le terrain pour les arguments des réformateurs. Nicolas de Cues, entre autres, n’hésitait pas à voir dans le peuple la source de tout pouvoir, spirituel ou temporel?). D’où un fort courant d'idées en faveur de l’ancienne coutume issue du consentement commun. En sens contraire, il faut mentionner le mouvement en faveur de l'antiquité et du droit romain entrepris par les humanistes avec un succès indéniable et qui en faisait de dangereux adversaires de l’ordre établi, et cela souvent malgré eux. Qu’au milieu de ces troubles divers, les idées reçues sur le mariage aient elles aussi subi des changements, cela n’a rien d'étonnant, surtout si l’on considère qu’il n’y a guère de matière qui soit plus pratique et qui touche de plus près chaque individu.
A ces raisons qui toutes nous engageaient à faire porter notre choix sur Strasbourg, il convient d’en ajouter une dernière, mais de première importance: le caractère particulier de la Réforme dans cette ville*). Bien plus que par une rupture brusque, elle s’y traduisit par un passage presque insensible des anciennes institutions aux nouvelles. Et, jusque vers la fin du siècle, les relations entre l’évêque et le magistrat protestant restèrent courtoises à un point qui partout ailleurs serait étonnant. La valeur des théologiens strasbourgeois enfin était exceptionnelle. Certes la ville ne pouvait s’enorgueillir d'aucun des grands réformateurs ; mais elle sut grouper dans son consistoire une pléiade d'hommes instruits et influents; et nous songeons naturellement avant tout à Martin Bucer, l’un des réformateurs les plus curieux et les moins connus d’ailleurs. Ses théories singulières et hardies sur le mariage méritaient à elles seules une étude quelque peu approfondie.
*) Cf. H. DELacroix, Essai sur le Mysticisme spéculatif en Allemagne au quatorzième siècle, Paris, 1899, qui insiste sur l'importance de Strasbourg dans ce mouvement. — WACKERNAGEL, 0p. cit., p. 210.
?) Marsile de PADOUE exprimait des conceptions analogues. V. G. de LAGARDE, Recherches sur l'esprit politique de la Réforme, Paris, 1026, p.59.
$) Quelques indications dans Anrich, Die Strassburger Reformation, Strasbourg, 1905.
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On voit donc que tout contribuait à faire de Strasbourg un cadre particulièrement intéressant pour un travail de ce genre.
La documentation dont nous nous sommes servi est par conséquent purement locale. Nous en décrivons d'autre part les principaux éléments. Mais cela ne veut pas dire que nous nous soyons interdit toute recherche en dehors de Strasbourg. Notre but essentiel, faire ressortir l'originalité locale des idées sur le mariage, n'aurait pu être atteint que difficilement sans l’aide de points de comparaison venant d’autres contrées. De même là où les sources strasbourgeoises ne nous donnaient pas d'indications particulières et où nous étions fondés à penser que l'on n'avait fait que suivre la doctrine commune, nous avons eu recours aux renseignements qu'offraient les villes voisines. De cette façon nous croyons avoir pu saisir, aussi bien que le permettait l’état souvent défectueux de nos sources, l’ensemble de la théorie appliquée à Strasbourg. Les documents de la pratique, bien plus clairsemés, ne nous ont fourni que des données fragmentaires.
Quant aux limites chronologiques qui bornent cette étude, point n’est besoin d’en donner une longue justification. La période antérieure à la Réforme nous est très mal connue et sur presque toutes les questions ne peut faire l’objet que d’hypothèses. En principe, le droit du mariage était d’ailleurs uniforme depuis le XIIIe siècle. Et il ne faut point chercher dans les ouvrages des théologiens strasbourgeois, sur les points essentiels, une doctrine différente de celle des scolastiques de toute la chrétienté 1). D'ailleurs notre but a été avant tout d'étudier les théories et la pratique protestantes. Or, c’est vers l’année 1520 que les influences de la Réforme commmencèrent à se faire sentir à Strasbourg.
Le choix du terme final nous à fait hésiter plus longuement, Nous aurions en effet pu pousser notre exposé jusqu’à la révolution de 1789, qui mit fin à la législation particulière de Strasbourg. Si nous nous sommes néanmoins arrêtés à la date de 1692, c’est que nos investigations nous avaient prouvé, qu'aucun changement digne d’être mentionné ne se produisit après ce moment. Le tribunal matrimonial de la ville n'offrit plus guère d'intérêt depuis
1) Les idées exprimées par GAUTIER de STRASBOURG ne traduisent
pas l’état du droit en Alsace; cf. GôLLER, Walter Muyner von Strassburg, Zschft. der Savigny-Stift., 1912, p. 182,
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qu’il avait été privé du droit de prononcer le divorce, sa principale attribution. L'année 1692 marque donc bien la fin véritable de l’évolution que nous nous sommes proposés d'étudier.
Il nous faut enfin à donner quelques explications sur le point de vue que nous avons choisi pour notre travail, et cela pour éviter tout malentendu. Un sujet tel que le mariage relève de plusieurs disciplines fort diverses qui l’envisagent avec des préoccupations et dans des buts différents. Il s’agissait pour nous avant tout d’élucider un problème historique et juridique. Nous n'avons jamais eu à prendre parti pour ou contre une doctrine et avec soin nous nous sommes abstenu de tout jugement de valeur. Fidèle à ces principes il nous fallait éliminer tout ce qui appartenait uniquement à la théologie et en particulier à l’histoire dogmatique ou liturgique. Toutefois il convenait de faire exception pour la conception morale du mariage de laquelle dépendent dans une large mesure les solutions du droit.
Dans notre exposé, nous nous sommes efforcé de suivre l’ordre logique des choses. Après un court chapitre destiné à préciser la situation du mariage en Alsace à la veille de la Réforme, nous montrons quelles ont été les idées protestantes sur la valeur du mariage et sur la législation qu'il convenait de lui appliquer. Il ne pouvait s'agir, il est vrai, d’un exposé de toute la doctrine protestante. Pour rester dans le cadre de notre étude, nous avons dû faire un choix parmi les auteurs qui nous semblent avoir eu à Strasbourg quelque influence ou des attaches particulières. A la suite de cet exposé consacré au problème moral, une description rapide du milieu strasbourgeois et de l’introduction de la Réforme nous permet de voir la place prise par le mariage dans les préoccupations pratiques de l’époque et dans quelle mesure la législation de la petite république reflétait les idées nouvelles. À partir de ce moment, nous ne nous sommes occupé que des questions purement juridiques relatives à notre matière. Là encore le plan traditionnel nous a semblé le meilleur et le plus naturel. La formation du lien de mariage, la théorie des empêchements et la rupture de l'union conjugale constituent ainsi autant de chapitres distincts. Notre étude aurait pu paraître incomplète, si nous n’y avions ajouté un court chapitre consacré au régime des biens. Malgré les conclusions plutôt négatives de nos recherches sur ce point, nous n’avons pas cru devoir les passer sous silence. Enfin quelques documents
choisis parmi les plus caractéristiques ont été groupés en un appendice.
Il nous reste en terminant, et c’est avec plaisir et reconnaissance que nous nous acquittons de ce devoir, à adresser nos remerciements à tous ceux qui nous ont aidé dans notre tâche, et en particulier à nos maîtres MM. Le Bras et Champeaux dont les encouragements et les précieux enseignements nous ont permis de mener à bien ce travail. Que M. Raeuber des Archives de la Ville de Strasbourg trouve ici l'expression de notre gratitude pour le secours qu'il nous a prêté dans nos recherches.
SOURCES
SECTION PREMIÈRE
Sources Manuscrites.
La valeur propre qu'un essai tel que celui-ci peut avoir lui vient surtout de ce qu’il repose sur des documents inédits. Parmi ceux que nous avons consultés, il convient de citer en premier lieu, tant à cause de leur nouveauté qu’en raison de leur intérêt particulier, les manuscrits conservés aux Archives Municipales de Strasbourg. Ils y forment deux fonds distincts : l’un appartient à la ville de Strasbourg, l’autre n’est qu’un dépôt du Chapitre de St.-Thomas, qui, pour faciliter les recherches, a confié ses archives à la ville. D'où les différences dans le mode de citation.
Nos recherches nous amenèrent à faire porter un premier examen approfondi sur les sources qui avaient un caractère plus ou moins officiel: ordonnances du magistrat de l’ancienne république!) procès-verbaux de ses différents conseils, correspondances. officielles, documents de la Chambre des Contrats.
1. Ordonnances : La république de Strasbourg, étant pratiquement indépendante au XVIe siècle, avait un pouvoir législatif fort étendu et dont elle usait volontiers en matière de droit privé. La plupart des ordonnances ayant eu force de loi se trouvent rassemblées en un certain nombre de volumes reliés (série R). D’une manière générale, on a adopté pour leur classement l’ordre chronologique, sans toutefois s’y soumettre rigoureusement. Certains volumes semblent composés au hasard, d’autres réunissent
1) V. ci-dessous, p. 62.
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des documents d’époques différentes, mais se rapportant à des. matières semblables. Malgré ce désordre apparent, il est assez facile de retrouver les documents, grâce à une table alphabétique très soigneusement établie. L'ensemble de la collection, ainsi que la table, date du milieu du XVIIT siècle. Ajoutons qu’une inspection détaillée fait apparaître quelques lacunes, que nous avons heureusement pu combler grâce aux copies d'ordonnances qui se trouvent aux Archives de St.-Thomas.
2. Procès-verbaux des conseils: Trois conseils, les XIII, les XV et les XXI, se partageaient le pouvoir dans la ville. Les procèsverbaux des séances des XIII et les XV, chargés des affaires extérieures et du contrôle général du gouvernement, ne contiennent presque rien qui ait trait à notre sujet, sauf à partir de la fin du XVIIe siècle, époque à laquelle la législation matrimoniale donna heu à des controverses avec le gouvernement royal. Les procèsverbaux du conseil des XXI fournissent, en revanche, un grand nombre de renseignements inédits sur l'élaboration des ordonnances, sur leur application et sur la juridiction d'appel exercée par le Grand Conseil en matière matrimoniale !).
Ils existent actuellement en série ininterrompue, depuis 1539 jusqu'à la Révolution *?). Par de nombreux témoignages nous savons qu’à la fin du XVIIIe siècle les archives de la ville possédaient encore quelques registres du XIVe siècle, un certain nombre. du XVe et ceux du XVI® au complet. Les volumes disparus se trouvaient parmi tout un lot de documents de première importance que le maire jacobin Monet fit incinérer publiquement en 1793 comme «vestiges de la tyrannie » ®).
Les procès-verbaux du tribunal matrimonial qu’on s’attendrait à trouver ici, ont subi le sort de toutes les archives judiciaires de l’ancienne république ; ils périrent dans l'incendie du Palais de Justige en 18704). Leur perte est particulièrement regrettable, car ils constituaient les seuls documents susceptibles de donner une vue complète de l'application de la législation matrimoniale issue de la Réforme. Les conclusions que nous pouvons
1) V. ci-dessous, p. 92.
2) Sauf l’année 1681.
3) V. entre. autres: O. WINCKELMANN, Sirassburgs Verfassung und Verwaltung im 16. Jahrhundert (Zeitschrift für die Geschichte des Oberrheins, Neue Folge, t. XVIII, p. 524, n. 3).
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tirer des affaires jugées en appel par le Grand Conseil sont évidemment sujettes à caution et ne nous renseignent ni sur la Hot. ni sur l'importance des affaires courantes.
3. Correspondances: La correspondance échangée par le magistrat avec d’autres villes ou des souverains à fait l’objet d’un classement chronologique moderne (série AA). Un catalogue bien établi facilite les recherches. Enfin la correspondance purement politique a été éditée !) ; elle contient des renseignements précieux sur la situation générale de la ville à l’époque de la Réforme. Touchant notre matière, les indications n’en peuvent être que fragmentaires. Elles ne sont pourtant pas inutiles et forment
souvent le complément indispensable à la compréhension de certaines décisions du Grand Conseil.
4. Documents de la Chambre des Contrats: Les greffes de la chancellerie, réunis en Chambre des Contrats, assuraient l'enregistrement des conventions importantes entre particuliers. Ils leur conféraient ainsi un certain caractère officiel, en raison de la forme imposée aux actes et du contrôle qui s’opérait au moment de leur inscription. Les registres de la Chambre des Contrats sont au complet à partir de 1515 environ. Ce qui les distingue surtout, c’est le soin irréprochable avec lequel ils ont été composés. D'excellentes tables facilitent considérablement les recherches.
Les sources d'origine privée que nous avons consultées font presque toutes partie des Archives du Chapitre de St. Thomas. De minutieuses recherches nous ont permis d'y découvrir des documents de premier ordre inconnus pour la plupart. Les plus importants sont des ouvrages de doctrine et des mémoires que les théologiens ont été amenés à rédiger sur deg points spéciaux relatifs au mariage. Il faut y ajouter les correspondances privées
des réformateurs et quelques chroniques.
1. Ouvrages de doctrine et consultations juridiques : Les deux principaux ouvrages de doctrine qu’il nous a été donné de retrouver sont des traités de Bucer consacrés au mariage. Si l’on se rend compte du rôle de premier plan que Bucer a joué non seulement
1) O. WiINCKELMANN, Politische Correspondenz der Stadt Strassburg îm Zeitalter der Reformation, Strasbourg, 1882, 1887, 1808.
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dans l'introduction de la Réforme à Strasbourg, mais, à certain moment, dans l’histoire générale du mouvement religieux, on conçoit l'intérêt de ces documents. Intérêt d'autant plus grand que ses idées relatives au mariage ne nous étaient connues jusqu’à présent que par les « Enarrationes in Evangelia »1) et surtout par le «De Regno Christi »?). Aucun ouvrage spécial sur ce sujet ne nous était parvenu. Certains auteurs avaient par ailleurs remarqué de nombreux rapports entre la doctrine du De Regno Christi et un fragment de la compilation d’'Erasme Sarcerius « Vom Ursprung, anfang vnd herkhomen des Heyligen Ehestandts »?). Ce fragment lui-même porte chez Sarcerius le titre de « mémoire de quelques théologiens » 4) et est accompagné d’une longue notice insistant sur son importance et rejetant ses conclusions 5). Cependant on ne connaissait rien de l’auteur de cet écrit. Le hasard de nos recherches nous en fit trouver le manuscrit qui nous permet de l'identifier $). Le titre exact en est: «Du mariage et du divorce selon les droits divin et impérial»). L'ouvrage forme un assez gros cahier de 09 feuillets petit-folio, d’une écriture appliquée et correcte dans l’ensemble ; en marge se trouvent des additions de la main de Bucer. L’exemplaire en question porte la date de 1534 en-dessous du titre; sur le dernier feuillet il est signé : « E(wer), G(naden), vnderthänige diener am heiligen Euangelio »$).
La correspondance du magistrat révèle l’occasion de ce mémoire ?). Les délégués d’'Ulm à l’assemblée de Schweinfurth (1532) avaient transmis à ceux de Strasbourg une demande de consultation de leur magistrat en vue de l'établissement à Ulm d’un tribunal matrimonial. Le traité que nous avons retrouvé constitue la réponse des théologiens de Strasbourg ?) ; il eut donc une valeur
1) Strasbourg, 1527.
2) Première édition en 1551.
3) Leipzig, 1553 et Francfort, 1569. — Cf. L. RICHTER et surtout O. MEJER, Zur Geschichte des ältesten protestantischen Eherechts (Zettschrift für Kirchenrecht, 1881).
4) Ettlicher Theologen Bedenken.
5) Les critiques se trouvent dans la 2e édition.
6) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiastica, II, 1.
7) Von der Ehe und Ehescheidung auss güttlichem und kaysserlichen Rechten.
8) Arch. Municip., AA, 438, année 1532.
#) Une copie en fut effectivement envoyée à Ulm, ainsi qu'il résulte d’une mention de l'original, f. 58 b.
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en quelque sorte offñcielle. Mais bien que la signature la fasse apparaître comme une réponse collective, nous n’hésitons pas à en attibuer la paternité à Bucer. D'abord les notes marginales qu’il y a ajoutées ne contiennent rien d’important, mais uniquement des corrections de style. Ensuite notre exemplaire porte le nom de l’ami et secrétaire de Bucer, Conrad Hubert. Enfin, témoignage irréfutable, Bucer lui-même y renvoie à plusieurs reprises en le nommant «wmein ehbuch», dans son second traité du mariage.
Celui-ci !), moins étendu que le précédent, est intitulé « Scr1ptum Majus Vom Ehegericht ». I] n’est pas daté, mais doit être de peu postérieur au traité « Von der Ehe». Son attribution à Bucer ne saurait faire de doute. Le manuscrit original, qui n’a jamais été édité, est de la main de Musculus, qui, à cette époque, était secrétaire de Bucer. De plus diverses additions sont de la main du réformateur lui-même. Il y reprend une partie des idées exprimées auparavant, mais insiste plus particulièrement sur les cas qui motivent une intervention du tribunal matrimonial. Les Archives du Chapitre de St.-Thomas conservent, en plus de ces deux ouvrages capitaux, un certain nombre de réponses des principaux réformateurs strasbourgeois portant sur des points particuliers : causes de divorce, empêchements de consanguinité ou d’affinité et autres. Ces documents n’ont jamais été étudiés en dépit de l'intérêt qu’ils offrent même en dehors des questions précises qui les ont provoqués.
2. Correspondances privées : Les correspondances privées des. réformateurs nécessitent une remarque spéciale. La Bibliothèque Universitaire de Strasbourg possède, sous le nom de Thesaurus Baumianus?), une collection incomparable de copies de lettres de la plupart des hommes qui ont touché de près ou de loin à la Réforme. Si nous avons malgré cela préféré recourir aux manuscrits des réformateurs strasbourgeois, cela tient à ce que J. W. Baum, en établissant sa collection a principalement eu en vue les côtés politiques et théologiques de la Réforme. Il a donc dû négliger certaines lettres que nous avons trouvées aux Archives de St.- Thomas et qui, si elles n’apportent rien de bien original, confirment ou précisent d’une façon utile des renseignements connus par ailleurs.
1) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiastica, II, 136. ?) Joh. Ficrer, Thesaurus Baumianus, Strasbourg, 1905.
3. Chroniques: Les chroniques manuscrites donnent très peu d'indications utilisables. Tout au plus faudrait-il excepter le Diarium de J. Marbach et les Miscellanea de Clussrath. Il convient d’ajouter ici les prétendues « Annales » de Brant qui reproduisent un certain nombre de décisions des XXT antérieures à 1539 !).
1) Elles ont été publiées par le chanoine DacHEux: «/'ragments des anciennes chroniques d'Alsace, Strasbourg. 1892.
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Sources Imprimées.
1. Ordonnances ecclésiastiques : Les ordonnances ecclésiastiques. (Kirchen-Ordnungen) occupent une place de choix dans toute étude qui touche à la Réforme. Ce ne sont pas, comme pourrait le faire croire leur nom, des dispositions d’origine ecclésiastique, mais des lois émanant du gouvernement laïc et séculier dont le but est d'organiser les églises. Elles ont été partiellement éditées par L. A. Richter !) en 1846. Son édition reste utile même après celle, plus complète, entreprise par Sehling?) pour toutes les ordonnances des pays rhénans, d'Alsace et de Suisse qui malheureusement ne figurent pas encore dans ia nouvelle édition. Les renseignements fournis par les archives de Strasbourg et de Bâle nous ont d’ailleurs permis de retrouver la suite complète de ces ordonnances pour Strasbourg. Le mariage y est l’objet de développements assez. étendus.
2. Rituels: Voisins par leur objet des Kirchen-Ordnungen, les rituels catholiques et protestants en complètent les données. D'ordinaire publiés sous le titre d’«agenda », ils offrent de nombreux renseignements sur l’évolution de la bénédiction nuptiale. La liste de ceux qui datent de notre époque peut s'établir ainsi?) : — Agenda parochialium ecclesiarum Argentinensis dyocesis. 1480 environ 4). Réédité vers 1510 et en 1513.
1) Evangelische Kirchenordnungen, 2 vols., Weimar, 1846. ?) Die evangelischen Kirchenordnungen des XVI. Jahrh., Leipzig 1902. 3) Cf. F. HUBERT, Die Strassburger liturgischen Ordnungen im Zeit-
aller der Reformation, 1900. — O. ALBRECHT, Introduction à l’éd. de Weimar du Traubüchlein de Luther, t. XXX, 3, p. 43.
4) Cf. les extraits en appendice.
— Die jorm zu Deutsch Ecleuih inzusegen 15241).
— Ordnung des Herren Nachimal so man die Mess nennet sampt der Taujf un Insegnung der Ee, Wie yetzt die Diener des worë gottes zu Sirass:burg, Erneuert, und nach güttlicher Geschrifft gebessert haben uss ursach ÿjn nachgeender Epistel gemeldet. MDXXV.
— Psalmen, Gebeit und Kirchen übung wie sie jn Strassburg gehalten werden. MDXXVI. Réédité en 1330, 1530, 1541.
— Agenda argentinensis Ecclesie circa baptismum et copulationem, 1549 ?).
— Agenda ecclesiae Argentinensis. Coloniae 1590.
3. Siatuts municipaux: Utiles surtout pour la période antérieure au XVIe siècle, les statuts municipaux de Strasbourg n'ont été publiés d’une manière systématique et scientifique que jusqu’en 1400 *). On en trouve des fragments dans le manuscrit de J. Schilter intitulé : Jus statutarium Argentinense 4). Les statuts. municipaux de Bâle, qu’en raison de leur proche parenté avec ceux de Strasbourg, nous avons eu fréquemment l’occasion de consulter, ont été édités au milieu du siècle dernier : Rechtsquellen von Basel, t. I.
4. Œuvres des théologiens pré-réformateurs: Les écrits que les réformateurs ont consacré au mariage ont naturellement constitué le fondement de toutes les théories des canonistes de la Réforme que nous aurons à étudier. Mais auparavant il importe de signaler quelques-uns des théologiens qui par leurs sermons ou leurs écrits ont préparé le mouvement d'idées des réformateurs, Il à fallu nous borner à l'examen de ceux dont l'influence s’est fait sentir avec le plus de force en Alsace. En premier lieu c’est le Traciatus sacerdotalis de sacramentis de Nicolas de Blony qui entre en ligue de compte. Les éditions strasbourgeoises du Tractatus, ainsi que des Sermons du même auteur semblent avoir été fort nombreuses 5). Viennent ensuite les recueils de sermons de Geiïler de Kaisers-
1) A. ERICHSON : Zur Geschichte der alistrassburgischen evangelischen
Trauordnung, 1900.
2) Extraits en appendice.
3) Urkundenbuch der Stadt Strassburg, 7 vols., Strasbourg, 1879-1900.
4) Arch. Muüicip. Strasbourg. Le statut de 1455 a été édité dans. Zeitschrift für die Geschichte des Oberrheins, t. XIX. 5) Cf. PANZER, Annales typographici, Nuremberg 1793.
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berg !) dont le succès fut prodigieux, de Gabriel Biel et de Jean Gritsch. Parmi les sources plus proprement littéraires sur l'état d'esprit avant la Réforme, citons Sébastien Brant et Murner.
Une place à part revient certainement à Erasme qui dans les années qui marquent le début de la Réforme fit éditer à Strasbourg et à Bâle presque tous ses ouvrages, dont plusieurs éditions paraissaient chaque année ?).
5. Œuvres des réformateurs: Les œuvres des grands réformateurs, tels que Luther, Mélanchthon, Calvin, Zwingle existent toutes en éditions savantes modernes. Nous avons préféré utiliser les éditions anciennes surtout strasbourgeoises, malgré leurs lacunes, car notre but n’était pas de refaire les travaux consacrés à l'étude de leurs théories propres, maïs de connaître comment leurs idées se présentaient à leurs contemporains. Ce ne sont d’ailleurs pas eux qui, directement au moins, ont eu la plus grande influence Sur la pratique.
Celle-ci, ainsi que nous le montrerons, a surtout subi l'emprise des réformateurs locaux, au premier rang desquels il faut nommer Martin Bucer). Les ouvrages de Capiton ne parlent qu'incidemment du mariage. En revanche, il convient de citer ici François Lambert d'Avignon, auteur d’un Tyraclatus de sacro coniugio 4) et de divers commentaires de l’Ecriture.
6. Les canonistes de la Réforme: Nous en arrivons ainsi aux canonistes de la Réforme. Ici encore, il fallut faire un choix assez délicat. Nous n’avons retenu, sauf pour les rapprochements indispensables, que ceux qui ont vécu à Strasbourg, qui y ont été édités ou qui y étaient connus. Il n'existe pas de bibliographie, ni même de liste complète des auteurs qui au XVI® et au XVIIe siècle ont étudié le mariage). Voici ceux que nous avons plus spécialement étudiés dans l’ordre approximatif de leurs ouvrages :
1) Les extraits publiés par de Lorenzi sont à peu près inutilisables. L'éditeur ne s’est pas contenté de moderniser la langue, il a cru bon de remanier et d’abréger le texte en de nombreux endroits.
2?) Voir les listes, incomplètes d ailleurs, dans PANZER, 0p. cit.
3) Cf. BaumM, Capito und Butzer, 1860 et Anrich. Martin Butzer, 1905.
4) Strasbourg, 1524.
5) Voir pourtant les nombreux renseignements contenus dans : Joh. Friedr. v. SCHULTE: Geschichte der Quellen und Literatur des Canonischen Rechts, t. 111. 2€ partie, Stuttgart, 1880; et R. Stintzing: Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, t. 1 et 11, Munich, 1880.
Othon DRE médecin, naturaliste et théologien, publia d’intéressantes Annolationes in quatuor Euangelia 1), qui eurent de nombreuses rééditions. Il semble avoir subi l’ascendant de François Lambert. Brenz, auteur d’un traité préfacé par Luther ?), fut tôt connu à Strasbourg sans y exercer d’abord une influence remarquable.
Erasme Sarcerius, qui a connu d’autres écrits de Bucer que le mémoire publié par lui, n’a lui-même été cité à Strasbourg que vers. a fin du XVITe siècle. Melchior Kling, le plus célèbre commentateur protestant du mariage, fit probablement paraître en Alsace) une réédition de son Matrimonialium causarum tractatus methodico ordine scriptus. Mais il n’est guère cité que par quelques juristes. Il n’en est pas de même de M. Cyriac Spangenberg dont la collection de sermons fut à plusieurs reprises publiée à Strasbourg 4). Ses opinions qui l’apparentaient à Bucer devaient être bien accueillies par un public qui commençait à sentir la rigueur de Marbach. L'auteur lui-même vécut à Strasbourg de 1577 à sa mort (1604).
Chose curieuse, pas plus que Kling, Basilius Monner 5), n’a eu grand succès dans notre région. Il est cité rarement et surtout au XVIIe siècle. On semble mieux connaître le livre d'Henri Bullinger: Der Christlich Eestand$). D'une manière générale les maîtres de l’école saxonne semblent être au XVI siècle l’objet d’une certaine défiance. Il fallut l'établissement définitif du luthéranisme le plus strict, pour ouvrir Strasbourg à leur influence prépondérante. L'un des ouvrages les plus cités à Pie de ce moment est celui de Jean Kitzel?).
L'ensemble de la doctrine protestante sur le mariage fut exposé systématiquement au milieu du XVITe siècle par Benoît Carpzov dans sa Jurisprudentia ecclesiastica qui eut un grand retentissement et fut reçue par tous les tribunaux matrimoniaux comme l'expression du droit commun. À la même époque il faut
) Ire éd. Strasbourg, 1527.
2) Wie ynn Ehesachen… christentich zu handlen. Wittemberg, 1531. 3) Strasbourg? ire éd. Francfort, 1553.
4) Ehespiegel, Strasbourg, 1563, 1567, etc.
5) Auteur d’un Tractatus de matrimonio très célèbre (1561) et d'un Tyactatus de clandestinis coniugits, (1560).
6) Zurich 1570.
7) Synopsis matrimonialis, Giessen, 1620.
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citer, pour Strasbourg, le Liber conscientiae apertus de J. Conrad Dannhauer 1), qui donne des aperçus originaux et souvent inattendus. Quelques recueils de consultations juridiques. nous renseignent sur la jurisprudence ?). :
La caractéristique de tous ces ouvrages est d’avoir été avant tout conçus en vue de la pratique. La matière du mariage ellemême venait à peine d’être fixée et ne pouvait encore donner prise à l’étude historique telle que nous la concevons. Certains. auteurs pourtant commencent à entrevoir le problème vers la fin du siècle. Et, pour ne citer que quelques exemples, comment ne pas remarquer ce qui sépare un Schilter ou un Bæœhmer d’un Carpzov! Non pas qu’ils aient renoncé de parti pris à l’exposé de la pratique et à sa justification. C'était leur but, et par là ils ne se différenciaient nullement de leurs prédécesseurs. Mais à côte de cela, ils commencent à entrevoir l’importance que peuvent présenter les études historiques et d’abord pour l'édification de leur propre thèse. Au début du siècle déjà on trouve des remarques historiques, mais elles restent encore fragmentaires et isolées, tandis que les exposés de Schilter sur l’évolution du droit canonique, ou de la doctrine protestante sont suivis, logiques et intelligents, bien que plusieurs erreurs les déparent.
L'ouvrage qui réponde le mieux aux idées que nous nous. faisons de l’histoire est certainement la De benedictione nuptiarum commentatio) de Hochmann, auteur presque inconnu, mais d’une immense érudition et d’un sens historique très sûr. Les traités de Jean Schilter 4), qui professa longtemps à Strasbourg, et celui de Justus Henning Bœhmer 5), ont des visées plus pratiques. Ce dernier contient néanmoins une critique très intéressante de l'interprétation protestante du droit canonique qui repose principalement sur des considérations historiques.
1) 2e édit., Strasbourg, 1679.
2?) P. ex. J. METIER, Collegium Argentoratense (1616 et 1657) et M. Orro, Consilia Argentoratensia (1630 et 1642).
3) Altdorf, 1685.
#) Prudentia Juris Christianorum Strasbourg, 1683 ; et surtout Institutiones Juris Canonici Strasbourg, 1688.
S) Jus ecclesiasticum Protestantium Halle, 1723.
CHAPITRE PREMIER
D'une manière générale, la doctrine catholique du mariage était unifiée depuis la fin du XIIIe siècle. Il serait toutefois faux de prétendre qu’elle l’ait été au point de faire disparaître toute opinion divergente. Nombreux étaient les problèmes particuliers qui recevaient des solutions légèrement variables et diversement nuancées. C’est ainsi que, sur la question fondamentale de la dignité du mariage et de sa valeur morale, il est possible de distinguer une double tendance. Certes, tous les théologiens étaient d’accord pour reconnaître à la virginité une place privilégiée et une évidente supériorité. Il semble néanmoins que selon les époques et selon les auteurs, on ait attribué à l’union conjugale, opposée au célibat, une valeur plus ou moins grande, allant parfois, mais rarement, jusqu’à compenser celle de la virginité elle-même.
SECTION PREMIÈRE
Le problème moral.
Au cours du Moyen Age, la conception du mariage avait changé très peu. La double tendance que nous venons d'indiquer se trouve déjà chez les Pères de l'Eglise, qui avaient d’ailleurs en même temps proclamé que le mariage était un sacramentum. Quel que soit le sens qu'ils aient attaché à ce terme, il semble difficile à concilier avec la défaveur que certains auteurs à tendances ascétiques montraient à l'égard du mariage !).
Des idées hostiles n’en persistèrent pas moins. Elles furent reprises et accentuées pendant tout le Moyen Age par la plupart des hérésies, qui, sous prétexte de revenir à une conception plus sévère de la vie chrétienne, manifestèrent pour le mariage des sentiments allant jusqu’à sa condamnation absolue. Le catharisme en particulier s’étendait dans tout le Midi de la France et le Nord de l'Italie, et certainement l'Alsace subit son influence ?). La réaction orthodoxe se traduisit par une apologie directe et par une insistance nouvelle sur le caractère sacramentel du mariage. Ce qui donne un intérêt tout particulier pour nous à ce mouvement, c'est que les arguments contenus dans les sentences des conciles ou les écrits des théologiens se retrouveront fréquemment chez les réformateurs alsaciens *). Nombre de théologiens et notamment St. Anselme et St. Bernard entrèrent en lutte contre les hérétiques. Le second surtout montra la nécessité du mariage pour éviter
1) Cf. GoperroyY, art. Mariage, Dictionnaire de Théologie Catholique. J. de GHELLINCK, Pour l'histoire du mot Sacramentum, Spicilegium sacrum Lovaniense, t, 111 et suiv. Louvain, 1024.
?) Ch. ScHmipr, Histoire et doctrine de la secte des Cathares ou Albigeois Paris, 1840.
3) 11e Concile de Latran, can. 23. (Mansi, Concilia, t. xxI, col. 532.)
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la fornication en des termes que reproduiront Erasme et Bucer !).
S1 vigoureuse qu'elle fût, la défense du mariage n’aboutit pas à une apologie sans réserve. L'opinion courante était que le mariage avait été institué ad officium au Paradis ; mais qu'après la chute il dut servir de remedium ; dès lors il n’était plus que toléré.
Avec les grands docteurs scolastiques qui inspirèrent toute la période précédant la Réforme, un élément nouveau, le droit naturel, entre en jeu dans la conception du mariage. Saint Thomas d'Aquin constate que le mariage est utile et rationnel; tandis que les animaux ne connaissent que des copulations passagères, l’homme a une inclination naturelle au mariage, ce qui est une de ses supériorités. L’acte conjugal, ne peut donc être entièrement mauvais ?).
Tel était en résumé l’état de la doctrine au moment où apparurent les grands sermonnaires alsaciens de la fin du XVE siècle. Pour bien mettre en lumière leur point de vue qui dut avoir une grande influence sur les premiers réformateurs, 11 nous faut auparavant encore dire quelques mots de la conception du mariage qui régnait alors dans la pratique. Les progrès extraordinaires de l’humanisme et l’immoralité croissante des classes populaires portent à croire que le mariage était tenu en médiocre estime. Les pamphlets hostiles re manquaient pas, et il semble même que leur multiplication rapide et incessante soit un des indices du niveau moral de l’époque #). Quelques écrits en faveur du mariage connurent un certain succès mais n’eurent aucune efficacité pratique {).
S’il faut se garder de conclusions hâtives, et en tenant compte des exagérations propres aux moralistes, on ne peut cependant manquer d'être frappé par le ton de certaines satires, telles que celles de Thomas Murner. Quelques scènes de la « Narrenbeschwôrung» (1512), de la «Mühle von Schwindelsheim» (1515)
1) VACANDARD, Vie de St. Bernard, Paris, 1920, p. 214.
2) Dist. XXVI, qu. 1, art. 3. — Luther et à sa suite les casuistes protestants s’inspirèrent de ces distinctions. Cf. E. TroELrscH, Die Soziallehren der chrisilichen Kirchen und Gryuppen, 1912, p. 559.
3) V. art. Mariage depuis l'an mille, Dict. de Théol. Cath., col. 2224.
4) F. FaLx, Die Ehe am Ausgange des Mittelalters, 1908 ; ouvrage utile mais très incomplet.
ou de la «Gäuchmatt» (1519) évoquent, mieux que bien des ouvrages de doctrine, jusqu'où était tombé l'idéal du mariage *).
Les sermonnaires s'étaient donné pour tâche de réagir contre cette situation. Ils reprirent à leur compte les idées favorables au mariage en leur donnant des développements plus ou moins longs. Ils insistèrent, comme l'avait fait Saint Thomas, sur la diversité des vocations et préparèrent ainsi l’un des thèmes que traiteront avec prédilection les réformateurs. Cela leur permit de louer en même temps le mariage et la virginité, tout en donnant la préférence à ce dernier état que les canonistes continuaient à tenir pour l’état idéal du chrétien ?).
Si, d'une manière générale, les recueils de sermons publiés alors en Alsace manquent presque complètement d'originalité, on n’en trouve pas moins certaines indications remarquables. Tous les sermonnaires se croient certes obligés de reprendre les mêmes images, de conserver les distinctions classiques, de défendre des arguments ressassés depuis des siècles. Mais ils se distinguent, et parmi eux surtout Geiler de Kaïisersberg, par une véhémence et une violence peu communes. Ils appartiennent tous à la tendance favorable au mariage, malgré les concessions de principe qu'ils font à la supériorité du célibat. La tradition qu’ils représentent inspirera directement les réformateurs de Strasbourg ©).
Nicolas de Blony, l’un des grands sermonnaires du XV® siècle finissant, rappelle fréquemment dans son célèbre Traité des Sacrements *) l'utilité et les bienfaits du mariage, qui, selon lui, est au moins aussi méritoire que le célibat. Son argumentation est en grande partie étayée sur la parole si souvent répétée dans la suite par Bucer: «Propter fornicationem habeat quisque uxorem suam ».
Son sermon pour le premier dimanche après l’octave de l’Epiphanie®) contient une justification du mariage qui, elle aussi,
1) Cf. Ch. ScHMipT, Histoire littéraire de l'Alsace à la fin du XVe et au commencement du XVIe siècle, Paris, 1870, t. II, P. 209.
?) FREISEN, Geschichte des canon. Eherechts, 2e édit. Paderborn, 189 4, p. 26 et 50.
3) KawErAU, Die Reformation u. die Ehe, p.8. — F.v. REITZENSTEIN, Liebe und Ehe im Mittelalter, 1912. — BRAUN, Die katholische Predigt während der Jahre 1450—1650, 1904.
4) Tractatus sacerdotalis de sacramentis, Strasbourg, 1492.
5) Sermones de tempore et de sanctis, Strasbourg, 1404, XIX.
sera appelée à un grand succès au siècle suivant. «Le mariage, dit-il, est recommandable pour bien des raisons. D’abord il est recommandé par la nature ; ensuite par l'Écriture : enfin par les exemples des saints ». Après avoir cité les patriarches, saint Jean et la Vierge, il continue : «comme il est naturel que l’homme se nourrisse pour sa conservation personnelle, de même il est naturel qu'il engendre pour la conservation de l’espèce humaine ».
Gabriel Biel est plus affirmatif encore. Pour lui le mariage n'est pas seulement un sacrement parmi les autres, mais «le plus excellent et le premier de tous par le moment et le lieu dé son institution et par la signification et l'efficacité de sa fin »1). Cela ne l'empêche pas d'insister, avec la doctrine classique sur les tribulations qu’entraîne la vie conjugale, ainsi que sur la préférence due au célibat. Il distingue à cet effet entre les noces charnelles et les noces spirituelles. Les premières n’ont été que concédées par l’Apôtre, comme un moindre bien, tandis que les autres sont bonnes et désirables.
Tout en conservant l’ensemble de ces arguments, Geïler de Kaisersberg, le plus connu des prédicateurs strasbourgeois de l’époque, défend cependant l’un des premiers l’idée de l’inanité de la virginité, principe de vertu ?). « L’intégrité charnelle n’est pas une vertu, ni même la partie essentielle d’une vertu ; toute l’essence d’une vertu réside en effet dans l’âme, suivant saint Augustin, De civitate Dei, livre I, chap. XVII.» On remarquera l'appel à la conscience individuelle que fait pressentir ce passage, peut-être inspiré par le fort courant de mysticisme qui traversa l'Alsace au XVE siècle. Rien de tout cela ne devait être perdu au moment de la Réforme et les formules mêmes qu’'emploiera un Bucer se trouvent indiquées chez Geiler. L’un des passages les plus remarquables en ce sens se trouve dans le recueil intitulé « De duodecim fructibus spiritus sancti » ; il contient l’'énumération des trois éléments qui sanctifient le mariage. « D'abord, y est-il dit, ce fruit (la chasteté) est si grand, parce que le jardinier suprême, celui qui d’abord apparut à Marie Madeleine, l’a fait croître dans le plus noble lieu, au Paradis, en instituant le mariage et la chasteté
1) Seymones dominicales, Haguenau, 1510, XIII, 0 XIX et suiv.
2) De arbore humana, Strasbourg, 1514, f0 LxxII1 et LxxxI. Les ‘sermons semblent dater de 1495 environ. Sur GEILER. cf. L. DACHEUXx. Un réformateur catholique à la fin du XVe siècle, Paris, 1876 et Ch. SCHMIDT, op. cit., t. I. p. 337.
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conjugale, et qu'il a dit : il sera attaché à son épouse. (Gen.) Ensuite: ce fruit est plein de vertu, car, grâce à lui, un péché mortel devient véniel, et un péché véniel acte méritoire. Enfin Dieu lui-même a honoré ce fruit par dessus tout dans l’Ancien Testament : tous. ceux qui furent sauvés dans l'arche étaient mariés. Et dans le Nouveau Testament, le Christ ne voulut être incarné que d’une vierge mariée. Le fruit du mariage est donc précieux et nullement méprisable » 1).
*) De duodecimo fructu spiritus sancti, Castitate ; loc. cit. fo xctr, S.
SECTION II
La conception juridique.
$ 1. — LA FORMATION DU LIEN DE MARIAGE
La théorie juridique du mariage, telle qu’elle se présentait à la fin du Moyen Age et que nous abordons maiïntenant, mérite: une attention sérieuse du fait des particularités et des difficultés locales, qui caractérisent son application pratique à Strasbourg ainsi que dans la plupart des pays de langue allemande. Le premier problème qui se pose au point de vue purement juridique est celui de la formation du lien de mariage. Or pas plus ici que lorsqu'il s'était agi de définir la valeur morale du mariage, nous ne trouvons de doctrine uniforme et nettement formulée. Lorsqu'on analyse la formation du mariage, à cette époque, on y trouve quatre éléments. distincts : la déclaration de consentement, la remise au fiancé du mundium sur la fille, la copula carnalis et la bénédiction nuptiale. Selon que l'importance de l’un ou de l’autre de ces facteurs est affirmée avec plus d’insistance, nous sommes en présence de théories très diverses et présentant des conséquences logiques. fort disparates. La difficulté vient de ce que la doctrine officielle de l'Eglise s'était stabilisée peu à peu, en laissant subsister les. pratiques souvent inspirées par des théories anciennes.
Après une longue évolution, le droit canonique, tel que l'avaient déterminé les décrétales et les commentateurs de l’école classique,. en était arrivé à admettre le mariage né du simple échange des consentements. Cette théorie était issue du droit romain dont la conception reposait sur la règle fameuse, consensus facit nuptias 1).
1) DESFORGES, Etude historique sur la formation du mariage, thèse- Paris, 1887, p. 54-59. — P.F. GIRARD, Manuel élémentaire de Droit Romain jenédit., Paris, T025, D 157:
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Primitivement, on avait fait jouer le rôle le plus important à la copula carnalis. Mais, depuis le XIIe siècle, les canonistes se mirent à abandonner ce point de vuet). La renaissance du droit romain accentua ce mouvement ?) qui fut porté à son apogée à la fin du siècle. Deux ouvrages résument alors cette évolution, tout en préparant la doctrine classique, le Décret de Gratien et les Sentences de Pierre Lombard. Bien que ce fût ce dernier qui eut le plus d'influence sur la doctrine postérieure, la connaissance des idées fondamentales de Gratien est indispensable. Non seulement elles continuèrent à avoir une importance de premier ordre à Strasbourg, mais leur auteur semble avoir été bien connu par les protestants, mieux que la plupart des canonistes postérieurs qui représentent la législation papale des décrétales. Ils citent fréquemment le Décret et s’inspirent de ses raisonnements. Son principal mérite à leurs yeux était surtout de présenter la somme de l’«ancien droit ».
Gratien concilie les deux doctrines du mariage par consentement et par copula dans la formule bien connue : «sed sciendum est quod conjugium desponsatione 1nitratur, commixtione per ficitur » ®). Pour lui le véritable mariage ne naît donc qu'avec la copula. Auparavant et dans certains cas, la rupture est permise. Mais les unions clandestines sont indissolubles pour peu que la preuve en puisse être fournie. Toutefois, sous l'influence du droit romain, Gratien exige que les enfants obtiennent en vue du mariage l'autorisation de leurs parents 4), Ses successeurs ne maïntinrent pas cette obligation qui donna lieu à l’une des questions les plus controversées par les canonistes protestants. Pierre Lombard développa de son côté une théorie qui consistait à distinguer les sponsalia de futuro et les sponsalia de praesenti 5). Les premières promettaient le mariage pour plus tard, les autres le constituaient conformément à la théorie
1) FREISEN, 0. cit., p. 206. — SEHLING. Die Wirkung der Geschlechtsgemeinschaft auf die Ehe, Leipzig, 1883.
?) SEHLING, Die Unterscheidung der Verlübnisse im kanonischen Recht, Leipzig, 1887, p. 50. — Le Bras, op. cit., col. 2140.
5) Dictum post c. 34. — Cf. DIECKHOFF, 0. cit., p. 123. — ESMEIN, 0p. cit., t. I. p. 110. — FREISEN, 0p. cit., p. 802 donne de nombreux détails.
4) C. xxxli, qu. 2; dict. in c. 12. — Cf. R. Kôstler. Die väterliche Ehebewilligung, Stuttgart, 19008, p. 106. ï
*) v. SCHEURL, Die Entwicklung des kirchlichen Eheschliessungsrechts. Erlangen, 1877, p. 83. — FREISEN, op. cit., p. 208.
consensuelle et créaient le lien juridique. Dans ce système, la théorie de Gratien sur le #matrimonium initiatum n'avait plus de raison d'être. Dès les sponsalia dé praesenti, P. Lombard affirmait l’indissolubilité de l’union dans tous les cas, même lorsqu'il y avait clandestinité et absence de consentement des parents).
La théorie officielle du droit canonique fut inaugurée par la décrétale Laicet praeter solitum d'Alexandre IIT, qui est une sorte de compromis entre les idées de Gratien et du Lombard ?). La législation canonique s’attacha d’ailleurs d’accord avec la doctrine à donner tous ses effets à la théorie consensuelle, au point de la rendre plus absolue qu’en droit romain.
Ce système, qui était celui des officialités, présentait en pratique de nombreux inconvénients. Aussi ne fut-il pas appliqué intégralement, au moins dans les pays de langue allemande qui, dans l’ensemble, paraissent avoir maintenu plutôt les idées de Gratien. C'est ainsi que la distinction des sponsalia n'apparaît guère à Strasbourg. Une autre raison intervenait encore sur ce point. Ce qui pratiquement distinguait les deux catégories de sponsalia, c'était les termes employés par les contractants, et, si la plupart des langues vulgaïres permettaient une traduction claire et exacte des différences entre accipio te et accipiam te, l'usage allemand offrait cette particularité de traduire les deux expressions avec les mêmes termes %) : «ch will dich nehmen ». La volonté des parties devait, en cas de conflit, être déterminée par) des considérations accessoires, telles que l'existence d’une condition ou l'impossibilité matérielle de l’une des solutions). On conçoit sans peine que des difficultés innombrables étaient attachées à cette pratique, qui rendait très rares les sponsalia de futuro ).
1) Lib. 1v, dist. 28 ; c. 2. — SCHEURL, 0p. cit., p. 90. — Le BRAS, op. cit., COL., 2152.
2) X.1v, 4; C. 3: — SOHM, 0D. Cil., p.125. — DIECKHOFF, 0p. cit. T3.
8) Les canonistes n'avaient, à la vérité, jamais exigé de paroles sacramentelles. Mais un certain formalisme s’implanta par la force des choses et par ce besoin de solennité verbale que traduisent les coutumes populaires.
4) Cf. ESMEIN, op. cit., p. 167.
5) SonM, op. cit., p. 128; 135. V. aussi v. SCHEURL, 0. cit., Pp. 100 qui rectifie certaines assertions de SoHm. D’autres causes mal élucidées contribuèrent sans doute à cette situation ; nous manquons de renseignements précis sur ce point.
La plus importante de ces difficultés était liée à la question des mariages clandestins. Du fait que tout consentement pur et simple valait comme consensus de praesenti, la clandestinité déjà bien fréquente dans tous les pays soumis au droit canonique, devenait, à cause de la facilité accrue des mariages, intolérable dans les pays. de langue allemande. Le palliatif de l'interprétation comme verba de futuro des paroles échangées faisait défaut.
Il ressort des prescriptions que l’évêque de Strasbourg adressait à la fin du XVE® siècle aux clercs de son diocèse, que les mariages. clandestins préoccupaient fort les esprits ; car ils sont mentionnés dès la première phrase et l'évêque insiste pour que les exhortations. d'éviter les unions clandestines soient fréquentes 1).
A un autre point de vue encore, l’usage de Strasbourg différait sensiblement de la doctrine officielle. Nous venons de voir que d’après celle-ci il suffisait de l’échange des consentements pour créer l’état de mariage et il n’était plus tenu aucun compte de la consommation du mariage pour sa validité. A Strasbourg, comme du reste dans de nombreux autres centres urbains, l'importance de la copula carnalis survécut, et l’on continua à suivre des conceptions bien plus rapprochées de celles de Gratien que de celles des canonistes classiques. Il ne faudrait d’ailleurs pas croire que ces derniers déniaient d’une manière absolue tout rôle à la copula, et saint Thomas ne faisait que traduire une idée bien connue en disant qu'avant la copula, le mariage représentait les rapports. entre Christ et l’âme, et que la copula elle-même symbolisait les. rapports entre Christ et l'Église 2). Du point de vue plus spécial de la formation du mariage, les auteurs considéraient que la copula rendait parfait le matrimonium initiatum, faisait présumer le consentement, qu’elle annullait certains empêchements, et que par elle, le consentement conditionné devenait pur et simple).
Les coutumes locales, et en particulier celle de Strasbourg, très réalistes, continuaient à voir dans la copula carnalis le véritable mariage, ainsi que des usages nombreux permettent de le constater). C'était aller bien au delà de ce qu’admettaient les docteurs et, souvent, se mettre en contradiction avec leur théorie. Là où cette
conception apparait le mieux, et où elle a le plus longtemps persisté, -‘4)]. V. appendice I, x, p:
2) Dist. XXVII, qu 1, art. 3.
5) SEHLING, 0. cit., D. 147.
4) Cérémonies à l’occasion de mariages nobles ; benedicto thalami etc.
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c'est dans le régime des biens. D’une manière générale, la femme n'acquérait les avantages qui lui étaient conférés par le contrat de mariage qu’au moment de la copula. À Courtrai, la consommation du mariage entraînait la communauté des biens ; à Strasbourg la femme n'avait droit au douaire qu'après la copula, et le régime légal de la communauté réduite aux acquêts commençait après la première nuit seulement. La même règle se trouve dans le Miroir de Saxe et dans de nombreux statuts municipaux 1).
À côté de la copula carnalis qui était la consommation matérielle du mariage, certains auteurs, et la pratique strasbourgeoise est d'accord avec eux là-dessus, en vinrent à imaginer ce qu’ils appelèrent d’un terme bizarre la copulation sacerdotale qui en était la consommation spirituelle ?).
La copulation sacerdotale était issue de la éraditio (Trauung) primitive, au cours de laquelle le père ou le tuteur de la jeune fille renonçait au mundium au profit du fiancé, puis la lui remettait, Au fur et à mesure que le #7undium perdit de son importance, la tyaditio devint inutile, mais il n’en fallait pas moins réunir les fiancés. Ilest probable, qu’en raison de son autorité morale, le personnage chargé de la réunion ou copulation des époux était très souvent le prêtre, d'autant plus que la bénédiction nuptiale était d'usage courant. A la suite du quatrième concile du Latran (1215), une longue série de conciles provinciaux allemands exigea la copulation religieuse sous peine d’excommunication #). L'Église avait surtout intérêt à éviter les mariages clandestins ; mais la multiplicité même des prohibitions est une preuve de leur faiblesse.
L'intervention du prêtre était donc due à des motifs pratiques ; elle fut facilitée par le fait, que le prêtre était avant tout le représentant de Dieu. L'idée se répandit en effet de plus en plus que
1) V. ci-dessous, chap. VIL —- Cf. BEAUMANOIR, Coutumes de Beau voisis (éd. SALMON) n° 460; HANAUER, Coutumes matrimoniales du moyen âge, Mémoires de l'Académie Stanislas, Nancy, 1892, ve série, t. x; H ARNOLD, Das eheliche Güterrecht der Stadt Sivassburg 1. E., Breslau, 1904.
2) v. SCHEURL, 0p. cit., p.185. — On remarquera que cette idée est tout proche de celle qu'avait exprimé St, Augustin. De consensu evangedistarum, 11, 2, n° 400, Patr. lat., t. XXXIV, col, 107, — Nous traduisons le terme allemand Tyauung par l'expression copulation sacerdotale. Les textes latins ont éyaditio ou traductio, mais plus fréquemment copulaiio. C'est le seul terme qui réponde, à notre époque, à l’action en question.
5) H. v. SCHUBERT, Die evang. Trauung, 1890, p. 27. — DIECKHOFF, op. cit., p. 166, n. 235.
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ce n'étaient pas les époux qui par leur volonté propre contractaient mariage, mais que c'était Dieu qui les unissait. Par l’institution divine, le mariage devenait un contrat permanent. Quoi de plus naturel alors, que de renouveler le consentement à l’église devant le prêtre, qui, au nom de Dieu, donnait les époux l'un à l’autre !).
De là à voir dans la copulation sacerdotale elle-même l'élément créateur du mariage, il n’y avait qu’un pas. Les idées sur la consommation spirituelle du mariage contribuèrent à cette nouvelle évolution. Nous n’oserions cependant affirmer que, dès la fin du XVe siècle, on ait nettement considéré à Strasbourg la copulation sacerdotale comme le moment du sacrement. Mais quoi qu’il en soit, le seul fait que l’ Agenda de l’évêque de 1480 nomme copulatio et non plus fraditio l'acte du prêtre suffit à montrer ses rapports étroits avec le rôle de la copula carnalis, qu’il devait supplanter un Siècle plus tard. Mais le mariage protestant achèvera seul l'évolution logique que le concile de Trente devait interrompre pour des. raisons pratiques à l'égard du mariage des catholiques.
En somme, il apparaît clairement de ce que nous avons dit, qu'il y avait des nuances entre la conception du droit canonique officiel fondée sur le consentement et la doctrine de la formation du mariage telle qu'elle ressort des usages de Strasbourg et qui insistait surtout sur l'importance de la copulation sacerdotale et de la consommation du mariage. A ces causes de difficultés s’en ajoutaient d’autres auxquelles semblent faire allusion quelques passages de l'Agenda de 1480. L’évêque se voit obligé d’ordonner à ses clercs «d’exhorter ceux qui contractent mariage à ne pas se connaître charnellement avant la célébration du mariage» et par « so/emnizatio » il entend sans doute la copulation religieuse. Cela revient à dire que les fiancés procédaient souvent à la copula carnalis sans passer auparavant par l’église. Leur mariage était valable selon le droit canonique, mais si pareil système était possible dans les milieux ruraux, on comprend sans peine com-
?) Certaines indications tendent à prouver que les verba de praesenti étaient échangés devant témoins au poêle de la tribu de l’un des fiancés. Cf. SrToBBE, Deutsches Privatrecht, t. IV., p. 24. — Sur les détails de temps et de lieu de la copulation sacerdotale, v. K. A. ECKHARDT, Beilager und Muntübergang, Zeitschr. der Savigny Stift. 1927, et O. ZALLINGER, Die Eheschliessung im Nibelungenlied und in der Gudrun, Sitzsungsber. der Wiener Ahad. der Wissensch. t. CIC, 1923.
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bien il devenait dangereux pour la paix sociale dans les grandes agglomérations urbaines, dont le surpeuplement favorisait les unions clandestines.
$ 2 — LES EMPÉCHEMENTS DE MARIAGE
Quand on passe de l'étude de la formation du lien à celle des empêchements de mariage, on ne peut manquer d’être frappé par des difficultés de même ordre. Leur importance est, ilest vrai, beaucoup moins grande ; elles n’en révèlent pas moins les nombreux défauts du système en vigüeur au moment de la Réforme.
Les documents très rares et fragmentaires ne donnent pas. lieu de penser que, sur ce point, 1l y ait eu de sérieuses divergences entre le droit canonique classique et la doctrine mise en pratique à Strasbourg. Dans l'A genda de 1480, l'évêque ordonne aux curés de s'informer des empêchements de mariage, et, en cas de doute, d’avoir recours à lui ou à son vicaire. Il est donc permis de supposer que les curés ignoraient parfois les empêchements et parfois se chargeaient de trancher les difficultés par eux-mêmes. Le danger de cette pratique était accrû par la multiplicité et la complexité des empêchements. Les causes en étaient nombreuses et le désir d'éviter les cas de séparation des époux n'a certainement pas peu infiué sur l’extension des cas d’empêchements. Sans chercher à en établir ici une liste complète ni à entrer dans les détails que nous reprendrons plus loin 1), méntionnons néanmoins parmi les empêchements les plus importants ceux qui résultaient du défaut d'âge, de l'incapacité corporelle, d'un mariage antérieur, des vœux de chasteté, d’un vice du consentement, et surtout les empêchements fondés sur la parenté ou l'alliance entre les futurs époux.
Le rituel qui nous renseigne sur la situation à Strasbourg à la fin du XVe siècle, contient un certain nombre d'indications précieuses. C’est ainsi qu’au cours de la «copulation sacerdotale » le prêtre demande à l’assistance si elle a connaissance d’un empêchement. Le texte qu'il doit prononcer porte une énumération, non limitative d’ailleurs ; elle est significative en ce sens, qu'elle fait
1) En vue de faciliter la comparaison des empêchements canoniques et des empêchements protestants, nous exposons au chapitre consacré à ces. derniers les notions indispensables de la théorie du droit catholique.
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connaître quels empêchements étaient considérés comme les plus importants. Ce sont la consanguinité, l'alliance, l’affinité spirituelle et les promesses de mariage antérieures. Nous aurons l’occasion de revenir sur tous ces cas. L’ammomitio qui précède le rituel proprement dit fait allusion elle aussi aux promesses de mariage antérieures, cas très pratique en raison de la théorie consensuelle et de la publicité très défectueuse. Enfin elle est très énergique au sujet du rapt, bien plus que ne semble l’avoir été la doctrine classique qui en avait fait un empêchement simplement prohibitif. Peut-être faut-il voir dans cette plus grande sévérité le souvenir de conceptions anciennes.
Pour donner effet à ces empêchements, il aurait fallu un système de publicité destiné à les faire apparaître avant le mariage. L'Église avait bien introduit à cet effet la publication des bans. Le rituel de 1480 rappelle que la proclamation des futurs époux devait se faire à trois dimanches ou jours de fêtes difiérents. La formule de célébration du mariage elle-même comprenait une proclamation suivie d’une question sur les empêchements dont l'efficacité devait être très faible ?).
D'ailleurs la persistance de certaines idées anciennes était sans doute aussi une cause de troubles. En effet, la copula carnalis ajoutée à une promesse de mariage en faisait un mariage valable à l’insu de ceux qui auraient pu faire opposition. D’autres difficultés pouvaient naître de la théorie consensuelle, mais aucun document précis ne nous renseigne sur ce point qui mériterait une étude approfondie. Ajoutons que l’évêque de Strasbourg avait tenté une réforme en déterminant de quelle manière les prêtres devaient, au tribunal de la conscience, s‘enquérir des empêchements qui pouvaient s'opposer au mariage du pénitent. Mais pareille mesure était vouée à un échec certain, car il était trop facile de se soustraire à ce contrôle.
1) Il est difficile de décider, dans l’état actuel de nos sources, si cette proclamation est la troisième ou si elle est indépendante de la triple publication des bans. Ce point est particulier aux rituels germaniques, qui l’ont conservé jusqu’à nos jours. V. THALHOFER, Handbuch der kathodischen Liturgik. 2e édit., Fribourg en B. 1912, t. II, p. 440.
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LA DISSOLUTION DU MARIAGE
La dernière question qu'il nous reste à traiter rapidement,
au sujet du mariage à Strasbourg à la fin du moyen âge, est relative à la dissolution du lien matrimonial. C’est celle qui présente le moins d'originalité par rapport aux solutions d'ensemble du droit canonique. Le problème touchait en effet aux fondements même du mariage et l’Église n’aurait pu tolérer aucune particularité locale qui se serait mise en contradiction avec son enseignement.
La position du droit canonique était fixée depuis longtemps : le mariage était considéré comme indissoluble en raison de son caractère sacramentel et du but qu'il devait remplir dans la vie sociale. Il fallut d’ailleurs tout l'effort tenace et continu de la papauté, d'accord avec les principaux docteurs, pour faire triompher ce principe en face des législations et des coutumes romaines et germaniques, qui largement admettaient le divorce. Aussi n'est-ce qu'avec Gratien et Pierre Lombard que les partisans de l’indissolubilité aboutirent pleinement :). À la fin du XIIIe siècle les dernières traces du droit antérieur étaient éliminées.
Le divorce avait toutefois correspondu à des nécessités pratiques. On lui substitua une séparation de corps, qui, tout en conservant le nom de divorce, laissait subsister le lien du mariage et empêchait les époux de se remarier. D'autre part l'extension très grande que prirent les empêchements fondés sur des liens de parenté et la multiplication des autres contribuèrent pour une bonne part à diminuer les cas de divorce.
Mais la multiplicité même des empêchements devint un prétexte à des demandes en nullité de plus en plus fréquentes, et cela malgré les limitations qu’on dut faire subir à certains empêchements. Les abus qu’entraînait ce régime ne furent pas une des moindres causes qui poussèrent les réformateurs à revendiquer le droit du divorce complet, dans certains cas déterminés. Ce qui les engagea surtout dans cette voie, ce fut, en dehors des questions d'interprétation des Evangiles, la plaie des mariages
1) ESMEIN, op. cit, t. II, p. 61. — E. SEHIING, art. Ehescheidung, Realencyklopädie für protestantische Theologie und Kirche, t. XXX1. — GEFFCKEN, Zur Geschichte der Ehescheidung vor Gratian, 1894.
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multiples que contractaient fréquemment des individus lassés d’une première union et qui ne pouvaient divorcer. Le passage relatif à la pluralité d'engagements qui se trouve dans le rituel de 1480 établit, et les textes littéraires le confirment, que ces. désordres n'étaient pas ignorés à Strasbourg.
A considérer l’ensemble de la situation juridique du mariage à la veille de la Réforme, nous constatons avant tout les divergences qui existaient entre la doctrine appliquée et le droit canonique officiel et qui rendent intelligibles certaines parties de la théorie protestante. Celle-ci put conserver, au moins au début, l'ancien principe du mariage consensuel, parce qu’elle avait adopté le correctif du consentement paternel. Mais la prédominance de la «copulation sacerdotale» s’accentuant, on en vint peu à peu à faire de la cérémonie religieuse l’élement essentiel du mariage, mouvement qui ne fut complètement terminé qu'au milieu du XVII® siècle. D’autres réformes telles que le mariage des prêtres, la suppression des couvents ou encore l’introduction du divorce furent rendus possibles par les développements des «préréformateurs » sur la supériorité du mariage et par les abus évidents que révélait sur quelques points l'application de l’ancienne législation.
CHAPITRE II
LA CONCEPTION PROTESTANTE DE LA PRÉÉMINENCE ET DE LA NATURE DE L'ÉTAT DE MARIAGE
Les idées de supériorité du mariage, d’excellence du droit romain, de droit naturel inscrit dans la conscience et identique avec celui que révèlent les Ecritures, vont se condenser et produire la conception du mariage de la Réforme. Certes les abus et les défauts que nous avons constatés exigeaient des mesures immédiates, en dehors de toutes préoccupations théoriques. Leur sens véritable ne s’éclaire toutefois que par la connaissance des idées morales que les réformateurs et, à leur suite, les canonistes protestants ont professées sur le mariage. Mais il ne suffit pas de poser les principes ; il fallut songer à leur mise en œuvre législative. Nous aurons donc à exposer ici l'essentiel des théories sur la législation et la jurisprudence qui se rattachent étroitement à notre problème.
A elles seules, les idées directrices de la Réforme font prévoir les caractères que ses protagonistes attribueront au mariage. L'autorité exclusive reconnue à l’Ecriture Sainte avait pour conséquence le rejet de tout ce qui n’y semblait pas explicitement contenu. Le droit canonique devait donc être aboli, du moins dans la mesure où il ajoutait au Nouveau Testament. En revanche, certaines dispositions de l'Ancien Testament que l'Eglise avait cru devoir écarter seront reprises en raison de l'autorité accrue qu’on venait de lui rendre. A côté de ces éléments fondamentaux, il convient de placer les conceptions du droit divin et du droit
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naturel que les réformateurs s'étaient faites. Tout principe qui se fonde immédiatement sur l'Evangile et s’y trouve comme la volonté immuable de Dieu (ordinatio, mandatum Dei) est de droit divin. Dans la mesure où la volonté divine se manifeste dans les règles de vie des hommes, elle se confond avec le droit naturel. «Porro jus naturale vere est jus divinum, quia est ordinatio divinitus impressa naturae »1). Mais seul le principe de l'institution est de droit divin ; ses modalités d'application sont soumises au droit séculier. Par là, l'essence du jus divinum tel que le conçoivent les protestants diffère de celle du droit canonique. Un facteur plus éloigné a contribué à créer cette notion, la prédominance chez la plupart des réformateurs de l’idée d’une Eglise toute spirituelle et sans hiérarchie. C’est en elle que loi chrétienne et Loi naturelle se confondent. Pour le vrai chrétien, celles-ci ont seules quelque valeur et le droit positif n’a de raison d’être qu’en s’en inspirant.
L’unique source de la loi positive et séculière sera donc la loi naturelle ou le droit divin, la Parole manifestée dans les Ecritures ?).
Après ces quelques remarques indispensables, les définitions des réformateurs paraîtront plus claires et en accord avec l’ensemble de leurs doctrines. Pour mieux montrer quel fut l'apport de chacun, et au risque d’être obligé à des répétitions, nous étudierons successivement les réformateurs et les canonistes qui ont eu quelque influence à Strasbourg, quitte ensuite à essayer de grouper l'essentiel de leurs idées dans un tableau d’ensemble.
1) Apologie de la Confession d'Augsbourg, 1531. XXII, 12. — cf. W. KaHz, Der Rechtsinhalt des Konkordienbuches, Breslau 1910.
2?) E. TRoELTSCH, Die Soziallehren der christlichen Kirchen und Grupben, 1912, p. 532 sq.; Das stoisch-christliche Naturrecht und das moderne profane Naturrecht, Munich 1911. — F. RACHFAHL, Kalvinismus und Kapitalismus, 19090.
SECTION PREMIÈRE
Les réformateurs
Des auteurs qui ont exercé leur influence sur Bucer il faut en mettre à part trois en raison de l'intérêt qu'ils présentent par eux-mêmes et du caractère déterminant qu’eut leur action sur le réformateur strasbourgeois ; il s’agit d’Erasme, de Luther et de François Lambert.
I. — ERASME
Le premier en date qui se soit occupé du mariage est incontestablement Erasme. Malgré quelques velléités de rapprochement au début de la Réforme, il brisa bientôt ouvertement avec Luther et toujours il resta fidèle à l’ancienne Eglise1). On ne peut donc pas, à proprement parler, le compter parmi les réformateurs. Par ses idées cependant, il est leur précurseur immédiat ; ses écrits, nous l’avons vu, étaient largement répandus dans la vallée du Rhin et Bucer en particulier en eut une connaissance approfondie ?). Il convient d’ailleurs de distinguer avec soin les études qu'Erasme consacra au mariage jusqu’à sa rupture avec les réformateurs et le traité Christiant Matrimonii Instituto qui ne vit le jour qu’en 1526 et qui constitue une sorte de rétractation de ses idées antérieures. Dès 1518, Erasme aborde dans les Anno-
1) Sa situation par rapport à l'Eglise a été habilement définie par M. MERCIER dans sa Vie de Didier Erasme de Roterdam en tête d’une édition scolaire des Colloques, Lyon 1696. — Cf. HUMBERTCLAUDE, Erasme et Luther Paris 1913.
2) LANG, M. Butzers Evangelienhommentar, Leipzig 1900, contient de nombreuses indications à ce sujet, comme, en général, sur toutes les questions relatives à Bucer.
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tations au Nouveau Testament le mariage avec la méthode critique plus ou moins parfaite qui était en honneur chez les humanistes!). Il commence par préconiser le mariage pour tous les hommes, laïcs ou clercs, qui n’ont pas le don de la continence: «À l’époque de saint Paul, lorsque les Chrétiens étaient très peu nombreux parmi d'innombrables païens, peut-être était-il préférable de s'abstenir du mariage; maintenant que les choses ont changé, je suis certain qu’il vaut mieux d’honorer avec sainteté et pureté le saint mariage et la couche immaculée, même pour les prêtres, s'ils ne gardent pas la continence, comme cela arrive à un nombre énorme d’entre eux.» Un peu plus loin, il reprend la même idée en combattant la doctrine, selon laquelle la virginité serait plus conforme à la vie chrétienne que le mariage: «Le Christ n’exigea pas la virginité pour ne point paraître combattre la nature, bien qu’il déclarât bienheureux ceux qui en étaient capables ; mais il ajouta: pour le Royaume de Dieu.... Empêcher le mariage de celui qui en est capable est non seulement injuste et cruel, mais aussi dangereux »?). Après s'être occupé du divorce qu’il admet dans le seul cas d’adultère, il passe à l'examen de la notion de sacrement. Saint Augustin en appelant le mariage un sacrement n’a certainement pas voulu en faire l’un des sept sacrements, ni l’égaler à l’eucharistie. Denis non plus ne mentionne le mariage dans sa liste de sacrements. D'une manière générale «les anciens appellent parfois, à l'exemple de Paul, le mariage un sacrement. Je crois qu'ils entendent par là, que l'union de l’homme et de la femme, parce qu’elle est l’amour le plus étroit, est le type et l’image du Christ s’unissant à son épouse l'Eglise. Le mariage religieusement observé est une chose des plus saintes et des plus sacrées, et ce qui n’est pas saint en soi peut néanmoins être le symbole d’une chose sacrée ». Erasme n’admet donc le terme sacramentum qu’au sens large, que lui donneront les réformateurs, de signe d’une chose sacrée *). Le sacrement du mariage n'est donc plus un obstacle au divorce, «ut enim paucorum privilegium non irritat legem generalem, ita paucorum infelicitas
1) In Novum Testamentum Annotationes, Bâle 1518, in I® ad Covinthios, cap. 7, p. 364.
3) Tbid:, p.372.
3%) Sur ce point comme sur beaucoup d’autres Erasme revint à des conceptions plus orthodoxes dans l’Institutio Christiani Matrimonii (Opera omnia, Leyde 1703, t. V. col. 623).
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non vitiat commune sacramentum»!1). Dans la paraphrase de la première épître aux Corinthiens (parue en 1519), Erasme reprend l'éloge du mariage en se servant d'arguments plus anciens. D'abord le mariage est un remède à l’incontinence : « J'estime donc plus sûr que chacun ait sa femme et chacune son mari, afin que, par l'exercice de leur devoir mutuel, chacun guérisse l’autre de son intempérance ». Ensuite il trouve sa justification dans l’institution divine et la variété des tempéraments humaïns: «Le mariage légitime dont Dieu lui-même est l’auteur est aussi chose honnête. Immense est la variété des corps et des âmes, et les dons de Dieu ne sont pas identiques pour tous». C’est pourquoi les secondes noces sont utiles lorsque les forces manquent au survivant de garder la continence ; «mais je laisse à chacun le soin de choisir ce qui lui convient selon sa conscience »?). L'appel à la conscience individuelle, encore un trait que Bucer répétera fréquemment ; et n'est-il pas une des caractéristiques de toute doctrine protestante? Cr à l’époque où parut cet ouvrage, Luther n'avait pas encore pris position contre la doctrine de l'Eglise. Lorsqu'il publia les paraphrases de tout le Nouveau Testament, Erasme répéta une partie de ses idées à propos du cinquième chapitre de l’évangile selon saint Matthieu ÿ). En 1526 encore, dans l’/#shtutio, il refit l'éloge de l’état de mariage en des termes qui se retrouveront presque identiques pendant tout le cours du siècle, jusque dans des recueils de consultations juridiques. « Verum inter omma vel naturae, vel judicii, vel utriusque foedera nullum vel arctius, vel sanciius conjugio, quod absolutissimam fortunarum omnium commumnionem eamque perpetuam sic inducit, el corport corpus, animum animo, sic connectit, jungit el coagmentat, ut e duobus hominibus videatur unum reddere » À).
Sainteté du mariage en raison de son institution et de son but, rejet du caractère sacramentel que lui donnait l'Eglise, possibilité du divorce®), tels sont donc les points essentiels de la conception du mariage chez Erasme. Il y était parvenu par des voies différentes de celles que prendront les réformateurs, bien qu’en
1) Cf. aussi Annotat in Epist. ad Rom., Bâle 1522, p. 370.
2) In Priorem Epistolam ad Corinthios Paraphrasis, p. 107 s. de l’éd. de 1522.
3) In Evangelium Matthaei Paraphrasis, Bâle 1522, p. 385.
4) Opera ommnia, t. V. col. 617.
5) Nous reviendrons sur ce point au chapitre consacré au divorce.
LUTHER
A peine Erasme avait-il fait paraître ses premières attaques. contre les notions traditionnelles, que Luther écrivit à son tour toute une série d'ouvrages où il touchait la question du mariage et qui eurent un succès rapide 1). Comme l'Etat ou la propriété, le mariage est selon lui de droit naturel. Il est justifié par les. besoins humains et par l'institution divine. «Qui ne sait que l’état de mariage a été institué au Paradis par Dieu et confirmé aussi en dehors du Paradis? » Bien plus, c’est un état que Dieu non seulement permet, mais qu’il juge normal pour l’homme ; c'est être agréable à Dieu que de se marier. « Dieu veuille que chacun puisse dire en son âme: je suis certain que vivre avec mon époux c’est plaire à Dieu, car lui seul a créé cet état et l’a ainsi ordonné ; c’est lui qui m’a enjoint d’agir ainsi»?). Le mariage, état bienheureux et saint), est donc éminemment désirable: «Quid optabilius autem est felici et tranquillo conjugtio, . ubi est amor et animorum suavissima conjunctio » 4). Mais l’un des. buts que Dieu a visés en instituant le mariage a été la multiplication des hommes sur terre. Pour agir conformément à la volonté divine, l’homme doit par conséquent se marier 5) ; c’est le seul moyen qu'il possède pour échapper aux péchés auxquels son incontinence le ferait succomber. Et Luther définit le mariage en ces termes que les docteurs du Moyen âge avaient rendus familiers: «Vera autem definitio haec est: Coniugium est divina
1) Les textes ont été rassemblés avec grand soin dans STRAMPFF, D. Martin Luther über die Ehe, Berlin 1857. Il convient d’y ajouter les. sermons inédits publiés dans l'édition de Weimar.
2?) LUTHER, Sermon sur Hébr. 13, 4, éd. de Weimar, t. xxxIv1, p. 52 et 56.
3) éd. de Weimar, t. xII, p. 100.
4) Enarrationes in Genesin, cap. xxIV, éd. de Weimar, t. XLInI, DAT;
») éd. de Weimar Et Lx p.270 000 DO
et legitima contunctio maris et feminae she prolis, vel saltem vitandae fornicationtis et peccati causa ad gloriam Dei »1).
À un autre point de vue encore la dignité du mariage se manifeste pour Luther. Nous voulons parler du caractère patriarcal de la vie conjugale. Influencé par l’Ancien Testament, le réformateur considère le père de famille comme le représentant juridique, le détenteur d’un pouvoir sans limites autres que l’amour chrétien, le prêtre de sa maison. La trace des Psaumes, des Proverbes et del’Ecclésiaste est indéniable. La notion solennelle du mariage contribua pour beaucoup à lui donner une importance de premier ordre: dans la société protestante et à en faire l’axe de toute sa morale ?). |
Jusqu'à présent Luther ne se sépare guère des théoriciens. catholiques qui l’ont précédé, sauf par une exaltation plus absolue de la sainteté du mariage. Cela ne l’empêcha pas, et en fait la contradiction n'était qu'apparente, de rejeter le dogme du sacrement. On a cru trouver des variations dans sa doctrine sur ce point ; un examen approfondi anéantit cette opinion#). Depuis. 1520 il combattit le sacrement et si, en 1527 1), il dit que le mariage est «un sacrement et une image spirituelle du Christ et de la Chrétienté, indiquant que nous sommes un corps avec Christ et que les croyants sont sa fiancée », il emploie sans aucun doute le mot sacrement dans le sens qu’il lui donne couramment de chose sacrée. Or nous avons vu qu’il était loin de nier ce caractère du mariage. |
Quel fondement donner à l'application législative de ces. principes? Le droit naturel qui régit le mariage n’a selon Luther pas à entrer dans le détail des modalités pratiques). Le droit canonique n’est pas applicable non plus, car le pape s’y est écarté
1) êd. de Weimar, t. XLIII, p. 310. «Le mariage est l’union divine et légitime du mari et de la femme formé dans l'espoir d’une descendance ou au moins pour éviter la fornication et le péché ».
2) E, TroELTscH, Die Soziallehren..., p. 557 s. — M. WEBER, Ehefrau und Muiter in der Rechtsentwichklung, 1907, p. 283; 2855.
8) FRIEDBERG, op. cît., p. 158 s. — Les raisons qu'il allègue pour expliquer ces variations ne seraient d’ailleurs nullement probantes au cas où celles-ci existeraient.
4) Predigten über das erste Buch Mosis, éd. de Weimar, t. XXIV, 422.
5) E. EHRHARDT, La notion du droit naturel chez Luther, Paris 1907, p. 298 s.; 304. L'auteur insiste trop sur le caractère absolu de la notion de Luther.
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de l'Evangile et de plus il n’a aucun droit de légiférer.!) Mais il existe une législation conforme à la raison et au droit naturel, le droit romain. D'autre part, le mariage n’est pas un sacrement mais un état séculier institué comme bien d’autres par Dieu ; il relève donc du droit séculier, c’est-à-dire du droit romain. On. aurait, il est vrai, pu penser aux lois de Moïse ; mais Luther les rejette à diverses reprises. Elles n’ont jamais été reconnues par des chrétiens et la foi et la charité ne sont pas gênées par les lois romaines. ?)
Mais si l'intérêt du droit romain n’échappa point à Luther, il semble pourtant, en raison de la situation législative en Allemagne, avoir donné la préférence aux lois particulières à chaque contrée «d'autant plus que toute autorité vient de Dieu»). On sait que sur ce point Mélanchthon avait des idées bien plus absolues et préconisait l’application effectives des lois romaines : 4) «sacris literis non modo non improbari civiles leges, sed praecipi eliam, ut religiose sancteque colantur » 5). La question de législation avait d’ailleurs pour Luther une valeur secondaire, car le droit ne pouvait, selon lui, lier les consciences, comme l’enseignait le droit canonique. « Le droit est temporel et a une fin, la conscience est éternelle et ne meurt jamais » 5). Une conséquence directe de cet état d'esprit fut l'abandon sans résistance de la compétence juridique des affaires matrimoniales à la justice séculière. Il convient néanmoins de noter que, dans les pays où l'influence luthérienne était prédominante, les tribunaux matrimoniaux se confondaient en règle générale avec les. consistoires et ouvraient ainsi largement leurs rangs aux pasteurs. Les suites
1) H. SACHSSE, Luther und das hanonische Recht, 1884. — KR. SCHÆFER, Die Geltung des kanonischen Rechts in der evang. Kirche. Zischft. der Savigny-Stift., 1915, p. 165.
2?) Lettre de 1524 (de Wette II 657).
) EHRHARDT, 0p. cit., p. 304. — La préface de Luther à l’ouvrage de J. Brenz sur le mariage contient des déclarations très claires sur la supériorité des lois séculières «que l'Evangile nous ordonne d'’honorer ».
4) W. SonHM, Die Sonallehren Melanchthons, Hist. Zeitschr., 1916.
5) Oratio de Legibus, Wittemberg 1525. — cf. STINTZING, op. cit. D 272.
$) V. A. v. SCHEURL, Sammlung kirchenrechtlicher Abhandlungen, p. 4405. — E. TroELctscH, Die Bedeutung des Protestantismus für die Entsiehung der modernen Welt, Munich rort.
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logiques ne furent donc pas rigoureusement déduites dans la pratique.
Les idées de Luther sur la valeur du mariage, dont nous venons de tenter une systématisation, ne se sont naturellement pas présentées aux contemporains sous cette forme, mais éparses et fragmentaires dans un certain nombre d'ouvrages espacés. Nous n'avons utilisé ici que ceux d’entre eux dont nous présumons qu'ils ont pu avoir une influence sur Bucer, d’après ce que nous savons de leur notoriété ou d’après la date et le lieu de leur publication !). Mais s’il est certain que le réformateur alsacien a subi à un degré quelconque l’ascendant de Luther, ce degré n’est pas aussi élevé que celui de l'influence d’Erasme. Une étude spéciale de l'influence de ce dernier dans d’autres domaines de la vie spirituelle des régions rhénanes amènerait probablement à des constatations semblables ; et plus d’un courant d'idées dont l'origine était jusqu'ici attribuée à Luther trouverait probablement sa source dans les écrits de l’humaniste.
F. LAMBERT D'AVIGNON
Parmi les auteurs de moindre envergure qui ont inspiré Bucer, un seul devra retenir notre attention, François Lambert d'Avignon. D'origine franc-comtoise, il était né à Avignon en 1487; moine franciscain, son zèle le fit nommer prédicateur apostolique de son couvent. Après une rencontre avec Zwingle à Zurich (1522), il se convertit, puis se rendit à Wittenberg auprès de Luther. Il s’y maria et chercha à regagner la France ; mais il dut s'arrêter à Metz, où Cornélius Agrippa avait essayé de faire pénétrer les doctrines nouvelles. En avril 1524, il se fixa à Strasbourg et y publia son principal ouvrage. IL se lia d'amitié avec Bucer qui, sur certains points, subit sans doute son influence ?).
1) La conception luthérienne du mariage a été souvent traitée ; citons parmi les ouvrages les plus importants : H. L. v. STRAMPFF, 0p. cit, introd. — E. SAzFrELD, Luthers Lehre über die Ehe, Leipzig 1882. — J. Kôsrzin, Luthers Theologie, Stuttgart 1883, W. KawErau, Die Reformation und die Ehe, Halle 1892, W. WaLTEr, Für Luther wider Rom, Halle 1906, G. MüLLer, Luthers Stellung zum Rechte, Leipzig 1906, S. BArANOwsKI, Luthers Lehre von der Ehe, Diss. Munster, Posen 1913.
2) Cf. F. St. STIEVE, De Fr. Lamberto Avenionensi, Breslau 1867 et L. Rurrert, Biographie de Fr. Lambert d'Avignon, Paris 1873.
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Plus tard il alla organiser la Réforme en Hesse. Ce qui distingue son Tractatus de Sacro Coniugio dès l’abord de toute la production similaire de l’époque, c’est une clarté et une précision que l'on chercherait en vain chez les réformateurs d’origine et de formation germaniques. Son goût de la systématisation et des déductions logiques révèle l'esprit juridique de ses compatriotes. Son style bref et affirmatif, qu’à l’occasion il savait d’ailleurs animer d’une grande poésie 1), manque cependant assez souvent de nuances, et le goût des formules décisives empêche quelquefois l’auteur d’apercevoir tous les aspects du problème. Il ne connaît et n'admet qu’une source de droit, la Bible, qui se suffit à elle-même et contient tout ce que les hommes ont besoin de savoir sur le mariage. Son but, c’est la procréation des élus: «Le mariage fut institué au commencement par Dieu pour la multiplication des hommes. Le monde a été surtout créé et le mariage institué pour que le Christ et les élus fussent procréés » ?). Maïs après la chute, il devint en plus un remède contre le péché :« Matrimonium necsssarium fuit, ne peccata horrendissima et omnigena luxuries multiblicaretur »). Le mariage est donc l’état le meilleur que les hommes puissent choisir et expose à moins de dangers que le célibat. « Siatu matrimont, universis honorabili, nullus spiritualior, securior, et adprobatior est»). Mais Lambert a fréquenté Zwingle et Luther ; il n’admet donc non plus le sacramentum au sens théologique. Pour éviter toute confusion, il emploie le terme mysterium, tout comme Bucer dira, en allemand, Geheimnuss: «Quidquid in casto matrimomo agitur magnum in Christo et Ecclesia mysterium est... Ergo nullum in se mysterium habet, sed in alio, nempe, in Chrisio et ecclesia, quod facit maiorem in modum, in gloriam eius» 5).
Ainsi, ce n’est point dans le mariage que réside le mystère, mais dans l’union du Christ et de l’Eglisef). Le remariage se justifie par les mêmes raisons que le mariage: «ea potissimum ratione, quis ad matrimonium dei uerbo compellitur, quod aduritur » ?). La
1) Dans le Commentaire du Cantique des Cantiques p. ex.
#) Tractatus de sacro coniugio, Strasbourg, 1524, Positio xt et VD 2410) 025 10:
S)ADId EPA V ED 200:
} ibid. PU XKX) D.,500:
)'Abidi, .P.UXVIIT, D 280.
S)RTACoOT 7, 212.
) Tractatus, P. Lvi, p. 80 b. «C'est avant tout parce qu’on n’a pas la continence qu’on est appelé au mariage par la parole divine ».
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mise en œuvre de ces principes ne doit, selon Lambert, être confice à la législation séculière ; les Ecritures Saintes suffisent pleinement à cela. Ce point de vue original mérite d’être signalé spécialement ; mais il ne semble pas avoir été repris plus tard. Logiquement il amena Lambert à n’admettre que la juridiction ecclésiastique pour les causes matrimoniales 1).
Il est facile de s’apercevoir que les idées neuves n'étaient guère le fait de notre auteur. Son grand mérite est avant tout d’avoir donné une forme précise et claire aux conceptions en faveur parmi les novateurs et d’avoir attiré avec force l'attention sur les solutions de l’Ancien Testament.
$ 4. — BÜCER.
Bien plus nuancée apparaît la doctrine de Bucer, esprit aux vues pratiques et qui semble s’être méfié des grandes constructions idéologiques ?). Il se soucie peu des systèmes, tout préoccupé qu'il est de mettre en œuvre l'Evangile. Il prend de toutes mains, sans préjugés dogmatiques, pourvu que ce qu’il trouve lui paraisse utile et en harmonie avec le but qu’il poursuit. Ses sources, nous les avons déjà rencontrées pour partie: ce sont les auteurs qui venaient de renouveler les idées sur le mariage, Erasme et Luther, mais aussi les sermonnaires du début ‘du siècle. Enfin il faut mentionner, et peut-être conviendrait-il de lui donner la première place, le droit romain. Car Bucer avait l’étoffe d’un humaniste et il entretint toujours un commerce actif avec tous ceux que passionnaient l’antiquité. Ses écrits en portent la trace et le style de ses ouvrages latins est bien supérieur à celui des traités qu’il composa en allemand. Tout naturellement la renaissance du droit romain eut une profonde influence sur sa formation juridique qui, à en juger par ses œuvres, semble avoir été sérieuse. En cela le cas de Bucer n’est pas sans analogies avec celui de Mélanchthon ; mais, tandis que ce dernier fut dès ses premiers travaux l’ardent panégyriste du droit de Justinien que l’on sait, Bucer ne parvint que par étapes à une conception aussi absolue.
L'ouvrage intitulé «Du Mariage et du Divorce d’après les lois divines et impériales », que nous avons identifié 1), contient
2} 1bid., P: LXIT1, p. 85 b:
2) v. LANG, op. cit., p. 39 et suiv.
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un certain nombre de passages qui traduisent les idées générales de Bucer vers l’année 1534. Après avoir cité le passage de la Genèse relatif de se marier, il dit: « d’après cela, il faut enseigner que le mariage est un ordre bon et agréable à Dieu, utile à tous les hommes que Dieu n’appelle pas à des choses plus élevées ou qu'il ne rend incapables de se marier, c’est-à-dire à tous ceux qui sont comme fut Adam»?). Il admet donc deux raisons qui empêchent de contracter mariage: l'appel de Dieu ec l'incapacité physique. Cela ne veut pas dire qu’il soit favorable au célibat des prêtres #). I{ n'envisage que des cas exceptionnels, où l'exécution de la mission confiée par Dieu rend impossible le mariage. Notons au passage la réminiscence qui lui fait appeler celui-ci un ordre, dans un sens d’ailleurs plus général que ne le faisaient les prédicateurs du XVe siècle.
Le but que Dieu a poursuivi en instituant le mariage c'est l’union complète de l’homme et de la femme: «Dans ce verset (Gen. II, 23 et 24), dit-il, Dieu montre ce qu'est le mariage, et pourquoi il l’a l’institué, à savoir afin qu'il soit une telle communion de l’homme et de la femme, qu’en toutes choses ils soient une chair, c’est-à-dire un homme et que chacun d’eux ait plus de désir et d'amour de rester avec l’autre qu'avec quiconque sur terre»). Cette fin ne pourra cependant se réaliser que si les époux traduisent dans leurs rapports le mystère dont le mariage est le signe, l’union du Christ et des fidèles: «La fin vraie et entière du mariage est que les époux se servent l’un l’autre en tout amour et fidélité, que la femme soit l’aide et la chair de l’homme, et l’homme le chef et le sauveur de la femme »ÿ).
1) Arch. St. Thomas, Varia eccles., IT, 1. — ct. supra, p. 10.
?) p. 5b: «auss diesem hat man zulehren, das die eh ein gute gotgefellige ordnung ist, allen menschen, die got nit zu hoherem berujfet oder zur che vntauglich machet, das ist allen die seind wie Adam war, nutzlich und dienstlich ».
#) 11 venait de le rejeter, ibid. p. 36. On se souvient, que lui-même était marié.
4) Von der Ehe, p. 12 b: « Jnn diesem spruch (Gen. 2, 23 u. 24) 2eyget nun Gott an, was die Eh, vnnd wozu sie von im geordnet seye, nemlich das sie ein soliche gmcynschaïft sye mans vnnd weybs, das sie allerding ein fleisch, das ist ein mensch seyen, vnndriedes sich zum andern zuhalien mecr lust vund lieb habe, dann zu iemand uff erdenn ».
5) ibid., p. 12 a: « Das ist aber das recht ganntz ennde der eh, das die chleüt in aller lieb vnnd drew einander dienen, das weib des mans gehülffe und fleisch, der man des weibs haupt vnnd heyland seye ». — cf. p. 87 a.
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Il est assez remarquable que Bucer n'ait pas inséré dans cet ouvrage l'éloge habituel dont les adversaires du célibat gratifiaient le mariage. Non point qu’il ne partageât leur opinion ; mais. son sens réaliste lui interdisait ce genre de lyrisme dans un ouvrage: qu'il destinait à la pratique. Dans ses sermons, il ne se faisait pas faute d’insister avec éloquence sur le rang privilégié qu’il convient d'attribuer à l’union conjugale. Un manuscrit conservé aux Archives du Chapitre de St: Thomas contient à ce sujet un passage significatif: «Comme Notre Seigneur n’a rien institué dans l'état, la communauté et l'amour des hommes, où il aurait indiqué, symbolisé et donné à la réflexion avec plus de netteté et de magnificence son amour et sa grâce ineffables, que l'amour et la communauté conjugales, nous pouvons reconnaître à cette image combien Notre Seigneur estime l’état de mariage pur, saint et divin. Il y montre et rappelle l'amour, la communauté et l’union de lui-même avec ses élus»!1).
Ce qu’il importe surtout à notre avis de relever dans les idées. que Bucer professait sur le mariage, c’est la réalisation que les. époux doivent tenter de l’union du Christ et des élus. Il n’y voit pas plus que les autres réformateurs un sacrement au sens technique, mais seulement un mystère ; c’est-à-dire que les rapports. du Christ et de l'Eglise sont bien une chose sacrée et même un véritable sacrement, mais que cette qualité ne s’étend pas au mariage lui-même. Il n’en est que l’image par un rapprochement qui dépasse notre entendement, mais cette image n’engendre pas de grâce spéciale par elle-même. C’est exactement ce qu'avait dit Erasme : ef {amen typus esse potest rei sacrae, quod per se sanctum non Si.
Or il n'y a de véritable mariage que le mariage chrétien, qui est donc seul à symboliser l’union du Christ et de l'Eglise ?). Traduite
1) Arch. St. Thomas, Varia eccles. IT. Ein Predig Bucery vom Ehestand. Ephes. V. in fine.: « So dann vnser licber Herre in aller menschlichen verwandtnis, gemeinschafft vnnd liebe nichs hat furgenommen, darinne. er dise seine on ausspreche liebe vnd genad, deutlicher vnd herlicher anzeigete, furbildete, vnd zu bedenchen gebe, dann die Ehliche hebe vnd gemeinschafft, so haben wir eben aus disem vergleichen vnd vorbilden, wol zu erkennen, wie vein, heilig, vnd gütlich vnser Herre den Ehstand haltet. In welchem ey ja die aller reinist, heiligste licbe, gemeinschaft vnd vereinigung sein selb, mit seinen erwehleten, vns vecht zubeschauen, zuerkennen vnd zubedenchen furhallet ».
2) Ein Predig vom Ehestand.
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dans les rapports conjugaux, cette union ne se réalise pas seulement au moment de la consommation physique du mariage, mais il lui faut pour cela l’union constante des âmes dans un amour inaltérable. |
Lorsque cette communauté et cet amour n'existent pas en fait entre les époux, on ne peut, à proprement parler, dire qu'il y ait mariage entre eux. C’est pourquoi il faut leur permettre de se remarier ailleurs. Cette conception amène naturellement Bucer à admettre des cas de divorce très nombreux, que nous devrons étudier ultérieurement.
Lorsqu'il écrivit pour le roi d'Angleterre son De Regno Christr, il reprit l’ensemble de ces idées sans y rien changer, dans sa définition du mariage: «Le vrai mariage, tel que Dieu l’institua et exigea qu’il fût apprécié, est une association et une union de l’homme et de la femme, en vertu desquelles ils doivent créer une communauté de toute leur vie, un partage de droit divin et humain, se donner l’usage de leurs corps et remplir le devoir conjugal lorsau’il est réclamé, et tout cela avec la plus grande bienveillance et charité »1).
La question particulière de savoir, dans quelle mesure Bucer a admis la bigamie, se rattache à l'étude de sa conception du mariage. Disons tout d’abord que les polémiques que ce point de doctrine a soulevées en ont singulièrement exagéré l'importance. Le problème ne s’est jamais posé dans notre région, où la bigamie a régulièrement été réprimée. Bucer lui-même ne l’a admise que dans le cas spécial de Philippe le Magnanime de Hesse (1539) et, selon toutes apparences, avec un but politique. Ses arguments ne sont d’ailleurs pas en contradiction absolue avec l’ensemble de sa doctrine qui rejette les solutions trop fixes et uniformes ?). Après avoir exposé en détail toutes les raisons qui font repousser la bigamie, il aborde les raisons contraires. « Ceux qui admettent que la polygamie doit être excusée chez les chrétiens comme chez les anciens, répondent que ce que Dieu a permis autrefois aux hommes a nécessairement quelque chose d'utile et de bon en soi et peut être repris lorsque les mêmes circonstances se représentent. Une seconde femme légitime vaut d’ailleurs mieux qu'une maîtresse irrégulière. La bigamie ne doit être tolérée que
1) De Regno Christi, éd. Bâle, 1557, cap. XXXIX, p. 173 ?) Argumenta pro et contra, Cassel 1878.
pour éviter l’adultère ; par là, elle permet d'éviter ce qui exclut du royaume de Dieu. Enfin les règles du mariage de l’Ancien Testament ne sont pas particulières aux Juits » 1.
La dépendance de ces règles apparaît d’une manière générale dans le domaine de la législation du mariage. Le titre du traité du mariage est déjà comme un résumé des idées de Bucer qui s'y rapportent. Les lois divines et les lois romaines telles sont les deux autorités qu’il invoque. Dès le début, il déclare ne vouloir s'occuper des vieux abus, c’est-à-dire du droit canonique 2). Pour chacune des questions qu'il étudie, il examine d’abord les solutions de la Bible, puis celles du droit romain, pour terminer par une comparaison des deux. Le procédé ressemble étrangement à celui qui fut employé pour l'établissement de certaines compilations romaines, telles que la Lex Der ou le Coutumier syro-romain. La justification de l’emploi du droit romain se trouve dans les Dialogues que Bucer publia en 1535. « Il existe encore beaucoup trop de défauts partout, c’est pourquoi Dieu veut que tout pouvoir appartienne à celui qui porte le glaive auquel, dit saint Paul, toutes les âmes doivent obéissance »?). Et un peu plus loin ïül précise cette notion, où entrent sans doute des souvenirs de l’ancienne lutte entre l'Empire et la Papauté : « Si nous ne nous étions pas adonnés à un esprit aussi faux, qui pourrait mettre en doute que ceux auxquels Dieu a confié le glaive et ainsi pouvoir sur . toute la vie des hommes doivent avant tout pourvoir à la religion qui seule permet de bien vivre»). Ainsi le droit de l’empereur qui est le droit romain s'applique à tous les hommes pour toutes choses. Il n’est cependant pas fait pour les chrétiens véritables qui ne s’y soumettent que par obéissance à l'autorité séculière. Cette idée est en particulier développée au sujet du mariage dans le Scriptum Maius Vom Eegericht ($ 26). Le but du droit écrit est de donner ou de redresser chez ceux qui sont faibles de foi et d'esprit la discipline, l’honnêteté et les convenances. Mais
1) La traduction qui précède est fortement abrégée.
2) Von der Ehe..::, p. 2 b.
8) Dialogi, R IT o.
4) ibid., R IV a. «Wenn wir nit gar so in verkerelen sinn gegeben wären, wer hünde doch anders gedenchen, dann das die, welchen Gott das schwert vnd also gewalt über das gantz leben der menschen vertrawet hat, zum hœchsten das zuuersehen haben, dardurch man allein vecht lebei, ais die religion ist».
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quand nous comparons ces idées avec leur application aux questions de détail, nous voyons sans peine que, même pour leur auteur, elles étaient surtout des déclarations de principe. Lorsqu'il s’agit, pour lui de se prononcer sur les empêchements de consanguinité ou sur le divorce, il a recours à certaines fois bien plus aux coutumes et à l'Evangile qu’au droit romain. Plus tard, il sera plus affirmatif et quiconque parcourt le mémoire de 1534 et ensuite le De Regno Christi se rend aisément compte des changements de sa pensée. Faut-il les attribuer à l’influence de Mélanchthon qui renforça aussi après 1530 la note humaniste de ses ouvrages? Nous ne savons. En 1550, Bucer ne donne plus guère de preuves de son esprit habile et expert en distinctions. Une certaine modération dans les termes existe toujours ; mais la personne du destinataire suffit à l’expliquer, d'autant plus que le réformateur connaissait à fond les nécessités d’une bonne diplomatie. « Tout roi chrétien, prince ou république, peut se conformer aux lois des pieux Empereurs dans la mesure où elles concordent avec la loi de Dieu » !).
Avec une pareille conception du mariage et des lois qui le doivent organiser, Bucer fut amené sans hésitation à reconnaître aux seules autorités séculières la juridiction qui le concerne. Si nous ajoutons à cela le prestige dont le réformateur jouissait en 1529 à Strasbourg, nous obtenons une explication possible du caractère original dont y fut revêtu le tribunal matrimonial au moment de sa création ?). Au cours des développements du Scriptum Maius, Bucer ne s'explique jamais sur ce point ; mais il attribue à la compétence du magistrat toutes les mesures qu’il préconise, sans y mêler, même à titre de conseils, les membres du clergé. Cela encore est conforme au reste de sa doctrine résolument hostile à l'ingérence des pasteurs dans les affaires civiles et politiques.
Nous avons ainsi vu quelles étaient les opinions des réformateurs sur le mariage pris comme un tout. Nous n’avons pas cru devoir parler des idées de Calvin, car bien que l’Znstitution de la Religion Chrétienne ait paru à Strasbourg en 1530, nous n’avons pu trouver aucune trace de son influence. De plus, une réfutation historique du caractère sacramental du mariage mise à part, elle ne contient rien d’original se rapportant à notre sujet. Calvin
1) De Regno Christi, éd. Bâle 1557, p. 162, 168.
2?) Cela ne veut pas dire que BUuCER ait exercé une influence sur la législation concernant le mariage lui-même.
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semble ici encore, à en juger par sa législation genevoise, avoir beaucoup plus emprunté à Strasbourg qu'y avoir apporté !).
L'idée d'ensemble qui se dégage des conceptions que nous avons examinées persista, sauf en ce qui concerne la législation, pendant tout le XVIe siècle et, sous une forme atténuée, pendant les siècles suivants. Ses points essentiels, rejet du sacrement ?), supériorité du mariage sur le célibat, concession plus ou moins large du divorce, furent développés par les canonistes protestants avec des variantes insignifiantes et mis en pratique par la législation et la jurisprudence. La doctrine sur la législation subit en revanche de nombreuses atteintes vers la fin du siècle lorsque les théoriciens de l’école saxonne eurent remis en honneur le droit canonique), et que leur autorité fut devenue prépondérante à Strasbourg.
3) Cf. A. ERICHSON, Zur Geschichte der altstrassb. Trauordnuneg. Gôttingen 1900. — J. PANNIER, Calvin à Strasbourg, Strasbourg 1025.
2) On a pu voir que malgré tout les anciennes théories du sacrement avaient eu une certaine application dans un sens différent, chez Bucer en particulier. |
#) [1 s’agit bien entendu du droit canonique modifié dans ce qu’il avait d’incompatible avec les principes protestants. La validité du divorce p. ex. ne fut jamais contestée.
SECTION II
Les canonistes.
La doctrine fondamentale que reproduisent sans exceptions les canonistes protestants à la suite des docteurs catholiques, c’est que le mariage a été institué par Dieu en vue de la multiplication du genre humain et comme remède à l’incontinence ; que par conséquent le mariage répond à une nécessité naturelle et permet d'éviter le péché.
LES PREMIERS COMMENTATEURS
Dans ses Annotationes in quatuor Evangelia?), le médecin et théologien Othon Brunfels se fait à diverses reprises l'interprète de cette idée?). À propos du cinquième chapitre de l’évangile selon saint Matthieu 1l dit: «Le mariage était sacrosaint non seulement pour les Juifs, mais aussi pour les payens, car il a été institué par Dieu afin que la fornication fût évitée».*) La continuité de l'influence des siècles précédents est attestée avec un singulier relief dans les commentaires postérieurs de quelques années d'Erasme Alberus, pasteur à Spendlingen.
Ses écrits semblent avoir eu un certain succès et nous en connaissons plusieurs éditions de Haguenau et de Strasbourg. En 1536, il publia une adaptation de Francesco Barbaro sous le titre de «Eyn gut Buch von der Ehe ». Il y proclame les mérites de Luther dans la lutte en faveur du mariage qu’il remit en honneur ; c'est grâce à lui que nous savons que le mariage est agréable
1) Strasbourg 1527 et 1535.
?) Il serait très intéressant de mieux connaître ce personnage qui semble avoir joint à une culture très étendue un esprit des plus originaux.
3) Annotationes, éd. 1535, p. 16 a.
à Dieu !). Après la traduction d’un dialogue d’Erasme ?), il écrivit vers 1550 un « Sermon sur le mariage » dans lequel il reprit l’ancienne énumération des huit raisons qu’il y a de louer le mariage. « D'abord, dit-il, Dieu l’a institué et bémi; cette institution a eu lieu avant la chute ; il est le premier état (ordre) que Dieu ait créé ; Dieu a institué le mariage pour la vie éternelle. Lorsque le Christ est venu sur terre, il a assisté aux noces de Cana; il y a manifesté sa puissance ; il a comparé le mariage au royaume des cieux (Matth. 22). Enfin Dieu a entouré le mariage de trois murailles : le quatrième, le sixième et le dixième commandements ©).
MELCHIOR KLING
Mais ces souvenirs des exposés scolastiques ne sont que des indices. Une réaction bien plus efficace se produisit à ce moment en Saxe en faveur du droit canonique. Luther avait déjà vainement essayé de lutter contre les juristes qui s’obstinaient malgré ses remontrances à appliquer le droit canonique auquel ils étaient habitués 4). Ce sont eux qui l’emportèrent. Melchior Kling, par exemple, l’un des plus célèbres canonistes luthériens de l’époque, reconnaît dans ses Enarrahones in Institutiones *) cinq droits successifs : la coutume primitive, la loi mosaïque, le droit civil (romain), le droit du Nouveau Testament et le droit canonique. La dernière en date de ces législations est, d’après lui, censée remplacer la précédente, sauf que le droit de l'Eglise ne peut contredire les Evangiles. Le droit normal serait, 1l est vrai, le droit de l'Empereur c’est-à-dire le droit romain. Mais le droit canonique doit lui être préféré, car l'Empereur lui-même s’y est soumis, et de plus il est en usage depuis des siècles f).
M. Kling ne fut lui-même connu à Strasbourg qu’assez tard, dans les dernières années du XVIE siècle. Mais le nouveau courant s’y fit sentir bientôt, d'autant plus que la mainmise des luthériens
1) Eyn gut Buch, éd. Hagenaw, 1536, Bi.
2) Das Ehbüchlein, s. 1, 1539.
8) Pryedig vom Eestande.
4) v. SCHEURL, 0p. cit., p. 445 S.
5) éd. de Francfort 1542, p. 7 b et 114. :
6) cf. STINZING, 0p. cit., p. 280 5. — Sur M. KziNG, ibid., p. 305 et R. SCHÆFER, 0p. cit. P. 204
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sur l’église de Strasbourg livrait celle-ci à toutes les influences venant de Saxe. Le fait que les recueils de consultations juridiques ne font mention des principaux protagonistes de l’école saxonne qu'à partir des premières années du XVII® siècle ne doit pas nous induire en erreur là-dessus. Nous indiquerons en effet quelles furent les querelles qui mirent alors aux prises les professeurs de l’Académie de Strasbourg et les pasteurs luthériens !). Rien ne prouve que ces derniers n'aient pas connu les auteurs en question. Ce mouvement nous fait ainsi assister au spectacle curieux des ecclésiastiques luthériens cherchant à réintroduire le droit canonique contre les juristes qui l’avaient abandonné contre leur gré pour défendre le droit romain préconisé par les réformateurs. Ce n’est pas une des moindres originalités de l’évolution du droit matrimonial à Strasbourg.
$ 3. — ERASME SARCERIUS.
L'un des premiers théologiens saxons qui se fit connaître dans notre ville et qui mérite une mention particulière en raison de l'attention qu’il prêta au traité du mariage de Bucer, fut Erasme Sarcerius. Bien que le plus important de ses ouvrages, « Vom Ursprung, anfang vnd herkhomen des Heyligen Ehestandis » n'ait pas été édité à Strasbourg ni même en Alsace, son nom se trouve cité fréquemment dans les ouvrages de la pratique de l'époque. Son traité est curieux à plus d’un point de vue. Mieux que tout autre, il rend sensible le mouvement en faveur du droit canonique que nous venons de signaler ; dans ce but une comparaison des éditions de 1553 et de 1569 est des plus instructives. Dans la première nous trouvons le passage suivant : «Le mariage est un état commun, institué par Dieu pour tous les hommes, et cela d’après les lois divines, naturelles et l’ancien droit impérial.... Et comme il faut dans cet état avant tout respecter l'honnêteté, afin que soient sauvegardées sa grandeur, sa dignité et son autorité, il convient de le commencer et de l’accomplir selon les lois divines, naturelles et impériales et de décider conformément à ce droit des affaires qui en découlent »?). Ces lignes
5 V, infra, p. 835.
2) «Der Ehestand ist ein gemeiner Stande, von Gott eingesetat, für alle Menschen, vnd das nach Gôtilichen, natürlichen, vnd den Eliern Keiser-
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reflètent encore fidèlement l’état d'esprit des débuts de la Réforme. L'énumération des lois divines, naturelles et impériales se retrouve dans les lois de Strasbourg de 1529 et Bucer l'avait adoptée dans son mémoire «Von der Ehe». Si nous ouvrons maintenant la seconde édition de l'ouvrage de Sarcerius, à première vue, nous n’y trouvons rien de changé. Le texte qui vient d’être cité est intégralement reproduit, sans aucune modification !). Mais le mémoire de Bucer qui y est publié, ainsi que nous l'avons dit ?), se trouve accompagné d’un commentaire qui montre l'importance nouvelle prise par le droit canonique en matière de mariage #). La prédilection du réformateur strasbourgeois pour le droit romain n'échappa nullement à Sarcerius. Aussi croit-il nécessaire de mettre ses lecteurs en garde contre les conclusions de l’ouvrage. Après avoir reproché à l’auteur, dont il semble d’ailleurs ignorer la personnalité, d'accorder trop facilement le divorce et d’outrepasser les limites posées par l’Ecriture Sainte, il s'attaque au droit romain. «Il (le mémoire) rassemble pour la plus grande part les causes de divorce de l’ancien droit impérial, bien que ce dernier ne soit plus depuis longtemps en usage, mais qu’il soit tombé en désuétude et qu’il y soit encore resté. De ce droit, les Empereurs suivants eux-mêmes se sont désistés volontairement, et ils ont soumis les affaires matrimoniales au droit et aux décrets du pape {).» Puis l’auteur de la notice expose combien d'erreurs et de maux résulteraient du rétablissement des lois romaines. La législation de Moïse, qui n’a pas été faite pour les chrétiens et qui ne les regarde pas, doit de même être rejetée 5).
lichen Rechten..... Vnna dieweil man 1n diesem Stande für allen dingen der erbarkeit warnemmen sol, darumb, auff das dieses standes hoheît, wirdigkeît vnd autoritet bleiben môge, so ist er nach Gôttlichem, natürlichem vnd Keïiserlichem Rechten, anzufahen vnnd zuvollzichen, vnnd nach diesem Rechten, was sich hiebey zutregi, zuentscheiden ».
1) Vom Ursprung, anfang, etc., éd. Francfort 1569, p. 158.
2)AVeLSUDrANp UTT:
3) Vom Urpsrung, anfang eic., éd. Francfort 1569, p. 197.
4) «Zum drilten, dass es die vrsachen der Ehescheidung, den mehrern theil auss den alten keyserlichen Rechten versammliet die doch nun langst nicht im gebrauch gewesen, in abfall khommen, vnd noch hierinnen stecken. Vnd von welchen Rechten auch die nachfolgende Keyser selbs gutwilliglich abgestanden seyn, vnd die Ehesachen Bäpstlichen Rechten vnd Decreten vnterworffen ».
5) Basilius MONNER reprit encore les idées primitives dans le Tractatus de clandestinis coniugiis (11e éd. 1560).
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On le voit, l'intérêt principal du livre de Sarcerius réside dans la coexistence des deux points de vue successifs qui ont été adoptés par les protestants d'Allemagne au sujet de la législation du mariage. Les auteurs qui s’occupèrent de cette question furent cependant une minorité. La plupart des canonistes continuèrent à énumérer avec une originalité variable, mais d’ordinaire peu accentuée les divers mérites du mariage.
$ 4. — CYRIAC SPANGENBERG.
En 1563, parut à Strasbourg une collection de soixante-dix sermons sur le mariage sous le titre d'Ehespiegel. L'auteur de ce: gros volume, l’un des seuls qui présente quelque attrait pour le lecteur moderne, était Cyriac Spangenberg. Le succès de son ouvrage fut très grand et plusieurs éditions se suivirent de près. à Strasbourg, où l’auteur vint finir ses jours).
Spangenberg entre dans tous les détails de la matière dont aucun aspect ne lui semble étranger et son ouvrage est sans contredit le plus complet de l’époque. Il considère le mariage comme. l’une des principales créations de Dieu et l’une des trois fonctions. par lesquelles Dieu s’est proposé de conserver, d’instruire et de gouverner le genre humain, les deux autres étant le pastorat et l'autorité séculière ?). Sa définition du mariage mérite d’être citée, cer en elle se trouvent pour ainsi dire résumées toutes les définitions. particulières des auteurs contemporains. «L'état de mariage est la réumion par la Parole divine, après leur consentement mutuel, d’un homme et d’une femme, qui doivent vivre ensemble en amitié et honnêtement jusqu’à leur mort, afin d'éviter le péché et de porter des fruits» 5). Le mariage a été institué pour tous les hommes. et personne ne peut en être dispensé, saut ceux que le Christ en a lui-même exclus. «II y en a trois sortes. D'abord ceux qui sont par nature incapables de se marier. Ensuite ceux qui le sont
1) 1577-1604. — Nous suivons l'édition de 1567.
2?) Ehespiegel, p. x b.
#) ibid., p. 34. — «Der Ehestandt ist ein zusammen fügung oder verbindung eines Mannes vnn eines Weibes, durch Gottes wort, nach beyder verwilligung, die freünilich vnnd erbarlich bey einander wohnen sollen,. biss inn todt, Sünde zuuermeyden vnnd jrüchte zu bringen ».
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devenus par un acte de violence. Et enfin ceux qui ont le don de la continence » !).
Sur la question de la législation, l’auteur ne rejette pas. d'une façon générale le droit canon, mais il préconise surtout l’application des règles de l'Ancien Testament et du droit impérial qui ne sont pas en contradiction avec nos coutumes. «Les ordonnances du magistrat sont obligatoires pour tous, car l'autorité séculière est une fonction instituée par Dieu selon le témoignage de Paul et de Pierre »?). D’après cela il régnait donc encore vers 1570 une certaine confusion parmi les canonistes. protestants, au moins dans nos régions. Le droit canonique avait quelque difficulté à s’y réinstaller, même comme droit général auquel on ne devait avoir recours qu’en cas d'insuffisance des. législations locales.
L’UNIFICATION DE LA DOCTRINE
Parallèlement au courant d’idées que nous avons signalé, un autre mouvement s’affirmait à ce moment, tendant à accroître la participation des pasteurs à la connaissance des causes matrimoniales. Sans grande importance pratique à Strasbourg, où rien ne fut changé à l’organisation existante, il n’en est pas moins. intéressant à connaître, car, pendant tout le XVIIe siècle il compta de nombreux partisans parmi les théologiens.
Peut-être l’attention nouvelle prêtée au droit canonique at-elle contribué à sa naissance. L’un de ses premiers représentarts fut Martin Chemnitz qui dans son Examen Concilii Tridentinr,. d’une célébrité s'étendant bien au delà de l’Allemagne, revendique le mariage pour l'Eglise #). «Car dans l'Eglise le mariage a pour règle la Parole même de Dieu, et dans les affaires matrimoniales surviennent de nombreux cas de conscience. L’Eglisene peut donc pas renvoyer purement et simplement les affaires
1) Ehespiegel, p. 106 b.
2) ibid., p. 108a. — cf. H. BULLINGER, Der christliche Eestand,. Zurich 1579. p. 9. «Wo dann trüwe redliche obern gute khommliche vnd fugliche Eesatzungen vfgericht habend, oder sunst zimmliche burgerliche recht, die Ee beträffend habend, denen sol sich hein vedlicher Christ widersetzen, sunder vil mee sol er sich jro fiyssen ».
3) Examen Concilii Tridentini, éd. Francfort 1574, Secunda pars, p.290.
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matrimoniales devant le juge civil, comme cela se fait pour les affaires d’hérédité et de successions et d’autres semblables ». Le même auteur fut aussi amené à donner sa forme définitive à la position protestante en face du sacrement du mariage: « Parce que le mariage est un genre de vie sanctifié divinement institué et glorifié, nous lui donnons volontiers le nom de sacrement. Mais de cette façon il faudrait compter bien plus de sacrement que sept.... Il n’est pas douteux que le mariage n’ait toujours été dans l'Eglise le mystère de l’union du Christ et de l'Eglise, même à l’époque de l’Ancien Testament....1). Le mariage n’a pas été institué par Dieu afin que par lui fût offerte, confirmée et scellée la promesse de réconciliation avec Dieu par sa grâce » ?).
Toutes ces tendances conduisirent peu à peu à une unification croissante des conceptions protestantes qui se trouva accomplie à la fin du XVIIS siècle. C’est à ce moment, mais à ce moment seulement, qu'il est possible de parler de l’unité du droit matrimonial protestant #). Benoît Carpzov et Juste Henning Bœhmer mirent au point et fixèrent définitivement la doctrine protestante. Leurs théories sont connues et nous n’avons pas à y insister 4). Il convient cependant de noter que, si Carpzov a cru pouvoir définir le rôle du droit canonique par cette simple formule: «jus canonicum in causis matrimonialibus observari solet »), Bœhmer, influencé par la nouvelle renaissance du droit romain du début du XVIIIe siècle et par l'importance accrue du droit naturel, rappelle les anathèmes de Luther contre le droit canonique‘). Bien plus, il prouve que là où les protestants l’ont appliqué, ils l'ont fait à tort et sans discernement *). Au point de vue de la juridiction, Carpzov s’est arrêté à une solution intermédiaire: «quid ergo est: num civilem pariter et ecclesiasticam dicemus causam
1) Examen te etc., p 277.
2) Mtbid} D 270:
) En sens contraire v. les ouvrages et articles de Friedberg, Herrmann, Hauber, Sohm etc.
4) Sur CARPZOVv, v. STINTZING, Op. cit., t. II, p. 55. — Sur BOEHMER, ibid.
5) Jurisprudentia ecclesiastica, éd. Leipzig 1655, Lib. 1, Tit. 1. Def. 14, $ 12. Cf. R. SCHÆFER, 0D. cit.
$) Jus ecclesiasticum Protestantium, éd. Halle 1723, Lib. 1v, Tit.r, $1.
)Mbide SEX XTES:
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matrimonii? 1la sane : estque mixta quae aliquando ad forum ecclesiashicum, aliquando ad forum seculare pertinet »1).
Les casuistes strasbourgeois défendent la même opinion. Ainsi le plus célèbre d’entre eux, J. Conrad Dannhauer, s'inspire couramment du droit canonique et, bien que luthérien intransigeant, cite sans hésitation Sanchez à son appui!
Pour conclure, essayons de mettre en évidence les traits principaux de la doctrine protestante. Sa tâche principale a été d'affirmer avec force la valeur morale et sociale du mariage, appuyée sur les textes bibliques et sur une partie de la tradition scolastique qui fournit les cadres et les images de son argumentation. L’exaltation de la virginité «pro regno Christi » n’est pas abandonnée, mais en pratique le célibat est combattu violemment en raison de l’immoralité qu'il suscite et favorise. L’unanimité des réformateurs et des canonistes rejette d'autre part la notion sacramentelle du mariage à la suite des critiques d’'Erasme et de Luther. Si sur ce point des divergences d’interprétation se sont fait jour, elles ne portent que sur des détails. Mais il y eut une réaction très nette vers la fin du XVIE siècle, tendant à écarter la conception laïque qui fut celle des premiers réformateurs et à accentuer les conséquences religieuses entraînées par l’institution divine du mariage. Parti du sein de l’école saxonne, ce mouvement ne s’implanta qu'avec peine à Strasbourg et ses suites pratiques restèrent toujours secondaires. À aucun moment il ne put faire condamner le divorce que tous les théoriciens admettaient en principe, bien qu’ils aient varié sur l'étendue d’application qu’il convenait de donner aux textes de l’Ecriture qui l’autorisaient.
L'originalité régionale de ces idées, sauf de celles qui concernent le divorce et qu’il nous faudra étudier en détail, est presque nulle. Il n’en est pas de même, au début de la Réforme au moins, pour un autre aspect de la conception du mariage, la législation applicable aux causes matrimoniales. Ce problème, dont les conséquences pratiques pouvaient être très grandes, reçut de la part des théoriciens des solutions divergentes. Un seul point était hors de doute, le droit pour chaque souverain local de légiférer sur cette matière. Mais quel modèle adopter? A Strasbourg, les
1) Jurisprud. eccles., Lib. 11, Tit. 1, Def. 1, $ 17.
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théologiens à l’exemple de Bucer accordèrent, à côté bien entendu de la Bible, une place prépondérante au droit romain. Quelquesuns avaient toutefois soutenu que l’Ecriture devait se suffire à elle-même. Puis, par une évolution analogue à celle que nous venons de constater pour la conception générale du mariage, la tendance ecclésiastique et traditionnaliste, d’origine saxonne, réussit à réintroduire le droit canonique du Décret de Gratien comme droit commun. Certes, ce n’était pas l’ensemble du Décret qui redevint applicable, mais uniquement les dispositions qui ne heurtaient pas les principes protestants. Le travail des canonistes du XVIIe siècle consista précisément à réaliser cette adaptation. Le mouvement de renforcement de l’autorité ecclésiastique en fut encore accentué et nous en retrouverons les conséquences pratiques dans tous les domaines au cours de cette étude.
CHAPITRE Ill
L'INTRODUCTION DE LA RÉFORME A STRASBOURG ET SON INFLUENCE SUR LA JURIDICTION MATRIMONIALE,.
Dans quelle mesure les conceptions théoriques des réformateurs se traduisirent-elles en pratique, c’est ce qu’il nous faut examiner maintenant. Une condition préalable devra cependant être remplie d’abord : la connaissance du milieu où elles évoluèrent et des phénomènes qui en permirent la réalisation. Un aperçu superficiel suffira à faire apparaître des facteurs dont l’importance fut prédominante dans la crise qui aboutit à la rupture avec les traditions catholiques. Cette crise, nous devrons l’étudier d’assez près, en nous plaçant au point de vue de la législation du mariage et de la place qu’elle occupa dans l’évolution d'ensemble. Quelques données sur l’organisation de la juridiction matrimoniale et de sa procédure compléteront ces indications.
SECTION PREMIÈRE
La constitution de Strasbouré.
Malgré l'intérêt que n’a jamais cessé de susciter l’étude de la constitution de Strasbourg, et malgré le nombre imposant de publications qu’elle a provoqué, on peut affirmer qu’il n'existe pas jusqu'à ce jour d’ouvrage complet conçu selon une véritable méthode historique et embrassant toute la période antérieure à 1791. Le seul essai digne d’être pris en considération, c’est l’article d'Otto Winckelmann, Sérassburgs Verfassung und Verwaltung im 16. Jahrhundert !) ; mais comme son titre l'indique, 1l se borne au XVIe siècle et de plus il n’approfondit pas le détail des institutions.
La situation de Strasbourg était au début du XVIEe siècle unique dans le Saint Empire. En tant que ville libre (freistadt) ?), elle était dispensée du serment de fidélité à l'Empereur, ce qui équivalait à une indépendance complète, dans le cadre de l’Empire. Ses attaches avec celui-ci étaient pourtant assez solides. Avant l'institution du « gemeiner pfennig », elle ne payait, il est vrai, aucun impôt d'Empire, mais lors de sa fixation définitive (1507 et 1521) elle se trouva être, en raison de son importance, parmi les états les plus fortement imposés. Cette importance était de même attestée par le fait que la ville eut, au moment de l’organisation du «reichsregiment », siège et voix dans le conseil
1) Paru dans la Zeitschrift für die Geschichte des Oberrheins N. F. xvin, fasc. 3 et 4. L'importance exceptionnelle des renseignements qui y sont contenus le rendrait digne d’une traduction française. — Parmi les ouvrages plus anciens, citons M. Bernegger, Forma reipublicae Argentoratensis, Strasbourg 1667, très sommaire et incomplet.
?) Cf. HEUSLER, Deutsche Verfassungsgeschichte, Leipzig 1005, D. 216.
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de vingt membres chargé, en l'absence de l'Empereur, de la gestion des affaires d'Allemagne. Dans les diètes, grâce, en partie, à l'influence personnelle de son délégué Jacques Sturm, c'était Strasbourg qui dans la première moitié du siècle servait de porteparole aux villes représentées !).
Les bourgeois de la ville étaient répartis en vingt tribus d’origine professionnelle. A la tête de chacune d’entre elles se trouvait un comité de quinze échevins nommés à vie par cooptation. Les trois cents échevins réunis en assemblée décidaient des questions. de politique intérieure ou extérieure de première importance qui leur avaient été soumises par le Grand Conseil?). Jamais la population entière n'était convoquée.
Le Grand Conseil se composait de trente membres, dont vingt bourgeois et dix nobles ; les bourgeois étaient élus par les. tribus à raison d’un par tribu, tandis que les nobles ou Konsto fier à) étaient nommés par le conseil sortant. Le mandat durait deux ans, mais une certaine continuité était assurée par le renouvellement annuel par moitié. A côté de ce Grand Conseil siégeaient « Messieurs les XXI», en réalité dix nobles et vingt-deux bourgeois. Sur leur origine on ne sait encore rien {). Ils participaient à toutes les délibérations et étaient admis à donner leur avis sur toutes. les questions, mais ne pouvaient rendre la justice en même temps que le Grand Conseil. Les pouvoirs juridictionnels 5) de ce dernier s'étendaient à la connaissance des crimes importants, des rixes ayant entraîné effusion de sang, des disputes entre nobles, des pamphlets et calomnies, des affaires successorales et des actions pétitoires d’une valeur de plus de 600 florinst), enfin de toutes les affaires où étaient en jeu les intérêts de mineurs ou de veuves
1) De plus Strasbourg était à la tête du «banc des villes rhénanes ».
2) L'expression « Grand Conseil » traduit mieux « Grosser Rat» que celle de «Grand Sénat » en usage avant la Révolution.
3) comes stabuli?
#) V. pourtant, O. WINCKELMANN, Zur Entstehungsgeschichte der Strassburger Einundzwanzig u. Dreizehn, Zeitschr. f. d. Gesch. d. Ober- Yheins, t. XXXVI. +
5) Sur l’organisation des juridictions il n'existe que l'ouvrage sommaire de G. Levi, Zur Geschichte der Rechtspfege in der Siadt Strassburg i. Els. 1808. — cf. Neue Ordnung der Gerichte. 1598. — De nombreuses erreurs rendent difficilement utilisable l’Essai sur les anciennes juridictions d'Alsace, de VÉRON-RÉVILLE, Colmar 1857.
6) 12.000 francs-or env. en 1545, la moitié vers 1590.
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Depuis 1433 un comité de quinze membres, «Messieurs les XV », était chargé du contrôle et de la sauvegarde de la législation municipale et de la surveillance des gouvernants. Ils avaient le droit d'introduire au Grand Conseil les propositions de loi qu'ils jugeaient utiles. Suivant le système partout adopté dans les conseils de la ville, ils se composaient de cinq nobles et de dix bourgeois tous nommés par cooptation.
Un troisième conseil, « Messieurs les XIII», était chargé des départements de la guerre et des affaires étrangères. En raison des compétences particulières que nécessitaient ces matières, ils étaient nommés à vie par le Grand Conseil ; de plus ils groupaient d'ordinaire quatre nobles, quatre anciens ammeister et quatre bourgeois sous la présidence de l’ammeister régent.
Les appels jusqu’à 600 florins étaient reçus par eux en vertu -du privilège de non appellando accordé à la ville.
Pour le jugement des affaires civiles courantes que ne détenait pas un des nombreux tribunaux inférieurs, on avait institué un Petit Conseil de dix-huit membres, siégeant pendant deux ans et renouvelé par moitié chaque année.
À la tête du gouvernement de la république, se trouvait un ammeïster d'origine bourgeoise. Ses pouvoirs étaient fort limités et toute décision importante l’obligeait’ à recourir à l'avis du Grand Conseil ou des XIII. Le mandat qu'il détenait était annuel et lui était conféré par un vote des conseillers bourgeois. En matière judiciaire, l’ammeister avait le droit de faire arrêter les prévenus, de procéder aux enquêtes préalables et de régler tous les litiges par voie d'arbitrage, sous réserve d’appel devant le Grand Conseil. A ses côtés fonctionnaient quatre séeétmeister nobles nommés pour deux ans, mais n'ayant chacun l’effectivité du pouvoir que pendant un trimestre chaque année. Ils présidaient certaines assemblées et, en qualité de gardes des sceaux, inscrivaient leur nom en tête de tous les actes officiels.
En dehors des juridictions formées par les deux Conseils, -on avait institué un certain nombre de tribunaux spéciaux, les uns proprement municipaux, les autres d’origine épiscopale. Ces derniers (siadigericht, schultheissengericht et burggrafengericht), sSubsistèrent pendant la première partie du XVIe siècle. Le bwrggrafengericht fut supprimé en 1556 faute d’affaires par l’évêque Erasme de Limbourg ; le schultheissengericht qui avait compétence pour les questions de dettes jusqu’à 50 florins ne le fut qu’en 1606.
Le siadigericht fut sécularisé ; sa mission principale était de permettre l'exécution forcée des jugements.
En 1520, fut créé le tribunal matrimonial (ehegericht) sur lequel il nous faudra revenir plus longuement ; en 1594, on institua le tribunal des tutelles (vogtergericht) ; en 1628 enfin, le tribunal des sept (siebnergericht) dont c'était le rôle de poursuivre les calomnies envers les bourgeois fusionna plus ou moins avec un organe nouveau, le zuchtgericht, chargé de la connaissance des délits contre la nouvelle «ordonnance de police ».
Cette énumération volontairement laconique des diverses institutions de l’ancienne république strasbourgeoise donnera une idée de leur complexité, mais sera suffisante pour faire comprendre l'histoire de la législation matrimoniale que nous abordons maintenant.
SECTION II
L'évolution de la Réforme et les lois sur le mariage.
LA SITUATION EN
Strasbourg, au début du XVIe siècle, n'avait pas seulement une situation politique singulière ; par le nombre de ses savants autant que par l'importance des imprimeries qui y étaient établies, la ville libre était l’un des centres de l’humanisme!). L'influence d'EÉrasme y était tout-puissante ; il y faisait imprimer toutes ses œuvres en même temps qu’à Bâle et les éditions strasbourgeoises se succédaient avec une rapidité prodigieuse pour l’époque. Toutes les idées nouvelles ou originales étaient accueillies avec empressement par les cénacles que les humanistes groupaient autour d'eux, et il n’est pas étonnant que les premiers écrits de Luther aient été reçues avec faveur, d'autant plus qu'à la suite de nombreux incidents, la population était devenue très hostile au clergé. Des dissensions intestines affaiblissaient celui-ci, et les abus évidents que Geiler de Kaïsersberg avait déjà dénoncés à la foule ruinaïent l'autorité qu'il aurait dû avoir. Depuis longtemps d’ailleurs, les évêques ne résidaient plus dans la ville qui avait su se rendre complètement indépendante à leur égard; ce qui n’était pas sans les mettre en état d’infériorité. Bien que leur juridiction en matière
1) C£, Ch. ScaMmipr, 0p. cit, t. II, p. 2 s. — G. ANRICH, Die Strassburger Reformation nach ihrer religiôsen Eigenart und ihrer Bedeutung für den Gesamtprotestantismus, Strasbourg 1905. — L'ouvrage essentiel sur la Réforme à Strasbourg est celui de Johann Apam, Evangelische Kivchengeschichte der Stadt Shassburg, Strasbourg 1922. D'un point de vue plus particulier, on pourra consulter avec profit W. Sonm, Die Schule Johann Sturms und die Kirche Strassburges, Munich 1912.
de mariage demeurât encore incontestée, l'attention commençait aussi à se porter sur cette question plus spéciale que Luther et avant lui Erasme venaient de traiter !) d’un point de vue auquel on n'était guère accoutumé jusque-là.
L'INTRODUCTION DE LA RÉFORME
La Réforme pourtant ne fut pas introduite du premier coup. Il fallut attendre jusqu’en 1529, pour voir décréter l’abolition de la messe ; de nombreuses mesures intermédiaires se placèrent dans l'intervalle. Ce qui frappe surtout dans cette histoire, c’est la résistance que le magistrat opposait aux mouvements populaires provoqués par les prédicateurs. Jean Sturm a parfaitement exprimé cela lorsqu'il dit: Mufata fuit religio ; non tamen derepente, si senatum consideremus, si populum, subitis et valde magnis incrementis ?).
_ L’édit de Worms du 26 mai 1521 interdit l'impression de livres hérétiques ; il ne fut publié par le magistrat que le 30 septembre *). Depuis 1520, un grand nombre d’écrits de Luther avaient paru à Strasbourg ; la prudence commandait désormais un certain ralentissement ; on croit cependant pouvoir compter vingt-deux ouvrages nouveaux en 1522 presque tous sans lieu d’impression #). En même temps, parurent les premiers écrits de polémique catholhique, dont nous ne citerons que l’Assertio septem Sacramentorum adversus Martinum. Lutherum et le De Gratia Sacramentorum Liber unus de Joannes Cochlaeus°). Le plus important de ces pamphlets, intitulé « Vom grossen lutherischen Narren» et dont
1) ERASME, Annotationes in Novum Testamentum, Bâle 1518. — Apologia pro declamatione de laude matrimonii, ibid. 1519 ; Paraphrasis in Epistolam Primam ad Covrinthios, ibid. 1519. —- LUTHER, Predigt über den Ehstand, Strasbourg 1519, Vom babylonischen Gefenchknuss, ibid. 1520.
2) J. SrurM, Antipappus IV, 1, 10, cité par A. BauM, Magistyat und Reformation in Strassburg bis 1529, Strasbourg 1887.
3) A. BAUM, 0p. cit., p. I3.
4) J. ADAM, op. cit., p. 26 S.
5) PANZER, Annales Typographici, t. VI, n° 632, cite une première édition du De Sacro Coniugio de F. Lambert à cette même année. Nous n’en connaissons aucun exemplaire et ce que nous savons de la vie de
l’auteur rend peu probable son existence.
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l'auteur était le célèbre Thomas Murner, fut interdit par ordre du magistrat trois jours après sa parution. À côté du souci d'ordre qui l’animait, il est aisé de voir dans cette mesure un certain penchant en faveur des novateurs. Une lettre du pape Hadrien VI au magistrat n’eut aucune suite'). La nouvelle doctrine était pendant ce temps prêchée publiquement à la cathédrale par Matthieu Zell ; l’évêque, il est vrai, ne manqua pas de protester, mais il se heurta à la mauvaise volonté des membres du Chapitre qui, nullement favorables aux idées du prédicateur, voyaient uniquement dans cet incident un moyen de contrecarrer l'évêque. De guerre lasse, celui-ci s’adressa au magistrat qui répondit qu'il était prêt à protéger tous ceux qui prêcheraient l’évangile en vérité ; il se mettait ainsi en contradiction flagrante avec l’édit de Worms. Bien plus, comme les députés du Grand-Chœur étaient hostiles à Zell, on les menaça de leur retirer la protection de la ville. Enfin, à une nouvelle missive de l’évêque, il fut répondu qu’on ne cherchait que l’apaisement des esprits et que Zell devait garder sa fonction. C’est alors qu'apparut le mieux le caractère extrêmement conciliant de l’évêque Guillaume de Honstein. Il céda et autorisa Zell à rester encore un an en fonctions ?). À ce moment (23 mars 1523), les progrès des novateurs devinrent très rapides ; mais il est impossible de leur attribuer la majorité dans la population, ni même au Grand Conseil. Les décisions de ce dernier venaient d’ailleurs de recevoir une sorte d'approbation officielle dans le Mandat de Nuremberg ; on y recommandait de ne prêcher que d’après l’évangile et de s'abstenir de toute polémique). C'était en grande partie pour tenir compte des nécessités politiques, que le magistrat se refusait à prendre nettement parti ; en 1523 nous le voyons par exemple encore participer en corps à certaines processions ).
Vers la même époque, les deux hommes qui seront les chefs du mouvement, Capiton et Bucer, sont rangés parmi les novateurs les plus en vue”). Quand Bucer vint à Strasbourg,
1) JunG, Geschichte der Reformation, p. 155.
?) A. BAUM, op. cil., p. 19. — ADAM, 0h. cit, p. 35.
3) 6 mars 1523.
4) À. BAUM, op. cût., p. 25.
5) «Tute hic vivere nequimus, adeo paratae sunt insidiae clericis ex Stermonibus Matthiae, Butzeri et Capitonis, haereticorum et foventes sectam Lutheranam », Protoc. Wurmser. Arch. Municip.
il était déjà marié 1!) ; au début le magistrat lui était plutôt hostile. Bucer ne lui reconnaissait alors aucun droit d’ingérence dans les questions religieuses ?). L’évêque parla en termes modérés du mariage du prédicateur ; il l’appelle dans une lettre «ein ungeschickt fürnemen» (une entreprise inconvenante); mais Bucer ne se sentait pas en sûreté, et le magistrat dut l’assurer contre toute vielence. Il fit de même lors du mariage de Firn#) qui, grâce à lui, put continuer sa prédication. A la fin de l’année 1523 (1°* décembre), une nouvelle ordonnance fut publiée qui prescrivait de ne prècher que «le saint Evangile et la doctrine divine ».
En 1524, les élections donnèrent aux novateurs pour la première fois la majorité dans le Grand Conseil. Entre temps les prêtres mariés ainsi que quelques autres avaient demandé et obtenu le droit de bourgeoisie ; cela permit au magistrat de plaider lincompétence, lorsque l’évêque les cita enfin devant lui à Saverne. Guillaume de Honstein répondit en publiant contre eux le 14 mars la sentence d’excommunication majeure. Il aurait pu alors les poursuivre de fait ; mais le magistrat et le Chapitre de la Cathédrale firent des démarches en leur faveur et l’évêque, comme d'habitude, y déféra et s’abstint. Lorsqu’au cours de l’année, Hédion et Capiton se marièrent à leur tour, ils ne furent plus inquiétés.
Dans un autre domaine, l’année 1524 fut décisive. Les fidèles de la paroisse de Ste-Aurélie avaient remis au Grand Conseil une supplique en vue d'obtenir la nomination de Bucer comme prédicateur. Or ce droit n’appartenait qu’au Chapitre de St-Thomas; on s’accorda sur un compromis stipulant que le Chapitre proposerait plusieurs candidats parmi lesquels la paroisse pourrait en choisir un. En fait il n’en fut rien : Bucer fut nommé en dépit du Chapitre, et les fidèles s’engagèrent à l’entretenir à leurs frais. L'évêque n’intervint pas et le Chapitre dut céder.
Dans l'intervalle on offrit à ceux qui la demandaient la communion sous les deux espèces (16 février), et le 19 avril la messe
1) Sur BUCER on consultera avec profit J. W. BauM, Capito und Butzser, Elberfeld 1860, ainsi que les études d’A, Erichson. L'ouvrage
d’Anrich, Martin Butzer, est assez superficiel, — Bucer était né à Sélestat MenT49I ; al avait été dominicain.
2) V. les lettres significatives dans A. BAUM, op. cit., p. 32.
3) FrrN fut le premier prêtre qui contracta mariage à Strasbourg, cf. A. BAUM, 0. cil., p. 40.5.
fut pour la première fois célébrée en allemand. Tout cela n'eut pas lieu, bien entendu, sans de fréquentes émeutes populaires, traductions violentes des excitations qui de toutes parts étaient déversées sur la foule!). Poussé par les événements et pensant que, pour rester maître de la situation, il fallait assumer la direction du mouvement, le magistrat prit ouvertement le parti des novateurs ; mais immédiatement il chercha à revêtir de formes légales les changements acquis. Le 24 août, à la suite d’un avis des échevins, il décida de pourvoir désormais lui-même à la nomination et au paiement des prédicateurs. Cette fois l'évêque ne put faire autrement que d’en appeler à l'Empereur ?).
Au cours de l’année, parut le livre de François Lambert d'Avignon, Commentariorum de Sacro Coniugio et aduersus poluissimum Regni perditionis coelibatum Liber in LXIX Positiones diuisus, quibus quidquid ad Matrimonium spectat complexus est ?). Très nettement il indique que la connaissance des causes matrimoniales doit être réservée aux « ministres >» ou à ceux qui Connaissent l’évangile: Verum, quia in eiusmodi, ueritatis cognitio necessaria est, ad ministros uerbri est recurrendum, aut saltem ad alios, in re Christi eruditos, qui per sermonem Dei, quid faciendum, quid obmittendum, quid conducibile, quidue necessarium sit, patejacient *). Ces idées étaient reprises sous une forme plus littéraire dans un commentaire du Cantique des Cantiques que F. Lambert publia la même année). Et c’est précisément du jour de la St. Thomas (21 déc.) 1524 qu'est daté le premier document que nous ayons pu trouver concernant un divorce‘). Cette pièce extrême-
1) Cf. A. BAUM, 0p. cit., p. 84 s. Ces événements ont, suivant les opinions des auteurs, donné lieu aux commentaires les plus fantaisistes. L'ouvrage de BAUM est sans doute le plus pondéré et le plus impartial. 11 faut d'autant plus regretter que l’auteur n'ait pu y mettre la dernière main. O. WINCKELMANN, 0. cit., p. 629 s. contient aussi divers renseignements utiles.
2?) Les documents relatifs aux contestations entre l’évêque et le magistrat se trouvent aux Archives départementales du Bas-Rhin, G. 155—307.
3) Sur une édition antérieure v. p. 67 n. 5.
4) De Sacro Coniugio fol. 85b.
5) In Cantica Canticorum Salamonis libellum quidem Sensibus altissrmis in quo sublimia Sacri coniugir mysteria, quae in Christo et Ecclesia sunt pertractantur, Francisci Lamberti Auenionensis commentarii.
‘) Atrch.:St: Thomas "48, 1,2.
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ment curieuse et sur laquelle nous aurons à revenir émane d’Antoine Firn et porte la signature de cinq des principaux prédicateurs de la ville, Altbiesser, Bucer, Niger (Schwarz), Capiton et Zell. Elle relate comment les signataires ont été amenés à reconnaître la libération d’un homme et d’une femme des liens de leur précédente union et à leur permettre de se remarier. D’après le récit de Firn, les deux personnes en question s'étaient adressées à lui et lui avaient demandé «un conseil chrétien pour l’amour de Dieu ».1) L'importance de cette décision, qui s’explique d’ailleurs très bien par les événements antérieurs, provient surtout de ce qu'elle constitue la première manifestation d’indépendance à l'égard de l’officialité de l’évêque en matière de juridiction matrimoniale. Or c'était une des seules que personne jusque là n'avait songé à enlever à la compétence de l'Eglise ?). Il y avait eu, ïl est vrai, au XIVe siècle des essais faits pour revendiquer au profit de l'Empereur la compétence des causes matrimoniales. Nés de considérations politiques — le mariage du fils de Louis de Bavière avec Marguerite Maultasch — ils n’eurent pas de lendemain. Aussi ne peuvent-ils nous intéresser que par l'identité des arguments employés avec ceux des réformateurs. C’est ainsi que Guillaume d'Occam, dans son Tyactatus de jurisdichione Imperatoris in causis matrimontialibus, insiste sur ce fait que les Empereurs du Saint- Empire sont les continuateurs des empereurs romains auxquels appartenait pareille compétence *). Mais même dans les villes qui avaient le plus empiété sur les prérogatives de l'Eglise, telles que Goslar ou Strasbourg, la question dela législation et de la juridiction du mariage était restée en dehors de toute discussion À).
Il ne faudrait cependant pas s’imaginer que le divorce que nous avons relaté fût alors quelque chose de tout à fait isolé. Dès avant la Réforme, des plaintes de plus en plus fortes s'étaient fait jour au sujet de l'ignorance des juges épiscopaux, des lenteurs de la procédure, des abus de pouvoirs et fréquemment d’un
1) CEs ist zu mir humen in vergangenen tlagen der erber heinrich Kieffer von oschenburg und Elizabet frenckin bede mine pfarkinder, und habent mich umb goites willen umb eynen christhichen rott gebetten..…… welche bit ich jnen, so sie billich nit abgesçchlagen hab...
2?) FRIEDBERG, 0p. cit. p. 161.
3} LE BRAS, 0. cit. col. 2221.
4) E. Scircer, PBürgerschaft und ‘Gersthchheit in Goslar, (1290— 1365), Stuttgart, 1912.
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système très développé d’exactions 1). Les « Gravamina nations Germaniae » exprimèrent ces doléances ?), que Luther et les autres réformateurs à sa suite firent leurs. En Saxe, comme à Strasbourg, les pasteurs remplaçant l’official se créèrent par la force des choses une juridiction de fait; ils jugeaient les causes matrimoniales uniquement du point de vue religieux, en se fondant plus spécialement sur l'Ancien Testament et sur la première épître aux Corinthiens #). Leur conception du mariage contient par suite de larges apports de tendances patriarcales. Mais, sans connaissances juridiques et sans grande autorité, leur maladresse les fit échouer dans la tâche qu'ils avaient assumée 4). Nous verrons qu'à Strasbourg, ils furent les premiers à demander l’organisation d’un tribunal stable et indépendant
Le magistrat poursuivait en attendant l’œuvre législatrice qu’il avait entreprise et décréta le 16 janvier 1525 que tous les prêtres résidant dans la ville, à l’exception des seigneurs membres du Grand Chapitre, devaient se faire inscrire sur les registres de bourgeoisie. La grande majorité obéit sans difficultés à cet ordre ) ; les autres jugèrent plus prudent de quitter la ville. Cette fois encore la décision du Grand Conseil était due surtout à la pression constante exercée par la population. Pour prévenir de nouveaux désordres il ordonna peu après officiellement l'enlèvement de certains ornements à l’intérieur des églises ; cela lui permit d'intervenir contre les fauteurs de troubles f).
Mais ces mesures paraissaient beaucoup trop timides aux novateurs ; sans relâche ils harcelaient le magistrat de demandes tendant à faire interdire la messe, organiser les écoles, séculariser
1) FRIEDBERG, 0p. cit, p. 162. Il semble même que quelquefois les curés s'étaient substitués arbitrairement à l’official pour trancher des conflits relatifs au mariage ; on peut voir une allusion à des faits de ce genre dans une phrase de l’Agenda de 1480 ; appendice, II, 1.
?) Cf. J. SCHILTER, De libertate ecclesiarum germanicarum, 1683, p. 8565.
#) Arch. St. Thomas 48, I, 2, 1524.
“) L. RICHTER, Geschichite der evangelischen Kirchenverfassung, 1851. — FRIEDBERG, 0p. cit., p. 186.
5) A. BAUM, 0p. cit., p. 204—212, a établi la liste des prêtres et des moines qui devinrent bourgeois de la ville à cette époque. v. aussi, ibid. P. 51—73.
$) La preuve a été faite que de nombreuses condamnations furent prononcées contre des excitateurs populaires.
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les couvents. Elles restèrent encore sans succès. L'une d’eilles contient des développements intéressants au sujet du mariage). Dans le préambule il est dit que « vue l’importance du mariage et vu que notre manière d’agir est calomniée gravement par beaucoup (car on accorde tout ce que Dieu accorde en matière de divorce et en d’autres matières), il y aurait grand besoin qu’on prenne une décision afin que le mariage puisse être commencé avec le sérieux nécessaire et avec une assurance chrétienne». L'autorité des pasteurs n'était donc pas incontestée. Dans la suite du document divers points de détail sont indiqués sur lesquels il faudrait insister.
À une demande des « ministres » d'établir un tribunal spécial, les rapporteurs au Grand Conseil répondirent : qu’on devait laisser ces affaires à l’official, mais qu'il fallait avoir soin d’agir en matière de divorce uniquement selon l’Ecriture et, qu’en matière d’affinité ou de consanguinité, le mariage ne devait pas être rompu ou annulé dans les degrés que Dieu n’avait pas interdits ?). Le Conseil se rangea à leur avis). Il est curieux de voir ici le maïntien de la juridiction épiscopale à côté d’exigences qui semblent textuellement extraites des ouvrages de Luther ou de F. Lambert. Mais cette décision est caractéristique de la manière prudente et avant tout pratique du magistrat. Le 19 février 1526, nouvelle supplique : cette fois Capiton allègue la nécessité de maintenir la paix et la concorde parmi les citoyens: « Ils ont déjà présenté une pétition au sujet des écoles, couvents, paroisses, de la messe et des affaires matrimoniales demandant une décision chrétienne : là-dessus on leur a donné une réponse convenable. Mais ils ont un souci particulier des affaires matrimoniales, car on leur demande souvent conseil à ce sujet ; ils prient Nos Seigneurs, en tant que souverains chrétiens, de désigner quelques conseillers en vue de prendre une décision chrétienne sans hésiter du fait que
1) Arch. St. Thomas, 47, II, 31. Le document n’est pas daté, mais de nombreux indices permettent de le situer dans les années 1525—1527.
2) Rathslag hr. Zorn, Jacob Sturm, Lindenjfels und Sebot. Der Ehe halb. Das M. Hyn. die Ehesachen for dem geistlichen richter hessen blieben, dock das man flissig uffsehen haben sol, das do allein nach der Got. geschrifft in solcher Ehscheidung gehandelt, und nit in sachen der gevaiterschafft oder etlicher graden der sipschafft oder magschafft so von Gott nit verbotten, die Ee scheiden oder verbotten würde. (Arch. St. Thomas, Varia ecclesiastica, Ia, 104, 15 août 1525.)
3) BRANT, Annalen, fol. 218b, 19 août 1525.
ces affaires étaient jusqu’à présent de la compétence exclusive du juge ecclésiastique, mais en ayant en vue la paix et la concorde parmi les citovens et le respect de la Parole de Dieu » !). Cette pétition n'eut pas plus de succès que les précédentes. Les partisans de l’ancien régime cherchaient à sauver ce qui pouvait encore l'être ; bien que les réformés fussent alors en grande majorité, il restait pourtant un certain nombre de catholiques véritables avec lesquels il fallait compter. En 1527 dans une pétition demandant l'abolition de la messe on dit en parlant de ses partisans: « 0bschon der etliche wenig sint, aber vilicht verdient und der welt nach erbar lut ».
Le magistrat ne se décidait cependant toujours pas et, dans ses réponses aux réclamations de l’évêque, il éludait la question. Ce n’est que vers la fin de l’année 1528 que les événements se précipitèrent ?). Le 29 juin, le vice-chancelier de l'Empire, Balthasar Merkel de Waldkirch, vint à Strasbourg avec mission de convaincre le Grand Conseil de conserver la célébration de la messe. Il eut une série d’entretiens avec les conseillers au cours desquels il leur annonça la réunion prochaine du concile et les pria de ne pas interdire la messe à la cathédrale. La réponse du magistrat fut que rien n'avait été entrepris qui fût contraire aux Saintes Ecritures. Devant cet échec, le chancelier se retira. Le 3 août suivant, les tribus remirent vingt pétitions identiques demandant l'abolition immédiate de la messe ; mais le Conseil était encore d'avis partagé. Quelques excès populaires qui se produisirent alors furent rapidement réprimés.*) Enfin le 8 décembre, l’un des XXI les plus influents, Kniebis, demanda au Grand Conseil l’abrogation du culte catholique; le conseiller Betschold parla au nom du parti adverse ; le greffier municipal, Butz, présenta une thèse intermédiaire et demanda qu’on apaisât les prédicateurs et qu'on commençât par réformer les mœurs {). Comme ïl fut. impossible de s’accorder, on décida de porter l'affaire devant l'assemblée des échevins. L'évêque en appela sans tarder au pape, à l'Empereur et au Kammergericht, ce qui provoqua l'envoi à Strasbourg d’une délégation d'Empire, sans
1) BRaNT, Annalen, fol. 221 b. Texte cité par Dacheux, Fragments des anciennes Chroniques alsaciennes. 1802.
*) cf. À. BAUM, op. cit., p. 173. — J. ADAM, op. cit., p. 137. 8) Au: BAUM, OP. cit, p:41778, 4): ibid. p- r807$:
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résultat d’ailleurs. Les échevins, convoqués le 20 février 1529, votèrent l'abrogation de la messe par 184 voix contre 94 qui préconisaient d’attendre le prochain Reïchstag et une qui était favorable au maintien du statu quo.
Désormais plus rien ne s’opposait à l'établissement d’un tribunal matrimonial indépendant de l’évêque. Le 5 juin, le ‘Conseil autorisa un individu à se remarier, sur production d’un avis favorable de Luther et des autorités de Leipzig, parce que sa femme lui refusait la cohabitation). Quelques jours plus tard on décida que les causes matrimoniales ne seraient plus déférées à l'official ?).
Pour la connaissance des idées générales couramment admises à cette époque, les rituels, dont les premiers ne sont qu’une traduction en langue vulgaire des rituels catholiques, présentent des éléments intéressants, surtout dans l’oraison libre qui suivait l’oraison dominicale et dans le sermon nuptial. Presque toujours ce sont des développements de l’idée que le mariage est le signe de l’union du Christ et de l'Eglise *). Le rituel de 1526 contient une allusion à « l’ordre du pape » que le mariage est un sacrement ; l'édition de 1530 4) est plus explicite: « L'ancien ordre du pape allègue que le mariage est un sacrement, par lequel une grâce salutaire est conférée aux époux ; de plus ils prononçaient quelques prières charnelles et célébraient une messe appelée messe de la fiancée, le tout sans amendement de la communauté. Les pasteurs et prédicants chez nous ne sont appliqués à expliquer comment le mariage était bien un sacrement, mais en Christ et en la communauté de Dieu de même que toutes les images de l’Ecriture.
1) BRANT, Annales, fol. 232 b.
2) ibid.: 0 juin. « Hanns von Türchheim suppl. verlesen. Auch der HH. bedacht die ehesachen belangent. Erkannt: Den HH. wither bevelhen zu bedenken, und hinjür nimer für den geistlichen richter wisen soll. »
3) Ordnung des Herren Nachimal, Strasburg 1525: «O Herr, der du die Eeliche bindtnüss mit solchem ubertrefflichen fruntlichheilen gesegnet hast, daz du in den gelübten der brautlauffen àie bildtnüss Christi unn der Kirchen bedeutest.»
4) Psalmen, gebett, und Kirchenübung, wie sie zu Strassburg gehalicn werden, 1530. (Bibl. Nat. et Universit. de Strasbourg.) Il ÿ en eut d’autres rééditions en 1539 et 1541.
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Car la grâce ne provient que de la foi au Verbe vivant Jésus- Christ, qui est seul le grand mystère et tout mystère D ».
Ces développements un peu longs étaient indispensables à la compréhension exacte des circonstances qui ont accompagné l'introduction à Strasbourg de la juridiction protestante sur le mariage ?) ; désormais, nous n’aurons plus à nous occuper que de celle-ci; les événements politiques n'auront plus d'intérêt immédiat pour l’explication de son évolution jusqu’à la fin du XVIIe siècle. Tout au plus serviront-ils quelquefois à jalonner la route parcourue.
LES ORDONNANCES DE 1529 ET DE
La première ordonnance qui admette implicitement le divorce quoad vinculum conformément à la doctrine protestante au cas d’adultère, est celle du 25 août 1529 qui a trait à différentes matières de police ?) : l’un des chapitres relatifs à l’adultère concerne le partage des biens ; ses dispositions n’ont de sens que si le divorce est complet.
Selon une note placée en tête d’une copie des actes législatifs concernant le mariage, l’ehegericht a été institué le mercredi après la Ste Lucie (16 déc.) 1529“) par le Grand Conseil et les XXI. J. F. Lauth, avec moins de précisions, indique la même année: «Jam À. 1520 magistratus peculiare constituit Judicium, quod lites Protestantium circa contrahenda vel dissolvenda sponsaliat
1) Duweil die alt bäbstlich ordnung fürgibet, das die Ee eyn Sacramen, sei, durch welches annemung den Eeleuten heylwertig gnad verlihen werd, dazu sie etlich fleyschlich gebete, und eyn Mess, so man die Brautmess nennt gehalten haben, alles on besserung der gmeyn. Die Pfarrer und Prediger bei unns haben fleissig evklert, wie die Ee wol eyn Sacrament sei, aber in Christo un dev gemein Gottes nach art un eygenschaft aller schatten und deuttungen in dev geschrifit. Dann die gnad alleyn auss dem glauben ans lebendig wort Christum Jesum herkompt, so alleyne die gross geheimnuss un alle geheymnuss ist».
2) Cf. ci-dessous, p. 91.
3) Constitution und Satzung, wie das Gotslestern, Fluchen, Spielen, zu und voll trincken, der Eebruch, Nodtzog, Jungkhfrawen schwechen, Hurerey und Cuplerey, in der Stadt und Oberkeyt gestrafft werden soil. Arch. Municip. R5; Arch. St. Thomas, 48, I, 21.
4) Arch. Municip. R. 37, 96.
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matrimontave audiat atque dirimat»'). Bien que l'ordonnance ait été imprimée, aucun exemplaire contemporain ne nous en est parvenu ; la plupart des copies reproduisent le texte rénové de 1589 *).
Le préambule indique les raisons pour lesquelles le Conseil a été amené à créer un tribunal spécial. Il a eu en vue le bien des administrés et principalement l’honneur et la gloire de Dieu : de plus il à voulu éviter les «pratiques » inconvenantes et dangereuses entre époux et dans les affaires concernant le mariage.
Le tribunal est composé de cinq personnes dont trois membres du gouvernement et deux conseillers. Les débats sont dirigés par un «maître » choisi dans le tribunal pour un an. Chacun des juges est nommé pour deux ans ; les élections ont lieu par moitié annuellement. La compétence du tribunal s'étend à toutes les aïfaires matrimoniales. Les jugements doivent être conformes aux droits et à l’Ecriture Sainte ; en cas de difficulté les juges sont tenus de requérir le conseil d’un ou de deux «prédicants » choisis parmi les plus savants.
On le voit, la composition du tribunal est entièrement laïque et la part faite aux pasteurs très mince, d'autant plus que les avis qu'ils émettent ne sont nullement obligatoires pour les juges. C'est là un fait particulier à quelques villes où l'influence du magistrat était prédominante#). Dans les autres cités on eut recours soit à des organes franchement ecclésiastiques bien que créés par les municipalités et comptant des laïcs parmi leurs membres comme les consistoires, et c'était la grande majorité des cas, soit à des juridictions séculières dans lesquelles une place plus ou moins grande était laissée aux pasteurs). C’est ainsi que Bâle, malgré une influence directe de Strasbourg, avait fait siéger deux pasteurs dans le tribunal matrimonial (1529-33).
1) Conspectus judiciorum Argentinensium, Strasbourg, 1784, p. 50.
2) V. l'ordonnance en appendice. Une seule copie datant de 1566 se trouve parmi les papiers de l'évêché. Arch. Départ. G. 371.
3) On pourrait citer Goslar qui avait plus d’une analogie de développement avec Strasbourg.
4) C'était le cas pour Zurich (1525), Brunswick (1528), la Saxe électorale (1527—1529), Hambourg (1529), Lubeck (1531), Brême (1534), le Wurtemberg (1537), Hildesheim (1544), Mulhouse (1555). Cf. FRIEDBERG, op. cit, p. 180.
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Cette solution intermédiaire paraît d’ailleurs avoir été dans la ligne des idées de Luther et de Mélanchthon !).
Nous ne savons à peu près rien sur le sort de l’officialité, à la suite de la publication de l’ordonnance du 16 décembre. Une note manuscrite?) du XVIIIe siècle dit à ce sujet : « Au tribunal ecclésiastique, on ne jugeait que les affaires de dettes et de mariage. Cela se faisait par les soins de l’official de l’évêque qui était le représentant de celui-ci et habitait la ville ; les séances avaient lieu dans les chambres de devant et de derrière ; à ce tribunal étaient soumis les citoyens et les sujets de l’évêque sans distinction ; mais comme la ville institua plus tard son propre tribunal, on les sépara. Le dit tribunal épiscopal fut transtéré en 1583 de la ville à Molsheim». S'il faut en croire l’auteur de ce passage l’officialité aurait continué à fonctionner pour les catholiques. De fait on trouve dans les procès-verbaux des XXI de 1584 mention d’un différend entre l’official et le magistrat qui se termina par l’expulsion du fonctionnaire épiscopal®). Les conditions dans lesquelles il avait pu exercer sa juridiction nous échappent cependant.
La juridiction était organisée ; 1l fallait songer à préciser les principes de son activité. C’est ce que fit peu après l’ordonnance lue et adoptée par le Grand Conseil le samedi après la St. Valentin (14 février) 1530. Pour des raisons que nous ignorons elle ne fut imprimée qu’en 1531; de même que pour la précédente, aucun exemplaire ne nous en est parvenu. Toutes les copies reproduisent le texte de l'ordonnance réformée de 1565 et il nous serait impossible de connaître son état primitif, si une recherche minutieuse ne nous avait fait découvrir des fragments de ce que nous croyons être le projet de l’ordonnance elle-même ).
1) LUTHER, Unterricht der Visitatoren an die Pfarrer im kurfürstenthum Sachsen, 1528; Von Ehesachen 1530: dans cet ouvrage, LUTHER admet même la possibilité de laisser la juridiction aux officialités (éd. de Weimar t. XXX, 3, p. 205). MÉLANCHTHON insiste plus sur le rôle des pasteurs : «denn es fallen oft Fragen für, da der Richter den Gewissen vathen muss, welches die weltlichen Gericht nicht achten». (Corp. Réf. t, V, p. 605.)
?) Ms. 1360 de la Biblioth. Univers. de Strasbourg, p. 14 b: l’auteur de la note dit avoir trouvé ce passage dans une chronique en 2 vol. in-4° se trouvant aux Arch. Municip. au chap. Vonn geistlichen gericht, so die bischôff in dieser Statt gehabt. Nous n'avons pu retrouver cette chronique.
#) Arch. Municip., xx1, 65 ; 165, 166 et 184.
4) Diverses constatations nous en donnent la certitude : le texte est dans son ensemble conforme à l'édition de 1565 ; l'écriture archaïque
Le préambule commence par rappeler linstitution de l’ehegericht; puis il justifie la nouvelle constitution par la nécessité d'intervenir dans les causes matrimoniales en se conformant à l’ordre divin: « Dieweil vnd aber der Ehestandt, von Gott dem Allmechtigen vnserm Herrn selbst verordnet, vnd hernach durch Jesum Christum vnsern Erlüser bestetiget worden. So gebürt sich auch in den Ehesachen, so sich täglich zutragen, in der forcht Gottes, vnd gehorsam seins worts, nach Gôüttlicher Ordnung zuhandien »?). Les dispositions de l'ordonnance sont réparties en trois chapitres dont chacun est consacré à l’un des points principaux sur lesquels portaient les doctrines protestantes. Dans le premier est examinée la question du consentement des ascendants, dans le second celle du divorce et du remariage ; le troisième chapitre est relatif à la publication des bans. Ces trois questions sont précisément celles dont les suppliques des pasteurs réclamaient avec insistance une solution législative ?). Mais les lacunes apparaissent au premier regard. Ainsi rien n'était fixé au sujet des empêchements et en particulier des empêchements de consanguinité, rien non plus sur la nécessité d’une copulation religieuse. Les points touchés sont par contre exposés avec une clarté remarquable pour l’époque et qui tranche avec la confusion dont la plupart des lois contemporaines font preuve à).
$ 4. — LES ORDONNANCES DE LA FIN DU XVIe SIÈCLE.
La même année, Strasbourg acquit une place de premier plan dans l’histoire du protestantisme par la remise, à la diète d’Augsbourg, de la confession Tétrapolitaine. Les théologiens y gagnèrent une importance accrue; mais le magistrat, toujours prudent, hésita à consacrer leur influence par une organisation officielle et fixe. Le développement dangereux de sectes turbulentes le
est certainement de la première moitié du xvi® s.; les corrections sont très nombreuses et un fragment est entièrement recommencé; enfin l'autorité des juges du tribunal matrimonial n’est pas encore bien établie. ‘Arch. Municip. KR. 29, 223 a.
1) V. la traduction en appendice.
2) V. entre autres Arch. St. Thomas 47, II, 32.
3) Ceci vaut surtout pour le chapitre du divorce. Nous publions l'ordonnance entière en appendice.
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contraignit bientôt à changer de méthode. D'où l’ordonnance du 30 octobre 15311) qui établissait dans chaque paroisse trois surveillants?) (un XXI, un échevin et un simple bourgeois) chargés d’aider les pasteurs dans leur tâche et au besoin de contrôler leurs agissements. Pour les affaires importantes, un comité composé des pasteurs et de laïcs se réunissait tous les trimestres. En dernière instance le Grand Conseil décidait de tous les conflits. Si nous citons ces détails au premier abord sans relations avec notre sujet, c’est pour bien montrer l'importance considérable que le magistrat de Strasbourg avait cherché à conserver à l'élément laïc dans tous les domaines où la Réforme amena quelque innovation, La prépondérance religieuse et politique de la ville eut une conséquence d’un intérêt plus direct. Les autres villes protestantes suivirent avec attention tout ce qui se faisait à Strasbourg et plusieurs d’entre elles s’inspirèrent de sa récente législation du mariage. C’est ainsi que Bâle?) demanda communication des lois de Strasbourg, et une comparaison des ordonnances des deux villes montre l'influence très marquée de la seconde sur la première. Presque en même temps les délégués de la ville d'Ulm à la diète de Schweinfurt demandèrent à ceux de Strasbourg un mémoire sur toutes les questions relatives au mariage. Nous avons vu que c’est Bucer qui fut chargé de la réponse #). Il est probable que les textes de lois furent joints à l’envoi de son travail ; c’est du moins ce que fait présumer un rapprochement avec ceux qui furent adoptés à Ulm. D’autres demandes du même genre se produisirent. Quelquesunes concernent des cas particuliers pour lesquels on réclamait l’avis des juges strasbourgeoïs, et, à en juger par les lettres qui accompagnent ces demandes, l'estime dans laquelle ils étaient tenus n'avait pas pour unique cause le désir de flatter le gouvernement de la ville).
Et pourtant les ordonnances étaient loin d’être parfaites et la pratique de l’ehegericht ne tarda pas à faire apparaître les
1) Arch. Municip. KR. III, 195 et IV, 118.
2) Kirchenpfeger.
5) Lettre d'envoi de Strasbourg, Basler Staatsarchiv, K 2, 15 juillet,
4) Arch. Municip. AA. 438. Arch. St. Thomas, Varia eccles. II, x, v. plus haut, p. 11.
5) V. p. ex. Arch. Municip. xx1, 1557, p. 367 b; Arch. St. Thomas, Varia eccles., II, 164.
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lacunes graves qui ont été signalées plus haut. L'absence d’indications sur la copulation religieuse fut partiellement corrigée par la Kirchenordnung de 15341). Il ne s'agissait nullement de préciser les paroles ou les actes du pasteur qui présidait à cette cérémonie ; cela regardait les rituels et avait effectivement été réglé par eux. Ce qui importait, c'était de savoir si elle était nécessaire ou non pour la validité du mariage. L’ordonnance ecclésiastique y repondit en la supposant dans tout mariage entre chrétiens. Mais il y avait un point bien plus important que l’ordonnance de 1530 avait passé sous silence, les empêchements résultant de la consanguinité ou de l’affinité. Un rapport des juges au tribunal matrimonial sur ce point, daté du 7 octobre 1534, mérite qu’on s’y attarde?). Il présente à l’occasion d’un cas concret les dangers de la situation où l'on se trouvait et propose la rédaction d’une loi qui réglerait la question une fois pour toutes.
« Depuis quelques années il est trop souvent arrivé que des cousins germains se soient épousés. Comme cela n’a été ni empêché ni puni par le magistrat, ou par les juges quand nous avons eu à nous occuper de cas semblables, mais qu’on l’a admis tacitement, il en résulte que ces agissements augmentent et tendent à devenir communs... C’est ainsi que pareille affaire s’est de nouveau présentée devant nous. Les parents ont demandé par une supplique que l’on veuille bien une bonne fois décider à quels degrés de parenté le mariage est permis ; nous estimons aussi qu'il est indispensable de rédiger à ce sujet un décret. C’est pourquoi nous n'avons pas voulu prononcer de jugement dans le cas présent sans votre ordre exprès. » Sur un autre point encore, les juges matrimoniaux attirent l’attention du magistrat : la probité et la publicité des promesses de mariage. Ils demandent qu’on les autorise à annuler les mariages contractés légèrement ou sans témoins. Comme les procès-verbaux des séances des XXI ne nous ont pas été conservés pour cette époque, nous ignorons l'accueil fait à ce rapport. De suite pratique il n’en eut pas, et la libre appréciation du tribunal fut maintenue pendant le longues années encore. Une grande activité doctrinale se manifesta alors dans tous les domaines et les écrits sur le mariage commencèrent à prendre une forme plus systématique. Bucer écrivit en 1534 son traité « du mariage et du divorce » et peu après
1) Arch. St. Thomas, 47. Arch. Municip. K. G. AÀ., vrtr1, 10. 2?) Arch. St. Thomas, Varia eccles.,l b, 274.
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probablement le Scriptum Maius. Son influence est à son apogée ; il est appelé à Ulm, Memmingen, Augsbourg et, pour une dizaine d'années, il est le véritable chef de la Réforme dans les pays du sud-ouest allemand. Mais ce fut aussi alors que la suprématie du luthéranisme commença à s’y faire sentir et, en 1536, Bucer dut signer la formule de concorde de Wittemberg. Lorsque, poussés par la crainte de l'Empereur vainqueur, les échevins eurent accepté l’Intérim (1548), le magistrat se vit forcé de le congédier. Le réformateur se rendit en Angleterre où il mourut peu après (1551) professeur à Cambridge. Il venait de terminer son grand ouvrage De Regno Christi où il avait repris sous une forme plus parfaite mais avec des idées bien moins souples et adaptées sa théorie du mariage. À Strasbourg, le départ de Bucer, la mort de son successeur Hédion (1552) et de Jacques Sturm permirent aux luthériens orthodoxes de prendre le pouvoir sous la direction de Marbach qui devint superintendant à la suite de Hédion. L'influence cléricale et réglementariste prédomina à partir de ce moment, et les conséquences de ce bouleversement se firent sentir partout. Le caractère libéral et, il faut le dire, un peu indécis, qui jusque-là avait animé la législation de la ville fut en horreur au nouveau parti. En matière de mariage cette tendance ne put cependant produire que d’heureux résultats en permettant de fixer bien des détails qui jusque-là avaient été négligés.
Le 11 novembre 1560 le Grand Conseil adopta le projet relatif aux empêchements de consanguinité et d’affinité!). Nous connaïssons, par exception, l’un des auteurs de ce projet, Bernhart Botzheim?), juriste et diplomate très estimé par ses contemporains. L'autre, désigné seulement par le nom de D. Ludwig, était peut-être Bebio, professeur de droit à l'Université de Strasbourg #). Avant d’être soumis à la délibération du conseil, le projet fut examiné par Marbach et Speccer 4) qui marquèrent ici encore
1) Arch. Municip. R 5, 54: Declaration und Ordnung der Statt Strassburg, inn welchem grad die ehe der Blutfreundischaft oder Schwa gerschafften halben zugelassen oder verbotten sein soll, 1560.
?) Il était né en pays de Bade vers 1520, devint docteur de l’université de Sienne et entra au service de Strasbourg en 1549. Il mourut le 20 avril 1591. Cf. B. HERTZOG, Chronicon Alsatiae, Strasbourg 1592, 1. vi, p. 236 et K. v. KNoBLOCH, Oberbadisches Geschlechterbuch t. 1, P. 145, 148.
3) Arch. Municip. xx1, 38, 442.
4) Titulaire depuis 1557 de la chaire de théologie.
leur désir de tout contrôler. Les raisons invoquées pour justifier la nouvelle ordonnance sont à peu près les mêmes que celles qui s'étaient trouvé dans le rapport de 1534. Le conseil s'appuie plus spécialement sur l’autorité d’origine divine dont il est investi et qui lui permet de s'occuper de ces questions pour mettre fin «au dérèglement et au scandale » ; c’est exactement la conception Jluthérienne de l'autorité.
Quelques années plus tard, il fallut songer à une réédition de l'ordonnance de 1530 sur le mariage. Pendant les années de troubles et de faiblesse gouvernementale qui suivirent l'introduction à Strasbourg du régime hybride de l’Interim un relâchement général se fit remarquer dans l'administration et dans l’application des lois!). Depuis que l’unité de culte était rétablie (1561) il y eut des efforts variés et nombreux pour remédier à cette situation. Le mariage des mineurs avait donné lieu à beaucoup d’irrégularités et l'ordonnance de 1530 n'était plus appliquée avec la rigueur nécessaire ?). Le préambule de la nouvelle ordonnance publiée le 22 octobre 1565 indique qu'un certain nombre de corrections et de modifications ont été apportées au texte primitif. Les délibérations nous apprennent que ces changements ont été effectués sur l’avis des « docteurs » ; il est à présumer qu'il s’agit comme en 1560 d’un certain nombre de jurisconsultes et de théologiens). Une comparaison du texte remanié avec les fragments qui nous restent de l’ancien fait apparaître, ainsi qu’on pouvait s’y attendre, dans le premier des dispositions beaucoup plus strictes ; de plus le droit canonique y est allégué comme règle en cas de difficulté, à côté bien entendu de l’Ecriture et du droit romain.
La puissance nouvelle de Marbach a donc, dès cette époque, laissé des traces dans la législation sur le mariage. Son ascendant sur le magistrat subit cependant bientôt une éclipse. Le fanatisme du superintendant l'avait fait se heurter au recteur de l’Académie, Jean Sturm qui représentait avec de nombreux professeurs le parti fidèle aux idées de Bucer 4). En 1574 le Grand Conseil priva
LENS ADAM, 10D. CL, p.277.
?} Préambule de l'ordonnance de 1565. Les délibérations avaient commencé dès le 7 juin 1563, (Arch. Municip. XXI, 41, 220). 3) Arch. Municip. xx1, 43, 356. Le procès-verbal porte par erreur l’année 1533 comme date de la première ordonnance. 4) V. O. WINCKELMANN, Op. cui.
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Marbach de sa dignité ; mais le réveil du magistrat fut de courte durée et il se mit peu de temps après de nouveau sous la tutelle du théologien. On procéda contre certains professeurs qui avaient osé défendre la confession Tétrapolitaine et la population fut soumise à une surveillance très rigoureuse. Dans un projet d'ordonnance ecclésiastique destiné à remplacer celle de 1534, Marbach supprima le droit de censure des laïcs sur les pasteurs ainsi que le droit de décision suprême du Grand Conseil en matière ecclésiastique. Les lois de police intérieure se succédaient sans relâche !).
C'est, nous l'avons vu, vers cette époque qu'il faut placer la disparition de l’officialité ; on ne voit d’ailleurs pas bien quelles affaires elle pouvait encore avoir à juger, puisque la messe avait été définitivement abolie en 1561 et que tous les bourgeois étaient tenus de porter leurs différends devant le tribunal matrimonial de la ville. L’évêque continuait malgré tout à entretenir quelques rapports avec le magistrat ?). Les procès-verbaux des XXI mentionnent la demande qu’il lui adressa en vue de faire imprimer à Strasbourg l’ordonnance, par laquelle il introduisait dans ses domaines les dispositions du Concile de Trente relatives au mariage à) !
En 1589, on publia une nouvelle édition de la loi de 1529 pour laquelle avait été organisé le tribunal matrimonial. Depuis quelque temps celui-ci ne fonctionnait plus convenablement. L’estime qui lui était accordée semble avoir été bien médiocre. Un édit avait dû intervenir énergiquement pour combattre les lenteurs intolérables qui lui étaient reprochées (1585) ). Les juges eux-mêmes se plaignirent du peu d'importance que leur accordait la population. On décida donc de les faire siéger deux ans et de porter leur nombre de cinq à sept en considération de ce que dans les affaires matrimoniales l’âme et le corps des parties en cause étaient intéressés et qu'il convenait par suite de les assimiler aux
1) Cf. p. ex. loi sur l’adultère (Arch. Municip. R, 5, 129) du 13 sept.
?) En 1570, l’évêque Jean de MANDERSCHEID avait encore fait son entrée solennelle dans la ville, cf. R. REUSS, Sfrassburg im 16. Jahrhundert, Colmar 1875, p. 96. Son élection y avait eu lieu le 26 janvier
3) Arch. Municip. xx1, 67, 584 b., 21 novembre 1586. La requête fut repoussée, après examen du document, cf. Arch. Départem., G., 1407.
4) Arch. Municip. R, 37, 06.
affaires criminelles où sept juges étaient nécessaires 1). Les listes des membres du tribunal montrent qu’on ne se borna pas à ces changements théoriques sans grandes conséquences ; on s’efforça de iormer des juges spécialisés dans les affaires matrimoniales en désignant le plus souvent possible les mêmes conseillers. A partir de ce moment, les plaintes furent en fait beaucoup plus rares.
Quant à la cérémonie du mariage elle-même, elle était, on s’en souvient, régie par l'ordonnance ecclésiastique de 1534 que Marbach avait déjà en vain essayé de renverser. Les efforts des luthériens orthodoxes aboutirent enfin avec l’ordonnance de 1398?). Le mariage en général y est longuement traité; les théories du contrat de mariage, de la publication des bans et de la bénédiction nuptiale sont exposées avec de nombreux détails pratiques sur lesquels il nous faudra revenir.
A la fin du XVI® siècle, Strasbourg était donc doté, avec les ordonnances de 1560, 1565, 1589 et 1598, d’un ensemble très complet de dispositions législatives concernant le mariage. Les siècles suivants n’y apporteront, sauf sur un point, que des retouches de détail. Jusqu'à la Révolution ces lois resteront en vigueur sans même qu'on songe à les rééditer ; leurs cadres étaient suffisamment larges pour permettre au tribunal de les adapter aux besoins nouveaux qui, pendant ce long espace de temps, avaient pu se manifester. Si nous essayons de dégager la conception générale du mariage qu’elles renferment, nous constatons qu’elles reflètent avec une concordance et une fidélité étonnantes la doctrine contemporaine. Une revue rapide des principales d’entre elles ainsi que de quelques documents de la pratique qu’elles inspirèrent en donnera la preuve complète,
L'ordonnance sur le mariage de 1530 insiste à plusieurs reprises sur l’union étroite des époux qui caractérise le mariage. «Deux personnes qui se marient ne sont plus deux, mais une chair et un corps; ainsi deux époux doivent être unis comme un
1) Arch. Municip. xxI, 70, 336 a, 26 juin 15809. 2) Nous suivons l'édition de 1601 (Bibliothèque Universitaire M 106 370): Wie es mit der Lehre Gôüttliches Worts Jlunn de Ceremonien |. Auch mit anderen dazu nothwendigen Sachen |In der Kirchen zu Strassburg, biss hieher gehalten worden] Vnd fürohin | mit verleihung
Gôttlicher Gnade| gehallen werden soll.
seul homme 1). » À un autre endroit du même document, le mariage est qualifié d’union suprême (Hechste vereinigung). La « Kirchenordnung » de 1534 met en lumière la sainteté du mariage, mais sans insister sur les idées générales ?). On trouve, avec moins de développements encore, la même idée dans les mémoires que pasteurs ou juristes rédigeaient alors sur la demande du tribunal matrimonial. L'un d’entre eux contient pourtant une déclaration de principe dirigée contre l’emploi du droit canonique et en faveur du «droit divin». «Notre réforme exige que nous ne jugions pas d’après la raison grossière des païens ou des lois du pape, mais d’après la loi divine qui est éternelle en tant que Parole de Dieu) ». Ce fragment est d'autant plus digne d’attention que le droit romain s’y trouve exclu en même temps que le droit canonique. Il n’émane donc certainement pas de Bucer, mais n’en est pas moins caractéristique pour l’époque (1541) ; la conception protestante primitive s'était maintenue intégralement. Les procès-verbaux d’une affaire datant de 1554 la montrent encore en honneur. Mais les rapporteurs indiquent pourtant déjà la solution du droit canonique, sans s'astreindre à la suivre, il est vrai). Un peu plus tard, dans une autre affaire le «droit du pape» est cité à l’appui de la solution adoptée dans une affaire d’appel par le Grand Conseil 5). Cependant l’ordonnance sur la consanguinité de 1560, ne parle que de la «loi divine naturelle» et du «droit impérial écrit ». C’est l'ordonnance sur le mariage de 1565, nous l'avons déjà signalé, qui réintroduit le droit canonique comme source de droit. Elle esquisse une sorte de classement par préférence. «Et nos juges matrimoniaux désignés devront se tenir, dire et juger d’après les indications de l’Ecriture Sainte, des anciens canons, et aussi du
1) Arch. Municip. R., 29, 223 a, Î. 3, und aber zwey, so sich eelichen mileinander verheuren nit mehr zwey, sonder ein fleysch und ein lyb sinit, so sollent auch zwey ehegemecht sich zu samen halten, wie ein mensch..».
?) D'autres ordonnances ecclésiastiques donnent plus de place aux idées doctrinales : cf. p. ex. Schwäbisch Halle 1543 ; Bergedorf 1544. L’ordonnance de Cassel parlant de la bénédiction l’appelle une cérémonie sacramentelle, 1539.
? «Nun will aber vnser fürgenommen veformatio erfordern, das wir nicht nach grobem verstandi der heyden oder Bäpstlichen regeln, sunder nach gotilichem rechten vrteilen, dasselbig bestäet in ewi gheit, als ein bestendig gottes wovt.»
#) Arch. Municip. xx1, 1554, 32, f. 261 b.
*) Arch. Municip. xx1, 1560, 38, f. 92 b.
droit impérial écrit 1)». L'influence des idées nouvelles au sujet du droit canonique ne saurait être plus nette; mais, bien qu’à un rang subalterne, le droit romain continuait à être appliqué. Cette évolution s’accentua, et un mémoire de 1382?) sur la possibilité du mariage d’un époux adultère avec son complice ne se borne pas à alléguer le droit canonique, mais indique en plus les avis de saint Augustin et de deux conciles en les encadrant d’un commentaire très élogieux. Quant au droit canonique lui-même il y faut, selon cet écrit, distinguer les anciens canons qui ont fait leurs preuves de la nouvelle législation du pape, c’est-à-dire dès décrétales et surtout des décisions du concile de Trente, «qui en général n’estiment pas beaucoup le mariage». L'état d'esprit qui se reflète dans le mémoire en question fut ensuite celui de tout le XVIIe siècle. Tous les documents qui s’y rattachent expriment les mêmes idées ; il est donc inutile d’y insister.
La conception ecclésiastique et religieuse du mariage luimême que nous avons signalée chez les canonistes de la fin du XVI® siècle se trouve exprimée avec force dans la Kirchen-Ordnung de 1598. Là encore l'originalité fait presque entièrement défaut pour qui connaît les ouvrages de doctrine. Signalons seulement l'importance particulière donnée à la cérémonie religieuse en vertu de cette idée que ce ne sont pas les époux qui contractent mariage, mais que Dieu lui-même les unit en tant que père et créateur de l'état de mariage *).
Sans doute, dans les documents que nous venons de voir, les développements font défaut et souvent il faut se contenter de quelques mots pour en induire les idées générales ; mais leur caractère leur interdit les trop longues digressions doctrinales. C’est pour la même raison que leur ton est d’ordinaire plus modéré et moins absolu que celui des ouvrages de doctrine. L'évolution des idées sur le mariage et sur sa législation a néanmoins eu une influence profonde que les chapitres suivants montreront sous un jour plus pratique et plus concret.
1) « Und sollen sich hierin vnsere verordnete Eherichter… nach aussweisung H. Geschrifft, der alien Canonum, auch Keyserlichen geschribnen Rechten, halten, sprechen vnn vrtheilen.»
2} Arch. St. Thomas, 47, 1, 29. L'auteur en est J. Parpus, le successeur de J. MARBACH.
3) Kirchenordnung 1598 ; 11° partie, $ virt.
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$ 5. — LE XVIIe SIÈCLE.
Pour être complet il nous faut encore mentionner les quelques mesures nouvelles prises au XVIT® siècle et noter l'intervention de Louis XIV qui modifia profondément la jurisprudence protestante du mariage à Strasbourg, puis dans toute l’Alsace. De la première partie du siècle nous n’avons qu’un texte, le « statut » du 23 mai 1638 qui fixe le délai de deuil que doivent observer ceux qui veulent se remarier après le décès de leur conjoint !). Vers 1660 en revanche, il semble que l’activité législative du magistrat reprenne un peu de son ancienne force. Le droit en vigueur est modifié sur de nombreux points ; il est vrai que ce sont surtout des détails souvent infimes qui préoccupent les conseillers et les XXI?). Ils touchèrent aussi au mariage sans d’ailleurs changer quoi que ce fût aux ordonnances existantes. La nouveauté la plus importante qui fut alors introduite se présente sous un aspect curieux et imprécis. Il s’agit de l'interdiction de publier les bans avant la conclusion d’une « eheberedung », c’est-à-dire d’un contrat de mariage). La mesure est prise pour le bailliage de Barr qui dépendait de Strasbourg. Avait-elle été introduite auparavant dans la capitale, comme cela est probable? Aucun document ne confirme cette hypothèse qui, si elle était vérifiée, pourrait donner lieu à des conclusions intéressantes pour l'étude des contrats matrimoniaux. En 1662, un édit 4) interdit la rupture d’une promesse de mariage par les parties elles-mêmes et les oblige à requérir une sentence du tribunal. Deux ans plus tard, l'ordonnance sur les noces 5) exigea que toutes les copulations aient lieu dans l’église paroissiale des époux. C’est le premier texte qui fasse dépendre la validité du mariage de l'intervention du pasteur. Enfin un édit du 2 décembre 1665) interdit le mariage à ceux qui ne pouvaient subvenir à leurs besoins et qui seraient tombés, à la charge de l’assistance publique.
2) Arch. Municip. xx1, 1658—1665 passim.
Arch. Municip. V.C.G.A. xI1I, 50, 1650.
4) Arch. Municip. R. 32, 46, 2 juin 1662.
5) Hochzeit-Ordnung der Küniglichen Freyen Statt Strasburg. Anno 1687. Le texte de 1687 est ici identique à ceux des éditions précédentes de 1664 et 1687.
$) Arch. Municip. R, 32, 60.
2) Arch MMUDICID' ER TOM 62:
00) à à ou
À partir de 1670, le magistrat ne songea plus guère à créer des dispositions de droit privé. La lutte pour l'indépendance de la petite république prenait toute son attention et le reste de ses forces. Elle fut de courte durée. Le 30 septembre 1681 la souveraineté du roi de France fut reconnue par la capitulation d’Ilkirch. La liberté de conscience fut garantie (art. 111) ainsi que les libertés, les privilèges et le droit de juridiction (art. 11 et 1v). Il semblait donc que rien ne fût changé à l’état antérieur. Cependant Louis XIV ne tarda pas à empicter sur les droits de la ville et à agir selon son bon plaisir. Non seulement il réduisit au silence la majorité protestante des conseils, mais tout prétexte lui fut bon pour diminuer les prérogatives du magistrat et accroître les charges de la cité.
La juridiction du tribunal matrimonial fut ainsi privée du plus important de ses droits, celui de prononcer le divorce quoad vinculum. Un cas particulier donna lieu à cette entreprise : le 22 juillet 1690, le Grand Conseil fut informé que l’abbé de Cartigni, s’était opposé au remariage d’un individu ayant divorcé pour adultère de sa femme!). L'avocat de la ville, Geiger, releva l'importance de l'affaire, mais montra les dangers qu'il ÿy avait à ne pas se renseigner sur l'intention du roi. Un XV dit qu’on aurait dû procéder à la copulation religieuse «jurisdiclionem enim non habenti impune non paretur ». I] fut décidé de communiquer l'affaire au roi. Louvois répondit d’abord à Obrecht, préteur royal, puis aux XIII ?). « Vous devez avertir les Magistrats de Strasbourg, que l'intention du Roy n'est point, qu’ils rendent à l’advenir aucunes sentences, pour permettre à ceux des habitants de ladite ville, qui sont séparés pour cause d’adultère de se remarier, et si après auoir esté informés de ce qui est en cela de la volonté de Sa Majesté, ils y contreviennent, celuy qui aura présidé à ces jugements sera mis en prison et tout ses biens saisis et confiqués. » Les XIIT, en face de cette atteinte directe au traité de capitulation, demandèrent des explications sans obtenir de réponse. Enfin ils écrivirent au secrétaire d'Etat de Barbézieux qui répondit le 24 février 1692 par une lettre insolente à l'égard du magistrat auquel il ordonnait de se taire désormais #).
1) Arch. Municip. xx1, 168, p. 167 ; 170. XV, 527, P. 145 S.
2) Arch. Municip. G. U. P., 96.4. 1. 1690.
3) Arch. Municip. G. U. P., 96, 4. 2. J. F. LaUTH, op. cit, p. 51 dit par erreur que le divorce fut interdit par un « Arrêt portant défenses
BA 07) re
Ce fut le dernier changement apporté avant la Révolution à la législation sur le mariage de la ville de Strasbourg. Le tribunal matrimonial continua à siéger avec une compétence diminuée pendant tout le XVIIIe siècle. Il reste à voir l’essentiel de sa procédure.
aux Consistoires luthériens de connaître de l’état des Enfants et de leurs alimens, et de dissoudre le lien du mariage» (Recueil d’'Ordonnances d’Alsace, nouv. éd. t. 1. p. 570.).J. ADAM, op. cit., p. 437, croit à tort que l'ehegericht fut supprimé en 1602.
SECTION III
La procédure du tribunal matrimonial.
A propos de l'ordonnance de 1520 instituant le tribunal matrimonial, nous en avons sommairement indiqué la composition. Depuis la réformation de cette loi en 1589, il comprenait sept juges élus pour deux ans par les XXT. D’ordinaire on choisissait trois membres du conseil des XIII, deux membres du conseil des XV et deux conseillers bourgeoïs ordinaires. Le président qui était pris parmi les sept juges, était presque toujours un noble faisant partie des XTIT. Ses pouvoirs sur ses collègues étaient très étendus. Il convoquait les audiences qui avaient lieu tous les mardis dans la grand’salle du Conseil. L'absence ou le retard d’un des juges entraînait sa condamnation à une amende d’un schilling. S'il n’en manquait qu'un seul, l'audience était néanmoins tenue pour régulière ; mais si le nombre des juges était inférieur à six, le tribunal ne pouvait prononcer de jugements définitifs.
Le personnel de l’ehegericht comprenait en plus des sept juges, deux procureurs, un greffier et un huissier. Les procureurs avaient pour mission de rapporter à l’audience les demandes des parties et de rechercher les fraudes dont elles pouvaient s'être rendues coupables. Le greffier cumulait avec ses fonctions propres celles d’examinator ou de juge d'instruction. Mais il ne pouvait entendre de dépositions de témoins qu’en présence d’un des juges désignés; chose curieuse, il était payé pour chaque déposition et chaque jugement délivré. De même que les procureurs et l’huissier, le grefñer était tenu de prêter serment au moment de l'entrée en charge et de jurer obéissance au président au tribunal.
La compétence de ce tribunal, nous l’avons déjà dit, s’étendait à toutes les affaires matrimoniales. Mais le Grand Conseil refusa toujours de renoncer à son droit d’évocation. Aussi trouve-t-on de
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nombreux exemples où les juges matrimoniaux préférèrent, en présence d’une difficulté quelconque, se dessaisir volontairement d’une affaire. De plus, le Grand Conseil recevait les demandes en appel des décisions de l’ehegericht. Enfin il avait le droit d’autoriser des époux divorcés à se remarier. Mais même dans les causes où la compétence du tribunal spécial était hors de doute, le Grand Conseil s’efforça de limiter ses pouvoirs. C’est ainsi que, dès le début de son fonctionnement, il lui fut interdit de faire mettre en prison ou de punir d’une autre manière les parties en faute !). Plus tard il est vrai, les juges matrimoniaux eurent un pouvoir légèrement accrû et les ordonnances du XVITe siècle lui accordèrent un certain droit d’inquisition afin d'empêcher les unions entre personnes dénuées de ressources ; mais jamais on ne leur confia un droit général de surveillance sur les mariages et la vie conjugale, comme cela avait lieu pour le tribunal matrimomial de Bâle, par exemple ?).
L'essentiel de la procédure, au moins dans son dernier état, nous a été rapporté dans l’opuscule de J. F. Lauth. Jusqu'en 1552, tous les tribunaux de la ville utilisaient la procédure écrite quelle que fût l’importance de l'affaire. Le développement commercial, qui accompagna l'essor politique de Strasbourg au XVIe siècle, fut la cause principale du changement opéré à cette date sur l’instigation de Jacques Sturm*). A partir de ce moment, la plupart, des tribunaux furent pourvus d’un avocat de la ville, qui donnait oralement son avis, ce qui permettait de prononcer immédiatement le jugement. En raison de l'importance sociale des causes qui y étaient portées, le tribunal matrimonial conserva une procédure un peu plus compliquée.
Les deux procureurs étaient chargés chacun des intérêts de l’une des parties. Ils exposaient leurs doléances soit par écrit, soit oralement. D'ordinaire ils rédigeaient de longs mémoires signés par les parties qui devaient elles-mêmes comparaître à l'audience 4).
Chaque procès nécessitait deux audiences séparées par une «conférence » (ehegerichts-conferenz), où les parties devaient s’ex-
1) BRANT, Annales, fol. 251 a, 23 juin 1533.
2) Staats Ayrchiv Basel, 31, n° 7a, p. 3 +) Arch.-Mumicip. VrC/G: BB 14.
5 Mulhouse, on insistait aussi sur la présence des parties, Art.
pliquer devant deux juges chargés de leur affaire. A la première audience le procureur du demandeur introduisait oralement la demande, conformément à l'écrit qu'il avait rédigé. Le procureur du défendeur, cité depuis la veille au moins, réclamait un exemplaire de la demande écrite et promettait d'y répondre à la prochaine audience. Sur ce le demandeur exigeait la nomination de deux juges délégués, un XV et un conseiller, qui fixaient la date de la «conférence ». Au jour dit les deux juges, les parties et le greffier se réunissaient à huis clos. Les femmes ne se présentaient qu’accompagnées d’un curateur ad hoc (beistand). L'objet principal de cette réunion était une tentative de conciliation !). S'il y avait lieu, on pouvait y convoquer les témoins. Le greffier devait prendre note de toutes les paroles prononcées et, après lecture du procèsverbal, les personnes présentes étaient invitées à le signer. A la prochaine audience du tribunal, les mémoires du demandeur et du défendeur étaient relus ainsi que le procès-verbal de la «conférence ». Puis les juges rendaient leur sentence. Pour qu’elle devint publique, il fallait une dernière intervention des procureurs dans ce sens.
La procédure, telle que nous venons de la voir, fut définitivement fixée par une ordonnance de 1598 et par une série de décisions particulières du Grand Conseil du début du XVIIe siècle ?). Elle persista sans changements jusqu’à l'introduction des juridictions révolutionnaires.
1) Malheureusement, nous n'avons aucun document précis indiquant les principes et la valeur pratique de la tentative de conciliation qui est l’un des éléments les plus significatifs de cette procédure.
2) Arch. Municip. R. 5.; xx1, 1614, 29 mars; xXI, 1617, 5 novembre; xXI, 1619, 11 mai; xx, 1620, 18 décembre; xxI 1621, 20 février.
CHAPITRE
LA FORMATION DU LIEN DE MARIAGE
L’exposé de l’état du droit à la veille du XVIe siècle a montré l'importance du problème de la formation du mariage. Quand se trouvait-on en présence d’un mariage, à quel moment précis les fiancés étaient-ils définitivement engagés? La réponse à ces questions était rendue délicate par la superposition de doctrines d’époques différentes et une imprécision fâcheuse du vocabulaire juridique. Les canonistes avaient fini par faire admettre l'existence du lien dès l'échange des consentements. La pratique de Strasbourg continuait à attribuer une valeur certaine à la consommation matérielle de l’union conjugale et était en train de donner un rôle essentiel à sa consommation spirituelle représentée par la copulation sacerdotale étroitement unie à la bénédiction nuptiale. Il nous appartiendra maintenant de reprendre un à un ces divers éléments, pour en étudier le développement doctrinal et pratique au cours des deux siècles suivants. Le caractère juridique plus accusé des divers éléments, qui forment l’objet de ce chapitre et des suivants, nous obligera à présenter les choses d’une façon plus systématique que cela n’a été le cas jusqu’à présent. C'est avec un soin tout particulier que nous avons dû veiller à ne pas tomber ici dans l'erreur de certains auteurs, qui n’ont pas su se garder de l'influence envahissante d'idées préconçues ; ce qui trop souvent les a empêché de tenir compte de la réalité. 1)
1) V. Introduction.
SECTION PREMIÈRE
Les sponsalia.
GÉNÉRALITÉS
En droit romain, les fiançailles avaient été une simple promesse de contracter mariage. À partir du moment où le droit canonique reconnut aux fiançailles de présent une importance accrue et fit dater le mariage lui-même de leur conclusion, il fallut trouver un expédient pour satisfaire au besoin pratique auquel avaient répondu les fiançailles romaines. Certains auteurs ont vu là, avec quelque raison semble-t-il, l’origine de la distinction des sponsalia en sponsalia de futuro, correspondant aux fiançailles du droit romain, et en sponsalia de praesenti, créant l’état de mariage entre les époux. Or nous avons vu que cette distinction n'était guère appliquée dans les pays de langue allemande, ce qui multi-. pliait tous les inconvénients de la théorie canonique.
Aussi ne faut-il point s'étonner de la violence des attaques d’un Luther qui s’est, dès ses premiers écrits, attaché à combattre la théorie canonique. Mais, chose curieuse, au lieu de chercher à préciser la distinction entre les deux espèces de sponsalia, 1l se plaça résolument sur le terrain de la coutume allemande et essaya de montrer l'inanité de la distinction canonique.) Il est vrai qu'il ne semble pas en avoir compris la véritable nature. Erasme qui ne commit pas d'erreur semblable s’attaqua à la règle fondamentale consensus facit matrimoniwm dans laquelle il voyait avec raison l’origine des défauts du système en vigueur. Il reprit ce thème dans son /nstitutio Christiani Matrimonii, en se défendant toutefois de condamner la règle en question, «car, dit-il, je ne
1) V, surtout Von Ehesachen , éd. de Weimar, t. XXX, 3, p.211.
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conseille pas de s'opposer aux lois reçues dans l'Eglise » !). De remèdes pratiques les réformateurs n’en virent que dans l'application du principe de l'autorisation nécessaire des parents qu’ils trouvèrent dans le droit romain. Sa renaissance eut d’ailleurs des suites doctrinales fort intéressantes dont nous voyons les premiers indices dans les ouvrages des réformateurs humanistes tels que Mélanchthon et Bucer. Pour nous en tenir à ce dernier, un mémoire que nous croyons pouvoir dater de 1530 environ *), appelle les sponsalia, le « mariage promis » et se réfère aux solutions du droit romain. Mais il ne les assimile cependant pas aux fiançailles romaines, ainsi que cela apparaît dans l'interdiction de la rupture des sponsalia même par consentement mutuel. Ce mouvement ainsi commencé reçut une vive impulsion du courant d'idées contemporain tendant à donner une importance toujours plus grande à la cérémonie religieuse *). Il n’aboutit pourtant pleinement qu'à la fin du siècle suivant, et si, dès 1580, nous trouvons dans un recueil de consultations cette définition des sponsalia : « Sponsalia nihil aliud sunt quam futurarum nuphiarum promissio »4), il faut attendre le traité de Carpzov et même celui de Boœæhmer pour voir triompher la notion romaine des sponsalia. Encore ce revirement ne fut-1l complet qu’en doctrine et la pratique continua à considérer comme époux les jeunes gens qui s'étaient engagés par de simples paroles de présent ; mais les effets du mariage et le principe de $on indissolubilité n’entraient en jeu qu’au moment de la copulation religieuse. À en juger d’après les chroniques du XVITe siècle, on prit alors l'habitude de conclure des fiançailles telles que les concevaient le droit romain et qui se superposaient aux sponsalia proprement dites. L'influence de la division des sponsalia en droit canonique est certainement pour quelque chose dans cet usage, d'autant plus que son apparition coïncide avec l'accroissement de l'influence canonique. Au XVIIIe siècle, les
1) Opera omnia, t. V., col. 630.
?) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiastica, vit p. 59: Ob den Christen zyme versprochene Eh vff zusagen. Cet écrit de BUCER ne semble pas avoir été connu jusqu’à présent.
3) V. les détails de cette évolution p. 113 s. En 1553, Sarcerius défend encore intégralement l’idée du mariage formé par le seul consensus, (op. cit, p. 158).
%) Matrimonialium Consiliorum Tomi duo, Francfort 1580, t. 11 CONSLI.MNITES CT.
ND Te hésitations doctrinales et pratiques firent place à un système semblable à celui du droit romain. Les sponsalia furent désormais nettement distinguées du mariage (matrimonium, nuptias) qui était formé par la cérémonie religieuse 1).
Les diverses étapes de cette évolution ne furent évidemment pas aussi tranchées et la singulière imprécision de langage dont la plupart des textes contemporains donnent l'exemple n’est pas pour faciliter la compréhension de ce mouvement. La confusion devait être plus grande encore dans la pratique qui s’efforçait d'harmoniser les conceptions nouvelles avec les anciennes ordonnances restées en vigueur ?).
Si nous voulons maintenant serrer de plus près la notion des sponsalia elles-mêmes, il nous faut étudier un triple aspect du problème : les conditions d’existence, les conditions de formes et enfin la rupture des sponsalia. Nous ne traiterons toutefois ce dernier point qu’au chapitre consacré à la rupture du mariage dont il ne forme qu’une partie, au moins à l’époque classique de la doctrine protestante.
CONDITIONS D'EXISTENCE
Les conditions d’existence des sponsalia en droit canonique étaient peu nombreuses. À côté du consentement de praesenti exprimé par les parties, il suffisait pour que leur union fût valable qu’elles fussent de sexes différents et eussent atteint un âge fixe faisant présumer leur aptitude au mariage.
La question de sexe ne pouvait naturellement donner lieu à difficulté. Quant à l’âge, on se contenta de reprendre les chiffres, indiqués par Justinien?), de quatorze ans pour les garçons et de
1) Ce résultat est déjà ‘clairement exprimé chez Carpzov, op. cit. Pris Tr 1x Dista7.08s rez et 5: Tit.1v., Dist: 63,8 7TLit.VTIL, Dist. 130, $ 12. SCHILTER dit en termes différents, la même chose : « Promissio nuptiarum dicuntur Sponsalia, h.e.mentio, 1.e. oblatio, ac repromissio h. €. acceptatio futurarum nuptiarum». Institutiones Juris Canonici, Strasbourg 1688, L. 11, Tit. x, $$ 2 et 3. V. aussi Prudentia Juris Chrishianorum, 1683, p. 61.
2) Les consultations juridiques publiées par SCHILTER en 1701 COnNtiennent de fréquentes contradictions et de nombreux passages où l’auteur s’abstient de conclure.
3) Inst. 1, 10. — ESMEIN, 0p. cit, p. 211.
douze ans pour les filles. Le consentement des époux, ainsi que nous l'avons déjà dit, devait présenter toutes les qualités de conscience, dé liberté et de gravité qu’exigeait l'importance de l'acte.
Lorsque ces trois conditions étaient réunies, on se trouvait en présence de sponsalia régulières et en vertu de la règle consensus facit nuptias, du mariage lui-même. La grande innovation des théologiens protestants sur ce point fut l'exigence du consentement des parents des époux au même titre que du leur. Nous serons amenés, en raison de l’insistance des écrivains protestants eux-mêmes, à donner quelque développement à l'étude de cette quatrième condition du mariage.
a) Puberté et différence des sexes. — Les deux premières conditions, la puberté et la différence de sexes ne nous retiendront guère. Sur cette dernière, nos sources sont à peu près muettes ou ne font que répéter le principe général. Citons toutefois l'opinion du casuiste Dannhauer qui admet la validité du mariage de l’androgyne en s'appuyant sur l’autorité de Sanchez ?).
Les canonistes protestants admirent de même les chiffres du droit canonique en matière de puberté?). L'influence du droit romain ne pouvait du reste que les fortifier dans leur opinion. Bien que ces chiffres ne fussent nullement en rapport avec les nécessités pratiques des pays germaniques, il ne semble pas que les législations locales aient entrepris de les corriger ?). La pratique, favorable aux mariages entre très jeunes gens, ne les y encourageait guère. Tandis que l’âge normal que les documents nous indiquent pour le début du XVIe siècle est de quinze ans pour les filles et de dix-neuf pour les garçons, de nombreux témoignages prouvent que l’on se mariait plus tôt dans les pays alémaniques #). A partir du milieu du siècle et sous l'influence morale de la Ré-
1) Liber conscientiae apertus, 2° éd. Strasbourg 1679, De. coniugio, qU'LT ID: 705:
2?) ESMEIN, op. cit., p.211 S. — HÔRMANN, Desponsatio impuberum,
3) À Genève, Calvin avait pourtant réagi contre cette négligence et avait fait admettre l’âge de 18 ans pour les garçons et de 14 ans pour les filles comme emportant présomption de puberté. Cf. Ordonnances. Art. 99. À Mulhouse l’âge recquis était de 18 ans pour les garçons et de 15 ans pour les filles. Art. v.
4) Cf. Richard KOEBNER, 0. cit.
No
forme, l’âge auquel on considérait qu’il était convenable de se marier fut sensiblement retardé. Toutes les sources sont unanimes à réprouver le mariage des garçons avant vingt ans1). Mais on
continua, dans la doctrine, à permettre le mariage conformément au droit romain ?).
b) Consentement des époux. — Le consentement des époux constituait naturellement l'acte essentiel des sponsalia. Là encore, on s’est borné à reproduire les règles du droit canonique ou du . droit romain. C’est un thème développé avec prédilection par les canonistes que de montrer l'importance de l'échange des consentements). Bucer, par exemple, y insiste souvent et, dans le De Regno Chrish, 11 dit: «Comme il n’y a pas de véritable mariage entre ceux qui ne se sont mis d'accord par l’assentiment de leurs âmes, il convient que les souverains pieux regardent à ce qu'aucun de leurs sujets ne contracte mariage sans ce consentement et cet amour » {).
La gravité que cet acte exige est de même soulignée dans les diverses ordonnances ecclésiastiques et celles de Strasbourg s’y étendent particulièrement.
Les ordonnances de Genève les résument très exactement lorsqu'elles disent : «que toutes promesses de mariage se facent honnestement et en la crainte de Dieu, et non point en dissolution, ne par légèreté, frivole, comme en tendant seulement le verre pour boire l’un à l’autre, sans s’estre premièrement accordé de propos rassis » (art. 122).
En plus de cette attitude morale, le consentement doit refléter une pleine liberté d’esprit pour avoir valeur juridique. La théorie des vices du consentement, de laquelle nous aurons à reparler à propos des empêchements de mariage ne présente d’ailleurs pas une originalité marquée chez les canonistes protestants. En dehors des cas classiques de l’erreur, du dol et de la violence, ils ne s’occupent que de la situation de celui qui a donné son consentement en état d'ivresse ou de folie. En réalité, ce sont deux cas où le
1) Cela apparaît surtout dans les procès-verbaux du Grand Conseil. Cf. entre autres Arch. Municip. XXI; 48, 81. — V. C. G. A. 17, N029, 14.
2) Cf. DANNHAUER, op. cit., loc. cit. I1 convient aussi de rappeler le décret de Strasbourg de 1665, interdisant le mariage à ceux qui n’ont pas appris de métier.
5) v. Sarcerius, 0p. cit.
4) De Regno Christi, éd. de 1557, p. 133.
pe
consentement fait défaut. Après quelques hésitations, la doctrine se fixa pour considérer l'ivresse comme une cause de nullité de l'engagement ; quant au «furiosus» son consentement fut reconnu valable à condition d’avoir été donné pendant un intervalle lucide 1).
Mais pour autant qu’ils ont considéré le consentement, c’est surtout par ses effets qu'il a intéressé les théoriciens protestants. Ces effets nous les connaissons ; ils consistent avant tout, dans la création de l’état de mariage ?). Nous n’avons donc pas à y revenir sur ce problème.
La primauté donnée au consentement s’affirma, comme chez les docteurs du XVE siècle, par opposition aux survivances de l’ancienne conception selon laquelle le mariage se formait par copula carnalis®). Carpzov et Schilter montrent la survivance tenace de cette tradition À).
Avec la réaction doctrinale qui plaça la formation du lien au moment de la. copulation sacerdotale, le consentement ne perdit rien de sa valeur et les juristes du XVITE siècle l'ont bien fait remarquer. Son expression principale ne se trouva plus dans les sponsalia, mais dans la cérémonie religieuse. Dans la pratique il fut impossible de s’apercevoir d’un changement quelconque,
c) Consentement des parents. — Le droit romain exigeait, ainsi que le faisaient toutes les législations, en plus du consentement des futurs époux, celui des personnes qui les avaient en puissance”). Les usages populaires coïncidaient avec cette règle de droit, et le droit canonique ne lui était nullement hostile. Aussi de nombreux textes, et en particulier des décisions de conciles, recommandaient-ils aux futurs époux sous la menace
1) DANNHAUER, 0. cil., qu. 7, 2 p. 800. — CARPZOv, op. cit. Lib, 11, Tit. 111. Dist. 31, $ 2. — Consilia Argentoratensia, Vol. novum, P- 345.
?) Ci. BUGENHAGEN, Annotationes in Deuteron., Strasbourg 1525, Cap. XXIII. SPANGENBERG, Éhespiegel, p. 109 b. Il existe aux Arch. St. Thomas un mémoire anonyme (Varia eccles. 11) qui traite cette question avec force détails.
#) Responsa juris, Francfort 1568, L. 11. consil. LI11., p.438. Consilia Aygentoratensia, éd. 1642, col. 965.
#) Carpzov, op. cit, L. 1x1. Tit. 11, Dist. 17.48 7. — SCHILTER, Th IUT MCAN. RIT EXT
5) D, xx111, 2, 2. — cf. GirARD, Manuel, p. 162 s.
de peines disciplinaires de ne point se marier sans l’autorisation de leurs parents!). Traditionnellement elle devait intervenir au moment des fiançailles. Maïs on eut tôt fait de s’apercevoir qu’à cause de cela précisément, et comme le mariage pouvait exister en dehors de fiançailles préalables, le consentement des parents ne faisait pas partie de son essence. Adoptant dans toute sa rigueur la règle consensus facit nuptias, le droit canonique admit la validité du mariage contracté à l'insu des parents des conjoints. On ne manqua d’ailleurs pas d’arguments pour justifier cette conclusion étrange. Le mariage, disait-on, est chose spirituelle, pour laquelle l’enfant est affranchi de la puissance paternelle?). De plus le mariage est une servitus ; or l'enfant peut se donner en esclavage sans l'autorisation des parents. Enfin le mariage est un sacrement, et comme tel son accès doit être libre pour tous.
Les conséquences de ce système ne tardèrent pas à se révéler désastreuses et, au moment de la Réforme, un mouvement unanime se dessina dans le but de modifier la législation canonique. Les réformateurs s’en emparèrent avec habileté et firent de ces revendications l’une des pièces essentielles de leur doctrine matrimoniale.
Erasme, comme toujours, indiqua la voie dans ses Annotations au Nouveau Testament ; mais ce fut surtout Luther qui se fit le champion des droits de la famille. Ses idées très peu individualistes dans le domaine social quoiqu’on en ait dit et influencées par les idées patriarcales de l'Ancien Testament l’'amenaient à concéder au père de famille un droit très étendu sur ses enfants. Dès ses premiers écrits, 1l reconnut au père le droit de briser l’union des enfants contractée à son insu, bien qu’il recommandât la modération). Il admit d’ailleurs conformément au droit romain“) la faculté pour les enfants d’avoir recours auprès du magistrat contre la mauvaise volonté des parents.
Il revint sur cette question dans plusieurs de ses ouvrages 5).
1) Nous renvoyons pour l'historique et les détails à l'excellent passage qu’ESMEIN consacre à la question (op. cit., p.152 à 163).
ÉDRGLNATICARRSRIT-EQU 2, CT 4e
3) Auslegung der Episteln und Euangelien… 1521. éd. de Weimar, t,. PDA TITIT 2 TO.
5) Das Elltevn die Kinder zür Ehe nicht zwingen noch hindern. Und die Kinder on der elltern willen sich nicht verloben sollen 1524. Predigten über das erste Buch Moses 1527 etc. éd. de Weimar, t. xv et xx1v.
Le passage le plus curieux se trouve certainement dans le traité « Von Ehesachen »1). Luther commence par poser en principe la nécessité de la publicité. Le mariage clandestin ce n’est pas celui auquel les témoins font défaut, mais celui qui est contracté à l'insu des parents. L'autorisation est nécessaire à la validité du mariage ainsi que l'ont reconnu le droit romain, les anciens canons, la loi de Moïse et la loi naturelle des Grecs qui furent les hommes les plus intelligents sur terre. Enfin la raison et le bon sens naturel sont d'accord pour faire annuler les unions clandestines.
Ce principe général fut repris et développé avec plus ou moins de variantes par les autres réformateurs et par les canonistes protestants. Pour nous en tenir à ceux qui ont eu une action directe sur l’organisation législative qui traduit ces tendances, bornonsnous à citer les passages les plus expressifs de Bucer. Dans son traité du mariage, il part de considérations morales pour exiger l’autorisation des parents: «Il existe un grave commandement de Dieu qui dit qu’il faut honorer père et mère, et la nature enseigne que les enfants ne doivent entreprendre rien d’important à l'insu de leurs parents tant qu'ils sont mineurs. Il en résulte qu'aucun mariage ne peut être commencé avec Dieu lorsqu'on méprise ses parents et qu’on agit sans leur consentement. C’est pourquoi les autorités chrétiennes doivent interdire de pareilles unions » ?).
Les mêmes arguments se retrouvent dans le Scriptum Maius Vom Eegericht®). Bucer y ajoute la remarque que les parents doivent se garder de contraindre les enfants à se marier contre leur gré et qu’en cas de besoin le tribunal matrimonial doit intervenir. Il reprend, avec plus de détails, cette idée dans le De Regno Chrisii : «Siles parents, dit-il, refusent de prendre en considération les désirs honnêtes de leurs enfants et abusent de leur autorité, ils devront être réprimandés par les prières et les exhortations de leurs proches et amis, puis des ministres de l'Eglise. Si dans
leur dureté ils méprisent tous ces avertissements, les magistrats devront faire intervenir leur autorité » #).
1) Publié en 1530, éd. de Weimar, t. xxx. 3, p. 207.
?) Von der Ehe, p. 15 b.
4) De Regno Chrish, éd. 1557, p. 132. Si parentes honesta liberorum uola nolint admittere, et sua in liberos potestate pergant abuti, admonendi ct miligandi sunt, admonitione, precibus, atque cohortatione: primum
Les réformateurs, on le voit, n’admettaient nullement une puissance paternelle sans limites. Mais ils concevaient très bien que le père püût faire prononcer la nullité d’un mariage clandestin. Les juristes protestants ne se rallièrent pas à ce point de vue _et, de plus, rejetèrent l’assimilation faite par les théologiens des tuteurs aux parents pour l'autorisation au mariage de leurs pupilles.
Melchior Kling nous expose avec beaucoup de clarté leur conception!). Ils distinguaient suivant que la prétention des parents était formulée avant ou après la copula carnalis, et n’accordaient la nullité que dans le premier cas. Pour dénier tout droit aux tuteurs et au curateurs, les canonistes alléguaient une constitution de Gordien qui, il est vrai, ne parle que des curateurs et de la famille?). Il serait facile de multiplier les citations de canonistes qui tous représentent la même attitude*). L'un des plus célèbres professeurs de Wittemberg, Matthieu Wesenbeck, en indique la raison en ces termes : «manifesta injuria freret mulieri, si cum virginitale maritum amitteret » À).
Si nous nous tournons maintenant vers l’examen des textes législatifs, ce qui nous frappe à première vue c’est l'importance singulière qu'ils donnent à la question de l'autorisation des ascendants. Ils diffèrent très profondément sur les détails d’application du principe d’une ville à l’autre. Pour Strasbourg, le texte essentiel se trouve dans l’ordonnance sur le mariage de 1530 qui consacre à la question son premier et plus long chapitre 5).
Après avoir constaté les conséquences déplorables de la situation antérieure, l'ordonnance pose le principe qu’il est interdit aux enfants de faire des promesses de mariage, sous peine de nullité. Aucune distinction n’est faite selon que le mariage aurait ou non été consommé et l'ordonnance adhère complètement à
propinquorum et amicorum, deinde et Ecclesiae presbyterorum. Quos si ommes duri parentes aspernentur : tum debent magistratus suam înterponere authoritatem.
1) Matrimonialium causarum tractatus, éd. 1559, p. 33 b.
NOV
3) Seul Basile MONNER est partisan d’une autorité paternelle plus forte: Tutius est in dubio pro Parentum obedientia respondere, stabilienda : quam pro hcentia liberorum relaxanda. Quae omnibus est modis potius vefrenanda (Tractatus de clandestinis coniugiis.)
4) Paratitla in Pandectas, Wittemberg 1566, Ad. tit. De R. N..$ 2, 3.
5) V. aussi, Ein Kurtzer ausszug eines ersamen Raths statutis, 1540 $ 1, (Arch. St. Thomas, 47, 1, 10) et Kirchenordnung de 1598.
la doctrine des théologiens. C’est ainsi qu’elle exige aussi, à défaut de l'autorisation par les parents, le consentement du tuteur !). Ajoutons qu’elle prend soin de préciser qu’à côté du consentement du père, l'enfant doit obtenir celui de sa mère. Mais la nullité des mariages contractés à l’encontre de ces dispositions n'est prononcée que sur la demande expresse du père ou du tuteur ?). Il y a d’autre part des limites qui sont posées à l'arbitraire des parents. D'abord la nécessité de l'autorisation tombe, lorsque le fils a atteint vingt-quatre ans et la fille vingt ans). Puis, si le refus des parents manquait de motifs valables, les enfants avaient le droit de s'adresser au tribunal matrimonial qui devait examiner leur cas. Il est aisé de se rendre compte à quels abus cette disposition pouvait donner lieu ; aussi n’accordait-on que rarement leur demande aux enfants et, lors de la révision de l’ordonnance en 1565, on remplaça les chiffres de 1530 par l’âge uniforme de vingtcinq ans pour les garçons et les filles, afin de mieux sauvegarder l’autorité paternelle. Cela était d’autant plus nécessaire qu’on avait cru bon d'insérer dans l’ordonnance une disposition nouvelle, d’après laquelle on pouvait reconnaître pour valables les unions clandestines lorsque leur annulation porterait dommage aux enfants ou à leurs parents. Il est difficile de ne pas voir là l'influence de l’école de Wittemberg qui commençait à prédominer alors. Quant à la jurisprudence, les rares aperçus que les procèsverbaux du Grand Conseil nous permettent d’avoir sur la pratique suffisent pourtant à nous montrer qu’elle était très hostile aux mariages clandestins #). Dans une affaire très compliquée qui dura de 1606 à 1612 ces sentiments apparaissent nettement. Il s'agissait d’un engagement qu’une jeune fille avait contracté sans avoir obtenu le consentement spécial de son père. Le tribunal matrimonial rompit les fiançailles le 18 mars 1607. Sur la demande du fiancé, le Grand Conseil s'occupa de l'affaire, mais la renvoya au tribunal matrimonial qui « cassa » encore l’engage-
1) Dans certaines villes le défaut de consentement du tuteur ne constitue qu'un empêchement prohibitif (Goslar p. ex.).
?) Il en est de même dans les ordonnances de Zurich (1525), de Genève (1541) et du Palatinat (1563).
5) Mêmes chiffres à Bâle (ordonn. de 1529). À Genève, les enfants âgés de 20 ans (18 pourles filles) pouvaient en cas de refus du père se faire autoriser par le Conseil. Art. 100.
4) Arch. Municip., xx1, 1561, t. 39, p.177 b:; xxi, 1570, t. 48, p. 81 b; VC. GA T7.
ment, le 5 juin 1610. Soutenu par l'avis de plusieurs juristes, le fiancé porta à nouveau le procès devant le Grand Conseil. Le comte d’Anhalt et le duc de Wurtemberg intervinrent en sa faveur. Mais néanmoins, le 15 juillet 1611, le Conseil confirma purement et simplement les décisions antérieures 1).
Ce n’est que dans les cas extrêmes, où les enfants parvenaient à prouver qu'ils étaient victimes de la haïne ou de l’égoïsme de leurs ascendants qu’ils obtenaient gain de cause. Les procèsverbaux du Conseil contiennent à ce sujet la mention détaillée d’une affaire qui mérite d’être rapportée ?).
«Le greffier et les juges du tribunal matrimonial donnèrent oralement leur avis et indiquèrent l'essentiel de l'affaire. Les actes avaient été communiqués au docteur Marbach qui avait d’abord conclu à la séparation des deux jeunes gens en vertu de l’ordonnance de la ville, vu que le mariage avait eu lieu contre la volonté du père de l’accusée. Mais lorsqu'il eut appris que le père refusait son consentement à sa fille uniquement par crainte de devoir partager avec elle), et qu’il avait déclaré refuser les nombreux partis qui s'étaient déjà présentés, ledit docteur changea d’avis et conclut que, pour ces raisons, on devait leur accorder une dispense et confirmer leur union. Les juges estimèrent cela contraire à l'ordonnance et décidèrent de n’accorder la dispense qu'avec l’approbation du Conseil. On procéda au vote et, à la majorité, il fut décidé de renvoyer l'affaire devant le tribunal matrimonial». Celui-ci, convaincu de la mauvaise foi du père, confirma le mariage.
La collection de consultations juridiques publiée sous le titre de Consilia Ayrgentoratensia contient un certain nombre d’indications qui complètent heureusement ce que nous savons de la pratique. On doit leur accorder d’autant plus de crédit qu'elles n'ont été rédigées qu’en vue de causes réelles.
L'une de ces consultations surtout est curieuse par les arguments qu’elle invoque en faveur de l'autorité paternelle 4). Après avoir montré que les Ecritures, le droit romain et la loi naturelle sont d’accord sur ce point, elle cite l’opinion d’un certain nombre
1) V. les références dans les tables alphabétiques des procès-verbaux des xx1, 1606—1612, v°. Christoph MERKELBACH.
2) xx1, 1566, t. 44, 14 octobre. Nous abrégeons notre traduction.
3) Le père avait continué la communauté après la mort de sa femme.
4) Consilia Argentoratensia, 2° éd. 1642, CONSUIN LT, SCOLNOITES:
de jurisconsultes parmi lesquels nous trouvons Dumoulin, ce qui ne peut surprendre lorsqu'on connaît les rapports qu'il avait avec Strasbourg 1). Mais l’auteur semble aussi connaître le mouvement qui se dessinait alors en France pour obtenir une réforme du droit canonique sur ce point et qui aboutit au célèbre édit de février 1556 ?). Il se sert de cet événement contemporain comme d’un appui à sa thèse, ce qui est très rare à cette époque. « Et combien ces mariages clandestins sont punissables et inconvenants, cela résulte de la décision du parlement de N. N. en France qui interdit sous peine de mort le mariage contracté à l'insu des parents »#). Puis l’auteur cite, d’après Dumoulin, un arrêt du parlement de Paris de 1539 dont les modalités, sauf la peine de mort infligée aux contrevenants, sont presque identiques à celles de l’ordonnance strasbourgeoise de 1530: «Il y est interdit de contracter mariage avec une jeune fille sans le consentement du père, ou de la mère, si elle survit seule, ou en cas de mort des deux parents, sans le consentement des tuteurs et de la famille, et, en cas de discorde, sans la décision du juge »‘). L’édit de 1556 luimême contient d’ailleurs certains passages qui pourraient avoir été rédigés par Bucer ou quelque autre réformateur. On sait que les délégués français au concile de Trente n’obtinrent pas gain de cause en cette matière.
Pour en revenir à la collection que nous venons de citer, elle nous donne la preuve que la distinction imaginée par les canonistes protestants entre le mariage consommé et celui qui ne l’est pas et qui seul serait annulable, ne pénétra pas plus dans la pratique à Strasbourg qu'elle n'avait pu s’introduire dans la législation. L'auteur d’une consultation dit textuellement que «malgré de nombreuses opinions contraires, il faut admettre la nullité des promesses de mariage même suivies de copula carnalis. lorsque le consentement paternel fait défaut. Le père, en demandant la nullité, ne fait qu’user de son droit »5). C’est donc à Stras-
1) Cf. J. Duquesne, Les débuts de l’enseignement du Droit à Strasbourg. Bulletin de la Soc. des Amis de l'Université de Strasbourg, n° 6. p. 80.
?) BrissAuD, Manuel d'Histoire du Droit Privé, Paris, 1908, P. 39:
3) Nous nesavons pas de quel parlement il s’agit ici. — L’ordonnance de Blois de 1579 prononçait aussi la peine de mort pour rapt de séduction, art. 42 (ISAMBERT, t. XIV, p. 391).
*) Dumoulin, Additamenta ad Alex. in d. cons. 97. n° x, super verbo valere, db. 7.
5) Consilia Aygentoratensia, consil. LII1, col. 929 ;: de même consil.
bourg !) que le principe de la nécessité de l'autorisation paternelle au mariage se maintint, la légère concession ajoutée en 1365 mise à part, dans toute sa pureté.
CONDITIONS DE FORMES
Les protestants, avons-nous vu, appelaient clandestins les mariages contractés à l'insu des parents. Mais ce n'était pas le seul cas de clandestinité, et ils en avaient conservés d’autres déjà admis auparavant par le droit canonique. Le critère était d’ailleurs variable, mais communément on le voyait dans l'absence de témoins et dans le défaut de solennités. L'Eglise avait cherché par divers moyens à combattre la clandestinité ; et c’est une preuve de l'importance qu'elle attachait à ce problème, lorsqu’en tête des recommandations que l’évêque de Strasbourg avait adressées à son clergé au sujet du mariage nous voyons cette phrase : « Swbditos vestros ne clandestine inmatrimonium contrahant sed publice crebro admonete». L'application de la règle fondamentale cousensus facit nuptras rendait cependant illusoires ces efforts.
Ils furent naturellement repris par les réformateurs et par les législations qu’ils inspirèrent. Mais eux non plus ne parvinrent pas tout d’abord à empêcher les mariages clandestins. Il y avait plusieurs raisons à cela. Aussi longtemps qu’on continua à accepter sans restrictions le mariage purement consensuel, la lutte restait aussi vaine qu’au Moyen Age ; et encore au XVIIe siècle, certains auteurs isolés tels que Carpzov reconnaissaient la validité des mariages contractés sans témoins à condition que la copula carnalis fût intervenue?). Le remède, semble-t-il, aurait été simple à trouver : c'était de prescrire des formalités fixes de publicité non seulement pour la cérémonie religieuse, mais aussi et surtout pour les sponsalia. Ox, tout comme cela avait eu lieu sous l'empire du droit canonique, c’est l'absence complète de formes obligatoires qui était de règle dans les villes protestantes *). Bien plus, à Stras-
LI, col. 949. Un passage douteux, consil. LIr, col. 925. DANNHAUER fidèle à ses sources, représente à peu près seul le point de vue de l’école saxonne. De coniugio éd. 1579, qu. XXX, p. 823.
1) La Consistorial-Ordnung de Goslar de 1555 est la seule à être aussi absolue. ‘
2) Jurisprudentia ecclesiastica, Lib. 11. Tit. x11. Def. 30.
3) V. p. ex. les ordonnances de Zurich (1525), de Bâle (1529), de
bourg, aucune des ordonnances touchant le mariage n'effleurait même la question.
Cet état des choses est d’autant plus singulier, que les réformateurs n'avaient pas manqué d'attirer l'attention sur ce point. Luther dit entre autres: «Comme le mariage est un état public qui doit être accepté et reconnu publiquement devant la communauté, il est bon qu'il soit aussi fondé et commencé publiquement, avec des témoins qui puissent le prouver »1). Avec plus de détails et de précisions, Bucer défend la même idée. Il exige la présence et l’autorisation des parents, si les futurs époux sont mineurs, et du curateur de la jeune fille lorsque celle-ci est devenue majeure. De plus on ne doit rien entreprendre à moins que sept bourgeois honorables ne servent de témoins ?). La nécessité des témoins est justifiée par l'importance du contrat et la sainteté du mariage*). Pour mieux indiquer l’importance de ces témoins, le réformateur propose la nullité des conventions prises en leur absence‘). Il prouve d’autre part qu’il a bien vu, que pour éviter les cas d’empêchement au mariage, la publicité des fiançailles est plus efficace que la triple proclamation précédant la cérémonie religieuse °). Mais pour utiles qu’elles eussent été ces propositions n’en demeurèrent pas moins toujours théoriques.
Les fiançailles continuèrent donc à étre conclues sans formes imposées. En pratique, nos recherches dans les registres de la Chambre des Contrats, qui, au XVI® siècle, monopolisait l’enregistrement de tous les actes d’une certaine importance, nous font penser que, dans les familles bourgeoises au moins, ou rédigeait un contrat de mariage. Peut-être cet usage devint-il obligatoire au XVIIe siècle, comme tendrait à le faire croire une
Cologne (1543). Certaines ordonnances (Wurtemberg, 1537 ; Saxe Electorale 1580 ; Palatinat, 1563) prescrivent pourtant un certain nombre de témoins nécessaires.
1) Von Ehesachen, éd. de Weimar, t. XXX, 3, p. 207.
2) «...die zun zügnus gnugsam vnnd alles vnordenlichen üppigen lebens, auch aller argerlisten onuerdach sind. Scriptum Maius, $ 7. Le nombre des témoins est emprunté au droit romain, où il faut sept témoins pour la répudiation D, xx1v, 2, 9.-— cf. $ 28.
S)MIDiId ES 22:
*) ibid, $ 9.
5) ibid. $ 3t,
disposition prise pour le baïllage de Barr 1). Nos sources ne nous donnent aucun renseignement précis là-dessus.
En revanche, on tenta avec succès, semble-t-il, de conférer plus de solennité aux fiançailles en leur donnant un caractère religieux. Mais ici encore ou ne parvint pas à instituer une obligation imposée par la loi. Quoiqu'il en soit, cette tendance est bien dans la ligne de l’évolution des idées vers la fin du XVIe siècle. Bucer constate déjà dans son dernier ouvrage, que des gens pieux concluent leurs fiançailles en présence d’un prêtre?). Les progrès de cet usage ont dû être assez rapides, ainsi qu’en témoigne un document datant de 1575 environ). Il émane des pasteurs de Strasbourg et contient trois séries de questions relatives aux sponsalia, à la communion des malades et à l'assistance aux condamnés. Les auteurs de ce questionnaire demandent d’abord quels sont les points qu’il faut traiter dans le sermon que le pasteur avait coutume de faire au moment des fiançailles. La question suivante porte sur la nature de la prière et sur le moment auquel il la faut prononcer. Mais c’est surtout le troisième point qui nous intéresse ici. [Il en ressort que les paroles par lesquelles les futurs époux s’engageaient prenaient la forme d’une « copulatio ». Les détails nous en sont conservés dans l'ordonnance ecclésiastique de 1598 qui contient aussi un exemple d’allocution. La copulation se plaçait à la suite de celle-ci et c'était le pasteur qui y procédait. Les futurs époux se donnaient la main et le ministre scellait leur union en imposant sa droite sur leurs mains jointes et en prononçant ces paroles : «Was der ewige Gott, als ein Sthfjter dess heiligen Ehestands, zusamen füget, das soll der Mensch nicht scheiden. Derhalben ich dann diesen ewren Heurath, welchen jhr allhie für dem Angesicht Gottes, vnd dieses Christlichen Vmbstands, einandern versprechet vnd zusaget, als ein ordenlicher Diener der Kirchen, confirmire vnd bestättige, Im Namen dess Vaters, dess Sohns, vnd heiligen Geistes, Amen » *).
Ce qui, dans le questionnaire dont nous venons de parler,
1) cf. supra p. 88.
2) De Regno Christi, éd. 1557, p. 131: Plerique religiosi homines huic contractui adhibent etiam aliquem ex Ecclesiae presbyteris, quo grauius et religiosius omnia confiant, uerboque Dei et prece haec pactio -maiore studio sanctificetur.
8) Arch. St. Thomas 47, 1.
4) V. la traduction, Appendice 11. 3.
É RUIUU ES
préoccupait les pasteurs, c'était de savoir s’il convenait de faire une différence entre cette copulation et celle qui avait lieu ensuite à l’église. Nous verrons qu’en fait la différence tenait surtout aux circonstances extérieures de l’acte. L’utilité de ces formes solennelles pour la preuve du mariage apparaît nettement ; néanmoins elles ne furent pas toujours requises par les futurs époux, ainsi qu'en témoigne l'ordonnance de 1508 qui dit seulement qu’« on demande souvent aux ministres de conjoindre les nouveaux époux au moment du contrat de mariage ».
Il ne faudrait d’ailleurs pas croire que cet usage ait existé seulement à Strasbourg. Nous n’en connaissons toutefois pas d'autre exemple dans les pays germaniques protestants. A Genève par contre, il semble avoir été pratiqué !). Il prit de même une assez large extension dans les rituels catholiques de l’époque. Ainsi le rituel de Jean de Manderscheid pour l'évêché de Strasbourg, contient un chapitre intitulé : Modus celebrandi sponsalia ?). Comme, depuis le concile de Trente, les sponsalia ne formaient plus le mariage, mais avaient repris le caractère qu’elles avaient eu en droit romain, le prêtre assistant aux fiançailles faisait promettre aux fiancés de se marier dans les quarante jours. Puis il prononçait ces paroles: «Et ego hec sponsalia, et hanc vestram mutuam promissionem, authoritale qua fungor, confirmo ». Sauf la différence doctrinale, la formule est identique à celle des protestants, et 1l ne serait pas impossible qu’il y ait eu influence réciproque.
EFFETS
Les sponsalia germaniques créent l’état de mariage. Mais les effets du mariage n’en résultent pas immédiatement. En particulier la vie commune ne peut commencer d’après la doctrine protestante qu'après la consommation du mariage. L'influence de l’ancienne distinction de Gratien entre #atrimonium initiatum et Mmatrimonium perfectum se retrouve chez presque tous les réformateurs. Ils se référaient en effet plus volontiers au Décret qu'aux
1) A. MARTIN, Exposé de l'ancienne législation genevoise sur le mariage Genève I189I p. 34.
?) Agenda ecclesiae Argentinensis, Cologne 1590, p. 156.
canonistes postérieurs 1). La consommation elle-même ne pouvait d’abord se faire que par la copula conformément à la théorie canonique. Mais peu à peu on reconnut cet effet à la copulation religieuse qui au XVITe siècle rendait parfait par elle-même tout mariage. Nous avons cependant déjà eu à signaler la survivance de l’ancienne opinion chez de nombreux auteurs, et les contrats de mariage de Strasbourg continuèrent à ne faire entrer en jeu les avantages matériels qu'ils contenaient qu'après la cérémonie religieuse et le coucher. Quelque soit donc le mode de consommation admis, les sponsalia seules n’autorisaient pas la vie commune des époux, et cela ne put que s’accentuer à mesure que leur importance décroissait.
Très tôt on avait d’ailleurs admis, pour des raisons de convenance, que la bénédiction nuptiale devait normalement précéder la copula carnalis.?) Au XVe siècle, la question ne faisait plus de difficulté dans les pays rhénans, et l’évêque de Strasbourg consigna la règle dans son Agenda de 1480). Elle fut reprise dans les ordonnances protestantes et développée. Celles de Genève punissent de prison les fiancés qui « habitent ensemble comme mari et femme » (art. 132). A Strasbourg il faut attendre jusqu’en 1578, pour trouver mention de la défense et encore n'est-ce que dans un projet d’ordonnance ecclésiastique 4). Les dispositions en furent d’ailleurs reproduites en 1598. Quatre ans auparavant une ordonnance sur l’adultère avait édicté toute une série de mesures et de brimades contre les coupables 5). Ils étaient entre autres cités devant les ministres qui devaient les réprimander, et, au moment de la publication des bans ou même de la cérémonie du mariage, le pasteur devait rendre publique leur faute «afin de détourner les autres de ce péché »).
Les effets des fiançailles ne se bornaient toutefois pas à ces
interdictions, Elles conféraient au contraire à chacun des fiancés
1) Cf. Sox, 0p. cit., p. 208. Il convient d'ajouter l'influence romaine qui a certainement contribué à accentuer cette manière de voir.
2) Sur la situation antérieure, v. K.A. EckHaRrDT, Beilager und Muntübergang, Zschft. d. Savigny-Stiftung 1927.
3) Ne contrahentes matrimonium ante solemnizatione matrimonii se carnaliter cognoscant admonete.
4) Arch. St. Thomas 47, 1. Kurtze beschreybung der Kivchenordnung.
5) Arch. Municip. R 5, 186.
6) C'était ce qu’on appelait le mariage en déshonneur (in Unehren)
Cf. SOHM, op. cil., p. 234.
le droit à la consommation du mariage. Cela le droit canonique le reconnaissait aussi, mais les protestants allèrent plus loin et admirent que l’on pût forcer le fiancé récalcitrant à parfaire son union. Félix Bidembach, un jurisconsulte de la fin du XVI siècle, expliquait la nouvelle solution en ces termes : 4S1c enim non coguntur inviti ad matrimonium contrahendum, sed ad contractum legitime consummandum». La théorie ne fut d’ailleurs, croyons-nous, dégagée que tardivement dans toute sa rigueur juridique et les ordonnances de Genève sont probablement les premières à avoir donné une action en justice aux fiancés pour leur permettre de contraindre leur conjoint au mariage religieux 1). La plus ancienne mention que nous en ayons trouvé à Strasbourg date de 1598 ?). Il est cependant probable que la jurisprudence accordait le droit à une action depuis plus longtemps, car les juges matrimoniaux prétendent avoir condamné le fiancé au mariage, selon la coutume et leur conscience. De texte législatif il n’y en eut jamais sur cette matière. Au milieu du siècle suivant, la doctrine est unanime à admettre les mesures coercitives. Carpzov préconise la prison ou des amendes pour les fiancés rebelles et décide que le pasteur est en droit de les unir même s'ils s’y refusent?). Schilter nous a conservé les détails d’une affaire jugée à Strasbourg en 16644. Le fiancé poursuivi par la fiancée devant le tribunal matrimonial pour avoir manqué à sa promesse se vit condamner à procéder à sa copulation religieuse. Sur ce il s'enfuit ; le tribunal le déclara coupable de rébellion et le livra au Grand Conseil pour y être condamné. Les sponsalia furent annulées et on permit à la fiancée de se remarier. On voit donc que, tout en suivant le principe généralement adopté, la jurisprudence sut en modérer l'application logique qui pouvait conduire à des résultats désastreux.
1) Art. 128. Cf. O. STOBBE, op. cit., t. IV. p. 29 ; SOHM, op. cit, p. 238. ?) Arch. Municip., xx1, 1508, t. 70, p. 281 bet 294 b.
5) Jurisprudentia eccles., L. 11. Tit. virt., Def. 132 $ 7, 133 et 135. #) Consilia Aygentoratensia, vol. novum, p. 81.
SECTION II
La cérémonie religieuse.
$ 1x7. — CARACTÈRES GÉNÉRAUX.
L'intérêt juridique de la cérémonie religieuse que les chrétiens rattachaient depuis les origines au mariage, n'apparaît pas dès l’abord. Historiquement il n’est pas très ancien et on ne peut, à proprement parler, voir d'acte juridique dans la missa pro sponsis dont les époux accompagnaient leur mariage. Aussi n’est-ce qu’à partir du moment où ils demandèrent au prêtre, en plus de sa bénédiction, de confirmer leur mariage en les unissant devant l’église que la cérémonie religieuse acquit une valeur juridique.
Les historiens allemands de la fin du siècle dernier ont étudié avec force détails l’origine et les raisons de cette ingérence du prêtre dans la formation du mariage. Ils n’ont presque toujours réussi qu'à rendre plus obscur encore le problème. Quel que soit cependant son intérêt, il ne nous appartient pas de l’élucider ici.
Pour rendre intelligible l’évolution du rôle de la cérémonie religieuse au XVI® siècle, il nous suffira de rappeler brièvement la situation telle qu’elle se présentait à la fin du siècle précédant. Elle nous est connue par les instructions et le rituel que l’évêque de Strasbourg avait édités vers 1480 1).
Ainsi que nous l'avons longuement expliqué plus haut, le mariage est formé par le consentement des époux, mais la plupart de ses effets n’entrent en jeu qu'après la bénédiction nuptiale. Le rituel en question rend cela très clair par les deux caractères
1) Sox avait déjà remarqué la valeur de ce document. Nous publions in extenso les fragments concernant le mariage, d’après l’exemplaire de la Bibliothèque Nat. et Univ. de Strasbourg (K. 6o); voir appendice TT UT
qu’il attribue à la cérémonie religieuse: c’est une « solemmizatio » destinée à rendre public l’accord des époux et une «copulatro » ou union des époux en vue de la vie commune. La : benedictio » qu’il faut nettement en distinguer n’avait pas de valeur juridique. L'effet de la cérémonie était de confirmer l’accord des époux et de faire intervenir ses conséquences juridiques.
Quelle que fût l'importance de la cérémonie religieuse, elle ne jouait pas de rôle prépondérant, théoriquement au moins, dans la formation du mariage. Celui-ci restait valable en son absence, et, de fait, ses effets pouvaient se produire grâce à la réalisation de la copula carnalis.
Les protestants conservèrent la théorie du mariage consensuel. Ils furent naturellement amenés à continuer aussi les usages de la cérémonie religieuse. Communément admise en pratique, elle ne fut pas indispensable pour l'existence du mariage. L’ordonnance ecclésiastique de 1534 en parle comme d’une «chose chrétienne et agréable à Dieu », mais non comme d’une obligation 1). L'Eglise catholique, surtout pour faire respecter ses règles relatives aux empêchements au mariage, avait édicté des sanctions ecclésiastiques contre les époux qui auraient négligé de se présenter devant le prêtre. Il ne semble pas, à Strasbourg, que les pasteurs aient appliqué des mesures analogues. Mais une réaction se manifesta vers 1540 dans certaines ordonnances, tendant à rendre légalement obligatoire la copulation religieuse ?). On ne cessa dès lors de lui attribuer une importance accrüûe. Diverses causes contribuèrent à amplifier ce mouvement. Dans sa vingt-quatrième session, le Concile de Trente (1563) renversa l’ancien système du droit canonique en vertu duquel le simple échange des consentements suffisait à créer le mariage. Désormais celui-ci n’était plus formé qu’au cours de la cérémonie religieuse. L'innovation théorique, il est vrai, était moins grande qu’on ne pourrait croire. Le consentement des époux formait toujours le mariage, mais à condition d’avoir été prononcé devant le curé de la paroiïsse#). En
1) Cf. Arch. St. Thomas, Varia eccles. 11, 164: « drumb so müssen wiv für vechte Eeleüt halten braut vnd breutgam auch vor dem Kirchgang » (2541).
2) Cologne 1543 ; Bergedorf 1544; Francfort 1554; Palatinat 1563.
3) «St nullum legitimum opponatur impedimentum, ad celebrationem matrimontii in facie ecclesiae procedatur, ubi parochus, viro et muliere
interrogatis, el eorum mutuo consensu intellecto, vel dicat : ego vos in matrimoniuin conjuUngo in nomine Patris etc... »
fait la décision faisait de la cérémonie religieuse la pièce essentielle de la formation du mariage. Il est plus que probable que l'influence du Concile se fit sentir jusque dans les pays protestants en cette matière comme en bien d’autres encore. D'ailleurs cette tendance correspondait trop bien à l’ensemble du mouvement d'idées de la fin du XVIe siècle qui cherchait à intensifier les pouvoirs des pasteurs. Certes il n’y eut jamais de décision législative, qui aurait introduit d’un seul coup la conception nouvelle de la copulation religieuse. Ce fut bien plutôt une lente évolution qui aboutit à ce résultat, qui ne fut définitivement acquis qu’à la fin du siècle suivant. Rien ne saurait mieux rendre compte des hésitations des jurisconsultes que ces deux passages empruntés, l’un à Dannhauer {mort en 1666) et l’autre à Schilter (1688). À vingt ans de différence, le premier exprime encore nettement l’ancienne conception, tandis que le second représente avec fermeté les idées nouvelles. Dannhauer répond à la question de savoir si la copulation religieuse est nécessaire par la distinction connue entre les mariages chrétiens et les unions des infidèles : «Non est de necessitate conjugit simpliciter, nam sine hac conjugium inter Ethnicos valere potuit, ut actus politicus »1). Pour Schilter, au contraire, «la bénédiction ou copulation sacerdotale, ou la déclaration de fidélité conjugale devant le pasteur, est de l'essence du mariage, de telle sorte qu’à son défaut le mariage est inexistant et que les enfants qui naîtraient de cette union seraient illégitimes » ?).
A ce moment c’est donc bien par la cérémonie religieuse que le mariage est formé ; les anciennes sponsalia sont réduites au rôle des fiançailles romaines. La ressemblance très réelle que présente cette théorie avec celle du Concile de Trente n’est pourtant qu’extérieure et les précisions qui suivront montreront que le fondement même de l’ancienne théorie du mariage consensuel fut atteint dans cette évolution. Le prêtre catholique n’est que le témoin nécessaire de l'échange des consentements ; le pasteur protestant unit les époux et crée lui-même l’état de mariage ÿ).
Il nous faut étudier d'assez près les différents moments de la cérémonie religieuse ; de cette manière seulement son rôle
1) Liber conscientiae, De coniugio, qu. xxv, 29 éd. p. 818. 2) Institutiones Juris Canonici, Lib. 11, Tit. xt, $2. 3) Nous verrons pourtant que cela ne fut pas admis partout.
LA PROCLAMATION
En vue de provoquer les oppositions éventuelles à la célébration d’un mariage contracté au mépris des empêchements établis par l'Eglise, on avait imaginé de faire précéder la solennité religieuse d'annonces publiques faites du haut de la chaire. Cette coutume se répandit rapidement en raison de son utilité pratique ?). Vers la fin du Moyen âge le nombre des « proclamations » était de trois. C’est le régime du rituel de 1480. Pour donner plus d’efficacité encore à cette mesure, on avait pris l'habitude de ne faire les proclamations que le dimanche, jour d’affluence à l’église ; le mariage ne pouvait donc être célébré qu’à la suite de trois proclamations faites à trois dimanches consécutifs.
Cet usage semble s’être plus ou moins perdu pendant la période de troubles qui précéda l'introduction de la Réforme à Strasbourg. Une supplique des pasteurs au magistrat nous le fait du moins supposer, «On devrait, dit-elle, décider, ainsi que cela était bien ordonné autrefois, qu'aucun ministre ne puisse bénir aucun mariage, sans une proclamation publique faite une fois au moins le dimanche devant toute la communauté »?). L’ordonnance de 1530 sanctionna cette demande, en se contentant aussi d’une seule proclamation. Mais comme les pasteurs eux-mêmes devaient rechercher si le mariage était régulier, 1l fut en plus décidé que les époux ne pourraient être proclamés que dans leur propre paroisse. De cette façon le pasteur avait plus de chances de les connaître et d’être renseignés sur les liens de famille qui auraient pu les unir. Dans son traité « Von Ehesachen », Luther avait insisté la même année sur ce point. En 1540, un « Extrait de toutes les ordonnances concernant la réformation de l'Eglise » précise que les pasteurs devront prendre tous les renseignements nécessaires sur les gens venant de la campagne #). Le même document fixe à deux
OX N TS ee.
*) Arch. :SÙ Tbbinas "47 re
*) Arch. St, Thomas, 47, 1, 10, p. oa. Von der Ehe, 1x: « das kein span in 1rer,sach seye ».
le nombre des proclamations, à moins d’une autorisation spéciale de l'ammerster 1). Ce nombre variait d’ailleurs beaucoup d’un pays à l’autre. La plupart avaient conservé les trois proclamations de l'Eglise catholique et dans l’ensemble les autres tendaient à y revenir ?).
La publication des bans ainsi que la célébration du mariage étaient consignées dans des registres paroissiaux qui furent les premiers registres d’état-civil. À Strasbourg leur apparition date des premiers temps de la Réforme).
La surveillance plus stricte des mariages se remarque enfin dans l'augmentation du délai entre la première proclamation et la célébration du mariage. Jusque vers 1560, la première proclamation ayant eu lieu un dimanche, la seconde se faisait le dimanche suivant, et le mariage était célébré au cours de la semaine suivante *}. À partir de la fin du siècle, un intervalle d'au moins quinze jours séparait la première proclamation de la cérémonie religieuse. Il n’existait toutefois pas de règle absolument uniforme.
La législation concernant la publication des bans reçut sa forme définitive dans l’ordonnance ecclésiastique de 1598. Elle ne contient pas d'innovation remarquable, si ce n’est la prescription d'interroger les jeunes gens inconnus qui voudraient se marier sur les points de foi essentiels, avant de procéder à la proclamation °).
Pour faire opposition, il suffisait de se présenter au pasteur dans les délais utiles; ceux-ci passés l'opposition n'était plus
DMDIdE SLT TT:
2) Ord. de Genève 1541, art. 129. Halle 1541, Bergedorf 1544, Mulhouse 1555.
3) La tenue de registres fut prescrite à Zurich en 1525, à Bâle en 1529. Le Concile de Trente prit une mesure semblable. 4) Voici, à titre d'exemple, l’inscription au registre de St. Guillaume d’un mariage célébré en 1546: 4 Julij | proclamatae sunt nuptiae pryimavice | 11 Julij altera vice Jovg Spiegel von Reinfelden. vnd Barbara Balthasar Maiers von Schledstat verlasene wittfraw Celebrarunt nuptias 12 Jul.
5) L’ordonnance contient de plus la formule de la proclamatio que nous publions en appendice. ,
recevable. Dans les seuls cas très graves, il pouvait y avoir lieu à une dénonciation au tribunal matrimonial. Il est probable — aucun texte précis ne fixe ce détail — que l’opposant devait présenter certaines garanties d’honorabilité. Mais d’une manière générale l'opposition était largement ouverte à tous. Les procèsverbaux du Grand-Conseil ne nous ont malheureusement conservé que quelques faits sans importance qui ne permettent pas de se faire une idée claire des suites judiciaires des oppositions. La seule chose qui soit hors de doute, c’est qu’elles pouvaient être attaquées en justice 1).
$ 3. — LA «COPULATIO SACERDOTALIS ».
a) Evolution historique. — La première question qui se pose lorsqu'on étudie la copulatio sacerdotalis, c’est de savoir quelle conception les hommes de la Réforme s’en faisaient. Si pour des raisons de clarté la distinction très nette entre la copulation et la bénédiction s'impose, elle ne doit cependant pas faire perdre de vue qu’en pratique elle n’apparaissait plus guère. Il n’en avait pas toujours été ainsi et l’ancien usage, que reflète le rituel strasbourgeois de 1480 et que Luther connaît encore?), séparait les deux actes matériellement. La copulation avait lieu devant l’église), alors que la bénédiction se faisait au cours de la messe devant l'autel. Peu à peu la copulation devint partie intégrante de la cérémonie religieuse, et comme telle fut transportée à l’intérieur. Dans certaines régions cette transformation ne s’accomplit qu’au cours du XVIIe siècle. Pour Strasbourg, des documents précis la montrent terminée dès les premiers mariages protestants *). La copulation par le pasteur est devenue un véritable acte religieux, ce qui, nous l'avons vu, n’empêcha point sa valeur juridique de croître sans cesse. Les réformateurs et les canonistes protestants édifièrent leur doctrine sur cette conception religieuse de la copulation, non sans s'appuyer parfois sur des opinions émises déjà par les docteurs du Moyen-Age. Luther ne semble pourtant pas
1) Ordonnance ecclés. de 1598.
?) Traubüchlein 1529, éd. de Weimar t. XXX, 3, p. 77.
*) Le rituel cité dit : î» foribus ecclesiae. De là les nombreuses « portes des fiancés » (Brauttür) des églises allemandes.
#) C£'SonM, op. cit, p. 169 s., qu'il faut utiliser avec PRE
rh 2 à ANNEES
lui attribuer grande importance 1), et il ne nous a pas été possible de retrouver un seul passage où Bucer s’en serait occupé. Les vues doctrinales sur la cérémonie religieuse se multiplient seulement à partir de 1540 environ. L’un des thèmes souvent employés dans la suite se trouve ébauché dans le mémoire que le tribunal matrimonial adressa en 1541 au duc Robert de Deux-Ponts: il s’agit de l'opinion fondée sur le récit de la Genèse, selon laquelle les époux ne sont plus qu'une seule chair dès que leur mariage a été consacré par Dieu. Plus généralement on considère la copulation religieuse comme l’union des époux par Dieu agissant par l'intermédiaire du pasteur. Cyriac Spangenberg?) s'étend sur cette idée à plusieurs reprises et le succès de son argumentation se mesure au nombre de ses commentateurs. H. Bullinger, par exemple, n'hésite pas à reproduire presque textuellement les raisons de la cérémonie religieuse que Spangenberg avait indiquées *). Comme lui il en énumère six: «montrer à tout le monde que c’est Dieu qui fait le mariage ; prouver que le mariage est honnête et agréable à Dieu, une sainte œuvre de lumière et non une œuvre mauvaise des ténèbres ; rappeler à chacun de garder la fidélité qu'il a promise à son époux devant Dieu et toute l’église ; obtenir la grâce de Dieu en contractant mariage dans sa crainte et en le confirmant selon sa loi; enfin apprendre par la prédication combien grande est la sainteté du mariage et prier en commun ».
Au XVIIe siècle, les théoriciens envisagent plutôt le côté juridique de la copulation religieuse. Ils insistent sur ce fait que par elle les époux acquièrent leurs droits réciproques. N'oublions pas que c’est à ce moment qu’elle intervient pour créer le mariage. Aussi voyons-nous alors un Carpzov rappeler qu’elle remplace, dans le monde chrétien, la deductio in domum de l'épouse en droit romain *}, un Schilter la représenter comme une « éyaditio » sym-
1) Le « Traubüchlein » ne parle de la cérémonie religieuse que comme d’une possibilité.
2) Ehespiegel, Strasbourg 1567, p. 163 b.
3) Der Christlich Ehestand, Zurich 1579, p. 59 b. Th. de Bèze dit à peu près la même chose: «qui coniugium initurus est, testibus cum Ecclesia Angelis, uxorem non tam ex parentum quam ex Dei ipsius, per os ministri sui loquentis, manu traditam accipit ». (Tract. de Repud. et Divort., Genève 1573, p.5).
4) Jurisprudentia ecclesiastica, Lib. 11. Tit. vir1., Def. 142, & 6; Tit. rv., Def. 63, $ 7.
bolique réciproque «qua oritur jus fiendi duos in carnem unam » 1), Bæœhmer eut l'intuition de son rôle véritable, en lui attribuant les effets de la copula carnalis en droit canonique ?). |
b) Analyse de la notion de copulation sacerdotale. — Pour bien connaître la copulation religieuse, rien ne saurait remplacer l'étude des textes législatifs et des rituels qui en fixent les moindres détails. |
En ce qui concerne tout d’abord les conditions extérieures de temps et de lieu, nous avons déja fait remarquer que primitivement la copulatio était pratiquée devant l’église, pour ensuite se joindre à la bénédiction à l’autel. Certains textes font supposer que l'application de cette règle n'était pas générale et que parfois les parties préféraient s'abstenir de venir à l’église et procéder soit chez elles, soit dans les poêles des tribus à la copulation. Cette pratique n'apparaît d’ailleurs qu’au XVIT® siècle et peut s'expliquer par l’usage alors répandu de faire bénir les sponsalia dans les maisons particulières. L'un des buts de la copulation, la publicité, était négligé et les auteurs aussi bien que les ordonnances essayèrent de réagir contre cette coutume *).
Dès le XVIe siècle, les textes contiennent des dispositions précisant minutieusement à quel jour et à quel moment de la journée, 1l était permis de bénir les mariages. Ils insistent 4) surtout sur la nécessité de choisir les jours où l’église est le plus fréquentée. L’ordonnance de 1664 fixa le mercredi et le jeudi, sauf dispense du magistrat.
L'évolution des divers actes qui forment la copulation religieuse elle-même n'apparaît qu'à la comparaison attentive des rituels. En dehors du rituel catholique de 1480 et de celui de 1590 introduisant les modifications nécessitées par les décisions du Concile de Trente, on ne compte pas moins de neuf rituels protestants successifs touchant notre matière5). Leurs variations pour peu importantes qu’elles soient, n’en sont pas moins significatives. D’après le rituel de 1480 f) le prêtre, après avoir confessé
1) Institutiones Juris Canonici, Lib. 11, Tit, xt, $ 3.
?) Jus ecclesiasticum Protestantium, Lib 1v, Tit. 1, $ Lxt1.
3) CARPZOv, Jurisprudentia ecclesiastica, Lib. 11. Tit. viir., Def.
143. Hochzcit-Ordnung der Statt Strasburg 1664, art. 1v, (révisé en 1680 et 1687).
4) Ordonnance ecclésiastique de 1534, p. 41.
5) Cf. Hubert, Die liturg. Ordnungen, 1900.
$) Cf. Appendice 11, 1.
les deux époux en vue de savoir s’il y avait des empêchements à leur mariage, leur demandait sur le seuil de l’église s’ils voulaient vivre en état de mariage et faire confirmer (bestetigen) leur union en présence de la Sainte Eglise. Après leur réponse affirmative, il s’adressait à l'assistance et demandait si personne ne connaissait d'empêchement au mariage en insistant sur la parenté, l’alliance, la compaternité et l'engagement antérieur. Si aucun incident ne survenait à ce moment, il demandait son nom à chaque époux et joignait leurs mains: c'était la copulatio. Les époux répétaient leur déclaration et le prêtre faisait la « subaratio » de l'anneau de mariage, c’est-à-dire qu'il le remettait à la femme. Puis il prononçait ces paroles: « Je confirme le mariage que vous avez contracté au nom du Père, du Fils et du Saint Esprit». Enfin, dernier acte de la cérémonie, on célébrait la messe et les époux recevaient la bénédiction.
Les moments essentiels de la copulation religieuse sont donc, la «copulation » des mains des époux par le prêtre, la répétition de l'engagement !), la remise de l’anneau et la formule de confirmation du mariage. Ces divers éléments se retrouvent plus ou moins modifiés dans les rituels protestants.
Le premier en date, celui de Thiébaut Schwartz (Niger), n’est que la traduction du rituel catholique ?). Deux modifications méritent seules d’être signalées. Dans l’énumération des empêchements, la compaternité est omise conformément à la doctrine protestante. De plus, avant la confirmation du mariage, le pasteur cite deux fragments de la Genèse relatifs au mariage. Ajoutons qu'ici encore la copulation se fait devant l’église. Ce souvenir de l’origine de la copulation religieuse disparaît dans le second rituel) que nous possédons et qui n’est postérieur que d’un an (1525). Les divers actes y sont fortement résumés ; on n’y fait même pas mention de la copulation des mains. Les citations bibliques s’y multiplient en revanche et remplacent la messe. En 1526 parut un rituel qui eut un succès plus durable“). Il fut
1) L’ordonnance de Mulhouse de 1555 nous donne la preuve définitive que l’échange des consentements n’est que la répétition de l’engagement primitif: «von neuem ihr Eheversprechen gegeneinander ablegen ». ATEN 904:
2) Arch. St. Thomas, 47.
3) V. Rôhrich, Mitiheilungen, t. 1, p. 191.
4) Exemplaire unique au Nationalmuseum de Nuremberg. Cf. A. ERICHSON, 0p. Cit., D. I40.
réédité avec des modifications en 1530, 1539 et 1541. Contrairement au précédent, il se rattache étroitement à celui de Schwartz. Le pasteur réunit les mains des époux qui répètent leur engagement. La formule de confirmation fait défaut et ce n’est que dans l’édition de 1539 qu’elle se retrouve sous une forme légèrement différente. A la suite de la copulation elle-même, on introduit la lecture du dix-neuvième chapitre de l’évangile selon saint Matthieu et du Psaume CXXVIII. Puis venait une exhortation aux époux qui eut bientôt un tel succès qu’elle donna naïssance à tout un genre littéraire.
Lors de la venue au pouvoir de Marbach, le rituel de 1526 fut abandonné, et, en 1549, le chef luthérien lui-même en composa un nouveau, fortement inspiré de l’ordonnance ecclésiastique de Nuremberg de 15331). Très développé dans les détails de l’action, ce rituel est bien plus prolixe et ses formules contiennent de fréquentes répétitions. La lecture des passages bibliques et le sermon précèdent ici la copulation. Après la question d'usage et la répétition de l’engagement, le pasteur ordonne aux époux de se donner la main droite et de procéder à la remise de l’anneau?). Puis il impose sa main sur leurs mains jointes et prononce la formule du mariage :« Ce que Dieu a joint, l’homme ne doit pas le séparer. Puisque N. et N. désirent contracter mariage, et qu'ils ont reconnu cela publiquement devant Dieu et sa sainte Eglise, et qu’ensuite ils se sont donné la main et ont échangé les anneaux de mariage, je les déclare unis, en tant que ministre régulier de l'Eglise, au nom du Père, etc. »
On le voit, ici le pasteur ne se borne plus à confirmer l'accord des époux, 1l les déclare mariés. Théoriquement au moins, cela a une grande importance. En effet, le pasteur prend un rôle actif. À vrai dire, il n'avait jamais été le simple témoin que fera du curé le Concile de Trente. Déjà dans l’ancien rituel catholique, le prêtre faisait matériellement la copulation en joignant les mains des époux. Mais la formule qu’il prononçait ne faisait que confirmer les sponsalia. Par le nouveau rituel qui fut repris dans une
1) Arch. St. Thomas, 47, 1, — cf. Appendice 11.
?) On notera que les rituels de Strasbourg ne connaissent qu’un seul anneau. L’ordonnance de 1598 précise: «si le fiancé doit donner un anneau», Luther, dans le Traubüchlein, parle de deux bagues de mariage.
rédaction de 15771), puis incorporé à l'ordonnance ecclésiastique de 1598, les pouvoirs du pasteur sont encore accrûs. Il n’y a donc pas lieu de s'étonner que la copulation religieuse ait fini par créer le mariage. Le sens de l’évolution de la cérémonie religieuse a donc été exactement inverse dans les deux confessions. Le prêtre catholique s'était vu privé de l’intervention active que lui accordait la coutume. Chez les protestants celle-ci continua son développement logique, qui aboutit au mariage formé par la seule cérémonie religieuse grâce à l’action prépondérante du pasteur.
Cela Sohm ne l’a pas aperçu ?). Il avait cru à une évolution parallèle, et trompé par l'apparence d'identité que présentent les cérémonies religieuses dans les deux cultes, il s’imagina que la simple confirmation révélait un état du droit plus avancé. Nous avons vu que les faits démentent cette opinion. De plus il avait cru pouvoir établir une distinction géographique entre les rituels qui contiennent une déclaration d'union par le pasteur (zusammensprechen, zusammengeben) et ceux où il ne prononce qu’une formule de confirmation *). Les premiers, qui selon lui présenteraient la forme traditionnelle, auraient été surtout répandus dans l’Allemagne du Nord; c’est aussi cette forme que Luther inséra dans le Traubüchlein et qui est en usage à Strasbourg. Les seconds moins fréquents existeraient à Nuremberg et dans l'Allemagne du Sud. Or rien ne peut mieux prouver combien ces généralisations sont arbitraires, que le texte du rituel de 1539 qui contient à la fois les deux expressions (zusammengeben et bestetigen) ; et ce n’est qu’un exemple). Bien plus, c’est à partir du moment où Marbach démarqua la forme de Nuremberg que le rituel de Strasbourg contint la déclaration d'union !
Nous ne saurions mieux conclure ce chapitre qu’en citant la définition que Schilter donne au XVII® siècle de la copulation religieuse, et qui se trouve complètement dans la ligne de l’évolution telle que nous l’avons tracée. « Bien que les rites du mariage, dit-il, varient selon les peuples, et qu'ils ne soient même pas identiques dans les églises de la même religion, les rites essentiels de la copulation sacerdotale en usage dans les églises évangéliques sont: d’abord, l'interrogation faite par le pasteur et la promesse
1) Arch. St. Thomas, 47.
2) SOHM, 0p. cit, p. 225 S.
3) SOHM, op. cil., p. 220 5.
4) Cette coexistence se trouve déjà en 1524.
(sponsio) des futurs époux ou leur déclaration mutuelle de vouloir commencer le mariage ; ensuite la dation réciproque des anneaux de mariage et de la main droite ; puis la réunion ou copulation par le pasteur, die Zusammensprechung, jointe au sermon nuptial ; enfin la bénédiction des époux se présentant à genoux » 1). Cette conception fut d’ailleurs bientôt combattue par J. H. Bœhmer, qui, sous l’influence du droit romain, accorda une place prépondérante au consentement des époux dans la copulation religieuse, et qui se rapprocha ainsi sensiblement de la conception catholique ?). Mais son opinion, qui l’emporta à la fin du XVIIIe siècle, ne fit qu'inaugurer une nouvelle phase dans l’histoire du mariage religieux, sans rien faire présumer de l’évolution antérieure.
1) Instituliones Juris Canonici, Lib. 11. Tit. x1., $ 10. Cf. J. GERHARD, De conjugio, $ 62.
2?) Jus ecclesiasticum Protestantium, éd. 1723, Lib. 1v, Tit. 1r1. $ xLr. Il n’est pas impossible que ce passage soit à l’origine de l’erreur de SoHM.
CHAPITRE V
LES EMPÊCHEMENTS DE MARIAGE
SECTION PREMIÈRE
La théorie des empêchements.
La multiplicité des empêchements de mariage qu'avait édictés le droit canonique fut combattue avec grande ardeur par l’unanimité des réformateurs!). Ils ne songeaient certes nullement à bouleverser de parti pris toutes les institutions juridiques édifiées par l'Eglise catholique ; les développements qui précèdent l’ont suffisamment démontré. Mais sur ce chapitre des empêchements, les règles du droit classique contrariaient trop visiblement le désir de faciliter le mariage qui animait les novateurs. La plupart des empêchements, au moins avec les modalités qu'ils présentaient au XVe siècle, portaient la marque du législateur ecclésiastique, qui se borna d’ailleurs souvent à étendre des règles bibliques. Les réformateurs jugèrent cette méthode arbitraire. Dès les premiers écrits de Luther, qui se distingua dans la lutte contre les empêchements canoniques, nous voyons apparaître ce sujet de controverse.
Il défendait ce point de vue, que les seuls empêchements dignes d’être pris en considération, étaient ceux dont la transgression entraînait un péché ?). Or le péché ne peut résulter que
JAN A v. ScHEURL, Zur Lehre von dem Ehchindernisse der Verwandischaft.
2) De captivitate babylonica ecclesiae (1520); Vom ehelichen Leben (1522), éd. de Weimar, t. vr et x. 2.
d’une infraction aux règles de l’Ecriture Sainte. Elles seules devaient être suivies et, si d’autres législations étaient plus restrictives, il les fallait abandonner !). Dans un seul cas, il était permis de s'éloigner de ce principe ; c'était quand l'application pure et simple des règles de l'Ancien Testament, en particulier, était jugée scandaleuse par l’opinion publique. Alors, sous réserve du droit de dispense, il était licite de suivre une législation plus conforme aux mœurs actuelles.
Cette atténuation n’est d’ailleurs pas primitive chez Luther. On ne la trouve qu'après 1525 ; deux lettres de cette époque ?) rejettent la loi mosaïque au profit du droit romain. Dans le traité « Von Ehesachen » (1530), il adopte pleinement ce nouveau point de vue. Désormais il professera qu’en matière d’empêchements il convient d'appliquer tel quel le droit «impérial », sans lui faire subir de modifications, comme firent les papes.
Les autres écrivains de la Réforme adoptèrent dans son ensemble la conception luthérienne. Bucer était évidemment acquis d’avance au principe de l'application du droit romain. Mais c’est l’opinion première de Luther qui, pendant longtemps, eut le plus de succès à Strasbourg. C’est elle que traduit François Lambert et, avec moins de rigueur, le Grand Conseil et le rituel de 1526. «Les époux chrétiens, dit Lambert, doivent rejeter tout empêchement qui ne se trouve dans la Loi de Dieu »). Dans sa décision du 15 août 1525 qui laisse à l’official la connaissance provisoire des affaires matrimoniales, le Grand Conseil lui prescrit de ne pas interdire le mariage en raison d’un empêchement de parenté spirituelle ou de consanguinité au delà des degrés prohibés par Dieu {). En cette matière encore, il fit d’ailleurs preuve de sa prudence coutumière. Peu à peu, et après beaucoup d’hésitations, il innovait sur les usages anciens. Il fallut attendre jusqu’en 1560 une ordonnance précise sur les empêchements fondés sur les liens de parenté. À ce moment on n’osa plus dépasser les facilités admises en droit romain.
Les ordonnances civiles ou ecclésiastiques des autres villes
1) «Cum matrimonium ipsum, divinitus institutum, sit incomparabiliter legibus superius, ita ut non ipsum propter leges, sed leges propter ipsum debeant merito dirumpi ». De capt. babyl. eccl, p. 555.
?) Citées par de Wette, M. Luthers Briefe etc., t. 11. p. 519 et 657.
3) F. LAMBERT, op. cit., Positio LxI1I, p. 84 a.
#) Arch. St. Thomas, Varia eccles., I a, 104.
sont, à de rares exceptions près, tout aussi sobres que celles de Strasbourg sur la question des empêchements. Lorsqu’elles en traitent, elles se bornent d’ordinaire à la consanguinité, le plus important il est vrai. Nous verrons que la plus grande liberté a présidé à leur élaboration. Aussi peu de matières présententelles autant de divergences que celle-ci d’une législation à l’autre. L'accord ne se retrouve que pour rejeter certains empêchements canoniques incompatibles avec la doctrine protestante, tels que les vœux solennels ou l’interdit de l'Eglise.
SECTION II
Les différents empêchements.
Afin d'obtenir une vue aussi nette que la permet l'état très défectueux de nos sources sur ce point, nous étudierons successivement les principaux empêchements canoniques dans les transformations que leur firent subir les canonistes protestants 1).
$ 1e. — EMPÉCHEMENTS FONDÉS SUR UNE INCAPACITÉ GÉNÉRALE.
a) Défaut d'âge ?).
b) Qualité d'infidèle de l’un des époux. — Le problème soulevé par la différence de religion des deux personnes désireuses de contracter mariage fut posé dès les débuts du christianisme. Saint Paul admettait la validité des mariages existant entre chrétiens et infidèles #). Le droit romain ne créa pas d’empêchement dans ce cas ; mais sous l'influence de l’Ancien Testament qui interdisait aux Juifs d’épouser des femmes étrangères, il prohiba les mariages entre Juifs et chrétiens‘). Le droit canonique fut amené à étendre l'interdiction au mariage entre chrétiens et infidèles par un développement logique de la théorie du sacre-
1) Nous suivrons ici l’énumération des empêchements telle que la présente ESMEIN, 0p. cit., t. I. p.203s. Elle est la seule, à notre connaissance, qui satisfasse un légitime besoin de logique.
?) L'âge à été rangé par nous parmi les conditions d'existence du mariage. Il convenait cependant de le mentionner ici. V. p. 98.
5) I. Cor. 7, 12. Il ne se prononce pas sur la question elle-même qui
est de savoir si un chrétien et une infidèle peuvent contracter mariage. SACS ONMIAG:
ment. Le mariage restait néanmoins possible entre catholiques et hérétiques ; seul un empêchement prohibitif cherchait à y obvier !).
Luther se fonda, à tort semble-t-il?), sur le texte de saint Paul et sur l'exemple de sainte Monique, mère de St. Augustin, pour rejeter l’empêchement résultant de la différence de religion. Il n’y a, selon lui, aucun péché à contracter de pareilles unions. Pour des raisons pratiques de convenance il les déconseillait pourtant #). Les canonistes étaient assez divisés sur ce point. Quelques-uns, à l'exemple de Kling, très attachés aux traditions canoniques, conservèrent à l’empêchement toute sa valeur). Les législations locales ne règlent pas la question en principe. L'ordonnance de Genève (1541) est l’une des seules qui contienne une interdiction d'épouser «ceux qui ne professent pas l’Evargile». Une déclaration de foi levait l’empêchement 5). Aucun document ne nous renseigne directement sur l'opinion répandue à Strasbourg. Certains indices nous permettent toutefois de supposer que la situation y était la même qu’à Genève. L’ordonnance ecclésiastique de 1598 contient en effet une disposition à laquelle nous avons déjà fait allusion et qui prescrit un examen des futurs époux portant «sur le catéchisme et la religion chrétienne ». Les pasteurs avaient donc en main un instrument qu’ils pouvaient faire jouer comme un véritable empêchement. Il ne semble pas que la conscience religieuse de l’époque eut toléré des mariages entre chrétiens et infidèles et, bien moins encore, entre protestants et catholiques.
c) Incapacité corporelle. — Ce ne fut pas sans de nombreuses hésitations) que le droit canonique admit la nullité du mariage pour cause d’impuissance. Primitivement celle-ci avait été une cause de divorce, et à ce titre nous la retrouverons dans la doctrine protestante. Les canonistes professaient que le mariage pouvait être dissout tant que la copula carnalis n'était pas intervenue. Si la preuve de l'impuissance était faite, le mariage
1) Cf. ESMEIN, 0p. cit., t. Ï., p. 216 s. FRIEDBERG, op. cit, $ 150.
2) V. SCHEURL, 0. cil., p. 522.
8) De captivitate babylonica ecclesiae (1520); Etlfertige Antwort auf mehrere Artikel der Gegner (1521).
4) KLING, De causis matrimontalibus, Francfort1559, p.13b. - contra, F. LAMBERT, 0p. cit, p. 85 a.
5) Art. 112. À Mulhouse l’empêchement était absolu, art. vir1, $ 1.
6) V,. EsMEIN, op. cit., t. I. p. 238s. — FREISEN, op. cit., p. 323.
était annulé. Mais si l'impuissance survenait après la copula, elle n'avait plus aucun effet sur la validité du mariage. Avec la théorie du mariage consensuel, l'impuissance pour empêcher le mariage dut être constatée avant l'échange des consentements SE Un cas particulier de la théorie de l'incapacité corporelle, l'impuissance sénile, retint l'attention des commentateurs ; le mariage des vieillards ne fut cependant jamais prohibé.
Les réformateurs recueillirent dans l’ensemble les solutions canoniques. Luther alla jusqu’à dire que dans le cas où la femme ne parviendrait pas à faire annuler le mariage, elle pourrait réclamer le devoir conjugal d’un autre que son mari; l’enfant issu de ses œuvres serait réputé légitime. Si le mari refusait de souscrire à cet arrangement, Luther recommandait à la femme de s’enfuir et de se remarier ailleurs ?). Dans ses écrits postérieurs le réformateur semble être revenu à des idées plus raisonnables. Les développements sur cette matière spéciale sont d'ordinaire assez restreints ?) ; on ne peut guère citer que M. Kling qui s’y étende longuement 4). Les textes législatifs n’en disent pas plus, à Strasbourg du moins. Le mariage des vieillards semble avoir donné lieu à quelques difficultés. Un rapport des juges matrimoniaux (vers 1535) en parle avec une désapprobation sensible. A Genève le même sentiment se fit jour °). Kling s’en occupa, mais l’admit sans restrictions f).
.Au XVIIe siècle, l’empêchement subit une extension, en ce sens qu'en dehors de l'impuissance proprement dite, on prohiba le mariage en cas de maladie contagieuse et de paralysie (ex capite infirmitatis). Cela résulte surtout des décisions judiciaires de l’époque, qui annulèrent assez facilement des mariages en alléguant l'incapacité corporelle de l’un des époux”). Des auteurs contemporains tels que Dannhauer confirmèrent ce point de vue.
XIV, SES LRO A) :
?) De captivitate babylonica ecclesiae (1520): éd. de Weimar, t. vtr. P. 558.
#) BucEr ne la mentionne qu’en passant: « Von der Ehe» p. 5.
4) KuNG, De causis matrimonialibus, p. 14.
5) A. MARTIN, 0D. cit., p. 28.
$) De causis matrim., loc. cit. Même solution chez DANNHAUER, p. 765, quis’appuie sur St. Augustin.
7) On trouvera des arguments intéressants dans Matrimonialia Consilia, Francfort 1580, Consil. viir. V. aussi Consil. Ayrgentor. Vol. ONV. p.131.
d) Mariage antérieur. — Quiconque était engagé dans les liens d'un premier mariage ne pouvait en contracter un second tant que le premier n'avait pas été dissout. Cette règle, généralement admise en droit canonique !), posait le principe de la monogamie, Son importance pratique venait de ce que seule la mort de l’un des époux produisait la dissolution du mariage. En réalité, le problème n'était pas aussi simple qu'il paraît à première vue. Il se présentait sous un double aspect : le second mariage pouvait entrer en conflit avec un mariage antérieur parfait et consommé ou seulement avec une union qui n’en était qu'aux premiers degrés de sa formation. Des nécessités pratiques obligeaient à cet abandon illogique de la règle du mariage consensuel.
19 Le problème de la bigamie: Une seule objection pouvait s'élever contre la conception monogamique du mariage chrétien, la polygamie pratiquée d’après l’Ecriture par les patriarches. Les docteurs du Moyen Age levèrent cette difficulté en disant qu'il s'agissait d’une dispense accordée par le Seigneur?). Les réformateurs, et Luther en particulier, furent assez troublés par l'exemple de l'Ancien Testament. Il commença par admettre tout ce qui s’y trouvait, et, en 1527 encore, dans les « Sermons sur le premier livre de Moïse », il préfère la bigamie au divorce ?). On sait qu'il se prononça, avec Bucer, favorablement sur le projet de remariage de Philippe de Hesse (1539). Mais nous avons déjà vu ce qu'il fallait penser de cet incident, dont il ne faudrait pas exagérer la portée théorique 4). Dans ses écrits postérieurs, Luther modifia d’ailleurs son point de vue, et l’'Explication approfondie et édifiante du premier livre de Moïse, parue en 1545, se conforma à l’opinion des canonistes. La bigamie y est considérée comme une exception permise par Dieu et qu’il ne fallait pas adopter de nos jours 5).
Lés auteurs protestants ne varièrent jamais sur ce point une fois acquis. Jean Brenz invoque comme raison que ni la femme,
1) ESMEIN, 0p. cit., t. I. p. 267 s. — FREISEN, op. cit., pp. 364 et 676.
2) Liber Sententiarum IV, D, xxxiI, À. - C. xxxII, qu. 4, C7 EL:
3) Predigten über das erste Buch Moses, 1527, cap. 16 et 29, éd. de Weimar, t. XXIV, pp. 3035. et 5195.
4) V. ci-dessus, p. 33.
5) Gründliche und erbauliche Auslegung des ersten Buches Moses, 1545, cap. 16 et 30, éd. de Weimar, t. xLuI.
ni le mari ne peuvent disposer de leur corps). «La polygamie des patriarches était justifiée par la nécessité de multiplier la race ; mais le Christ a introduit à la place d’une progéniture charnelle, une progéniture spirituelle »?). L’argumentation de M. Chemnitz en faveur de la monogamie se retrouve plus souvent. «Il n'est pas permis, dit-il, d’avoir simultanément plusieurs épouses ; non point parce que le Christ aurait institué un nouveau sacrement spécial du mariage, mais parce que Dieu l’a ainsi décidé au début de la création, lors de l'institution du premier mariage» *).
Partout la bigamie continua en outre à relever des lois pénales.
2° La pluralité d'engagements : Le cas était évidemment moins grave d’un individu qui contractait mariage une seconde fois, alors qu’il avait déjà conclu des fiançailles avec une autre femme. A prendre strictement les choses, un pareil individu était sans doute bigame. Mais, même en droit canonique, il était plus facile de rompre une union non consommée qu’un mariage parfait *). L'importance pratique de cette catégorie de cas, surtout pendant les troubles du XVIe siècle, fit que les canonistes protestants aussi bien que les ordonnances ecclésiastiques s’en occupèrent d’une manière approfondie. On créa toute une série de distinctions qui avaient pour but de donner effet à celui des deux engagements qui offrait le plus de garantie. La survivance atténuée des anciennes théories sur la copula s'aperçoit sans peine dans cet effort de doctrine.
Luther s'était dès ses premiers ouvrages occupé de la question. Après avoir posé en principe que le premier engagement était seul valable °), il décida que dans le cas où les deux avaient été pris à l'insu du père, celui-ci pouvait désigner l'union régulière en la confirmant par son autorisation f). Enfin il distingue entre les engagements publics et clandestins, donnant la préférence
1) LT Cor:
2) J. BRENz, Wie ynn Ehesachen..., 1531. — Cf. M. Kuinc, De causis matrim., p. 13 4. — Th. de BÈzE, Tractatio de Polygamia, Genève
3) Examen Concilii Tridentini, éd. 1574, p. 280.
4) Les sponsalia de futuro créaient un simple empêchement prohibitif. Leur faible intérêt dans les pays de langue allemande permet de les négliger. cf. ci-dessus, p. 27.
5) De captivitate babylonica ecclesiae, 1520 ; éd. de Weimar, t. vi.
#) Vom ehelichen Leben, 1522 ; éd. de Weimar, t, x 2, p. 286.
aux premiers, sauf si les seconds avaient été suivis de la copula carnahs!). La plupart des auteurs et des textes législatifs reproduisirent ces distinctions en les compliquant plus ou moins ?). L’affaiblissement progressif de la valeur juridique des engagements favorisa cette tendance. Aussi fut-ce surtout à partir de la fin du XVIS siècle que les applications pratiques s’en multiplièrent à Strasbourg. Dans son ouvrage, Carpzov reprit les classifications courantes, mais montra que la bénédiction religieuse était un motif de préférence, même à l’égard d’une desponsatio publique #).
Le problème perdit presque toute valeur pratique du jour où, au XVIIIe siècle, la conception romaine des fiançailles eut éliminé les dernières traces de la conception canonique.
e) Vœux de chasteté et engagement dans les ordres sacrés. — Dès l’époque romaine, il fut interdit d’épouser une femme ayant prononcé sous certaines conditions un vœu de chasteté 4). Bien plus tard seulement (1139), le concile de Latran prohiba sans doute possible tout mariage contracté par un moine). Mais ce ne fut que la doctrine du XTITe siècle qui en conclut que le vœu solennel de chasteté serait toujours un empêchement au mariage; une décrétale de Boniface VIII restreignit cet effet à la « profession » expresse ou tacite.
D'autre part, le mariage des clercs engagés dans les ordres majeurs fut considéré très tôt comme contraire à l'Evangile. L'Eglise n’en eut pas moins beaucoup de peine à faire pénétrer partout la conception du célibat obligatoire. Pour vaincre les doutes sur la légitimité de cet empêchement, on finit par l’assimiler au vœu solennel).
La Réforme, en abolissant les couvents, rejeta aussi la conception catholique du votum®). De plus, nous l’avons remarqué
1) Von Ekhesachen, 1530 ; éd. de Weimar, t. XXX, 3, p.218.
2) Cf. C. SPANGENBERG, Ehespiegel, éd. 1567, p. 155 et suiv. — Responsa juris, Francfort 1568, Lib. 11. consil. LIII, p. 438, indique nettement la prédominance de la copula.
3) Jurisprudentia ecclesiastica, Lib. 11, Tit. 4, Def. 63 à 70. — V. aussi DANNHAUER, 0. cil., qu. xI et suiv., p. 806.
4) ESMEIN, op. cit., t. I., p. 272.
5) Ibid., p. 274-
‘) ESMEIN, 0. cit., p. 282 et suiv.
7) F. LAMBERT, op. cit., Positio Lix: Sola promissio sacri coniugii omne votum tam superveniens quam prius emissuim dissipat. — Luther
sa 0 0 M
à propos de la conception générale du mariage, elle combattit le célibat des prêtres. Erasme avait déjà soutenu que le mariage était fait pour tout le monde. Luther le considérait comme étant de droit divin et naturel et, comme la doctrine du sacerdoce universel ne permettait pas d'appliquer de règles spéciales aux pasteurs, il préconisa leur mariage et réprouva tout naturellement l’empêchement résultant de l'entrée dans les ordres majeurs. Ce point de vue était devenu tellement naturel, que les canonistes ne songèrent presque jamais à l’exposer plus amplement, d'autant qu’il ne donnait lieu à aucune difficulté !). Ajoutons que les principaux réformateurs strasbourgeois étaient mariés, et quelquesuns avec des nonnes qui avaient renoncé à leurs vœux.
EMPÊCHEMENTS FONDÉS SUR DES VICES DU CONSENTEMENT
Dans son ensemble, le droit protestant conserva la théorie canonique et romaine des empêchements fondés sur les vices du consentement. Les juristes attachés à la pratique du droit canonique et les théologiens partisans du droit romain leur étaient également favorables.
Sans revenir sur la question soulevée par l'absence complète de consentement ?), il nous faut pourtant examiner quelques particularités de la théorie des principaux vices, violence, dol et erreur. La violence exercée sur l’un des conjoints au moment de la déclaration de consentement rend toujours nul le mariage. Pour Luther, celui qui a cédé à la violence n’est d’ailleurs pas exempt de reproche, «car, dit-il, il vaut mieux perdre la vie, que d'entreprendre quelque chose qui soit contraire à l’amour » #). Dannhauer exige que la violence soit injuste. # La simple crainte
dit que séparer les époux à cause d’un vœu c'est faire œuvre diabolique. (De capi. babyl. eccl.).
1) M. KLING, op. cti., p. 26. — Articuli Smalcald. tract. Ep. 78: Est et injusta lex de coelibatu sacerdotum.
?) Ce problème a été mentionné à propos des conditions de validité des sponsalia pour les cas du fou et de l’ivrogne. V. ci-dessus, p. 995. Sur les solutions du droit canonique, v. FREISEN, op. cit, p. 229. = ESMEIN, op. cit, t. I, p. 302. L
3) Vom ehelichen Leben (1522) ; éd. de Weimar, t. x, 2, p. 285.
#) DANNHAUER, 0. cit, qu. 1X, p. 804. : ee PAT
révérentielle des parents ne suffit pas. Mais lorsque les parents abusent de leur autorité pour contraindre leurs enfants à se marier contre leur gré, les auteurs et les ordonnances du XVI siècle autorisent ces derniers à recourir au tribunal matrimonial. Celuici devait, selon Bucer, intervenir de lui-même!). A Strasbourg, il semble que les enfants n’aient usé que rarement de cette faculté. Ici encore, la solution adoptée par Dannhauer paraît plus rigoureuse que celle de ses devanciers.
Se fondant sur le caractère sacramental du mariage, les légistes du Moyen-Age ne lui avaient pas appliqué la théorie romaine de la nullité pour dol?). Les auteurs protestants n'avaient pas les mêmes raisons de négliger cet empêchement. Il ne semble pas qu'ils l’aient rejeté, bien que nous n'ayons trouvé aucune preuve de son application à).
Quant à l'erreur, le droit canonique ne l’admettait pas dans tous les cas comme empêchement au mariage. On distinguait quatre aspects de l'erreur : l’erreur sur la personne, l'erreur sur les qualités, l'erreur sur la fortune et l’erreur sur la condition #). Seules l'erreur sur la personne et l'erreur sur la condition empêchaient le mariage. La première avait lieu lorsque, croyant épouser une personne, on en épousait une autre ; la seconde consistait à épouser un esclave que l’on croyait libre. La doctrine protestante reprit ces distinctions, mais en y apportant quelques modifications. La plus importante d’entre elles remonte à Luther ; dans le traité « Von Ehesachen », ii reconnaît la nullité du mariage lorsque la femme n’est plus vierge, ainsi que se l’imaginait le mari. Le droit canonique, à la suite de Gratien et de P. Lombard, y voyait une erreur sur la qualité, tandis que Luther la range parmi les erreurs sur la personne ÿ).
Il admettait pareillement qu’on se prévalût de l’infirmité ou de la maladie cachées comme d’une erreur sur la personne.
1) Scriptum Majus, $ 12. — Ordonnance de Genève (1541) art. 103: « mais que l’enfant qui ne voudrait accepter le parti que son père lui voudrait donner, s’en puisse excuser ».
2) V. les citations dans ESMEIN, 0. cit., t. 1, p. 310. . 3) BRISSAUD, 0p. cit., p. 35, n. 6 n'indique pas sa source. — KLING, pourtant assez complet ne mentionne pas le dol. Mais Consilia Argentorat., vol. nov., p. III.
#) Decr. C. XXIX, qu. 1-
5) Cf. BRISSAUD, op. cit., p. 35, n. 7 in fine.
Son opinion ne fut suivie que sur le premier point.!) La jurisprudence faisait régulièrement raison au mari qui invoquait cet empêchement.
Enfin nous avons vu?), que certains auteurs et certaines législations, en annulant les mariages contractés sans l'autorisation des parents, avaient fait de son défaut un véritable empêchement dirimant. L'exemple de l'ordonnance strasbourgeoise de 1530 est le plus significatif à cet égard. L'autorisation paternelle y est considérée comme la pièce essentielle du consentement.
$ 3. — EMPÊÉCHEMENTS RÉSULTANT D'UNE RELATION ENTRE LES CONJOINTS ANTÉRIEURE AU MARIAGE.
Les empêchements résultant d’une relation quelconque entre les conjoints avant leur mariage sont, en pratique au moins, les plus importants. On range sous cette rubrique la parenté, J'alliance, la « publica honestas » et l’adultère. Comme les théories protestantes ont différé assez fortement sur tous ces points d'avec le droit canonique, nous devrons les examiner avec un soin tout particulier.
a) Parenté. — Les canonistes avaient adopté la distinction entre la parenté naturelle résultant des liens du sang, la parenté légale produite par l'adoption et la parenté spirituelle issue de la participation à certains sacrements. Ces trois sortes de parentés constituaient à des degrès divers des empêchements au mariage $).
19 Consanguinité: Par l'application du mode de computation germanique aux règles romaines, l'Eglise en était arrivée à interdire le mariage aussi loin que la parenté pouvait se reconnaître, c'est-à-dire, plus exactement, jusqu’au septième degré de la computation germanique qui correspondait aux treizième et quatorzième degrés de la computation romaine. La computation germanique adoptée par le droit canonique ne comptait en effet, pour établir le degré de parenté entre deux personnes, que le nombre
1) DANNHAUER, 0. cit., Qu. VII, 4. — Cf. SARCERIUS, 0. cit., p. 94. 2} V. ci-dessus, p. 100 s.
3) FREISEN, 0. cit., p. 371 S. — FRIEDBERG, op. cit., $ 146. —
ESMEIN, 0. cit., p. 335 S. et surtout SCHEURL, Zur Lehre von dem Ehehindernisse der Verwandischaft, Zeitschrift für Kirchenrecht, t. XVI, 1881.
de générations qui les séparaient de leur auteur commun. On disait que les lignes étaient égales lorsque les deux personnes en question se trouvaient au même degré dé parenté par rapport à l’auteur commun, et que les lignes étaient inégales quand l’une de ces personnes en était plus rapprochée que l’autre.
Une prohibition aussi étendue pouvait cependant devenir dangereuse par la faculté qu’elle offrait de faire annuler un grand nombre de mariages. Aussi dut-on la réduire au quatrième concile de Latran, qui ne la laissa subsister que pour les parents jusqu’au quatrième degré. La parenté naturelle, autant que la légitime, y étaient soumise en raison du caractère moral de ces règles.
Telle qu’elle se présentait au début du XVIe siècle, la législation de l'Eglise était donc encore bien plus restrictive que le droit romain !). L'une des principales tâches des réformateurs va être de diminuer ces prohibitions. Au début du mouvement surtout, ils furent vivement impressionnés par la facilité avec laquelle l'Ancien Testament accordait le mariage entre parents. Le Lévitique?) prohibait en effet seulement le mariage en lignes ascendante et descendante, et, en ligne collatérale, entre frères et sœurs et entre tantes et neveux.
Le traité « Vom ehelichen Leben » de Luther admet le mariage entre cousins germains, conformément au droit juif. Mais, comme il l’avait fait en d’autres matières, le réformateur modifia son point de vue dans son ouvrage « Von Ehesachen » qui reconnaît la possibilité d'étendre les prohibitions aux troisième et quatrième degrésÿ).
Bucer se rendit aussi compte qu'il était pratiquement impossible de revenir aux prescriptions trop simplistes du Lévitique. I1 avouait même que le droit romain pouvait paraître insuffisant et que le mieux était de laisser le soin de règler la question à chaque magistrat local, à condition toutefois de ne point tolérer les degrés prohibés par la Bible et les empereurs romains“). Plus tard il
1} Cf. GirARD, Manuel, 7° éd., p. 166. — X, Iv, 14, C. 8.
2) Chap. xvint, v. 6-13. — V. MIELZzINER, The Jewish Law of Marriage and Divorce, Cincinnati 1901, p. 41. — L. G. Lévy, La Famille dans l'Antiquité israélite, Paris 1905, p. 184-188.
8) On remarquera que les réformateurs conservèrent la computation canonique.
4) Scriptum Majus Vom Eegericht, $$ 33 à 35. — MÉLANCHTHON, De coniugio piae commonefactiones, Wittenberg 1551, exprime une opinion analogue.
revint néanmoins à une conception plus primitive qui lui faisait préférer les «lois de Dieu» aux usages des hommes 1).
Quant aux canonistes protestants, ils furent singulièrement prudents sur ce point, et M. Kling, le plus éminent d’entre eux, semble ne pas se séparer du tout du droit canonique ?). Les autres, tout en reconnaissant de droit divin les règles bibliques, diffèrent complètement sur les degrés auxquels il convient d'arrêter l’empêchement. Les mêmes divergences apparaissent dans les ordonnances ecclésiastiques. Tandis que les unes autorisaient le mariage en lignes égales au deuxième degré et au troisième en lignes inégales, d’autres maintenaient l'interdiction au troisième degré même en lignes égales ; d’autres enfin conservaient le droit canonique ?).
: La législation strasbourgeoise se distingue par une ordonnance bien établie et très minutieuse qui régla en 1560 les divers aspects de la question. Elle avait auparavant déjà préoccupé les esprits ; un rapport, plusieurs fois cité ci-dessus, émanant du tribunal matrimonial avait dès 1534 attiré l’attention du gouvernement sur ce point). Il y est dit «que souvent des cousins germains s'étaient mariés sans que le tribunal fût intervenu et que ces mariages, bien qu'’autorisés en droit divin, étaient une nouveauté fâcheuse pour beaucoup d’honnêtes gens et horrible pour le peuple ». Le résultat de cette démarche n'est pas connu, mais une plus grande sévérité a dû régner à partir de ce moment à en juger d’après les procès-verbaux du Grand Conseil. Enfin en 1560, sur la demande du conseiller Charles Mieg et des juristes Ludwig et Botzheim, on décida de confier à Marbach et à Speccer l’élaboration d’un projet d'ordonnance °). Il fut adopté la même année sans modifications f).
1) De Regno Christ, p. 128.
2) Op. cit., p. 18 d. — V. les développements de L. à Schora dans Responsa iuris, Francfort 1568, Lib. 111, comsil. III, p. 47.
3) Cf. Ordonnances du Palatinat (1563), de Hesse (1572), de la Saxe électorale (1580), de Bergedorf (1544). On trouvera des renseignements intéressants dans l’ord. de Genève, art. 23 et 24.
4) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiast., I a, 274.
5) Arch. Municip., xx1, 1560, 38, 92 b. 11 mars. Une affaire particulière dans ‘aquelle un individu avait demandé à se marier avec une femme qui lui était parente au quatrième degré en lignes inégalés fut le point de départ de cette intervention.
f) Arch. Municip., XXI, 1560, 38, 442, II nov.
En ligne directe, ascendante et descendante, le mariage était, comme partout, interdit à l'infini. En ligne collatérale,: la prohibition ne s’étendait qu'au troisième degré en lignes égales. Elle était fondée sur cette idée, que le mariage ne devait être possible «avec des personnes que nous vénérons au même titre que nos parents et grands-parents ou que nous tenons pour nos enfants et petits-enfants.» L’ordonnance réprouvait de plus l’union entre cousins germains comme contraire à l’ancienne coutume et de toutes manières choquante et condamnable. A l'exemple de la plupart des législations protestantes, le droit de Strasbourg brisa donc avec le droit canonique. Mais il se contenta de supprimer un degré de l’ancienne prohibition !).
Cela n’excluait pas la pratique des dispenses, largement admise déjà par l'Eglise catholique. Là encore, le droit protestant était loin de montrer une doctrine uniforme. Certains en rejetaient complètement le principe, d’autres ne l’acceptaient que très res-. treinte. À Strasbourg, l’ammeister ou le Grand Conseil pouvaient accorder des dispenses dans de nombreuses circonstances. Les plus importantes touchaient la parenté. L'étendue de ce droit s'arrêtait aux règles qui se trouvaient dans l'Ancien Testament et qui, de droit divin, ne devaient être tournées. Le mariage était ainsi permis aux cousins germains par décision du Grand Conseil ?). Et comme cet usage aurait pu engendrer des abus, l'avis de deux « personnes considérables et de bon sens » était requis dans chaque affaire.
29 Adoption: L'adoption créait la parenté légale, et, comme le droit romain, le droit canonique en avait fait un empêchement dirimant #) ; mais il en limita les effets aux frères et sœurs naturels et adoptifs. En ligne directe l’adoption faisait naître un empêchement in infinitum. La Réforme ne changea rien à ce système. Luther l’admettait et l'ordonnance strasbourgeoise l’étendait même aux rapports entre un individu et l’enfant qu’il avait recueilli sans l’adopter légalement 4).
1) L'influence romaine est certaine. Cf. C. V. 6.
2?) V. un exemple dans Arch. Municip., XXI, 1611, 92, 268, 28 août. — KLING, op. cit., p. 24 b;, n’admet la dispense que jusqu’au deuxième degré en lignes égales. À
3) FREISEN, 0p.:cit., p. 507. — ESMEIN, 0p. cit., t. 1, p. 257. — X AN 2: IC AU VR D
4) A noter le rejet de l'adoption par KLING, cit. ParO.
3° Afinité spirituelle: L'Eglise se fonda sur l’idée de la vie nouvelle résultant du baptême, pour créer par analogie avec l'adoption une troisième sorte de parenté, la parenté spirituelle ou compaternité. Le parrain y était traité comme le père spirituel de l’enfant. La confirmation produisait les mêmes effets !). Lorsque survint la Réforme, ses premiers protagonistes se dressèrent avec violence contre cette opinion. Sans hésitation, ils rejetèrent son application juridique. Luther en parle comme d’une folie?) et François Lambert trouve ridicule même d’en faire mention #). Avec plus de mesure, les Articles de Smalkalde (Ep. 78) trouvent injustes les règles de l’affinité spirituelle et Kling ne les cite que pour mémoire. Aussi a-t-on le droit, devant cette désapprobation générale, de s'étonner que l'ordonnance de 1560 continue à la mettre, sans commentaires, sur le même rang que l'adoption. Aucun document ne. confirme toutefois l’application de cette règle.
b) Alliance. — D'origine romaine, l'alliance (afinitas) subit en droit canonique une transformation marquée). Elle avait commencé par donner lieu à un empêchement au mariage entre l’un des époux et les parents de l’autre après la dissolution de leur union. Puis on étendit la prohibition résultant de l'alliance aussi loin que celle qui provenait de la consanguinité, par application de la notion nouvelle, d’après laquelle on ne pouvait épouser sa parente ou la femme qu’un parent a eue pour épouse, et qui elle-même était issue de la généralisation de l’unitas carnis. Une autre conséquence fut que l'alliance ne résultait plus, comme en droit romain, du mariage, mais de la copula carnalis.
Les protestants adoptèrent la théorie canonique, mais en restreignirent logiquement les effets au nombre de degrés qu'ils adoptaient pour la consanguinité. En général, ils s’abstinrent pourtant de toucher aux nombreuses interdictions contenues dans le Lévitique 5).
Vers 1540, on soumit au tribunal matrimonial €) la question
1JNESMEIN, 0p. Cit., t.i1, ID: 36215.
) Vom ehelichen Leben (1522) ; éd. de Weimar, t. x.
#) Op. cit., Positio LxXII, p. 854.
4) V. ESMEIN, 09. cit., t. 1, p. 374. — FREISEN, 0p. cit., p. 439. 5) Chap. XVIII, v. 14 et suiv.
‘) Arch. St. Thomas, Varia eccl., 11.
— Ï4il —
de savoir si l’on pouvait épouser la femme de son frère mort avant la bénédiction nuptiale et la copula. En droit canonique aucune difiiculté n'aurait pu se présenter dans ce cas. Les juges invoquèrent le danger qu'il y avait à s’écarter de la « loi de Moïse » applicable ici, dirent-ils, « puisque le seul consentement crée le mariage et l’unitas carnis ». Ils s’écartaient donc de la conception catholique qui exigeait la copula et qu'ailleurs les protestants partageaient communément !). Néanmoins ils admirent qu’à la rigueur le mariage pût avoir lieu.
L’ordonnance de 1560 fixa, suivant le droit commun, l'étendue de l’empêchement au troisième degré inclusivement. Trois ans auparavant déjà, un individu, pour avoir demandé l'autorisation d’épouser la sœur de sa femme défunte, avait été puni de prison ?). Bientôt on ressentit l'inconvénient qu'il y avait eu à étendre l’'empêchement d'alliance autant que celui de consanguinité, et, en 1584, un appendice à l'ordonnance de 1560 en restreignit l'effet au deuxième degré des collatéraux *), Vers la fin du siècle, on se mit d'accord pour considérer le lien d’affinité comme existant à partir de la copulation religieuse. Le droit de dispense lui était appliqué, théoriquement au moins, dans les limites de l’Ancien Testament.
c) Honnéteté publique. Très proche de l'affinité, l’empêchement s'inspirant de l'honnêteté publique se rencontre entre un fiancé et l’un des parents de l’autre fiancé. Le droit romain avait défendu au fils d’épouser la fiancé de son père et au père d’épouser la fiancée de son fils). En droit canonique le même empêchement fut repris, mais uniquement pour des raisons de morale et d'intérêt public5). Son application fut étendue aux mêmes degrés que dans l’empêchement de consanguinité et l’on décida que la rupture des sponsalia laisserait subsister la prohibition. Les théologiens de la Réforme contestèrent d’abord la validité de la règle canonique, mais les juristes firent prévaloir
1) Dans le même sens, SPANGENBERG, Ehespiegel, p. 109 b.
2) Arch. Municip., XXI, 1557, 35, 45.
3) Arch. Municip., xt, 1584, 65, 63, 10 févr. — Le Concile de Trente (sess. 24, c. 4) avait pris une décision semblable.
SPDAXXIIL 2,012:
5) ESMEIN, op. cit, t. 1, p. 147.
le principe dans les limites du droit romain!). C'est cette solution qui l’emporta à Strasbourg?), alors que la plupart des autres législations étaient muettes là-dessus.
d) Crime. — Sous la notion de crimen, le droit canonique rangeait l’empêchement au mariage de l’époux adultère avec son complice. Il n’intervenait d’ailleurs que dans deux cas qui offraient des circonstances aggravantes : lorsque l'époux coupable avait promis le mariage à son complice du vivant de son conjoint et lorsque le coupable avait attenté à la vie de ce dernier *). Ces règles n’ont pas été l’objet d’une réprobation générale pendant la Réforme. Luther cependant reconnaissait la possibilité du mariage de l'époux coupable avec le complice, du moment qu'ils étaient laissés en vie. Car, pour lui, la question n’aurait jamais dû se poser et le coupable aurait dû être mis à mort conformément à la loi mosaïque *). Mélanchthon, au contraire, avoue que les dispositions. canoniques sont «de bon conseil pour éviter les adultères ». Mais l'exemple de David et de Bethsabée 5) autorise le mariage. Dans l’ensemble, les théologiens se fondèrent sur ce récit pour tolérer l’union de l’époux adultère et de son complice $), tout en exigeant des sanctions religieuses ou pénales, au moins vers la fin du siècle. Bucer exigeait l'expulsion des coupables de la ville ou du pays où ils avaient commis leur crime”). Les juristes maintinrent plus ‘longtemps les règles du droit canon, mais, en pratique, ils furent peu suivis #), sauf dans les contrées calvinistes où, pour des raisons de morale, on continua à prohiber ces sortes de mariages ?). .
A Strasbourg, la jurisprudence fut longue à se prononcer nettement. Au début, on se contenta d'imposer une amende aux coupables 1°). En 1582, Pappus, successeur de Marbach, rédigea
1) KLING, op. cit., p. 25 b.
?) Ord. de 1560.
3) E. HERRMANN, Ueber den Ehebruch als Ehehinderniss, besonders
nach evangelischem Kirchenrecht, 1860. — ESMEIN, op. cit., t. I, p. 384 s. 4) De captivitate babylonica ecclesiae ; Vom ehelichen Leben. 5) II. Samuel, 11. — HERRMANN, op. cüt., p. 277.
5) F. LAMBERT, 0. cit., p. 85 a.
7) De Regno Christi, pp. 156 et 187.
8) KLING, op. cüt., p. 11. — Cf. RICHTER, Lehrbuch des Kirchenvrechts, P. 1107.
®) Ord. de Genève, art. 109. — Contrà HERRMANN, OP. cil., p. 205. -
1) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiast., 11, 130. — Arch. Municip.,
XXI, 1563, 41, 358. Mais bannissement des coupables dès 1558. Cf. CLUSSRATH, Miscellanea. va
un mémoire détaillé sur la question et le fit approuver par le Grand Conseil ?). Il commence par rappeler la sentence de mort que Dieu a rendue contre les adultères. Puis il rejette l'exemple de David, qui, dit-il, a commis là un grave péché et non une action louable. « L'Eglise ne put maintenir la loi de l'Ancien Testament, mais elle interdit le mariage des coupables, selon la doctrine de St. Augustin et de nombreux conciles et Pères. La licence accordée par les papes de se marier dans certains cas, n’est qu'une preuve de la médiocre estime qu'ils professaient pour le mariage. Aussi les églises de la Confession d’Augsbourg se tiennent-elles aux anciens canons et ordonnent-elles l'expulsion des coupables ». Cet exposé fort habile fixa la jurisprudence. Les arrêts n’autorisaient pas le mariage des coupables, mais les bannissaient de la ville et les privaient de leur droit de cité. Ils précisaient néanmoins que s’ils obtenaient l'autorisation de se marier du magistrat du lieu de leur nouvelle résidence, le magistrat de Strasbourg ne les en empêcherait pas ?).
En dehors de l’empêchement de mariage entre l’époux adultère et son complice, un autre, résultant aussi d’un «crimen », pouvait se présenter, le rapt. Le droit romain le considérait comme une cause de nullité absolue du mariage entre la fille enlevée et le ravisseur, et peut-être était-ce là aussi le point de vue du droit canonique primitif. Plus tard il suffit du consentement de la fille pour valider le mariage *). Le rapt ne fut plus qu’un empêchement prohibitif. Les protestants lui gardèrent ce caractère “), sauf quelques ordonnances ecclésiastiques qui, sous l'influence romaine, lui rendirent la valeur d’empêchement dirimant qu’il avait eu d’abord. La. législation strasbourgeoise, après quelques hésitations, fit dépendre la validité du mariage du consentement ultérieur des parents. Lorsque ceux-ci refusaient, le tribunal matrimonial annulait le mariage pour atteinte à l'autorité paternelle 5).
1) <Arch. St. Thomas, 47, 1, 29
2) Arch. Municip., XXI, 1584, 65, 171 b. — Consilia Argentoratensia, 1642, consil. XLVIIT, Col. 847. La législation de Mulhouse était plus absolue ; cf. Ord. Art. VIII, $ 3...
3): X, v, 17, c. 6 et 7. — Cf. M. MITTERER, Geschichte des Ehehindermisses der Entführung im kanonischen Rechte seit Gratian, Paderborn 1924.
4) KLING, op. cit., p. 0.
5) Ordonnance Fu 15 juillet 1594 Hareb. Municip., R. 5, 186). Délibérations du Grand Conseil (aff. Merckelbach), 1607-1611. — Consiliæ Argentoratensia, vol. nov., p. 187.
EMPÊCHEMENTS PROHIBITIFS
A côté des empêchements dirimants que nous venons de voir, le droit canon connaissait un grand nombre d'empêchements simplement prohibitifs. Les unions contractées au mépris de ceux-ci, n'étaient pas annulées, mais exposaient les époux à des peines ecclésiastiques. La majorité de ces empêchements n'offre aucun intérêt pour l'étude que nous poursuivons. Les réformateurs les rejetèrent en effet tous sans distinction. Des nécessités de convenance ou de pratique firent cependant que certains d’entre eux furent repris dans les ordonnances ecclésiastiques. D'autres furent ajoutés dans la suite, mais leur nombre resta toujours très restreint.
L'interdiction de célébrer les mariages aux environs des grandes fêtes, que la plupart des législations protestantes édictèrent, n’était autre chose que l’ancien empêchement du fempus clausuin. L’ordonnance ecclésiastique de 1598 étendit la prohibition du troisième dimanche de l’Avent au premier dimanche après le Nouvel An, et de la Mi-Carême à Pâques !).
Un autre empêchement temporaire, le délai de viduité imposé aux veuves qui avaient l'intention de se remarier, fut emprunté au droit romain. Le droit canonique classique ne l'avait pas admis ?). Mais, tandis qu'à Genève il était fixé à six mois ?), l’ordonnance de Strasbourg de 1598 se bornait à dire que, pour éviter la confusion de part, les veuves devaient s'abstenir du mariage pendant un certain temps.
Enfin le décret de 1665 créa un empêchement qui dérive du manque de fortune des époux et du défaut de connaissance d'un métier pour y remédier 4). La sanction de cette mesure consistait dans la privation du droit de cité 5). Son but était uniquement de décharger l'assistance publique. |
1) Cf. Ord. de la Saxe électorale (1580). — CarPzov, op. cit., Tab, Mit, VIT De IST 2) ÉSMEIN 0D. CI Et ID. AOL.
3) Ord. de 1541, art. 107. Pour les hommes il était de trois mois. 4) Cf. HUBER, System u. Geschichte des Schweiz. Privatrechts, Bâle 1893, t. IV, p. 338, qui cite plusieurs autres exemples.
5) V. Consilia Argentoratensia, vol. nov., p. 137, le cas d’un individu dont les fiançailles furent rompues parce qu'il ne savait pas de métier.
LA RUPTURE DU MARIAGE ET LES SECONDES NOCES
Parmi les questions que soulève l'influence de la Réforme sur le mariage, le divorce occupe une place à part. D'abord, aucun chapitre n’a aussi vivement intéressé les historiens du droit et les interprètes ; en aucun point, la rupture avec le droit canonique n’est aussi évidente, et il semble que l’on assiste à un véritable renversement des principes antérieurs. Et pourtant, une étude approfondie nous a révélé non point une continuation régulière des idées traditionnelles, il serait vain de le prétendre, mais plutôt une reprise d'anciens problèmes que ie droit canonique avait depuis longtemps déjà considérés comme résolus. Ce ne fut pas là le produit d’un pur hasard. Des préoccupations identiques firent certes que l’on se posa des questions semblables, sans se rendre compte qu’on se les était déjà posées auparavant. La lecture assidue des Pères de l'Eglise contribua à cette reprise de controverses qui avaient semblé éteintes une fois pour toutes. C’est d’ailleurs l’une des caractéristiques de la méthode des réformateurs d’avoir incessamment recours à l’opinion des Pères. Presque tous leurs écrits en donnent la preuve.
Pour l'examen de leur doctrine et des principes sur lesquels ils appuyaient leurs idées, il faut ici encore partir de l'état du droit canonique au XVE siècle. Après avoir indiqué les divers modes de justification du divorce chez les réformateurs, nous étudierons en détail les causes de divorce admises par eux. Nous terminerons par les opinions qu'ils professèrent sur la question voisine du remariage et des secondes noces.
SECTION PREMIÈRE
Le principe du divorce et sa justification.
Après un très lent travail d'élimination du divorce, l'Eglise était arrivée à faire triompher le principe essentiel de sa conception du mariage, l’indissolubilité 1). Pour répondre aux nécessités qui longtemps avaient paru justifier l'existence du divorce, elle avait inventé la séparation de corps qui continua d’ailleurs à porter le nom de divortium. C'était le divortium quoad iorwm et mensam qui, contrairement au divorce du droit romain, laissait subsister le lien du mariage et n’avait pour effet que de suspendre l'obligation du devoir conjugal et de la cohabitation des époux. La voie de la réconciliation leur demeurait ainsi ouverte, mais aucun des deux conjoints ne recevait la faculté de se remarier tant que l’autre était en vie.
C’est contre cette conception, inspirée par un haut idéal, mais qui leur semblait trop étroite, que s’insurgèrent les partisans de la Réforme. Ils ne furent pas seuls, et un certain nombre d’humanistes, en tête desquels il faut placer Erasme, combattirent dans le même sens, tout comme feront un peu plus tard un Montaigne ou un Bodin.
Erasme réunit la plupart des arguments que les réformateurs feront valoir dans la suite. Ses Annotations sur la première épître aux Corinthiens sont, sur ce point comme sur bien d’autres, pleines d'indications précieuses.
«Quel ancien théologien ou jurisconsulte, dit-il, à jamais appelé divorce ce que nous entendons par là, à savoir la rupture de la vie commune et la survivance du lien ? » Puis il invoque l'exemple des Juifs qui «pour la dureté de leur cœur pouvaient renvoyer pour n'importe quel motif leur femme », et se demande
7) ESMEIN, op. cût., t. 11, p. 45. — Cf. notre Chapitre 1er,
pourquoi les chrétiens n’appliqueraient pas le même remède aux désordres que montrent leurs mariages. La raison tirée de l’idée de sacrement pour laquelle les théologiens n’admettent aucune exception à l’indissolubilité ne semble pas convaincante à Erasme. Même si l'on admet la théorie du sacrement, le malheur de quelquesuns ne lui porterait aucune atteinte’). Plus tard, il justifia les emprunts faits à la loi juive en disant que «le Christ n’avait pas apporté un nouveau précepte, mais seulement exposé les idées de Moïse ?).»
L'indissolubilité proclamée par l'Eglise fut aussi posée en principe par Luther. Sans entrer dans le détail de sa pensée qui subit quelques changements, voyons comment il justifie néanmoins le divorce dans ses « Sermons sur quelques chapitres de l’évangile selon saint Matthieu» (1537). «Toujours, dit-il, le divorce ou la séparation qui occasionne le divorce sont des péchés, sauf au cas d’adultère, car alors c’est Dieu lui-même qui opère la rupture du mariage. Mais il ne faut pas croire que la loi de Moïse ait rendu le divorce hcite à l'égard de Dieu. Elle n’avait pour but que d’empêcher un péché plus grand et n’avait été établie qu’en raison de la dureté du cœur des hommes. La séparation de l’époux coupable de l’innocent ne perd son caractère de péché que par le péché du coupable qui avait brisé l’unité indissoluble du mariage. Le Christ a rejeté la loi juive, sauf au cas d’adultère, pour tous ceux qu’il emplit de l'Esprit Saint »*). Ce passage montre les éléments de l’argumentation souvent développée chez les canonistes protestants, selon laquelle le divorce devait être maintenu pour les infidèles qui n'étaient soumis qu’à la loi civile. La portée pratique en était considérablement étendue du fait que l'époux coupable d’un crime contre le mariage était tenu pour rebelle à la parole du Christ et infidèle.
Le divorce concédé par Luther et les autres réformateurs était bien entendu le divorce au sens plein avec possibilité de remariage des époux “), ou au moins de celui qui est innocent
1) In Novum Testamentum Annotationes, Bâle 1522, p. 375 et p. 378.
2) Responsio ad disputationem cujusdam phimostom? de divortio, Fribourg 1532.
#) Traduction abrégée. Scheurl, op. cit., p. 472. — Cf. Luther,
éd. de Weimar, t. XLVII, P. 312 S.
4) Cf. Articuli Smalcaldenses, Ep. 78: Injusia etiam traditio est, quae prohibet conjugium personae innocenti post factum divortium.
de la cause du divorce. Bucer écrivait à ce sujet, qu'il était impossible de prouver par aucun passage de l'Ecriture que Dieu ait exigé d’un homme qu’il répondît de la faute d'autrui 1). Le mariage ne se réalisait complètement pour lui que lorsqu'il comprenait la cohabitation, la communauté complète, le service réciproque et l’accomplissement du devoir conjugal. Là où manquait l’un de ces éléments il n’y avait pas de mariage au vrai sens du mot, et les époux pouvaient se remarier après un divorce judiciaire. On en pourrait déduire que Bucer préconisait le divorce comme le remède par excellence à tous les maux du mariage. Il n’en est rien. Dans son traité de 1534, il dit expressément : « La nature a horreur du divorce, et, en effet, on ne l’a point ou seulement très rarement employé chez tous les peuples, aussi longtemps que la lumière de la raison et le respect des vertus s’y trouvaient. Et comme les chrétiens possèdent une lumière plus grande que la raison, à savoir l'esprit du Christ, le divorce doit être en vérité encore bien plus en horreur chez eux qu’il ne l’est chez les autres peuples. C’est pourquoi le Seigneur a parlé si durement du divorce »?). Il ne se justifie qu’à l’égard de ceux qui ne sont chrétiens que de nom ; car leurs désordres créeraient un scandale pire que celui qui résulte du divorce. Puis Bucer entreprend la défense de son opinion au moyen de passages tirés de l’Ancien Testament, des Evangiles et des constitutions des empereurs chrétiens. Dans toute cette partie l'influence d’'Erasme est évidente et se retrouve jusque dans le choix des termes. «Puisqu'il y en a peu qui soient élus et qui aient accepté l'Evangile en vérité, et que la majorité comprend beaucoup d'individus au cœur dur, il en résulte que, si dans le gouvernement de ces gens on ne veut être plus sage que Dieu lui-même, la loi n’a pas été suspendue à leur égard»*). Le De Regno Christi s'inspire plus directement de l’Ancien Testament et insiste sur cette idée, déjà mise en relief par Erasme, que ce que Dieu a concédé aux Juifs est à plus forte raison permis à ceux qu'il a fait co-héritiers du peuple élu». Il n'y à pas moins de mariages malheureux de nos jours qu’autrefois », ajoute-t-il 4).
1) Enarrationes in Evangelia, Strasbourg 1527. 2?) Von der Ehe, p. 20 b. s.
S)ETOL4 ND SATA
4) De Regno Christi, p. 146. — Cf. ZwiNGLe, Commentarii in Matth.
IQ
Malgré la concession du divorce, le principe de l’indissolubilité du mariage reste un thème que les auteurs protestants reprennent toujours et à tous propos. Qu'il s'agisse de Luther ou de Bucer, dont l’un a une conception pourtant très large du divorce, de Sarcerius ou de Spangenberg, tous en font le fondement essentiel du mariage!). Le divorce leur paraît quelquechose d’anormal dont il ne faut user que dans des cas extrêmes plus ou moins nombreux. Les véritables chrétiens n’y auront jamais recours ; sauf pour Bucer qui s’écarta sur ce point des autres auteurs vers la fin de sa vie. Cela s'accorde avec la conception élevée que les réformateurs s'étaient faite du mariage ?),
et la pratique très sévère dans son état définitif ne fit que la confirmer.
1) L'ord. de 1530 exprime la même idée. AV Chapitre
SECTION II
Les causes de divorce.
La rupture du lien conjugal pouvait se présenter à deux moments différents: lorsque l'échange des consentements avait fait naître le mariage en droit, ou lorsqu’en fait il avait été consommé par la cérémonie religieuse et par la copula carnalis.
$ ze. — LA RUPTURE DES FIANÇAILLES,.
Le droit canonique autorisait la rupture des sponsalia de futuro, soit par la volonté concordante des parties, soit par la volonté de l’une d'elles seulement, dans un certain nombre de cas. Les sponsalia de praesenti étaient indissolubles, sauf quand l’un des futurs époux prononçait un vœu de chasteté avant la consommation du mariage. La distinction entre les deux sortes d'engagements n'était pas très rigoureuse dans les pays de langue allemande, ainsi que le prouvent de nombreux témoignages de l'époque. Couramment on appliquait à de véritables sponsalia de praesenti des règles canoniques conçues en vue des sponsalia de futuro ?). Il faut d’ailleurs ajouter que les traces de ces dernières sont extrêmement rares au XVIe siècle. Un mémoire de Bucer sur la rupture des promesses de mariage est tout à fait isolé parmi les documents contemporains ?).
1) V. p. ex. en matière de pluralité d'engagements, ci-dessus p. 132. >) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiastica, VII, 59 : « Auss dem folget, das nach versprochener eh, keyns dem andern, soll die selbig wider seynen willen vffsagen, ob wol das die keyserlichen recht zulassen... Es felle dann eyn, das er, on seyn eygen gesuch, vnd nach worer erwegung der umbstend,
Après un préambule dans lequel il dit qu’en l'absence de texte biblique il faut obéir à l’amour fraternel et aux lois et coutumes du magistrat dans la mesure où elles ne sont pas con traires aüx lois divines, il continue : « Il en résulte que personne ne doit rompre une promesse de mariage contre le gré de l’autre, bien que le droit impérial l’admette..., sauf dans le cas où ül reconnaîtrait, sans le désirer, après mûre réflexion, que ce mariage ne pourrait lui être utile pour sa piété et où il pourrait alors user du droit que lui accorde le magistrat...» Comme on peut s’en rendre compte, ici encore Bucer suit sa tournure d’esprit qui l’écarte de toute solution absolue en faveur de mesures appropriées aux différents cas particuliers.
Au siècle suivant, les fiançailles perdirent de leur valeur juridique et l’on commença à les distinguer nettement du mariage. On emprunta tantôt au droit romain, tantôt au droit canonique, les cas dans lesquels on permit leur rupture. La pratique alla si loin, que le magistrat dut intervenir. Par un édit du 2 juin 1662, il ordonna que toutes les affaires relatives à des promesses de mariage fussent portées devant le tribunal matrimonial. On interdit par là les abus nés de l’usage des parties de se séparer comme bon leur semblait. Les causes de rupture restèrent néanmoins si nombreuses, que l’on est obligé de présumer qu’elles étaient laissées à l'arbitraire du juge. Une énumération resterait donc nécessairement défectueuse. Ajoutons qu'au XVIIIe siècle la théorie romaine des indemnités de rupture réussit à s'imposer à la jurisprudence 1).
LA RUPTURE DU MARIAGE
Une vue d'ensemble de la doctrine et de la jurisprudence relatives aux causes de dissolution du mariage consommé ferait voir une séparation assez claire entre les pays soumis à l'influence de l’école saxonne et les contrées se rapprochant davantage des
nit khonde warten, solicher eh ym zur Gotiseligheit dienstlich seyn werden, Als dann mag er gebrauchen, was ym die oberkeyt erlaubet ».
1) Consilia Argentoratensia, vol. nov., p. 111 et suiv. — La distinction entre rupture et nullité des fiançailles n’est pas toujours établie. — V. aussi DANNHAUER, 0p. cit., qu. XXXIV, P. 823.
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idées religieuses de Zwingle et de Calvin. Une limitation plus sévère caractérise la législation et les traités de doctrine des premiers, tandis que dans les seconds une conception plus libérale se fait jour. Strasbourg subit l'emprise de ces deux tendances. Bucer y professait des idées très avancées et inspirées du droit romain, alors que la jurisprudence se rangeait de plus en plus à l’avis des juristes de Wittemberg.
a) Les premiers auteurs protestants. — Sur un point aucun doute ne surgit : la possibilité, voire même le devoir, de prononcer le divorce en cas d’adultère. L’évangile selon saint Matthieu !) exceptait cette cause de rupture de la condamnation générale du divorce. Mais, comme les autres évangiles n’en parlaient pas, deux opinions contraires avaient divisé les Pères de l'Eglise. Un certain nombre d’entre eux admettaient le divorce; d’autres, à la suite de St. Augustin, firent triompher la doctrine adverse. Des hésitations avaient toutefois subsisté pendant longtemps, et l'adultère fut reçu sans difficultés comme cause de séparation de corps des époux dans le droit canonique définitif.
Erasme, favorable au divorce, n'admit pourtant que cette seule cause. « Le Christ restreignit le divorce au seul cas d’adultère, non point qu’il n’y ait d’autres crimes que l’adultère, mais parce que l’adultère est tout entier contraire au mariage. Le mariage fait de deux un, l’adultère dissout cette union »?). Ailleurs il. montra que la femme adultère avait cessé d’être épouse 5).
Luther va plus loin ; il connaît quatre causes de divorce, l’adultère, l'impuissance, le refus du devoir conjugal et la désertion malicieuse. Il rejette les formes de divorce en usage chez les Juifs et exige qu'il y ait une sentence judiciaire qui le prononce officiellement. Sa conception de la rupture pour cause d’adultère n'offre rien de particulier. Plus intéressants sont les trois autres cas. L’impuissance ne joue pas ici comme cause de nullité. Il s’agit de l'incapacité survenue au cours du mariage, qui, en droit canonique, n'avait aucun effet. La raison pour laquelle Luther autorisa le divorce dans ce cas est identique à celle qui lui fit admettre comme cause de rupture le refus du devoir conjugal. L'un des buts essentiels du mariage est de mettre un frein à l’incontinence :
1) Chap. XIX, v. 7-0.
?) In Novum Testamentum Annotationes, p. 375. #) In Evangelium Matthaei Paraphrasis, p. 40.
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il ne peut plus être atteint du moment que volontairement ou non l’un des époux se refuse à l’autre. La désertion malicieuse est plus grave encore, car le mari prive sa femme de son appui et de son aide et lui refuse en plus le devoir conjugal. Voici comment la définit Bugenhagen, l’un des disciples du réformateur : «11 y a désertion malicieuse quand un individu quitte en secret sa pieuse épouse ou s'enfuit en alléguant un mensonge, alors qu’il est bien connu qu'il veut quitter sa femme et qu’on ignore le lieu de sa résidence »1). Avec l’adultère, la désertion malicieuse est la cause de divorce la plus importante, au point que, dans ses écrits postérieurs au traité Vom ehelichen Leben, Luther abandonne complètement les deux autres causes qu'il avait approuvées auparavant. Restreinte à ces deux cas essentiels, la doctrine de Luther eut une immense influence, surtout vers la fin du XVIe siècle ?).
b) L'école de Strasbourg. — Les théologiens qui formaient aux environs de 1530 l’école de Strasbourg ne font preuve d’aucune unité de vues sur le divorce. François Lambert trahit surtout l'influence de Luther. Au sujet de la désertion malicieuse, il assimile l'hypothèse dans laquelle le mari s'enfuit au loin pour épouser une autre femme au casus Apostoh. Dans la première épître aux Corinthiens, saint Paul dit en effet: «si celui qui n'est pas croyant veut se séparer, qu'il se sépare: dans ce cas, le frère ou la sœur ne sont pas liés»; c’est-à-dire que l’époux fidèle peut se remarier *). «Or, soutient Lambert, est infidèle celui qui s’enfuit » #). De même, si le mari a dû fuir à la suite d’un meurtre, sa femme peut se remarier. Il a perdu son droit sur elle en commettant le crime, et il devra s'abstenir de toute union nouvelle. Enfin, et ici Lambert va beaucoup plus loin que n'avait fait Luther, non seulement le refus du devoir conjugal, mais les sévices graves, font du mari un infidèle et permettent à la femme de demander le divorce et de se remarier 5). Cette formule large que reprendra Bucer, était combattue dès ce moment par Othon Brunfels 6). S’inspirant à la lettre des Evangiles, il déclarait que tout divorce est illicite chez les chrétiens, si ce n’est pour cause
1) Von Ehebruch und Weglauffen, 1539.
2) Cf. STRAMPFF, D. Martin Luther über die Ehe. D) ÉDAICOP TS
5) Tractatus de sacro coniugio, Positio LV, p. 80 a. PTbia st Posttio LVIIL p::8210.
6) Annotationes in quatuor Evangelia, p. 41 d.
d'adultère. Il rejette avec vigueur l'opinion de quelques-uns qui prétendent que même quand il a lieu pour cause de lèpre ou d'impuissance le divorce n'est pas contraire à l'esprit des Ecritures.
Mais l'autorité de ces auteurs disparaît devant l'ampleur et la logique de Bucer qui consacra la majeure partie de ses traités du mariage à la question épineuse du divorce. Après un exposé sur le divorce dans les Ecritures et en droit romain, il aborde
la comparaison de ses deux sources.
quel doit être le droit applicable.
C'est par elle qu'il saura
D'une manière générale, il se prononce pour le rejet du divorce par consentement mutuel, qui est contraire à l'institution et à la nature du mariage et ne donnerait que le mauvais exemple. « Mais lorsqu'on ne peut faire autrement et que deux esprits ne peuvent s’accorder, comme il y a des gens qui ne peuvent d’aucune manière vivre ensemble, mais qui s'entendent bien avec: autrui, dans ce cas le magistrat doit avoir autorité pour leur
permettre ce qu'ils demandent » !).
Au sujet de la répudiation, Bucer professe, qu'à défaut d’autres moyens de se débarrasser d'un époux tyrannique et barbare, le magistrat doit prononcer d'office le divorce et permettre à la victime qui aurait subi de mauvais traitements de son conjoint de répudier celui-ci?)}. Il y a de plus juste cause de divorce
en cas d'adultère ou de meurtre).
Lorsque l'un des époux a
été puni de prison ou réduit en esclavage, il n'y a, en revanche, pas lieu d'admettre le divorce ; il en est de même dans le cas où le mari a été exilé. «Car la femme doit aider à porter la peine du mari toutes les fois que cela lui est possible, eu égard à elle et à ses enfants, et partager avec lui la bonne et la mauvaise fortune ).» Une seule exception est valable : quand le mari a été fait prisonnier par les Turcs sans espoir de retour. Mais alors la femme devra attendre au moins un ou deux ans avant de se
remarier ),
Le casus Apostoli est maintenu, mais l'auteur recommande au magistrat de faire tous ses efforts en vue d’une réconciliation des époux. S'il échoue, chacun d'eux a la faculté de se remarier.
1) Von der Ehe und Ehescheidung, p.
3) Zbid., p. 42 a, 50 b, 53 a.
3) Zbt@., p. 44.
a) Zbid., p. 44.
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En raison des solutions identiques que leur donne Bucer, on peut grouper ensemble les hypothèses dans lesquelles le divorce résulte d’une incapacité corporelle de rendre le devoir conjugal. Que cette incapacité résulte d’une impuissance, d’une blessure, de la lèpre ou de la démence, elle ne donne pas de plein droit au conjoint le pouvoir de divorcer. Il faut d’abord qu’il soit incapable de garder sa continence, et qu’ensuite l'incapacité de son époux soit irréparable et définitive. Un grand nombre d’auteurs refusaient le divorce quand l’un des époux était atteint de la lèpre !) ; certains étendaient cette solution aux cas de folie et d’impuissance, en vertu de l'idée que chacun est obligé de porter la croix du mariage. Bucer ne faisait cependant qu’exprimer une idée courante à Strasbourg, ainsi qu'en témoigne un mémoire rédigé par Capiton et par Hédion qui concluent dans le même sens que lui ?). Le remariage du conjoint valide restait en outre soumis à une condition que Bucer mentionne expressément à plusieurs reprises ?). Il devait subvenir aux besoins de l’infirme et continuer pendant toute sa vie à remplir son devoir d'assistance envers lui.
Enfin le réformateur s'occupe en dernier lieu de la désertion malicieuse. «Pour que ces individus n'aient pas à se plaindre, il serait bon que le magistrat fasse une ordonnance fixant, qu’au cas où un homme quitterait sa femme pour un an contre la volonté de celle-ci sans lui donner de ses nouvelles ni faire espérer son retour, la femme doit être déclarée libre, si elle porte. plainte contre son mari » {).
I1 termine l’examen des causes de divorce en soutenant que celles qu’il a admises ont été accordées par Dieu à ses saints et instituées pour l'accroissement de la piété 5).
L'ouvrage intitulé « Scriptum maius Vom Ehgericht», un peu postérieur au traité Von der Ehe, énumère les mêmes causes de divorce, mais en s'appuyant plus intimement encore sur le droit romain, au point de reproduire en entier la constitution Consensa des empereurs Théodore II et Valentinien III), sous prétexte
1) HauBER, Die Grundsätze der evang. Kirche Deutschlands: über Ehescheidung, p. 242 s. — Cf. BRENZ, Wie ynn Ehesachen..., qu. 7.
2) Arch. St. Thomas, Varia ecclesiastica, 11, 124.
2) Von der Ehe, p. 66 b, 74 a, 70 b. — De Regno Christi, p. 180 s.
4) Ibid., p. 81 b.
P\aTbid,, p.08 4.
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que ces empereurs étaient plus soumis à la Parole de Dieu que les papes. Cela revenait à introduire le droit romain en matière de mariage. Bucer ne s’y est pas trompé ; car, dans le De Regno Christi, il dit explicitement qu’il pouvait être remis en vigueur par tout souverain chrétien 1). À
On voit l’abîme qui sépare Bucer de la plupart des auteurs contemporains. Aussi ces derniers ont-ils aperçu le danger et se sont-ils élevés contre sa manière de voir dans la mesure où ils ont pu connaître ses écrits. Deux témoignages sont particulièrement intéressants ; ce sont ceux de Sarcerius et de Théodore de Bèze. Sarcerius ne savait rien de l’auteur du traité «Du Mariage » qu’il incorpora à sa compilation ?), mais il n’eut pas de peine à y voir la marque d’un esprit supérieur et reconnaît franchement la valeur du mémoire de Bucer#). « Pourtant, dit-il, 1l ne faut le lire qu'avec précaution. D'abord, parce qu'il accorde trop facilement le divorce. Ensuite, parce qu'il institue bien plus de causes de divorce que nous n’en trouvons dans l’Ecriture, que l’usage de longues années n’en connaissait et que n’en admettent nos églises évangéliques ». Puis il réprouve l'application du droit romain et l’usage que fait Bucer de la règle: sicut consensus jacit matrimonium, îta dissensus solvit. Enfin il lui reproche d’avoir donné trop d'importance au devoir conjugal et de s'être laissé entraîner par suite à accorder le divorce en cas de maladie.
Th. de Bèze invoque des arguments analogues contre Bucer bien que lui-même appartienne à la tendance libérale sur ce point. Il trouve en particulier que le réformateur strasbourgeois est allé trop loin et qu’il a concédé le divorce plus facilement qu’il n’était équitable {).
On ne risque guère de se tromper en affirmant que le caractère excessif de la doctrine de Bucer l’empêcha d’avoir des disciples. Aux causes de divorce admises par Luther, les canonistes protestants n’ajoutèrent d'ordinaire que les sévices graves et les attentats à la vie du conjoint. Mais il semble que cette extension dans le sens du droit romain soit due surtout à Mélanchthon, dont on connaît les tendances humanistes 5).
1) V. De Regno Christi, p. 168 et 176.
2) AV Hci-dessus, pri
#) Vom Vrsprung, anfang vnd herkomen des heyligen Ehestandts,p. 197. 4) Tractatus de Repudiis et Divortiis, Genève 1573, p. 200; 251.
#) V. surtout le chapitre du De coniugio intitulé « De divortio propter
c) Les canonistes protestants. — Vers la fin du siècle réapparaît chez certains auteurs protestants le divorce guoad torum et mensam que la Réforme avait d’abord condamnée presque unaniment. Spangenberg entre autres l'exige lorsque la femme a une inconduite notoire ou qu’elle s’adonne à l’ivrognerie. Il en est de même, quand les époux font preuve d’une incompatibilité d'humeur constante ou encore lorsque l’un d’eux est atteint de la lèpre. Pourtant, dans ce dernier cas, le divorce peut être prononcé, si la situation devient intolérable pour l'époux valide. A la même époque, et peut-être sous la pression de la contre-réforme, quelques auteurs se disent hostiles à toute extension des causes de divorce au delà de la fornication!). On s’accorda pour y joindre définitivement la désertion malicieuse. Jean Gerhard la justifia dans un passage que nous avons vu citer fréquemment par des juristes strasbourgeois ?). Il y invoque quatre raisons: Celui qui ne subvient pas aux besoins des siens a renié sa foi (I Tim. 5, 8); un chrétien qui connaît la nature du mariage et qui s'enfuit est pire qu’un païen ignorant ; ce n’est pourtant pas l’absence de foi du déserteur, mais la fuite du mécréant qui permet le divorce ; enfin la désertion fait présumer l’adultère.
Il est intéressant de noter que, malgré ce courant d'idées sévère, une doctrine plus libérale sut se maintenir à Strasbourg, et cela même chez un auteur aussi imbu de droit canonique et d’étroit luthéranisme que Dannhauer. Sa définition de la désertion est très large; pour lui ce n’est plus le crime de l'individu qui s'enfuit en secret sans plus donner de ses nouvelles. «Il faut considérer comme déserteurs les soldats absents, même du consentement de leur femme, quand ils n’en prennent pas soin pendant plusieurs années ; les « voyageurs téméraires » ; ceux qui refusent obstinément de remplir le devoir conjugal; les cruels »*). Un peu plus loin il se demande s’il convient d’accorder le divorce, lorsqu'une haine irréconciliable divise les époux. «Le Seigneur, dit-il, a prévu les cas de ce genre, bien qu'il ait excepté la seule cause de l’adultère. D'ailleurs, s’il en était autrement, le magistrat
sacvitiam, venefcia et insidias structas. — Cf. KLING, op. cit, p. 38 bd et M. WESENBECK, Paratitla in Pandectas, 1566, ad tit. De divortio, $ 95. 1) M. CHEMNITZ, Examen Concilit Tridentini, 1574, 11* pars, P. 284. 2?) De coniugio, $ 624.
3) Op. cit., qu. XIV, p. 807.
ne pourrait rencontrer un esprit aussi férocement irréconciliable, qu’il ne puisse, s’il voulait, le faire fléchir ».
Avec pareille doctrine, les juristes laissaient une marge très grande à l'arbitraire des juges!). A quelques variantes de détail près, ils ne changèrent plus rien à leurs théories au cours des époques suivantes. Gerhard et Carpzov leur donnèrent leur expression définitive, mais l’ancienne division entre conception libérale et conception saxonne continua à laisser des traces affaiblies.
d) La législation et la jurisprudence. — IL s’agit maintenant d'établir dans quelle mesure ces tendances se traduisirent en pratique et plus spécialement à Strasbourg.
Quant à la législation, une remarque que nous avons déjà faite pour les autres domaines du mariage s'impose aussi dans celui-ci: c’est l'extrême prudence que montrèrent les souverains et les cités dans l'élaboration de leurs ordonnances. On y rencontre des emprunts fréquents au droit canonique, telle la séparation de corps, que les théoriciens rejetaient. Les divergences sont profondes, même entre législations d’une même région. L’accord ne se fait que sur un seul point, le divorce pour adultère. Certaines ordonnances se bornent à cette concession ?), mais la plupart y ajoutent la désertion malicieuse. Dans l’ensemble, elles reflètent les mêmes distinctions fondées sur l'inspiration religieuse différente que les ouvrages doctrinaux.
A Strasbourg, le divorce fut réglé par l'ordonnance de 1530. La situation antérieure ne nous est qu’imparfaitement connue par quelques documents épars. L’un d’eux, daté de 1524%), montre les principaux pasteurs prononçant un double divorce. Rappelons qu’à ce moment les affaires matrimoniales étaient encore de la compétence normale de l’officialité de l'évêque. Le cas que les parties avaient porté devant les ministres protestants était assez complexe. Il s'agissait d’une demande en remariage de la part de deux personnes antérieurement mariées. Aucune difficulté pour la femme: son mari avait pris la fuite avec une fille de joie et le divorce fut accordé pour cause d’adultère et de désertion. Tout autre se présentait la situation de l’homme. Sa première épouse avait été bannie de la ville pour un délit quelconque.
1) Sur ce point, v. HAUBER, 09. cit., p. 221.
?) Ord. de Wurtemberg de 1537.
5) Arch St alhomas as Me:
Normalement il n’y avait pas lieu à divorce. Néanmoins il fut prononcé pour cette raison, que la femme coupable s'était conduite comme une infidèle. En 1529, on ratifia un avis de Luther qui demandait le divorce pour un individu dont la femme refusait la cohabitation. Peut-être l'autorité du réformateur fut-elle ici la raison qui poussa le magistrat à agir ainsi !). Quoi qu’il en soit, le cas rentrait aussi dans l’infidélité dont il est intéressant de voir s'élargir considérablement la notion, qui finit par comprendre la désertion malicieuse. De cette même époque enfin, la Chronique de Clussrath nous a conservé un certain nombre d’affaires curieuses, qui prouvent combien était grand l'arbitraire des juges. L'une d’entre elles surtout mérite qu’on s’y arrête à cause de l'application restrictive qui y est faite de la notion de désertion. La femme d’un certain Antoine Kielhawer, chapelier, s'enfuit après l'avoir volé ; il en prend une autre et la rend grosse, puis recherche la première en France et la persuade d’habiter à nouveau avec lui. Mais en route il lui coupe le nez. Il est obligé de reprendre chez lui la femme qu'il a mutilée, et d'abandonner l’autre ?).
La désertion n’était donc pas toujours une cause obligatoire de divorce. Le même auteur nous rapporte une affaire analogue où, malgré l’adultère et la désertion, l’union des deux époux est maintenue. Il est vrai qu’ils se trouvaient dans des conditions un peu spéciales.
Catherine Muller, fille de Jean, épouse Antoine Sechler, peintre, qui l’enlève à son père et la conduit à l’église. Après avoir cohabité avec elle, il l’abandonne à Worms ; elle revient à Strasbourg et cohabite avec Jean Preuss, l’armurier. Le premier mari s'étant rapatrié, elle va le trouver, couche chez lui et le quitte le lendemain pour retourner chez l’autre. Il fut décidé que la femme garderait son premier mari, quitterait le second et partagerait ses biens avec lui. Les deux complices furent de plus condamnés à deux ans de bannissement ?).
Nous croyons toutefois qu'il ne faudrait pas tirer de conclusion théorique de ces deux cas d’espèce, où les juges semblent avoir surtout cherché à choisir de deux maux le moindre.
L'ordonnance de 1530, qui vint enfin fixer officiellement les causes de divorce, ne cite que l’adultère et la désertion malicieuse.
1) BRANT, Annales, 9 232 b.
2) CLUSSRATH, Miscellanea, v9 Ehsachen, 1529. 3) Jbid. 1530.
Il est curieux de noter que l'influence de Bucer ne s’y fait sentir à aucun degré ; le réformateur était pourtant alors à l'apogée de sa puissance, et sa renommée commençait à dépasser de beaucoup son pays. Preuve nouvelle de l'autorité sans partage que le gouvernement exerçait en ces matières. Il n’en est pas moins singulier, qu’il n’ait pas songé à accroître la facilité des divorces à l'exemple des villes qui entretenaient des relations constantes avec la capitale alsacienne. La première ordonnance de Bâle (1529) trahit, il est vrai, le même souci de modération.
Très laconique sur l’adultère, qu’elle ne fait que mentionner, l'ordonnance strasbourgeoise précise les conditions nécessaires pour que soit admise une demande en divorce pour désertion malicieuse. Il faut que l’époux coupable soit parti en vue de poursuivre des buts frivoles ou de s’enrôler dans une troupe de soldats. Son départ doit avoir eu lieu contre le gré de son conjoint ou du magistrat. Enfin un délai d’un an au moins doit s'être écoulé depuis ce départ. Lorsque ces trois conditions sont réunies, l'époux abandonné peut porter plainte. Le divorce est prononcé quand la preuve de ses allégations a été fournie.
La jurisprudence semble avoir interprété très largement ces textes pendant tout le XVIE siècle. Partant du principe que la mort était une cause de dissolution du mariage, elle étendit ses conséquences à la mort civile très fréquente à l’époque et même quelquefois à la perte des droits politiques, en vertu de souvenirs du droit romain sur la capitis deminutio. Grâce à son pouvoir d'appréciation elle semble être parvenue à accorder le divorce dans certaines hypothèses que n’avait pas prévues la législation 1).
En 1614, on se posa la question ?) de savoir ce qu’il convenait de faire dans le cas où l’un des époux avait été relégué, c’est-à-dire banni sans perdre les droits civils et politiques. La relégation n'était nulle part reçue comme cause de divorce. Mais la situation lamentable du conjoint innocent, surtout lorsque c'était la femme, émut le Conseil. On décida de s’en rapporter dans chaque affaire particulière à l’appréciation du tribunal matrimonial. Ce dernier ne modifia pas le principe et continua à déclarer que la relégation ne donnait pas droit au divorce, mais que l'époux innocent devait
7) Un passage peu clair y range la sorcellerie; cf. Arch. Municip., XXI, 1614; 95, 149 a. Nous ne saurions nous prononcer sur ce cas en l'absence d’autres documents.
2?) Arch. Municip., xX1, 1614, 95, 149 b.
suivre le coupable en exil. Nous avons cependant la preuve que dans un cas où la femme avait attendu douze ans sans recevoir de nouvelles de son mari, le tribunal décida de s’enquérir s’il était encore vie et de procéder à des citations, à la suite desquelles la femme put se remarier!).
Une affaire recueillie dans les Consilia Argentoratensia ?) porte à croire, qu’en dehors des causes déjà citées, la jurisprudence était favorable au divorce pour sévices graves. «Bien entendu, y est-il dit, le mari peut en droit non seulement punir, mais encore battre sa femme pour des raisons graves à condition de ne pas dépasser la mesure. Mais lorsqu'il la maltraite, elle est autorisée à quitter son mari même en secret sans perdre de ce fait ses avantages matrimoniaux » 5).
Ces diverses constatations permettent de conclure à une faveur prononcée de la jurisprudence pour le divorce. Et pourtant, la comparaison des jugements de cette époque avec ceux d’années antérieures prouve qu'une sévérité et une rigueur plus grandes se faisaient jour dans l'application des règles du divorce. Le mouvement signalé dans la doctrine prit une forme encore plus accentuée en pratique. [Il commença par se traduire par des enquêtes plus minutieuses que celles qu’on avait connues jusqu’alors. On traînait les affaires en longueur dans l’espoir d’une réconciliation des époux. Le principe des pensions alimentaires fut développé bien au-delà du cas d’infirmité. Ce ne fut pas tout ; sans que nous en puissions préciser le moment exact *), on eut de nouveau recours aux divorces du droit canonique, simples séparations de corps. « Le juge pourra en faire usage selon sa conscience, écrivait Juste Meier dans son Collegium Argentinense®), dans de nombreux cas où il n’existe pas de causes assez graves pour rompre le mariage, mais où il n’y a cependant pas d'affection conjugale entre les époux ». Les causes de séparation étaient des plus variées. C’est ainsi que, par jugement du 28 mai 1662, une femme l’obtint parce que son mari était «fainéant, irréligieux, failli et prodigue». La
1) Arch, Municip., XXI, 1615, 96, 102 b.
2) Lib, 11, consil Lu, col. 892.
3) Jbid., col. 895.
4) L’ord. de Mulhouse, remaniée en 1663, en parle comme d’une institution courante.
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paresse et la prodigalité sont d’ailleurs souvent alléguées !) ; plus fréquemment encore, la séparation était prononcée pour protéger l’un des époux contre les mauvais traitements que l’autre lui faisait subir ?). | :
Telle était la situation quand l'intervention de Louis XIV, devenu maître de la ville, mit une fin brusque à la législation protestante en matière de divorce *). A partir de ce moment (1692), Je tribunal matrimonial dut se borner à prononcer des séparations de corps. Une seule différence subsista, qui rappelait l’ancienne conception: le partage des biens des époux divorcés. Ceux qui voulaient se remarier n’eurent plus que la faculté d’émigrer.
1) Consilia Aygentoratensia, vol. nov., D. 342, 345.
2)T01d2 RD 323:
8) V. ci-dessus, p. 89.
SECTION III
Les secondes noces.
Le principe de l’indissolubilité absolue du mariage conduisit le droit canonique, fidèle à la monogamie, à n’accorder le droit de se remarier après une première union que dans le cas, où le conjoint était décédé. Primitivement les secondes noces furent vues avec défaveur, comme le mariage lui-même n’était qu’un pis-aller. La coutume s'établit de refuser l’accès des ordres sacrés à l’homme qui s'était remarié après la mort de sa femme et de refuser aux seconds mariages la bénédiction nuptiale. Cet usage persista même quand toute hostilité à leur égard eut disparu. Le rituel strasbourgeois de 1480 montre l'importance qu’on continuait à lui attribuer à cette époque. La Réforme dans son zèle pour encourager le mariage l’abrogea partout. Certaines ordonnances ecclésiastiques en conservèrent toutefois comme une trace lointaine en prescrivant que la bénédiction du mariage d’un époux divorcé devait avoir lieu dans une maison privée et non pas à l’église 1). Cette disposition ne fut jamais accueillie à Strasbourg.
En revanche, il convient de mentionner quelques particularités touchant la possibilité du remariage à la suite d’un divorce. Le principe protestant était, nous l'avons montré, que le divorce rompait entièrement le lien du mariage. Logiquement il faudrait en déduire que les anciens époux pouvaient librement contracter de nouvelles unions. Il n’en était rien, en ce sens que pour se remarier ils étaient obligés d’en demander l'autorisation au Conseil ou tout au moins au tribunal matrimonial. Ce dédoublement de la procédure en séparation et autorisation de secondes noces est propre à Strasbourg et nulle part ailleurs nous n’en avons trouvé d'exemple. Quand fut rédigée l’ordonnance de 1530, on insista sur la nécessité pour les époux de se présenter au tribunal
1) Ord. de Goslar (1555) et de Brandebourg (1573). — Carpzov y fait allusion, op. cit, Lib. 11., Tit. virr., Def. 143.
matrimonial avant de se remarier. Mais le but de cette disposition était de parer aux divorces extra-judiciaires. Le droit canonique avait érigé en règle que tout divorce devait être prononcé en justice, et les législations protestantes firent tous leurs efforts pour maintenir ce principe menacé par la conception judéo-romaine qui faisait du divorce une affaire privée entre les époux. D'après le texte de l'ordonnance, l'autorisation de contracter un second mariage se confondait avec le prononcé du divorce, au moins pour l’époux innocent. La demande distincte se comprend de la part du coupable qui était obligé de renoncer au droit de cité. Les nécessités de la pratique firent que l’on étendît cette obligation à tous les cas de secondes noces. Lorsque l’un des époux se rendait coupable du crime de désertion malicieuse, l’autre n'avait d’ordinaire aucun intérêt à demander le divorce. La femme délaissée voyait ses biens gérés par un curateur ; elle pouvait faire le commerce et ester en justice. Le divorce ne devenait nécessaire que dans le cas où elle songeait à se remarier et alors, c’est sous forme d’une demande d’autorisation de secondes noces que l'affaire se présentait. Il en était de même quand le divorce avait été prononcé pour cause d’adultère par une juridiction étrangère. Les époux divorcés, ou séparés par un jugement d'officialité, ne pouvaient se remarier à Strasbourg qu'à la suite d’une enquête sérieuse du tribunal matrimonial. Dès la fin du XVIe siècle, tous les époux divorcés demandèrent l'avis conforme du tribunal avant de s’engager à nouveau. Et ce n'était pas là une vaine formalité. De nombreux documents rendent compte des recherches sur l'utilité du second mariage auxquelles se livraient les juges désignés à cet effet. On voit donc que, si très souvent le divorce coïncidait avec la demande d'autorisation de secondes noces, par suite de la négligence des époux à faire prononcer judiciairement la rupture de leur mariage, pratiquement seule cette autorisation donnait plein effet au divorce !). Il n’est pas impossible que ces formalités soient le signe d’une certaine défaveur à l'égard du remariage des personnes divorcées. Quoi qu'il en soit, elles prouvent une fois de plus la prudence qui animait le magistrat dans ces matières délicates.
1) V. entre autres affaires, XXI, 1554 ; 32 ; 182, 206.b, 254 b, 261 b. 24, 03, 252. — 1559; 37; 224. — 1560 ; 38 ; 250 a. — 1615; 96;.102 b; — Cf. Appendice rx.
LE RÉGIME DES BIENS
La question du régime des biens est sans doute l’une des plus compliquées que soulève le droit des pays germaniques au Moyen-Age. Les difficultés nombreuses qu'offre son étude sont encore accrues par l'extraordinaire imprécision de langage qui fait souvent appeler d’un même terme des institutions fort différentes. Les ouvrages particuliers consacrés à cette matière ne sont pas sans mérite, mais biens des points sont encore obscurs. La plus importante de ces monographies, celle de R. Schrôüder 1), à laquelle il faut d’ailleurs toujours revenir en raison de la quantité énorme de documents qu’elle utilise, n’épuise pas le sujet et devrait être remaniée, au moins dans sa partie consacrée à l’Alsace. Pour Strasbourg même, nous avons un travail très intelligent de H. Arnold ?). Mais, en dépit de son titre, il ne dépasse pas le début du XVIe siècle.
Il ne pouvait s'agir dans cette étude de traiter le régime des biens dans toute son ampleur. Pour ne pas dépasser notre cadre, nous avons dû nous borner à rechercher l'influence que la Réforme a pu avoir sur le régime en vigueur à Strasbourg. Afin de rendre sensible cette influence, nous exposerons successivement le régime de la coutume de Strasbourg au moment de la Réforme, l’activité législative qui se manifesta au XVIe siècle et enfin les changements que révèlent les actes de mariage de
l'époque.
1) Richard SCHRÔDER, Geschichte des ehehichen Güterrechts in Deutschland. 11 faut y ajouter de nombreux articles de revues.
2) H. ArNOLD, Das eheliche Güterrecht der Stadt Strassburg 1. Els. bis zur Einführung des code civil, Breslau 1904. — Du même, Das eheliche Güterrecht von Mülhausen im Elsass, Heidelberg 1906.
SECTION PREMIÈRE
La coutume de Strasbourég.
Ce qui frappe d’abord dans le régime des biens du droit germanique, c’est une diversité infinie de systèmes. Le particularisme des législations locales se manifeste par le maintien de complications aussi nombreuses qu'inutiles et qui très souvent n'étaient plus employées en pratique. Il est très malaisé de retrouver les grandes lignes dans une situation aussi embrouillée, et le désir de faire des distinctions tranchées entre systèmes matrimoniaux différents expose à plus d’un danger !). |, Deux conceptions principales peuvent toutefois être dégagées de la variété des systèmes, la communauté et l'union des biens. Cette dernière forme suppose une certaine fortune foncière. Elle se répandit surtout en Suisse, dans les campagnes et dans quelques villes du Sud. C’est, à quelques restrictions près, le droit du Sachsenspregel. Sa caractéristique essentielle est que chacun des époux reste propriétaire de son apport. Au lendemain des noces, . le mari peut donner en propriété à sa femme un «#07gengabe » (don du matin) ; en cas de prédécès de la femme, ce don retourne au mari. Celui-ci peut de plus constituer une «dos » à son épouse qui en aura l’usufruit.?) Ces particularités méritaient une mention, car elles se retrouvent à Strasbourg bien que le reste du droit du Sachsenspiegel n’y ait pas été appliqué.
Les régimes de communauté se développèrent surtout là
1) Cf. O. Srosse, Handbuch, t. 1v, p. 74. — Les développements de HEUSLER, Znstitutionen des deutschen Privatrechts, t. 11, p. 365 sq. sont du plus grand intérêt. — Cf. aussi, BonvaLot, Coutumes de la Haute-Alsace dites de Fervetie, 1870, p. 237.
2?) H. BRUNNER, Die fränkisch-romanische dos, Sitz-Ber. der Ahademie zu Berlin, 1894, p. 545.
où l'essentiel de la fortune était dû au travail des époux, c’està-dire dans les grandes cités commerçantes et industrielles. Ils commencèrent tous par comprendre les acquêts seulement. Dans les pays rhénans, ce système datait de la période franque. Le fait de donner à la femme un tiers des meubles en #207gengabe à titre de fertia collaborationis se transforma en droit à une part des acquêts!). La part de la femme était tantôt de la moitié, tantôt du tiers des acquêts?). Le partage par tiers se développa plus spécialement dans la vallée du Rhin, et ne se maiïntint qu’en Alsace. La part du mari était dite part de l'épée (schwertteil), celle de la femme, part de la quenouille (spindelteil) ?). Presque partout ailleurs, le partage par tiers fut abandonné pour le partage par moitié {).
Le régime primitif, là où il fut conservé, s’est entendu sur les meubles et, avec moins de facilité, sur les apports immobiliers. Ainsi se constitua, rarement en l'absence d’enfants, mais fréquemment quand il y en avait, une communauté universelle avec propriété commune pendant la durée du mariage et propriété par quote-parts après sa dissolution *).
Ce qui distingue avant tout le système adopté à Strasbourg des régimes environnants, c’est son caractère extrêmement ancien. Il semble, par certains côtés, n'avoir pas du tout participé à l'évolution générale.
Le morgengabe continua à être distingué du «widem» ou dos. Influencé par le droit alaman, il n'avait qu’une très faible valeur matérielle et cela surtout depuis le XIVe siècle (1340 environ), moment ou les donations en propriété entre époux furent interdites suivant le modèle du droit romain). Le widem conserva son importance comme donation d’usufruit à l'époux survivant. Mais contrairement à la plupart des autres coutumes, il n’y eut pas de douaire prescrit par la loi”). Les droits de succes-
1) v. SCHRÔDER, 0p. cût.,t.111, p.48; Historische Zeitschrift, t. xxx, pi 207:
2) Le partage par tiers a probablement une origine scandinave ; on le trouve dès le 1x° siècle (cap. de Louis le Pieux de 821).
3) BrissAuD, Manuel d'histoire du droit privé, p. 729 et 825.
4) SCHRÔDER, Histor. Zischft., t. XXXI, P. 305.
5) SCHRÔDER, Zischft. für Rechtsgeschichte, t. x.
6) H. ARNOLD, Op. cit, P. 14.
7) SCHRÔDER, Geschichte des ehel. Güterrechis, €. TI, 1. p. 50. — GLASSON, op. cit., t. VII, P. 370.
sion sur les biens communs ne le rendaient pas indispensable. Les contrats de mariage ne contiennent d'autre part pas seulement des donations d’usufruit au profit de la femme. Celle-ci y stipule fréquemment au profit de son mari une donatio propter nuptias (quelquefois aussi appelée dos) d'une valeur sensiblement égale au douaire1). Afin de bénéficier de cet avantage à la mort du mari, la femme devait se bien conduire et «tenir le douaire en honneur » ainsi que s'exprime le statut municipal de 1455 ?).
Le régime des biens lui-même était celui de la communauté réduite aux acquêts. Les apports des époux restaient séparés de la masse commune et formaient la propriété exclusive des époux et de leurs héritiers. Quant aux biens qui leur étaient donnés ou légués au cours du mariage, le statut de 1455 fixait «qu’il ne faut pas les considérer comme des acquêts mais comme la propriété exclusive de celui des deux qui les reçoit». Les acquêts onéreux entraient en communauté et devaient subir le partage à sa dissolution. C’étaient les communia bona*), Aucune différence n'était faite selon que ces acquêts étaient mobiliers ou immobiliers. Le désir d'étendre la communauté se reconnaît à l'exclusion de la règle «res succedit in locum pretii » et de toute idée de remploi. Dans toute l'Alsace on pourrait retrouver des dispositions semblables 4). Les biens acquis avec le prix d’un propre étaient appelés bona allerata (verandertes guet). Pour qu'ils suivissent exactement la condition des acquêts (gewinniges guet), il fallait que l’acquisition ou l'aliénation fussent définitives. C’est ainsi que le prix d’un immeuble racheté par un tiers en vertu d’une clause ‘de réméré restait propre. De même un propre donné en gage et repris grâce à un bien commun ne changeait pas de nature).
La communauté commençait d’après une ancienne tradition seulement au moment de la copula. Quelques contrats se con-
1) Cette institution est plus connue sous le nom de «heimsteur ». Cf. SCHRODER, 0D. Cil., t. II, I; p.236.
2) Tbid., p. 224. — Le statut de 1455 a été publié dans Mone, Zeitschrift für Geschichte des Oberrheins, t. xIX, p. 88. Il prévoit aussi un «nachwidem », constitué pendant le mariage et opposable aux créanciers postérieurs.
3) Statut de 1455, art. 25.
4) D’AGON, Ancien statutaire d'Alsace, pp. 38, 56, 65, 70, 83, 92, 95 et 104.
5) H. ARNOLD, op. cit., p. 10.
tentaient du moment où la femme franchit le seuil de la maison de son mari. À la mort de l’un des époux, elle ne cessait pas nécessairement. Les enfants héritaient des propres du défunt, à moins que celui-ci n’en eût disposé autrement par testament. La liberté de tester, qui avait existé au début avec quelques restrictions, avait été réintroduite pleine et entière en 1509, après une suppression provisoire à la fin du XIVEe siècle. En plus de ses avantages particuliers, la femme avait droit au tiers des biens communs, le mari aux deux tiers, conformément au droit de la région 1). Mais d'ordinaire la communauté était continuée entre l'époux survivant et les enfants?). La part de communauté qui revenait au défunt était soumise au régime de la « verfangenschaft », lorsque le survivant voulait se remarier. Les enfants du premier hit avaient alors seuls droit à l’usufruit de ces biens. Il semble d’ailleurs que ce système n'ait pas été pleinement développé à Strasbourg, jusqu’au XVIe siècle du moins*). Le manque de documents nous empêche de connaître avec précision, comment il y fonctionnait.
Ajoutons qu'une grande liberté des conventions permettait aux époux d’écarter les dispositions du régime coutumier qu'ils trouvaient défavorables et même de se soustraire complètement au régime légal. D'où l'intérêt que présente l'examen des contrats de mariage pour la recherche des tendances du XVIe siècle.
1) I] serait intéressant d'établir la carte des pays qui connaissaient le partage par tiers. Il subsista, en plus de l’Alsace, pendant assez longtemps en Franche-Comté.
2) H. ARNOLD, 0D. cit, p. 25.
8) SCHRÔDER, 0. cûl., t. I1, p. 195. — H. ARNOLD, op. cit., p. 35:
SÉCHON AT
L'activité législative au XVIe siècle.
L'état de la coutume de Strasbourg, tel que nous venons de le voir ne subit guère de changements à partir du XVIe siècle. En dépit de l'exemple donné par des villes voisines, les mesures législatives ne portèrent que sur des points de détail.
La seule loi dont on puisse dire sans doute qu’elle reflète les idées des réformateurs, c’est l’ordonnance du 25 août 1529 !). Elle consacre l’un de ses chapitres au partage des biens en cas de divorce pour adultère. La règle générale qu’elle indique dans cette hypothèse est d'annuler les avantages consentis à l'époux coupable par son conjoint. Mais, tandis que le m#10orgengabe retourne purement et simplement au donateur ou à ses héritiers, l’usufruit du douaire revient aux enfants issus du mariage, si c’est le donateur qui prédécède. À défaut d'enfants, le profit en revient à la «caisse commune des pauvres». Si le coupable n'avait pas consenti de douaire au conjoint, il en est créé un d'office portant sur le tiers de ses propres, à titre de réparation. Les biens communs sont partagés par tiers suivant la coutume et l'époux innocent entre en possession immédiate de sa part. Le coupable voit la sienne inventoriée et remise soit aux enfants, soit à ses héritiers les plus proches. Il ne retirait donc en définitive que ses propres grevés d’usufruit pour un tiers. Au cas où il n’aurait fait aucun apport à la communauté, le Conseil pouvait, par mesure de charité, lui accorder une partie des biens communs.
Ces mesures traduisent nettement la défaveur où était tenue
1) Arch. St, Thomas, 48,77, 28;
LE
l'époux coupable. Elles sont le complément matériel, si l’on peut dire, de la nouvelle législation qui accordait le divorce qguoad vinculum pour adultère.
Des autres documents officiels, nous ne saurions affirmer avec autant de certitude qu'ils sont le produit de la Réforme. Mais cela ne signifie pas que, soit en rendant plus étroite la communauté, soit en édictant des mesures de protection de la femme, ils ne traduisent les tendances des réformateurs et qu’ils n’en portent l'empreinte. L’individualisme indéniable de la Réforme ne s'étendit guère au domaine social. L’insistance renouvelée que les auteurs mettaient sur l’idée de l’unitas carnis ne pouvait que resserrer la famille immédiate et les liens entre les époux. Cela, joint au rôle plus important donné à la femme, suffit à nécessiter une protection plus complète. La femme était portée, autant par les idées nouvelles que par le développement économique, à s’ingérer dans les affaires du mari. Si le retour à l’Ancien Testament accrût la nuance patriarcale de la famille protestante, d’autres considérations élevèrent considérablement la situation juridique de l'épouse). Peut-être la remarque vaut-elle surtout pour les pays soumis à l'influence calviniste. Bucer partageait cette opinion lorsqu'il écrivait que «bien que la femme doive être soumise au mari, devant Dieu les époux ont les mêmes droits dans les choses qui concernent le lien conjugal » ?).
De ce point de vue, l'intérêt d’une lettre du magistrat de Strasbourg à celui d’Augsbourg ne saurait être sousestimé. Le texte contient un exposé de la coutume strasbourgeoïse vers le milieu du XVI® siècle en matière de liquidation de la communauté en cas de renonciation de la femme. Celle-ci gardait ses apports et le morgengabe sans que les créanciers pussent se payer sur eux, au moins dans la mesure où ils n'étaient pas «alierata bona ». Le mari ne pouvait les engager de sa propre autorité. IL fallait que la femme intervint avec l’assistance d’un curateur ad hoc responsable envers elle du dommage que la convention pouvait lui causer. De plus, quelle que fût l'obligation contractée par elle, elle con-
1) Cf. R. Barrscx, Die Rechtsstellung der Frau als Gattin und Muiter, 1903, p. 57. — M. WEBER, Ehefrau und Mutter in der Rechtsentwicklung, 1907, p. 288.
2) De Regno Chrisii, p. 161.
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servait la jouissance de ses propres et du douaire pendant toute sa vie).
En 1552 parut une ordonnance réglant définitivement la matière ?). Elle statuait que la femme devait, dans son propre intérêt, se présenter au Conseil dans la quinzaine qui suivait la mort de son mari, pour se faire nommer un curateur et faire procéder à l'inventaire des biens de la succession. Lorsque le passif l’'emportait sur l’actif, la renonciation devait avoir lieu en présence des créanciers.
L’ordonnance indiquait un certain nombre de cas dans lesquels la renonciation ne libérait pas la femme du paiement des dettes jusqu’à concurrence du tiers. Ce renforcement de la communauté mérite d’être signalé. L'un de ces cas surtout est significatif. Il suffisait, « pour faire persister l’obligation de la femme, de prouver que, par ses dépenses exagérées ou désordonnées, elle avait provoqué l’insolvabilité du mari, ou même qu’elle en avait seulement été coupable en même temps que lui». Les autres motifs pour lesquels elle était tenue du tiers du passif étaient le défaut d’inventaire et la soustraction frauduleuse de biens appartenant à la communauté; enfin il en était encore ainsi, lorsqu'elle avait été autorisée à faire le commerce.
Malgré la renonciation, les engagements réguliers de la femme au profit de son mari restaient valables. Mais on ne toucha pas à la règle qui lui laissait l’usufruit de ses propres et du douaire. La protection de la femme au moment de ces engagements fut confiée non plus à un curateur (l'institution en était à son déclin), mais à deux membres de sa famille.
Si aucune de ces hypothèses ne se vérifiait, la femme renonçante avait le droit de retirer de la communauté, en plus de ses propres, le douaire et un certain nombre de hardes et de bijoux 5).
Bien que les dispositions de cette ordonnance aient été excellentes, elles tombèrent rapidement en désuétude. Les conceptions plus rigides de la fin du XVIE siècle amenèrent un accroissement de la puissance maritale, conforme en outre à l’esprit luthérien, et les maris ne tardèrent pas à disposer des biens de
MATCH MUMICID OU MEET RS
2) Arch. Municip., R. 5, 33.
5) Cette disposition était calquée sur un «article» du xv® siècle. (Arch. Municip., KR. 16, 11 b.).
leurs femmes sans demander leur consentement. Il fallut attendre jusqu’en 1669, pour qu’intervint un décret qui rappela le respect de l’ordonnance de 1552 et du «droit commun écrit»!). On y décida que désormais la femme devait être présente à l'acte et donner son consentement assistée et autorisée par deux de ses plus proches parents ou, à leur défaut, par deux juges. Avant de consigner son consentement dans l’acte, eile devait être instruite par les greffiers, en dehors de la présence du mari, du bénéfice du sénatus-consulte Velléien et de l’Authentique S5 qua mulier. C’est ce régime qui fut en vigueur jusqu’à la Révolution.
1) Arch. Muricip.,: R.:32, 81.
SECTION IIl.
Les contrats de mariage du XVIe siècle.
Comme on a pu s’en rendre compte, la législation ne donne que des indications fort vagues sur l’influence que put avoir la Réforme. Dans son ensemble, elle ne subit pas de transformations profondes. Il nous reste à voir, si les contrats de mariage, grâce à la liberté étendue dont ils bénéficiaient, ne nous renseignent pas mieux sur les conséquences pratiques que les idées nouvelles étaient susceptibles d’entraîner.
L'usage de rédiger des contrats de mariage (eheberedung, condicta nupharum) semble avoir été largement répandu, et l’hypothèse, fondée sur un document de valeur locale !), d’après laquelle l'établissement d’un contrat aurait été rendu obligatoire au XVIIe siècle n’est nullement invraisemblable. L'enregistrement de ces actes dépendait sans doute de leur importance; cela, joint au fait que seuls les contrats enregistrés à la chancellerie nous sont parvenus, explique la difficulté qu’il y a à formuler des conclusions définitives sur le caractère de leur contenu. Toutefois il est permis de croire que les contrats que nous avons examinés?) forment la majorité de ceux qui furent jugés dignes d'inscription #). Grâce
1) V. ci-dessus, p. 88 et 100.
?) Nos investigations ont porté sur presque tous les contrats de 1520 à 1590 (près de 300 nous sont conservés intégralement pour cette période) et sur un grand nombre du xvrie siècle.
*) Le régime de l'enregistrement des contrats était très complexe à Strasbourg. (Cf. l'ouvrage ancien de J. F. LoBSTEIN : « Manuel du Notariat en Alsace, Colmar 1844, p. 149 s.). Primitivement, ils étaient passés devant le juge épiscopal ; (un contrat de mariage de 1530, débute encore par la formule de l’official). Vers 1500, le magistrat établit des conseillers chargés des contrats Contrakt-Herren). En 1512, Maximilien 1er leur adjoignit des notaires impériaux (notarii publici Caesareae majestalrs).
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à eux, nous avons pu recueillir quelques indications intéressantes pour l’histoire des régimes matrimoniaux au XVI® siècle.
On remarque tout d’abord que le morgengabe se fait de plus en plus rare, pour ne plus laisser de traces vers 1570. Son montant devient en même temps insignifiant. Il se transforma probablement en un simple présent d'usage, ainsi que semble l'indiquer le remplacement de la somme d’argent qui le constituait par une pièce d’ orfèvrerie D. va
Le douaire (dos) se maintint en revanche très fréquent. L'usage semble lui avoir assigné une certaine valeur fixe, d’ordinaire 200 florins ou un bien foncier équivalent. Presque toujours aussi, il est stipulé par chacun des époux en faveur de l’autre; on faisait alors parfois deux actes distincts?). Plus rarement, surtout en faveur des filles, apparaissent de véritables dots au sens romain, donations des parents à leur enfant en vue du mariage °). Elles étaient connues sous le nom d’ehestuer.
Quant au régime adopté, il est possible de suivre une évolution des plus intéressantes. Le régime légal était celui de la communauté réduite aux acquêts, avec partage par tiers, ainsi que nous l’avons montré. Jusque vers 1527 nous n’y voyons que des atteintes partielles, sans importance. D’ordinaire l’un des époux se réserve la propriété d’un meuble, ou encore les parents font insérer telle clause d’inaliénabilité en faveur d’un bien foncier. Mais à partir de ce moment, les contrats, eux-mêmes en nombre croissant, contiennent de plus en plus des clauses stipulant la communauté universelle, tout en maintenant le partage par tiers. En 1530, quatre contrats sur six sont de ce type. Le mouvement, d’abord assez lent, se précipite à partir de 1555. À cette date nous trouvons, sur dix-neuf contrats, seize communautés universelles, dont une avec partage par moitié. C’est le seul exemple
Enfin, le Grand Conseil nommait des notaires assermentés(geschworene Contyactuum Notarii) chargés de recevoir les testaments et de procéder aux inventaires. Une simplification de fait s’imposa, et, jusqu’à l'ordonnance de 1587 qui créa trois greffes à la chancellerie pour l’enregistrement des contrats, ceux-ci étaient passés à la chancellerie ou devant deux notaires municipaux. À ces derniers étaient confiés les «contrats communs », tels que ventes, baux, reconnaissances d'obligations. Un décret de 1625 réunit les trois greffes en une Chambre des Contrats.
1) Arch. Municip., Kontrakistube, 1530, 145.
2) Arch. Municip., Kontrakistube, 1522, 102 ; 1550, 38.,
#) Arch. Municip., Kontrakistube, 1520, 62; 1560, 63 etc.
que nous en ayons trouvé au XVIe siècle. En 1557, vingt-quatre contrats sur vingt-huit stipulent la communauté de tous les biens ; en 1566, trente-six sur trente-neuf. À partir de ce moment, pour des raisons que nous ignorons, mais qui durent être d'ordre économique, le mouvement se ralentit, et bientôt le nombre des communautés universelles décrût. En 1587, il n’y en eut plus que cinq sur une trentaine de contrats. Le XVIIe siècle ne les vit pas reparaître 1).
Il nous paraît hors de doute que la cause essentielle de ce mouvement doive être recherchée dans l’essor économique de la première moitié du XVI® siècle, essor qui se prolongea jusqu'aux guerres de religion. Mais ce facteur ne fut peut-être pas le seul à entrer en jeu. Ce qui était vrai pour l'explication de certains aspects des textes législatifs, l’est encore bien plus ici. Il se peut fort bien que la doctrine de l’unitas carnis, souvent invoquée par les réformateurs, ait eu quelque répercussion sur le choix du régime des biens que faisaient les époux. Et cela d'autant plus, qu’à la même époque les contrats de mariage contenaient assez fréquemment des formules faisant allusion à la sainteté du mariage et à l'intervention divine ?).
Mais, sous bénéfice de ces observations, il convient pourtant de se rendre compte de la faible importance pratique qu’a présentée l'influence de la Réforme sur la condition des biens des gens mariés. #) Cela n’est pas en contradiction avec les idées protestantes qui ne visèrent jamais, au moins en pratique, à renverser le droit existant, tant qu'il ne se heurtait pas à leur doctrine religieuse ; ce qui n’était manifestement pas le cas ici. Il n’est donc pas étonnant que, si la Réforme eut des répercussions sur le régime des biens, celles-ci n’aient été que partielles et indirectes.
1) Arch. Municip., Kontraktstube, 1527, 102 ; 1530, 189; 1550, 174; 1573, 169, 508 et 620, etc.
2?) Arch. Municip., Kontrahkistube, 1527, 82; 1550, 38.
*) Nous n’avons cependant de renseignements précis que pour un dixième environ des mariages célébrés. En 1573, on célébra 365 mariages (Arch. Municip., xx1, 54, 885) ; nous avons retrouvé 28 contrats de mariage. Les chiffres correspondants pour 1587 sont de 327 et 29 (XxI, 68, 695).
CONCLUSION
Dégager une idée d'ensemble de la multiplicité des observations de détail que nous avons essayé de grouper peut paraître osé et semble conduire à des généralisations téméraires, sans liens véritables avec la réalité. A la réflexion pourtant, on voit qu’une même évolution se retrouve dans les différents domaines étudiés dans les pages qui précèdent. Que nous considérions les fiançailles ou le divorce, la copulation sacerdotale ou l’organisation législative, les mêmes tendances successives réapparaissent. Au début de la Réforme, une réaction très vive contre la doctrine catholique se manifeste chez les réformateurs et les auteurs protestants. Le magistrat, pour éviter les troubles, prend la tête du mouvement qu’il domine et maintient en pratique dans des limites que lui dictent la prudence et sa propre pondération. Les théologiens sont épris de liberté et la doctrine a quelque peine à se fixer. Mais peu à peu le pouvoir civil perd de son prestige, la ville voit diminuer son rôle politique, et un mouvement en faveur de la prédominance du clergé se fait sentir. Les premiers réformateurs sont morts ou expulsés de la ville et ceux qui les remplacent, imbus des doctrines strictes et autoritaires de l’école luthérienne de Saxe. La crise économique de la fin du siècle accentue ce resserrement. Des mesures tâtillonnes font que la ville se replie sur elle-même. Les répercussions sur le mariage sont immédiates ; son caractère religieux est fortement accentué. En même temps, les juristes protestants reprennent un contact plus étroit avec le droit canonique qu'ils avaient un instant perdu de vue. Le XVIIe siècle ne fait que renforcer ces tendances. Les théologiens deviennent formalistes et les juristes reviennent, sauf sur quelques points tels que le sacrement et le divorce, aux institutions de l’ancienne Eglise. La mesure qui supprime le divorce ne fit que rendre plus complète cette assimilation.
Telle est, dans ses grandes lignes, l’histoire que nous nous sommes efforcé de retracer. Elle n'était certes pas complètement ignorée et, s'ils ne l’ont pas suivie pas à pas comme nous avons tenté de le faire, certains auteurs ne se sont pas moins rendu compte de son sens général. Nous n'avons pas cherché l'originalité à tout prix, ni à bâtir de grands systèmes. Aussi n'est-ce pas là que se trouve l'intérêt que peut avoir une étude telle que celle-ci. Il réside bien plutôt dans l'établissement d’un certain nombre de points de détail qui, rassemblés plus tard, fourniront la matière d’études générales. Ici encore il faut rappeler le mot de Taine: « De tout petits faits, bien choisis, importants, significatifs, amplement circonstanciés et minutieusement notés, voilà aujourd’hui la matière de toute science ».
C’est ainsi que nous espérons avoir démontré que la cause principale des divergences entre les doctrines du mariage issues de la Réforme ne proviennent pas tant de la diversité des doctrines, que de l’infinie variété de leur application aux besoins de la pratique. On peut dire sans exagération que la législation protestante du mariage est surtout née de ces besoins et que les théories des théologiens n’ont eu qu’une influence secondaire. C’est ce qui explique la survivance d’une foule de conceptions souvent très anciennes, à côté d'innovations provoquées par les abus de la pratique antérieure à la Réforme,
Le caractère pratique de la conception protestante se reconnaît de même à la place qui était laissée à l’arbitraire des tribunaux. Qu'elle ait été particulièrement importante en Alsace, les rares informations que nous avons par ailleurs sur son organisation judiciaire l’expliquent en partie. La justice et le droit en général semblent y avoir toujours été dégagés de la rigueur et de la précision, qui ailleurs constituaient leur caractère le plus marqué.
Du point de vue spécial de la formation du lien de mariage, nous croyons avoir abouti, grâce à une étude comparative des divers rituels qui successivement furent en vigueur à Strasbourg, à une délimitation plus exacte de la notion de la copulation religieuse et du rôle du pasteur. Ce résultat lui-même permet de bien difiérencier la théorie protestante, prolongement normal de l'ancienne théorie canonique sur la fonction du prêtre, et la conception catholique, issue des décisions du Concile de Trente, malgré leurs similitudes apparentes.
Enfin, nous avons été amené, par le cadre même de notre
travail, à entreprendre un exposé systématique des idées de Bucer sur le mariage; c’est le premier à notre connaissance, le seul en tous cas, qui ait utilisé les traités inédits du réformateur strasbourgeois. Par là il nous a été donné de contribuer, pour une part si modeste qu'elle soit, à préciser l’un des aspects de la Réforme et de son histoire à Strasbourg.
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