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DU 

CONTRAT DE MARIAGE. 

ARTICLE PRÉLIMINAIRE, 

Nous avons cru ne pouvoir mieux terminer notre 
traité des Obligations, et des différents contrats et 
quasi-contrats d'ou elles naissent, que par un  trait8 
du contrat de mariage, ce contrat étant le plus excel- 
lent et le plus ancien de tous les contrats. 

I l  est le plus excellent, à ne le considérer même 
que dans l'ordre civil, parceque c'est celui qui intéresse 
le plus la société civile. 

Il est le plus ancien, car c'est le premier contrat 
qui ait été fait entre les liommes. Aussitôt que Dieu 
eut formé Ève d'une des côtes d'Adam, et qu'il la llii 
eut présentde, nos deux premiers parents firent en- 
semble un contrat de mariage; Adam prit Ève pour 
son épouse, en lui disant, Hoc nunc os ex ossibus 
meis, et Caro de carne me8 .... et erunt duo in carne 
und; et Ève prit réciproquement Adam pour son 
époux. 

2. Le  terme de contrat de mariage est équivoque : 
il est pris dans ce Traité pour le  mnriage mCme : ail- 

Traité du Contrat de mariage. L 
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leurs il est pris dans un  autre sens, pour l'acle qui con- 
tient les coiiventioiis particulières que font entre elles 
les persoiiiies qui coiitractent mariage. 

Nous verrons, clans ce traité du  contrat de mariage. 
pris dans le premier sens, I O  ce que c'est que le coii- 
trat de mariage, ses différentes espéces chez les Ro- 
mains, et par qiielles lois il se régit; 2' quelles sont les 
choses qui précédent le contrat de mariage; 30 quelles 
sont les personnes entre lesquelles il peut ou ne peut 
pas être valablement contracté; 4' comiilent se coii- 
tracte le mariage, et ce qui  doit s'observer dans sa cé- 
le'bratioii ; 5' ilous traiterons des effets du  mariage, et 
de certaiiis mariages qui,  quoique valablement con- 
tractés, sont néailmoins privés des effets civils; Go d e  
la cassation des mariages, de la  dissolution, soit quant  
au lien, soit quant à l'liabitatioii; 7' des seconds ma- 
riages. 

Bous ferons suivre ce traité paf des traités sur les 
conventions les plus ordinaires (lui accompagnent le 
contrat cle mariage dans les provinces régies par l e  
droit coutumier, telles que sont la cominunautd et le 
douaire; et sur les droits qui naissent du  mariage, tels 
que sont les droits de ~uissance  mari tde et de puis- 
sance paternelle. 



PARTIE 1, CHAPITRE 1. 3 

PREMIERE PARTIE. 
Ce que c'est que le contral de mariage; quelles étoient 

chez les Romains les d$héreiztes espèces de mariages; 
et paf quelles lois le mariage est régi, 

I + 

CI-IBPITRE PRERIIER. 

Ce que c'est que le contrat de mariage, 

3. On peut définir le mariage, un contrat revêtu 
des fornies clue les lois ont prescrites, par lequel un  
homme et une femme habiles à faire ensemble ce 
contrat s'engagent réciprocjuement l'un envers l'autre 
à demeurer toute leur vie ensemble dans l'union qui 
doit être entre un époux et une épouse. 

Il suit de cette ddfinitioii qu'un mariage oii I'oii 
n'auroit pas observé quelqu'une des forn~alités que 
les lois requièrent pour sa validité, ou qui auroit étC 
contracté entre des personnes que les lois rendent in- 
habiles, n'est pas un véritable mariage : c'est ce que 
nous verrons en détail dans la suite de ce traité. 

4. L'union dans laquelle les parties, par le contrat 
de mariage, s'engagent mutuellement de vivre est 
principalement l'union de leurs esprits et de leurs vo- 
lontés. Le commerce charnel n'est point de i'essence 
du mariage. Celui de saint Joseph et de la sainte 

1. 
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Vierge ne laissoit pas d'être un  véritable mariage, 
quoiclu'ils aient l'un et l'autre conservé toujours leur 
virginité. 

C'est ce qu'enseigne saint Augustin dans son ou- 
vrage de ATupt. et Concuip. 1i11 i ,  cap 9, où il proiive, 
par l'exemple de saint Josepli et de la sainte Vierge, 
que lorsqu'un mari et une femme s'accordent à garder 
l a  continence, leur mariage n'en est pas moins un vé- 
ritable mariage : et le lien conjugal qui les unit, bien 
loin de rien perdre pour cela de sa force, n'en est au 
contraire que plus fort : Qziibzis placzierit e x  consensu 
ab ziszi carnalis conc~~pisceritiœ in perpetur iim continere , 
absit zit inter illos viiîczilum conjugale rziinpnttir : irnb 
firinius tirit, qzrb mugis eu yacta secum inierint quce 
cariirs concoi~cliùsqzie selvanda szrizt, non voluptariis 
riesibus corporum, sed voluntariis aflctibiis animo- 
m m :  neque enim fallaciter ab Artgelo dictuin est ad 
Joseph, Noli timere acciperé Mariam conjugem tuam. 
Conjux vocatzir e x  prinzcîfide desponsationis ytram con- 
cubitii nec cognoverat nec filerat coynitzirus; nec pé- 
rierat, nec meridax manserat conjugis appellatio, ubi 

nec fzferat nec futura erat carnis ulla cornmixtio, etc. 
Ce principe est reconnu même par les juriscon- 

sultes paiens. Ulpieii, en la loi 30, ff. de Reg. Jur., dit : 
ATiiptias consensus, non conczibitus facit. 

5. Quoique le commerce cliarnel ne soit pas de I'es- 
sence du mariage, et que l'homme et la femme puis- 
sent d'un commun consentement s'en abstenir, néan- 
moins le mariage donne à chacune des parties un  
droit sur le corps de l'autre, qui oblige chacune d'elles 
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réciproquement d'accorder à l'autre ce commerce char- 
nel, lorsqu'elle lui demande. 

La raison de cette obligation est tirée des fins du 
mariage. L a  principale est la procréation des enfants, 
à laquelle il est évident qu'on ne peut parvenir sans ce 
comnierce. Une autre fin du mariage, qui est d'y trou- 
ver un  renléde contre la trop grande difficulté que 
poursoient avoir les parties de garder la contiiience, 
renferme aussi cette obligation. 

C H A P I T R E  II .  

Des différentes espèces de mariages. 

S. 1. Des différentes espèces de mariages que pouvoient 
contracter les citoyens romains. 

6. Les citoyens romains pouvoient contracter deux 
diffdrentes espèces de mariages : on appeloit l'un justce 
nuptiœ, et i'autre concubinatus. Celui qu'on appeloit 
justce iziiptice étoit le mariage légitime qu'un homme 
contractoit selonles lois avec une femme, pour l'avoir 
i titre de légitime épouse, justa usor:  ce mariage don- 
noit aux enfants les droits de faiiiille, et au père le droit 
de puissance paternelle sur eux. 

7. L'autre espèce de mariage, qu'on appeloit concu- 
binaius, étoit aussi un véritable mariage: il étoit es- 
presçéiiieiit permis par lcs lois : Concubinalus per lcges 

nornen assumpsit; 1.3, S. ff. de concubin. L'un et l'au- 
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tre étoient maris et feminœ conjunctio individuam Li- 
tæ cansuetudinem continens. Par ce mariage, de même 
que par le mariage légitime, l'hoilime et la femme 
contractoient ensemble une union qu'ils avoient inten- 
tion de conserver toujours jusqu'à la mort de l'un des 
deux, Ce qui différencioit le concubinaius, du mariage 
légitime appelé jzistce n u p t i ~ ,  c'est que, par ce ma- 
riage, l'homme ne prenoit pas la femme avec qui il se 
marioit, pour l'avoir à titre de légitime épouse, justa 
uxor; mais il la prenoit pour l'avoir-seulement à titre 
de femme et de concubine. Les enfants qui naissoient 
de ce mariage n'avoient pas les droits de famille, et le 
père n'avoit pas sur eux le droit de puissance paternelle: 
ils n'étoient pas justi liberi. Ils n'étoient pas néanmoins 
bâtards: on les appeloit liberi naturales, et non pas 
nothi, spurii, qui étoient les noms de ceux qui étoient 
nés ex scorto , et d'unions défendues. 

8. Ce concztbinatus avoit été établi afin qu'un 
homme qui avoit une inclination pour une femme de 
basse condition, et notée, que les lois et la bienséance 
ne lui  eussent pas permis d'épouser pour l'avoir à titre 
de légitime épouse, pût satisfaire son inclination en 
se mariant avec elle pour l'avoir seulement pour 
concubine. Ainsi un  sénateur pouvoit prendre pour 
concubine une femme affranchie de l'esclavage, que 
les lois ne lui permettoient pas d'avoir pour légitime 
épouse. 

Mais le mariage concutinatzis n'étoit pas plus per- 
mis que le mariage légitime avec une femme avec qui 
les Romains pensoient que le droit naturel ne permet- 
toit pas de s'unir. Par exemple, si quelqii'iin s'étoit 
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marié à sa nièce, quoiqu'il ne l'eût pas prise à titre 
.d'épouse légitime, mais seulement comme concubine, 
ïuiliori étoit regardée comme incestueuse : Etiamsi 
conczibinam quis habuerit sororis jlianz, licèt liberti- 
?iam, incestum comnzittitzlt.; 1. 56, ff. de ritzl nupt. 

Par la  même raison, on  ne pouvoit pas avoir pour 
concubine là femme d'un autre homme; et un  liomme, 
pendant qu'il étoit marié, ne poi~voit pas avoir une 
.concubine. 

Mais lorsqu'un homme qui n'étoit pas niarié pre- 
noit pour concubine une femme avec qui le droit na- 
.turel ne lui défendoit pas de s'unir, cette union qu'il 
contractoit avec elle étoit une union qui étoit permise 
non seulenient par la loi civile, coninie nous l'avons 
vu, mais qui I'étoit pareillement par l1gpt-lise, et  qui 
par conséquent, lorsclu'elle étoit contractée entre des 
fidèles, étoit élevée à la dignité de sacrement, comine 

. J'est un mariage légitime. 
C'est ce que nous apprenons di1 dix-septième canon 

d u  premier concile de Toléde, tenu l'an 400, où il 
est dit, cap. I 7 : Si quis lzabens ~ isoremjdcl i s ,  concll- 
binaiîz habeat , non conz~izunicet : cmterùin qui non ha- 
bet usorein, et pro uxoi-e concu6inam habct, à com- 
mu~lione non repelfatzir, tnntùm tll unizn nltrlieris, airt 
usoris, aiit concubine, f i t  ei1îlacuel-it, sit colljtrnctione 
contentus. 

9. Il  reste à savoir quand le iilariage qii'un hoinnie 
avoit contracté avec une fenime devoit être censé iin 

u n  mariage légitime, jusla: riuptim, ou quand il ne de- 
 oit passer que pour 11n co~zcilhincttls. Cela ne dr'pen- 
doit pas toiijours de l'ohseiratio~i ou de l ' inohser~atios 
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des cérémonies usitées dans la célébration des ma- 
riages, ni de la confection ou du ddfaut de confection 
d'un acte de conventions matrimoniales; car u n  ma- 
riage pouvoit être justæ nuptiæ, quoiqu'il eût été fait 
sans cet acte et sans ces cérémonies; 1.22, cod. de nupt. 

Ce n'étoit que par la  différente intention qu'avoit 
eue l'homme, en se mariant, de prendre sa femme à 
titre d'épouse légitime, ou de la prendre seulement 
pour concubine, que le mariage étoit, ou mariage lé- 
gitime, ou seulement concubinatus : Concubinanz ex 
solâ animi destinatione œstimari oportet; 1. 4 ,  ff. de 
concub. Concubina ab uxore solo delec~u separaiur; 
Paul. sens. lib. 2, t. 20, S. 2, 

Cette intention de prendre une femme pour l'avoir 
seulement pour concubine ne se présumoit qu'à l'é- 
gard des femmes d'un état vil, et notées. 

C'est pourquoi Modestin dit: I n  liberæ mulieris cotz- 
suetudine non concubinatus, sed vziptiœ intelligeildæ 
~ u n t ,  si non corpore quœstum (1) fecerit; 1. 2 4 ,  ff. de 
rit. nupt. 

IO. La distinction de cette double espéce de mariage, 
justœ nziptiœ et concubinatus, n'avoit lieu qu'à l'égard 
des citoyens romains; les peuples des provinces sou- 
mises à la républic~iie romaine, qui n'avoient pas les 
droits de citoyens romains, n'étoient pas capables du 
mariage qu'on appeloit justæ nuptiæ, lequel étoit pro- 
pre aux seuls citoyens romains: ils n'étoient capables 
que d'une seule espéce de mariage, qu'on appeloit sim- 

(1) Il n'étoit pas permis aux ingénus de contracter un mariage Iégi- 
time avec des femmes qui avoient fait cette profession. Ulp. in frngrn. 
tir. 13, S. 20. 
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plement matrimonium, lequel ne donnoit pas au père, 
sur les enfants qui en naissoient, un  droit de puissance 
paternelle tel que l'avoient les citoyens roinains, 
mais seulement tel que le donne au père le droit lia- 
turel. 

Par la suite Antonin Caracalla accorda le nom et 
les droits de citoyens romains à tous les sujets de l'em- 
pire; 1. I 7, ff. de stat. hom. 

S. II. Cette double esp6ce de mariage est-elle encore en 
usage. 

Cette double espèce de mariage est encore en usage 
en Allemagne. 

L'espèce de niariage que les Romains appeloient 
concu6inatzls y est encore pratiquée; c'est celle qu'oii 
appelle mariage a d  nzorganiticum ou mariage de ln 
main gauche. 

Par cette espéce de mariage, un homme de qualité 
se marie à une ferilme de basse condition, qu'il preucl 
pour être sa feninie d'un ordre subalterne. Cette feni- 
me ne participe pas au rang et aux titres de son mari; 
et les enfants qui naissent de ce mariage ne succéclcnt 
ni aux titres ni à I'héréditd de leur père; mais ils doi- 
vent se contenter, ainsi que leur mère, d'une certaine 
quantité de biens qui leur a été assignée par le contrat; 
voyez le code Fi.édér.ic, p. I ,  liv. 2, tit. 9, art. 3. 

Cette espèce de mariage n'a pas lieu en France. Ros 
lois ne permettent pas de se marier à une femnie au- 
trement que pour l'avoir à titre de légitime épouse, et 
le concubinage avec une femme qu'on n'a pas épousée 
ei, légitime mariage est parmi nous une union dé- 
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fendue et criminelle. Au reste, nous avons quelques 
mariages qui ,  quoique valablement contractés, n'ont 
pas les effets civils, dont nous traiterons iizfrà. 

S .  III. DLI mariage des esclaves. 

Les esclaves n'ayant aucun état civil, Servi pro nul- 
lis liabenizir; 1. 32, ff. de reg. jur.; quoique leur ma- 
riage fût valable par le droit naturel, pourvu qu'il eût 
dté fait du consentement de leurs maîtres, qu'ils n'eus- 
sent aucun empêchement, c'étoit un  mariage destitué 
de  tous les effets civils, et qui n'en avoit d'autres que 
ceux qui ilaissent du droit naturel : on appeloit ce nza- 
riage contubernium. 

O n  doit clire la iizême cliose du  iiîariage que les 
nègres, clans nos colonies, peuvent contracter avec le 
consentement de leurs maîtres. 

O n  appcloit coniziberni~inz, lion seiilement celui 
qu'un lioinme et une fei~ziize esclaves contractoient 
ensemble; celui clu'uii homiiie libre contractoit avec 
une femme esclave, a ~ i t  vice versci, étoit pareillement 
appelé contnbernium : c'est pourcluoi Paul , Sent. I 1, 

19, 3, dit : Inier  servos et liberos nzairirnoi~izim con- 
trahi ilon poiest, coiztiibei.nium polest. Il n'étoit pas 
moins destitué des effets civils que celui qui étoit con- 
tractd par deux esclaves. 
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CHAPITRE I I I .  

Par quelies Lois se régit le contrat de mariage. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

De l'autorité de la puissance séculière sur le mariage. 

I 1. L e  mariage que contractent les fidèles étant un  
contrat que J. C. a élevé à la dignité de sacrement, pour 
être le type et l'image de son union avec son Église, il 
est tout à-la-fois et contrat civil et sacrement. 

Le  mariage, é ~ n t  u n  contrat, appartient, de même 
que tous les autres contrats, à l'ordre politique; et il 
est en conséquence, coiilme tous les autres contrats, 
sujet aux lois de la puissniice séculière que Dieu a 
établie pour réeler tout ce qui  appartient a u  gouver- 
nement et au  bon ordre de la  société civile. L e  ma- 
riage étant celui de tous les contrats qui intéresse le 
plus le bon ordre de cette société, il en est d'autant 
plus sujet aux lois de la  puissance séculière que D i c ~ i  
a établie pour le gouvernement cle cette société. 

Les princes séculiers ont donc le droit de faire clrs 
lois pour le mariage de leurs sujets, soit pour i'inter- 
dire à certaines personnes, soit pour rdgler les forma- 
lités qu'ils j i i ~ e n t  a propos de  faire observer pour le 
contracter valaI)len~ent. 

12. Iles mariages que les llersonnes sujettes h crs 
lois contractent contre leur dispos; tion , lorsc~u'elles 
portent In peine de nullité, sont entiérement nuls, srii- 
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vant la régle commune à tous les contrats, que tout 
contrat est nul lorsqu'il est fait contre la disposition 
des lois : ATullz~m contractum, nullrim colzvenfum, lege 
contrallere proliibente. 

Il n'y a pas non plus, en ce cas, de sacrement de 
mariage; car il ne peut y avoir cle sacreiizent sans la 
chose qui en est la matière. Le contrat civil étant la 
matière du sacrement de mariage, il ne peut y avoir 
un  sacrement de mariage lorsque le contrat civil est 
niil ; de même qu'il ne peut y avoir un sacrement de 
baptême sans l'eau, qui en est la matière. 

I 3. La puissance séculière a toujours joui de ce droit. 
C'est par la loi civile que chez les Romains le mariage 
des enfants de famille étoit nul lorsqu'il étoit con- 
tracté sans le consenten~ent de celui sous la puissance 
duquel ils étoient. C'est l'empereur Théodose qui a 
défendu, à peine de nullité, le mariage entre cousins 
germains, qui étoit permis avant cette loi. C'est Jus- 
tinien qui a fait de l'alliance spirituelle un empêche- 
ment diriiiiant de mariage. Celui de la disparité du 
culte a été 6tabli par les einpereurs Valentinien, Va- 
lens, Théodose et Arcade, gui ont proliilé les maria- 
ges cles chrétiens avec les juifs. 

 église n'a jamais regardé ces lois des empereurs 
sur les mariages coinme des entreprises de la puis- 
sance séculière sur la puissance ecclésiastique : Lien 
loin de cela, nous avons plusieurs canons de conciles 
qui en recominaiiclent l'observation, et qui prononcent 
des censures contre ceux qui nt: les observent pas. 

14. Cette doctrine s'est toujours enseignée dans les 
écoles de théologie et de droit : le docteur Lauiioi, 
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dans son graiid traité Regia in matrimonitiin potestas, 
rapporte une foule d'autorités de théologiens de toLs 
les pays et de toutes les écoles, qui l'enseignent. 

J e  renvoie au livre ceux qui sont curieux de les voir. 
Je  me contente de rapporter ce qu'en clit Ambroise 
Catharin dans son traité de clandestinis Matrinloniis, 
imprimé à Rome avec privilége, en I 552 : Quidquid 
non est contrà bge~rt Dei ac leyem naturœ , credo prin- 
cipes posse circd matrimonizim, tanquam circà sttam et 
non alienam materiam, suis legibus providere , et ità 
latam ab eis leqem valuisse put0 , quâ irritaban tur ma- 
trimonin ilon conszrltis parentibzis contracta. 

Le Jésuite Sanchez, en son traité de Matrimonio, 
lib. 7 ,  disput. 3 ,  n. 2, reconnoît aussi ce droit cles 
princes séculiers: Absqzie dzibio dicendunz est (dit-il) 
posse principem secularem, ex genere et naturd szice 
potestatis, mntrimonii impedinzenta dirin~entia jîdefi- 
bus sibi szibditis ex jzistâ causâ indicere ... .. Arec obstat 
(ajoute Sanchez) principis secularis potestati, rnatri- 
monium esse sacrnmentunz, qziin ejus materia conll-ac- 
tiis civilis: quâ ratione perindè potest ex justâ causa 
illud irritare, ac si sacrnnzeiztzim non esset, reddendo 
personas inhabiles ad co~ztralzendunz, et sic invalidzim 
contractun?. 

C'est la doctrine qu'enseignoit en Sorbonne, dans 
le siécle dernier, M. IIennerjuin, cél6bre professeur 
de Sorbonne, suivant qu'il paroît par un extrait des 
cahiers de ce professeiir, rapporté dans le traité des em- 
yechernen~s de mariage de M .  Boileau, où ce profes- 
seur s'exprime ainsi : Christus matrimonium institt~endo 
sacramentum, nihil in il10 ut contractu civili immt~ta- 
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v i t ,  sed tantùin illi, zit prœrequisiio ficndamenio necesa 
snrio inzposuit, iruizco inseruit, principali annexuit , 
inaieriali aSJixit naturnin et diynitaiem sacranzenti, iià 
u t  inatrimonium contractzinz civilem reliquerit hzljus- 
nzodi post, czrjzcsmodi erat ante stlaln institzctionern el 
e[evationem in  sacrainentum : u t  ante eievationem sub- 
jiciebatzir, it& etpost szcî elevationem, saltem prizisqziàm 
habeat sibi inzpositam naturam et digîzitatem sacra- 
n~en t i ,  setr reverà sit inter baptizatos initunz tanquam 
sacramentum, szcbjicitz1r potestati publicœ seculari pro- 
l~ibendum ac diri~nendiim, seu impedienduin ne validè 
et licitè iizeatur; ticm quia propter omninzocfiim hunza- 
ne superioritatis, jzc:~iscliciionis, inferioriiatis, sz~bjec- 
iioizis ecclesiasticce, spirita lis, et secu laris corporalis 
diversitatem ac disiinctioîzenz. Rlatthæi 2 2 ,  2 I ;  Ro- 
man. I 3,  v. I ,  ad 8; 1. Petri, v. I 3, ad I 8. et alibi. Sœ- 
piùs in scripturis incuicatam possunt principes laïci, 
iildependenter ab auctoriiate et approbatione princi- 
pzcnz ecc~esiasticorum, pro varietute iocorum, tempo- 
ruIn, personarzrm in szco reipu blica: secularis regimine 
sec~ilari conna turaliter et relativè ad suumjnem et sco- 
punz ferre leyes civiles, id est ad pacem ac iranqziilli- ' 

tatein et bonum reipublicce pertinentes, qziibus ut alios 
contractzls civiles, ità matrimonium conlraclum civilem 
suorum subditonim inbap~izatorui~z et baptizatorum, 
quaieiziis totius corporis etsiatûs Civilis nzembrorum pro- 
hibeant et dirimant; alioquilz carerent poiestate s i f i -  
ciente, quâ bon0 sua: reipublica:, et suorunzsubditorum 
cornmuni et consenlaneo prospicerent et consulerent. 

Nec obstat qubd baptizatorum inatrimonium sit sa- 
cramenttim, cùnl etianz sit essentialiier con fraclus civi- 
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lis, qzld parte est direciè et immediatèJori ac tribunalis 
polilici, zit jzislâ e x  cc~zisâ vetetzir et irriletz~r ac si non  
esset sacramentum, i.eddeizdo personas inIlabiles ad 
contrahendunz, iclebqtle illegliiinîzinz et invalidunz, 
coiztractz~m, cùin tanzen ~natrimonium sucramentzin, 
prœsz~/îpoizat, et pr~reqziirat nzatrimoni~im contrac- 
ium civilenz leyitirnti~n ac validuin tanquam szium 

f u n d a m e n t ~ ~ m  truizcum, principale, mnteriale intrin- 
seczinz: et certè ciinz ex  onznizim conseizsu principespo- 
litici matrinioniz~m baptizatorum sacrameiztziilz, qua- 
teniis contractzim civileln possunt impedire ne coiztra- 
ltaiur licitè , adIlibendo impedimenta prohibentia ; 
etiam poterunt iinpedire ne contralzatztr validè , sub 
11œnâ nttllitalis adliibendo imperlimenta clirimentia. 

15. Quelque évidents que soient les principes sur 
lesquels est fondé le droit qu'a la puissance séculière 
d'établir par des lois des einpêcheinents dirimants de  
mariages, sans qu'elle ait l~esoin pour cela du con- 
cours ni de l'approbation de l'autorité ecclésiastique, 
iiéanmoins Bellarmin, Basile Pons, et quelques autres 
auteurs, qui voudroient concentrer dans le pape toute 
puissance, la spirituelle et la temporelle, ont attaclué 
dans leurs écrits le droit de la puissance séculière sur 
les mariages. 

Leurs arguinents sont des plus frivoles. Ils disent: 
Ide mariage est un sacrement, et par conséquent quel- 
que chose de spirituel : or la puissance séculière ne  
s'étend pas aux choses spirituelles; elle ne doit donc 
pas s'étendre aux mariages; c'est donc une entreprise 
de la puissance séculière sur la puissance spirituelle, 
lorsque les princes font des lois sur les mariages. 
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La réponse à cet argument est facile. Il y a deux 
choses dans le mariage; le contrat civil entre l'homme 
et la femme qui le contractent, et le sacrement qui 
est ajouté au  contrat civil, et auquel le contrat civil 
sert de sujet et de matière. 

J e  conviens que le mariage, en tant qu'il est sacre- 
ment, est quelque chose de spirituel, et n'est point d u  
ressort de la puissance séculière; c'est pourquoi les 
princes ne peuvent pas faire des lois sur le mariage, 
en tant qu'il est sacrement. Ce seroit, par exemple, . 
de la part des princes, entreprendre sur les droits de 
la puissance spirituelle, s'ils vouloient décider par 
leurs lois quel est le ministre du sacrement de ma- 
riage, quelles sont les dispositions qu'on doit apporter 
pour recevoir la .-race attachée à ce sacrement, et en  
général s'ils voiiloient régler ou décider par leurs lois 
quelque chose qui concernât le mariage comme sa- 
crement. 

Mais si le mariage est sacrement, et, sous ce respect, 
rlii ressort de la puissance ecclésiastique, il est aussi 
contrat civil; et, comme contrat civil, il appartient 
à l'ordre politique, et il est en conséquence sujet aux 
lois de la puissance séculière. La qualité de sacrement 
qui survient à ce contrat, mais qui en suppose la pré- 
existence, ne soustrait pas ce contrat aux droits qu'a 
la puissance séculière de rdgler les contrats, et tout ce 
qui est de l'ordre politique; car Jésus-Christ, en insti- 
tuant les sacrements, et en publiant son évangile, n'a 
pas entendu diminuer ni altérer en rien les droits de 
cette puissance séculière, qu'il a déclarée être établie 
de Dieu, et à laquelle il a voulu lui-même être sou- 
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mis en tant qu'homme, pendant tout le temps qu'il a 
été sur la terre. 

D'ailleurs la loi civile, en déclarant nul un contrat 
de mariage fait contre sa disposition, ne touche point 
au sacrement de mariage, puisque ce contrat de nia- 
riage qu'elle rend nul n'est pas sacrement: elle em- 
pêche seulement, en le déclarant ~ u l ,  qu'il rie puisse 
être la matière du sacrement de mariage Jésus-Christ, 
en élevant le contrat de mariage entre les fidéles à la  
dignité de sacrement, n'a entendu élever à cette di- 
gnité que les mariages It?gitinles : il n'y a qu'une union 
innocente et légitime, telle que celle qui est formée 
par un mariage légitime, qui soit propre à être le type 
et l'image de l'union de Jésus-Christ avec son Église. 
Un mariage que la loi civile défend, et qu'elle déclare 
nul, ne peut passer que pour un commerce illégitime 
et criininel; et on ne peut prétendre, sans une esphce 
d'impiété, que Jésus-Christ ait voulu élever à la di- 
gnité J e  sacrement un tel commerce, et en faire le 
type et l'image de son union avec l$glise. 

16. Les théologiens que nous combattons disent, 
pour établir leur système, u qu'il y a deux sortes de 
(I contrats de mariage : l'un du droit des gens, qui est 
tc commun à tous les peuples; l'autre du droit civil, I - 

6 lequel est propre et particulier à chaque nation. )) 

Jésus-Christ, ajoutent-ils, ayant voulu communiquer 
ses sacrements, non à un état particulier, mais à toutes 
les nations et à tous les royaumes, a choisi, pour éle- 
ver à la dignité de sacrement, le contrat de mariage 
du droit des gens, qui est commun à toutes les na- 
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tioiis, et non le contrat civil de quelque état particu- 
lier: d'où ces tliéologiens concluent qu'il suffit qu'un 
contrat de mariage ne contienne rien de coiitraire à ce 
que le droit naturel et des gens exige dans les maria- 
ges, quoiqu'on y ait contrevenu à ce qui est requis par 
l a  loi civile, pour qu'il soit un vrai mariage, et pour 
qu'il soit élevé à la dignité de sacrement; que la con- 
travention à la loi civile peut bien priver ce mariage 
des effets civils, mais qu'elle ne peut en einpêcher le 
lien. 

Je  réponds que ces tliéologieiis ne s'expriment pas 
exactement lorscIu'ils disent qu'il y a cleux sortes de 
inaiiagcs, l'un du droit des gens, l'autre du droit civil. 
On  doit plutôt dire qu'il y a des choses qui sont requi- 
ses pour la validité des mariages par le droit natiirel 
et des gens, et d'autres qui sont requises par le droit 
civil de chaque nation; que celles qui sont requises par 
le droit naturel et des gens sont requises par-tout, 
dans tous les lieux, et entre toutes sortes cle personnes; 
au lieu que ce qui est requis par quelque loi civile 
n'est requis qu'entre les personnes qui ,  étant sujets 
.de l'état où cette loi a été portée, sont soumises à son 
empire. 

Mais c'est à tort que ces théologiens donnent le noin 
de mariage du droit naturel à un. mariage qui ne con- 
tiendroit à la vérité rien de contraire à ce que requiert 
le droit natiirel, inais dans lequel on auroit contrevenu 
à quelque loi civile, lorsque les parties qui l'ont con- 
tracté sont soumises à l'empire de cette loi : car Dieu, 
qui est l'auteur du droit natiirel, ayant ordonné aux 
citoj-ens de chaque état I'obéissancc aux lois civiles de 
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I'état dont ils sont sujets, les parties qui contractent u n  
mariage contre la disposition de quelque loi civile de 
l'état dont ils sont sujets coiitrevienneiit Han seiile- 
ment à cette loi civile, mais ils contreviennent aussi 
aii droit naturel, qui  leur ordonnoit l'obéissance à cette 
loi. C'est pourquoi ce mariage, qiie nos tliéologiens 
convieniient n'être pas un mariage civil, parceqii'il est 
contraire à la loi civile, n'est pas non plus u n  m a r i a ~ e  
du  droit naturel, parcequ'il est pareillement contraire 
à ce clne le droit iiaturel exigroit clCs parties, et ne peut 
par conséquent servir de niatiére ati sacrement. 

1 7 .  NOS adversaires, pour prouver que les rriariages 
contractés contre la disposition (le la loi civile lie lais- 
sent pas d'être valables quant au  lien, et clu'ils sont 
seulen~ent privés des effets civils, ali6giicnt ixn texte 
des sentences du jurisconsulte Pau l ,  lih 2, tit. 19, a, 
où il est dit : Eorum qui i72 potestate yatris sunt, sitte 
voltintate ejzrs, nzatriinonia jure non contral~llntur; scd 
contracta non solvunlzit- : contemplatio enim publicce 
zitiliiatis privatortim cot~zrrzodis prcP/értur. 

Je réponds que ces ternies, sed contracta non sol- 
vtinttir, ne doivent pas s'entendre dans le sens qu'ils 
paroisseiit d'aborcl présenter. Pour corinoitre le véri- 
table sens de ces termes, sed contracta non solvzlniur, 
il faut rapprocher ce texte d'un autre texte des sen- 
tences de Paul, lih. 5, tit. 6, §. I O ,  où il est dit : B c ~ i è  
concordans matrirnonitim sepclrari à yatre D. Yiirs pro* 
hibuit. 

Avant cette constitution d'Antonin, la puissance pa- 
ternelle ne  se bornoit pas à einptclier qiie les enfants 
de faniille ne pussent contracter mariage salis le con- 

2. 



sentement de leur père; mais mênle après que le ma- 
riage avoit étC valablement contracté avec le consente- 
ment du père, la puissance paternelle donnoit encore 
le droit au père de dissoudre le mariage de sa fille par 
le divorce, lorsqu'il le jugeoit à propos, même malgré 
sa fille, lorsque sa fille mariée étoit demeurée en sa 
puissance. C'est ce que nous apprenons d'un fragment 
d'Ennius, où ce poéte fait aiilsi parler une fille : 

Si improbum esse Ctesiphontem existimavemr, 
Cur me Iiuic locabas nuptiis? Sin est probus, 
Cur talem inuitum invitam cogis linguere? 

L'empereur Antonin ayant trouvé que ce droit qu'a- 
voient les pères de dissoudre le mariage des enfants 
qu'ils avoient soiis leur puissance, lorsqu'il étoit bien 
concordant, étoit contraire au  bien public et au bon 
ordre de la société, abolit ce droit par sa constitution. 

Il est facile à présent d'apercevoir le sens de ces 
termes, sed contracta non solvuntur. Après que Paul 
a dit que les enfants de famille ne peuvent valable- 
ment contracter mariage sansle consentement de leur 
pkre, en la puissance de qui ils sont, Eomm qui in 
poteslate patris sunt, sine voluntate $us, matritnonia 
jure non contrahuntur, il ajoute, sed contracta non dis- 
solvuntur; c'est-à-dire : Mais lorsque les mariages ont 
été une fois valablement contractés, le consentement 
du père y étant intervenu, le père n'a plus le droit de 
les dissoudre, comme il l'avoit autrefois. Ensuite Paul 
nous apprend la raison qui a porté l'empereur à abo- 
lir ce droit que donnoit autrefois aux pères la piiissance 
paternelle. C'est, dit-il , que l'intdrêt public et le bon 
ordre de la société, qui ne permettent pas de dissoudre 
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des mariages bien concorclants, doit I~rt'raloir à cet 
égard aux droits de la puissance paternelle, qui ne con- 
tiennent qu'un intérêt de particuliers : Contemplatio 
enim publicœutilitatis privatorzirn commodisprœfertur. 

18. Entre les théologiens qui ont voulu de'pouiller 
la puissance séculière du droit qu'elle a, et dont elle a 
toujours usé, de faire des lois sur les mariages, dont 
l'inobservation emporte la nullité du mariage, il y en 
a qui, ne pouvant rien répondre aux exemples tirés des 
lois romaines sur le droit de la puissance séciilière, 
conviennent que les princes séculiers ont eu effective- 
ment autrefois le droit de faire des lois sur les maria- 
ges, et d'établir par ces lois des empêchements diri- 
mants; mais il disent que l'cglise, pour de bonnes rai- 
sons, s'est réservé à elle seule ce droit, et que les princes 
s'en sont volontairement désist6. Rien n'est plus ab- 
surde que le sentiment de ces théologiens : car le pou- 
voir qu'ils conviennent que les princes séciiliers ont 
eu de faire des lois pour la validité ou l'invalidité des 
mariages est ou spirituel ou temporel. S'il est spiri- 
tuel, les priiices n'auroient jamais pu l'avoir; et lors- 
qu'ils en ont fait usage, les évêques n'auroient pas man- 
qué de réclamer. S. Ambroise n'auroit pas conseillé à 
Thdoclose de faire une loi pour défendre le mariage 
des cousins germains; mais il auroit plutôt assemblé 
un concile de sa province pour les défendre. Si, au 
contraire, ce pouvoir dépend de la puissance tempo- 
relle, l ' ~g l i sé ,  dont la puissance est toute spirituelle, 
n'a pu se l'attribuer; et les princes n'ont pu renon- 
cer, les droits attachés à la puissance souveraine qu'ils 
ont recue de Dieu étant des droits inaliénables. 
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Par  tout ce qni vient d'être dit, il ne  peut rester au- 
cun doute que la puissance séculière a le clroit cle faire 
dcs lois sur les mariages, dont l'inobservation les rende 
absolumeiit et entièrement nuls, non-seulement quant 
aux effets civils, mais même quant au  lien, et qui les 
empêche en conséquence de pouvoir servir de matière 
a u  sacrement de mariage. 

A R T I C L E  II .  

D e  l'autorité de l'Église sur les mariages. 

19. En assurant à la puissance séculière les droits 
qui lui appartiennent, nous reconnaissons aussi ceux 
qui appartiennent à la puissance ecclésiastique. L e  
mariage étant contrat civil et sacrement, s'il est en  
tant que contrat ciril soumis aux lois séciilières, il 
est en tant que sacrement soumis aux règles de 1%- 
glise. C'est pourcjuoi nous n'avons garde de nous éle- 
ver contre le décret du concile de Trente, qui frappe 
n'anathème ceux qui contestent à l'Église le pouvoir 
d'établir des empêchements diriinarits de mariage : 
Si quis dixerit Ecclesiam non pottlis~e colzstitziere im- 
pedimenta matrilnonii dirimentia, vel in iis consti- 
tuentlis errasse, anathema sit. Sess. 24,  can. 4. 

2 0 .  Nous avons néanmoins à cet égard cleux ohser- 
vations à faire. L a  prenîière est que le mariage n'é- 
tant soumis à l a  puissance ecclésiastique qu'en tant 
qu'il est sacrement, et n'étant aucunement soumis à 
cette puissance en tant que contrat civil, les empêche- 
ments que l'Église établit, seuls et par eux-mêmes, ne  
pewveut concerner que le sacrement, et ne  peuvent, 
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seuls et par eux-mênlcs, donner atteinte au contrat 
civil. RIais lorsclue le prince, pour entretenir le con- 
cert qui cloit être entre le sacerdoce et l'empire, ri 

adopté et fait recevoir dans ses états les caiions qui 
dtablissent ces empêchements, l'approbation que le 
prince y donne rend les empêclicments établis par 
ces canons empêcliements dirimants de mariage, 
même coinnle contrat civil. 

2 I . L a  seconcle observation est que, quoique l'Église 
ait le pouvoir d'établir des empêchements diriinants 
cle mariage, et que plusieurs de ceux qui sont aiijour- 
tl'hui en usage, tels que ceux de la profession religieuse 
et des ordres sacrés, aient été établis par l'eglise dans 
des conciles ; néanmoins, pendant Bien dcs siécles , 
l'Église n'a pas usé de ce pouvoir : elle iie corinoissoit 
d'autres empêcliements dirinlants de mariage que 
ceux que la loi iiaturelle, le Lévitique et les lois civiles 
avoieiit établis. L e  père Labbe, dans le dixième toine 
cle sa Collectioii, a placé après les canons du troisième 
concile gdnc'ral de Latran un  ancien recueil des lettres 
de papes, divisé par titres, aucluel l'aiiteur de ce recueil 
avoit donné le titre d'dppendix a d  conciliunz Lalera- 
nense terlilirn. Bous trouvons dans ce recueil, au titre 
de spoi~salibus, cap. 27, une lettre d'un pape Benoît à 
Gaudence patriarche, qui l'avoit consulté sur la ques- 
tion de savoir si une fille pouvoit épouser un  jeune 
homme qui avoit été fiancé seulement et non marié 
?.I la défunte sœur de cette fille. L e  pape répond ainsi 
à cette question : Pourrjuoi, dit-il, conclainnerois-je un  
mariage qui n'est condamné ni par les saintes Écritu- 
res, ni par  les lois de la puissance séculière? Cur pro- 
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hibeain quodprohibiium nunquam sacra Scriptnra de- 
cla~,avit, sed neque mallclaia leyes, corlnzimeratis per- 
sonis quibus inter se nuytias coiztrahere non licet , de 
hujismodi aliquid dicunt negotio? 

Tous les empêchements dirimants de mariage qui 
ont été établis dans les p.remiers siècles de 1'Eglise 
l'ont été par les lois des empereurs, comme nous l'a- 
vons vu suyrà, n. 1 3  : nous n'en trouvons aucun qui 
ait été dans ces siècles établi par l'Église. Si, dès le 
sixième et le septième siécles, les papes et les conciles 
ont défendu les mariages pour cause de parenté et 
d'affinité dans des degrés plus éloignés que ceux dans 
lesquels ils étoient défendus par les lois civiles, c'est 
parcequ'on croyoit dans ces temps (comme nous le 
verrons en son lieu) que ces mariages étoient expres- 
sément condamnés par la loi du Lévitique. Les papes 
et  les conciles n'entendoient pas, en défendant ces 
mariages, établir de nouveaux empêchements diri- 
mants. 

22. Même à l'égard des mariages qui ne pouvoie~t  
se contracter sans crime, l'Église se contentoit de les 
défendre sous peine des censures ecclésiastiques ; mais 
elle ne les déclaroit pas nuls. 

Par exemple, quoique 1'Eglise ait toujours regardé 
comme un très grand péché la violation que faisoient 
de leur vœu, en se mariant, les vierges qui avoient été 
solennellemerit consacrées à Dieu; néanmoins, pen- 
dant plusieiirs siècles, elle n'a pas regardé comme un 
empêchement dirimant de mariage la profession reli- 
gieuse, qui l'est devenue depuis. Voyez ce que nous 
en rapportons infrà, en la troisième partie. . 
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SECONDE PARTIE. 

Des choses qui ont coutume de précéder le mariage. 

Les choses qui ont coutume de précéder le mariage 
sont les fiançailles et les bans de mariage. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des fiancailles. 

23. Le mariage a coutume d'être précédé de fian- 
cailles: il n'est pas néanmoins de nécessité qu'il en 
soit précédé. 

Les canonistes distinguent deux espèces de fiaii- 
cailles: celles qui se font par paroles de préseiit, et 
celles qui se font par paroles de futur. 

Les fiancailles par paroles de présent sont la con- 
vention parlaquelle un homme et une femme déclarent 
l'lin et l'autre qu'ils se prennent dès à présent pour 
époux. 

Avant le concile de Trente, ces fiancailles par pa- 
roles de présent, qui se faisoient dans le secret, sans 
qu'il intervînt de célébration de mariage en face d'É- 
glise, étoient de vrais mariages. Elles ont été proscrites 
par le concile de Trente et par l'ordonnance de Blois, 
et elles ne peuvent plus avoir aucun effet. L'ordon- 



iiance dc Blois, art. 44, cléfencl aux ilotaires d'en re- 
cevoir, à peine de corporelle. Mornac, sur 
la loi 3, ff. de rit. nzipt., rapporte des arrêts qui font 
pareillement défenses aux curés et vicaires d'en rece- 
voir. 

24. A l'égard des fiancailles par paroles de futur, 
qui sont les seules que nous reconnoissons, ilous en 
trouvons la définition clans la loi 1 ,  ff. de sponsal.: 
Sponsalia szcnt nzentio et reyrornissiojiturarum nup- 
liarum. 

C'est-à-dire une convention par laquelle un  homiiie 
e t  une femme se promettent réciproquement qu'ils 
contracteront mariage ensemble. 

Nous traiterons, I O  de l'antiquité et des raisons de 
l'usage des rianCailles; z0 des personnes qui peuvent 
les contracter; 3 O  comment elles se contractent; 4" des 
clioses qui  ont coutume de  les accompagner; 5' des 
effets des fiancailles; fio des juges qui  sont campé-. 
tents pour coiinoître des fiancailles, et des peines des 
parties qui  refusent de les accomplir; 7' enfin, des 
clauses qui  peuvent décharger les fiancés de leur en- 
gageineilt. 

A R T I C L E  PREMIER.  

De l'antiquité de l'usage des fiancailles, et des raisons de cet 
usage. 

25.  L'usage dcs fiancailles est très ailcieil parmi les 
hommes. Il étoit observé chez les peuples d u  Latium, 
suivant le ténloignage de Servius Sulpicius, rapporté 
par Aulu-Gelle, Noct. Attic., lib. 4 ,  cap. 4. 

Cet usage a passé de là  cllez les Roiiiains: filorisjtit 
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veteribtls stipulari et spoiidcre siLi u.î.orcs JLL~ZII-as;  1.2, 
ff. de spons. 

Elles étoient aussi en usage cllez les Grecs. 
En remontant à une antiquité reculée, ilous trou- 

vons que Racliel fut fiancée à Jacob long-temps avant 
qu'on la lui donnât en mariage. 

26. Saint Augustin nous rapporte la principale rai- 
son de cet usage des fiaucailles. Constiiutum est, dit-il, 
u t  juin pacta: spoirsœ non sratim tradaiztur, ize vilein 
hnbeat marilus tlatnin , quani non suspiraverit sponsus 
dilatanz; can. constitzitum, Caus. 27, quæst. z. 

Cet usage de faire précéder de quelque temps les 
fiancailles avant que de contracter le mariage rend- 
die aussi aux inconvénients qui se trouvent dans des 
mariages trop précipités qui se contractent entre dcs 
parties avant qu'elles se connaissent. 

A R T I C L E  I I .  

Qucllcs personnes peuvent contracter ensemble des 
fianqailles. 

27. Pour qu'un homme et une femme puissent coii- 
tracter valablement ensemble des fiancailles, il faut 
qu'ils soient capables cle contracter mariage ensemble, 
ou du moins qu'ils puissent décemment espérer de le 
devenir. 

Suivant ce principe, un frère et une m u r  ne peu- 
vent pas valablement contracter ensemble des fian- 
cailles, yarcequ'ils ne peuvent janiais être capables Je  
contracter mariage ensemble. 

Au contraire, uu cousin et une cousine, quoique 
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dans un degré prohihé, peuvent valablement contrac- 
ter enseiiible des fianqailles; car quoiqu'ils ne soient 
pas alors capables de contracter niariage ensemble, 
ils peuvent décemment espérer de le devenir, lors- 
qu'ils auront obtenu les dispenses nécessaires. 

28. Un 'homme marié ne peut pas contracter vala- 
l~lement des fiancailles avec une autre femme; car 
quoiqu'il puisse devenir capable cle l'épouser après la 
mort de sa femme, il ne peut décemment espérer de 
devenir capable d'en épouser une autre. 

29. Des impubères peuvent, avecl'autorité de leurs 
parents ou tuteurs, contracter valablement des fian- 
cailles ; car quoiqu'ilç ne soient pas encore capables de 
contracter mariage, ils peuvent décemment espérer 
de le devenir. 

Il faut néanmoins pour les fiancailles, qui se for- 
ment, comme tous les autres contrats, par le consen- 
tement des parties, que ces impubères soient en âge 
de comprendre ce qu'ils font, c'est-à-dire qu'ils aient 
au moins sept ans : A primordio œtatis sponsalia efbci 
possunt, modo i d j e r i  ab utrâque personâ intelliyaiur, 
id esl si non sunt minores quàm septem annis; 1 .  I 4, ff. 
de spolzs. 

A R T I C L E  I I I .  

Comment se contractent les fianqailles. 

30. Iles fiancailles sont un contrat consensuel qui 
se forme par le seul consentement : SzJFJicit nudus con- 
senstis ad constituenda sponsalia; 1. 4 ,  ff. de spons. 

La disposition de l'ordonnance de 1639, an. 7, q ~ ~ i  
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porte que les fiancailles seront rédigées par écrit en 
présence de quatre parents, concerne la manière dont 
les fiancailles doivent se prouver lorsque l'une des par- 
ties en disconvient, et non la siibsiance de l'engage- 
ment. 

Ce consentement qui forme les fiancailles doit être 
un  consentement parfait, qui n'ait point été extorqiié 
par violence ou par menaces, et qui n'ait pas été sur- 
pris. 

L a  liberté y est tellement nécessaire, que si l'une 
des parties paroissoit avoir eu un grand empire sur 
l'esprit de l'autre partie, l'engagen-ient ne seroit pas 
valable. C'est sur ce fondement que des promesses de 
mariage faites entre un médecin et sa malade, pen- 
dant sa maladie, quoique avec le consentement du 
père de la fille, ont été jugées non valables par un 
arrêt que rapporte Bouchel, en sa Bibliothèque des 
arrê~s.  Fevret le rapporte aussi. 

Il n'est pas toujours nécessaire que ce consentement 
soit exprès. Lorsqu'un père fiance sa fille à qiielqu'un, 
la fille qui est présente, et q u i  ne contredit pas à ce 
que fait son père, est censée consentir tacitement aux 
fiançailles : QUE patris volzintati non repugnal, con- 
sentire intelligitur; 1. 12 ,  ff. d. fit .  

Mais la convention par laquelle les parents du gar- 
con et ceux de la fille conviennent de les marier en- 
semble, sans que le consentement du garcon et de la 
fille intervienne, au moins tacitement, ne sont pas de  
véritables fiancailles : cette convention n'oblige point 
le garçon et la fille qui n'ont point consenti, et ne 
forme point l'empêchement d'honnêteté publique qui 
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résulte cles fiancailles ; cap. 1, de spons. impzib., in 601 
31. De même qu'on ne peut contracter mariage 

qu'avec une personne certaine ct ddterminée, on ne  
peut non plus contracter valablement des fiancailles 
qu'arec une personne certaine et déterminée; cap. 1, 

de spons., in 6 O .  C'est pourquoi si u n  jeune homme 
pronlettoit à trois sœurs d'épouser l'une d'elles, cette 
proinesse ne  procluiroit aiiciiii engagement. 

32. Outre le consentement des personnes qui con- 
tractent ensemble les fiancailles, il faut aussi, pour la  
valiclité des Fiancailles, celui des personnes dont le 
consentement est rrquis pour leur mariage : fn sponsn- 
libus etiam consenszis eorum exiyendtis est qtiorlim in 
nliptiis desicleratzir; 1. 7 ,  S. I ,  ff. d. tit. 

C'est poiircliioi lcs enfants cle famille et les mineurs 
ne peuvent contracter valablement des fiancailles et 
faire des promesses de mariage sans le consentement 
de leurs père ou mère, tuteur ou curateur. Iles princes 
et princesses d u  sang ne  le peuvent sans le consente- 
ment  dii roi. 

33, Il est nécessaire pour la validité de l'engagement 
des fiancailles que cet en.pgemeiit soit réciproque, 
C'est ce qui résulte de la définition des fiancailles, 
rapportée suiprd, n. 24, Reprolnissio futurarum nupd 
tianim. Ce terme repromissio signifie une promesse 
réciproque. E n  conséquence Fevret en son Traité de 
[Abus,  1. 5 ,  chap. 1, n. 3, nous rapporte que M. l'a- 
vocat-général Servin, dans la cause d u  sieur Despor- 
tes, Fit voir qiie le billet dudit sieur Desportes, concu 
en ces termes, Je  promets à mademoiselle Bourderet 
de Pépoziser, dtoit nul ,  et ne  produisoit aucune obli- 
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gntion, parceqii'il n'y avoit pas cle promesse réci- 
proque de ladite den~oisclle, qui avoit seulement, ex 
p o s t j ~ c t o ,  apposé sa signature an  billet, en l'absence 
cluclit Desportes. 

Du principe qu'il est de l'essence du  contrat de fian- 
cailles que l'engrigenieilt soit réciprocjue, on tire cette 
consécluence, que lorsc1u'nn billet qui contient des 
proiiiesses de mariage est laissé entre les mains d e  

l'une des parties, saris que l'autre en ait de son côté 
u n  cloiible, le traité est nul,  parcequ'étant au  pouvoir 
de la partie entre les mains de qui est le billet de ne  
pas exécuter le traité, en supprimant le billet, l'eogn- 
geiiient n'est pas réciproclue. 

Rlais si le billet étoit ddposé entre les mains d'un 
tiers, il seroit valal~le. 

34. Les fiancailles peuvent se contracter non seulc- 
ment purement et simplement; on peut aussi y appo- 
ser un ternie, et niênie une condition, cle même qu'aux 
autres contrats. 

L'effet clu terme, suivant les principes établis en 
notre traité des OLliyations, n. 230 ,  consiste à empê- 
cher cliacune des parties de poursuivre, avant qu'il soit 
expiré, l'autre partie, pour demander l'exécution des 
fiaiipilles; mais il i i ' en~~êche  pas que les fiancailles ne 
soient, dès l'instant du contrat, valablement contrac- 
tées, et qu'elles ne produiserit dès-lors les engagements 
qui en naissent, et les empêchements qui en résulteiit, 
dont nous parlerons iifrà, part. 3, chap. 3, art. 5. 

35. La  condition qui seroit apposde aux fiancailles 
est bien différente d'un simple terme. Kon-seulrment 
elle empèclie Ics parties dc pouvoir, avant son accoin- 



plissement, demander l'exéc~ition des fiancailles; mais 
encore elle les suspend, de manière que les fiancailles 
ne produisent les obligations et les autres effets qui en  
naissent que dans le cas auquel la condition s'accom- 
pliroit, et qu'au contraire elles sont regardées comme 
non avenues si la condition défaut. 

Tant  que la condition est encore pendante, il n'y a 
pas d'obligation, mais seulement une espérance d'o- 
Lligatioii. Mais comme une oljligation conclitionnelle 
donne à celui envers qui elle est contractée le droit ide 
faire les actes coiiservatoires du droit qu'il espère avoir 
quoiqu'il ne l'ait pas encore, si l'une des parties qui  
ont contracté des fiailcailles conditionnelles, pendant 
que l a  condition est penclaate, faisoit publier dcs bans 
avec une autre personne, celle envers qui elle a con- 
tracté ses premières fiancailles conditionnelles seroit 
fondée à y former opposition. 

36. Les conditions qu'on peut apposer aux fiana 
cailles doivent être Iionnêtes et possibles. Si on üvoit 
apposé une  condition in~possible, ou la condition 
d'une chose contraire aux lois ou aux boliiies mœurs, 
les fiancailles seroieiit nulles; tout contrat fait sous de 
tel!es conditions étant nul ,  suivant les principes de 
droit que nous avons rapportés en notre traité des Obli- 
gations, n. 204. 

L'auteur des Confdrences de Paris prétend a u  con- 
traire que  les fiancailles contractées sous une condi- 
tion impossible ne  laissent pas d'être valables, et que 
la condition doit être regardée comme non écrite, de 
iiîême que les dispositions de  dernière volonté. 11 se 
fonde sur une décrétale de Grégoire IX, qui est rap- 
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portGe au chapitre dernier ext. cle cond. oppos. Ptlais 
cette décrétale étant dans l'espèce de conditions appo- 
sées a u  mariage, nlêine lorsqu'oii le contractoit, on 
n'a pu  en  tirer argument pour de simples fiancailles 
de futur. 

37. Les fiancailles peuvent être contractées non seu- 
lement ex cerio die, vel stil conditione, avec u n  
terme ou sous une condition, elles peuvent aussi, d e  
même que les autres conventions, être contractées a d  
certtiin tenîpus, vel a d  certant conditionem; auquel 
cas elles produiseiit, aussitôt qu'elles sont contractées, 
une obligation réciprocpe, pour l'acconiplissement de  
laquelle cliacune des parties a action aussitôt. Mais si 
l'échéance du terme ou de la condition arrive avant 
que les fiancailles aient eu leur acconiplissemeiit par 
le mariage des parties, et avaiit que n i  l'une ni l'autre 
des parties ait été mise en demeure de les accomplir, 
1'oblie;ation des fiancailles cesse de plein droit; voyez 
notre traité des Obligaiions, n. 224. 

38. O n  a fait la question si u n  mariage nul pou- 
voit valoir au  moins comme fiancailles. Les cniionis- 
tes font à cet égard une distinction. Ilorsque le illa- 
riage est nul par le défaut d'observation des formes 
que la  loi prescrit, comme lorsque des personnes se 
sont mariées ailleurs qu'en face d'Église, u n  tel ma- 
riage ne vaut pas même comme fiancailles, parceque la  
loi ne  donne aucun effet aux actes faits au mépris d e  
la loi, sans observer les formes qu'elle prescrit. C'est 
le cas de  la maxime, Quod nulluin est, nullumproducit 
qfectum. Mais lorsqu'on a observé les foriiies, e t  que 
le mariage qui a dté fait de bonne foi n'est nul  clne 

Truite' du Contrat cle n.ia;.iage. 3 
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parceqiielespartiesii'étoientpaseilcore capablesdecon- 
tracter mariage, quoiqu'elles fussent capables de con- 
tracter des fiancailles; comme lorsque l'une des parties 
n'avoit pas encore l'âge de puberté; en ce cas, l'acte 
qui ne peut valoir comme mariage vaut comme fian- 
cailles, la promesse réciproqne de se prendre présen- 
tement pour époux renfermant celle de se prendre 
pour époux lorsqu'on le pourra. C'est l'avis de Fagnaii , 
ad cap. ext. de despons. impub. 

A R T I C L E  IV .  

Des clioses qui ont coutume d'accompagner les fianqailles. 

Les choses qui ont coutume d'accompagner les fian- 
cailles sont, IO la bénédiction des fiancailles en face 
d'Église; 2' les arrhes et les présents de mariage; 
3' l'acte qui contient les conventions de mariage, qu'on 
appelle contrat de mariage. 

S .  1. De la bénédiction des fianqailles. 

39. Il'usage de la bénédiction cles fiancailles est 
très ancien dans l'Église. Elle y étoit en usage ciès le 
quatrième siècle, suivant ce qui paroit par une lettre 
du pape Syrice à 1-Iimérius, évêque de Tarragone, 
qui est rapportée au second tome des conciles du père 
Labbe. I l  y est dit, art. 4 : De conjugalium violatione 
requisisti si clesponsataln alii puellam alter in ma- 
trimoniziin yossit accipere? Hoc n e j a t ,  modis omnibus 
inhibemus, quia illa belzedictio, quam nupturæ sacer- 
dos iinponit, apud jcleles sacrilegii instar est, si ullâ 
transgressione viofetur. 
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11 est évident que le pape parle, non de la bénédic- 

tion nuptiale, mais de la bénédiction que le prêtre 
donnoit aux personnes fiancées; car il dit,  qtianz nup- 
turæ sacerdos imponit. Il ne dit pas nubenti : et d'ail- 
leurs il ne pouvoit être question que d'une fiancée 
dans ce qui faisoit l'objet sur lequel Irlimérius avoit 
consulté le pape. I-Iimérius n'auroit pas eu besoin J e  
demander au pape si on pouvoit marier une femme 
qui l'étoit déja à un autre. 

40.  Quelque ancien que soit l'usage de cette béné- 
diction, elle n'est pas de l'essence des fiancailles, qui 
ne laissent pas (l'être valables rjuoiqu'elle ne soit pas 
intervenue. En cela les fiancailles diffèrent du nia- 
riage, qui, selon les lois du royaume, ne peut être va- 
lablement contracté qu'en face d'Gglise. 

Ida bénédiction est si peu de l'essence des fiancailles, 
que, selon l'usage de quelques diocèses, du noiiîlre 
desquels est notre diocèse d'Orléans, la bénédiction 
des fiancailles ne se fait qu'après la publication des 
bans, et par conséquent long-temps après qu'elles 
ont été contractées. 

L'usage des diocèses où la bénédiction des fian- 
pilles précéde la publication des bans est beaucoup 
plus régulier. 

4 1. Cette cérémonie de la bénédiction des fiancailles 
se fait en face d'Église. Les parties y déclarent devant 
le curé de leur paroisse, oii autre prêtre par lui coin- 
mis, qii'elles proinettent de s'épouser; et le prêtre ré- 
cite sur elles les prières accoutumées, telles qu'elles 
sont contenues dans les rituels des différents dio- 
cèses. 

3. 
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Lorsque les parties sont de cliffe'reiltos paroisses, cette 
céréinoilie se fait dans celle de la fiancée plutôt que 
dans celle du fiancé; car il est de la décence que ce 
soit le fiancé qui paroisse aller rechercher la fiancée. 

S. II. Des arrhes et des présents de mariage. 

42. O n  appelle arrhes ce que quelqu'un donne ti 
un autre pour gage de l'inexécution de l'engagement 
qu'il contracte ou qu'il a contracté envers lui, à la 
charge de n'en avoir aucune répétition dans le cas au- 
quel il manqueroit par sa faute à l'accomplir. 

Chez les Romains, c'étoit le fiancé qui avoit cou- 
tume de donner des arrhes à la fiancée, ou au père de 
la fiailcée, en la puissance de qui elle étoit. S'il man- 
quoit par sa faute a son engagement, il perdoit les 
arrhes qu'il avoit doniiées : si c'étoit par la faute de la 
personne qui les avoit recueç, qui, sans aucun juste su- 
jet, refusoit d'accomplir le mariage, les arrhes devoient 
être rciidues autrefois au quadruple; 1. 6 ,  cod. Tlzeod. 
cle sponsal.; et depuis, par la constitution de Léon et 
Anthème, seulement au double; 1. 5,  5. r ,  cod. de 
sponsal., 1. 16, cod. de Episcop. Aud. 

Lorsque le mariage n'avoit pas lieu, sans la faute ni 
de l'une ni  de l'autre des parties, pzitci, par la mort de 
l'une d'elles, avant qu'elle eût été mise en demeure 
d'accomplir soli engagement, ou pour quelque juste 
cause que l'une ou l'autre partie avoit eue de ne pas 
accomplir les fianvailles, les arrhes étoient rendues 
purenlent et sinllîlement sans aucune crue; 1. 3, cod. 
de sponsnl. Les arrhes doivent pareillement être ren- 
dues lorsque le mariage a eu lieu. 
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43. Parnii nous le fiancé et la fiancée se donnent 

assez souvent réciproquement des arrhes : celle des 
parties qui, sans aucun juste sujet, refuse d'accom- 
plir son engagement doit rendre à l'autre les arrhes 
qu'elle a reques, et perdre celles qu'elle a données, 
pourvu néanmoins qu'elles ne fussent pas trop consi- 
dérables, eu Pgard à la qualité et aux facultés des par- 
ties. 

Ilorsque les arrhes sont considérables, et qu'elles 
excèdent de beaucoup la somme à laquelle pourroient 
être réglés les dommages et intérêts résultants de l'in- 
exécution des promesses de  mariage, la partie qui les 
a données, et qui refuse, sans aucun juste sujet, d'ac- 
coiliplir son engagement, ne laisse pas d'en avoir la 
répétition, sous la déiluction seulement de la somme 
à laquelle le juge doit régler les dommages et intérêts 
dus à la partie qui les a reques, pour l'inexécution des 
promesses de mariage. C'est ce qui a été jugé par un 
arrêt du 20 août I 680, rapporté au deuxième tome du 
Jotirnal ,du palais. 

La raison est qu'étant d'une extrême importance 
pour le bien de la société civile que les mariages soient 
parfaitement libres, une partie ne doit pas être mise 
dans la nécessité de contracter un mariage contre son 
gré, par la crainte de souffrir une trop grosse perte, 
si elle refusoit d'accomplir les promesscs de mariage 
pour l'exécution desquelles elle a clonné des arrhes 
trop consiclérribles. 

44. C'est par cette même raison qu'on n'a, dans 
notre jurisprucleiice, aucun égarii aux stil)ul;~tioiis 
péiialcs par Icsquclles LIU Iionime ct une I;inimr sc 



3 8 T R A I ' F ~  DU CONTRh'i' DE BIARIAGE, 

promettent réciproqueiilent iine somme d'argent ou 
quelque autre chose, en cas de refus d'exécuter les 
promesses de mariage qu'ils se sont faites, lorsque la 
somnle ou la chose promise excède ce que le juge es- 
time être d û  pour les dommages et intérêts; arrêt du 
29 août I 7 13, au  sixième volume du Journal. Notre 
jurisprudence est en cela conforme au droit canoni- 
que ; Cap. Gernma, 29 ,  ext. de spoizsal. 

45. Les fiancailles sont aussi souvent accompagnées 
de présents, que le iiancé fait à la fiancée, ou qu'ils se 
font réciproquen~ent l'un à l'autre. Suivant le droit 
romain, avant Constantin, ces donations étoient cen- 
sées pures et simples, et ne se révoquoient pas lorsque 
le mariage manquoit, h moins qu'il n'y eût quelques 
circonstances qui y fissent présumer la condition si 
n z~p t ia  seqnn~ztur; 1. 2 ,  cod. de don. nnte nztpt. 

Par les coilstitutions de Constantin, la conclition si 
ntrptiœ sequnntur y est toujours sous-entendue ; et 
lorsque le mariage manque par la mort de l'une ou de 
l'autre partie, il y a lieu à la répétition des choses don- 
nées; sauf que si jàm oscululn iizlervenerat, la fiancée 
retenoit la moitié de ce qui lui avoit été donné en pré- 
sent; 1. I 5 et I 6, cod. ci. tit. 

Selon les moeurs des Roinains, Lien différentes des 
nôtres, une fille n'admettoit aucun homme à la baiser 
au visage, pas même souvent son fiancé. Lorsqu'elle 
y nvoit arlmis son fiancé, le fiancé videbatzir- pudici- 
fia112 ejzis pralibasse: in ctljtis pzidiciiice~~~~elibu~ce prce- 
miii~lz, la fiancée, lorsque le mariage manquoit, rete- 
noit la moitié de ce qui lui avoit été clonné. 

En  cela ce qui lui étoit donné en présent étoit cliffd- 
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rent des arrhes, que In fiancée devoit rendre en ce cas 
sans en rien retenir. 

A plus forte raison, lorsque c'étoit par le refus du 
donataire que le mariage manquoit, les chases qui 
lui avoient été doilnées en présent devoient ê-tre ren- 
dues. 

46. Suivant notre jurisprudence francoise, dans tous 
les présents qui se font à des fiancés, la condition si 
~zlcptia sequantzir y est toujours sous-entendue, quoi- 
qu'elle n'y ait pas été exprimée; et il y a en consé- 
quence toujours lieu à la répétition des choses don- 
nées, lorsque le mariage manque, à moins que ce ne 
fût par le refus du donateur : car en ce cas, le dona- 
teur ayant été mis en demeure d'accomplir la condi- 
tion, elle doit passer pour accomplie vis-à-vis de lui, 
suivant la régle de droit : I n  omnib~is causis pro facto 
id accipitzir, qtioties per uliquem nzora j î t  quominiis 

j a t ;  1. 39, ff. de reg. jur. 

S. III. De l'acte qui contient les conventions rnatrinloniales. 

47. Les fiancailles sont ordinairement accompa- 
gnées ou suivies d'un acte recu devant iiotaires, qui 
se passe en présence des parents des fiancés, qu'on as- 
senible pour cet effet, letluel contient les conventions 
matrimoniales. On  donne à cet acte le nom de contrat 
de mariage. 

Cet acte n'est pas de nécessité. Il arrive souvent que 
les parties se marieilt sans faire de contrat de mariage, 
sur-tout parmi les pauvres gens : en ce cas, les disposi- 
tions cles coiitumes sur la con~munauté, le clouair?, etc., 
Iciir cil ticnneiit lieu. 
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48. Ce contrat de mariage ne peut se faire qu'avant 
le niaricige : il n'est plus permis, après la célébration 
du mariage, cle faire aucunes conventions matrimo- 
niales. Plusieurs coutumes eii ont des dispositions. 
Notre cozitzinze cl'Orlkans, art. 202, dit : (1 En traité cle 
u mariage et avant la foi baillée et Ijénécliction nup- 
(( tiale, homme et femme peuvent faire et apposer tel- 
(( les conditions, douaires, donations et autres conven- 
u tions que bon leur semblera. a 

C'est pour cela que les contrats de mariage doivent 
être faits devant notaires, dans la crainte des ailti- 
dates dont les actes sous signatures privées sont sus- 
ceptibles. 

Il y a pourtailt des proviiices où on admet les con- 
trats de mariage faits sous les signatures privées cles 
parties et de leurs parents respectifs. 

A R T I C L E  V. 

Des effets que produisent les fiancaillcs. 

Le  principal effet que produisent les fiancailles est 
r~u'elles forment dans chacune des parties un engnge- 
ment réciproque d'accomplir sa promesse lorsqii'elle 
en sera requise par l'autre partie; d'où naît une action 
cpe chacune des parties a contre l'autre pour l'obliger 
à l'accomplir. 

Cet effet clérive de la nature des fian~ailles, qui sont 
un  contrat synallagmatiqiie. 

Le second effet des fian~ailles, qui est une suite d u  
l~ re~n ie r ,  est cju'elles forment dans chacune cles par- 
ties uii empêcheiilent prohibitif q u i  les enlpéche cle 
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pouvoir, penclant clu'elles subsistent, se marier licite- 
ment à u n  autre. 

Cct engagement n'est que prohibitif: il n'est pas 
dirimant, comme nous le verrons il$.à, part. 3. 

Enfin, le troisième effet des fiancailles est qu'elles 
forn~ent  , même après leur dissolution, un  empêche- 
ment  dirimant, qu'on appelle d'lionilêteté piil~lique, 
qui empêche chacune des parties d'épouser les parents 

. de la ligne directe de l'autre partie, e t  nlêiîîe ceux du  
premier degré de la collatérale, comme nous le ver- 
rons i~$.à, part. 3. 

A R T I C L E  VI.  

Qliels juges sont compétents pour connoitre de la validité 
des fiancailles. La partie qui refuse de les exécuter peut- 
elle y être contrainte; et quelle est la peine cle son refus. 

49. Les fiancailles étant un contrat appartiennent, 
de même que tous les autres contrats, à l'ordre politi- 
que; et par consécluent c'est le juge séculier qui en est 
le juge naturel. 

Béaninoiiis, en  considération de ce que les fian- 
cailles ont pour ohjet le mariage que les parties se sont 
réciproquement obligées de  contracter, e t  que le ina- 
riage, en tant qu'il est élevé à la  dignité de sacrement, 
renferme cjuelclile chose de spirituel, nos rois ont bien 
voulu permettre que les j u g e  d'Jiglise pussent aussi 
connoitre des fiancailles, pourvu qu'ils se bornent a 
connoitre seulement clc leur validité ou invalidité, et 
non des dommages et intérêts qui résultent de leur 
inexécutioi~. 
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Le juge d'Église ne peut connoitre des fiancailles 
qu'entre le fiancé et la fiancée. Lorsque c'est u1.r père 
qui a promis de donner son fils ou sa fille à quel- 
qu'un, l'engagement qu'il contracte n'a rien de spiri- 

. 
tuel; il ne peut être poursuivi pour l'accoinplir quc 
(levant le juge séculier. 

50. Lorsque l'une des parties fiancées a assigné l'au- 
tre devant l'officia1 , pour exécuter des promesses de 
mariage, la partie assignée ou convient ou discon- 
vient des promesses. 

Lorsqu'elle en disconvient, l'official n'en peut ad- 
niettre la preiive que de la maniére dont elle est pres- 
crite par la déclaration du 26 novembre 1639, qui 
porte : (I Défendons à tous juges, même à ceux d'Q- 
11 glise , de recevoir la preuve par témoins des proines- 
(I ses de mariage, autrement que par écrit qui soit ar- 
(1 rêté en présence de quatre proches parents de l'une 
IC et de l'autre partie, encore qu'elles soient de basse 
(1 condition. 1, 

L a  dispositioii de cette déclaration est conforme à 
l'ordonnance de Moulins, qui a défendu la preuve tes- 
timoniale de toutes clioses excédant cent livres, dont 
les parties ont pu se procurer une preuve par écrit. 

Cette déclaration n'établit donc pas un  droit nou- 
veau; elle ne fait que confirmer à cet égard l'ordon- 
nance de Mouliiis. C'est pourquoi, par arrêt du 29 dé- 
cembre I 629, antécédent à cette déclaration, 1;i cour 
jiigea qu'il y avoit abus clans un appointement de l'oî- 
ficial SuMans, qui avoit permis la preiive testiinoniale 
clc promesses cle mariage : il est rapporte' par Bal.de/, 
toiil. 1, liv. 3, cliap. 76. 
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5 1. Lorsque les promesses sont avouées ou prouvées, 

l'official entre en coilnoissance de cause si I'engage- 
ment a été valablement contracté, et s'il n'est suivenu 
depuis aucun juste sujet d'en dégager la partie qui l'a 
contracté. Lorsque l'official trouve rengagement va- 
lable, il prononce que les fiancailles sont valables, et 
il exhorte la partie à accomplir son engagement; mais 
il lie peut la condamner à l'exécution, ni l'y contrain- 
dre par censures ecclésiastiques. S'il le faisoit, il y au- 
roit lieu à l'appel comme d'abus. Arrêt du premier juin 
1638, rapporté par Bardet, tom. 2 ,  liv. 7, cliap. 36. 
Nous avons rejeté en France le chapitre IO, de spons. 
qui permet aux juges d'Gglise d'employer cette voie. 
Parmi nous, l'official doit se contenter des voies d'ex- 
liortation; et si la partie persiste clans son refus, il doit 
prononcer la clissolution des fiancailles, en lui impo- 
sant une pénitence pour son manque de  foi, qui cou- 
siste dans quelques prières, ou légères auiiiônes. Ce 
manque de foi doit être toléré comme un moindre mal, 
pour éviter de plus grands maux que pourroit occa- 
sioner un mariage qui seroit contracté par contrainte; 
Can. reqtiisivit, i 7, extr. de sponsal. 

52. Tout le pouvoir du juge d'figlise se borne à im- 
poser cette pc'nitence; il ne peut pas statuer sur les 
doii-images et intérêts résultants de l'inexécution des 
fianyailles: s'il le faisoit, il y auroit lieuà l'appel comme 
cl'abus. 

Réarimoins, quoique l'official soit incompétent par 
la nature de l'affaire pour statuer sur ces dommages 
ct intérêts, il pourroit être coinpétent par la qaalité 
de la personne à (lui ils scroicnt clenlaildds; pritci, si 



un chanoine, simple clerc tonsuré, avoit fait des pro- 
messes de mariage qu'il refusât d'exécuter, et .que la 
fille à qui il les a faites l'eût assigné en I'officialité, et 
y eût conclu en des doiîîmages et interêts, l'official se- 
roit compétent pour y statuer, par la qualité de la per- 
sonne à qui ils sont demandés, un official étant com- 
pétent, en matière profane, pour connoftre des actions 
pures personnelles qui sont intentées devant lui  contre 
des ecclésiastiques. C'est ce qui a été jugZ par un ar- 
rêt clu mois de février 1690, sur les conclusions de 
BX. cle Lamoignon, qui fit la distinction que nous fai- 
sons. L'arrêt est rapporté au 5e  tome du Journal des 
artdiences. 

53. Hors ce cas, il faut,  ourles dommages et inté- 
rêts résultants de l'ine~écution des fianqailles, se pour- 
voir devant le juge séculier du domicile de la partie 
refusante. 

Quoique la question sur la validité des fiancailles 
ait déja été examinée et jugée àl'officialité, on ne laisse 
pas cle la discuter de nouveau devant le juge séculier, 
le jugement de l'officia1 ne pouvant former un pré- 
jugé dans le tribunal séculier, qiii en est indépendant. 

Lorsque le juge trouve l'engagement valable, il con- 
rlaiîliîe la partie qui refuse de l'accomplir à une som- 
me à laquelle il arbitre les dommages et'intérêts dus 

' 

ii l'autre partie pour l'inexécution de l'engagement. 
T,es clépenses que les recherches cle nîariage ont caa- 

sées, pendant tout le temps qu'elles ont duré, a celui 
qui se plaint de l'iiiexécution des fiaaynilles, et la perte 
d u  temps qu'elles lui ont causée, sont les objets les 
plus orclinaires cle ces dommages et iiltérê~s. L'affront 
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que souffre la partie à qui on a manqué J e  foi y peut 
aussi quelquefois entrer, dans le cas auquel il y auroit 
lieu cle crainclre qu'il ne pGt nuire à son établissement 
avec quelque autre. 

54 .  Le juge, en condamnant la partie qui refuse 
d'accomplir les promesses de mariage à une somme 
pour les dommages et intérêts, ne doit pas ajouter 
cette alternative, si nzieus n'uinze épouser: cette pro- 
nonciation est indécente, et paroît blesser la liberté 
des mariages : la cour l'a défendue par arrêt du I O  

mars 1713 .  

A R T I C L E  V I I .  

Dcs causcs qui pe~~vei i t  décliarger de leur eiipgcnient les 
parties qui ont contracté dcs fianqailles. 

5.5. II n'est pas douteux que les parties qui ont coii- 
tracté des fiancaiIles peuvent être décliargées de leur 
engagement par leur consentement mutuel. 

Ccla a lieu, cluaiid même les fiancailles auroient été 
bénites en face d'Église : car ce n'est pas la bénédictioii 
qui forme l'engagement; il est formé par le seul con- 
sentenient des parties, dès avant que la bénédiction 
soit intervenue; et par consécjuent il peut se dissoudre 
par lcur seul consentement, suivant le principe com- 
mun à tous les contrats consensuels : Q ~ i a  consensu 
contrahuntur, con/rario consensu clissolvuntur. 

Quoique les fiancailles aient été confirmées par ser- 
ment,  elles se clissolvent par le consentement mutuel 
des parties, sans que ces parties soient tenues de se faire 
absoudre de leur serment. L'engagement du serment 
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n'étant qu'accessoire à celui des proniesses de mariage 
que les parties se sont faites, celui qui résulte cles pro- 
niesses &tant détruit par leur consentenient mutuel , 
celui du serment l'est aussi de plein droit, suivant ce 
principe de droit : Qum accessionziln locum obtirzent, 
estingriuntur quùm principales res peremptm sunt; 
1. 2 , ff. de Pen. leg. 

56. Quoique les fiancailles se dissolvent par le con- 
sentelnent niutuel des parties qûi les ont contractées, 
iidaiimoins lorsque ce sont des mineurs qui les ont 
contractées de l'autorité de leurs parents ou tuteurs, 
cette autorité, tant qu'ils sont en puissance d'autrui, 
est nécessaire pour rompre l'engagement, comme elle 
l'a été pour le contracter, suivant la règle : Quceque 
eodeln moclo dissolvtinizir quo colligara strnt ; 1. 3 5, ff. 
de reg. jzir. 

57.  Ce consentement mutuel cle se désister des fian- 
cailles est censé tacitement intervenu, lorsque les par- 
ties ont lriissé passer le temps porté par les promesses 
de mariage, dans lequel elles doivent s'accoil~plir, sans 
en avoir requis de part ni d'autre l'accomplissement; 
c'est pourc~uoi le laps de ce teinps dissout en ce cas 
de plein droit les fiancailles; cap. 2 2 ,  extr. de sponsal. 

Lorsr~ue les promesses de mariage ne portent aucun 
temps dans lequel elles devront être acconîplies, les 
empereurs Constance et Constant décident que si les 
parties demeurent dans la même province, la fiancée 
peut ililpunément se marier au Ilout de deux ans à un  
autre : Si is qui pueilam suis nziptiis pactus est, in1r.à 
biennitan exsequi nuptias in eâdem provincicî degens 
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szipersederit , ejzisvue spatiijne deczlrso, in  alterizrs colt- 
jililctiotzem pziella pervenerit, nihil fraudis ei sit, qziœ 
nziytias nzaiura~zdo vota sua diutiils elzldi non passa est, 
1. a ,  cod. de spons. 

Lorsque le fiancé est abseilt, la fiancée n'est pas 
obligée d'attendre son retour plus de trois ans; 1. 2 ,  

cod. cle repud. 
58. Les parties sont sur-tout censées s'être dégagées 

mutuellement de leurs fiancailles par un consentement 
tacite, lorsque, par le fait de l'une et de l'autre, elles 
ont contracté un engagement dirimant de leur futur 
mariage; comme lorsqu'aprés avoir contracté des fiail- 
cailles avec une veuve qui étoit grosse d'un 
j'ai été depuis, à sa prière, le parrain de l'enfant dont 
elle est accoucliée ; voyez injrà, part. 3. 

11 en est autrement lorsque l'empêcliement diri- 
mant a été contracté par le fait seul de l'une des par- 
ties, comme lorsque depuis les fiancailles le fiancé a 

* commis fornication envers une parente de la fiancée. 
La fiancée est bien dégagée envers lui, mais il ne l'est 
pas envers elle; et il est obligé, si la fiancée le requiert, 
d'obtenir à ses dépens dispense de cet empêchement; 
sinon il est tenu des dommages et intérêts. 

59. Il y a certaines causes pour lesquelles l'une cles 
parties est dégagée de son engagement sans le consen- 
tement de l'autre. 
. ~OLorsque l'une des parties a manqué à la foi qu'elle 
avoit donnée: l'autre est dégagée envers elle de son 
engagement. 

C'est sur ce fondement qu'il est décidé au chapitre 



Q~iema~l~nodii~n,  estr .  deju~.ejui.nirtlo, que si l'une des 
parties peut prouver que l'autre a comniis fornication 
depuis les fianqailles, elle est dégagée envers elle. 

Par la même raison, si l'une des parties fiancées 
contracte niariage, ou même de simples fiaiiqailles 
avec une autre personne, l'autre partie est dégagée en- 
vers elle. 

Observez qu'il n'y a que la partie à qui l'autre a man- 
qué de foi qui soit dégagée de son engagement; celle 
qui y a manqué demeure engagée: par exeniple, la 
partie qui a commis fornication peut être assignée pour 
exécuter la promesse de mariage qu'elle a faite. 

Celle qui s'est niariée à un antre, contre la foi de . 

son engagement, ne peut pas, à la ve'rité, t in t  que ce 
mariage dure, être assignée pour exécuter la proinesse 
de mariage, puisqu'elle ne peut plus l'exécuter; mais 
elle peut l'être en paiement des dommages et intdrêts 
résultants de l'inexécutioii de sa proniesse; et inême, 
nprèsla dissolution de son mariage, qui niettoit obstacle 
à l'exécution de sa promesse, elle est tenue, si elle en 
cst requise, de l'exécuter. 

Lorsqu'une fiancée a manqué à sa foi, en commet- 
tant fornication avec un  autre homine; si, sur mon 
refus de l'épouser, et  faute de preuve de cette cause de 
dissolution de nos fianqailles, j'ai été condamné envers 
ellc en des dommages et intérêts, elle est obligée, dans 
le for de la conscience, à nie restituer la somme qu'elle 
a reque pour lesdits dommages et intérê;~ ; car ce n'est 
que faute de fournir la preuve de son manquement 
de foi, que j'ai été condamné en ces dommages et in- 
térêts : mais dans la vérité des choses, ayant été dégagé 
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de  ,no11 engagen~eiit par son niaiirjuement de hi, j e  
ne lui en  dois point clans le for de la conscience. 

Go. 20 Une partie est dégagée de l'engagement des 
fiancailles sails le conselitenlent de l'autre, lorsqu'il 
est survenu quelque cliose à la partie avec qui elle .ies 
n contractées, qui I'eîit certainement empêclié de les 
contracter si elle l'eût prévu. 

Le  cliapitre Qnematl~noclù~n, 25, ext. dejurejurnndo, 
rapporte pour exeml~le le cas auquel la personne à qui 
j'ai été fiancé seroit deveilue lépreuse ou  paralytique, 
ou aiiroit perdu les yeux ou le nez. 

Il en est cle mênie des autres ii~alaclies, comme 
de l'épilepsie; 011 peut apporter d'autres exemples; 
coinine lorscl~ie la partie avec qui j7ai contracté des 
fiiinpilles a depuis été condamnée à quelque peine 
iiifiimaiite; ou bien encore lorsqu'il lui est survenu. 
u n  renversenient de fortune imprdvu, qui  1'empe"clie 
de pouvoir apporter un  Lien capable de subvenir de sa 
part aux charges du  mariage. 

Cette décision a lieu quand même,  par les fialia 
cailles, il n'auroit été aucuiienieiit question de ce que 
cliacuiie des parties apporteroit en mariage. Kile souf- 
fre heaucoiip moins cle clifficulté lorsclue par le contrat 
de fiancailles on a réglé ce que chacune des parties 
nj)porteroit eii mariage; car en  ce cas je siiis censé iie 
iil'ètre engagé i vous épouser que sous la coiiclition 
que vous apporteriez en  mariage ce que vous avez 
proniis d'y apporter. Le  reiiverseiiient de votre fortune 
vous niettant hors d'état de l'apporter, je suis décliargé 
de nioii engagement, quasi ex tlcy5eclu cotlditionis. 

J,orsque ma fiancée a été ,  depuis nos fiancailles, 

ï ' r  <lit6 dit Conr~,nr de inarirrle. 4 



ravie par quelqu'un, quoiqu'elle n'ait pas consenti a u  
rapt, ce rapt me délie cle l'engagement des fiaiiqailles : 
car quoique je ne puisse pas lui reproclier qu'elle ait 
manqué à la foi qu'elle in'avoit donnée, et que je n e  
puisse par consécluent ine prétendrq délié de mon 
engagement pour cause d'un manque de foi de sa 
part, je le suis pour une autre cause, qui est que le 
rapt d'une fille laisse à cette fille une certaine note qui 
m'eiît empêclié de contracter des fiancailles avec elle, 
si je l'eusse prévu. 

61. 30 Je  suis déchargé de l'engagement des fian- 
cailles, lion seulement lorsc~u'il est survenu à la per- 
sonne à qui j'ai été fiancé quelque chose qui m'eîit 
empêchd de les contracter, si je l'eusse [irévu; mais 
encore j'eii suis décliargé lorsque c'est à moi qu'il est 
survenu quelque cliose qui iii'eût empêclié cle contrac- 
ter ces fiaiiqailles, si je l'eusse prévu. Par exemple, 
s'il in'estsurvenu quelque infirmitéqui ne me permette 
pas de m'engager dans le mariage, salis courir risque 
d'endommager nia santé; comme si je suis devenu 
pulmonique, ou si c'est une infirmité qui me mette 
Ilors d'état de gagner ma vie; s'il m'est survenu un  
dérangement de fortune qui nie mette Iiors d'état de 
pouvoir supporter les charges du mariage que nous 
nous étions promis de contracter: dans ces cas et au- 
tres semblables, je suis dispensé de tenir mon eiiga- 
gement de fiancailles, que je n'eusse pas contracté si 
j'eusse prévu ce qui est arrivé, 

Quid, vice versâ, si après avoir contracté des fian- 
çailles avec une personne dont la fortune étoit alors 
épie à la mienne, il m'est clepuis survenu une grosse 
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fortune, qui mette une grande disproportion entre 
iiia fortune ct celle de rila fiancée, et qui m'eût einpê- 
clié tle contracter avec elle, si je l'eusse prévu? Puis-je 
en conscience ne la pas épouser, et chercher un autre 
parti plus considérable, sauf à lui payer les domn~ages 
et intérêts résultants de l'inexécution des fiancaillesi' 
J'ai été surpris que l'auteur cles Col-fdrences de Paris, 
to111. I , pag. 18 I et I 8 a ,  ait décidé pour l'affirmative, 
pendant que le jésuite Sanchez, qui passe pour un 
casuiste relâché, tient la négative. 

Ils décision du jésuite me paroit sans difficulté. L a  
cupidité qui m'a porté à rechercher une plus grande 
fortune que celle de ma fiancée ne  peut, aux yeux 
de Dieu, ni même aux yeux des honnêtes païens, 
paroitre une raison valable pour manquer à la foi que 
je lui ai prorilise. Si j'ai cru, lors des fiancailles , avoir, 
avec le bien de ma fiancée et celui que j'avois alors, 
dc quoi supporter les charges du mariage que nous 
nous sommes promis de contracter, à plus forte raison 
j'ai de quoi les supporter depuis que m a  fortune a 
augmenté; et par consécluent rien ne m'empêche de 
le contracter. 

Iles raisons qu'apporte I'aiiteur des Coj,Sérences pou r 
6011 sentiment sont des plus frivoles. IL dit, I O  qu'il 
est à propos clii'il y ait dans les mariages égalité de 
fortune, de peur que le plus riche ne méprise I'autrr , 
et que ce mépris ne trouble la paix d u  mariage. Je re'- 
ponds qu'on doit supposer que celui qui consulte sur 
ce cas est un  honnête homme; car s'il ne  l'étoit pas, 
il ne consulteroit pas, et il ne trouveroit aucune diffi- 
culté à violer son encagernent : mais dt.s qu'on le sup- 

4, 



pose lioniiête homine, oii ne doit pas craindre que 1% 
disproportioii de sa fortune le porte à me'priser sa 
femme : il n'y a cllie de iilallionnêtes gens qui soient 

. capables de ces sentiments. 
Il  dit ,  20 qu'on doit supposer les fiancailles con- 

tractées sous la condition qu'il ne surviendra rien cle 
nouveau. J e  réponds qu'on ne doit pas facilcn~ent 
supposer dans les contrats des conditions qui n'y ont 
pas dté expriiilées; inais sur-tout on ne peut pas sup- 
poser C ~ U ' O ~  ait mis pour condition une chose àlaquellc 
on n'a pas même pensé. On ne doit donc pas supposcr 
clans cette espèce qu'on ait voulu faire dépendre les 
fiancailles de la condition, s'il n'arrivoit pas une aug- 

- mentation considéral~le de fortune à quelqu'une des 
~cirties, puisqu'on n'y a pas même pensé. 

62. Quoiqu'il ne soit rien sui-venu de nouveau n i  
de  part n i  (l'autre, lorsque je viens à découvrir dans la 
personne avec qui j'ai contracté les fi;incailles quel- 
que sujet qui existoit au  temps des fiaiicailles, dont je 
n'avois pas connaissance, et qui in'eût empêché de les 
contracter si je l'eusse s u ,  je dois A plus forte raison 
être ddgagé cle mon engagement. La  réticence de la 
partie avec qui  j'ai contracté les fiancailles est une 
raison de plus pour rendre moi1 engagement n u l ,  et 
de m'en décharger. 

O n  peut apporter pour exemple le cas auquel j'a- 
rois ignoré que la fille avec qui  j'ai contracté des 
fianyailles, auroit été reprise de justice, ou se seroit 
laissé abuser par quelqu'un avant les fianlailles. 

I l  est vrai qu'Innocent I I I ,  a u  chapitre Quen1adn)o- 
dùna, ci-dessus cité, clécicle qu'on ne peut se dispenser 
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de tciiir sa promesse à sa fiancée, sur le prétexte qu'elle 
auroit commis fornication avant les fiaiiqailles; inais 
la pureté d e  nos mœurs ne permet pas de suivre cette 
décision. 

63. Observez que ,  si depuis qu'il est survenu quel- 
que cliose à m a  fiancée qui fû t '  de nature à m e  fournir 
u n  juste sujet de retirer nia p r o l e ,  et pareillement si 
drpuis que j'ai découvert pareille chose que j'ieno- 
rois au temps des fiancailles , j'ai néanmoins continué 
à fréquenter m a  fiancée, et à la traiter comme nia 
fiancée, je deviens par lü non recevable àalléguer cette 
cliose pour me faire Jécharger de mon engagement, 
étant censé, par cette fréquentation, l'avoir coufiriné 
en pleine coiinoissance de cause. 

Il en est de même dans le cas inverse. Une fiancée 
qui a continué de recevoir son fiancé depuis qu'il lui 
est survenu ou qu'elle a reconnu quelque chose n'est 
,plus recevable à le lui opposer. 

64.  Selon le droit des décrétales, l'une des parties 
peut licitement, sans le consentement de l'autre, man- 
quer à l'engagement des fiancailles, en faisant des 
vœux soleiinels de religion, ou en se faisant promou- 
voir aux ordres sacrds, l'autre partie lie pouvant pas 
trouver mauvais qu'elle retire la  foi qu'elle lui avoit 
donnée pour l'engager à Dieu. 

J e  pense que si la partie peut en ce cas licitement 
manquer à la  foi des fiancailles, ce ne doit être qu'à 
l a  charge de dédommager l'autre partie des dépenses 
clu'elles lui ont occasionées. 

65. Lorsque l'une des parties a pris l'habit de reli- 
gion, elle n'est pas dégagée de son engagement, qui 
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n'est que suspendu jusqu'à ce c~u'elle ait fait profession; 
aiitrement la porte seroit ouverte aux fraudes, et il se- 
rait au pouvoir d'une fiancée de rompre inipunément 
son engagement, en faisant semblant d'entrer en reli- 
gion. Mais quoique ln partie qui est entrée dans un  no- 
viciat ne  soit pas dégagée de  son engagement, néan- 
moins l'autre partie est aussitôt dégagée du sien; car 
cclle qui a pris l'habit de religion est censée avoir suf- 
fisamment par là renoncé aux fiancailles. Tan-Espen, 
de sponsal. cap. 2 ,  n. 20. 

A l'égard des v e u t  simples que l'une des parties al- 
légueroit avoir faits, ces vœux, n'ayant aucun effet 
dans le for extérieur, ne peuvent la décharger de son 
engagement. 

CHAPITRE II ,  

Des bans de mariage. 

66. Le mariage, avant que d'être célébré, doit être 
précédé de bans. 

Le terme cle bans signifie pziblication, proclamatiolz. 
Les bans de mariage sont des dénonciations publi- 

ques, qui se font aux prônes des églises paroissiales, 
di1 mariage que les parties dénommées par lesdites dé- 
nonciations entendent coiitracter , avec ii~jonction à 
ceux qui sauroient des empêchements audit mariage 
de les révéler. 

Nous traiterons, I" de l'antiquité de l'usage des bans 
'te mariage, et de leur nécessité, 2O de leur forille; 



PARTIE I I ,  CIlrlPITRE II. 5 3 
3 O  nous verrons par q u i  la  publication cloit s'en faire, 
40 où elle doit être faite, 5' en quel temps, 6' de qiiellcs 
clioses le curé doit s'assurer avant que de publier les 
bans; 7' nous traiterons des dispenses de bans, 8' des 
oppositions aux bans J e  mariage. 

S .  1. De l'antiquité de l'usage des bans de mariage, et de leur 
nécessité. 

67. L'usage de faire précéder les mariages par des 
~ublications de bans est très ancien dans l'Église : il 
en  est fait mention dans l'épître décrétale du pape In- 
nocent III à l'évêque de Beauvais, vers le conimence- 
inen t du treizième siècle, où ces mots, secundùm con- 
suetudinem Ecclesiœ yallicanœ, se trouvent dans la col- 
lection dont Antoine Augustin a donné une édition, 
et qui ne se trouvent plus dans celle de Raymond de 
I'egnafort , où cette décrétale est rapportée, cap. 27, 
ext. de sponsal. 

Innocent III a fait une ordonnance dans le concile 
de T,atran, pour faire observer cet usage dans toute 
l'Église; cap. Cilm inhibitio, ext. de cland. despons. 

68. Les motifs de cette discipline sont, ~Opour em- 
pêcher les mariages clandestins, en rendant les ma- 
riages publics par la publication des bans; 2' pour avoir 
révélation des empêchements de mariage qui pourroient 
se rencontrer dans les parties dont on publie les Ilans. 

Tous ceux qui ont connoissance de quelque emyê- 
chement, étant avertis par la publication des bans, son 
obligés de révéler au curé qui les a publiés la connois- 
saiice qu'ils en ont. 

Ils y sont obligés, quand même ils n'en pourroient 
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fournir la preuve; car le curé, qiii en est averti, petit, 
sur les repré'sentations qu'il fera secrètenieiit à la par- 
tie, la faire convenir cle l'empêchement, et l'engager a 
renoncer au  iiiariage qu'elle voiiloit contracter. 

69. L e  concile de Trente a renouvelé l'ordoiinance 
du  concile de Latraii. L'ordoi~nance de Blois a, donné 
force de loià cet usage. Elle porte, art. 40 : r( Pour ob- 
(1 vier aux abus qui adviennent des mariages clandes- 
(( tins, avons ordonné que nos sujets ne pourront va- 
w la l~leniei~t  contracter mariage sans proclamations 
u précédentes de bans, faites par trois divers jours de 
c fêtes, avec intervalle compétent. ,, 

Quoiqu'il sembleroit par ces termes, ne pozlrront 
valublement contracier mariage, que le défaut de pu- 
blication de ],ans devroit rendre le mariage nul, néan- 
moins comme c'est principalenient pour obvier à la 
clandestinité des mariages que l'ordoniiaiice requiert 
cette fornialité, suivant qu'elle s'en exprime eil l'article 
ci-dessus rapporté, on ne  seroit pas rccu à attaquer, 
par  le défaut de cette formalité, un  mariage dont la 
publicité ne  seroit pas contestée, et qui n e  seroit pas 
accusé de clandestinité. C'est ce qu'enseignent d'IIéri- 
court, en  ses Lois ecclésiastiques, chapitre du mal-iage, 
art I ,  n. 21, et plusieurs autres auteurs. Bardet, liv. 7, 
chap. 38, rapporte un arrêt du inois d'août 1638, qui  
a déclaré valable u n  inariage célébré entre majcurs, 
sans de bans préalable. Il y a u n  arrêt sem- 
blable , du  I 5 mars I 691, rendu sur les conclusions 
de RI. d'Aguesseau, rapporté a u  cinquième tome du 
Jozlrnnl des Atldielîces, c~uoicjue dans l'espéce le ma- 
riage eijt coinme~icé ab illicitis. 
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Mais lorsclu'uii mariage est accusé de clanclestiiiité, 

si la publicité n'est pas bien prouvée, le défaut de pu- 
blication de ])ans est d'un grand poids pour le faire 
cléclarer clandestin, et le faire en conséquence priver 
des effets civils. 

1,e prêtre qui a célébré le mariage salis s'être fait 
représenter ou le certificat dcs proclamations de Ilans, 
donné par ceux qui ont dû  les publier, ou la dispense 
de bans, accordée par l'évêque ou son grand-vicaire, 
peut être poursuivi, tant devant son official que de- 
vant le juge séculier, et être puni par l'officiai, par des 
peines canonic~ues, et par le juge séculier, par des 
amendes ou autres peines, suivant l'exigence des cas. 

S .  II. De la forme des bans de mariage. 

7 0 .  Iles bans cle mariage doivent contenir les noms, 
surnoms, qualités et demeures des parties, e t  les 
noms et rlualités de leurs père et  mére ; de manière 
que le peuple qui  est asseml~lé dans l'église ou ils se 
publient puisse connoître quelles sont les personiies 
dont on publie les l~ai is  de mariage. 

Cette publication doit se faire en langue vulgaire, 
à haute et intelligible voix, de manière que tout le 
monde l'entende, 

S .  III. Par qui doit se faire la  publication des bans. 

7 1. L a  publication doit se faire par le  curt! de  la 
paroisse oii elle est faite, ou par soli vicaire, ou par u n  
prêtre par lui commis. Cette publication étant une 
fonctioii curiale, elle n e  pourroit pas par conséquent 
être valable si elle étoit faite par un  cur6 primitif, de 
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sa propre autorité. Albert rapporte un arrêt du parle- 
ment de Toulouse, du 3 février r 692, qui a déclaré 
abusive une proclamation de bans de mariage faite 
par le doyen cle l'église cathédrale d'Agde, en sa qua- 
lité de curbprimitif de la paroisse établie dans cette 
cathédrale. 

Il a été aussi défendu aux huissiers et autres offi- 
ciers de justice de faire des pu'blications de bans, sur 
le refus du curé. Fevret, 1. 5, chap. 2, rapporte uii ar- 
rêt du I 2 mars I 6 r 4, qui a condamné un sergent à de 
grosses peines, pour avoir publié des bans sur le refus 
du curé. O n  doit, en cas de refus d u  curé, l'assigner 
devant i'official, pour lui enjoindre de les publier; et 
s'il persiste dans son refus, l'évêque ou son vicaire- 
général peut commettre un prêtre pour les aller pu- 
blier clans l'église du curé refusant. 

S. IV. Où doit se faire la publication des bans. 

72. Cette publication doit être faite dans l'église Pa- 
roissiale des parties; et lorsqu'elles sont de différentes 
paroisses, elles doivent être faites clans l'église parois- 
siale de chacune des parties; c'est-à-dire dans celle d u  
lieu de leur résidence ordinaire, quand même ce lieu 
ne seroit pas leur vrai domicile de droit, parcequ'ils 
n'y sont pas pour ~ e r ~ é t u e l l e  demeure, mais pour rai- 
soli de quelque eii~ploi amovible qu'ils y exercent. 

T,orsqii'une partie a changé de paroisse sans chau- 
ger de diocèse, s'il n'y a pas six mois entiers qu'elle y 
demeure, ses bans doivent être publiés non seulement 
dans la paroisse de sa nouvelle demeure, mais encore 
dans la paroisse qu'elle a quittée. 
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Lorsc~u'clle a cllangé de diocèse, il faut qu'il y ait un  

an entier clu'elle y demeure, pour être dispensée de 
faire publier ses bans dans la paroisse qu'elle a quittée. 

Lorsque les parties sont mineures, leurs bans doi- 
vent être piibliés non seulement clans le lieu de leur 
re'sidence, qui est leur domicile de fait, mais encore 
daiis celui de la demeure de leurs père, mère, tuteur 
ou curateur, lieu qu'on appelle à cet égard leur domi- 
cile J e  droit. 

73.Lorsq1i'une partie demeure dans le détroit cl'une 
église qui est annexe d'une autre église, c'est 1'Pglise 
annexe qui est sa paroisse, et où ses bans de mariage 
doivent être publiés : ils ne seroient pas l i e n  puI- liés 
dans l'église matrice. 

On  appelle église annexe celle qui est gouverriée 
par le même curé que celui de l'église matrice, mais 
qui a un détroit particulier distingué de celui de l'é- 
glise matrice, et où les fidèles de ce détroit vont rece- 
voir les sacrements, où il y a pour cet effet des fonts 
baptismaux, et où il y a une fabrique particulière. 

11 en est autrement des églises ou chapelles succur- 
sales établies pour la commodité des paroissiens L'loi- 
gnds de l'église paroissiale. Les bans ne seroient pas 
valablement publiés dans la succursale; ils doivent 
l'être dans l'église paroissiale. 

S .  V. En quel temps se fait la publication des bans. 

74. L'ordonnance dit que les bans seront publiés 
par [rois divers jours de fêtes, avec intervalle compdtent. 

Elle entend par jours de fêtes tant les climanches 
que les autres jours fêtes par le peuple. 
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Barbosa, dont Van-Espen rapporte le sentirnelit, 
pense que les jours auxquels on fait dans la paroisse 
une fête qui, sans être d'obligation, inais seulement 
de dévotion, y attire un aussi grand concours qu'aux 
plus grands jours de fêtes, doivent être coinpris sous 
le terme de jours de fêtes, et qu'on peut valablemeilt 
publier en ce jour des bans de mariage. 

C'est intrà nzissarum solenzizia , c'est-à-dire au prône 
de la messe de paroisse, que doivent se publier les 
bans: la publication seroit abusive si elle étoit faite le  
soir à vêpres. 

75.  L'ordonnance veut qu'il y ait un  intervalle coin- 
pétent entre les jours que se font les publications. . 

Cet intervalle est requis afin que 
ceux qui oiit des oppositions à former aux bans aient 
le temps de les former. 

Il faut aussi que ceux qui auroieilt connaissance de 
quelque empêchement aient le temps de venir à ré- 
vélation, 

L'ordofinance n'ayant pas réglé le temps de cet in. 
tervalle, il dépend de l'usage des différents diocèses : 
daas plusieurs diocèses, du nombre desquels est le 
nôtre, il suffit qu'il soit d'un jour.. 

C'est pourquoi, si après qu'on a fait une premièrc 
publication le dimanche, il se rencontre une fête au  
mardi suivant, la seconde publication pourra se faire 
le inardi; mais si la fête s'étoit trouvée le lundi, elle 
ii'auroit pi1 se faire, faute d'intervalle. 

. 
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$. VI. Des clioses dont le curé doit s'assurer avant de publier 
les bans de mariage. 

76. Les bans de mariage ne doivent se publier que 
du consentement des deux parties qui se sont récipro- 
quement promis de s'épouser : c'est pourquoi, si l'une 
des parties apporte à son curé cles l~ails de mariage à 
publier, le curé ne  doit pas procéder à la publicatioii 
sans s'être auparavant assuré que l'autre partie y con- 
sent. 

Lorsque les parties, ou l'une d'elles, sont enfants de 
famille, ou en puissance d'autrui, le curé doit, avant 
que de procéder à la publication des ],ans, se faire rei 
présenter le coiisentement de leur père, mère, tuteur 
OU curateur; ce coiisentement étant requis pour la pu- 
blication des bans, par la déclaratioii du  26 novembre 
1639, art. 1, où il est dit : u La  proclamation des bans 
u sera faite par le curé de chacune des parties contrac- 
ii tantes, avec le consentement des père, mère, tuteur 
11 OU curateur, s'ils sont enfants de famille, ou en la 
1, piiissance cl'autriii. ,, 

S. VII. Des dispenses de bans. 

77. Le roi, en faisant, par l'ordonnance de Blois, 
iine loi qui n'étoit auparavant qu'un article de disci- 
pline ecclésiastique, a bien voulu laisser aux évêques 
pu à leurs vicaires.généraux le pouvoir d'en accorder 
des dispenses. Les vicaires-généraux nommés par Irs 
cllapitres des catliéclralcs pour exercer la juriscliction 
episcopale pendant la vacance du siège ont le droit 
d'accorder ces dispensrs. 
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O n  a mis en cluestion si certains abbés, qui sont en 
possessioii d'une juridiction quasi-épiscopale clans un 
certain territoire, ont le droit d'accorder ces dispenses. 
Fagan , sur le chapitre Cùm inlzibitio, e ~ t .  de cland. 
desp., le leur refuse. L'auteur des Conf6reuces cle Pal-is 
cite des exemples d'abbés cliii sont en possessioii de les 
accorder; sauf que l'évêque a la prévention, et que, 
lorsque les parties se sont aclressées à I'évêcliie qui les 
a refusées, l'abbé ne peut plus les accorder. 

Lorsque lcs parties sont de différents diocèses, la 
dispense de l'évêque de l'une des parties ne suffit 
pas; cliacuiie des parties doit avoir la dispense cle soli 
évêque. 

78. L'ordonnance de Blois a réglé en quel cas il étoit 
permis aux évêques d'accorder ces dispenses. 

Il est dit en l'art. 30 de cette ordonnance (c qu'oii 
n ne pourra obtenir dispenses qu'après la première 
<I proclamation faite; et ce seulenient pour quelque 
11 urgente et légitime cause, et à la réquisitioii cles prin- 
II cipaux et plus proclies parents cles parties contrac- 
tr tantes. 38 

O n  peut donner pour exemple d'une justc cause de 
dispense le cas auquel il y auroit lieu de craindre de 
la part de cluelqu'un qu'il ne formât par malice une 
opposition mal fondée, qui diffèreroit la mariage pen- 
dant un long temps qui seroit nécessaire pour la faire 
vider : Si yrobabilis fuerit suspicio niatrimoiziu~n ma- 
liiiosè impediri posse,, si tot prcecesserint deizuiztiatio- 
izes; conc. Trid., sess. 24, cap. I .  

Il peut y avoir plusieurs autres justes causes de dis- 
penses; putà , la grossesse de Ta fiancée, qui exige I'ac- 



PARTIE I I ,  CHAI'ITRE 11. 63 
cdléralion de la célébration du mariage, pour éviter 
le scandale d'un accouclien~ent qui arriveroit avant ou 
trop peu de teiilps après le mariage. 

Tle cinquième concile de Alilan, tenu par saint Char- 
les, clécide que la proximité du temps du carême ou 
cle 17avent n'est pas une cause suffisante pour dispen- 
ser de la piiblication de cluelqu'un des trois bans. Ciim 
prœse~f i~n (dit le concile) eo sacro tenyore, qui j a ~ n  
matrinzonio jtrncti s~int ab illilrs zisu abstinere potiùs 
conveniens sit, nedùm sponsos unà conjungi; conc. 
Med. 5 cm.  

Saint Charles étoit bien éloigné d'accorder des dis- 
penses pour la célébration du mariage, nlême dans ces 
saints temps. 

79. La disposition de l'ordonnance, qui ne permet 
d'accorder des dispenses de la proclamation de quel- 
qu'un des bans que pour de justes causes, n'est guère 
bien observée. 

Celle qui défend de n'en accorder qu'après la pre- 
mière publication n'est pas non plus observée à la ri- 
gueur; et on tolère que les évêques ou leurs grands-vi- 
caires accordent quelquefois la  dispense des trois bans: 
mais ils doivent être très réservés. Par arrêt du I 3 juin 
1634, rapporté par Bardet, tom. 2,  1. 3, chap. 23, il 
cst fait cléfenses à tous grands-vicaires de ne plus ac- 
corder dispense de trois bans sans coniioissance de 
cause, à peine de nullité, et de répondre en leur noin 
des dépens, dommages et intérêts des parties. 

Fevret, en son traité de 1'8611s, 1. 5, cllap. 2 ,  n. 32, 
oLscrve, à l'égard des dispenses, qu'il y a lieu à l'appel 
çoiiiinc d'abus, lorsque le supérieur ecclt.'siastiqiie a 
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imposé aux parties plus que ce qui est accoutuiné, 
quand même la soinme auroit été applicable en œu- 
vres pies. 

80. Il nous reste à observer que les évêques ou leurs 
vicaires-généraux peuvent bien dispenser de faire les 
proclan~ations, mais qu'ils n'ont pas le droit de per-. 
mettre qu'elles soient faites par uii pretre étrancer, ni 
ailleurs qu'en la paroisse des parties : si l'évêque le 
permettoit, il y auroit lieu à l'appel coiilme d'abus, 
Feziret, 1. 5, cliap. 2, n. 8. 

S.  VIII. Des oppositions aux bans. 

81. Les personnes qui prétendent avoir droit d'enl; 
pêcher le mariage dont on a publié les bans peuvent 
former opposition aux bans. 

Telle est celle qui préteriilroit être mariée ou mêine 
seulement fiancée à une personne dont on a p~iblié les 
bans de mariage avec une autre. 

Ces oppositions sont aussi quelquefois formées par 
les parents, sur-tout par lcs pére, mère, tuteurs ou CUL 

rateurs, qui preteiidelit avoir droit d'empêclier la iiîa- 
riage de l'une des parties. 

82. Cette opposition se fait par une signiFication qui 
est faite par le ministère d'un huissier ou sergent au 
curé qui a publié les bans, par laquelle il est dit qu'un 
tel est opposant au mariage d'un tel ou d'une telle, 
dont le curé a publié les bans. 

L'arrêt de réglenlent du I 5 juin I Gg I ordonne qu'à 
cct effet les curés seront tenus d'avoir un registre où ils 
transcriront les oppositions, et pareillement les désis- 
tements et maiii-lcvde qui en seroient donnés par lcs 
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parties, ou prononcés par des jugeiiients. Ils doivent 
faire signer sur leur registre la  personne qui donnera 
la niaiii-levée; et lorsqu'ils ne la  connaissent pas, ils 
doivent se faire certifier qu'elle est la même personne. 

L'opposition, quelque nlal fondée clu'elle paroisse, 
doit empêclier le curé de passer à 1û célébration du 
mariage, jusqu'à ce qu'il ait été donné main-levée, 
ou par la partie opposante, ou par le juge. 

L'appel interjeté par l'opyosaiit de la sentence qui a 
clonné main-levée suspend cette main-levée, et doit 
empêclier le curé à qui il est signifid de passer outrc 
à la célébration. 

Le curé qui, au mépris de lloppositioii à lui signi- 
fiée, auroit passé outre à la célébration du mariage, 
doit, suivant le droit canonique, être p i n i ,  par l'offi- 
cial, par une suspense de trois ans; cap. Ciinz i ~ / l ~ i b i i i o ,  
ext. de clancl. clespoizs. 11 peut aussi en ce cas être pour- 
suivi devant le juge séculier pour les donlinagcs et 
intérêts de la partie opposante. Mais le mariage n'est 
pas nul pour cela seul qu'il a été célébré au mépris 
de l'oppositioii, lorsqu'elle n'étoit pas fonllée. D'IIéri- 
court, en son Traité des lois eccl&siastiques, tit. du 171a- 
1-iage, n. 23, en fait une inaxiine; et il n'y a point de 
loi qui en prononce en ce cas la nullitd. l\u'c'aiinioins il 
y a au  cinquième tome du  JOUI-na1 cles ducliences u n  
arrêt du 3 décembre I 69 I , qui ,  sur l'appel coninie d'n- 
bus, interjeté par un  père, de la célébration du  inn- 
riage de son fils, majeur de trente-ileux ans, céldl~ré a u  
mépris de son opposition, a déclaré nul ce mariage, 
c~uoiqu'il y en eût plusieurs enfants. Les moyens pro- 
posés par M. I'avocat-général de Lamoigiioii étoient 

Traité (lu Coi~trnt (le ~nariugr.  5 
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qu'il étoit important pour le pul~lic cle lie pas soulfrir 
c~u'oii pass2toutre à la cdlébratiori d'un mariage, au nié- 
pris d'une opposition; qu'ainsi 1eLmariage devoit etre 
cle'claré niil, sauf aux parties, après l'opposition vi- 
dee, à le réitérer. J'aurois de la peine à ine rendre 5 
la décisioii de cet arrêt, et à déclarer nul  u n  mariage, . 

pour avoir été cdlébré au  préjudice de l'opposition, 
lorsclu'il paroît qu'elle n'&oit pas fonclée. 

83. La partie qui  veut avoir main-levée de l'opposi- 
tion faite à ses bans de  mariage doit assigner l'oppo- 
sant devant le juge qui est conipétent pour en con- 
iioitre. 

J,a compétence du  juge dépend cle la chose qui fait 
l'oljet de l'opposition. 

Lorsque l'opposition concerne le lien des fiancaillcs 
ou d'un inariage, que la partie opposante prc'teiicl avoir 
contracté avcc la  partie dont on a puljlié les bans de  
niariage avec u n  autre, c'est au juge d7Sglise que 1% ' 
connoisçance en appartient, e t  devant qui l'assignation 
doit être donnée ; supraci, n. 49. 

Si l'opposant fournit la  preuve qu'il y a effectirc- 
ment  u n  mariage subsistant entre lui ct l a  partie clont 
o n  a publié les bans avec une autre personne, l'officiai ' 

doit alors, en faisant droit sur  l'opposition, faire dé- 
fenses de passer outre au mariage. 

Lorsque ce n e  sont quc des fiancailles qui font Ic 
sujet de l'opposition, si l'opposant en  fait la preuve, 
l'officia1 les déclare bonnes et valables, et il exhorte 
l'autre partie à les accomplir. Si ellc persiste en son 
refus, après lui avoir imposé une pénitence, il pro- 
iioilce la dissolution cles fiaii~ailles, e t  eii coiisdqueiice 
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f i t  niain-levde cle l'opposition. Lorsque l'oppositioii 
ii'est 113s trouvée fondée, l'officia1 en prononce la maiii- 
levée; mais il lie peut statuer sur lcs dominages et iii- 
tdrêts; il y auroit lieu à l'appel comme d'abus s'il le 
faisoit. b 

84. Toutes les autres oppositions qui ne concerilent 
pas le  lien, telles que celles qui sont faites par le père, 
la nière ou le tuteur de l'une des parsies, sont entiére- 
ment de la coinpdteilce du juge sdculier : il y auroit 
lieu h l'appel comiiie d'abus si le juge d'l?elisc :s'ingd- 
roit d'eii coiliioître. 



TROISIEJIE PARTIE. 
Des personnes qzii peuvent contracter mariage ensel1z- 

Lle, et des empêchements de rnariage qui se rencon- 
ti.elzt dans les personnes. 

85. Les personnes qui peuvent contracter mariage 
ensemble sont celles clans lesquelles il n'y a aucnii 
empêcliement de le contracter, ou qui en ont obtenu 
une valable dispense. 

Dans nos coloiiies , les esclaves, avec la pern~issioii 
de leurs maîtres, peuvent contracter mariage aussi bien 
que les personnes libres. Comme ils n'ont pas d'état ci- 
vil, leiirs mariages n'ont à la vérité aucuns effets civils ; 
mais ils ont les effets qui naissent du clroit naturel ; ils 
forment une union iiidissoluble, qu'il n'est pas en leur 
pouvoir ni au pouvoir de leurs maîtres de rompre. 
NOUS avons, à ce sujet, un canoii d'un concile de Cliâ- 
lons, tenu en Pan 8 I 7 : ce canon, qui est le trentième. 
condamne l'opinion de ceux qui pensoient que les 
maîtres pouvoient à leur gré rompre le mariage cle 
leurs esclaves : Non attendentes, dit ce canon, illzicl 
evangelicurn, Qziod Deus conjunxit , homo non se11a- 
ret; un& visunz est ilobis ut conjugia servorzi~n non di- 
rimantzir, etianz si diversos dominos habennt ; sed in zino 
conjucjio permanentes, do~nirzis suis serviant; ... et hac 

ubi legalis coiljzinctioJziit, et ex consensu clominoriim. 
Nous partageons cette partie en quatre cliapitres. 



PAIiTIE III. (XI 

Dans le premier, nous rapporterons les divisions gé- 
nérales des enlpêchenlents de mariage qui peuvent se 
rencontrer dans les personnes. Dans le second, nous 
parcourrons les différentes espèces d'empêchements 
dirimants absolus. Dans le troisième nousparcourrons 
les différe.ntes espèces d'empêchemeiitç dirimants re- 
latifs. Dans le quatrième, nous traiterons des clispeii- 
ses de ces empêchements. 

Nous ne traiterons dans toute cette partie que des 
empêchements de mariage qui se rencontrent dans les 
personnes. 

Il y a d'autres empêchements qui naissent du defaut 
de quelqu'une des choses qui sont requises pour la va- 
lidité des mariages : cette matière sera traitée dans la 
cluatrième partie. 

C H A P I T R E  PREMIER. 

Divisions générales des empécliements dc mariage qui se 
rencontreiit dans les personnes. 

8G. La principale division des empêchements de nia- 
riage qui peuvent se rencontrer dans les personnes 
est en ceux qu'on appelle dirimalzis, et ceux qu'on ap- 
pelle simplenient prohibit$. 

T ~ C S  empêchements diritnants sont ceux qui rendent 
iiul le mariage cle la personne en qui ils se rencon- 
trent lorsc~u'elle le contracte. 

Mais si ces eiiîpêclicments nc survicnncnt cri I;i. 
iîrnsoiinc cle l'lin des conjoiiits rlu'aprèa soli mciririge, 
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ils ne peuvent pas, cornine nous le verrons inj-à, dis- 
soudre un mariage valal~lement contracté. Nous par- 
courrons Ies différentes espéces de ces empêcliements 
dans les deux chapitres suivants. 

Les en~pêchements simplement prohibitifs sont 
ceux qui empêchent la personne en qui ils se rciicon- 
trent de contracter licilemelzl le mariage, niais qui ne 
l'einpêclient pas de le contracter valablement. 

La  personne en qui se rencontre cet empêcheiiient 
commet un pdché en se mariant; mais soii mariage 
est valable. 

87. Le vceu simple de chasteté qu'a fait une per- 
sonne, tant qu'elle n'en a pas obtenu dispense d u  su- 
pc'rieur ecclésiastique, est un empêchement de ma- 
riage qui n'est que prohibitif. Il n'y a que les vœux 
solennels de religion qui forment un enipêcliemeiit di- 
rimant. 

C'est pourquoi si une personne qui a fait ce vceu 
simple contracte mariage, elle péche en le contrac- 
irint; mais le mariage est valable. 

Observez que son vœu de continence subsiste, h 
l'effet qu'elle ne peut deinander le devoir conjugal, ni 
passer à un  autre mariage aprés la dissoliition cle celui 
rlu'elle a contracté, sans comniettre un nouveau pé- 
ché. Mais son vceu n'empêche pas qu'elle ne doive 
rendre le devoir conjugal, lorsqu'elle en est recluise: 
I'ciiga.gemeiit qu'clle a contracté envers la personne 
qu'elle a épousde, à qui elle a donne un pouvoir siir 
son corps, est àce t  égard un enpycilicnt plus fort que 
celui dc son ymu, et auquel celui clc soii yccu Joie 
céiler. 
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@'est la cldcisioii de  saint Augustiri dans sa lettre 

aii comte Boniface, qui s'étoit marié après avoir fait 
vceu de continence. Certè, lui dit-il, acl illain vitam 
continentiœ noix hortarer; conjux impedimenta est, sine 
ciyzis consensiolze vivere non licet. 

SS. Le  lien qui résulte des fiancailles, valablement 
contractées, forme aussi, tant qu'il subsiste, u n  em- 
pêchetiîent cle mariage avec toute autre personne que 
celle à qui on a donné sa foi, qui ii'est que proliil~itif. 

89. IL y avoit pliisieurs autres espèces cl'empêche- 
liieiits proliilitifs qui ne soni plus en usage. 

Tant  que l'usage de la pénitence publiqiie a sub- 
sisté clans l'gglise, l'état de pénitence publique formoit, 
clans la personne qui y avoit été surimise, uii en~pêclie- 
nient de niariage qui ii'étoit que prohibitif, et c~iii clu- 
 oit tout le  temps que devoit durer la pénitence. 

Le  nîeurtre de son mari ou de  sa femme, et cclui 
d'un prêtre, fornioient aussi autrefois, dans la  personiie 
rlu meurtrier, un  empêchement prohibitif de  maringc. 

Le  mariage contracté avec une  religieuse, coniiue 
pour tclle, fornioit aussi, dans la personne qui l'avoit 
contracté, un  pareil einpi2chenient. 

go: Uiie autre division des empêchements de ma- 
riage qui sc rencontrent dans les personncs est cn ccux 

, q u i  sont absolus, e t  ceux qui sont seulement relatijk 
Les eiiipêclienierits absolus sont ceux qui cnil)c*- 

clicnt 111 personne en qui ils se rencontrent de coiitrac- 
tcr aucun niariace, tels que ceux qui rc'siiltent du de- 
faut dc raison, di1 cldfaii~ cle pubertc', de la piofcs- 
sion reliGicusc, ct lcs ûutrcs, doiit nous traitcronç 
au cllapitic sui\aiit. 



Iles empêcliemeiits relatifs sont ceux qui ii'empê- 
client pas absoluiilent la personne en qui ils se ren- 
contrent de contracter aucun mariage, niais qui l'em- 
pêclient_ seulement de contracter mariage avec cer- 
taines personnes, tels que sont ceux qui résultent de 
la parenté, de l'affinité, et autres, dont nous traiterons 
nu cliapitre troisièh~e. 

9 1. Enfin une autre division des enipêchements de 
inririage qui se rencontrent dans les personnes est eii 
ceux qui iiaissent de la nature niênie du niariage, 
ceux qui naissent dc la loi naturelle et divine, et ceux 
qui iiaissent des lois des princes séculiers, ou cle la 
cliscipliiie ecclésiastique. 

Les empêchemeiits qui naissent de la nature même 
du mariage sont le défaut de raison, le défaut de 
puberté, et l'in~puissance. Le mariage étant uii caiitrat 
qui, de même que tous les autres contrats, ne peut se 
former que par le Consentement des parties contrac- 
tantes, il est évident que les personnes qui, n'ayant 
pas l'usage de la raison, sont incapables (le donner uii 
consentemerit, sont par conséquent incapables de con- 
tracter mariage. 

Pareilleinent, le mariage ayant pour fiii principale 
la procréation des cnfaiits, il s'ensuit que le défaut de 
puberté et l'impuissance reiiclent incapable de ma- 
iia.ge. 

Les empêcliemeiits qui naissent de la loi naturelle 
et d i~i i ie  sont ceux qui sont rapportés aux cliapitrcs 
18  et 20 du Lévitique. 

IAcs autres eiiipêclien~eiits naissent clcs lois clcs l)i.is. 
ces, 011 cle la cliscipliilc ecclc'siastirliie. 
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Dcs empêchements dirimants de mariage qui sont absolus. 

Les empêclienieiits dirimants de mariage qui  se ren- 
contrent clans les personnes, et qui sont absolus, c'est- 
à-dire qui  empêchent la personne en qui  ils se ren- 
contrent de contracter aucun mariage, sont au noml>re 
d e  six: I O  le défaut de raison; 2' le dafaut de pul~erté; 
3" l'iinpuissaiice; 4' un mariage subsistant; 5 O  la pro- 
fession religieuse; 6 O  l'engagement clans les orclies 
sacrés. Nous traiterons de chacun. 

\ 

ARTICLE PREMIEI1. 

Du défaut de raison. 

92. 11 est évident que les personnes qui sont entihrc- 
ment privées de l'usage de la raison, soit par folie, 
soit par inil~écillité, sont absolument incapables dc 
contracter mariage, puisqu'elles sont incapables de  
donner un consentemcnt qui est cle l'essence du ma- 
riage, de même que cle tous les autres contrats: 

Lorsc~ue la folie d'une pcrsonne a des intervalles 
lucicles, cette pcrsonne ayant pendant ce temps l'u- 
sage cle la raison, il n'est pas douteux rjue le m a r i a ~ c  
clu'clle contracteroit pendant ce temps seroit valable. 

Observcz que lorsqu'il est justifié que la folie cle In 
persoiiiie cloiit oii attaque le niari;ige a cornniencd 
a\'antsoii nlalin;., c t  coiitiiiuc'ilcprii.;, c'cst à13 1,nrtie 
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qui oppose que In folie avoit des intervalles à justifier 
de  ces intervalles luciiles. 

O n  ne doit pas regarder comme une folie qui rende 
incapable de contracter mariage celle d'une personne 
clont l'imagination n'est blessée que sur un point, et 
qui, sur tout le reste, fait usage cle sa raison, telle 
rlu'étoit cet homme dont parle IIorace : 

Fuit haud ignobilis Argis 
Qui se credebat miros audire tragœdos, 
Iiz vacuo lcettcs sessor plausorque theatro; 
Cetera qui v i t a  servnbat munia rectp 
More. 

93. Il ne faut pas non plus mettre au rang des per- 
sonnes privées de l'usage cle la raison les sourds et 
iiiuets de naissance. Ces personnes non seulement 
jouisselit de leur raison, mais elles font entendre par 
clcs signes leurs pensées, et on leur fait pareillement 
eiitendre par des signes ce qu'on veut leur faire en- 
tendre; c'est pourcluoi, pouvant faire entendre le 
consentement qu'elles donneroient h un niai-iage, elles 
ne sont point incapables de le contracter. Innocent ILI 
l'a dc'cidé cle cette maniére, au chapitre Ciim a/~tici, 

22, ext. de spons.; et la cour l'a jueé par un arrêt clu 
I G janvier 1658, rapporté par Soefve. 

A R T I C L E  I I .  

DU défaut de puberté. 

r) { .  La procréation dcs enfants étant la fin priiici- 
pale clii  niariase, c'est iiiie consc'rluciicc que ceus rliii 
ne sont pas habiles à la ~c'iic'iation, c t  pal con~c'rliicnt 



PAl3TIE 111, CIIAI'ITRE II. 7 5 
ies irnyuljèrcs, ne sont pas liabiles au mariage : Jusias 
n~iptias contrahunt tnasczili qziitlem piiberes, Jenzinie 
verb viripotentes; Instit. til. de nzipt. 

La loi a fixé l'âge auquel la puberté est prdsumc'e 
ù celui de quatorze ans acconiplis' pour les garcons , 
et J e  douze ans accomplis pour les filles; Instit. d. tit. 

Une personne, avant cet âge, est présun~ée impti- 
I~kre ,  et le mariage qu'elle contracteroit n'est pas en 
conséquence valal~le. 

Néanmoins si la vigueur avoit clevancé l'âge en 
cette personne, et qu'elle eût donné des preiives cle 
puberté, ptilci, si iiiie jeuiie fille inariée avant l'âge cle 
douze ans étoit devenue grosse, le mariage seroit va- 
lable : car le défaut de l'âge lie forme un empêchement 
de mariage qu'autant qu'il forme une pr6somptioii J e  
defaut dc puberté; niais dans cette espèce la présonip- 
tion est détruite par le fait et la  preuve que cetic 
jeuiie personne a donnée cle sa puberté. 

C'est ce qui a été jugé par un arrêt, rapporté par 
Bouguier, à l'égarcl #une jeuiie veuve d'onze ans neuf 
iiiois. Les héritiers du niari avoient attaqué de nulli~c' 
soli mariage, coniiile fait avant l'âge, et lui avoieiit 
contesté toutes scs conveiitioiis inatriiiioiiiales; la 
jeune veuve ayant prouvé clu'clle etoit grosse, il Eut 
jugé que le mariage étoit v;ilaLle, et qu'elle Jevoil cil 
consérlueiice jouir cle son douaire et cle ses auirrs 
conventions niatriiiioiiiales. 

BI. Boiiguier iapporie qu'on ;ivoit op])oçé un air& 
contraire; niais il ol)ser\c cltic dans 1'cspEcc opl~osec 
la veuve ii'avoit pas [?rua\ c' la consoniiilalio~i clc so!i 
ilirtrinCc. 
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La  décision de l'arrêt rapporté par Bouguier a 
conforme à celle du pape Alexandre III, cap. de illis, 
9 ,  est.  de desp. imp., où, dans l'espèce d'un mariage 
contracté entre de jeunes personnes au-dessous de  
13ge ordinaire de la puberté, le pape dit : Si i tàj ierint  
cetatiproximi, qubd potuerint copzild cariznli conjungi, 
minoris cetatis intuitu separari non debent, quiim in eis 
atatem szipplevisse malitia videtur. 

95. Lorsque, depuis l'âge de pulxrté survenu, les 
conjoints ont continué de demeurer enseml~le conlme 
iiiari et femme, cette cohabitation rétablit leur ma- 
riage; il en résulte un  nouveau consentement tacite 
que les parties clonnent à leur mariage dans un temps 
aucluel elles sont devenues capables de le contracter. 
C'est la décision de la loi 4, ff. de tit. nupt. : Minorem 
nnnis dziodecim nuptanz, ttiizc iegitimam uxorein fore, 
qziiim npzid virum esplesset dziodecim annos. C'est 
aussi la disposition du chapitre attestationes, I O ,  ext. 
de tlespons. impub.; enfin c'est la doctrine enseignée 
par nos auteurs. Fevret, Traité de l'Abus, 1. 5 ,  cliap. 1, 

ai. 7 ; Moriiac, ad 1. 4, ff. de rit. nzlpt., etc. 

A R T I C L E  I I I .  

De l'iinpuissance. 

gG. L'in~yuissance à la génération est aussi, dans la 
persoiine en qui elle se rencontre, un  en~pêchemeiit 
diriniant de mariage, qui la rend incapal~le cle con- 
tractcr aucun mariage. 

()uoiclue l'iiiiioii clcs corps nc soit pas précisernent 
ct ribsolun~crit cle l'csscncc du niaririfie, ct rluc les con- 
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joints par mariage puissent, cl'uii comn-iun conseiite- 
nient, s'en abstenir, ndann~oins, comme la procréa- 
tioii des enfants, à laquelle on ne peut parvenir sans 
cette union des corps, est la fin principale du mariage, 
il faut, pour être capable de mariage, avoir au moins 
le pouvoir de parvenir à cette union des corps. 

Si les impubères sont regardés comme incapaLles 
de contracter mariage, parceclu'ils ne sont pas lîlibiles 
it la génération, quoiqu'ils doivent un  jour le Jeveilii-, 
à plus forte raison les iinpuissants, qui ne peiiverit ja- 
inais le devenir, en sont incapables. 

97. Pour que l'impuissance soit un  enipêclienient 
de mariage dans la personne en qui elle se reiicontre, 
il n'importe qu'elle soit de naissance, ou qu'elle lui 
soit survenue depuis. Par exenîple, si, à I'occasioii 
cle quelque maladie, il avoit fallu couper à une per- 
sonne quelqu'une des parties nécessaires à la généra- 
tion, cette amputation la rendroit incapable à l'avenir 
cle contracter mariage. 

Alais il n'y a qu'une in~puissance perpétuelle et iii- 
curable, telle que celle qui résulte de la privation de 
quelqu'une cles parties nécessaires à la génération, qui 
forme un empêchement de mariage; celle qui n'est que 
passagère, et dont on peut espérer la guérison, ne rend 
pas la personne en qui elle se rencontre incapable de 
mariage. 

Quoic~ue la grande vieillesse fornie ordinairement, 
sur-tout dans les femmes, une impuissance à la @né- 
ration, néanmoins , comme il y a rluelq ues excmyles, 
quoique très rares, de personnes qui ont eu des en- 
fants dails un 2ge trés avancé, cette espèce cl'impuis- 
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srince n'a pas été reg-arcléc coiliine suffisante pour for.. 
nier u n  empêcliement clc iiiariage : c'est l~ourquoi les 
feninies, aussi bien que Ics liomnics, soiit, dans la plus 
graiide vieillesse, capalles de mariage. 

98. L'impuissance est un  enil~êchenient dirimaiit 
clc mariage, lorsr~ue celui-ci existe au  temps auquel 
le mariage se contracte; niais s'il n'est survenu qiie 
cleyuis le mariage, il ne le ronilît pas : voyez sur 1ü 

preuve de ce vice ce qui est dit i1fi.à. 

A R T I C L E  I V  

De l'empécliement qui résulte d'un inariage subsistant. 

99. Un n~ariagesubsistaiit, dailslequel une personne 
se trouve engagée, est dans cette personne un  eiiîpê- 
cliement diriniaiit, clui rend dc pleiii droit ni11 tout 
autre mariage clu'elle contrncteroit avec une autre per- 
sonne avant la dissolution du preiiiier. 

Cette espèce d'eniptclienient est aussi prise, comme 
lestrois autres, dans la nature clu mariage. Le mariage, 
par son institution primitive, a été Ptabli pour être 
l'union d '~ i i i  seul homnie avec une seule feniiiie, qui 
cloit être si intime qii7ils ne fassent tous Ics deux qii'une 
même cliair : P~.~int  dzio in carne 1i )zCi .  L,'homme, par 
cette union, se doaiie tout entier à sa fenlme, cornine 
la f e m ~ i ~ c  sc donne tout entiére à son inari. O r  si 
l'honimc, par le mariage ciu'il contracte avec sa 
femme, se donne tout entier à sa femme, si la femiiie 
acquiert par le n i a r i a ~ e  un  droit sur le corps cle soli 
mari, l'homnle, tant rjue cette uilioii sul)siste, n'est 
plus maître de son corps; il ne peut plus en disposer 
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envers une autre fetniiic; et par consc'c~ueilt il ne 
ileut, tant que la preiiiiL:rc union subsiste, contrac- 
ter mariage avec une autre femme. La polyganiie 
est donc contraire à l'institution primitive du nia- 
riage, et par conséquent à l'ordre de Dieu et au droit 
naturel. 

Telle étoit l'idée qu'avoient de la polygamie les pères 
'le l'figlise. Nous citerons à cet égard Tertullien, qui ,  
en faisant remarquer que ce fut Lamech, petit-fils de 
Caïn au cinqyième degré, qui pratiqua le premier la 
polygamie, ayant deux fenillies à-la-fois, nous dit qu'il 
fut  maudit de Dieu, ayant en cela violé l'ordre que 
Dieu avoit établi eii instituant le mariage: Primus 
LamecIl à Deo nzalcdicttis, duabus maritatzis contra 
Dei præceptum, Ires il2 unam carnem f ic i t .  Tertull. 
tle exlzort. cast., cap. 5. 

L'idée de l'iiistitutioii primitive du mariage pour 
être l'union d'un seul homme et d'une seule femme 
s'étoit conservée très longtemps, même dans le pa- 
ganisme. Les Roinaiiis avoient en horreur la polyga- 
mie, et un bigame encouroit de plein droit l'iiifainie 
par l'édit du prêteur; 1. 1, ff. de his qui izot. infam. 

Les Germains ii'avoient aussi qu'une seule feninie; 
Tacit., De mor. Germaiz. - 

IOO.  Observez qu'il n'est pas néanmoins de l'es- 
sence absolue du mariage qu'il soit l'union d'un hom- 
me avec une seule femme; cela est seulement de 
l'institution du inariage. Dieu ayant institué le ma- 
riage pour être l'union d'un liommc avec une seule 
femine, il n'est pas permis à un homme de s'écarter 
de cet ordre que Dieu a établi, ni à aucune autorité 
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Iiuinaiiie de l'en clisyeiiser. Mais L)ieu, qui a étaljli le 
iiiariage pour 6tre l'union d'un liomme avcc une seule 
fcniiile, c'toit le maître de l'établir autreillent : il c'toit 
le maître d'établir le mariage sans qu'il dût être néces- 
sairement l'union d'un hoiiime avec une seule femme, 
cc j e  permettre aux hoiilmes d'en avoir plusieurs en- 
semble. 11 est vrai que Dieu ayant destiné le mariage 
pour être le type et la figure de l'union de son fils 
avec son figlise, son unique épouse, il étoit nécessaire 
que le mariage fût l'union d'un homme avec une seule 
femme. Mais Dieu étoit le maître de ne pas faire ser- 
vir le mariage à ce type et à cette figure. De mtme  
donc que Dieu eût p u ,  s'il eût voulu, établir dès le 
commencement le mariage sans qu'il dût être l'union 
d'un homme avec une seule femme, et permettre à 
tous les hommes d'avoir plusieurs femmes en iiîêrne 
temps; de mêiiie il a pu par la suite pernlct.tre, pour 
cles raisons garticulières, à ccrtains particuliers , et 
même à un peuple entier, d'avoir plusieurs femmes : 
c'est ce qu'il a fait effectivement à l'égard d'iibraliaiii, 
de Jacob, de Davicl, et de tout le peuple juif. Dieu, 
qui avoit promis à ces saints patriarches de multiplier 
leur race comme le sable de la iiler, leur a permis cl'a- 
voir plusieurs femmes à-la-fois. Abraham a eu en même 
temps, avec sa femme Sara, Agar sa servante, pour sa 
femme du second ordre; le patriarche Jaco11 a eu en 
mc^me temps pour femnies Lia et Rachel, et pour 
femmes du second ordre Bala et Zelplia. 

Il ne peut être douteux que ces saints patriarches, 
qui se conduisoient par les iaspirntioiis dont Dieu les 
favorisait, n'aient contracté ces mariages avec plu- 
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sieiirs femmes eii même temps avec la perinfssion et 
l'apl~robatioii de Dieu. 

Ide propliéte Nathan i-epmche à Davicl, entre les 
bienfaits qu'il avoit recus de Dieu, que c'étoit Dieu 
qui lui avoit donné, après la mort de Saül, toute la 
maison de SaUl, et les femmes de Saül pour les avoir 
pour ses femizies: Dedit tibi do~n~rrn domtni tzii, et zixo- 
res domini tzii in  silrzi iuo; Reg. I 1 ,  I 2, 81 l'uisrliie c'é- 
toit Dieu qui avoit donné à Davicl les feriimes de Saül, 
pour les avoir pour ses feifimes, c'étoit donc par l'orclre 
cle Dieu et avec l'approbation de Dieu qu'il les avoit 
en inême temps pour ses feinmes. 

Enfin nous voyons, par ce qui est rapportd de la 
loi du Deutéronome, chap. 2 I ,  v. I 5, I G et 17,  que 
la loi supposoit qu'ii étoit permis aux 1sraél:trs d'avoii; 
plusie~irs femmes en mêiiie temps. 11 yest dit:  S i  /lu- 

buerit homo Inores dzras, unatn dileclam et al:era1fi 
otiiosam, genuerinlqtie ex eo liberos, et jrcrii jiliuu 
odiosœ primogenitus, v ~ l u e r i t ~ ~ z i e  szibsta~riianz sunnz in- 
terjlios s~ias tlividere , non po ie r i i j l i~ i~n  dileciœJacet-e 
y rinlogelzitunz et prcefer.~-efilio odiosæ, etc, 

Il est clit aux Paralip. 1 I , 2 4 , 3 ,  que le grand-i~rêtre 
Joïada fit épouser deux fcinrnes à Joas : Accepit c~i 
Joïarlu uxores duas : ce que n'eût pas fait ce poiitifi , 
si rcinpli de l'esprit de Dieu, si la polygamie n'eiit 11x3 
~ ' L S  alors permise aux Juifs. 

I O  1 Tout  ce qui vient d'être dit peut servir à con- 
cilier ceux qui soutieniient que la polygamie est coii- 
traire au droit naturel, et ceux qui prdtender~t qu'elle . - 
n'y est pas contraire. Eii consiclc'raiit dans le mariage 
soli institution primitive, et en prenant pour droit nw 

7'1 (rité clu Contirct de m.irioge. Cj 
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turel l'ordre clue Dieu, auteur de ln nature, a établi en 
instituaiit le mariage pour être l'iiilion cl'un homiiio 
avec une seule fernilie, on peut dire que la polygaiiiie 
est contraire au  droit naturel; niais en considérant le 
iiiariage seulemeiit en tant que mariage, et iiiclépcn- 
clamiileiit de son institution primitive, et en lie preila:ît 
pour clroit naturel que ces lois invariables du droit na- 
turel,  cloiit il n'est pas possible que la sagesse clivine 
s't'carte jamais, et  que saint Thomas appelle primu 
prœccpia, on peut clire que la polygamie n'est pas con- 
traire au  clroit naturel, puisque Dieu dans u n  temps 
l'a permise, comme nous l'avoiis vu. 

ioz .  Nous lie parlons que de l'espéce cle polygamie 
par laquelle uiihomnie auroit en mêiiie temps plusienrs 
fenlnies. L'autre espèce de polygaiiîie , qu'on appelle 
polyandrie, a to~ijours été coiiclamilée, et cst évideiil- 
ment contraire au  droit naturel, I O  propler pertiirba- 
t i o~ze~n  sanguinis. Si une femme avoit plusieurs maris, 
on ne pourroit pas savoir quel seroit le père des enfants 
que cette femme niettroit au  nionde. 20 Il est de l'es- 
sence du  inariage que la  femme soit assujettie à son 
niari, qii'elle lui obéisse, qu'elle le suive où il vouclra 
demeurer : mais si une femme avoit en niêilie temps 
deux maris, elle ne pourroit obeir à l'un et à l'autre 
quand ils lui coniniaiideroient deux choses opposées; 
clle lie pourroit les suivre l'un et l'autre quand ils vou- 
droieiit clemeurer en différents lieux. La polyandrie 
est donc contraire à la nature du mariage et au  droit 
ilaturel. 

103 .  A l'égard cle la polygamie par laquelle uii 
lioinme a l)lusieurs fciniiics en m6ine temps, cjuoique 
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Dieu l'ait pe~1~1ise clans un temps, il est indubitable 
que depuis la promulgation de l'Évangile elle est clé- 
fendue. Jésus-Christ, par la loi évangélique, a rap- 
pelé le mariage à son institution primitive; il a voulu 
que le mari et la femile fussent duo in carne und. 

Cette loi ayant élevé le mariage des chrétiens à la 
ilignité cle sacrement, et à être le type et  la figure de 
l'union cle Jésus-Christ avec son Eglise : Sacramentunt 
magnriiit iiz CI~risto et in Ecclesiâ; Paul,  ad Eplzes. 
5, 32; l'Église étant une et l'unicjue épouse de Jésus- 
Christ, le mariage des chrétiens, qui est la figure de 
cette union, doit être l'union d'un seul homme avec 
ilne seule femme. 

Jésus-Christ s'étant donné à son Église tout entier 
et sans partage, un  mari doit pareillement se donner 
tout entier à sa femme et sans partage; et c'est un  
adultère lorsque du vivant de sa femme il en épouse 
une autre : Omnis qui dimittit uxorem suam, et alte- 
r a ~ n  dzicit, mœchatzir; Luc, XVI , I 8. Il en est de même 
lorsque, sails renvoyer sa femme, il en épouse une 
autre: car, quoiqu'il commette un grand péché en 
renvoyant sa femme, ce n'est pas cela qui le rend 
adultère, mais c'est parcequ'il s'unit avec une autre 
femme, du vivant de celle qui demeure toujours sa 
femme, quoiqu'il l'ait renvoyée. 

C'est donc avec raison que le concile de Trente, 
sess. 2 4 ,  can. 2 ,  a frappé d'anathème ceux qui di- 
roient qu'il est pr rnis  aux chrétiens d'avoir plusieurs 
femmes. 

Le mariage, tant qu'il n'est pas dissous par la mort 
de l'une des parties, est donc un empêcheinent diri- 

G. 



mant qui empêche le mari de pouvoir contracter vala& 
blement n~ariage avec une autre femme, et la femme 
de pouvoir se marier valablement avecunautrelioinme. 

I 04.  Cette decisioii a lieu quand même le mariage 
contracté avaiit In dissolution du premier auroit été 
contracté de bonne foi par l'une des parties, qui au- 
roit un juste sujet de croire que l'autre partie &oit 
morte. 

Si par la suite l'erreur vient à se découvrir, le second 
iiîariage contracté, quoique de bonne h i ,  avant la 
clissolution du premier, sera déclaré nul. 

O n  petit apporter pour exemple le cas auquel la 
femme d'un soldat, sur des certificats en I~oniie forme, 
qui attestaient que son mari avoit été tué à une cer- 
taine bataille, aiiroir contracté mariage avec une autre 
personne. Si son mari, qu'on croyoit par erreur avoir 
été tué à cette bataille, vient à reparoître et à se faire re- 
coiinoitre, le second mariage que cette femme a con- 
tracté, quoique de bonne foi, avec une autre personne, 
doit être déclaré nul. 

Cela a lieu, cjuelque long temps qu'il y eût que ce 
premier mari eût disparu, et que le second mariage 
eût été contracté; car le premier mariage n'ayant p u  
être dissous que par la mort de l'une des parties, il 
n'a pas cessé d'être un  empêchement iusurmontable â 
la validité du second. 

&e fameux ,Tean Maillard ne s'étoit représenté qu'a- 
près quarante années d'absence. Sa femme ile le re- 
coiliioissoit plus, ou feignoit de ne le plus reco1inoîti.e; 
lc mariage qu'elle avoit contracté pendant sou absence ,, 
sur Iri foi d'iiii certificat cle mort, ne 1:iissa 1)iIs cl'êtro 
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déclaré niil; voyez l'arrêt dii 4 août 1674, au troisikrne 
tome J u  Journal [/es Aiitliences. 

Tout l'effet de la bonne foi avec laquelle les parties 
ont contracté le second mariage est que, quoiqu'il soit 
nul, les enfants qui  en sont nés ne sont point réputés hâ- 
tards, et qu'en considération de cette bonne foi ils ont,  
dans les successions de leurs père et mère, les mêmes 
droits qu'ont des enfants nés d'un légitime mariage, 
coinme nous le verrons ailleurs. 

Quoique le premier mari n'ait pas paru sur  les 
lieux, néanmoins si sa femiile et son second inari 
ont ,  depuis le second mariage, eu des avis de l'erreur 
du  certificat de mort du premier mar i ,  sur  lequel le 
second mariage a dté contracté, et que des personnes 
dignes de foi attestent que le premier mari, qu'on avoit 
cru tué, a depuis été vu clans quelque endroit, les par- 
ties, duement averties de l'erreur d u  certificat, sont, 
dans le for de la conscience, obligées de se séparer. 

105. Une personne qui a contracté uii premier ma- 
riage ne  pouvant pas en  contracter \-alablement u n  
second tant que le premier n'est pas dissous par la 
mort de la  personne tqu'elle avoit épousée en premier 
lieu, c'est une conséquence que, tant qu'elle n'est pas 
assurée de sa mort,  elle ne  peut passer à un second 
mariage : car autrement elle se mettroit dans le risque 
d e  commettre un  adultère par  ce second mariage, 
dans le cas auquel le premier mariage subsisteroit; 
e t ,  par le risque auquel elle s'exposeroit volontaire- 
ment ,  elle se rendrait, devant Dieu,  coupable d'a- 
dultère. C'est pourquoi saint Basile, dans son Épître 
canonique à Amphiloque, can. 3 I , dit : Qtrce, quum 



vir secessil et non npparet, anleqt~à~n.cie ejus morte 
ceriior facta sit, cum aliquo coltabita~~it, nzœchatz~r. 

Il est vrai que suivant la disposition de la loi ro- 
maine, lorsque l'un des conjoints avoit été emmené 
en captivité, et qu'il s'étoit écoulé le tenips de cinq 
ans sans qu'on eût eu de ses nouvelles, il étoit présumé 
mort, et il étoit permis à l'autre conjoint de se marier 
à un autre ; 1. 6,  ff. de divort. Mais l'l?elise n'a jamais 
permis aux fidèles d'user de cette permission que la 
loi séculière accorcloit; et Justinien l'a abrogée par sa 
novelle I I 7,  cap. I I . 

106. De même qu'il n'est pas permis, clans le for 
de la conscience, à une personne qui a contracté un 
premier mariage de passer à un  secoiid avec un  
autre, avant qu'elle soit assurée de la mort de la per- 
sonne avec qui elle a contracté le premier mariage; 
de iilêine il n'est pas permis à un prêtre, dails Ic for 
extérieur, de marier une personne qui l'a déja été, 
sans se faire représenter un  extrait mortuaire de la per- 
sonne à qui elle étoit mariée, ou cles certificats éclui- 
pollents de la mort de cette personne. 

Cela a lieu, quelque long temps qu'il y ait que cette 
personne soit absente, et quelc~ues recherches qu'on 
ait faites sans avoir pu avoir de ses nouvelles, y eut-il 
plus de trente ou quarante aiis. C'est ce que nous 
apprenons de la décrétale de Clément III, qui est au 
chap. I g ,  extr. de sy,onsal. Ce pape c'tant consulté de 
mzilieribz~s quœ uiros suoscaptivitatis velpereyr.inationis 
causa abselites ultra septelzniz~m Suerint p ~ r e s / o l a i ~ ,  
nec ccr:~jîcnri possuilt cle vil6 aut morte ipsorifm , 1ici.t 
silycr Iioc sollicitzidine~n atlliibuerini cliligcnrcm, ci 1710  
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juvetiili ceialc, sezij.oyilitate carnis /~zinzanœ, IzcqrieuizL 
conlinere, petentes a fiis copulari, respoizdit qzibtl, quan- 
loczimque alznortim spatio ilù remmzeant, non posszint 
ad  aliorunz consortium cunonicè convolare; nec azirori- 
iate Ecclesiœ permiiias contrahere, donec cerium nziiz- 
iiziln recipiant de inorte viroluin. 

Les actes qui font foi de la mort J u  premier mari,  
à l'effet cluc le curé puisse marier la veuve sans se 
compromettre, sont, I "  un extrait du registre des 
sépultures de la paroisse ou cle l'hôpital oii il est cl& 
cédé, délivré par le curé ou par le prêtre à ce préposé, 
et légalisé par le juge. 

2' A cléfaut cle cet acte, lorsque le registre a été 
perdu, ou lorsque, par la négligence du  curé, l'acte 
de sépulture n'y a pas été porté, on peut y suppléer 
par tiii acte par lequel des personnes clignes de foi ont 
attesté devant le juge quelque fait justificatif cle la 
mort de ce premier mari ;  pzitù, qu'elles ont assisté 
tlnns iiii tel lieu à son enterrement. Cet acte, expédié 
en Lonne foriiie par le greffier de la  justice, équipolle 
un extrait mortuaire. 

Il fant cjue le fait soit attesté a u  iiioins par deux 
t&moins. Si dans des affaires pécuniaires le témoi- 
p ~ g e  d'un seul téilloin n'est pas suffisant pour faire 
Liiie preuve Iégi tinle, eiirr~izsi prœclura: ctrrice Ilonore 

1 yri.$ulg/eui; 1. 9, cod. de test.; à l ~ l u s  forte raison il 
ne  doit pas l'être clans une matière de cette impor- 
lance. 

Sanchez pense cju'on peut s'en contenter cil 1111 cas; 
savoir, lorsrlue le premier mari a passé dans  in pays 
tiSs dloigné , cl'oii il est eltiCmcrneiit clil'licile (l'a\ oir 
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des nouvelles. J'aiirois dc la peine à ailniettre cette 
esceptioii à la reglr. 

3' L e  certificat du niajor ou d u  commandant d'un 
régiment, qui atteste qu'un homme de son régiiiient a 
été trouvé parmi les morts à une telle action, est u n  
ralal~le certificat de mort. 

4.O Ile laps cl'un temps cle cent années et plus, qui  
s'est écoulé depuis la naissance d'une personne, forme 
une présomption de droit de sa mort, suivant les lois, 
cliii cliscnt que is j n i s  vite longissimris est; 1. 8 ,  ff. de 
iisc$.. ley. et alibi. 

i 0 7 .  Cle que nous avons dit jusqu'à présent, qu'un 
premier m a r i a ~ e  dans leqiiel une personne se trouve 
engagée est iin empêchement dirimant pour u n  se- 
cond qu'elle contracteroit pendant que le premier suh- 
siste, n'a lieu que lorsque le premier est valable. S'il 
étoit nul ,  ce qui est nul  nt. pouvant produire aucun 
effet, Quoci ntilhc~n est niillum prodiicii @ctiim, i l  
n e  p u t  pas former u n  empêclienient dirimant pour 
u n  autre inariage. Kéanmoins celui qui a contracté 
u n  mariage, quoi que niil, ne cloit pas être adiiiis à cn 
contracter u n  autre avant que cl'avoir fait prononcer 
la nullité du premier, ne devant pas s'en rendre lui- 
même le juge. haais si dans le fait il en  a contracté un  
autre, celui qu'il a contracté avant que d'avoir fait pro- 
noncer la  nullité du  premier ne laissera pas d'être 
jugé valable, si on établit par la suite la nullité du  
premier. C'est ce qui a été jugé par arrêt d u  28 juillet 
I 69 I , sur les conclusions de RI .  de Lamoie;iion , arrêt 
qui est rapporté a u  cinquième tome du  Journal. 
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A R T I C L E  V. 

De l'empêcliement que forment les vœux solennels. 

108. Les v e u x  solennels de religion forment dans 
le religieux profès u n  empêchement dirimant de  ma- 
riage, qui le rend absolument incapable de contracter 
aucun mariage. Cet ernpêcliemen~ diriillant est cle 
discipline ecclésiastique, et il n'a pas toujours été di- 
rimant. 

Il est vrai que le mariage a toujours été défendu 
dans l'Église aux personnes consacrées à Dieu par des 
voeux; inais cette défense ne formoit qu'un empêclie- 
ment purement prohibitif; n i  la puissance séculière, 
n i  l'Gglise, pendant plusieurs siécles , n'en avoient fail: 
lin empêchement dirimant. 

A l'égard de la puissance séculière, nous trouvons 
l i e n  dans le code une loi de I 'e ipereur Jovien qui 
porte la peine de mort contre ceux qui emploieilt la 
séduction pour épouser des vierges coiisacrées à Dieu : 
Si quis, 12012 dicam rapere, sed attentare tantilin, jiiiz- 

gendi causâ matrimonii, sacratissinzns viryiizes nzuus 

filerit, capitali pœne feriatur; 1. 5 ,  cod. de episc. et 
'clel.. : mais nous ne  trouvons aucune loi qui déclare 
iiuls les mariages contractés librement par ces per- 
sonnes. 

A l'égard de la discipline ecclésiastique, le pape In- 
nocentI, qui occupoit le saint-siége au commenccmcnt 
du cinquième siécle, regardoit comme valable le rrin- 

riage qu'avoient contracté des vierges consacrc'es a 
Pieu;  puisque ayant été consulté par Victrice, évêque 
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clc Rouen, il lui répond qu'on ne doit les soumettre la 
péilitcnce pul~liquc qu'aprèslan~ortcle leursinaris : Qiim 
Cliris10 spiriizialiier ~tupserunt, veka~.i il sacerclole 112erue- 
i~iint,siposteàvelpulilicè nupseriizt,vel se cluncnlb coi-ru- 
periizt , non eus ad~niitendas esse udpœnitcntiam ageiz- 
rla~iz, nisi is cui se junxeraizt decesscrit. Il ne pouvoit y 
ilvoir d'autre raison de cette décision, qu'afin de ne les 
pas soiistraire à leurs maris : donc ce pape regardoit 
Iciir mariage comme valable. 

Saint Augustin, en son livre De bono vidtiitatis, 
cap. I O ,  dit aussi en termes formels que le mariage 
de ccs personnes est valable. Il  réfute en cet endroit 
c~uelq~les personnesqui, par un  zèle peu éclairé, avoient 
clit que ces mariages étoient des adultères plutôt que 
cles mariages : Qui dicuizt, clit ce l'ère, inlizim izriplim 
non esse nupiias , sed adulteria, 12012 vicleizizir diliyentc: 
coltsiderare qtiid dicnnt .... Fit per hane opilrionein no12 
yarvtlm ntalu~iz, trt à murilis se/~cireizlzir usores, ct 
qiiiim volzint eas sel~ciraias redtlere conliizeiziia:,fcicizi~tt 
incir.iLos earzinz atlullel.os, cluiiin u.rori/~iis vivis alteras 
tlzrserint. Quaproytcr non possuin clicoz iules fenti- 
Ilas, si nzipse~.int, adulteria esse non co1,juyia; sed 11012 

tliilitnveriliz dicere hos ltipsus à castiiuie qua: voveiur 
Deo, adiilteriis esse pejores. 

Depuis, le concile de Chalcécloine, tenu en 4 5 1,  a 
l ien  déclaré qu'il ii'étoit pas permis aux personnes con- 
sacrées à Dieu par le vœu de religioil de contracter 
nîaiiage; mais il ne  cléclare pas nul le mariage cle ces 
11crsounc~ il prononce sci~lcment contre elles la peine 
cle l'excoiiiriiuilication : S i  clrra viryo se clediccii)ii Deo, 
sinzililc~. nzo~tncllus, nolt liccl cis nu1)liis jirnyi : si verh 
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irîventijiiei*int ItocJacicntes, ir~anen~zl e,z.co~~zr~ziirlicaii; 
siaiiiimzis vel-b eis 1~osseJieri humnniiaicnz, si iià pro- 
baverit episcopus loci. Conc. Clinlced., caii. I 6. 

Saint Léon, qui  présida à ce concile par ses le'glits, 
coilsulté par Rustique, évêqile de Narl~oilne, sur  plu- 
sieurs points, répond ainsi à l'article i 4 de sa consiil- 
tation : Proposifii~~z rnonaclti]~roprio arbiii.io stiscelîtrr~n 
(leseri non potest absqzie peccaio; qziod enin1 quis vovit 
Deo, debet et recl~lere; zinde qui, 1.elicid singzilaritalis 
i,roJessione, ad miliiia~n vel ad nupiias clevoluius esi, 
pziblicn: pcznitentin: snii.faciione purgancliis est; quia 
cisi iltnocens nzililia, el / ionestu~n~~olest esse conjugiunz, 
electioiteln me l io~u i~ t  cieseriiisse t~ansgressio est. 

Cette lettre est la seconcle cles lettres de ce pape daris 
l'éclition du père Quesnel, et la quatre-viilgt-douzii:rile 
dans cl'autres éditions. Le pape ne  dit pas que le ma- 
riage du iiîoine est nul,  mais seulement qu'il cloit être 
soumis à la péiiitence. 

I 09. L'auteur cles Confkrcnces de Pc11.i~ prdtend que 
les vaux de religion ont  commencé clès le sixième sié- 
cle, a u  temps de saint Grégoire, à devenir un empê- 
chement dirin~aiit de mariage. I l  se fonde en 
lieu sur une lettre cle ce pape, qui est la ncuviènie clu 
septième livre de ses lettres, par lac~uelle il ordonna à 
l'italien, évêque cle Séporite dans la  Pouille, de faire 
arrêter par le défenseur de l'Cglise une religieuse cle 
son diocèse qui avoit quitte l'habit de religion polir 
reprendre l'lialjit du siècle, et dc la faire enfermer dans 
i111 moilastère où elle fut soigiieuseinent gardée. Cctte 
lettre n'a aucun rapport à la  rluestion, n'c'taiit pas dit 
dans ccttc lcttrc, ni dans la sl~ivantr,  c'critc a ~ i  ddîcn- 
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scur sur  le même sujet, que cette religieuse se fîit ma- 
riée. 

La profession religieuse étoit-elle au moins, dans le 
septihiiie siécle, u n  empêchement dirimant d u  ma- 
riage. Cet auteur, pour prouver qu'elle étoit.clès ce 
temps regardée en Espagne comme empêchement di- 
rimant, cite le canon 5 2  di1 rju+trième concile de To- 
li.cle, tenu en 633, où il est di t :  ATonnulli moizachoruin, 
eyreclientes à inonasterio, non solùm ad sæculzinz re- 
verlu>ztzlr, sed etiam uxores accipitlnt; hi revocati U r  
eodem nzonnsterio à quo exieriint , pœnitei~i ia  deputeiz- 
trir. Ce canon ne  prononce point la nullité de leur 
mariage; il dit seulement qu'ayant griéveiilent péché 
et causé u n  scandale en le contractant (ce dont on est 
toi'ijours convenu), ils doivent être souniis à la péni- 
tence dans le monastère cl'oû ils sont sortis; mais il ne  
dit pas qu'ils nc puissent être rendus à leur femme 
après le temps de la  pénitence passé. 

Ce qu'il y a de certain sur  la discipline du  septièii~e 
siécle à cet égard, c'est que vers la fin de ce siécle les 
vœux n'étoierit pas encore regardés en Angleterre 
comme u n  empêchement dirimant de mariage; c'est 
ce qne iious apprenons du  Pénitentiel de Théodore de 
Cantorbéry, qui est de ce temps. Il y est dit en l'art. I 8 : 
Si quis mcrrilus votirm Domino habet virginiiatis, ad- 
jiingattrr uxori, NON DIMITTAT USOREM, sedpœniteat 
tribris annis. 

Il est vrai que Gratien, pour accommoder ce canon 
à l a  c1iscipliiie de son siècle, aajoutéavaiit votumle mot 
simplex : mais les correcteurs romains nous attestent 
a lue ce mot sirnple.~ ne  se trouve dans aucun des an- 
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cieils mannscrits de ce Péniteiiciel. C'est doiic de tous 
les vaux indistinctement qu'il est dit, par cet article, 
que l'liomme qui, au mépris de son vœu, a contracté 
mariage, ne doit pas quitter sa felliiile, et que le vœu 
ne rend pas nul  son mariage. 

Nous trouvons clans le liuiti2me siécle un monu- 
ment qui prouve qne la profession religieuse n7étoit 
pas encore un empêchement dirimailt de mariage. 

C'est dails une réponse faite l'an 734, par le pape 
Etienile I I ( I ) ,  qui étoit alors en France, sur plusieurs 
points sur lesquels il avoit été consulté : le pape répoilil 
ainsi, art. 7 : De monnchis et nonnis de monasterio 

y fugienti6iu in Chalceclonensi, cap. I 6, ità coittineiui~ : 
Yirgine~n quœ se Deo consecraverit, similiter et nzoncr- 
chum non licere nuptinlia jura  contrahere : qubrl si 
hoc inventi fuerint perpetrantes, excommunice~zlur; 
conjîtentibzis auteln decrevimus ut l~abeat auctoritaiem 
episcopzis ku~nunitateln nziserico1.diamque largiri. 11 
est évident que le pape ne regardoit pas ces mariages 
comme nuls, puisquYil veut qu'on s'en tienne à cet 
égard à ce qui avoit été ordonné parle concile de Chal- 
cédoine, qui (coinme tout le monde eii convient) n'a- 
voit pas déclaré .nuls ces mariages. 

I I O .  C'est vers le dixième siècle que l'on commenya 
à regarder, au moins dans quelques provinces, le vœu 
de religion comme un empêchement dirimant de ma- 
riage. Le concile de Troisli , llrosleia~zum, tenu l'an 

( 1 )  0 1 1  I I I ;  car entre le pape Zacliarie et celui-ci il y avoit eu un 
au t re  hieune, qui n'nvoit survtcii que de quatre jouro à son dlec- 
iiun 
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909, c ' ~ ~ / i d  Trosleitrm in pnyo Suesso~zico, sous lc roi 
Cllarles-le-Simple, cst formcl : il est clit au capitule 8 : 
Iizte~.diciinus tit ~zulltis Deo clevotain viqinenz, nullus 
slib religionis habiiu consistentein, sive viduitniis con- 
tineiztitr~npr*ofessnm, ... illiciio, connzlbio alit v i  cizit con- 
sensu, nccipiat conjzigein; quia nec verilnz poterit esse 
conjiigizinz, quoci ci nzeliori proposito nd deterius, et 
szrbJnlso ~ î o ~ n i n e  culpa, incesiiiosti pollutione et for~ii- 
cc~iioizis i~ninunditiâ, perpetraiur. Le concile ne pou- 
voit pas clire en ternies plus forniels que le vceu dc re- 
ligion cloit être iiiiputé un  empêcliement dirimant, 
qu'en disant que le n~ariage contracté par une reli- 
gieuse n'cst pas iiii vrai mariage, nec verum polerit 
esse conjzigium; et que ce crinie, sous u n  faux iiorn 
(de mariage), est uiie union incestueuse e t  uiie foriii- 
cation, el su6 fnlso nomine culPa, iizcesitiosâ pollutione 
et forizicationis immzinditiâ, perpetrattir. 

Le concile de Tribur en Franconie, tenu cjuelque 
teinps auparavant l'an 895, est aussi cité pour prouver 
que la profession religieuse étoit en ce temps regardde 
cornme empêclieiiient dirimant. 11 y est dit,  cap. 28 : 
Si  quis sacro velamiize coizsecrnia~n in conjzigium dure- 
r i t ,  ... prœcipimus zit ornnino separenttir, u t  juranzeizlo 
colliyentur ulteriiis, sti6 lino non cohnbiient tccio, nec 

familiari$-ui colloquio , etc. 
Ce canon lie fournit pas une preuve suffisalite : il 

ne cldclare pas nul  le mariage; il ordonne une sépara- 
tion, ce qui pcut s'enteiiclre d'une siiiîple sdparatioii 
d'habitation. 

Dans le douzième siècle, le premier concile de T,a- 
tran, tenu l'ail I I 23,  sous Calixte 11, can. 2 I ,  cli t : 



PARTIE I I I ,  CIIAPITRG II. 9 5 
Presbyieris, cliacoizilus, siibcliacoizilzrs ei ~nonacl~is  co1z- 
cu6i1tas liabere, seLi iizcitrinzonin conti~aliere iliiei-dici- 
niiis; coni~.acia y uoque iizai~.irnonin a6 ejzisnzodi peiso- 
lzis clisji~izyi, et peisotias arl1miziteiziiain c1elebei.e retligi 
jzixin sacroruin canoiium dejizitioiîeiiz, juclicnnzits. 

Il  est difficile de ne  pas entendre ces termes, coiz- 
tracin iizairiinoizia disjtrizgi, de la nullité de ces ma- 
riages, et cle les entendre d'une simple se'paration cl'ha- 
I~itation. 

I I 1. Enfin le seconil concile de Latran, tenu l'an 
1139, SOUS le pape Innocent II, Iéve toute difficulté, 
e t  a établi pour régle générale cle iliscipline que  le 
vœu cle religion devoit être u i ~  empêchement diriinrint 
de mariage. Il est dit au  canon 7 : Siatuimzis qziateniis 
episcopi, ... regulares calionici, et monacl~i ,  atqlie con- 
versi, professi, qui, saizctzim ~ransgredie~ztes~~ropositziiiz, 
uxores sibi copulare prcesunzpserunt, separenttir; hujzrs- 
mocli iznmqzie copzilationein, quain contra ecclesiasti- 
Cam regzlkntn coi2slat esse contraclam, MATI~IMONIURI 

NON E S S E  censenzus. Et au  canon suivant il est dit: Id 
ipscinl quoque de sa1zciimoniali6us jèminis, si, qtiod 
absit, ntibere aiteiztnverint, observari decernimzis. 

Depuis, cette discipline a toujours été observée dans 
l'cglise, et elle a été confirmée par le concile cle Trente, 
qui clit : Si quis dixelait regtilnres castitatenl solemiziter- 
professas posse nîatriinoi~iziiiz contrcr/~ere, conlraclzinz- 
quevaliclti~n esse, ... anat/iema sit; sess. 2 4 ,  can. 9. 

Ce droit est observé dans les tribunaux sdculiers. 
Nous trouvons dans le reciieil de Bar.det, liv. 3, cli. I I 5, 
u n  arrêt du I 7 juillet I 630, qui déclare nul le mariage 
de  Gilberte d'dnglot, sur les conclusions de M.Taloii, 
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qui les fondoit sur ce que ladite d'dnglot ayant fait 
profession religieuse, quoiqu'elle eût depuis embrassé 
le calvinisme, étoit incapable de mariage. 

I 12.  Observez qu'il n'y a que le vœu solennel cle 
religian qui se fait eii prenant l'habit de religion, et  
en faisant profession dans un ordre religieux, qui soit 
un empêcliemeilt dirimant de mariage; tout autre vœu 
de coiitineiice qu'aoroit fait une personne n'est qu'un 
en~pêchement proliibitif. C'est ce que clécicle le pape 
Alexandre ILI : Si  nec l~abiizim suscepit rrec professio- 
nem,  sed solzinzmodh voiztm fecit, ... non est cogeitdzrs 
matrinroitiale votunz rescindere; cap. 3, ext., Qui vo- 
ventesj etc. 

Le même pape décide la iiiêine chose au chapitre 
suivant, à l'égard d'une femme qui avoit fait vœu cle 
chasteté, en recevant d'un prêtre le voile de religieuse, 
sans entrer clans le cloître ni quitter ses l iens,  et qui 
s'étoit depuis mariée. 

Le pape Célestin III, au chûpitresixièine, d. tit., dit 
pareillement ; Qztùd voiiiin sitnples inzpedit nzairimo: 
niuln contralrenduin ( id  est spoitsalia de fuîztro mai ri^ 
inonio con~ral~eizdo), non dirimitjatn coi2tructu1)r. 

Boniface VIiI, consulté sur la question, qiiel est le 
vœu qu'on doit appeler solennel, et qui forme lin eiiipê- 
chenlent dirimant de mariage: Quodvotum deteat dici 
solemne, ac ad dirimendum nzairimonitinz eJjcax? ré- 
pond qu'il n'y a que celui qui se fait par la réception des 
ordres sacrés, ou par la profession de religion clans un 
ordre approuvé d u  saint-siège : Illitd soluln uottrnt cie- 
bel-e tlici solemne, quanliiin ad post coizii.nctum ntu1r.i- 
~noniitnz tlirimeizdztnz, ciuod solZ.7nnisatzi11z filerit pet 
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sa~sceptioizenz sacri orclin is , aut per  professione~n ex- 
~~ressnnz, au t  tacita~n facinm alicui de religionibzis per  
secfe~n cyostolicam approbatis; cap. un. de vot. et vot. 
redenipt. in  G o .  

I i 3. Ce qui est dit dans cette décrétale de la profes- 
sion tacite n'a pas lieil : nous ne reconnoissons point 
de profession tacite; nous ne reconnoissons d'autre pro- 
fession que la profession expresse, laquelle doit être 
faite publiquement, et dont il doit être dressé u n  acte 
inscrit sur un  registre du monastère, destiné à écrire 
tous les actes de vêtures et de profession, et qui doit 
être signé de la personne qui a fait profession, d u  su- 
périeur ou de la supérieure qui l'y a q u e ,  et de deux 
témoins. Ce n'est que par une expédition de cet acte 
(p7011 peut prouver la profession religieuse d'une per- 
sonne, et attaquer son mariage sur le fondement de 
cette profession. Si néanmoins il étoit prouvé que les 
registres ont été perclus par quelque accident, on pour- 
roit aclnlettre la preuve testimoniale. 

Il n'y a que les vmux faits dans u n  ordre religieux 
ril)l)rouvé par les lois d u  royaume conlnle ordre reli- 
,iieux qui soient regardés comme vœux soleilnels de 
religion, capables de former u n  empêchement diri- 
i~iai l t  de mariage. Il n'en est pas de même de ceux 
qu'on fait dans quelques congrégations et maisons 
établies par lettres-patentes en bonne forme, mais seu- 
leilielit comme communautés ecclésiastiques, et non  
comme ordres religieux. Telles sont les congrdgations 
et maisons des Lazaristes et de la Doctrine chrétienne. 
Les voeux qu'on y fait ne  sont regardés que comme 
voeux siaiples, et non comme vœux solennels et vœux 

Trcliri du Co~ztrat cle mariag~.  7 



de religion; et en conséquence ils ne sont point mm 
ernpêclieiilent dirimant de mariage. 

11 en est de même de ceux qu'on fait dans quelques- 
con~niunautés de femmes, qui, quoiqu'elles aient un. 
établissenlent légal, ne sont pas iiéanmoins établies 
comme religieuses. 

I r 4. Enfin, pour que les vceax solennels de religion 
soient un  einpêchement dirimant de mariage, il faut 
qu'ils aient été valablement faits : pour cela, outre 
qu'ils doiveiit être faits dans un ordre religieux ap- 

_ prouvé, il faut encore que quatre choses concourent : 
i 0  qu'ils aient été faits publiquement, et qu'il en ait 
été dressé un acte, coinine nous I'avoiis dit; 20 qu'ils 
aient été faits librement; toute espèce de contrainte 
qui a h o i t  été eniployée pour obliger la personne c~u i  
les a faits à les faire les rend nuls; 3" comme l'exige 
I'ordonnailce de Blois, art. 28, qtt'ils aient été préct2- 
clés d'une année entièi-e de~îi.obation clans le moizasièï-e 
depuis la vé't~i1.e; / Io enfin, suivant ledit article, que lu 
personne qui fail proJession ait l'lige cle seize ans ac- 
complis. A défaut de quelqu'une de ces coilditions, la 
personne qui a fait profession peut, dans les cinq ans, 
rdclamer contre ses v&ux, et se lîourvoir pour cet ef- 
fet,  ou par la voie ordinaire devant l'official, ou par 
la voie de l'appel coinme d'abus au parlement. S'il 
réussit, et que ses vœux soient déclarés nuls, ou par 
un jugement de l'official, ou par un arrêt de la cour, 
sur un  appel coinnie d'abus, ils ne pourront plus for- 
mer u n  einpêchement dirimant de mariage; nalit 
qtiod nullum est, ntillum prod~icit ~ f ic i t i in;  et il aura 
g u  coiiséqueiit la liher'té de se marier. 
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1,orsclue le profès a laissé passer les cinq ans sans 

i6clan1cr contre ses vaux,  il y est par la suite ilon re- 
cevable: il est censé les avoir ratifids par son silence, 
ct eii avoir pur& le vice: ils sont eii conséquence ré- 
putés valables, et sont lin empêclieiiient dirimant de 
mariage. 

A R T I C L E  V I .  

De l'empêcliement qui rbsulte des ordres sacrés. 

1 i 5. Iles orclres sacrés, qui sont la prêtrise (et h 
plus forte raison l'épiscopat), le cliaconat et le sous- 
diaconat, forment uii en~pêcheiiieilt absolu qui eiii- 
pêclie les persoiines qui  y sont engagées de pouvoir 
valableiiient contracter mariage depuis leur ordi- 
iiatioii. 

TA'cmp6cliement de mariage que fornient lcs orclres 
sncrc's n'a pas toujours été un empCclieriieiit diiiiiiant; 
cet empêcheiiieiit, pendant bien des siècles, n'a étc' 
que prohibitif. 

La  preniière loi qui a ordonnd que les ordres sacrés 
fussciit un empêchement diriiiiaiit de mariage est l a  
constitution de Justinien, qui est en la loi 45; cotl. dc 
Episc. et Cleric. Avant cette loi, les personnes engagdes 
ilans les ordres sacrés qui co~itiactoie~it mariage de- 
puis leur orcliiiatioii ii'encouroient que la pcine de l a  
déposition de leur ordre; leur n l a r i a ~ c  étoit val;il>le. 
Justinien, par cette loi, veut qii'outre la peine de  la  
déposition leur mariage soit nul,  de même que tous 
ceux qui sont cléfendus par les lois civiles, et que les 
eufailts nés de ce. coinmerce soient regarde's commr: 

- 
/ .  
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Lÿtards; Qzlonin~n yens Jacitlo~-is l~trjzis in soki ercd 
sncerriotii anzissione, sncros nuteln canones non minirs 
quilm l e p  vnlere etianz nostrœ i)olztnt leges, saizcimlrs 
obtinere in illis qzlœ sacris canonibzls perindè nc si ci- 
viliblrs inscriptz~nz esset legibus ..... et preier supraclic- 
1a1n exciclendi à ininistei-io pœnnnz, ne legiii~~zos qui- 
tlem et proprios esse cos, qzii ex lizljzisnzodi inordii~aiti 
conslil]watione nnsczintlrr, aut nnti szlnt. 

1)enys Goclefroi, en  une cle ses notes sur cette loi, 
pciise que  Justinien a al~rogé par la suite la peine cle 
niillité de  ces maiiages; car par ses-nouvelles constitu- 
tions il se borne à prononcer contre les personnes eii- 
;:ngdes clans les ordres sacrés, qui  se marient depuis 
lcur ordination, la peine de  déposition cle lcur orclre: 
Si ciliqtiis pi*esbytel- atlt dincontis azit szibc!inco~~trs ])os- 
ieù clttcnt zixo~~em aiit co~zczibi~za~n, azlt palilnz nui oc- 
culiè, s iat i~n szio cnclat ordine; nov. 6, cap. 5 .  L ü  
ii>ênle chose se trouve nov. 22 ,  cap. 42. 

Dans les provinces d'occiclent, (lui étoieiit déjn dé- 
tachées de l'eilipire a u  teiilps de .Tustinien, et où l'on 
lie connoissoit que le code Théodosien, nousi~evoyoiis, 
avant le douzikiile siècle, a i  loi n i  canon qui  ait pro- 
~ i o n c é  la peiiie de riullité des mariages contractés par 
les ~ersoiiiics engagdes dans les orclres sacrés-, depu-is 
leur ordination. 

Au contraire, le concile de Paris, tenu dans le neua- 
vièine sihcle, l'an 829, sous Louis-le-Déboiinaire et 
1,othaire son fils, iious fo~irnit uiie preuve très claire 
que le iuaria,o;e coniracté depuis l'ordination 11'6toit 
pas eilcorc alors regardé comrric nul.  Ce concile, au 
cliiio~i 35, ordonne l'observation de celui de Néocé- 
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sare'e, clont il rapporte les termes : Prcslylcr (est-il cli t )  

si nxorenz acceperit, ab ordiize deponatur; si verbJor.- 
nicaizis fkerit, aut adril~erizinz perpetraverit, ampliirs 
pelli debet, et s~ ib  pmnitenficl cogi. Par ce canon, lit 
fornication commise par un  prêtre est distiiîgude drr 
mariage qu'avait contracté ce prêtre, et est plus griE- 
veincnt punie : si verb fornienius filerit, antpliiis /?clli 
&Let; c'est-à-clire privé de 13. communion, et réclu i t 
peiiclant un temps à l'état rle pénitence. Mais si Ic ma- 
riage .contracté par un prêtre clepuis son orclinatinil 
efit été alors regardé comme invalide, la consonirna- 
tion de ce mariage eût été une fornication; on n'au- 
mit pas distingué ce mariage de la fornication: cloiic , 
puisqu'oii l'en distingue, on le regnrcloit alors coiiliiic 
lin véritable mariage; donc la prêtrise n'étoit pas re- 
gardée alors comme un  empêclmnent diriiilaiit du 
mariage. 

Dans le dixièille siécle, le concile cl'i\ugsbourg, triin 
l'an 9 5 2 ,  de l'ordre et en présence de l'cnipereur 
Btlioii-Ie-Graiid, où étoient plusieurs évêques cl'illlc- 
riiay;ne, des Gaules et $Italie, dc'fencl, par le prciliicr 
de ses canons, le mariage des personnes qui sont claiis 
les ordres sacrés; mais c'est à peine cle dc'position de 
leur ordre: le concile n e  cléclare pas nul ce niaria.;c : 

Si quis episcoporum, presLyicro~.um, dirrconor.u~n ct 
subdiaconorcinz, uxorem accepei.ii, à sibi irtjrilicio 
Jicio &/)oizentlus es1 , siciil in corlcilio Ccirl/lngiric~~so 
lelielur. 

La collection cles canons quc f it  pnroî~ir  Euicliaid, 
ekêrlue (le TToriils, (lui a occiipc~ cc siF:;c cl(~l,uis 
9'ari 1008 jricrlu'cn 1026, nousîoui iiit aucsi uiic l,iciibr: 



qu'il n'y avoit point encore alors de loi ni de canon 
qui eût fait des ordres sacrés un empêclienient cliri- 
mant de mariage ; car s'il y en avoit eu quelclu'une, 
cet auteur, qui a recueilli avec soinles canoiisqui pou- 
voient instruire de la discipline observée de son temps 
clans l'cglise, n'eût pas manqué de l'insérer dans sa 
collection. Cependant nous trouvons bien dans cette 
collection, au livre 2, le canon clu concile de Néocd- 
sarde, qrii cléfenl aux prêtres de se marier, à peine cle 
Jéposition, que nous avons rapporté ci-dessus, et plu- 
sieurs autres canons qui ont rapport à la continence 
qui doit être observée par les prêtres et les autres mi- 
iiistres des autels; inais nous n'en trouvons aucun qui 
ait fait des ordres sacrés un empêchement dirimant 
cle mariage: d'où oii peut conclure qu'il n'y avoit en- 
core alors aucuii canon ni aucune loi qui eût établi 
cet empêchenieut. Cet arguiiient, c~uoique négatif, ne 
laisse pas d'être concluant; car il n'est pas vraisembla- 
lrle que, s'il y avoit eu quelque loi ou quelque canoii 
qui l'eût établi, il eût échappd à Burchard. 

011 peut tirer un pareil argunient négatif du  décret 
d'Yves de Chartres, qui est ou de la fin de 1'onzit:iiie 
siécle, ou du coiiiiiicncement du douzièiiie. 

Nous avons quelque chose de plus positif clans une 
lettre cle ce saint évêque (c'est la deux-cent-dix-liui- 
tième) à Galon, évêque de Paris, qui I'avoit consulte' 
sur un de ses clianoines qui s'étoit marié. Il lui répoiicl 
que si prei l le  cliose étoit nrrivdc dans son diocèse, 
il laisseroit s~il~sistcr le mariage, et se contenteroit clc 
faire desceiiclre le coupaljle à iiii oiclie iiifc'ricur. 

1 I 6. Lcs orclrcs sacres, qui, jusrlri'au teilîys d'l'vrs 
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d e  Cliartres, n'avoient formé clu'uii empêchement 
~~rohibi t i f ,  ne tardèrent pas à fornier un empêchenient 
dirimant cle mariage, comnie il paroît par le canon 
d u  premier coiicile de Latran, et bien plus formelle- 
ment par le canon dii second concile de Latran, rap- 
porté scrprh, en l'article précédent, 11. I r O et I I I .  

Ce droit a depuis été constamment suivi par les dé- 
-crétales dcs papes, qui se trocivent dans le corps clu 
droit criiionicliie. 

Alexandre III, clails sa décrétale qui cst rapportée 
a u  chapitre premier, ext. cle cleric. conjug., répond, 
coi~foi~iiément h la décision du concile, qu'un ecclé- 
si;istir~ue qui s7est marié, s'il n'est que clans les orclies 
mineurs, doit retenirsafemnie et perdre ses bénéfices; 
niais s'il étoit sous-diacre ou ilans un ordre supérieur, 
dl cloit être contrai-nt par masures à renvoyer sa femme. 

Le n~êiiie pape, au chapitre 4 ,  extr. d. t i t . ,  dit cliic 
le mariage qu'un prêtre a contracté n'est pas un r&ri- 
tablé niariage : Sacerdotes qzti nuptias on t ra f~unl  , 
ilcice non nul~ l i a ,  sec1 contltbernia sunt potiits nuncu- 
j)ciildn, etc. 

Boniface VI11 déclare pareillement, cap. 1 ,  de vot. 
çt vot. i.edcinpt. in Go, que les ordres sacrés sont uil 
cnipêchemeiit dirimant cle mariage : Prcesentis dula-  
randum duximus oraccilo sanciionis, illud soluln voiirnr 
dici clebere soleinne, qztaniùm a d ~ o s t  contractum ma- 
li.ii~~oiziunz dirimenclzim , quodsolemnisatciinJiierit per 
sztscepiionein sacri ordinis, vel per proJessioizenz, etc. 

Cléincnt V ,  clans le coricile de Vienne, cap. un. 
de c o l ~ j .  et nflil. iiz Cle~ncnt.,  iiict Ics maririses con- 
t i .ac~6s  par les persolliies cilgagées clans les ordrcs sa- 



crés au même rang que ceux contractés dans les Je- 
grés proliibés de parenté ou d'affinitd, et excon~niunie 
ceux qui les ont contractés, jusqn'à ce qu'ils se sépa- 
rent. 

Enfin le concile de Trente a prononcé anatlième 
contre ceux qui soutiennent que les personnes e n p -  
gées dans les ordres sacrées peuvent contracter nia- 
riage, et que leur mariage est valide. Voici ses teriiles: 
Si quis dixerit clericos in sacris ordinibus constitzi~os, 
vel regt~lares castitate~n solemniter professas, posse mu- 
trimonium contrahere, contractumqzce vnlid~im esse, 
non obstante ley e ecclesinstic6, vel voto, . . . anailiema 
sit; sess. 24, can. 9, de reform. matrim. . 

Van-Espen dit que ce termes, non obstante tege 
ecclesiasticâ, vel voto, ont été mis dans ce canon pour 
donner à entendre que le concile n'entendoit pas 
décider la question qui étoit encre les tliéologiens, si 
c'étoit le vœu de continence tacitement renfermé dans 
l a  réception des ordres sacrés, ou seulement la Ioi 
ecclésiastique, qui formoit l'empêchement. 

I 1 7 .  La puissance séculière en France a adopté et 
confirmé la discipline ecclésiasticlue à cet égarJ : les 
parlements, conformément à cette discipline, regar- 
dent les ordres sacrés comme un empêchement cliri- 
maiit de mariage. 

Il s'éleva à cet égard une question qui fut portée 
au parlement de Paris en 1640, dans lequel temps 
l'exercice de la religion calviniste étoit encore perii~is 
eii France. La question étoit de savoir si le mariage 
qu'un prêtre avoit contracté après avoir eml~rassc' te 
calviiiisme étoit vcilal~lc. O n  disoit cn faveur tlc ce 1::s- 
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riage que le prêtre ayant cessé cl'être de la comn~iiiiioii 
roniaine en eriibrassant le calvinisine, et n'étant 1)lus 
par conséquent souiiiis aux lois de la communion ru- 
niaine lorsqu'il a contracté ce mariage, ces lois, aux- 
quelles il ii'étoit plus soun~is ,  n'avoient pu mettre iiii 
obstacle à son mariage. Néjnmoins l'arrêt décliire le 
ma;iage nul et abusif. La  raison est que l a  discipliiic 
de  l'EgIise qui défend le mariage cles personnes con- 
stituées dans les orclres sacrés, à peiiie cle nullit&, 
ayant  été recue et adoptde en France par la puissance 
séculière, la défense du  mariage de  ces personnes, à 

peine de nullité, est une loi de l'état aussi Lien q u e  clc 
l'figlise; d'où il suit que ce prêtre, clans qui  la  pro- 
fession du  calvinisme u'avoit pas effacé sa qualité (Ic 

prêtre, étant demeuré sujet aux lois de l'état, n'avoit 
pu valablement contracter mariage contre les lois de 
l'état, qui défendent le rnariage des prêtres. Cet a r r i t  
est rapporté par Soefve. 

Il rie peut plus y avoir licii à cette cluestion, 11.y 
ayant plus d'autre religion en France que la  religioii 
catliolique romaine. 

I I 8. Cet arrêt peut servir à la  décision $une autre 
question qu'on a faite autrefois a u  sujet d'un soiis- 
diacre qui, ayant encouru l'irrégularité par un meurtre 
qu'il avoit commis, s'étoit depuis marié. La  qiiestioii 
étoit de savoir si le mariage qu'il avoit contracté clcpuis 
qu'il avoit encouru l'irrégularité étoit vrilablc. l,n 
raison de clouter étoit que,  le motif qui a portd I'Cclise 
à obliger les personnes constituées daiis les ordics 
sacrés à garder la continence et à leur dc!fcncli.e cle se 
iilaricr Ctant l'iiicoinpatil)iliié qiii l~aroissoit sc trou- 
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ver entre la pureté qu'esigeoient lcs fonctioiis sacrées 
d e  leur ministère et l'usage charnel di1 mariage, 
l'ecclésiastique étant, par l'irrégularité qu'il a encou- 
rue, devenu incapable de ces foiictioiis sacrées, il 
clevoit cesser d'être incapable de contracter mariage. 
Nonobstant cette raison ,. le pape Alexandre I l l ,  coii- 
sulté sur cette question, décide que le sous-diacre 
qu'on disoit avoir encouru l'irrégillaritépar lin meur- 
tre qu'il avoit commis, soit qii'il l'eût conlmis, soit 
qu'il ne l'eût pas commis, ne pouvoit pas se marier 
valablement; cap. I , in fine, extr. de vot.  et vot.  re- 
tlenzpt. La raison est que nemo ex delicto szio jus con- 
seqzii potest. TJn crime qui fait eiicourir à un ecclésias- 
tique l'irrégrilarité ne peut donc lui donner le pouvoir 
cle contracter mariage, qu'il n'a pas. 

L'arrêt que nous avons ci-dessus rapporté vient à 
l'appui de la clécision du pape Alexandre. Si, suivant 
cet arrêt, un prêtre apostat qui est sorti de l'Église par 
iine profession ouverte du calvinisiiie con tiiiue d'être 
sujet à la loi qui défend le mariage. des prêtres, à plus 
forte raison celui qui a seulement: encouru l'irrégu- 
larité doit-il y clemeurer sujet. 

I I 9. Il nous reste à ohserver que les ordres sacr6s 
60nt bien un  empêcliement dirimant à l'égard du ma- 
riage que l'eccl6siasticlue contracteroit depuis sa pro- 
iilotion auxclits orclres; mais ils ne rompent pas celui 
qu'il a contracté avant sa promotion, cluancl même il 
li'auroit pas été coasomriic'. C'cst ce qu'a ddcidé Ic 
pape Jean XXII : Licét (clit ce pape) voltiin solemrzi- 
snlir~n pers saci-i sirscel~lionern ortlinis, r/uniriirm atl irn- 
pediendum mairimoniiirn corzlr-alicncliim , ac cliiimcnr 
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clt~nt, si yost conlrnctu~n Silerit, sec i in~ki~)~ siniiiia cn- 
nonzim sit ef jcas reputanduri ; ad clissolver~diim tnntot 
priùs contractzim, etinmsi per carnis colîzilam ~ z o l ~ j i c -  
rit consunz~natzim (cùnz nec jiire divino, nec per sacros 
cnnolzes reperinttir hoc stntzitiim), invnlidzrm est cen- 
sendiim. Cap. 1, de voto et voti redempt. in extravag. 
Jonn. 

Observez que la personne maride qui s'est fait pro- 
mouvoir aux ordres doit être interdite des fonctions de 
son ordre, et clu'elle n'y peut être rétablie que suivant 
ce qui est pescrit inz.6, part. 6,  cli. 2 ,  art. a. 

CHAPITRE III. 

Des empêchements dirimants relatifs, ou de l'incapaciii 
qu'ont certaines personnes de se marier enseinlle. 

I 20. NOUS appelons empêchements dirimants relaifs 
ceux qui empêchent deux personnes en qui ils se ren- 
contrent de pouvoir se marier valablement ensemble, 
quoiqu'elles puissent se inarier à d'autres. 

Nous en trouvons neuf espéces : iO la parenié na- 
turelle, 2" l'affinité, 3' la parenté civile, 4 O  la parenté 
spiritiielle, 50 l'empêchement qui résulte de l'honnê- 
teté publiclue, 6O l'empêcliement qu i  résulte d u  rapt 
et de la séduction, 7' celui qui est entre l'un des con- 
,joints par mariage et son adultère, 8' celui qui est 
entre I ' L I I ~  des conjoints par mariage et le meurtrier clc 
l'autre, go cclui qui naît cle la clivcrsité cle religion. 
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A n T I Ç L E  PREMIER. 

De 17empi.cliement qui résulte de la parenté natiirclle. 

Nous verrons, dans un premier paray;raplie, ce que 
c'est que la parenté naturelle, et cluelles sont les nia- 
nières cle compter les clegrés cle parenté. Nous verrons, 
dans un second paragraplie , quelles parerite's foriiieiit 
un empêchement diriniant de mariage, et ont 
été les différents cliangenients cle discipline cet égarcl. 

$. 1. Ce que c'est que la parenté, et qnelles sont les ina- 
nières de compter les degrés dans les différentes lignes dc 
parenté. 

I 2 I .  La parente! naturelle est la  liaison que la na- 
ture a mise entre deux personnes qui descendent ou 
l'une de l'autre, ou d'une souche commune. Ces ter- 
mes de la définition, qui clescendent l'une tle hzilr-e, 
désignent la parenté de la ligne directe : ceux-ci, ou 

d'une souche commune, désignent la parenté cle la li- 
g k  collatérale. 

122. O n  appelle liyne de parenlé la suite des pcr- 
sonnes par lesquelles la parenté est formée entre deux 
pareri ts. 

Il y a deux lignes de parenté, la directe et la colla- 
térale. 

La ligne directe est la suite dcs personnes cliii cles- 
cendeiit de moi,  qu'on appelle liyze tlirccie ~1csco1- 
cln~zie; et celle des personnes de qui je clescends, rlu'on 
appellc figrle tli1,ecle nscen~lnrr~e. 

Dans la ligiie clirecte clesce~icl~iii~c sont lc fils, le 
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petit-fils , l'arrière-petit-fils : clans l'ascendante sont 
Ic père, l'ai'eill, le bisaïeiil, etc. 

I,a ligne collatérale est la suite des personnes par 
lesquelles l'un cles parents est Jesceiiclu de la souclie 
commune dont son parent est descendu. 

r 2 3 .  011 appelle degd depa?.enté la distance qu'il y 
a eiitrc cleux parents, qui se régle par le nombre cles 
générations qui fornient leur pareaté, cle manière 
qu'on compte autant de degrés qu'il y a de généra- 
tions. 

124. II n'y a qu'une seule maiiiére cle compter lcs 
degrés de pareiité dans la ligne directe, soit par le 
droit civil, soit par le droit canonique : on y coiiipte 
autant de degrés de pareiité qu'il y a eu de géiiératioiis 
qui Pont formée. 

Par exeiiiple , je suis au preiilier degré de pareiité 
avec mon fils, parceclu'il n'y a eu qu'une génération 
q u i  a foriné la parenté que j'ai avec nion fils. Je  suis 
nu second clegré de parenté avec mon petit-fils, par- 
cequ'il a fallu deux générations pour former la parenté 
que j'ai avec lui : il a fallu, i 0  que j'aie engendré moi1 
fils, 2. que mon fils ait engendri mon petit-fils. J e  
suis au troisième ctegré de parenté avec mon arrière- 
petit-fils; car trois générations ont formé la parenté 
que j'ai avec lui: i 0  j'ai engendré mon fils, ao mon 
fils a engendré inon petit-fils, 3' mon petit-fils a en- 
gendré ilion arrière-petit-fils. l'sr la même raison, je  
suis au quatrième degré avec le fils de mon arrière- 
petit-fils, parcecju'il y a eu quatre générations pour 
venir de moi à liii ; et sic dei~zceps des autres degrés. 

Il en est de niêmc dans la ligne ascendante. Je  suis - 



3u premier degré de pnreiitd avec inoii pkre, parce. 
qu'une seule gailératioil a fornié cette parenté. Je  suis 
:lu second degré avec mon aïeul, parceqiie deux génk- 
rations ont formé cette parenté : mon aïeul a engenclrd 
ilion père, et mon père m'a engendré. Je suis au troi- 
sicme degré avec inon bisaïeul, parcequ'il y a trois 
~dnératioils de Iiii à moi : r 0  il a engendré mon aïeul, 
ï 0  mon aïeul a engendré mon père, 3' nlon père nl'n 
engendré; et sic deinceps cles autres degrés. 

I 25. AI'égarcl de la ligne collatérale, la nianière de 
c o n i ~ t e r  les degrds suivant le droit canoiliclue est dif- 
fdrente de celle clu droit civil. 

Siiivant la manière d u  droit civil, pour coilipter les 
degrés de parenté en ligne collatérale, il faut coniy- 
ter toutes les générations q d l  y a en montant depiiis 
moi jusqu'à la souche conimiiiie, et toutes celles qu'il 
y a eii descendant depuis la souclie coiniilune jusqu'à 
iiioil parelit. 

Suivant cette nianière de compter, il n'y a point de  
preiilier degré de parenté dans la ligne collatérale. La 
parenté que j'ai avec nion frère, qui est le plus proclie 
parent que je puisse avoir en ligne collatdrale, est une 
parenté au second clegré; car il y a une génération 
pour aller cle moi à mon père, cliii est notre souclie 
commune; et il y en a une autre pour descenclre cle 
mon père à mon frhre. Mon père m'a engendré, et 
mon père a eiigeridré mon frère; cela fait cleux géné- 
rations, et par coiiséqueiit deux degrés. Suivant cette 
manière de compter, je suis au  troisième degré avec 
moi1 oncle; car il y a deux générations en montant 
depuis iiioi jusqu'à 111011 aïeul, qui est notre souclie 



PAI'LTIE III , CIiAPITRE III .  I t l  

coiilinune, et une génération en clesceiidan t cle 11l01t 

aïeul ;i nion oncle; ce qui fait trois générations, et 
par conséquent trois degrés. 

Je  suis au  quatrième degré avec mon cousin ger- 
iiiaiii; car il y a cleux générations en nioiitaiit depuis 
moi jusclu'a iiotre aïeul, qui est notre souche coi11- 
niune, et deux générations en descendant de cet aïeul 
jusrlu'à mon cousin geriiiaiil; ce qui fait quatre géné- 
rations, et par conçéqueiit quatre degrés. 
. Par la inênie raison, je suis au sixième degré avec 
moi1 cousiii issu de germain; car il y a trois généra- 
tions pour monter depuis moi jusqu'à notre bisaïeul, 
qiii est iiotre souche conliiiuiie, et trois pour des- 
cendre de cette souclle conlniune jusqu'à ce cousiri ; 
ce qui fait six géiiérations, et par conséquent six de- 
grés. 

Il en est de même des autres degrés. 
I 26. Tla manière de compter les degrés de parenté, 

suivant le droit canonique, est différente de celle du 
tlroit civil : oii n'y compte que les générations de l'un 
des parents jusqu'à la souclie commune; au lieu que, 
suivant le droit civil, oii conipte les générations des 
deux parents. Ou la ligne de parenté est égale, ou elle 
est inégale. 

La  ligne de parenté est égale lorsque l'un et l'autre 
parents sont dans une distance égale de la souclie 
coniniune, comnie le sont des fri.ères, des cousins ger- 
mains, des cousins issus cle gerniaiiis, etc. 

Elle est inégale lorsque l'un des parents est plus 
éloigné de la souche commune que lie l'est l'autre, 
comme dans la parenté qui est entre un oncle et u11 
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neveu, entre moi et le fils cle 1non cousin gerinaiii, etc. 
Lorsclue la ligne est dgüle, on compte les généra- 

tions clu'il y a depuis l'uii des parents seulement jus- 
qu'à la souche conlinune; il n'iinporte lecjuel; et il y 
ri autant de degrés de parenté qu'il y a de générations 
cle ce parent jusqu'à la souclie commune. 

Par exemple, suivant cette inanière cle compter, 
Jeux frères sont au premier degré de la parenté colla- 
tc'rale, parceclu'il n'y a clu'uiie génération depuis l'uii 
cles frères juscju'au père, qui est la souclie conîmune. 
Deux cousins germains sont au second degré, parce- 
ciu'il y a cleux générations clepuis l'un de ces cousins 
jusqi~'à l'aïeul, qui est leur souclie conimune. Les en- 
fants des cousins germains, que nous appelons issus ch 
yerlnailzs, sont au troisième degré, parcequ'il y a trois 
;:&nérations depuis l'un d'eux jiisqu'à leur bisaïeul, 
qui est leur souclie coninlulie. Les enfants de ces issus 
cte germains sont au quatrième degré, parcequ'il y a 
quatre géndrations depuis l'un d'eux jusqu'à leur tri- 
s;iie~il, qui est leur souclie commuue; et il en est de 
même cles autres clegrés. 

Ce que nous venons de dire est renfermé dans cette 
maxime : I n  lineû colluierali aquali,  yuoto gradu taza- 
qziaque cogrzatortim perso~zn distat i1 conzmtilzi stipite, 
tot gradibzis distant cognali inter se. 

Dans la ligne inégale ou ne compte, à la vérité, que 
les générations clu'il y a depuis l'un des parents jusqu'à 
la souche commune; inais on doit les coinpter depuis 
celui des parents qui est le plus éloigné de cette souclie 
commune. 

Par exeiiîple, suivant cette nlaniére un oncle et uii 
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neveu sont entre eux au second dcgré de parenté colla- 
térale ; car depuis le neveu, qui est la personne la plus 
éloigiiée de la souche commune, jusqu'à son aïeul, 
qui est le père de l'oncle et leur souche cominune , il y 
a deux générations, et par conséquent deux degrés. 

Par la mêine raison, un grand-oncle et son petit- 
neveu sont au troisième degré; car depuis le petit-neveu 
jusqu'à son bisaïeul, qui est le père de son grand-oncle 
et leur souche commune, il y a trois générations. 

C'est ce qui est renfermé dans cette régle : I n  lilzeâ 
collaiel.ali incequali , quoto gradir remoiior persona 
tlistat à comntuni stipite, tot gradibus distant cognaii 
inter se. 

i 27. O n  ne sait pas bien quand a commencé dans 
l'rlelise cette manière de compter les degrés de parenté 
pour les mariages différemment d u  droit civil. Il est 
certain qu'elle dtoit inconnue clu temps de saint Am- 
broise; car ce docteur, dans sa lettre à Paterne, qui 
est la soixante dixième dans l'édition des bénédictins, 
pour le dissuader du mariage qu'il vouloit faire de son 
fils avec la niéce de son fils, place, conformément à la 
manière de compter du droit civil, la parenté de l'on- 
cle avec sa nièce dans le troisième degré, et celle des 
cousins germains dans le quatrième degré : Lex divina 
(dit-il) eiiam patrtreles fratres proliibet convenire, qui 
sibi quarto sociantur gradu : /tic autem (le degré d'on- 
cle et de niéce, dans lequel Paterne vouloit marier son 
fils) gradus tertius est, qui etiam civili jure ù consortio 
conjugii exceptus videitir. 

Le plus ancien monument qu'on prodiiit de cette 
manière de compter les degrés de parenté diffdrem- 
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ment du droit civil, se trouve dans la lettre du  pape 
saint Grégoire à saint Augustin de Cantorbery, qui a 
été écrite sur la fin du sisiènle siecle, ou toiit au plus 
tard au cominencemeiit du  septième. Par cette lettre, 
faite pour répondre aux questions de saint Augustin 
sur la conduite qu'il devoit tenir à l'égard des nouveaux 
chrétiens d'Angleterre, ce pape, sur la question de sa- 
voir à cluel clegré de parenté les niariages cleroient leur 
être permis, s'exprime ainsi : Qziœdam ien-ena les il2 1.0- 
mnnâ reptiblicd pernzittit, zit sive j-air-is, sicle sororis, 
set1 duorumj.airzim gel-rnanorzinz, vel drral-un2 sororzrm 
jlius ct jîlia i~zisceantzir; sed experimcnto didicinziis, 
ex tali conjzigio sobolern non posse succrescere, et sacru 
lex prohibet cog~zationis tzirpiiudinem revelare : zlildi: 
neccsse est zit jam tertia vei quarta genci.atiofidelium 
licenter sibi jungi clebeat; nam secunclcl qziam clixinius, 
à se omni~nodb dcbet abstinere. Elle est au tome 2 de 
l'édition des bénéclictins, p. I I 29. 

Les cousins gern~ains, entre lesquels saint Grégoire 
veut que le mariage soit cldfendu, sont placés dans le 
second degré, suivant la manière de compter du droit 
canoniclue d'aujourd'hui, différente de celle d u  droit 
civil, qui les place dans le quatrikine. 

Les Anglois qui avoient été convertis à la  foi par 
saint Angiistin de Cantorbery, disciple de saint Gré; 
goire, comptoient de cette manière les degrés de pa- 
renté pour les mariages. Le canon XIII du Pénitentiel 
de Théodore de Cantorhery, qui est de la fin du sep- 
tibme siècle, s'exprime ainsi : In tertid propinqziitate 
carnis, seczindum Grœcos licet nuberc, in yliintâ secun- 
dtim Romanos, etc. 



11 est visible que Théodore ne conipte pas à ia rna- 
hière du clroit civil, selon laquelle le troisième degrd 
est celui de l'oncle et de la nièce, de la  tante et du  ne; 
\?eu; car le mariage n'étoit pas permis chez les Grecs 
rlnils ce degré. Ces termes in tertiâ ne  peuvent s'en- 
tendre que des cousins issus de germains, selon la ma- 
nière de compter d u  droit canonique. 

I 38. Cette manière de compter les degrés de pa- 
renté diféremment du droit civil ne  s'étoit pas établie 
par-tout en inêine temps; dans le milieu du  septième 
siécle on les coinptoit encore en Espagne suivant le  
droit civil; Nous trouvons dans le décret de Gratien 
Caus. 35, q. 5, can. 6, un  morceau tiré d'Isidore, ar- 
çlievêque de Séville, qui  dorissoit en ce temps, où Isi- 
dore, en faisant l'énumération des différents degrés de 
parenté, les compte suivant la  manière de les coinpter 
d u  droit civil. 

I 29. A l'égard de  la  France, nous trouvons vers le 
milieu du huitième siècle un  monument qui nous pa- 
toit prouver que l'on y comptoit ddja en ce temps les 
degrés de parenté, pour les mariages, à la manière d u  
droit canoiiirjue. C'est le premier canon du coiicile de 
Compiégiie, tenu l'an 757, SOUS le roi Pepinj  et q u i  
est rapporté parmi les capitulaires et ordonnances de 
ce prince. 11 y est d i t :  Si in yuariâ yrogenie reperti 

/ii~ritzt conjuncti, non separ.nrnus; in tertid serat-antur, 
et eos qui unus i iz  quartcî et alius in tertiâ sibi yerlinent, 
et conjuizcti inveniuntur, separa~nus. Il est évident que 
par ce canon les degrés sont comptés à la  maniere d u  
droit canonique : car selon la manière de compter du  
droit civil, qui compte les générations des deux paren tsl 

8. 
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on ne diroit pas si l'un est au trois et l'autre au quatre; 
mais on diroit s'ils sont au septième. 

130. Dans le onzièn~e siècle, quoique la manière cle 
compter les degrés de parenté pour les mariages, se- 
lon le droit canonique, différemment du droit civil, 
fût depuis long-temps établie dans l'Église, il y avoit 
encore bien des personnes attachées à l'ancienne ma- 
nière de compter les degrés de parenté conformé- 
nient au droit civil qui ne vouloient pas s'en départir. 
Cela excita de grandes disputes dans ce siècle. 

Il s'étoit établi dans ce temps-là une discipline qui 
étendoit la défense des mariages pour cause de pa- 
renté jusclu'au septième degré de parenté. Ceux qui 
étoient deineurés attachés à la manière de compter les 
degrés de parenté suivant le droit civil bornaient 
cette défense au degré de cousin issu de germain avec 
l'enfant de son cousin issu de germain, qui fait le sep- 
tième degré, suivant la manière de compter du droit 
civil; et ils permettoient les mariages entre les enfants 
des cousins issus de germains, qui sont dans le hui- 
tième degré, suivant la manière de compter du droit 
civil. 

Au contraire, ceux qui comptoient les degrés de pa- 
renté suivant la nouvelle manière cle les compter éten- 
cloient beaucoup plusloin la défense des mariages pour 
cause de parenté; ils placoient, suivant cette nouvelle 
manière de compter les degrés, les personnes qui des- 
cendoient d'un sixième aïeul commun, dans le sep- 
tième clegré de parenté; et ils étencloieiit jusclu'à ce cle- 
gr$ inclusivement la dc'fense des mariages. 

Alexandre JI, qui étoit monté sur le saint siège en 
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IOG 1, écrivit sur cette question une lettre décrétale a u  
clergé de Naples, par lac~uelle il clécide, conformé- 
ment à la nouvelle manière qui s'dtoit introduite d e  
compter les degrés, qu'on ne doit compter les généra- 
tions qui  forment les degrés de parenté que de  l'un 
des deux parents jusqu'à la souche commune, et  non 
pas les générations des deux parents, suivant la ma- 
nière cle compter du  droit civil. Il traite ceux qui (se- 
lon la  manière de compter d u  droit civil) comptoient 
les générations des deux parents, de gens assis dans l a  
chaire de pestilence : Sedentes in cathedrû pestilentiœ 
dictantjura quœ nesciunt; namque, ut fertur, ità gene- 
rationes à duob~is frairibus alirinseciis prodeuntes enu- 
nzerant; ut eorzim invicemjiios quartarn, nepotes sex- 
tam, proliepotes octavam generationem esse perltibeant. 
IIoc itaque modo zinzimqziemqzie generationis gradum, 
qui tinus procul dubio dicenclus est, dividunl, etc. 

Ce pape ensuite, pour prouver qu'ou n e  doit comp- 
ter Ics géndrations que de l'un des parents, tire u n  fort 
niauvais argument d'un endroit de la Genèse, où ,  il 
est dit que Joseph vit jusqu'à la troisième génératien la 
postérité quilui étoit provenue de ses enfants Epliraïm 
ct RIanassès : car ce n'est que pour la  parenté collaté- 
rale qu'on dit qu'on doit compter les générations des 
cleux parents. L'endroit de la Genèse cité par le pape 
parlant de la postérité de Joseph que ce patriarche a 
vue de son vivant, et par conséquent d'une pareng do 
la ligne direct? n'a aucune application à la parenté 
qui  est entre des parents collatéraux, ni à la manière 
dont les degrés doivent se compter dans I i i  ligne col- 
latdrale. Erifiii il autorise sa de'cision par le tcxte de I;i 



lettre du pape saint Gre'goire à saint Augustin de Cari= 
torbery, que nous avons rapportée suiprà, 11. 127. 

Cette décrétale est la vingt-septième des lettres cie ce 
pape, qui sont rapportées au tome g des Çoizciles dzc 
père Labbe. 

E n  I 065 ,  le pape Alexandre II assembla à Rome, 
sur cette question, deux conciles consécutifs, qui sont 
l e  second et le troisième concile romain, rapportés au 
tome g des mêmes Conciles. 

La constitution que ce pape fit dans le premier de  
ces conciles, c'est-à-dire clans le second concile ro- 
main, au palais de Saint-Jean-de-Latran, est rappor: 
tée dans le décret de Gratien, Caus. 35, qiiæst. 5, caii. 2. 

Par cette constitution, qui est adressée à tous les évê- 
ques et à tous les juges d'Italie, il défend, sous peine 
d'excommunication; de compter les degrés de parenté 
polir le mariage suivant 1;1 maniére dont les lois civi- 
les les comptent pour les successions. Il apporte cette 
raison de la différence qu'il doit y avoir entre la ma* 
uière de compter les degrés pour les successioiis et cclle 
de les compter pour les niaciages : y ziia, dit-il, Iiei-edi- 
rates nequerint cl+rri, nisi cle zinâ ad alteruin perso- 
izam, idcircb cziravit secularis in~perator in singerlis per- 
sonis, singulos prcejyere yr-adus; quia verb nzcptice sine 
(luabus non valentjeri per-ronis, i& sacri canones'duos 
i r t  uiîo grad~i constittiêre personas. 

Ccux qui furent réfractaires à ces constitutions, et 
qui s'obstinèrent à vouloir compter les degrés de pa- 
renté pour les ma,riages suivant la manière du droit 
civil, fureilt regarde's comme ht.'rétiq;es. On  appela 
leur opinion l'hérésie des incesiueux; parcequ'en ré- 
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. putant pour le septième degré de pareiité, suivant la 
manière de compter du droit civil, celui d'un cousiii 
issu de germain avec les enfants de soli cousin issu de 
germain, ils permettoientles mariages entre les enfants 
des cousinsissus de germainsct dans les degrés suivants, 
que ceux qui conlptoieiit les degr& différemment re- 
gardaient comme incestueux. 

I 3 1. Entre ceux qui coinPtoielit les degrés diffé- 
remnient du droit civil, il y avoit une différence : on 
les comptoit le plus coinmuiiéiiient comme nous les 
coiiiptons aujourd'hui selon le droit canonique, en 
comptant les frères pour le preniier degré de la pa- 
renté collatérale, les cousins germains pour le second, 
les issus de germains pour le troisième, etc. Mais dans 
quelques Églises on commencoit à compter les degrés 
de la parenté collatérale par les enfants des frères, 
c'est-à-dire par les cousins germains, qu'on placoit dans 
le preniier degré. O n  pensoit que les frères et saeurs 
étant cornine les souclies d'où desceiidoient les diffd- 
rents degrés de parenté, ils ne  devoient pas être comp- 
tés pour u n  degré; quia, dit Alexandre en rapportant 
cette manière particuliére à quelques É.glises, patres ,  
quasi quidam lruncus ex qtio cœteri ramusculi nascun- 
tur; d. can. 2. 

C'étoit une fort mauvaise raison; car il est évident 
que ce ne sont pas les frères, mais que c'est le père, 
d'où descendent les frères eux-mêmes, qui fait la tige 
et la souclie de la parenté. 
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9. II. Quellcs parentés forment un einpêchement dirimant 
des mariages; et quels ont été à cet égard les diffirciits 
changements de discipline. 

132.  Il faut à cet égard distinguer les différentes 
espèces de parenté, et les différents temps. 

La parenté de la ligne directe, en quelqne degré 
éloignd qu'elle soit, a été dans tous les temps un em- 
pêchement dirimant de mariage. 

La loi naturelle a formé cet enipêcliement ; et tous 
les peuples se sont accordés à regarder comme inces- 
tueuse et abominable l'union charnelle entre des pa- 
rents de cette ligne. 

Quoique le crime de cette union se fasse mieux sentir 
par un sentiment naturel que par le raisonnement, on 
pciit néanmoins dire que,  le respect et la soun~ission 
(lu'un fils doit, par le droit naturel, à sa mère étant 
quelque chose d'opposé et d'incompatiljle avec l'auto- 
rité que le mariage donne au mari sur sa femme, un 
fils ne peut pas, sans blesser la loi naturelle, devenir 
le illari de sa mère : pareillement, le grand respect 
qu'une fille doit à son pére ne permet pas qu'elle de- 
vienne par le mariage sa compagne. Ce sont les rai- 
sons que rapporte Grotius, de jur. Bel. et pac., lib. 2 ,  

cap. 5, S. 12 .  

Ces raisons peuvent s'appliquer aiix autres parents 
de la ligne directe. 

r 33. Dans la ligne collatérale, le mariage entre le 
frère et la sœur, celui du neveu avec sa tante, sont con- 
claniiids coiilme incestueux par la loi divine : Qui ac- 
ccpwit sororcm suam, Sjliam pcct1.i~ sui, vclJilium ma- 
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tris suœ, et viderit tzirpitutlinem ejtis, illaqzie conspexerit 
fratris ignonziniam, ~zejâriam rem operati szint, occi- 
dentur in conspectu populi sui; Lévit. xx, I 7. E t  plus 
Ilas il dit : Tzirpittidinem materterœ et amitœ tuœ non 
discooperies, etc. v. I g. 

Grotius, cl. cap. 5, S. 13, remarque que la défense 
des mariages dans les degrés exprimés par 1eTkvitique 
n'étoit pas particulière aux Israélites; qu'elle n'étoit 
qu'un renouvellement d'une défense géndrale que Dieu 
en avoit faite à tous les liomnies, depuis que le genre 
liumain avoit été assez multiplié pour que le mariage 
des frères et  des soeurs ne  fût plus nécessaire; puisque 
la transgression qui en  avoit été faite par les peuples 
de Canaan est traitée d'abomination : Ne polltiamini 
in onznibus /lis quibus contaminatœ szilzt gentes quas 
ego ejiciam ante conspectum vesiru~n, et quibzis ~îolluta 
est terra; Lévit. XVIII, 24. La  tradition s'en étoit con- 
servée dans le pagaiiisnie. 

I 34. Par les lois romaines, le mariage du  frère avec 
sa sœur, du neveu avec sa tante, et même sa grand7- 
tante, et celui de l'oncle avec sa nièce, et même sa 
petite-nièce, dtoient défendus et regardés comme in- 
cestueux. T,a raison à l'égard des oncles et tantes étoit 
qu'un oncle tient en quelque facon lieu de père à sa 
niece, et une tante tientlieucle mére à son neveu. C'est 
celle que rend Paul : Sororis pronepotem non posszim 
ducere zrxorem, qtioniam parentis loco ei sum ; 1. 39, 
f'f. de rit. ntipt. 

Il est vrai que l'empereur Claude, afin de satisfaire 
la  ass si on qu'il avoit pour Agrippine, fille de son fr6i.e 
Gerniauicus, qu'il vouloit épouscr, fit porter une loi 
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par le sdriat, qui permettoit aux oncles d'e'pouser Ics 
fiiles de leur frcre : niais Suétone remarque que cette 
loi, en permettant ces mariages, qui avoieiit toujours 
été regard& comme incestueux, quæ ad id tei~ycis 
incesin habebantur, ne changea pas sur cela les iclées 
des Roiiiains, et que l'exeniplc de l'empereur n'eut plis 
cl'imitnteurs , non reperris qui seqiierentur exemlîluirz. 
Sudtoile, in Clat~d. 

C'est par cette raison que les jurisconsultes dkcidè- 
rent que cette loi n7étoitsusceptiLle d'aucune extension, 
et que la permission qu'elle accordoit pour le mariage 
cl'un oncle avec la fille de sou frère ne devoit pas s'é- 
tendre à celui d'un oncle avec la fille de sa sceur, ni 
encore moins à celui d'un neveu avec sa tante. C'est 
ce que nous apprenons d'Ulpien : Ex tertio qradzi licet 
urorern ducere, sed tnizttlnz f ra tr i s j l ia~n,  non etiunz so- 
roi-isJiliarn, nec ami ta~n  , nec materteranz , quainvis eo- 
dem gradu sint. Ulpien, fragnz., tit 5 ,  S. 6. 

Enfin la loi qui avoit été portée sous I'eriipcrcur 
Claude pour permettre le mariage d'un oncle avec la 
fille de son frère fut abrogée par la constitution des 
empereurs Constance et Constant, qui défendirent soiis 
peine capitale ce mariage : Si qziisfzliainfiatris soro- 
risve faciendam credidcrit abominanter zixorern, colîi- 
talis sententire pcenâ teneuttir; 1. I ,  cod. Theod. de incest. 

' 
nlipt. 

Il y en a qui pensent que la loi de l'empereur Claude 
avoit clcija été abrogée par Coiistantiii-le-Grand : quoi- 
que sa constitution ne nous soit pas parvenue, ils se 
fondent sur ce rliie Sozoméne rapporte de cet einpe- 
reur : Qui intemperantes et dissoltitos conctilitz~s anteic 



PBR'IIE III,  CHAPITRE III. I 2.3 

~ i n i n z è  proltibiios coercuit, siciit e s  legibus qua. de 
illis /nia: sunt , deprehe~rdere licet. 

I 35. A l'égarcl des cousins germains, le mariage 
dans ce degré avoit toujours été jusqu'à la loi 
cle Tliéoclose-le-Grand, qui le défendit. 

Il n'avoit pas été non plus défendu juscju'alors dans 
I'Gclise par aucun canon : 1'EgIise n'avoit d'autres régles 
sur les parentés qui doivent empêcher les mariages 
que les lois J e  i'enîpire. 

Il y avoit néannioins, avant la loi de Théodose, des 
personnes qui se faisoient scrupule de contracter ces 
mariages, à cause de la resseinblance que ces cousins 
avoient avec des fréres et saeurs; ces cousii~s, lorsqu'ils 
étoient du côté paternel, étant nommés en !atiiifi.a- 
tres et sorores palrueles. 

C'est ce que nous apprenons cle saint Augustin, 
lib. i 5 ,  de Civit. Dei, cap. I 6 ,  où il est dit : Experii 
sumus in comrnunione consobriizorz~m etiam nos~1.i~ 
tenzporibus yropter yraclum i~ropinquitatis j-uierizo 
grncliii proxinztiin , quàîrz. rarb propter mores jebat ,  
quocljeri per leges licebnr, quia id nec divinn les pro- 
hibtlit, et liondilm prohibuerat lex humana. 

Saint Augustin par lex humana entend parler de 
la constitution de Théodose, qui avoit été publiée peu 
de temps avant qu'il écrivît. 

11 paroît que même dans le paganisme les Romains 
avoient eu quelr~ue scrupule sur les mariages entre 
çousins germains, mais qu'ils s'y étoient accoutuinés. 
C'est ce que nous apprenons du discours de l'empe- 
reur Claude au sénat, qui est rapporté par Tacite, 
l ib. 12  An)?. Ce prince, pour engager le sénat à por- 
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ter une loi qui permette le mariage de l'oncle et de la 
niéce, dit qu'on ne doit pas s'arrêter à la préventioii 
qu'on a contre; que les Romaiils avoient aussi été au- 
trefois prévenus contre le mariage des cousins Ger- 
mains, et qu'ils étoient revenus de cette prévention : 
Sobrinorum ( 1 )  diù iqnorala (conjzrgia) ternpore per- 
crebuisse. 

Plutarque, dans ses Causes, quæst. 6, rapporte aussi 
que les mariages des cousins germains avoient été pen- 
dant long-temps regardés de mauvais ceil chez les Ro- 
mains, diù apud Romanos invisa fuisse; que le peuple 
avoit fait une loi qui les déclarait permis, et défendoit 
les mariages qui étoient plus proches. Il n'en dit pas 
le temps. . 

I 36. Après la mort de Théodose, Arcade et IIono- 
rius, ses enfants, firent une loi par laquelle ils conhr- 
mèrent la loi de Théodose pour la nullité des mariages 
entre cousins germains, en abrogeant seulement la . 
peine du feu et de la confiscation des biens, ordonnée 
par la loi de Théodose contre les iiifracteurs de cette 
loi. 

Celle d'Arcade et d'Honorius est la loi Manente, 3, 
cod. Tlzeod. incest. nzipt. Elle est datée du quatrièiiie 
consulat d'Arcade, et du  troisième d'Honorius, c'est- 
à-dire de l'an 396. 

(1) J. Lipse, dans ses notes sur ce texte, dit que ce terme se prend 

ici pour consobrina~.lcm, c'est-bdire pour les mariages avec une coii- 
sine eerrnairie. Quoiclue ce terine, dans le langage des jiirisconsultes, 
soit dcstiné à signifier des consins issus de gerniains, il se prend cliez 
les autres auteurs indifférernment pour les cousins germaiiis conune 

pour les autres cousins. 
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Depuis, Arcacle changea de sentiment, et fit une 
loi qui abrogea celle de Tliéodose, et permit le ma- 
riage entre cousins gerniains. Justinien (1), qui ay- 
prouvoit aussi ces mariages, l'a fait insérer dans son 
code; elle est la 1 ge, cod. de nupt. II y est dit : Cele- 
brandis inter consobrinos matrinîoniis licentia legis 
l~i~jzis salubritate indulta est, ut resecatâ prisci juris ati- 
loritate, restinctisqrie calumlziartrm~omentis, matri- 
nloniuln inter consobl-inos habeat~ir legitimtim, etc. 

Par ces niots, resecalâ prisci jtiris auloritate, il est 
évident qu'Arcade entend parler de la constitution de 
Tliéodose, qui avoit défendu ces mariages, et que, par 
respect pour la mémoire de son père, il n'osa pas dire 
expressément qu'il abrogeoit la loi de son père. Cette 
loi est datée d u  second consulat de Stilicon et d'An- 
tlième, c'est-à-dire de l'an 404. 

Quoiqu'elle soit intitulée des noms d'Arcade et  
(YI-Ionorius , parcequ'il étoit d'usage d'intituler les 
lois du non1 des deux empereurs régnants, néanmoins 
cette loi, adressée à Eutichianus, préfet du prétoire 
d'Orient, étoit d'Arcade seul, et n'étoit faite que pour 

(1) 11 est etonnant que l'auteur d u  Traitésur les mariages, d e  1753, 
pages 250,351 et 252, dise que Justinien a défendu les mariages entre 
cousins germains, et qu'il a renouvelé la  loi de Théodose, qui  les 
avoit défendus; il est notoire que Justinien permettoit ces mariages. 
I l  dit dans ses Institutes, a u  tit. de nupt. §. 5: Duorum autem fm- 
irum vel soromm liberi, vel fratris e t  sororis, conjungi possunt. C'est 

. pour  cela qu'il a fait insérer dans son code la loi Celebrandis, qui  ré- 
voquoit la défense que Théodose avoit faite de ces mariages ; et qu'au 

' contraire il n'y fit pas insérer la loi Jfane~zte, 3, cod. Tlieod. de inc. 
i~upt . ,  ni la loi unique, cod. Theod. S i  nupticr ex rescr. petant; les- 
quelles confirmaient la défense d e  ces mariages. 
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la partie de l'empire qui lui étoit échue, c'est-à-dire 
pour l'orient. 

Au contraire dans l'Occident les mariages entre cou- 
sins germains continuèrent d'être défendus. IIonorius, 
à qui cette partie de l'empire étoit échue, renouvela 
encore la défense de ces matiages par la loi unique, 
cocl. Theod. Si i ~ u p t .  ex rescrip. pet.; en permettant 
néanmoins par cette loi à ceux qui voudroicnt les coii- 
tracter de se pourvoir par-devers lui pour en ol~tenir 
la dispense, s'il le jugeoit à propos. 

Cette loi est datée cle Ravenne, sous le liiiitiémë 
consulat d'I-Ionorius, c'est-à-dire de l'an 409; elle 
est adressée à Théodore, préfet du prétoire d'Italiei 
Quoiqiie, suivant l'usage ci-clessus nlentionilé , elle 
soit intitulée cles noms d'Arcade et d'IPonorius, il n'est 
pas douteux que c'est Honorius seul qui l'a faite pout 
la partie de l'empire qui lui étoit écliue, c'est-à-dire 
pour l'Occident. 

1 3 7 .  Les peuples qui s'établirent en Occident sur 
les dc'lris de l'empire romain, et qui embrassèrent la 
foi clirétienne, ayant trouve le mariage des cousiiis 

.germains défendu par la discipline de I'Jigiise, qui s7é- 

toit à cet égard conformée aux lois des empereurs, 
se soumirent à ces lois, Ainsi le mariage des cousins 
germains ne pouvoit être légitimement contracté chez 
les Goths sans une permission expresse du prince, 
comme nous l'apprenons de Cassiodore, epist. VII, 46; 

i 38. L a  défense des mariages entre parents n'en de. 
meura pas au degré des cousins germains ,elle fut étena 
due aux cousinsissus de germains; ensuite au quatrièilie 
degré, et par succession de temps jusqu'au sixième ct 
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au scptièiiie degré. Dans quelqucs conciles les mariages 
fiirent cléfendus entre parents, d'une nianière illimitée. 
Ce qui cloiina lieu à cette extciisioii f ~ l t  une opinioil 
qui se répandit, que la loi clu 1,Cvitique défendoit tous 
iiiariages entre parents inde'finiment. Cctte opinion 
étoit foiidée sur un passage du Lévitique que ceux qrii 
la teiioient enteilcloient ma l ;  il est au  chapitrc 18, 
v. 6,  où il est di t :  Oltznis homo ad yroximam sangui~îis 
szii 12011 ncceclct, zit 1-evelei turpiizidinem ejzis. Au  lie:^ 
d'entendre ces termes, ad yroxiinam sanyuinis sui, re- 
lativement aux versets qui suivent, et de les restreindre 
et déterminer aux degrés de parenté dont ces versets 
contiennent le détail, ilslcs entendoient d'une manière 
absolue, sans aucune relation avec les versets suivants; 
et croyaient en conséquence trouver dans ce passage 
du  Lévitique une défense illimitée des mariages entre 
parents. Cette opinion étoit déja répandue cllez les 
Goths dès le sixième siècle; c'est ce qui paroît par le 
second concile de Tolède, tenu l'an 531 , sous le roi 
Amalaric. 

Il est dit au cinquième canon : Snncimzrs ne q u i s j -  
delizinz,propinyuoi.um sanguinis sui, usclueclub aSJZÎli- 
tatis lineamenta generis successione cognoscit, in ma- 
triinonio siLi desiderel copzilnri; quoniam scriptum est : 
Omriis l~omo ad propinqunm sungziinis sui non accedet , 
ut revelet iurpitudinem ejus, etc. Cette défense est faite 
sous peine d'escommunication. 

Observez que le concile ne défend ces mariages quc 
pnrcequ'il les croit défendus par la loi divine, c'est-l'i- 
dire par un article de la loi du Lévitique qu'on avoit 
dans ce temps mal entendu. 
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Le concile n'entend pas dtriLlir un iioiivel einpêclie- , 

ment de mariage, l'Eglise n'en aclnîettoit pas alors 
d'autres que ceux qui étoient établis par la  loi divine 
ou par les lois des princes. On  peut faire la même oh- 
servation à l'égard des autres conciles que nous citerons 
ci-après. 

Le concile d'Agde, tenu l'an 506, sous le roi Alaric, 
clefend aussi d'une manière illimitée les mariages entre 
parents et affins. Le canon 61 déclare incestueux qui 
exproytSiÛ consanyuinilale aliqtiam, aut quam consan- 
yzrineus llabuit, conctibiiz~ potizlerit, aut duserit ~ x o -  
rem. 

Observez que ce canon est siisyect, ne se trouvant 
pas dans les anciens manuscrits de ce concile, dans 
lescluels on ne trouve que les quarante-sept premiers 
canons. Voyez la note du père Syrmoiid. 

I 39. Les conciles qui furent tenus clans ce siècle chez 
les Bourguignons et chez les Francois se contentèrent 
d'étendre la défense des mariages entre parents jus- 
qu'a11 (legré cles cousins issus de germains : ils ne re- 
gardoient pas comme parenté celle des degrés ulté- 
rieurs. 

Le concile Epaunense, tenu l'an 5 I j , sous S. Sigis- 
mond, roi des Bourguignons, can. 30, déclare inces- 
tueux les mariages entre cousins germains et  issus de 
germains, et  les défend à l'avenir, sans casser ceux qui 
ont été contractés auparavant : Incestos hos censenzzis... 
Si quis consobrinœ sobrinœve se societ, quod ut à pra- 
senti tempore proltibemus, ità ea q u e  szint anteriùs in- 
st i tut~ no12 so~vimus. 

Le concile de Clermont, Arvernense, tenu l'an 53 5, 
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co)zsentiente clonzino nos11'0 gloriosissitizo piissimoque 
7ey9 Tl~eocleberto, dit au  canon I 2 : S i  yuis .... cotzso- 
L~-inarn sobrinanzve. ... crediderit carnalis conjugii cott- 
sortio violandam, et ausu sacrilego auctoritatem divine 
leyis ac iura natiirce petritperit .... 

Le troisième concile d'Orléans, tenu l'an 538, sous 
le roi Childebert, défend pareillen~en t , canon r O ,  ne - 

quis sibi conjzigii nomine sociare prcesumat .... conso- 
brinam aut sobrinatn .... Qubd si qui in hoc incesti 
ndulterio potiùs qziàm conjzrgio fuerint sociati, yuandiit 
se non separaverint, à comtnztnione ecclesiasticâ sepa- 
rcntur. Le concile néanmoins déclare qu'on doit to- 
lérer ces mariages à l'égard de ceux qui  les ont con- 
tractés de bonne foi avant leur conversion à la foi, o u  
avant que d'en avoir été instruits. 

Le  second concile de Tours, tenu en  567, sous le  
roi Cliéreljert, confirme, à l'égard de la défense des 
mariages entre parents, les canons des conciles Epazl- 
nense et Arvelnense. 

Le concile d'Auxerre, tenu sous le roi Chilpéric, 
l';in 575, canon 3 I , dit : Non licet consobrinam (bec 
est q u e  de duobus fratribus aut de duabzts sororibus 
yrocreatur) in conjugium accipere; nec clzii de ipsis 
nuti j terint ,  in conjugio socientur. 

Contre ces conciles d u  sixième siècle, qui défendent 
les mariages des issus de germains, on opposera peut- 
être que saint Grégoire, dans salettre à Augustin, écrite 
sur la fin de ce siècle, ou peut-être même au  commen- 
cement du  septième, borne la défense des mariages 
a u  degré des cousins germains, comme nous l'avons 
vu suprà, II. 127. 

Traité du Contrat de mariage. 9 
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Mais il y a lieu de croire que c'est par condesce11- 
dance pour ces yruples nouvellemeiit convertis à la 
foi qu'il leur permet le mariage entre cousins au  
troisiéilie dcgi é, c'est-à-dire issus de germains. Ne- 
cesse est, di t-il , t t l  janz teriia vel quaria gelreratiojde- 
liur~r 1;center sibi j~ilzgi d(  beat. 

11 résulte de ces terines, iertia velqziarta , que S .  Grd- 
goire, en ne pern1t:ttaiit i ces peuples le niariage entre 
parents qu'au troisiérne deyré totrt au / ~ / i i s ,  les exhorte 
à ne  se le pcrinettre qu'au cliiatrièine degre'. 

140. 1,a discipline sur l'extension de la défense d u  
mariage entre parents jusqu'aux coiisins du troisième 
degrt!, c'est-à-dire jusqu'aux issus cle gcrinaiiis inclu- 
sivement, continua clans le septièiiie siècle. Le cin- 
quième coucile de Paris, tenu l'an 61 5 ,  canon I 4 ,  
déclare ir~cestueux le inariage qu'uii honinle solitrac- 
teroit avec s;r cousine gerniai~ie, et iiiênie avec sa cou- 
sine au troisièilie degré : Si quis .... consobrinam, so- 
brinnnz, .... cortjzigii crecliderit colzsortio violanrinrn .... 

Le  roi Clotaire II avoit assemblé dans ce concile les 
évèques cle tous ses états, et soixante-dix-neuf évêques 
y assistèrent; c'est pourquoi il est appelé le coiicilr 
e;énéral par le concile de Reims, qui fut tenu quelque 
temps aprés, L e  roi Clotaire en confirma les actes par 
u n  édit qui est rapporté à la fin de  ces actes, dans le 
sinqiiièiiie tome des Concilesdu père Labbe;  au moyen 
de  quoi le mariage entre les cousins au  troisième de- 
gré se trouva défendu en France par la loi du  prince, 
aussi bien que par I'Eglise. 

Ndanmoiiis diiiis les C;;iPitiilaires du  roi Dagobert, 
successeur immédiat de Clotaire, qui sont une espèce 



de code divisé cn trois parties, que ce prince fit  faire 
l'ail 631 , des lois dcs rois Thierry, Childebert et Clo-l 
tnirc, ses prédécesseurs, pour les différents petiples 
soun~is  à l'empire francois, nous lisons dans la troi- 
sièiile partie, iiltitulc'e Les  Iiujuvariorurn, au toilie 6 ,  
cap. i i Uxorem ha6er.e non licet socrunz, etc.... jîlii 
fiatrum j l i i  sororum, ?zzlllà prœsurnptidne jtlnganlzll 
Si quis colztrn hcec feceliit , à loci jildicibzis separeturi 
La  défense n'est pas e'tendue aa-delà, 

Il y a l i e ~ i  cle croireque c'est par condescendance que 
Dagobert restreignit a u  degré des cousins germains, 
en faveur de ces Bajuvarii, la dkfense des mariages 
entre parents, qui s'c'tendait jusqu'au troisièn~e dcgrd 
par les canons du cinquième concile de Palis et pai; 
l'édit du  roi Clotaire II, comme nous venons de le voir 

1 

si-dessus. 
1 4 1 .  Sur la fin du  septième siécle, la défense des 

mariages entre parents qui ne passoient pas le troisième 
degré, c'est-à-dire celui des cousins issus de germains, 
s'étendit au  quatrième degré. C'est ce qui paroît par le 
treiziéme canon du  Penitentiel de Théodore de Can- 
torbery, qui est de lafiu du septièiiie siécle, et que noris 
avons rapporté s~iprà, n. I 27. II y est dit i I n  tertiâ pro- 
pinquitate carnis secuncliinz Chœcos licet nuhere, irt 

yziintclsecuntlùm Ronznnos. Donc le mariage étoit tlccja 
défendu à Rome au  quatrième degré, puisqu'il n'étcit 
permis qu'au cinquième, quoiqu'on le tolérlii clans le 
quatrième et même dans le troisième, lorsqu'il avoit 
été fait par ignorance et de bonne foi. C'est pourc~uoi 
le canon ajoute : Qui iamcn in iertiû yropinquituîe facia 
non solverirzt, si ar.teir a6 inscientibus conyacta fi~issent~ 

3. 
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1 4 2 .  Dans le Iiuitième siècle, Grégoire II, clans le 
concile roniai~i tenu l'an 7 2  1, cléfendoit les mariages 
entre parents d'une manière illimitée.Le concile, après 
avoir dit clans le canon huitième, Si quis consobi-innnz 
duxerit in conjugium, anathema sit, ajoute dans le Ca- 
non neuvième, #une manière illimitée : Si (luis de pro- 
priâ coglzatione, vel quam cognatus habuit, drixerit 
zixorem, anathema sit; et responderunt onznes tertio : 
Anallîema sit. 

Zacharie, l'un de ses succcsseurs, dans le même sié- 
cle, dans la septième de ses lettres, adressée à Pepin, 
maire du palais, et qui est rapportée au  sixième tome 
des Conciles du père Labbe, défend aussi le mariage 
entre parents d'une iiîanière illimitée, et tant que la pa- 
renté peut se connoitre. Il dit dans cette lettre, cap. 22 : 

Nos ........ diciinus tit dùm zisqrie sese generatio cogno- 
verit, jttxtà rilzlrn et nornzam c/trislianitatis et reiigio- 
nis, non copziletur conjugiis. 

Cette défense illimitée des mariages entre parents 
avoit de grands inconvénients. Grégoire II, qui l'avoit 
portée dans le concile romain, les reconnut lui-même ; 
car dans une réponse qu'il fit peu de temps après à Bo- 
niface, archevêque de Mayence, qui l'avoit consulté 
sur plusieurs points de discipline, il détermine au qua- 
trième degré l'étendue de la défense cles mariages entre 
parents. 

La  lettre décrétale qui contient cette réponse est la 
treizième des lettres de ce pape, dans la Collection des 
conciles du père Labbe, tome 6. Il y est dit, art. I : 

I n  primis legebatur in quotd proyenie propinquorum 
11tatrirnoniiim copztletur. Dicemus quàd oportuerat qui- . 
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detiz, quatzdiir se agnoscunt afjnitate propinqtros, a d  
&iljus copule non accedere societntem : sed quia tem- 
perantia magis, et prœsertim in tam barbard gente, plus 
placet, qtlùm districtio censurœ, concedendum est lit 
post qzrartum generalione~njzrngantur. 

Il n'est pas douteux que ces termes, post qtrurtanz 
generationem, doivent s'entendre selon la  manière 
du  droit canonique de compter les degrés. Nous avoiis 
vu siiprà, n. r ag, qu'elle étoit établie dans ce siècle; 
et d'ailleurs il est &vident que Grégoire II, qui tenoit 
pour principe que toute parenté étoit un  empêchement 
de mariage, ne l'auroit pas bornée au quatrième de- 
gré, suivant la manière de compter du  droit civil, qui  
est celui des cousins germains. 

Iles conciles qui furent tenus en France dans le hui- 
ticme siècle prirent aussi le parti de limiter le degré 
clans lequel les mariages entre parents seroient défeii- 
clus, et d'en étendre néanmoins la défense jusqu'aÙ 
quatrième degré inclusivement. 

Le  concile de Verberie, Vermeriense, tenu l'an 752, 
en présence du roi Pepin, les défend jusqu'au qua- 
trielne degré, de maiiiére néanmoins qu'il n'y eût que  
les degrés qui précédoient le quatrième qui formassent 
un  empêchement dirimant, et que le quatrième for- 
niât seulement un  empêcliement proliil~itif. Voici les 
termes de ce concile, canon J O  : I n  teriio geniciilo se- 
parenlur; ..... in rluurtâ coiljunclione si invenlifuerint, 
cos notz separamus, sed pcenitentianz indicirnzis; aita- 
men si faciunz non filerit, nullam facultatcm conjun- 
getacli itz qtrariâ generatione damus. 

II siiffisoit inênie, suirant Ic concile clc Coml~ic!~i;e, 
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teriii cinq ans après, pour que la parenté formât uit 
empêchement dirimant, que l'un des coiljoiiits fiît au 
troisième degré, quoique l'autre lie fût qu'au qua- 
trième, Voici les termes du concile, cap. I O  : Si in 
qzicirtâ progeizie reperti fueriizt conjuticti, non sepu- 
i'crntur; in  tertiâ si reperti firerinl, separaizlur ; et eos 
qui, unzis in quartâ, alius in tertiâ, sibi pertinent, et 
conjuncti inveniuntur, separanzzis. 

Ce concile avoit été tenu sous le roi Pepin , l'an 757, 
in generali populi conventu, comme porte le titre. 

Cliarlemagne , dans son capitulaire de la loi salique, 
publié l'an 798,  confirma ce qui avoit été réglé pour 
la défense des mariages entre parents par les conciles 
tenus sous le règne de Pepin son père, en prononcant 
des peines contre les contrevenants. Il y est dit : Si quis 
sorol-em atit fiatris jliarn, aut certk allerius grad& 
consob~inam, aut fratris uxorenz aut avunczili, scelera- 
lis 1zul)tiis sibi junxerit, hziic pœpa (id est iilulctæ n~il le 
et ducentoruni clenariorum, de qua cap. praeced.) sub- 
jaceat; atq~re çtiam sijlios habuerint, non habecliztur 
leyitimi hercdes , sed infa~nid sint notati. 

Remarquez qu'il n'est pas dit simplement consobri- 
nain, ce qui ne siguifieroit que la cousine germaine ; 
mais il est dit, alierius yradlis coizsobrinam, ce qui si- 
gnifie cousine dans quelque autre degré défendu par 
les conciles. 

r 43. L a  même discipline avoit encore lieu dans le 
neuvième siècle. La défense du mariage entre parents 
étoit encore bornée au  quatrième degré, sauf qu'on 
rendit pour l'avenir empêcliement dirimant de ma- 
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riage la pareuté qui il'étoit auparavant daiis ce degré 
qu'un eiilpêchernent prohibitif. 

C'est ce qui est porté par le canon 54 du concile de 
RiIayeiice, tenu sur la fin du règiie de Chailenmgne, 
I'an 8 I 3 : Coiziradicimus quocjue ~ i t  in quariâ geizera- 
tione ntilhis ciinplius conjtlgio copuletzir; ubi auietn 
post interdictum factum fuerit, separetzir. 

Iles termes dont se servent les pères de  ce concile, 
Sans la lettre par laquelle ils en adressent les actes à 
Cliarlen~agne, sont trop remarquables pour que nous 
les omettions ici. Ils reconnoisseiit, dansles termes les 
I 
hioins éc~uivoques, l'autorité que Dieu a donnée aiir 
prince9 séculiers sur ce qui concerne la discil~line ec- 
plésicistique. Voici comme ils s'expliquent: De his ont- 
nibus vuldè irldiyei~rus vestro adjutorio atclue sana doc- 
triizd, quœ et nos jrrgiter adino17eat, alque clemenier 
erudiat, quatenùs ea qiiœ paricis sribter persii.inximus 
capiluiis d ves~râ auloritate$i-~)zer~ttir, si tamen vestra 
pietas ifà digtzuin esse judicaverii; et quid(1ziid in eis 
emendatione digizzinz reperieitir, vesii-a rnagniJica impe- 
riulis dignitcls jubeai emendare, ut itù emenclafa nobis 
omnibiis et cuizctœ christianœ plebi ac posferis nostris 
projciant ad vitam, salutein, et ad glorium sempi- 
ternain. 

144. Ce n'cst qu'à la fin du neuvième siècle que 
nous cornmencons à voir la défense des mariages 
entre parents étendue jusqu'au sixième et septième 
degré. 

Le concile de Worms, tenu en 868, sous Charles- 
le-Chauve, n'étendoit pas eqcore cette ddfense au-delà 



du qnatrième degr&. Le canon 78 de ce concile est co- 
pié inot pour mot sur le cinquante-quatrième canon. 
de celui de hlayence, rapporté ci-dessus. 

. Mais depuis, la  défense des mariages entre parents 
ne tarda pas long-temps à être étendue jusqu'au sep- 
tième degré. 

Ce fut  au second concile Duziaceizce, convorjué 
par Charles-le-Cliauve , et tenu à:Douzy, bourg situé à 
une lieue de Sedan, aux ides de juillet 8 i 4 (1). 

C'est ce qui paroît par une lettresynodale de ce con- 
cile, écrite aux évêques d'Aquitaine, qui est rapportée 
au  neuvième tome des Conciles du père Labbe. Elle 
commence ainsi : Sancta synodus plzirimarum provin- 
ciarunz, )zutil diuino , et sanctione clolomini Caroli regis 
y loriosi, apzid Duziaczim secùs mnnicipiztnz Mosonzzinz 
remensis yrovincia, in die nomirie a12120 Incarn. 874, 
convocata; clilectis jnlribzrs, et venernbilibus consa- 
cerdotibus nostris in proui~zciis Aquita~zia regionissanc- 
tas ecclesias gubernantibus, ylurin~anz in Salvaioresalu- 
tem. Les pères du concile disent ensuite qu'ils ont ap- 
pris que dans l'Aquitaine plusieurs personnes nobles 
contractoient des mariages incestueux, en s'autorisant 
d'une lettre de saint Grégoire à Augustin, évêque des 
Anglois, par laquelle ce pape l~ornoit au second degré 
la défense des mariages entre parents, et les permet- 
toit au troisième et au quatrième. Ce n'est, disent les 
pères de ce concile, qu'une condcscendance que saint 

( i )Cest  de ce concile qu'il faut entendre ce que dit Aimoin, V, 31 : 
Genemle placitum idibus juliiis lioc anno R Caro10 regé in uillrf DI(- 
tilf eelebrattcm. 
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Grégoire a eue pour un peuple nouvellement converti 
à la foi, qui ne doit pas être tirée à conséquence. Saint 
Grégoire, ajoutent-ils, dans une réponse qu'il a faite à 
Félix, évêque cle Messine ( I ) ,  qui lui avoit reproché ce 
violement cle ladiscipline, dont il n'yavoitpas d'exein- 
ple, a reconnu que, selon les règles tle l'~.glise, les ma- 
riages étoient défendus entre parents jusqu'au sep- 
tième degré, et que la c~iiclescencl~nce qu'il avoit eue, 
en  les permettant clans des degrés plus proches aux 
Anglois nouvellement convertis, ii'étoit qu'ad tenzpus, 
jusrlu'àce qu'ils fussent afferinis dans la  foi. E n  con- 
sérlueiice, les pères clu concile exhortent les évêques 
clYAqiiitaine à empêcher de tout leur pouvoir les ma- 
riages incestueux, et ils déclarent tels tous ceux qui 
sont contractés entre parents, en quelque degré qu'ils 
soient, qui ait un nom de parenté : Tamdiii, disent-ils, 
ut  cllristia~za reliy io et nuctoritas sanctc Ecclesicesancit, 
co~zjugia intel-proriinos vitandasunt, quanzcliil necessi- 
tiidinum tzomi~za perseuel-ant; quoniu~n rzzi~zquct~n clzris- 
iin~zis convelzit zit duce aut tres nessitzidines, ut 6eatzis ( 2 )  

Augustinus ait ,  in honziize zrnofza~zt. 
D'où les pères du concile concluent que les ma- 

(1)  La prétendue lettre de Félix de Messine, et la prétendue ré- 
11unse de saint Grbgoire à cette lettre, qui  n'étaient pas alors suspec- 
tees, avoient induit en erreur les pères d u  concile de Douzy sur i'é- 
tendue de la drfense des mariages entre parents jusqii'au septième 
degré. On a reconnu, à l'aide de la critique, que cette lettre de Félix 
i toi t  une p i h e  supposée, et que la réponse de saint Grégoire, si elle 
ii'étuit pas aussi supposk ,  étoit néanmoins considérablement altL:- 
rée et interpolée. Ce qui y est dit de la défense des mariages fait 
partie des iiiterpolntions. 

(2)  Lib. 15 cle Civil. D L ~ .  - 



riages ne peuvent être periiiis qu'au-delà du septième 
d e g ~ é  de parenté, prol~inyuilatis coy.irgia ullrà sept& 
muln gradurn riiukrenda, chacun cles sept clegrés dc pa- 
renté ayant soi1 iioin cle parenté particulier; le preiilier 
degré dtaiit celui JPS f,ères et sceiirs; le second, celui 
de leurs enfants,f,.,rirum sororiimvejlii a111 F l i œ ,  qui  
sont eiitre eux cousiiis germains; le trois;èine, celui 
d e s j n l r u m  sororc.lnite lrepoies et nel~tes; le quatrième, 
celui des fr-alrlrrn <( ron~rrtveproriepotes alit pr~onepfes; 
le cinquième, celui LiesJrairirrn bororumve adrtellotes 
au t  adnepies; le sixième, celui clesJi-alrunz sorurriinve 
atizepotes a u t  n t~ l~p le s ;  et enfin le st-ptième, celui des 
fi-atrirm solûrumve li9ine;!oles au t  tri~teples. 

C'est à cette époque du  concile de Douzy qu'ou 
doit fixer pour la France l'étetlclue de la défense des 
mariages entre parents jiisqu'au septiènie degré. 

I l  est vrai que clans les trois derniers livres des ca- 
pitulaires de Charlemagne et de Clouis-le-Ddboniiaire, 
recueillis, vers le milieu du neuvièine siécle, par Be- 
neclictus Levita, pour servir de supplkment aux quatre 
~ r e m i e r s  livres que l'abbé Andegisile avoit recueillis 
d u  vivant de  1,ouis-le-Déboiiiiaii~e, ilous trouvons 
ciuelques articles qui font mention de lit défense deg 
~ l a r i a g e s  entre parents j~isqii'au seytièine degrd. 

T e l  est l'article 1 3 0  du sixième livre, où il est dit:  
Cl~ristiani ex proyiny iiiiate sui sangwirzis usclue a d  ~ p -  
tiri~uin gradum connubia lzoiz ckicant, nec sine bene- 
dictione sacerdotis nulie 1 e nuilenrit. 

Ces termes, usque a d  sytiiniirn grorlirnz, paroissent 
plus que suspects d'avoir été iijoiités et iiitei.po!és; 
IO parceque dans les aiticlcs 327 et 408, où ce cayi- 
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tule est répdté(1) dans Ics mêmes termes, ces mots, us- 
qzieacisepii~nunz gratlutn, ne se trouvent point; zOpar- 
ceque le concile de UTorrns, tenu sous Charles-le- 
Cliarive, ayant borné au quatrième degré la cléfense 
des mariages entre parents, comme nous l'avons vu 
szij)rà, il. I 44, il n'est pas vraisemblable que les em- 
pereurs précédents aient étendu plus loin cette clé- 
fense ; car s'ils l'avaient fait, les pères du concile de 
Worms n'auroieiit pas manqué de s'y conformer. 

Il hiut dire la iilême chose à l'égard de l'article 229 

du  sixième livre, où il est dit : 112 quartâ propinqui- 
tate cn~.nis, quinicl sextâque non licet nubere, sicut in 
Leye scripinm est : Onmis homo ad propinqzln~n san- 
guinis sui non accedat, ut revelet turpitudinem ejus, 
id est zlsque ad sepiimzim gradum, etc. 

Les mots usque ad septiintitn gradum, et les mors 
quinld sexiâqz~e, nous paroissent pareillement avoir 
été ajoutés et interpolés par la raison que nous avons 
ci-dcssus dite. 

C'est pourquoi c'cst à l'époque du concile de Douzy, 
dans le déclin du  neuvième siécle, qu'il faut s'en tenir 
pour l'étendue de la  défense jusqu'au septième degré, 
en  France. 

145. En  Aneleterre, où le second concile romain, 
tenu sous Grégoire II, aroit été recu, puisque le canon 
de ce concile qui défend le mariage entre parents 

(1) Beiiedictus Levita, dans la préface qui est en téte de son re* 
cuei!, avertit ses lecteurs de ces répétitions: ilfonemus lectores ut  si 
cadein capitula duplicata vcl tiiplicata rcpererint, non hoc nostrm 
imperitiœ reputeitt, quia diversis C a  in schedulis inveitimus, et twn  
piib hœc emendare nequivimus. 
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se trouve dans le recueil des canons fait par Egbert, 
archevêque d'York, dans le huitième siècle, art. 135, 
on jugea aussi à propos de déterminer la défense illi- 
mitée portée par ce concile, et  de la ],orner au cin- 
quième degré inclusivement. 

Les mariages n'étoient pas encore défendus en An- 
gleterre au-delà de ce degré dans le déclin du dixième 
siècle. 

C'est ce qui paroit par le cinquiènie canon du synode 
de ~or thumber land,  où il est dit : Prohibinzus ut nelno 
mnlrimonium contrattnt injrà gradzim seu geniculiim 
qziartum. I l  étoit donc encore permis au quatrième. T,es 
carions de ce synode sont rapportés au neuvième toiiie 
des Conciles du père Labbe. 

Mais dans le onzikme siècle la défense des mariages 
entre parents yfut  étendue jusqu'au sixièiiie degré. 

C'est ce qui paroît par les lois clu roi Canut sur la 
discipline eccldsiastique, publiées l'an 1032. Il y est 
dit,  cap. 7 : Ne cltl-isiianâ j d e  ttnctzis inirà sextzim 
sua: cognniionis gradum nzll;tias contrnliat. 

Tl paroît par les décrétales d'Alexandre II, que nous 
avons rapportées sriprà, n. 130, que dans ce siècle c'é- 
toit un principe universellenlent rccu, que 13 cldfense 
des mariages entre parents clevoit s'étendre jusqu'au 
septièiiie degré, ou du moins jiisqu'au sixièiiie. Ceux 
qui la bornaient au sixième se fondoient sur ce que le 
monde et la vie des hommes sont divisés en six âges; 
cl'oii ils ccjncluoient qu'on clevoit compter six degrés 
sculement dans la parenté : Sicut totius mlindi sex a:ta- 
tes existiiilt, e t  /~z~i?zaiza. vitæ lolicfem sex, ilà et ex con- 
sangiiinillile se.v ~c~izluiizino~io tiul~rinaizt conzpulnntkrs 
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esse generationes. Ce pape remarque que ceux qui b o p  
noient la parenté au sixième degré ne commencoient à 
la coiilpter que depuis les enfants des frères, c'est-à-dire 
les cousins germains, qu'ils placoient dans le premier 
degré; au moyen de quoi ils donnoient la même éten- 
due à la parenté que ceux qui l'étencloient au septième 
degré, en comptant les frères pour le premier degré. 
D'autres, en convenant que la défense des mariages 
entre parents devoit s'étendre au septième degré, sou- 
tenoient que 1 , degrés devoient se compter suivant 
l'ancienne manière de compter bu droit civil; ce qui 
bornoit la défense aux parents du trois au quatre, les- 
quels, suivant la manière de les compter du droit civil, 
sontau septième'degré. Cette opinion fut, comme nous 
l'avons vu au paragraphe précédent, condamnée dans 
les conciles romains tenus par Alexandre II, et fut ap- 
pelée l'liérésie des incestueux. 

146. Cette discipline, qui étendoit la défense des 
mariages entre parents, étoit sujette à de très grands 
inconvénients; elle doniioit lieu à de fréquentes de- 
mandes en cassation de mariage, sous prétexte de quel- 
que parenté éloignée, que des y ersonnes dégohtées de 
leur mariage découvroient ou supposoient. 

Elle dura néanmoins jusqu'au treizième siècle. In- 
nocent 111, dans le concile général de Latran, tenu 
l'an i 2 I 5, l'abrogea, et borna la défense des mariages 
entre parents au quatrième degré. N o n  debet, dit ce 
pape, reprehensibile judicari, si, secundiim varietatern 
ternporum , statuta qziandoquè varientzir llunzana,pre- 
sertiln ciim tiryens necessitas azct evidens utiliias id ex- 
poscit .... Prohibitio copula conjuyalis quartumconsan- 
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guinita fis et a f i i ia i i s  gradtim de ccetero non excedat, 
qzionia~n in zilterioribus gradibus janz non  potest abs- 
qzie yravi dispendio generaliter observari. Il ajoute une 
autre raison qui se sent fort du mailvais goiit de ce sié- 
cle : Quaternariils verb numerus, dit-il, ben2 congruit 
prol~ibitioni conjzigii corporalis, de quo dicil A~~ostoltis, 
ijzibd vir non habet potestaiem sui coryoris, sed nzulier; 
nec mulier llabet potestaiemsui corlîoris; sed vir, qriiu 
qziatuorstint humores in corpore, qui colrstant ex  9trta- 

tuor elementis. 
I 47. Le concile de Latran ayant fixé la cldfense des 

mariages entre parefits jusqu'au quatrième degré iiia 
clusivement, on fit la question de savoir si le mariage 
étoit permis entre parents dont l'un seroit au qua; 
trième et l'autre au cinquième. Le pape Grégoire IX 
a décidé cette question pour l'affiriiîative, et il a établi 
pour règle que, dans la ligne de parente collatérale in& 
gale, le degré de parenté entre deux parents clevoit être 
compté et fixt! par le nomhre des géndrations qu'il y 
avoit depuis leur souclle commune jusqu'à celui des 
deux parents qui eil étoit le plus éloigné. Cette clécisioii 
se troiive ad chapitre dernier, ext. de consaug., où il 
est dit i Y i r  qui à siipite quario gradu, et mtilier qud  
ex alio latere tlistat quinto, secutzdùrn regulanz appro-. 
batam q u e  dicitur, quoto gradri remotior d g e r t  à siirpe, 
et ci quolibet per aliam personam descendentitiîn ex  eo- 
d e n  (distare inter se intelligitur), licitè possunt matri; 
nionialiter copula ri. 

Il ii'est pas douteux, suivant ce principe, que non 
seulement un cousiiiau quatre, mais un cousin au trois, 
et même au deux, peut épouser sa cousine qui est au 
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cii~c~riième degré : Po~est quis dlicere uxorem pronep- 
teln colzsobrini sui. 

148. Et1 est-il de même d'lin oncle et d'une tante? 
Puis-je épouser une fille de la dcsceiidance de mon 
frère, quoiclu7elle soit au cinquiènie degré de notre 

- souclie commune? Puis-je Ppouser a01zeplein frrrlris 
nzei? Covarruvias décide l'riffiiinative, et il est siiivi 
par l'auteur dcs Coi$erelzces de Paris J1au:o;s de Irt 

peine à souscrire à cette décisioi~. Il y a une autre iai- 
son que la du degré qui empêche le mariage 
entre ces personnes ; cette raison est que ces pprsonnc>s, 
comme le dit Justiiiien (Inst. cle nupt. V ,  5 )  yarenium 
loco habenizir. Un oncle tient lieu cle père à stxs nièces, 
petites-niéces, et à toute la postérité de ses frères; une 
tante tient lieu de mère àses neveux, et à toute la posté- 
ritdde ses frèreset sacurs.C'est pourquoi, qiioirluedusti- 
nien permit le niariage entre parents dans le quatrième 
defiré, suivant la manière de cornpter du droit civil, et 
qu'un grand-oncle ou une grarid'tante fussent dans le 
quatrième drgré, et par conséquent dans le degré per- 
mis, il ne permettoit point néanmoins le mariage d u  
grancl-oncle avec sa petiteaniéce, ni celui clu petit-neveu 
avecsa grand'tante, quiaparcntr~tn loco ha ben/ur.I'arla 
même raison, le mariage ne doit pas être permis entre 
un oncle et son arrière-niéce, en quelque degré éloid 
gné que soit sa nièce. 

I 49. La décision du concile de Latran, qui  a fixé an 
quatrième degré inclusivement la défense de mariage 
entre parents, a to~ijours dté dcpuis observée, et l'est 
encore ai~jourd'liui dans toute l'Église latine, aussi bien 
que la décision de Grégoire IX, ci-dessus rapportée, 



pour régler le degré de parenté entre cousins dans la 
ligne inégale. 

Il nous reste à observer que pour que la parenté 
fornie un empêclienlent cliriinant de mariage, il n'ini- 
porte clu'elle soit une parenté légitime, ou qu'elle pro- 
cède d'ui~ions illégitimes ; car ce n'est que la proximité 
du sang qui est à cet égard considérée : ATihil interest 
e x  jzistis tzziptiis cogizaiio descenclat, an  verb nori; nain 
et vulgb qiiœsitarn sororem quis vctcrtziruxorein ducere; 
1. 2 4 ,  ff. de rit. nupt. 

A R T I C L E  I I ,  

De l'empêchement qui résulte de l'affinité. 

Nous expl iy uerons, dans un  premier paragraplie , 
c e  que c'est que l'affinité proprenient dite. Nous ver- 
rons, dans un second, dans quelles lignes et dans quels 
degrés l'affinité forme un enlpêclieinent de mariage, 
et quels ont été les différents changcnients de disci- 
pline à cet égard. Nous esplicluerons, dans un troi- 
sième, quels étoient les genres d'affinités qui ont été 
abrogés par le concile de Latran. Nous traiterons, dans 
un quatrième, de l'espèce d'affinité qui naît d'une union 
illicite. 

S .  1. Ce que c'est qu'affinité. 

I 50. L'affinité proprement dite est le rapport qu'il 
y a entre l'un des conjoints par mariage et les parents 
de l'autre conjoint : Necessitudo inter unzitn é conjzi- 
gibus et alterius conjugis cognatos. 

Selon cette définition, tous les parents clu mari sont 
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Ics ;iffins de sa femme; et tous les parents de 13 feininc 
sont les affins du  mari. Pareillement, j'ai poiir affins 
1f.s maris cle ines parentes et les femmes de ines pa- 
rents. 

AJ'Ji~ics szint (dit le jurisconsulte Modestin~is) viri et 
zisoris cognati, dicti ab eo qtii~d dlin: cognationes, cli~u: 
cliversu: inter se sulzt, per nii/?tias coptilanliir, et altela 
clcl alierizis cognatio~zisjnenz nccedit; 1. 4 ,  S. 3, ff. de 
grnd. et affiz. 

I 5 1. Quoiqu'il n'y ait pas proprement de lignes 
ni de degrés dans l'affinité, les affins ne  descendant 
pas d'une même souclie, graclzis aljnitatis lzulli szinf ; 
ci. 1.4, S. 5 ;  iléaninoins, daiis un  sens moins propre, 
on y clistingue aussi des lignes et des degrés. 

Jl'aflinité de l'un des conjoints par mariage, avec les 
parelits cle l'autre coiijoint, est censée être dans la 
même ligne et au i l iên~c degré qu'est leur parenté avec 
l'autre conjoint. 

I 5 2 .  Le droit civil fait résulter du  mariage l'affinité : 
Colzjzingentle aJ'Jiniiatis cnzisa sit e x  ntiptiis; d .  1. 4 ,  
S. 3. Il lie distingue pas s'il a été conson~mé ou non. 

I,e droit canonique l'a fait r&siilter de la consom- 
mation clu mariage par le commerce charnel. La  rai- 
son est prise de la loi du  Ldvitique qui défend le ma- 
riage avec la femme cle notre parent,  l~arcelu'clle est 
devenue nnc inême chair avec lui : Tulyilzirli~zcin 11x0- 
ris fiairis lui non revelch's, qiria iiirpi~utlo ficiiris iiii 
est. 

De 1ü il suit que lorsc~u'un mariage a dtc' clissous 
avant la  consomnlation, il n'y a pas proprcment d'af- 
finité entre l'un cles conjoiiits et les parents de l'autre 

Trciilé du Conrr.at cle mnriagr. I O 
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illais il y a uiie autre espèce de relation entre ces per- 
soiiiies, qui, par une raison d'lioiiiiêteté public~ue, 
foriiie entre elles un enipêcliemeiit de mariage, tel 
que celui de l'affinité, comme nous le verrons il$-à, 
art. 5. 

S. II. Quelles affinités forment un einpêchement dirimant de 
mariage. Cllangement de discipline à cet égard. 

153. L'affinité dans la ligne directe, en quelque 
clegré qu'elle soit, est un  empêchement dirimant de 
mariage par le droit naturel. La  loi du Lévitique punit 
de mort le mariage ou cominerce cliarnel entre des 
personnes qui se touclient d'affinité dails cette ligne: 
Qrii dormierit czim novercd sriâ, et revelaverit ignomi- 
nianz patris sui, morte morialur; Lévit. 20, v. i I . Si 
quis dornzierit cum nuru suâ, uterque moriat~ir; v. I S .  

I 54. L'affinité de 'la ligne collatérale étoit aussi, par 
la loi du  Lévitique, à l'égard de certaines persoiiiies, 
u n  empêchenient de mariage. Cette loi défendoit d'é- 
pouser la femme de son frère : CiLi duxerit uxoreln 
fratris, renz factt illicitam (1); Ilévit. 20, 2 1 ; et .au  
chap. I 8, v. I 6 : Turpitudirzem usoris fratris ttti non 
revelabis, quia turpituclofiatris tzii est. C'étoit le crime 
dont saint Jean-Baptiste reprit Hérode qui avoit épousé 
I-Iérocliade, veuve de son frère. Saint Jean clisoit à 
Hérode : Non licet ti6i l~abere eam; Mattli. 14, v. 4. 

La loi du Lévitique cléfendoit aussi le coiilmerce 

(1) Sauf dans le cas auc~uel elle n'auroit laissé aucuns enfants ; au- 
quel cas le frère du dCfunt, non seulement pouvoir, mais devoit ré -  
poiisei, ad suscitandrtm sanrtt frairi suo. Deute'ron. , 25, v. 5. 
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cliai.iie1 avec la fenline de son oncle : Qiii coierit ci1112 
u.iore pairui vel avzinctifi szii, et lavelaverit iytzonzi- 
~zinriz coynationis sziœ, portabunt am60 iniqiiitatem 
slialn; v. 20. 

La  même défense se trouve au chapitre I 8 ,  v. I g , 
où il est dit : Turpitzrdinem pcitrui tui non revelabis, 
nec accedes ad risoreln ejus quœ tibi ajfizitnie conjzin- 
yitur. Jansénius, sur ce texte, observe très bien que ce 
qui est dit ,  nec accedes, etc. est l'explication de ce qui  
précède, turpitudinem patrzii ttii non revelabis, et que 
c'est la femme de l'oncle qui est en cet endroit appelée 
tzirpitzido patrui; quia facta est zina caro currt patr~io. 

I 55. Par  les lois romaines, l'affinité dans la ligne 
directe a ,  en tous les degrés, toujours été u n  empê- 
cheinent dirimant de mariage ; 1. I 4 ,  ff. de rit. nz11,t. 

Le mariage n'étoit point défendu par les lois ro- 
maines entre les personnes qui  ne se touchoient d'af- 
finité que daiis la ligne collatérale, jusqu'à la loi cle 
I'einpereur Constance, qui défendit, comme inces- 
tueux, le mariage avec la veuve de son frère, ou avec 
l a  scieur de sa défunte femme; 1.2 ,  cod. Th. de incest. 
nupt. 

Cette loi fut renouvelée par Valentinien et Théo- 
dose : Fratris usorem ducendi, vel duabus sororibtis 
conjunyendi, penitùs liccntiam sunzmoverntis, nec dis- 
solzrio quocunzqzie moclo conjzigio; 1. 5,  cod. de incest. 
72upt. 

IIonorius contrevint à la loi de son père, cn épou- 
sant successivement les deux filles de Stilicon. 

1 56. Nous ne trouvons, ni dans le code Tliéodosicn, 
iii dans le code de Justiiiien, aucune loi q u i  n i t  cl&- 

1 O. 
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fendu le mariage clans ci'autrcs degrés d'affinité de la 
ligne collatérale. 

L'auteur cles Coifdrences de Paris, (lui a cru trouver 
dans la loi 4 ,  cod. Tl~eod. de iizcest. nupt., uiie défense 
de mariage entre uiie veuve et le cousin germain de 
soii mari, n'a pas entendu cette loi ; il y est dit : Taiz- 
qzin112 iizcestuin coini~ziserit habeatzcr, qzii, post prioris 
colljliyis amissionem, sororem ejzis iiz matrimonit~nz 
projwiunz crecliderit sortiendam : pari ac simili ratione, 
si qc~ce post interitzinz rnariti iiz germaili ejiis nzilîtias 
creditlerit aspiraizdtim. 

Cet auteur a cru que ces termes, germani ejzis, si- 
gnifioient soii cousin geriiiain : c'est une bévue gros- 
sière. Le ternie germanzis signifie en latin un  frère, et 
non un  cousin germain, qui s'appelle coizsobriizus; les 
ternies de la loi, pnri nc simili ratione, devoieiit lui 
faire faire attention à Cette signification. 

157. Avant que les empereurs eussent cléfendu le 
iilariage entre un  homme et la sccur de sa ddfunte 
feinme , et celui d'une femme avec le frère de soii dé- 
funt mari, l'cglise tenoit ces mariages pour incestueux, 
coinnie contraires à la loi du Lévitique. 

C'est ce qui paroît par le second canon clu concile 
de Néocésarée, tenu sous Constantin, l'an 3 I 4 , qui 
y orte : ilTulier si duobus j-atribus nzipserit , a6jiciutur 
usque ncl ino1.tem : verunztnmeiz in exiiti, propter mise- 
ricorclianz, si pi-omiserit qubd, facta incol~i?nis, hzljzis 
conjzinctioizis vincla clissoh~nt, fructziin pœniteiztie con- 
seqzictiz~r. 

Par la même raison, cluoique les empereurs n'eus- 
sent pas fait la loi pour défendre le mariage d'un neveu 
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avec la veuve cle son oncle, ce mariage étai1 t pareille- 
ment défencl~i par la loi clu Lévitique, l'Église le re- 
garcloit comnle incestueux. 

Le concile Epuunense, tenu l'ail 5 I 7 ,  sous saint 
Sigismond, roi cles Bourgnigiions, rapporte au ca- 
non 20, entre les clifférentes unions incestueuses, cclle 
du neveu avec la veuve de son oncle : Si quis relictcr: 
aviinczili misceatur azit palrui. 

Le concile de Clermont, Arver~zense, tenu l'ail 535, 
can. I 2 ; le troisième concile d'Orl6ans, tenu l'an 538 
caii. I O ,  portent la même chose. 

Le concile d'Auxerre, tenu l'an 578, caii. 3 2 ,  dit 
aussi : Non licet ut nepos nvunczili tixorenz nccipiai. 

155. Depuis, la discipline s'est établie que le ma- 
riage entre affins devoit être défendu dans tous les 
mêmcs degres dans lesrluels il est défcndu entre p,a- 
rcnts. La raison, dit-on, pour laquelle le mariage est 
cléfenclu entre parents, c'est parcequ'il est dit dans la 
loi du Lévitique : 01nnis homo ad pi.opinqziam sangui- 
nis sui non accedet, ut non revelet tziyituclinem ejzis. 
O r ,  dit-on, la raison milite à 17égarcl cles affins; car la 
femme de mon cousin étant devenue par le mariage 
zinn eademque caro avec mon cousin, le mariage que 
je contracte avec elle après la mort de mon cousin est 
incestueux, parceque par ce inariace revelatur tzirpi- 
tzido coynationis me@. 

Pareillement, un  mari devenant par le mariage una 
eciclen~qzie caro avec sa femme, le mariage qu'une cou- 
sine de sa femme contracte avec lui est incestueux, 
parceque par ce mariage cette femme reveht turpilu- 
dinem cogncctionis sue. 



Il n'est pas bien certain quailcl cette cliscipline a coiii- 
mencé; le soixniite-unième caiion clu coilcile d'Agde 
n'est pas suffisant pour étaljlir qu'elle avoit déja lieu 
dans le commencement du sixième siècle, puisque, 
comme iloiis l'avons déja observé supra, n. 238, ce 
canon est suspect, et ne se trouve pas dans les anciens 
nianuscrits de ce concile. 

O n  ne peut pas non pliis prouver par les canons des 
conciles tenus dans le cours du sixième siècle, et que 
nous avons rapportés, que cette discipline fiit cldja 
établie dans ce siècle : ces canons déclarent incestue~ix 
le mariage du neveu avec la veuve de son oncle, celui 
d'un cousin avec sa cousine germaine, ou même an 
troisième degré; mais ils ne s'expliquent pas sur le 
mariage d'un cousin avec la veuve cle son cousin. Dira- 
t-on qu'ils comprennent sous le terme cotzsobrinanz , 
sobrinamve, tant celles qui sont cousines par affinité, 
que celles qui le sont par parenté? Mais il n'y a ricii 
qui  établisse cela. 

Cette discipline étoit-elle déja étaldie au septiéine 
siècle? Le concile de Paris, tenu l'a11 6 i 5 ,  avoit-il cléja 
défendu le mariage d'un cousin avec la veuve de soli 
cousin? La décision de la question dépencl de l'inter- 
prétation qu'on doit donner au caiion quatorzième cle 
ce concile. Il y est dit : Incestas conjz[nctiones ab o?niti 
christianorum popzilo ceizstiimus resecari ; ità ut si clzr is 
relictam fratris, sororenz. uxoris , consobrinam sobri- 
namve, vel relictam item pairui, vel avunczili, vel in 
religionis habitti cleditam, conjtryii consoviio crediderit 
violanclcm , tamcliil c i  comlnunionis yra/id seyreyetzir , 



r/iia~ndiii ab illicitis conjzi~zctio~zibtis sc~tirsLratione Inci- 
il festcnacld clebeat abstinere. 

L'équivoque qui se trouve dans ce canoiî toinbe 
sur ces nîots, ve! relictam, qui se trouvent aprhs con- 
sobrina~n sobrinamve. Dans le canon, tel que le  rap- 
porte le père Labbe, tome 5, page I 652, on lit sails 
virgule, vel relicta~n item patrui vel avunculi. Suivant 
cette lecon, ces termes, vel relicta~n, se rapportent à 
~ a t r u i  uel avzinczili; inais. à quoi vient le mot item? 
Au contraire, si on met une virgule après ces mots, 
uel relictam, ils se rapportent aux mots qui précèdent, 
consobri~zam sobrinamve; et le sens sera : S i  qziis con- 
sobrinnm sobrinanzve vel reliclam, supple consobrini 
sobrinive, item patrui vel avuncz~li, supple relictain. 

Suivant cette secondeleqon, qui n ~ e  paroît la plus na- 
turelle, le concile auroit déclaré incestueux le mariage - 
avec la veuve d'un cousin germain ou issu de germain ; 
et par conséquent le systènîe qui  défend le mariage 
entre affins, dans tous les mêmes degrés dans lesquels 
il est défendu entre parents, paroîtroit déja avoir été 
requ au  temps de ce concile. Au contraire, suivant 
la première lecon, le concile n'auroit déclaré inces- 
tueux que  le mariage du  neveu avec la veuve de l'on- 
cle; il n'auroit pas parlé de celui avec la veuve d'un 

1 
cousin; et la décisioii n'auroit eu rien de diffdrent d e  
celle des conciles du  siècle précédent. 
159. L e  huitième siècle nous fournit des monu- 

ments non équivorlues de la défense ilu mariage entre 
affins dans tous les mêmes degrés dans lesr~uels il est . 
cléfeiîda entre parents. Grégoire second, dans lin Ca- 
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noil clii coiicilc a n i a i n  tenu l'an 72 1, que iious avons 
i.iipl)orté szrln.n, n. I 4 2 ,  cléfend , ci'une iiianihre illi- 
iuitéc, le mariage entre' affins cle rriême qu'eiitre pa- 
rents: Si quis de propriâ cogntrtioi~e vel quam cogna- 
tus liabuit, duxerit zixorem, nizathema sit. 

Rous trouvons un  autre monument cle cette disci- 
pline clans le concile de Compiégne, tenu so~is le roi 
Pcpin, l'an 757, in yenerali popzili conveiztu. Ce con- 
cile ordoiine par le premier canon, que ilous avons 
Apporté supra, 11.42, de séparer !es parents qui sont 
iiiariés, lorsqu'ils sont au troisième degré, et lorsque 
l'un est au troisième et l'autre au quatrième: il or- 
donne ensuite la même cliose par le second canon, à 
l'égard des affins dans les mêmes clégrés : Si duo in ler- 
iio loco sibi periineizt, sive vir, sivefemiizn, nzit z1izzis 
iiz lerlio, alter in qziarfo, un0 inorluo, izo~z licet ncci- 
I'e1.e zixorenz Gus, et si inventi ftieriizt , sepai.eizlur: zlna 
lex est tle viris et de fenziizis. 

Le capitulaire de Cliarlemagiie, clne nous avons rrip- 
porté suprà, n. I 42, doit s'entenclre coiiforniénient i la 
clécision de ce concile : eii conséclueiice les ternies cle ce 
canon, aut alterizis ynrclds coizsobriiztinz, doivent s'en- 
tenclre en ce sens, quomoclocunzque sit colzsobri~zn, sive 
per pl-opi-ianz propiizyuitntcin, sive per aS-J' zizitatenz. 

I Go. Depuis ce temps, les mariages entre affins ont 
to~ijours été défendus dans tous les mêmes degrés clans 
lescluels .ceux entre parents l'étoierit. 

C'est pourquoi, lorsclue la défense des mariages en- 
tre parents fut étendue au sixième et au septiénie cle- 
gré, celle des mariages entre affins fu t  étendue aux 
mêmes degrés : les lois ecclésiastiques cle Canut, roi 
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d'Angleterre, s'eii cspliclueiit 1)ieii formellement; il est 
clit, cap. 7:  fiTe qu i s jde  c/ir.isiiarzci tilzcizis intrù se,vtzinl 
srre coynalioizis yl.ntlii~~l ~zzipticcs co~îtrn/lat, 12eve ciii 
ctii~z eo Jiierrrl i~zlr-à sext~im qradziin necessitrido vi- 
dzia~n i l 2  ~ ~ l n i r i ~ n o i i i ~ i ~ n  cltrcnt , lzeqzie ei qualn ni~ik lla- 
6ue1,al tixorenz nliqunrn consanq~ii~zitate pro~)iiz(/ua~~z 
iit mat~.inzo~ziuna hicat. 

Le concile cle Latran ayant borné au quatriénie de- 
gré la cléfense cles mariages pour cause de parenté, l'a 
l~oriiée au  nlêine degré pour cause d'affinité. C'est la 
<Iiscipliiie qui est aujourcl'liui observüe clans l'12~lise. 

S .  I l i .  Des genres d'affinité aLrogér par le  concile de Lntraii. 

I 6 1 .  Les caiionistes , avant le troisiéine concile de 
, Ilritrnii, clistiiigiioieiit trois clifférents genres cl'affini- 

té. Ide preiilier éloit l'affinité qui est entre l'un cles con- 
joii~ts par niariage et les parents de l'autre conjoiiit; 
lncludle affinité est l'affinité proprenient dite, necessi- 
fildo i11io'2112u112 é co~!jziyiLus et n~i~rirrs  coiljz~gis coy- 
~iaios, la seule qui fût  coiinue par les lois roinaiiies et 
dans Ics preiniers siècles cle l'liglise, et cloiit nous 
avons par16 jusqii'à présent. 

1,e secoiicl genre d'affinité étoit l'affinité que les Ca- 
iioilistes avoient imaginée entre l'un cles coiljoints par 
i~iniiape ct les affins clu second genre de l'autre con- 
joint. 

T,e troisièiiie genre étoit celui clu'ils avoient imaginé 
eiitre l'un des conjoints par mariage e t  les affins du 
second genre de l'autre conjoint. 

Ceci se conlprciidra mieux par l'exeiiiple qu'en 
doline la glose sur le chapitre 8, de consanguiniiate. 
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Ila feninle cle nion frère tient, par affiilité,lie~i de sceiir 
aux autres frères et sœurs de mon frère, et à moi: cette 
affinité est l'affinité du premier genre, l'affinité pro- 
prement dite, necessitudo: inter zinzim è conjzigibus et 
niterizis conjugis cognatos. 

Si cette belle-sœur, après la mort de mon frère, vient 
3 se remarier, il se contracte une affinité entre son se- 
cond niari et moi, et mes frères etsceurs, par laquelle il 
nous tient lieu de beau-frère. Cette affinité n'est pas 
l'affinité d ~ i  preiiiier genre; car nous ne soiilmes pas 
les parents de sa femme; mais nous sommes les affins 
de sa feiiime, nous somii~es les beaux-frères et lcs 
belles-sœurs de sa femme. 

Si ensuite, après la mort cle notre belle-sœur, ce 
second niari de notre belle-sœur vient à se remarier, 
il se contractera un  troisième genre d'affinité, par la- 
clilelle sa seconde fenime nous tiendra lieu de belle- 
sœur, parceque iioiis sommes affins du second genre 
cl'affinité avec son mari. 

Ces affinités du second et di1 troisième genre for- 
moient, avant le concile de Latran, un enipêcliemeiit 
clirimaiit de mariage, cle même et dans les mêmes dc- 
grés que l'affinité du premier genre. Le coiicile cle 
Ilatraii a abrogé la défense des mariages  POU^ C ~ U S C  de 
ces deiisième et troisième genres cl'affinité; voyez iié~iii- 
moins en l'article 5 ,  infri~, ce qui est dit de l'afkinité 
du secoiicl genre dans la ligne directe. 

S .  IV. De l'espèce d'affinité qui naît d'une union illicite. 

i 62. Lorscl~ie cleux personnes ont coinniis ensen~ble 
iinc fornification, il naît de cettc union illicite une es- 



PdRTIE 111 ,  CkI~iPITHE I I I .  1 5 5  
' pice d'affinité entre l'une de ces personnes ct les pa- 

rents de l'autre. 
Elle est fondée sur une raison semblable à celle sur 

laquelle est fondée l'affinité propreinent dite, qui naît 
d'un iiiariage consommé : ces personnes, par le com- 
nierce charnel, quoique illicite, qu'elles ont enseiii- 
ble, deviennent uizn caro. Saint Paul le dit expressé- 
nient en sa preiilière épître aux Corintliieiis, cliap. 6 ,  . 
v. 16 : A n  lzescitis quonicrm qui adhœret meretrici, 
iinziln corTJzis efjcitur, erunt qzioqiie clzio in cni7te tinâ? 

Cette espéce d'affinité forme entre les personnes 
entre lesquelles elle a été contractée un empêchement 
dirimant du mariage c~u'elles contracteroient ensuite. 

Le concile de Trente a restreint cet empêchement 
au premier et au second degré de cette affinité; et en 
cela elle est différente de l'affinité proprement dite 
qui naît du niariage consomnié, laquelle forme un 
enipêcliement de mariage juscp'au quatrième degré 
inclusivement, comme nous l'avons vu ci-clessus. 

Comme nous nous sommes conformés sur ce point 
à la discipline établie par le concile de Trente, iious 
rapporterons les termes du décret de ce concile qui 
l'établit. Au chapitre 4 de la session 2 4 ,  il est di t :  
Scdncta synoclus, cjruvissiinis de causis adducta, impedi- 
nzentzirn qtiod propter afjnitatem ex fornicatione con- 
truc/am inducitur, et matrinzonizim poste; fc~ctzim di- 
rimit, cicl eos ta~ztilm clzii in primo et secundo gradri 
conjzingzinttii; restringit; in ulterioribus stattiit nfjlli- 
tntem, ~~zairi~nonizirn~~osteù contractum, non dirimere. 

On fait plusieurs questions sur cette espèce cl'affi- 
nité : 1" si elle étoit connue dans le droit romain, et si 
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elle y faisoit un  einpGchement cle mariage; a0 si elle 
formoit un empêchemeiit de mariage dans les pre- 
iniers siècles de l'Gglise; 3 O  dans quels degrés cette 
affinité étoit un  empêcliement (le mariage avant le con- 
cile cle Trente ; 4' si le concile de Trente, en restrei- 
gnant l'einpêchement clirimant aux premier et second 
clegrés cle cette affinité, a permis le mariage dails les 
degrés suivants; 5' si cette affinité n'est un  einpêclie- 
iiieiit dirimant que lorsque le commerce criinincl qui 
l'a formée a été connu dans le public; et quelle preuve 
doit être r e y e  de ce commerce; 6" quel effct a l'afti- 
nité formée par ni1 commerce illicite que l'un cles 
conjoirits a eii pendant son mariage avec le parent ou 
la parente de l'autre, par rapport an mariage durant 
lequel elle a été contractée. 

Si l'espéce rl'ûffinité qui naît d'une ilnion illicite étoit coiinue 
clans lc droit romain, et si elle formoit par ce droit rin 
empêclieinent de niariage. 

iG3. Ide niariage d'une femme avec le père ou le 
fils cle celui avec qui elle a eu auparavant un  com- 
merce charnel illicite est trop contraire à l'honnêteté 
naturelle cjui cloit régner dans les iiiariages, pour 
qu'on puisse clouter que les Romains, qui en étoicnt 
si religieux observateurs, n'aient conclamnd de tels mn- 
riages. NOLIS ne trouvons i~éaninoiils dans leurs lois 
aucun texte formel qui les condamne; mais on peut 
tirer un argument de la loi 4 ,  cod. de nzipt., oii il est 
dit : Liberi concubinas parentciin suorzim Lixores cicicele 
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non posstint. Cette loi n'est pas à la vérité clans l'espèce 
précise cle la question; car l'union qu'un lioinnie avoit 
avec une femme que les Ron~ains appeloient coizczi- 
bine n'étoit pas une union illicite; elle étoit expressé- 
ment permise par les lois : Conctibinatzis per leyes no- 
nzeiz assumpsit: elle étoit un  vrai mariage, iiîdiviclziam 
vite consuetudinem continens; sauf que ce mariage, 
qui n'étoit pas un mariage civil, lie donnoit pas à la 
femme le titre de jtista uxor, ni  aux enfants les droits 
de famille, comme nous l'avons vu s~iprù, n. 7. Mais 
quoique cette loi ne soit pas précise pour notre espèce, 
voici l'argument qu'on en peut tirer. La défense qui 
est faite, par cette loi, du  mariage entre les enfants et 
la concul~ine de leur défunt père, n'est pas faite pour 
cuzcse d'afjnité; car, coniii~e nous l'avons vu ci-c2essus, 
il n'y avoit que le mariage civil qui procluisît l'affinité 
entre l'un cles époux et les parents cle l'autre, afjni- 
tatis causajt ex nziptiis; 1. 4 ,  ff. de grnd. et a f jn .  L'u- 
nion qu'il y avoit eu ciitre cet homme et la feninie 
clu'il avoit à titre de coiicul~iiie, quoique permise par 
les lois, n'étant pas un mariage civil, justœ izziptiœ, et 
n'ayant pn par conséquent produire cl'affinite' entre 
cette femme et les enfants que cet homme avoit eus 
d'un précéclent mariage, la défcnse clu mariage ne  

I 
peut avoir d'autre cause que la raison d'honnêteté qui 
résulte du commerce cliarncl qu'il y avoit eu entre le 
père de ces enfants et cette femme. Donc, suivant 
cette loi, le cominerce charnel qui intervient entre un 
liomme et une fen~iiie est seul suffisant par lui-même 
pour produire un empêchement de mariage entre l'une 
des parties et les enfants de l'autre; et s'il produit cet 
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einpêdlieiileilt en tant qu'il est coiilmerce cliariiel , il 
. n'importe qu'il ait été licite ou illicite. 

Q U E S T I O N  I I .  

Si dans les premiers siécles de l'@$se l'cspéce d'affinité qui 
nait d'une union illicite formoit un empéclieinent de ma- 
riage. 

I 64. On a coutunie de tirer argument pour cela (lu 
dernier canon du concile d'Ancyre, tenu l'an 304, où il 
est dit : S l~onsa~n  quidam ltabens, sororein ejtls viola- 
vi t ,  et gravi~lam recldidit, pos frnodilin desponsatnin sibi 
duxit zixorem; illa ver6 qtlæ corrziyta est laqzieo se pe- 
remit: Ili qui fuertint conscii, post decen~zeln satisjùc- 
tionem jussi szlnt suscipi, secunclzlrn yradzis pœniteiztice 
colzstitutos. Le niariage que l'lioinme clont il est parlé 
dans ce canon avoit contracté avec sa fiancée, après 
avoir violé la sœur de sa fiancée, est rapporté parnii 
les crimes pour lesquels la pénitence de dix ans avoit 
été imposée à tous ceux qui y avoient eu part; et ce 
niariage ne pouvoit être regardé comme criminel que 
par rapport à l'espèce d'affinité que le commerce illi- 
cite qu'il avoit eu auparavant avec la sœur de sa fian- 
cée lui avoit fait contracter avec sa fiancée : donc, au 
temps du concile, le commetce charnel illicite que 
cleiix personnes avoient ensemble formoit entre l'une 
de ces personnes et les père, mère, frères et sœurs de 
l'autre, une espèce d'affinité, et un  enipêcliement de 

- mariage. 
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Q U E S T I O N  I I I .  

Si avant le concile de Trente l'espèce d'affinité qui naît d'~in 
coinmerce cliarnel illicite Çormoit un empêchement de 
mariage dans tous les mêmes degrés que l'affinité propre- 
ment dite qui naît du mariage consommé. 

r G 5 .  Le concile de Trente, en déclarant qu'il res- 
treint cette espéce d'affinité aux premier et second de- 
grés, sancta synodus impedimentzlm quod propter a f i -  
lzitntem ex  fornicatione contractaln induitur, .... ad eos 
tnntùm qui in  priori et secundo gradu conjzingu~ztur, 
restringit, fait assez clairement entendre que cette es- 
péce d'affinité formoit auparavant un  empêchenzent 
dans les degrés ultérieurs, c'est-à-dire dans les inêmes 
degrés que l'affinité proprement dite, d'autant plus que 
le concile de Latran n'avoit établi aucune distinction 
entre l'affinité légitime et cette espéce d'affinité. 

La décrétale d'Alexandre III ,  qui est au  ch. 2 ,  tit.' 
de eo qzii cogn. consang. zixoris, de la première collec- 
tion, et celle d'Urbain III, qui est au cliapitre dernier 
de divort. de la même collection, n'établissent pas le 
contraire. Ces papes décident seulement que cette es- 
péce d'affinité, lorsqu'elle passe le second degré, ne 
ronzpt pas le mariage durant lequel elle est contractée, 
et n'en interdit pas l'usage ; mais ils ne disent pas que 
cette espéce d'affinité, dans ces degrés, ne forme pas un 
empêchement à un mariage que les personnes qui l'ont 
contractée voudroient depuis contracter ensenible. 

O n  doit faire la nlême réponse à ce que dit le pape 
Iiiiiocent III, à la f i i l  do clinp. 6 ,  ext. de eo qui cogn. 
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.co12sa12g. zixor., que c~uelques uns de ses préclécesseurs 
1 .  

,avoieiit clistingué entre les degrés proches et les clegrds 
éloigilds; car ce chapitre étant clans l'espèce cl'uiîe af- 
finité qu'une femnie avoit contractee avec son mari 
par iin commerce illicite qu'elle avoit eu malgré elle 
durant son mariage avec un parent de son mari, l a  
clistiilction que quelc~ues préclécesseurs d'Iiiiiocent III 
avoieiit faite entre les clegrés proclies et les degrés éloi- 
gnés ne concernoit que l'effet que clevoit avoir l'affi- 
nité qui nait clu coriiiiierce illicite, par rapport au nia- 
riage durant lequel elle avoit e'té contractée, et non 
celui qu'elle a par rapport à uii mariage que les per- 
sonnes qui l'ont contractée voudroieiit dey uis coii- 
tracter eiisemble. 

Il y a : lorscliie l'affinité proprement clite, clui 
naît du mariage coi~sonimé, formoit un  en~pêclieiiient 
cle mariagejusqii'au scptiCrne degré, il y a lien de croire 
~~uel'affiiiité qui nait d'un coiiiiiierce illicite en fornioit 
pareilleineiit un dans tous les mêmes dcgrés; c'est 
ce qui paroît par le chrip. 26 de In neiivième partie du 
clécret d'Yves de Chartres, où il est clit : Progenienz 
suam zlnzi~nqtielnqzie tisqzie ad septii~znm olservnre tle- 
ci.evimus genelntioncnl, et qlrarndiil se ngrzoscnnt n ~ j -  
nitute propiiîqtlos; 12ec eam qtram aliqzlis ex propi-iû 
consaizgziinitaie conjzigem habziit, vcl aliqziti illicitci: 
l~ollutioize maculavit , in conjtiy io dzicere zllli cl1 1-isiin- 
Izorum licet. Il est cléfenclii à tout chrétien, par ce ca- 
nori, d'épouser sa parente, ou celle qui a c'té la fcmme 
cle quelqu'un de ses parents, ou avec qui cluelr~u'un de 
ses parents a eu uii commerce illicite; et la ddfense 
est faite jusqn'au septième clegré. Qiioiqiie les savailts 
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aient reconnu que la  préteiiclue lettre de saint Gré- 
goire à Félix de Messine, d'où Yves de Chartres a tir6 
ce canon, soit une piéce supposée, et vraisemblable- 
ment  fabriquée par Isidore Mercator, dans la collec- 
tion cluquel Yves de Chartres l'avoit trouvée, elle sert, 
tolite fausse qu'elle est, à prouver qu'au teiilps ci'Isi- 
dore llercator, et a u  temps d'Yves de Chartres, c'étoit 
la discipline de l'Église. 

Ce carion se trouve aussi au  décret de Gratien, par- 
tagé en deux, caus. 35, q. 2, can. I O ,  et can. 16. 

Q U E S T I O N  IV .  

Si depuis le concile de Trente, qui a restreint au premier et 
au second degré de l'affinité qui naît du commerce illicite 
l'ernpêcliement de mariage, on peut licitement contracter 
mariage dans les troisième et quatrième degrés de cette affi- 
nité. 

166. Quelques théologiens avoient trouvé de  la dif- 
ficulté sur cette question : ils pensoient qu'on pouvoit 
dire que le concile, n'ayant pas perniis expressément 
le mariage dans les troisième et quatrième degrés de  
cette affinité, dans lesquels il étoit défendu aupara- 
vaiit, et ayant seulement dit qu'ils ne formeroient 
plus à l'avenir un empêchement dirimant, les ma- 
riages dans ces degrés coiitinuoient d'être défendus, 
e t  n'étaient pas licitement contractés, quoiqu'ils le  
fussent valal~lement. 

Pie V, consulté sur  cette question, a décidé par sa 
bulle ad romanum pontijcem, de I 566, qui se trouve 
dans le  bullaire, que le mariage pouvoit être licite- 

Truité du Contrat de mariage. I I  



tement contracté dans ces degrés. Sa décision paroît 
conforn~e à l'esprit du concile de Trente. 

1,orsque le concile cle Latran a retranché trois degrés 
dails les empêclien~ents de parenté et d'affinité, on 
n'a pas douté que la parenté ou hffiiiité dans les dé- 
grés retranchés n'ait cessé d'être un empêchement 
prohibitif aussi bien qu'un einpêchement dirimarit. 
Par la mêiile raison, on ne doit pas clouter que cette 
espèce d'affinité qui naît d'un conlmerce illicite ne  
doit former aucun einpêchement, ni dirimant, ni 
simplement prohibitif, dans les degrés que le concile 
de Trente a retranchés. 

O n  peut faire la même question à l'égard des degrés 
retranchés par ce concile dans les empêchements d'lion- 
nêteté publique de fiancailles et d'alliance spirituelle ; et 
on la doit décider de même. 

Q U E S T I O N  V. 

Pi l'affinité formée par un commerce cliarnel illicite entre 
une des personnes qui ont eu ce commerce et les parents 
de l'autre, fait un empêchement dirimant de mariage dans 
les degrés proliibés, lorsque ce commerce a été tenu secret; 
et quelles preuves doit-on recevoir de ce coinmerce. 

167. L'affinité qui naît du commerce illicite n'est 
un empêchement :dirimant de mariage que lorsque 
ce commerce est connu et a éclaté dans le public. C'est . . 
pourquoi, si, après que j'ai eu un commerce charnel 
illicite avec une femme, qui a été tenu secret, la fille 
ou la sœur de cette femme contracte depuis de Ilonne 
foi mariage avec moi, je pèche griévement en le con- 



PBIiTIE III, CHAPITRE III. 1 63 
tractant; mais ce mariage ne doit pas être annulé. 
C'est la cldcision du pape Alexandre III ,  au chny. 4 
clu titre cle eo qzii cognovit consany. de la prenii6i.e 
collection, dont voici les termes : De eo qzii muliercnz 
quulndam cognovit, e t j l iam ejrrsdern sibi posteà in nza- 
trimonium copzrlauit, czlijam per decennizrm cohabiia- 
vit, ttrœ piuden t i~  resl~onrlemzrs, qzibdsi delict~irn ejzis, 
siczit nobis signijcusti, occullunt existit, pmnirentias ibi 
condiyna debet inzponi, nec est ab uxore qua: ianti sce- 
leris inscia est sepa2.andus; si azrtem id publiczinz et 
notorizrm esse dignosciiur, ab uxore separari debet, et 
perpetub sine spe conjugii permanere. 

De là il suit que, dans les demandes en cassation de- 
mariage pour cause de cette espèce d'affinité qui naît 
d'un conimerce illicite, les juges peuvent bien ad- 
mettre la preuve de ce commerce, lorsqu'il a été pu- 
blic et connu, comme dans i'espéce de l'arrêt du zo 
août I 664, qui cassa un mariage sur la preuve qui fut 
faite que le mari, avant ce mariage, avoit entretenu 
publiquement la fille de sa femiiie; mais lorsque le 
commerce criminel a été secret, et n'a pas éclaté dans 
le public, lesjuges n'en doivent pas permettre la preuve, 
ni encore moins perniettre d'obtenir des monitoires 
pour en acquérir la connaissance. 

Observez aussi que,  pour prouver suffisaminent 
qu'un homme a,  avant son mariage, entretenu publi- 
quement un commerce criminel avec iine parente de  
sa femme, il ne suffit pas d'établir que c'étoit le bruit 
du  quartier, si d'autres preuves ne concoiir~l~t  : R ~ ~ ~ t t o r  
viciniœ (dit sur cette question le pape Alexaiiclre III) 
non est mornenti usque ad& validi judicandus, cltlod 
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nisi raiionabiles et jidc dignœ ~îroOaiiones accaltrnt, 
possit ben& consti~utziitz ~~iuir i ino~~iunt  irritari; cap. 4 ,  
ext. de eo qzii cogizovit cons. 

Q U E S T I O N  V I .  

Quel effet a l'affinité forinée par un coininerce charnel illi- 
cite que I'un cles conjoints a eu pendant son mariage * 
avec la pareiite de l'autre, par rapport ait mariage cturailt 
lequel elle a été contractée. 

a 

i 68. Le concile de Trente ne regarde l'esphce ct'af- 
finité qui naît d'un commerce illicite comme un  em- 
pêchemelit dirimant du mariage qu'à l'égard seule- 
ment de celui que les parties qui l'ont contractée vou- 
droient contracter eiisen~blc par la suite. C'est ce qui 
paroît par ces termes : Saizcta synodzls ... . impedinzenium 
qtiod propfer aJFrzitatem ex fornicatione contractam 
inducitur, et matrimonium posteà factum dirimit, etc. 
Il n'est donc pas douteux que, suivant le coiicile de  
Trente, cette espéce d'affinité ne roinpt pas le mariage 
durant lequel elle est contractée. 

Dès avant le concile de Trente, le pape Innocent III 
avoit déciclé que l'affinité contractée durant le mariage, 
par un  commerce criiiiinel que l'un des conjoints avoit 
eu avec le parent ou la parente de l'autre conjoint, ne 
rompoit pas le mariage durant lequel elle étoit con- 
tractée; la partie innocente qui n'avoit point eu de  
part au commerce criminel qui a formé cette afhnité 
lie devant pas sans soli fait être privé des droits que  
lui  avoit donnés son mariage : et le pape ne veut pas 
,qu'on distingue, comnie avoient fait quelques uns de 
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.ses prédécesseurs, si le commerce illicite avoit été pu- 
blic ou caché, ou si l'affinité étoit clans les degrés les 
plus proches ou dans de! degrés plus éloignés. Nec 
ajjnitas, dit-il, qttœ post coniractzu~z legitimè matri- 
tnoniztm inter virum et uxorem iniyué contrahiiur, ei 
debet oficere qttœ lt'iljusmodi iltiqzcitatis particeps non 
existit; qttùm jure suo non clebeat sine c i~ lpâ  sztd pria 
vari; quanqiiam à quoclam prœdecessore nost~.o dicuittr 
in simili casujtisse distinctunz, utritin incesitis vel adiil- 
teriitm tnanfesiltm filerit, an occtilllinz, aliis asscrcn- 
tibits 'inter graclitnz ~~ros inz i im et remotutn esse potiiis 

' dislinyctendum; cap. 6 ,  ext. de eo qui cogn. con$ang. 
169. Quoique l'affinité qui est fornlée par u n  coni- 

rnerce illicite qu'a eu un  des conjoints avec le parent 
ou la parente de l'autre ne  rompe pas le mariage du- 
rant lequel elle est formée, on doit néanmoins exhor- 
ter les conjoints entre lesc~iiels cette affinitc' est con- 
tractée à vivre clans la continence, et à s'abstenir de  
l'usn.ge du mariage : mais si la partie innocente dé- 
clare qu'il lui est trop difficile de garder la continence, 
on doit lui permettre d'cxiger de  l'autre partie le de- 
voir coiijugal. C'est ce que d k i d e  le pape Innocent III : 
Tuœj.aterniiatis clevoiio posizilavit ~11*ù172 is qtii c u m  
sorore legitimœ colijrtgis fornicatzts, citm zixore possit 
postmorlitnt conztnorciri, et exigere debitrrm ac solvere 
reqiiisiiiis? Respoizrlernus qltb(1 usor  Ii conzmixtioize viri 
absiinent propter pziblicarn Ironesiaieni, et in  continen- 
tid mnizcut, donec vir vianz universœ carnis ingrcsszis 

fiterit, cliliyeniiits est monendu; qubd si fol-tè commo- 
ttitioni parere reciisans talisfr~rerit ut de lul~su timeatur 
ipsiiis , vir  ejus poterit et debebit cum Dei îimore debi 
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tum ei solvere conjugnle, quilm offinitas post matrimo- 
niurn iniquè contracla, illi noce1.e non debeat quœ ini- 
quitatis pal-ticeps non existit; cap. IO, e.vt. cl. lit. 

Grégoire IX décide la même cliose, cap. j ~ z .  ext. 
ci. tit. 

Observez que les papes, en dé.cidant qiie la partie 
innocente peut, nonobstaiit l'affinité survenue, exiger 
le devoir conjugal, parcequ'elle ne peut sans son fait 
être privée de son droit, décident tacitement que le 
devoir conjugal peut bien étie rendu, mais qu'il ne 
peut être exigé par la partie coupable qui a fait con- 
tracter I'affifiiiité par le commerce illicite qu'elle a eu ' 
avec le parent ou la parente de l'autre partie. 

Ohscrvcz aussi que ce qui est décidé par le pape 
Luce II ou III, au cliapitre XVIJ,  de spons., etc. de la 
même collection, que l'homme qui a eu durant son 
mariace un  cornnierce charnel avec la mère de sa 
femme ne doit plus cohabiter avec elle, doit s'entendre 
en ce sens seulement, qu'il ne peut exiger de sa femme 
le devoir conjugal, qu'il doit même, autant qu'il est en 
lui, l'engager à ne pas l'exiger : mais le pape ne décide 
pas qu'il ne puisse et même qu'il ne doive le rendre, 
si la femme l'exige absoliinient. 

170. Le concile de Trente ayant depuis, en ternies 
forniels, restreint l'enipêcliement d'affinité formée par 
u n  commerce illicite aux mariages que contracteroient 
par la suite les personnes qui ont contracté cette affi- 
nité, on peut dire qu'il a entièrement aboli cet empê- 
clienient par rapport au mariage cluraiit lcrluel le 
ccmmerce cliarnel illicite seroit intervenu ; et qu'en 
conséquence, tant ln partie cliii a eu le commerce, que 
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la partie innocente, peuvent réciproquement exiger 
l'une de l'autre le devoir conjugal. C'est le sentiment 
de R'I. Gilbert, en  sa Tradition sur  le ïîfaringe, tom. 2 ,  

p. 392. 

A R T I C L E  I I I .  

De l'empêchement dirimant qui résulteroit de la parenté 
purement civile. 

I 7 1. T,a parenté purement civile est celle qui étoit 
formée par l'adoption entre la personné adoptée et son 
père adoptif, et tous les parents di1 nom et  de la fa- 
mille de son père adoptif. 

Cette parenté formoit le même empêchement que 
la parenté naturelle. Cet empêchement suhsistoit dans 
la ligne directe, même après que la parenté civile avoit 
été dissoute par l'émancipation ; mais dans la ligne col- 
latérale I'empêcliemcnt qu'avoit formé la parenté ci- 
vile ne duroit que tant que cette parenté duroit. C'est 
pourquoi je n'aurois pas pu ,  à la  vérité, épouser la  
fille de mon père adoptif, dont j'étois devenu par adop- 
tion le frère, tant que nous étions l'un et l'autre dans 
la famille; mais si elle ou moi en étions sortis par l'é- 
mancipation, la parenté civile étant en ce cas dissoute, 
je pouvois l'épouser; S. I et 2 ,  Ilzslil. de nupt. 

i 7 2. 11 n'y avoit r~u'iine adoption véritable et  solen- 
nelle qüi formât cette parenté civile, et I'empêcliemznt 
de mariage qui en résulte. Si par affection j'avois élevé 
cliez moi clés l'enfance une fille, de même que si elle 
eiit été ma propre fille, elle n'étoit pas censée pour cela 
être m a  fille adoptive, et il m'étoit permis de l'épouser. 
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C'est ce qui  est décicle' par Justinien en la loi 26, 
cod. de i z t ~ p t .  L a  cliose avoit néanmoins souffert long- 
temps de la difficulté, coinme nous l'apprenons des 
termes de cette loi : ATos velusiam amhiyuitntenz deci- 
deiztes, etc. Les plus légères resseinhlances aux qiiali- 
tés de père et de fille, qui se trouvent dans des per- 
sonnes, paroissoient, à la délicatesse des Romains, de- 
voir être des empêclieinents de mariage. 

L'adoption n'étant plus depuis long-tenips en usage 
parmi nous, il n'y a plus lieu à l 'empêcl~eincnt qui en 
résultoit. - 

ARTICLE IV.  

De I'empêclieineilt dirimant qui résulte de I'alliance 
spiri tuelle. 

Nous verrons, dans un preinier paragraphe, quelles 
sontles trois eslîèces d'alliance spirituelle dont les cleiix 

ont formé et forment encore aujourd'hui u n  
empêchement dirimant cle mariage, et dont la troi- 
sième en a long-temps forillé u n  avaiit le concile d e  

3. 
Trente. Nous verrons, dans u n  second parngraplie, 
quelle a été dans les différents siècles, avaiit le coiicile 
de Trente, la discipline de l'figlise latine sur  ces dif- 

'férentes espèces d'alliance spirituelle; dans un  troi- 
sième, quelle est celle d u  concile de Trente que nous 
suivons aujourd'hui. Enfin, dans un  quatriéine para- 
graphe, nous rapporterons quelques espèces particu- 
lières à l'égard desquelles on avoit mis en question si 
elles foriiîoieiit une alliance spirituelle ct un  empêche- 
ment  cle inariage. 
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5.1. Quelles sont les diffhentes esp;ces d'alliance spirituelle, 
et avec q~ielles personnes elles sont contractées. 

173. L a  première espéce d'alliance spirituelle est 
celle que le sacrenlent de  baptême forme entre la  per- 
soiiiie baptisée, d'une part, et celle qui lui a conféré 
le l~aptême,  les parrains ou marraines qui l'ont tenue 
sur les fonts de baptême lorsque le sacrenient lui a été 
confdré, (l'autre part. 

Cette alliance spirituelle forme entre ces personnes 
un  empêchement dirimant de mariage : c'est poiirquoi 
une sage-feiiimeou une autre personne qui,  dans un  cas 
d e  nécessité, auroit baptisé u n  enfant, et pareillement 
un  parrain ou une marraine, lie peuvent valablen~ent 
contracter mariage avec la personne baptisée, à qui ils 
tiennent lieu de père oii de mère spirituels. 

I 74. Polir que les parrains ou marraines contractent 
cette alliance spirituelle, et pour fornier l'empêche- 
ment diriiiiant de niai-iage qui en résulte, il n'importe 
qu'ils aient tenu par eux-niêmes la  personne baptisée 
sur les fonts baptismaux, ou qu'ils l'aient tenue parpro- 
ciireurs, car nous sommes censés friirc nous-mêmes 
ce que nos procureurs font en  notre non1 : Qui man- 
dat, ipse fccisse v ide~ur ;  1. I O ,  ff. mancl. 

Au contraire les procureurs des parrains et mar- 
raines qui ont, en leur qualité de procureurs, tenu sur 
les fonts la personne l)nptisée, ne contractelit avec elle 
aucune alliance spirituellc : car ce ne sont pas ces pro- 
cureurs qui sont les parrains ct marraines, ce s o i ~ t  les 
personnes ail noni clesquelles ils ont tenu la personne 
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baptisée, auxquelles ils ii'oi~t fait que prêter leur mi- 
nistère et leur bras. 

Est-il nécessaire, pour que le parrain et la  marraine 
contractent cette alliance spirituelle avec l'enfant bap- 
tisé, qu'ils aient la volonté de la contracter avec lu i?  

' 

L'auteur des Conférences de Paris décide pour l'affir- 
mative; et qu'en conséc~uence celui qui tient sur les 
fonts un enfant qui est d'un autre que celui dont il le  
croit Ilenfant ne contracte avec cet enfant aucune al- 
liance spiri~uelle, parceque ce n'est pas avec lui qu'il 
vouloit la contracter. Cet auteur convient néanmoins 
que plusieurs canonistes sont d'un avis contraire. J e  
serois aussi de l'avis de ces derniers. C'est au  baptême 
par lui-même que l'on donne l'effet de former cette 
alliance spirituelle, indépendamment du consente- 
ment des personnes entre lesquelles il la forme : l'en- 
fant qui la coutracte est incapable cle consentement; 
et on ne peut pas dire de la plupart des parrains et 
marraines qu'ils ont eu la volonté cle conlracter cette 
alliance spirituelle, dont ils n'ont pas seulement la 
moindre idée, par defaut d'instruction. 

175. L a  seconde espèce d'alliance spirituclle que 
forme le baptême est celle que contractent la personne 
qui a confdré le sacrement, le parrain et la marraine, 
avec le père et la mère de la personne baptisée. 

Cette espéce d'alliailce spirituelle est celle à laquelle 
on donne le nom de cornréraye; elle forme pareille- 
ment entre ces personnes un empêchement dirimant 
de mariage. Le parrain, de inême que celui qui a l ~ a p -  
tisé, ne peut valal~lcmeilt contracter mariage avec la 
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mèrc de la personne I~aptisée , qui est leur coininère, 
et dont ils sont lcs compères; et pareillement la inar- 
raine, clc même que la  femme qui a baptise l'enfant, 
lie pcuvciit valablement contracter iiiariage avec le 
pèrc de l'enfant, qui est leur compère, et  dont e l l ~ s  
sont les coil~iilères. 

I 76. L a  troisiènie espéce d'alliance spirituelle rjue 

foriiîoit autrefois le baptême étoit celle que la per- 
sonne baptisée contractoit avec les enfants de son par- 
rain et dc sa marraine, cjui lui tenoient lieu de  frères 
et de smurs :.elle a formé autrefois un  empêchement 
de mariage entre ces persoiiiies, qui  a été abrogé par 
le concile de Trente. 

177. 011 avoit aussi douté autrefois si le parraiii et 
la marraine contractoient une alliance spirituelle qui 
les empêchât de contracter mariage ensemble : le con- 
cile de Trente a décidé qu'ils pouvoient valablement 
et  licitenient se iiiarier ensemble. 

178. Le sacrement de confirmation formoit Ics 
mêmes alliances spirituelles que le baptême, lorsqu'on 
se faisoit présenter à ce sacrement par des parrains et 
marraines. Il n'est plus d'usage aujourd'hui d'y faire 
intervenir des parrains et marraines. 

9. II. Quelle a été la  discipline de l'Église dans les diffërcnts 
., siecles sur l'crnpécheinent dirinialit de mariage quc forme 

l'alliance spirituelle. 

I 79. Koiis n'avons pas, avant le sixibme siécle, de 
témoignages auilienticjucs <jui fassent mention de l'al- 
liailcc spirituelle : les canons attribués au concile de 
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Bicée, les lettres décrétales des papes des premiers sié- 
cles, sont cles pieces, ou supposées, ou pour le moins 
très suspectes de supposition. 

L e  plus ancien témoignage que nous ayons est d u  
sixième siècle ; il se trouve dans la loi 26, cod. de nzipt. 
Justinien, après avoir décidé par cette loi qu'un homme 
qui  avoit élevé une fille chez lui dès l'enfance, comme 
sa propre fille, pouvoit l'épouser (ce  qui faisoit le 
principal objet de la cluestioii de la loi) ,  ajoute, bien 
entendu pourvu que ce ne  soit pas sa filleule : Eà vi- 
delicet personû omninzodb adlzziptiasvenire proliibenu'û, 
quam aliquis sive alur~lnu sit, sive non, à sacro btcptis- 
mate suscepit , qziiim nihil alizrd sic indzicere yotest pa- 
terriam aflectioilem etjustain ntiptiarziin prohibitioizenz, 
qzlànz lzrrjz~smorli nexzis per qtlem, mediante Deo, anime 
eorum coptiiatœ sziizt. 

, Il y a lieu de croire que le grand respect que les 
premiers chrétiens avoient pour leurs pères spirituels 
les faisoit abstenir de ces mariages, sans qu'il y efit 
n i  canon ni loi qui les cléfendît. Comme il ne  paroît 
point qu'il y ait eu avant cette loi d e  Justinien auciine 
loi des empereurs ni aucun canon de concile qui aient 
défendu formellenient ces mariages, on peut attribuer 
à cette loi de Justinien l'c'tablissement cle cette espèce 
d 'em~êchcnient  dirimant de mariage. 

I 80. Dans le septième siècle nous avons pour 171?glise 
grecque un  monument de la secoiide espèce d'alliance 
spirituelle que les parrains et marraines contractent 
avec les pères ct mères cle leurs filleuls ou filleules, et 
de l'einp6clien-ient dc mai,iage qu'elle forme entre ces 
personnes; c'est le cinrliiniite-troisième canon du con- 
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cile appelé in irzillo , ou concilizinz pini-sextum , 
sous l'empereur Justinien II, dans la salle du dôme 
du palais impérial, dans le déclin du septième siècle. 
Il y est dit : Quonialn spiritalis afjniias corpornnz con- 
junctiolze major est, iiz nonnullis azltem locis cognovi- 
~niis quosdaln qzii ex salzcto baptismute inJarttes szisci- 
pizint , posteà qzioclue czlm mairibus illorum viduis ma- 
trit1ioniu1n contralzere, statuilnus ut in posteruln nihil 
j k t  ejusnzodi : si qzii autenz post prœsentem canonem, 
face1.e del~rel~ensi Jirerint, ii qziidem primo ab illicito 
ejusmotli nzatrimonio desistant, deinde etfoinicatorum 
pœi~is su6jiciaritzir. NOUS avons vu ailleurs que ce con- 
cile ii'avoit pas été recu dans l 7 ~ g I '  ise latine. 

181. S'il en falloit croire Ciaconius, qui a écrit dans 
le seizième siècle les vies des papes, nous aurions aussi 
dans le septième siècle un monument de la troisième 
espcce d'alliance spirituelle que la personne baptisée 
contractoit avec les enfants de son parrain et de sa mar- 
raine : car cet auteur, dans la vie de Deusdedit, qui a 
cou~ineiicé à occuper le siége de Rome en 624,  dit que 
ce pape avoit fait un décret qui défendoit le mariage 
entre ces persoiines; mais ce décret ne se trouve nulle 
part. 

183. Le huitième siècle nous fournit plusieurs té- 
irioignages de la défense des mariages pour la seconde 
espèce d'affinité spirituelle. 

Le premier concile romain, tenu sous le pape Gré- 
goire II, en 72  I , canon 4,  prononce anathème contre 

i 
celiii qui épousera sa commère spirituelle : Si quis 
coinrnairem spiritalem duxerit in conjugium, ailalhemn 
sit; et responderunt omnes teriio , anailiema sit. 
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Une fernilie est illa cornnière spirituelle lorsqu'eliè 
a été lamarraine dc quclqu'un de nies enfants, ou lors- 
que j'ai été le parrain de quelqu'un des siens. 

Le concile roniain tenu sous le pape Zacharie l'an 
743 prononce le même anathème : c'est au canon 
cinquième, où il est dit : Ut presbyteram ( I ) ,  dinco- 
narn, nonnam (z), uut rnonacliam, vei etiam spirila- 
1e1n cornmutrem, ~zullus sibi prasumat nejario conjugio 
copzllare ; qui ejus~rzodi opus perpetraverit , sciat se 
anathematis virlcz~lo esse obligatuin, etc. 

L a  lettre décrétale du pape Zacliarie, qiii est aclressée 
a Pepin, maire clu palais, et aiix e'vêques de France, 
et qui est la septième dans le sixième vol. des Conciles 
du père Labbe, nous fournit aussi un  témoignage de 
l'empêchement de mariage qui résulte de la première 
et de la seconcle espèce d'alliance spirituelle; savoir, 
de ceIle qu'un parrain contracte avec sa filleule, et de 
celle qu'il contracte avec sa commère, c'est-à-dire la 
mère de sa filleule. Il regarde sur-tout le mariage du 
parrain avec sa filleule comme si horrible, qu'il n'en 
a pas été parlé ni clails aucune loi n i  dans auciin canon, 
parcequ'oii ne pensoit pas qu'il pût arriver. Voici les 
termes de sa lettre, art. 22 : Sed nec spirittlalenz , ici est, 
comtizat,wn a u t j l i a m  (quocl absit) quis ducal teme- 
12~rio ausu uxorem, est namqtie ne& .... in tanttlm 

(1) Selon une  note du  P. Syrmond, on appeloit presbyteru la femme 
d'un homme q u i ,  d'un conimun accord avec elle, s'étuit séparé d'elle 
pour Ctre promii à la prétrise, peii<lant qu'elle, de son côté, avoit 
fait vœu de ci~iitirieiice. Voyez Liucaiiee. 

(zj C'étoit un nom d'lioiineur qu'on doiinoit aux religieuses qui 
étoient les anciennes dit rnoiiastthe.  DI^-n~ige. 
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grave est, ut nullus sanctorum put ru))^, ne711e sancta- 
ruIr1 synodorum nssertione, vel etiam in imperialibus 
legibus quispiam judicatus sit. 

Zacharie ignoroit la loi de Justinien qui en parle : 
comme on se servoit dails l'Occident du code Théo- 
dosien, les lois de Justinien y étoient ignorées. 

183.  Nous trouvons encore dans ce siècle un rnonu? 
ment qui nous apprend que cette alliance spirituelle, 
et l'empêchement de mariage qui en résulte, se con- 
tractoit par le sacrement de confirmation, aussi bien 
que par celui du baptême. 

C'est dans une réponse faite l'an 754 par le pape 
Rtienne II à des évêques de France qui l'avoient con- 
sulté sur plusieurs points, et qui est rapportée au  
sixième tome des Conciles du père Labbe; il y est dit, 
art. 4 : GTt nullus habeat commntrem suam spiritalem, 
lam foilie sacro, quàm de conjrmatione, negue sibi 
clàm in neutrâ parte conjugio sociatam; qubd si con- 
junctijrerint, separentur. 

184. Les conciles tenus en France dans ce siécle 
contiennent la même discipline siir l'empêchement de 
mariage qui résulte de la première et de la seconde 
espèce d'alliance spirituelle que forment les sacrements 
de baptême ou de confirmation. Le concile de Metz, 
tenu l'an 753, sous le roi Pepin, canon premier, met aii 
nombre des unions incestueuses l'union charnelle d'un 
lioiniiie avec sa commére spirituelle, ou avec sa mar- 
raine qui I'a présenté au baptême ou à la confirmation : 
Si quis I~orno incestum commiserit, de Deo sacraiâ, 
clut commatre sud, aut cum matrinâ spiritali de fonte 
aut cor$rmatione episcopi, etc. 
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Le concile de Compiègne, C o i n ~ ~ e ~ ~ d i e ~ z s e ,  tenu sous 
le même roi Pepin , iiz ge~zcrali populi co~zvelzizi, 
l'an 7 5 7 ,  rezarde l'alliance spirituelle qu'un honiiiie 
contracte avec la mère de la personne dont il est le 
parrain, si considérable, qu'il décide que, si un homme 
a présenté au sacrement de confirmation le fils ou la 
fille que sa femme avoit d'un précédent mariage, il ne 
peut plus coliabiter avec sa femme, qui est devenue sa 
commère spirituelle. C'est ce qui estporté au canoiiI 2 : 
Si quis jliastruin ( I ) airt jïliastrailz aizfe episcoptim 
ad co12Jinnationem teizzierit , sepai-eiur ab zixore sud, 
et a!leram non accipiat. 

I 8 5 .  Les lois de Luitpran, roi des Lombards, qui 
sont aussi du huitième siècle, font pareillement, de  
l a  première et de la seconde espèce d'alliance spiri- 
tuelle, des empêchements de mariage : Prcecipimus uL 
nullus prnisuinat sziam conzmntrem dzicere uxore~n , sed 
nec filiain qziam de sacro fonte levaverit. 

186. Cette discipline fut aussi observée en Angle- 
terre : cela paroît par le recueil de canons fait par Eg- 
bert, archevêque de Cantorbery , sur la fin dii Iiui- 
tième siècle, dans lcrjuel, art. r 29, se trouve le canon 
clu concile romain, tenu sous Grégoire II, que nous 
avons rapporté ci-dessus. 

187. S. Boniface, archevêc~iie de  Rlayence dans le 
liuitikme siècle, dans une de ses lettres à Nothelme, 
archevêque cle Cantoilery, dit qu'il a permis à un 
parrain d'épouser sa commère spirituelle, c'est-à-dire 

(1) Filinsier,  f i l ins t rn ,  dans la basse latiiiité, ont le meme selis que 
p t ~ i v i g ~ z u s  st privig1ra. 1)ucaii~e.  
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1li.mère de soli filleul; qu'il ne sait pas si en ccla il a 
j>dclié par ignorance, parcequ'il a appris que les RO- 
mains regardoient ces mariages comme un grand pé- 
ché;  qu'il le prie de l'infornier s'il trouve quelque 
chose dans les anciens canons ou dans les livres saints 
qui doive faire regarder ces mariages comme un pé- 
clié; qu'il a de la peine à comprendre pourquoi l'al- 
liance spirituelle seroit un empêchernent de mariage, 
puisque l'alliance spirituelle que tous les enfants de 
l'cglise contracteiit par le baptêriie de Jésus Clirist, 
par laquelle ils sont tous fréres et sœurs, ne les em- 
yêclie pas cle se marier ensemble. Qtiorl Romani, dit-il, 
pecca/unz censelzt , iià ut in ialibtrs divoriia facereprœ- 
cipia~zt~ C'est pourquoi, ajoute-t-il, si hoc in catholi- 
corum Patrrirn decreiis vel canonibus, vel etiain in sacro 
cloqziio, pro tarn nzagno peccato co~npulalum esse in- 
veneriiis, indicnre nzil~i cureiis, ut et ego intelligendo 
coynoscarn cujus autoriias sit in il10 judicio, quia nulla- 
teniis inlelliyere possunt quare spiritalis propinquitas 
in conju~zctioize carrza!i copulâ grande peccaizirn sit, 
quar~do omrzes in sacro bnptismaie Cltrisii, et Ecclesia: 
j l i i  et filiœ, fiaires et sorores esse con~probemur. 

Il  écrit sur le même sujet à un autre dvêqiie d'An; 
gleterre (PetlieIrne ).De u11â c/tiociue re ,  dit-il ,uesiriirn 
consili~im et responsum desiderumus. Af jrmant  sucer- 
dotes per toiarn Franciarn et per Gallias, maximi cri- 
îninis reum esse homillem qui in matrimoniu~r~ acceperit 
ilkanz viduam cujiis antejilium in  bay i i~mo sr~scipiebut, 
quod peccali geiztis, si iierunt est, liacienùs ignorabain; 
et nec in  aniiquis canonibus, nec in decreiis poniiJ;cu~n 

Truite du Contrai de mariage. 12 
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putres , nec in ccllcido peccatoru~n apostolos , usqziam 
enumerasse cognovi. 

Ces deux lettres, aussi bieri qu'une troisièiiie écrite 
à l'abbé Dudon, où il dit encore quelque cl~ose sur le. 
inêine sujet, sont rapportées par Baronius, tome 9 ,  
sur l'année 734. 

188. 9 l'égard de la troisième espéce d'alliance spi- 
rituelle qu'on prdtend se contracter entre la personne 
baptisée et les enfants de ses parrain et marraine, c'est 
dans le hiiitièine siècle qu'on a commencé à voir illettre 
en question si elle forme un empêchement de ma- 
riage. 

Théodore, évêque de Pavie, consulta sur cette ques- 
tion le pape Zacharie, à l'occasion d'un mariage qu'un 
liomme de son diocèse avoit contracté avec la filleule 
de son père: le pape lui répond : Eum qui inzpiissinzo 
sese tniscuit matrimonio, studeas sepurare, et pwni- 
tentiœ digne subjicere. Cette réponse est dans la dix- 
huitième lettre de ce pape, dans le sixième tome du 
père Labbe. 

Le roi Luitpran fit aussi de cette troisième espèce d'al- 
liance spirituelle un eiiîpêchement dirimant de ma- 
riage. Il est dit en la Ioi 5, ci-dessus cité'e : Ne(pefi1ius 
ejus prœsutnatjliam illius uxorem d~rcere, qui eutn de 
fonte suscepit, quia .$pirituales y errnani esse noscunlur. 

189. Il paroit que dans le neuviéme siècle les suc- 
cesseurs de saint Boniface s'étoient conformés à la dis- 
cipline des autres églises d'Occident, sur I'empêcbe- 
ment de mariage qui résulte de la première et de la 
seconde espéce d'alliance spirituelle; car, par le cin- 
quante-cinquième canon d u  concile de Mayence, tenu 
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l'an 813 ,  par ordre de Charlemagne, et où étoit Ri- 
colphe, arclievêque de Mayence, il est dit:  Nullus 
propriumfilium veljîliam de fonte baptismatis (1) sus- 
cipiat; nec cornmatrem ducat tixorem, nec illam cujus 
jîlium autjîliam ad conjîrmationem duxerit; ubi nutem 
fuerit, separentur. 

Ce canon est transcrit de mot à mot dans les Capitu- 
laires de Charlemagne et de Louis-le-Débonnaire, 
lib. 50,  art. r 67, et dans la troisiènie addition, art. I I 6. 
L e  décret du concile romain, sous Grégoire 11, qiii dé- 

+ fend le mariage d'un homme avec sa commère spiri4 
tuelle et que ndUS avons rapporté ci-dessus, se trouve 
aussi inséré au  livre 7 desdits Capitulaires, art. I 79. 

Le mariage avec sa coinmère spirituelle est traité a u  
livre 6 desdits Capitulaires, art, 4 ,  de crime capital : 
Sciendum est omnibus quhd conjunctio spiritalis coma 
matris maxir~zum peccatum sit, et divortio separand 
dum , atque capitali sententid mulctandum , vel pere- 
yrinatione perpetuâ delendum. 

190. Quoique cette alliance spirituelle fût regardée 
comine un  empCchen~ent dirimant de mariage, et 
qu'en conséquence il fiît défendu à un homme ci'èt1.e 
le  parrain de i'enfant de sa femme, soit qu'il f t t  aussi 
le sien, soit qu'il fût d'un autre mariage, néanmoins s'il 
I'avoit fait par igiiorance, leur mariage ne devoit pas 
être rompu. C'est la décision du pape Nicolas 1, dans sa 
lettre à Rodulphe, archevêque de Bourg~s ,  art. 5, où il 
est dit: De his qui ... jîlios uxoris sue  de viro priori, dùm 

(1) De peur de contracter avec sa femme l'alliance spirituelle du 
eompérage. 



cl~rismniztur ab episcopo , super se susiinent, si iizscitid, 
sicut asseris, j t  , licét sit peccaium, tamen non usque ad 
separationem conjzigii yuiziendum : lzigeant tamen, et 
dignâ pœnitentiâ hoc diluentes Domino dicalzt : Delicia 
ignorantia nzeœ Ile mernineris. Le pape finit cette lettre 
par ces termes : Ol2tarnus saizclilatet~z tualn izziizc et 
semper benè valere; ce clui fait voir que le titre de 
votre saiizleté n'étoit pas alors réservé au pape. 
, Cette lettre est rapportée au hiiitiènle tome du père 
Labbe, pages 504 et suiv. 

I g 1. A pliis forte raison, lorsque c'est dans un cas 
de nécessité clu'uii homme a baptisé son enfant, l'al- 
liance spirituelle qu'il a contractée avec sa femme lie 
doit pas donner lieu à une sdparütion. C'est la décision 
du pape Jean VIIt (qui occupoit le siège vers le clé- 
clin du neuviènle sihcle) , dans sa lettre à Aiiseline, 
évêque de Limoges. Un homme, dans un cas de né- 
cessitd, avoit baptisé son enfant qui étoit à l'extrémité: 
comme il avoit contracté l'alliance spirituelle avec sa 
femme, l'évêque avoit jugé qu'il devoit être séparé. 
Cet homme étant veriu à Rome exposer le fait, le pape 
écrit à l'évêque, qu'il a mal fait, diceizte Scripturâ, 
Quod Deus conjzinxit, llomo non separet; que cet 
homme a bien fait de baptiser lui-même son enfant, 
ne pouvant lui faire conférer le sacrement par d'au- 
tres: benè fecisse laudatiir; et icleb cutn sud uxore, 
quandiù vixeriizt, judicamus mnnere coi2junctuin. Cette 
lettre est la cent-quatre-vingt-huitième des lettres de 
ce pape; elle est au neuvième tome du père Labbe, 
page 122, 

I 92. L'alliance spirituelle que l'un des conjoints par  
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Ic nlariage contracte durant le mariage avec l'autre, 
en présentant u n  de leurs enfants au  baptême ou à l a  
confirn~ation, ne  doit pas non plus ronlpre leur ma- 
riage lorsque cela a été fait en fraude, pour avoir 
un prétexte de  le rompre. C'est ce qu'a décidéJe se- 
coiid concile de Châloils, assemblé par ordre de Char- 
lemagne, l'an 81 3. Il est dit,au trentième canon : Dic- 
tzim nobis est cjziasdam feminas desidiosè , quasdain 
verb fraudulenter, * lit à viris sziis separentur, proprios 
jlios coràin episcopis ad conjnnandum tenuisse : undè 
nos dignunz dusimus, ut si qua mulier Jilium suum, 
clesidiâ azitlraude aliquâ , coràm episcopo tenuerit ad 
conjir~nandzim, proprer fc~llaciam suam aut propter 
fiaz~dem, quandiù vivet, ayat pœnitentiam; à viro ta- 
nzel2 suo non separetur. 

193. Al'égard de la  troisième espéce d'alliance spi- 
rituelle qu'un filleul ou une filleule étoit censée con- 
tracter avec les enfants de ses parrain et marraine, 
nous voyons que les papes du neuvième siècle conti- 
nuèrent de la regarder comme un  enlpêclien~ent de 
mariage, ainsi que le pape Zacharie, dans le huitième 
siécle, l'avoit regardée. 

C'est ce qui  paroit par les décisions de Nicolas 1. 
Ce pape, dans ses réponses ad consulta Bulgarorum, 
art. 2 ,  enseigne que le mariage ne peut être permis 
entre un  filleul ou une filleule, et les enfants de son 
parrain, parcequ'ils se tiennent lieu de frères : Inter 
vos, dit-il, non arbitramur esse cjuodliliet posse conju- 
gale connubiuin, quandoquidem inter eos qui naiurâ , 
et eos qui adoptionejlii sunt, venerandce leges roinanœ 
matrimonium contrahi non permittunt ..... Si ergb, dit- 



I S ~  TRAITI? DU CONTRAT DE MARIAGE, 

il, inter eos non contrahitzir inatrimonizim quos adop- 
tiojungit, quant6 potiùs à carizaii oporlet inter se con- 
tuhernio cessare, quos per ccpieste sacramentuin rege- 
neratio sancti Spiritds vincit: long2 ~on~ruent i i i s j l ius  
patris mei vel frater appellatur is qzietn gratia divina, 
quàm quem l~zinzana voluntas, ut j i ius  ejzis et fiater 
rnezis esset, elegit, etc. 

194. Dans le dixième siècle, Léon VII,  qui monta 
sur le saint-siège l'an 936,  et l'occupa pendant trois 
ans,  dans sa lettre ad Gallos et Germanos, par lac~uelle 
il leur répond sur plusieurs points de discipline, rap- 
porte, sur ce qui coiicerne l'alliance spirituelle, le dé- 
cret de Zacharie dans le coiicile romain, que nous 
avons rapporte! s u p d ,  n, 182. Cette lettre est dans le 
peuvième tome du père Labbe, pages 596 et suiv. 

Nous avons encoie dans ce siècle plusieurs lettres 
d'Aton de VerceiI, concernant l'alliance spirituelle et 
l'empêchement de mariage entre un filleiil ou une 
filleule, et les enfants de son parrain. La plus remar: 
tpable est la civquième, dans laquelle, pour prouver 
la nullité du mariage d'un nommé Théodore, qui 
avoit épousd la fille de son parrain, et à qui il ne 
vouloit pas permettre de cohabiter avec sa femme; 
entre plusieurs raisons tant bonnes que ii~auvaises, il 
rapporte la loi d u  roi Luitpran, qui défend ces ma- 
riages, à laquelle cet homme, qui étoit Lombard, étoit 
sujet. Nous l'avons citée suprà, n. 185. 

i95. Daps le onzième siècle, nous avons les lois 
eeclé~iasti~ues du roi Canut, qui régnoit en Angle- 
terFe vers le commericement de ce siécle. Le  mariage 
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avec sa commère spirituelle ou avec sa filleule est d A  
fendu par l'article 1 4  de ces lois. 

O n  ne trouve point, dans le code des lois ecclésias- 
tiques du roi Canut, de défense entre la personne 
baptisée et les enfants de ses parrain et marraine. 

Dans le même siècle, parmi les lettres de Fulbert, 
dvêque de Chartres, nous en trouvons une qui est la 
trente-troisième, par laquelle Fulbert, consulté par son 
métropolitain sur la question, si on devoit séparer de 
sa femme un honime qui avoit présentd son fils à la 
confirniation, rapporte, pour servir à la décision de l a  
question, les canons du concile de Mayence que nous 
avons ci-dessus rapportés, n. I 89. 

196. Nous ne rechercherons plus de témoignages 
dans les siècles siiivants : les décrétales des papes, qui 
sont dans le corps du droit canonique, nous instruisent 
suffisamment de la discipline qui a été observée dans 
ces siécles jusclu'au concile de Trente, par rapport aux 
trois espéces d'alliance spirituelle dont nous ,avons 
traité, qui étoient réputées toutes les trois empêche- 
ment dirimant de mariage; toto tit. ext. de cogn. 
spir. 

Nous observerons seulement, à l'égard de la seconde 
espèce d'alliance spirituelle que la personne qui a con- 
féré le baptême, le parrain et la marraine contractent 
avec le père et la mère de la personne baptisée, que 
cette alliance, qui les rend compércs et commères spi- 
rituels, est bien un empêchement dirimant h l'égard 
du mariage que le compére contracteroit avec sa com- 
mère, depuis qu'elle a été contractée; mais qu'elle ne 
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rompt pas le innriage cluraiit lequel elle est contractée, 
soit par ignorance, soit par malice. 

C'est un point décidé par Alexandre III : Si vir vel 
millier, dit ce pape, scienter vel ignorunterjlilrm su im 
de sacro fonte susceperit, an propter hoc sepnrari de- 
bennt? Respondemus qzibd quamvis generaliter sit insti- 
ttctunz ut debeant sepcirari, quidaln tamen Itunianiiis 
sentientes, aliter staluerunt: ideb nobis videtzir quàct 
sive ex ignorantid, sive nzalitiâ id fecerint, no11 szint se- 
parancli, nec alter alteri clebitum debet subtraliere, nisi 
ad continentiam servandam possint inclzici; quia si igno- - 
rantiâ factum est, eos ignorantia excusare vicletur; si ex 
malitiâ, eis sua fraus non debet patrocinari vel dolzrs;' 
cap. 2 ,  ext. cle cognat. spirit. 

197. Nous avons une décision d'Innocent III, tou- 
chant la troisième espèce d'alliance spirituelle. Ce pape 
fut consulté sur la question de savoir si cette alliance 
que le filleul cantracte étoit un empêchement de ma- 
riage seulement avec les enfants de son p a r r i n  q u i  
naissoient depuis l'alliance contractée, ou si elle en 
étoit pareillement un avec ceux nés auparavant. Le  
pape décide qu'elle l'est à 1'ép;arcl des uns et dcs autres ; 
cap. 7, ext. d. tit. 

I l  paroit que ce qui avoit donné lieu à ce doute est 
le canon 5, catis. 30, quæst. 3, qui avoit été mal en- 
teildu. 

S .  111. Quelle est la discipline établie par le concile de Trente, 
sur les einpécliements dirimants qui résultelit cle l'alliance 
spirituelle, 

198. Le coricile de Trente, sess. 24, de reJormat. 
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nzat., cap. 2 ,  a restreint l'ulliaiice spii~ituclle, clui doit 
foriner un  empêcheiilt.nt de mariage, à celle que ce- 
lui qui a coiiféré le sacrement, et les persoiiiics clni 
oilt servi de pai.raiil ou de iliarraine, contractent avec 
la personne baptisée ou confirnîée, et avec le père et 
la inère cle cette persc~nne, et a abrogé les eiiîpêche- 
meilts de mariage qu'on avoit cru auparavant pou- 
voir résulter de toutcs les autres espèces de l'alliance 
spirituclle. 

Ce décret clu concile se trouve à l a  session 24 ,  cap. 2. 

L e  concile y rspose les raisons qu'il a rues de le porter : 
Eo (lzlbd, dit-il, doceret e.rl~erierctiu, propier tnuliiiudi- 
nenz prol~ibitionzl~ii , rtlulioties in cusibtis p~-o/~i6itis 
ignorarzter conirnhi nzatriinoniz:m, in quibus vel non 
sine rr2ngno peccato perscveratur, vel eu non sine mu- 
cpo srn~zdalo clirimuntur. 

Pour rcmédier a cela, le concile ordonnc, zit U ~ Z ~ S  

tnntirnz sive vil; sive mtliier, juxt<i sacrorun? canolztlrn 
insliilltu, vel ad st~nznzzim ~tntis et zlna baptizatt~nz è 
b~rlJii.sr~io suscipiani, inter qtlos ac Lal~iizntul~z ipszlln 
et illius pairenz et rnatrern, nec non inter baptizantern 
et bn])tizatu~n 6al)tizaticlue paire~n ac ninirenz tnntùm 
sl>ii.iiun/is copzaiio contralzniur. Il ordonne par ce dé- 
cret la même chose à l'égard du  sacrement de confir- 
mation. 

Elifin, par une clause générale, il abro.ge toutes lcs 
autrcs espèces cl'empêchemeilts de  mariage qui résul- 
toient autrefois, ou qu'on auroit pu croire pouvoir ré- 
sulter d'une alliance spirituelle. Omnibus, dit lc con- 
cile, inter alias personas l~zljus coynationis spiritulis 
ilnyedirrrentis ornnino sublntis. 
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Quoiqiie nous n'ayons pas reçu en France le concile 
de Trente, les restrictions qu'il a apportées àl'eriipêche- 
ment de l'alliance spirituelle sont trop raisonnables 
pour n'y être pas adoptées. 

199. A l'égard des espèces d'alliance spirituelles 
auxquelles le concile n'a pas touché, qui sont celles 
des personnes qui ont confdré le sacrement, Ses par- 
rains et marraiiies avec la personne baptisée, et celle 
de ces personnes avec les père et mère de la personne 
baptisée, elles ont toujours continué d'être parmi 
nous, comme dans le reste de I'Gglise, un  empêche- 
nîerit dirimant de mariage, quoique la dispense s'en 
accorde et se présume facilement. D'I-Iéricourt, en ses 
Lois ecclésiastiques, rapporte ces espèces d'alliances 
spirituelles parmi les empêchements dirimants de ma- 
riage qui ont lieu parmi nous. C'est mal à propos que 
l'auteur du Journal des Audiences, tome 5, liv. dern., 
chap. Jern., avance que l'alliaiice des parrains et mar- 
raines avec les père et mère de la personne baptisee a 
été établie par la cour de Rome dans les derniers sidcles, 
pour avoir occasion d'en donner des dispenses bursales. 
Nous avoils démontré au paragraphe précédent, par 
une foule de témoignages, que l'empêchement qui ré- 
sulte de cette espèce d'alliance avoit lieu dès le hui- 
tième siècle dans l'Église, et notamment dans celle de  
France, et que nos rois en avoient fait une loi, qui se 
trouve dans le recueil des Capitulaires de Charlemagne 
et de ses successeurs : il n'y a aucune preuve que cette 
ancienne discipline ait jamais été abrogde en France. 
On ne peut donc, sans ignorance, dire de cet empê- 



PARTIE I I I ,  CHAPITRE III. I 8- 

chenlent qu'il est iine iiiveiition de la cour de Roilie, 
pour ailoir occasion d'en donner des dispenses btirsales, 
puisqu'il est, de même que tous les autres empêche- 
ments de mariage y ui sont aujourd'hui en usage, anté- 
rieur cle pl~isieurs siècles à l'usage d'accorder, non seu- 
lement des clispenses bursales, niais même d'en ac- 
corder en tout ; voyez l'époque des dispeiises , injrà , 
chap, 4 ,  art. 3. 

200. L'empêchement de mariage qui étoit formé au- 
trefois entre le filleul ou la filleule, et les enfants de 
leur parrain ou de leur marraine, dont nous avons 
parlé au paragraphe précédent, se trouve aboli par la 
clause du concile ci-dessus rapportde, aussi bien que 
plusienrs autres esphces d'alliances spirituelles qu'on 
avoit imaginé pouvoir faire des empêchements de ma- 
riage. 
201. l'esprit du concile ayant été de restreindre les 

empêcliements dirimants de mariage, et non de les 
augmenter, il ne peut être douteux qu'en conservant 
rempêchement dirimant de mariage qui est formé par 
l'alliance spirituelle qu'un parrain ou une marraine 
contractent avec le pbre et la rnkre.de leur filleul ou 
filleule, il l'a conservé tel qu'il avoit lieu auparavant, 
c'est-à-dire seulement pour le mariage que ces per- 
sonnes contracteroient depuis qu'elles ont contracté 
cette alliance : mais lorsque cette alliance spirituelle 
est contractée entre un  homme et une femme, dont 
l'un des deux, durant leur mariage, a présenté au 
baptême leur enfant commun, ou celui que l'autre 
avoit d'un précédent mariage; cette alliance spirituelle 
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qu'ils contractent ne  roinpt pas leur mariage durant 
, lequel elle est contractée, suivant la décision d'dlcxan- 

clre III ,  rapportde suprà, n. r gG. 
202. Le concile ol.doiine encore que le  curé s'iii- 

formera, de ceux que cela regardera, quclles sont les 
personnes qui ont étF choisies pour être parrain e t  
iiiarraine ; qu'il les noniniera dans l'acte qu'il dressera 
d u  baptême sur son registre, et qu'il ii'y aura cluc les 
personnes nommdes dans l'acte qui contracteront l'al- 
liance spirituelle : Parochus ..... ab iis ad quos specta- 
bit sciscitetur queln vel quos elegerint ad baptimtiim cle 
scicro fonte suscipieizdum, et ezim vel eos ad sziscipieiz- 
dilm taniùrn adnziitat, et in  libro eorum ~ z o ~ n i ~ z a  des- 
cribat ..... Quod si alii , ultrà desiynatos , baptizaiunz 
tetigerint, cognalione~n spiritualem nul10 inodo contra- 
harit; d. sess. 2 4 ,  cap. 2 .  

Il ne  faut pas néanmoins conclure de là qu'il soit 
précisément nécessaire, pour qu'un parrain ou une 
marraine contractent l'alliance spirituelle, qu'ils aiciit 
été choisis par le père ou la mère de l'enfant pour être 
parrain ou marraine. Lorsqu'à defaut de personnes 
qui  se présentent pour parrain, ou sur le refus qu'au- 
roit fait le curé (ce qu'il n e  doit faire que pour de 
bonnes raisons) d'y arliiiettre celui qui s'y est présenté, 
ilne personne qui s'est trouvée par liasard dans l'église 
a servi de parrain ou de niarraine, et doiit il a été fait 
nientioii par l'acte du  baptême, cette personne est véri- 
tablement parrain ou marraine, et elle ne contracte 
pas nioins l'alliance spirituelle avec l'enfant et le père 
et la inère de l'enfant qu'un parrain ou une marraine 
qu'ils auroicnt clloisis. C'est l'avis de 7ran-Espen, p. 2, 



PARTIE I I I ,  CHAPITRE III. , I  Fg 

tit. 1 2 ,  ch. 6, n. 19.  Il me paroît mieux fondé que ce- 
lui de l'auteur des Confdrences de Paris, qui pense que 
le parrain et la marraine ne contractent l'alliance spi- 
rituelle que lorsqu'ils ont été priés de l'être par le pèrc 
et la  mère. 

L e  concile n'a orclonnk que les curés s'informeraient 
quelles sont les personnes qui ont été clioisies pour 
être le parrain et la marraine qii'afin qu'ils conriois- 
sent quelles sont les personnes qui présentent l'enfant 
a u  baptême en qualité cle parrain et cle marraine, ces 
personnes étant les seules qui contractent l'alliance 
spirituelle, et qu'ils ne les confondent pas avec les au- 
tres personnes qui assistent au  baptême, lesquelles ne 
contractent aucune alliance spiritilclle, quand n î ê p e  
elles aicleroient le parrain et  la marraine à soutenir 
I'enfant sur les fonts. C'est pourquoi le concile ajoute; 
Si alii, ultrn designalos, baptizatu~n tetigerint , cogna- 
tionem spiritalem nul10 modo contraliant. , 

203.  Observez aussi que quoique le concile ait or- 
donné qu'on n'admettroit tout au  plus, a d  szunmum, 
qu'un homme et une femme pour être parrain et  
marraine, néanmoins si, contre la défense, le curé a 
admis plusieurs parrains et marraines, tous ces par- 
rains et marraines contractent l'alliance spirituelle 
avec l'enfant et le père de l'enfant. C'est ce qui a été dé- 
cidé à Rome par la congrégation, suivant que l'atteste 
Barbosa; ct je crois qu'elle a bien décidé: car quoicjue 
le  curé n'ait pas dû  les admettre tous, il n'en est pas 
moins vrai qu'ils ont tous été parrains. 



5. IV. De quelques espèces particulières à I'Égard desquelles on 
avoit mis autrgois en question si elles formaient urze alliat~ce 
spirituelle el un empéclxment de mariage. 

Des parrains de catéchisme; et de ceux qui le sont lorsqu'o~ 
supplée les cérémonies du baptême. 

204.  Suivant la décrétale de Boniface VIIl, le par- 
rain de catéchis~ne, c'est-à-dire celui qui avoit yré- 
seiité le catéchumène l'instruction qui précécle le 
baptême, quoique ce ne fGt pas lui qui l'eut tlcpuis 
présenté au baptême, contractoit la même alliance 
qu'un parrain de baptême, laquelle 1'empêclioit de 
pouvoir par la suite contracter mariage avec la per- 
sonne avec qui il l'avoit contractée : Per catec/risn~rim, 
dit ce pape, qui precedit baptisma ..... coy~tatio spiri. 
tualis contrahitur, per quam contrahendz~m matritno- 
nium impeditur, ut ex Clementis IIIdecretali evidentet* 
colligitur; cap, 3 ,  d e  cogn. spir. in 60. 

Cette alliance spirituelle, et l 'en~~êchenient  de ma- 
riage qui en résultoit, sont abolis par le concile cle 
Trente, qui ne reconnoît pour parraiu et i-iiarraine qui 
contractent l'iilliance spirituelle que ceux qui,  en 
cette qualité, tiennent sur les fonts la personne qu'on 
baptise, baptizatrr~n è baptismo suscipiztnt taniiirn. 

205. De là il suit pareillement que les personnes 
qui servent de parrain et de marraine lorsqii'on supd 
plée à quelqu'un les cérémonies de baptême ne con- 
rractent aucune alliance spirituelle ; car le concile de 
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Trente n'en reconnoit pas d'autre que celle qui est 
forniée par le sacrement même. 

Nous avons iiu statut synodal de notre diocèse 
d'Oi.léans, qui a bien pris à cet égard le seris du con- 
cile. Il  y est dit : Rectores doceant qubd non ex cate- 
chisrno seu ex cœremoniis qzlœ baptisrnum vel prœce- 
dunt, vel sequuiztur, sed ex baj>risrno ipso nascitilr CO- 

gnatio spiritualis; tit. de baptisme, §. 5. 
206. De là il suit encore que si une personne qui a 

déja été baptisée I'étoit par erreur une seconde fois, 
soit qu'on eût exprimé, ou non, la condition, si bopti- 
satus non est; le parrain et la marraine de ce second 
baptême ne contracteroient aucune alliance spiri- 
tuelle; car ce second baptême, n'étant pas valable, 
n'a pu  la former : Quod nullum est, nullum producit 
gjectum. 

Il ne faut pas néannioins dire indistinctement, avec 
l'auteur des Confkrences de Paris, qu'un baptême 
conféré sous condition n e  forme pas d'alliance spiri- 
tuelle : il faut, pour s'exprimer plus exactement, dire 
qu'étant incertain si ce baptême est valable, il est in- 
certain s'il a formé une alliance spirituelle; qu'en 
coiisécluence, si ces personnes ont contracté mariage, 
leur mariage ne peut recevoir d'atteinte, parcequ'on 
ne  peut justifier qu'il y ait entre elles une alliance 
spirituelle qui le rende nul : mais lorsqu'elles n'ont 
pas encore contracté mariage, cette incertitude s'il 
y a entre elles une alliance spirituelle doit les porter 
41 s'en abstenir, ou à obtenir dispense. 
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De l'extension de la parenté spiritueile au mari ou à la femmd 
des personnes avec qui elle est contractée. 

207. 011 avoit mis autrefois en question si la  pa- 
renté spirituelle et l'empêcheinent de mariage (lui eil 
résulte devoit s'étciidre a u  mari et à la fenilne des 
personnes avec qui elle est contractée. 

Pour l'affiriiiative, l'on clisoit : Coinnie u n  lionirne 
et anc fcrnnie, par la coiisoiiimation cle leur mariage,. 
deviennent uiza curo, et en quelque faqon une inêiiie 
personne, en  conséquence l'alliance spirituelle c~u'un 
honiiile a contractée, soit avec soli filleul, soit avec 
soli parrain, soit avec son compère spirituel, se com- 
niunique à la fenime, qui contracte par conséquent 
l a  même alliance spirituelle avec le filleul, le parrain 
ou le compère spirituel de son mari; et pareillement 
l'alliance spirituelle qu'une feiiinie a contractée , soit 
avec sa filleule, soit avec sa niarraine, soit avec sa 
cornulère spirituelle, se communique à son mari,  
qui contracte pareillement une .  alliance spirituelle 
avec .,la Filleule, l a  marraine ou la comnière spiri- 
tuelle de sa femnie. 

Suivant ce principe, I O  la veuve d'un filleul n'au4 
roit pu épouser valablement le parrain cle son défunt 
niari, et pareillenient un  lioniiiie ii'auroit pu épouser 
la  marraine de sa défunte femnie. 

20 Un homme n'auroit pu épouser valableiiieiit la 
filleiile de sa défunte femine, n i  une femme le filleul 
dc son défunt mari. 
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3' Une fenlme ii'auroit pu épouser valablement le 

coiiipère spiritlie1 de son défunt mari, n i  u n  homme 
la conlmère spirituelle de sa défunte fenime. 

C'est ce que décide le pape Nicolas 1, dans sa lettre 
à Salomon, évêque de Constance, rapportde a u  Dé- 
cret de Gratien, Caus. 3 0 ,  cl. 4 ,  can. I : Sciscitatur à 
nobis sanctitas vestra si aliqziis Romæ dcias comrnatres 
lzabere valeat, unam post alieram. In  qtio memiizisse 
oportet scriptuin esse : Erunt duo in carne und;  itaque 
quùm constet quia vil- et 7nzilier zina Caro per connti- 
biziin t$jciuntur, verunz cornputrem coizstitui illi cujus 
uxor cornmuter esse videbntur, et idcirco liquet virziin 
illi feminæ no12 posse jzingi q~rce cominater ejus erat , 
culn quâ idem jùerat uiza Caro effectzis. 

Suivant ce même principe, Boniface VI11 décide 
qu'un lionlme ne peut pas épouser la femme de sou 
parrain : Suscipieiztis uxorem anle stisceptioizein carna- 
litercognitain ab eodem; cap. I ,  de cognat. spirii., in 6". 

208. Le pape Pasclial II, qui occupoit le saint- 
siège à la fin dii onzième siècle et au conlnlencenlent 
du  douzième, pensoit au contraire que l'alliance spi- 
rituelle que des personnes contractent, e t  par consé- 
quent l'empêchement de mariage qui en résulte, n e  
se communique ni à leur femme, ni à leur mari. 
Voici comme il s'explique dans sa lettre ad Rlzeginum 
episcopum, qui est rapportée a u  Décret de Ciratien, 
d. q. 4 ,  can. 5 : Post uxoris obitzim, cum commatre 
uxoris viri superstilis conjugium copulari nulla vi- 
deiur auioritas (1) vel ratio prollibere; neque enim co- 

( 1 )  Ou Paschal II ignoroit la dc:cisi«n de Eicolas 1, dans sa lettre 

Trniré du Conirat de ntciricrye. i 3 
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glzatio sl~il*iizîs compar.at~~r, ne7z1e per t~lzioile~~z cnrnis 
ut1 z~rlioltem s]7ii*itz?s pertrnizsitur. 

Le concile cle TriLur, à la fin du 11ciiviL:me siècle, 
avoit de nlêiiie ddciclé qn'uii compère spiiituel pou- 
voit licitcment épouser la veuve cle son coml~ère spi- 
rituel : Qui spiritalenz hnbet colnpatreln czljzis Jilitrriz 
de /auncro salzcti fontis szucepit, et ejzis uxor conzinnter 
no12 est; licecit e i ,  d$~i~lcto conzpatre suo, ejzis vidunnz 
clucere ilz uxorenz. 

209. Le concile de Trente a fait cesser ces ques- 
iions, en abolissant tous les einpêchements de ma- 
riage résultants de l'alliaiice spirituelle, autres que 
ceux qu'il a observés. 

Si les enfants de dcux compères ou commèrcs peuvent 
valablement coiitracier mariage. 

2 IO. La raison de douter étoit qu'ils paroissoient se 
tenir lieu de frères et de sœurs. Cette qiiestioii, après 
avoir été controversée, avoit été décidée par Alexan- 
dre III, qui avoit ju.gé qu'à l'exception du filleul ou 
de la filleule, qui ne peuvent contracter mariage avec 
les enfants de leur parrain ou marraine, les autres 
enfants des deux compères ou commères peuvent con- 
tracter mariage ensemble, sauf clans les pays où il y 
auroit une coutume contraire; cap. 1 ,  ext. de cognat. 
spirit. 

?a Salomon, ou cette lettre étoit une pibce supposée, comme le soi11 
nii er.~nd noinl~re de crllcs dont Gratien a composé ses canons. 
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L e  concile de Trente ayant aboli l'e~iîpêchemci-it de * 

; : g  

mariage qui e'toit entre u n  filleul ou une filleule, et 
lcs enfants de'leur parrain ou marraine, à plus forte 
raison il n'en peut rester aucun entre les autres en- 
fants des deux compères ou des deux comiilères. 

Si le parraiil et la marraine contractent ensemble quelque 
alliance spirituelle. 

2 I I .  Il il'est pas douteux aiijourd'liui que le parrain 
et la marraine qui tiennent un enfaiit sur les fonts de 
bnptê~ne ne  contractent ensemble aucune véritable 
alliance spirituelle : bien loin que leur compe'rage 
forme entre ces personnes un empêchement de ma-. 
riage, il y est très souvent un  aclieminemrnt. 

De Ih il silit qu'il n'y a pas d'incoiivénient que le 
mari et la fenilne soicnt Le parrain et la marraine de 
l'enfant d'un tiers. 

Il paroît néanmoins qu'on en avoit douté autrefois, 
et que c'est en conséquence cle ce doute s'il ne  se for. 
iiioit pas une alliance spiritiic~lle, qu'urbain, II, vers 
la fin clu onziènje siècle, dérend ail mari et à la femii~e 
cle tenir ensemble l'enfant d'un tiers, pour plus grande 
pureté de di~c ' i~l i i ie .  C'est ce que nous lisons ai1 der; 
nier canon de la question 4 ,  Caus. 30: Qubd uxor 
c u ~ n  nzurito in bal~tisnlate simul non deheflt sziscipere 
pzlerum nzillci autorilate reperitur proliibiium; sed ut 
puritas spiritualis paternitaiis a6 or~uti labe et injarriiâ 
conservetur iminzlnis, dignrirn esse clecernirrius ut utri- 
que in sirnul ad hoc uspirare niinirnè pra3suntant. Au- 

13. 
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jourcl'liui ce canon ii'est plus observé, n'étaiit plus  
douteux qu'un parrain et une iiiarraine ne coiitracteiic 
eiisenible aucune alliance spirituelle. 

ARTICLE V. 

L)e l'empêclieinent d'lionnêteté publique. 

2 I 2. Les eiiipêchements d'honnêteté publique sona 
ceux qui résultent des fiancailles et d'un mariage riolu 
consommé. 

S .  1. De l'eiiipéclieinent qiii résulte cles fiûncailles. 

2 I 3. Les fiancailles ne produiseiit poiiit d'affiniré 
entre l'une des parties fiancées et les parents de l'au- 
tre car l'affiiiité naît du mariage, necessitudo 
inter uitum è conjztgibzls, etc., s~iprci, n. I 50. Les fian- 
cailles lie renfermant point de mariage, mais seule- 
iiient un aclieminement au  mariage, elles ne peuveiit 
donc produire d'affinité. 

Mais cet aclieminement a u  mariage que les fiair- 
cailles renferment étant comme une espèce de nia- 
riage in spe, si les fiancailles lie produiseiit point une 
affinité entre l'uile cles parties fiancées et les prirents 
de  l'autre partie, elles produisent une autre espèce de 
rapport, fondé sur l'honnêteté publiclue, qui ne per- 
met  pas que l'une des parties fiancées puisse valable- 
ment contracter mariage, même après la dissolutioii 
des fiancailles, avec les parents cle la Iigiie directe de 
l'autre partie. 

Iles Romains avoient, même dans le paganisme, 
senti ce rapport d'lioniiêteté publique, et ils avoieiit 
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en conséquence défendu le inariage entre ces per- 
sonnes : Inlei- nze et sponsam patris ~ n e i  ntiptiœ con- 
trahi non possziilt , qzianqumn rioverca Inca no12 proprié 
dicatur; 1. 12, S. 1, ff. de ritu nuyt. Sponsn nzea pntri 
meo nubere non poterit, qtiamvis nurus non proprie 
dicattir; d. 1 .  ff. I .  Ejtis rnaire1n qliarn sporzsam habui 
no12 yosse rrze uxorerlz dticei-e Aziglistus iizterpretatus est, 
fuisse eniin eam socrurn (miiziis propriè) ; 1. I 4, s.Jil7. 
ff. d. tit. 

2 1 4 .  Ides lois romaines et  l'Église, pendant les dix 
ou douze premiers siècles, n'avoient pas étendu plus 
loin qu'aux parents de la ligne (1) directe ce rapport 
d'honnêteté publique qui fornloit un eiilpêchenieilt 
de  inariage entre l'un des fiancés et les parents (le 
l'autre. Mais depuis, sur la foi d'une fausse décrétale 
attribuée à Jules 1, qui est rapportée au décret de Gra- 
tien, Caus. 27, quæst. 2 ,  can. 1 5 ,  cet empêcheillerit 
d'honnêteté publique qui résulte cles fiancailles avoit 
été éteiidu à la parenté de la ligue collatérale aussi 
loi11 et dans tous les nlêiiles degrés que lleinpécIie- 
ment d'affinité qui résulte du  mariage. 

2 1 5 .  Le pape Boniface VI11 avoit iuêi~ic décide qiie 

lcs fianpilles, quoirlue non valnl~len~eiit  contrnctc'es, 

( 1 )  11 est étoniiant que l'autcur d u  7'raifh su r  le mariage, dc 1 7 5 3 ,  
p a e e  276, h la fiii , dise que I'einliercur Justiiiieii , à I'exenil>1e d e  Sei 
prédécesseurs, a défendu à u n  hornnie d'6poiis~r la  5wur d e  .a fiail- 
c é e ,  e t  iiu'il se fonde pour cela sur  un Farnt;rnphe d u  titre dc S l i p -  

tiis des Instituirs, oii il  e,t d i t :  l ' a m  constat nec sponsamfilii ir~iiuni. 
esse, ncc putris sponsr~m , 11ove1.carn c\se ; rccliiis fnmen el j t r r  J/~i.fiii.os 

.cos qui  ab Iiyjus~nodi niqiti;s al>sfinicrririt. II e ~ t  eviilc~ii qiic Ju.tinien, 

e n  rrt endroit,  cldferitl seiilement B lin p i t e  tl';pr>usrr In f i a n r r ~  de 
son fils, ci à lin fils d'ipou er  In fiaricée de son 1 rre  



forinoient cet e~li~~êchenlci i t ,  pourvu que 1ii i iu l l i~é  
lie procédât pas du  défalit de coiisenteinc.iit clcs pciities, 
ex cfefectti consens~is, et  qu'elles eussent été contractées 
curn certâ ac deter~ninatâ personâ, purement et sans 
condition; ou que, si elles avoicnt été contractées sous 
une condition, la  conditioii eiit été accomplie; cap. 
cle spons. in Go. 

2 16 .  Le concile de Trente a corrigé cette cliscipline, 
en ordonnant que cet empêclienieiit n'escècleroit pas 
le  premier degré de la ligne collatérale, et qu'il ne  se- 
rait formé que par des fiancailles valablenlei~t contrac 
tées: Publicœ honestatis irnl~edi~nelllzlnz, zlbi spoizsalia 
qtiâcrlnzque ratione valida non erunt, saizctzls synotlus 
prorsùs lollit; ubi auteln validaJiueriizt, priiniim gra- 
dum non excedant; S y i ~  Trid., sess. 2 4 ,  cap. 3. 

C'est aujourd'hui ii cet égard la discipline de l'lIglise. 
a r 7. L'auteur des Conf&retlces de Paris pciise cllie 

dans les diocèses où la bénédiction des fiailqailles clans 
l'église est en usage, les fiancailles lie forment cet em- 
pêchement que lorsqu'elles ont été bénites. II se fonde 
sur  une consultation de quatre docteurs de Sorboiiiie 
qiii le décident ainsi; et ces docteurs donnent pour 
raison de leur décision que les promesses de mariage 
que se font les parties par les contrats cle mariage ou  
par d'autres actes, renferment la condition, s'ilplait à 
noire mère sainte Eylise de les recevoir: d'où il suit, 
dit-il, que n'ayant pas été recues par l'~e;lise, et con- 
firmdcs par la bénédiction ecclésiastique, elles sont 
salis effet. J e  ne suis pas de cet avis: ce n'est pas la bé- 
pécliction des fian~ailles, c'est le contrat des fiancailles 
qui forme par lui-même l'empêchement d'honnêteté 
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piil~lique. Cette hdiiécliction n'est clii'uii acccssoirc des 
fianyailles, sans lequel le contrat des fiancailles n e  
laisse pas d'avoir toute sa perfection; puisclne, salis 
que cette bénédiction soit intervenue, il doline une  
action à chacune des parties pour en poursuivre l'exé- 
cution, tant devant le juge d'Église que devant le juge 
sdculier. Lorsque mon fils et iine fille, du  consente- 
nient de leur famille, ont passé un contrat de mariage 
devant notaires, quoique le mariage ait été manqué, 
et que les fiancailles n'aient point été bénites, cette 
fille n'en a pas moiils été la fiancée de mon fils, la  fu- 
ture épouse de iiioii fils, et m a  future brii; ce qui suf- 
fit pour que l'lionnêteté piildique ne permette pas que 
je puisse l'épouser. 

21 8. Il suffit, pour faire naître l'empêchement qu i  
résulte des fiancailles, qu'elles aient été valal~lemeiit 
contractées. Quoiqu'elles aient été depuis dissoutes, 
soit par le consentenient mutuel des parties, soit par 
la mort, cet empêchement ne  laisse pas de subsister: 
c'est l'avis de Fagiian, sur  le chap. a d  aiidientianz, 
ext. cle spo~zsal. et matrirn., et de Corradus, qui attes- 
tent que leur séntiment est suivi dans la pratique. C'est 
aussi celui de Van-Espen. La  raison est qu'il snffit 
qu'une femme, par les fiancailles qu'elle a contractées, 
soit avec mon père, soit avec mon fils, soit avec mou 
frère, ait  eu pendant quelque temps à mon égard un 
commencement de qualité de belle-mère, de  bru ou 
de belle-sœur, pour que la pudeur et l'lionnêteté pu- 
blique ne permettent pas qu'elle devienne ma femme. 

219.  Mais si une femme avoit été fiancée à mon 
pére, et que ces fiancailles eussent été dissoutes avant 



que je fusse a u  inonde, elles n'auroient pu  former en- 
tre cette femme et moi, qui  n'étoispas au  nlonde, au- 
cune alliance d'honnêteté publique, ni par conséquent 
aucun einpêcheinent de mariage: on ne peut pas dire 
en ce cas qu'elle ait jamais eu à mon égard aucun 
conlinencement de qualité de belle-inère, puisque 
quand je suis venu a u  monde elle avoit déja cessé 
d'être la fiancée de mon père. 

220. Lorsque les fiaiiqailles ont été coiltractées sous 
une  condition suspensive, elles ne peuvent foriner 
l'empêchement d'honiiêteté publiclue, si elles lie sont 
pas confirmées par I'accon~plissenlent de la  condition. 
Quoique Boniface TTII1 ait voulu que mêine les fian- 
cailles nulles prod~iisisseat l'empêcliemeilt d'honnê- 
teté publique, il a iiéannloins reconnu que les fian- 
cailles conditionilelles ne  pouvoient le produire, si la 
condition n'étoit accomplie ; cap. I ,  cle sponsal. in 6 O ,  
comme nous l'avons vu stlprà, n. 2 I 5. Les fiancailles 
conditionnelles ont cela de  commun avec toutes les 
conventions conditionnelles, qu'elles lie y roduisent 
aucun droit tant que la condition n'est pas encore ac- 
complie et que le défaut d'accomplissen~eiit de ln 
condition les a fait regarder coinme non avenues. 

S. IJ. De l'affinité qui résulte du mariage non consommé. 

22 I .  Les lois romaines ne  distinguaient pas si Ie 
mariage avoit étd consoininé, ou non,  pour qu'il pro- 
duisît l'affinité entre l'un des conjoints par mariage et 
les parents de l'autre,'comine nous l'avons ddja 011- 

servé sriprà , n. I 52. 

Nous apprenons par la constitiition de Zénon clit'il 
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y avoit chez les Égyptiens une loi qui avoit suivi celte 
distinction, et suivant laquelle u n  frère épousoit va- 
lablement la veuve de son frère lorsqu'elle étoit eri- 
core vierge, soli niari ktaiit mort avant qu'il eût coi-i- 
somrné le mariage, qui ne devoit pas être censé avoir 
été un  iilariage réel et effectif, n'ayant pas été con- 
sommé. L'empereur Zénon abroge cette loi des Cgyp- 
tiens, et déclare nuls des mariages qui ont été contrac- 
tés entre ces personnes : Licet quidarn h!?gjfptiorum , 
dit l'eillpereur, idcircb mo~.~uortimnfratriit~z sibi conjuges 
matrimotlio copci!averint, qubd post iliorzinz ~norlenl 
inansisse virgilzes dicebaiziur, arbiirçlti scilicet qtiod cer- 
tis legurn concli~oribiis plucirii, qiiiim corpore non con- 
venerint , tzuptias non vicleri re esse colltractas, et hujzis- 
modi conczlbia tunc tenzporis celebrata finzata sunt ; 
ta~nen prœsenti lege sancinîlls ut si qtrœ l~tljusinodi 
nuptiœ coiztraclœ firerint, eas earunzqtce contraclores, 
et ex his progenitos nntiqziarrrnz legzim tenori subjacere, 
nec ad exem/~lzlnz fEyypioriim cas videri filisse ji r~nas 
vel esseJîrnzandas; 1. penult. cod. de incest. izupt. 

222 .  Quoique, suivant les principes d u  droit cano- 
nique, u n  mariage qui n'a pas été conson~rné ne forme 
1x1s l'affinitc', comme nous l'avons vu su/~rù,  n. I 52, 

il forme entre l'un des époux et les parents de l'autre 
uiie autre espèce cl'empêcIienlent diriillant de nia- 
riage, qu'on apl~eile e~npècl~ement d'llonnéreté i>ubli- 
que, lequel s'étend aussi loin que celui de l'affinité. 

Nous avons cru inutile d'entrer dans la discussio~i 
si le  chapitre ad cludientia~iz , 4 , e.ci. (le .sl)o~~sul. PI  

mairinz. , est clans l'espéce d'un iilariage contracte' 

par fianc;iilles rl(~rréscnt ct non coi~somnié, coliiinc le 
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l)rétendeiit Cujas et Fagiiiin, ou s'il est d n i ~ s  l'espèce 
cles fianlailles de fulzil-o. Si celles-ci formoieiit alors 
un  empêchement cl'lioiiiièteté publique qui s'c'tentloit 
aussi loin que celui d'affinité, parcequ'elles sont un 
acheiniiienieiit à une esptice de coiiiiiieuceii-ieiit de 
n i a r i a ~ e ,  à plus forte raison, le mariage parfait non 
co~isoinnié cloit prodiiire uil pareil eilîpêcheiiient 
d'honnêteté publique. 

Pai~eillement, piiisque les fiaiiyailles de Jiitziro 
contractées entre l~ersoiiiies certaines et déterminées, 
quoique nulles, pourvu que ce.ne fut pas par défaut 
de consentement, formoieiit avant le concile dcTreiite 
un empêcliemeiit clirimant, comme nous l'avons vu air 
 arag graphe précdclerit, il lie peut être douteux qiie le 
mariage noil consom~né, cliioique nul,  pourvu que ce 
ne  fût pas par déf;lut cle consentenlent, formoit alors 
un  pareil empêchenieiit, puisque le nlariage non con- 
sonliné est chose cle ]lien plus consiclérable 
et de bien plus respectable que de siinples fiancailles 
de&itzlro, et qu'il les renferme &iiinemn~eiit. Cela est 
d'ailleurs décidé foriilellement par le chapitre 4, ext. 
de spolzsal. et t~za~rim., en supposant qu'il est dans I'es- 
péce d'un inariage non consommé. 

223. Le concile de Trente a bien restreint l'empê- 
chement d'honnêteté piil~lir~ue qui résulte des fian- 
cailles clefiituro, comme nous l'avons vu au para- 
graphe précédent; mais il n'a pas touché à celui clui 
résulte du  mariage non consonliiié; il n'y a pas c'té 
question de cette csljèce d'ciiîpêclieinerit. Les liisto- 
riens clu concile, qui rapportent toutes les différentes 
matières qui furent traitées et agitées alors, n'en disent 
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pas le inoiiicli~e mot. Le pq)e Pie V ,  clans sa bulle A d  
lionîaliun~ q~i'il cloiina ciilcl ans après la conclusion 
clu concile, declare cliie ce que le concile a réglé siir 
l 'e~~i~~êcllirnieiit  qui résulte des fiaiiyailles ne  regarde 
que celui q ~ i i  résulte cles fiaiiqailles clefiitziro; qu'on 
ii'eii cloit rien inférer pour ce qui concerne celui qui  
rdsiilte d'un iiiai-ia~c 11011 consoiiiiiîé; I O  parceque 
lorsqu'il s'agit d'ril~rogcr OLI de cllanger l'nilciell clroit 
par une loi nouvelle, il faut que la loi s'en espliqiie 
espresséiileiit; z0 parcec~u'uii mariage parfait, quoi- 
que non consoiiinié, étant un engagement plus coiisi- 
dér;ible, plus respectable, plus inviolable que celui 
qui reiiferrne de simples fiancailles clejiiztro, on ne  
peut,  de la cliininution que le concile a apportée 
à l'eiiipêclieiilent des fiancailles , tirer auc.une consé- 
quence pour celui du niariage non consommé; ce se- 
roit aiguiilenter à tninori adnzajus, ce qui est Lin niau- 
vais argument. 

Il faut donc tenir que l'eiupêclieiiient d'lionnétcté 
])ul~licliie qui résulte du inariagenon consoiiimé sl&tciid 
aujourd'hui, de iiiême qu'avant le concile cle Trente, 
aussi loin que celui qui résulte de l'affinité. 

l'ar la même raison, on doit tenir qu'aiijourd'hui, 
coinine avant le concile de Trente, un  mariage non 
coiisommé, quoique nul ,  pourvu qu'il ne le soit pas 
par défaut de consenteinent, et qu'il ait été contracté 
avec une personne certaine et déteriilinée, forme cet 
empêclienient. C'est le sentiment de Fagnan, sur  le  
cliap. ad audietztia~lz, 4,  est. de yolzsal. et mairitn., 
et celui de Van-Espcn. 

2 2 4 .  Il nous reste à 01~server;à l'4p;ard de l'ernpê- 
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cheiilent d'honnêteté publique qui résulte des fian- 
cailles ou du mariage non consommé, qu'il se con- 
tracte, de même que l'empêchement d'affinité, entre 
l'une des parties et les parents de l'autre partie, soit 
que leur parenté avec l'autre partie soit une parenté 
légitime, soit qu'elle soit illégitime. 

S .  III. Autre cas. 

On a trouvé un empêchement d'honnêteté publique 
dans le mariage d'un liomme avec la belle-mère de sa 
défunte femme. Il n'y a aucune affinité véritable entre 
ces personnes : car un hoiiime, en se mariant, ne con- 
iracte affinité qu'avec les parents de sa femme, il n'eii 
contracte pas avec les affins de sa femme. Or  la belle- 
mère de ma femme n'est pas la parente de ma femme; 
elle ne lui est qu'af'jizis: il n'y a donc pas d'affinité 
entre elle et moi. Il y auroit eu ,  avant le concile de 
Latran, une espèce d'affiiiité, qu'on appeloit affinité 
d u  second genre, et qu'on croyoit être entre l'an des 
conjoiiitspar mariage et les affins de l'autre.; niais cette 
espèce d'affinité du second genre a été abrogée ear  le 
concile de Latran, et elle ne forme plus un enipêche- 
ment de mariage, comme iious l'avons vu siiprà, 
n. I G 1. ru'éan~noins , l'espèce s'étant présentée en Ror- 
mandie, un homme ayant voulu épouser la belle-mère 
de  sa défunte femme, ayant même obtenii pour cet 
effet un rescrit de Rome cjui avoit été entériné par 
l'évêqiie d'Avranches, et ayant en sa faveur des con- 
siiltatioiis de Soi~boniie; siir l'appel coiiiine d'abus qiii 
fut iiiterjeté , le parlement de Pl'ormandie , troiivant 
dans ce mariage nn empêchcinent , non d'af'finiié, 



PdnTIE III ,  CIIAPITRE 111. 205 
mais d'lioiinêteté publique, dit qu'il avoit été al~usi- 
venleiit procédc' à l'entérineiiîeiit clu rescrit, et fit dé- 
fenses de passer outre au mariage, à peine de la vie. 
Voyez Brillon, ver.60 Mariage, p. 3 0 2 .  Suivant cet 
arrêt, l'empêclieiileiit que les canonistes appellent 
dafjlzité du second genre a paru au parlement de  
Eormaiidie former encore aujourd'hui , clans In ligne 
directe, un empêcliement, non d'affinité, mais d'hon- 
nêteté publicliie; et cet empêchement lui a paru si 
considérable, qu'il a jugé qu'il ii'étoit pas susceptible 
de dispense. 

L'arrêt est du I 7 décembre i 61 7.  Févret, qui le rap- 
porte, 1. 5 ,  ch. 3 ,  n. 6 ,  en rapporte encore un autre 
du même parlement, par lequel, suivant le même 
principe, le rescrit qu'un homme avoit obtenu pour 
dpouser la veuve de son privigne fut déclaré abusif, 
et défenses furent faites J e  passer à la soleiinisation 
du iilaringe, à peine de la vie. 

Ces arrêts sont aussi rapportés par RIornac, ad 1. 
42, ff. cle rit. izupt. 

Les lois romaines reconnaissent cette espéce d'em- 
pêchement d'honnêteté publique; c'est ce qui paroit 
par la loi I 5, ff. de rit. ntipt., qui défend à un homme 
d'épouser la veuve de son beau-fils ou privigne, et à 
une femiile d'épouser l'homme veuf de sa belle-fille. 
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ARTICLE VI.  
* 

De Peinp&cl~eulettt qui I-6s~rbe du rapt et de la séductictii, 

S .  1, Du rapt, 

225.  L e  rapt fornioit autrefois u n  empêcliemeiit 
diriiiiaiit de mariage eiitrc le ravisseur et la personno 
ravie, qui étoit perpétuel, e t  duroit, soit qii'elle fîit 
encore, soit qu'elle eût cessd d'être en  la puissaiice d u  
ravisseur. 

,Tustiiiien, 1. iln. cod. de rapt. de viry. dit: Nec sit fa- 
cultas raptœ virgiizi vel viduce raptoreln ut S U Z ~ I I L  sibi 
mnriizinr exposcere ... nul10 modo ntillo tempore tlalzir 
licentia, ctc. 

Les Capitulaires cle Cliarleiiiagiie ordonlient parcil- 
leiileiit que celui qui a ravi une fille, tinquitrit illaln 
usorenz l~abeat;vr ,  60.  Eus nullatenirs ltabeaizt usores; 
rrr, 395. 

Tle concile de Pavie, Ticiiicizse, cap. I O ,  tenu eii 
850, clit aussi: P~ie lke  ipsis ci clzlibzls r a l ~ t e  su~ l t ,  legi- 
tii~zte detniinz usores nullalenus esse possziiit. 

226.  Depuis,  la discipliiie a clisiigé. Innocciit III 
clécide que la personne ravie peut contracter rn:ii,iage 
avec le ravisseur, si elle se cléteriiliiie librement à y 
coiiseiitir; cap. 7 ,  extr. de ~~aptoribus. 

227.  L e  concile de  rente a pris un parti mitoyen ; 
il ne periiiet pas le mai-iage entre 1;i personlie ravie et 
l e  ravisseur, tant rlu'elle est en sa puissance, quelque 
consentement y donne ; So.trc~asy~rodils tlerrevit, 
inter raptorem et r a y i a ~ n ,  yrrarldiù ipsa il1 potestais 
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raptoris manserit , niiliiim posse colisistel-e ma t r i~~ lo -  
niurn; et en cela il corrige le droit cies cl&crét;ilcs. filais 
il permet ce mariage lorsque la personne ravie le con- 

' 

tracte aprés qu'elle a cessd cl'être en la puissance d u  
ravisseui.', à rnptore sel~aralu, et in ioco tiilo co~tsti- 
tutu; et en cela il s'écarte de la rigueur de l'ancien 
droit. 

Notre droit est conforrile en ce à la discipline 
du  concile cle Trente. L'orcloiii~~ince cle i 639, art. 5 , 
(( déclare nuls les inariages faits avec ccux cl~ii o n t  ravi 

des veuv:ss ou filles, cle quelque âge on condition 
(( c1~1'elles soient, sans riLie par le temps, ni  par le con- 
n senternent des persoiincs ravies, dc  leurs père et  
K nlére, tuteurs, ils puissent être confirmés, tarldis que 
(6 les persoiines ravies sont en la puissaiice du ravis- 
(< seur. 11 

S. II. De la séduction. 

228; Nous entenclons ici par  sbduction lorsque, 
sans employer la violence, mais par cle nia~ivaises voies 
et de nlauvais artifices, on  engage une jeune personne 
à consentir à u n  mariage. 

L a  sécliiction, clans notre droit fiaiicois, n'est pas 
moins u n  empêchement dirimant de mariage que le  
rapt : nous le regardons même comme une  espéce de  
rapt, et nous l'appelons rapt de sbducfion. 

229. La  séduction se présume cle droit lorsr~i~'uii 
mineur s'est marié sans le consentement de ses 1~éi.e ec 
mère,  tuteur ou curateur; et en coiisdclucnce, surl'ap- 
pel comilie d'abus que les père, mère, tuteur ou cura- 
teur ,  interjettent de ces mariages, les parlenlents les 



I d&clareiit nuls; voyez i o f i - i i ,  part. 4, cliap. I , art. 2.  

Cela a lieu mêiiîe daiis le cas auquel u n  Francois 
mineur se seroit marié hors d u  royauine, clans uii pays 
où cette présomption n'est pas admise, et où les nia- 
riages cles mineurs sont valables salis le consentement 
de leurs père et inère. C'est ce qui a été jugé par u n  
arrêt rapporté par d'Héricourt, à l'égard d'iiii mineur 
de Lyon qni s'étoit marié à Liége : le mariage fut dé- 
claré abusif. La raison est qiie nos lois, qui obligent les 
mineurs à requérir le coiisenteiiient de leurs père et 
nière pour se marier, et qui les présunient séduits lors- 
qu'ils yon t  manqué, sont des lois qui ,  ayantpour objet 
les personnes, sont personnelles, et exercent leur em- 
pire à l 'éprd cles personnes qui y sont sujettes, en  
quelque endroit qu'elles conjracteilt. 

230. L a  séduction n'est pas présiimée à l'égard des 
majeurs, à moins que le  commerce illicite n'ait coin- 
mencé dès le temps de lenr minorité, de manière que 
le mariage contracté en majorité puisse être une suite 
dc la séduction. 

A R T I C L E  V I I .  

De l'empêcliement de mariage qui résulte de l'adulibre. 

2 3  I .  Iles lois romaines avoieiit établi u n  eiiipêclie- 
ineiit dirimant de mariage cntre une femme et son 
adultère, qiii empêclioitque cette femme ne pût ,  après 
1~ mort de son niari, contracter valablement mariage 
avec lui. Cela se tire par induction de la  loi 40, ff. ad 
ley. Jul. de adult., où Paul decide que lorsc~u'uii mari 
ri commenc6 coi1ti.e une personne des poursuites pour 
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I'accuser d'adultère avec sa femme, qu'il n'a pas suivies, 
ces poursuites ne peuvent mettre un  obstacle au ma- 
riage que sa fcinme contracteroit après sa mort avec 
cette personne : Paulus resl~ondit i ~ i l ~ i l  inzpedire quo- 
Ininils ei qzlern szispectuin marittis Iiabuit, eu de quù 
querittir, ~lzibere yossit. 

Ils conséquence paroît naturelle, que la femme 
n'eût pu l'épouser s'il n'eût pas été seulement suspect, 
inais qu'il eût été convaincu d'adultère avec elle. Go- 
defroi, en ses notes sur cette loi, en a tiré cette con- 
séquence. 

Saint Augustin, en son ouvrage cle nupt. et coizcub. 
f i l .  I , cap. I O ,  nous fournit aussi un té~noignage de 
cette espèce d'empêcliement qui avoit lieu de son temps 
par les lois romaines; il clit : Alarilo mortuo curn quo 
vel-un2 connubiun~ fuit,  j e r i  verum coiznzibiunz non 

- potest clim quo priiis adulterium fuit. 
Gratien, qui rapporte ce teste dans soli décret, 

c a s .  3 1,  q. I , can. 2 ,  a omis la négation, et a écrit 
potcst au lieu de non potest : inais la négation se trouve 
dans le texte de saint Augustin, cornine l'ont reconnu 
les correcteurs romains, qui nous attestent qu'elle se 
trouve dans le manuscrit des œuvres de ce père, qui 
est au Vatican. 

Outre que, pour cliie la lecon de Gratien fût bonne, 
il faudroit supposer que saint Augustin eût ignoré la 
loi romaine sur ce point, ce qui ne se peut supposer, 
le sens de ce teste de saint Augustin demande cette 
négation. Le saint docteur relève clans cet endroit la 
force du lien conjugal : il dit qu'il est si fort et si in- 
clissolul~le, qu'il n'est pas permis par la loi de l'livan- 
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gile cle rdpudier sa fcmme, et que nlêiile après le di- 
vorce que la loi du siècle permet, le lien conjtigal corr- 
rinue de subsister tellement entre les conj-oints, clu'ils 
demeurent toujours véritables époux et dpoirse, nonob- 
stant le mariage que l'un cles deiix auroit contracté 
avec une autre personne, lequel c iloique permis par' , ,i, 
la  loi du siècle, est par la loi cîe 1Evangile plutôt un 
adultère cliz'un mariage. Elifin, pour relever le lien 
conjugal, il ajoute q u e  le violement de ce lien, par 
une union adlltériiie qu'une femme a avec sou adul- 
tère, a parti si énorme, que le vice de cette union ne 
peut être purgé, ni devenir par la suite un mariage 
légitime, mêiiie après la mort de son mari; et cleniqrce 
lnarito mortuo. ... j e r i  verurn conizzcbiuin non potest 
cum cpo p ~ i ù s  pthtlferitan f~ii t .  

Justinien, en sa n~tvelle I 34, cap, E 2 ,  cléclare aussi 
nullemariû.ge qu'une femme a contracté avec l'homme 
avec qui elle avoit commis adiiltère pendant son pre- 
mier mariage : Si quis accztsatzis de adzclterio, perproL 
ditionem jucliczinz, aut nlio quolibet modo, à legibus 
panas efjigerit, et post hoc itzverziatur ctim inziliere de 
qzld accusatus est tlirpiter coizversattis, et in matriino- 
nizim accijm-e ealn, et llocfiat vivente marito aut yost 
ejzis mortem, lzeqlie mntrinzonirim valere censemus, eEC. 

232. ~ S ~ l i s e  ayaiit totrjairrs observé religieuseiiient 
dans sa discipline les lois séculières, les peiiples [l'Oc- 
cident qui se convertirent à la foi trouvèrent cet em- 
pêchement établi par la discipline de l'Église, et s'y 
conforrnerent. Cette cliscipline étoit encore suivie en 
Allemagne sur la fin du iieuvième siècle. 

Le concile de Trihur eii Franconie, tenu I'an 895, 
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dans le quarantième de ses canons, dit:  Aron licet zit 
rilliis eâ ulalzlr in matrimonio, czun qua priils pollzitus 
est in adulterio. 

Gratien, Caus. 3 1, q. 1, can. 4, au lieu de cela, fait 
dire a u  concile de Trihur : Elelatziln est .... qzlenztla~n 
alterius zixorenz stzrpro violasse, et insziper nzcecl~ce, vi- 
vente viro suo, ju~.amentz~~n dedisse, ztt post legitinli 
mariti nzortenz, si sul~iruixisset, dilceret zlxorenz; qzlod 
etjàctîlnz est: tale erg0 connzlbium prohibenzzls, et anu- 
thematisamzlr. 

Il est vrai qiie le fait qui avoit donné occasion a u  
canon, et qui est rapporté par les pères clii concile, 
étoit un iiiariage contracté par u n  honiine avec une 
femme avec qui il avoit auparavant commis aclultère, 
sous la promesse cle l'épouser après la  mort cle son 
mari : mais le  canon que le concile fait à cette occa- 
sion est conyu en ternies généraux, tels que nous les 
avons rapl~ortds, et n'est pas restreint a u  cas particulier 
qui  y a donné occasion. 

233.  Cette cliscipline avoit reyii quelque altération 
eli France dès le iieuvièine siécle : on regardoit l'adul- 
tère comme iiii eii~pêchenient dc niariage, 
niais qui ii'étoit pas dirimant, à inoins clii'il ne fût ac- 
coiripngné de quelques circonstances aggravantes. C'est 
ce que iious apprenons du  concile de Meaux, tcnii 
en  845, sous Charles-le-Chauve, qui veut que lors- 
qu'une femnie, après la  iiiort de son inari, a e'pousk 
son adulthre, on les soumette à la pénitence pu1)lique; 
et qu'aprh le temps de la penitence fini, on puisse leur 
permettre d'habiter ensenil~le; à nioins que l'adultére 
n'eût été suivi d u  meurtre du  premier mari,  ou qu'il 

14. 



n'y eût quelque autre empêclienieiit : Is qui ,  viuetlle 
i~iarito, coi~ugenz alterius adulierasse accusaitir, et eo 
in proxii~lo def~ilzcto eamdein suinpsisse dignoscituî; ilr 
oi~zirilnodis pzibliccë: pœlziientia ssubigatzil; de quo eiiam 
post pœi~iteiziiant p r ~ f a i a  (1) scrunbitur regula, nisi 
fortè icleni aiit rnufier virunz qui inorluus fuerat, occi- 
disse noteiztur, aut yropinqziiias vel nlia yucelibet actio 
criiniiznlis impediat ; can. 69. 

2 3 4 .  Dans les siècles suivants on ne regarda plus I'a- 
dultère comme un einlîêclieii~ent dirimant cle mariage 
que lorscIu'il étoit accompagné d'une proillesse de s'é- 
pouser, faite durant le mariage, ou suivi d u  nieurtie 
de l'autre coiijoint. Le  décret de Gratien, dans leqiiel 
on étudioit alors Ic droit canonique sans consulter les 
sources, accrédita beaucoup cette opinion. O n  ne la 
regardoit pas néanmoins encore dans le douzième 
siècle coninie un point bien décidé. C'est ce que nous 
lisons dans une décrétale d'Alexandre III, cap. 1, exi. 
cle eo qzii dzixit, etc. Licet in canonibus l~abeaizir, trt 
izullus copzilet inati-imonio quam priiis polluerat aclul- 
terio, et illain rnaximè cui fiden2 declerut, uxore szid 
vivente, ve f  qtiœ macl~inata est iiz inorlei?z uxoris. Le 
terine maximè empêche la restriction de la règle à ces 
deux cas, et insinue que même hors ces deux cas, l'a- 
dultère peut seul et par lui-même être 1111 empêclie- 
nient dirimant de mariage. 

235. Enfiii dans le treizième siécle, le pape Inno- 

(1)  C'est celle qui se trouve au caiion 64, qui, dans une autre es- 
péce, porte clu'on pourra, ûpri's le  tcmps de la pénitence fini, per- 
rricttre aux parties d'habiter ensemble, en leur faisant compenser 
cette induleence par des a~imbnes ou autres wuvres pies. 



cciit III a adopté en termes formels la restriction de 
l'empêchement à ces deux cas, par sa  décrétale qui 
est au cliap. Siyizi/ïcasti, 6, ext. d. tit. SigiziJcasti rjzivd 
quuin P. civis Spoletanzis qtiamdatn nlulierem dzixisset 
legitinzè, eâ relictâ, ctiidam meretrici adltœsit; verùnz 
qziiim uxor ipsius esset viam uiziversœ carnis ingressa, 
meretricem czii aclliœserut dcsponsavit : responclenzzis 
qzibcl nisi alter eorum iiz inortem zixoris def~rncie fue- 
rit machinatus, vel, eâ vivente, sibi jîdenz dederit de 
inatrinzonio contralienclo, legitiinum jzidices nzatrinlo- 
nizim. 

Cette décision a fixé sur ce point la discipline cle 
1'figlise, et a toujours depuis été suivie, et l'est encore 
aiijourd'liui. 

Suivant cette discipline, la promesse de s'épouser 
reiicl l i en  l'adultère einpêchement dirimant de ma- 
riage; mais cette promesse faite durant le mariage, 
lorsqu'elle n'a pas été précédée ou suivie d'adultère, 
c'est-à-dire d'un commerce charnel avec l'homme ou 
la femme à qui elle a été faite, ~[iioiqu'elle soit cri- 
minelle, ne fornie pas un empêchement de mariage : 
il faut, pour contracter l'en~pêcliement, que les deux 
choses aient concouru, l'adultère et la promesse. 

a3G. Sil'aclultère coinniis en secret, auquel estjointe 
une promesse de s'épouser, forme un empêchement 8 

dirimant de mariage, à plus forte raison I'aclultére 
pul~lic que je commets en dpousant du vivant de m a  
femme une autre femme qui n'ignore pas rjue je suis 
marié, doit-il former un empêcliement dirimant qui 
empêche que ce second mariage ne puisse se rélinbili- 
ter après la dissoliition di1 premier. 



Il en est de mênle lorsclu'uiie femnlc, du vivant de 
son mari, épouse un autre honime qui sait qu'elle est 
mariée. 

237.  Observez néanmoins que le mariage que j'ai 
contracté publiquement du vivant de ma fernilie avec 
une autre fen~nie ne renfermant un adultère que par 
le conimerce charnel que j'aurois eu avec elle du vi- 
vant cle nia première, si mon premier mariage ~ i e n t  à 
SC clissouclre par la mort de ma première femme avant 
que j'aie connu charnellement cette secoilcle femiiîe, 
n'y ayant point en ce cas d'adultère, ce second ma- 
riage, q~ioiqu'il ait été scandaleux et criininel, peut 
être rélialilité. C'est ce que décide le pape Grégoire IS. 
Si quis, dit ce pape, zixol-e viuelzie,jde daid, pi.onzisit 
a l ia~n se dzictunlrn, vcl cziiiz ipsâ ck facto coizti-asit, si 
nec ante nec post, ieyitimd szr1)ersti1e7 cogi20uit eam- 
dem; qtia17zi)is graviter deliqziel-int, ~zon estitamen ma- 
trinzo~ziurn, quod cun1 eà contrusit post u x ~ ~ - i s  obitrlnz, 
dirimendum; cap. fin. ext. de eo qui duxit in matrim. 

238. Mais lorscjue le seconcl nlariage, contracté du- 
rant le premier, a été pi4céde' ou suivi du commerce 
cliarnel avant la dissolution du premier mariage, il 
ne peut plus, après la dissolution du premier mariage, 
être réhabilité. 

Cela a lieu, 1 quand mêii?e le premier mariage, 
durant lequel le seconcl auroit été contracté, n'auroit 
pas été consommé par le commerce charnel; il suffit 
qu'il ait été valallement contracté. Il n'en est pas 
moins, quoiclue non consoninlé, un  véritable illa- 
riage; et lc secoiid n'en cst pas moins entaclid du vice 
d'aclultbre, cliii einpCclie qiiiil ne puisse être réhabilité 
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aprèsla dissoliitiy d ~ i  premier. C'est ce que décide 
formellement le pape Alexandre III ,  au cliap. 2 ,  ext. 
d. tit. 

20 Quand même un lioinme auroit fait condamner 
sa femme, pour cause d'adultère, à une réclusion dans 
uii n1oiiastè.i-e, le mariage qu'il 3 contracté avec une 
autre femme, du vivant de cette première, quoiqu'elle 
fût alors recluse, n'en est pas moins entaché du vice 
d'adultère, et ne peut être réliabilitd après la mort de  
la preiiiière. C'est ce que décide le pape Clément III : 
Accepitnzls qzibd T. zixoi-em sualn i n  adulterio depre- 
Sensuln de lui antecessoris assensu abjecit, quœ postmo- 
diinz accepit habitrinz ïnonachalenz : sed dictzis T. an- 
tequànz illa deced(~ret aliain sziperindzisit, et plures sus- 
cepitjl ios e x  eâclem. Responcfe~nus guàd illos debes ab 

---+ 
invicem separare; ictern'verà vir indictâ a6 eâ ~îœniten- 
t iû ,  alialnpoterit dzicere uxorenz; cap. 4 ,  ext. d. tit. 

30 Le second mariage, contracté (lurani le premier, 
ne peut être réhabilité après la dissolution du premier, 
quelque long-temps qu'ait dure! ce second ninriage, 
et quoiqu'il y en ait un grand nombre d'enfants. C'est 
ce qui paroît par le clinp. 4 c~uc nous venons de rap- 
porter, et ce qui cst encore décidé p;ir le même pape 
au cllap. 5 ,  où il en donne cette raison : 1C%c alicjuod 
aclminiculuin aflerunt ztt simul maneaizt, qubd decen- 
3zio col~abitaverint, ac deceln jîlios suscel~erint ; quùtn 
m~iltil~licitas prolis ilà s i i s c e l ~ t ~  lnngis e o r u ~ n  crimen 
exnggel-et, et diutut-nitas te~nporis peccaium non mi- 
nuat ,  secf augmentet. 

2 3 9  Nous n'avons parlé jusqu'à présent que du cas 
auquel un homnie, du vivant de sa femme, ou une 
/ 
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fernnic, du vivant de son mari, a contracté mariage 
avec une personne qui n'ignorait pas que celle avec 
qui elle contractoit rilariage étoit nlarice à un  autre : 
ce n'est que dans ce cas que ce mariage, qui a été con- 
tracté de inauvaise foi par les deux parties, ne peut 
absolument être réhabilité après la clissolutioli  LI pre- 
inier. 

Mais lorsque du vivant de ma femrile j'ai contract6 
mariage avec une autre femme qui ignoroit que jc 
fusse marié, et qui a contracté de bonne foi avec moi, 
ce second mariage peut, après la clissolution   LI pre- 
mier par la mort de ma première feiiime, être réha- 
bilité; et je ne suis pas recevable, après la dissolution 
de mon premier mariage, à en demander la cassation, 
si cette seconde femme n'y consent. C'est ce que dé- 
cide le pape Alexandre III. Proposilurn est nobis, dit 
ce p q e ,  qzibd vir quidam zisoreln l~abcizs, sibi aliam 
hzyzumodi rei inscianz. copulavit; sec1 primâ morlziâ 
ï~i t i tur  discedere à secundû ..... quia non clignzlm est zit 
prcieditus vir qui scienter contrà carzones venerat, lu- 
cruna de sr10 do10 reportet. Responclt.mus quocl nisi nzzi- 
lier divortizim pefet, ad petiiionern viri ~ O I L  sunt ali- 
qziatenùs scparandi; cap. I ,  ext. d. tit. 

Innocent III décide la même chose dans I'espéce 
suivante. Un homme de Limoges quitte sa femme, 
s'en va à Messine, et du  vivant de sa femme y épouse 
une autre femme qui ne savoit pas qu'il fût marié : de- 
puis, le mariage avec sa première femme ayant été 
clécouvert, on le met en pénitence, et on l'oblige à re- 
tourner à Limoges avec sa pren~ière femme. En  y arri- 
viint, i l  la trouve morte. II revient à Mcssinc, ct il lia- 



bite avec sa seconcle femme, conime ayant pu, par la 
mort de la première, devenir sa légitime épouse. 111- 
iiocent III clécicle qu'on peut le lui permettre. Licèt, 
clit ce pape, vivenie zixo~.e legiiimà prceciictam M. sibi 
copn1ul.e neqziivel.it iv  uxorein, quia tanzen u.z-ore de- 

Jinctii zitpotè ci leye ipsius soluttis, ilz earnclem Ji. de 
11ot)o poluit malriinoiziuliter consentire, dummodb non 
prcesti/eritjde~n ( 1 )  aclultel.~, vel mac/ziîzntzis,Jie~-it in  
nzortel? uxoris; mandamzu, quateizùs, si est itci, eidem 
zit szipraciicta: Ji. (ffectu acll~œreut coizjziyali licentiam 
colzcedaiis; cap. 7 ,  ext. d. tit. 

A R T I C L E  V I I I .  

De l'empêcliement qui résulte du meurtre. 

2 4 0 .  Le riieurtre cle l'un des deux coiijoints par ma- 
riage forme un empêchenient dirinlant de niariagc 
entre le meurtrier et l'autre conjoint survivant, en 
deux différents cas. Le gremier est lorsque le meurtre 
s'est fait avec la participation du conjoint survivant; 
cap. Laildubilein, I ,  ext. de convers. injîdel. 

Si la fenlnle avoit d'abord consenti au meurtre de 
son mari, qu'un homme se proposoit de faire, et qu'ri- 
vant qu'il l'eût exécuté elle lui eût déclaré qu'elle ne 
consentoit plus à ce meurtre, on ne peut plus dire 
rl~i'il a été conlmis cln consentement de la femme; 
l'ayant rdvoclué, il ne subsistait plus. Ile meurtre, en 

(1)  Id est,  modo post deiectum priùs mairimonium, non perrexeiit 
v ivot ic  primrZ uxore colinbitrcre cicm sec~cndk, jain adulterii coi~sciri,f;dc 
ci <Inth redii~tegrniidi mnttimoiiii post morletn prioris ir.ioris. 



cc cas, nc for111ei.a pas un eiilpêclieilieiit de mariage 
ciitre cette femine et le meurtrier. 

2 4  1. Ile second cas est lorsque le meurtrier est en 
n~êiiie temps l'adultère de l'autre conjoint; cap. Stiper 
hoc, 3 ,  ext. de eo q t i i  dtlx. , 

Le meurtre seiil, fait salis la participation du con- 
joint survivant, ne formeroit pas l'empêchement; l'a- 
dultkre seul, fait sans promesse d'épouser, ne le for- 
meroit pas : mais le concours de l'adultère et du illeur- 
tre forme cet empêchement. 

242. Observez que,  dans l'un et dans l'autre cas, 
pour que le meurtre forme un empêcliement dirimant, 
il faut qu'il ait été consommé. Une tentative ne forme 
pas l'eApêchement. Les lois pénales s'interprètent lit- 
téralement. 

Cette espèce d'empêchement est fondée sur une rai- 
son assez plausible : afin qu'un liomme qui a de la pas- 
sion pour une femine mariée à un autre, sachant qu'il 
ne  peut jamais parvenir à coigracter valablenlent ma- 
riage par le meurtre de son mari, soit moins tenté de 
coilllllettre ce meurtre. 

Cet empêchement n'est néanmoins que de droit 
positif, il n'est pas du droit naturel; car il ne paroît 
pas que Dieu ait condamné le niaria.ge de David avec 
Betsabée : c'est un fils né de ce mariage qui ,  par 
l'ordre de Dieu, a été le successeur au trône de son 
père. 
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De 1'empi.cliement qui résulte de la diversitc' de religion. 

2 4 3 .  KOUS ii'avons aucun texte clans le nouveau 
Testament qiii cléfende d'une manière directe et ab- 
solue aux fidCles de se niarier avec des infidéles ou 
des liéréticlues. 

IJes testes où quelclues Pères ont cru voir cette dé- 
feiise ne sont rieii moins que formels. 

Le  premier est dansla première épître aux Coriiitli., 
cllap. 7, v. 39, où il est clit : 17/!1ilier .... si dorinierit v ir  
ejirs , liber-atn est; cui vult ~ i u b a t ,  tantilln iix Do)niilo. 

Quelclues l'ères ont cru que ces termes, taiztirrn in 
Doritiizo, signifiaient qu'elle lie devoit se marier qu'ü 
1111 clirc'ticn. Il  paroît que ces ternies ne cliseiit pas 
cela, mais seulement qu'elle cloit dans ce mariage, 
de mêine que dans les autres actions cle sa vie, re- 
cherclier quelle est la voloiité cl11 Seigneur. 

11 en est cle même >le l'autre teste, qui est dans la  
seconde c'pitre aux Corinth., cliap. 6 ,  o i ~  il est clit : 
 tolite juyurn dticere cunz i~@lelibtls; q u e  elziln pnrii- 
cil~alio justitice czinz inzpietate, etc. 11 n'est pas cjuestion, 
diiilsce teste, de iiiariiigc. Saint Paul clc'fenil aux ficlkles 
tout comniei.ce en général avec les iiifidClcs, sans né- 
cessité ni utilité, e t  lorsque ce coiilmerce peut être 
une occasioii de péclié. 

Saint Augustin n'a pas cru que ces testes renfer- 
massent une clefense aLsolue aux ficléles rle se marier 
avec les infidéles; car clans son ouvrage de coizjug. 
cidlalt. 1 .  1 ,  cap. 2 5 ,  n. 3 1, le saint docteur dit que cc 
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texte, cui vzilt nzibat, taniiirn in Domino, peut s'eii- 
tendre cle deus manières : Dtio bzis moclis accipi potest; 
ciut christiana permane~zs , aut cliristiano ~zubens : no~z 
enim, ajoute le saint docteur, tenzpore revel~iti Testa- 
nzenti novi, in Evaizgelio vel in aliis apostolicis lit- 
ieris, sine anzbigziitaie declar~itzim esse recolo, ziirùm 
Donzinzis prohibtieritjdeles ii$clelibus jzingi; qziantvis 
beatissimzis Cyprianzis inclè non cliibitet, nec in levibzis 
peccatis constitziat jtlngere czim injdelibzis vinczilunz 
mtitrirnonii, alque id esse dicat pi-ostituere gentilibtis 
nzembra Cl~risti. 

I'areillemeilt danslelivredeFideet Operibus, cap. r g, 
n. 35, après avoir dit que .saint Cyprien regardoit les 
mariages des fidèles avec les iiifidèles comme de très 
grands péchés qui avoient attiré la colère de. Dieu et 
les cruelles persécutions dont l'Église avoit été affligée, 
le saint docteur ajoute qu'on ne regarde plus ces ma- 
riages conzme criminels, n'y ayant rien effectivement 
clans le nouveau Testament qui en fasse une défense 
formelle : Qzie (matrinlonia cuni infidelibus) ~zostris 
temporibus janz non pzitunizir esse pecccita; cluoizianz 
reuerù in novo Testameizto, niltil irzclè prœceptzinz est, 
et ideb azii licere creditum est, aut velut dzibizim dere- 
liclzr m. 

244. Quoique les mariages cles fidèles avec les infi- 
clhles ne fussent pas par eux-mêmes mauvais, et quoi- 
clu'ils ne fussent pas absolument défendus par les 1i- 
vres saints, néanmoins, lorsqu'ils pouvoient être une 
occasion aux fidèles de se pervertir, ils étoient mauvais 
cluns ces circonstailces, et compris dans la défense gé- 
nérale que Jdsus-Christ nous fait dans I ' É ~ a n ~ i l e  de  
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nous abstenir de tout ce qui peut nous être une occa- 
sion de péclié et de chute : Si oczilzis tuus scandulizat 
te; erue euln, et yrojice (1 te. 

Iles mariages avec les infidèles se trorivoient souvent, 
+ils ces circonstances, être pour les fidèles qui les 
contractoient une occasion de chute, sur-tout dans les 
premiers siècles de l'cglise, où la partie fidèle avoit 
tout à craindre des sollicitations de la partie infidèle, 
auxquelles celle-ci étoit portée, tant par l'aversion 
clu'on avoit alors pour le cliristianisme, que par la 
tendresse conjugale qui la portoit à solliciter la  partie 
fidèle à renoncer au cliristianisme, pour se soustraire 
aux persécutions. 

C'est pour cela que Tertullien, dans son second 1;- 
vre à sa femme, et saint Cyprien, dans sa lettre de 
lapsis, s'élévent avec tant de force contre le mariage 
des fidèles avec les infidèles : le zèle qu'ils avoient pour 
les eii empêcher les porta même jusqu'à regarder ces 
mariages comme étant nlauvais en eux-mêmes et dé- 
fendus par les saintes Écritures. 

245. C'est par rapport au danger qu'il y avoit pour 
les fidèles de se marier avec des infidèles que plu- 
sieurs conciles particuliers défendirent ces mariages. 

Le concile #Elvire, tenu en 305, sous l'empire de 
Constantius Chlorus et de Galerius, canon 15, défend 
de donner des filles chrétiennes en mariage aux païens : 
Propter copialn pziellaru~n, gentilibus minimè in ma- 
trimonium dande sunt virgines chrisiiana, ne aias in 
flore tumens in adulterio anime resolvutur. 

Par le canon suivant, le concile défend, pour la 
mêiiîe raison, aux parents de donner letris filles aux 



Iidréticlues qui ne vouclroient pas rentrer clans l ' ~ > ~ l i s e ,  
n i  aux juifs; et eii cas cle coi-itravention, il soiinlet les 
parents à une pénitence de cinq ans. 

L e  danger étant bien plus grand lorsque c'est à des 
prêtres des idoles que des filles.soiit données eii nia- 
riage, le  concile ordonne qu'en ce cas les parents qui 
les leur ont données seront privés de la coiilniuiiion, 
même à la mort : Si qui snce~~dotibzis idoloruin j l ias  
suas juizxerint, pltcriit nec inf ize  eis dnndam esse com- 
nzuizionem; caii I 7 .  

L e  concile cllArles, tenu sous Constantin en 3 1 4 ,  
défend aussi Ics mariages des fidéles avec les in ficlCles, 
eii soumettant à la pénitence les filles clirétieniies qui 
les coiit:-nctent : De pziellisjclelilus cliiæ gentilibzis jun- 
qu)zttir, pincuit ut aliqziaizto tempoi-e à coiniizuizione 
sepni-entur; can. I 1. 

Le coiicile cle Laodicée (1) fait une distinction à 
cet égard entre les ecclésiastiques et les simples ficlèles ; 
il veut qu'il soit'défrndu sans distinction aux ecclé- 
siasticlues cle donner leurs enfants en mariage à des 
hérétiques : T o n  oportet eos qui sulzt Ecclesia:, indis- 
crimi~rutinl sziosjliosIicereticis ~?zatrimonio coiqzingere; 
can. I O .  

Quoique ces ternies, eos qui sunt Ecclesice, roi: :*; 
'EZAXGLZS, puissent signifier tous les fidéles, néanmoins 
il paroît qu'ils sont pris ici seulemelit pour les ecclé- 
siasticlues, i~uiscju'il y a u n  autre canon, qui  est le  

(1) L'année de la tenue de ce concile n'est pas certaine, Franyois 
Pitliou la rcjettc B l'an 3 6 i  oti 368. Biniiius, dans scs notes sur c e  
concilc, pr6tcnd qu'il est ûntbric~ir au graiid concile de Nicc'e, tenu 

en 3a5. Voyez lesdites notes, au premier tome dii 1'. 1,3Lil1c, p. i 5 a î  
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trente-unièiile, qui coiiiprend les simples fid&les, où 
il est clit : qtibd non oportet czim omni hœretico matri- 
nzonizim contrat~ere, vel darejlios acitjlias, sed magis 
accipere, si se cl~ristiatzos futziros projteantcir. Le con- 
cile n'a pas fait sans inotif deux canons sur une même 
cliose; il n'en pnroit pas d'autre, sinon qu'il a cru clniil 
seroit contre l'lionneur du clergé que les gens d'église 
eussent des hérétiques pour leurs gendres ou leurs 
brue. C'est pourquoi il veut qu'il ne puisse leur être 
permis, pour qiielclue cause et pour quelque prétexte 
que ce soit, de clonner leurs enfants en mariage à (les 
héréticlues. A l'égard des autres fidèles, il ne leur dé- 
fend pas de mênie, indiscrimi12ntin~, de marier leurs 
enfants à des hérétiques; il le leur permet, lorsque 
c'est pour avoir cllez eux l'hérétique à qui ils marient 
leur enfant, et que cet hérétique promet ou au moins 
clonne espérance de se convertir. 

En Afrique, le troisième concile de Carthage, tenu 
l'an 397, avoit borné aux enfants des ecclésiastiques 
la défense des mariages des fidèles avec les païens et 
les hérétiques : Placuit ut j l i i  vel j l i œ  episcoporum, 
vel qzioru~nlibet clericorum, gentilibus vel hareticis, 
vel schismaticis mutrimonio non jungantzir. 

A l'égard des autres fidéles, le mariage ne leur étoit 
pas cle'feiiclu avec les infidèles, pourvu qu'il n'y eîît pas 
lieu de craindre que ce mariage ne fût pour eux une 
occasion de se pervertir. C'est ce qui nous est attesté 
par saint Augustin, sziprci, n. 2 2 0 .  

T.e concile général de Calcédoine. tenu l'an 4 5  r , 
sous l'eml~ereur Marcien, dans la défense qu'il fait au 
caiioli quatorzième des mariages des fidèles avec les. 
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inficléles et les hérétiques, ne comprend non plus clue 
les ecclésiastiques et les enfants des ecclésiastiqncs. Il 
orclonne par ce canon que les lecteiirs et les chantres, 
dans les provinees où il leur est perinis de se marier, 
ne puissent & marier qu'à des catholiques; et il leur 
défend de marier leurs enfants, on à des héréticlues, 
ou à des juifs, ou à des païens, à inoins qu'ils ne pro- 
missent de se convertir. Qu'il ne leur soit pas permis, 
dit le canon, neqtie hœretico , vel jziciœo, vel gcsrzrili 
(liberos szios) matrimonio conju~~gere, nisi persona qtrce 
orl/lodoxœ colljung it~ir, sed a d  ortltodoxam jîdenz con- 
vertendanz spondeat. 

Quoique le concile de Calcédoine eût borné sa dé- 
fense aux ecclésiastiques, cela n'empêclia pas des égli- 
ses particulières de conserver la discipliiie qu'elles 01)- 
servoient, de défendre généralement à tous les fidéles 
de se marier avec des infidèles ou des hérétiques, à 
moins que l'inficlèle ou l'hérétique ne promit de se 
convertir. C'est pourquoi le concile d'Agde, tenu l'an 
506, et par conséquent depuis le concile de Calcé- 
doine, défend eii général aux fidèles cle se marier avec 
des liérétiques, à moins qu'ils ne promettent de se 
convertir. Il  transcrit pour cet effet, presque dc illot 
à mot,  dans le soixante-septième cle ses canons, Ic 
trente-unième de celui de Laodicée. 

246. A l'exception de ces églises particulières, il 
étoit laissé à la  conscience des personnes qui voiiloieiit 
se marier à des infidèles ou à des liérétiqi~es, ou à 
celle des parents quivouloieilt donner en mariage leurs 
enfants à des infidèles ou à cles liérétiqiies, de se 1)icn 
consulter avant de se déterminer, et de l i en  examiiicr 
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si, seloii les différentes circonstances, il y avoit lieu de 
craindre que ce mariage ne fût pour le fidèle une oc- 
casion de péché ou de chute. Et  lorsque, eu égard aux 
circonstances et aux dispositions des parties, on avoit 
reconnu que, hien loin qu'il y eût lieu de craindre que 
ce iiiariage lie fût pour la partie fidèle une occasion 
de  chute, il y avoit au contraire lieu d'espérer qu'elle 
pourroit un  jour gagner à la vraie religion la partie 
infidèle, oii pouvoit très licitement contracter le ma- 
riage. 

Nous avons plusieurs exemples de ces mariages, qui  
ont été suivis de la conversion de  la partie infidèle. 
Saint Augustin nous apprend que Dieu accorda aux 
larmes et riiix prières de sa mère sainte Rlonique la con- 
version cle Patrice, son inari, qui étoit païen. Sainte 
Clotilde obtint pareillement de Dieu par ses prières la 
conversion de Clovis son époux, premier roi chrétien, 
qui fut suivie de celle d'un grand nombre de Sei- 
gneurs et de soldats francois. La conversion d'Agi- 
lulphe, prince arien, roi des Lombards, qui conquit, 
sur la fin di1 sixième siècle, une grancle partie de 1'1- 
talie, fut due aux prières et aux soins de sa femme 
Tliéodelinde, aussi bien que celle d'un grand nombre 
des Lombards qui étoient ou païens ou ariens. Baro- 
nius, tom..& sur l'an 591 ,  n. 49 et 50. 

2d7. Observez que les conciles dont nous avons rap- 
portd les canons, en défendant aux fidèles de se ma- 
rier avec des infidèles ou cles hérétiques, se bornoient 
à prononcer des peines canonic~ues contre les fidhles 
qui les contractoient ; mais ils ne déclaroient pas nuls 
ces mariages. L'Église alors, comme nous l'avons oh- 

Traité (lu Co~ztrat cle ninriayr.. 15 
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semé suprà, n. 21 et a 2 ,  ne reconnoissoit d'autres 
empêchements dirimants de mariage que ceux établis 
par les lois divines ou par les lois des princes séculiers. 

Les second et troisième conciles cl'Orléaiîs, tcniis 
dans le sixième siécle, l'un l'au 533, l'autre l'an 538, 
pourroient peut-être paroître déclarer nuls les mariages 
des chrétiens avec les juifs, en ce qu'ils ordonnent à 
ceux qui les ont contractés de se séparer. Le second 
concile d'Orléans, au  canon 19, dit : Plactiit zit nzilliiç 
christia~zus jz~ckeanz, neque jzidœi~s clzristiana~iz dzicnt 
zixorem, quaré inter /iujzis,izodi yersonns illiciins iîzip- 
tius esse censernus, qiii si conzirzo~ziti, à consortio hoc 
se separare distulerint, à comnzulzionis yratiâ s ~ i n t  sine 
dz16io submovendi. 

Le  troisième dit, a u  canon I 3 : C/lristianis interdicit 
ne judœorum conjz~giis misceantzir; qzibd si fzierint, 
zisqzle a d  sequesirationem , quisqri is ille est, conzmzr- 
nione repellaiur. 

011 peut répondre que la séparation que ces con- 
ciles ordonilent n'est qu'une séparation d'llabitatioir 
pour le temps que devra durer la pénitence à laquelle 
les contractants seront soumis, pour avoir contrevenu 
a la défense de l'figlise. E n  effet, ils ne déclarent pas 
nuls ces mariages ; ils les déclarent seulement illicites : 
l'un des canons dit : Inter hujusmodi personas, illicitas 
ntiytias esse censemus, Il ne dit pas invalidas. 

248. A l'égard des lois des empereurs sur cette ma- 
tière, nous n'en avons que deux. L'empereur Constance 
de'fendit par iine loi aux juifs, à peine de mort, de se 
marier à des femmes chrétiennes. C'est la loi sixième 
con. Xheodos. de judœis, etc, 
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Les empereurs Valentinien, Tliéoilose et Arcade cld- 

fcnilirent non seulement le mariage d'un juif avec 
une clirétieniie, mais pareilleinent celui d'un chré- 
tien avec une femme juive, sous la  niême peine que 
celle de l'aclultére (1) ; 1. 2 ,  cod. Tlleod. de nzipt.; et  
1. G r ,  cod. Tlleod. ad  1. Ji11. de adult. 

Justinien n'a pas inséré ces lois dans son code; ce 
qiii prouve qu'elles n'c'toient plus observées. Il paroit 
qu'elles ne l'étcrient plus même d6s le temps clu con- 
cile de Clialcédoiiie, tenu sous l'empereur Marcien, 
puisque ce concile, en dc'fenclant aux ecclésiasticlues 
de marier leurs enfants à des hdrétic~ues, des jzifs, eu 
cles païens, ajoute, i moins qu'ils ne promissent cle se 
convertir. 

249.  Ces lois ne concernoient que les juifs; les ma- 
riafies cles chrétiens avec les païens n'étoient pas dé- 
fendus, ainsi que ilous l'atteste saint Augustin, qui  
étoit contemporaiii de l'empereur Valentinien. Néan- 
inoiiiç l'auteur des Corférences de Paris ,  et celui d u  
l'raiié sur  le Marinyc, de I 7 5 3 ,  ont cru trouver dans 
la loi unique, cod. ~ l i r o d .  de nupt. gentil., une défense 
cles mariages des chrgtiens avec les païens; mais ces 
auteurs n'ont pas entendu cette loi. 11 n'y est pas clLies- 
tion de différence de religion. Valentinien et Valens 
y défendent le mariage entre les Romaiiis et les étran- 
gers. Il y est dit : ATiilli provinciuliiinz cum barbard sit  
uxore cor,jugitim, nec ulli gentilium provincialis je- 
rnina coput'etzw. Il est défenclu par cette loi aux Ro- 
mains qui y sont appelés provinciales, c'est-à-dire aux 

(1)  Qui étoit alori ln  peine de mort, suivant I;< lai de Constantin, 

15. 



peuples cles provinces sujettes à l'empire roniaiii., cle 
s'allier par iiiariage avec les étraiigers qui  y sont nppe-. 
lés du iioiii cle 6ai.lares et de gentils, tels qii'étoient 
alors les Francs, les Sarmates, les SuCves, etc. Voyez 
le conz~~zentuire de Jucclues Godgroi sur cette loi. 

250. La  plus ancienne loi qui ait prononcé la nullité 
des mariages des catholiques avec les liéréticlues eii gé- 
iiéral, d e  quelque secte qu'ils f ~ ~ s s e n t ,  c'est le soixante- 
clouzièiiie canon d a  concile tenu. a Constantiiiople 
l'an Gg2, dans la salle du. dôme d u  palais de l'empe- 
reur, appelé pour cela le concile in Trullo, ou autre- 
melit le concile Qui~zi-sextum, parcequ'il avoit été as- 
seriibl& pour servir de supplément a u  cinquième et a u  
sixiènie coiiciles. Il y est dit ,  AToiz licere virunz czinz. 
muliere IiœreticA conj~tilgi , neqzie orthodosat,a c u ~ ~ t  
viro hœretico copulari; si q,uod lt~rjiisnzodi à cluoyinnz 
fuctum apparuerit, irritas lui/7tins existimare, et I Z I $ ~ -  

ritlm conjaigilim dissolvi, etc. 
Ce concile, que l'en~pereur Justinien 11, avoit asseni- 

blé, et qui  étoit composé d'évêques pour l a  plupart 
o ise latine coninle monothélites, fut  regardé dans l'cul' 

u.n coiiciliabule , aucjuel Sergius, qui occupoit alors le 
siége cle Roiiie, sefusa.d'a.tlhérer, iioiiobstaiit les orclreç 
e t  les menaces cle l'empereur. C'est pourquoi les ca- 
nons qui ont été faits dans ce concile,. quoique place's 
par les Grecs à la fiil du sixième concile général, du- 
quel on vouloit faire regarder ce concile coiilme un  
supplt!m.ent, ii'ont eu par eux-niêmes aucune autorité 
dans l'Église latine, qui ii'eii a , r e p  que ce qu'elle a 
trouvé de conforiiie à sa disciplii-ie. Ce canon 72 , qui  
ddclaroit iiuls les i~lariages cles Ficléles avec les lidré- 
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aiques, et qui en cela étoit contraire à sa discipline, 
.n'a pu  y être recu. 

25 1 .  Depuis, on a contiiiué de regarder les iilariages 
.des ficléles avec les hérétiques comiile clangereux, et 
e n  cela iiiauvais., même comme défendus. Mais je  ne  
coiiiiois aucune loi séculière en France, ni aucun ca- 
ilon qui les ait déclarés nuls avant l'éclit cle Louis S I V ,  
+du mois de novembre 4680. 

L c  roi, par le préambule de cet éclit, s'explique ainsi : 
4 Les canons cles conciles ayant condamnd les mariages 
des  catholiques avec les hérétiques, coiilme u n  scaii- 
clale public et une profanation du sacrement, nous 
avous estimé d'autant plus nécessaire de les empêcher 
à l'avenir, que nous avons recannu que la tolérance 
de  ces mariages expose les catl~oliques à une tentation 
continuelle cle se pervertir, etc. H Ensuite il esl clit par 

le dispositif: LI Voulons et nous plaît qu'b l'ave~zil. nos 
sujets de la religion catholique, apostolique et ro- 
m i n e  ue puissent, sous quelque .prétexte que ce soit, 
contracter mariage avec ceux de la religion préteii- 
due  réformée; déclarant tels mariages non valnl~le- 
ment1 contractés, et lcs enfants qui en vieiidroiit illé- 
gitimes , etc. r 

K'y ayant plus aujourd'liui qu'une religion rn 

France, les niariaees n'y pouvant être valablement con- 
tractés qu'en face d'cglise, et les personnes qui lcs 
contractent étant par conséquent présumées catlioli- 
ques, cet éclit ne peut plus avoir aujourd'hui d'ri1)l)li- 
cation, 
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CI-IAPITRE IV. 

Des dispenses qu'on accorde des empècliements de mariage 
qui se rencontrent dans les personnes. 

Nous verrons sur cette matière, I O  à qui appartient 
le pouvoir d'accorder des dispenses pour les mariages; 
2 O  quelles sont les cspéces cl'einlîêchemenis pour les- 
quels on en peut accorder. 30 Nous établirons des priii- 
cipes sur la concessioii des dispenses. 4' Nous parcour- 
rons les différentes causes qu'on a coutuiile de proposer 
pour obtenir les dispenses de parenté et d'affinité. 
5' Rous traiterons de la forme, tant des clispenses que 
cle la supplique pour les obtenir, et J e  leur fulmination. 

A R T I C L E  PREMIER.  

h qui appartient le  pouvoir d'accorder des dispenses d'em- 
pêchement de mariage. 

252. Les plus anciens emyêcliements de mariage de 
droit positif ayant été établis par la puissance séculiére, 
c'cst à cette puissance qu'il appartenait d'eii dispen- 
ser; car le législateur a seul le droit de dispenser de 
sa loi. 

Par exemple, l'empêchement de mariage qui dtoit 
chez les Romaiiis entre un lioninle de conditioii hon- 
nête et une f e n ~ n ~ c  qui avoit fait le métier de corné- 
Jienne dtoit 1111 empêchement établi par la loi civile. 
Justinien, par la loi 23, cod de nzlpt., permet à ces 
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fimines, nprés avoir quitté cet état, cle s'adresser à lui 
pour obtenir dispense de cet empêchement. 

L'empêcliement de mariage pour cause de parenté 
entre cousins germains ayant été établi par la loi de 
Théoclose-le-Grand, et par conséquent par la puis- 
sance séculiére, c'étoit aux empereurs que l'on devoit 
s'adresser pour obtenir la dispense de cet empêche- 
ment. C'est ce que nous apprenons de la constitution 
d'Arcade et d'Honorius, telle qu'elle est rapportée en 
la loi unique, cod. Tlzéod. si nupt. ex rescrip. pet. 

Ces empereurs, après avoir, par le commencement 
de cette loi, défendu de s'adresser à eux pour avoir 
dispense d'épouser des filles, sans avoir leur libre 
consentement et celui de leurs parents; et après avoir 
déclaré niilles et obreptices telles dispenses, si elles 
étoient obtenues, permettent ensuite, dans le cas au- 
quel toutes les parties consentent au mariage, de s'a- 
dresser à eux pour obtenir des dispenses, s'il est par 
eux jugé à propos, des autres empêchements de ma- 
riage, et notamment de celui qui résulte de la loi de 
l'empereur leur père, de triomphante inémoire, qui a 
défendu le mariage entre cousins gerniains; duquel 
empêchement, disent-ils, leur père n'avoit pas clé- 
fendu par sa loi de lui demander dispense : Exceptis 
lzis quos consobrinortim, hoc est quarti gradûs con- 
junctionem les triumphalis memoriœ patris nostri, 
exemplo indziltorum stipplicare non vetavit. 

O n  ne voit pas que personne ait pensé alors que les 
cinpereurs, en se réservant d'accorder ces dispenses, 
aient excédé leur   ou voir, et entrepris sur celui de la 
puissance ecclésiastique. 
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L e  roi Théodoric usoit aussi du poiivoir qu'ont les 
princes d'accorder des dispenses des empêcliements 
de mariage qu'ils ont établis. Cassioclore, P7ariol~i~~z, 
lib. 7, cap. 46, nous rapporte la formule d'une dis- 
pense pour un mariage entre cousins germains. 

253.  L'Qglise ayant le pouvoir d'dtablir des empê- 
chements diriinants de mariage, coniine nous l'avons 
vu sziprà, n. 19, elle a aussi le pouvoir cl'accorcler cles 
dispenses de ceux c~u'elle a établis. 

Les protestants ont contesté à 1'Eglise l'lin et l'autre 
de ces droits. Ils ont prétendu clu'elle ii'avoit pas le 
droit d'établir des einpêcliements dirimants de nia- 
riage, et qu'en conséquence elle n'avoit pu étenclre 
la défense des mariages, pour cause cle parenté ou 
d'affinité, au-delà cles degrés qui sont coinpris dans 
la loi du Lévitique. Ils ont, d'un autre côté, prétendu 
que l'Église n'avoit pas le droit cl'accorcler des dis- 
penses des empêchements de mariage. 

C'est contre cette doctrine des protestants qu'à été 
fait le troisième canon de la vingt-quatrième session 
du concile de Trente, où il est dit:  Si quis clixerit eos 
taiztùm consanguiizitatzim et affilitatis yradus qzii iii 
Levitico e,~primzinlzir, posse impeclire matriinoîziiinz 
coiztraheizdtim, et contractum ciirimere, nec posse Ec- 
clesiam in izoizlzztllis eorziiiz dispeizsare, azit constiiue1.e 
ut pltires iml~ediaizt azit dirimant, anathema sit. 

254 .  Je souscris trks sincèrement à ce canon : je fe- 
rai seulement une observation. Quoic~ue l'cglise ait 
un  droit incontestable d'accorder des clispenses cles 
ernpêcheinents cle mariage qu'elle a établis, et qu'en 
çonséqiience les personnes en qiii ils se reiicoiitrcnt 
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doivent, pour contracter mariage, obtenir des supd- 
rieurs ecclésiastiqiies ces dispenses ; néannioins comine 
les princes, en adoptant les canons qui ont étaljli ces 
empêclienients, ont fait de ces canons des lois J e  lc~irs  
états, qui forment des empêcheinents dirimants de 
mariage, les dispenses que ces personnes, en qui ils 
se rencontrent, obtiennent du supérieur ecclésias- 
tique ne sont siiffisantes qu'en tant qu'elles se trou- 
vent autorisées par le prince séculier, au moins tacite- 
ment. Le prince, en perinettant et souffrant que ses su- 
jets contractent mariage en vertu de ces clispenses, est 
censé déclarer tacitement qu'il veut 1)ieii sur ces dis- 
penses s'en rapporter aux supérieurs ecclésiasticlues, et 
confirmer et autoriser les dispenses que les supérieurs 
ecclésiastiques accordent. 

25 5. Ol~servéz aussi que, quoique l'eiiîpêcliement 
. de parenté entre cousins germains ait été établi par uiie 

loi de Théodose, et celui de l'alliaiice spirituelle par 
une loi de Justinien, et par conséquent par la puis- 
sance séculière, ils sont néanmoins regardés comme 
des empêchements de cliscipline ecclésiastique, pour 
la dispense descluels il est d'iisage de se pourvoir de- 
vant les supérieurs ecclésiastiques. La raison est que 
les peuples qui se sont établis sur les débris de l'ein- 
pire romain, n'ayant janiais été soumis aux lois des 
empereurs romains, ne se sont soumis à ces empê- 
chements de mariage, lorsr~u'ils ont embrassd la reli- 
gion chrétienne, que parceque ces empêchements se 
trouvoient faire partie cle la discipline de l'cglise. 

256. Cliaque kvêque a-t-il daiis son diocèse le droit 
d'exercer le pouvoir qu'a l'Cglise de dispenser cles eni- 



l~êc l ie i~~ents  de  mariage; ou ce droit est il réservé au 
pape seul? Fra-Paolo, dans soii I-listoire du concile de 
Trente, nous apprend que les évéques francois et espa- 
gnols deinanclèrent que,  clans les canons qui parle- 
roient des dispenses, il fût (lit qu'elles seroient accor- 
clées par les évêques; niais que les Italiens s'y oppo- 
sérent de toutes leurs forces, et clirent que le but de ces 
évêques étoit de se faire autant cle papes, et de se 
rendre indépendants d u  saint-siège. La qilestioii ne 
fut pas décidée; et on évita d'exyriiiler, dans les canons 
du  concile, par qui les dispenses seroieiit accordées. 

Le  concile, en la session 25, cap. r 8, dit en termes 
généraux que lorsqu'il y a lieu à la dispense, elle doit 
être accordée par ceux à qui il appartient de l'accorcler : 
Si zirgens justaque rutio ...... yostzilaverit ut ctim a fiqui- 
bus disljensanclum esset, ici causâ cognitiâ a c  szimmâ ma- 
turitnte, atqzie yraiis, & c/ziibtisczoizqzie ad qzios dispeiz- 
satio perti~zebit erit pl-œstandzim. 

Ce pouvoir, à le considérer en lui-même (al~strac- 
tion faite de ce que l'usage a pu donner à cet égai.cl au  
pape), est du droit épiscopal, qui ,  de droit coiiimun, 
appartient à chaque évêque dans son diocèse. Les 
apôtres ont transmis aux évêques, leurs successeurs, 
tout le pouvoir clu'ils avoient requ cle Je'sus-christ pour 
le  gouvernenlent de I'Gglise. Chaque évêque, dc droit 
corniilun, doitjoiiir de  tout ce pouvoir pour le gouver- 
nement d e  soii diocèse. De là  il suit que chaque évê- 
que est dans son diocèse le juge naturel de l'étendue 
cl11e doivent avoir les canons, ct des cas auxquels ils 
doivent souffrir exception, et dans lesquels on peut par 
çonséqueiit en accorder la dispense. 
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I l  est pareilleillent constant qu'il n'y aaucun canon, 
,en aucun temps, qui ait réservé a u  pape, à l'exclnsio~i 
des dvêques, le pouvoir d'accorder des dispenses des 
einpê(~1iemeilts cle mariage. 

A l'+rd de l'usage, il n'a pas été le même par- 
tout. Kous avons en France plusieurs dioccises dans 
lesqucls lcs évêques se soiit niaintenus dans la posses- 
sion d'accorcler aux personnes de leurs cliocéses des 
dispenses des eriîpêcliemeiits de parenté et d'affinité 
a u  troisième et au  quatriéine degré. Tels sont, au  iap- 
port cle l'auteur cles Coi,Se're~zces de Paris, le cliocèse 
de I'aris, celui rle Cliâlons-sur-Marne, tous les dio- 
cèses cles provinces de Guienlie et de Languedoc, et 
plusieurs autres cliocèses du  royaume. 

Il lie peut être clouteux, à l'égard de ces diocèses, 
que les évêques n'y aient le droit d'accorder ces clis- 
1>enses, puisqu'ils réunissent pour cela le droit que 
1'él)iscopnt leur donne et la possession de ce droit. 

II cst vrai que, même dans ces diocèses, le pape 
peut aussi accorder ces dispenses aux parties qu i  s ' a  
drcsseiit à lui:  la longue yossessiqn en lac~uelle il 
est de les accorder lui doiine ce droit de conciir- 
rence. 

257. Il  y a un  nombre d'autres diocèses en 
France clails lcsrjuels le pape est seul en possession 
d'accordcr toutes les dispeiises de parenté, d'affinité, 
et autres, et dans lesquels il n'y a pas de mémoire 
que les évêclues aient jamais accordé ces dispenses, si 
ce n'est aux pauvres. C'est à l'égard de  ces évêques 
qu'il y a lieu à la iuestioii de savoir si le pape n'a pas 
acquis par  prescription un droit exclusif d'accorder 
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dans ces cliocèses les clispenses des empêclieiiients de 
mariage. 

O n  dit, pour le pape, qu'un usage qui ne renferiiie 
rien qui soit défendu par le clroit naturel ou divin, sur- 
toutlorsqu'il est fondéen quelque raison, est uiieloi nori 
écrite, qui n'apas moins de force qu'une loi écrite: Jfos 
est vetustnte prohata consuetziclo, sive lcx no11 scripta. 

C'est pourquoi, quoiqu'il n'y ait aucune loi ecclé- 
siastique écrite qui ait réservé expressément au pape 
le pouvoir d'accorder les dispeiises cles eiiipêclieineii ts 
de  mariage, l'usage immémorial dans leclucl est le 
pape d'accorder dans ces diocèses Ics clispenses, à l'es- 
clusioii des évêques, tient lieu d'une loi ecclésiastique 
écrite qui le lui auroit réservé. Cet usage est, clit-on, 
fondé en raison, en ce qu'en rendant les dispenses 
plus cliffieiles à obtenir, il empêche la discipline ec- 
clésiastique de recevoir à cet égard de trop fréquentes 
atteintes. 

O n  ajoute que dans ces diocèses les évêques ont 
constamment reconnu ce droit exclusif qu'a le pape 
d'accorder les dispeiises cles empêchements de ma- 
riage, non seulement en s'abstenaiit d'en accorder au- 
ciiiie, si ce n'est à des pauvres, mais encore en souf- 
frant que leurs officiaux fulminent les dispenses que 
le pape leur adresse : plusieurs même l'ont reconnu 
formellement dans leurs statuts synodaux. Kous en 
avons un, dans notre diocèse d'Orléans, de hI. (l'El- 
bène, dans le dix-septième siècle, où il est dit: In  impetli- 
mentis qzra dirimunt mnlrimoni~tm, zlbi  dispcnsationc 
locus est, azictoritnie tnnliim npostolicci dispensnilrr; 
cod. stat. Aurel., tit. cle niatrim., pag. 5. 
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Il y a des évêclues i qui le paye donne des iiidults 

pour accorder les clispenses de parenté ou d'affinité. 
Ces év&ques, en recevant ces iiidults, recoiinoisseiit 
Lien fornielleiiierit clue le droit d'accorder ces dis- 
penses appartieiit au  pape seul, et c~u'ils ne  l'ont ],as 
par eux-niêmes. Enfin le concile de la province de  
Tours, asseii~blé en I 5 53, déclare expressén~ent, a u  
titre de nzatrinzonio : l n  quarto consangtiinitatis et af 
Fnitatis ~zec~îon ~~~iri tzral is  coynationis prohibitis grarli- 
621s szcp1.à expressis, episcopis dispensare non licere de- 
claramzrs. 

011 dit au contraire, pour les évêques, que c'est u i i  

qu'un droit qui consiste dans une faculté 
qu'on a de droit con~niun  n'est pas sujet à prescrip- 
tion. Par exemple, le droit qu'a le propriétaire d'un 
héritage tenu en fief de chasser sur cet héritage ne se 
perd pas par la prescription, cluaiid niêine ce proprié- 
taire ni ses prédécesseurs n'auroient jamais, de nié- 
moire d'lion~me, usé de cette faculté. L e  seigneur de 
qui reléve ce fief, qui y auroit chassé, ne  pourroit pas 
prétendre avoir acquis par prescription le droit d'y 
chasser à l'exclusion de ce propridtaire. Suivant ce 
principe, le droit qu'a un évêque d'accorder dispenses 
des enipêchen~ents de mariage, étant une faculté qu'il 
a de droit commun comme évêque, ne  doit pas être 
sujet à prescription; d'autant plus que ces dispenses 
lie clevant s'accorder que très rarement et pour de 
grandes causes, si lui n i  ses prédécesseurs, pendant 
u n  temps imméiilorial, ii'ont pas accordé de dispenses, 
il a pu  se faire que le cas ne  se soit pas présenté. 011 
iie doit donc pas imputer à négligence s'ils n'ont pas 
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iisé de leur droit: c'est plutôt un effet de leur exacti- 
tude à oljserver les canons; et il seroit ii?juste que cette 
exactitude leur fî t  perdre lc droit. 

On peut encore dire, pour les évêqhes contre les; 
quels on préteilcl que le pape ü acquis par prescriptioii 
le droit exclusif d'accorder des clispeases, que ces évê- 
ques sont en possession d'en accordcr aux palivres; 
que par celles qu'ils accordent aux pauvres ils se con- 
servent la  possession di1 clroit que l'épiscop;it leur 
donne d'accorcler ces clispeilses, et par conséquent aiix 
riches aussi bien qii'aiix pauvres: car le droit d'accor- 
der aux riches des dispenses n'est pas u n  droit diffd- 
rent de celui de les accorder aux pauvres; c'est uii 
seul et inênle choit. Iles évêques, par les disi~eiiscs 
qu'ils accordent aux pauvres, se conservent donc la  
possession du droit qu'ils ont de les accorder, et sans 
différence des personnes, soit aux riches, soit aiix 
pauvres. 

Quant  à ce qu'on dit que les évêque sont reconnu 
continuellemerit le droit du pape, en souffrant que 
leurs officiaux fulniinassent les dispenses que le pape 
leur adresse, il est facile de idlioncire que les évêclucs 
reconnaissent par là seulement le droit d u  pape, con- 
cnrremment avec eux, cl':iccorcler ces dispenses aux 
personnes qui  s'aclressent à lui,  mais non pas le droit 
exclusif qu'on lui attribue. 

A l'égard de l'arguiilent tiré de ce que 'plusienrs 
évêclues ont reconnu ce droit exclusif, on répond que 
cette recoilnoissance que ces évêques, par ignorance 
de leurs droits, ont faite J e  ce droit exclusif qu'on at- 
tribue au pape, ne doit préjudicier à leurs successeurs, 
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iii encore moins aux autres évêques (lui, sans reiion- 
cer à leur droit, n'en ont  pas usé. T,e fait (le plusieurs 
de leurs collégues qui sont eix possession d'user de ce 
droit doit plutôt le conserver aux évêqiies C[LI~ n'en 
ont pas usé, que le fait de ceux qui, par  igiiorance, y 
ont renoncé ne  doit le leur faire perdre. 

O n  a coutume aussi d'allé.guer, sur cette matière, 
lin arrêt di1 I I février I 635, qiii est ai1 recueil de ünr- 
net, 1. 7, ch. I 2, par lequel, sur l'appel comme d'abus 
d'une dispense accordée par l'évêque de Poitiers, qu'on 
prétendoit n'avoir pas ce pouvoir, la cour mit les par- 
ties hors de cotir. Mais on lie peut guère tirer avan- 
tage de cet arrêt, paraissant, par ce que Bnrdet rap- 
porte du plaicloyer de M. Talon, sur les coiiclusioiis 
cluciuel l'arrêt est intervenu, que les parties à qui cette 
dispense avoit été accordée étoieiit pauvres, et qu'elle 
n'avoit été accordée que depuis le mariage contracté 
de bonile foi, pour u n  empêchement qui n'avoit été 
connu que depuis. 

Il me suffit d'avoir rapporté ce qu'on a coutume de  
dire pour et contre; il ne m'appartient pas de dire 
mon avis sur une c~uestion de cette importance. 

255. Dans les diocèses où les évêques se sont main- 
tenus dans la possession d'accorder les dispenses des 
empêchements de parenté et d'affinité au  troisième et 
a u  cluatriéme degré, leurs vicaires généraux peuvent- 
ils les accorder, lorsque l'évêque ne s'est pas réservé ce 
droit? ZJ'auteu4 cles Conférences de Paris en fait une 
qiiestioii : mais je n'y vois pas l'ombre de difficulté. 
Ce droit, dans la possession duquel ces évêques SC 

$ont mainteilus fait partie des droits de la jurisdictioii 
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orclinaire attachée à l'épiscopat. Or c'est un  priilcipe 
cle droit, cliie tout ce qui fait partie cle la jiirisdiction 
orclinaire passe au délégué; sauf ce que le déléguant 
ci1 nuroit excepté, et se seroit réservé. 

259. Par la izîêiile raison, dans ces diocèses, les vi- 
caires généraux du chapitre, sede vacante, peuvent 
riccorclcr ces dispenses. Les ofhiaux ne peuvent les ac- 
corder; car ce n'est que la jurisdiction contentieuse qui 
leur est cléléguée. 

2Go. Lorsqu'un évêcliie n'accorde les dispenses qu'en 
vertu d'un indult du pape, ses vicaires généraux peu- 
vent-ils les accorder? D'IIéricourt, p. 1, ch. 2, n. I 3 ,  
décicle qu'ils le peuvent. Sa décision me paroit con- 
traire aux principes de droit. L'évêque n'dtant lui- 
même, par cet indult, qu'un délégué du pape, il ne  
peut pas cléléguer à ses vicaires généraux la jurisdic- 
tion qui lui a été ddldguée : 1TIandatain sibi jtirisdictio- 
nein nzandclre alteri îzemiizem posse inan~~es tum est; 
1. 5, ff. cfe ofJ ejus czii inand. Ilore mcrjorzinl itci coin- 
pal-atzim est, lit is clemiim jzirisclictionem manclarepos- 
set, qui eam szio jure, non alieno benejcio, ltaberet; 
1. 5, ff. cle jurisd. Q u e  specialiter .... tribuu~ittir nzalz- 
duta jiirisdictionem izoiz t~nizsfilu~ztzir; qiiœ verb jlire 
nzagisirut6s conzpetzint (c'est-à-dire les seules choses 
qui font partie de la jurisdiction ordinaire), nzaizdal-i 
possunt; 1. 1 ,  ff. de o f i  ejzis cui mani!. 

2G1. Les chapitres, abbés et autres qui ont une ju- 
risdiction qzinsi-ejiscopale dans iiii certain territoire, 
peuvent-ils accorder dispense des empêchements cle 
ii~ariage dans les diocèses où les évêques se sont inaiil- 
tenus en possession cle lcs accorcler? Il est certain qu'ils 
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lie le peuvent, s'ils n'en sont en possession; et même 
clans le cas' où ils auroient une possession, il y auroit 
lieu d'en douter. Cesj urisdictions quasi-épiscopales sont 
rrès défavorables. 

ARTICLE I I .  

Pour quelles espèces d'empêcliernents peut-on obtenir 
dispense. 

262. Il est évident qu'on lie peut obtenir dispense 
pour les espéces d'empêchements qui ont leur fonde- 
ment ou dans la nature même clu mariage, ou dans 
le droit naturel ou divin, ou dans l'honnêteté pu- 
blique. 

Pour savoir plus particulièrement quelles sont les 
diffdrentes causes d'empêchements pour lesquels on 
peut, ou non, obtenir dispense, nous allons sommai- 
renient les parcourir toutes. 

Nous avons rapporté, dans la première section, six 
causes d'empêcliements dirimalits, que nousavons ap- 
pelés absolus; savoir, le défaut de raison, le défaut de 
puberté, l'impuissance, l'engagement d'un mariage 
subsistant, l'engagement dans les ordres sacrés, et la  
profession religieuse. 

Les quatre premières espéces de ces empêcliements 
étant fondées dans la nature même du mariage, il est 
évident qu'on ne peut en obtenir dispense. 

263. Quoique l'empêchement que forment les 
ordres sacrés ne soit que de droit positif, néanmoins 
on n'a pas coutume d'en accorder la dispense : les 
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papes l'ont accordke quelquefois à des princes pour 
le bien de  l'état. On l'accorde aussi quelquefois à des  
particuliers, lorsqu'ils n'ont pas nionté plus liaut qu'au 
sous-diaconat, sur-tout lorsqu'ils y ont été engagés par 
contrainte. 

264. La dispense de l'eml~êcheinent dela profession 
religieuse peut encore moins s'obtenir. 

Quand même le pape auroit dispensé un religieux 
de ses voeux, et lui auroit de se marier, ce reli- 
gieux qui ,  par sa profession religieuse, a perdu l'état 
civil, et qui est regardé, dans l'ordre civil, conlme 
mort, et comme n'existant point, ne pourroit pas con- 
tracter un iiiariage qui eût les effets civils : car, l'état 
civil étant dans l'ordre politique, la puissance du pape, 
qui est toute spirituelle, et qui ne peut être exercée 
en France sur le temporel, et sur les clioses qui sont 
de l'ordre politique, ne peut pas rendre à ce religieux, 
par la dispense qui lui seroit accordée de ses vœux, 
i'état civil qu'il a perdu : il n'y a que le roi qui puisse 
alors le rendre à ses sujets. 

Le cas d'un religieux qui a obtenu une sentence de 
l'officia1 de son diocèse qui de'clare nuls les vœ~ix de 
religion qu'il a faits est un cas très différent. L'officia1 
étant, suivant les lois, compétent pour juger de la va- 
lidité ou invalidité des vœux, qui est une matière spi- 
rituelle, la sentence de cet official fait une foi juridi- 
que que la profession religieuse de ce prétendu reli- 
gieux n'a pas été valablenient faite; d'oh on tire la 
conséqueiice clu'il n'a jaiiîais perdu l'état civil, qui ne  
peut se perdre que par une profession valablement 
faite ; et  par conçéc~uent rien ii'empêche que cette per 
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eotlne, qui n'a été religieux qu'en apparence, lrabitic 
tenùs, et qui ne l'a jamais été véritablement, ne puisse 
contracter un mariage qui ait les effets civils. 

L'officia1 ne rend pas à cette personne l'état civil, 
qu'elle n'a jamais perdu il ne prononce pas même di- 
rectement sur l'état civil de cette personne, qui n'est 
pas de sa compétence : il ne prononce que sur l'inva- 
lidité des vœux ; et ce n'est que par consdquence, qu'on 
tire de la sentence, qu'on juge que cette personne n'a 
jamais perdu l'état civil. 

265. Passons maintenant aux neuf différentes es- 
phces d'empêchements dont nous.avons traité dans la 
seconde section. La première est celle de la parenté. 

Il faut, à l'égard de la parenté, distinguer les lignes 
et les degrés. 

Il est évident que l'empêchement de parenté daos 
la ligne directe, en quelque degré que soit la parenté, 
n'est pas susceptible de dispense ; cet empêchement 
ayant son fondement daris le droit naturel, qui a fait 
regarder chez toutes les nations comme incestueuse 
l'uni011 des personnes qui se touchent de parenté dans 
cette ligne. 

266. A l'égard de la parent6 de la ligne collatdrale, 
on n'accorde pas de dispense pour le mariage du frère 
et de la sœur; cet empêclieinent étant fondé dans le 
droit naturel et dans la loi clu Lévitique, qui ddfend 
ce mariage, comme nous l'avons vu szlprà, n. 133. 

267. Le mariage du neveu avec sa tante ne paroît 
pas non plus susceptil~le de dispense. Il est expressé- 
ment défendu par la loi du Lévitique, comme nous l'a- 
vons vii strprù, n. I 33 ; et le respect que le neveu doit 
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P sa taiite ne permet pas qu'elle devienne sa femme, 
et qu'elle soit en cette qualité soumise A sa puissance. 

268. Il pourroit sembler que le mariage de l'oncle 
avec sa nièce ne devroit pas non plus être susceptil~le 
de dispense. Quoiqu'il ne soit pas expressément dé- 
fendu par la loi du Lévitique, comme l'est celui de la 
tante avec son neveu, néannioins la même raison pa- 
roit se rencontrer. 

La  raison que le Lévitique a exprimée pour dé- 
fendre le mariage de la tante avec son neveu est parce- 
que la taiite étant la sœur d u  père ou de la mère clu 
neveu, elle est un même sang avec le père ou la mère 
de son neveu : Turpitudinein sororis patris lui non 
discooperies, quia caro est pntris tui : turpitudinem so- 
roris ilzutris t u ~  non revelabis, eo qu6d caro sit rnatris 
tuce. OP cette raison se rencontre à l'égard du mariage 
de l'oncle avec sa nièce ; l'oncle étant le frère du père 
ou cle la mère de sa nièce, il est une même chair avec 
le père ou la mère de sa nièce. 

Ajoutez que ce mariage a été regardé constaniment, 
même dès le temps du paganisme, comme contraire au 
droit naturel, comme nous l'avons vu snprà, n. I 34: 

L'empereur Zénon, en la loi 2 ,  cod. si ntipt. ex 
rescr. pet., appelle ce mariage ngandunz scelus; il dé- 
fend de lui demander dispense pour le contracter : 
Precczndi quoque in posterzim super tali conjugio , imb . 
potiiis contagio, cunctis licentiam denegamus. 

Nous avons néanmoins cles exen~ples de dispenses 
accordées pour le mariage cle l'oncle avec la nièce. Le 
pape Alexandre IV, dans le treizième siècle, accorda 
cette dispense à Vrald'emare, roi cle Suéde, pour époii- 
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ser Sopliie, fille de Éric ( ou Henri ), roi de Daiie- 
marck, son frhre. Otto, qui rapporte ce fait, Hist. 19, 
chap. 18, remarque que ce pape eut bien de la peiiie 
à accorder cette dispense qu'il avoit d'abord refusée, 
et qu'il ne se détermina à l'accorder que par la consi- 
dération des grands avantages qui en devoient résulter 
pour les deux royaumes. 

Un autre exemple célébre est celui de la dispense 
accordée à Pliilippe II, roi d'Espagne, pour épouser 
en quatrième noce Anne d'Autriclie , fille de  l 'ein~e- 
reur Maximilien son frère. 

Ces dispenses depuis sont devenues fréquentes, et 
nous avons sous nos yeux des exemples de semblables 
dispenses accordées à de simples bourgeois. Il ne nous 
appartient pas d'y trouver à redire. 

269. Quoique le concile de Trente eût défendu d'ac- 
corder des dispenses pour le mariage des cousins ger- 
inaiiis, si ce n'est à de grands princes, et pour des rai- 
sons d'état: I n  seczindo gradu nztnqziam dispensetur, 
nisi inter magnos principes, et 06 pullicnin causarn ; 
sess. 24, cap. 5 ,  tit. de rgorm. matrim. ; néanmoins 
il est d'usage aujourd'hui en cour de Rome d'accor- 
der des dispenses pour le mariage des cousins ger- 
niaiils à tous ceux qui les demandent. 

On  accorde, à plus forte raison, des dispenses pour 
le mariage des cousins qui sont en degré plus éloigné. 

270. Quant i la  seconde espéce d'empêcliement, 
qui est l'affinité, il faut, de même qu'à l'égard de la 
parenté, distiiiguer les lignes et les degrés. Il est évi- 
dent que l'empêcliement d'affiiiité dans la ligiie di- 
recte, en quelque degré que ce soit, n'est pas suscep- 
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tible de dispense, cet empêchement ayant , con~nie 
nous l'avons vu, son fondenaent dans la loi naturelle 
et dans la loi du Lévitique. 

A l'égard de l'affinité de la ligne collatérale, quoi- 
que la loi du Lévitique défende expressément le ma- 
riage d'un frère avec la veuve de son frère, néanmoins 
nous avons un  cdlèbre exemple de dispense accordée 
dans ce cas ; c'est celui de la dispense accordée par 
Jules II à Henri VI11 , roi d'Angleterre, pour épouser 
Catherine d'Aragon, veuve de son frère Artlius. Nous 
avons encore, depuis, l'exemple de la dispense accor- 
dée par le pape Innocent X à Casimire, roi de Polo- 
gne, pour épouser Marie de Gonzague, veuve de son 
frère Uladislas. 

On di t ,  pour autoriser ces dispenses, que les ma- 
riages de Catlierine d'Aragon avec Artlius, et celui 
d'uladislas, n'avoieiit pas été conson~més ; ce qui les 
met hors du cas de la loi portée au Lévitique, qui ne 

. paroît défendre d'épouser la veuve de son frère que 
lorsqu'elle avoit consonlmé le mariage, comme le font 
entendre ces termes : Turpitudinem uxoris fratris fui 
non reuelabis, quia turpittido fratris tzii est. 

On en accorde pour toutes les autres espèces d'af- 
finité cle la ligne collatérale. L'auteur du Journal des 
Audiences nous rapporte l'espèce d'un arrêt du 22 
janvier I G S 3 ,  rendu sur l'appel comme d'abus inter- 
jeté d'une dispense accordée en cour de Rome au 
sieur Vaillant, médecin de Beauvais, pour épouser 
la sceur de sa défunte femme; Quoiclue les raisons 
contreIadispense,qui nous sont rapportées parl'auteur, 
fussent très fortes, ndanmoins la cour, par arrêt d u  
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23 février 1683, confirma le mariage. Depuis, on a 
accordé beaucoup d'autres semblables dispenses, et 
les exemples en sont devenus fréquents. Nous avoiis , 
.à.Orléans, l'exemple d'~n'~articu1ier qui a obtenu des 
dispenses pour épouser successivement Ics deux sœurs. 
O n  dit, ponr les autoriser, que la loi du Lévitique, 
I 8 ,  .I 2, défendoit aux Juifs d'd'avoir pour femmes les 
.deux sœurs en mêilie temps : Sororem uxoris tu@ in 
pellicatum illius non adduces, nec revellbis turpitudi- 
mnz +S adliuc illB vivente : d'où on conclut qu'elle 
ne défend pas, au moiris expressément, de les épou- 
Aer successivemeiit. 

Saint Basile peilsoit bien différemment, lui qui, dans 
une de ses lettres à Diodore, qui est la cent-quatre- 
vingt-dix-septienle dans l'édition cle Paris de I 638, dit 
que demander si on peut épouser la sœur de sa défunte 
femme, est une demande qui fait horreur : Interro- 
gatus à quoqualn liceatne de nzorruœ tixoris sororew 
matrimonio ducere, ob cd qsiœstion.e non abllorriierit. 
Ensuite il rapporte l'objection qu'on faisoit tirer de ces 
termes udliuc illù vivenie pour en conclure qu'il n'est 
pas défendu d'épouser les deux saurs successivement, 
et il nie cette conséquence. 

Kous avons à Orléans un exemple de  dispense ac- 
cordée à un homme pour épouser la veuve de son 
oncle paternel, quoiclue cette veuve lui tint lieu de 
inère, et que cette alliance paroisse expressément dé- 
fendue par la loi (lu Lévitiquc : I'uipitudirienz patrui 
izii 1 2 0 1 ~  rcvelabis, nec accedcs ad uxorem ejiis; Levit. 
48, 14.  

Cette dispense pour le mariage d'un neveu avec la 
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veuve de son oncle a été confirmée par un arrêt d u  
parlenlent de Toulonse, cle l'an I Gog, rapporté au cin- 
quiènie tome des JI&rnoires du clergé. 

27 1. Passons aux autres espèces d'empêcliement.'La 
troisième espèce de ceux que nous avons rapportés en 
la seconde section est celui qui résultoit de la parenté 
civile que formoit l'adoption : l'adoption n'étant plus 
cn usage, il ne peut plus y avoir lieu ni à l'empêche- 
ment ni à la dispense. 

La quatrième espèce d'empêchement est la parenté 
spirituelle i on en accorde facilement la dispense. 

272. L'empêchement que nous avons rapporté en 
cinquième lieu est celui qu'on appelle d'lzo~znéteiépzt- 
bligzle, et qui résulte des fiancailles , ou d'un mariage 
non consommé. Il est évident que l'honnêteté pul~lique 
est une chose qui n'est pas susceptible cle clispense : on 
ne peut pas honnêtement permettre ce que l'lioiinêteté 
pul~lic~ue défend. C'est pourc~uoi l'honnêteté publique, 
qui défend le mariage de l'un des fiancés, ou cle l'un 
des deux conjoints par mariage non consommé, avec 
les parents de la ligne directe de l'autre fiancé ou cle 
l'autre conjoint par mariage, ne permet pas qu'on 
puisse accorder des dispenses pour ces mariages. 

Il n'en est pas de même des mariages de l'un des 
fiance's, oii conjoints, avec les parents cle la ligne colla- 
térale de l'autre : ces mariages, ayant été long-teinps 
permis et regardés coninie honnêtes, ne peuvent pas 
paroître contraires à l'honnêteté publique proprement 
clite, qui est invariable. L'honnêteté dont est prétexté 
l'empêchement de ces inariages n'est que de clroit ai- 
litraire, et est par consdquent siisceptihlc de dispense. 
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273 .  L'empêchenient que' nous avons rapporté en . 

sixième lieu, qui résulte du  rapt, n'est pas susceptible 
de dispense. II est évident que la  dispense qui seroit 
accordée à u n  ravisseur d'épouser la personne ravie, 
qu'il retient en sa puissance, seroit contraire aux bon- 
nes mœurs, puisqu'elle autoriseroit son crime. 

2 7 4 .  A l'égard des empêchements que nous avons 
rapportés en septième et huitième lieu, il est évident 
qu'on ne  doit pas accorder dispense à une femme d'é- 
pousersoii adultère, oule meurtrier de son mari (dans 
les cas auxquels les rkgles de l'Église le défendent), 
lorsque les parties n'ont pas encore passé à la céldbra- 
tion de ce mariage. Une telle dispense autoriseroit et 
réconipenseroit le crinie, et seroit par coiiséqucnt con- 
traire aux bonnes niœurs. 

Mais lorsque les parties, nonobstant l'empêcliement 
dirimant résultant du crime qui n'étoit connu que d'el- 
les, ont passé dans le fail à la célébratioli de leur n u -  
riage, il est d'usage qu'on leur accorde à Rome, par  
un bref de pénitencerie, une dispense pour valider leur 
mariage. Cette dispense, qui est accordée pour empê- 
cher le scandale qui résulteroit de leur séparation, et  
cle la manifestation d u  crinle, à lacluelle leur sépa- 
ration pourroit donner lieu, a des motifs très lioii- 
i~êtes. 

275. L'empêchement que nous avons rapporté eii 
clernicr lieu, qui résulte de l'édit dc 1G80, qui défend 
le mariage des catholiques avec ceux de la  religion 
prétendue rdformée, étant un  empêchement dirimant 
étaldi par la loi du prince, le roi seul avoit le pouvoir 
d'en accorder dispense. S'y ayaiit plus à présent qu'une 
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religion en France, il ne peut plus y avoir lieu ni à cet 
empêchement ni à la dispense. 

A R T I C L E  I I I .  

Principes sur la concession des dispenses des empêcliements 
de mariage. 

Noiis verrons en premier lieu, dans un premier pa- 
ragraphe, quelle est la nature du pouvoir qii'ont les 
supérieurs ecclésiastiques d'accorder des dispenses. 
Nous ferons, dans le paragraphe suivant, l'application 
du principe, sur la nature de ce pouvoir, aux dispenses 
dc mariage. 

S.  1. De la nature du pouvoir qu'ont les supérieurs 
ecclésiastiques d'accorder des dispenses. 

2 76. Le pouvoir qu'ont les supérieurs ecclésiastiques 
rl'accorder des dispenses me paroît devoir être défini 
le droit qu'a le supérieur ecclésiastique de déclarer 
juridiquement et avec autorité que celui qui demande 
dispense est dans un cas auquel la règle doit souffrir 
exception, et duquel il estime en sa conscience que . 

les auteurs de la régle , s'ils l'eussent prévu, eussent 
eux-mêmes fait un  cas d'exceptioil. 

La dispense est la déclaration juridique, faite par le 
supérieur ecclésiastique, que celui à qui elle est accor- 
dée est clans un de ces cas d'exception. Pour établir nos 
défiiiitions, nous remarquerons qu'il y a une grande 
différence, à l'égard du pouvoir d'accorder les dis- 
penses, entre le prince séculier et les supérieurs ec- 
clésiastirlues. 
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Le prince séculier, clni est soiiv~rnin , et qui a clans 
lui seul le droit de faire cles lois dans ses états, a aussi 
le droit en lui seul de les abroger et d'y déroger à son 
gré: et  comme il peut déroger à une loi à l'égard de 
tous ses sujets, il peut aussi, lorsqn'il le juge à pro- 
pos, déroger à. sa loi l'égard seulenlent de quel- 
qu'un de  ses sujets, en lui accordant la dispense de 
l'observer. 

Il n'a besoin d'autre raison, pour accorder la clis- 
pense, que de celle qu'il exprime par ces termes: Cal- 

tel est nolre plaisir. 
Il n'en est .pas de i~lêine des supérieurs ecclésiasti- 

ques : ils n'exercent pas une souveraineté dans l'Eglise; 
ils n'y exercent qu'un ministère dont ils sont compta- 
bles à l'h'glise. Ils sont tous, sans en excepter le pape, 
soumis à ses règles; ils doivent montrer aux fidèles 
l'exemple de l'obéissance aux régles cle l'I?.glise : il s'en 
faut donc bien qu'ils puissent leur permettre de les 
enfreindre, en leur accorclant, saris un  juste sujet,  la 
dispense de les observer. 

Mais comme les règles de l'Église, qui ont été faites 
par des hommes, sont, comme toutes les lois hu- 
maines, sujettes à souffrir des exceptions, et que, lors- 
c1u7elles ont été faites, on n'a pu prévoir tous les cas 
qui peiivent se présenter auxcluels la règle devroit 
souffrir exception, l'gglise a laissé à ses ministres le 
pouvoir dc juger de ces cas qui pourroient se présen- 
ter, et cl'accorder dispense de la règle, lorsque le cas 
leur paroitra tel que, s'il eût été prdvu lorsqu'oii a fait 
la régle, on en eiît fait iin cas d'exception. 

Ce  n'est que dans ces cas que les supérieur ecclé- 



siastir~ues, sans en excepter le pape, peuvent valable- 
inent, au moins pour le for de la conscience, accor- 
der dispense des règles de l'Église : celles qu'ils accor- 
dent hors ces cas sont des abus de leur poilvoir; et 
quoic~u'elles soient valables dans le for extérieur, la 
présonlption étant que le supérieur qui les a accordées 
a un juste sujet de lcs accorder; néanmoins les parties 
qui les ont obtenues ne peuvent, dans le for de la con- 
science, s'en servir sails se rendre coupal~les devant 
Dieu de l'infraction à la rkgle. 

C'est ce qu'enseigne Van-Espen, dispens. matritn. 
cap. 8. n. 3, d'après Bellarmin, epist. ad nepot. contr. 5 ,  
qui ne doit pas être sur ce point un auteur .suspect : 
Pleriqtie se securos existimant , dicentes : Papa dis- 
pensavit, ipse viderit, ego sum immtinis. Hic cavilltis, 
dit Bellariniil, sectiros mziltos reddit , ttituin verb netni- 
nem,  yuoniam papa non est Bominus, sed dispen- 
sator: ideoqzie qui in iqua~n dispensationem petit, i i z i -  
quitatis causa est, et qui edtlern zltilur, eàclenz semlxr 
il-retitur itziyuitute. 

S. II. Application du principe aux dispenses des 
einpêcliements de mariage. 

277 .  Le pouvoirqu'ont les supérieurs ecclésiastirlues 
d'accorder des dispenses devant se borner, comme nous 
l'avons établi, aux seuls cas pour lesquels il est vraisem- 
Llable qii'on eiît fait une exception à la règle s'ils eus- 
sent été prévus lorsque la règle a été établie, le concile 
dc Trente en a tird cette conséquence : les dispenses 
dcs en~pêchenients de mariage ne doivent s'accorder 
que trhs rareinciit; parccrlii'il est très rare que les per- 
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sonnes qui demandent ces dispenses se trouvent dans 
des cas à l'égard descluels on peut dire qu'ils eussent 
fait une exception à la règle s'ils eussent été prévus. 

C'est pour cela que nous ne voyons, pendant les 
douze ou treize premiers siècles de l'&jlise, presque 
aucun exemple de dispenses accordées pour contrac- 
ter cles mariages clans les degrés prohibés de parenté 
ou d'affinité. 

Dans le huitième siècle un Francois s'étant vanté 
d'avoir obtenu du pape Grégoire III une dispense 
pour épouser une femme qui étoit la veuve de son on- 
cle, et qui avoit pris l'habit de religion, le pape Zacha- 
rie, successeur de Grégoire, dans sa lettre à Boniface, 
q ~ l i  l'en avoit informé, traite d'imposture cette pré- 
tendue dispense : Absit, dit-il, ut prœdecessor ~zoslel. 
hoc itn credutur prœcei~isse; nec elzim ab hâc aposto- 
licd sede illu dkigzintul; quœ colztruria Patriim sive 
cunonunz i~zstilzilis reperiulztur. Cette lettre est rappor- 
tée au sixième tome des Conciles du P. Jlabbe, pages 
I 498 et suiv. 

Quelle dispense fut jamais plus légitime et plus so- 
lennelle que celle qu'obtint le roi Robert, pour épou- 
ser sa cousine Berthe, des évêques de son royaume 
asseniblés pour cet effet, après une grancle connais- 
sance de cause, pour des raisons d'état et de bien pu- 
blic? Néanmoins le pape Silvestre JI excommunia les 
parties et les évêques qui avoient accordé la dispense; 
et quoicpe cette dispense fût très légitime, et l'excom- 
munication très injuste, le pieux roi Robert et sa femme 
Berthe, pour arrêter le scandale que causoit leur ma- 
riage, consentirent de se séparer. 



2 5 4  TRAIT& DU CONTR,lT IIE RIAI~IACÉ, 

278. 011 l)réteild qu'un des premiers exemples Je 
dispeiises accordées pour cause de parenté fut celui 
que le pape Innocent III accorda à Othon IV, empe- 
reur, pour épouser la  fille de Philippe, son coinpéti-. 
teur, qui étoit sa parente au quatrième degré. L'liis- 
torien qui  rapporte ce fait dit que cette dispense fut 
accordée sur les instantes prières du clergé et du peu- 
ple, pour la pacificritioii de l'Empire; Ariloiil de Lu- 
bec, in Cl~ronico Sclavorunz. U n  autre historien ajoute 
que, pour obtenir la dispense, les abbés de Cîteaux et 
de Cluny promirent de faire réparer par une grande 
qnantité d'œuvres pieuses de leurs moines l'atteinte 
que cette dispense donnoit à la discipline; Otho de 
sancto Elasio. . 

279. Le coi~cile de Trente a voulu rappeler l'ancien 
esprit de l'Église, eir ordonnant qu'on n'accordera point 
de dispenses pour contracter mariage contre les règles 
de  l'Église, ou d u  moins qu'oii ne les accordera que 
rarement, pour de justes sujets, et gratuitement : I n  
contraltendis matrinioiliis vel  nulla omnino detur dis- 
pelzsario, vel raro, idque er causâ et gratis colzcedatur;. 
sess. 14,  cap. 5, cle reforrn. matrim. 

Ce décret du  concile de Trente, qui renouvebit 
l'ancienne dis.cipline sur les dispenses des empêche- 
ments de mariage, n'est pas bien observé. O n  ac- 
corde en cour de Rome cles dispenses des empêche- 
ments de parerité ou d'affinité, pour des causes très 
légères. O n  peut dire, pour excuser ce relâchement 
cle discipline, et la facilité qu'oii a aujourd'hui d'ac- 
corder des dispenses des empêcheinents Se pareiité 
et d'affinité, au moins à 'l'éeard des degrés plus dloi- 
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gn4s que celui des cousins germains, que si on &toit 
si difficile autrefois pour accorder ces dispenses, c'est 
que, sur la foi des fausses clécrétales, on étoit per- 
suadé que la défense des mariages dans les clegrés de 
parente' et d'affinité auxc~uels elle avoit été étendlie avoit 
toujours eu lieu dans l'Église : le respect qu'on avoit 
pour une discipline qu'on croyoit avoir été de tous 
les temps et de tous les lieux ne permettoit pas de 
croire qu'on pût facilement s'en écarter et eil accorder 
dispense. Mais la critique ayant depuis découvert la 
fausset6 de ces décrétales, et étant constant aujour- 
d'hui que la défense des mariages au-delà di1 degré 
des cousins germains n'a commenct! à s'introduire 
que dans le sixiéme siécle, et que les raisons pour 
lesr~uelles ces mariages ont été défendus sont peu 
importantes, on a cru qu'on pouvoit être facile à ac- 
corder des dispenses de la défense de contracter ma- 
riage dans ces degrés, en attendant que dans un  con- 
cile général l'Église abroge cette défense. 

S. III. Distinction, à l'égard de la concession des dispenses, 
entre les mariages qui n'ont pas encore été contractés, et  
ceux à la célébration desquels les parties ont déja passé. 

280. Les supérieurs ecclésiastiques doivent faire 
une grande différence entre les dispenses qu'on leur 
demande pour c,ontracter un mariage, contre les règles 
de l'I?glise, qui ne l'a pas encore été, et entre celles 
qu'on leur demande pour valider un mariage qui a été 
célébré contre les régles de l'Église. Ils doivent être 
très difficiles à accorder la dispense dans le premier 
cas; car en peymettant, par leur dispense, de contrac- 



2 5 6  TRAIT& DU CONTRAT DE MARIAGE, 

ter, contre les règles de l'Église, un mariage qui ne 
l'a pas encore été, c'est permettre expressément l'in- 
fraction de la règle, c'est l'approuver et l'autoriser ex- 
pressénlent. Ils peuvent être plus faciles à accorder 
dispense pour valider un mariage à la célébration du- 
quel les parties ont déja passé; car en ce cas ils ne 
permettent pas expressément par leur dispense l'in- 
fraction de la règle, ils ne l'approuvent pas, ils ne 
l'autorisent pas comme dans le cas précédent; ils to- 
lèrent seulement l'infraction qui a été faite à la rEgle, 
pour éviter un plus grand mal qui résulteroit du 
scandale et des inconvénients que causeroit la  disso- 
lution du mariage. 

C'est sur le fondement de cette distinction que nous 
avons vu szipl-à, n. 2 7 4 ,  qu'on n'accordoit pas de dis- 
penses à une femme pour épouser son adultère ou le 
meurtrier de son mari, dans le cris où les règles de 
l'Église défendent ces mariages; mais que, les parties 
ayant passé à la célébration du mariage, on leur ac- 
cordoit une dispense pour le valider. 

281.  Dans le cas aù les parties ont passé A la  célé- 
bration d'un mariage contre les régles de mglise, il y 
a encore une autre distinction importante à faire, qui 
est de savoir si c'est par ignorance qu'elles ont célébré 
ce mariage, ou si c'est avec c o ~ ~ ~ ~ o i s s a n c e  de l'infrac- 
tion qu'elles faisoient aux règles de l'Église en le célé- 
brant. O n  doit être facile à leur accorder la dispense, 
lorsque c'est par ignorance qu'elles ont célébré le ma- 
riage : on doit au  contraire être difficile à l a  leur ac- 
corder, lorsqu'elles ont eu coniioissance de l'infraction 
qu'elles cominettoient en le célébrant : les parties en 
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ce cas en sont indignes; et d'ailleurs la facilité qu'on 
auroit à la leur accorder pourroit porter d'autres per- 
sonnes à enfreindre exprès la  régle, dans la confiance 
d'en obtenir la  dispense. Nous trouvons cette distinc- 
tion dans le concile de Trente : Si quis intrà graclus 
prohibitos scienter matrimonium contrahere prœsump- 
serit, separetur, et spe dispensationis consequendœ Ca- 
reat.... qtibd si ignoranier id fecerit .... et ipse soleinni- 
tatibus adlzibitis impedimentum aliquod posteà subesse 
tunc cognoscaiur, cujzis probabilem ignorantiam Aabuit, 
tri~zc faciliils cum eo , et gratis dispensari poterit; sess. I 4 ,  
cap. 5, de rejorm. mutrim. 

Les parties méritent sur-tout cette grace lorsqu'aussi- 
tôt que la connoissance de l'empêchement leur est sur- 
venue, elles ont cessé de  se connoître cliariiellement : 
c'est pourquoi on doit exposer dans la supplique si, 
depuis cette connoissance survenue, les parties ont 
cessé aussitôt, ou ont continué encore de se connoître 
cliarnellement. 

282. La première partie du  décret du  concile de 
Trente, qui défend d'accorder des dispenses aux par- 
ties qui avoient connoissance de  l'empêchement lors- 
qu'elles ont célébré leur mariage, et qui est en cela 
conforme à l'ancienne discipline, n'est pas néanmoins 
exactement observée, et l'on accorde en cour de Rome 
ces dispenses; mais on exige, pour qu'elles ne soient 
pas obreptices, que les parties exposent dans leur sup- 
plique qu'elles avoient connoissance de l'empêclie- 
ment lorsqii'elles se sont mariées, et qu'elles l'ont con- 
sommé ayant cette connoissance; et si elles l'ont fait 
dans la vue d'être plus facilement dispensées. . 

Ti.uilé du Contrat de tnarir~ge. '7 
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A R T I C L E  I V .  

Des principales causes qu'on a coutume d'exposer pour obte- 
nir les dispenses dcs empêchements de parenté et d'affinité; 
et des dispenses qui s'accordent sans cause. 

283. Les principales causes qu'on a coutume d'ex- 
poser en cour de Rome pour obtenir dispense des eni- 
pêchcn~ents de pareiitt! et d'affinité soiit , I O  celle qu'on 
appelle 06 angtistiam loci, lorsqil'une fille expose 
que si elle étoit obligée de se marier hors de sa pa- 
renté et affinité, elle auroit peine à trouver dans le 
lieu de sa demeure des personiles de son état qu'elle 
pût  épouser. 

284. L a  secoiide est celle qu'on appelle indotata. 
E t  la troisième, qu'on appelle 06 inconyetentiatn cl(>- 

Lis, par laqiielle une fille expose qu'elle n'a point de  
dot à apporter eii mariage, ou qu'elle n'a pas de quoi 
en apporter une suffisante pour supporter les charges 
d'un iiiariage arec u n  homme de soli état, et qu'elle 
courroit risque de ne pas trouver à se marier si on ne 
liii permettoit d'épouser un  tel, son parent, qui veut 
bien la  prendre sans clot, ou avec une clot modique. 

285. La c[uati.iènie, qu'on appelle vitlzia Jiliis gra- 
vata,  est lorsr~ii'une veuve expose qu'elle cst chargée 
cl'eiifaiits , et d'uii cornnierce difficile qu'elle est obli- 
gée de soutenir poiirfournir àleur éducation ; ce qu'elle 
n e  pourroit faire si elle ne  s'attaclioit par le mariage 
à son 'parent, qui  connoît le foncl de  ce commerce, 
et dont elle a besoin pour le continuer. O n  a coutume 
d'iiiséreï dans cette espèce de dispense cette' clause, 
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j~ostcluàm dictris orator caverit se dictisjliis alimenta 
pi"a?stituriim. 

2%. La ciilqiiième est celle qu'on appelle pro ora- 
trice excedente vigesimum quurtzlm annum, par laquelle 
une fille expose qu'ayànt déja passé un tel âge (qui 
doit au nioins excéder 2 4  ans) sans pouvoir trouver à 
se marier, elle courroit risque de ne pas trouver, si on 
ne lui permettoit d'épouser un tel. 

287. La sixième cause est celle par laquelle une 
fille expose qu'il y a dans son pays beaucoup d'liéré- 
tiques cacliés, et que si on ne lui permettoit pas d'é- 
pouser un tel son cousin, dont l'ortliodoxie lui est con- 
nue, elle courroit risque d'épouser un hérétique caché, 
qui pourroit la pervertir. I 

Ce seroit pareillenient une juste cause d'obtenir 
dispense, si les parties exposoient que', dans le lieu de 
leur demeure, la corruption des meurs  est si grande, 
ct le nombre des personnes qui mènent une vie cliré- 
tienne si petit, que si on ne leur permettoit pas de se 
marier ensemble, elles auroient de la peine à trouver 
dans le lieu à s'allier à d'autres personnes de leur état, 
avec lesquelles elles pussent s'accorder à mener en- 
seml~le une vie clirétienne et éloignée des compagnies 
moiiclaines, et à donner une éducation clirétienne à 
leurs enfants. Des dispenses accordées pour cette cause 
sont très légitimes, pourvu que les parties, en les ob- 
tenant sur cet exposé, aient eu une véritable intention 
de mener cette vie chrétienne. 

288. La septième cause est celle par laquelle les par- 
tics exposent que la violence de leur passion, et non 
pas le desseiii d'obtenir plus facilement dispense, les 



260 TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE, 

a portées à avoir babitude ensemble, et qu'il n'y a que 
le mariage qui puisse réparer l'honneur de la fille, et 
prévenir le scandale. 

Lorsque les pariiesln'oiit pas eu liabitude ensemble, 
on expose seulement qu'elles ont une violente passion 
l'une pour l'autre, et que les occasions fréquentes 
qu'elles ont de se rencontrer les exposent à un grand 
danger cle succomler à la tentation, si on ne leur per-. 
met pas de se nzarier ensemble. 

289. Il y a encore plusieiirs autres causes de dis- 
penses, telles que celle de terminer des procès consi- 
dérables, celle de conserver les biens d'une famille 
illustre, etc. 

290. On accorde quelquefois des dispenses d'empê- 
chement de parenté ou d'affinité, sans que les parties 
aient exposé dans leur supplique aucune cause pour 
les obtenir. Les canonistes, pour autoriser ces dis- 
penses, disent que le bon usage qui est fait des sonlules 
qu'on donne pour les obtenir est une cause pour les 
accorder. 

Cela ne s'accorde guère avec le concile de Trente, 
qui ordonne que les dispenses ne pourront s'accorder 
que pour une j uste cause, et gratuitement, rarb, idque 
ex causâ, et gratis concedatur: et si, suivant le con- 
cile de Trente, il n'est pas permis au pape d'accorder 
des dispenses sans une juste cause, les parties qui lcs 
obtiennent peuvent-elles dans le for de la conscience 
s'en servir? 

Ajoutez que la supplique sur laquelle sont ohte- 
nues ces dispenses sans cause n'exprime à la vérité au 
cune cause de'terminde pour laquelle la dispense est 
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deniandée, et qu'au lieu de cela, selon le style de 
Rome, il y est dit en termes vagues que les parties 
demandent la dispense ex certis rationalibus caztsis eo- 
1xm animos moventibus. Cet exposé suppose que les 
parties ont effectivement quelque sujet raisonnable de 
dispense. La dispense qui leur est accordée sur cet ex- 
posé leur est accordée dans cette supposition ; mais si 
cette supposition est fausse, si dans la vérité les parties 
n'avoient aucune cause pour demander la dispense, 
cette dispense demandée et accordée sur une fausse 
supposition peut-elle être valable dans le for de la 
conscience ? 

Lorsque les parties se sont mariées en exécution de 
cette dispense, qui n'a de vice que dans le for de la 
conscience, l'impossibilité en laquelle elles sont de 
rompre leur mariage devient un juste sujet de dis- 
pense pour ce mariage, même dans le for de la con- 
science. Ainsi les parties sont seulement en ce cas obli- 
gées k expier par des œuvres satisfactoires la faute 
qu'elles ont commise. 

A R T I C L E  V. 

De la forme des dispenses, et de ce que doit contenir la 
supplique pour les obtenir. 

S .  1. De la forme des dispenses. 

29 I .  Les dispenses des empêchements de mariage 
qu'on obtient en cour de Rome pour pouvoir célébrer 
le mariage s'expédient à la daterie, in forma cornmis 
sorià. Cette forme est ainsi appelée parceque, sur la- 
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supplique qui est présentée au pape par les parties, on 
leur expédie en la daterie un acte par lequel le pape 

. commet et délègue l'official du diocèse des parties pour 
leur accorder la dispense demandée, si preces veritate 
nitantur; c'est-à-dire si, après information faite, il re- 
connaît que les faits exposés par la supplique des par- 
ties sont véritables. Pour cet effet, l a  supplique est 
transcrite en entier dans les lettres. 

De là il résulte que ces expéditions de dispenses ne 
sont pas proprement la dispense, mais seulement iin 

pouvoir ou une procuration que le pape donne û l'offi- 
cial à qui ces expéditions sont adressées, po i r  accorder 
la dispense. 

Lorsqu'il y a plusieurs officiaux, l'expédition est 
censée adressée à 1'~fficial diocésain du territoire cles 
parties. 

Lorsque les parties sont de différents diocèses, c'est 
ordinairement à l'official du diocèse de la femme que 
l'expédition est adressée. 

292. Cet officia1 est délégué en sa qualité d'officia1 ; 
c'est pourquoi, en cas de mort ou cle destitution, le 
pouvoir passe de plein droit à son successeur, et même 
à l'officia1 du chapitre, sede vacante. 

Par l a  même raison, le pouvoir accorclé par le bref 
ne s'éteint pas par la mort du pape survenue avant la 
fulmination, parceq ue cen'est pas en son propre noni, 
mais en son nom de pape, qu'il l'a accordé. C'est la dé- 
cision de Boniface VIII, cap. Si super, 9, cle oSfic. el 
pot. jud. deleg. in  sexto. 

293. Lorsque les parties n'ont ni l'une ni l'autre le 
moyen de payer la somme portée au tarif de la ilritcric 



PSRTIE I I I ,  CIIAPITRE IV. a63  
p u r  les lettres de dispenses, sur l'exposé qu'elles font 
de leur pauvreté, et sur le certificat cju'elles doivent 
rapporter de leurs curés qui attestent c~u'elles sont pau- 
vres l'une et l'autre, et clu'elles ne vivent que de leur 
travail, on leur expddie les dispenses in fortnâ paupe- 
rum, en  insérant dans ces dispenses ces termes, qui 
pauperr-es et iniserabiles existu~zt, et ex  labore et indus- I 

tri& sziâ lantùnz vivrlnl, ce qui leur évite le paiement de 
la somme portée au  tarif de la daterie. 

294.  11 nous reste ü observer sur la  forme des dis- 
penses que lorsque les parties ont plusieurs empêclie- 
ments dirimants, la dispense en doit être accordée par 
les mêmes lettres. Par exemple, si les parties étoient 
cousins au quatrième degré, et qu'outre cela Pline des 
parties fût le parrain de l'autre, la dispense de la coii- 
sanguinité et celle de la parenté spirituelle devroient 
être accordées par les mêmes lettres. Si les dispenses 
de ce5 deux espèces d'empêchement étoicnt accordées 
par des lettres séparées, elles seroient nulles; ce seroit 
une obreption faite au pape, clui eût pu être plus dif- 
ficile à les accorder s'il eût su le concours des deux 
en~pêchenients. 

295. A l'égard des dispenses qui s'obtiennerit de 
quelque empêcliement secret, pour valider dans le for 
de la conscience uii mariage qui a déjü été célébrd, 
elles s'expédient par un  bref de la pénitencerie, adressé 
à un prêtre approuvé que les parties auront choisi pour 
leur confesseur. 

Ces dispenses n'ont d'effrt qiie pour le for de la 
conscience, et elles ne peuvent valider le i i ~ a r i a ~ e  pour 
le for extérieur, clans le cas auquel l'empêclienient se- 
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cret viendroit à être découvert. Il n'en doit pas même 
rester de vestiges; et le confesseur à qui elles sont 
adressées doit, après qu'il en a fait usage, les dé- 
chirer. 

S .  II. De ce que doit contenir la suppliq~ie. 

296. L a  supplique qu'on présente pour ohtenir à la 
daterie des dispenses de quelque empêchement de ma- 
riage doit contenir les noms des personnes pour les- 
quelles la dispense est demandée. 

Lorsclue la dispense est demandée pour un einpê- 
chement qui est particulier à l'une des parties qui se 
proposent de contracter mariage enseinble, tel qu'est 
celui du sous-diaconat; comme il n'y a en ce cas que 
cette partie qui a besoin de dispense, il suffit que la 
supplique contienne son nom : il n'est pas nécessaire 
qu'elle contienne celui de la personne qu'elle veut 
épouser. Mais lorsque l'empêchement est commun aux 
deux parties, tels que sont ceux de parenté et d'affinité 
naturelle et spirituelle, la supplique doit contenir les 
noms des deux parties; car la dispense doit être ac- 
cordée aux deux parties, et le mariage ne pourroit pas 
être valablement contracté si la  dispense n'étoit ac- 
cordée qu'à l'une d'elles. 

297. Au reste, la dispense est valablement accordde 
aux personnes nommées dans la supplique, quand 
même ces personnes n'auraient pas donné ordre de les 
obtenir. Par exemple, si j'ai avec une fille que je veux 
épouser, un  empêchement d'affinité résultant d'un 
commerce illégitime que j'ai eu avec la mère de cet.te 
fille, dont elle 11'3 pas clc coniioissûnce, je piiis, s;iiiç 
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sa participation et à son insu, obtenir en mon nom et 
au sien des dispenses de cet eiilpêcheinent. 

298. La supplique doit conteilir l'espèce de l'empê- 
chement dont on demande la dispense, et la cause pour 
laquelle elle est demandée. 

Si la supplic~ue énoncoit une autre espèce d'empê- 
chement que celui qui se reiicoiitre dans les parties, 
les dispenses accordées sur cette supplique seroient 
nulles. 

Cela auroit-il lieu dans le cas auquel l'empêchement 
énoncé dans la supplique seroit plus considérable que 
celui qui se rencontre effectivement dans les parties; 
plctà, si on avoit éndncé par la supplique que les par- . 
tics sont parentes à un tel degré, quoiqu'elles ne soient 
qu'affins à ce degré? Il pourroit sembler que la dis- 
pense ayant été accordée pour un empêchenîent de 
parenté, qui est plus consicléralle que celui d'affinité, 
elle est censée, à fortiori, accordée pour l'empêche- 
ment d'affinité qui se rencontre dans les parties. Néan- 
moins Corradus, dans sa Pratiqzie des Dispenses, dont 
Van-Espen rapporte le sentiment, décide que la dis- 
pense est nulle : les parties, dans ce cas, en obtenant 
une dispense de parenté, ont obtenu une dispense dont 
elles n'avoient pas besoin pour un empêchement qu'cl-. 
les n'avoient pas, et elles n'ont pas obtenu la dispense 
de l'empêchement de l'affinité qui se rencontre en elles. 
O n  dira que la parenté étant un empêchement plus 
considérable que celui d'affinité, si le pape a ljien 
vonlu accorder la dispense pour l'empêchement de pa- 
renté, à plus forte raison il auroit voulu l'accorderpour 
i'criipêcheiiient d'affinité. T,a rdponse cst que, pour 
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qu'il y ait une dispense, il lie suffit pas de clire que le 
pape auroit bien voulu l'accorder; il faut qu'il ait voulu 
effectivemeut l'accorder : on ne peut pas dire dans ce 
cas qu'il a voulu l'accorder, puisque ce n'est pas la 
dispense pour cet empêchement qui lui a été de- 
mandée. 

299. I l  ne suffit pas que la supplique expriine que 
les parties demandent dispense pour uii empêcliemeiit 
de parenté ou d'affinité; il faut que le degré cle parenté 
ou d'affinité soit exprimé par la suppliqiie, parceque 
les dispenses s'accordent plus ou n~oiiis facilement 
selon que le degré est plus éloigiié OLI plus prochain. 

E n  cas d'inégalité de degré, comme lorsque la pa- 
renté est du deux au trois, telle qu'elle est entre la fille 
de mon cousiil germain et moi, il suffit, suivant la 
constitution cle I'ie V , d'exprimer par la supplique Ic 
degréle plus éloigné, suivant cette régle des caiionistes : 
1 1 2  lineci i~zcequali qlioto graclu renzotior persona clistnt 6 
commt~ni  stipite, tot yrntlibzis cogna f i  disfant inter. se. 

I'ie V excepte le cas auquel on demailderoit dispense 
pour le mariage cl'un oncle avec sa niéce ou avec sa 
petite-niéce, pour lequel il ne se contente pas qu'il soit 
dit par la supplique que les parties sont parentes ari 
second degré, ou,  si c'est une petite-ni&ce, qu'elles sont 
parentes au troisième degré; mais il veut qu'en ce cas 
la siipplique exprime que les parties sont l'oncle et ln 
niéce, l'empêchement entre ces personnes étniit infini- 
ment plus considérable que celui des cousins. 

Si l'on ii'avoit pas exprimé dans la supplique que 
les parties sont l'oncle et la nièce, et qu'on se fût coii- 
tenté de déclarer qu'elles étoient parcntes au secoiici 
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degré, ce défaut, dans la suppliclue, clevroit empêclicr 
l'officia1 de fulminer les dispenses; mais s'il avoit passé 
par-dessus ce défaut, et fulminé les dispenses, et qiie 
les parties eussent, en conséquence, célébré de bonne 
foi le mariage, on ne devroit pas être recu à l'attaquer 
sur le défaut de la supplique. C'est ce qui a été jugé 
par un arrêt du 1 5  mars 1672, rapporté par d'lléri- 
court, dans l'espèce d'un appel coil~ine d'abus inter- 
jeté par cles parents, de la fulniiiiation des dispenses 
obtenues pour le mariage d'un oncle avec sa petite- 
niéce, sur une supplique qui exposoit seulement que 
les parties étoient parentes au troisième degré, et de la 
célébration du mariage qui avoit suivi. L'arrêt jugea 
qu'il n'y avoit abus. 

300. Lorsqu'il y a deux parentés entre les parties, il 
ne suffit pas qu'il soit clit clans la supplique qiie les 
parties sont parentes à un tel clegré; il faut exprimer 
les deux parentés par la supplique ; car les cleux pa- 
rentés forment deux empêchements. Il ne suffit pas 
d'avoir dispense de l'un de ces empêchements, il faut 
l'avoir des deux; et pour avoir dispense des cleiix, il 
faut la demander pour les deux, et par coriséquent ex- 
poser les deux parentés dans la supplique. 

L'auteur des ConPr-ences de Paris rapporte un arrêt 
du 6 août I Gog, qui déclara abusives des dispenses 
accordées à un cousin germain et une cousine gel.- 
maine; parceque les parties n'avoient pas expliqiié 
qu'elles l'étoient tant du côté paternel que du côté ma- 
ternel. 

Je  ne crois pas que la cour usât de la niêrne ri.giieur 
si la parente' étoit dans 1111 degré plus éloigné, et lcs 
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dispenses fulminées, et le mariage cdlébré en consé- 
quence. 

Ce principe, que lorsqu'il y a deux empêchements, 
on doit exposer les deux, souffre exception lorsc~ue ce- 
lui qui a été exposé suppose l'autre. Par exemple, j'ai 
contracté des fiancailles avec une femme ; il en résulte 
un empêcliement d'honnêteté publique avec les sœurs 
de cette fenime, si je voulois, par l a  suite, épouser 
quelqu'une d'elles. J'ai ensuite contracté mariage avec 
cette même femme, et j'ai consommé le mariage : il 
en résulte un autre einpêclienient, qui est celui d'affi- 
nité au premier degré. Si après la mort de ma femme 
je veux épouser une de ses sœurs, il faut que nous ex- 
posions l'empêchenient d'affinité au  premier degré, 
qui résulte de mon mariage avec nia fenime. Il n'est 
pas iiécessaire d'exposer aussi celui qui résulte des, 
fiancailles avec elle; car celui d'affinité que nous avons 
exposé le suppose et le contient eminenter. 

301.  Enfin, lorsque les parties qui  ont eu com- 
merce cliarnel ensemble demandent des dispenses 
de parenté ou d'affinité, leur supplique doit contenir 
l'aveu de ce commerce; et si elles l'ont eu ayant con- 
naissance de leur parenté ou affinité, ou n'en ayant 
pas connoissance; comme aussi si elles Pont eu dans 
la vue d'obtenir plus facilement dispense, ou sans cette 
vue. C'est ce que Pie V a ordonné par sa bulle, sous 
la peine que l'omission de l'aveu de ce commerce, ou 
niême seulement des circonstances de ce commerce, 
rendroit la dispense obreptice et nulle. 

Pirrus - Corradus, dans son Traité des Dispenses, 
ajjoutc qne si le commerce cliarnel n'étoit intervenu 
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que depuis l'expéclition en cour de Ilome, mais avant 
la fulmination, ce coilimerce rendroit nulle la clis- 
pense, et empêcheroit qu'elle ne pût être valablement 
fulminée, parceclue le pape n'a donné pouvoir cle dis- 
penser à l'officia1 à qui elle est adressée que sous la  
condition que l'exposé de la supplique se trouvera vé- 
ritable au temps de la fulmination :Si ità est, dispeizsa. 
g r  l'exposé de la suppliqae, qui supposoit que les 
parties s'étoient comportées sagement, en ne  faisant 
mention d'aucun commerce charnel intervenu, quoi- 
qu'il fût véritable au temps de la supplique, se trouve 
n e  l'être plus au temps où il est question d'accorder 
et  de fulminer la dispeuse; et par conséquent la con- 
dition sous laquelle le pouvoir en avoit été accordé à 
l'officia1 se trouve défaillir. 

Dans tous ces cas, il faut se pourvoir en cour de 
Rome, pour, sur un  nouvel exposé véritable, y obtenir 
cle iiouvelles lettres qui  valident la dispense, et qu'on 
appelle lettres de perindè valere. 

Decoiiibes, dans son Traité des Ofjcialités, dit que,  
suivant l'usage de France, il suffit, dans ces cas, de 
s'adresser à l'évêque, qui, sur l'exposé de la  requête à 
lui présentée, permet de se servir de la dispense, non- 
obstant ces on~issions, sur-tout lorsque le  délai 116- 
cessaire pour envoyer de nouveau à Rome pourroit 
causer quelque scandale ou quelque inconvénient. 

Le  commerce charnel intervenu depuis la fulmina- 
tion des dispenses, quoiqu'il soit un grand péché, n'y 
donne aucune atteinte, et n'oblige point à obtenir Ses 
confirmations de dispense. 
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302. Ida fulmination de la dispense est une sen- 
. tence par  laquelle l'official à qui  elle est adressée, 
après inforiiiation par lui faite de ln vérité des faits 
exposés par la supplique des parties, ordonne qu'elles 
jouiront de l'effet de la dispense, et leur permet, en  
conséquence, de se inarier ensemble. 

C'est cette sentence de  fulmination qui  contient pro- 
prement la concession de la dispense. Iles lettres de 
dispense expédiées en  cour de Rome n e  contiennent 
proprement qu'une comniissioii et u n  pouvoir attri- 
1)ué par le pape à l'officia1 à qui  elles sont adressées, 
cl'accorder l a  dispense, après qu'il se sera juridique- 
inent assuré de la vérité des faits exposés par la  sup- 
plique, comme iious l'avons vu en l'article précédent. 
C'est donc par l a  seilteilce de fuliizinatioii clue cet of- 
ficial accorde la  dispense, non de sa propre autorité, 
niais cle l'autorité du  pape, qui lui est, pour cet effet, 
cléléguée par lcs lettres de clispeiise. 

303. Pour parvenir à cette fuliniiiation , les parties 
préseiitent leurs lettres de dispenses à l'officia1 à qui 
ellcs sont adressées, avec une requête pour procéder à 
la fuliiliiiation. L'officia1 met au  bas de la requête 
ilne orcloiiiiailce par lac~uelle il accepte la  cominis- 
sion, et orclonne de la commuiiiquer aii promoteur. 
Sur les conclusioiis clu proinoteur, il fait subir inter- 
rogatoire aux parties sur la vérité des faits exposés 
d;ii-is la supplic~ue, et procécle à l'audition des téinoins, 
qui peuveiit être les parents dcs parties. Enfin, après 
le  tout coinn~uriiqi~é au pronloteur, q u i  donne ses 
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conclusions, il fulmine les dispenses, ou il en dé- 
boute. 

304. Lorsque l'official, par son information, recoii- 
iioît que le fait exposé par la s u ~ ~ p l i q u e  est faux, la dis- 
pense obtenue sur cet exposé étant en ce cas o b y t i c e  
et nulle, il ne doit pas la fulminer, mais il eii doit dé- 
bouter les parties. Il f a ~ ~ t  néanmoins distinguer si la 
fausseté qui se trouve dans la supplique tombe sur 
quelque chose d'essentiel, ou sur quelque cliose cl'in- 
différent. La  fausseté tombe sur quelque chose d'es- 
sentiel, lorscju'elle tombe sur la qualité de l'empêclie- 
ment ,  cornnie lorsqu'il est dit que les suppliants sont 
parents au quatrième degré, et qu'ils le sont au  troi- 
sième ; ou lorsque la fa~~sse té  tombe sur le fond de la 
cause pour laquelle la dispense est demandée, et la dé- 
truit; comme s'il étoit dit que les parties ont eu  coin- 
merce charnel ensen~ l~ le ,  et  que le fait fût faux ; s'il 
étoit clit qu'une fille a déja passé vingtquatre ans sans 
avoir trourd à se marier, et qu'clle n'en eût que vingt- 
clciix ou vingt-trois. Dans tous ces cas, la dispense se- 
roit obreptice, et l'officia1 ne  devroit pas la fulminer. 

II n'importe, à cet égard, que ce qu'il y a de faux 
dans la supplic[rie y ait été-mis avec la participation 
des parties, ou à leur insu. 

II n'importe pareillement que l'exposé fût déja faux 
lors de l'impe'tratioii de la clispeiise en cour de Rome, 
ou qu'il ne soit clevenu faux que depuis, avant la ful- 
mination de la clispense; comme si l'on a exposé qu'une 
fille étoit sans biens, indotata, ce qui étoit vrai alors, 
e t  que depuis, lui étant sui-venu une riche succession 
rivant la fulniinatioii de l a  dispeiise, l'exposé soit de- 
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venu faux, l'official, à qui  le pouvoir n'est accordé que 
si ità est, ne cloit pas la fulminer. Mais si la succession 
n'étoit échue que depuis la fulmination, cela ne  don- 
neroit aucune atteinte à la  dispense, qui a été légiti- 
iiienient ohtenile, et à fortiori, si elle n'étoit échue 
que  depuis le mariage. 

Contrn, vice v e ~ s à ,  si l'exposé étoit faux lors de l'ini- 
pétration , pzltn, que la fille qui s'est dite indotata eût  
alors u n  bien convenable, quoique, depuis, l'exposé 
seroit devenu vrai, cette fille ayant perdu tout son 
bien, la dispense obtenue sur  u n  exposé qui étoit alors 
faux n'en demeure pas moins nulle et obreplice , et  
n e  doit pas être fulininée. 

Lorsque la fausset6 qui  se trouve dans la supplique 
ne  tombe que sur quelque chose d'indifférent, cela n e  
doit point empêcher l'officia1 de fulminer la  dispense; 
coiiline s'il étoit exposé qu'une fille a trente-cinq ans 
passés sans avoir trouvé à se marier, et qu'elle n'en eut 
que trente-quatre : car clans u n  âge aussi avancé, pour 
porter le pape à accorcler la dispense, il est indiffé- 
rent que la fille ait une année de plus ou de nioins. 

Lorsque dans la supplique il s'est glissd quelque er- 
reur sur  les noms de l'uiie des parties, si cette partie 
est d'ailleurs suffisamment désignée, cette erreur n e  
doit pas empêclier la fuli~iinatioii de la dispense. 

Lorsque la supplique lie contient rien qui ne  soit 
vrai, la dispense n'est pas obrertice : mais si elle lie 
contient pas tout ce qui devroit y être exposé (voyez 
supra, n. 296 et suiv.), elle est en ce cas szcbreplice, et 
elle ne doit pds être f ~ ~ l m i n é e .  

305. T,orsr;iie la dispense, étant obreptice ou sztlrc.l~- 



PARTIE III,  CHAPITRE IV. 2 7 3  
tice, ne peut être fuliliinée, il falloit autrefois se pour- 
voir à Ronie pour en ol>tcnir de nouvelles; mais l'au- 
tcur des Conférences cleIJaris nous apprend que l'usage 
est aujourd'hui en France qu'on se pourvoit en ce cas 
de~antl'évêque, qui dispense de ce qui manque à celle 
du pape, et permet en conséquence à son official, 
C I L I ~  elle est adressée, de la fulminer. 

La raison qu'il en donne est qu'un bref de dispense 
aclressé l'officia1 du diocèse des parties n'est pas re- 
gardé comnie purerilent attributif, tel qu'un bref qui 
seroit adressé à un évêque pour quelque affaire de per- 
soniies qui ne sont pas de son diocèse. Dans ces brefs 
piirenient attributifs? le délégué doit se renfermer 
dans les bornes du niandat, il ne peut en aucune ma- 
nière egredi jnes  mandati. Mais le bref de dispense 
q11e le pape adresse à I'official du diocèse des parties 
est plutôt excitatif que simplement attributif; c'est-à- 
dire que le pape, en renvoyant le pouvoir d'accorder 
la dispense à l'officia1 de l'ordinaire, excite, ressuscite, 
et rend en quelque facon à l'ordinaire, pour le cas pré- . 
sent, le pouvoir que cet évêque, en qualité d'évêque 
et d'ordinaire, avoit d'accorder la dispense, et qu'il 
avoit laissé éteindre par la prescription. Cet évêque 
&tant donc, pour le cas présent, rétabli dans son pou- 
voir, il peut, dans ce cas, dispenser et suppléer à ce 
qui manque à la dispense du pape; 

Traite' du Contrat & mariage. 



De la forme du contrat de mariage, et de [acte qui en 
doit être dressé. 

Nous n'enteildons pas ici par contrat de mariage, 
l'acte qui contient les conventions matrimoniales; 
illais nous entendons le mariage même, c'est -à-dire 
l'acte par lequel les parties conviennent réciproque- 
ment de se prendre pour époux. 

Parmi les choses qui sont requises à l'égard de la 
fornie de ce contrat, il y en a sans lesquelles le ma- 
riage ne peut être valablement contracté, et dont le 
défaut ou l'inobservation le rendroit nul : elles feront 
la matière d'un premier chapitre. Il y a d'autres choses 
qui sont requises, sans que 17inobse&ation de ces clioscs 
rende le mariage nul : elles feront la matière d'un se- 
cond chapitre. Nous traiterons, dans le troisième, de 
l'acte qui doit être dressé pour établir la preuve d a  

/ 
mariage. 
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CI-IAPITRE PREMIER.  

Des clioses requises dans la forme pour que le mariage 
puisse se valablement contracter, et dont le défaut ou 
l'inobservation le rend nul. 

306. Ces choses sont, I O  le consentement des par- 
ties contractantes; 2" quelquefois le consentement de 
certaines personnes, qui doit accéder à celui des par; 
ties contractantes; 3' la célébration en face d'Église, 
et la compétence du  pr&tre qui  le cdlhbre. 

SECTION P R E R I I ~ R E ,  

b u  consentement des parties contractantes. 

307. Le  mariage, étant u n  contrat, ne  peut, de  
même que tous les autres contrats, être formé que par 
le consentement cles parties. 

Les choses qui  sont cljrectement contraires à ce con- 
sentement, et qui le détruisent, sont donc des empê- 
chements dirimants de mariage, qui  empêchent qu'il 
ne puisse être valablement contractk. 

Ces choses qui  détruiseiit le consentement sont 
l'erreur, la violence et la sdduction, dont nous traite- 
rons séparément. 



ARTICLE P R E M I E R .  

De l'en-eur. 

S .  1. De l'erreur sur la personne. 

308. Il est évident que l'erreur de l'une des parties, 
qui tombe sur la personne même qu'elle se propose 
d'épouser, détruit son consentemeiit. 

Par exemple, si, me proposant cl'épouser Marie et 
croyant contracter avec Marie et épouser Marie, je 
promets la foi de mariage à Jeaniie, qui se fait passer 
pour Marie, il est évident qu'il n'y a pas de  consente- 
ment, et que le mariage que j'ai contracté avec Jeanne, 
que je prenois pour Marie, est pu1 par défaut de coii- 
sentement : car le concours des volontés des deux par- 
ties pour une chose, duarutn in idem placitum coizsen- 
sirs, ne se trouve pas dans cette espèce; puisque si 
Jeanne a voulu m'épouser, je n'ai pas de même voiilu 
.épouser Jeanne. Ma volonté n'a pas concouru avec la 
sienne in idem placitum; et si je lui ai dit que je la 
prenois pour mori épouse, ce n'est pas pour cela elle, 
ihais c'est Marie, à qui je croyois parler, que je vou- 
lois prendre pour mon épouse. 

Quid juris, s'il étoit prouvé que, lorsque j'ai épousé 
Jeanne, que je  prenois pour Marie, j'étois dans la dis. 
position .de volonté d'épouser Jeailne, si j'eusse su que 
c'étoit Jeanne qu'on vouloit me donner en mariage? 
Même en ce cas le mariage est nul par défaut de coii- 
sentement : car pour former le consentement, il ne 
suffit pas que j'eusse voulu épouser Jeanne; il faud 
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qne je l'aie effectivement voulu. O r  on ne peut pas 
clire que j'ai voulu épouser Jeanne, puisque c'est Marie 
quej'ai cru et que j'ai voulu épouser. 

309. Ilais si,  après avoir reconnu l'erreur, je con- 
sens de prendre pour femme Jeanne, que j'avois d'a- 
bord prise pour Marie, ce consentement réhabilite 
mon mariage avec cette femme, lequel, avant ce con- 
sentement, étoit nul. Ainsi le mariage de Jacob avec 
Lia fut réhabilité, lorsqu'après avoir reconnu que la 
femme qu'on lui avoit donnée, qu'il croyoit être Ra-. 
chel, étoit Lia, il consentit d'épouser Lia. 

Lorsque j'ai épousé en face d'Église Jeanne, que 
je  prenois alors pour Marie, quoique ce ne soit que 
del~uis la bénédiction nuptiale que j'ai reeonuu l'er- 
reur, et que j'ai consenti de prendre Jeanne pour m a  
femme, néanmoins, lorsque l'erreur est secrète, la b6- 
nédiction nuptiale qui a précédé mon consentement 
suffit pour la publicité de.mon mariage avec Jeanne, 
quoiqu'il n'ait été contracté que depuis, par le con- 
sentement que j'ai douné depuis l'erreur reconnue; et 
il n'est pas nécessaire qu'il intervienne une nou~elle bé- 
nédiction nuptiale. 

S. II. De l'erreur sur la qualité de la personne. 

310. Lorsque l'erreur ne tombe que sur quelque 
qualité de la personne, cette erreur ne détruit pas le 
consentement nécessaire pour le mariage, et n'em- 
pêche pas par conséquent le mariage d'être valable. 

Par exemple, si j'ai épousé Marie, la croyant noble, 
quoiqu'elle soit de la plus basse roture ; ou la croyant 
vertueuse, qiioiqu'elle se Mt prostituée; ou la croyant 



J e  bonne renommée, quoiqu'elle ait été flétrie par 
justice ; dans tous ces cas, le mariage que j'ai contracté 
avec elle ne laisse pas d'être valable, nonobstant l'er- 
reur dans laquelle j'ai été à son sujet. 

En  vain opposerait-on que je n'eqsse pas voulu 
épouser Marie si j'eusse su ce que j'ignorois sur son 
compte : car, pour que le mariage que j'ai contracté 
avec elle soit valable, il n'est pas iiécessaire que j'eusse 
voulu l'épouser si j'avois eu connoissance de ce que 
j'ai depuis découvert; il suffit que j'aie effectivement 
voulu l'épouser. O r  l'erreur eV laquelle j'ai été n'em- 
pêclie pas que je n'aie voulu effectiven~ent l'épouser: 
elle ne détruit pas le consentement que j'ai effective- 
ment donné à mon mariage avec Marie ; et le nlariage 
ayant été une fois contracté par mon consentement, 
son caractère d'indissolubilité rend le consentement 
que j'y ai donné irrétractable, et non sujet à rescision. 
C'est pourquoi, quand même ce seroit par le cl01 de 
~ a r i e '  que j'aurois été induit dans l'erreur el1 laquclle 
j'ai été sur son compte, je ne serois pas recevable à 
clemaiider, pour raison de ce do], la rescision de inon 
mariage. 

L'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la per- 
sonne est donc bien diffërente de celle qui tombe sur 
la personne niême. Celle-ci est incompatiLle avec ce 

' 

qni est de resseuce du mariage : car il est de l'essence 
du mariage qu'il y ait un  homme et uiic femme qui 
veuillent l'un et l'autre s'époiiser, ce qui ne se trouve 
pas lorsque la femme que je parois épouser n'est pas 
celle que je veux épouser. Mais il n'est pas de n~êirie 
de l'essepce {lu mariage que la femme que j'épouse 
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ait les qualités que je crois qu'elle a ;  il suffit que ce 
soit celle que j'ai voulu épouser. 

3 I 1. Le principe que l'erreur qui ne tombe que sur 
la qualité de la personne n'est pas un  obstacle à la  
validité du mariage, a recq une exception à l'égard de 
la condition de servitude. 

Justinien, par sa novelle 2 2 ,  décide que le mariage 
que je contracte avec une femme esclave que je crois 
libre est nul de plein droit : Si ab initio pzrtaverit ali- 
.guis liberœ jungi persona, illa verb posteà famula de- 
claretur existens, non dicimus'solvi matrimoizium, sed 
ab initio neque matrimonium j e r i ,  etc. nov. 2 2 ,  

cap. 10. 

Les canons ont pareillement décidé que, si j'ai épousé 
une femme que je croyois libre, et  qui étoit esclave, 
cette erteur rend le mariage nul; et on doit me per- 
mettre de la quitter et d'en épouser une autre, à moins 
que je n'eusse consenti à la retenir pour ma femme, 
depuis que j'ai su qu'elle étoit esclave. II en est de même 
du cas auquel une femme auroit épousé un homme 
qu'elle croyoit libre, et qui étoit esclave : Si quis inge- 
nuus homo uxorem ancillam alterius acceperit, et exis- 
tiinat qrcbd ingenua sit , si ipsa femina fuerit posteà in 
servitute detecta , si eam à servittite redimere potest, 
faciat; si non potest, si voluerit, aliam accipiat .... Si- 
militer et mulier ingenua de servo alterius fncere potest ; 
can. Si quis, 4, caus. 29,  qu. a. 

Le concile de Cornpikgne, tenu l'an 757, dit au ca- 
non 5 : Si francus homo accepit mulierem, et sperat 
( id  est, eristimat) quod ingenua sit, et posteà invenit 
quod non est ingenua, dimittat eam si vult,  et accipiat 



aliana : similiter si femina ingeliua accepit sertltim, 
nec sciebat tzinc quocl servtis esset, habeat inierim quo 
vivit, una lex erit el de viris et fenzinis. 

Innocent III, dans sa décrétale, qui est au cha.1~. 
dern.,, ext. de conjug.serv., décide, à l'égard d'un soldat 
qui  avoit épousé une femme esclave qu'il croyoit ê t ~ e  
de  condition libre, que si,  depuis qu'il a reconnu l'état 
de cette femme, il n'a pas consenti à l'avoir pour sa 
femme, si postquam intellerit conditioizem ipsizis , nec 
facio nec ver60 consenserit in eanidem, on peut lui 
permettre de la quitter, et d'en épouser une autre. L e  
pape ne l'oblige pas, comme fait le canon Si quis, à 
racheter cette femme, s'il est possible ; car l'homme, 
par ce mariage qui  est nul ,  n'a contracté aucune obli- 
gation envers cette femme qui  l'a trompé: Qziod nul- 
Lzim est, nullzim producit ejjjecturn; et ce qui est dit à 
cet égard dans le canon Si quis ne doit passer que 
pour un  conseil de charité. 

* Alexandre III et Urbain I I I ,  dans leurs de'crétales, 
cap. a et 3, ext. d. tii., supposent le même priiicipe, 
que l'erreur sur la  condition d'une personne esclave 
qu'on épouse dans la crayance qu'elle est libre rcnd 
11111 le mariage. 

3 i 2. La  servitude étant depuis trèslong-temps abolie 
en France, ces canons ne peuvent plus y recevoir d'ap- 
plication. 11 est vrai qu'il y a encore datis quelques pro- 
vinces de France, telles que le Nivernois , le ~ h n r b o n -  
nois, la Bourgogne, des personnes qu'on appelle se$; 
mais elles n'ont ce nom que par rapport à cei.tains de- 
voirs, à certains services ou corvées, auxquels elles soilt 
sujettes envers leurs seigneurs. Elles sont d'ailleurs 
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persoiliies libres, et elles ont même l'état ct les droits 
de citoyens. C'est pourcluoi si j'épouse une personne 
de  cette condition, que je crois être de condition fran- 
che, mon erreur sur sa condition ne  rend pas plus nul  
le nlariage que l'erreur sur toutes les antres qualités 
cles personnes. 

3 I 3. Il y a plus J e  difficulté à l'e'garcl de  l'erreur sur 
l'état civil J'uiie personne ; comme si uiie fenlnle (!pou- 
soit un  lionillie qu'elle croyoit jouir de son état civil, 
et qui est mort civilement par un  jugcment qui l'a 
Banni 2 perpétuité hors du  royaume, ou qui l'a con- 
damné aux p lères  à perpètuité, d'où il s'est évadé. 
Cette erreur a bcaiicoup de ressemblance avec l'erreur 
sur la conclitioii de servitude. En  épousant une per- 
sonne inorte civilcnient, que je crois jouir de son état 
civil, le mariage que j'ai intention et volonté de con- 
tracter est u n  mariage qui  a les effets civils, qui ne  
peut se contracteravec ilne personne morte civilement, 
de inême qti'il ne  pouvoit se contracter avec un esclave. 

iSéâ111lîoi11s il n'y a ni loi ni canon qui déclare niil 
le mariage contracté par cette espéce d'erreur : au con- 
traire, il y a des arrêts qui ont déclaré valides des ma- 
riages avec cles personnes dont on ignoroit le bannisse- 
ment; voyez Dict. des Arrèls. L'auteur des Colzférences 
de Paris, tome 2 ,  cite uiie sentence de l'officialité de 
Paris qui donne congé de la demande d'une femme 
en cassation du mariage par elle contracté avec un con- 
damné aux galères perpétuelles qui s'étoit sauvé des 
galéres, et clont elle ignoroit l'état; et un arrêt du par- 
lemeiit J e  i .joo qui casse un  mariage que cette femme 
aroit contracté du vivant de ce gal6rien. 



3 14. Si l'erreur qui ne  tonlilbe que sur les qualités de 
la personne n'empéche pas la validité du  i~îariage, à 

plus forte raison l'erreur dans laquelle on seroit tombé 
sur  le nom de la personne, lorsque la personne est 
d'ailleurs certaine, ne d ~ i t  être d'aucune considération. 
L a  règle Nil Jacit error nolniilis , quùm de personâ 
constat, est une règle qui peut s'appliquer à toutes 
sortes cle matières. 

A R T I C L E  II .  

De la violence et de la séduction. 

3 I 5.11 y a u n  consentepept dails celui qui fait quel- 
que chose par coutrainte, quelque grande que soit la 
violence qu'on emploie pour l'y contraindre ; car il s'y 
détermine par u n  acte réfléchi de sa volonté. Il préfhre 
de faire ce qu'on le contraint de faire, plutôt que de 
s'exposer au  mal dont on le menace s'il ne le fait pas : 
il veut donc le faire, car qui mavult, v u l ~ .  C'est pour- 
quoi les jurisconsultes disent : Coacta voluntas, volun- 
tas est; volui, quia coactus volui; 1. 2 I ,  S. 5 ,  ff. ql~ocl , 
met. 

Il  y a donc dans celui qui contracte u n  mariage 
qu'on le contraint de contracter une  espéce de volonté 
cle le cqntracter; il donne une espéce de consente- 
ment à ce mariage; mais ce consentement est u n  coii- 
sentement imparfait, qui n'est que l'effet J e  la  con- 
trainte, et  qui concourt avec une  volonté contraire 
qu'il a de ne  le pas contracter s'il n'y étoit pas con- 
traint. Ce consen te i~~e i~ t  imparfait que donne a u  
mariage celui qu'on contraint par violence à le con- 
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trqcter n'est pas suffisant pour le contracter valable- 
ment. 

1,e consentement ~écessaire pour la validité du ma- 
riage est u n  consentenlent parfait, u n  consentement 
libre et spontané, qui est incompatible avec la  vio- 
lence qu'on emploierait pour l'extorquer, suivant cette 
régle de droit, Nihil lain contrariunz est coizsenszii, 
quàm vis et metus; 1. I i 6, ff. de B. J. 

3 I 6. Toute espèce de contrainte, néanmoins, n'est 
pas suffisante pour être censée détrilire le consente- 
ment, e t  pour faire déclarer nul u n  mariage qu'une 
personne prétend avoir contracté par contrainte. 

11 faut que l a  violence qu'on a exercée contre lui 
soit une violence considérable, capable die faire im- 
pression sur une personne qui a quelque fermeté d'es- 
prit : S i  talis nzetzls invrniatur illatus, qui potuit 'Ca- 
dere irl constantem virum; cap. 28, est.  de sponsal. 

Il faut que ce soit vis atrox et aduersiu bonos nzores; 
1. 3, S. 1, ff. qriod met. cazis. 

I O  11 faut que ce soit vis a t rox ,  c'est-à-dire qu'il 
fau i  que ce soit u n  grand mal dont il ait été menacé, 
melus majoris caiamitatis; 1. 5, ff. quod met. cazis.; CA 

il faut qu'il ait été menacé de  l'endurer sur-le-cliainp, 
s'il ne consentoit à ce qu'on lui proposoit : Metuin prœ- 
seiztem esse oportet, non suspicionem ilferendi cjus; 
1. 9, ff. d. tit. Si l'on n'avoit fait à quelqu'un que des 
menaces vagues pour le faire consentir au  mariage 
qu'il a contracté, son mariage ne  laisseroit pas d'être 
valable. 

Pareilleillent lorsque la crainte de déj,l;iire à son 
père a porté une fille à consentir, contre son inclina- 



284 TR,\IT& DU CONTRAT DE RIARI-IGE, 

t ion, à un  maiiage que son père a voulu qu'elle coil- 
t rac th ,  cette crainte ne rend pas nul  son mariage. 

Il  faut, 2' que laviolencc soit advelsils Bonos mores; 
c'est-8-dire il faut que ce soit une ~ io l ence  injuste. 
C'est pourcjuoi si un  homme qui auroit ahusé d'une 
jeuiie fille s'est porté à l'épouser par la crainte d'un dé- 
cret de prise de corps qii'elle auroit obtenu contre lui,  
et qu'elle étoit prête à mettre à exécution, le mariage 
sera valable, et cet Iion~ilie ne  sera pas recevable à 
di.re qu'il l'a contracté par  violence; car le décret de 
prise de corps obtenu contre lui étoit une voie de 
droit, et non pas une violence adversùs bonos mores. 

31 7. Lorsque la violence par laquelle quelqu'un a 
été contraint à contracter mariage a les deux qua- 
lités que nous avons dit être requises pour qu'il puisse 
faire déclarer nul  son mariage, il n'importe par qui 
elle ait été commise; il n'importe que la  personne 
avec qui oii l'a contraint de contracter mariage ait  eu 
part à cette violeiice, ou qu'elle n'y en ait eu aucune. 

3 r S. Observez aussi que, lorsque la  violence a ces 
deux qualités, celui qui a été contraint à. contracter 
mariage est recu à se pourvoir contre son mariage, 
quoiqu'il se soit écoulé déja un certain temps depuis 
qu'il a été contracté, et quoiqii'il y ait des enfants nés 

*de ce mariage. C'est ce qui a été jugé par u n  arrêt du  
2 4  avril 165 1, rapporté par Soefve et au  Journal, par 
lequel un mariage a été Jéclaré nul  pour cause de con- 
trainte, quoique la partie qu i  se plaignoit d'avoir été 
cuiitrainte à le contracter ne se fû t  pourvue qii'après 
trois ans de cohabitation, et qu'il y eût des enfans liés 
de cette union. 
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3 r 9. Il nous reste à observer, à l'égard de la violence 
employée dans les mariages, que l'ordonnance de 
Blois, art. 28 1, veut que-les seigneurs qui contraignent 
les pères ou les tuterirs à doniier leurs filles ou leurs 
pupilles en mariage à leurs gens soient punis de la 
peine du  crinze de rapt. 

320. La séduction n'est pas moins contraire que la 
violence à la  liberté du copsentemeiit qui est requise 
pour le mariage. Un consentement surpris par do1 et 
séduction est imparfait, comme l'est celui extorqué' 
par violence; c'est pourquoi nous avons vu suprù, 
part. 3, chap. 3, art. 7, que la séduction étoit u n  em- 
pêchement dirimant de mariage, aussi bien que le  
rapt. Nous y renvoyons. 

SECTION II. 

Du consentement des personnes qui doit quelquefois, dans les 
mariages, accéder à celui des parties contractantes. . 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

Du consentement des pères, mères, tuteurs et curateurs. 

Il faut, à cet Pgard, distinguer le mariage des mi- 
neurs et celui des majeurs, celui des enfants légitinies 
et celui des bâtards. 

S. 1. Du consentement des pères, mères, tuteurs ou cura- 
teurs, qui doit intervenir dans le mariage des mineurs. 

32 I .  TOUS conviennent que les enfants ne  doivent 
contracter mariage qu'avec le consentement de leurs 
pére et mère, et qu'ils pècheroient grièvement s'ils 
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manquoient envers eux à ce devoir. Tous conviennent 
pareillement que les mineurs qui n'ont ni père n i  
mère ne doivent contracter mariage qu'avec le con- 
sentelllent de leurs tuteurs ou curateurs. 

La seule question qu'il g ait à cet égard est de sa- 
voir si le mariage d'une personne mineure, ayant, 
dans le fait, été contracté smls le consentement de ses 
père, mkre, tuteur ou ciirgteiir, est nul par le défaut 
de ce consentement, C'est ce que nous allons exa-. 
miner. 

Le coneile de Trente frappe d'anathème ceux qui 
disent que le mariage des enfants de famille contracté 
sans le consentement de leurs parents est nul : Tarn 
etsi dtibitandum non est clandestina matrinionia li- 
bero consensci contrahentitiin facta, rata et vera esse 
matrimonin, quamdiù Ecclesia eu irrita non fecit , 
proindi jure da~nnnndi sint, ut eos sancta synodtis ana; 
themate damnat, yui ea vera et rata esse negant, qui- 
que falsb nfjrmant matrimolria àJî1iis;Familiâs sine con- 
sens11 parentum contracta irrita esse, et parentes ed 

ruta et irrita Jacere posse; nihilominùs sancta Dei 
Ecclesia, ex  justissimis causis illa semnper detestata est 
atqzie prolzibuit; sess. 2 4 .  

Le concile, comme l'a fort bien observé M. Boileaii, 
en son Traité des enzpêchements de ~nariage,  chap. 9, 
n. 7 ,  entend seulement condamner le sentiment de 
quelques protestants qui prétendoient que,  par le droit 
naturel, les parents avoient par eux-mêmes le pou- 
voir de valider ou d'annuler les mariages de leurs en- 
fants, codtractés sans leur consentement, sans qu'il 
fût besoin pour cela qu'il y eût une loi positive qui Ics 
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déclarât nuls. Mais le concile n'a pas décidé n i  p u  
decider que dans le cas d'une loi civile qui  exigeroit 
dans les mariages cles enfants de famille le consente- 
de leurs parents, à peine de nullité, leurs mariages 
contractés sans le  consentement de leurs parents ne lais- 
seroient pas d'être valables. Le  pouvoir qu'a la puissance 
sécqlière de prescrire pour le contrat de mariage, de 
même quepoiir tous les autres contrats, telles lois qu'elle 
juge à propos, dont l'iiiol~servation rende le  contrat 
nul ,  est un pouvoir qui lui est essentiellement attaché, 
qu'elle tient de Dieu, et dont l'Église n'a jamais voulu 
ni pu  la dépouiller, suivant que nous l'avons ample- 
ment établi en la première partie de ce Traité. 

322. Suivant les lois romaines, les mariages des en- 
fants de famille ii'étoient pas valables sans le  consen- 
tement préalable de celui qui les avoit en sa puissance : 
I n  tantiim tif jzissus parentis prœcedere debeat; Inst. cle 
hzipt. in princ. E t  au  S. 1 3 ,  il est dit : S i  adversiis eu 
q u a  disimzis aliqui coierinf, nec vir, nec uxor,  nec 
nztptiœ, izec malrimonium , nec dos intelligitur. Les 
grands privilèges accordés par les empereurs aux sol- 
dats ne  les dispensoient pas de cette rEgle : Filius- 

familiâs rides malrimonitim sine pairis voluntale non 
contrahit; 1. 35 ff. de rit. nupt. 

Jamais l'Église ne s'est élevée contre ces lois ; jamais 
elle n'a regardé comme valables les mariages contrac- 
tés contre leur disposition : au  contraire, elle les a re- 
gardés comme des fornications. C'est ce que nous trou- 
vons dans la seconde lettre canonique de saint Basile 
à Amphiloque, can. 4 2 ,  où ce Père dit que les rnariagcs 
des esclaves et ceux des enfants de famille, contract& 



sans le consentenient de celui en la puissance cle qui* 
ils soiit, sont des fornications plutôt que des maririges, 
jusqu'à ce que leur consentement intervienne : QLLE 
sine iis qzri habent yotestaienz jiz112t nzairintonia, stint 
fornicationes. Yiv<lnte ergb pafre vel domino ii qui 
convenizrnt non sunt ab ~lcciisatione liberi, donec coiz- 
jrlgio domini annueriilt; tunc eninz fir~nitaienz accej~it 
conjzrgiurn. C'étoit sur cela la doctrine de l'Église au 
temps d'Isidore Mercator, puisque dans la décrétale 
qu'il a faussement attribuée au pape Evariste, et qui 
est rapportée au décret de Gratien, can. Aliter, Caus. 
3 0 ,  quæst. 5 ,  on appelle adulteria, contuberr~ia, stcl- 

p-a,  et fornicationes, ma frimonia Jacta sine consensri 
parentum. 

Pour prouver que le concile de Trente, en cléclad 
rant valables les mariages clandestinement contractée 
par les enfants cle faniille sans le conseiiteiiient de 
leurs parents, ne les a considérés que dans le cas au- 
quel il n'y auroit aucune loi positive qui en auroit or- 
clonné autreriient, M. Boileau tire encore argument 
de ces termes, gziarndiù ea Ecclesia irrita non fecit, 
Donc l'esprit du concile est que I'EgIise pourroit les 
rendre nuls, si par la suite elle jugeoit à yropos de 
faire un  empêchement dirimant du défaut de consen-. 
temeiit des parents. La proposition avoit même été 

faite au concile par les évêques francois, suivant que 
le rapporte Fra-Paolo, de rendre un décret pour dé- 
clarer nuls ces mariages : elle ne passa pas. Mais si 
l'Église a ce droit', à plus forte raison la puissance s 6  
culière doit l'avoir, puisque Ir: contrat de mariage, ap- 
partenant, cle mime  que tous les autres contrats, à 
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l'ordre politique, c'est à la puissnncc sh.'culi&re qu'ap- 
partient priiicipalemcnt Ic clroit cle prescrire les lois 
qu'elle juge à propos d'établir pour la valiilité de ce 
contrat. 

323. Toutes ces cli.oses présuppasées, ilotce ques- 
tion se réduit à u n  h i t ,  ,qui est clc savoir si 11011s avons 
en  France iin; loi qui c!dclnre nuls les iilariages con 
tractés par les mineurs sans le coilseiitenieiit de leurs 
pères, mères, tuteurs ou curateurs. 

Par  les lois de ilos rois de la  preiiîiere race, u n  
h o m i ~ ~ e  ile pouvoit épouser valaLlemeiit ilne fille sans 
le conseiitement du père cle la fille, à qui il étoit ol~ligé 
de la renclre avec une aiilende, s'il la redei~iûncloit, 
C'est ce que nous troucons dails les C;ipitulaires di1 roi 
Drigobert, en la secorlde partie, qiii n pour titre, Les 
dlemaiirzo~.ur~z, cap. 5 4 ,  art. I , où il est dit : Si quis 
fiLiam alteriz~s 11011 t/esl)oirsatnm ( 1 )  accq)crit sibi ztso- 
M n ,  si 1~1le1. B ~ t s  ealn reqtLir.it, I ' C L / L / ~ I  emn , et crrln 
qziadr.ayinta solidis carri co~ri~~onrrt (2). 

Pûreillenlent, clans les Capitulaires de ilos rois cle la 
seconde racr,  recueillis yar Bciieclictris-Lcvita, i ~ o u s  
lisons au lirrc septiAnîe, art. 463 : illiter l~yi i in~ulrl  , 
111 à patl-ibiis acc~pii~zi ts ,  et d sanctis q~osiol is  eoninz- 
cilie siiccessoribus tratliluin inve~zi~irirs, I I O I L  j t  coizj/i- 
yiu,ii, nisi ab /Lis qili sirper fcrninniir <lonliiin/io~re~n 
liabere virlenitir, Z I S O I *  1 ~ t a / t i i - ,  etc. . . . . . . . . t(i1iter et 
dornino plucebuut, etjilios ~roiz sl~urios , serf lcyiiinios 
a tq~ie  he~.etlitabiles gcner,abunt. 

(1) Sibi il l)ntreJ;lice 
( !) 111 est,  lunt pro ileilicto. 

ï'rlritc' t l ~c  Co~il~rcr (le  ticr ri ;,!YP. 
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3 2 4 .  Ces lois étoient tombées en désuétude. Il paroît 
par ' l e  préan-ibule de l'édit de IIenri II, clu mois de 
février 1556, qu'il n'y avoit aucune loi en vigueur 
contre les mariages des enfants de famille, contractés 
ans le consciiteizzent de leurs père et iiière. Voici 

con-iii1c cet édit s'expriine : (1 Coiilme, sur la  plainte à 
(( nous faite des mariages qui jouïnelleiiîent., par une 
11 volonté cli;iriielle, incliscrète et désordonnée, se coii- 
II tractoient en notre royauiiie par les enfants de fa- 
I I  mille, contre le vouloir et consentement cle leurs 
(( pbre et mère, il'ayaiit aucunenlent devant les yeux 
(1 la crainte de Dieu, I'lioilneiir , révérence et obéis- 
11 sance (l~iiils cloiveiit à leurs susdits parents ....., nous 
g r  eiissions long-temps conclu et arrzté sur ce faire uiie 
.( boiitie loi et orcloiinance, par le moyen de laquelle 

ceux qui,  pour la craiiite de Dieu, l'lioniieur et ré- 
(1 vérence paternelle et maternelle, ne seroicp+ +!tour- 
(( liés et retirds cle 1na1 faire fussent par l a  sévérité de 
(1 la peine temporelle révoqués et  arrêtés.. . . . . ; pour 
11 ces causes. . . . . . . ,, I l  paroît par ces termes qu'il n'y 
avoit auciiiie loi en vigueur cont;e ces mariages, et 
que c'est ce qui a porté le roi à faire cet &dit. 

Ensuite l'édit continue ainsi : u Avons clit, statué .... 
cc que les enfants de famille ayant contracté et qui con- 
II tracteront ci-après mariages clandestins contre le gré, 
(1 vouloir et consentenlent de leurs père et mère,  puis- 
LI sent,  pour telle irrdvérence , ingratitude, mfpris et 
(1 contemnemeiit cle leursdits pére ct mère, traiisgres- 
(( sion de la  loi de Dieu,  étre par leursc\its père et 
(( mère, et cliacun d'eiix, exhéif clds .... Puisscnt aussi 
!r lesdits pèïe et mère, pour les causes qiie clessus, 
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<I rdvoquer toutes donations qu'ils auroient faites à 
11 leurs eiifaiits. 1) 

Il'c'dit continue en ces ternies : II Voulons que les- 
II dits enfants qui ainsi seront illicitement conjoints, 
n soient déclarés, audit cas d'exliéiédation, et les dé- 
(1 clarons incapables de tous avantages qu'ils pourioient 
SI par le moyen des conventions apposees ès 
(( contrats de iiiariage, ou par le bénéfice des coutumes 
11 et lois de iiotie royaume. ,, Oljseilrez que l'édit ne  
prononce, coiitie ces eilfaiits, la peine de la décliéance 
de leurs coklventions nlatrimoiiiales, et des bénéfices 
des coutunies, qu'en cas d'exhe'rédution : car, la loi 
n'c'tant faite que pour venger les pères et mères, lors- 
que les phres et mères veulent bien leur pardonner, 
la loi leur pardonne aussi. 

Il  ne suffit pas aux enfants, pour éviter ces peines, 
, 

cl'avoir requis le consentement de leurs père et mère,  
s'ils ne l'ont obtenu, sauf en deux cas, sur lesquels 
i'e'dit s'expririie en ces terines : II Pl'entenclons com- 
'1 prendre les mariages qui seront contractés par les fils 
KI excédant l'âge de trente ans,  et les filles ayant vingt- 
11 cinq ans passés et accoinplis, pourvu qu'ils se soieiit 
11 mis en devoir de requérir l'avis et conseil de leursdits 
i l  père et mère ; ce que vouloils aussi être gardé polir 
<* le re Lrll des nières qui se remarient, llesquelles süf- 
11 fira pér i r  leur conseil ; et ne  seront lesdits enfants, 
11 audlt cas, tenus d'attendre leur consentement. ,, 

Enfin l'éclit ajoute d'abondant : II Avons ordoiirié 
KI que lesdits eiit'aiits .... et ceux qui auront traité tels 
11 mariages avec eus, et donné conseil ou aide pour la 
KI coiison~n~atiol~ d'iceux, soient s~ijets à telles peines 

' 5 .  
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(( qu'elles seront avisées, selon l'exigeiice des cas, par 
i( 110s juges, etc. ,j 

325. Cette orclonnance de IIeiiri I I  a été coiifirmt!e 
par celle J e  IIeiiri I I I ,  aux états cle Blois, art. 4 1. 

1S11 l'article 4 0  il e'st dit  : (( Eiljoignons aux curés cle 
u s'ciicjuérir cle la qualité cle ceux qui  vouclroiit se ina- 

ricr : et s'ils sont enfants (le famille ou en puissance 
11 d'autriii, nous leur cléfendons de passer outre à la 
u cdlc'l~iatioii clesdits ~iiaria~zes, s'il ne leur apparoît d u  
((.coiiseiiteriîent des l>ères,.mères, tuteurs O U  CurateLirs, 
'U sur  peiiie .d'être pirnis coiiinie Jnziie~irs clii criine de 
11 7,a]l/. ) j  

1,'étlit de ~ e l u U ,  du  même roi, confirme l'art. 40 
dc l'ordonnaiice e~e ' l~ lo i s ,  ci-c\essus rapporté. 

32G. Louis XIII', par sa cléclaratioh clu 26 novem- 
bre 1 639, nous (lit cloe les peines. portdes par les or- 
'clonnnilcës clcs rois scs prdclécesscurs contre lcs ma- 
ri;i;,es contractds par dcs eiifaiits de faiilille süiis le 

~coiisentèiiient cle leurs père et nière n';iyriiit pu  les 
arrêter, il a jugé à propos, pour lcs rc'priiiîer, cl'en 
ajouter cle nouvelles ; e t  en  l'art. 2 il clit : Le  coii- 
11. tciiu en  l'dclitcle Blois, cle l'ail 155G, et auxart.  41  .... 
(( cle l'ordonnaiîce de Blois, sera 61,servé; et y ajo~i-  
(( tiiiit ..... avons déclaré et cldclaroiis les'veuvcs, fils ct 
(( filles fnoinclrcs cle vingt-ciilcl ans ,  (lui aiiroiit con- 
(( tractémariage contre In teneur desdites orilonnaiices, 
11 privc's et clécliiis par le seul fait ,  ensemble les eiifaiits 
. . 
u (1111 eii naîtront et 1eui.s hoirs, indigiics et incapal~los 
11 h j:iinnis cles siiccessions de leurs percs mi:res et aïruls, 
(( et dc toutes ;iutros clirectes et collatér;iles, coiiiiiic 
,( : i i i ~ j i  clcs clroits et a~~aii inges cliii pourroicnt leur 6t1.e 
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41 acquis parcontrats de mariages et tcstaiiieiits, ail par 
I( les coutuwes et lois de notre royaume, ~iiC!ne da 
u droit de légitime; et les clispositions qui scroiit friites 
,< au préjudice cle notre ordoiinance, soit cil favei~r des 
1( pcrsoilnes mariées, soit par ellcs au 1)rofi.t clcs ciilrilits 
II nés de ces n-iariages, nulles et de niil effet ct valc~ir :  
I I  voulons qiie les choses aiiisi données..,.. clciueurciit 
II irrérocaLleinent acquises à notre fisc, sans qric iious 
i( en puissions disposer qu'eu faveur d ~ s  hôpitriux, ou  
n autres ccuvres pies, etc. ,J 

Quoique ces lois que nous venons 3c riil)l)ortcr, e11, 
condaninant les mariages contractés par les enfants clc 
famille sans le coiisenteinent cle leurs pére et iiiitrc, ya-, 
roisseilt se borner à infliger des peiiics ;iiis cnf;iiits r j i i i  

les contractent et h ceux qui  y ont  part, c t  ( ~ L L ' ~ ~ L ~ C I I I ~ C  

ii'riit décI,aré en  terincs formels et précis qur  1"s m.1- 

riiiges des mineurs, contractCs s:iiis lc coiisciitciiicilt 
de leurs père et nière, sont nuls; iiéaiiiiioiiis si oii coii- 
siclère atteiitivciiieilt l'esprit de ces lois, on déc~ii \ -r i ra  
facilement clu'elles rdputeiit nuls et ilon viil~il~lomciit 
contractés tous les n-iiriiigcs dcs iiiiiieurs coiitrilctds 
sans le consenterilent cte lcurs pkrc et ilière. 

- 

Il'article 40 clc l'ordoniiailce cle Blois, ci-dcssiis rap- 
porté, en défendaiit aux curés de passer outixe il la cd- 
lébration du mariage de ceux qui sont eiifaiits ile fil- 
niilleou en puissance cl'auti.ui, s'il ne lcur apgarolt clu 
conselitelnent cles père et mkrc , tuteurs ou cui~atcurs, 
siirpeiiie d'être punis coli1ii1ejirz~icurs cf11 cri~tlctle I~L'I'L, 

le donne assez à eiitcnclrc, l~iiisclndordoiiiiiiiice \.eut 
rluc Ics curés soiciit en cc cas poiirsuivis coii~iilefiu- 
1 ~ 1 1 1 : ~  d l l  cri111e (lc ml>/, pour cela seul qu'ils oiit iiiaiié 
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u n  nliiieur sans le consenteineiit clc scs père ou mére : 
elle suppose donc qu'un inariiige de niiiiciir doit pas- 
ser pour entaché dii vice de sédiiction, pour cela seul 
qu'il est contracté sans le consentelnent de ses père et 
mère,  n'y ayant qu'une grande séduction qui puisse 
porter u n  mineur à manquer à ce devoir. Alais si le 
mariage d'un mineur, pour cela seul qu'il est contracté 
sans le consentement de ses père et inère, est réputé 
entaché clii  vice de sécliictioii, c'est une conséquence 
nécessaire qu'il est pour cela seul réputé nul et noii 
valablement contracté, la secluction c'tant contraire à 
l a  liberté clu consentement, qui  est de l'essence d u  
mariage, et  étant u n  empêcliement diriillant de mn- 
riagc:; n. 2 2 5  et  228. 

Cette présomption du  vice de séduction dans le ina- 
riage des mineurs, que l'ordonnniice fait résulter clu 
cldfc~ot clc coiisei~tementdes père et méïe, est clu i-iomhre 
des ~ r é s o n ~ p t i o n s  qu'on appelle en droit~~rccszimytioiles 
juris, qui  sont éc~uipolentes à une  preuve parfaite, et 
qui clispensent d'en apporter d'autres. 

O n  peut bien avoir besoin d'autres preuves pour 
faire déclarer coupable de séduction la personne que  
le mineur a épousée sans le consentement de ses père 
et mère, et pour infliger des peines à cette personne; 
mais on n'en apas besoii-i pour déclarer nul le mariage. 
C'est pourquoi, comme l'observe M. d'Aguesseau, dans 
son plaidoyer qui sera ci-clessous cité, on trouve plu- 
sieurs arrêts qui ont déclaré lin mariage nul ,  en met- 
tantliors de cour sur l'exti,aordIiiaire contre la personne 
que le mineur avoit épousée, et par qui  on le préten- 
doit avoir étd suborné. 
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La  raison est que ,  pour qiie le iiiariage d'lin mi- 
lieur, contracté sans le consentement cle ses père et 
mère, soit réputé entaché du vice de séduction, et en 
conséquence nul ,  il suffit qu'il y ait eu une sécliictian, 
r111i est totijours présumée; mais il n'est pas nécessaire 
que ce soit la  personne que le mineur a épausée qui  
en soit coupable. Il n'importe cle quelle part la  sécluc- 
tion soit venue: quand même, ce qui  arrive souvent, 
elle auroit été réciproque, le mariage n'en seroit pas 
moins censé entaclié du vice de séduction, et en con- 
séquence nul; car une séduction, pour être réciproque, 
n'en est pas inoins contraire à la liberté d u  consente- 
illent, qui est de l'essence du mariage. 

La  séduction en ce cas n'est considérée que dans la  
cliose même; on ne  considère pas de la part de qui elle 
vient. Quand même ce seroit le mineur qui s'est ma- 
rié sans le consentement de ses père et mère qui se se- 
roit séduit lui-mêine par sa passion, quand même celle 
qu'il a épousée n'y auroit contribué qiie par le malhcur 
cju'elle a eu de lui plaire, la séduction ne laisseroit pas 
d'être en ce cas présumée, et le mariage en coiiséquence 
réputé nul, coinme l'observa M. d'Aguesseau. 

Ce que l'ordonnance de Blois, art. 40, a ordonné 
pour la publication des bans de mariage, et pour la 
manière d'en obtenir dispense, si on fait attention 
aux motifs qu'elle a eus pour faire ces dispositions, 
sert aiissi à convaincre que l'esprit de cette ordonnance 
a été d'annuler les mariages des mineurs faits sans le  
consentement de leurs père et mère. 

Cet article, que nous avons rapporté suprà, n. 69, 
part. 2,dit: Pourobvierauxabusquiaclviennentdesma- 
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riages clandestins, avons ordoniié que nos sujets rze 
pozlrront valablement contracier mariage sans procla- 
matioizsprécécleiztes de bhizs. Si 011 examiiie quel a étéle 
principal motif qui a porté l'ordonnance à prescrire 
cette formalité de la publication des Ijaiis, on s'aper- 
cevra facileiiîent que son principal objet, en prescri- 
vant cette fornlalité, et en la prescrivant à peine de 
nullité des mariages, a été d'empêcher les mineurs cle 
se marier à l'insu de leurs père et mère, et sans leur 
consentement. En  effet, le défaut de de 
bans passe pour être de iiulle coiisidératioii dans les 
mariages des ii~ajeurs: mêine à l'égard du niariacc 
des mineurs, le défaut cle pul~lication clé bans n'y est 
pas consicléré, lorsclue les père et mère du milieur ne 
se plaignent pas du mariage, et'qu'il a étd fait de leur 
consentement. Il est' donc éviclent que I'orclbiiiîriiice 
de Blois, en prescrivant la formalité clc la pul~licatioii 
des bans, à peine cle nullité 'cles mariages, n'a pu avoir 
d'autre vue l~rincipale que celle ci'eml16clier les ini- 
lieui-s clé pouvoir valnbleineiit coiitrûcter mariage suils 
le colisentenient cle leurs père et mère. Cela suppose', 
l'orcloiinaiice de 13lois, en ddclaraiit nuls et non valable- 
meiit colitractés les iiiariages, lorsqu'oii auroit inaiir~iié 
d'observer iiiie formalité principalement établie pour 
empêcher les mineurs de se iiiarier à l'insu et sans 
le conseiitemeilt de leurs père et nière, ne fait-elle pas 
suffisainmeiit connoître que son esprit est que les iila- 
riages des mineurs, contractés sans le consenteinent 
de leurs père et mère, ne puissent subsister, et qii'ils 
soient réputés noil valablen~ent contractés? Pourroit- 
0i.i pcnscv, SAIV al)s~ir~litd, (lue I'orrloiiiiaiice eCit ~ L L  
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avoir ~pl~sd ' indulgcncc pour le 'mal mêine qu'elle a 
voulu prévenir et empSclier, ~ L I C  pour l 'inol~~ervatioii 
cl'une formalité qu'elle n'a étaljlie que pour le préve- 
nir et l'en~pêclicr? 

Pour se convaincre encore I ~ l u s  que l'esprit de nos 
lois est de re.31rder coiilnie nuls les mariages des mi- 
neurs cblltractés salis le collseiiteiiieilt de leurs pére 
et mère, on peut tirer a-rgumerit cle .la secoiicle clispo- 
sition de l'article 40 de l'ordonnance cle Blois, rappor- 
tée s i ip~-&,  il. 78, qui porte que 1a.clispcnse de qucl- 
qu'une cles proclainations de bans lie pourra être ac- 
corcl& que clu conseiitemeiit des principaux parents 
des parties contractantes, et par conséclucnt de leurs 
pére.et n1èi.e; et de la disposition de la de'clnratioii rlu 
28 scpteinbre I 639, rapportée szlprir, n.  76, qui exige 
le consentement des père et  mere, tuteurS.et curateurs, 
pour la proclaniatioii desbaiis cles niiiicurs. Si ccs lois 
requièrent le~consentenient dcs pére et mkre dcs nii- 
neurs pour que leurs bans soieiit valablcinent pli- 
bliés; si elles le requikrent pour les dispenses des 
bans, pour qu'elles soieiit valablenient obtenues, ii'est- 
il pas évident que l'esprit cle ces lois est J e  rerliiérii., à 

plus forte raison, ce conseiitement cles ykre et i1ièi.c 
a u  mariage des mineurs, pour qu'il soit valalilcmciit 
contracté? le mariage étant quelque cliose de plus i t i i -  

portant que les proclamations cle bans et les clispenscs, 
et ce consentement n'étant requis pour 1cs proclamn- 
tions des bans et pour les dispenses que pour parvenir 
à l a  fin queles mineursnepuisscntvalaLlemeiit coi1~i.a~- 
ter niariage sans le consentement cle leurs père et mère. 

Kous avons puis6 tout cr qiic nous \7cnoils J e  clire 



sur  la ndcessité du  consenteinent des père et mère 
pour la validité d u  maririge des mineurs, clans le 
plaidoyer de M. d'Aguesseau, dans la cause de RIel- 
chior Fleuri, contre la demoiselle de Rezac, qiii se 
trouve a u  troisième voliirile de ses ouvrages, et qui est 
le trentième de ses plaidoyers. Il faut le lire en entier; 
Ics plaidoyers de ce graiid magistrat sont faits avec une 
précision si adiilirable, qu'il n'y a pas un inot à en re- 
traiiclier, e t  qu'on ne  peut les extraire sans les énerver. 

Toutes les lois que nous avons rapportées, qui  con- 
cernent le mariage cles mineurs cle vin.gt-cinq ans, ont 
lieu même clans les coutuines qui permettent aux en- 
fants de se marier après l'âge (le vingt ans sans le con- 
sentement des pères. La ddclaration du  26 i1oveni1)i.e 
1639 y déroge expressément. Elles ont lieri même 
à l'égard de ceux qui ,  dans certaines provinces du  
royaume, sont :.éputés niajeurs à vingt ans. Cette iua- 
jorité coutunlière, que la loi de leur pays leur accorde, 
n'a aucun effet en matière de mariage, et elle n'em- 
pêche 11"s que le inariage que ces mineurs de vingt- 
cinq ans, majeurs de majorité coutumière, auroient 
contracté sans le consentement de leurs père et+mère, 
ne  doive être cldclaré non valal~lement contracté. Bas- 
nage, sur  la coutuille de Pu'ormandie, en Fait une 
iilaxime, qu'il autorise d'un arrêt clu 28 janvier 1659, 
lequel, sur  l'appel coinme d'abus qu'une mére avoit 
interjeté du mariage que son fils, majeur de majorité 
coutuini&re, mais mineur de vingt-cinq ans,  avoit 
contracté sans son consentement, c1t:clara le mariage 
nul. II y a u n  autre arrêt (lu 18 mars r 65 I ,  rapporté 
par Soefve, qui a jugé la  même chose. 
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327. Quand même le mineur francois aiiroit con- 
tracté son mariage sans le consenten~ent de son père 
ou de sa mère hors clu royauine, et dans Lin lieu dont 
lcs lois ne regardeiit pas ces mariages comme nuls, il 
ne  laisseroit pas d'être déclaré nul et abusif, comme 
nous l'avons vu stil?rh, 11. 229. 

328. L'dloignenient du lieu où cleiiieure le père oii 
la nibre, lorsrlue ce lieu est connu, ne  dispcnse pris 
l'enfant d'obtenir ce consentement. L'approbation 
donn&e au mariage par les plus proclies parents, con- 

w 
voclu6si cet effet devant le juge, ne  supplée pris à ce 
consentrment, et ne purge pas la présomptioii d u  vice 
de séduction qui résulte du  défaut de ce consentement. 
C'est ce cjui a été jugé, il y aenviroii une trentaine d'an- 
nées, à l'égard du  mariage d'iine demoiselle de noire 
ville d'Orléans. JJe mariage de cette clemoiselle mi- 
neure avoit été célébré à Orléans sans le  consente- 
incnt de sa mère, qiii denleuroit clans l'île de Snint- 
Domingue. L e  prevôt d'Orléans aooit homologué 
l'avis des parents, qui avoient tous approuvé le ma- 
riage, et avoient tous en conséquence permis la célé- 
bration. Sur l'appel coninle d'abus interjeté par la 
mère, dont on n'avoit pas obtenu le consenteinent, le 
mariage a été déclaré nul  et abusif, et il a été fait 
cléfense au prevôt d'Orléans d'homologuer pareils 
avis. 

329. Il n'en est pas de même lorsclue le père ou In 
mère clu mineur est absent de longue absence, et 
qu'on i e  sait où ils sont. L e  mineur ne devant pas en 
ce cas être tenu i l'impossil~le, il peut, aprés informa- 
tion faite de son abscilce, être dispensé d'obtenir sori 
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coiiseiitenl,ent, c ui cloit en ce cas être suppléé par ce- \ 
lui du  tuteur et de la famille.. 

330.~ qa!. la cléclaration du . roi . . .  d,u G août . I . GSG, les 
enfants sont aussi dispensés d'avoir pour leur . . mariage 
le consentement de leuip père ou mère , ,qui se seront 
retirés clans les pays étrane;'ers pour cause de religion, 
ou pour cluelquè autre cause : mais le mineur cloit en 
ce cas suppléer à ce consentement lar celui cle son tu- 4 
teur, et par u n  avis de six des plus,proclies ,aients ct 

- \ 
alliés, ou, à ddfaut de parents, d'amis ou voisins as; 
senlLlds clevant le juge royal; et s'il n'y a point de juge 
royal, devant le juge ordinaire dys lieux. La  cléclara- 
tion du  a4  mai  1724, article I,G, dit la nlênie cliose, 
et ajoute : 11 E n  cas qu'il n'y ait que le père ou la inère 
1~ clesclits enfants mineurs qui  soit sorti- du  royauine, 
CI il suffira d'asseml~ler trois parents ou alliés du côté 
11 de celui qui sera sorti du  foyaiime, ou ,  à leur clé- 
11 f au t ,  trois voisiiis op  amis, lescjuels, ivec le père 011 
(C la mère, qui  se trouvera toujours présent, et le tu- 
t~ teur ou curateur, s'il y el? a autre que le pére ou la  
tr  mère, donneront leur c'onsentement, s'il y éclioit, au  
61 mariage proposé. J)  

33 I .  A plus forte raison le consentenient du père ou 
cle la  inère n'est pas nécessaire lorsqu'ils o i ~ t  perdu 
l'état civil, soit par la profession religieuse, soit par 
une conclailînatioil à une peine capitale : car la 1lioi.t 
civile leur fait perdre tous les clroits (le faniille et cle 
puissance paternelle, et les fait réputer coiîîmc n'cxis- 
tant plus dans la société civile. 

- Cela doit avoir lieu, qiioic~ue, lors clu mariage du 
iniileur, contracté s;~iis le consentement de son père 
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condamné par contumace à une peine capitale, le 
pére fût clans les cinq ans, et qu'il ait clcpuis purgé la 
contumace, 'et ait été absous. Quoique l'état civil clu 
père fht  alors plut6t suspei~clu qu'entièrciiient ~>ei<lu ,  
et même, par l'effet rétroactif du jugerilent d'abso- 
Irition , il soit réputé ne l'avoir jamais perdu,  il suffit 
que,  lors du inariage, lc père dans le fait ne joiiit pas 
de s i n  ét i t  civil, qu'il fGt réputé être en fuite, poiir 
que le miileur ait été alors en droit de s'eii passer, et 
d e l e  faire snppldei par'celui be soli tuteur et de sa fa- 
mille. 

011 peut ,  pour notre décision, tirer arguinent de ce 
qui est décidé en la loi i 2 ,  S. r 5, ff. de copt. ét 1.>ostlin?. 
rev., cp;e le mariage qu'un fils de famille a contracté 
sails le consenteniént ;le son père, pendant que soli 
pére étoit cirptif, étoit valable, quoique, drpuis, le 
père, par son 'retour, ait , jiire 1~0sifi11zinii, recouvré 
tous ses droits, et soit rdputé ne  lcs avoir jainais 
perdus. 

Tout ce que nous venons de déciclcr concerne le 
for extt!rieur. Les enfants,'soit majeurs, soit niinciirs, 
ne  doivent pas, dans le for cle la consciencc,'se nliiricr 
sans eil demander l'agrément à Icurs père ou mCre qni  
ont perdu l'dtat civil, lorsclu'ils soiit àportée de le lcur 
deniander; car la mort civile des pères et iiièrss iîe 
dispense pas les enfants cles devoirs 1i;iturels doiit ils 
sont tenus envers eux : Civilis ratio tzclui.afic~ji~rci cor- 
?-iirtipere lion polest. 

332. Il reste la rlucstion cle savoir, clans le cas au- 
(111~1, un niiiiciir ny;iiit recliiis Ir: coiiseiitcii1ciit tle son 
pCic ou (Ir sa i1ièi.c poiir uii in:iri:i:;c. rlii'il pi 6teiid 



lui être très avantageux, le père oii la mère refusent 
de le doiiiier, et  n'allègueiit aucune raison de leur re- 
fus, ou n'en allégueiit que de mauvaises, si le niineur 
peut, sur u n  avis de pareiits, être dispensé par le juge 
de ce consenteiiieiit, et autorisé à passer à la célébra. 
tioii du iiiariage. J e  pense c~u'ordinairement le juge ne 
doit 1x1s dispenser le mineur de  ce consciitcment, et 
que le mineur cloit en ce cas attendre le temps cle sa 
majorité. O n  doit présunier de 13 piété paternelle que 
si le père ou la mère refusent leur conseiiteriieiit, c'est 
rlu'ils ont pour cela de bonnes raisoiis, qu'ils lie jugciit 
pas à propos cle clire. 

Il paroît uéaiiriioins y avoir des cas aukquels l'avaii-. 
tage clu rilnriage pour lequel le père et la nière refua 
sent leur consenteiiieiit, seroit si grand et si éviclcnt, 
et i'injustice d u  refus si thidente, que les juges pour- 
raient dispenser le iiiiiieur du  consentement de ses 
père et mère sur u n  avis de parents. C'est ce qui a étd 
jugé par un  arrêt d u  I 7 juillet r 7 2 2 ,  rapport6 au  sep- 
tièrne tonie du  ,lournal, par lequel uii iiiilieur, sur u n  
avis cle parents, a été autorisé coiitracter un mariage 
avantageux auquel la inère refusoit de coiiseiitir. Cela 
ponrroit souffrir plus de difficulté à l'égard clu ])Are. 

Soefve, tome 2 ,  cent. 2 ,  cliap. 93, en  rapporte iiii 
qui a perniis à une jeune clcrnoiselle mineure, qui 
n'avoit a i  père ni  inère, de passer outre au inariagr: 
avec un jeune gentilhoiiime, iioiiol~stant I'oppositioii 
formée par son aïeul riiaternel; atteiidu que ce iiia- 
i,i;i.ge étoit louaLle, qu'il se faisoit clu coiiseiiteiiieiit 
de la plus graride l)ai,tic clc la faiiiille, que cet aïcul y 
ayoit donné lui-même aiipnravaiit soi1 coiisentcii~ciit, 
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qu'il ne le révoquait que sur le prétexte d'une accusa- 
tion d'uii criiiie capital, iiitentée par des ticrs contre 
I'accorilé, clont il avoit été reiivoyé absous. 

Quoiclii'un gaicoi1 doive avoir trente Lins pour qu'il 
puisse se marier saiis le consentcinent de ses père et 
nlère, après l'avoir requis, sans encourir la peine d'es- 
Iiéréclatioil, nous trouvons iiii arrêt du 7 septembre 
I GSd, au  rluatrième tome ilu Journal cles AuJiences, 
qui a periiiis à un jeuiie lioriiiiie âgé de 2 7  ans dc  
contracter un  mariage agréé cle sa mère et de ses pa- 
rents contre la \loloiité de son père. 

333. Lorsqu'uii miiieur n'a n i  père ni mère, il doit 
faire iiitcr\reiiir pour son mariagé le conseritemelit ile 
soli tuteur ou curateur. Le  curé ne doit pas le marier 
saiis que le mineur lui ait fait apparoir de ce coiisen- 
tenient ; et lorsque dans le fait il l'a inarié, le iiiariage 
est présuiiié de droit entaché d u  vice de séduction; et 
sur l'appel clu tuteur ou curateur, il doit être cléclaré 
niil, et a1,usivenient contracté. 

Cc qui ne doit s'eiiteadre que des curateurs qui  ont 
le mineur sous leur puissance, et non d'un simple CU- 

rateiir aux causes, créé à u n  mineur éiiiaiicipé. U n  tel 
curateur n'a pas de clualité pour ciiipêclier le n~ar iagc  
d u  iiiiiieur, comme l'a observé fil. Uigiioii dans soli 
plailloyer, dont l'extrait est rapportéparSocfve, tome 2, 

cciit. 2, cliap. 72. 

334. Tlorsclu'uii mineur a u n  tuteur honoraire et un  
tuteur oiiéraire, c'est le tuteur lionoraire qui  doit con- 
seiitir a11 inariase, car c'est lui qui a le C;ouvcriirriierit 
(le la pcrsoiine clii iiiiiieur ; le tuteur oiiéraire n'est créé 
r111c pour I'r~iliiiiiiist ration de ses Licns. 



Obscrvcz rliie lorsqu'liii iniiiciir a uii tuteur en 
France et un :iiitre tuteur clails lcs colonies, c'est lc 

8 tiiteiir du licu où le phre du  nrii!eur avcrit son clonii- 
cilc lors de son clécès qui cloit clonnei: son consente- 
ment par écrit au  riiariage clu niirieur, sur un  avis de 
parents asseiriblés devaut le juge qui l'a noiiiiné ; dd- 
clara~ioiz I 5 d&ceilzbre I 72 1, art.. 5. Ce, j,uge peii t 
cluelquefois , .ponr de grandes. coilsicldrations, avant 
que d'lioniologuer l'avis des parelifs par lui recu, or- 
cloiiiier que le tiiteur de l'autre lieu sera eiitenclu par- 
dcvant le juge ,(lui l'a noiilnié, enseiizlle les parents 
qui  sont audit lieu, sur le mariage proposé, pour, lciir 
avis rapporté, être orclouné ce qu'il appartieiidra. 

L a  declriration clu roi clu r er février 1743, ilicleln, 
art.. I 2, porte la in&nie cliose. 

335. Le coriçeiitenieut cles tiiteurs et  curateurs n'est 
iidcessaire que lorsque le niiiie~ir n'a iii père ni iiière. 
TAorsrjue, siir le r e f ~ i s  cl'un père ou a ' ~ i e e  mère ,cl'avoir 
13 t ~ ~ t i ' l c  cle scs enfants, on leur a crdd un  tuteur, le père 
cc 1s iiîèrc lie laissent lîns d'avoir en ce cas le goilver- 
nenient cles pcrsaiiilcs de leurs eiifaiits; le tuteur clu'oii 
leur acréé est crdd pour adnriiiistrer Icurs l~ieiis; et par 
consérlucilt c'est au père ou à la iiière, pliitGt clu'à ce 
tiilcur, qu'il q>pai.tieiit .de dpiiiler son conseiiteiiient 
311 inariagc clc lcurs enfants. 

336.. Il y a c1uclrlues différeiices cntre le consente- 
nic.iit que doivent clniincr les père et mère au mariage 
clc lcurs eiifaiits, et celui clLie doivent donner les tu- 
teurs et curatcurs cles iilineurs qui  ii'oiit iii père n i  
iiit.re. 

I O  Lcs pCre et nit:re n'oiit pas besoin, pour c101iii~r 
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leur c o n s e n t e ~ n e ~ ~ t  au niariage de leur enfant inineur, 
cle prendre l'avis des autres parents : au contraire, le 
tuteur ne doit donner soii coasenteineiit au mariage 
de soii mineur qu'après avoir pris l'avis des plus pro- 
ches parents, tant paternels que materiicls, du mineur, 
qu'il doit pour cet effet convoquer devant le juge ; or- 
donnance de Blois, art. 43. 

2' Le consentemeiit que les tuteurs et curateurs re- 
fusent de donner au  mariage de leurs inineurs peut 
être bien plus facileilient suppléé que celui des pères 
et  mères. L e  juge, sur le refus du tuteur de donner 
son consentelnent au mariage, permet au mineur de 
faire asseinbler devant lui ses plus prochcs parents; 
et a l~rès les  avoir encenclus, et fait rédiger les avis de  
chacun des parents conrocjués, et les raisons sur les- 
quelles ils le fondent, il renvoie les parties à l'audience, 
l ) ~ ~ r  juger si l'on doit permettre au  mineur de passer 
à la célébration du  mariage. 

Enfin, et c'est la principale diffdrence entre le con- 
sentement des père et mère et celui des tuteurs, le dé- 
faut de consenteiilent des père et mère, par cela seul 
que les enfants mineurs ont méprisé ce consenteiilent, 
rend le mariage nul ,  et l e  fait présumer entaché d u  
vice de séduction, n'y ayant qu'une grinde séduction 
qui puisse porter iin fils à se soustraire à ce qu'il doit 
û cet égard à ses père et mère. Au contraire, le défaut 
de  consentement cles tuteurs n e  rend le maria.ge nul 
ct présunlé entaché du  vice de séduction que loisqu'il 
paroit de la surprise, et que le mariage est désavarita- 
geux au  mineur par une inégalité de condition ou de 
biens. Cette différence entre le père et la mère à cet 

fiai16 du Cotlirat de moriug~. 2 0  
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égard, et le tuteur, est observde dans l'extrait d'uil plai- 
doyer de M. Talon, au tonle 2 du Jozirnal des Au- 
diences, liv. 4 ,  ch. 47. 

5. II. DU consentement des père et mère au mariage de leurs 
enfants majeurs. 

337. Les enfants majeurs, aussi bien que les enfants 
mineurs, sont obligés de requérir le consentement de 
leurs père et mère à leur mariage. 

Mais il y a deux grandes différences à l'égard de ce 
consentement entre les enfants majeurs et les mineurs. 

La  première est que si les majeurs ont dté mariés 
sans avoir requis dans les formes juridiques le consen- 
tement de leur père ou mère, le mariage n'est point 
pour cela présumé entachéduvice deséduction,comme 
l'est celui des mineurs; et il ne peut en conséquence 
être attaquéépar leur père ou mère, dont ils ont négligé 
de requérir le consentement: ils sont seulement sujets 
en ce cas à la peine de l'exliérédation, pour avoir man- 
qué à leur clevoir. 

Augeard rapporte un arrêt du 2 septembre i 6a7, sula 
les conclusions de M. de Lamoignon, qui a confirmé 
le mariage d'un avocat, contracté en majorité avec une 
servante, sans avoir égard à l'appel comme d'abus in- 
terjeté par la mère, à l'insu de laquelle il avoit été 
contracté. 

L a  déclaration de I 639 déclare expressément les fils, 
quoique majeurs de trente ans, et les filles, quoique 
majeures de vingt-cinq ans, sujets à la peine de l'exhé- 
rédation, lorsqu'ils se sont mariés sans avoir requis par 
dcrit le consentement de leurs père et mère. 
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L'édit du mois de mars 1697 Y soumet même les 

veuves majeures de vingt-cinq ans, aussi bien que les 
autres enfants. II dit que c'est en ajouta~zt à l'édit 
de 1556, et à l'article 2 deladéclaration de 1639; paIz 
ceque l'édit de 1556 n'avoit point 'parlé du tout des 
veuves, et qtie l'article 2 de la déclaration de I 639 
avoit bien ., dans la première partie de cet article, qui 
toncerne les mineurs, compris expressément les veuves 
inineures , hais  que, dans la seconde, qui concerne 
les majeurs, il n'avoit pas parlé des veuves 

Lorsque lesdits efifaiits, quoique iiiajeurs de vingt= 
cinq ou de trente ans, et même les veuves majeures 
de vingt-cinq ans, non seulement n'ont pas requis le 
consentement de leur père ou mère, mais encore ont 
affecté, par une clandestinitd, de leur en dérober la 
eoiinoissance, l'édit de  1697 augmente la peine, en 
ordonnant que si lesdites veuves, fils ou filles majeurs, 
demeurants actuellement avec leurs père et mère, con. 
tractent, à leur insu, des mariages, comnie habitants 
d'une autre paroisse, sous prétexte de quelque loge; 
ment qu'ils y ont pris peu de temps avant leur ma- 
riage, ils soient, par le seul fait, ensemble les enfants 
qui  naîtront de leur mariage, privés des siiccessioiis 
deleurs père, inère, aïeuls et aïeules, et de tous autres 
avantages, même du droit de légitime. Leur mariage, 

, outre cela, peut être déclaré nul pour le défaut de pré- 
sence du propre curé, comme nous le verrons inji-à. 

338. La seconde différente est qu'il ne suffit pas aux 
mineurs de requérir le consentenient de leurs père et 
tnére à leur mariage; il faut qu'ils l'obtiennent, comme 
nous l'avons vu strprà. 



Au contraire, aussitôt qu'une fille est miijeure Je 
vingt-cinq ans, et aussitôt qu'un carcon est inajeiir cle 
trente ails, ils satisfont ( au  iiioins pour le for exd- 
rieur) à tout ce qu'ils doivent i leurs père et rnèie, eia 
requérant d'eux, clans la  fornie légitiiiie, leur coiiseii- 
iciiient. Lorsclu'ils l'ont ainsi requis , cliioiqu'ils ne  
l'aient pas obtenu, il ne  sont pas s~ijets à la peine cle 
l'exlidrédation. 

Néaiinioins, si le mariage étoit tout-à-fait lionteux 
et déslioi~o~ailt;  cÔnlme si un  fils rnajeur de trente ans, 
d'une concli,aion lioiiiiête, avoit clelilandé à son père 
son coi~seiiteiiient.pour épouser une comédienne, ola 
une feinme qui auroit été re.prise cle justice; si une fille 
l'auoit deinandé pour épouser son laquais; la réquisi- 
tion faite au,père, de son consentenient, ne devroit pas 
soustraire l'enfant à la peiiie de l'exhérédation; car, 
bien loin que l'enfant satisfasse, eu ce cas, .en partie 
a u  respect qu'il doit à son père, en  lui demandant son 
consenteinent, la réquisition du  consentement de soli 
père pour u n  tel mariage est une insulte qui augmente 
l'outrage qu'il lui fait par ce mariage, bien loin de le 
diminuer. 

339. Les différences que nous avons ohser\lées entre 
les enfants majeurs qui se marient sans le consente- 
inerit de leurs père et mère,  et les mineurs, n'ont pas 
lieu lorsque le  mariage de  l'enfant, quoirju'il n'ait été 
contracté qu'en majorité, est une suite de la séduction 
en minorité. C'est pourqnoi, si un  fils a contracté ma- 
riage czii?z turpi personâ, quoiqu'il l'ait contracté en 
majorité; si dès sa niillorité il avoit vdcu dans le dés- 
orclre.avec cette fille, son mariage, étant en ce cas 
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une suite de sa séductioii en minorité, pourroit être 
déclaré nul ,  de même que s'il eût été coiitracté e n  nii- 
iiorité, et le renclroit pareilleinent sujet à la peine de  
l'exliérédation. C'est une maxime de M. I'avocat-gé- 
néral Bignon, rapportée par l'auteur du Jotlrnal des 
Azlcliences, tonîe a ,  sur u n  arrêt du 2 juillet 1660. 

340. L'arrêt de rèe;lenieiit du 27 août 1692 pres- 
crit la Forme légitime dans laquelle les enfants doivent 
requérir le consentement de leurs père et  iiière pour 
leur mariage. 

L'enfant cloit coninieiîcer par présenter au juge 
royal du lieu du domicile de ses père et nière une rc- 
quête aux fins qu'il lui soit permis de  faire à ses père 
ou nîère des soniniatioiis respectueuses de lui donner 
leur consentenieiit au  mariage qu'il se propose de coii- 
tracter avec iiu tel ou une telle. Eii coiisécluence de la 
perniissioii que le juge niet au  bas de la recliiête, l'en- 
fant doit se transporter chez ses père ou iiière avee 
deux notaires, ou uii notaire et deux ténîoins , et  l i  , 
les recIuérir de lui accorcler leur coiiseiiteiiîeiit au  ma- 
riage c1uYil se propose de contracter avec une telle; cle 
laquelle réquisition le notaire dresse un acte : c'est ce 
cjii'oii appelle somn~ni io~z respecizreuse. 

11 en doit être fait ail iiioiiis deux. 
34 r . lorsclu'uii garcoii est i i î~~ jeu r  J e  vingt-cii~rl aias, 

inais au-dessous de l'âge de trente ans,  il lie lui suffit 
pas, pour se iiiettrc à couvert de la peine de l'eshéré- 
dation, de requérir, par dcs sommations respectileuses, 
le conseiitenîeilt de ses pére ou inère p u r  soli iiîü- 

riage; il faut qu'il l'obtienne; faute de quoi, il est su- 
j.ct à la P C ~ I I ~ ;  l'édit. tlc I 5.56, art. 8, u'ayaiit esceptl dc 
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la peine de l'exliérédation que les fi!s excédant trente 
ans : mais son mariage ne peut pas être attaqué, et en 
cela il diffère du mineur. 

Le  père n'est pas même fondé à s'opposer au ma- 
riage ; c'est ce qui a été jugé par un arrêt du I a fé- 
vrier I 7 1  8, rapporté au septième toine du Jotil-na1 des 
rlzicliences, qui donne congé de l'opposition forniée par 
u n  père au  mariage de son fils, âgé de vingt-six ans, 
1\1. Chauvelin, sur les conclusio~~s duquel l'arrêt fut 
rendu,  dit, suivant que le rapporte le jourlialiste, 
qu'un majeur, quoique au-dessous de trente ans, ne 
pouvoit.être empêché de Se marier sans le consente- 
ment de son père; qu'il s'exposoit seulerilent à l'exhét 
rédation. Au reste, il y a lieu à la peine de l'exhéré- 
dation, quand même le mariage fait sans le coiisente- 
ment des père ou mère seroit un mariage sortable; 
sauf qu'en ce cas on tempère l'exhéréclation , en 
adjugeant, sur les biens du défunt, ilne somme eil 
usufruit à l'exhérédé, et la propriété de cette soinnie 
aux enfiints nés et à naître de ce mariage. 

5. III., Si le consentemelit des pères et mères, tuteurs et cura7 
teurs, est requis pour le mariage des bâtards. 

342.  L'obligation en lac~uelle sont les enfants, soit 
d'obtenir, soit, lorsqu'ils ont passé un certain âge, de 
requérir au moins le consentenient de leurs père et 
mère pour leur mariage, est un effet du droit de puis- 
sance paternelle que les père et nière ont sur leurs en- 
fants. Ce droit de puissarice paterilelle étant un des 
effets civils du mariage, comme nous le verrons infrà, 
part. 5 ,  les père et nière ne peuvent avoir ce droit que 
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sur les enfants qui leur sont nés ou censés nés d'un 
légitime mariage : ils n'ont point ce droit de puissailce 
paternelle sur leurs bâtards : d'où il suit que leurs bâ- 
tards ne sont pas dans l'obligation ni  d'obtenir ni 
même de requérir leur colisentement. C'est ce qui a 
été jugé par un arrêt du pretiîier février 1662, rap- 
porté au second tome du Journal  cles Audiences, liv. 8, 
chap. 47, par lequel, sur l'appel comme d'abus inter- 
jetd par une mère, du mariage de son fils bâtard, qui 
étoit un  jeune homme âgé de vingt-trois ans, revêtu 
d'une charge de secrétaire du roi, qui avoit épousé la 
fille d'une vendeuse de chapeaux sous le petit Châte- 
Ict, la cour mit les parties hors de cour. 

Lorsque les bâtards sont mineurs, ils ont, comme. 
les autres, beeoin pour se marier, du consentement 
de leur tuteur ou curateur; et lorsqu'ils n'en ont point, 
on doit leur en créer un. 

A R T I C L E  I I .  

Du consentement du roi pour le mariage des prince, 

343. Suivant un ancien usage qui s'est toujours pra- 
tiqué dans le royaume, les princes du sang ne peuvent 
contracter mariage sans le consentement d u  roi. 011 
agita beaucoup dans le dernier siècle, si le défaut de 
ce consentement étoit un  empêchement dirimant de  
mariage. La question fut agitée à l'occasion d u  ma- 
riage de Gaston, duc d'Orléans, que ce prince awi t  
contracté avec la y rincesse Marguerite de Lorraine, 
sans le consentement du roi. Sur l'appel conlme d'abus 
de ce mariage, interjeté par le procureur-général, par 
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arrêt du  mois de septembre I 634, sur les concliisioiis 
de M. Jérôiiie Rigiion, ce mariage fut ,  poür le d6- 
faut de ce consentement, déclaré nul. L'assemblée d u  
clergé de I 635 donila aussi une déclaration, insérée 
dans le procès-verl~al des actes de cette assemblée, 
par laquelle elle reconnut q u e ,  siiivant u n  ancieii 
usage d u  royaume de France, les princes du sang ne 
pouvoient contracter mariage sans le consentement d u  
ro i ,  et que le défaut de  ce consentement rencloit le 
iiiariage nul. L e  prince reconnut la nullité de son ma- 
riage, par acte du  16 août 1635 ; mais depuis, étant 
rentré en grace, il obtint la  permission de le réliahi- 
liter, et il fut de nouveau célébré par l'arclievêque clc 
Paris, à Meuclon, au  mois de mai 1647. 

011 avoit consulte' pour cette affaire des"docteurs d e  
Sorbonne, qui ,  pour la  plupart, avoient donné leur 
avis pour la nullité clu mariage : ceux qui firent clif- 
ficulté de le donner ne furent arrêtés que parcequ'ils 
n e  croyoient pas que dans les monuments del'histoire, 
qui  établissoient l'obligation des princes et des grands 
d u  royaume d'obtenir le consentement du  roi pour 
leurs mariages, il se ti.oiivât aucune loi assez fornielle 
et assez précise pour faire, clu défaut ile ce coiisentc- 
nient,  u n  empêclierneiit dirimant : mais ils coiivc- 
iioient que lc roi avoit le pouvoir d'en e'tablir u n  pour 
l'avenir, s'il jugeoit à propos d'eh faire uiie loi. Tel 
étoit le sentiment de M. I-Ienncquiii, célébre profes- * 
scur de Sorl~oiiiie,clui, suivant uiie aiiecdote que nous 
rapporte M. Iloiteaii dans son Traité cles e))~pecIrei?~enr?; 
c k ~  n)c!ricrgc, ayant dtc' icniidd par Ic caicliiinl clc Ri-  
cl;clicii 1,oni dire c o ~ ~  a! is SLX ce inaïin;?, r6po:idit : 
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fi Le mnrinye est bon : que le roi porte une loi qui  fasse 
u n  empêchenient dirimant d u  défaut de son conseli- 
lement, et de tels mariages seront nuls. ,, 

S E C T I O N  III. 

De la célé61.ation du mariage en face d'Église, et de lu 
cornpéte~tce du pl-êir-e qui le cdlèbre. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

De la célébration du mariage cri filce d'figlise. 

Nous n'avons pas cru nécessaire cle rapporter ici les 
monuments de l'liistoire sur cette matière ; la discus- 
sion en est trop longue : ils sont recueillis dans le traité 
de M. Delaunoi, Regin in nzati.imonin potestas, où on 
peut les voir. 

La  célébration du mariage en face d'Église, qui est 
aujourd'hui nécessaire pour la validité clu mariage, 
est une matière qui a éprouvé plusieurs changements. 

Nous traiterons, dans un  premier paragraphe, de 
l'antiquité dela célébration du  mariage en face d'Église, 
et de la bénédiction nuptiale ; et nous examineroiis 
si elle étoit absolument nécessaire dans les premiers 
siècles pour la valiclité d u  mariage. Nous rapporte- 
roiis, dans lin second paragraphe, les lois qui ,  .dans 
la suite des temps, ont requis la bénédiction nuptiale, 
ou l'intervention du curé des parties dans les mariages, 
pour leur validité. Eous verrons, dans un  troisiènir? 
j~aragraphe, quel étoit dans le douzième siècle et les 
h iè r le~  suivants, j ~ s ( ~ u ' a u  temps du concile de T r e n t ~ ,  
le i11mi1 ilni s ' ~ l ) s e ~ v ~ i t  B I'r'gard drs niiii~i;ig~s q u i  ri'a- 
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voient pas été céle'brés en face d'&$se. Un quatrième 
contiendra ce qui s'est passé dans le concile cle Trente 
à l'égard des mariages clandestins, c'est-à-dire qui n'é- 
toieiit pas faits en face d'Gglise, et dans la forme pres- 
crite par le concile. Enfin un cinquième paragraphe 
exposera ce qui a été ordonné sur cette matière par 
les ordonnances, édits et déclarations de nos rois. 

S. 1. De l'antiquité de la bénédiction nuptiale et de la célé. 
bration du mariage dans l%glise; et si elles étoient néces- 
saires dans les premiers siécles pour la validité des ma- 
riages. 

344. La célébration du mariage des chrétiens en 
face d'Église, et la bénédiction nuptiale que le prêtre 
qui célèbre le mariage donne aux personnes qui se 
marient, sont de la plus grande antiquité. 

Cette bénédiction nuptiale , comiile le remarqiie 
saint Isidore de Séville, lib. z, De ofl. Eccles., cap. I 9, 
se pratique dans l'Église, à l'imitation de celle que 
Dieu lui-même donna dans le paradis terrestre au 
mariage de  nos premiers parents : Qubd in ipsâ con- 
junctione connubii à sacerdote benedicuntur, hoc est 
à Deo in ipsd primti conjzi~zcfione llo~~zilzis facttim : sic 
enim scriptum est : Fecit Deus, . . . . . . et benedixit eis, 
dicens : Crescite, etc. .. . . . . . . Hâc erg0 s imi l i tud i~~e j t  
nunc in Ecclesiâ quod tunc factzim est in paradiso. 

Nous trouvons des témoignages de cet usage dans 
les ouvrages de Tertullien , q u i  a vécu dans le second 
et dans le troisième siècle : Und2 suffiiemus, dit-il , 
!ib. 2 ,  ad zixor., cap. 8 ,  ad enarrandum felicitatem ejus 
matrimonii qziod Ecclesiu conciliat, conjrmat oblatio, 
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obsiglzat benedictio (1). Ce mariage quod coneiliat Ec- 
clesin peut-il s'entendre autrement que d'un mariage 
fait en face d'Église, dans l'assemblée des fidéles, 
et par le ministère de l'Église, c'est-à-dire des ministres 
de l'Église? 

Ces termes, confimat oblatio, nous font aussi en- 
tendre qu'on offroit le saint sacrifice de  la messe pour 
lei nouveaux mariés ; ce qui fait présumer que les ma- 
riages se cdlébroient les jours de dimanche, lorsque 
les fidéles étoieiit assemblés pour le sacrifice dc la 
messe. 

Et ces termes, obsignat benedictio, ne signifient-ils 
pas bien clairement la bénédiction nuptiale que le 
prêtre doniioit aux nouveaux mariés? 

Le quatritirne siècle nous fournit aussi plusieurs mo- 
numents de l'usage de la bénédictioil nuptiale : nous 
eii trouvons un dans la lettre de saint Ambroise à Vir- 
gile, n. 7 ,  où ce Père, pour détourner les fidèles de 
s'allier par mariage avec des infidèles, dit : Quùm ip- 
stim conjngium velamine sacerdotali et benedictione 

, saiictijcari oporteat, quomodb potest eonjugium dici, 
ubi non est jdei  concordia? Cette lettre est la dix-neu- 
vième dans l'éclition des bénédictins. 

Nous en trouvons dans le même siècle un  autre dans 
une lettre du pape Syricc, qui monta sur le saint-siège 
en l'année 384 ou 385 ; c'est dans sa lettre à Himère, 
évêque deTarragone. Ce pape, en faisant, au chap. c) 

de cette lettre, le détail des qualités qu'il faut avoir 

(1)  Ces mots, obsigirat be~zedictio , ne se trouvent pas dans i'éditios 
de Beatus Rlicnanuc. 



316 T I ~ B I T A  DU CONTlldT DE MARIAGE, 

pour être proniu aux ordres, rapporte celles-ci: Sipro- 
babiliter vixerit ,  und tantùm et en qzianz virqinem 
communi per sacerdotem benedictione perceperit, tixore 
contentus. 

Jle quatriéille concile de Carthage, qu'on prétend 
avoir été l'an 398 ,  fournit pour ce siècle un troisième 
ténloignage. Il est dit au canon quinzième ; Sponszis 
et sllonsn quùm benedicendi sunt ci sacerdote, àparen- 
tibus suis vel paranympllis ofleranttir, qui qziùnz beize- 
dipiionem acceperint, eâdenz nocte, pro reverentiâ ip- 
sius beizedictioizis, i n  virqinitnte permaneant. 

Il est vrai que les critiques ont soup~onné de sup- 
position les canons de ce prétendu quatrième concile 
de Carthage ; mais quand nous abandonnerions ce té- 
moignage, les prdcédents que nous avons rapportés, 
contre lescluels on ne peut rien opposer, sont plus cllie 
suffisants pour certifier l'usage dans lequel on étoit 
dans l'Église, au quatriéme siècle, de faire intervenir 
clans les mariages des fidèles la bénédiction nuptiale. 

Au coininencement du ciiiquième siècle, le pape 
Iiiiiocent 1, dans sa lettre àvictrice, évêque de Rouen, 
art. 6 ,  fait aussi meniion de la bénédiction nuptiale : 
Beizedicîio quœ per sacerdotem izzibentibzis impoltitiir. 

345. Cette hénéciiction nuptiale n'étoit néanmoins 
ciu'un pieux usage, et n'étoit pas nécessaire pour le ma- 
riage, qui pouvoit salis cela être valablement contracté. 

La loi vingt-deuxième, cod. de nupiiis, qui est cle 
Théodose et Valentinien, ne nous laisse aucun cloute 
à cet 6garcl : Si do~iationzim ante ~iziptias vel cloîis in- 
sii~inieiztn defi[el.int, pompa eîinnz, nliaque nlipiiarum 
r:>/cb/.i:ns oi71ittniui., ~ziillus existinzet 06 id deesse recté 
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inito ~ ~ z a t ~ ~ i ~ n o n i o j r n z i t a i e ~ ~ î ,  vel ex eo izatis liberisjzira 
posse iegiti~noru~n ai$erri; inter pares /lonestate per- 
sonas iziilkà lege impeclienie conso~,tium, quod ipsorzii)~ 
consensu atqtie amicortan j d e  finattir. 
. U n  ne  peut pas dire plus fornielleinent que le seul 
consentement des parties, justifié par le témoignage 
de leurs amis, devant qui elles l'ont déclaré, suffit pour 
l a  valiclité de leurs mariages, etsi pompa aliaqtie nrrp- 
tiarunz cele6ritas onziitattir. Ces ternies, nliaqzte iziip- 

iiarrim solemnitas , désignent manifestement la céré- 
monie de la  célébration du mariage en face d'Église, 
et de la bénédiction nuptiale, dont les empereurs dé- 
cideiit que l'omission n'empêchait pas alors la validité 
du  mariage. 

Observez que la loi di t ,  inter pares Ilonestate perso- 
nas; car lorsqu'un homme se marioit avec une fenîine 
de  vile condition, il falloit alors qu'il fû t  établi, par u n  
acte cle conventions nîatrinioniales, qu'il la prenoir 
pour légitime épouse, plutôt que pour une simple cou- 
cubiiie : ce qui fut depuis abrogé par Justinien ; 1. 27 ,  
5. 7 ,  cod. de nzlpt. 

O n  peut encore tirer argument de la novelle 74. 
Justinien, au chap. 4 de  cette novelle, commence par 
dire : Antiquis pi~omulgutum est legibus, et à nobis 
ipsis sunt Itæc eadem constituta, zit eiianl nuptiœ extrà 
dotalia insiruinenta, ex solo affectu valeant et rate  sunt. 

Ces termes, ex  solo aflectu, disent clairement que 
pour la  perfection et la validité du  mariage le seul 
consentement des parties suffit, et qu'il n'est pas be- 
soin qu'il intelvienne aucune autre chose, pas même 
la c.&éinonie de la bénédiction nuptiale. 



3 18 T R I I T ~  DU CONTRAT DE MARIAGE) 

Ensuite Justinien rapporte l'abus des preuves trop 
Iégbres qu'on admettoit de ce consentement des parties, 
par des ténioins qui disoient avoir entendu les parties 
s'appeler par des noms dont les personnes mariées ont 
coutume de s'appeler : Introezintes lestes sine periculo 
tnentientes, quia v i ~  vocabat dominani (1) coliceren- 
lene, el istd illzina simili~ernominabat; et sic eisfigutt- 
tcir mntrimonia non pro verilate confectci. 

Cela prouve que les mariages pouvoient se contrac- 
ter sans les cdlébrer yul~liquenieiit B l'église; car si 
cette célébraticsil eût été nécessaire, on n'auroit pas 
admis avant la novelle, pour preuve du mariage, le 
seul témoignage des témoins qui disoient avoir eiltendii 
les parties se traiter de mari et femme, Ce que Justi- 
nien, pozlr remédier à ces abus, prescrit pour la preuve 
des mariages, prouve pareillemeiit qu'on pouvoit les 
contracter valahleiiient sans aller à l'église, et sans bd~ 
nédiction nuptiale. Il ordonne que le mariage légitime 
des personnes d'un rang illustre ne puisse se prouver 
que par un acte de conventions niatriinoniales. A 1'6 
garcl des persoiines d'un rang inférieur, et ndaiinioiiis 
d'une condition honnête, il veut qu'à ddfaut d'acte de 
conventions matrimoniales, elles aillent dans quelque 
dglise, in aliqttâ orutionis domo, y déclarer leur maA 
riage au  défenseur, qui en doit dresser d n  acte en prO 
sence de témoins. Il elcepte ,de sa loi les yei-sonnes c'.c 
basse condition; 

Delà on peut tirer cette conséquence : Justinien n'a 

(1) HOC nomine uxores maritis appellari solebant; 1 .  rg,  S. 1, f f ~  
<le ann. kg. 



PARTIE I V ,  CIIAPITRI;: 1. 3 9 
ordonné, par cette novelle d'aller à l'église qu'à cld- 
faut d'acte de conventions matrimoniales; et encore 
ce n'étoit pas pour y recevoir la bénédiction nuptiale, 
dont il n'est pas dit un mot, mais pour y faire dresser 
un acte de leur mariage par le défenseur, qui souvent 
étoit un  laïque. Donc, quand il y avoit un acte (le 
conventions matrimoniales, il n'étoit pas nlênie du 
tout nécessaire d'aller à 1'Pglise. Justinien excepte de 
sa loi les personnes de basse condition; donc ces per- 
sonnes pouvoient valablement contracter mariage sans 
aucune forme. 

Non s e u l e ~ l e i ~ t  la bénédiction nuptiale , quoique 
pratiquée dans l'Église, n'étoit pas nécessaire pour que 
le contrat de mariage fût valable comme contrat civil, - 
mais encore elle n'étoit pas plus nécessaire pour qu'il 
fût sacrement. C'est ce qui paroît par la réponse du 
pape Nicolas 1 à la consultation des Bulgares, dans le 
neuvième siècle. Ce pape, en l'aiz. 3, expose ainsi les 
usages de l'Église roiliaine pour la célébration des ma- 
riages : Prinlùnz quidem in ecclesid Domini, czim obla- 
tionibiis p a s  of irre  debent Deo , per sacerdotis ma- 
nzim statuun fur, sicque demùm benedictionem et vela- 
men cœleste suscipiunt;.,. post hæc de ecclesiâ egt-essi, 
coronas in capitibus gestant, quæ semper in ecclesid 
ipsd sunt solitœ reservari: ... hæc szintjura nuptiarutn ... 
Ensuite le pape ajoute : Peccattrm autem esse, si lrœc 
cuncta in nzrptiali fœdere non interveniant, non dici- 
mus, quemadmodùm Græcos vos adstruere dicftis, præ- 
sertim quùm tanta soleat arctare quosdam rerum ino- 
pia, ut ad hœc prœparanda nullum his suffragetur 
airxilir~nî; ac per hoc suficiut, secundùm leges, solus 
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eoruiil consensus tle qiioi.um conjr~nctioi~ibus agifur., 
Ce pape dit bien clairement clue le seul colisente- 

ment  clcs parties, cloiiiié seloii les lois, c'est-i-clire 
pourvu que les lois permettent le mariage eiitre ces 
personnes, quoiqu'elles ne  soient pas allées à l'église 
recevoir la l~éiiédictioii nuptiale, suffit pour la viilidité 
du  sacreinent cle iîiüriage. I l  lie peut pas 6tre douteux 
que c'est d u  n~ariligc, considaré comme sacrement, 
que  le pape entend parler : c'étoit sur ce qui  étoit né- 
cessaire pour le mariagc coniiiie sacreinent que les 
Bulgares l'avaient consulté. 

5. II. Des lois qui ont requis pour la validité des mariages 
qu'ils fussent célébrés en facc d'Église. 

346. La bénécliction nuptiale et la  célébratioii d u  
inariage en  face d'Église, qui n'étoient d'abord que de 
pieux usages, furent, dans la  suite, requis pour la va- 
lidité des mariages. 

Pour remédier aux abus qu'occasionoit la clan- 
destinité des mariages que plusieurs personnes con- 
tractoient sans aller à l'église recevoir la bénédiction 
nuptiale, dans l a  vue de les teiiir secrets, nos rois ju- 
gèrent à propos d'ordonner que leurs sujets, lorsqu'ils 
contracteroieilt mariage , le contracteroient en face 
d'Église, où ils recevroient l a  bénédiction nuptiale; à 
peine de  nullité des mariages qui se contracteroient 
sans y observer cette formalité. C'est ce que nous trou- 
vons établi dans le recueil des Capitulaires de Char- 
lemagne et de ses successeurs, fait par Benedictus Le- 
vita. Il est dit, au livre sixième, art. I 30 : Nec sine be- 
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netlictione sncei-tloiis, qui  rrntè inrrirl,ti evnnt, iirlber~c~ 
~i l (~ea1l t .  

TA l~éiiécliction ilii1)tirilc ne  SC donnoit qii'auft pre- 
ilîiers nîariages. C'est pour ccla r ~ u c  le capitu1aii.c clit , 
qui aniè illiiilpti ernrlt. RIiiis, c[uoicl~i'il n'i~itervîilt pas 
cle béndcliction nuptiale clails Ics secoilrls ct ultérieui~s 
mariages, les paistics ii'6toient pris iiioins obligées d'y 
faire intcrvcnir le curé, pour tlonner, a u  nom de 1'J.:- 
glise, publiquerilent et en présence clu peuple, son ap- 
probation 5 leur iiîariage. C'est ce tluc nous apprcntl 
le capitulaire 408 ,  où il est dit : Are cltristiani e s  pro- 
yi~zqiiitnte sui sangilitzis cor~nubia clzicant, nec sine be- 
neclictione sacerdoiis c i i~n  vircjinibus i~zibere audea~zt,  
neque vi(1iiu.s absqile sitorrlm sacerdotz~in consensu ct 
co~z~~iuent ià  I~ fc6 is  diice~.e p~.cesunza~zt. 

Ccs capitulaires, comprenant dans une  même dé- 
fense les mariages entre parents,  et ceux qui se con- 
tractent sans l~t'iiécliction nuptiale, 011 a u  moins sans 
l'iiitcivciitioii clu curd, il s'ensuit que cette défense étoit 
faite à peine clc nullité. 

Le c:ipit~ilnire 463 d u  livre sc'ptiCii1e s'en expliclue 
forinellenieiit, cil rapportniit csprcssdincnt la béné- 
diction iiul>tiale pai.mi les choses ndcessaires pour la 
légitiniité du  ilîariagc d'une fille : Aliter legitinzu~,i, 
u t  n pcti~.ibils accepimus .... non Jit conjuyium, nisi ... 
'(irso12 silo 1ernpor.e sncer(lo~ali/er; zrt ~rzos est, curn p1.e- 
ribtrs ei obluiior~ibirs il sïrcerrlore be,ietlicaiiir, etc. 

' 

Tout  ceci avoit été ainsi ordoiiiié, cornine iioiis l'a- 
voiis cléja (li t ,  pour ciiip6clier la clandestinité des ma- 
riagcs. C'cst cc rliie nous apl)rencl le capitulaire I 79 
du livre scptièiiie, où il est clit : Surlcitii~n est ilt ptlblicd 

ïtwité i lu Coiiiraf de ~ I I U J . I ' ( I ~ P .  2 1 
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ntiptiœ ab his qtii ~zubere cuyizrnt,Jaizt, quia sctpt? i n  
nuyiiis cldm factis gravia peccata ... et hoc ne deiizcel~s. 
j a t  , otnizibus cavendtim est; sed yriiis conveiziendus est 
sacerdos in cujus parochiâ ~zi iyt iœjeri  clebeiat, in ec- 
clesiâ coràsz popzilo, et i6i izzquirere unci cLim populo 
iyse sacerdos debet , si ejus propinqtia sit, an  non.... 
Postquàm istn omnia probuta fueruizt, et nihil inzpe- 
dierit, tunc, si virgo f~ieri t  , cunz benediêiione sacerdo- 
tis., sictit in saci-amentario continetur, et ctim consilio 
~nultorunz bononinz hominum, publicè et non occuliè 
ducendq est uxor. 

Ce capitulaire se trouve aussi dansle recaeil d'Isaac, 
évêque c l e  Langres, tit. 5, art. 6. 

Dans le guatrièine supplément cles Capitulaires de  
Cliarlemagne, qui est un  recueil de quelques canons 
et de quelques lois de princes séculiers, que Cllade- 
niagile déclare vouloir être insérés dans ses Capitu- 
laires, et avoir force de loi, le secancl article, tiré des. 
lois desvisigotlis, prononce une aineiide de cent sous, 
ou,  à défaut d'argent, une peine de cent coups de 
fouet, contre les chrétiens qui coilbrscteront n1ariag.e 
sans bénédiction nuptiale. 

Le  concile de Trosli, tenu l'an gog, sous Cliarles- 
le-Simple, can. 7, dit: Dicernimtis et nossecuitdum con- 
stitutionenz anticltiam, ut nulhis occziltas nriptias, etc.... 
sed dotatam et à pnreiztibus traditain, per benedictio- 
nein sacerdotoinz accipiat, clzii vtilt usorem, sictit i n  
libro supradicto, cap. 179, moneiur his verbis : Sanci- 
film, etc. 

Le concile rapporte tout de suite les propres ternîes 
de ce capitulaire, que nous avons ci-dessus rapportds. 
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S. III. Dii droit qui s'observoit dans le douzième si6cle et les 
suivants, jusqu'au temps du concile de Trente, à l'égard 
des mariages clandestins, c'est-à-dire qui n'étoient pas cé- 
l6brés en face d'Église. 

347. Les lois que nous avons rapportées au para- 
graphe précédent tombèrent par la suite en désuétude : 
on ne regarda plus la bénédiction nuptiale et la célé- 
bration du mariage en face d'Église comme néces- 
saires absolument pour la validité du mariage. Il étoit 
censé valablement contracté par cela seul que les par- 
ties s'étoient réciproquement promis de se prendre 
pour mari et femme. C'est ce qu'on appeloit sponsalia 
de pr~senti. 

Alexandre III,  dans le douzième siécle, n'exigeait 
pas autre chose pour la validité d'un mariage, dans 
sa décrétale qui est au  chap. 9 ,  exf .  de sponsal. et 
mcitrim. E x  parte C. mulieris, clit ce pape, nobis inti- 
tizaitim est y zibd Andreas juramentzun prœstitit qubd 
eanz ab eo tenzpore pro conjuge teneret, et ei siczit uxori 

. 

suœ&wervaret; ipsa quoqzie eidein Andreæ juravit 
se illzim pro nzariio lzabiiurum ... quo facto (il n'est fait 
mention d'aucune célébration de mariage en face d'É- 
glise), prœnominatus Andreas reliquit eamdem .... Man- 
damus quaienùs eumdem zlt super inductû dimissâ, ad 
tixorem suam redeat ... cogatis. 

Il y a dans l'ancienne collection, au titre de sponsû 
dzior., cap. 8, une décrétale du même pape, adressée 
à l'évêque de Nonvick, qui est encore plus formelle. 
Il y est dit : E x  tztis litteris intelleximus virum quem- 
clam et tnirlierein sese invicem recepisse, nzillo sucerdote 
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lwœsente, 12ec ntlliibilci soloiznita~e qcium solet angli- 
calln Ecclesin eslzibcre, et nlinm praclictnrn mulier.em 
nizte carrîalein coinnzistiollel~l solent~litei~dzixisse et cog- 
novisse : t u e  przide~zria: dtixi~~zzis respontlcizdiin~ qtlbtl, 
si priils vir et iizzilier ipsa, de y r ~ s e i ~ i i  se iweper.int , di- 
cciztlo zinus alteri, Ego le recil~io in i~zen~it ,  e t ,  Ego te 
1-ecil~io in meziin; elinrnsi 11011 iiltervenerit illn solein- 
nilas, nec vir rilulierern car-rzaliter cogizoverit, millier 
il3m primo debet resiiiui, quiim nec potuerit nec de- 
buo i t  post talein conselzsiim ulii nzibere. 

T,e nlêrne pape, au  chap. 2 ,  ext. decluntiest. despons., 
dit que lorsque les mariages ont  été contractés avec 
tant de clandestinité qu'il n'y en ait aucune preuve, 
l'Église n'a pas de moyens pour contraindre les parties 
qui eu disconviennent à tenir leur foi : niais lorsque les 
parties cléclarent ces mariages, l'Église, à nioins qu'il 
n'y ait d'ailleurs cpelque enipêclienieiit, doit Ics recaii- 
noitre conlme aussi valables quc s'ils avoieiit cl'abord 
&té contractés en face d'Église : V-el-iim sipcrsoila: cor)- 
trahentizinz hcec volzieriizt pziblicare, nisi ru~ioi~abilis 
crtzisa prepecliat, ab Ecclesici recipiericln, et conlp1.o- 
bapcln tnnqtlanz si ci6 illiiio in  Ecclesin. consl~cctzi ce- 
le6i.cita. 

Il résulte pareillement de la décrétale du iilênle 
pape Alexaildre III ,  qui est au clinp. Illiirl, I 1 ,  e.z.t. de 
prrcsu~~pt.; et de celle dlInnocentllI, quicst auclmp. 6, 
ext. cle eo qrii cogn. consang., etc., que ces papes re- 
gardaient les iliaria.ges coiitractés seuleiilei~t per ver,bu 
cle pi-@senti coinilie de vrais iilariages. 

Ile même pape Xiiilocelit [II, clans Ic coiicilc dc Tla- 
tran, ayant cld'ciiclu les mariages clanclcstiiis, c'est-à- 
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clire ceux qui ne sont pas contractés en face cl'Cglise, 
ct ayant ordonné que même ceux qui se célEbreroiciit 
cil face cl'Église seroieiit précéclés dc trois ],ans de.ma- 
riage, lie cléclare pas néanmoins nuls les iilariages ' clanclcstins, lorsque les partics sont cl'ailleurs capables 
de contracter mariage eiisenil~le; ct il se contciite d'or- 
donner qu'on imposera en ce cas une l~éniteiice à ceux 
qni les contracteront : His qui talitet- pra.sul~zlîser~iizt 
etiain in gradu concesso copzi lari, condigïza /~œnitenf ia 
ii2jztiyatiir; cap. fin., ext. de clandest. tlespons. 

Les mariages clandestins, c'est-à-dire ceux clai lie 
sont pas contractés en face d'Église, mais sccr6teiilciit, 
per s~îonsalia de prcesenfi, coiitiriiièreiit toiijours de- 
puis à être regardés coiilme valal~les. Ils étoient encore 
regardés coninle tels au temps clu concile cle Trente ; 
et ce concile va niêiiie jusrlu'à frapper cl'anathèine ceux 
qui nieroieiit que ces iiiariages fussent de vrais maria- 
ges, tant que l'Église n'a pas encore jugé à propos de 
les déclarer nuls, quoiqu'elle les ait toujours détestés : 
Tametsi diibiianclunz izon est, dit le  concile, cla~ldes- 
tina matri~~zonitr, libero conti-ahentizim conseizsu jacta, 
rata esse et vera nzatrimonia, quaindiil Ecclesia en ir- 
rita non fecit, et poinrlè j~ir.edamnait~li suiit illi, u t  eos 
sancttis synodus anathemate rlamnat, qui eu vera ac 
rala esse negant. 

Par ces termes, rata esse et vera , le concile ddclare 
que ces mariages étoient non seulement de vrais inü- 

riages, en tant que contrats civils, mais niênie cju'ils 
étoient sacrements : c'est ce que signifie ce ternie rata 
dans le langage cles canonistes, comme on peut le voir 
au  cliap. 7, ext. de clivort., oii Innocent III dit que,  
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quoique le mariage des infidéles soit un vrai mariage, 
il n'est pas ratzrm, pour dire qu'il n'est pas sacrement: 
Etsi matrimonium verurn inter infideles existat, non 
tamen est ratum ; inter jîdeles autetn verum et rattirn 
existit, etc. C'est une fort mauvaise objection que de 
dire que si ces mariages sont sacrements, 1'8gIise ne 
doit pas les détester. Je  réponds qu'elle les déteste, 
comme elle déteste les mauvaises dispositions dans les- 
quelles on confère et on recoit les autres sacrements, 
qui ne laissent pas d'être sacrements, nonobstant ces 
mauvaises dispositions. 

S .  IV. De ce qui se passa au concile de Trente, à l'égard des 
mariages clandestins. 

348. Il fut beaucoup question au concile de Trente 
des mariages clandestins, c'est-à-dire de ceux qui ne 
sont pas contractés en face d'Église. TOUS en reconnois- 
soient les abus. Le meilleur moyen d'y remédier étoit 
de les déclarer nuls ; mais il y en avoit qui cloutoieiit si 
le concile en avoit le droit. 

Fra-Paolo, dans son I-Iistoire de ce concile, liv. 7 ,  
rapporte que, dans la congrégation des tliéologieiis 
qui fut tenue sur ce sujet le g fdvrier I 563, et jours 
suivants, Maillard, doyen de Sorbonne, dit que 1%- 
$se n'avoit pas ce pouvoir; qu'elle ne sauroit faire 
qu'un sacrement légitinie dans le temps présent fût 
invalide à l'avenir; qu'elle ne pouvoit pas exiger, polir 
la validité du mariage, qu'il se contractât publique- 
ment, le premier mariage entre Adam et Eve, q u i  est 
le modèle des autres, s'étant fait sans témoiiis. Le jd- 

Salmeron clisoit au contraire qiie l'CClise a tiiiit 
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de  ponvoir sur la matière des sacrements, qu'elle peut 
y altérer tout ce qui n'est pas de leur essence ; que, les 
,rjualités de public ou de secret étant accidentelles au 
mariage, l'Église peut ordonner sur ces qualités ce que 
bon lui semble, et par conséqnent exiger, gour sa va- 
lidité, qu'il fîlt public. 

Palavicin, dans son Histoire, doline un démenti a 
Fra-Paolo star ce qu'il rapporte de l'avis du doyen 
Rlaillard, et dit que c'est un  fait controuvé. 

Dans la vingt-quatrième session du concile, qui fut 
tenue le I I novembre de la même année, on lut le 
projet de décret qui avoit été fait pour déclarer iiuls 
les mariages clandestins, et le décret passa contre l'avis 
d e  cinquante-six prélats, qui répondirent par rzon pla- 
cet. L'évêque de Warmie, qui regardoit la  validité de 
ces mariages coinnîe un dogme de foi, ne voulut pas 
y assister ; Fra-Paolo , liv. 28. 

Le décret sur ce point, qui fut arrêté en cette ses- 
sion, est concu en ces termes : Qui d i f e r  quhm prœ- 
sente parocho vel alio sacerclote cle ipsirrs paroclti seu 
ordilzarii liceiztiâ, et duolius vel.tribus testibus, matri- 
monium contraltere atientabunt, eos sanctus syizodus 
cid sic contral~nduin matrirnonir~m omniizb inhabiles 
reddit, et hzrjusnzodi contracius irriios et nullos esse 
cleccrnit. 

Observez que, quoique la forme prescrite par le coii- 
cile pour lcs mariages soit très sage, et qu'elle ait é ~ é  
en consécjuence adoptée et confirniée par les ordon- 
nances cle nos rois, comme nous le verrons au parngra- 
plie suivant, néanmoins le concile excédoit son pouvoir 
en déclarant nuls, de sa scule autorité, les contrals de 
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mariages où elle n'auroit pas été observée : car les ma- 
riages, en tant que contrats, appartiennent, corninc 
tous les autres contrats, à I'orclre politique ; et ils sont 
par conséc~uent de la compétence de la puissance sécu- 
lière, et non de celle clu concile, à qui il ii'appartenoit 
1)"s de statuer sur leur validité ou invaliclité. 

5. V. De ce que les ordonnances de nos rois ont ordonné 
contre les mariages clandestins; et de la forine qu'ellcs 
ont prescrite pour que les mariages fussent valablcineiit 
con tractés. 

349. Le concile de Trente ne put  être recu en France, 
malgré les efforts qiie firent la cour de Rome et le 
clergé pour l'y faire recevoir. Tous les catlioli(~ues re- 
connoissoient, et ont toujours clepuis reconnu, que les 
décisions de ce concile sur ce dogme sont la foi de 
l'Ce-lise ; mais l'atteinte qu'il donne clans ses clécrets 
de discipline aux clroits de la puissance séculiére , et . 
à nos maximes sur un  très grand noml~re  de points, 
fut et sera totijours u n  ol~stacle insurmontable à sa rd- 
ception clans ce royaume. O n  peut en voir la liste dans 
une dissertation sur la réception et l'autorité du  con- 
cile de Trente en France, qui est à la fiil de l'excellent 
ouvrage cle RI .  Rassicocl, qui a pour titre , ATotes szii* 
le co~zcile cle f i e n t e ,  et qui a été imprimé à Cologne 
en r 7oG. 

L e  décret d u  concile ne  pouvant pas remédier aux 
allus des mariages clandestins en France, où ce con- 
cile il'étoit pas recu, et où ses décrets ne  poilvoient 
par consécluent avoir aucune autorité, le roi IIeilri III 
jugea à pro13os d'y remédier lui-même, ayant dans 
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lui-i-iîêine autaiit cle pouvoir pour cet cffct.' clu'eii 
rivoit le concile, coinme 110~1s l'avons établi clans la 
~ re in i é re  partie cle ce traité. C'est ce qu'il fit par son 
orclonn;ince, rcnclue aux états de Blois, art. 40, où il 
est dit : ci Avoils oreloriné que nos sujets ne  pourront 
11 valn6lernent contracter iilariage sans proclainations 
11 précédentes ; . . . . . aprhs lesqueis bans, seront épou- 
l( sés public~uen~eilt; et, pour témoigner cte la forme, y 
11 assisteront quatre téinoins dignes de foi, dont sera 
11 fait registre, etc. N Et par l'art. 4 4  il est défendu à 
tous notaires, sous peine cle punition corporelle, de 
recevoir aucunes proillesses de mariage par paroles 
cle présent. 

Par l'éclit cle IIenri IV, du mois de cléceinl~re iGoG, 
le roi vcut que les causes concernailt les mariages ap- 
partieniicnt à la coniioissance cles juges cl'@glise, à la 
charye cju'ils seroiit tenus de garder les ordoanances , 
même celle cle Blois en l'article 40,  et .suivant icelles 
déclarer les inariages qui n'auront été faits et céléLrCs 
en l'église, et avec la fornie et solennité requises par 
ledit article , nuls en noil valablement contractés, 
coinme peine indicte par les conciles (1). 

%a déclaration du  roi Louis XIII, de r 639, article I , 
ordonne que l'article 40 de l'ordonnance cle Blois soit 
csactcmeilt gardé ; et en l'interprétant . . . . . . qu'à la 
célél~ratioil n'icelui assisteront quatre téinoins avec le 
curé, qui recevra le consentement des parties, et les 
conjoindra en mariage, suivant la forme ~~ratique'e en 

( 1 )  Voyez les coiiciles de Toiirs, rit. g ,  (1,. iiratii~no,iio; de  Ilcinis, 
d. fit., RIT. a ;  i l c  Rordeaita, d .  fit. Ces troi, rori<.ilrj o i i t  i t C  teiiiis 

C i l  1553.  
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l'@$se. Fait défeilses à tous prêtres de célébrer aucuns 
mariages qu'entre leurs paroissiens, sans la permis- 
sion par écrit du curd ou de l'évêque. 

L'édit de 1697 confirme les ordonnances concernant 
la célébration des mariages, et notamment celles qui 
regardent la nécessité de la présence du propre curé. 
r' Voulons ( y est-il dit ) que les ordonnances des rois 
<' nos prédécesseurs, concernant la célébration des ma- 
*( riages, et notamment celles qui regardent la néces- 

silé de la présence du propre curé de ceux qui con- 
cr tractent, soient exactement observées )). 

350. Cette présence du curé requise par nos lois 
pour la validité des mariages n'est pas une présence 
purement passive : c'est un fait et un ministère du curé, 
qui doit recevoir le consentement des parties, et leur 
donner la bénédiction nuptiale. 

Cela résulte des termes de la ddclaratioa de 1639, ci- 
dessus rapportée, où il est dit que le ctiré recevra le 
consentement des parties, et les conjoinclra en mariage, 
suivant la forme pratiqtiée en 1'Eqlise. 

Il ne suffiroit donc pas, pour la validité du mariage, 
que les parties allassent trouver à 1'Cglise leur curé, et 
qu'ils lui déclarassent qu'ils se prennent pour mari et 
femme : il faut que le curd célèbre le mariage. C'est 
pourquoi, par arrêt de I 676, rapporté par d'Héricourt, 
p. 3, cli. 5, art. I ,  n. 27, Lin mariage dont les partics 
s'étoient fait, dans l'église, donner acte par un notaire, 
sur le refus fait par uii curé de le célébrer, fut déclaré 
nul; et en consécluence, par arrêt du I O  mai I 7 I 3, iiii 

enfant né cle ce mariage fut déclaré hütard. 
35 I . Dep~lis, il y a eu un arrét d e  ri.;lcment du 5 sep 
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tembre I 650, qui fait défenses à tous notaires, à peine 
d'interdiction, de passer aucuns actes par lesquels les 
hommes et femmes déclarent qu'ils se prennent pour 
mari et  femme, sur le refus qu'il leur seroit fait par 
les évêques, grands vicaires et curés, de leur conférer 
le sacrement de mariage; et ordonne que lesdits évê- 
ques, grands vicaires et curés seront tenus de donner 
des actes par écrit, contenant les causes de leur refus, 
lorsqu'ils en seront requis. Pareilles défenses aux no- 
taires, par arrêt du 20 décembre 1688, rapporté au 
cincluièilie tome du Journal. 

3 5 2 .  Lorsque le refus du curé est mal fonde!, les par- 
ties ont deux voies pour se pourvoir : la première, qui 
est la voie ordinaire, est la demande qu'ils peuvent 
donner contre le curé pour qu'il lui soit enjoint de cé- 
lébrer le mariage. Cette demande, ayant pour oljj et lc 
sacrement de mariage, est une cause spirituelle qui 
doit être portée devant le juge ecclésiastique, c'est-à- 
dire devant l'official. Le  juge royal est incompétent 
pour en connoitre, suivant qu'il a été jugé par arrEt 
du I O  juin I 692, rapporté au cinquième tome d u  Jour- 
nal des Atidiences. La seconde voie est celle de l'appcl 
comme d'aljris au parlement, d u  refus dii curé. Tics par- 
ties peuvent aussi appeler comme d'riljus de la sen- 
tence de l'official, qui auroit autorisé le refus du curé. 

353. Ce que nous avons dit, que le prêtre qui cé- 
lèbre le mariage n'est pas un  simple tc'moin, et qu'il 
y exerce un ministère, n'est pas contraire à ce qii'cn- 
seignent les tliéologiens, que lcs parties qui contractent 
~ i~ar iage  soiit elles-n~êiiies les ministres d u  sacrement 
clc mariage. 11 est vrai qu'elles en soiit Ics ministres 
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quant a ce qui est de sa substance, et qu'elles se l'ad- 
iiiinistrent réciprocluenieiit par leur coilsentemeiit et 
la déclaration extérieure qu'elles se font de ce conseil- 
tcment; mais le prêtre est, cle son côté, le iiiinistre des 
soleiinités que l'IiClise et le prince ont jugé à propos 
d'ajouter au mariage pour sri vciliclité, et il est préposé 
par l'Église et par le prince pour exercer ce ministère. 

A R T I C L E  I I .  

De la compdteiice du prétre qui célébre le mariage. 

354. Il faut pour la validité d u  mariage, lion seu- 
lement qu'il ait été célébré en face d'Église, mais en- 
core que le prêtre qui l'a célébré ait été compétent. 

Nous verrons, I O  quel prêtre est compétent pour ln 

célébration des mariages; z0 quelle est In peine des 
parties qui ont célébré leur mariage devant un prêtre 
incompétent; 3' quelle est la peine du prêtre qui 1'~r 
célébré; 40 si, lorsque les parties sont de différentes 
paroisses, le curé J e  l'une des parties peut valal~lemei~t 
célébrer le mariage sans le Consentement du curé de 
l'autre partie. 

S .  1. Quel est le prêtre compétent pour la célébratioii du 
mariage. 

355. Le prêtre compétent pour la célébration cles 
mariages est le curé des parties. 

Le curé des parties est celui du lieu où elles font leur 
résidence ordinaire. 

Lorsqu'u~~e personne demeure une partie de l'an- 
née clails u n  lieu, et une autre partie dans un autre, 
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son curé est celui du  lieu où est sa pi.incipaIe clemcure, 
où il fait ses pâques, où il a coutunle cle se dire lie- 
meuru~~t  dans les actes qu'il passe, où il est imposé ~ U Y  

charges publiques. 
356. 1,orsqu'une personne a transféré sa deinenre 

d'un lieu dans u n  autre, pour que le curé d u  lieu cle 
sa clenieure actuelle soit compétent pour la marier, il 
faut qu'il y ait au moins six mois qu'elle y soit de- 
illeurante, lorsqu'elle sort d'une paroisse du niêine 
diocèse, ou un an  entier lorsqu'elle sort cl'~iii autre 
diocèse. Sans cela, son curd actuel ne peut la ciarier 
sans u n  certificat de publication de ],ans d ~ i  curé de 1 ; ~  
paroisse d'où elle est sortie. C'est ce qui est porté par 
l'édit clu mois de mars I 697, où il est clit : 11 r)éfencloiis 
11 à tous curés de conjoindre en mariage aiitrcs per- 
11 sonnes que ceux qui sont leurs vrais paroissiens, clc- 
(I nieurants actuellement ct p~ibliclriement daiis leurs 
fi p a r ~ i s s ~ s ,  au moins depuis six mois à l'égard clc ceux 
LI qui demeuraient auparavant clans une autre paroisse 
11 cle la même ville ou du  même cliochse, ou depuis iiii 
(1 an pour ceux qui derrieuroient dans Lin ai1ti.e dio- 

chse. ji 
357. 1,orsclue Irs parties contractantes sont iiliiieu- 

res, leur curé, qui cloit celél~rer leur mariage, est ce- 
lui du licii de Ir1 dcmcure clc lcurs père et mère, tu- 
teur ou curateur, quaiicl mêiile elles auroient üillcurs 
un domicilc cle fait; sauf qu'eii ce cas leurs Lans cloi- 
vent aussi être publiés en  lit paroisse clu lieu de ce do- 
niicile de fait. C'est la disposition de l'éclit du  mois cle 
mars 1697, où il est clit : 11. Déclarons que le doii.iicile 
Ir cles fi!s ct filles cle hiilille mineurs de viii.zt-ciilcl ans, 
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II pour la célébratioii de leur mariage, est celui de lerrrs 
II père et mère, oti cle leur tuteur ou curateur, après 
II la  mort cle leursdits père et mère; et, eii cas qu'ils 
(( aient un autre doniicile de fait, ordonnons que les 
II bans seront publiés dans les paroisses oit ils demeu- 
II rent, et dans celles de leurs pères, mères, tuteurs et 
11 curateurs. 11 

358. L'évêque des parties n'est pas moins compétent 
que leur curé pour la célébration de leur mariage, 
puisqu'il est leur premier pasteur. 

359. Enfin un  prêtre qui a permission de l'évêque 
ou d u  cilré des parties pour célébrer leur mariage 
est très compétent pour le célébrer : le mariage étant 
célébré par la permission du curé ou de l'évêque, c'est 
conmie si l'évêque ou le curé l'eussent eux-mêmes 
célébré. 

L e  vicaire d'une paroisse est censé, par sa qualité 
de vicaire, avoir la  permission d u  curé pour célébrer 
les iiiariages de la paroisse : le curé est censé la lui avoir 
donnée eii le recevant pour son vicaire, et il n'est pas 
liécessaire qu'il la  reiiouvelle pour chaque mariage. 

Il en est cle iilêine d'un prêtre habitué, qu'tin curé 
a préposé pour la célébration des mariages dans la 
paroisse : il est éviclent qu'en lui clonnant cette corn- 
mission, il lui a doiiné la permission de les célébrer, 
tant que sa comniission n'est pas révoquée. 

360. Tout autre prêtre qui n'a la permission iii de 
l'évêque, n i  d u  curé des parties, est incompétent pour 
les célébrer. 

C'est ce qui résulte de la déclaration de I 639, qui, 
après avoir ord,onile que ce sera le curé qui recevra le 



PARTIE IV, CrIAPITRE 1. 33 '5 
consentement des parties, ajoute : i( Défenses à tous 
H prêtres rle marier autres personnes que leurs vrais pa- 
if roissiens, sans la permissioii par écrit des curés des 
(( parties ou de l'évêque. n 

Cette permission par écrit n'est pas néanmoins né- 
cessaire lorsque c'est le vicaire ou le prêtre préposé à 

' la céldbration des mariages qui l'ont célébré : pareil- 
lement, quoique le mariage ait été célébré par un prêtre 
étranger, s'ill'a été en présence du curé, cette présence, 
dont il est fait mention dans l'acte de célébration sur le 
registre du curé équipolle à une permission par écria 
du curé. 

'. 
S. II. De la peine des parties qui ont fait célébrer leur 

mariage par un prêtre incompétent. 

361. La peine des parties qui ont fait célébrer leur 
mariage par un prêtre incompétent est la nullité de leur 
 mariage. 

Quoique le concile de Trente, qui a prononcé cette 
peine (I), comme nous l'avons vu sz~prà, n'ait pas été 
recu en France, nos rois ont adopté et confirmé sa dis- 
position à cet égard. 

La déclaration de 1639, en prescrivant la forme de  
la célébration des mariages, exige que ce soit le curé 
qui le célèbre (ou quelqu'un par lui commis) : ( ( A  In 
il célébration assisteront quatre témoins avec le curé, 
u qui recevra le consenternent des pcirties, etc. 

L'édit du  mois de mars I 697 ne laisse aucun doute 

(1) Qui aliter yuhm prœsorte paroclto, vel  alio sacerdott de ipsius 
parochi seu ordinarii licentin" matrimonium contrahere attentabunt ...... 
sanctus cynodtcs .... hujiismorli contractlts illicitosct nullos esse decernit. 



sur lri nullité des niai-iagcs célc'l~rés dcvant un  prêt1.e 
incoiiipdtent : après avoir clit clans le préanlljuic : 11 I,cs 
(1 saints coiicilcs ayint  coiiiiiie une cles solcii- 
11 nites esse~ziielles au sacrcmeiit de mariage, la prk- 
(1 seiice clii propre curC dc ceux qui contractent, les rois 
(C nos prédécesseurs ont autorisé par plusieurs ordon- 
(( ilailces l'exécution d'un règleiiicilt si sage, etc. 1, ; il 
est clit ensuite claiis le dispositif: ~ J ~ o u l o i i s  que les dis- 
(cpositioiis cles saints canons, et les ordoiinances des 
11. rois ilos prédécesseurs, concernant la célébratioii dcs 

mari;igcs, et notainmelit celles cliii regarclent lit 
11 lzécemité de la présence clu propre curé de ceiis 
(1 qui contractent soient, exactement oljservées; défeil- 
11 ~ O I ~ S ,  C ~ C .  

Dire qu'une cliose est une sole~z~ziié esseltiielle au 
mariage, c'cst clire rlu'clle est cle l'essence d u  mariage, 
et qu'en consécluence il lie peut y avoir cle vrai ma- 
riage lorsrlu'el!e ii'a pas &té observée. Iles saints coi]- 
ciles, en cléclaralit que la présence du  propre curé étoit 
iine solennite' esseiiiiél/e ni1 sncre~neiit de nnzariage, ont 
donc suffisan~rneiit cldclaré que les mariages où elle 
n'avoit pas été observée n'étoient pas devrais mariages, 
et clevoieiit être regardés conlriic iluls; et l'&lit, en 01.- 
cloiinant l'observation cles canons à cet égard, prononccl 
évideiiîmeiit la nullité cle cés mariages. 

Cela résulte encore cle ces antres ternies cle I'éclit : 
1, Voulons que les orclonnances ..., et notiiiiiiilent celles 
11 rluiregardent [CL ~lécessiiécle hprkselzce diiprol)~.c  cil^.,;, 
I l  soient exactement o6serukes.n Il  paroit par ccs ternics. 
~ L I C  la  présence clu propre curé est rcgarcléc coniiiic: 
étant dc iikcessitc' pour la céldlratioii des rilari:i.gcs: 
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donc ceux où elle n'est pas intervenue ne sont pas va- . 
Iablenlent célébrés. 

Enfin nos lois regardent tellement comme nuls les 
mariages célébrés par un  prêtre inco~i i~é te i i t ,  que la 
déclaration d u  15 juin 1697 ordonne que les parties 
qui auront contracté de tels mariages soient poursui- 
vies par les procureurs du  roi pour les réhabiliter, 
comme nous le verrons inj-à, part. 6, chap. 1, art. 1, 

5.7. Ils sont donc nuls; car s'ils étoient valables, il lie 
faudroit pas les réhabiliter. 

362. Cette nullitédes mariages célébrés par uii prêtre 
iiicompétent n'est pas de la classe de celles qu'o~i ap- 
pelle relatives, qui n'ont lieu que lorsq~ze la partie s'en 
plaint, telles que sont celles qui résultent du  défaut de 
liberté dans le consentement de l'une des parties con- 
tractantes, de l'impuissance, du  défaut de consente- 
ment des père et mère ou tuteurs, etc. j elle est de l a  
classe de celles qu'on appelle nullités absolues, et elle 
ne  peut se purger iii se couvrir que par une réhabi- 
litation du mariage des parties, c'est-à-dire une nou- 
velle célébration faite par le curé ou avec sa permis- 
sion, ou celle de  l'évêque. 

Il  n'importe que les personnes qui se sont mariées 
liors de l a  présence et sans le  consentemelit de leur 
propre curé soient majeures ou  mineures, enfants d e  
famille, ou usantes de leurs droits; nos lois ci-dessus 
rapportées, qui déclarent nuls ces mariages, n'ayant 
fait à cet égard aucune distinction. 

O n  trouve néanmoins dans le recueil d'arrêts quel- 
ques arrêts qui ont déclaré des parties lion recevables 
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clans l'appel comme d'abus, par elles interjeté, de la 
célébration de leur mariage, sur le prétexte qu'il avoit 
été célébré par un prêtre incompétent, hors de la pré- 
sence et sans le consentement du curé, lorsque l'appel 
n'avoit été interjeté clu'après un  long temps de colla- 
bitation publique, et sans que personne se fût jamais 
plaint de ce mariage. 

La réponse est que ces arrêts n'ont pas jugé qu'un 
mariage qu'on supposeroit célébré par un prêtre in- 
compétent puisse jamais être valable, et que ce vice 
puisse être purgé par quelque laps de temps que ce 
fût; mais qu'ils ont seulement jugé qu'eu égard aux 
circonstances de la cause, l'appelant étoit indigne d'être 
écouté et recu à entrer dans la discussion qu'il allé- 
guoit, et qu'on clevoit présumer que les choses s'étaient 
passées dans les règles, et que le prêtre qui avoit cé- 
lébré le mariage avoit eu la permission du curé. Ce 
que rious disons est conforme à ce qui a été observé 
par M. d'Aguesseau, dans un  mémoire qui se trouve 
dans le cinquième volume de ses œuvres, après le cin- 
quante-septième plaidoyer : il est dit à la fin de ce 
mémoire : 11 S'il y a quelquefois des circonstances assez 

fortes, suivant les règles de la police extérieure, pour 
11 fermer la bouche à la  mauvaise foi et à l'inconstance 
r( de ceux qui réclament sur ce fondement (de défaut 
1' de présence et de consentement du propre curk) con- 
u tre u n  consentement libre et une longue possession, 
1, il faut au moins, en ce cas, qu'il paroisse que la jus- 
11 tice ne se détermine que par les fins de non-recevoir; 
u et qu'en déclarant les paizies non-recevables, elle 
Ilajoute toujours que c'est sans préjudice à elles de se 
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(( retirer par-devers l'évêque pour rdliabiliter leur ma- 
t( riage, si faire se doit. n 

363. Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent 
sur la nullité du mariage céldbré hors de la présence 
et sans le consentement d a  curd des parties a lieu 
quand même le mariage auroit été célébré en pays 
étranger par des Francois, lorsqu'il paroît que c'est e n  
fraude de la loi qu'ils y sont allés, En vain diroien:-ils 
que la forme des contrats se règle par les lois du liseu 
où ils se passent; que leur mariage ne s'étant pas f~it 
en France, mais en pays étranger, ils n'ont pas 6x6 
obligés d'observer les lois prescrites en France pour la 
forme de leur mariage. La  réponse est que la célé- 
bration du mariage en face d'Église par le propre 
curé ii'est pas une pure forme d'acte ; c'est une obli- 
gatioii que nos lois imposent aux parties qui veulent 
contracter mariage, à laquelle les parties qui y sont sua 
jettes ne peuvent se soustraire en allant, en fraude, se 
marier dans un pays étrariger. 

Il en seroit autrement d'un mariage qu'un Francois 
. qui se trouveroit avoir, sans fraude, sa résidence dahs 

un pays dtranger, où il n'y a pas d'exercice de la rei 
ligion catholique, auroit contracté avec une femme 
catholique, et qui auroit été cdlébrd dans la chapelle 
d'un ambassadeur catholique , par l'aumônier : ce 
mariage seroit valable, n'y ayant pas, en ce cas, de 
fraude, et le mariage n'ayant pu être célébré autre- 
ment, 
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S. III. Des peines des prêtres q u i  célbbrent des mariages sans 
le colisentelnent par écrit du curé des parties, ou de l'é- 
vêque. 

364. Ces peines sont prescrites par l'édit du mois d e  
mars I 697. Il Y est dit : (1 Voulons que si aucuns des- 
(1 dits curés ou prêtres, tant séculiers que réguliers, 
t( célhbrent ci-après sciemment, et avec connaissance 
(1 de cause, des mariages entre des personnes qui ne 
(I sont pas effectivement de leurs paroisses, sans en  
(( avoir la par écrit des curés de ceux qui 
u les contractent, ou de l'archevêque ou évêque dio- 
L( césain, il soit procédé contre eux extraordinaire- 
(( ment, et qu'outre les peines canoniques queles juges 
t( d'figlise pourront prononcer contre eux, lesdits curés 
u et autres prêtres, tant séculiers que rc'guliers, qui au- 
LI ront des bénéfices, soient (par nos juges) privés, pour 
LI la première fois, de la jouissance de tous les revenus 
CI de leurs cures et bénéfices pendant trois ans, à la ré- 
u serve de ce qui est absolument nécessaire pour leur 

subsistance, ce qui ne pourra excéder la somme de 
(1 six cents livres dans les plus grandes villes, celle de 
(< trois cents livres par-tout ailleurs, et que le surplus 
61 soit saisi à la diligence de nos procureurs, et dis- 

tribué enxeuvres pies, par l'ordre de l'évêque diocé- 
rc saln ; 

r<  Qu'en cas d'une seconde contravention, ils soient 
(I bannis   en da nt le temps de neuf ans des lieux que 
u nos juges estimeront à propos; 

« Q u e  les prêtres séculiers qui n'auront pas des bé- 
u néfices soient condamnés au bannissement pendant 
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u trois ans, et ,  eii ca's de récidive, pendant neuf ans; 
u et qu'à l'égard des prêtres réguliers (I),  ils soient en- 
AI voyés dans iiii couvent de leur ordre, que leur supé- 
(1 rieur leur assignera, hors des provinces marquées par 
CC les arrêts de nos cours, ou les sentences de nos juges, 
.« pour y demeurer pendant le temps qui  
(1 leur sera marqué par lesdits jugements, sans y avoir 
(1 aucune charge, ni fonction, ni voix active et pas- 
u sive. >, 

365. L'édit ne  soumet les curés à ces peines que 
lorsc~u'ils ont célébré scieinment, et avec co~zlzoissa?zce 
de cause, le mariage de gens qu'ils savoieiit n'être pas 
leurs paroissiens : ils n'y sont pas sujets lorsqu'ils ont  
étd surpris. Mais, pour éviter ces surprises, l'édit leur 
enjoint, lorsqu'ils célèbrent le mariage de  personnes 
qu'ils ne coilnoissent pas, et qui  se disent de leur pa- 
roisse, de se faire, avant que de commencer les cé- 
rémonies, certifier de leurs demeure, Age et qualité, 
par quatre témoins don~iciliés et signandaires, si ce 
nombre de signandaires peut facilenlent se trouver sur  
le lieu, auxquels témoins le curé doit faire signer l'acte 
de célébi.at.ioi~. 

( 1 )  Qui n'ont pas dc bénéfices : ceux qui en ont sont compris dans 

!a disposition, qui prononce la peine de la privation des 
fruits. 
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S. iV. Si, lorsque les parties sont de différentes paroisses, le 
curé d'une des parties peut valablement célébrer le nia- 
riage sans le concours et le consentement du curé de l'autre 
partie. 

366. Cette question est admirablement traitée dans 
LLQ mémoire qui se trouve dans le cinquième tome des 

, 

ceuvres de M. d'Aguesseau, dont nous ayons déja rapr 
porté quelque chose, s~ iprk ,  n. 362. 

L'auteur du mémoire propose trois cas auxquels le 
w r i a g e  a étd céldbré par le curé de l'une des parties. 

Le premier cas est celui auquel les bans ont été pu- 
bliés dans les différentes paroisses des deux parties. Il 
p'y a pas lieu, dit-il, en  ce cas à la question. 1.e curé 
de l'autre partie est censé avoir suffisamment concouru 
et doqné son consentement au mariage par la publi- 
cation qu'il a faite des bans, et par le certificat qu'il a 
donné de cette publication. 

Observez, en passant, que le curé qui célèbre le 
mariage a un  très grand intérêt de se faire remettre ce 
certificat de I'autre curé, par lequel il atteste avoir pu- 
blié les hans sans qu'il y ait eu d'opposition; car s'il y 
avoit des oppositions, le curé qui a célébré seroit, 
faute de ce certificat, exposé aux dommages et intérêts 
qui seroient prétendus par ceux qui les ont formées. 

Le secoiid cas est celai auquel l'évêque des deux pan 
ties leur a donné dispense des trois bans, L'auteur du 
mémoire convient qu'on peut encore soutenir en ce 
cas que le mariage cél6bré par le curé de l'une des 
parties est valahle : l'évêque est censé en avoir ap- 
l x ~ u v é  la célébration par la dispeilse des trois hans 
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qu'il a accordée : étant le premier pasteur des dcux 
parties, elles sont censées l'une et l'autre s'être mariées 
du consentement de leur pasteur. 

Le troisième cas est celui auquel les bans n'ont été 
publiés que dans la paroisse de l'une des parties, dont 
le curé a célél~ré le mariage. C'est dans ce cas que l'au- 
teur du mémoire soutient que le mariage célébré par 
le curé de l'une des parties est nul par le défaut du 
concours et du consentement du curé de l'autre partie 
à ce mariage. 

Pour prouver cette thèse, il commence par présup- 
poser que le concile de Trente, et nos rois par leurs 
ordonnances, u ont eu pour ol~jet d'empêclîer la clan- 
u destinité des mariages. Ils ont cru qu'il n'y avoit pas 
rc de moyen plus sûr pour y parvenir que d'établir la 
u nécessité de la présence ( ou du consentement) du 
11 propre curé. 1) 

Ils ont établi cette présence ou ce consentement 
conmie une forme et une solennité essentielle, dont 
l'inobservation rendoit le mariage nul et clanclestin. 

La clandestinité qui rend nul le mariage fait hors de 
la présence et sans le consentement du curé des parties 
consiste en deux clioses : I O  dans le cldfaut d'une forme 
et solennité requise à peine de nullitd; 2 O  dans le pré- 
judice que l'inobservation de cette forme pourroit sou- 
vent faire à des tiers, en leur dérobant la connaissance 
d'un mariage qu'ils peuvent avoir iiltdrêt cle savoir et 
d'eiiîpêclier. 

Tout ceci présupposé, l'auteur du mémoire entre 
dans la question si ces deux caracthres de clandesti- 
nité ne se rcncoiitreiit pas lorsrltie le mariage a e'tc' 



célébré par le cu r l  de l'une des parties, sans le con- 
cours et le consentement du curé de l'autre partie; et  
il soutient que l'un et l'autre s'y rencontrent. 

I O  Le défaut de forme s'y rencontre. La  forme qui 
requiert la présence oii le consentement d u  curé des 
parties n'est pas entièrement et siiffisamment rein- 
plie, quoique le mariage ait été célébré par le curé cle 
l'une des parties, lorsqu'il l'a étd sans le concours et 
consentcn~entdu curéde l'autre partie. 11 ne faut, pour 
s'en convaiiicre , qu'entrer dans l'esprit du  concile cliii 
a prescrit cette forme et solennité, que les ordoiinaiiccs 
de nos rois ont adoptée. 

L'esprit clu coiicile, cn prescrivant cette fornie, a été 
de iappclcr les clir6t.iens sur ce point i l'ancienne 
discipline de  l'Gglise, suivant lacluclle les fidèles lie 
doivent pas se marier sans avoir auparavant instruit 
l'fie1ise cle l'engagement qu'ils entendoient contracter, 
pour en avoir son avis et son approbation, conlime nous 
l'apprenons de ce passage de Tertullien : iVupiice lzon 
priirs apzid Ecclesiampro~ssce,jE~x~ù mcecl~inin jiidica1.i 
pcriclitnizttil-. C'est en se conformant à l'esprit de cette 
ancienne discipliiic que le concile iiiîpose a u s  fi- 
dèles, lorsqu'ils veulent se marier, l'obligation d'iii- 
struire de leur nlariage l'église particulière dont ils 
sont n ~ c n ~ l ~ r e s ,  au  inoins en la personne du curé de 
:cette église, qui  en est le clief et qui la représente ; et 
c'est pour cet effet qu'il ordonne que leur mariage sera 
célébré par le curé, ou de son consentement. 

Cette obligation est imposée à l'une et  à l'autre cles 
pnrties : l'une et l'autre cles parties doit donc la rein- 
, plir, pour qu'on puisse dire que la forme prescrite par 



PARTIE IV,  CIIAPITRE 1. 345 
le concile a été observée. C'est pourquoi, lorsque les 
parties sont dediffdrentes paroisses, quoique le mariage 
ait été célébré par le ciiré de l'une cles parties, la forme 
prescrite par le concile n'est pas remplie si l'autre par- 
tie n'a pas fait concourir son curé à soli mariage, eil 
lui faisant publier les bans. 

Ce mariage, qui,  quoique contracté par le curé de 
l'ii~ie clrs parties, l'a été à l'insu d u  curé de l'autre par- 
tie,  a donc le premier caractère de clandestinité, qui 
consiste dans I'iiiobservatioii de la forme et solennité 
prescrites pour la célébration des mariages. 

11 est encore plus e'viclent que ce nîarial?;e renfcrine 
le secoiid caractère cle clandestinité, qui consiste dans 
le préj~idice que le défaut de foriiie fait à des tiers, 
ausqiiels il dérobe la coniioissnnce d'un iiiariage dont 
ils avoicnt iiitc'rêt d'être a~e r t i s  pour l'empêcher : car 
qnoiqu'il ait été célébrd par lc curé cle l'une des parties, 
ce n'est pas ordinairement par ce curé, niais par l'autre 
curé, à l'insu duquel oii a affecté de faire le ninriage, 
qne ceux qui avoieiit intérêt d'en être avertis pouvoient 
l'être, ct aiisquels par ce niopen on en  a dérobé la con- 
naissance. 

Supposons clii'iin jeunc lîoiiime, voulant faire u n  
mariage peu convenable oii mtriie lioiiteux avec une 
fillr, ait été marié par le curé de la fille, à l'insu du  
curé de sa paroisse, où il n'a pas fait publier des bans : 
qiioiqiie ce mariage ait été cdlébré par le ciiré cle l'une 
des parties, le jeune hoinnie n'en a pas moins dérobé 
la  connaissance à ses palcnts, en le faisant l'insu de 
son ciiré, et en ne faisant pas publier de  Ilans dans sa 
paroisse, ses parents ne pouvant veiller quc sur ce qui  
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se passe clans la paroisse clu jcune hoiiime, et non sur 
ce qui se passe dans la paroisse de la fille, qu'ils ne 
connaissent pas. 

M. d'Aguesseau combat ensuite la distinction qu'on 
voudroit faire à cet égard entre le mariage des mi- 
neurs et celui des majeurs. O n  convient assez que 
lorsque les parties sont mineures, ou l'une d'elles, le 
mariage, cl~~oique célébré par le curé de l'une des par- 
tics, est nul lorsqu'il a été fait à l'insu et sans le 
concours du curé de la partie mineure ; mais lorsque 
les parties sont l'une et l'autre majeures, on doit, dit- 
on,  décider autrement. 

Voici comine les partisansde cettedistinctiontâclient 
cle l'établir. Ilorsque le mariage a ét4 célébré par le curé 
de l'une des parties, le concours et consentement d u  
curé de l'autre partic consiste clans la publication des 
bans qu'a faite l'autre curé, et clans le certificat qu'il 
a donné de cette publication. O r  le défaut de puLli- 
cation de bans, suivant la  jurispruclence cles arrêts, 
ne fait pas une nullité à l'égard t l i i  mariage des illa- 
jcurs: donc lorsqu'un mariage de majeurs a été cé- 
lébré par le curé de I'uiie des parties, le défaut cle 
concours du curé cle l'autre partie ne doit pas faire 
une nullité. 

M. d'Aguesseau répond à ce raisonnen~ent qu'on 
y confond mal à propos la formalité de faire précé- 
der le mariage par une proclamation cle bans, et celle 
cte l'obligation qui est imposée à chacune des parties 
contractantes, de faire intervenir à leur mariage le 
consentement cle leur curé. Ce sont deux formalités 
différentes ; et si l'on peut quelquefois passer par-des- 
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sus l'inobservation de la première, il ne s'ensuit pas 
qu'on puisse pareillement passer par-dessus l'inobser- 
vation de l'autre. On  convient que lorsque l'une et 
l'autre partie ont satisfait à la formalité de faire inter- 
venir à leur mariage le consentement de leur curé, 
ei.2 le faisant célébrer par leur curé commun, on passe 
par-dessus l'omission de la foriilalité de la publication 
des bans qui devoit précéder, le mariage ayant été con- 
tracté entre majeurs, et ayant été public : mais il y a 
une grande diffdrence entre cette formalité, qui n'est 
q d u n  préalable au mariage, et la forme à lac~uelle 
chacune des parties est assujettie de faire intervenir 
Xe consentement de son curé ou de l'évêque, la- 
quelle forme est une forme d u  mariage même, sans 
laquelle il ne peut être valable. C'est pourcluoi, lors- 
que les parties sont de différentes paroisses, le ma- 
riage, quoicpe célébré par le curé cle l'une des parties, 
est nul ,  si le curé de l'autre partie n'y a pas concouru, 
soit en publiant des bans, soit de quelque autre ma- 
nière que ce soit, quand même les parties seroient ma- 
jeures; le concile et les ordonnances de nos rois, qui 
ont adopté sa disposition, n'ayant fait à cet égard au- 
cune distinction entre les majeurs et les mineurs. 

M. d'Aguesseau combat ensuite un autre raisonne- 
ment des partisans de la distinction entre le mariage 
clcs mineurs et celui des majeurs, par rapport à cette 
formalité. Ce raisonnement consiste à dire qüe les 
tiers ne souffrent aucun préjudice de ce que le mariage 
ayant été c6lébré à l'insu du curé de l'une des parties, 
1ii connoissance leur en a été dérobée : car, dit-on, ils 
n'avoient aucun intérêt d'en être iristruits, puisrlue, 
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rlttand inême ils l'eussent été, ils n'auroient pu l'em- 
pêclier, les majeurs n'ayant pas besoin pour se marier 
d u  consentement de leurs parents. 

A cela RI. d'Aguesseau répond que qiioiqu'il ne 
soit pas a u  pouvoir des parents des majeurs de former 
u n  obstacle insurniontable au mariage qu'ils se propo- 
sent de faire, ils ont néaninoins un  très grand intdrêt 
d'cn être avertis, parcequ'en étant instruits, ils peu- 
vent souvent, par  le retard qu'ils apportent a u  ma- 
riage, et par leurs remontrances, faire ouvrir les yeux 
à ln partie qui se proposoit de faire u n  inariage peu 
convrnable, et la déterminer à n e  le pas faire. 

D'ailleurs, lliilté&t qu'ont les familles d'être averties 
d u  inariage de leurs parents n'est qu'une raison ac- 
cessoire à l'obligation imposée aux parties de ne  se  
pas inarier à l'insu de leur curé. La  fornie prescrite 
par le concile et par les ordonnances de  célébrer le 
mariage en la présence ou du  consentement du  curé, 
laquelle est prescrite aux deux parties, a u n  autre fon- 
dement principal, que nous avons rapporté ci-dessus. 
C'est poiirc~uoi, quand même l'intérêt qu'ont les fa- 
milles d'être averties d u  inariage ne se rencontreroit 
pas, l'inobservation de cette forme ne  laisse pas de 
devoir faire déclarer nul un mariage aiiqiiel, quoi- 
qu'il ait été célébré par le curé de l'une des parties, le 
curé J e  l'autre partie n'a pas concouru, sans qu'on 
doive à cet égard faire aucune distinction entre le ma- 
riase des majeurs et celui des mineurs; le concile et 
les ordonnances de nos rois qui ont prescrit cette 
forme n'ayant fait aucune distinction. 

I l  faut lire le ménloire fait sur cette question, dans 
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le ciiicluièiîîe tome dcs oluvres de M. cl'Aguesseau. 
1,'analyse que noiis venons d'en faire n'a pu qu'af- 
faiblir la force et l'énergie des iiîoyens qu'il con- 
tient. 

ARTICLE I I I .  

Si la  célébration du mariage peut se faire par procureur. 

367. Pour que la célébration du mariage en face 
d'figlise soit valable, il n'est pas nécessaire que les 
parties contractantes fassent par elles-mêmes cette cé- 
lébration: elles peuvent la faire valablement p3r pro- 
cureur, pourvu que les trois conditions requises paf 
la décrétale de Boaiface VIII, rapportée cap. j ~ z .  de 
proczirat. in 60, concourent. 

Il faut, I O  que le procureur ait une prociiration 
spéciale pour épouser une telle personne. Un procu- 
reur à qui j'aurois donné pouvoir d'épouser en mon 
nom telle personne qu'il jugeroit à propos ne pour- 
rait valahlen~ent en époiiser pour moi aucune. 

Il faut, 2' que le procureur à qui j'ai donné poil- 
voir d'épouser une personne en mon nom le fasse 
par lui-niême : il ne peut pas substituer une autre per- 
sonne pour le faire en sa place, à moins que, par une 
clause expresse de ma procuration, je ne lui eusse 
clonné le pouvoir de substituer un autre, 

Il faut, 30 que la procuration n'ait point étdrévoque'e 
avant la célébration. Si elle avoit été révocjuée avant 
la  célébration, le mariage ne seroit pas valahlement 
contracté, quand même, lors de la célébration, mon 
procureur, et la personne qu'il a épousée en mon 
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nom, auroient ignoré et n'aqroient pu savoir cette ré- 
vocation. 

En cela le mariage est différent des autres con- 
trats, auxquels on donne effet contre le mandant, 
lorsque son procureur, et celui avec qui son procu- 
reur a contracté, ont contracté de bonne foi, dans 
l'ignorance de la révocation du  mandat; 1. I 5 , ff. 
mand. La raison de différence est que le consente- 
ment des parties est tellement de l'essence du mariage ' 
au temps auquel il se contracte, que lorsqu'il a cesse 
par la révocation de la procuration, quoique ignorée, 
il ne peut pas se suppléer, pour quelque cause que ce 
soit. 

Lorsque ces trois conditions concourent, le mariage 
célébré par procureur est valablement contracté; et 
quoique les parties réitèrent depuis par elles-mêmes 
la cérémonie de la célébration de leur inariage, ce 
n'est point la réitération de cette cérémonie, c'est la 
célébration qui a été faite par procureur, qui donne 
au mariage sa perfection. Henri IV, après avoir épousé 
par procureur Marie de Médicis, consomma à Lyon 
son mariage avant la réitération de la cérémonie. 

CHAPITRE II. 

bes  choses requises pour la célébration des mariages, dont 
l'inobservation n'emporte pas la nullité du mariage. 

368. I O  Lorsqu'il y a une ou plusieurs oppositions 
faites à des bans de mariage, le curé doit surseoir à la 
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~célébratiori du mariage jusqu'à ce qu'on lui ait rap- 
porté la main-levée des oppositions. 

Néanmoins lorsqu'il a passé outre, l'inobservrition 
de cette régle n'empêche pas le mariage d'être va- 
lable. 

Il est valable cliland même l'opposition à laquelle 
le curé n'a pas eu d'égard seroit bien fondée; ptlià, 
si elle avoit été faite par une personne à rjui l'une 
des partics avoit été fiancée : car l'empêchement qui 
résulte des fiancailles avant leur dissolution n'est, 
comme nous l'avons vu sziprà, n. 88, qu'un empêche- 
ment purelnent prohibitif, et non dirimant, qui par 
conséquent n'empêche pas la validité du mariage que 
la partie a contracté au préjudice de cet empêchement, 
et de l'opposition fondée sur cet empêchement. 

Le mariage célkbré au préjudice des oppositions 
dont il n'y a pas eu de main-levée, quelles que soient 
ces oppositions, est valable à l a  vérité, mais. le curé 
qui a contrevenu à la régle en célébrant ce mariage 
peut être, à la requête du promoteur, poursuivi de- 
vant l'officia1 pour la peine canonique, qui est dans 
ce cas une suspense à divinis pour trois ans; can. 
Quiim i~zlzibitio, vers. Sa~zè,  exil-. de clarid. despons. 

Il peut aussi être poursuivi devant le juge séculier 
par les parties qui ont fait l'opposition, et ce juge 
peut le punir par une condamnation d'amende et de 
dommages et intérêts. 

Lorsque c'est le vicaire ou le prêtre commis pour 
la célébration des mariages qui a ce'lébré le mariage 
avant la main-levée des oppositions, ce n'est pas en ce 
cas le curé, mais le prêtre qui a célébré le mariage 



sans se faire rapporter la main-levée cles oppositions, 
qui est siijet à ces peines. 

Si ce n'&oit pas eiitre les mains du  curé qui a célé- 
bré le  mariage, niais entre les mains de l'autre curé 
qui a doiind un faux certificat, qu'il n'y avoit pas d'op. 
position, ce ne seroit pas le curé qui a célél~ré le ma- 
riage, inais celui qui a cloniié le faux certificat, qui 
seroit sujet i ces peines. 

369. Quoiclu'il ii'y ait aucune opposition, les rituels 
de plusieurs cliocèses portent que le mariage lie peut 
être cdlél~ré le jour du premier bail; ce qui a été ainsi 
orcloiliié, tant afin que ceux qui ont coniioissance de 
q u e l ~ p e  eiiipêcliciizeiit aient le teriips d'en avertir le 
curé, que pour que ceux qui ont quelque opposition 
à former aieiit le teiiips cle la faire. 

l les curés dans ces diocèses doivent se confornier à 
cette discipline; et s'ils y contreviennent, ils peuvent 
être poursuivis à la requête d u  pronzoteur : mais l'in- 
observation lie fait aucun obstacle à la  validité d u  wa- 
riage. 

370. a0 Une autre chose qui doit être observée par 
les curés à l'c'gard de la  célébratioil des iiiariages, et 
dont l'inobservation lie rend pas le mariage nul ,  est 
qu'ils ne doivent pas les céldhrer dans les temps dé- 
feiidus, sans y être autorisés par  une dispense de l'é- 
vêque. 

C'est une cliscipline très ancienne dans 17Gglise, de 
ne  pas permettre la célébration des mariages dans cer- 
tains teinps de l'année consacrés à la  pénitence, sur- 
tout dans le saint temps de carême. 

Cette discipline, dont on ne voit pas le coiilmence- 
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tiieiit , et qui remonte v ra i sen~bla l~ lcn~e~~t  aux temps 
apostoliques, se trouYe établie par les canons de quel- 
ques uns des plus anciens cpnciles. 

Celui de Laodicée, tenu dans le quatrième siècle, 
l'an 368, l'un des plus anciens dont nous ayons les 
canons, dit: Aron oporiet in quadragesimâ mit ~zztptias 
vel qzielibet natalitia celebrare; can. 52. 
r O n  trouve dans Gratien, Caus. 33,rluæst. 4, can. IO; 

dans Yves de Chartres, lib. 6, cap. 2, et dans Bnr- 
cliard, un canon qu'ils attribuent à un concile de Lé- 
rida, qui est concu en ces termes : Aron oportet in qua- 
dragesi~nâ usque ad octuvam paschœ, et tribus hebdo- 
inadibus ante festivitatem sancti Joannis-Baptiste, et 
ab adventu Domini tisque ad epiphaniam, nuptias ce- 
lebrare: qtiod si factunzjierit, separeiztur. 

Quoique ce canon ne se trouve pas parmi les ca- 
nons du concile de Lérida, tenu l'an 524, et qu'il soit 
incertain quel est le concile d'où il est tiré, il prouve 
toujours que c'étoit la discipline observée dans l'Église 
au temps de ces auteurs, et que ces auteurs la regar- 
doieiit comme très ancienne. 

Iles temps auxquels, outre le carême, il étoit dé- 
fendu de célébrer les mariages, étoient différents, se- 
lon les usages des différentes Églises. Il étoit d'usage 
dans certaines EgIises de se préparer à la fête de saint 
Jean-Baptiste par un temps de jeûne, pendant lequel 
la cdlébration des mariages étoit défendue, comme 
pendant le grand carême. 

En  Angleterre, les mariages étoient défendus dans 
les grandes solennités, aux jours des jeûnes des quatre- 
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teiiips; clcpnis l'avcnt jusrlu'à l'octave cle Noël, et clc- 
puis la septuagésime jusc1ii'à la r~uiiizaiiie cl'après Pâ- 
ques. C'est ce que nous trouvons dans le concile A'n- 
I ~ C I ~ I I Z ~ I Z S ~ ,  tenu vers l'an I oog, can. i 8. 

Le concile de Trente a établi, à cet égard, une dis- 
cipline générale et unifornie. 

Sui-mit cette discipline, à lac~uelle celle de 17figlise 
de France est, sur ce point, confornie, la  célél~raiioii 
des iiiariages est défenclue.pene1aiit l'avent jusqu'à 1'13- 
piplianie, et depuis le mercredi cles cenclresjusc~u'après 
l'octave de Pâques ; et elle est permise dans tous les au- 
tres teiilps; Sess. 24,  (le t-$orm. nzcitrim. cap. I O .  

Le canon 5 du concile de Reinls, tenu en 1564, 
est entièr.enient coiifornie à cette discipline. 

Depuis, les conciles cle Rouen, tenus en I GSI; ceux 
de Reiiiis, de Bordeaux, clc Tours, tcnus en I 583, 
ont confiriné cette discipline. Il s'&oit répandu, clans 
c~uelclucs provinces, une opinion popiilaire, que le 
jonr cle la fête de saint Josepli clevoit être excepté cle 
la cléfense cle célébrer les mariages en carêiiie : un con- 
cile cle Borcleaux, tenu en 1624, au titre clc mntrinzo- 
nio, art. 5, cléclare qu'il n'en est pas excepté. 

37 1. Cette cléfenss cle célébrer les niaringes pen- 
dant ces temps consacrés à la pénitence et à la prihre 
est très conforme à l'esprit de l'l>glise. C'est par ce 
même esprit que l'Gglise ne permettoit pas autre- 
fois aux personnes souniises à la pénitence publique 
l'iisage clu mariage pciiclant le temps cle lcur péiii- 
tcnce. C'est par le mêiile csprit qu'elle a toiijoi~rs 
exhorit! et qu'elle exhorte cncorc aujoiircl'hui les pcr- 
sonries mariées à ~'~ibstcnii,  par un consrritement niu- 
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tuci, penclaiit ces saints teiiipç, clc l'usage clu n~;iriat;c, 
et qu'elle a ,  pour cet effet, choisi, pour l'épître cle Ir1 
messe clu inercrecli cles ceiiclres, uiie lecoii du  propli6te 
Joël,  où il dit : Egrediettir sl~oi~sus cle c~ l l i l i  stio, et 
spoizsa de lhalnnzo stio. 

L e  concile cle Rouen regardoit cette dc'fcnsc comine 
si importante, qu'il va jusqii'à dire que les évêcj~ics 
n'ont pas le pouvoir d'en accorder dispense : Coiztril 
quos dies ~zoiz est potestas ej~iscopis dispe~zsaizdi; lit. cic 

mnlriin. art. 9. 
Uii curé pèclieroit clonc très grièvement, et il de- . 

vroit être puni très sévéremeilt par le supérieur ecclé- 
siastique, s i ,  contre la ddfeiise cle l'I?glise, il célébroit 
un  mariage dalis les temps défeilclus, salis une  dis- 
peiise cle l'évêque ou de ses vicaires généraux : 111ais 
le mariage, cluoic1ue cdle'l~ré dans Ics temps défendus, 
ne laisseroit pas d'êtrevalable, cette défeiise étant une  
des choses clont l'inol~servatioii lie rcnd pas nul  le ma- 
rince. 

11 seroit à souliaiter cliic ces saintes régles de l'figlise 
fussent plus respectdes qu'elles ne  le sont, et que la  
clispeuse ne s'en accorclât pas avec la sca:~daleuse fa- 
cilité avec laquclle ellc s'accordc daiis plusicui.s clio- 
céses. RI&, quclc1ue sciisi1)le que soit à uii Lon curé 1;i 
plaie faite à la cliscipliiie cle l'fiGlise par ces dispenses, 
lorsque lcs partics lui apportent la dispense clu supd- 
rieur eccldsiastiquc, il doit cé1él)rer le mariage daiis 
les temps cl6feiidus; car il ne  doit pas se rendre juge 
du jugement qu'a poitd soi1 supdrierir en accorcliint 1;i 
clisperise. D'ailleurs, son snpérieiir pciit a ~ o i r  eb de  
boiiiics raisoiis pour l'accoidcr, clont i l  n'cst 1x1s ol~!i;rd 

7 2 .  
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cle renclre coiiipte, et le curé doit lui obéir dans ce qi i i  

n'est pas contraire à la loi de Dieu. 
3 72. 3' Une troisième cliose que les curés sont ohli- 

gés ci'observer pour la célébration des mariages,,et dont 
l'inolservation ne  rend pas le mariage nul,  c'est de ne 
pas célébrer, le mariage, sans une dispense cle l'évEque 
ou de son vicaire général, aux heures auxquelles la loi 
du diocèse le  défend. 

L e  concile de Sens défend de célébrer les niariages, 
nisi post ortzim solein, et illucesceniein diem ; ca- 
11011 39. 

373. 4 O  Enfin le curé doit, dans la célébratioii du  
mariage, observer toutes les cérémonies et réciter 
toutes les prières qui sont prescrites par le rituel du 
diocèse. Mais l'oiilission de ces cérémonies ou prières 
ne  rend pas le mariage nul  : le curé qui  les a omises 
est seulement sujet, en ce cas, à être puni par le siipé- 
rieur ecclésiasticlue. 

CIIAPITRE III .  

De l'acte qui doit être dressé pour etal~lir la preuve du 
mariage. 

374. Suivant l'ordonnance de I 667, tit. 20,  art. 8, 
et la  déclaration du roi du g avril I 73G, les curés doi- 
vent avoir chacun, dans leur paroisse, un  clouble re- 
gistre pour y inscrire les actes de baptêmes, sépultures 
et mariages. Ils doivent faire coter et parapher l'un 
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et l'autre exenlplaires, par première et dernigre page, 
par le juge royal du lieu. L'un des exemplaires lui 
doit rester, et l'autre être envoyé, après l'année ré- 

, volue, au  greffe de la justice royale, où il doit rester 
en dépôt. 

Après la  mort du curé, le juge doit apposer les scellés 
sur ces registres, qui doivent être remis à son succes- 
seur, qui  doit s'en charger. 

375. Le curé, ou autre prêtre, qui célèbre u n  ma- 
riage doit, après qu'il l'a célébré, inscrire ,sur-le- 
champ l'acte de célébration sur ce double registre. Cet 
acte doit contenir les noms, surnoms, âges, demeures 
et qualités des parties contractantes, et il doit faire men- 
tion s'ils sont enfants de famille, ou sous puissance de 
tuteurs, ou en leurs droits. 

Il doit aussi faire mention des témoins en  présence 
desquels il a été célébré, qui doivent être au moins 
quatre, qui sachent signer, qiii aient les qualités re- 
quises pour être ténloins dans les actes publics, c'est- 
hiclire qui soient mâles, âgés de vingt ans au moins, 
domiciliés, jouissant de l'état civil, et non ilote's d'in- 
fiimie. Il  doit aussi déclarer s'ils sont parents des par- 
tics contractantes, et a q ~ i e l  degré. 

Enfin il doit faire signer l'acte par les parties coii- 
tractantes, ou faire mention qu'elles ne savent pas si- 
gner. Il doit aussi le faire signer par les témoins, et 
le signer liii-même. 

376. Cet acte est iin acte public. L e  curé, ou le 
prêtre qui tient sa place, fait en  cela une fonction 
l~ tb l ique  que nos lois lui attril~iient; et comme cllc np- 



partient à l'orclre civil, il cn cst conil~tal~lc au juge sd- 
culier. 

Quoique les reli~-ieux ;rikiit perclu l'état civil, et 
soient , eii conséquence, incapables cle toutes fonctions 
civiles, et 5 plus forte raison des fonctions pul~lic~iies , 
iidanmoius un religieux curd est, dans sa paroisse, 
compétent pour faire ces actcs; car sa (lualité de curé 
lui rendl'état civil, seulement quaiit aux clioits ct font- 
tioiis clui clépendent de cette qualité. 

Il cn est de même d'un religieux commis par l'évê- 
(lue pour le desservissement d'une cure. 

377. S'il s'étoit glissé quelque erreur dans l'acte clc 
cc'lc'bration de mariage, le curé ne pourroit pas, de soli 
autorité, 'la rc'foriiier : lorscjue l'acte est une fois ache- 
vé, il lie peut y toucher, ni rien changer. 011 doit, pour 
la  idformation, se pourvoir clevant le juge royal du  
lieu, qui,  après avoir ouï somniairement lcs ténioins 
nécessaires pour l a  justification cle l'erreur qui s'est 
glissée clans l'acte, clont il fait récliger u n  procès-ver- 
],al, rcnd son ordoilnailce pour la réfoimatioii. L e  curé 
ü qui cette ordoaiiance est apportée par la partie qui 
l'a ol~teiiuc, cloit la  transcrire, au  moius par extrait, 
cil marge de l'acte. 

378. Ce sont ces actes qui font la  preuve cles nia- 
riaces, ct clui étabiissent les parentés qui  en naissent. 
Nc'annioins, s'il étoit constaté que les registres ont été 
perclus, ou que le curé n'en a pas tenu, la prcuve, en 
ce cas, pourroit s'en faire tant par tdnioins (lue par 
-les registres et papiers doniesticlues des père et wCre 
clécéclés; 01-clonnance cle i GG.;, tit. zo, art. 14. 

Ida rriison cst (lue, lc mariage c'taiit paifnit, par Ic 



consciitciiient que les partics se cloiiilent eii préseilce 
tle leur curé, rivant (lue l'acte ait dtc' rédigé, il s'eiisuit 
qu'il ii'cst P ~ S  de i'essence clu mariqge, e t  qu'il n'est 
requis que 1mur la preuve clu mariage. Lorsque 1i1 

preuve que Etit cet acte clcviciît iri~possil~le, il est juste 
' 

(l'avoir rccours it des prciircs d'une autre nature. 



Des oblignrions qui naissent du nznriage, el des tffeis 
civils clu'il produit. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des ohliqations qui naisse~at du mnriuye. 

ARTICLE P R E M I E H .  

Des obligations que les personnes qui se marient contractent 
l 'me envers l'autre par le mariage. 

379. Les personnes qui se marient contractent par 
le mariage, réciproquement l'une envers l'autre, i'o- 
bligation de vivre ensemble dans une union perpé- 
tuelle et inviolable, pendant tout le temps que durera 
le mariage, qui ne doit finir que par la mort de l'une 
des parties; et, en conséquence, de se regarder réci- 
proquement comme n'étant, en quelque f a ~ o n  , qu'une 
même personne : Erunt duo in carne unri. 

S .  1. Obligations du mari. 

380. Le mari est obligé, en conséquence, de rece- 
voir chez lui sa femme, de l'y traiter nlaritalcn~ciit , 
c'est-à-dire de lui fournir tout ce qui est nécessaire 
pour les besoins de lavie, selon ses facultés et son état. 
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Il est obligé cl'aimer sa feinnie, de supporter ses dé- 
fauts, de faire de son mieux pour les corriger par les 
voies de douceur, d'avoir pour elle une complaisance 
raisonnable, salis néanmoins favoriser ses mauvaises 
inclinations. Lorsque ni lui n i  sa femme n'ont pas de 
biens pour se procurer les choses nécessaires à la vie, 
il est obligé de travailler aux oiivrages aiixcluels il est 
propre, pour lui gagner sa vie autant que pour gagner 
la sienne. Enfin il est obligé envers sa femme a u  de- 
voir conjugal, lorsqu'elle le lui demande, et à n'avoir 
coiîlmerce charnel avec aucune autre femme, contre 
la foi qu'il lui a clonnée. 

38 I . De l'obligation que contracte le mari envers sa 
femme de la recevoir cliez lui, et de l'y traiter marita- 
lement, naît une action civile que la femme, lorsque 
son mari l'a chassée de chez lui, et refuse de l'y rece- 
voir, peut intenter en justice contre lui pour l'y faire 
condamner. Si le mari refusoit d'obéir à la  sentence 
qui l'y auroit conclamné, la femme seroit fondée à de- 
mander que le juge décernât contre le  mari un  exé- 
cutoire d'une somme d'argent, telle que le juge esti- 
meroit convenable, au  paiement de lacluclle il seroit 
contraint, faute d'obéir à la sentence. 

Ce refus pourrait aussi servir cle fondement à une 
clerilancle en séparation d'habitation, si la femine ju- 
seoit gpropos dc l'intenter. 

Les autres obligations d u  mari envers sa femmc , 
que nous avons rapportées , concernent plutôt le for 
'le la conscience qiie le for exte'rieur. 
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5. II. Obligatioiis dc Iri fciiimc. 

382. La  feninie, cle soli côté, contracte envers son 
mari l'obligatioii cle le suivre par-tout oh il jugera à 
1)rol)os d'établir sa résidence ou sa clemeure, pourvu 
liéannioins que ce ne soit pas liors clu royauiiie. Ellc 
doit l'aimer, lui être soumise, lui obéir clans toutes les 
choses qui ne  sont pas contraires i la loi cle Dieu , et 
supporter ses cléfauts, travailler de tout son pouvoir 
au  bien commun du ménage. Enfin elle est obligée 
cnvers son niari au clevoir coiijugal, lorscju'il le de- 
iliaiide ; à n'avoir cle coniiiierce cliarnel avcc un  autre 
Ilomme, contre la foi qu'elle a clonnée à son mari, r t  
à n'accorcler aucunes faveurs cle cette espèce. 

383. De l'obligation que la femme contracte par lc 
iiiariage de suivre son mari .naît une action quc Ic 
niari a droit de former en justice contre sa femme lois- 
qu'elle l'a quittd, pour la faire coiidailîiier à retouriicr 
avec lui. L a  femme ne  peut rien opposer polir se clé- 
fendre de cette clemaiicle. Par exemple, elle n'est pas 
ticoutde à opposer que l'air du  lieu où est son mari est 
contraire à sa santé ; qu'il y régne cles nialadies con- 
t;igieuses. Elle ne  l'est pas même à alléguer lcs mau- 
vais traitements qu'elle prétendroit que son mari auroic 
cxercés sur elle, à moins clu'elle n'eût clonnd unc clc- 
niancle en sél~aratioii cl'lial~itation, pour raison desclits 
inauvais traitciiicnts. 

Le mari a non seulenierit action contre sa fcniiiic 
~ O L I ~  la fairc coiiclainiier à i:ctourncr chez lui ,  il n. 

aussi action contre lcs personnes clicz (lui sa fciiiiiic 
s'est retiïc'c, qiicllcs rluc soicnt ?CS pcisonucq, fiit-cc 
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le père ou la nli.re cle sa feminc, pour lcs filire con- 
damner à la renvoyer. 

A R T I C L E  P R E M l E l i .  

D a  obligatio~zs (lue le inariage produit duns les père et tnere (,n- 
vers les ei$nts qui en naissent; et t le celles qu'il prorluit r1~~1is 
les s~?ftznts eltuers leurs pire et nzére. 

S .  1. Obl i~a t ions  des pCre et ni6i.e. 

384. Les personnes qui se nlaricnt contractent par 
le mariage une obligation mutuelle (l'élever les enfants 
qui naîtront cle leur niariage, (le leur fournir les ali- 
iiients nécessaires, et cle lcur cloiiiier une éducation 
coriveiiable, jusqu'à ce qu'ils soient en état cle pour- 
voir par eux-iilêmes à leur su1)sistance. S'il se trouvoit 
des père et  nière qui fussent assez clénaturés pour mail- 
cluer à ce devoir, le miiiistère public, sur la  cle'aoii- 
ci:ition cles parents, pourroit les poursuivre, lîour, 
après informatioil des iiiauvais traitemelits, et clu rc- 
fus clcs choses nécessaires, faire ordonner par le jugc 
ce clu'il estimcroit convenable cl'orclonner. 

Les mauvais traitements peuvent cluelquefois être 
si grands, et le refus des choses nécessaires porté à uil 
tel point, rlu'il seroit clangcreux cle renvoyer les en- 
lalits cllez les père et nière. L e  juge peut en ce cas en 
coufier l'dclucation à quelque personne de la famille, 
ct c o ~ ~ ~ l n ~ n n e r  les père et mère à payer la pension. 

385. Quoique l'obligation des pére et inère cessc 
lorsque les eiif:ints sont parvcnus à l'5.p cle pourvoir 
11ar eus-n1Cizies à leors l)esoins, iiéannioiiis lorsrlii'uii 
ciif~iiit qui cst pnrvcnu r'i cct $;;e se t ro i i~c  tlcp~iis 

catherine
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tombé dans l'incligence, ct que ses infirnlites ne  Irii  
permettent pas cle pouvoir par son travail se procurer 
ses aliments, l'obligation des gère et nlère renaît; et 
sur  la clemande que cet enfant peut en ce cas former. 
contre eux,  ils doivent être condamnés à lui fournir 
les alinlents nécessaires, selon leur moyen : Pius ità 
i-escripsit : Aditi judices ali te ci patre tzlo jtibemzis pro 
~?zodo facultatzinz e~zis, si modo qziiim opijîcem te esse 
tlicns, iiz eâ valetudine es, zit operi szfficere noiz possis; 
1 .  5, S. 7, ff. de agnosc. et alelzd. l ib.  

Un enfant est requ à cette demande quand même 
ses père et  mère lui auroieiit donné une sonInle d'ar- 
gent ou d'autres clioses pour se former lin établisse- 
inent, qu'il auroit dissipées par sa mauvaise conduite; 
son état présent d'indigence est suffisant pour fonder 
sa demande. 

Il n'y a qu'une offense consiclérable que 1'enf;int 
auroit con~mise envers ses père et  mhre, du  nombre 
de celles pour lesquelles les lois prononcent la 
de  l'exhérédation, qui puisse clans le for extérieur ren- 
dre l'enfant non-recevable dans cette den~aiicle ; d. 1. 5, 
5. I I  ; mais ,  mêiile dans ce cas, selon le for de la  
conscience, ils n e  peuvent pas refuser à leurs enfl~nts 
lcs aliinents nécessaires ; ce seroit se rendre en qiicl- 
(lue facon coupable cl'homicide devant Dieu : n'ecni-e 
videiur et is qui alime~zia denegat ; 1. 4 ,  ff. d. tit. 

386. Cette obligation de fournir aux enfants les ali- 
ments nécessaires est une cliarge de la comn~unautL: 
(le biens, tant qu'il y en a une qui  subsiste entre le 
père et la mère. I~ r s r ju ' i l  y a séparation de biens, clia- 
cuii y doit contril~oer pour moitié, s'ils en ont l'un ct 



l'aiitre le iiloyeii ; sinon, celle des deux parties qui 
a le iiloyen en est tenue seule pour le total. 

387. L'obligation cles père et mère envers leurs en- 
fants s'étend aussi à leurs petits-enfants : niais elle 
n'est que subsidiaire, c'est-h-dire qu'elle n'a lieu que 
clans le cas auquel ces petits-enfants n'auroient ni père 
ni mère qui fussent en état de subvenir à leurs besoins. 

388. Une autre ohligîtion des père et mère envers 
leurs enfants est celle de leur laisser une certaine 
portion des biens cle leur succession, qu'on appelle ln 
Ikgitime, s'ils ne la leur ont déja donnée de leur vivant 
en avancenient de leur succession. 

S. II. Obligations des enfants. 

389. Les enfants sont obligés, de leur côté, d'aiilier 
et d'honorer leurs père et nière, de leur obéir, et de 
les assister dans leurs besoins, selon leur moyen. 

L'obéissance que les enfants doivent à leurs père et 
mère est salis bornes, tant que dure la puissance pa- 
ternelle. Ils doivent pendant ce temps obéir à leurs 
père et mère dans toutes les choses qu'ils leur coniman- 
dent, pourvu que ce qu'ils commandent ne soit pas 
contraire à la loi de Dieu. Mais lorsque les enfants sont 
sortis de la puissance paternelle, qui finit, dans le pays 
coutumier, par la majorité des enfants, ou par le ma- 
riage qu'ils ont contracté de leur consentement; en ce 
cas, ils peuvent vivre dans l'indépendance de leurs 
père et mère, pourvu qu'ils ne s'écartent pas du respect 
qu'ils leur doivent, et qu'ils aient une complaisance 
raisonnable pour leurs volontés. 

Iles devoirs des enfants envers leurs père et mère 
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les ohligent à ne point contracter iilariage salis lciir 
coiiseiitcnieiit ; et quoiclue, lorsqu'ils ont  atteint l'ige 
prescrit par les lois, il leur sufhse de le reqilérir, et 
qu'ils puissent, lorsqu'ils l'ont requis dans les fornies, 
se marier inîpunénient clans le for extéi-ieiir sans l'a- 
voir obtenu ; néaniiloins, selon les règles du for de la 
conscience, ils ne  doivent pas le faire sans cle très 
grandes raisoiis, sur-tout lorsclu'ils sont à portée cle 
faire u n  mariage co~lvenal~le avec quelque autre per- 
sonne qui seroit agré'able à leurs père et nière. Les 
devoirs naturels de déférence dont les enfants sont te- 

i nus envers eux s'étendent jusclue-là. , 

390. De l'obligation en  lacluelle sont les enfants 
d'assister leurs père et mère dans leurs l~esoiiis , lors- 
qu'ils en ont le moyen,  naît une action que les pére et 
inère qui sont clans l'iiicligence peuvent former en 
justice contre leurs enfants, pour les faire coiiclamiier 
à leur fournir les alinieiits dont ils ont besoin : Ir~i- 
quissirnzim elzinz qziis nzeriib clixerit , ~~nii .e~iz eyere 
quiinz j l ius sit inJaculinii6tis; cl. 1. 5, S. I 3. 

L a  corruption des niceurs, qui est allée toujours en 
croissant, e t  qui  est aujourcl'liui parvenue à soli coni- 
ble, rend,  à la lioiite de l'hun~aiiité, très frécIuentes 
au  palais ces deniancles, qui aiitrefois y étoieiit inouïes. 

Pour qu'elles procèdent, il faut que deux choses 
concourent : i 0  il faut que les pére et nière soient 
sans bien, et Ilors d'état de pouvoir, par  leur travail ou 
leur industrie, se procurer les aliments nécessaires; 
z0 il faut cliie les enfants soient en état cle les leur 
fournir. 

De lh il suit que lorsrlu'un père et une mère qui ont 
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un ~ I C U  ile bien, qu'ils prétenilent n'être pas suffisant 
pour Ics faire vivre, dcmanclent à leurs enfants cles ali- 
illents, il faut,  pour clii'ils soient écout6s dans cette de- 
manile, clu'ils offrent d'abandonner à leurs enfants ce 
~ I C U  de Ijien qui leur reste, à l'exception des meubles 
nécessaires pour leur usage, à la  charge par leurs en- 
fants il'acqiiitter , jusc~u'i concurrence desilits biens 
abanclonnés, les clettes par eux contractdes jusqu'à 
I'abanclon clu'ils en font. 

Sur cette demande, les enfants, lorsqu'ils sont en 
état cle payer une 'pension à leurs père et mère, doi- 
vent être conilainnés à la leur payer par quartiers et 
paravance : le juge doit arbitrer cette pension, eu 
épircl aux facultés des enfants, à la condition des père 
et mère, et à l'état ile lenrs infirmités. 

391 .  Jlorsrlue les enfants lie sont pas assez à leur 
aise pour pouvoir payer une pension à leurs père et 
mère ; si ces enfailts tiennent u n  ména.ge, ils doivent . 
être coiidamnés ü recevoir en leur maison leurs père et 
mère, et les admettre à leur table et à leur feu, et  à 
avoir pour eux les égarcls et les soins qui leur sont clus. 

Lorsqu'il y a plusieurs enfants, si cliacun cl'eux a le 
moyen cle payer toute la pension, ils doivent être con- 
dainnés solidriiren~eiit à la payer. Cette dette est soli- 
daire, lorsque cliacun des enfants a le moyen cle payer 
toute la  pension; car cliiirlue enfant couside'ré seul,  
lorsqu'il en a le moyen, est ol~ligé par le droit naturel 
de fournir à son père toiit ce qui lui est nécessairc 
11otlr vivre, et ilon pas seulement une partie de cc qui 
lui cst nécessaire. Ile concours des autres enfants, qui  
ont le moyen coiiiwe lu i ,  lui doniie ]lien un recours 
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contre eux, mais s e  le dispense pas, vis-à-vis de son 
père, de satisfaire pour le tout à cette obligation. Clia- 
que enfant est donc, lorsqu'il en a le moyen, débiteur 
du total : Soliclunz à singulis debeiur; ce qui fait le ca- 
ractère de la dette solidaire. 

Mais comme les enfants ne sont tenus de cette dette 
qu'autant et jusqu'à concurrence des moyens cju'ils ont, 
lorsqu'ils n'ont pas chacun le nloyen de payer toute la 
la pension, mais seulement d'y contribuer pour une 
partie, ils ne doivent être condamn6 à la payer cha- 
cun que pour une partie. 

Les enfants, lorsqu'ils ont tous le moyen, sont con- 
damnés à payer la pension solidaireinent vis-à-vis de 
leur père, et  entre eux, chacun par portions égales : 
mais lorsque quelqu'un des enfants n'a pas le moyen 
de contribuer à la pension par une portion égale à celle 
des autres, mais seulement à une soiiime au-dessous 
de cette portion, il ne doit être condamné à contribuer 
à la pension que pour la somme à laquelle se bornent 
ses nloyens ; les autres enfants, qui sont à leur aise, 
doivent être chargés du surplus. Par exemple, si le 
juge a fixé à six cents livres la pension d'un père qui 
a trois enfants, dont deux sont à leur aise, et en état 
chacun de payer toute la pension, et un  est mal-aisé , 
qui ne peut, en se gênant, contribuer à la pension que 
pour une somme de cent livres, le juge, en ce cas, 
doit condamner solidairement les deux enfants riches 
à payer la somme de six cents livres, et l'enfant mal- 
aisé à y contribuer pour une somme de cent livres. 

Lorsque parmi les enfants il y en a qu i  ~e sont pas 
en état de contribuer en rien à la pension, ceux qui 



sont en état de la payer en doivent être seuls chargés. 
Lorsque les enfants n'ont pas le moyen de payer 

une pension, et sont seulement en état de recevoir 
leurs père ou mère dans leurs maisons et à leur table; 
si c'est le père seul ou la mère seule qui demande des 
aliments, les enfants doivent être condamnés à rece- 
voir chez eux, chacun à leur tour, leur père ou leur 
mère, pendant une certaine partie de l'année, à comd 
rnencer par l'aîné des enfants : par exenlple, s'ils sont 
quatre enfants, on les condamne à les recevoir, tour 
à tour, chacun pendant trois mois de l'année. 

Lorsque le père et la mèie demandent l'un et l'autre 
desaliments; comme la charge des deux en même temps 
pourroit être trop considérable, on peut la partager 
entre les enfants, en chargeant les uns du père, et les 
autres de la mère. 

Lorsque parmi les enfants il y en a qui ne tiennent 
pas de ménage, qui sont, par exemple, des donlestid 
ques, ou des personnes quivont en journées; si le juge 
trouve qu'ils sont en état de contribuer eil quelque chose 
aux aliments de leurs père et mère, il doit les condain. 
ner à payer une modique somme, telle qu'il arbitrera, 
pour leur quote-part des aliments de leurs père et mère, 
à ceux des enfants qui se sont chargés de les fournir 
et d'avoir leurs père et mère chez eux, 

Un enfant qui n'a pas été doté, et qui n'a rien recu 
de ses père et mère, peut-il, sur ce prétexte, se dispen- 
ser de contribuer aux alinîeiits de ses père et mère, 
lorsqu'il en a le moyen, et rejeter cette charge sur ceux 
qui ont été dotés? Non; car ce n'est pas la dote qu'un 
enfant a relue de ses père et mère qui est la cause d'où 

Traité clii Contrat de niariage. 2 4  
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naît 1'obIigatioii en laquelle il est de foiirnir des ali- 
ments à ses père et mère ; sa qualité d'enfant, et l'état 
d'indigence de ses père et mère, et le inoyen qu'il a 
d'y subvenir, sont les seules causes de cette obligation, 
lesc~uclles ne se rencontrent pas iiioiris dans les enfants 
qui n'ont pas été dotés que dans ceux qui l'ont été. 

392. Les enfants ne sont obligés de fournir à leurs 
père et mére que les clioses nécessaires à la vie; ils ne 
sont pas obligés de payer leurs dettes : Parelîs cjzlanzvis 
ali à filio ratione naturali debeat, ianlen ces alienzint 
ejus non esse cogendum exsolvere rescl-iplzrnz est; 1 .  5 ,  
S. I 6 ,  ff. de agnosc. liberis. 

393. De mênre que nous avons vu sttprà, il. 387,  
que l'obligation en laqiielle sont les père et mère de 
donner les aliments à leurs enfants s'étend à leurs 
petits-enfants, mais subsidiairement seulement : de 
même l'obligation en laquelle sont les enfants de don- 
ner des alinlents à leurs père et mère s'étend à leurs 
aïeul, bisaïeul, et autres parents de la ligne directe et  
ascendante, niais subsidiairement; c'est-à-dire au cas 
que les personiles par lesquelles l'enfant en dcscend, 
ou ne vivent plus, ou ne soient pas en état d'y sub- 
venir. 

S .  III. Des obligations respectives des père et mère, et de 
leurs enfants bâtards. 

394. L'obligation eii laquelle sont les père et niére 
de nourrir leurs enfants comprend nlên~e ceus qui 
sont nPs d'unions illicites et de fornications. Lorsqu'une 
fille ou iiiie veuve est grosse des faits d'un lioiiimc, sur 
la plainte qu'elle forme contre lu i ,  et sur l'interveiition 
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du ministère public, cet hoinme, s'il en convient, ou 
s'il en est convaincu, doit être condamné à se char- 
ger de l'enfant, le faire élever dans la religion catho- 
lique, et à lui fournir les aliments nécessaires; à en 
rapporter certificat tous les trois mois au procureur d u  
roi, et à lui faire apprendre un métier, lorsqu'il sera 
en état d'en apprendre un ,  pour le mettre en état de 
gagner sa vie. 

Lorsque l'liomme dénie avoir eu commerce avec la 
fillc, la preuve que la fille fera par témoins que cet 
hoinme a eq quelqiies familiarités on privautés avec 
elle suffit pour le faire présumer, et le faire en consé- 
clueiice condamner à se charger de l'enfant. 

Lorsque le père n'est pas connu, ou lorsqu'il n'a pas 
le riloyen, c'est la inère qui doit être chargée de l'en- 
fant. 

395. Vire versâ, un bâtard est obligé, même dans 
le for extérieur, lorsqu'il en a le nloyen, de fournir à 
ses pcre et mère qui sont dans l'indigence, et hors d'état 
de gagner leur vie, les aliments nécessaires, lorsque 
les père et mère n'ont pas des enfants légitimes qui 
soient en état de leur en fournir. 

CHAPITRE II .  

Des effets civils du mariage. 

Nous verrons dans un premier article quels sont les 
effets civils du mariage. Sous traiterons dans un se- 
cond de la légitimation des enfants nés avant le ma: 

24. 
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-riage, quiest un des principaux effets civils clu mariage. 
Qans un troisième, nous parlerons de certains mariages 
qui, quoique valables, sont privés des effets civils ; 
dans un quatrième, de la bonne foi qui donne les ef- 
fets civils à un  mariage nul. 

Quels sont les effets civils du mariage. 

396. Les effets civils du mariage sont, I O  qu'il con- - - 
firme toutes les conventions matrimoniales, et dona- 
tions portées au contrat de n~ariage ; car toutes ces con-- 
ventions et donations dépendent d'une condition tacite, 
si nuptiœ sequantur, laquelle ne peut recevoir son ac- 
complissen~ent que par un  mariage qui ait les effets 
civils. Lorsque le mariage n'est pas valablement con- 
tracté entre les parties qui ont fait le contrat de ina- 
riage, ou lorsque, quoique valablement contracté, it 
n'a pas les effets civils, toutes les conventions et dona- 
tions portées au contrat de mariage sont de niil effet, 
ex deJectu conditionis. Au reste, l'homme doit rendre 
à sa femme, ou à ses liéritiers, tout ce qu'il a requ 
d'elle, parceqii'il se trouve l'avoir requ sans titre, et 
ii'avoir aucun titre pour le retenir. 

Ce n'est pas par l'action de dot qii'il est tenu à cette 
restitution; car il n'y a pas de dot où il n'y a pas iin 
mariage qui ait les effets civils : Dos sine nzlptiis esse 
non potest; mais il en est tenu par l'action qu'on al)- 
pele en droit Condictio sine cazisci, 

397. 2" Dans nos coutumes qui étahlisseiit uiie 
communauté de biens entre mari et femme, quoi- 
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qu'elle n'ait pas été stipulée, cette commiinauté, qui 
a lieu eiitre un mari et une femme qui n'ont poirit 
de contrat de mariage par lequel ils Paient stipulée, 
est un des effets civils du mariage ; il en  de meme du 
douaire, 

398. 3" L'affinité civile que chacun des conjoints 
par le mariage contracte avec les parents de l'autre 
conjoint est encore un  des effets civils du mariage. 

Il est vrai que quoiqu'un mariage n'ait pas les effets 
c i~ i l s ,  et même quoiqu'il n'ait pas été valablement 
contracté, le commerce charnel de l'homme et de la 
femme produit une affinité entre chacun d'eux et les 
parents de l'autre : mais cette affinité, purement na- 
turelle, n'a d'autre effet que de former un empêche- 
inent dirimant de mariage dans certains degrés, comme 
nous l'avons vu siiprà. Il ~ ' y  a que les mariages qui 
ont Les effets civils qui fornient une affinité civile 
qui soit reconnue dans les diffdrents actes de la sot 
ciété civile. 

399. ho La puissance paternelle sur les enfants qui 
naissent du mariage est aussi un des effets civils du 
mariage, aussi bien que les droits de garde qui en 
soiit coiilme une suite. Ceve piiissance, par le droit 
Je nos provinces, très différent en cela du droit rq- 
inain, est commune au père et à la mère, sauf que le 
père l'exerce seul tant qu'il vit. Nous traiterons de 
cette puissance dans un traité particulier, 

Il est vrai que quoiqu'un niariace n'ait pas les effets 
civils, et même quoiqu'il n'ait pas été valablement con- 
tracté, les enfants ne laissent pas d'être tenus aux Je- 
vairs natiiiels envers leurs père et mère; mais il n'y a 
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qu'un mariage qui a les effets civils qui donne aux 
père et mère le droit de puissance paternelle dans 
toute son étendue. 

400. 5' Un effet civil du mariage, propre au mari, 
est le droit de puissance maritale qu'il acquiert sur la 
personne et les biens de sa femme : il fera aussi la ma- 
tière d'un traité particulier. 

40 I . 6' Un des effets civils d u  mariage, qui con- 
cerne particulièrement la femme, est que la femme 
acquiert par le mariage le nom de son mari, ce qui 
est fondé sut  ce qu'elle n'est plus censée faire avec' 
son mari qu'une seule personne, dont il est le chef: 
Erunt  duo in carne t ind.  

4 0 2 .  7' Un des effets civils du mariage, fondé sur 
la même raison que le précéclent, est que la femme, 
par le mariage, suit la conclition de son mari : qiioi- 
qu'elle fût de condition roturière, elle devient noble 
par le mariage qu'elle contracte avec un liomme noble; 
elle participe à tous les titres de son mari. Si son mari 
est duc, marquis, comte, baron, etc., elle devient, en 
i'épousailt, duchesse, marquise, baronne, etc. ; elle 
participe à tous les rangs, honneurs, préséances et 
~ r é é n ~ i n e n c e s  de soli mari;  elle conserve, même 
après la dissolution clu mariage, la noblesse et les 
titres de son mari, tant qu'elle demeure en viduité. 

Vice versa, lorsqu'une femme noble épouse un 
homme d'une condition roturière, elle perd sa no- 
blesse pendant que le mariage clure, et elle est cerisée 
étre de mêine condition que soli mari; mais, après la 
dissolution du mariage, elle reprend sa nol~lesse , qui 
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avoit été coninle éclipsée par l'interposition de la per- 
sonne de son mari. 

Observez iiéannioins que si elle avoit fait pendant 
son mariage quelques actes dérogealits ailoblesse, putci, 
u n  commerce en clétail, il lui faudroit des lettres de 
réhabilitatioii pour pouvoir reprendre sa noblesse. 

403. 80 U n  autre effet civil du  mariage, fonclé en- 
core sur  les mêmes raisons que les précédents, est que  
l a  femme, en se inariant, perd son domicile, et ac- 
quiert celui de soii mari, e t  cela aussitôt que le ma- 
riage a recu sa perfection par la  bénécliction nuptiale, 
avant qu'elle soit allée dans le lieu du  domicile de son 
mari. 

C'est pourquoi, lorsqu'une feniiiie épouse u n  homme 
$une différente province, elle cesse, dès l'instant qu'elle 
est mariée, d'êtiqe sujette aux lois de sa province, et elle 
devient sujette aux lois (le la province de son mari. 

404. go C'est encore u n  effet civil du  mariage que 
la  femme acquiert par le mariage, dans le cas auquel 
elle survivra à soii mari, un  droit de douaire sur  les 
l~ iens  de son mari, tel què les différentcs coutumes 
oil les biens sont situés le lui accordent. Kous de- 
vons cloniier ~111 traité particulier sur ce droit de 
douaire. 

405.  ioO Uii effet c i ~ i l  du  mariage est qu'il donne 
aux enfants q u i  en naissent, aussitôt clu'ils sont nés, 
la noblcsse de leur père, pourvu quc cc rie fîit pas ilne 
noblesse qui ne lui fut  que personnelle. 

Riiilislorsque le pbre n'est pas noble, qiioirlue la mère 
le soit, les enfants lie participent pas 2 la noblesse de 
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leur mère; car les enfants suivent à cet égard la con- 
dition de leur père. 

406. I I O  Le mariage qui a les effets civils donne 
aussi aux enfants qui en naissent les droits de famille 
$je leurs père et mère, tels que sont les armoiries, les 
droits de sépulture, les droits de chapelle, les droits de 
patronage, etc. 

Observez néanmoins, à l'égard des droits de famille 
cle la mère, que les enfants n'ont ces droits que lors- 
que la personne qui les a acquis les a acquis pour 
toute sa postérité, sans les restreindre à ses descendants 
par mâles. 

407. I 2' Le principal droit de famille que le mariage 
qui a les effets civils danne aux enfants qui en naissent 
est le droit de parenté civile, non seulement avec leurs 
père et mère, mais avec tous les parents de leur père, et 
tous ceux de leur mère. Il naît bien ilne parenté des 
unions illégitimes; mais cette parenté n'est qu'une pa- 
renté nqturelle, 

Il n'y a que les mariages qui ont les effets civils qui 
produisent une parenté civile. 

Cette parenté civile donne aux parents entre eux le 
clroit de successiou active et passive, le droit cie retrait 
Iigiiager. C'est aussi un droit qui résulte tant de la pa- 
renté civile que de l'affiuité civile, que lorsqu'une yer- 
sonne a besoin de tuteur ou de curateur, ses parents 
et affins sont obligés de nommer, pour remplir cette 
charge, un d'entre eux, qui doit l'accepter, s'il n'a pas 
pne excuse légitime, 

408. 13' Le droit de légitime clu'ont les enfants 
dans les successions de leurs père et mère, et le droit 



PARTIE V ,  CBAPITRE I I .  377 
de douaire qu'ont les enfants dans les biens de leur 
père, dans les coutumes qui accordent ce droit aux en- 
fants, sont aussi des effets civils d u  mariage, ces droits 
ne pouvant être prétendus que par des enfants nés 
d'un mariage qui a les effets civils. 

14" Enfin, un  des principaux effets civils du  ma- 
riage est celui qu'il a de légitimer les enfants nés (l'un 
commerce que les parties ont eu  enseiilble avant leur 
mariage. Nous en  allons traiter avec éfepdue dails l'ar- 
ticle s u i v a ~ t ,  

ARTICLE I I ,  

De la légitimation que le mariage opère des enhnts nés du 
commerce que les parties ont eu ensemble auparavant. 

Nous verrons, i0  d'où cette légitimation tire son 
origine, et sur quelles raisons elle est fondée; 2 O  quels 
enfants peuvent être ainsi légitimés; 3' quels n i a r i a~es  
peuvent opérer cette Idgitimation; 4' cornmei~t elle se 
fiiit; 5' quels en  sont les effets. 

S. 1. De l'origine de la légitimation qui se fait par le ma- 
riage, et des raisons sur lesquelles elle est fondée. 

La  légitimation des enfants per subsequelzs mntri- 
alonitim tire sa première origiiie d'une constitiition de 
l'ciilpereur Constantin, qui ne  nous est pas parvenue, 
niais dont la teneur nous est rapportée par l 'en~pereur 
Zéiion, en la loi 5, cod, cle ~ î a t .  l ib. 

Cette~~irap~orteqiiel'empereurCoi~staiit~navo~tfa~t 

iirie c o n s t i ~ ~ ~ t i o n ,  suivant larjuelle, lorslu'un honime 
;;\.oit des enfants naturels d'une lemme dc condition 
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ingénue, qu'il avoit a titre de coiicubine, et qu'il n'a- 
voit aiicuns enfalits légitiiiies d'un iiiariage légitiiiie 
qu'il avoit auparavant contracté avec une autre femiiie, 
le mariage légitime qu'il contractoit avec la  feiniiie 
qu'il n'avoit eue d'abord qu'à titre de concubine, non 
seulement donnoit à cette fernme le titre et les droits 
de  femme, justa tiror; mais il doniioit pareilleinent le 
titre et tous les droits d'enfants légitiiiies aux enfants 
qn'il avoit eus de cette femme pendant qu'elle n'é- 
toit encore que  conciil~iiie, de mêmc que s'ils fussent 
nés durant le mariage, lesquels en conséqueiice étoient 
sui fieredes, et succédoient à leur père, niêiiie avec les 
autres enfants nés cluraiit le iilariage, concurremment 
et sans aucune distinction. 

L'empereiir Zénon, par cctte loi 5, ordonne l'exécu- 
tion de la  constitution cle Constantin à l'égard seule- 
nient des enfaiils nés ; mais il l'abroge à l'égard de ceux 
qui  naîtront par la suite ex co~zcubiizniu; et  il ne per- 
niet pas qu'ils puissent être légitimés par le mariage 
légitime cjue leur pére contracteroit depuis avec leur 
nière, le père devant s'imputer de n'avoir pas con- 
tracté d'abord avec elle un  inaringe légitime. 

409. Il pnroit que depuis on rdtal~lit la légitiiiiatioii 
que Zé.iioii avoit aljrogée; niais on y apportoit des res- 
trictions. T,es uns vouloieiit que  les enfants nés ex con- 
czibilzat~i ne fussent légitiinés et acliiiis, t n n q i ~ n ~ n  sui 
lleredes, h la succession de leur père, que dans le cas 
auquel il n'y auroit eu auciiii enfant né du mariage 
rIuc leur pére avoit clepuis contracté avec lerir mère. 
1,es aiiires ~ i ~ ~ ~ w r t o i c i i t  L I ~ C  rcstl.iction tout opposée, 
et vouloieiit clii'il n'y eîlt licu à 13 Ié~itiiiiatioii qiie lors- 
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qu'il y avoit des enfants nés de ce mariage, par lesquels 
les clroits de sui llerecles fussent coniniuniqués à ceux 
liés auparavant. Justinien, par  les lois IO et i 1, cod. 
cl. tit., a condainné ces deux restrictions, et rétabli le 
droit cle Constantin sur la  matière de cette légitimation. 

Il  l'a même étendu depois par ses Novelles en deux 
points : I O  eii ce que, suivant le droit cle Constantin, 
les enfants nés d'une concubine ne  pouvoieiit être 1é- 
gitiiiiés par le mariage légitime que le'ur père contrac- 
toit depuis avec elle, que dans le cas auquel leur père 
ii'avoit alors aucuns enfants légitimes. Au contraire, 
Justinien, pap sa novelle 1 2 ,  cap. 4, ordonne que,  
même dans le cas amyuel u n  l~oninie auroit des enfants 
cl'un mariage 1é.gitiine avec une autre femme, qui au- 
roit été dissous avant qu'il eût sa concul~ine, il puisse, 
en contractant un  mariage légitime avec sa concubine, 
rendre légitirnes les enfants qu'il a cl'ellc. 

20 Au lieu que par le droit dc Constantin il n'y 
avoit que les enfants liés cl'une coiicul~iiie de condition 
iilgSii!~e qui pouvoient être 1égiti.niés par le mariage 
légitime que leur père contractoit dcyuis avec leur 
rnère, ~us t in i en ,  par sa novelle I 8, cal~ . f i> i . ,  veut que 
les enfants liés d'une concubine de coriclitioii affran- 
chie aient le même avantage; il veut même que lors- 
qu'un Iiomme a eu à titre de concubine son esclave, 
dont il a eu des enfants, il puisse, après avoir donné 
la  liberté à cette femme et aux eufalits qu'il a eus 
d'elle, et après leur avoir obtenu du prince les clroits 
d'ingbiiuité, contracter un  mariage légitime avec cette 
féiini-i~c, et par ce iiiariage rendre Iégitiiiies les enfants 
qu'il avoit eus d'elle auparavant. Il  ne  permet néan- 



moins de légitimer ainsi les enfants nés dans l'esclavage, 
que  lorsqu'il n'y a aucun enfaiit légitiiile d'une autre 
femme. 

Par la novelle 78, cap. 3 et 4 ,  il dispense d'obtenir 
clu prince les droits d'ingénuité pour les enfants;.et il 
veut que, sans même qu'il soit besoin que leur père leur 
accorde expressément la liberté, ils deviennent libres 
et enfants légitimes de plein droit, par le iilariage lé- 
gitime que leur père coptracte avec leur mère. 

410, Le droit canonique a encore enchéri sur les 
lois romaines. Ce n'étoit qu'aux enfants nés ex concu- 
hinatzl, qui étoit une union permise par les lois, et uil 
vrai mariage naturel, suprà, n ,  7, que les lois roiliaines 
accordoient le droit cl'acquérir le titre et les droits d'en- 
fants légitimes, par le mariage Iégitiiiie que contrac- 
toient depuis ensemble leur père et leur mère. Ce n'est 
que de ces enfants nés ex coizczibinntzr qu'ont parlé 
toutes les lois que nous avons rapportées; et il n'y en 
a aucune qui ait accordé le même droit aux enfants 
nés d'une union illicite, telle que la fornicatioii. 

C'est pourquoi les lois rornaiiles sur cette mritière ne 
peuveut guère recevoir d'application dans notre droit 
francois, qui a rejeté le co~zcubinatiis, et qui ne permet 
aucune autre union entre un  l~oiiinie et une femilie 
que le inariage légitime, 

Le droit cai!onique a été plus indulgent pour la lé- 
gitimation des enfants nés avant le mariage par le 
inariage subséquent de leurs père et mère : il veut que 
les enfants, quoicjue nés d'une union illicite, telle 
qu'est la fornication, soient légitimes par le mariage 
]éeitiizîe quc coiitractdnt clepuis ensemble lciirs pére 
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et inlre ,  pourvu que ,  lors du commerce dont ils sont 
hés, leurs père et mère aient été capables cle contrac- 
ter mariage ensemble. 

La couleur que le droit canonique donne à cette 
légitimation est qu'il suppose que, lorsque les père et 
mère de ces enfants ont eu ensemble le  commerce 
charnel dont ils sont nés, ils avoient dès-lors intentioii 
d e  contracter mariage ensemble; que c'est la vio- 
lence de la passion qu'ils avoient l'un pour l'autre qiii 
les a fait succomber à la tentation d'en prévenir le 
temps; que ce commerce est une espèce d'anticipatioii 
du mariage qu'ils se proposoient alors de contracter, 
et qu'ils ont depuis effectivement contracté; queles en- 
fants nés de ce commerce doivent en conséquence être 
regardés comme des fruits anticipés de ce mariage, et 
comme s'ils en étoient nés. C'est pour ces raisoiis que 
le pape Alexandre III, en sa décrétale rapportée a u  
ch. 6, ext. qui j l i i  sint legit. dit : L a  force du mariage 
est si grande, qu'elle rend légitimes les enfants que 
les parties contractantes ont eus ensemble avant leur 
mariage; Tanta est vis matrimonii, ut  qui anteà sunt 
geniti, post contractum mutrimonium legitimi ha- 
beantur. 

Le pape ne borne pas sa décision, comme faisoient 
les lois romaines, aux enfants nés ex concubilzatu, qui, 
sans être une union légitime, étoit une union inno- 
cente et permise. Les termes généraux dans lesquels 
est concu le principe qu'il établit renferment tous les 
enfants nés du commerce qiie les parties ont  eu avaiit 
leur mariage, quoiqu'il fût illicite, tel qu'est la for- 
nication. 



41 I .  Il  paroît qu'il a seulenlent voulu excepter du 
priiicipe le cas auquel les ~ a r t i e s ,  lors cle l'liribitucle 
chamelle qu'elles ont eue eilsemble, n'eussent pas été 
capables de contracter alors mariage ensemble. C'est 
~ o u r q u o i  il ajoute que si u n  homme marié a eu, peii- 
dant  son mariage, habitude charnelle avec une fille, 
il ne  peut pas, en épousaiit cette fille après la dissolu- 
tion de son mariage, légitiiiler l'enfant né cle cette ha- 
l~ i tude ,  parcequ'étant alors marié, il n'étoit pas libre ; 
les parties n'étoient pas alors capables de contracter 
mariage ensemble : Si auteln, dit le pape, vir, vivents 
tixore sttd, alimn cognoverit, et ex ed yrolenz susceperit, 
licèt post mortem uxoris eanzdeiiz duxerit, nihiloiniizùs 
spur.izis erit j f i u s  ..... qtioninrn (1) nzatrinzoniunz legi- . 

tinzzirn inter se contraltere non poti~ei~unt. 
L a  raison cle cette exception est que l a  couleur 

qu'on doline à l a  légitimation, en  supposaiit que le 
commerce cliarnel dont les enfants sont liés est inter- 
venu en  vue clu mariage, et qu'il en est une espéce 
d'anticipatioii, szipl-ci, 12. yrœced., ne  peut alors se reii- 
contrer; car lorsr~ue les parties sont incapables cle con- 
tracter .mariage enseinlie, p ~ i t à ,  par rapport à ce clue 
l'une d'elles est eiigngde dans. un  mariage avec une 
autre persoilne, on lie peut plus supposer que le com- 
merce cllarncl qu'ils oiit eu est intervenu en vue du  
mariage qu'ils se proposoient cle contracter ensemble, 
piiisqu'elles étoieii~ alors incapables de le contracter, 

(1) Ces rlcrnicrs termes importarats ont été mal à propos omis dans 
13. collection de Grégoire IX, dans la vue d'abrc'ger; ils se  trouyent 
dans lcs anciennes compilations. 
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et qu'elles ne  pouvoient pas même déceinmcnt espé- 
rer d'en devenir capables par la suite. 

412. Les principes d u  droit canoniqiie sur l'effpt 
qu'il donne a u  mariage de le'gitimer les enfaiits nés 
du  commerce charnel que les parties ont eu ensemble 
avant le mariage sont suivis, dans notre droit francois, 
non par l'autorité des décrétalcs en elles-mêmes, ellcs 
n'en ont aucune en France, sur-tout sur uiic matière 
' telle que la  légitimation des enfants, qui appartient à 

l'ordre politique, et n'est en aucune nianière de la  
compétence de la puissance ecclésiasticjue; mais l'é- 
quité et  la faveur que ces principes renferment nous 
les ont fait embrasser. 

Lorsqii'une fille a eu le mallieur d'avoir habitude 
cliarnelle avec un liomnic, il est intéressant, pour le bon 
ordre, que l'lioniine couvre cette faute et répare i'hon- 
neur de la fille en l'épousant. Mais comme il arrive sou- 
vent, ou que l'homme se dégoûte de la fille pour quii l  
avoit eu cl'abord de la passion, oii que sans se marier 
ils coiitinueiit de vivre dans le désordre, i l  étoit de  la 
sagesse ddes lois de fournir à l'homme des motifs qui le 
portassent à épouser la fille avec qui i l  a eu habitude. 
C'cst ce qu'a fait le droit canonique en donnant au  
iiiai.iage l'effet de légitimer les enfants nés du  coni- 
merce charnel que  les parties ont  eu avant le ma- 
riage. O n  ne pouvoit pas fournir à l'hoinine qui  a eu  
conimerce avec une fille u n  motif plus puissant pour 
le porter à l'épouser. La  tendresse que la nature in- 
spire à u n  père pour ses enfants naturels le porte à 

leur procurer le titre et les droits d'enfants légitimes, 
lorsqu'il a un moyen pour les leur procurer, et par 



conséquent à contracter avec leiir inère un mariage 
légitime, qui est le seul moyen qu'il ait pour le leur 
procurer. 

La  sagesse du droit canonique, qui, par l a  légiti- 
mation des enfants per stibseqzrens matrimoniuin, four- 
nit à un homme qui a eu habitude charnelle avec iine 
fille le motif le plus puissant qu'on piît trouvcr pour 
le porter à l'épouser, est donc évidente. Ces raisons 
ont fait adopter dans notre droit les principes du droit 
canonique sur cette matière. Quclques unes de nos 
coutumes en ont des clispositions. Troyes, art. IOS, 
dit: II Les enfants nés hors mariage, cle soluto et so- 
II lutd, puis, que le père et la mère s'épousent l'un 
tr l'autre, succèdent et viennent à partage avec les au- 
II tres enfants, si aucuns y a. r Sens, art. 92, a une 
semblable disposition. C'est un  droit commun recu 
dans tout le royaume, que personne ne révoque en 
doute. 

S .  II. Quels enfants peuvent être légitimés par le mariage qué 
contractent leurs pkre et mère, et en quels cas. 

4 I 3.11 n'est pas douteux que, lo r sq~~e  les enfants nés 
avant le mariage sont vivants lors clii mariage que con- 
tractent depuis leurs père et inère, ce mariage, en les 
légitimant, leur fait acquérir les droits de famille Jans 
les faniilles de leurs pCre et mkre, non seulement pour 
eux-mêmes, mais pour tous leurs descendants, quoique 
nés comme eux avant ce niariage. 

Il y a plus de difficulté lorsque l'enfant né avant le 
mariage est mort aussi avant le mariage et a laissé des . 
dcsccndnnts. Le mariage c j u ~  coutrncteiit par la suite 
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fe père et la 11ièi.e de cet enfant donne-t-il Ics droits de 
famille aux descendants de cet enfant? Balde et quel- 
ques autres anciens interprètes cités par Fachiil, Con- 
trou. III, 56, ont tenu la négative. La raison sur la- 
quelle ils se fondent est que, l'enfant n'ayant jamais eu 
les droits de famille, puisqu'il n'étoit plus au monde 
lors clu mariage de ses père et mère, qui seuls pouvoient 
les 111; faire acquérir, il n'a pu les faire passer à ses des- 
cendants, qui ne peuvent les avoir que par son caiial, 
Bartole et les docteurs cités par Fachin tiennent l'o- 
pinion contraire ; elle est aussi suivie par Pérez, ad tit. 
cod. de nattlrnl. l ib.; et elle paroît la plus plausible. 

La légitimation a été établie non seulement en fa- 
veur des enfants nés de l'union que les parties ont eue 
ensen~ble avant leur mariage, mais en faveur de tous 
ceux qui en sont descendus, lesquels ne sont pas moins 
dignes de cette faveur que ceux qui en sont nés. La  loi, 
par la fiction de la légitimation, purge le vice de I'u- 
nion que les parties ont eue ensemble avant le ma- 
riage ; elle la fait regarder comme ilne espèce d'antici- 
pation du mariage qu'elles ont depuis contracté; et 
par conséquent elle fait regarder les enfants qui sont 
nés, et tous ceux qui en sont descendus, comme en- 
fants de ce mariage par anticipation. En vain dit-on 
que le mariage n'a pu légitimer l'enfant qui n'étoit plus 
au monde : rien n'empêche qu'en faveur de ses descen- 
dants, cet enfant, même après sa mort, ne puisse, par 
la fiction de la légitimation, être regardé comme ayant 
toujours été légitime, le mariage intervenu depuis sa 
mort ayant purgé le lvice de l'union dont il étoit nt?. 
Dans l'espèce de la loi Sifilizlm, 5, ff. de yrad. et (fi, 
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lorsclu'uii père, après la iiiort cle soii fils, adopte une 
autre personne, l'enfant mort avant l'adoption est censé 
avoir été le frère de l'enfant adopté, quoiclu'il ne fût 
plus au nionde lors de l'arloptioii qui lui donne cette 
qualité. l'ourquoi ne pourra-t-on pas de niêine suppo- 
ser que l'enfant mort avant le mariage ait eu toute sa 
vie le titre et les droits cl'enfaiit légitime, quoiclu'il ne 
f î ~ t  plus au nionde lors d u  mariage qui, par la fiction 
cic la légitiiiiation, le fait supposer tel? 

4 I 4.  I'oiir que les enfants nés avant le inariase soieilt 
capables cl'être Iégitiriie's par le mariage de leur père, 
les priilcipcs du droit canonique que nous avons adoll- 
te's dans notre droit ne demandent autre chose, siiion 
que, lors de l'habitude charnelle que leurs père et nière 
ont eue ensenille, ils aient été capables de contracter 
mariage eiisenible. 

De ce principe naît la décision d'une question agi- 
tée entre les anciens canonistes, si l'enfant lié du corn- 
merce charnel qu'un simple clerc, quoique pourvu de 
bénéfice, a eu avec une fille peut être léeitiiné par 
leur mariage intervenu depuis. I l  n'est pas douteux, 
suivant le principe proposé, qu'il peut l'être; car le  
père et la  mère, lors clii commerce charnel dont il est 
né, étoient capables de contracter mariage ensemble: le 
bénéfice dont ce clerc étoit revetu n'est pas un eii~pê- 
chemeiit de mariage, le clerc perd seulement soii bé- 
néfice en se mariant. C'est ce qui a été jugé par arrêt 
du 7 septembre 1675, rapporté au  Journal du Palais. 

Il en est de même du commerce charnel clu'un 
Iiomnie auroit eu avec ilne religieuse novice. ll 'enf~iit 
né de ce corilmerce est 16e;itimé par le mariage rjiic son 
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père et sa mère ont contracté depuis ; car ils étoieilt ca- 
pables de le contracter dans le temps qu'ils ont eu ce 
coii~iiierce enseillble, n'y ayant que la profession so- 
leniielle qui en rende incapable. 

Les parties sont censées avoir été capables de con- 
tracter mariage ensemble lois du commerce charnel 
qu'elles ont eu avant leur mariage, lorsqu'elles étoient 
capables de le contracter, au i~ioins à l'aide d'une dis- 
pense facile à obtenir, quoiqu'elle ne fût pas encore 
obtenue. C'est poiirquoi lorsque des cousins se marieiit 
avec dispense, les enfants nés du commerce qu'ils ont 
eu ensemble auparavant sont légitimés par leur ma- 
riaee ; la dispense qu'ils ont obtenue, à qui on donne 
un effet rdtroactif, purge le vice d'inceste qu'avoit le 
commerce qu'ils ont eu avant leur mariage. 

4 I 5. Mais si lors du commerce charnel qu'un homme 
a eu avec une femme ils étoient absoluinent incapables 
de contracter alors mariage ensemble, le mariage qu'ils 
contractent par la suite ne peut légitimer les enfants 
qui en sont nés : comme lorsqu'un homriie marié a eu 
un commerce adultérin avec une femme, le mariage 
qu'il a contracté depuis avec elle après la mort de sa 
femme ne peut légitimer les enfants nés de ce com- 
nierce adultérin; car lors de ce commerce ils étoient 
absolunlent incapables de contracter mariage ensem- 
ble ; un homme ne pouvant pas, pendant son mariage, 
épouser une autre femme. 

C'est pourquoi on doit tenir pour régle générale que 
le mariage ne peut légitimer que les enfants nés d'iin 
commerce inter solutum et solutaln, c'est-à-dire libres 
l'un et l'autre d'un autre engagement, et qui étoient 
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capables de contracter dès-lors mariage ensemble ; e t  
qu'il ne peut jamais purger le vice d'un commerce adul- 
ttkiii pour légitimer les enfants qui en sont nés. 

4 I 6. C'est une question qui a été pandement agitde 
entre les docteurs, si cette règle doit recevoir exception 
dans le cas auquel l'une des parties auroit ignoré que 
l'autre étoit mariée lors clu conimerce charnel qu'elles 
ont eu ensemble. Ceux qui adniettent cette exception 
tirent leur principal argument 'du cliap. Es teizore, 
est. qui j l i i  sint legit. Suivant cette décrétale, coinme 
nous le verrons Ufià,  en l'art. 4, lorsqu'une partie 
contracte de bonne foi un mariage nul qu'elle croit lé- 
gitime, dans l'ignorance où elle eut de l'empêchement 
qai  le rend nu l ,  comme lorsqu'une femme épouse un  
homme qu'elle ignore être marié à une autre femme, la 
bonne foi de cette partie, et l'ignorance où elle est du 
vice qui rend son mariage nul, fait donner à ce ma- 
riage, quoique nul, les effets d'un mariage légitime, et 

par conséquent le titre et les droits d'enfants légitinies 
aux enfants qui en sont nés. Donc, par la même raison, 
disent ces docteurs, lorsqu'une femme a habitude char- 
nelle avec un homme qu'elle ignore être marié, et avec 
qui elle croit ne commettre qu'une fornication, et non 
un  adultère, aut vice versâ, l'ignorance en laquelle est 
cette femme que l'homme avec qui elle avoit ce con+ 
merce etoit marié, et que leur commerce étoit aduE 
térin, doit emy êcher qu'il ne soit regardé coinnie adid- 
térin, et il doit passer pour une simple fornication, 
dont le vice peut être purgé par un  mariage légitiiiie 
qu'ils contractent par la suite ensemble. 

Enfin, pour éluder le principe sur cette matière, 
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qui ne permet pas que le mariage puisse purger le vice 
du comiilerce charnel que les parties ont eu ensemble 
auparavant, s'ils n'étaient, dès le temps de ce com- 
merce, capables de contracter mariage ensemble ; ces 
docteurs répondent que, s'ils n'étocnt pas capables de 
contracter enseiiible un  véritable mariage, ils étoient 
capables de contracter ensemble un mariage putatif, 
lequel, en conséquence de l'ignorance de la femme, 
auroit eu les effets d'un véritable mariage. 

Ceux qui rejettent l'exception disent, au contraire, 
que le pape Alexandre III ayant dit, en termes géné- 
raux, que les enfants nés avant le mariage ne pouvoient 
être légitimés par le mariage, dans le cas auquel leurs 
père et mère, lors du commerce dont ils sont nés, n'é- 
tbient pas capables de contracter mariage ensemble ; 
et qu'en conséquence les enfants nés du commerce 
qu'un homme marié avoit eu ,  du vivant de sa femme, 
avec une fille, ne pouvoient être légitimés par le ma- 
riage que cet homme a ,  depuis la mort de sa femme 
contracté avec leur mère; et n'ayant point distingué si 
leur mère, lors du commerce charnel qu'elle a eu avec 
leur père, savoit qu'il fût marié, ou si elle l'ignnroit, 
on ne doit pas faire une distinction que la loi n'a pas 
faite : Ubi lex non distinyzlit, nec nos dele~nus distin- 
gzlere : et l'on doit décider indistinctement que le ma- 
riage ne peut légitimer les enfants nés du commerce 
c1u7un homine marié a eu avec une fille, soit que cette 
fille ait su qu'il étoit marié, soit qu'elle l'ait ignoré. 

Pareillement les coutumes de Troyes et J e  Sens, ci- 
dessus citées, qui nous ont rapporté les principes d u  
droit franyois sur la matière de la Iégitiination, - ayaiit 



dit que les enfants nés avant le mariage, ex soluto et 
solutâ, étoient légitimés par le mariage que contractent 
par la suite leurs père et,mère;:n'y ayant que les en- 
fants nés ex soluto et solutâ qui soient compris dans la 

be 
disposition de la loi, il n'y a qu'eux qui peuvent pré- 
tendre à la grace de la légitin~ation accordée par la loi : 
on ne peut l'étendre à ceux nés ex conjugato et soltitâ, 
qui n'y sont point compris. Peu importe donc que la 
partie qui étoit libre ait su ou ait ignoré que l'autre fiît 
mariée; il suffit que les enfants ne  soient pas nés ex 
soluto et solzitd, mais clii'ils le soient ex conjugato et 
solzltâ , pour qu'ils ne puissent être légitiiiiés. 

A l'dgarcl de l'argument que les partisans de  l'ex- 
ception tirent d u  chapitre E x  fenore, qui fait tout le 
fondement de leur opinion, la réponse est que c'est 
mal à propos qu'ils comparent le cas du chapitre E.T 
tenore avec celui qui fait l'objet de la question. Il n'y 
a aucune coiiîparaison à faire entre une feiliine qui 
croit contracter un  mariage légitime, en  épousant un  
homme qu'elle ignore être marié à une autre, qui est 
le  cas du chapitre E x  tenore, et une femme qui a avec 
u n  homme un  comiiierce qu'elle sait être crimincl, 
quoiqu'elle ignore qu'il soit adultérin. Dans le cas dii  
chapitre Ex tenore, la femme qui épouse un homme 
qu'elle ignore être marié est parfaitement innocente; 
elle croit contracter un  mariage légitime. La loi lui 
tient compte de la bonne intention qu'elle a de donner 
à l'état des enfants légitimes, par un  mariage qu'elle 
croit légitime; et elle la récompense en donnant, en 
sa considération, aux enfants nés de ce mariaye, quoi- 
que nul, les titres et les droits des ciifants ldgitirnes. 
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Au contraire, dans l'espèce de la cjuestioii lîïésente , la 
femme qui a une habitude charnelle avec un Iiomme 
clu'elle ignore être marié n'est pas innocente; quoi- 
qu'elle croie ne commettre avec cet homilie qu'uiie 
simple fornication, et non un adultère, elle n'igiiore 
pas que le commerce qu'elle a avec cet homme est de- 
fendu par la loi de Dieu, qui ne défe~id pas seulement 
l'adultère, mais qui défend aussi la fornication. Cette 
femme, par ce cominerce, dabat opera111 rei illicite. 
L'ignorance où elle étoit que l'hoinme fût marié n'est 
donc pas une ignorance innocente, inculpabilis, qui 
puisse empêcher que le commerce qu'elle a eu avec 
cet homme ne doive être considéré, non comme tel 
qu'il étoit dans l'opiiiion de cette femme, mais comme 
tel qu'il étoit effectivement, c'est-à-dire comme iin 
coininerce adultérin, dont le vice ne peut être purgt' 
par le mariage ldgitime que les parties contractent de- 
puis ensemble. Il n'y a donc aucune parité n i  aucune 
comparaison à faire entre le cas du chapitre Ex tenore, 
et celui de la question présente. Le cardinal de Palernie 
(Punormitaizzis) fait très bien sentir la disparité cle ccs 
deux cas : Quia contrultens matrimonium, dit-il, ciat 
operam rei liciie, ideb igizorantia sua e.~cusaiur : serl 
admittens virunt sin& ntatriinonio, dut operam rei illi- 
cita; ideb ignorantia sua non esi probabilis, nec dcbct 
inch! conseqz~i pramium, et claizii operam rei illicita: 
i~nputanlzir olnnia yuce sequurltur prater voluntalem 
suam. Bartole, ad 1. 35, S. 1, ff. ad 1. Jz11. de adr~lt., 
dit pareillement : Qziundocunqirè coitus jît sine colore 
rhatriinonii, tunc iizdistinctè punitu); secundz'îm illiid 
cluod est in veritate, non seciindiim id quod pillabat, 
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qui dnbcit ab initio oyelnrn rei illicitœ. Cette question 
s'est présentée à l'audience de la grand'chamlire, dans 
la cause d'une fille de Tihério-Fiorclli, connu sous le 
iiom de Scaramouche, riée du coinmerce que ce Fio- 
relli, du  vivant de sa première femme, avoit eu avec 
une nommée Marie Duval, qui igiloroit, comme tout 
le monde, qu'il fût marié. Cette fille ayant prétendu 
avoir étélégitinlée par le nîariage ldgitime que Fiorelli 
avoit depuis, et après la mort de sa preiiiière femme, 
contracté avec ladite Marie Duval, elle fut déboutée 
de sa prétention par arrêt du 4 juin I 697, sur les con- 
clusions de RI. d',4guesseau. La question est traitée à 
fond dans son plaidoyer, qui est le quarante-septième, 
au quatrième tome de ses OEuvres. 

41 7. On a fait une autre question, qui est de savoir 
si, pour qu'un enfant soit censé né ex soluto et solzitd, 
et qu'il soit, en conséquciice , capable de légitimation 
per subsequens vzntrirnoni~iin, il suffit que ses père et 
mhre, lorsqu'il est venu au monde, fussent libres, c'est- 
à d i r e  ilon engagés dans aucun mariage, quoiqu'au 
tenips du coinmerce charnel qu'ils ont eu ensemblc, 
ducp~cl cet enfant est né, ;l'un #eux fût alors marié. 
Fachin, Conti?ov. lih. 3 ,  cap. 50,  cite, polir l'affirma- 
tive,   lu sieurs canonistes de grand nom, à l'avis des- 
quels il se range. Ils se fondent principalement sur ce 
qui est dit au  titro de ingentlis des Institutes de Justi- 
nien, que pour que je sois ingénu il suffit que ma 
mère ait été cle condition libre au temps de ma nais- 
sance, quoirju'elle fût encore esclave au temps de maf 
coiiception , a ~ l t  vice versa. Jc trouve l'opinion contraire 
bien plus raisoilnable. Le texte des Institutes, qui fait 
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le principal fondement de l'opinion de Fachin, et des 
auteurs par lui cites, ne me paroit avoir aucune ap- 
plication à la question. L'état d'ingénuité d'une per- 
sonne dépend uniquement de la condition de personne 
libre qu'aclû avoir sa mère. O n  a décidé favorablement 
qu'il suffisoit que la mère ait eu cette qualité de per- 
sonne libre, soit au temps de la conception, soit au  
temps cie la naissance de l'enfant, soit dans le temps 
intermédiaire. Mais dans l'espèce de la préseilte ques- 

- tion, la capacité de la légitimation per subsequens ma- 
trimoniiim dépend de la qualité du commerce cliar- 
ilel dont est né l'enfant. S'il étoit adultère, l'enfant ne 
peut être capable de la légitimation : mais quand 
même, au  temps de la naissance de l'enfant, son père 
et sa mère n'auroient plus été l'un et l'autre eiigagés 
clans aucun mariage, il suffit que, lors du commerce 
charnel qu'ils ont eu ensemble, l'un des deux fût ma- 
rié, pour que le commerce ait été adultérin, et pour 
que l'enfant qui en est né soit né d'un commerce adul- 
térin, et par conséquent incapable de la légitimation 
qui se fait per subsequens matrinzonium. 

Ej. III. Quels mariages ont l'effet de légitimer les enfants nés 
auparavant. 

418. Pour qu'un mariage ait l'effet de légitimer les 
enfants nés du conimerce que les parties ont eu aupa- 
ravant, il faut non seulement que ce mariage ait été 
valablement coutracté, mais encore que ce soit un 
mariage qui ne soit pas privé des effets civils par nos 
lois. Cela est évident : l'effet de légitimer les enfants 
nc's avant le mariage étant un des priilcipaiix cffets 



civils du nlariage, u n  mariage privé des effets civils ne 
peut pas avoir cet effet. 

Cela fait cesser dans notre droit francois la question 
agitée entre les docteurs si un  mariage contracté irt 
extremis peut légitimer les enfants nés du commerce 
que les parties ont eu avant leur mariage. Nos lois ayant 
privé ,des effets civils ces mariages, comme nousle ver- 
rons en l'article suivant, c'est une conséquence qu'ils 
ne  puissent légitimer les enfants que les parties ont 
eus auparavant. 

4 r g .  11 y a certains mariages auxquels, quoiqu'ils 
soient nuls, la loi donne les effets civils, en considé- 
ration de la bonne foi des parties, ou de l'une d'elles, 
qui  ont ignoré l'empêchement qui le rendoit nul. O n  
demande s'ils peuvent avoir l'effet de légitimer les en- 
fants nés d u  commerce qu'ont eu les parties avant ce 
mariage putatif, et dans u n  temps où ils étoient Ca- 
pables de contracter mariage ensemble. Non. Si on 
donne à ce mariage putatif les effets civils, afin que 
les enfants qui en sont nés aient le titre et les droits 
d'enfants légitimes, c'est qu'ils sont nés d'un conlmerce 
innocent, au moins de la part d'une des parties : inais 
ceux nés du commerce que les parties ont eu avant ce 
mariage putatif, étant nés d'un commerce criminel dc 
la part des deux parties, ne méritent pas qu'on s'écarte 
des règles en  leur faveur. Le vice d u  commerce dont 
ils sont nés ne peut être purgé, et ils ne peuvent être 
légitimés que par la force et l'efficace d'un véritable 
mariage qui seroit intervenu depuis entre leurs père 
et inère : un  mariage putatif ne peut avoir cet effet. 
A plus forte raison le mariage putatif ne peut légiti- 
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nier les enfants nés auparavant, si lors rlu coiiiiiierce 
clri'oiit eu letirs père et nière, et dolit ils sont nés, Icurs 
père et nière étoient cléja alors iiicapables de contrac- 
ter mariage ensemble, quoic~u'ils ignorassent l'empê- 
chement : car en ce cas ces eiifants lie pourroient pas 
être légitinids, même par un mariage légitiiiie, comine 
nous l'avons vu sziprà, n. 4 I 6. 

C'est pourquoi, par arrêt intervenu dans l'affaire clu 
fameux Jean Maillard, le i 5 mars r 674, qui est rap- 
 ort té au troisième toine du Jozirnal des Audiences, les 
eiifants nés du commerce que Thihault de IAa Boissière 
avoit eu avec la feiniiie de Maillard, qu'on croyoit niort, 
et qu'il avoit depuis épousée, furent avec raison clé- 
clarés illégitimes et n'avoir pu être légitimés par le 
mariage que leurs père et nière avoient depuis con- 
tracté , lequel, par la représentation de Maillard, se 
trouva niil ; car ces enfants n'aiiroient pas même pu 
être légitimés par un mariage légitime, suivant les 
principes établis stiprà, d. 11. ~ I G .  

4 2 0 .  L'inégalité de condition des parties qui con- 
tractent mariage n'étant pas, selon notre droit fran- 
cois, seule suffisante pour empêcher que leur mariage 
ne soit valable, ni pour empêcher qu'il n'ait les effcts 
civils, c'est une conséquence qu'elle n'empêche pas 
que les enfants nés di1 coiiimerce que les :parties ont 
eu avant leur mariage ne soient légitimés par le ma- 
riage, qiioique quelques anciens docteurs cités par 
Facliin, lib. 3 Controu., cap. 53, aient été d'opinion 
con traire. 

4 2  r .  Persoiine ne doute que Ir. mariage a la force 
cl(. It:Citi~iier Ics ciif;\nts nds du  co~iiiiici cr charnel qur: 
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les parties ont eu auparavant ensemble, quoique l'une 
d'elles, depuis ce commerce, en ait contracté un avec 
une autre personne, après la clissoliition duquel elles 
se sont mariées ensemble. Il y a néanmoins une raison 
de douter, qui est qu'en ce cas on ne peut pas, pour 
la fiction de la légitimation, rétrograder leur mariage 
au temps du commerce clu'elles ont eu ensemble, y 
ayant un mariage contracté par l'une des parties avec 
ilne autre personne, dans le temps intermédiaire de- 
puis ce commerce; mariage qui fait obstacle à cette. 
rétrogradation. La réponse est que la fiction de cette 
rétrogradation n'est pas ahsoluinent nécessaire pour 
la légitimation : il suffit qu'on puisse favorablemci~t 
supposer que, lors clu commerce que les parties ont eu 
ensemble, elles ont eu ce comnlerce en vue du ma- 
riage qu'elles se proposoient alors de contracter; que 
l'une des parties a depuis changé de dessein en se ma- 
riant à une autre personne; mais qu'après la dissolu, 
tion ce mariage, elles ont enfin exécuté leur premier 
dessein. Le mariage intervenu avec une autre per- 
sorine pendant le temps intermédiaire n'empêche 
point qu'on ne puisse supposer tout cela ; et tout cela 
étant supposé, le coinmerce d'où les enfants sont nés 
étant supposé intervenu en vue du mariage que les 
parties se proposoient alors de contracter ensemble, 
et qu'elles ont effectivement contracté par la suite, oii 
peut considérer ce commerce comme ayant été eii 
quelque faqoii une espèce d'anticipation du mariage 
qu'elles ont contracté par la suite, et les enfants comine 
étant, par anticipation, enfants de ce mariage, et Id- 
gitimés par ce inariagc. 
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S .  IV. Coinment se fait la légitimatioii. 

422 .  Ida Iégitiniation des enfants nés du commerce 
charnel que les parties ont eu gjaat leur mariage se 
fait par la seule force efficace du mariage que leurs 
père et mère contracteiit : Tania est vis matrinzonii, 
ut  qui anteci szlnt geniti, post conlraclum matl-inzo- 
nium leqitimi habeanttir. 

Il n'est donc pas nécessaire que le consentement Ji i  

père et de la mère intervienne pour cette légitimation, 
il n'est pas en leur pouvoir de priver leurs enfants d u  
droit que la loi leur donne, par l'effet qu'elle donne 
au mariage de leurs père et mère de les légitimer. 

Il est encore moins nécessaire que lors de la célé- 
bration du mariage on ait fait paroitre ces enfants 
sous le poêle. Cette célébration est une reconiioissance 
solennelle que les parties contractantes font de ces 
enfants, mais qui n'est pas nécessaire, lorsqu'elles les 
ont reconnus pour leurs enfants de quelque autre ma- 
nière que ce soit, soit avant, soit depuis leur mariage; 
et en un mot, lorsque ces enfants peuvent, de quel- 
que manière que ce soit, justifier leur état. 

4 2 3 .  Il y a un peu plus de difficulté de savoir si les 
enfants sont légitimés male;& eux, ou si au  contraire 
un enfant peut empêcher l'effet qu'a le mariage de légi- 
timer les enfants nés auparavant,en protestant par écrit 
qu'il ne veutpas l'e*tre. Il ne peut y avoir lieu à cette ques- 
tion dans nos provinces de pays coutumier. S'il est mi- 
neur, il ne peut pas renoncer à ses droits,'ni par con- 
séquent à des droits aussi avantageux que ceux que 
lui procure la légitimation : s'il est majeur, lie trou- 
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vaiit qu'à gagner à la ldgitiiiiation, qui ne peut lui ap- 
porter auclin préjudice, il ne peutjan~ais arriver qu'un 
enfant refuse d'être légitinit!. La questioii ne peut avoir 
lieu que dans les pays de droit écrit, où les droits de 
la puissance paternelle étaiit très coiisidéral~les, iiiêiiie 
sur les enfants majeurs, un  enfant naturel pourroit 
avoir quelque intérêt à refuser la Iégitiination, pour 
n'y être pas souinis. Facliin, lib. 3 Coizlrov., cap..54, 
propose - la question, et il se range à l'avis de ceus 
qui soutiennent que les eafa~its nés avant le mariage 
lie peuvent être malgré eux légitiniés par le mariage 
de leur père avec leur iiière. Ces docteurs se fondent 
principalement sur la novelle g r ,  cap. i I , où Jus- 
tinien dit effectivement qii'un père lie peut légitimer 
ses enfants malgré eux,  par quclque manière de lé- 
gitimation que ce soit, sive . . . . . sive per iizstruinen- 
forum (dotalizim ) celebruiione~n , ce qui désigne la 
légitimatioii qui se fait eii coiitractaiit un  mariage 
légitime avec leur inère. Ces clocteurs ajoutent que, la 
léeitiniatiou étaiit un  droit établi en faveur des en- 
fants, ils peuvent y renoncer, suivant la règle Uizicui- 
clue licet juri in fuvorem szizLm iniroducto renziiztiar~e. 
Ceux de l'opinion contraire réyoiideiit que la questioii 
ne doit pas se décider par la disposition de la novellr 
ci-dessus alléguée. Nous avons tiré nos principes siir 
In Ic'gitimation pliitôt du droit canonique que des lois 
roniaiiies, qui, comiiie nous l'avons déja observé ci- 
dessus, n. 410,  ont sur cet objet peu d'application 
notre droit. O r  il paroit que, suivant les principes di1 

droit canonique, la ldgitiniation des enfants nés avaiir 
le  iiiariage s'opère de plein droit parla seule efficace du 



PARTIE V, CHAPITRE II. ,399 
inariage que leurs pére et mère contractent; et qiioique 
cette légitiination soit établie principalement en fa- 6 
veur des enfants, elle ne l'est pas seulement en leur . 

faveur, elle l'est aussi en faveur des pére et mère. II 
ne doit donc pas être au pouvoir des enfants de re- : 
noncer à la légitimation, et de priver leurs père et mère 1 
des droits que la légitimation accorde sur eux à leurs 
père et mère ; de mêiile qu'il n'est pas au  pouvoir des 
père et inère de priver leurs enfants des droits que la 
légitiinatioii leur donne. 

S .  V. Quels sont les effets de cette légitimation. . 

4 2 4 .  La le'gitimation des enfants nés avant le ina- 
riage, que le mariage de leurs père et  mère opère, a 
bien plus d'effet que celle qu'un bâtard obtient par 
lettres du prince. Celle-ci n'accorde aux enfants Iégi- 
tiinés que le droit de porter le nom de leur père, et de 
porter ses armes avec une brisure : elle ne les rend pas 
habiles à succéder ni à leur père, n i  à leur mère, n i  
à aucun parent de la famille de leur laère ou de leu; 
mère. 

Au contraire la légitimation qui s'opère par le ma- 
riage rend les enfants nés avant le mariage aussi par- 
faitement légitimes que s'ils étoient nés durant le ma- 
riage : elle leur doline tous les mêmes droits, et ne 
met aucune différence entre eux et les enfants nés du- 
rant le mariage ; jusque-là même qu'elle donne le droit . 

d'aînesse aux enfants nés avant le mariage sur ceux 
nés durant le mariage. 

4 2 5 .  Mais si, dans le temps intermédiaire du com- 
merce charnel d'oii ces enfants sont liés, et du mariage 
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de leurs père et mère, qui les a Iégitiinés, l'une des 

O 
parties, yutù le père, avoit contracté un preinier ma- 
riage avec une autre femnie , après la mort de laquelle 

? il a épousé en secondes noces la mère desdits enfants, 
.' lesdits enfants n'auront pas le droit d'aînesse sur les 

! enfants du premier mariage : i( car, quoiqu7ils soient 
* venus au  monde avant eux, ils ne sont néanmoins 

nés à la famille de leur père qu'après eux, par le 
II second mariage que leur père a contracté avec leur 
11 mère. Ce second mariage qui les a légitimés les fait 
t( réputer enfants de ce second mariage. O r  il seroit 
II absurde que des enfants du second mariage f ~ ~ s s e n t  
il les aînés de ceux du premier. J, 

ARTICLE I I I .  

n e  certains mariages qui,  quoique valablement contractes, 
n'ont pas les effets civils. 

426. La déclaration du roi Louis XIII, de 1639,  
prive des effets civils les mariages qu'on a affecté de 
tenir secrets jusclu'à la  mort de l'un des deux conjoiiite. 

Il est dit, art. 5 : 11 Déclarons les enfants qui naî- 
(1 tront de ces mariages que les parties ont tenus jus- 
(( qu'ici ou tiendront à l'avenir cachés pendant leur 
((vie, qui ressentent plutôt la honte d'un concubinage 
l( que la dignité d'un mariage, incapables de toutes 

successions, aussi bien que leur postérité. f i  

Lorsque ces mariages ont  été faits en face d7figlise 
par le curé des parties, en présence de quatre témoin3 
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sigilandaires , et qu'ils n'ont d'autre vice que cette 
clandestinité, ces mariages sont valablement contrac- 
tés : ils subsistent quant au lien naturel ; mais la dé- 
claration du roi Louis XIII ,  que nous venons de 
rapporter, les prive des effets civils, en déclarant les 
enfants qui en naissent, incapables de toute succession. 

O n  a élevé la question si :ces enfants étoient , par 
cet article, incapables, non seulcinent des successions 
de leurs père et mère, mais même de celles de leurs 
parents collatéraux : il a été jugé par arrêt du 2 4  juillet 
1 7 0 4  qu'ils en étoient incapables. La question ne  
souffroit aucune difficulté. I O  Ces mots toutes suc- 
cessions comprennent les collatérales comme les di- 
rectes. 2' Si la loi déclare ces enfants incapables de 
s~iccessions, ce n'est que parcequ'elle refuse au mariage 
dont ils sont nés les effets civils, et que par conséquent. 
elle refuse à ces enfants les droits de parenté civile. 
Or  n'ayant pas les droits de parenté civile, ils ne yeu- 
vent être capables d'aucune succession, n'y ayant que 
la parenté civile qui y donne droit. 

Leur postérité en est aussi déclarée incapable; car 
ces enfants ne peuvent transmettre à leur postérité les 
droits de parenté civile qu'ils n'out pas. 

427. C'est à ceux qui attaquent ces mariages à 
prouver la clandestinité. Plusieurs circonstances peu- 
vent l'établir: I O  lorsque la femme n'a pas pris le nom 
de son mari pendant tout le temps que le mariage a 
duré; 20 lorsque, dans les actes qu'elle apassés depuis 
son mariage, elle a pris la qualité de fille, ou de veuve 
d'un précédent mari; 3" lorsqu'une servante qui a 

épousé son maître, ou un domestique qui a dpousé sa 
Trait& du Contrat de muriage. 36 
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maîtresse, ont toujours contin~id cle paroitre dans la 
maison dans leur état de domestiques. 

La preuve de clandestinité qui résulte de ces cir- 
constances , ou d'autres circonstances semblables, 
n'est pas détruite par les certificats qu'on rapporte de 
la publication des bans; car il n'arrive que trop souvent 
qu'un prêtre les publie d'une maliière à ne pas se faire 
en tendre. 

428. Si le mariage tenu secret pendant toute la vie 
de l'un des conjoints, lequel, comme s'exprime l'édit, 
ressent phitôi la honte d'un concubinage que la dignité 
d'lin mariage, est puni de la privation des effets civils, 
inême dans les enfants nés de ce mariage, quoic~u'ils 
soient innocents de la faute que leurs père et mère ont 
coninlise en tenant secret leur mariage, à plus forte 
raison cloit-il être privé des effets civils par rapport à 
la veuve qui a participé à cette clandestinité. C'est ce 
qui a été jugé par un  arrêt du 26 mai I 705 , rapporté 
par Augeard, par lequel Marie Sonvelle, ouvrière du 
palais, veuve du sieur Sonnet, trésorier des Suisses, 
dont le mariage avoit été tenu secret pendant tout l e  
temps qu4il avoit duré, fut ddclarée privée des effets 
civils de  son mariage, en conséquence dechue de son 
douaire et autres conventions matrimoniales. Les lié- 
ritiers clu niari furent seulement condamnés à lui res- 
tituerla somme que son mari défunt avoit reconnu, 
par son contrat de mariage, avoir reque d'elle en dot. 
La veuve avoit à cet ée;ard, contre les héritiers du 
mari, l'action qu'on appelle en droit cotrdictio sine 
causâ. 
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429. L a  déclaration de I 639 prive des effets civils 
une autre espèce de mariage. Elle porte, art. 6 : II Vou- 
II lons que la rnême peine (de la privation des succes- 
usions) ait lieu contre les enfafits qui sont nés de 
(I femmes que les pères ont entretenues, et qu'ils épou- 
(1 sent lorsqu'ils sont à l'extrémité de la vie. 1, 

Quoique ce mariage ait été célébré à l'église, oh 
cet liomine s'est fait porter après la publication ou 
dispense de bans, et qu'il soit en conse'quence vala- 
blement contracté, la loi ne veut pas qu'il ait les effets 
civils. 

L'ddit du mois de mars 1697 a confirmé sur ce 
point la déclaration de 1639,  et il l'a e'tendue aux ma- 
riages des feninies qui épouscrit in extremis un homme 
avec qui elles ont eu un niauvais commerce. Il est dit 
àl'article dernier : II Voulons que l'article 6 de l'ordon- 
w nance de I 639,  au sujet des mariages que l'on 
u contracte à l'extréinité de la vie, ait lieu, tant à l'é- 
II gard des femmes qu'à celui des hommes ; et que les 
II enfants qui sont nés de leurs débauches avant lesdits 
(?mariages , ou qui pourront naître après lesdits ma- 
II riages contractés en cet état, soient, aussi bien que 
« leur postérité, incapa1)les de toutes successions ,, . 

430. 11 faut que ceux qui attaquent ces mariages 
prouvent deux choses, rO le mauvais commerce qui a 
précédé le mariage, z0 que la personne étoit in ex- 
tremis lorsque le mariage a été contracté. 

Le mariage est censé contracté in extremis lorsque 
la personne étoit au  l i t ,  malade d'une maladie qui 

26. 
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avoit un trait prochain à la iliort , qnoiqu7elle ne soit 
morte que quelques mois après. 

Un liomme qui avoit eu mauvais commerce avec 
une femme ayant été blessé d'un coup de pied, et 
l'ayant épousée six jours après, dans u n  temps où la 
blessiire paroissoit si dangereuse qu'il recut l'extrême- 
onction le jour de son mariage, la cour, par arrêt du  
28 février 1667, jugea que ce mariage avoit été con- 
tracté in extremis, quoiqu'il eût survécu cinquante- 
quatre jours depuis, et réduisit à des aliments les en- 
fants qu'il avoit eus de cette femme. L'arrêt est 
rapporté au troisième tome du Jotirnal des Audiences. 
Il y a deux autres arrêts rapportés au même tome, 
l'un du 22 décembre I 672, l'autre du 3 juillet I 674, 
par lesquels: des mariages furent réputés faits in ex- 
tremis, qooique , dans l'espèce du  premier, l'homme 
eût survécu soixante-cinq jours; et dans l'espéce du 
second, quarante-deux jours. 

Il en seroit autrement si la maIadie dont Ia personne 
étoit de'ja attaquée lorsque le mariage a ét4 contracté 
n'avoit pas encore u n  trait prochain à la mort, mais 
pouvoit durer plusieurs années, quoiqu7elle fût mor- 
telle et jugée incurable, et que ce soit celle dont 14. 
personne est morte. 

Par exempIe, si, Iorsque Ie mariage a été contra.cté, 
lapersonne &oit attaquéed'hydropisie ou depulmonie; 
si ces maladies n'&oient pas alors dans leurs derniers 
périodes, pouvant durer plusieurs années, le mariage 
ne seroit pas censé contracté in extremis, quoique la 
personne soit morte de ces maladies. 

4 3  I .  Le mariage n'est pas censé avoir été contractd 
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In extremis, quoique la personne soit morte de mort 
subite le jour même du mariage, si elle n'étoit pas 
malade lorsqu'elle l'a contracté. 

Quoique l'état de grossesse soit un  état dangereux, 
néanmoins lorsqu'i! n'y a pas d'accidents, la grossesse 
étant un état naturel et n'étant pas une malaclie, le ma- 
riage qu'une fernrrie contracte clans cet état, n'y ayant 
pas encore d'accident extraordinaire, n'est pas &nsé 
contract6 in extremis, et n'est pas dans le cas de l'édit, 
q ~ o i q u e ,  par des accidents surveniis depuis que le 
mariage a &té contracté, cette femme soit morte dès le 
lendemain. C'est ce qiii a été jugé par un arrêt rap- 
porté au Journul. 

4 3 2 .  Quoique le mariage ait été contracté in extl-e- 
mis, si la personne, étant en pleiiie santé, aroit fait ce 
qui étoit en son pouvoir pour la contracter, et qu'elle 
en ait été empêchée par les traverses qu'on lui a susci- 
tées, et par les oppositions qu'on lui a formées, dont 
elle n'a pu avoir main-levée plus tôt, ce mariage ne doit 
pas être privé des effets civils. O n  ne peut en ce cas 
rien imputer à cette personne. On  ne peut pas dire 
qu'elle ait attendu qu'elle fGt in exlrelnis pour con- 
tracter soli mariace : ce n'est pas par conséquent le cas 
de la loi. C'est ce qui a été très sagement jugé par un ar- 
rêt du parl.ement de Pl'ormandie, di1 ag juillet I 7 I 7 ,  
rapporté au sixième tome du Journal. 

433. Une troisième espéce de mariage qui ,  quoique 
valablement contracté, et ([uoiqu'il subsiste quant au 
lien naxurel, est néaninoins privé des effets civils, est 



celui que contracte une personne qui a perdu l'état 
civil par une condanination ti mort. 

C'est la disposition de la déclaration de I 639, art. 7, 
qui dit : u Voulons que la même peine (de  la privation 
(c des successions) ait lieu .... aussi contre les enfants 
(1 procréés par ceux qui se marient après avoir été con- 
u damnés à mort, même par les sentences de nos juges 
(( rendues par défaut, si avant leur décès ils nbn t  été 
u remis au premier état, suivant les lois prescrites par 
rc nos ordonnances. ,, 

Indépendamment de cette disposition, il est impos- 
sible, per rerum nnturain, qu'une telle personne puisse 
contracter un mariage qui ait les effets civils ; car étant, 
par sa mort civile, regardée dans la société comme 
n'existant plus quant à ce qui est de l'ordre civil, c'est 
une conséquence qu'elle ne peut être capable d'un ma- 
riage civil. 

C'est pourquoi ces termes, pa r  les sentences de nos 
juges, qui se trouvent dans la disposition que nous ve- 
nons de rapporter,, ne doivent pas la restreindre aux 
sentences des juges royaux, les sentences capitales des 
juges des seigneurs ayant le même effet. 

434. Lorscju'iine personne condamnée h une peine 
capitale par contumace s'est mariée, et est morte clans 
les cinq ans de la publication de la sentence, sans s'être 
représentée, son mariage doit-il avoir les effets civils? 
Oui ; car, pendant les cinq ans, son état civil est plutôt 
suspendu que perdu; et lorscju'il meurt dans les cinq 
ails, il meurt integri slatûs, et est censé ne l'avoir ja- 
mais perdu ; ordonnance de I 670, tit. I 7, art. 29. Son 
mariage est donc en ce cas le mariage d'une personne 



qui cloit Ctre cense'e n'avoir jamais perdu l'état civil, 
et par conse'quciit rien n'empêche qu'il ne soit un tua- 
riage civil, qiii ait les effets civils. 

C'est pourquoi ces termes de l'édit, ci-dessus rap- 
portés, u si avant leur décès ils n'ont été remis dans 
AI leur preniier état, suivant les lois prescrites par nos 
(1 ordo~inances, n me paroissent ne pouvoir s'appliquer 
qu'au cas auquel le condamné n'est mort qu'après les 
cinq ans ; auquel cas il meurt sans avoir été remis dans 
son preniier état, s'il n'y a étd remis en se représentant, 
ou étant constitué prisoiinier; car lorsqu'il meurt dans 
les cinq ans, il est censé ne l'avoir janiais perdu. . 

Ce que nous venons cle dire sur le mariage cl'un con- 
daniné à mort daiis les cinq ans est exactement con- 
forille aux iiisximes établies par M. Lenain, avocat- 
général, dans son plaidoyer rapporté au sixième tome 
du Journal, liv. 9, cliap. I 1. 

435. Observez que si lafeniine, lors deson mariage, 
a ignoré que l'homme qu'elle épousoit avoit perdu 
l'état civil, sa bonne foi donne à ce mariage les effets 
civils, coinilie nous le verrons en l'article suivant. 

436. Il nous reste à faire une observation générale 
à l '+ad cles enfanls qui ilaissent de ces espèces de 
mariages qui, quoique valablement contractés, n'ont 
pas les effets civils. Ces en£ants n'ont pas à la  vérité les 
droits que les effets civils du mariage donnent aux en- 
fants, tels que les droits de famille, de succession, de 
douaire, de légitime, etc. ; mais le mariage dont ils 
sont nés étant un véritable mariage, ils ne sont pas 
bâtards, et ils sont en consécluence capables d'être pro- 

mus aux ordres sacrés et aux bénéfices. 
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A R T I C L E  IV .  

Du cas auquel un mariage, quoique nul, a des effets civils 
que lui  donne la bonne foi des parties qui l'ont contracté. 

437. Le cas auquel un mariage, quoique nul,  a des 
effets civils est lorsque les parties qui l'ont contracté 
étoieiit dans la bonne foi, et avoient une juste cause 
d'ignorance d'un empêchement dirimant qui le ren- 
doit nul. 

O n  peut apporter pour exemple le cas auquel la 
femme d'un soldat qu'on avoit vu, le jour d'un com- 
bat, couché parmi les morts sur le champ de bataille, 
et qu'on avoit en conséquence cru mort, quoiclu'il ne 
le fût pas, se seroit mariée à un autre homme, sur la 
foi d'un certificat de niort de son mari, en bonne 
forme, qu'elle auroit du major du rdgiment, Si, long- 
temps après, et depuis qu'ille a eu des enfants de ce 

- - 

second mariage, son premier mari, qu'on croyoit 
mort, vient à reparoître, il n'est pas douteux que le 
second mariage que cette femme a contracté est nul ;  
qu'elle doit quitter son second mari, et  retourner avec 
le premier, son premier mariage qui a toujours sub- 
sisté ayant été un  empêclien~ent dirimant du second : 
mais quoique ce second mariage soit nul, la bonne 
foi des parties qui l'ont contracté lui donne, par ray- 
port aux enfants qui en sont nés, les effets civils que 
produisent les mariages, en donnant aux enfants les 
droits de famille, et tous les autres droits qu'ont les 
enfants nés d'un légitime mariage. E n  conséquence 
lc s enfants nés de ce second mariage viendront aux 
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successions de leurs père et nière, et même concour- 
ront à celle de leur mkre avec les enfants qu'elle a 
eus de son premier mariage. 

Conliiient, direz-vous, ce mariage qui est nul peut- 
il tloiiiier ces droits aux enfants qui en sont liés? car 
quod 11t111un1 est nzill~im prodiicit efSectunz. L a  ré- 
ponse est que si ce mariage, en tant qu'il est consi- 
déré coii~me nul, lie peut pas les leur donner, la  
Ilonne foi des parties qui l'ont contracté les leur 
donne, en suppléant à cet égard au vice du mariage. 

435. La bonne foi des parties bui ont contracté un 
mariage nul donne-t-elle pareillenient à ce mariage 
les effets civils, à l'effet de confirmer entre elles leurs 
conventions matrimoniales, et de donner à la femme 
un douaire? Il y a même raison. 

On opposera que les conventions matrinioniales dé- 
pendent de la condition si nupiiœ sequantur, laquelle 
n'a pas été accomplie, puisqu'on ne pcut pas clire 
qu'elles ont été suiv;es d'un mariage entre les par- 
ties; celui qui a suivi n'étant pas un  véritable nia- 
riage, puisqu'il est nul. La  réponse est que la bonne 
foi des parties qui l'oit contracté supplée à la nullitu' 
de ce mariage, et fait regarder la condition comme' 
accomplie, de même qu'elle fait regarder comme 1é- 
gitimes les enfants qui en sont nés. 

439. Lorsqu'il n'y a que l'une des parties qui a 
ignoré de bonne foi l'empêchement dirimant qiii 
rendoit nul le mariage qu'elle a contracté avec l'autre 
partie, sa bonne foi suffit-elle pour donner à ce ma- 
riage, qiioique nul, les effets civils par rapport aux 
enfants q i i i  en sont nés, et pou+ leur donner les 
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droits n'enfants légitimes, même vis-à-vis de l'autre 
partie qui étoit cle mauvaise foi? Le droit canonique 
a décidé pour l'affirmative, et a porté jusqiie - la  la 
faveur de la Bonne foi. C'est la décision di1 chapitre 
Ex tenore, 1 4 ,  ext. q u i j l i i  sint legitimi. 

Ce chapitre est dans l'espèce d'un homme qui, du  
vivant de sa femme, avoit épousé uiie autre femme, 
laquelle ignoroit qu'il fût marié. Innocent 111 décide 
que la bonne foi de la mère faisoit réputer légitimes 
les ei1f;ints qu'elle avoit eus de ce mariage iiul, même 
à l'effet de recueillir la succession de leur père, qui 
avait contracté de mauvaise foi. 

O n  peut aussi rapporter pour exemple le cas d'un 
prêtre qui, ayant résiclé très long-temps en habit laïque 

' 

dans niie ville éloigiide de son pays, ou il n'étoit pas 
connii pour eccldsiasticlue, y auroit épousé une femme 
qui le croyoit de Lonne foi laïque. L a  hoilne foi cle cette 
femme, et la juste ignorance en laquelle elle a été de 
l'en1 pêcliement dirimant qui rendoit nul le mariage 
qu'elle a contiacté avec cet homme, suffit pour don- 
ner aiix ei~fants qui en sont nés les droits d'enfants 
légitimes, non seulement vis-à-vis de leur mère, qui 
étoit daris la boniie foi, mais même vis-à-vis de leur 
père, qui n'y étoit pas. C'est ce qui a été jiigé par un 
arrêt clu 4 fdvrier 1689, rapporté au cinquième tome 
du Journal des Azldiences, claiis l'espèce d'un ina- 
riagc contracté par un chevalier de hlalte, qui avoit 
caclie' sa clualitC de profès. L'enfant nd de ce mariage, 
quoique nul,  fut ,  en consdc~ueilce de la boniie foi de 
la mère, déclaré avoir les droits d'enfant légitime, et 
Sc porter Ic nom é t  les armes de son père. 
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A l'égard de la fenime qui a été trompée, il n'est 
pas cilouteiix qu'elle peut poursuivre l'exécution de  ses . 
conventions matrin~oniales, contre l'homrne qui l'a 
trompée et contre ses héritiers, et qu'ils ne sont pas re- 
cevables à opposer, pour s'en défendre, la nullité du 
niariage, puisque cette nullité procède d u  fait de cet 
homme, et qu'il a trompé la femme, en lui taisant 
l'empêchement qui la causoit. C'est ce qui a été jueé 
par arrêt du 22 janvier 1693, rapporté au cinquième 
tome du Journal des Audiences, en faveur d'une 
femme qu'un nommé Foubert, récollet profès, dont 
on ignoroit l'état, avoit épousée. L'arrêt adjugea à 

. cette femme la nioitié de la communauté, qui étoit 
opulente, et toutes ses conventions matrimoniales. 

440. Si la bonne foi de l'une des parties donne les 
effets civils à un mariage nul, à plus forte raison 
peut-elle les donner à un mariage véritable, lorsque 
l'une des parties a ignoré de bonne foi le vice qui le 
privoit des effets civils, comme lorsqu'une femme a 
épousé de bonne foi un hoinme qui avoit perdu l'état 
civil par une condamnation à peine capitale, don t l a  
connaissance n'avoit pu parvenir à cette femme, le 
jugement ayant été rendu dans un pays éloigné, et 
avant qu'elle eiit connu cet homme. La bonne foi de 
cette femme donne en ce cas à ce mariage les effets 
civils, à l'effet que les enfants qui en sont nés aient 
les droits d'enfants légitimes, et puissent succécler à 
leur mère et à leurs parents maternels. 

Mais ces enfants n e  peuvent ni succéder aux biens 
cle leur père, qui sont acqui's au fisc, ni avoir les droits 
de  famille dans la famille de leur père, puisque leur 
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père, les ayant perdus avant qu'ils fassent au  monde, 
n'a pu les leur commuiiiquer. 

44 c .  L a  bonne foi des parties, ou de l'une d'elles, 
peut bien donner les droits d'enfants légitimes aux en- 
fants nés du commerce qu'elles ont eu depuis le pré- 
tendu mariage dont elles ignoraient le vice; car ce 
commerce &toit, par rapport à leur bonne foi, un  com- 
merce innocent, au moins de la part de celle des par- 
ties qui étoit en bonne foi: mais la bonne foi que les . parties ont eue en contractant ce prétendu mariage 
n e  peut donner les droits d'enfants légitimes aux en- 
fants nés du commerce qu'elles ont eu ensemble au- 
paravant; car ce commerce est un  conimerce crimi- 
nel de la part des deux parties, dont le vice ne peut 
être purgé que par un  véritable mariage. 

Ceci s'kclaircira par un  exemple. Uiie femme a eu 
u n  enfant du 'commerce qu'elle a eu avec un prêtre 
dont elle ignoroit la condition. Depuis elle a épousé 
ce prêtre, dont elle continuoit d'ignorer la condition, 
et elle en a eu d'autres enfants. Ceux nés depuis le pré- 
tenclu mariage seront légitimes; car ils sont nés d'un 
conimerce qui étoit innocent de la part de leur mère , 
qui croyoit de Ilonne foi avoir contracté un  mariage 
légitime avec cet homme: mais l'enfant né du com- 
nîerce que cette femme a eu avant le mariage n'est 
pas légitime; car il est né d'un coiilmeree criminel rle 
la part des deux parties. La  femme savoit bien qu'elle 
corninettoit une fornication. Il est vrai que le vice 
d'une foriiication peut se purger par un mariage que 
l'liomme et la femme qui l'ont commise contractent 
,depuis ensemble; mais dans l'espèce présente, n'ayant 
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pu intervenir de mariage légitime entre les parties, 
le prêtre étant incapable d'en contracter, le vice du 
commerce dont l'enfant est né n'a pu être purgé. 

Cette question a été jugée par l'arrêt rendu dans 
.I'affaire du fameux Jean Maillard, du I 5 mars I 674, 
qui est rapporté au troisième tome du Journal des 
Audiences. Le sieur Thibault de La Boissière avoit eu 
des enfants de Marie Delatour, femme dudit Mail- 
lard, qu'on croyait mort. Depuis il avoit épousé la- 
dite Delatour, sur la foi d'un-certificat de mort donné 
par un capitaine. Jean Maillard s'étant par la suite re- 
présenté après quarante années d'absence, et lema- 
riage du sieur Thibault de La Boissière avec la femme 
dudit Maillard ayant en conséquence été déclaré 
nul, les enfants qu'il avoit eus d'elle auparavant fu- 
rent, par l'arrêt, déclards illégitimes; un mariage 
nul,  quoique contracté de bonne foi, n'ayant pu les 
légitimer. 
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Des cassations de ntariages, de leur dissolution, et de 
la sél~ai.ation d'llabitation. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des cassations de mariages. 

442. Aucune puissancy ne peut casser u n  mariage, 
lorsqu'il a été valablemeht contracté; car Dieu même 
ayant formé le lien du mariage, aucune puissance hu- 
maine ne peut le dissoudre : Quod Deus conjunxit, 
I~omo non separet. 

BIais lorsqu'il y a contestation sur la validité d'un 
mariage, il appartient au juge de décider s'il a été va- 
lablement contracté, ou non; et le jugement par le- 
quel le juge déclare qu'il n'a pas été valablenlent con- 
tracté, et qu'il est nul ,  est ce que nous appelons ici 
cassatioa de mariake. 

NOUS verrons, sur cette matière, I O  par qui peuvent 
être intentées les Jemandesaen cassation de mariage; 
2' par quelles voies, et devant quels juges; 3' quel 
est l'office du j u ~ e  sur ces demandes. 
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A R T I C L E  PREMIER.  

Par qui les demandes en cassation do mariage peuvent-elles 
être intentées. 

J,es deillandes en cassation de mariage peuveiit être 
intentées, 1' par l'une des parties qui l'ont coiitracté, 
2' par leurs père et nière, 3' par leurs autres parents, 
4' quelquefois par la partie publique. 

5. 1. Des parties qui ont contracté le mariage. 

443. Cliacune des parties qui ont contracté mariage 
peut intenter contre l'autre la demande en cassation 
de mariage, lorsqu'elle prétend qu'il y a un empê- 
cliement dirimant qui le rend nul. 

Cette demande peut être intentée même par celle 
des parties qui a trompé l'autre en lui cachant un 
eiiipêchement qui le rend nul. Par exemple, si un  
lionime engagé dans les ordres sacrés, ou dans l'état 
de religion par des vœux solennels, s'est marié à une 
femme à qui il a caché son état, qui n'étoit pas connu 
dans le lieu où il faisoit depuis long-temps sa résidence, 
ce prêtre ou ce moine est requ à intenter contre la 
femme qu'il a trompée la demande en cassation de 
leur mariage. 

011 opposera les maximes, hTemo audiri debet pro- 
priam allegans turpitudinem, Nemo ex proprio dojo 
consequi potest actionem, et autres semblables. La ré- 
ponse est que ces maximes n'ont d'autres objets qu'un 
iiitérêt particulier du demandeur : mais la demande 
qu'une partie forme en cassation de mariage, quoique 



ce soit par son cl01 qu'il ait été contracté, a ,  outre l'in- 
térêt du  deinandeur, u n  objet d'honnêteté publique, 
qui  sevoit blessée si on laissoit subsister u n  mariage 
que I'lioiiiiêteté publique et les lois ne  permettent pas 
de laisser sul~sister; et cette raison d'honnêteté yuhli- 
que cloit faire admettre l a  demande. 

,444. Il faut néanmoins, à cet égard, distinguer les 
vices absolusd'uii niariage, et ceux qui  sont seulement 
respectfs. Nous appelons ici vices absolus ceux qui ré- 
sultent de  quelque ernpêcliement dirimant qui  se ren- 
contre, ou dans les cleux parties, tels que sont ceux 
de parenté ou d'affinité, etc., ou clansl'une des parties, 
tels clNe sont ceux qui résulteiit de la profession reli- 
gieuse ou des ordres saci*és, clans lesquels l'une des 
parties est engagée; ou qui résultent d'un défaut daiis 
la  forme de la célébration, yutà, de ce que le mariage 
n'a pas été célébré en face d'Église, ou de ce qu'il l'a 
été par un  prêtre étranger, sans permission de l'évêque 
ou d u  curé. 

Nous appelons vices respect@ ceux qui ne sont vi- 
ces d'un mariage que yarcequ'oii a violé le droit de  
quelqu'une des parties intdressc'es, tels que sont ceux 
qui résultent du  défaut du  consentenlelit des père et 
mère au mariage cle leurs enfants ~ n i n e u r s ~  celui qui 
résulte de la violrnce faite à l'une dcs parties contrac- 
tantes, pour cxtorquer d'elle son consentement. 

Chacune des parties peut donner la deinande en  
cassation de son inariage pour raison de quelc~u'ui~ des 
vices aLsolus ; mais la demande en cassation de mariage 
ne peut btre intentée polir raison des vices respectifs 
que par la partie cjui préteildroit qu'on auroit violé ses 



PARTIE V I ,  CIJAPITRE 1. 4 1 7  
droits. Par  exemple, il 11'y a que les pére et 11:;i.e q u i  
puissent attaquer le mariage pour le clefaut cle leur 
coiisentenlent. Lorsque les père et mère n e  s'en plai- 
giieiit pas, et qu'ils n'attaquent pas le mariage, ils sont 
censés y consentir; et ni l'une ni l'autre des parties qiii 
ont contracté le mariage salis ce conselitelnent cles 
père et mère n'est recevable à en deinander la cassa 
tion pour dc'faut de ce coiisentemeiit. 

Pareillenicnt, lorsque le coiisentemeiit de l'une dcs 
partics a son mariage a dté extorqué par violelice oii 
par séduction, il n'y a que cette personne qui soit re- 
que à intenter l'actioii en cassation de mariage; l'autre 
partie n'y est pas recevable. 

445.J.e vice d'iiiipuissance de l'une des parties qui 
ont contracté mariage doit-il être regardé comine vice 
absolu, OLI seulement respectif? Quoique le vice d'iiii- 
puissance soit un  einpêcliement dirimant de  mariage, 
pris dans la nature même d u  mariage, coiiime nous 
l'avoiis vu szrprà, néanmoins, coninle ce vice ne  fait 
tort qu'ê la partie avec qui l'iinpiiissant a contracre' 
mariage, qui ne  peut se faire rendre par l'impuiss;iiit 
le  devoir conjugal ; que ce vice, qui est secret, ne  peut 
blesser l'honnêteté publique, il ne  cloit être rel;arJé 
que coiniiie un vice respectif: eii conséquence, il ii'y 
a que la partie avec qui  l'iinpi~issant a contracté ina- 
riage qui soit recevable à intenter la demande en cas- 
sation de mariage, pour raison de  l'empêchement d'ini- 
puissance; et l'impuissant n'est pas r e p  à attaquer soli 
mariage pour cause de ce prétendu vice, lorsque la 
partie avec qui il a contracté mariage n e  s'en plaint 

3)"s. 
7'1.~;(6 dl( Contrat de >tiur-iay~. 2 7 
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Obser\~ez aussi qu'une pai,tie n'est pas recc\~abIe à. 
attaquer soli nîariagc pour cause cl'inipuissaiice de 
I'aiitre partie, a p r k  une coliabitiition peiiclaiit un 
grand nombïc d'années, sur-tout lorsciii'il y a eu cles 
eiifai~ts baptisés coli1ine nés de cc miiriago, ainsi que 
l'observa PiI. l'avocat-génc'ra Portail, clans lii cause 
d'un noiiliiid Jourdaiii, clont le plaidoyer est rapporté 
ail ciiicluièiue toilie clu Jou1.1zcil cles dutlie?lces. 

S. II. Des p6re et inkre, et tuteurs. 

446. Les pére et iiière cl'uii nliiieur qui  s'est inai.ié 
saiiçleiir conseiltemeut soiit parties capables de pour- 
suivre la nullité de soi1 mariage; i'atteiiite que ce ina- 
ringe doniie à la l~~iissaiice paternelle les rend iiitd- 
ressds à sa cassatioi-i, et recevables par consécluent à 
la poursui\-~e. 

Si le  pére avoit, depilis, aoniié cles iilarques d'ap- 
p:.obatioii au i1iari;ige contract6 saris soli conseilte- 
nient,  il seroit non-recevable. Suivaiit ce priiicipc, par 
arrêt d u  illois de cléceiilbrc 1672, un père fut déclaré 
11011-recevable à attaquer le mariage cle soli fils, con- 
tracté sans son consentenlent, parcec~ii'il avoit été par- 
rriiii d'un enfant né  de ce mariage. Cet arrêt est rap- 
porté a u  troisièiile tome du  Jotirrinl (les dzttlielzces, 
toine 3 , l .  6 ,  ch. 3 1. 

Par  la même raison, ces marrilies cl'npl->i oharion que 
le père a données au ilinriage font toml~er  I'eshérd- 
datioii du  fils, que le père niiroit faite en puoitioii de 
ce mariage. Rlais la siniplc hénédiction rliie le père a 
Joiîildc ii ce fils, :il1 lit de la mort,  n'est 131s siiffisailte 
polir r é v o r i u ~  1I'rxhCr~:d;itioii. Ide  père, cn ce cas,ce/~- 
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setlir retizisisse o d i i ~ i ~ ,  et ~zon sati.!factiotzent irijuric , 
coiiime l'observa M. Talon; arrêt du 27 avril i 760, au 
Jo~ i rna l  des Azrdiences. 

Lorsqu'un fils de famille s'est marié en  minorité, 
sans le consentement de son père; si depuis, étant dc- 
venu majeur, il a ilc'claré vouloir persévérer dans ce 
mariage, ne paroissant pas d'ailleurs que c'est par' 
une suite de la séductioii conlnlencée en minorité, le 
père cesse d'être recevable dans l'appel comme d'a- 
bus d u  mariage; il ile lui reste plus que le foudre Je 
l'cxhéréclation, dont il peut user contre son fils: C'est 
ce qui a été jugé sur les conclusions de M. Talon, par 
un  arrêt du 6 iiiars I 636, rapporté par Bardet. 

S. III. Des tuteurs. 

447.  LorsqU'un mineur qui  n'avoitni père n i  mère 
a contracté illariace sans le consentement de son tu- 
teur, le .tuteur est aussi recu à l'attaquer comme pré- 
suiiié entaclié clu vice de séduction. L'auteur des Con- 
féretzces cle Paris rapporte u n  arrêt d u  I 2 avril I 704, 
coutre un noiiimd Berger. 

Voyez néanmoins la distinction que nous avons 01j- 
servée slcl~rà, n. 336, entre le défaut de consentemei.it 
des tuteurs et le défaut de celui des père et mère. 

S. IV. Des parents collatéraux. 

448. Les parents de l'une ou de l'autre des partics 
qui ont contractd mariage ne peuvent, à la véritd, tant 
que les deiix parties virent, attaquer la validité de leiir 

mariage, n'ayant alors aucun intérêt n é  qui puissc 
les y rendre recevables; mais après la niort de l'une des 

27. 
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parties, les pareiits, iiiêiue collatéraux, de cette partie 
sont recevables à attaquer le iiiariage, incidemment 
à quelque contestation sur qiielqlie intérêt teinporel. 

Par eseniple, les pareiits dc la partie décédée pcti- 
vent revendiquer sa succession contre les enfants, CIL 

soutenant qu'ils ne sont pas habiles à succécler, et en 
leur formant, pour cet effet, la contestation sur la va-[ 
lidité du mariage clont ils sont nés. 

Pareilleii~eiit, lorsqu'il n'y a pas d'enfant, les liéri- 
tiers collatéraux du mari prédécédé, contre lesqiiel$ 
la veuve cleinande le paierrient de son douaire et de 
ses conventions inatrimoniales, peuvent s'en cléfeii- 
iire, en  formant à la veuve la contestation sur la vali- 
dité de son mariage. Au reste, ils ne peuvent atta- 
quer le mariage que pour des vices al~solus, et non 

. pour des vices respectifs, tels que la séduction, le clé- 
faut de consentement des père et mhre, etc. Et  même 
à l'égard cles vices absolus qui pourroient se rencontrer 
clans le mariage, quoique absolunient parlant les pa- 
reuts collatéraux de l'une des parties décédée aient le 

*droit de les opposer en interjetant appel coinine d'iibus 
de son mariage, et qu'il g ait plusieurs exemples où ils 
y ont été recus, néanmoiris ils n'y sont recus que dif- 
ficilement. C'est ce que nous apprenons de M. d'A- 
guesseau, clans son plaidoyer en la cause des enfants 
'le JérGme Billo~i,  qui est le onzième au second tome 
Je ses euvres. tr Si l'on excepte, clic ce grand magis- 

trat, certains de'fauts essentiels qui forment des nul- 
(1 lités que le temps ne peut jamais couvrir, certaines 
'6 circonstances où la considération dn bien puhlic, 
(1 toiijours plu$ forte qiic celle de  l'intérêt particulier, 
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H 9eiii11le se joindre aux collatéraux, pour s'élever con- 
[( tre un mariage odieux, il est difficile qu'ils puissent 
11 détruire totites les fins de noa-recevoir qu'on leiir 
(1 oppose (de  la part des enfants dont ils contestent l'é- 
II tat) , le silence cles pére et inère et. des contractants 
( 1  ii~Cnies, l'union de leur mariage, la possession pai- 
(1 sible de leur état, etc. ,, Suivant ces principes, des 
collatéraux, par arrêt du 27  avril I 638, rapporté par 
Bardet, furent mis hors de cour, sur l'appel comiile 
d'al~us d 'ul  mariage auquel ils opposoient l'alliance 
du compgrage que les coiijoints avoicnt contractée aii- 
pararant. L'arrêt étoit fondé sur la bonne foi des con- 
joints, et sur la facilité qu'ils auroieiit eue d'obtenir 
dispense, s'ils eussent su que ce fût un einpêchemeiit. 

Au reste, lorsque les circonstances rendent le ma- 
riage susceptible d'être attaqué par les parents colls- 
téraux cle l'une des parties, on ne peut leur opposer, 
co'mnle fiil de non-recevoir, qu'ils ont paru donner 
quelque signe d'approbation de son mariage. Par 
exemple, la veuve à qui ils forment contestation sur 
la validité de son mariage ne peut pas les y prétendre 
non-recevables, sur le prétexte que, du vivant de leur 
parent, elle a r e p  d'eux des lettres par lesquelles ils 
la traitoient de leur cousine. L'approbation donnée à 
un acte ne rend non-recevable à l'attaquer que lors- , 
qu'elle a dté donnée dans un temps où le droit de l'at- 
taquer étoit ouvert; on est censé en ce cas renoncer à 
son droit : mais en ce cas-ci, les parents collatéraux 
n'ayant eu aucun droit de critiquer ni même d'exa- 
miner le mariage de leur parent de son vivant, les si- 
gnes d'approbation qu'ils paroissent y avoir alors don- 
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nés ne peuvent opérer contre eux aucune fin de non- 
recevoir pour l'attaquer après sa mort. C'est ce que 
nous apprenons du plaidoyer de RI. Lenain, avocat- 
général, sur les concliisions duquel fut renclu u n  arrêt 
du  premier août 1707, qui n'eut aucuii égard à ces fins 
de non-recevoir. L'arrêt est rapporté au  sisièine tome 
d u  Jouwal des Audiences. 

S. V. Des autres personnes qui ont intérêt à Faire déclarer le  
mariage nul. 

* 
4d9. Toutes les personnes qui ont uii intdrêt nd pour 

faire déclarer nul un  mariage sont recevalles i l'at- 
taquer par la voie de l'appel c6mine cl'abus. Suppo- 
sons, par exemple, qu'un hoiiiine , clil vivant d'une 
première femme, en a éponsé une  seconde, et que, 
s'étant lassé d'elle, il est retourné avec la première. 
IJa seconde femme a u n  grancl intérêt de faire déclarer 
nu l  le mariage fait avec la première, puisque sans cela 
le sien, qui a dté fait di1 vivant cle la lie peut 
pas être valahle. Elle doit donc être recue à l'attaquer 
par la  voie de l'appel comme d'abus, pourvu que ce 
soit pour des ilullités al~solues; et elle n e  seroit pas 
recevable à proposer clcs nullités respectives. 

Il en est de même de< enfants de la seconcle femine. 

S .  YI. Du ciiré des parties. 

450. L e  curé des parties ile peut pas attaquer le ma- 
riage clc ses paroissieus, qui a été c6lébré sans sa per- 
iiiission par uii prêtre etranger, sous prétexte qu'on a 
dound atteinte à ses droits. C'est ce qui a été jugé par 
un arrêt du 29 cléceinlie I G g 3 ,  rapporté au cinquième 
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tome cles f'énzoires du cleryL, qui  cléclara le curé cle 
Rc'tliel noil-reccvalle eii l'appel comme d'abus qu'il 
avoit interjeté d u  iilariage de ses paroissiens, célébre' à 
Paris salis saperillission, et renvoya les parties coiitrac- 
tantes par-devant le cliocésaiii pour recevoirpéiiiteiice, 
et  l~rocéder à la célébratioii de leur mariage, si faire 
se doit. Ida raisoii est que les curés n'ont de juriscliction 
que clans le for pénitenciel; ilsii'ont aucuiiejurisdictioii 
extérieure. En  mariant leurs paroissiens, ils n'exercent 
aucun droit cle jurisdictioli sur etlx : ils ile peuveut 
donc pas prétendre clne ces paroissieils ont donné at- 
teinte à leurs droits en se mariant ailleurs : c'est a u  
rniiii.stère public à se plaindre cle cette infraction a la 
loi,  coilinle nous le verrons au paragraplie suivant. 

Par In n l ê n ~ e  raison, un  curé n'est pas recevable à . 

former oppositiori à un  mariage que des personiies 
qu'il prétend être ses paroissieiis se prol~osent cle cdl.4- 
brer dans une autre paroisse oii ils font pitblicr leurs 
bans, n'ayant aucun titre ni qualité pour s'opposer à 

la cdlé1,ration d'un iilaria~e. 

5.  7i711. De la partie publique. 

45 1 .  Les 0fficiei.s qui sont cliargés du  ministère 1311- 

l~ l ic ,  tels que sont les procureurs du  roi tlnns les siiges 
royaux, et les procureurs-fiscaux dans les justices cles 
seigneurs, ne cloivent pas faire de recherches dc rjucl- 
que nullité ignorée du public qui poiirioit se rencoii- 
trer dans un mariage, pour attaquer ce mariagc dont 
personne ne se plaint. 

JIüis lorscliie le vice ~1'1111 mariage est piil)lic, et q i i ' , l  

carise un  scaiid;ile public, l'officier c h a i . ~ i  du n i i n i r  
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tére public, étant chargé clu maintien de la police et 
du bon ordre, et par conséquent d'arrêter les scanclales 
qui le troublent, doit en ce cas ponrsuivre les parties 
devant le juge séculier, pour les contraindre a se sépa- 
rer. Il doit même quelquefois les poursuivre extraor- 
iliiiairement par la voie de la plainte pour la réparation 
clu scandale qu'elles ont causé. On  peut apporter pour 
exemple n'un mariage scandaleux celui qu'un homme 
marié auroit, du vivant cte sa femme, et dans le lien 
OU elle demeure et où elle est connue, contracté avec 
une autre femme. 

Le maintien du bon ordre étant confié à la puissance 
séculière, c'est dans les tribunaux séculiers que ceux 
qui ont contracté un mariage nul et scandaleux doi- 
vent être poursuivis à la requête des procureurs du roi 
ou fiscaux, pour être contraints à se séparer. Il y au- 
roit abus s'ils étoient, pour cet effet, poursuivis à l'of- 
ficialité par le promoteur. Nos rois ont, à la vérité, at- 
tribué aux juges d'cglise la connoissance des causes de 
niariage. Cela les rend compétents pour celles qiii 
sont porte'es devant eux par l'une des parties, dansles- 
quelles il s'agit uniqiiement de juger sile mariage a été 
valablen~ent contracté ou non : mais lorsqu'il est ques- 
tion de réprinicr le scandale que causent des personnes 
qui ont contracté un mariage ouvertement contraire B 
l'honnêteté publique et aux lois, et qui osent vivre eii 
conséquence publiquement coninle mari et femme, 
les j i i~es  d$s-lise ne peuvent être conipétents; ce n'est 
qu'à la puissance séculière qu'appartient le maintien 
du  bon ordre et le pouvoir de réprimer tout ce qui peut 
le blesser. C'est sur ces principes qu'est fondé l'arrêt du 
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I 6 février I 673, rendu sur les conclusions cle R4.Talon. 
Dans l'espèce de cet arrCt, qui est rapporté au Journal 
(les Audiences, tom. 3,l.  7 ,  le promoteur en l'officialité 
deLa Roclielle avoit assigné devant l'officia1 un ao inn~é  
Eiigaigné et sa fenline, poiir voir clélarer nul leur ina- 
riage, qui avoit été célc'bré par un  prêtre dtranger dans 
une chapelle doinestirjue. L'officia1 avoit déclaré nul le 
mariage. Sur l'appel cornine d'aLus interjeté, tant de  
la sentence que de toute la procddure, la  cour dit qu'il 
avoit été abusivement procédé ; et, faisant droit sur les 
conclusions clu procureur-général, eiijoigiiit aux par- 
ties de se retirer devant l'évêque, pour que ce prélat, 
après leur avoir imposé une pénitence, fît procéder 
(le nouveau à la célébration de leur mariage ; et cepen- , 

dnnt défense de se frérlueilter. 
Depuis, le roi, par sa déclaration du I 5 juin 16g7, 

a attribué aux promoteurs des officialités le droit, dans 
lin certain cas particulier, d'assigner les parties qui ont 
contracté un mariage nul, pour la réhabilitation de leur 
mariage, lorsque le procureur clu roi n'agit pas. Voici 
lcs termes de cette déclaration : o Enjoignons à nos 
(< cours de parlement et autres nos juges ..., lorsc~u'ils 
a jugeront des causes ou procès dans lesc~uels il s'agira 
II de mariages célébrés par-devant des prêtres autres que 
r( les propres corés des contractants, sans en avoir oh- 
(( tenu les dispenses nécessaires, et même sur les your- 
(( suites que nos procureurs en pourront faire d'office 
(c dans la première anne'e de la celébration desdits pré- 
n tendus mariages, d'obliger ceux qui prétendent avoir 
(( contracté des mariases de cette manière de se retirer 
(I  lxlr-devarit leiir nrchevêrjue oii évêque, pour les ré- 



11. habiliter selon les formcs prescrites par les saints ca- 
u nolis et  par nos ordonnances, après avoir acconipli 
r i  la  pénitence salutaire qui leur sera par eus  iniposée, 
(1 telle qu'ils l'estimeront à propos.Periiiettons aiissi aux 
11 proinoteurs dcsdits arclievêrlucs ou évêqiics, 1orsclv.e 
a nos procureurs ou des partics intéresse'cs i:e feront 
(1 aucunes poursuites par-devant nos juges, J e  faire as- 
i (  signer devant lesclits arclievêc~ues ou évêques, clans 
l( le terme ci-clessus, et après en avoir obtenu d'eus iinc 
tr pern~issioii espresse, les personnes cjui denieurent et 
i~ vivent ensemble, et qui n'ont point été mariées par  
i l  les curés cles paroisses clans lcscjuelles elles clenleu- 
r( relit, et qui n'ont point obtenu dispense pour êtrc 
(1 mariées par d'autres prêtres, aux fins de représentcr 
(c auxdits prélats, dans u n  temps coiivenable, les actes 
(1 de célébration de leurs mariages. Voulons clu'eii cas 
i c  qiie les archevêques et évêques trouvent que lesdits 
11 inariages n'aient pas été célébrés par les propres cu- 
ir  rés des contractants, et qu'il n'y ait d'ailleurs aucun 
H autre eiilpêclien~ent, ils puissent leur eiljoindre de 
I I  les réhabiliter, selon les forines prescritespar les saints 
n canons et par nos ordonnances, après avoir acconipli 
11 l a  pénitence, etc. ,i Ensuite il est erijoint aux juges, 
sur l'avis qui  leur aura été donilé par lcs évêques, de 
contraindre, par des condaninations d'ainendes, lcs 
parties à se séparer, faute par elles d'obéir aux orcloii- 
nances des évêques. 

Observez qu'aus termes de cette cléclaratioii , afin 
que le promoteur puissc assiener les partics pour la 
représentation de l'acte dc cé1L:bratioii cle leur niariagr, 
il f:iiit que plusieurs clioscs concoiirrnt. roIl faut cjii'il 
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s'agisse cl'uii mariage célébré par un  prêtre étraiiger, 
sans la permission de l'évêque ou du curé. 2' II faut 
qne les parties coiîtractantcs ne soient pas déja trn- 
cluites devant le juge royal, soit à la requête du pro- 
cureur (111 roi, pour représenter leur acte de célébra- 
tion ; soit à la reqiiête clc quelqile partie intéresse'e,ptitil, 
des père et mère, qui y auroient foriilé une accusa- 
tion en crime de rapt coiitrc l'une des parties : c'est ce 
qui résulte de ces tcrnlcs, lorsque nos procurezirs ou 
chs l~arties ilztkr-e~sdes neferont ailczllkes poursuites par- 
devant izosjilges. 3 O  Il faut que ce soit dans l'année de 
la célébration clu prétendu mariage que le promoteur 
clonne cette assignation: c'est ce qui  résulte de ces 
teriiles, Permeltons aussi aux  yronzoteurs , .... clans le 
tenne ci-desszls. La raison est qu'après l'année de la cd- 
ldbration , la méinoire dc l'irrégularité de la célé- 
bration du mariage est censée s'être effacée dans le 
public; et par conséc~iici~t cette irrégularité n'est plue 

un  vice public qui offense le p~ibl ic:  d'où il suit que 
le procureur d u  roi, qui ne peut inquiéter les parties 
qui ont contracté un maria.ge dont personne ne se 
plaint, que pour cles vices de leur inariage qui se- 
roieiit publics et qui offensent le pul~l ic ,  lie peut 
plus, après l'année, assigner les parties pour cette ir- 
régularité; et par la mêrne raison, le prorrioteur, qui 
ne fait que siippléer le procureur du roi, ne  le peut 

après ce temps. 4' Enf  11 il faut, pour que le pro- 
moteur puisse assigner les parties, qu'il en ait In per- 
mission de l'évêque, permission qui se met  au bas ctc 
1;i rrciuête qu'il lui prései~te pour cet effet. 

Si Ic., pnrtic.s 111ii ont fait c6lébrcr l rur  mariage par 
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u n  prêtre étranger peuvent être poiirsuivies pour rap- 
porter l'acte de célébration de  leur mariage, à 
forte raison le procureur du  roi, sur-tout lorsque l'é- 
vêque lui en a doniié avis, doit poursuivre celles qui, 
sans aucune célébration en face d'i?.;lise, se font pas- 
ser publiquement pour mari et femme : le juge royal 
doit en ce cas, sur  la  demande du  procureur dii roi, 
enjoindre aux parties, sous la  commination de pu- 
nition exemplaire, de se séparer jrisqu'à la célébration 
de leur mariage en face d'Église, et les renvoyer 2 cet 
effet devant l'évêque, pour leur  imposer pénitence. 

A R T I C L E  II .  

Par quelles voies et devant quels juges la cassatioii d'uii 
mariage peut-elle etre demandée. 

Nous distinguerons à cet égard trois cas. 

, P R E M I E R  C A S .  

452r. Lorsque c'est l'une des parties qui ont contracté 
Ie mariage qui  veut en  poursuivre contre l'autre la 
cassation, elle a pour cet effet deux voies, l'une ordi- 
naire, l'autre extraordinaire. 

L a  voie ordinaire est l'assignation que  la  partie q n i  
demande la cassation de son mariage doit donner h 
l'autre devant l'officiai, pour en voir prononcer la 
vullité. 

Quoique le  mariage soit principalement u n  contrat 
civil, qu'il appartienne, de même que  tous les autres 
contrats, à l'ordre politiclue, et qu'en conséquence il 
suit SOUXKI~S hla puissance séculière, néanmoiils comine, 
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eii tant qu'il est éleve' à Iii dignité de siicreinent, il 
renferme aussi quelque cliose cle spirituel, nos rois 
ont bien voulu permetue et attril~uer aux juges cl'& 
glise la coiiiloissnnce cles causes qui concernent les 
mariages, à la  charge par eux de se conforincr aiix 
ordonnanccs. 

L'édit clu mois de déceinlre 1606 est fornîel. II est 
dit, art. r 2 : II Nous vouloiis que les causes concernaut' 

les mariages soient et appartiennent à la connois- 
41 sance et jurisdiction des juges d'Église, à la charge 
u qu'ils seront t e n u  de garder les orclonnances,,, etc., 
ce qui est confirmé par l'édit de 1695, art. 34, qui 
porte : II La connoissance des causes qui concernent lcs 
11 sacreiilents appartiendra aux juges d'cglise. Enjoi- 
41 gnons à nos officiers, même à nos cours de parle- 
u ment, de leur en laisser et niême de leur en ren- 
(1 voyer la coniloissance, sans prendre aucune juiisdic- 
u tion ni coiinoissance des affaires de cette nature, si 
u ce n'est qu'il y eût appel comnle d'abus interjeté de 
u quelque jugement, ordonnance on procédure faite 
u par le juge d'Église, ou qu'il s'agisse d'une suaccession, 
11 ou autres effets civils, à l'occasioii desquels 011 trai- 
u. teroit de l'état des personnes décédées, ou de celui 
« de leurs enfants.,, 

Le juge dÉ'glise n'est compétent que pour statuer 
sur la validité ou l'invalidité d u  mariage. Si une des 
parties ~ r é t e u d  contre l'autre des donlmages et inté- 
rêts, le juge d?$$ise ne peut, sans abus, en connoi- 
tre. Il doit en ce cas, aprés avoir statué sur la validité 
oii l'invalidité du mariage, renvoyer, pour les dom- 
mages et intdiéts, les paities devant le juge sécullcr. 
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Parcillemeiit, lorsque la (jiicstioii n'est pas dc  savoir 

si uii iiiariage a été ralaLlcment contracté ou non,  et 
qu'clle ne coiiceriie qrie lc fait; conIlile si, dans le cas où 
les registres d'une paroisse c'taiit pcrdus, l'une des 
parties soutient qii'il a été célébré u n  iliariage entre 
elle et l'autre partie, qui eii cliscoiivicnt, 'la cause n'est 
pas cle la  compétence de l'ofhcial, qui n'est juge que 
cle l a  valiclité ou cle l'invalidité cles mariages; clle est 
cle celle clu juge séculier, parcequ'en ce cas il s'agit, 
11012 cle jui-e, sec1 cle quasi possessol-io inatl-imoizii. C'cst 
ce qu'eiiscigiioit R f .  Talon,  dans u n  plaicloyer sur  iine 
cause jiigée par arrêt du  i O juin I 63G, rapporté par 
Barclet. 

Iles juges d'gglise, auxcluels nos rois ont attribué 
la coiiiioissance des causes des mariages, sont les of- 
ficiaux; il y auroit abus si l'évêque en prenoit coiinois- 
saiice 1x1' lui-même. E n  général, sclon nos mceurs, 
les évêclues ne  peuvent exercer par eux-mêmes la  j:i- 
risclictioii contentieuse, clont ils sont censés s'être dd- 
mis en la personne J e  leurs officiaux. 

453. T,n voie extraordinaire est l'appel coniine d'a- 
bus que la partie peut interjeter en la grand'cliambre 
d u  ~ar len le i i t  (à qui la coniioissance de l'abus est at- 
tribuée, par les orclonnarices du  royaume) des jugc7- 
ineiits, ordonnances, ou yrocéclures faites par le juge 
d'Bglise sur  ce sujet, lorsc1u'il s'y trouve cluelque chose 
de contraire aux ordonnances ou aux calions. On  peut 
aussi interjeter appel comme d'abus de la  célébra- 
tion clu niaringe, lorsqu'oii prétend qu'il a été céld11iC 
contre les lois ou les canons. 



454. Lorsclue c'est u n  père, uiie mère ou u h  tuteur 
qui veut attaquer le mariage que son iniileiir a cou- 
tracté sans son cousentemeilt, ces personnes ont pour 
eela la voie d'appel comme d'abus de la  célébration 
clu mariage faite sans leur consentemeii t ,  qui est uiie 
contraventioii aux orclonilances; c'est aussi par cette 
voie que le roi peut faire prononcer la nullité d'uii 
mariage qu'un prince de son sang auroit coritracté 
sails son conseiltement. 

455. Lorsque ce sont les parents de l'une des parties 
qui attaquent, après sa mor t ,  son mariage, pour ex- 
clure les enfants qui en sont nés de la successioil, ou 
la veuve cle son douaire et de ses conventions matri- 
inoniales, il est évident que l a  question ne  peut plus 
être portée devant le juge cl%$ise; car il ne  peut être 
compétent que pour juger du  lien du  mariage, dont il 
ne  peut plus être question apr2s la  mort de l'uiie des 
parties. N'étant pliis question entre les parties que d'in- 
térêts temporels, il n'y a que le j uge séculier qui puisse 
être coil-~~étéiit;  c'est pourquoi l'affaire, en ce cas, doit 
se porter au parlement par la  voie d'appel comme d'a- 
bus. C'est ce qui resulte de ces termes qui sont à la fin 
de l'article 34 de l'édit de I 693 , ou qu'il s'agisse d'une 
succession. 
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De l'office du juge dans les causes de cassatioii cle iiiaiiiigc, 
et des jugements qui se rendent sur cette matiére. 

456. Le lien du mariage étant un lien sacré que Dieu 
forme lui-niênie entre les parties qui contractent un  
mariage valable, et que les parties ne peuvent ronipre 
par leur consentement mutuel, l'acquiescenient que 
la partie assignée pour voir prononcer la nullité du 
niariage donneroit à la demande ne doit pas dispen- 
ser le juge d'entrer dans un scrupuleux examen des 
preuves de l'empêchement dirimant qu'on préteilcl 
avoir empêché la validité d u  mariage; et ce n'est qu'a- 
près que cet empêclienient aura été pleinement jus- 
tifié par des preuves ou littérales ou testinioniales qu'il 
peut prononcer la nullité du mariage. 

B 
457. 11 y a certaines espèces d'empêchements doiit 

on n'aclniet ordinairement que la preuve littérale ; tels 
que sont ceux qui résultent des ordres sacrés, cle la 
profession religieuse, de la parenté, de l'affinité, cl'uii 
autre mariage qui subsistoit lorsqii'a été contracté celui 
dont on dcmande la nullité. Ils preuve de ces espèces 
d'einpêchemcnts doit se faire par le registre dcs ordi- 
nations, par celui des professions, par celui des bap- 
têmes, sépultures, et mariages ; néanmoins lo~.sque ces 
registres sont perdus, an peut y suppléer par la preuve 
testimoniale. 

La  déclaratioii de la partie, quand même elle offri- 
roit de la confirmer par serment, iilême avec le coii- 
cours du bruit n'est pas une preuve suffisante 
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de l'eii-ipêcliement dirimant. C'est la disposition d u  
cliap. Super eo, ext. de eo 7zii coy~z., etc., ou Cdlestin PTH 
décide qu'on ne doit pas prononcer la ilullite (l'iiii 

mariage sur ce que le niari déciare woi r  eu aviiiit 
son mariage u n  coilimerce charnel arec la sceur de s,i 

femme, d'où il a résulté ilne affinitd cliari~elle qui a 
foriiié u n  eiiîpêclienient dirimant de leur niririage; 
parceque, dit le pape, on nc doit pas le croire à sa de- 
claratioii, quand mêiiie il offriroit de la conlirmcr par 
serinent, et que le bruit public de ce commerce con- 
coiirroit; autrement, dit-il, il arriveroit souvent rlur 
des parties, lorsqu'elles s'enniiieroieiit'de leur mariage, 
s'accuseraient faussement de pareils conimerces , pour 
faire casser u n  mariage valallenient contracté. 

458. Ilorsque la nullité d u  mariage est clcnîai~dér: 
ponr cause d'ii'impuissance de l'une des parties, le j u p ,  
pour en  avoir la preuve, ordonne que la partie qu'on 
dit impuissante sera visitée par des cliiruigiei~s ou 
par des matrones. 

Autrefois on ordonnait la preuve par le congrès : 
niais la cour, par soli arrêt de règlement du I 8 février 
1677 ,  a défendu cette espéce de preuve, qui étoit aussi 
dquivoque qu'indécente et contraire à la pudeiir. 

Il suffit aujourd'liui qu'il résulte de la visite cliir: lcs 
parties extérieures sont bien coiiforniées, pour que la 
personne ne soit pas réputde impuissante. 

Si la partie soutenoit que le vice d'impuissance ne  
lui est survenu que depuis le mariage, et qu'en con- 
séquence le mariage est valal~le, ce seroit à elle à le 
prouver, suivant ln régle de  droit : Ei itlci~nzbit pro- 
bufio qui dicit; 1. 2 ,  f[. de prolnf. 

Traité du Contrat de mariage. a3 
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Par le droit des décrétales, la déclaration que les 
cleux parties, après une coliabitation de trois ans, font 
avec serment sur les saints évangiles qu'elles ii'oilt pu 
pendant ce temps avoir commerce ensemble, lors- 
qu'elle est soutenue par quelques indices extérieurs de 
défaut de virilité, peut passer pour une preuve suffi- 
sante de l'empêchenient d'impuissance sur lequel on 
fonde la nullité du mariage. Nous ne suivons pas la 
disposition de cette décrétale. 

4s9.  Lorsque, sur la denlande cle l'une des parties 
qui ont contracté mariage, l'officia1 déclaroit nul leiir 
mariage pour cause d'un défaut de forme, putà, du 
défaut de bénédiction nuptiale, ou du défaut de pré- 
sence du propre curé, ou pour quelque autre einpê- 
chement dont on ne peut avoir facilement dispense, 
il avoit coutume autrefois, en prononçant la nullité du 
mariage, d'ordonner que les parties seroient tenues cle 
le réhabiliter, et de se pourvoir, s'il en étoit besoin, 
pour obtenir les dispenses nécessaires. 

Ces injonctions que les officiaux faisoient aux par- 
ties de réhabiliter leur mariage ont été déclarées abu- 
sives par les arrêts des parlements. Goart, en son Traité 
des Béneyces, tome 7 ,  page 265, édit. de 1765, en 
cite un du I I mars I 7 I O ,  qui est aussi cité par d'autres 
auteurs. Nos rois, en attribuant aux juges d'Église la 
connoiçsance des mariages, ne les ont établis juges que 
de lavalidité ou de l'invalidité des mariages. Leur pou- 
voir se borne donc à juger que le mariage est ou n'est 
pas valablement contracté ; ils excèdent ce pouvoir lors- 
qu'ils ordonnent'autre cliose. Lorsque c'est au parle- 
ment que la cause sur le vice d'iin mariage célébré 



~ ~ A R T I E  V I ,  CHAPITRE I. 43 5 
par un prêtre étranger est portée sur un appel coiiinic 
d'abus, le parleiiient, en pronoiicant la nuIlité du ma- 
riage, orcloniie que les parties se pourvoiront devant 
l'évêcIue pour le réliabiliter, suivant la  de'claratioii du 
I 5 juin 1797, rapportée supi-à, n. 45 1. 

460. Par uii arrêt de règlement d u  20 mars I GS7, 
rapporté par Augeard, il est fait défense à tous les of- 
ficiaux du ressort de prononcer, en inatière de mariage, 
que leur sentence sera exécutée nonobstant l'appel. 

461.11 nous reste à observer une chose qui est par- 
ticulière aux jugements qui se rendent en cette matière. 
TJn jugement dans toute autre matière, lorsqii'il a passé 
en force de chose jugée, ne peut plus se rétracter par 
des preuves survenues depuis le jugement, qu'on of- 
friroit de faire de l'erreur dans laquelle le juge est 
tombé, coinnie nous l'avons vu en notre traitécles Obli- 
gations, part. 4 ,  cliap. 3 ,  sect. 3. Au contraire, les 
jugements en cette matière ont cela de particulier, que 
si un mariage a été déclaré nul pour un empêche- 
nient dirimant qui a paru alors au juge suffisamnient 
justifié, ce jugenient peut être rétracté par de nou- 
velles preuves survenues depuis, qui établissent que 
l'empêchement ne subsistoit pas ; et lcsparties doivent, 
nonobstant ce jugement, être condamnées à retourner 
ensemble; Cap. Lator. ext. de sent. et de judic. 

Conformément à ces principes, un nomnié Jourdain 
ayant laissé rendre contre lui un arrêt par défaut, sur 
les conclusions des gens du roi, qui déclaroit nul son 
mariage pour cause de prétendue iiiipuissancc , lecjuel 
arrêt lui avoit été signifié à sa personne; sa feiiin~e 
s'étant en coiiséquence mariée depuis à un autre 

28. 
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liomnie ; sur l'appel coiilnie d'abus que le premier 
iiiari iiiterjeta du mariage de sa femme avcc un  aiitre, 
comme fait au préjudice d'un preiilier mariage sub- 
sistant, il fu t ,  noiiobstant l'arrêt renclu coiitre lui 
qui avoit déclaré iiul soi1 iiiariage, recu i en justifier 
l a  légitinlité, et il fit en consécluence déclarer nul  celui 
que sa feninie avoit contracté avec un  autre hoinnie, 
par arrêt du 30 déceiiibre 1700, rapporté au cin- 
quieine tome du Jozirnal des Audiences. 

CI-IAPITRE II .  

De la dissolutioil du mariage. 

462. Le iiiariage lie se dissout que par la iiiort na- 
turelle de l'un des conjoints: tant qu'ils vivent l'uii et 
l'autre, il est indissolul~le. 

Néanmoins le droit roniaiii réputoit le mariage dis- 
sous par le divorce, et pareilleinerit par l'esclavage de 
l'uii cles coiijoints. Nous en traiterons clans un  premier 
article. Nous verrons dans un  second article si la 
lwofession religieuse de l'un des corijoints r o m p  le 
mariage; dans un troisième, si l'adultère le rompt; 
enfin,  dans u n  quatriènie, si le mariage contracté 
entre deux infidèles peut être rompu,  lorsque l'un des 
coi~joiiits s'est converti à la  foi chrétienne, et q u e  
l'autre Benieure dans l'infidélité. 
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A R T I C L E  PRENIIER. 

Du divorce, et de l'c.sclnvnge. 

S .  1. Du clivorce. 

4G3. Par le droit romain, le mariage ne  pouvoit pas 
à la vérité se dissoudre par le seul consentement des 
parties ; mais sous les empereurs chrétiens mêmes, il 
étoit, dans le for extérieur, censé dissous par iiii di- 
vorce célébré dans la fornie légale. C'est ce que n o i ~ s  
disent les empereurs Théodose et Valentinien: Con- 
sensu licita nzatrintonia posse contrahi, cotirrnctn no::- 
nisi inisso reprdio dissolvi precipintzls : so l~ i~ io~ tc .~n  
etenim rnatrimonii tlijXciliore~n c1ebei.e esse favol. i r ~ r -  
perclt liberorunt; 1. 8 ,  cocl. de repilcl. 

Justinien, dans ses Piindectes , aclopte pour loi un  
teste de Paul, qui inet le clirorce au iioinbre des nîa- 
nières dont se dissout le ii~ariage : Diritnilrir 1nuti.i- 
moizi~inz divortio, morte, captiviiate, vel nlid c'oiiti~i- 
gente servitrite litrius eorii~iz; 1. I , ff. de divort. 

Quoique le divorce soit condarniié par l'Cvailgile, 
les empereurs clirétiens, par dcs raisoiis clc politiclric, 
ne l'avoient pas aboli, ct ils s'étaient ])ornés k cil rcs- 
treindre la liberté : sur quoi oii peut voir la loi 8 ,  S. 
I ,  2, 3 ,  4 ,  5 ,  quocl de repzld. , et la novelle I I 7. 

464. Quoique le divorce fht perniis alors par lcs 
lois séculières, et qu'en consequence, après u n  divorce 
céléhré dans la forme légale, cliiicune (les parties piît 
dans le for extérieur, passer d u  vivant de l'autre à u n  
autre mariage, nc'niimoins llkgiisc regardoit lc divorce 
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comiiie de'fcnrlil par l ' k v a ~ ~ ~ i l e ,  et comme incapable 
de rompre lc lien du mariage : en conséqvence elle 
regardoit coinine un adultère plutôt que conlme un 
mariage celui que l'une des parties contractoit après 
le divorce, du vivant de l'autre, avec une autre per- 
sonne; et, quoiqu'il fût réputé valable dans le for ex- 
térieur, elle retranchoit de sa communion les parties 
qui l'avaient contracté, jusclu'à ce qu'elles se séparas- 
sent, et elle les soumettoit à lapénitence à laquelle 
étoiei~t assujettis par les canons les adultères, Elle 
regarcloit même la partie qui avoit fait le divorce 
coninie coupable devant Dieu cle l'adnltère que coni- 
niettoit l'autre partie en se remariant, parcequ'elle y 
nvoit donné occasion en la répudiant : Di~nitlis tlsore~n, 
dit saint Ambroise sur saint Luc,  lib 8 ,  n. 5 ,  qiiasi 
jure siné crimine, et putas id tibi Iicere, quia les 
humana non prolzilet; sed divina prohibet: qui liomi- 
itibus obsequeris, Deum verere ; aiidi legenz Domini, 
rui obsequtintiir etiam qui leges fertint : Quœ Deus 
colzJ'tinxit, llomo non separet. Au nombre 6 ,  il a j oute: 
,Si (repudiata) nubat, necessitatis illius ttium crimen est, 
et conjugium quod pulas, adulterizlm est. 

Le pape Innocent 1, clans sa lettre décrétale à Exu- 
pèrc, dvêque de Toulouse, cap. 6 ,  dit:  De /lis eiicim 
requisivit dilectio tzin, qui, i?ztervenienie repzidio, cilii 
se nzafrinzonio copulanizir, qzlos in utrâqtie parie adzil- 
lei'os esse man festum es1 , qui, viro vel zisore vivenle , 
rl~iamvis dissociaitlm (par un  divorce légal) viderztr 
esse conjugium, ad ulium copzil~tm festint2~-tint, nequc? 
vossunt aclzil1e1.i non z~i~leri; in laliliirn ut l i e  posonc 
clrri6rrs tn1r.s conjrrncti sunt ,  eticim il7sct. nrl~il~c~.izrn/ 
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cotnmisisse videantzir, secundi~in illucl quod legi~~icis in 
Evangelio, Qui  dimiserit zixorenz suam, et dzixerit 
aliam , m~chatzir ;  qzii dimissam dzixerit tlxorem , ma- 
chntzir; ideb oinnes à commuizionejclelizim abstinendos. 
C'est la  troisiéme des lettres de ce pape , au seconcl 
tome des Conciles du père Labbe, page I 254. 

Remarquez que quoique ces mariages fussent alors 
permis par la loi civile, et dans le for extérieur, le pape 
veut que ceux qui les contractent soient retranchés de 
la communion des fidèles. 

465. Dans les états protestants, le divorce est encore 
pour de certaines causes, et en observant cer- 

taines formalités. Voyez le code FrédCric, p. I ,  1. 2 ,  

t. 3, S. 3, ch. 35. 
466. Le divorce n'estpas admis dans notre droit pour 

quelque chose que ce soit; nous n'admettons que la 
séparation d'habitation, dont nous traiterons au  cha- 
pitretroisième. 

S .  II. De l'esclavage. 

4G7.  Suivant le droit romain, le mariage étoit romlîu 
lorsque l'un des conjoints devenoit esclave : Diriinitu~. 
matrimonium captivilate, velalia contingente sei.uitute 
ziirius eorum; 1. I ,  ff. de divort. 

Quoique la captivité de celui qui e'toit tombé en la 
des ennemis fût alors un  véritable esclavage, 

qui, en lui faisant perdre tout son état civil, rompoit 
son mariage; néaninoins la faveur du droit qu'on ap- 
peloit jus postlimirtii, loi qui rc'tablissoit le captif, lors 
de son retour, dans tous ses droits, aussi parfaitement 
que s'il ne les e i ~ t  jamais perdus, empêclioit sa fcinmr 
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de pouvoir se reniarier, tant qu'on le savoit vivant, et 
y u'il y avoit lieu par consérluent cl'espérer son retour. 
Dans le cas auquel il étoit incertain s'il étoit en  vie, 
la femme,  pour pouvoir se remarier, clevoit attendre 
qu'il se fût écoulé cinq ans depuis la captivité. 

C'est ce que nous apprenons cle laloi 6, ff. de divort., 
oii il est di t  : Uxores eorzi~iz qui iiz ltosiic~nz potestalem 
perve~le~.ti~zt,  posszint viclel-i izuptariim locur~z i.etiizelne, 
eo solo cltibd a f i i  telnerè niibere non possunt : et geize- 
mliter clejiziendu~n est donec cei.izi ln est tilni-itiiin vivel-e 
i n  ctlylivitate constitzitu~n, iluilnrn habere licentializ 
zrzores iiliyrare ad aliud matri~no~ziunz ... Si alitem i ~ t  

ilzcerto est a n  vivus apud hostes teneatzi,; vel morteprce- 
venttrs; 1102c, si q~ii12(/~iennizi1iz à tenzpore cnptivitatis 
escesser-it , lice~ztiam Itabet lnuliel.ad alias nzigrare nicp- 
tins. 

L a  niême cliose s'observait à l'égard c l ~ i  mari ,  lorsqiie 
c'étoit la feinnie qui étoit toiiîbée en  la  yiiissaiice rlfls 

enneillis. Eodeliz jlose ei in marit9 i n  civitate clegente 
ei zi.vore cal~tiuâ observa~tclo; d. 1. 6.  

Tout  autre esclavage cle 1'uil CICS conjoints donnoit à 

l'autre incoiltiilent la faculté de passer à u n  autre ma- 
riage. 

Tout  ceci n'avoit lieurclue clans le for extérieur. De- 
vant Dieu, le lien du  mariage ne  peut se Jissoiic1i.e cliie 
par la  mor t  naturelle J e  l'iiii cles col~joints. 

L'esclavace dtrint aboli en  Frnncc, tout ce qui a c'ici 
dit clails ce paragraphe iie pcut recevoir dans i1nti.e 
clroit aucune apl~liciition, 
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A R T I C L E  II. 

De la profession religieuse. 

Nous établirons, clans uii premier paragraphe, le 
princi1~e de l'insiiffisance de la profession religieuse 
pour rompre le lien du mariage. Dans u n  secoiid, nous 
exposeroiis l'exception que le droit des décrétales et  le 
concile de Trelite ont faite à ce principe, à l'égard des 
mariages qui,  quoique parfaits, n'ont pas encore été 
conson~més par le conlinerce cliarnel. 

5.1. De l'insuffisance de la profession religieuse pour 
roinpre le lien du mariage. 

468. L'empereur Justiiiien, par sa novelle 2 I ,  cap. 5, 
avoit permis le divorce à celui des deux conjoints par 
mariage qui vouloit embrasser la  profession religieuse. 
Il  ne pensoitpas que ce fCit encecas permettre àl'homine 
de séparer ce que Dieu avoit uni. Il  croyoit que ce n'é- 
toit pas l'homme, mais Dieu lui-même clui, en inspi- 
rant à cette partie le dessein d'embrasser iin état plus 
parfait, et de se consacrer lui entièrement par la pi-o- 
fession religieuse, rompoitle lien du mariage qu'il avoit 
formé. 

Ide  pape saint Grégoire s'est élevé avcc force contre 
cette loi : il ne craint pas de dire qu'elle est contraiie 
h la parole de Dieu, et clu'elle ne peut en conséqucnce 
être suivie dans le for de la conscience. lToici coninie 
il s'en e rp~ i ;~ue  d;liis sa lettre h 'S!léotista, qiii est 1s 39' 
clii livre lXe : Si cliccl~it, dit-il, religio~tis cnzrsd coizjilgin 
dcbere dissoltli, scie~ldri,n cqt qrii:t rt.i Iloc les Iir~~~tnrin 
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concessit (il entend parler de la novelle de Justinien 
ci-dessus citée), les divina prohibziit; per se enim ve- 
ritas dicit : Quod Deus conjunxit, homo non separei. 
Qua  etiam ait : Non licet dimittere uxorem, exceptâ 
cazuâ fornicationis. Quis huic cœlesli legislatori contra- 
dicat? Scimus quia scriptum : Ertint duo in carne und. 
S i  erg0 vir et uxor una Caro sunt, et religionis cuusâ vir 
climittit uxorem , vel mulier virum in hoc mundo rema- 
nentem , vel etiam fortassè ad illicita vota migrantem, 
q u a  est ista migratio vel conversio, in qua zina eadem- 
que caro et ex parte transit ad continentiam, et ex parte 
remanet in pollutione? 

Il enseigne la même chose dans la 44e de ses lettres 
du même livre, par laquelle, sur la plainte qu'une 
femme lui avoit faite que son mari I'avoit quittée pbur 
se faire moine, ce pape ordonne qu'après information 
faite, on le rende à sa femme : Etiamsi jam toizszirutus 
est, quia etsi mundana lex prœcipit conversionis graiid 
zitrolibet invito posse solvi conjzrgio, divina hoc tamen 
lex jîeri non permittit ... qtiia, postquàm copulatione 
conjzrgii viri atque nz~ilieris unum corptis efficiiur, non 
potest e s  parte converti, et ex parte in seeulo remaizere. 

Les deux parties peuvent bien, d'un cominun con- 
sentement, le lien du mariage subsistant, se séparer 
pour embrasser l'état de continence : mais il ne suffit 
pas que l'une des parties ait, pour l'embrasser, la per- 
mission de l'autre partie ; il faut que celle-ci l'embrasse 
pareillement; quia, dit ce pape, postqzih~n copziln- 
tione ... untim corpus efjcitur, non polest e.r parte con- 
verti, et ex parle in secrilo remanere. 

469. Saint Augustin avoit pareillement enseignd 
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avant saint Grégoire que l'un dcs conjoints par ma- 
riage n e  poiivoit garder un vœu de continence qu'il 
avoir fait, si l'autre conjoint n'étoit résolu d'en faire 
autant. C'est ce que nous trouvons dans SB lettre à 
Armentarius, qui est la 227e. Una sola causa esset, lui 
dit-il, qua te qicod vovisti non soliim non hortaremutf 
sed prohiberemus implere; si tua coiljtix hoc tecum sus- 
cipere animi seu carnis inzmitate reczisaret. .. Yovenda 
talia non sunt ci conjugibzis,' nisi e s  consensu et volun- 
tate communi. 

Ensuite il ajoute : Sed quiim j a ~ n  paratam esse au- 
diain Deo ciicare continentiam , ut eo solo impedialu~; 
si tibidebitum recklerejureconjzrgali compellaiur, am60 
Deo reddite qziod Deo vovistis. 

Ce père e~iseigne la même chose dans sa lettre i 
Ectiditia, qui est la I gge, et ailleurs. 

470. Nous trouvons la même doctrine dans les let- 
tres du paye Nicolas 1,  qui étoit assis sur le saint-siège 
vers le milieu du neuvième siAcle. Ce pape, dans sa 
lettre à la reine Theutberge, femme d u  roi Lothaire, 
qui est la 48e de ses lettres, au tome 8 des Conciles d u  
père Labbe, p. 427, lui écrit qu'elle ne peut pas quit- 
ter son mari pour embrasser l'état de continence, si 
son mari ne consent sérieusement de l'embrasser pa- 
reillement. Si amore pudicitiæ solutionem matrimo- 
nii quœris, hanc tibi nul10 pacto noveris tribuendana, 
nisi vir tuus eamdem pudicitiam nonfictt. sectatus exti- 
ie13it; denique zit czim B. Gregorio dicatur: Si continen- 
tiam qiiam vir rixoris non serlziitur, azit quam tcxor (111- 

petit, vir recusclt , rlividi conjiyium non licet. 
Il clit la même cIiose dans sa lcrtre au roi Lothairr, 
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qui est la 5 I e .  Si votre femme Tlieutberge, lui clit-il, 
amoreplidicitie, sepnratioizenz qzierit ... certziin est quo- 
~ziain irlzilierpotesia~e~n coiporis stii non habet. .. veriim 
si et ipsepzidiciiiarn sectattis religionis obtentzl coptilam 
dissolvere vis,  ianiiiin ne simtilatè j a t  , concedimtis : 
nnm licèt scril>tun~ sit, Quod Deus coizjunxii, hoino non 
separet; Deus tarnen ei non Izomo separat, qtiando di 
vini amoris intrr ilti e x  consensil zitriusque coizjugis nza- 
trimonia dissoluuntur. Si erg0 Iloc 1120~10  vis, nos gruto 
permitiinzus ani~izo, celerenzyue prœbeintis assensuin ; 
aliter autenzjeri mutuain vestran~ separationem prohi- 
bemus. 

471. 11 paroît aussi que cette séparatioii des per- 
sonnes mariées, pour enlbrasser la contiiience , dcvoit 
se faire avec l'autorité et le conseil de l'évêque. C'est 
ce que nous trouvons dans les canons des prêtres cle 

. nTortliumberlaiid, qui sont d u  dixième siécle, et qui 
sont rapportés au  ge tonle des Conciles, p. 726 et s q .  
Il  est dit a u  canon 34 : Untisqziisq~ie jtistè teizent mn- 
trimoniunz suzim dùnz tixor vixerit, izisi Jortd acciderit 
qziod consilio episcopi sel~arentzir, ut divisi~n posteà vi- 
vant i n  castilute. 

4 7 2 .  11 est tellenient nécessaire, pour q u e  la se'pn- 
ration soit valable, que l'un et  l'autre des ~oi~jo i r i t s  fas- 
sent vceii et profession de continence, que si l'uii clcs 
conjoints, piità, l 'hon~nle,  a fait profession relicic~ise, 
qiioirlue avec le consentement de safemme; si sa feiiime 
ii'cil a pi's fait autant,  s;i profession est nulle, et il cloit 
1.LtGIIi.ile:i. :tvec cllc. Ci'cst ce que décidc lc pape Alexan- 
clre l i i  : U~jll'i~itz lnic~is U X O I Y I ~ U S  qui pi~es~izti61is sacei- 
d~:ibrrs el nzoncicltis ... de liceniià e f  pcrrnissioize uxoris 
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monasterium ingressz~s professionem fecit, zlxore in se- 
cz~lo remanente. .. possil ad thorum revocari zlxoris ... 
dici~nz~s q ~ ~ b c l  nisi zuor ad reliyioncnz transent, nzit per- 
petuc? castitaiem servat-e pl-onziserit, vir poiesi et cle6et 
de molzasterio revocari. Cap. IO. ,  ext. cleconvers. conjug. 

Il ne suffirait pas même, pour que I'un des conjoints 
fût admis à la profession religieuse, que  l'autre, en 
restant dans le nionde, promit et fît voeu de garder la 
continence; il faut que I'un et l'autre entrent en cou- 
vent et fassent profession religieuse; à moins que la 
femme de l'lioinme qui veut se faire religieux n e  fût 
d'un âge avancé et d'une vie édifiante, qui lie permît 
pas d'appréhender qu'elle niaiicluât à son vœu de con- 
tinence; auquel cas l'horiiine peut être admis à la pro- 
fession, et la  femme rester dans le monde, pourvu 
qu'elle fasse vœu publicluenient d'y garder la conti- 
nence. C'est ce qui est porté par les chapitres 4 et 8 au 
même titre, qui sont du même pape. 

~ e l a ' d o i t  être sur-tout permis lorsque la femme n des 
enfants à élever, comme dans l'espèce du  chapitre 8. 

473. Il  en est de même à cet égard de la promotion 
aux ordres sacrés que de la profession religieuse : on 
ne  doit pas ordonner un  homme marié, si sa femme 
ne fait pareillement vœu de continence. C'est ce que 
décide Alexandre III : Nullus conjz~gaiorum est ad sa- 
cros ordines promovendus, nisi ab uxore colltilzeniiam 
projtente fuerit absolutz~s; cap. 5, ext. d. tit. 

Cela doit sur-tout avoir lieu à l'égard de la promo- 
tion à l'épiscopat. Alexandre III défend d'ordonner 
évêque u n  homme marié, si sa femme n'a fait aupa- 
ravant la profession religieuse : Prohibemus ne uxora- 
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tunz pi.a?sumatis in episcoyzrin ordinare; izisi uxor priùs 
pvojissa coniinentiam strcrum sibi velr~izen imponnt, et 
reliyiosam vestem assiimat; cap. 6, erl. d. lit. 

474. Il y a u n  cas auquel un  homme marié pourroit 
n'avoir pas besoin du tout d u  consentement cle sa 
femme pour être proillu aux ordres sacrés, n i  pour la 
profession religieuse; c'est celui auquel il l'auroit fait 
déclarer convaincue d'adultère, et condamner en con- 
séquence à la  réclusion, par un  jugeillent qui auroit 
force de chose jugée ; car la femme ayant perdu en ce 
cas le droit de  demander le devoir conjugal ct de de- 
meurer avec son mari, son consentement cesse d'être 
nécessaire. 

C'est l'avis de Diicasse, dans son traité de la Jztris- 
diction ecclésiustique, pour lequel on peut tirer argu- 
ment du chap. 1 5 ,  ext, d. tit. Dans l'espèce de cette 
décrétale, une femme ayant eu querelle aVec son mari 
l'avoit quitté, et avoit épousé un  autre homme : le mari 
depuis s'étoit fait ordonner prêtre, et s'étoit fait ensuite 
moine de Cîteaux. Le pape Innocent III décide que 
cette femme doit quitter son second prétendu mari 
avec qui elle vivoit en  adultère, et qu'elle ne doit pas 
être reque à redemander le premier. 

Si la femme n'avoit été condamnée que par un ju- 
gement par défaut, le mari ne pourroit pas, du  vivant 
de cette femme, être admis aux ordres sacrés, ni à la 
profession religieuse, même après les cinq ans, parce- 
qu'elle peut toujours purger la contumace. 
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S. II. Exception que le droit des décrétales et le concile de 
Trente ont apportée au principe sur l'insuffisance dela pro- 
fession religieuse pour rompre le lien de mariage.. 

475. Le droit des décrétales a apporté une exceptioi~ 
au priiicip e sur l'insuffisance de la profession religieuse' 
pour ~oiiipre le lien du mariage, par une distinction 
qu'il a faite entre le mariage qui, quoiqu'il ait requ sa 
perfection par le :consentement des deux parties, n'a 
pas eucore été consommé par le commerce charnel, et 
qu'il appelle nzatrimonium rutum, non consummatunz; 
et celui qui a été conson~mé par le commerce charnel, 
matri~~zonitim consummattim. Ce n'est qu'à cette der- 
nière espèce de mariage que le droit des décrétales 
donne le caractère de cette parfaite indissolubilité qui 
ne peut être rompue même par la profession reli- 
gieuse. A l'égard du mariage qui est rattim et non con- 
summatum, il permet à l'une des parties de le rompre 
pour embrasser la profession religieuse, salis qu'elle 
ait même besoin pour cela du consentement de l'autre 
partie. 

C'est ce que décide le pape Alexandre III, qui oc- 
cupait le saint-siège vers le déclin du douzième siècle, 
dans sa décrétale qui est au chap. 2 ,  ext. de convers. 
conjug. Post consensum legitimum de prasenti, dit ce 
pape, licitum est alteri, aller0 etiarn repugnante, eligere 
monasterium, sicut sancti quidam de nuptiis vocati fue- 
runt, dummodb carnalis copula non interuenerit inter 
eos, et alteri remanenti, si commonitus continentium 
servure voluerit, ad secunda vota transire. Il en apporte 
cette raison : Quia quilm non fuissent una cctro sirnui 
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eflecti, potest tiizzis ad DeLiin Iransire, et alter in seculo 
remancre. 

Ide mêiiie pape décide la même chose au cliap. 7 di1 
même titre. Dans l'espèce cle ce cllapitre, l'évêque de 
Vérone ayant einployé l'excomm~iiiication pour con- 
traindre une femme à retourner avec son mari ,  cette 
femme, sur  l'appel, ayant allégué clu'elle avoit inten- 
tion de se consacrer à Dieu par la profession religieiise, 
et que son mariage n'avoit pas été coiisomnié par le  
commerce charnel, le pape ordonne de I'al~soudre, à 
la charge que dails les deux mois elle exéciiteroit son 
pieux dessein, en se faisant religieuse, ou qu'elle re- 
tourneroit avec son illari. Le  pape termine cette décré- 
tale en répondant à l'ol~jectioii qu'on pourroit tirer de 
ce que l'Évangile enseigne sur l'indissolubilité du  ma- 
riage : Sand, dit-il , qtiod Dominzis in  Evangelio dixit, 
ilon licere viro nisi 06 cauxrtn forizicationis zixorenz di- 
mittere, intelligenduin est seculzdiitn interpretatione~n 
sacri eloquii, de his quorum matrimonitinz carnali co- 
pulâ est coizszim~natum, sinè qziâ consunzmari non po- 
lest. 

L e  pape Innocent I I I ,  qui occupoit le saint-siège 
dans le treiziéme siècle, décide la même chose dans 
sa décrétale qui est au  cllap. 14 clii même titre : après 
s'être fait l'objection de l'inclissolul~ilitt! du  mariage, il 
rlit : Nos tamen ci prcedecessorum vestigiis nolentes de- 
cliizare, qui respoizdêre conszilii, antequàm malritno- 
niiim sit per carnalein copulam co~zsum~natum, licere 
alieri conjugum, altero incoizsulto, ad relig ionem trans- 
ire, ità qubd reliquus e x  ttiizc legitimè yoterit alicui 
copzilari; /toc ilxtinz tibi conszilinzus observandum, etc. 
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Il résulte de.ces termes, nos à prœdecessorum vesti- 

giis, qu'Alexandre III n'est pas le seul des prédéces- 
seurs de .ce pape qui ait décidé la question de cette 
manière, et que d'autres l'avoient décidée de mêine. 

476. 11 paroît que ces papes avoient puisé cette dis- 
tinction du ~natrimoniirm ratzim et non consumnzatzrtir, 
et du ~natrimonizim consummatum, dans le décret de 
Gratien. Cet auteur, en la cause 27, quœst. 2 ,  après 
avoir établi, par plusieurs textes, que l'un des con- 
joints par mariage ne pouvoit pas quitter l'autre sans 
son consentement, pour embrasser l'état de conti- 
nence, dit qu'il en est autrement lorsque le mariage 
n'a pas encore été consommé par le commerce char- 
nel, et que l'un des époux peut, en ce cas, quitter 
l'autre sans son consentement, pour embrasser l'état 
de continence. C'est ce qu'il tâche d'établir par les 
exenlples de saint Macaire et de saint Alexis, qu'il dit 
s'être retirés le jour de leur mariage, à l'insu de leur 
épouse, pour aller se confiner dans la solitude. 

Il paroît qu'Alexandre III ,  en sa décrétale, cap. 2, 
ext. de convers. conjzrg. ci-dessus rapportée, fait allu- 
sion à ces histoires, par ces termes de sa décrétale, si- . ' 
eut suncti quidam de nuptiis vocatiJuerunt. 

Ces histoires, qui étoient crues au  temps de Gra- 
tien, et sur lesquelles cet auteur fondoit l'opinioii en 
laquelle il étoit, qu'avant la consommation du ma- 
riage l'un des époux pouvoit, sans le consentement 
de l'autre, se retirer pour embrasser la continence, 
ont été depuis reconnues pour apocryphes; et le sa- 
vant M. Baillet, dans les vies de cessaints, ne lesa pas 
adoptées. 

Traité du Contrat de maripge. 29 
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477.  Gratieii prétciicl encore établir sa clistinctioii 
cl~i mariage non consoninié, et du mariage consoin- 
mé ,  par le canon 27, oii il est dit : Desponsaiantpuel- 
lanz 12012 licet parentibz~.~ crlii viro ti-adere; licet tanleil 
illi nzoizasteriunz eligere; et par le canon 2S, où il est 
dit:  Uec~'eta legalia desponsaiam, si converti voluer-il, 
~ziillo ornllirib censuerziizt damizo inzilctari. 

Gratien, qui avoit trouvé ce canon 27 dans d'autres 
collections, sans savoir d'où il étoit tiré, l'a attribué, 
sans aucun.fondemcnt, au pape Euskbe. 11 est pris du 
pr'nitentiel de Théodore de Cantorbéry, clans le sep- 
tième siécle. A l'égard clu canon 28, il se trouve ef- 
fectivenicnt dans une des lettres de saint Grégoire, à 
qui il l'attribue. Pour clue ces cleux canons pussent 
prouver quelque cliose pour la distinction du iiiariage 
non consoinnié et du mariage coiisommé, il faudroit 
qu'il fût certain que, dans les 'auteurs d'ou ces cleux 
canons sont tirés, le terme desponsa/.a1r~ fût pris dans 
le même sens que Gratien l'entend, c'est-à-dire pour 
une mariée dont le mariage n'a pas encore été con- 
sonimé : mais il n'est rien moins clue certain que ce 
terme y soit pris dans ce sens, pouvant y être pris 
pour une siniplejancée qui n'a encore contracté qiie 
des fiancailles; ce dernier étant même le sens le plus 
commun et le plus obvie du terme desponsata. 

478. O n  peut fairelamême réponse auxautres passa- 
ges des Pères qu'on a coutume d'alléguer pour autori- 
ser la clistinction du mariage consunznza~zim, et de celui 
clu'on appelle m t u m  , non coizsummatum, qu'on pré- 
tend pouvoir se c\issouclre par la profession religieuse 
J e  l'une des prirties, sans le consentement de l'autre. 
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011 a coutume cle citer saint Augustiii, au  livre S 
dc ses Col@ssions, cliap. 6, où il raconte l'liistoire de 
deux amis q u i ,  ayant été toucliés cle la lecture de  la 
vie dc saiiit Antoine, conqureiit le dessein d'embrasser 
la  vie religieuse, et l'exécutèrent aussitôt : Am60 /la- 
bebaitt sponsas, ajoute saint Augustin, q u a ,  postea- 
qu61n Iloc audiei.int, dicnuerunt etiain i p s ~  viryiniia- 
teln tibi. 

Pour que ce texte p r o u ~ â t  quelque cliose, il faudroit 
fltablir que saiiit Augustin a entendu, par le ternie 
si~oizsas, des épouses dont le mariage, quoique ddjà 
parfait, n'avoit pas encore été consorniné; niais c'est 
ce qu'on lie peut établir : il est plus naturel d'entendre 
ce ternié spoizsas dans sa signification la plus ordinaire, 
pour de siniplesjaizc&es; auquel cas il ne  résulte rien 
Lintre chose de ce texte, sinon que l'une des parties 
peut, en einbrassant la profession religieuse, dissou- 
dre, salis le consentement cle l'autre partie, l'engage- 
nient qui résulte de simples Fiaiiqailles, et c'est une 
cliose dont tout le monde convient. 

479.11 eii est de iiiêiiie de la lettre de saint Grégoire- 
le-Grancl à Fortunat et Antlième , qui est la vingtiènie 
du  sixièiiie livre de ses lettres, dans l'édition des béné- 
dictins, où il est dit : Catellus prœsentium lator nolis 
innofuit, sororenz sualn qun: Stephano cuidam fuerat 
clespoiisata, divine propitiationis inslinctu, Neapoli in 
monaslerio Jiiisse conversa1n, aique eiimclem Stepl~a- 
tzzim donzuin et res ejus aliquas inciebiié reiinere; et 
quia ciecreta leyalia desponsatain, si voluerit converti, 
nt1110 censuerunt darnno mzilctari ,Jraternitas tua unà 
cirin Anthemio verirntc,~n stcicleat pelscriiiari; et si do- 

29' 



mzlm vel vuid alicld eunîdem Steplianu~n tletinere coy- 
. noscatis, eunz adhortatio vestl.a achnoneat, ut 7ziœ in- . 

clebitè detinet, restiiuat. Pour qu'on pîit tirer de ce 
texte une preuve que saint Grégoire pensoit qu'une 
femme déja mariée, pourvu que son mariage ne fiît 
pas encore consoi-iimé, pouvoit le rompre en se faisant 
religieuse, même sans le consentement de son mari, 
il faudroit qu'il fîlt certain que, dans ce texte', le terme 
desponsnta dût s'entendre d'une femme mariée dont 
le mariage n'a pris encore été consommé ; ce qui n'est 
rien moins que certain, puisqu'il peut s'entendre aussi 
l i en ,  selon même sa signification la plus ordinaire, 
d'une simple fiancée qui n'avoit pas encore contracté 
mariage avec son fiancé, mais qui étoit sur le point 
ile le contracter, et qui avoit déja davance mis son 
fiancé en possession d'une maison et d'autres choses 
,quielle se proposoit cle lui apporter en clot. 

O n  cite un autre passage du même saint Grégoire, 
tiré du troisième livre de ses dialogues, cap. I 4 ,  ou 
il est rapporté qu'une vierge nommée Grégoria, con- 
stitutis jam nziytiis, avoit fui dalis une église, et avoit 
embrassé la profession religieuse. Ce texte lie paroît 
rien moins que décisif; car oii peut très commodé- 
ment l'entendre en ce sens, que le mariage étoit ar- 
rêté, et que les préparatifs étoient déja faits pour le 
contracter avec les solennités orclinaires ; et il n'est 
  oint d u  tout ne'cessaire de supposer que le mariage 
fût déja contracté. 

O n  se convaincra encore plus que le sens que nous 
donnons à ces termes de la version, constitutis jam 
nuptiis, est le vrai sens cle saint Grégoire, si on con- 
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sulte son texte original, où il est dit:  yipoï ;âv G;pi~pBïw. 

Ce terme ~ ) ~ ~ O ~ É Y W J  est le participe du  verbe i p i y o ,  des- 
tino, et par consécpent ces termes signifient nuptiis 
jam destitzatis, et non pas janz cotzrrnctis. 

480. O n  cite encore ce que Grégoire de Tours, de 
T7itis Patruni, cap. I I I ~ . ,  rapporte desaint Liébard: Quùm 
ad legitirnanz pe~venisset cetalem, cogenlibzis, juxlh con- 
suetzidinem. ltzi~nanam, paretztib~is zrt arrltam puellœ, 
qzlasi uxorem acceptzirus, claret, iiizpellitur. Grégoire 
deTours rapporte ensuite le discours que lui fit son père 
pour l'y déterminer contre son inclination : 1110 res- 
puenle, nit paier : cur, dulcissinzejli, etc. Hœc putre 
loquenle, facilè tali œtatuke pelsuasit volzintati pro- 
prie con t rar i~ ;  deniqzie dato sponsre nniznlo, porrigit 
osculum, pi,œbet calccanzentum , cclebrat sponsaliirnz 
diem festuin. Enfiii Grégoire de Tours ajoute que ,  le 
père et la mère de Liébard étant morts peu après, Lié- 
bard, onzrstus donis nirptialibus, all:i voir son fr6i.c: 
qu'il trouva ivre, et qu'ayant été touché de Dieu, il 
alla embrasser l'état religieux près de Tours. 

Pour tirer argument de ce que Grégoire de Tours 
rapporte de saint TJiébarcl, il faudroit qu'il eût dit net- 
tement que Ilidbard étoit cléja marié lorsqu'il alla em- 
brasser l'état religieux. C'est ce qu'il ne  dit pas , il dit 
seulement. que le père et la mère de LiéLard le déter. 
minèrent contre son inclination à contracter des fian- 
cailles avec uue fille ; zit arrltam puellœ, quasi uxorem 
(lecepturus, daret, Unpellitzir; que Lic'l~ard, se rendant 
à leurs instances, contracta en effet ces fianpilles avec 
la fille : Dato sponsœ annulo, porriy if osculum, prœbet 
calceamentzim, celehrrrt sponsalium dienz fesiirm. I\ 
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n'est pas cIit 1z~il)tiarclm die111 festlitn , il est dit spon- 
snli~iin: il n'y avoit donc eu que des fianpillcs. 

La  tradition de l'anneau, et tout le reste dolit il est 
parlé, ne désignent que des fianvilles. Il est vrai qu'il 
est dit ensuite que Liébard alla chez son frère, ontlsltis 
donis nr~ptinlibus : mais les présents qui se faisoient en 
faveur du mariage se faisoient aussi l i en  avant qiie 
depuis le mariage ; et soit clu'ils se fissent avant on 
depuis, ils s'appeloient toujours doiza nzrptinlia : ainsi 
cela ne prouve pas encore cjue Liébard eût été marib. 

48 I .  Enfin on cite assez mal à propos ce que le véné- 
rable Bède, lib. 4 ,  EIistor. Aizgl., rapporte de la reine 
Edeldride, qui ,  aprés avoir vécu dans la continence 
pendantjdouze ans de mariage avec le roi Egbert son 
mari, se retira dans un monastère où elle fit profes- 
sion religieuse, et dont elle dcvint abbesse un  an  après : 
car Bède dit expresséineiit qu'elle n'y entra qu'avec la 
permission d u  roi son niari, qui eut bien cle la peiiic 
à la lui accorder ; Multùm cliil regenz postzilans, I L L  sc- 
culi ciiras relinquere et in ~noizasterio tanliun Cl~l-isio 
seruire permiifereizir; clzlod t l l i  v i s  uliclutatdo irjipe- 
trnvit intravit moizasterium. N'y étant entrée clii'avec 
la permission de son mari, son exemple ne peut pas 
servir à prouver qu'il est permis à une feiiinie clont lc 
mariage n'a pas encore été coiisoninié de qiiitter son 
mari sans son consentement, pour embrasser la pro- 
fession religieuse. 

482.  Quoi qu'il en soit cle ce qui a PU servir de foii- 
demeiit au droit des dc'cre'tnles sur la clistinctioii clu 
mariage co~isommé et clu maria.ge non consoinmé, ct 
sur la force qliloll donne à Iri  profpssion re l ig i~~isc  de 
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disso~idre le mariage non consorniné, par la profes- 
sion que fait l'un des époux, quoique sans le conseil- 
teinent de l'autre; ce droit étoit si universellement re- 
connu dans l'Église au  temps du concile de Trente, 
que le concile jugea à propos de confirmer cette disci- 
pline, jusqu'à frapper d'anathème ceux qui la contredi- 
roierit: S i  quis dixerit, dit ce concile, malrimoniz~nz 
tnttlrn, non consummatz~m, per  soiemneln religionis 
professionem alterizls conjuguln non posse dirimi , 
anatlze~na sit ; sess. 24, can. 6. 

483. Fra-Paolo, en rapportant ce canon au  livre liuit 
de son I-Iistoire, n. 2 I , dit: (( Plusieurs furent surpris 
(1 que l'on donnâtàcroire, comn~e.article de foi, que le 
i (  mariage non consommé peut être dissous par une 
(( professioii solennelle de religion : car comme le ma- 
(1 riage noil consomn~é par la  conjdnction charnelle 
r (  est un lien institué par la loi divine, a u  lieu que la  
t (  solennité de la profession est seulement de droit 
l (  positif, comme Boniface VI11 l'a déclaré, et que 
(1 d'ailleurs l'ficriture sainte assure qu'il y avoit un vrai 
( t  mariage entre Marie et Joseph, il sembloit fort 
(( étrange qu'un lien humain roinpit un  lien divin. ,, 

O n  reconnoît la malignité de Fra-Paolo , qui, pour 
tourner en ridicule le concile, voudroit faire entendre 
qi~'il a fait de ce canon 6 un  article de foi; ce qui ne 
fut jamais I'inteiltion du  concile. N'y ayaiit que les 
choses qui font partie de la réve'lation, qui puissent 
être des articles de foi, on ne peut clouter que ce canon 
ne renferme qu'un point, de pure discipline. Si le 
concile a ajouté un aila~hèine à la fin, ce n'c'st pas 
qii'il ait voulu le proposer comnie un articlr de Toi, 
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mais c'est qu'il a voulu punir, par cet anathème, la té- 
mérité de ceux qui se donnoient la liberté de censurer 
trop aigrenient ilne discipline qui étoit déja recue de- 
puis longteinps daris l'Église. 

A l'dgard de ce que dit Fra-Paolo, que la profession 
religieuse, n'étant que d'institution humaine et de droit 
ecclésiastique, ne peut rompre le lien du mariage, 
qui est un lien divin, Palavicin lui répond qu'il est 
vrai que la profession religieuse n'est que de droit ec- 
clésiastique quant à sa forme; mais que quant au fond, 
et en tant qu'elle consiste dans cette abdication réelle 
qu'une personne fait de tout ce qu'elle a dans le siécle, 
pour se consacrer entièrement à Dieu, elle est aussi 
d'institution divine. Nous en avons des exemples dans 
les disciples que ~ é s u s - ~ h ; i s t  appeloit à lui, et qui par 
son ordre renonqoient à tout ce qu'ils avoient dans le 
siècle, pour le suivre. T.l'I?vangile rapporte des enfants 
de Zébédée que, lorsque Jésus-Christ les eut appelés à 
lui, ils abaiidonnèrent aussitôt leurs filets (qui  étoient 
tout le bien qu'ils avoient dans le monde) et leur père, 
pour le suivre: I l l i  autem, statim relictis retibus et 
paire, securi sunt eum ; Mattli. I V ,  2 I . 

Palavicin reprend aussi Fra-Paolo d'avoir dit que 
tous les canons du mariage passèrent au  concile à 
l'unailimité, tels qu'ils se trouvent. Il atteste au con- 
traire qu'entre autres le canon Sixième, dont est ques- 
tion, souffrit beaucoup de contradictions de la part 
du cardinal de Lorraine et de plusieurs autres Pères. 

484. Pour que la profession religieuse que fait l'une 
des parties qui ont contracté mariage puisse, suivant 
le droit dcs décrétales et du concile de Trente, en 
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rompre le lien avant qu'il ait été consommé, il faut 
qu'elle ait été faite solennellement daas un orclre reli- 
gieux approuvé, et qu'on y ait observé tout ce que les 
réglcs de l'Église et les lois de l'état exigent pour la 
rendre valable. 

485. Quoique l'état des ordres sacrés soit un  état 
encore plus saint que celui de la profession religieuse, 
et qu'il renferme tacitement le vœu de continence; 
néanmoins, comme il ne renferme pas un entier re- 
.noncement au siècle, on ne lui a pas donné l'effet 
qu'on donne à la profession religieuse, de rompre le 
lien du mariage qui n'est pas encore consommé. 

La promotion aux ordres sacrés forme bien un em- 
pêcliemeiit dirimant pour un mariage qui seroit con- 
tracté depuis cette promotion; mais elle ne peut pas 
rompre le mariage contracté auparavant, quoiqu'il 
n'eût pas encore été consommé. C'est ce que décide 
Jean XXII. Licèt vottim sofernnisairim per sacri or- 
ciillis szisceptionem , dit ce pape, quantum ad impe- 
dieizdum mntrimonizim contrahendunz ac ad dirinzen- 
dunz , si post contractzim fuerit, sit eficax repzitandum; 
ad dissolvendum tamen priùs contractunz , etianzsi per 
carnis copulu~n non ftlerit consumnîatum (quùin nec 
jure divino nec per sacros canones rcperiaiur hoc sta- 
tutum), invaliduin est censenduln i Cap. unit. de vol0 
et vot. redempi. in Extravdg. 

Si donc un liomme marié, taisant soli mariage qui 
n'étoit pas encore consommé, se faisoit promouvoir 
aux ordres sacrés, il devroit être déclaré suspens de 
ses ordres, et condamné de retourner avec sa femme. 



Si i'adultère de la femme clissoiit le mariage. 

456. Cette question dépend de l'interprétation 
qu'on doit donner au célèbre passage qui se trouve 
sur cette matière dans l'évangile de saint Matthieu, 
chap. I g , où il est rapporté que les Pharisiens ayant 
demandé à Jésus-Christ s'il étoit permis à iiii homme 
de répudier sa femme, Si licet ltomini dilnittere uxo- 
i-ern suant qtrâcumque ex  ccn~isâ, Jésus-Christ leur ré- 
pondit que, par l'institution divine dans la création, 
Dieu avoit tellement uni l'homme et la femme, qu'ils 
lie clevoient faire ensemble qu'une même chair; qu'il 
ne  devoit donc pas être au pouvoir de l'homme cle sé- 
parer ce que Dieu avoit uni : Non legistis, qziin qui fecit 
honzinerrr., ab initio masc~iltim et feminam jecit cos, 
et disit : . . . Etunt  duo in carne tiizâ? Itaque jam non 
slrnt duo, secl una caro. Quod ergb Deus cottjunxit , 
l ~ o m o  non separet. Les Pharisiens insistèrent, et dirent: 
Pourcjuoi donc Moïse a-t-il pernlis de répudier sa 
f a n m e ,  ei-i lui donnant un écrit de divorce? Dictint 
illi : Quid elgb Moyses mnntlavit dcire libelltim reptldii, 
et dimittere? Jésus-Christ répondit: Ce n'est que par 
tolérance .que Moïse a permis cela ; et moi je voiis clis 
que celiii qui renvoie sa femme, si ce n'est pour cause 
cl'aclultère, et qui en épouse une autre., commet i i r i  

aclultkre; et que celiii qui épouse la femme qu'un 
autre a renvoyée commet l>areillei-iient un adul~ère : 
Ail i l l is  : Qiloniarn n/loyses ncl clziriticiin cordis vesiri 
],CI-rnisit, etc. Dito nutem vobis clilin rliricirn~qiie ditni- 
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serit u.rorem szinm, nisi ob fornic:itionem, et ciliti~n 
rlziserit , nla?chnt~i~; ei qui di~nissarn dlixerit, ntcchatiir. 

L a  difficulté tombe sur ces mots, nisi 06 fornicn- 
tionem. Jésus-Christ entend-il, par l'exception qu'il fait 
du  cas auquel la  femme auroit conimis adultère, per- 
mettre au  mari de faire avec elle, en ce cas, u n  véri- 
tnhle divorce qui rompe le lien clu mariage, et  qui  
clonne la liberté à l'homme cl'cn e'pouser une autre? 
ou par cet exception, nisi 06 forniccctionem, entend- 
il seulement permettre à l'homme cle chasser, en ce 
cas, sa femme, et de se séparer d'habitation avec clle, 
sans dire que le lien clu mariage sera en  ce cas dis- 
sous, et qu'il sera permis à l'homme d'épouser une 
autre feiiinie ; de manière que dans le  texte, ces termes 
nisi 06 for~zicntionem, ne doivent se rapporter qu'à 
quictimque dinziserit , et rion à ceux-ci, qtii a l i a~n  
duxerit; et que la phrase doit s'entenclre en  ce sens: 
Quiciimqzie dimiserit uxorem sziam, (quod non licet 
facere) nisi 06 fornicationem , et rjiii (prioie dimissâ , 
sive injiistè, sive etiam justè, ob ejus fornicationeni) 
nliarn clrixerit, mœchatzir. 

La même difficulté se rencontre au  chapitre ciii- 
quiènie du même évangile, v. 3 I et 32, oi1 Jésus- 
Christ dit: L a  loi dit ,  Cclui qui renvoie sa femme doit 
lui cloniicr un  écrit de divorce; et  moi je \ r ~ ~ ~  dis, 
Celui qui rcnvoie sa femme, excepté le cas auquel elle 
auioit conimis atlultère, la met dans l'occasion de 
coniinettre un ac1iiltL:re en se mariant à un  autre; et 
celui qui I'dpousc coiiimct un aclultéie cil l'épousant: 
Dicfzrm est, (,!iiir.trinrlue climisel it 1c.rorem siiccm dei ci 
libellirm repirclii : ego ntrtem diro zlobis qiiin omilis 7111 
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clilniserit uxorem s u a ~ n ,  esceptâ fornicutionis causd, 
fclcit eam nzœclzari, et qui dimissam dzixerit , adulterat. 
Par ces terines, exceptâ fornicationis causâ, Jésus- 
Christ entend-il permettre à l'homme, dans le cas de 
cette exception, de faire un vérital~le divorce qui 
rompe le lien du mariage, et le mettre en liberté d'é- 
pouser une autre femme? ou par cette exception en- 
tend-il seulement permettre à l'homme, en ce cas, de 
se séparer d'habitation d'avec sa femme, sans qu'il soit 
en cela responsable devant Dieu de l'adultère que la 
femine qu'il a renvoyée pourroit commettre en épou- 
sant un autre homme? 

487. La question a souffert difficulté dans les pre- 
' miers siècles. 

Elle parut si difficile au premier concile d'Arles, 
tenu l'an 3 1 4 ,  que ce concile, I'uii des plus célé- 
bres et des plus nombreux de l'antiquité, où six cents 
évêques avoient assisté (I) ,  n'osa pas la décider; c'est 
ce qui paroît par le canon dixième de ce concile, qu i  
dit : De his qui conjuges suas in adulterio deprehen- 
dunt, et ii sunt adolescentes, et prohibentur nubere, 
plncuit ut, in quanizim poiest, consiliunz eis de fur, ne, 
viventibus uxoribzrs, licèt adulteris, alias nccipiant. 

Le  concile, en ne voulant pas qu'on fasse une dé- 
fense absolue aux hommes qui ont renvoyé leurs 
femmes adultères de se remarier, téinoigne qu'il 
regarde comme une chose incertaine si le lien du 
mariage subsiste en ce cas, ou s'il est dissous : car s'il 
étoit certain qu'il subsistât, le concile ne se seroit pas 

(1) Adon de Vienne, en sa clironique. 
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contenté de conseiller aux liommes de ne  se pas rema- 
jier; il le leur auroit défendu absolument. 

488.11 estvrai que le concile dlElvire, qu'on croit avoir 
dté tenu vers l'an 305, et par conséquent peu de temps * 
avant le concile d'Arles, ordonne que les femmes qui, 
après avoir quittéleur mariadultère, en auront épousé 
un  autre seront privées de la communion, tant que 
vivra leur premier mari, si ce n'est à la mort: Fidelis 
fimina que  acl~ilterzim maritz~m reliquerit jîdelem, et 
alteru~n dzixerit, prohibeaitir, si nubat; si autem dure- 
~ i t ,  no11 priùs communionem accipiat, qunm is qtlem 
reliquerit de seczilo erierit , nisi necessitas injîrmitatis 
dure compzilerit. Mais bien loin qu'on puisse conclure 
de ce canon que ce concile ait décidé que la sépara- 
tion pour cause d'adultère, soit du  mari, soit de la 
femme, n'empêche pas le lien de mariage de subsis- 
ter, on tire, au contraire, un  argument négatif de ce 
concile, pour en conclure que, n'ayant prononcé cette 
peine que contre les femmes qui se remarioient après 
avoir quitté leur mari adultère, et  n'en ayant pro- 
noncé aucune contre les hommes qui,  après avoir 
cliassé leurs femmes adultères, en  épousent uiie au- 
tre, il s'ensuit que les Pères de ce concile ne croyoient 
pas qu'après qu'un homme avoit répudié sa femme 
adultère, le lien du mariage ne laissoit pas desubsister; 
car s'ils l'eussent cru, le concile auroit prononcé les 
mêines peines contre l'homme qui se remarie après 
avoir renvoyé sa femme adultère, que celles qu'il a 
prononcées contre la femme qui se remarie après avoir 
quitté sou mari, adultère. 

O n  dira qu'il y a m&me raison, et que si l'adultère 
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clu mari lie roiiîpt pas le lien clu inariage, cornine le 
coiicile pnroit le supposer, en prononyant In peine de 
13 privation de la c o i n r n u i ~ i o ~ ~  contre la fcnime qui  se 
reinnrie après avoir quitté son ma;i aclultére, l'acliiG 
tèik (le la feiiime ne doit pas 11011 plus le rompre. 

011 répond que, quoicln'il paroisse effectivement 
qu'il clût y rivoir riiênie raison, néannioins iioiis ap- 
prenons clc saint Basile, qui  vivoit au cluatriènie siècle, 
en soli épître canoiiiclue à Anipliiloc~ue, canon 9, que 
c'e'toit un  ancien sentinlent recu par la coutuine dails 
1'CGlise, qu'il y avoit une différence entre l'aclultère 
coinmis par la feinme, et l'adultère commis par 
I'hoiiiiiie; que Eotre-Seigneur ne.s'étant expliqué que 
sur le cas de l'adultére de la  feinme, en  periiiettaiit a u  
mari,  eii ce cas, de la répudier, ccla lie devoit pas être 
étendu à la feinine, à qui il ne  devoit pas être pareil- 
leiiieiit perinis de faire divorce avec son mari lorsclu'il 
avoit commis adultère : Domilzi seliteiztin jtixlà sensds 
co~zseqiientiain aquè viris ac nzulieribus conuenii; cluùd 
izon liceclt ii nlairi~nonio discccle~.e, excepicl causcî for- 
~zicatiolzis;at verb consuetziclo adultelzllzies viros, etqui in 
Jornicaiionibus versaniiir, nzandal à mzilieribzis rerineri. 

Nous voyons encore cette clistinctioii dans uiie loi 
rle Constaiitiii, qui rapporte bien l'adultère de la 
femme parmi les causes pour lesquelles u n  mari peut 
répudier sa feiiin~e ; mais qui  ne  rapporte pas de inême 
l'adultère d u  inari parini les causes pour lesquelles il 
étoit permis à une feilime cle faire divorce avec soli 
inûri. C'est conforméinent à cette distinction que le 
coiicile a prononcé des peines contre l a  fernine qiii, 
après avoir quitté son mari adultère, en épousoit uri 
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autre cle son vivant, et qu'il n'en a prononcé aucune 
coiitre le ilinri qui épousoit une autre feinii~e du  vi- 
vant de celle qu'il avoit cliassée polir cause cl'aclultère. 
C'est pourquoi, bien loin qu'on puisse infc'rer de ce 
canon que le concile d'Elvire, en décidant qu'il n'd- 
toit pas yerinis à une feiiline qui avoit quitté son mari 
adultère d'en épouser iin autre de son vivant, devoit 
être censé avoir pareillement décidé qu'il ii'étoit pas 
perinis au  mari qui a renvoyé sa femme adultère d'en 
épouser de son vivant uiie autre; on doit, au con- 
traire, infkrer de ce concile qu'ayant prononcé des 
peines contre la femme qui avoit quitté son mari adiil- 
tère, et n'en ayant proiioi~cé aucune contre le n1ai.i 
qui a repudié sa feiiime adultère, il n'a pas cru qu'il 
fût défendu au  mari qui a répudid sa femme adultç\re 
d'en épouser une autre du  vivant de celle qu'il a ré- 
pudiée; car s'il l'eût cru,  i l  n 'eh  pas iilanqué de  pro- 
noncer la  même peine, en ce cas, contre le  illari, 
qu'il a prononcée coiitrela femme. 

489. Ajoutez à cela que plusieurs des anciens Pères 
ont enseigné, en terines formels, que le lien du ma- 
riage pouvoit être rompu par l'adultère de la femiiie. 
C'est ce que dit Tertullien dans le quatrième livre con- 
tre Rlarcion : P~.leter ex  causâ ndulierii nec Creato~. 
disjzingit quod ipse scilicet coizjul~xit. Donc, selon Ter- 
tullien, cx causâ aclulterii Deus disjungit aut disjzingi 
permitlit quod corzjzinxeral. @ 

Saint Iipipliane, dans son livre udversùs I~ccreses, 
cap. 59,  dans le quatrième siécle, où il combat les 
erreurs de certains hérétiques qui se donnoiciit le nom 
de cathares, c'est-à-dire purs, lesquels condainnoient 
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les secoiids mariages, même à I'égaiid des laïques, shk- 
prime ainsi, selon la traduction du P. Petau, v. 4 i In 
j~oyulo tolerari istud potest, zit qui uxore primâ con- 

. tenti esse non posszint, eâ mortud secundam sibi coyic- 
Ietrt ; y zianqzium qui unatn duntdrat habuit, majori; 
Ecclesiœjudicio, honore diynzis esi; sid cui mortua ufia 
non sufhcit, quùnz occasioize aliqlid sltipri adulteriique 
alti alteriusj7agitii c u ~ n  eâ divortium fecerit , is si alte- 
ram uxorem duxerit , aut alteri viro nupserit, sucra- 
rLim litterarum auctoritas ab o ~ n n i  culpti illos absolvit, 
neque ab Ecclesid aut œternâ vitâ rejicit, sed propter 
imbecïllitaiem tolerandos existimat; non ità tamen ut 
duas, alterâ superstite, uxores habeat, sed ut ab und 
separatus, alteram sibi legitimè, si ltibet, adjungat. 

Asterius, évêque d'Amasée , dans le même siècle, 
dit expressément dans une homélie sur saint Mattliieu : 
Existimak et omninb vobis persuadete matrimonia 
morte tantùm et adulterio dirimi. 

490. Saint Augustin a traité ex professo l a  question 
de l'indissolubilité du mariage en cas d'adultère; c'est 
dans son premier livre de conjtig. adulter. ad Pollen- 
tium. Il décide que l'adultère de l'un des conjoints par 
mariage ne donne lieu qu'à la, séparation d'habitation, 
mais ne rompt pas le lien du mariage; et que le niari 
qui  a chassé sa femme pour cause d'adultère ne peut 
pas, tant qu'ellevit, sans commettre lui-même un adul- 
thre, épouser une autre femme; de même quela femme 
qiii a quitté son mari adultère ne peut pas, de son 
vivant, époiiser un autre homme. 

Il emploie, pour l'établir, le passage de l'évaiigile 
de saiiit Marc, X, I I , où l'évangdliste fait dire à Jésus- 
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Clirist, eii termes généraux, sans excepter le cas 
rle l'adtiltère de'la feinnîe, ni  aucun autre cas : Qui- 
conque renvoie sa femme, et en épouse une autre, 
coinmet ilri adultère : Quiculnque dimiserit uxorem 
sririln, et aliam dzixerit, ntlil1te1-izlnt conzmiiiit supereum. 
Il cite aussi le passagc de saint Luc, chal,. 16,  II. 1 8 ,  
où Jdsus-Christ dit pareillement, sans faire aucune 
exception : Omnis qui diinitiit uxorem suam, etalteram 
tliicit, mœchaizir; et qui dinzissa~n à viro ducit, mœ- 
cl~aizir. 

Saint Augustin argumente de ces textes de cette ma- 
nière : Ces évangélistes, dit-il, ayant parlé indistincte- 
ment, Quisumus ut dicamus, Es t  qui mœcliatur uxore 
sud dimissâ alteram ducens, et est qui hocJaciens non 
i~zœchaiur, yziùnz Evangelizirn dicat omnern mœclial~i 
y ui hoc)cit? Proindè si onzlzis qui hoc,fecerit, ut uxore 
siiâ dinzissâ alteram ducat, mœcltatzrr; sine dubiiaiione 
i6i sunt anzbo, et qui yrœter causam fornica/ionis rli- 
8izittit uxorern; n. i o. 

Saint Augustin tire encore argument, pour son in- 
terprétation, de ce que dit saint Paul, epist. 1,  cid 
.Coritzil~. VII, I O  : J'ordonne, de la part du Seigneur, 
aux femmes de ne pas quitter leurs maris; ou si elles 
les quittent, de ne se pas remarier : lis qui nzatrimonio 
juncti sunt , prœcipio, non ego, sed Dominzis, uxorenl 
à viro non discedere; quod si discesserit, malzere in- 
niiptam, aut viro suo t.econciliari : et vir uxorenz non 
dinzittai. Saint Augustin tire de ce passage cet aigu- 
ment: Saint Paul, en orcionnantà laferiimeclui a quitté 
son mari de ne se pas remarier,'enteild parler de cclle 
qui l'a quitté pour cause d'adultère coiiiinis par sou 

Ti-ailé du Contrat de mnriage. 30 
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mari; autrement il ne lui auroit pas été permis de le 
quitter. Or  il lui ordonne, de la part du Seigneur, de 
n e  se pas marier à un autre. Donc saint Paul suppose 
que l'adultère commis par le mari autorise bien la 
femme à le quitter, mais qu'il ne rompt pas le lien de 
leur mariage, puisqu'il leur défend d'épouser un autre 
homme : si discesserit, manere innziptam. Donc pareil- 
lement, conclut saint Augustin, l'adultère de la femme 
autorise seulement le mari à la renvoyer, mais il ne 
rompt pas le lien du mariage; la condition de l'un et 
de  l'autre devant être égale. O r ,  dit-il, Si par forma 
est in utroqzie, uterqzie mœchatur, si se ulterijiinxerit , 
etiamsi se à fornicante disjunxerit; parem ver6 esse 

formam in hâc cazisâ viri et mzclieris ibi ostendit apos- 
tolus, ubi qùtim dixisset, Uxor non habet potestatem 
corporis sui, sed vir; adjecit atque ait : Similiter v i f  
non habet potestatem sui corporis, sed mulier. 

49 I .  Les avis étoient encore partagés sur cette ques- 
tion au temps de saint Augustin; il reconnoît lui-même, 
en  son traité de Fide et Operibus, cap. 19, que la ques- 
tioiisouffroit difficulté. Il dit : I n  ipsis divinis Scripturis 
ita obsczirum est uirùm iste czii quidem sinè dubio lice1 
adulteranz dimittere; adulter tamen habeattir si aliam 
dzixerit, ut  quantùm existimo, venialiter ibi quisque 

fallaizir. E t  dans le second de ses livres Retractationurn, 
cap. 57, il dit qu'il n'ose se flatter d'avoir parfaitement 
éclairci la qiiestion : Scripsi duos libros de adulterinis 
conjugiis qunntùm potui secundùm Scriptziras, cupiens 
solvere d;1.)cillimam qliœstionem, qlcod zitrum enodntis- 
sinzt? fecerinz nescio; imb verb nori me pervenisse ad 
hujus 1-ei yeifeciionem sentio; qtiamvis multos sinils 



PARTIE VI, CHAPITRE II. 4(;7 
ejus aperzierim, quod judicare poterit quisquis intelli- 
genter iegif. 

492. L'autorité de saint Augustin, dont les décisions 
ont toujours été regardées comme des oracles, ne tarda 
pas à réunir les suffrages sur cette question. 

Dans le code de l'Eglise d'Afrique, le canon 102 est 
concu en ces termes : Placuit utsecundùm evangelicam 
et apostolicam disciplinam, neque dinzissus ab uxore, 
neque dimissa à marito, alteri conjungantur, sed itd 
maneant, aut sibimet reconcilientur; qziod si contemp- 
serint, adpœnitentiam redigantur , in quâ causa legem 
imperialem petendam promulgari. 

Quoique ce canon ne parle pas expressément du 
cas auquel le divorce est fait pour cause d'adultère, 
néanmoins étant concu en termes généraux, et ne fai- 
sant aucune exception, il comprend ce cas comme les 
autres, et il décide qu'en cas de divorce, pour quelque 
cause qu'il soit intervenu, soit pour cause d'adulthre, 
soit polir quelque autre cause, il n'est permis n i  à 
l'homme d'épouser une autre femme, du vivant de  
celle dont il est séparé, ni à la  femme d'épouser un  
autre homme, du vivant de celui dont elle est séparée. 

Il est d'autant plus certain que ce canon doit être 
entendu en ce sens, qu'il est écrit en marge qu'il esr 
tiré du second concile de Milkve. Saint Augustin ayant 
assisté à ce concile, tenu contre les pélagiens l'an 4 16, 

. , 

et en ayant été I'ame, c'est sur sa doctrine que ce Ca- 
non a été rédigé. 

Denys Lepetit, dans sa Collection des canons, a in- 
séré par abrégé ce code de l'Église d'Afrique. Le canon 
que nous venons de rapporter s'y trouve sous le titre 

30. 
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Titzili diversorum canonum afiicaizœ Ecclesiœ, à I'ar- 
ticle 102,  en ces termes : De his qui uxores, aut cluœ 
viros dimittunt, ut sic maneant (supple innupii, qzian- 
dit1 vivit persona dimissa). 

Cet auteur, qui florissoit sur la fin du cinquième 
siécle'et au commencement du sixième, n'ayant in- 
séré dans sa Collection que les canons qui étoient alors 
universellement r e p s  dalis I%glise, où en consé- 
quence sa Collection, depuis qu'elle a paru, a été de la 
plus grande autorité, il s'ensuit que la doctrine de I'in- 
dissolubilité du mariage, sans aucune exception, qiie 
renfermoit le canon ci-dessus cité, qui se trouve dans 
cette Collection', étoit , dès le temps qu'elle a paru, un 
point de discipline iiniversellement reconnu dans I'É- 
glise d'occident. 

493. Ce canon, et la doctrine qu'il renferme, ont 
recu une nouvelle autorité par les Capitulaires de Char- 
lemagne, où il a été inséré. On le trouve dans la Col- 
lection de l'abbé Andegise, Iiv. 1, art. 4 2 ,  en ces ter- 
mes : Ilem ex eodem (concilia afiicano) ut nec uxor à 
viro dimissa aliumaccipiat virum, vivente viro suo, nec 
vir aliam accipiat uxorem , vivente priore. 

494. Les conciles tenus dans les siécles suivants ont 
suivi cette doctrine, et se sont même expliqués encore 
plus formellement, ayant exprimé le cas du divorce 
pour cause d'adultère. Le concile de Frioul, tenu sous 
Charlemagne, sur la fin du huitième siécle, canon IO, 

porte : Plucuit ut, resoluto,fo~~nicationis causd, jugali 
vinciilo ( I ) ,  non liceat viro aliam uxorem ducere. 

(1) Par ces termes, jirgali uinculo, le concile n'entend parler que 
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Le concile de Nantes, qui est au moins du teiilps de 

Charlemagne, qui a inréri dans ses Capitulaires >eux 
canons de ce concile, mais qui peut être beaucoup plus 
ancien, son époque étant incertaine, dit a u  canon dou- 
zième : Si cujus uxor adulterium perpetravit, et hoc à 
viro deprehensumfilerit et publicatum, dimittat uxo- 
rem... vir  verb $us, illâ vivente, nullatenùs aliam acci- 
piat. 

Le concile tenu à Tribur, près Mayence, l'an 895, 
dans le canon 46, parle du cas d'une femme répudiée 
par son mari pour cause d'adultère, et poursuivie cri- 
minellement; et B la fin de ce canon il dit : Marius 
verb, quamdiù ipsa vivat, nul10 modo uxorem ducat. 

Le concile tenu à Trosli, en 909, au canon 8, dit: 
Uxor nunquam propter hominem separenda, et si for- 
nicaia fuerit, et vir  ejus voluerit, dimittenda; sed, il14 
vivente, altera non ducenda, quia adulteri regnum Dei 
non possidelunt. 

495. On peut ajouter à ces autorités le suffrage una- 
nime des auteurs ecclésiastiques qui ont écrit depuis 
le sixième siècle sur ces matières, lesquels ont enseigné, 
en termes formels, que l'homme qui avoit répudié sa 
femme, quoique pour cause d'adultère, ne pouvoit pas, 
clu vivant de cette femme, en épouser une autre : tels 

de l'obligation mutuelle que les conjoints avoient contractée de se 
rendre le devoir conjugal; laquelle est dissoute par le crime d'adul- 
tère : il n'entend pas parler du lien conjugal proprement dit, par le- 
quel Dieu les a unis en une même chair. Le concile reconnaît que I'a- 
dultère ne rompt pas celui-là, puisqu'il décide que celui qui a rr'pri- 
dié sa femme pour cause d'adultère ne peut se remarier tant rlii'elle 
vit. 
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sont, dans le septième siècle, BEde, sur le chap. IO 
de saint Marc ; dans le neuvième, Jonas, évêque d'Or- 
léans; Hincmar de Reims, dans son ouvrage du Di- 
vorce de Lothaire et de Tlieutberge; Paschase Ratbert, 
sur le chap. 19 de saint Matthieu; Yves de Chartres, 
clans sa lettre I 25. à Dambert de Sens. L'auteur de la 
Tradition sur le mariage a recueilli ces t&moi'gnages, 
où on peut les voir; ou encore mieux dans les livres 
originaux. 

496. Le droit canonique moderne n'est pas moins 
décisif que l'ancien pour la doctrine de l'indissolubi-. 
Ijté du mariage, sans aucune exception, même dans le 
cas du divorce pour cause d'adultère. 

Cette doctrine est enseignée dans le ddcret de Gra- 
tien. Cet auteur, causâ 32, quæst. 7, rapporte, son 
ordinaire, les autorités pour et contre; et après avoir 
rapporté celles sur lesquelles est établie la doctrine de 
l'indissolubilité, il dit : His autoritatibus evidentissimé 
monstratur, qubd quicumque, fornicationis causâ, uxo- 
rem suam dimiserit, aliam, ilM vivente, àucere non po- 
terit; et si duxerit, reus ndulterii erit. 

Le  droit des décrétales est pareillemement conforme 
à cette doctrine. Er1 cons6quence Alexandre III, cap. 5, 
ext. de divort., décide qu'un mari qui, après s'être sé- 
paré de sa femme pour cause d'adultère, s'étoit, d u  
vivant de cette femme, remarié à une autre, devoit être 
condamné à retourner avec la première qu'il avoit 
quittée. 

Par cette décision le pape regarde tellement comme 
un  adultère le niariage cju'un homme contracte du 
vivant de la femme qu'il a quitttie pour cause d'adul- 
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tère, qu'il ordonne que cet homme ne puisse plus re- 
proclier à sa femme qu'il a rdpudiée l'adultère qu'elle 
a commis, suivant la règle, Puria delicta mutuâ pensa- 
tione e.rtingtizintur; et qu'en conséquence il soit tenu 
de retourner avec cette femme, de laquelle, sans cela, 
il auroit pu demeurer séparé. 

Dans le cl~iinziènle siècle, Eugène IV, dans le con- 
cile de Florence, dit nettement que l'adultère ne donne 
lieu qu'à la séparation d'habitation, et qu'il ne peut 
dissoudre le lien. Le troisième caractère du mariage, 
dit ce pape, est l'indissolubilité ; Propter hoc qubd 
signijîcat indivisililern conjzinctioizem Christi et Eccle- 
sie : quamvis aulem ex causâfornicationis liceat thori 
sepnrationem facere, non tamen alitid nzatrimonium 
contraliere fa est, quùm matrimonii vinculum legitimè 
contracti perpettizim sit; treizième tome des Conciles 
du père Labbe, p. 539. 

497. Cette doctrine de l'inclissolubilité du mariage, 
même en cas de séparation pour cause d'adultère, étoit 
si autorisée dans l'Église latine au temps du concile 
de Trente, que lorsque la question y fut proposée, on 
avoit projeté un décret qui frappait d'anathème le sen- 
timent contraire. Iles aiiihassadeurs de la république 
de Venise s'y opposèrent, et représentèrent que d a m  
plusieurs provinces sujettes de la république, qui sui- 
voient le rite grec, on avoit sur ce point une discipline 
contraire à celle de l'Église latine, et qu'on y tenoit, 
coinme dans toute l'Église grecque, que l'adultère de 
la femme rompoit le lien du mariage, et que l'homme 
qui l'avoit répucliée pour cette cause pouvoit, du  vi- 
vant de cette femme, en épouser une autre; qu'il n'é- 
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toit pas juste de conclamner les peuples de ces pro- 
vinces sans les avoir entendus; d'autant plus que dans 
les articles qui  furent proposés dans le treizièiiie sié- 

, cle, pour la réunion des Grecs, on ne leur proposa pas 
de  se départir sur ce point de leur discipline. Ces re- 
présentations firent changer le canon : le concile laissa 
à chaque Église la liberté de suivre la discipline qu'elle 
avoit anciennement tenue, et se contenta de frapper 
d'anathème ceux qui s'arrogeraient l'autorité de ceii- 
surer et de taxer d'erreur la discipline cle l'Ég1' ise latiiie 
sur ce point. 

C'est pourquoile canon, qui est le septihnie, sess. 24, 
fut rédigé de  cette manière : Si  yziis dixerit Ecclesianz 
errare qztiim docziit et docet justà. evangelicam et 
apostolicam doctrinam , propter adulterium alterilis 
conjugtim, matrimonii vinczilum non posse dissolvi; 
vel etiam innocenteln qui cazisarn adulterio non (ledit, 
non posse , altero conjuge vivenle, alizid matrimoniiiin 
contralzere, mœcharique eum .qui, dimissâ adulterâ, 
aliam dnxerit, et enm yuœ dimisso adz~ltero, alii nup- 
serit, anathema sit. 

Quoi qu'il en soit de cette question, il n'est pas 
douteux in pruxi, parmi nous, que lorsc~u'un homnle 
s'est fait séparer de sa femme, après l'avoir convain- 
cue d'adultère, le lien du mariage est censé suhsis- 
ter, et forme un  empêchement diriiilant qui rend 
nul le mariage qu'il contracteroit avec une autre, di1 
vivant de celle qu'il a répudiée. 
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ARTICLE IV. 

L'oroque l'un des conjoints qui se sont mariés étant infidèles 
se fait chrétien, peut-il dissoudre le lien du mariagequ'il 
a contracté avec l'autre qui persévère dans l'incrédulité. 

498. La décision de cette question dépend de l'in- 
terprétation qu'on doit donner à quelques versets du 
septième chapitre de la première épître de saint Paul 
aux Corinthiens. 

Dans ce chapitre, après que saint Paul a établi comme 
un principe général que, suivant le commandement 
du Seigneur, une femme ne doit point quitter son 
mari; que si elle l'a quitté il ne lui est pas permis 
de se remarier; qu'elle doit rester sans mari, ou se 
réconcilier avec celui qu'elle a quitté; qu'un mari ne 
peut pareillement quitter sa femme (1); il vient en- 
suite à la question qui lui avoit été faite sur le cas 
particulier d'un chrétien qui a une femme infidèle, ou 
d'une chrétienne qui a un mari infidèle : il répond 
qu'il n'a pas de commandenlent formel du Seigneur à 
leur apporter pour ce cas particulier, sur lequel le Sei- 
gneur ne s'est pas expliqué; Mais ce que j'ai & vous 
dire, leur dit-il, c'est que si un de nos frères a une 
femnie infidèle qui veuille demeurer avec lui, il ne 
cloit point la renvoyer; et pareillement si une de nos 
sœurs a un mari infidèle qui veuille bien demeurer 
avec elle, elle ne doit point le quitter : car, bien loin 

(1) His qui matrimonio juncli sunt, prcecipio, non ego, scd DonLi- 
pairs, uxorem ir uiro non disceiiere; qitàd si discessent, manere itintip- 
tam,  aut uiro suo rccoticiliari : et viritm non dimittcrc iixorem. 
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que la partie fidèle soit souillée par la partie infidèle, 
au coiit~aire la partie fidèle peut servir à la sanctifi- 
cation de la partie irifidèle. 

Vous procurez aussi, en demeurant avec la partie 
infidèle, la sanctification de vos enfants, auxquels 
vous procurez la grace du baptême et l'instruction dans 
la foi; au lieu qu'en vous séparant de la partie infi- 
dble, et les lui laissant, ils seroient impurs. Si ce- 
pendant la partie infidèle veut se séparer, et qu'il ne 
soit pas possible à la partie fidèle de vivre en union 
avec elle, nous n'obligeons pas notre frère ou notre 
sœur à courir après la partie infidéle pour être avec 
elle dans une discorde continuelle; nous ne leur im- 
posons pas une pareille servitude : Dieu nous a appe- 
lés à un état de paix. Néanmoins que le fidèle ne né- 
glige rien pour demeurer avec l'infidèle; car qui sait 
si vous ne gagnerez pas à la foi votre mari en demeu- 
rant avec lui? qui sait si vous ne gagnerez pas votre 
femme à la foi en demeurant avec elle? Cœteris ego 
dico, non Dominus : Si  quis frater uxorem habet in.- 
delem, et hœc consentit habitare cum illo, non disce- 
dut; et si quce mulierjîdelis habet virum injcielem, et 
hic consentit habiture cum illû, non dimittat virttm : 
sanctijcatus est enim vir infidelis per mulierem fide- 
lem, et sanctificata est mulier injdelis per virumjde- 
lem; alioquin j l i i  vestri immundi su,nt, nunc autem 
sancti sunt. Qubd si injdetis discedit, discedat; non 
enim subjectus est fiater aut soror in hujusmodi; in 
Pace autem vocavit nos Detts: und8 enim scis, mulier, 
si virutn salveim facies? aut tcizdè scis, vir, si mulierem 
salvarn facies? etc. v, I 2 ,  13, 1 4 ,  I 5 ,  16, 
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Le point de la question est de savoir si saiot Paul, 

par les versets que nous venons de rapporter, permet 
à la partie fidèle de faire avec la partie infidèle un  
divorce qui rompt le lien du mariage, ou s'il permet 
seulement une simple séparation d'habitation qui le 
laisse subsister. 

499. Cette question a été depuis peu trés bien dis- 
cutée dans une espèce sur laquelle est intervenu un 
arrêt du parlement. 

Borach Levi, juif de naissance, et originaire d'Ha- 
guenau, y avoit contracté mariage avec Mendel-Cerf, 
qui étoit pareillement juive, et native d'Haguenau; 
Borach Levi étant venu à Paris, se convertit au chris- 
tianisme, et fut baptisé à Monmagni, village du dio- 
cèse de Paris, le I O  août 1752, avec deux enfants 
qu'il avoit de son mariage, et qu'il avoit amenés 
avec lui. 

Depuis, Borach Levi fit, les 13 mai et  22 octobre 
1754, des sommations à sa femme Mendel-Cerf, qui 
étoit restde à Haguenau, de venir le joindre, et, par la 
seconde de ces somniations, il lui déclare qu'il consent 
qu'en venant le rejoindre elle vive chez lui dans la pro- 
fession du judaïsme. 

A ces sommations Mendel- Cerf ayant répondu 
qu'elle ne vouloit pas retourner avec lui, et qu'elle 
le sommoit de lui envoyer, selon les formes du ju- 
daïsme, un libelle de divorce, pour qu'elle pût se 
marier à un autre homme de sa religion, Borach la fit 
assigner à l'officialité de Strasbourg, où il obtint sen- 
tence le 7 novembre I 754, qui lui donne acte des Som- 
mations par lui faites h sa femme, et des réponses de 



sa femme, et ddclare qu'il est libre de se pourvoir par 
mariage en face d'Église avec une personne de même 
religion que celle qu'il professe maintenant. 

Depuis, Borach, ayant contracté des promesses de 
mariage avec une fille de Villeneuve-sur-Bellot, dio- 
cèse de Soissons, nommée Anne Thevard, auxquelles 
le père de ladite Thevard avoit souscrit, s'adressa au 
curé dudit Villeneuve pour publier ses bans de ma- 
riage. Il fit signifier les sommations qu'il avoit faites 

' 

à Mendel-Cerf, la sentence de l'officia1 de Strasbourg, 
qui avoit prononcé la dissolution de son mariage avec 
elle, et un certificat du secrétaire de l'évêchd de Stras- 
bourg, qui atteste que par les registres du greffe il 
paroît que de tout temps il a été permis, dans le dio- 
cèse de Strasbourg, aux juifs baptisés de se remarier 
avec des catholiques, lorsque leurs femmes juives ont 
refusé de cohabiter avec eux depuis leur baptême; et 
que cet usage a été constamment reconnu par le con- 
seil souverain de Colmar. 

Le curé ne s'étant pas contenté de ces pièces, et 
ayant refusé de publier les bans de mariage, Boracli 
le fit assigner en l'officialité de Soissons, pour qu'il 
lui fût enjoint de les publier. L'officiai, par sa sen- 
tence du 5 février I 756, ayant déclaré Borach non-re- 
cevable eu. sa demande, Borach interjeta appel comme 
d'abus de cette sentence au parlement. 

La cpestion qui dtoit à juger au parlement sur cet 
appel dtoit de savoir si Borach avoit pu roinpre, 
quant au lien, le mariage 'qu'il avoit contracté dans 
le judaïsme avec Mendel-Cerf, et s'il pouvoit en con- 
séquence épouser une autre femme cle son vivant. 
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Cette question y fut très bien discutée : on a imprimé 
les consultations et les plaidoyers qui ont été faits sur 
cette matière. Nous rapporterons, dans un premier pa- 
ragraphe, les raisons qui furent alléguées pour soute- 
nir que saint Paul permettoit à un infidèle, converti au 
christianisme, de rompre, même quant au  lien, le 
mariage qu'il avoit contracté dans l'infidélité, lorsque 
l'autre conjoint, demeuré dans l'infidélité, refusoit de 
cohabiter avec lui. Dans un second paragraphe,. nous 
rapporterons les raisons qui furent alléguées pour 
prouver que le mariage ne pouvoit en ce cas se 
rompre quant au  lien, et l'arrêt qui est inteivenu sur . 
la question. 

S. 1. Raisons pour soutenir que saint Paul permet un véri- 
table divorce qui rompt le lien du mariage. 

500. On dit que l'indissolubilité non susceptible 
d'aucune exception est un caractère qui ne convient 
qu'au mariage qui fut contracté dans l'état d'inno- 
cence entre nos premiers parents, et à ceux qui, depuis 
la loi évangélique, sont contractés par les fidèles ; par- 
ceque ces mariages sont le type et la figure de l'union 
de Jésus-Christ avec son Église, dont l'indissolubilité 
n'est susceptible d'aucune exception. On prétend que 
par le péché les mariages ont cessé d'avoir ce carac- 
tère, jusqu'à l'institution du sacrement de mariage, 
par laquelle Jésus-Christ, ayant élevé à la dignité 
de sacrement les mariages des fidèles, les a rendus le 
type et la figure de son union avec son Église, et leur 
a donné le caractère d'une indissolubilité non suscep- 
tible d'aucune exception, qui en est une suite; mais 



que, n'y ayant que les mariages des fidéles qui aietit 
été élevés à cette dignité, les mariages des infidéles, 
tels que ceux des juifs et des païens, n'ont pas ce caA 
ractère d'une indissolubilité non susceptible d'aucune 
exception. 

C'est pour cela, dit-on, que saint Paul dans le cha- 
pitre de l'épître aux Corinthiens rapporté ci-dessus, 
n. 498, après avoir parlé du mariage contracté par 
des fidéles, à l'égard duquel il dit qu'il n'est pas per- 
mis à une femnie de se remarier du vivant de son mari 
qu'elle a quitté, s'exprime ainsi : Prœcipio, non ego, 
sed Dominus, usorent à viro non discedere; qubd si 
discesserit, manere innuptam : et que lorsqu'il vient 
ensuite à parler du mariage contracté par des infi- 
dèles, dont l'une des parties s'est convertie A la foi, il 
dit que si l'autre partie qui demeure dans l'infidélité 
ne veut pas demeurer avec celle qui s'est convertie, il 
est permis à la partie qui s'est convertie de se séparer: 
Qubd si infidelis discedit, discedat : et il n'ajoute pas, 
comnie dans l'espèce précédente, qu'elle ne doit pas 
se remarier; au contraire il ajoute qu'elle est libre: 
non eniin servitziti subjectus est, etc. 

Pour autoriser cette interprétation du texte de saint 
Paul, on cite un canon rapporté en la seconde partie 
du  décret de Gratien, Caus. 28, quæst . .~ ,  can. 2 ,  où 
il est dit: Si injîdelis discedit odio christianœ jidei, 
discedat; non est enimfiatcr aut soror subjectus servi- 
tuti in hujusmodi: non est enim dimisso peccatum 
.propter Deum, si alii se copulaverit : contumelia enim 
creatoris solvitjus matrimonii circà eum qui reiinqui- 
tur; infidelis autem discedens, et in Deum peccat, et in 



PARTIE VI ,  CHAPITRE Il. . 479 
matrimonitim, nec est e i jdes  seruanda conjzigii, quia 
proptereà discessit, ne audiret christum Deum christia-. 
norum conjugioruin. 

Gratien attribue le texte dont il a composé ce canon 
à saint Grégoire, dans les ouvrages duquel il ne  se 
trouve point. O n  a cru qu'il étoit de saint Ambroise, 
parceque dans un Commentaire sur les épîtres de 
saint Paul, qui a été pendant long-temps attribué à 
saint Ambroise, ce texte se trouve effectivement sur 
le chap. 7 de la première épître aux Corintliiens, tel 
qu'il est rapporté par Gratien : mais les critiques du 
seizième siécle ont démontré que ce Commentaire 
avoit été faussement attribué à saint Ambroise. Plu- 
sieurs le soupconnent d'être d'un nommé Hilaire, 
diacre lie la secte des lucifériens. Voyez la préface des 
savants bénldictins sur ce Commentaire, qu'ils ont 
placé à la suite des ouvrages de saint Ambroise, 
parnii les ouvrages faussement attribués à ce Père. 

L'interprétation qu'on a donnée au texte de saint 
Paul est aussi autorisée par la décision du pape Inno- 
cent III, qui est au chapitre Quanto, ext. de divort. 
Ce pape fait iine distinction entre le mariage contracté 
par des fidèles dont l'un a depuis apostasié, et celui 
contracté par des infidèles dont l'un s'est depuis con- 
verti à la foi chrétienne. I l  dit que ,  dans le premier 
cas, 14 partie fidèle dont l'apostat s'est séparé lie 
peut pas, de son vivant, se remarier à un autre; mais 
il décide que,  dans le second cas, la partie convertie 
qui ne peut demeurer avec celle qui demeure dans 
i'iiifidélité peut, de son vivant, se remarier à un  
autre : Si aller injdelium a d j d e m  convertatur .... q u i  
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relinqtcitur, ad sectinda, si voluerit, vota transibii; et 
in hoc caszc intelligimzts quod ait c~postolzis : Si infidelis 
discedit, tliscedat;j+ater enim vel soror non est servitt.iti 
siibjecius in lziljtismodi; et canoizem (1) etiatn in quo 
tlicitur: Contzimelia Creatoris solvit jtis matrimonii 
circa ezim qui relinrluittcr. Il donne cette différence 
entre l'un et l'autre cas; Nam dit-il, etsi matrimo- 
n i zm vencm inter infideles existat, non tainen est ra- 
tum; inter$deles auiem verum et rnttiln exisiit; quia 
sacramentumjdei qzlod semel admissicm est, nunqzcanz 
amittitur, sed ratum ej'jficit conjugii sacramentum, ut 
ipsum in conjzigibus il10 durante perduret. 

O n  cite, pour autoriser ce sentiment, un grand 
nombre de théologiens et de canonistes qui l'ont eii- 
seigné, dont quelques uns ont écrit avant Gratien, 
tels que Hugues de Saint-Victor et Pierre Lombard ; et 
les au.tres ont écrit depuis, tels que saint Thomas, p. 3, 
suppl. quæst. 59,  art. 5 ; saint Bonaventure, Nicolas 
de Lyra, Gerson, etc. 

Estius, lib. 4 ,  dist. 39 , art. 7, dit que ce sentiment 
est constans tl~eoloqorum et canonistarum doctrina, 
qui in eâ re secuti sunt sacros canones, et totius Eccle- 
siœ praxirn. 

011 cite l'autorité du pape Benoît XIV, dans son 
ouvrage de Synodo Diœcesana, et celle de plusieurs 
rituels qui ont adopté'ce sentiment; celle du cathé- 
cliisnie de Montpellier, et d'une foule d'auteurs du 
premier ordre, théologiens, canonistes et commen- 
tateurs de l'Écriture sainte. 

- - -  - - - p~ -- 

(1) C'est le canon du décret de Gratien que nous' avons rapporté 
ci-dessus, dont le pape rapporte les propres termes. 
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Enfin l'usage constant des diocèses où il y a des 

juifs, et ou ce cas se rencontre, tels que ceux de Stras- 
bourg et de Metz. 

S. II. Raisonspoursoutenir qu'un infidèleconverti au christia- 
nisrne ne peut rompre le mariage qu'il a contracté dans 
l'infidélité; et l'arrêt intervenu sur cette question. 

501. O n  commence par attaquer le principe sur le- 
quel on fonde l'opinion rapportée au paragraphe pré- 
cédent : c'est nia1 à propos, dit-&, que les partisans 
de cette opinion avancent que le caractère d'une indis-. 
solubilité sans aucune exception est un caractère qui  
ne  convient qu'aux mariages des fidèles, et que c'est 
la dignité du sacrement, à laquelle Jésus-Christ les à 
élevés, qui le leur donne. Ce caractère d'indissolubi- 
lité sans exception est le caractère de tous les mariages, 
de ceux des infidèles aussi Lien que de ceux des chré- 
tiens. Dieu a donné ce caractère au mariage dès son 
institution. C'est à toute sa postérité qu'Adam, inspiré 
de l'esprit de Dieu, intima la volonté de Dieu &cet 
égard, par ces paroles : Homo relinquetpatrem suum et 
rnatrem suam, et adhœrebit ukori sue;  et erunt duo in 
carne zrnâ. 

L'indissolubilité du mariage n'est donc pas un ca- 
ractère qui soit particulier aux mariages des fidéles, 
mais c'est le caractère de tous les mariages. Ce n'est 
pas parceque le mariage des fidéles a été élevé à la di- 
gnité de sacreinent qu'il est indissoluble ; mais c'est 
au contraire parcequ'il est indissoluble qu'il a été 
élevé à la dignité de sacrement ; le caractère d'indisso- 
lubilité qui se trouve dans le mariage étant propre à 
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être la figure de l'indissolul~ilité dc l'union que Jésus- 
Christ a contractée avec soli &$se. 

E n  vain oppose-t-on contre l'inrlissolul~ilité clu ma- 
riage que le divorce étoit permis par la loi de Moïse, 
pourvu qu'on y observât certaiiics formes qu'elle pres- 
crivoit. Cette ol~jectioii est précisénlent ln même que 
lcç Juifs firent à Jésus-Clirist , torçqn'i'it letir'dit : Aron 
bgistis clnia qui fecit lton~iize~~z. ab illiiio , rnnscnlum et 

JenzinatnjGcit eos, et dixit : Propter hoc dinziitet liomo 
patrein et matrem, et ncllzœrebit zirori strœ, et erunt 
duo in carne tlnâ ? Itaque jam non sunt dito, sed una 
caro. Quod elyo Deus conjunxit, l ~ o m o  non separet, 
Poarquoi donc, dirent les Juifs, Moïse a-t-il permis 

, le divorce ? Quid erg0 Jfoyses inandavit clnre libelluln 
rel~~iclii, et cfimittere? Jésus-Christ nous a donné lui- 
iiiême l a  réponse Zi cette objection : Ait illis : Qiiolzianz 
-ïlfoyses ad diiritialn cordis vestri pertnisit vobis din~it- 
tere trsores veslras; ab initio aiitern non fuit sic : Ce. 
n'est que la dureté de vatre cœur qui a porté Moïse 
à vous permettre le divorce : cette permission est plu- 
tôt une tolérance d'un moindre mal, pour en éviter 
uii plus grand, qu'une v é ~ h b l e  permission. 

Jésus-Christ a abrogé cette tolérance : c'est pour- 
qnoi ee que saint Paul dit dans le texte rapporté ci- 
dessus, que le c~njoii i t  converti à la foi peut quitter 
celui qui est demeuré dans l'infidélité, lorsque celui- 
ci ne veut pas clenleurer en paix avec lui ,  si discesserit, 
disceâaf, n e  doit s'entendre que d'une séparation d'ha- 
bitation, et non pas d'une rupture de mariage; et ce 
qui est ajouté, non enim su6jecius est jTater aut soror 
in hujusmodi, signifie qu'il n'est plus assujetti au de- 
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soir conjugal envers le conjoint qui le quitte le pre- 
illier; inais il lie sigiiibie pas qu'il soit dégagé du lien 
du iilariage, et qu'il puisse se remarier à uii autre. 

502.  Ce principe, que le caractère d'iildissolubilité 
n'est pas particulier aux mariages des fidéles, mais 
qu'il est le caractère de tous les mariages, est confiriil6 
par la tradition de l'Église. 

Innocent 1 ,  qui occupoit le siège de Roiile au  cin- 
quième siécle, daiis son épître canonique, qui se 
trouve dans le Coder canoizi~m vetus Ecclesiœ ~.onzance, 
de l'édition de M. Pithou ( dans laqiielle ce pape ex- 
pose la tradition de son Église, qui s'y étoit conservée 
depuis saint Pierre ), dit en termes formels, au cin- 
quième canon de ladite épître, que la parole de Jésus- 
Clirist, qui nous a dit que l'homme ne pouvoit rompre 
les liens que Dieu lui-même avoit formés, s'appliquait 
indistinctement à tous les mariages, à ceux des infi- 
dèles coinme à ceux des chrétiens : Ipse Dominus, dit-il, 
q u i ~ m  interrogareiur c i  Judœis si liceret dimittere uxo- 
rem, atque exponei~etjeri non delere, addidit, Quocl 
ergo Deus junxit, homo non separet; ac, ne de his 
copulis locutus esse credatur 7trœ post baptismum sor- 
t iunit~r,  meminerit hoc et à Judœis itzterrogatunl , et 
Judais responsum. 

Dans le neuvième siécle, le concile de Tribur en 
Franconie, can. 39, dit : Synodtu romana ait quod 
non dimittendu sit uxor post baptismum, quœ ltabita 
est, et ante baptismzlnz : in baptismo solvitntzir crimi- 
na ,  non tamelz legitinza conjuyin. 

1.a iilême cliose se trouve dans un canon du concile 
de RIeaux, que Gratien rapporte immédiatement 

31. 
\ 



avant le faux canon qui l'a induit en erreur, coinme 
'lui étant opposé. 

503. Les dcrits des anciens Pères contiennent la 
même doctrine sur l'indissolubilité des mariages, 
quoique contiïictés dans Pinfidélité. 

Tei.tullien, dans son livre ad zisorem, où il défend 
aux femmes chrétiennes de se marier h des infidèles, 
rapporte une objection qu'on lui faisoit, tirée de ce que 
saint Paul dit que la femme fidèle peut sanctifier le 
mari infidéle; et il répond en disant (lue saint Paul 
parle d'un mariage contracté entre deux infidèles, 
dont l'une des parties a été depuis convertie à la foi 
chrétienne. Je ne  parle pas, dit Tertullien, d u  cas de 
ce mariage dans lequel le fidéle converti se trouve dans 
i'obligation de denzctirer, Dieu défendant le divorce 
hors le cas d'adultère; mais je parle du cas d'un ma- 
riage qu'il est au pouvoir du fidèle de ne pas contrac- 
ter: Respondebo ..... Dominrim magis raium habere 
matrimonium 12on contr-ahi , qtldm onllzinb disjringi ; 
iienique ciivortium prohibet, nisi stupri causâ, conti- 
îteniiam verb commendat : Haheat igitur ille perseve- 
randi necessitatem ; hic porrb non nubendi potestatem. 

Saint Chrysostome dit qu'uil mari peut renvoyer sa 
femme pour cause d'adultère, mais non pour cause 
d'idolâtrie. Dieu, dit-il, a permis, permisit ut is qui 
fornicariam zixoreln habet , eam expelleret, gentilem 
vero zlxorem secùs, in cap. Isnï. 3.  Et ailleurs il dit: 
Adeo venih i~rdignzim est hoc peccatrlm (adulterii), nt 
si uxor, inviio conjuge eliam idololatrri, ah il10 sepa- 
reiur, à Deo puniattir; si a6 adultero, rninimé; HO- 
mil. 63. 
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- Saint Augustin, de adulterinis coizjtrgiis, suppose 
très clairement que le lien du mariage entre des infi; 
déles n'est pas roinpu lorsque la  partie convertie à la 
foi se sépare de l'antre partie demeurée dans l'infidd- 
lité. Après avoir, au livre preinier, n. 19 ,  con~paré l'in- 
fidélité à l'adultère, ct dit que de inênlc que l'un des 
dcux coiljoints par mariage a droit de se sdparer dc 
l'autre pour cause d'adultère, de même le coiijoint con- 
verti à la foi avoit le droit de se séparer cle l'autre pour 
son obstination à clemeurer dans l'infidélite, qui cst une 
esl~éce d'adultère spirituel: Sipropterfornicationenz car- 
nis~~emit i i t t i r / iomoà conjugeseparari, quanio rnagisin 
conjzrqe mentis fornicaiio deiesianda est, id est injcleli- 
tas? etc. 

Ensuite il ajoute que quoique le conjoint ait ce 
.droit, ne'aiinïoins saint Paul ,  inspiré par le Saint-Es- 
prit, lui coiiseille (le n'en pas user, et de demeurer, 
autant qu'il est possible, avec le coi~joint infidèle; et 
une des raisons qu'il apporte au noml). 22  pour l'y en- 
gager est &fin de ne pas mettre par l i  le conjoint in- 
fidèle dans l'occasioii de coinmettre un  aclultère, en  
se mariant à une autre pcrsonne : Discessionern fidelis 
ab  i~zJ;ileli, (lit ce Père, qitn~n non pl-oliilet Dotninus 
prrccepio legis, qrria coràm il10 injusla non est, prohi6et 
aposlolus consilio cllai*iiaiis, qtiin injiclelibiis a&rt im- 
pedimentum sahltis , non solii/~i cluia parziciosissirnè 
scun(lr7lizantur ogensi, veritnt eiiant quia quùm in (dia 
cor!jugia ceciderilit, adulterinis 1wri6us collignti diJ 
ficillitné solvzi~~ttir. 

Il  est dvident, par  ce tente de saint Augustin, que ce 
Père eiiteild le texte de saint Paul d'une sirilple sépa- 
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riage; car si le lien du mariage étoit rompu, il n'au- 
roit pas pu  dire cjue l'infidèle dont le conjoint fidèle 
s'est séparé comniettroit un  adultère en s'engageant 
dans un  autre mariage : Qiii~m in alia conjuyia cecide- 
rint, adulterinis nesibils colliqati dffîcillimè solvunttlr. 

Dans le douzième siècle, Théopilacte enseigne pa- 
reillement que lorsque le conjoint converti à la  foi se 
sépare de celui qui est resté dans l'infidélité, cette sé- 
paration ne rompt pas le lien de leur mariage. Dans 
son commentaire sur l'épître desaint Paul aux Corin- 
tliiens, en expliquant ces termes, Non enim hujusmoc/i 
servitziti szibjecttls est frater aut soror, il dit : Quœ verba 
si exnctè disczitiunttlr, solùm signijcant quhd in hujus- 
nzodi discessibzis set1 sepnrationibus injdelis à j d e l i  , in- 
jdelis conjugis à jde le  conjuge, injdelis patris àjcleli 
filio, injdelisj l i i  àjicleli paire, etc., nztllzisfinter aiit 
soror, hoc est ntill~is cl~ristiartzrs azlt clzristiana , est sub- 
jectus servituti hzljusmodi priori, p l t h ,  q z i â j l i ~ ~ s  tene- 
tzir patri,  atit è converso ..... cjud uxor dbrito, etc. 
converso; sed hinc non coiivincitur quOd sit sol ut un^ 
vinculum conjugale, sictlt non solvitzir vinczilzinz Ji- 
liale aut  paterntlm. 

504. Nonobstant ces raisons et ces autorités, par lcs- 
rluelles on établit l'indissolubilité du mariage contracté 
dans l'infidélité, on est obligé de convenir cjue l'opi- 
nion contraire est depilis très long-temps l'oyinioii 
commune cles tliéologiens et cles canonistes; mriis 
cluelrlue accreditée cp'clle soit, il il'cçt pas difficile d r  
la réh~ter. Il paroît qiie tous ceus r l i i i  l'ont cmbrassc'c 
y ont ét6 eriti.aîi:Cs par l';~utoritC dc la c!écrétnlc d'lii- 
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nocent III, rapportée au  précédent paragraphe, qui a 
effectivement décidé que la partie convertie au  chris- 
tianisme pouvoit rompre le lien du mariage qu'elle 
avoit contracté dans l'infidélité, lorsqu'elle étoit ohli- 
gée cle se séparer d e  l'autre partie qui demeuroit dans 
l'infidélité. Mais si on fait voir que cette décrétale, 
qu i  est l'unique fondement de leur opinion, ne  peut 
mériter aucune conside'ration , il s'ensuivra que leur 
opinion, étant destituée de fondement, n e  peut se sou- 
tenir. C'est ce qu'on va établir. C'est une erreur de 
fait, dans lacluelle Innocent III est tombé, qui a 
donné lieu à sa décision. O n  saitque dans le treizième 
siècle, qui est le temps auquel vivoit ce pape, les per- 
sonnes qui étudioieiit le droit canonique consultoient 
peu les sources, et se contentoient de l'étudier dans 
des con~pilatioas de canons et de passages de l'cglise, 
entre lesquelles compilations celle de Gratien tenoit 
un rang distingué. O n  sait aussi que dans ce siécle le 
flainl~eau de la critique n'avoit pas encore fait distiil- 
guer les véritables ouvrages des Pères de ceux qui  
leur étoieiit faussement attribués. Innocent III ayant 
donc trouvé dans le décret de Gratien le canon que 
nous avons rapporté au  paragraphe précéclent, où it 
est dit que le conjoint converti au christianisme, que 
l'autre coi~joint abandonne en haine de la religion 
chrétienne, est entièrement dégagé envers lui,  et peut 
se marier à un  autre; et l'ayant peut-être aussi l u  dans 
iin Coilîinentaire sur  les épîtres de saint Paul ,  qui pns- 
soit alors et a depuis long-ternps passé pour être u n  
ouvrage de saint Ainbroise, ce pape fiit P ~ S L I R ~ I ~  que  
ce passage i.nj~porté par (:saricri etoit eCfectir.rment 
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tiré ou de saint Grdgoire, àqui  Gratieiil'attribue, quoi- 
qu'il ne se trouve pas dans ses ouvrages ; ou de saint 
Ambroise, parcequ'il se trouve effectivement, tel que 
Gratien le rapporte, dans un  Commentaire sur les 
épîtres de saint Paul, qui passoit alors pour être u n  
ouvrage de saint Ambroise : c'est pourquoi il n'hésita 
pas à y conforn~er sa décision. 011 reconnoit , par la 
lecture de sa décrétale, que c'est sur ce canon du dé- 
cret de Gratien qu'il appuie sa décision : il le cite, et 
il en rappporte Ics paroles : E t  in hoc intelligitnus quod 
ait arostolt~s ..... et canonem etiam in quo dicitur: Con- 
tzimelia Crentoris solvit jus malrimonii circa euna qui 
relinqtiitur. 

O r  il est certain aiijourd'hui que ce canon de Gra- 
tien, auquel Innocent III a cru devoir conformer sa 
décision, ne mérite aucune considération , et qu'il 
n'est tiré d'aucun Père de l'Église, comme nous l'avons 
observé sz~prà, n. 500. 

Il suit de là que c'est l'erkeur de fait dans laquelle 
étoit Innocent III au sujet du canon de Gratien, qu'il 
croyoit faussement avoir été puisé dans quelque Père 
de l'Église, qui a donné lieu à la décision contenue 
dans sa décrétale, et qu'en conséquence cette décision 
ne peut être d'aucune considération : elle en mérite 
d'autant moins que la distinctioii que ce pape fait 
pour appuyer sa décision entre le mariage des infi- 
dèles, qu'il dit être verurn, non tanlen ratum, et celui 
des chrétiens, qu'il dit être verum et ratum, est une 
nouveauté contraire à ce qu'ont enseigné les conciles 
et les Pères dcs premiers siècles, conInle cela paroît 
rar ce que nous avons rapporté de l'épître canonique d u  
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pape Innocent 1, où il est dit en termes formels que 
le caractère d'indissolul~ilité ne convient pas nioias 
au mariage des infidèles qu'à celui des fidéles : cela 
paroit pareilleinent par les autres autoritds que nous 
avons rapportées au commencement de ce paragraphe. . 

Enfin, quoique la niiiltitude des théologiens et des 
canonistes se soit laissd entraîner par l'autorité de la 
décrétale d'Innocent III, il y en a néanmoins qucl- 
(lues uns d'un très grand nom qui ne s'y sont pas lais- 
sé entraîner. De ce nombre sont le cardinal Cajétail, 
et Dominique Soto, qui soutint dans le concile de 
Trente, par l'autorité des Pères, le sentilnent contraire 
à la décrétale. Le concile ne jugea pas à propos de rien 
clécider sur la question. 

5 0 5 .  L'arrêt qui est interveiiu sur cette question est 
du 2 janvier I 758; il déclare cju'il n'y a pas abus dans 
la sentence de l'officia1 de Soissons, et il fait ddfeiises à 
Levi de passer à aucun mariage pendantlavie de Mcn- 
del-Cerf sa femme. 

CHAPITRE I I I .  

De la séparation d'liabitation. 

506. La sdparation d'habitation est la décharge qui, 
pour de justes causes, est accorclde par le juge à l'un 
des conjoints par mariage, de I'ol~ligrition d'hal~iter 
avec l'autre conjoint, et de lui rendre le devoir conju- 
p l ,  sans roiilpre néanmoins le lien de leur mariage. 

Ccttc séparation intervient le plus ordinairement sur 
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la demande de la femme; elle intervient néaniîioin$ 
quelquefois sur la demande du mari, comme dans le 
cas d'accusation d'adultère. 

. A R T I C L E  P R E M I E R .  

De la séparation d'habitation qui intervient sur la demande 
de la femme. 

Nous verrons, i a  quelles sont les causes pour les- 
quelles une ferniîle peut obtenir la séparation d'habi- 
tation; 2 O  comment s'obtient cette séparation; 3' nous 
traiterons de l'exécution et des effets de la séparation 
d'habitation qu'une femme a obtenue. 

5. 1. Quelles sont les causes pour lesquelles une femme peut 
demander la séparation d'habitation. 

507. L'union du mari et de la femme, qui est for- 
mée par Dieu même, et le  pouvoir que chacun des 
conjoints donne sur son corps, par le mariage, à l'au- 
tre conjoint, ne permettent pas à une femme de de- 
mander la séparation d'habitation, si ce n'est pour de 
très grandes causes. Elle est ol~ligée, dans le for de 1:i 
conscience, à s'attirer, par sa douceur et par ses conî- 
plaisances, les bonnes graces de son mari; et si, en 
faisant toiit ce qui est en son pouvoir, elle ne peut y 
réussir, elle ne doit opposer que la patience aux mail- 
vaises manières de son mari, et même à ses mauvais 
traitements : elle doit regarder cela comme arrivant. 
par l'ordre de Dieu, et coinme une croix qh'il lui en- 
voie pour expier ses pdchc's. Cela ne cloit pas I'ei.i~~)ê- 
c l i e ~  d'aller, dans toutes Ics occasioiîs , ciil-rlevaiit ci[. 
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tout ce q u i  peut faire plaisir à son mari ,  et elle ne cloit 
pas le quitter, à moins que les clioses ne  soient portées 
aux plus grandes extrémités. 

508. A i'égard du  for euérieur, les juges ne  doivent 
pas trop facileiiient permettre à une feninie cle se sé- 
parer d'habitation de soli mari,  9 qui  Dieu l'a unie;  
mais lorsqu'il y a de justes causes, ils doivent le  lui 
permettre; car, selon les régles de l'ordre politique, on  
doit, non pas faire, mais permettre un nioindre mal 
pour en éviter iin plus grand. O r  il n'est pas douteux 
que la discorde et les querelles qui arrivent tous les 
jours entre le mari et la femme, si on les laisse en- 
semble, sont un  bien plus grand nial que leur sépara- 
tioii : on doit donc, pour l'éviter, permettre à la femme 
de se séparer d'habitation de son mari ,  lorsclu'il y a 
pour cela de justes causes. 

Quelles sont ces justes causes? C'est ce qui  n'est pas 
facile à déterminer. O n  peut bien dire, en général, 
qu'on doit séparer d'habitation une fernilie, lorsqu'elle 
a considérablement à souffrir de l'aversion que soli 
mari a concue pour elle, et qu'il n'y a pas lieu de s'at- 
tendre à une réconciliation sincére ; mais il n'est pas 
facile de déterminer le degré de ce qu'elle doit avoir à 
souffrir pour qu'il y ait lieu à la  séparation, ni d'ap- 
pliquer ce principe aux diff'drentes circonstances dans 
lesr~uelles se clonnent Ics demandes en  s6paration. 

C'est pourquoi on doit laisser entièrement à l'arbi- 
trage et  à la prudence du juge les causes de séparation. 
Tl ne doit être ni trop facile à l'accorder pour des dis- 
sc~iisioiis passagères, ni trop difficile, lorsrlu'il ape r~o i t  
riaiis les partics Ilrie rintir:tthip ~t une Iiiiii~e in~é~e'i .é 'r ,  
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que la cohabitation ne poiirroit qu'augnleiiter, si on les 
laissoit ensepible. 

509. Iles mauvais traitements que le mari exerce 
envers sa femme, lo~squ'ils ont été jusqu'à la frapper, 
ou à la poursuivre pour la frapper, sont une des causee 
les plus ordinaires de séparation. 

Le pape Innocent III regarde cette cause comme une 
juste cause de séparation d'habitation, lorsqu'il dit au 
cliap. I 3,. ext. de Rest. Spol., vers la fin : Si tanta sit viri 
scevitia, u t  nlufieri trcpida~zti non possit silfficiens secu- 
ritas provideri, non solilm ~zon debet ei restitui, serf al> 

eo potiùs amoveri. 
Le juge, par rapport à cette cause de séparation, 

doit avoir égard à plusieurs circonstances : I O  Il doit 
avoir égard à la qualité des parties. Un soufflet ou un  
coup de poing qu'un I-iomme aura  clonné à sa femme, 
qui pourroit être uiie cause de séparation entre des 
personnes de condition honnêt.e, n'en sera pas une 
entre des gcns d u  bas p p l e ,  à moins qu'ils n'aient 
été souvent réitérés; 2' il doit entrer en considération 
si c'est à propos de rien on pour des sujets légers que 
le mari s'est porté à ces excès, ou si ce n'est qu'après 
que safemnze avoit, par ses discours outrageants, poussé 
sa patience à bout; 30 enfin si c'est dans une occasion 
unique que l'homme s'est porté à ces escès, avant la- 
quelle les parties avoient toujours vécn en bonne union, 
le juge, suivant les différentes circonstances, doit être 
plus ou moins facile à accorder la séparation. 

5 IO .  Les mauvais traitements d'un homme envers 
sa femme, cluoiqu'ils n'aient pas été jusqu'à la frapper, 
ui même jusqii'à tenter de la frapper, peuvent néan- 
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moins être assez considérables pour être une juste cause 
de séparatioii. L'espéce se présenta il y a environ une 
vingtaine d'années, dans une cause sur une demande 
en séparatioii d'lialitation que la femme d'un tréso- 
rier de France avoit doilnée contre son mari. Le mari 
ii'avoit jamais frappé sa femme, ni tenté de la frapper; 
mais, dks la première année de leur mariage, et pen- 
dant toutes celles qui avoient suivi, il n'avoit cessé de  
lui témoigner le plus grand mépris, dans toutes les oc- 
casions, devant les personnes qui fréquentoient la mai- 
son, devarit les domestiques, et même devant leurs en- 
fants communs, que le père excitoit à se moquer de  
leur rnère. La preuve cle ces faits ayant été faite par l'en- 
quête de la femme, il intervint sentence du bailliage 
d'Orléans qui la sépara d'habitation; et cette sentence 
a été depuis confirmée par arrêt contradictoire. Un tel 
mdpris inspiré aux enfants communs est infiniillent 
plus sei~sible à une femme d'une condition honnête 
que ne le seroient des coups que son mari lui auroit 
donnés dans quelque emportement. 

5 I I .  On peut aussi mettre au nombre des justes 
.causes de séparation le refus que feroit uii mari, par 
dureté envers sa femme, de lui fournir, dans un  état 
d'infirmité, les chosesles plus nécessaires à la vie, quoi- 
qu'il eût le moyen de les lui fournir. 

Observez que lorsque la séparation est demandée 
pour cette cause, le juge ne doit pas la prononcer d'a- 
lo rd  ; mais qu'il doit, par une première sentence, con- 
damner le mari à fournir à sa femme les choses qu'elle 
demande, qu'il jugera lui être nécessaires : ce n'est que 
faite par le mari d'exécuter cette première sentence 
qu'il prononce la séparation. 
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5 I 2.. L'accusation d'un criiue capital, intentée ca- 
loiiiiiieiiseniciit par un mari contre sa femme, est uiie 
juste cause tle séparatioii d'habitation. C'est ce qui a 
été jugé par un arrêt de I 7 I 6, rapporté ou cité par tous 
lcs auteurs. 

La iiiênie chose avoit déja été jugée par arrêt du 16 
juillet 1695, sur les conclusions de M. d'Aguesseau, 
dans la cause ilu sieur Delastre, contre RlarieCourtin sa 
femine. Dans l'espèce de cet arrêt, Delastre avoit fornié. 
contre sa femme I'accusation de supposition de part 
(crimen suljpositi yartûs) : la femine, de son côté, outrée 
de cette calomnie, avoit donné contre son mari une de- 
niande en séparation d'hal~itation. Tl'arrêt qui intervint 
jugea l'accusation calomiiieuse, et sépara la feiiime 
d'liabitatioii. La  cour ne jugea pas nécessaire la preuve 
de plusieurs faits que la'feiiiiiie alldguoit pour fonder 
sa deniande en séparation ; l'accusation calomnieuse. 
foriiiée contre elle par son mari parut seule être une 
cause plus que suffisante pour la fonder. En  effet, 
cette injure doit être plus sensilile à une feninie que 
ne le seroient les sévices les plus cruelles que son mari 
auroit exercécs contre elle; et d'ailleurs une femine a 
tout à crainclre en demeurant avec un  lionime qui s'est 
porté envers elle à de pareilles extrémités. 

1~ Pourra-t-on, disoit M. d'Aguesseau, refuser à uiie 
(t feiiime accusée faussement d'un crime capital la 
((juste satisfaction de se séparer pour toujours d'un 
u mari qui a voulu la déshonorer par une calomnie 
(( atroce? L'obligera-t-on à soutenir pendant toute sa 
(( vie la présence de son accusateur, et les exposera-t-on 
u I'uil et l'autre à toutes les suites funestes d'une société 
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it n~alheureuse, qui seroit le supplice de l'innocent eii- 
LI core plus que du coupable? 11 Voyez le plaidoyer de . 
M. d'Aguesseau, qui est le trente-quatrième, au troi- 
sième tome de ses OEuvres. 

5 r 3. Le chapitre Qtiœsivit, est.  de divort., rapporte 
une autre cause de séparation d'lirihitatioil, qui est le  
cas auquel le mari auroit fait profession ouverte d'hé- ! 

résie, à cause du danger que la femme court que son 
mari ne la pervertisse. Cette décrétale ne peut recevoir 
aujourd'hui d'application en Fraiice, où il n'y a plus 
qu'une religion. 

5 I 4. Ni l'épilepsie, quelque violents qu'en soient 
les accès, ni aucune autre malaclie di1 mari, quoique 
contagieuse, lie peut être pour la femme une cause de 
séparation d'habitation : elle est obligée de demeurer 
avec son mari dans cet état; de même que si pareille 
maladie étoit arrivée à la femme, son inari ne pourroit 
pas pour cela la renvoyer. 

Il en est de même d'une difformité, quelque grande 
qu'elle soit, qui seroit survenue à l'un des conjoints, 
telle que celle que cause un cancer au visage, qui est 
ouvert. On peut appliquer ici ce que dit Ulpieil, quoi- 
que dans un cas différent : Quid enim tam hurnanurn 
est, quàm fortuitis casibus mulieris maritum, vel uxo- 
rem viri participem esse? 1. 2 2 ,  S. 7, ff. solut. ma- 
trim. 

Ces principes sont conformes à la décision du pape 
Alexandre III,  par rapport à la maladie de la lépre, 
qui étoit commune de son temps : Quoniam, dit ce 
pape, vir et uxor una caro sint, et non debeat alter 
sinè alterâ esse diutiùs, mandamus ut uxores viros et , 
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uiri uxores qui leprte morbuln i~rcurrunt, seqzlantrrr, 
etc. ; cap. I ,  ext. de conjzlg. lepros. 

L e  mal vénérien, quoiqu'il y ait de forts soupyoiis 
que le mari se l'est attiré par ses débauches, peut en- 
core moins servir de fondement à une demande eri 
séparation ; ce mal n'étant plus aujourd'hui un  m a l  
incurable, mais un mal que presque tous les chirur- 
giens savent guérir. 

5 15. La perte que le mari a faite de sa raison, quoi- 
qu'il soitdans le cas d'ètre renfermé, n'est pas une cause 
de demande en séparation d'habitation :la femme peut 
seulement en ce cas poursuivre l'interdiction de son 
mari. Cette interdictioii est ordonnée par le juge, sur  
un  avis cte famille. O n  nomme à cet interdit un  cu- 
rateur, et c'est ordinairement à la  femme qu'on défère 
cette curatelle. Le juge ordonne même, s'il en est be- 
soin, qu'il sera enfermd : mais cela n'opdre aucune 
séparation ; la communauté continue, et cet interdit 
continue d'en étre le maître. 

5 16. Iles adultères commis par le mari ne peuvent 
servir à une fernnie cle fondement pour une demande 
en séparation d'habitation : les feinriies ne sont pas 
acln~ises dans les tril>uilaux à la preuve cle ces faits ; 
au lieil qu'au contraire l'honlme est recu à former 
eontre sa femme l'accusation d'adultère, comme nous 
le verrons en l'article suivant. 
- . C'est ce dont se plaint, dans Juvénal, une certaine 
Laranin : 

Dut u e l ~ i a ~ n  corvis (dit-elle), vesat censura coliimbas. Sat. a .  

L a  raison de différence est éviclente : l'adultère que 
eommet la femme est infiniment plus contraire au bon 
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orcire de la socidté civile, puisclu'il tend à clépouiller 
les familles, et à en faire passer les biens à des enfants 
adultérins, qui y sont étrangers ; au  lieu que l'aclul- 
tère commis par le mari, quoique très criniinel eii 
soi, est à cet égard sans conséquence. Ajoutez qu'il 
n'appartient pas à la feinme, qui est une inférieure, 
d'avoir iiispection sur la  conduite de soi1 mari ,  qui est 
soli supérieur. Elle doit présumer qu'il lui est fidéle, 
et la  jalonsie ne doit pas la porter à faire des recher- 
ches de  sa conduite. 

5. II. Comment s'obtient la séparation d'habitation. 

5 I 7. La femine ne  peut ohteni; la séparation d'lia- 
hitation que par une  sentence d u  juge, rendue en 
grancle coiinoissance de cause. Un acte r e y  par des 
notaires, par lequel une fernine exposeroit tous les 
faits pour lesquels elle deinande l a  séparation, et par 
lequel le illari, de son côté, recoiiiloîtroit la vérité cle 
ces faits, et consentiroit par conséquent à la  sépara- 
tion, seroit un  acte absolun~eilt nu l ,  qui ne yroduiroit 
aucun effet. L'engagement du  mariage étant formé 
par Dieu lui-niênie , non seulement il est iiidissolu- 
hle, mais il ne  doit pas meme être permis aux parties 
qui l'ont contracté de donner la moindre atteinte aux 
effets qu'il doit produire, sans de grandes causes, dont 
le mérite doit être examiné et reconnu par le juge. 

5 18. I,a femme qui veut obtenir la  séparation d'lia- 
bitation doit donc se pourvoir devant le juge, à qiii 
elle doit donner une requête, dans laquelle elle ex- 
pose les faits sur lesc~uels elle se fonde pour I'ol~tenir ; 
demander permission d'assigner son mari à cette fiil, 

Traité du Contrat de ~i~ar inge.  3 2 



'4g8  TRAIT^ DU CONTRAT DE MARIAGE, 

et cependant ciemaiider à être autorisée, pendant le 
cours du procès, à se retirer dans une communauté, 
ou dans un autre lieu décent qui lui sera indiqué par 
son mari, sinon par le juge. 

Le juge devant qui la femme doit se pourvoir est le  
juge séculier du lieu du domicile de son mari. Le juge 
ecclésiastique est incompétent; il n'a droit de connoî- 
tre que des causes dans lesquelles il s'agit de federe 
matrimoizii, dont il lie s'agit 'pas dans une demande 
en séparation d'habitation, cette séparation laissant 
subsister le lien du mariage ; d'ailleurs la demande en 
séparation d'habitation renferme aussi celle en sépa- 
ration de biens : or toutes les matières qui concernent 
les biens sont matiéres profanes, dont les juges d'Église 
ne peuvent connoitre sans abus. 

Le mari, assigné aux fins de la requête de sa femme, 
doit lui faire remettre, dans le lieu où elle s'est retirée, 
les habits et le linge cloat elle a besoin pour son usage; 
et il doit lui payer sa pension pendant le cours du pro- 
cès : en cas de refus, le juge doit l'.y condamner. 

5 I 9. La cause étant portée à l'audience, si les faits 
exposés par l a  femme ne sont pas trouvés suffisants 
pour donner lieu à une séparation d'habitation, on  
donne congé cle la demande; s'ils sont trouvés suffi- 
sants, on rend u n  appointeinent, par lequel on per- 
niet à la  femme de faire la preuve par témoins des 
faits par elle exposés, sauf au  mari à faire la preuve 
contraire. 

Dans les affaires ordinaires, lorsque le défendeur 
convient des faits que le demandeur a allégués pour le 
fondement de sa demande, les faits sont tenus pour 
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avérés, sans qu'il soit besoin en ce cas que la preuve 
en soit ordonnée par le juge, qui n'a plus d'autre exa- 
men à faire que de voir si les faits, en les regardant 
comme constants et avérés, sont suffisants pour 
foncier la demande. Il en est autrement à l'égard de 
la demande en séparation : cette séparation ne  pou- 
vant se faire que pour de grandes causes, et n'étant 
pas permis aux parties de se séparer par un  mutuel 
consentement, la collusion qui est à craindre entre la 
femme et son mari, qui convient des faits par elle al- 
légués, doit empêcher le juge de tenir les faits pour 
avérés ; et il doit en ordonner la preuve, quoique le 
mari en soit convenu. 

520. Lorsqu'il a éclaté un coinmencement de rup- 
ture entre un mari et une femme, qui a été suivi d'une 
réconciliation, les faits de mauvais traitements qui ont 
précédé ce commencement de rupture sont couverts 
par la réconciliation, qui rend la femme non-receva- 
ble à s'en plaindre. C'est pourquoi la femme ne doit 
pas par la suite être écoutée dans une demande en 
séparation, si ce n'est pour des faits nouveaux qui se 
soient passés depuis la réconciliation. 

A plus forte raison, lorsque la femme a donné 
une première demande en séparation d'habitation, 
dont son mari a obtenu le congé, elle ne peut être re- 
cevable à en donner une nouvelle, si ce n'est pour de 
nouveaux faits qui se soient passés depuis la sentence ; 
autrement le mari peut lui opposer l'exception rei ju- 
dicatœ. 

5a I.  Lorsque la femme a été recue à la preuve des 
faits par elle allégués pour fonder sa demande en s4pa- 

33. 



ration, et qu'elle a fait en co~ i séque~~ce  son eiicluête , 
le juge, sur cette enquête, et sur celle du mari, s'il en 
a fait aussi une, rend son jugement; et s'il trouve les 
faits suffisaniment justifiés, il prononce par ce juge- 
ment la séparation d'habitation demandée par la 
fenilne. Si ,  au contraire, les faits ne sont pas justifiés, 
il donne congé de la demande de la femme, et la con- 
dainne à retourner avec son mari. Quelquefois il lui 
accorde un court délai, comme de six mois, pour y 
retourner, afin que le ressentiment que le mari peut 
avoir de la demande donnée contre lui par sa femme 
puisse se calmer pendant ce délai, pendant lequel la 
femme doit rester en couvent. Nous trouvons ce tem- 
pérament adopté par un  arrêt du 4 mai 1695, rap- 
porté au ciiiquièn~e tome du Jotirnal des Audiences. 

S. III. Des effets de la séparation d'habitation. 
1 

522. Lorsque la séparation d'habitation a été pro- 
noncée par un  jiigeiiient dont il n'y a pas d'appel, ou 
lorscjue, sur l'appel, le jugement de séparation a été 
confiriné, l'effet de cette séparation est que la femme 
est par là  déchargée de l'obligation qu'elle avoit con- 
tractée par le mariage de demeurer avec son mari, 
et de lui rendre le devoir conjugal : elle a le droit en 
conséquence de s'établir, où elle voudra, un autre do- 
micile que celui de son mari. 

L a  séparation d'lial~itatioii emporte avec elle celle 
cles biens; elle fait perclre au mari le droit qu'il avoit 
sur les biens de sa femme, qui peut en conséquence 
le poursuivre pour la restitution de sa dot. 

Lorsqu'il y avoit commuiiauté de biens, la sépara- 
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tion d'habitation en opère la dissolution. La femme 
peut en conséquence poursuivre son mari pour faire 
lin inventaire des 11iens de la communauté; elle a le 
choix de l'accepter ou d'y renoncer; et en cas d'accep- 
tation, elle a le droit d'en poursuivre le partage. 

523. Au reste, la séparation d'habitation, comme 
nous l'avons déja dit, ne rompt pas le lien du ma- 
r i a ~ e .  elle donne seulement atteinte aux effets qu'il " '. 
produit. Le mari conserve, mênie encore après la sé- 
paration d'habitation, quelque reste de la puissance 
maritale, la femme séparée ayant besoin, pour les 
actes qui tendroient à l'aliénation de ses immeubles, 
de l'autorisation de son mari, ou, sur son refus, de 
celle du juge, qui en est représentative; la séparation 
ne dispensant la femme de l'autorisation que pour les 
actes qui ne concernent que la simple administration 
de ses biens. 

5 2 4 .  TOUS les effets de la séparation cessent lorsque 
la femme sépare'e d'habitation est volontairement re- 
tournée avec son mari. Le mari rentre dans tous ses 
droits sur la personne et les liens de sa femme; la 
communauté de l~ieiis qui étoit entre les conjoints 
est rétal~lie de plein droit. Tout ce qui a été accjiiis cle 
part et d'autre pendant cjue la séparation a duré y 
entre comme si elle n'avoit jamais été dissoute; et la 
séparation d'habitation, quelque exécution qu'elle ait 
eue, et quelque long temps qu'elle ait dur6, est regar- 
dée coinme non avenue; sauf que les actes faits par la 
femme, pendant que la séparation a duré, s~ibsistent, 
lorsque ce sont des actes que la séparation lui donnoit 
droit de faire, tels que sont des baux cZe ses liiens, etc. 
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8 
ARTICLE II. 

De la séparation d'habitation qui intervient sur la demande 

I du mari. 

5 2 5 .  Le cas auquel il intervient une séparation 
d'habitation sur la demande du mari est lorsque, sur 
la  plainte du mari, la feniine est déclarée atteinte et 
convaincue du crime d'adultère. 

526. Selon notre droit francois, le mari seul est 
r e p  à intenter l'accusation de ce crinle contre sa 
femme. 

Lorsque le mari est mort sans l'avoir intentée, ses hé- 
ritiers ne sont pas recevables à opposer ce crime à la  
veuve, et à demander à en faire la preuve, pour se 
défendre de lui payer son douaire. 

Si le mari avoit intentél'accusation, et qu'il fût mort 
pendant le cours de l'accusation, sans s'en être désisté, 
il n'est pas douteux que ses héritiers seroient r e p s  en 
ce cas à reprendre l'instance. Cela est conforme à cette 
règle de droit, Otnlzes actiones quœ tempore aut inorte 
pereunt, semel incluse judicio, salvæ permanent; 
1. I 39,  ff. de Reg. Jur. 

Mais lorsque le niari s'est désisté de son vivant, ou ,. 
lorsqu'il a déclaré qu'il pardonnoit à sa femme, ses 
héritiers ne sont pas recevables à reprendre les pour- 
suites. C'est ce qui a été jugé par un  arrêt du ro  juin 
1650, rapporté par Soefve, tome 1, cent. 3, chap. 43. 
Dans l'espèce de cet arrêt, le mari, après avoir obtenu 
sentence qui déclardit sa femme convaincue d'adul- 
tère, pendant les poursuites sur l'appel de la sentence, 
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iiiterjeté par la femme, avoit fait son testament, par 
lequel il ddclaroit qu'il parcloniioit à sa fenime la faute 
qu'elle avoit conimise envers lui, en protestant néan- 
moins que l'enfant dont elle étoit enceinte n'étoit pas 
de  lui. Cet l iomn~e étant mort, son frkre demanda à 
reprendre l'instapce, et se porta hPritier sous bdnéfice 
d'inveiitkre de son frkre. Il fut de"claré, par cet arrêt, 
non-recevable ; et le même arrêt infirma la sentence 
qui avoit entdriné les leitres par lesquelles il s'étoit 
porté héritier au prdjudice de l'enfant dont la veuve 
étoit accouchde. 

Ilorsque le riiari ne se plaint pas, le ministère public 
n'est pas .mtiile recu à intenter cette accusation, n i  

le mariage, ni aprèsla dissolution du mariage. 
Néaniiioiiis lorsqu'il y a scandale et prostitution 

publirlne, sur-tout lorsque le niari est complice de la 
prostitution de sa femme, le ministkre public peut 
donner la plainte. 

Lorsque le mari a intenté l'accusntioii d'aclultère 
contre sa femme et contre l'riclultère de sa feinme , cette 
accusation, sur l'intervention du ministère public, s'in- 
struit à l'extraordinaire, par récolenient et confronta- 
tion. 

527. La peine qui est en usage dans notredroit contre 
la femme convaincue d'adultère, et que nous avons 
tirée de la novelle de Justinien, est la réelusion dans 
un monastère, ou son mari peut la voir et visiter, et, au  
bout de deux ans, l'en faire sortir pour la rependre 
et la recevoir chez lui; sinon, ledit temps passe', faute 
par son mari de la reprendre, elle doit être rasée, et 
rester dails ledit couvent le reste de ses jours. On la 



504 TI; .LIT~  DC CONTRAT DE I\IARIAGE, 

ilc'clrire en outre décliiie de ses dot, douaire et conven- 
tions matrimoniales. 

C'est la jurisprudence des arrêts rendus sur cette 
matière, clili a été suivie récemment par un arrêt clu 
3 juin I 766, rendu contre la nommée Marie-Cntlicrine 
Broquiii, femme du nommé Jacqucs Cagé. Par leclit 
arrêt, le nommé Lozier, qui étoit l'adultère de laclite 
femme, a été condamnéàun bannissement de trois ans. 

Observez que la peine de la réclusion à perpétuité, 
prononcée contre une femme convaiiicue d'adultère, 
n'empêche pas cju'après la mort cle son mari, sur la 
plainte duquel elle a été condamnée, elle ne puisse 
sortir clu lieu de sa réclusion, lorsqu'elle trouve à sc 
marier à un autre homme : elle doit donner pour cela 
sa requête au juge. C'est ce qui a été jugé par arrêt clu 
2 I juin r 684, rapporté au quatrième tome clu Joirr- 
r;ul cles Audiences, sur les coiiclusioiis cle M. Talon, 
qui dit que cette peine de réclusion, à laquelle unc 
fcmnie adultère étoit conclamnée, n'emportait pas la 
mort civile, et ne la rendoit pas incapable de mariage ; 
en quoi notre jurisprudence est diffdrente cles lois 
romaines, qui déclnroient incapables de mariage les 
fcmmes qui avoient été conclamildes pour crime d'a- 
clultère. 

Ceux qui seront curieux dc savoir quelles ont été 
chez les Romains, dans les différents temps, les peines 
c:oiitre Ics femmes adultères ct leurs adultères, peu- 
vent voir ce que nous en avons dit au titre ncl leg. Jti l .  

nrlzilt., cil notre ouvrage, Pantléctce Jirstinia~zcre, oii 
nous avons trait6 au long cette iiiatihrc. 
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SEPTIEME PARTIE. 

Des seconds mariages; et de i'édit des secondes noces. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des seconds mariages. 

528. Il est permis, soit à un homme, soit à une 
femme, de contracter plusieurs mariages, pourvu 
qu'ils ne les contractent que successivement, et après 
la dissolution des précddcnts. C'est ce qu'enseigne clai- 
rement saint Paul : Mulier alligata est legi, quanto 
tempore vir ejus vivit : qubd si dormierit vir ejus , libe- 
rata esl; ctii vzilt nubat, tanliim in Domino. Is ad co- 
rintlt. , cap. 7 .  

Il y a eu néanmoins des hérétiques qui se donnoient 
le nom de caihares, ou de purs, qui, nonobstant ce 
texte formel de saint Paul, condamnoient les seconds 
mariages. Le concile de Nicée, can. 8, défend de les 
admettre à rentrer dans l'Église, s'ils n'abjurent par 
écrit cette erreur. 

5 2 ~ ~ .  L'Église permet non seulement de contracter 
un second mariage, mais autant qu'on jugera à propos 
(l'en contracter, sans en fixer lc nombre, pourvu qu'on 
ne lcs contracte que successivement, et après la disso- 
lution dcs précédents. C'est ce rlii'enseigne saint Ari- 
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gustin : Apostolus dicens, Si dormierii vir'ejus, non 
dicit yrirnus, vel secundus, vel quotus; nec nobis dejî- 
niendum est quod non dejnit apostolus : undè nec ul- 
las debes damnare nuptias, nec eis verecundiam rrume- 
rositatis inferre; Aug. De bon. vid. cap. i 1, Caus. 2 1, 

quaest. 2 ,  can. I 3. 
O n  doit donc regarder conlme un  sentiment outré 

celui de saint Basile, qui, dans sa lettre canoniqiie à 
Amphiloque, can. 50, dit que les troisièmes et ulté- 
rieurs mariages sont plutôt tolérés que permis; qu'ils 
sont tolérés comme un  moindre nlal pour en éviter 
un plus grand ; savoir le péché de fornication, auquel 
seroient, sans cela, exposdes les personnes qui ont de  
la peine à garder la continence : Trigamiœ lex non 
est, quarè lege tertium matrimonizirn non approbattlr; 
veruntamen eu, ut Ecclesiœ inquinamenta, videmus, 
sedpublicis condemnationibus non su bjicimus, ul quœ, 
solutâ ac profusâ fornicatione, sunt magis expetenda. 

530. Chez les Romains, une veuve pouvoit bien à 
la vérité passer à un  second mariage aprés la mort de 
son mari, mais elle devoit attendre pour cela qu'il se 
fût écoulé un an depuis la mort de s o n  mari; et si elle 
se remarioit plus tôt, elle encouroit de plein droit la 
peine de l'infamie. La principale raison de cette dé- 
fense étoit propter lzirbationem sanguinis; 1. I I ,S.  I , 
ff. de his qui not. infam., à cause de l'inconvénient qui 
pouvoit arriver qu'il fût incertain si l'enfant qui naî- 
troit de cette fenlme étoit l'enfant de son premier mari. 
défunt, ou d u  second. 

Nous n'avons pas suivi en France sur ce point le 
droit civil, et nous avons préféré à cet dgard la dispo- 
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sition du droit canonir~iie, qui permet aux veuves de 
se remarier, sans attendre ce temps, aussitôt qu'elles 
le jugeront à propos; cap. 4 et 5, ext. de sec. nupt. 

Observez qu'en adoptant dans notre droit la dispo- 
sition de ces décrétales, nous sommes bien éloignés 
d'approuver la raison sur laquelle les papes, auteurs de 
ces décrétales, fondent leur décision, qui est que, saint 
Paul ayant pern~is aux femmes de se remarier après la 
mort de leuk mari, les lois séculières ne doivent pas 
restreindre une permission que saint Paul leur a don- 
née. C'est un fort mauvais raisonnement. Saint Paul, 
en permettant aux veuves de se remarier après la mort 
de leur mari, n'entend le leur permettre qu'en se con- 
formant, à cet égard, aux lois de la puissance sécu- 
lière. Ce grand apôtre, qui recommande si clairement 
l'obéissance aux lois des princes, lorsqu'il dit : Onmis 
aninlu sublimioribus potestatibus subdita sit, étoit bien 
éloigné, en permettant aux veuves de se remarier, de 
le leur permettre autrement que conformément à la 
loi romaine, à laquelle elles étoient sujettes. Ce ne sont 
donc point les mauvaises raisons employées par ces 
papes dans ces décrétales qui nous en ont fait admettre 
la disposition ; mais c'est parceque nous avons trouvé 
qu'il étoit assez inutile d'obliger une femme à attendre 
une année pour se remarier, et qu'au contraire il y avoit 
très souvent des cas auxquels une veuve ne pouvoit at- 
tendre un aussi long temps sans se causer un grand 
préjudice; comme lorsqu'une veuve se trouve, à la 
mort de son mari, chargée d'un gros labour ou d'un 
gros commerce qu'elle ue peut soutenir sans le secours 
d'nu second mari. 
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Mais dans les états oii la loi civile ne perniet aux 
femmes de passer A Lin autre mariage qu'après un cer- 
tain temps, comme dans les états du roi de Prusse, où, 
par le code Frédéric, il est défendu aux veuves de se 
remarier avant un temps de neuf mois écoulé, si ce 
n'est avec une dispense du roi ; une veuve catholique, 
dans ces états, qui se remarieroit avant ce temps se 
rendroit coupable, non seulement dans le for extérieur, 
mais dans celui de la conscience, et devant Dieu, non- 
obstant les décrétales ci-dessus citées. 

53 I .  Il nous reste à observer, à l'égard des seconds et 
ultérieurs mariages, que, quoique l'Église les ait tou- 
jours permis, elle les a néanmoins regardés comme 
défavorables, et suspects du motif d'incontinence ; c'est 
pourquoi on soumettoit autrefois à la pénitence les per- 
sonnes qui les contractoient ; Conc. Neocesar., can. 3 : 
Non  qubd peccent, clit Baron, ad an12. 3 I 4 ,  n. g 1, sed 
qubd suam incontinentianz manfestent. 

C'est pour cette raison que, selon plusieurs rituels, 
on ne prononce pas sur les seconds mariages la bénd- 
diction qu'on prononce sur les premiers. 

CIIAPITRE II. 

De l'édit des secondes noces. 

532. Le roi Francois II a fait un édit, qui est du 
inois de juillet I 560, et qu'on appelle vulgairement 
i'érlit des secondes noces. Cet édit est l'ouvrage du chan- 
celier de l'Ilôpita1 : son objet est de restreindre, en 
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faveur des enfants que des fenlmes ont d'un précé- 
dent mariage, les libéralités excessives qu'elles feroient 
aux hommes qu'elles épousent en second et ultérieurs 
i~iariages. Voici comiile s'en explique l'édit dans le 
préambule : c i  Comme les femmes veuves ayant en- 
11: fants sont souvent invitées et sollicitées à nouvelles 
i( noces, et ne connoissant pas être recherchées plus 
II pour leurs biens que pour leurs personnes, elles aban- 
(1 donnent leurs biens à leurs nouveaux maris, sous pré- 
11 texte et faveur du mariage, leur font des donations 
t t  iinmenses, mettant en oubli le devoir de nature en- 
11 vers leurs enfants, de l'amour desquels tarit s'en faut 
te qu'elles se dussent éloigner par la mort du père, que, 
l( les voyant destitués du secours et aide de leur père, 
(1 elles devroient, par tous ihoyens, s'exercer à leur faire 
t. double office de père et de mère; desquelles dona- 
H tions, outre les querelles et divisions entre le mari et 
11 les enfants, s'ensuit la diminution des bonnes fa- 
te milles, et conséquemment diminution de la force de 
i( 1'état.public ; à quoi les empereurs ont voulu pour- 
ic voir par plusieurs bonnes lois et constitutions, sur 
il ce par eux faites ; et nous, entendant l'infirmité du 
11 sexe, avons loué et approuvé icelles lois; et en ce fai- 
a sant, avons dit, statué, etc. II 

Cet édit contient deux chefs' ou dispositions. Nous 
traiterons du premier chef dans une première section ; 
du second dans une seconde. Nous parlerons, dans 
une troisiénle, d'une extension que la coutume de 
Paris et quelques autres ont faite à l'édit. 
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SECTION PREMIÈRE. 

Du premier chef de l'édit des secondes noces. 

533. Le premier chef de l'édit est concu en ces ter- 
mes : (( Ordonnons que les femmes veuves ayant en- 
$( fant, ou enfants, ou enfants de leurs epfants, si elles 
I I  passent à nouvelles noces, ne pourront, en quelque 
i t  faqon que ce soit, donner de leurs biens, meubles, 
(1 acquêts, ou acquis par elles d'ailleurs que de leur 
f i  premier mari, n i  moins leurs propres, à leurs no* 
t i  veaux maris, pere , mère, ou enfants clesdits maris, 
tr O U  autres personnes qu'on puisse présumer être par 
t( do1 ou fraude interposées, plus que l'un de leurs 
c enfants, ou enfants de leurs enfants; et s'il se trouve 
i( division inégale de leurs biens, faite entre leurs en- - 
( I  fants, ou enfants de leurs enfants, les donations par 
t( elles faites à leurs nouveaux maris seront réduites et 
(t mesurées à la raison de celui des enfants qui aura le 
ri nioins. ,1 

A la fin de l'édit, il est porté : 11 N'entendons par ce 
l 

t t  présent notre édit bailler auxdites femmes plus de ! 

41. pouvoir et  liberté de donner et disposer de leurs 
4 ,  biens , qu'il ne leur est loisible par les coutumes 
C( des pays, auxquelles, par ces présentes, n'est déro- 

, tr gé, etc. 9) 

Ce premier chef de l'édit est tiré de la loi Hâc edic- 
tali, 6 ,  cod. de secundis nuptiis : Hâc ediciali leye in 
perpettium valitzirâ sancinzus, disent les empereurs 
Léon et Antlième, si ex priore matrimonio procreatis 
liberis, pater materve ad secunda vel tertia aut ulterie 
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ra repetiti matrimonii vota migraverit, non sit ei /ici- 
tum novercœ vel vitrico ... hereditatis jure, sive legati, 
sive jîdeicommissi titulo plus relinquere, nec dotis aut 
ante nuptias donationis nomine, seu mortis causâ, ha- 
birâ donatione, conferre, nec inter vivos. .. quàmjlio 
ve l j l iœ ,  si unus vel una extiterit. Qzlbd si plures liberi 
flier.int, sinyulis œquas partes habentibus, minimè plus 
qudtn ad unumquemque eorum pervenerit, ad eorzim 
liceat vitricum novercamve transferri; sin autem non 
œquis poriionibusad eosdem liberos memorntœ transie- 
rint facul;ates, tzinc non liceat plus eorum novercœ vel 
vitrico relinquere vel donare ... qudm jlius veljîlia ha- 
bet, czii minor pars dutajierit; ità tamen zit qtlarta 
pars quœ eis liberis debetzir, nul10 modo minuatur ... 
qlianz observationem in personis etiam avi vel nviœ, 
proavi et proaviœ, nepotum vel neptium', sive ex po- 
testate sint, sive emancipati, ex paternâ vef maternâ li- 
neâ venieniibus, custodiri censemus.... Sin verb plus 
qucim statutum est, novercœ vef  vi t~ico relictum vel 
donaium aut datum fuerit , id quod plus relictum vel 
donattim aut datum fuerit, tanquam non scriptum ne- 
que derelictum, vel donatum aut datum sit, ad perso- 
nasdejerri liberorum, et inter cos dividijubemus; omni 
circumscriptione, si q u e  per interpositam personam 
vel alio quocumque modo fuerit excoyiiata, cessante. 

Pour l'intelligence de ce premier chef de l'édit, 
nous verrons, dans un premier article, quelles sont les 
personnes auxquelles la défense est faite, et quelles 
sont celles auxquelles il leur est défendu de donner : 
dans un second article, quelles donations et quels avan- 
tages sont sujets A la  réduction de l'édit : dans un troi- 
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sième, en quels cas il y a lieu à la réductioii ; et dalis 
un quatrième, quels enfants peuvent demander la ré- 
duction. Dans un cinquième, nous verrons c~uelles ac- 
tions ont les enfants pour demander cette réduction : 
dans un sixième article, comiiient et à quel titre se par- 
tagent les biens retranchés, et entre quelles personnes. 
Nous traiterons, dans un  septième et dernier article, 
des donations de parts d'enfants. 

A R T I C L E  PREMIER.  

Quelles sont les personnes aurquelles la deyense de l'édit es1 faite; 
quelles sont celles auxquelles il leur est deyendu de donner. 

S .  1. Quelles sont les personnes auxquelles l a  défense d e  
l'édit est faite. 

534. Les personnes auxquelles la défense de l'&lit 
est faite sont les femmes veuves, ayant el@~zt ou en- 
fants, qui se remarient. Il résulte de ces teriiles, enjant 
ou enfants, que les femmes veuves qui se remarient 
sont comprises dans la défense de i'éclit , soit qu'elles 
aient plusieurs enfants de leurs précédents mariages, 
soit qu'elles en aient seulement un. 

On ne compte néanmoins que ceux qui sont liabiles 
à succéder. Une femme qui n'a qu'un enfant qui, ayant 
perdu l'état civil, soit par la profession religieuse, soit 
par une condamnation capitale, est inhabile à lui suc- 
céder, est censée n'en avoir aucun, et n'est pas, en con- 
séquence, comprise dans la défense de l'édit. 

535. L'édit ajoute, oti enfants de leurs eifants. Il ré- 
sulte de ces termes que quand même les enfants que 
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la femme qui se remarie auroit eus de ses précédents 
mariages seroieut tous prédécédés, il suffit qu'il lui 
reste quelque descendant de quelqu'un desdits en- 
fants, pour qu'elle soit conlprise dans la défense de 
l'édit. 

536. Quid, si la fenime qui se remarie n'avoit au- 
cun enfant, ni enfant de ses enfants, mais qu'elle, ou 
quelqu'une de ses brus, fût grosse d'un posthume qui 
naquit par la suite? Suivant la maxime du droit, Qui 
in utero est, pro jam nnto fzabetur, qzroties de commo- 
do ejus agitut.; 1.7, ff. de stat. hom. 1. 23 1 ,  ff. de v e d .  
sign.; le posthume dont cette femme ou sa bru étoit 
grosse est censé avoir déja été au monde lorsqu'elle 
s'est remariée ; elle est censée avoir eu,  dès ce temps, 
cet enfant ou petit-enfant, et par conséquent elle est 
comprise dans les termes de l'éiit, femmes veuves 
ayant enfant, ou enfant de leurs enfants. 

537. Un homme veuf qui se remarie ayant quelque 
enfant ou petit-enfant de ses précédents mariages est- 
il censé compris dans la défense portée par ce premier 
chef de l'édit? La raison de douter étoit quel'édit étant 
une loi qui contient des peines, et qui restreint la li- 
berté naturelle, est, dit-on, une loi p h a l e ,  qui n'est 
pas, par conséquent, de nature à recevoir extension : 
l'édit n'ayant parlé, dans ce premier chef, que des 
femmes, il ne doit pas, dira-t-on, être étendu aux 
hommes, d'autant plus que, dans le préambule, le le- 
gislateur, par ces termes, nous entendant i'infirmité du 
sexe, se fonde sur une raison qui est particulière aux 
femmes. Enfin, l'édit ayant expressément compris les 
hommes dans le second chefi& ses dispositions, et au 

Traite du Contrat de mariage. 3 3 



5 I 4 TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE, 

contraire n'ayant, dûns ce premier chef, parlé que 
des femmes, il semble que le législateur n'ait pas voulu 
y comprendre ,les hommes, puisque, s'il eût voulu les 
y comprendre, il s'en seroit expliqué, comme il a fait 
dans le second chef. 

Nonobstant ces raisons, les arrêts rapportés par 
Chopin, Mornac et Bacquet ont jugé que le pre- 
mier chef de l'édit avoit lieu à l'égard des homrnes 
qui se remarient,'de même qu'à l'dgard des femmes; 
et cela n'est plus révoqué en doute. L a  raison est 
qu'on ne doit pas .regarder Cet édit comme une loi 
pénale, et non susceptible d'exteilsioii, mais au con- 
traire comme une loi tiés favorable, suivant qu'il pa- 
roît par les motifs qui sont expliqués dans le préam- 
bule de l'édit, motifs qui, convenant aux hommes qui 
se remarient, aussi,bien qu'aux femmes; doivent faire 
étendre la loi aux liommes. D'ailleurs, dans le préam- 
bule de  l'édit, le législateur clit qu'il l'a fait en  ap- 
prouvant et adoptant les constitutions des empereurs 
romains faites sur cette .matière : or la Ioi Hdc edic- 
tali, des empereurs Léon et  Anthème, que nous 
avons ci-dessus rapportée, et d'où est tiré le premier 
chef de l'édit, comprend expressément dans sa dispo- 
sition l'homme qui se .remarie. 

$. II. Qiielles sont les personnes auxquqlles i'édit défend de 
donner. 

538. L'édit défend aux femmes qui se remarient 
ayant quelque enfant ou petit-enfant de leurs précé- 
dents mariages, de donner' aux hoinmes qufelles 
épousent ea  second o u  ultérieur mariage? plus que 

. . 
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Ee qui est porté par l'édit; et il est pareillement censé 
défendre aux bommes qui se remarient ayant quel- 
que enfant de leur précédent mariage, de donner aux 
femmes qu'ils épousent en second ou ultérieur ma- 
riage, plus que ce qui est porté par l'édit. 

Lorsqu'une femme ayant un ou plusieurs enfants 
d'un premier mariage épouse successivement plu- 
sieurs maris en second, troisième ou ultérieurs ma- 
riages; ou lorsquY~in homme ayant un ou plusieurs 
enfants premier mariage épouse successivement 
plusieurs femmes en second, troisième ou ultérieurs 
mariages, ce n'est pas à chaçun des maris que cette 
femme a épousés successivement en second, troisième 
et ultérieurs mariages, ni à chacune des femmes que 
cet homme a épousées successivement en second, troi- 
sième et ultérieurs mariages; mais c'est à tous les se- 
conds et ultérieurs maris ensemble, ou à toites les 
secondes et ultérieures femmes ensemble, qu'il est 
défendu de donner plus que la valeur de la part d'un 
enfant le moins preiiant; de mani&re que lorsqu'une 
femme a donné à son second mari, elle ne peut don- 
ner au troisième que ce qu'elle a donné de moins au 
second que la valeur du montant de la part de l'enfant 
le moins prenant; et si elle a déja donné au second 
'mari la valeur entière du montant de cette part, elle 
Iie peut plus rien donner au troisième : et il en est de  
même de l'homnie qui a donné à sa seconde femme; 
i l  ne peut rien donner à la troisième, qu'autant que ce 
qu'il a donné à la seconde seroit au-dessous de la va- 
leur du montant de la portion de l'enfant le moins 
prenant. 

3 3 
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539. Ce n'est pas seulement au second et aux ulté-. 
rieurs maris que l'édit défend de donner; il ajoute, 
père, mère ou enJants clesdits maris, ou autres per- 
sonnes qu'on puisse présumer. êlre par dol ou jkiazide 
interposées. 

C'est avec raison que l'édit défend de donner aux. 
père et mère des seconds et ultérieurs maris ; car autre- 
ment l'édit ne manqueroit pas d'être éludé; les se- 
conds et ultérieurs maris feroient donner à leurs père 
et  mère ce qu'ils ne pourroient se faire donner à eux- 
mêmes. D'ailleurs ce qui est donné à leurs père et 
mère leur est censé donné indirectement, puisque, 
devant, selon l'ordre d e l a  nature, succéder aux Liens 
de leurs père et mère, ils le retrouveroient un jour dans 
leur succession. 

L'édit, sous les termes de père et mère, est-il censé 
avoir compris tous les parents de la ligne directe ûs- 
cendante? Je le crois: cet édit, qui a pour objet de 
conserver à des enfants l a  successioii de leur mère, est 
très favorable; et les mêmes raisons qui ont fait com- 
prendre dans la prohibition de l'édit les père et mère 
militent également à l'égard des autres parents de la 
ligne ascendante. Dans ces cas, tous les parents de la 
ligne directe ascendante sont censés compris sous les 
termes de père et mère: Yatris nomine, avzls qzioque 
demolzstrari intelligititr; 1 .  201, ff. de verb. sign. Ap- 
pellutione parentis non taiztitm pute,; sed etiam auus et 
proavus, et cleinceps omnes siiperiores continentzir; 
1. 5 I ,  ff. d.  tit. 

540. C'est aussi avec raisoli que l'édit coinprend 
dans sa prohibition les enfants des seconds et ulté- 
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rieurs niaris; sans cela la disposition de l'édit seroit 
61udée : les seconds et ultérieurs maris feroient don- . 

lier à leurs enfants ce qu'ils ne pourroient se faire 
donner à eux-mêmes. La tendresse paternelle leur fait 
réputer donné à eux-m2mes ce qui est donné à leurs 
enfants : Quod donaturjlio , videtzrr donatum patri. 

L'édit, sous le terme d'enfants, comprend aussi les 
petits-enfants, et toute la ligne directe descendante. 

Ce sont proprement les enfants que les seconds ou 
ultérieurs maris ont de leurs prdcédents mariages qui 
sont compris dans la prohibition de l'édit. A l'égard des 
enfants communs de la femme qui s'est remariée et de  
son second mari, ces enfants, étant les enfants de la do- 
natrice, ont par eux-mêmes une qualité qui leur peut 
faire mériter l'affection de leur mère. 

Cela doit sur-tout avoir lieu lorsque la donation 
ne leur a été faite que depuis qu'elle les a mis au 
monde. Il y a plus de difficulté lorsque la femme a 
fait cette donation par son contrat de mariage avec le 
second mari, aux enfants qui naîtroient de leur ma- 
riage. Il est difficile de ne pas penser, en ce cas, 
qu'elle est faite plutôt en considération du second 
mari, que des enfants à naitre de ce mari'aga, qiii 
n'ont guère pu,  avant qu'ils fussent au monde, méri- 
ter l'affection de la donatrice. Néanmoins les arrêtistes 
rapportent plusieurs arrêts qui ont jugé valables et non 
sujettes à l'édit ces donations faites aux enfants à naître 
du second mariage; voyez Denisart, sur le mot édit des 
secondes noces. 

541. Les donations faites aux père et mére et aux 
enfants que les seconds et ultérieurs maris ont de 



leurs précédents mariages n'ont été comprises dans la 
prohil~ition de l'édit que parcequ'elles sont présumées 
faites en considératioii des seconds et ultérieurs ma- 
ris; c'est pourquoi elles ne doivent y être censées 
coinprises que lorsqu'elles leur sont faites du vivant 
desclits seconds et ultérieurs maris. Mais si une  
femme, après la mort cle son second mari, faisoit 
quelclue donation à quelqu'un des père, mère ou des 
enfants de ce seconcl mari; comme la donation ne 
poiirroit en ce cas être censée faite en considération 
du second mari, qui n'existoit plus, elle seroit valable, 
et ne seroit pas sujette à être réduite. . 

5 4 2 .  L'édit ajoute, et autres personnes q~ t ' o~z  pzrisse 
présumer ktre par do/ orr jeazcde iizterposées. 

Observez une différence entre ces autres personnes 
dont parle ici l'édit, et les père, mère, et enfants des se- 
conds et ultérieurs maris, dont il a parlé auparavant, 
Les donations faites à ceux-ci sont présumées faites en 
considération des seconds et ultérieurs maris, et en con- 
séquence sujettes à l a  réduction de I'éclit, par cela seul 
qu'ils sont parents en ligne directe descendante ou as- 
cendante desdits seconds et ultérieurs maris; mais les 
donations faites azrx autrespersonnes n'y sont sujettes 
qu'autant que les enfants qui les attaqueroient établi- 
roient par des preuves, ou par' des présomptions assez 
fortes pour éqiiipoller à des preuves, que ces per-. 
sonnes ont été interposées par le second mari pour re* 
cevoir à Sa place Ia donation, et Ia lui faire passer. 

On peut alléguer pour exemple d'une présomption 
que le donataire seroit une personne interposée par le 
second mari, si la personne à qui  la donation a été 
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faite, proche parente du second mari, ne demeuroit 
pas sur le lieu, et étoit entièremerit inconnue à la  do- 
natrice. 

Les enfants qui soupconnent que la personne à 
qui leur mère a fait la donation est une personne in- 
terposée par le second mari, peuvent, à défaut de 
preuves, dci'férer sur ce fait, au donataire, le serment 
décisoire. 

543. Tout ce que nous avons dit des donations faites 
par une femme qui s'est remariée, aux y ère, mére ou 
enfants 'le son seco;ld ou ultérieur mari, ou à d'autres 
personnes par lui interposées, recoit application h 
celles faites par,un homme qui se remarie, aux père, 
mère et infants'de ses seconde et ultérieures femmes, 
et aux personnes par eues interposées. 

A R T I C L E  I I .  

Quels sont les dolis et avantages sujets (I la réduction de ' 
l'édit. 

544. Tous les dons et avantages qu'une femme fait k 
ses second et ultérieurs maris, ou un liomnle à ses se- 
conde et ultérieures femmes, sont sujets à la réduc- 
tion de l'édit; les donations rémunératoires y sontsu- 
jettes aussi bien que les donations siinples, quelque 
grands et signalés que soient les services, lorsque ce 
sont des services qui, par leur nature, ou par la qua- 
lité de la personne qui les a rendus, ne sont pas ap- 
préciables à prix d'argent. 

Lorsque les services en récompense desquels la do- 
nation a été faite sont appréciables à prix d 'ar~ent,  
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et tels que le donataire qui les a rendus auroit pu 
avoir action en justice pour en demander le paiement, 
la donation n'est en ce cas donation, ni  par conséquent 
sujette à la réduction de l'édit, que jusqu'à concur- 
rence de ce dont la valeur des choses donndes excède 
la valeur du  prix des services en récompense desquels 
la donation a été faite. Si le prix des choses données 
n'excédoit pas le prix des services, ce ne seroit pas 
une donation, mais une simple dation en paiement. 

545. Les donations onéreuses sont sujettes à la ré- 
duction de l'édit, aussi bien que les donations simples, 
lorsque les charges imposdes par la donation au do- 
nataire sont des charges qui ne sont pas appréciables 
à prix d'argent. 

Par exemple, si une femme de condition avoit fait 
une donation à son second mari, à la charge qu'il 
porteroit son nom, cette charge, n'étant pas appré- 
ciable à prix d'argent, n'empêcheroit pas la donation 
d'être sujette à la réduction de l'édit. 

Mais lorsque les charges imposées au donataire 
sont des charges appréciables à prix d'argent, la do- 
nation onéreuse n'est donation, et n'est sujette à la ré- 
duction portée par l'édit, qu'autant et jusques à con- 
currence de ce dont la valeur des choses données ex- 
cède le prix des charges: mais jusqu'h concurrence 
des charges, c'est le contrat do ut  des, ou do ut fa- 

cias, plutôt qu'une donation. 
I l  n'en est pas de même d'un legs fait par une 

femme à son second mari, au t  vice versd, dans les 
provinces où les lois permettent aux conjoints de se 
donner par testament. Si le legs impose au légataire 
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des charges appréciables à prix d'argent, il n'est libé- 
ralité, kt  sujet à la réduction de l'édit, qii'autant et 
jusqu'à concurrence de ce dont la valeur des choses 
léguées excédoit le prix des charges : jusqu'à concur- 
rence du prix des charges, c'est nioins un  legs fait 
au légataire, qu'une exécution testamentaire desdites 
charees, qui lui est confiée. 

546. Les donations qu'une femme fait à son second 
mari, au t  vice versa, sont-elles sujettes à la réduction 
de l'édit, lorsqu'elles sont mutuelles et égales, tant 
par rapport à la valeur des biens donnés réciproque- 
ment, que par rapport au risque que la donation ren- 
ferme, les personnes qui se sont fait la donation mu- 
tuelle étant d'un âge à peu près égal, et d'un aussi 
bon tempérament l'une que l'autre? La raison de  dou- 
ter est qu'il semble que ces donations ne sont pas tant 
des donations, que des espéces de contrats intéressés 
de part et  d'autre, de la classe des contrats aléatoires. 
La femme, en faisant à son second mari une telle do- 
nation, recoit de lui l'équivalent de ce qu'elle lui 
donne. Si elle lui donne l'espérance de recueillir les 
biens compris dans la donation qu'elle lui fait, dans 
le cas où il lui survivroit, elle reeoit de lui ~'é~uivalen;, 
par une espérance d'égale valeur qu'il lui donne, de 
son côté, de recueillir les biens compris dans la sienne, 
dans le cas où elle lui survivroit. On peut aussi, par la 
même raison, dire que la femme, par une telle dona- 
tion, ne fait aucun tort aux enfants de son premier 
mariage: car si par cette donation ils courent le ris- 
que de  trouver la succession de leur mère diminuée 
de ce qui est compris dans sa donation, daiis le cas 



auquel elle prédécéderoit son second mari, ils en sont 
indeiiinisés par l'espérance qu'ils acquièrent, par cette 
doiiation, de trouver la succession de leur mère, au 
cas qu'elle ait sui-vécu à son mari, augmentée d'autant 
qu'elle eiît été diminuée si elle eîit prdclécédé. Cette es- 
pérance qu'ilsacquièrent, étant d'un prix égal au prix d u  
risque,compense ce risque, et en indemnise les enfants. 

Eonobstant ces raisons, la jurisprudence est con- 
stante qiieles doiiationsmutuelles, quelque égalesqu'on 
les suppose, ne sont pas moins sujettes à la  réduction 
de l'édit que les donations simples. Ricard rapporte un 
arrêt célébre du 23 mai i 586, prononcé en robes rou- 
ges par le président Brisson, qui i'a jugé; et depuis on 
n'en a plus douté. La clecisioii de cet arrêt est con- 
forme à la lettre et ii l'esprit de I'édit. 

I O  Elle est conforme à la lettre de l'édit. II y est dit : 
Ne poiirmnt, eiz qzie/quefaco~z qtie ce soit, doni?cr, etc. 
Ces termes renferment toutes les donations de quelque 
espèce qu'elles soient, et par conséciiient les mutuelles 
aussi bien que les simples. Il est faux que les doilations 
mutuclles que d,es futurs époux se font, quelque égales 
qu'elles soient, -ne. soient pas de véritables donations : 
l'intention des partics leur. en donne le caractère, et les 
distingue des contrats aléutoircs. C'est I'ilffectioo réci- 
proque que les parties ont l'une pour l'autre; c'est le 
bien qu'elles se veulent l'une à i'autre, qui les porte 
a se faire mutuellement ces donations. Cette intention 
de bienfaisance donne à ces donations, ad quas se mu- 
fuis aflectionibzu provocnverunt, le caractére de dona-. 
tion, et les distingue des contrats aléatoires. 

20 La décision cle i'arret est conforme à l'esprit de l'A 
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dit. Le motif de l'édit, suivant qu'il paroît par le préam- 
bule, a été d'empêcher que les enfants des précedents 
mariages ne fussent exposés à être réduits à la pauvreté 
par les donations de leur mère; d'où s'ensuit, dit l'édit, 
la diminution des bonnes~amilles. O r  ils y seroient ex- 
posés par les donations n~utuelles, dans le cas oii leur 
mère prédécéderoit, ce que l'édit a voulu empêcher. 
C'est une mauvaise raison de dire que les enfants soin 
dédommagés du risque qu'ils courent de peidie'ce que 
leur mère a dorlné, si elle prédécède, par l'espérance 
d'en gagner autant si elle survit. Tout le moilcle con- 
damne l'imprudence des gros joueurs, qui ex1)osent 
au hasard di1 jeu les biens qui leur sont nécessaires 
pour leur subsistance, quoiqu'en jouant ils aient l'es- 
pérance de gagner autant que ce qu'ils risquent de 
perdre : par la même raison, on doit condamner et 
réprimer l'imprudence d'une mère qui, par ces dona- 
tions mutuelles, expose les enfants de son précédent 
mariage à être réduits à l'indigence, nonobstailt l'es- 
pérance qu'elle leur procure de gagner autant que ce 
qu'ils courent risqué de perdre. 

547. JAS donations qu'une femme fait à son second 
mari, ou qu'un homme fait à sa seconde femme, sont 
sujettes à la réduction de l'édit, soit qu'elles aient 
été faites entre vifs, soit qu'elles aient été faites par 
testament, dans les provinces ou les lois permettent à 
des conjokiit~ de se donner par testament. 

548. Elles y sont sujettes,.soit qu'elles aient été faites 
durant le mariage, dans les provinces où les lois le 
permettent; soit c~u'elles aient été faitcs avant le ma- 
riage par le contrat du second mariage. 
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Si une veuve a fait une donation entre vifs à un 
homme qu'elle a depuis épousé en secondes noces, 
quoique par l'acte de donation il ne fût fait aucune 
mention du mariage qu'ils ont depuis contracté, on 
doit présumer facilement qu'elle a été faite en consi- 
dération du futur mariage, et elle est en conséquence 
sujette à la réduction de l'édit : sans cela il y auroit une 
voie ouverte pour éluder l'édit. 

Mais lorsque les circonstances résistent absolument 
à cette putà, s'il s'étoit écoulé un temps 
très considérable entre la donation et le mariage que 
la donatrice a contracté avec le donataire, et que, dans 
le temps intermédiaire, la veuve donatrice eût, depuis 
la donation, contracté un second mariage avec un 
autre, après la dissolution duquel elle auroit épousé 
en troisièmes noces le donataire, je pense que la dona- 
tion ne  doit pas en ce cas être sujette à la réduction 
de l'édit. Ayant été faite sans aucune vue de mariage, 
et à u n  donataire que la donatrice ne regardoit pas 
alors comme son futur mari, elle a acquis à ce dona- 
taire un droit irrévocable dans les choses comprises 
dans la donation qui lui a été faite, dont le mariage 
qu'il a contracté depuis avec la donatrice ne  doit pas 
le dépouiller. 

549. Non seulement les donations formelles sont 
sujettes à la réduction de l'édit, mais encore les avan- 
tages qui se trouvent renfermés dans des conventions 
ordinaires de mariage y sont sujets. Par exemple, 
quoique la convention de préciput soit une convention 
ordinaire de mariage, néanmoins lorsqu'on est con- 
venu par le contrat de mariage d'une veuve avec sou 
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mari, que le survivant auroit par préciput, putil, une 
somme de 3,000 liv., et que le second mari survit, cette 
convention, en cas d'acceptation de la con~n~unauté  par 
les enfants, renferme un avantage au profit du secoiid 
mari survivant, de la moitié de la somme convenue 
pour le préciput; et cet avantage est sujet à la réduc- 
tion de l'édit, si la portion de l'enfant moins prenant 
montoit à moins que la somme de 1,500 liv., moitik 
du préciput. 

Par la même raison, si le contrat de mariage où se 
trouve cette convention de préciput portoit aussi une 
donation de part d'enfant au profit du second mari, 
le second mari ayant, par la part d'enfant qui lui est 
donnée, tout ce qu'il est permis à la femme de lui 
donner, il ne peut plus avoir de préciput. 

Si les enfants héritiers de leur mère renonqoient à 
la communauté, tous les biens de la communauté ap- 
partenant de droit en ce cas au mari, il n'y auroit 
pas lieu au préciput qui se prend sur les biens de la 
communauté; et la convention de préciput, devenant 
sans effet, ne formeroit aucun avantage au profit de 
son second mari. 

Lorsque c'est un homme veuf qui a épousé une se- 
conde femme, laquelle a survécu, la  convention de 
préciput forme pareillement, au profit de cette seconde 
femme qui accepte la communauté, un  avantage de 
la moitié de la somnie convenue pour le préciput du 
survivant; et si cette femme siirvivante renonce à la 
communauté, et qu'il y ait clause qu'elle aura son pré- 
ciput, même en cas de renonciation à la communauté, 
la coiivention de préciput forme en ce cas, au profit de 
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la seconde fcmme, un ayantage de toute la sominé 
convenue pour le préciput; et en l'uii et en l'autre cas 
l'avantage est sujet à la réduction de l'édit. 

. 550. La coniinunauté de biens qui est établie entre 
une veuve et soli second mari est une espèce de con- 
trat de société, qui ne renferme auciin avantage au 
profit du second mari, lorsqu'il a apporté autant que 
sa femme ; mais lorsque l'apport est inégal, et que la 
veuve a apporté plus que n'a apporté le second mari, 
yutà, si la femme a apporté 4,000 liv. en commu- 
nautd, et que le second mari n'en ait apporté que I ,000, 

cette inégalité forme, au  profit du  seconcl mari, un  
avantage sujet à la réduction de l'édit : cet avantage est 
de la moitié de ce que la femme a apporté de plus que 
lui. Lorsque les enfants acceptent la  communauté, et 
lorsqu'ils y renoncent, et qu'il n'y a pas de clause au 
contrat de mariage, qui leur accorde la reprise de la 
part de leur mère, l'avantage est du total de ce que la 
femme a apporté de plus que lui. Par exemple, dans 
l'espèce proposée, où la femme a apporté 3,000 liv. de 
plus que son second mari, l'avantage, en cas d'ac- 

' ceptation de la communauté, sera de 1;500; et en cas 
de renonciation, de 3,000 liv. C'est pour4uoi, si, dans 
le cas de l'acceptation, la part de l'enfant qui est le 
nioins prenant se trouve moindre de 1,500 livres; et 
si, dans le cas de renonciation, elle se trouve moindre 
de 3,000 livres, il y aura en  l'un et en l'autre cas lieu 
à la réduction cle l'édi~. 

Par la même raison, si le contrat du second ma- 
riage, outre l'avantage qui résulte de l'inégalité de 
l'apport, contenait une donation de part d'enfant, 
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faite par la femme à son second mari, le second mari, 
qui ,  par la donation de part d'enfant, reqoit tout ce 
qii'il est permis à la femme de lui donner, ne doit 
profiter en rien de ce que la femme a apporté de plus 
r p ~ e  lui : c'est pourquoi, au partage de la con~munauté, 
les enfants doivent, avant partage, prélever tout ce 
que leur mère a apporté. la communauté de plus 
que lui, de la même manière que si elle se l'étoit ré- 
servé propre. Par exemple, dans l'espèce proposée, 
ils doivent, au partage de la communauté, prélever 
avant partage la somme de 3,000 livres ; et s'ils avoient 
déjà fait partage de la communauté sans faire ce pré- 
lèvement, les enfants, ayant touché par ce partage la 
moitié de la somme de 3,000 livres qu'ils avoient droit 
de prélever, en doivent faire confusion sur eux : le 
seconcl mari est débiteur envers eux de 1,500 livres 
pour l'autre moitié de ce prélèvement qu'ils avoient 
droit de faire; et cette somme de 1,500 livres que le 
second mari doit aux enfants lui doit être précomptée 
sur sa part d'enfant, qu'il a droit de prendre daus la 
part écliue aux enfants par le partage de la commu- 
nauté. 

Lorsclue c'est un  homme qui, par le contrat de 
mariage avec une seconde femme, a apporté plus 
qu'elle en communauté, c'est pareillement un  avan- 
tage qu'il fait à sa seconde femme de la moitié de la 
somme qu'il a apportée de plus qu'elle en commu- 
nautd, lorsque cette seconde femme accepte la com- 
munauté : si elle y renonce, l'avantage dispa'roit. 

55 1. Dans la communauté légale qui a lieu lorsque 
les parties ne se sont pas expliquées sur la commu- 
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nauté, ou lorsqu'il n'y a pas du tout de contrat de ma. 
riage, si le mobilier de la femme, qui est entré dans 
cette communauté légale, étoit beaucoup plus consi- 
clérable que celui du second mari, cette iiidgalité se- 
roit-elle censée faire un avantage au profit du  second 
mari, sujet à la  réduction de l'édit, de même que 
l'inégalité d'apport qui se trouve dans la communauté 
conventionnelle? O n  dit en faveur du second mari : 
C'est la  loi qui fait tomber dans la communauté légale 
tout le inobilier de chacune des parties. Si le second 
mari ressent un avantage de ce que sa f e ~ m e  en avoir 
plus que lui, et de ce qu'il en est entré plus de la part 
de sa femme que de la sienne, il tient cet avantage de  
la loi qui l'y a fait entrer, et non de sa femme, avec 
qui il n'a eu à cet égard aucune convention : cet avan- 
tage n'est donc pas en cela un  avantage que lui fait 
sa femme; il n'est donc pas sujet à la réduction de 
l'édit. 

Nonobstant ce raisonnement, il est constant dans 
l'usage qu'il y est sujet, de même que celui qui ré- 
sulte de l'inégalité des apports dans le cas de la corn- 
munauté conventionnelle. Il est faux que, dans le cas 
de la communauté légale, le second mari ne tienne 
pas cet avantage de sa femme, mais seulement de la 
loi. Suivant les principes de Dumoulin, que nous rap- 
porterons dans le préliminaire de notre traité de la 
Communauté, lorsque les parties n'ont pas fait de con- 
trat de mariage, ou ne se sont pas expliquées sur la 
communauté dans celui qu'elles ont fait, elles sont 
censées être tacitement ou d u  moins virtuellement 
convenues de tout ce qu'il est d'usage de convenir 
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cl;lns la province; et par conséquent dans les provinces 
clont la loi adniet la coiiin~anauté entre mari et femiiîe, 
sans qu'elle ait étd expresséineiit stipulée, elles sont 

' censées tacitenieiit ou du moins virtuellenient con- 
venues d'établir cette coiiimunauté, et de la composer 
de toutes les clioses dorit cette loi déclare qu'elle est 
composée. Lorsque les parties ne s'en sont pas expli- 
c1uée.s , la communauté est en ce cas appelée légale, 
parceque les parties s'en sont en ce cas rapportées à 
la loi sur la coniinunautd qu'elles ont voulu établir, et 
sur les choses dont elles ont voulu qu'elle fût compo- 
sée : mais ce n'est pas la loi imnzecliatè et per se, qui 
y fait tomber en ce cas les choses qui y tombent; c'est 
la conclition tacite ou virtuelle intervenue entre les 
parties, par laquelle elles sont censées être convenues 
qu'elles y tombassent, qui* les y fait tomber. L'avan- 
tage que le second mari ressent de ce qu'il y est tombé 
de la part de sa femme plus qu'il n'en est tombé de 
la sieiinc, est donc un avantage qu'il tient de la con- 
vention tacite ou virtuelle qu'il est censé avoir eue avec 
sa fernine, et par conséquent qu'il tient de sa femme. 
Safeinme, en rie seréservant pas de propre, comme elle 
le pouvoit, et en laissant tomber à dessein dans la 
coniniunauté ce qu'elle avoit de plus en mobilier que 
soli second mari, est censée lui avoir fait en cela le 
même avantage que celui qui est fait dans le cas d'une 
communauté conve~itionnelle à un second mari, lors- 
que la femine y a apporté plus que lui; et il est égalc- 
nient sujct à la réduction de l'édit. 

Denisart, sur le mot Koces, rapporte iin arrct du 29 
janvier 1G58, qui a jugé suivant ces principes. 

Traite' du Conti.c~t de mariuye. 3 /t 
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552. Lorsque le second mari a un talent et une 
profession lucrative qui a produit beaucoup à la coni- 
n~unauté ,  est-il fonclé à prétendre que ce qu'il ap- 
porte en talent supplée à ce qu'il a apporté en biens 
de moins que la femme, et qu'en conséquence ce qiie 
la femme a apporté en biens de plus que le second 
mari ne cloit pas être censé un  avantage fait à ce se- 
cond mari, lequel, par son talent qu'il apporte à la 
communauté, fournit l'équivalent d e  ce que sa femme 
a apporté, et même souvent   lus? 

O n  peut dire, en faveur de la prétention du second 
mari, que, selon les rEgles du contrat de société, l'in- 
dustrie que l'un des associés apporte à une société, 
lorsqu'elle est appréciable, peut être l'équivalent de 
ce que l'autre associé y a apporté de plus en biens : 
Societas (universoriim bonorum) coiri potest etiant 
inter eos qui non szint a.clziis facultatibtis, quiiin ple- 
rumqzcè paziperior opera suppleat , quantùm per conz- 
~ ~ u t ~ a t i o l ~ e m  yatrirnonii deest; 1. 5 ,  S. I , ff. pro soc. 
Il semble que, suivant ce principe, une femme ne doit 
être censée avoir fait aucun avantage à son seconcl 
mari, en apportant une plus grancle quantité de biens 
que lui à la communauté, lorsque l'industrie que le 
mari a apportée supplde à ce qu'il y apporte de moins, 
et est un  juste équivalent de ce que la femme a ap- 
port4 de plus. Je pense que le principe, quoique vrai 
dans la théorie, ne doit pas ordinaireillent, dans la 
pratique, être appliqué à l'espèce de cette question; 
I" parceque l'estin~ation de cette industrie du second 
mari est qiielque chose de trop arbitraire et de trop 
difficile; 20 parceque la femme apporte de son côté 
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une cspéce d'industrie qui profite souvent piiis à l a  
commuiiauté que l'industrie de son second mari : c'est 
sur  elle que tombe tout le soiii J u  inéiiage, penclant 
que le mari est occupé de son art oii de sa profession; 
et souvent ce soin qu'une femine apporte à son mé- 
nage enrichit plus la con~munauté  que les gaiils que 
fait dans l'exercice de soi1 art ou de sa profession le 
second mari, qui très souvent les dépense aussi facilc- 
inent qu'il les fait. L'industri,e du second mari étant 
donc compensée avec celle de sa femme, elle n e  peut 
plus servir d'équivalent à ce que la femme a apporté 
de plus que lui en 1,ieiis. 

Néanmoins si les gains que le second mari a cou- 
tume de retirer annuellement de sa profession étoient 
si ililmenses qu'ils nloiitasseiit pour une seule ailnée 
à une plus grosse somme que celle que la femme a 
apportée de plus que lu i ,  et que la communauté se 
fût trouvée coi~sidéral~len~ent  enricliie de ces 
les enfants auroieiit en ce cas mauvaise grace à oppo- 
ser au  second mari que leur mère auroit fait un  ap- 
port à la communauté considérable que le sien. 

Le  second mari ii'est ceiist! avantagk que de ce que 
la femrne a apporté de plus que lui en principal; ce 
que la femme apporte de plus que lui en revenus ii'est 
pas réputé un avantage proliibé et réductible qu'elle 
fasse à son second mari : c'est pourquoi, si une femme 
qui a ,  par exemple, 10,000 livres de revenus, s'est 
remariée à un Iiomme qui n'en a pas la dixième par- 
tie, et a contracté avec lui con~munauté  de biens, dans 
laquelle entreront ses revenus pendant tout le temps 
qu'elle durera, Ricard décide qu'en ce cas, quoique 

3 4 .  
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le second mari profite des revenus de la femme, iidani- 
moins cette communauté n'est point réputée 1111 avan- 
tage qui p i s s e  être réductible suivant l'édit. Ricard 
cite pour soii avis un arrêt rapporté par Henrys, 
tome I , liv. 4 ,  quest. 57, qui a jugé que même dans 
le pays de droit écrit, où la communauté n'a pas lieu 
si elle n'est stipulée, la communauté qui avoit été sti- 
pulée par le contrat de mariage d'une femme avec soli 
second mari ne poiivoit être attaquée comme un avaii- 
tage fait au second mari : à plus forte raison doit-on 
le juger dans le pays coutuniier, où la communauté 
est de droit. L'avis cle Ricard est suivi dans l'usage. 

553. Lorsqu'il est échu à une femme des successions 
iilohiliaires pendant sa coniniunauté avec son second 
mari, la femnie qui auroit pu, par une clause de son con- 
trat de inariape se réserver propres ces successioils, et ' 1 
qui ne l'a pas fait, est-elle censée, en ne le faisant pas, 
avoir fait eii cela à soii second mari un avantage sujet 
à la rédiiction de l'édit? Il y a une grande clifféreiice 
entre ce cléfaut de réserve des successioiis iilobiliaires, 
et le dd'faut de réserve de ce qu'elle avoit, lors de soii 
mariage, de plus en moblier que le second mari. Ce 
qu'elle avoit alors de plus en molilier que son seconcl 
mari étoit quelque cliose de  certain et de déterminé, 
dont, par le défaut de réserve de propre, elle se dé- 
pouilloit pour le mettre en corniilunauté : elle en avaii- 
tage son inari, piiisqu'il acquiert à titre lucratif au 
moins une partie clans cet excédant de niobilicr, sans 
avoir de sa part rien coilfe'ré à la ])lace. 

Il n'en est pas cle iiiênle du ddfaut de réserve des 
successions. Ce que la femme a iilanqué cle se réser- 
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ver, en ne stipulant pas, par le contrat de soi1 sccond 
mariage, que les successioris seroieiit propres, n'étoit 
pas, coinme dans l'espke précédente , quelque chose 
qu'elle eût alors, et dont elle se soit dépouillée pour 
en avantager son second mari : ce n'étoit rien de cer- 
tain; cela ne consistoit qu'en des espérances incer- 
taines. Il étoit incertain alors si elle auroit des succes- 
sions mobiliaires pendant son mariage, et si elle en 
auroit plus que son mari, qui en pouvoit avoir aussi : 
elle ne doit donc pas être censée avoir, par le défaut 
de réserve cles successions, voulu faire un avantage h 
son second mari, mais plutôt avoir laissé aller le cours 
naturel de la loi de la communauté conjugale, suivant 
laquelle tout le mobilier qui avient chacun des con- 
joints pendant que cette communauté dure y tombe. 

Bretonnier, dans ses observations sur Henrys, tome I ,  

liv. 4 ,  quest. 58, rapporte un arrêt d u  25 juin 1703,  
lequel, sur un appel du bailliage de Sens, a jugé, con- 
formément à ces priricipes, que les enfants d'un pre- 
mier mariage n'étoient pas fondés à réputer pour avan- 
t;le;e fait par leur mère à leur beau-père la part qu'il 
avoit eue clans le mobilier d'une succession échue à 
leur mère durant le second mariage. 

Cela doit-il avoir lieu, même dans le cas auquel le 
second mari n'auroit de sa part aucune succession à 
cspérer, putà, s'il étoit bâtard? Je  pense qu'il faudroit 
clécider de même : s'il ne peut rien venir en ce cas au  
second mari à titre de siiccession, il peut lui veriii 
rluelque chose à titre de donation ou de legs. 

554. Mais si le seconcl mari avoit réservé propres 
ses successions à venir, et rlrie la femme n ' eh  pas ré- 
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servé les siennes, le iléfaut de réserve eii ce cas, ,rem 
fermant une indgalitd affectée, devroit passer pour un 
avantage. 

555. Quid, dc la clailse par 1;icluelle on convient, 
dans le contrat clu scconcl mariage, que les succes- 
sions de part et d'autre toinberont en communauté,  
tant pour le mobilier que pour l'inin~obilier? Les par- 
ties, en s'écartant, par crtte clause, de ln loi de la com- 
munauté corijugale, qui  ne fait pas tomber clans cette 
coniniunauté les iilîmeribles qui avieniient aux con- 
joints par succession, ne  peuvent pas paroître avoir 
d'autres vues cliie celle de s'avantager r é ~ i ~ ~ i o q u e m e n t .  
Chacun des conjoints, en  convenaiit que  lcs iiiimeii- 
bles de succession qui  1iii écherront tomberont eii 
communauté, a une volonté formelle de donner à 
l'autre une part dans lesclits immeubles : la part que 
le second mari a ,  en vertu de cette clriuse, dans les 
iinmeubles des successioiis échues à sa femnic, est 
clonc u n  avantage que lui a fait sa femme, lequel par 
consécluent est sujet i la réduction de l'édit. 

E n  vain opposcroi t-il , pour s'en défendre, que  par 
cette clause sa femme ne  lui a donné qu'une espérance 
à ces successions iiiîniobiliüires, à la placc cle laquelle 
il cloniioit, de son côté, à sa fenillie pareille espérance 
aux in~uieubles des successions qui poiivoient pareil- 
lement lui échoir. I,a réponse est que  les donations, 
quoiqu'en e s~é rance ,  lorscjue l'espérance s'est cffcc- 
tuée, et quoique iiiutuelles et  réciproques, étant s ~ i -  
jettes à la rkduction de l'édit, comme nous l'avons vu 
siiprà, à l'égard des donations miitiielles e t  d u  préci- 
put; pour que l'avantage rlii'a eu le second mari clans 
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les imilieuhles cles successions échues soit un  avan- 
tage sujet à la réduction de l'édit, il suffit que par l'é- 
vènement il soit échu à sa femme des successions 
d'immeubles dans lesquelles il ait pris part, et  qu'il 
ne lui en soit échu à lui aucunes, ou que dans celles 
qui lui seroient écliues, sa femme ne trouve pas l'é- 
quivalent de la part qu'il trouve dans les immeubles 
des successions échues à sa femme. 

556. La convention par laquelle on a fixé à une cer- 
taine somme la part qu'une seconde femme auroit 
eue dans la communauté, est-elle censée renferilier 
un avantage sujet à la réduction de l'édit, lorsque cette 
somme excède ce qu'elle auroit eu de net pour sa part 
en la communauté? O n  dira pour la négative que 
cette convention est un contrat aléatoire, plutôt qu'elle 
ne contient un avantage : la seconde femme achète ce 
qu'elle recoit de plus que la moitié des biens de la 
communaiité, par le risque qu'elle a couru de rece- 
voir beaucoup moins que la moitié de la communauté, 
si elle eût prospéré autant qu'on l'espéroit. Nonobstant 
ces raisons, je pense que cette somme, pour ce dont 
elle excède le montant de la moitié des biens de la 
communauté, est un  avantage sujet à la réduction de 
l'édit; autrement on auroit une voie ouverte d'avanta- 
ger une seconde femme, en fraude de l'édit, en fixant 
le forfait de sa part en la communauid à une somme 
beaucoup plus forte qu'il n'est vraisemLlable que doive 
monter sa part lors de l a  dissolution de la commu- 
nauté; et si on laissoit à l'arbitrage du juge à juger de 
cette vraisemblance, ce seroit donner lieu à des pro- 
cès qu'on retranche en suivant notre décision. 



Observez que pour (lue la somme à laq~iclle on a 
fixé la part de la secoiicle fcmine cn la communauté 
soit réputde avantage pour ce dont elle excécle la moi- 
tié du montant des biens de la commuiiauté lors cle 
sa dissolution, il faut qu'elle excéde pareillement ce 
que la seconde femine a apporté à la coniinunauté; 
car ce n'est pas avantage, lorsqu'elle ne retire que cc 
qu'elle y a mis. 

557. Quoique le douaire qu'un homme accorde à 
ilne seconde femine soit une convention matrimo- 
niale plutôt qu'une donation, néanmoins lorsqu'il 
excéde la valeur du douaire coutumier, il est, jusclu'à 
concurrence de cet excéclant, réputé un avantage fait 
par l'homme à sa seconde femnie, sujet à la réduction 
cle l'édit. Mais jusqu'à concurrence de la valeur du 
clouaire coutumier, le douaire qu'un mari accorcle à 
sa seconde femine n'est pas sujet à la réduction de 
l'édit, n'étant pas, jusclu'à cette concurrence, réputé 
un avantage. C'est ce qui a été jugé par un arrêt so- 
lennel du I 8 juillet I 61 5, rendu consultis cltssilzrs, 
et encore depuis par un autre du 10 juillet I 6 6 .  Ces 
arrêts sont rapportés par Ricard. La raison est que 
nos coutumes accordent à toutes les femmes, aux se-. 
concles , troisièlnes et  clua~rièines, ctc., aussi bicn 
qu'aux premières, un  douaire dans Ics biens clc leur 
riinri, lorsque le mari ne leur en a pas accordé un par 
le contrat de mariage. 011 appelle ce douaire que ln 
loi leur accorde, le douaire coutumier. Ellcs lc tien- 
nent de la loi, qui le leur accorde inznzetlicitd el per se; 
elles le tiennent ex belzcjcio lcyis, et noil bc~zejcio Iio- 
~?iirzis, Tle iiîari, cn cloriiiriiit uii clouairc coiircntioli- 
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ne1 à sa fenliiie, tant que ce doiiaire n'excède pas le 
coutumier, n'est pas censé lui faire u n  don, mais Iiti 
donner un équivalent de ce que la  loi lui donne: elle 
le tient clonc, jusqu'à cette concurrence, mngis ex be- 
nejcio legis quàm ex beneficio hominis. Lorsque Ic 
douaire conventioniiel est beaucoup au-dessous du  
coutuniier, bien loin qu'en ce cas le mari lui fasse u n  
don, c'est au contraire la femme qui, en se restrei- 
gnant à ce doiiaire, veut bien faire remise de ce que 
la loi lui donnoit de plus à titre de douaire. 

558. Si le douaire conventionnel, jusqu'à concur- 
rence du  douaire coutumier, n'est pas réputé un  avan- 
tage fait à la femme par son mari,  et n'est pas sujet à 
la récluction de l'édit, àplus forte raison le doit-on dire 
du douaire coutumier, lorsqu'il n'y a ,  par le 'contrat 
de mariage, aucun douaire conventionnel. 

Ricard a une opinion singulière: il prétend que ce 
ii'est que dans le cas où la seconde femme est d'une 
conclition et de facultés à peu près égales à la  coiicli- 
tion et aux facultés clu mari,  que le clouaire coutii- 
iiiier n'est pas réputé un  avantage fait à la  femme par 
son mari, et n'est aucunenient sujet à la réduction de  
i'éclit: inais lorsrju'elle est d'une condition et cle facul- 
tés beaucoup inférieures à celles de son mari,  il dit 
qu'en ce cas, lorsqu'il n'y a pas de clouaire convention- 
nel, oii doit estimer à quoi peut monter u n  douaire 
convenable i la condition et aux facultés de cette 
fernrile, et que soli douaire coutumier, en tant et jus- 
clu'i c o n c u ~ . r ~ i c e  cle ce qu'il excécle cette estimation, 
cloit être, poiir 6ilc excc!cl;iiit, rc'putc' [in avantage sr!jct 
à la rdcluctioii clc 1'Cilit. Le nlaii, ilit Ricarcl, qui pou- 
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voit avec justice, par le traité de mariage, restreindre 
le douaire de sa femme à la somnie portée par cette 
estimation, est censé lui avoir fait un avantage de ce 
que le douaire coutumier vaut de plus, en tant que,  
pouvant le restreindre et le diminuer, il ne l'a pas fait : 
1 1 2  tantù~n ei dolzasse videtur, irz quantiim, quiinz adi- 
mereposset, non aciernit. Je  crois cette opiuion de Ri- 
card contraire aux principes. Les lois coutumières ne 
réglent le clouaire, ili sur l'état de la feinme avant son 
mariage, ili sur les biens qu'elle a apportées à son 
mari:  quoiclu'elle fiit, avant son mariage, d'un état 
beaucoup iiiférieur à celui de son mari, elle devient 
par son mariage d'un état égal à celui de son mari ; 
et par coilséquent sou douaire doit se réeler, non eu 
dgard à l'état qu'elle avoit avant le mariage, mais eu 
égard à celui cle son mari. 

Le  peu de biens qu'elle a apportés à son mari n'est 
pas non plus une raison pour diminuer son douaire : 
bien loin cle cela, le clouaire étant accordé aux femmes 
pour soutenir, après la niort de leur mari, l'état cle 
leur mari, moins elles ont de leur propre, plus elles 
ont besoin du douaire que la loi leur accorde pour 
cela. L'opinion de Ricarcl, outre qu'elle est mal fon- 
dée, a un autre inconvénient, qui est qu'elle ouvre 
la porte aux procès, en laissant à la discrétion des 
juges à estimer, suivant les différentes Circonstances, 
jusq~i'à quelle concurrence le douaire doit être censé 
un  avantage sujet à la réductioii de l'édit; au lieu 
qu'on retranche les procès en décidant ces questions 
par des principes généraux. 

559. T,a somme promise par le contrat de mariage 
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à une seconde femme, pour son deuil, n'est un  avan- 
tage qu'autant qu'elle excède celle qui lui est due,  eu 
égard à l'état et aux facultés de son mari : il n'y a que 
cet excédant qui soit un  avantage sujet à la récluctios 
de l'éclit. 

ARTICLE I I I .  

En quel cas y a-t-il lieu à la réduction de l'édit, et à quelle 
part d'enfant sont réductibles les donations faites aux 
seconds et ultérieurs maris, ou aux secondes femmes. 

560. Pour qu'il puisse y avoir lieu à la réduction de 
l'édit, il faut, I O  que la femme ou l'honlme qui a con- 
volé en secondes ou ultérieures noces ait eu quelque 
enfant de quelqu'un de ses précédents mariages; car 
ce n'est qu'à ces personnes que la défense de l'édit est 
faite, comme nous Pavons vu sziprà, art. I ,  S. I .  

Il faut, 2' que quelqu'un desdits enfants lui ait sur- 
vécu; car, la loi n'ayant été faite qu'en leur faveur, 
elle cesse, s'il ne s'en trouve aucun au temps auquel 
la loi devoit avoir son effet, et venir à leur secours : 
inais lorsque quelqu'un desdits enfants lui a survécu, 
i l  n'est pas nécessaire qu'il soit son héritier; il suffit 
qu'il soit capable de venir à sa succession. 

Enfin, il faut, en troisième lieu, que ce qui a étk 
donné aux personnes prohibées par l'édit (sur les- 
quelles voyez, silprà, l'art. I ,  §. 2) excède la part qu'a 
eue ou avoit droit d'avoir, clans les biens de la dona- 
trice ou du donateur, celui de tous ses enfants, cle 
quelqiie mariage que ce soit, qui a eu la moindre part. 

C'est ce qui est porté par ces termes de l'édit : (( Ke 
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peuvent .... donner .... plus qii'à iin de leurs enfants, 
(( ou enfants de lcurs enfants; et s'il se trouve division 
1( inégale de leurs liens, faite entre leiirs enfants, ou 
(1 enfants de leurs enfants, les donations par elles 
(( faites à letirs nouveaux maris seront réduites et me- 
(( surées à raison de celui des enfants qui en aura le 
(( moins. r 

Par exemple, si une femme qui avoit des enfants 
d'un preniier mariage a convolé en secondes noces, 
et a donné cluelque cliose à son second mari, et que, 
par testament, elle ait fait ses enfants légataires uni- 
versels, à l'exception d'un, soit d u  premier, soit du  se- 
cond mariage, à qui elle n'a laissé quc sa légitime; si 
la donation faite au second mari excède cette ldgi- 
time, qui est la part de celui de tous les enfants qui a 
la moindre part dans les biens de  sa mère, il y aura 
lieu à la réduction de l'éclit, et la donation faite au se- 
cond niari devra être réduite à la  somme à laquelle 
iiloiite cette légitime. 

5 6 1. La part de l'enfant le moins prenant, à laquelle 
est réductible la donation faite au second mari, est la 
part que cet enfant le moins prenant a droit d'avoir 
dans les biens de la donatrice, et noil pas celle clont 
il veut bien se contenter, rluoique moindre que celle 
c~u'il a droit d'avoir. Par exenlplc, si, dans l'espéce ci- 
dessus proposde, uiie femme avoit fait ses enfants ses 
légataires universels, à l'exception d'un, à qui elle ail- 
roit laissé uiie somine oii ilne cliose qui fût au-dessous 
de sa légitime; quoiclue cet enfant ait ljien voiilu s'en 
contenter, et se soit tenu au don ou legs qui lui a c'té 
fait, sans prétendre aucun suppldment de Iégitinic, la 
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donatiori faite au second mari ne doit pas ê ~ r e  réduite 
à la valeur du don ou legs dont cet enfant a l~ieii voulu 
se contenter; niais elle doit subsister jusqu'à la con- 
currence de la légitime que cet enfant avoit droit de 
yrétenclre. 

Ricard nous atteste que c'est la jurisprudence du 
parlenient. Ces ternies de l'édit, Les cloizations seront 
rnesilrées ci raison de celui des enfants qt i i  en arlra le 
nzoins, ne sont point contraires à cette décision : celui 
des enfants qui a le moins a véritablement, dans les 
biens de sa mère, non seulement ce que sa mère lui a 
laissé, mais le droit de prendre dans les biens de sa 
mère ce qui manque à sa légitime, lorsqu'il n'en est 
pas rempli. Ce droit fait partie de sa part dans les biens 
de sa mère, et il ne doit pas être en son pouvoir, en 

1 

y renoncant, par collusion avec ses frhres et sœurs, 
de donner atteinte à la donation faite au second mari, 
qui doit être inesurde sur tout ce qui compose ou petit 
composer cette part. 

562. Lorsqu'une fille, par son contrat de mariage, 
au nioyen d'une dot qu'elle a recue, beaucoup moin- 
dre que n'eht été sa légitime, a renoncé à la  succes- 
sion de sa mère, en faveur de ses frères, la doiiation ' 

faite au second mari doit-elle être réduite à la dot que 
cette fille a recue? La raison de douter est qu'en ce 
cas, cette fille, parla clause de son contrat de mariage, 
étant restreinte à la dot qu'elle a recue, et ne  pouvant 
rien prétendre davantage, même à titre de légitime, 
dans les biens de sa mère, la dot qu'elle a rccue est 
toute sa part dans les Liens de sa mère; la donation 
faite au second mari devant être réduite à la part de 
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l'enfant qui a le inoins clans lcs biens de la donatrice, 
elle doit être réduite à la dot de cette fille, qui est la 
part entière qu'elle a des biens de sa mère. 

Nonobstant ce raisonnenient, Ricard décide que la 
donation faite au seconcl mari ne doit pas être réduite 
à cette dot : la part de l'enfant qui aura le moins, à la- 
quelle l'édit veut que la clonation faite au seconcl mari 
soit réduite, ne doit s'entendre que de celle d'un en- 
fant, ou qui vient à la succession de sa mère, ou qui 
avoit droit d'y venir, quoiqu'il y renonce; et noIl d'un 
enfant qui, par son contrat de i~lariage, s'est exclu de  
pouvoir venir à la succession, et de pouvoir y prendre 
part. O n  ne peut pas dire que la dot que cette fille a 
r e p e  soit sa part dans les biens de la succession de sa 
mère;.elle n'y a plus de part, en ayant fait une espèce 
de transport à ses frères, en faveur desquels elle a re- 
noncé à sa succession. 

563.  Par la même raison, lorsque la femme qui a 
fait une donation à son second mari a exhérédé uii 
enfant pour une juste cause, et lui a néanmoins fait 
un  legs modique pour ses aliments, l a  donation faite 
au second mari ne doit pas être réduite à la somme li 
laquelle monte le legs fait à cet enfant; car ce legs 
n'est pas une part que cet enfant prend dans les biens 
de la succession de sa mère, cet enfant n'ayant aucune 
part à prendre dans une succession dont l'exhéréda- 
tion l'a exclu. 

564.  Lorsque la succession de la femme se partage 
par souches entre ses petits-enfants de différentes sou- 
ches, la donation faite au second mari ne doit pas 
être réduite à la part que l'un des petits-enfants a clans 
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la subdivision d u  lot échu à sa souche; mais elle doit 
se mesurer sur la part échue à celle des souclies qui y 
a la moindre part. Par exemple, supposons qu'une 
f e m q e  a eu trois enfants, qui  sont tous prédécédés, 
et  ont  laissé cliacun des petits-enfants ; supposons 
encore que clans le partage qui est à faire cle sa suc- 
cession, la part de la souche aînée monte à 40,000 l . ,  
et celle de chacune des souches cadettes à 30,000 liv., 
et qiie la part de rune  des souches cadettes est subdi- 
visée également entre dix petits-enfants, dont elle est 
composée, qui y ont cliacun 3,000 livres pour leur 
dixième portion; dans cette supposition, la donation 
faite au  second mari ne doit pas être réduite à la  
somme de 3,000 livres, montant de la part d'un en- 
fant de l'une des souches. L a  raison est évidente : la 
succession est déférée et partagée par souches; donc 
c'est chacune des souches, et non chacun des petits- 
enfants, qui prend une part clans le partage de la suc- 
cession; donc c'est à la part qu'a dans ce partage l'une 
des souches qui y a la nioindre part que doit se me- 
surer la donation faite au second mari. 

565. Au contraire, lorsque la  femme n'a laissé que 
des petits-enfants d'une mênle souche, qui viennent 
à sa succession, la succession ne se partageant pas eii 
ce cas par souches, mais par personnes, la donation 
faite au second mari est en ce cas réductible à la part 
qu'aura dans la succession celui des petits-enfants qui 
aura la moindre part. C'est ce qui a été jugé par uii 
arrêt de 165 I , rapporté par Brodeau sur  Louet, lct- 
tre N, n. 3 ,  et  par Ricard. Eéanmoins ce dernier pré- 
tend que la question avoit souffcrt quelque difficulté; 
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et il cite un arrêt du parlement de Toiilouse qui a 
jugé au contraire que la donation faite au second mari 
ne clevoit pas être rdduite i la part que l'un cles petits- 
eiifants avoit dans la successioii, niais qu'elle devoit 
se mesurer à ce que ces petits-enfants y avoieiit tous 
ensemble, parcequ'ils n'y venoieiit tous ensenible 
qu'au lieu de leur père, fils de la défunte. Cette rai- 
son, que Ricard fait servir de fondenient à cet arrêt, 
ne nie paroît pas bonne. Il est faux que lcs petits-en- 
fants viennent en ce cas crti liez1 de lerir pére; ce n'est 
que dans les cas auxquels la loi établit la fiction cle ln 
représentation, qu'ils vierinent au liezi de leur père, 
qu'ils reprdseiiteiit : niais dans ce cas-ci, oit il n'y a 

pas lieu à la fiction de la représentation, ces petits- 
enfants viennent de leur clief; ils lie représentent pas 
leur père : on ne peut donc pas clire qu'ils viennent ail 
lieu de leur yére; car venir au lieu de quelqii'un, c'est 
le représenter. 

566. Ilorsclu'uiie fciiiiiie ayant des enfants d'un pré- 
cédcnt iiiariage a passé successivenieiit à différents 
iiiariages, et qu'elle a fait des donations à ses second, 
troisiènie et quatrikriie maris, il n'est pas nécessaire, 
pour qu'il y ait lieu à la réduction de l'édit, que la 
donation faite à l'un dcsdits niaris exciiclc la part de 
l'enfant le moins prenant; il suffit que toutes ces clo- 
nations excèdent enseiiible cette part; car l'éclit ne dit 
pas, I (  ne peuvent donner h cltaclin de leurs nouveaux 
I I  niaris; ~i mais il dit,  (( ne peuvent donner à leurs 
11 nouveaux maris plus qu'à un de leurs enfants : ,, ce 
qui signifie qu'elles ne peuvent donner à tous leurs 
nouveaux maris, lorsqu'elles en ont eu plusieurs, plus 
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que l'équivalêiit de la part de l'enfant le moiiis pre- 
nant. C'est pourc~uoi, si une feniiile avoit clonné à soli 
second niari quelque chose clui équivalût à cette part, 
les donations faites aux autres seroient entièrement 
nulles; ayant donné au  second tout ce que la loi l u i  
perniettoit de donner à ses nouveaux maris, il n e  lui 
rcstoit plus rien à donner aux autres, etc. Ricnrd. 

A R T I C L E  IV* 

Quels enfants peuvent demander le retranchement ordonnd 
par l'édit. 

567. Qddique ce ne soit qti'en faveurdeseiifaiits des 
précédents mariages que l'édit a ordoilné la réduction 
des donations faites à des seconds ou ultérieurs maris, 
ou à des secondes ou ultérieures femmes; et qu'en 
conséquence, s'ils sont tous prédécéclés sans postérité, 
il n'y ait pas lieu à l'édit, comme nous l'avons vu en 
l'article précédent; iiéaiimoiris, lorsque quelqu'un des 
enfants ou petits-eiifaiits cles précédeiits mariages a 
survlcu, et qu'il y a eu lieu à la réduction de I'éclit, 
ce qui doit être retranché des donatioiis faites aux se- 
conds niaris ou aux secondes femmes doit apparteiiir 
non seulement aux enfants des précédents mariages, eii 
faveur desquels la loi a ordonné ce retranclen~ciit ,  
mais indistinctement à tous les enfants de la donatrice 
ou du  donateur, de quelque mariage qu'ils soient nés, 
aussi bien à ceux des secolids et ultérieurs mariages 
qu'a ceux du premier mariage. 

C'cst la jurisprudence des provinces d u  royaume 
qui ne sont pas régies par le droit écrit; elle a suivi 

Tkaité du Contrat de tnniinye. 35 
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en cela la disposition ile la loi Quonimz, Cod. de sec. 
~ l l r p t . ,  préférablenient à la novelle 2 2 ,  cliap. 27 ,  qui 
l'avoit abrogée. Cette jurispriidence, qui nous est at- 
testée par Ricard et par tous les autres auteurs, est 
fondée en une très grande équité j les biens qui sont 
retranchés de la donation faite au s e ~ o n d  mari étant 
les biens de la mère coiiirnuile, tous les enfants, de 
quelque mariage qu'ils soient nés, étant autant à leur 
mère les uns que les autres, ils y doivent avoir un droit 
égal. 

De là il suit que le droit de faire réduire la donation 
faite au second iiiari, que les enfants du  second ma- 
riage n'auroient pu avoir, s'ils eussent été seuls, et 
qu'aucun de ceux du premier lit n'eût survécu, est 
ouvert à leur profit lors de la mort de leur mère, par 
la survie de quelqu'un des enfants, comme il l'est au 

I 

prolit de ceux du premier lit : Nec est novtlm in jtire, 
ut qtiod quis ex personh sziâ non haleret,  ex persona 
alteritis l2abeat; ut  in L. 3 ,  S. I I , vers. Planè, ff. de 
bon. pos. coizt. tub. 

De là suit que quand même les enfants du premier 
mariage négligeroient ce droit, et en feroient remise 
h leur beau-père, les enfants du second mariage n'au- 
roient pas moins action contre leur père, pour de- 
mander leur part dans ce qui a été ou doit être re- 
tranché de la doiiatio1.i; car les enfants du  premier 
mariaie, en remettant leurs droits, ne peuvent re- 
mettre que la part qui leur appartient dans ce retran- 
chement, et non celles qui appartiennent aux enfants 
d u  second : Fucit L. I O ,  S. 6 ,  ff. d. t .  

568. Pour que les enfants, soit du premier, soit des 
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autres mariages, puissent demancler la récluction , il 
n'est pas nécessaire qu'ils soient héritiers de leur m&rc, 
qui a fait la  donation; car leur mère ayant, par la 
donation qu'elle a faite à son second mari, mis Iiors 
de ses biens tout ce qui est compris dans la donation, 
tout ce qui y est compris ne faisant plus partie de ses 
biens, lors de sa mort, ne se trouve pas dans sa suc- 
cession. 11 n'est donc pas nécessaire qu'ils viennent k 
sa succession pour avoir ce qui doit être retranché r l c  
la  donation j ce n'est pas de la loi des successions, 
mais seulement de l'édit des secondes noces, qu'ils 
tiennent ce retranchement. C'est pourquoi, soit que 
tous les enfants renoncent à la succession, soit qu'il y 
en ait qui l'acceptent et d'autres qui y renoncent, ils 
sont tous admis à partager ce retranchement. C'est ce 
qu'enseigiie Ricard , no I 30 I et suiv. , qui cite un arrêt 
d u  4 juillet 1606, qui a jugé suivant son opinion. 
Renusson, Tr. de la Commun. page 4 ,  chap. 3, n. 80, 
enseigne la même chose. 

O n  opposera peut-être que la donation faite au se- 
coiid mari est nulle jusqu'à concurrence de ce qui en 
doit être retranché, la femme n'ayant pu valablement 
donner à son second mari plus que l'édit ne lui per- 
mettoit ; mais, dira-t-on, si la donation est nulle j us- 
qu'à concurrence de ce qui doit en dtre retranché, une 
donation nulle ne pouvant pas transférer la propriété, 
la propriété de ce qui doit être retranché n'a pas été 
transférée au second mari ; il est resté dans les hieils 
de la mère, et il se trouve par conséquent dans sa suc- 
cession : il faut donc venir à sa successioil et être hé- 
ritier, pour l'y recueillir et le partager. 

35. 



Je  réponds que la nullité de la clonatioil faite au  
second mari, pour ce qui en doit être retranché, n'est 
~ ; I S  uile nullité absolue qui ait empêché la translation 
de propriété : cette nullité n'est qu'une nullité relative, 
qui n'est établie qu'en faveur des enfants : la propriétd 
de tout ce qui est coinpris en la donation a été trans- 
férée au second inari ; l'édit donne seulement aux en- 
fants une action révocatoire, pour faire retrancher de 
la donation ce que leur mère a clonné de plus que l'édit 
ne lui permettoit. 

569. (,)uoiqu'il ne soit pas nécessaire de venir à 1% 
succession pour avoir part au retrancheinent, et que 
ce ne soit pas à titre d'héritiers que les enfants pren- 
nent ce retranchement , mais en leur seule qualité 
d'enfants, néaninoins les enfants exhérédés n'y sont 
pas adniis ; car les causes qui les rendent indignes des 
hieils de  la succession de leur inère les rendent pa- 
reillement indignes de ceux-ci. Lorsqu'un enfant est 
exhérédé par son père ou par sa mère, il est exclus 
(le tous les titres auxquels la loi l'eût appelé aux biens 
de son père ou de sa inère. Ce n'est pas seulement à 
titre d'héritier qu'il n'y peut rien prétendre; il n'y peut 
rien prétendre à titre de douairier : par la mêine rai- 
son,  il n'y peut rien prétendre en vertu de l'édit des 
secondes noces. 

570. IE y a plus de difficulté à l'égard des filles, qui, 
dans certaiiies coutumes, sont, par leur mariage et la 
dot qu'elles ont reque , ne fût-ce qu'z~~z chape1 de roses, 
exclues des siicccssions de lerirs père et mère qui les 
ont dotées ; et pareillement à l'égard de celles qui ,  par 
letir contrat de mariage, ont reiioucé à la si~ccessiou . 
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e n  faveur de leurs frères. Ricarcl, 11. I 305 et suiv., de- 
cicle clu'elles lle doivent pas être admises à partager le 
retranchement ord,onné par l'édit en faveur des en- 
fants; et il établit comme principe général que, quoi- 
qu'il ne soit pas nécessaire, pour y être admis, de 
.\-enir à la succession, il faut au moins être capable 
d'y venir. Sa raison est que l'édit étant fait polir ré- 
parer en partie le préjudice que les enfants souffreet 
cle la donation faite au second mari, il n'y a que ceux 
qui souffrent préjudice de cette donation qui cloivent 
avoir part à ce retraiicliement, qui en est la réparation : 
Dr il n'y a clue les enfants qui avoient droit de venir 
à la succession qui souffrent de cette donation ; clonc 
il n'y a qu'eux qui doivent être adi~lis à partager çe 
retrancliement; et tous ceux qui n'ont pas droit J e ~ e n i r  
à la succession n'y doivent pas être admis. Il appuie 
sa décisiou par l'exemple du douaire. Toutes ces per- 
sonnes qui sont exclues de la succession de  leur père 
ne peuvent rien prétendre à titre de douaire dails ses 
I>iens ; pourquoi pourroient-elles prétendre, en vertu 
de  l'édit des secondes noces, prendre part dans les 
biens retranchés de la donation faite par leur père à 

une seconde femme ? 
57 1. Il reste à ol~server qu'un enfant qui,  en majo- 

rité, du vivant de sa mère,  auroit approuvé la dona- 
tion faite par sa mère à un second mari, et se seroit 
exlwessément olligd h n'y donner jamais aucune at- 
teinte, même dans le cas auquel elle se troiiveroit ex- 
céder ce que l'édit permet de donner, ne laisseroit pas, 
nonobstant cette approl~ntion, d'être, après la mort de 
sa mère, recevable à dcmancler le retrar~chement de  



ce que cette donation contient de plus qu'il n'étoit per- 
iiiis à la donatrice de donner; et si le second niari lui 
opposoit l'approbation qu'il lui avoit doilnée, l'enfant 
répliqueroit que cette approbation est présumée avoir 
été extorquée dc lui par sa mère, en fraude de l'édit, 
et qu'elle ne doit par conséquent être d'aucun effet. Je  
pense pourtant qu'il fauclroit que l'enfant se pourvût 
par lettres de rescision. 

Mais si i'approhation n'a été donnée que depuis la 
mort de la mère, elle est valable : il est permis à cha- 
cun de renoncer à son droit. 

A R T I C L E  V. 

Quelles actions ont les enfants pour demander le retranche- 
ment ordonné par l'édit, et comment y procède-t-on. 

572. La femme qui a des enfants d'un précédent 
mariage transfère à son second ou autre subséquent 
mari la propriété de toutes les choses à elle apparte- 
nantes, qu'elle lui donne ; mais elle ne la transfère et 
ne peut la transfërer qu'A la charge du retranchement 
que fera l'édit, lors de la mort de la feninie, de ce dont. 
la donation se trouvera pour lors excéder la part de 
l'un de ses enfants qui aura la moindre part dans les 
biens de sa succession. 

Le second ou autre subsëquent mari, en recevant 
i cette charge les hiens compris dans la donation, con- 
tracte l'obligation de rendre aux enfants cet excédant 
dont l'édit ordonne le retrancliep~ent, s'il s'en trouve 
lors de la mort de la donatrice. 

573. C'est la loi qui forme rette obli,q.ation ; et de 



PARTIE VI1 , CIlhP$TI1E II. 5 5  1 

eette obligation naît aux enfants envers qui elle est 
contractée une action qu'on peut appeler conclictio 
ex fege, pour se faire rendre cet excédant, 

Cette action est personnelle réelle, et peut être in- 
tentée contre les tiers détenteurs des biens immeubles 
compris dans la donation, dans le cas auquel le second 
mari les auroit a l iénb,  soit pour le total, soit pour 
partie; car le second mari n'ayant acquis la propriété 
de  ces biens que sous la charge du retranchement or- 
doun& par l'édit, s'il se trouve y devoir avoir lieu lors 
de la mort de la donatrice, lesdits biens se trouvent 
affectés à cette charge, et à l'exécution de l'ol~ligation 
qu'il a contractée par rapport i cette charge. En consé- 
quence, suivant le principe qu'on ne peut transférer 
àd'autres plus de droit dans une chose qu'on n'y en a ;  
Nemo plus juris in alium trany%rre potest, qudm ipse 
habet; 1. 5 4 ,  ff. de reg. jur., le second mari, qui n'a le 
droit de propriété des immeubles compris dans la do- 
nation qu'à la charge du retranchement ordonné par 
i'édit, ne peut le transférer qu'à cette charge à ceux 
qui les acquièrent de lui ; ces biens ne peuvent passer 
qu'avec cette charge et avec cette affectation à tous 
ceux à qui ils passent; lesquele, par conséquent, en 
leur qualité de ddtenteurs desdits biens, sont tenus de 
l'action qu'ont les enfants pour l'exécution de cette 
charge, 

574. On  peut aussi donner aux enîaiits, pour la re. 
vendication de la portion qui doit être retrancliée h 
leur profit, une action rescisoire, uîilis irt rem; car 
lorsque la donation, lors de la mort de la Joiiatrice, 
se trouve exrdcler la part de I'enfniit le moiil.; preriant 
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dans les biens de la succession, cette donation est, 
l~otcstate legis, rescindée, jusclu'à concurrence de cet 
excéclant, au  profit des enfants I en  conséquence la 
loi dépouille le second mari de la propriété des choses 
données jusqu'à concurrence de cet excédant, et l'at- 
tribue aux enfants. 

J'ai appelé cette action uiilis; car, selon la  subtilité 
tlcs principes de droit, le domaine des choses ne  pas- 
sant d'une personne à une autre que par la  traclition 
et la possessioil, cliioique la donation faite au second 
mari soit rescindée par la puissance de  la  loi jusqu'à 
concurrence de ce qu'elle exckde la part de  l'enfant le  
inoins prenant, le second mari,  tant qu'il demeure en 
l~ossession de tous les biens, continue d'être, secun- 
tlilm s~rbtilituteln juris, le propriétaire de cet excédant, 
quoique ja~iz sinè catlsa et tittiio; et pourque les enfants, 
sectrnrlilm cii)ilem ratione111 , deviennent propriétaires 
en sa place de cet escéclant, il faut cllie le seconcl niari . . 
en. soit dépouillé, et que les enfants en soient s:iisis. 
!,CS enfants ne  peuvent donc, sectindiim sirbtilitaton 
,juris, potirsuivre l a  restitiitioii cle la portion rliii doit 
6tre retranchée à leur profit que par la voie cl'une ac- 
tion personnelle, tclle que l'action coizdictio ex lege, 
dont nous avons parlé, ou par celle clu'oii appelle con- 
dictio sine causâ. i\4nis, en iié~;ligeant la subtilité, pour 
lie s'attacher qu'à remplir les vues de l'édit, aussitôt 
rln'il y a lieu a u  retranchement orcloniic' par l'édit, on 
peut regarder les enfailts coinino devenus cldja pro- 
priétaires de la  portion dans les biens doiinés que 1'6- 
SIt veut être retrancliée à l eur  profit, et leur donner en 
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conséquence l'action ciiilis in rem, pour la reveiidicluer. 

11 ii'importe, au reste, que  l'action qu'ont les en- 
fants pour faire retrancher, à leur profit, de la dona- 
tion faite au  seconcl iilari, ce qu'il y a d'excessif, soit 
une action personnelle réelle, coirdictio ex lege, ou 
ilne action zltilis in rem; l'une et  l'autre ont  le même 
effet; et dans notre pratique f r a ~ l ~ o i s e  oii fait peu d'at- 
tention aux iionis des actions. 

575. Cette action, quelle qu'elle soit, est ouverte 
par la mort de la femme qui a fait la doiiation à son 
second mari,  ou par ln mort de l'liomnie qui a fait la  
doiiation à sa seconde fenilne. 

Pour juger si elle procède et s'il y a lieu au  retrnn- 
chement de la donation, etjuscju'à quelle concurrente, 
il faut lieluider la sriccession de la nière, faire une es- 
timatioii de tous les biens meubles et immeubles dont 
elle est composée, et licIuidcr à cluelle somme monte 
la part cle l'enfant qui  y prencl le moins, laquelle doit 
servir cle mesure à la donation faite au  second niari. 

Cette estinlation doit se faire avec le second mari,  
qui a intérêt que les 11ieiis de cette succession ne 
soient pas estimés au-dessous de leur juste valeur; ce 
qui prdjudicieroit à sa donation, et la  dimiiiueroit 
plus qu'elle ne cloit l'Cti.e, puisrlu'elle se mesiire sur 
la valeur de la part de 1'erif;int le moiiis prenant dans 
cette succession. C'est pourquoi, si l'estimation avoit 
kt6 faite sans lui, il scroit bicii fondé 11 deinander ilne 
noiivelle estimation. 

O n  doit ensuirc estimcr lrs hiei~s doiit est compo~c'e 
In doiiariori faite ail secoii~i mari rlii'oii pr6tc:iid cil- 



jette à réduction, pour juger si cette donation excède 
le moiitaiit de la valeur de la part de l'eiifant qui a la 
inoindre part dans la succession. 

576. Ces estimations se font eu égard à la valeur 
des choses au temps de l'ouverture de la successioii ; 
bien entendu, pourvu que ce lie soit pas par la faute 
d u  second mari donataire qu'elles ont été détériorées, 
Par exemple, si la femme avoit donné entre vifs à soi1 
second mari un Iiéritage, et que depuis la donation la 
plus grande partie des terres qui en dépendent ait été 
ensablée par une inondation, ce qui eii aconsidérable- 
ment diminué la valeur; pour juger si et de combien 
L donation excède la part d'enfant, et si et pour corn- 
bien il y a lieu à la  réduction, cet liéritage ne sera pas 
estiiiié eu égard à ce qu'il valoit lors de la cloiiation qui 
en  a été faite au secoiid mari, mais eu égard à ce qu'il 
vaut lors de  la mort de la femme. 

La raison est que le droit que l'édit donne aux en- 
faiits est une réparation d'une partie du préjudice que 
l a  donation faite au seconcl mari leur cause dans la 
succession de leur mère. Il'édit ne permet pas que la 
donation leur préjudicie au-del8 de la valeur de la 
part de l'enfant le moins prenant dans la succession. 
L e  préjudice que cause la clonation aux enfants dans 
la succession de leur inère consiste en ce que les hé- 
ritages conlpris dans la donation ne se trouvent pas 
dans la succession de leur mère, au  lieu qu'ils s'y 
trouveroient s'ils n'avoient pas été donnés. La valeur 
de ce prdjudice consiste donc dans la valeur de ces hé- 
ritages au temps de cette siiccessioi~, c1ili auroient niig- 
nîcnte d'autant la siiccession, rt noIl dails la vnleiir 
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qu'ils avoient au tenips de la donation; l'estimation 
doit donc s'en faire eri égard à ce qu'ils valoient au 
temps de la succession. 

Par exemple, supposons qu'au temps de la dona- 
tion, l'héritage donné au second mari eût été de la 
valeur de 30,000 livres; que par l'accident de l'ensa- 
l~lement il se trouve réduit à la valeur de 8,000 livres. 
Il est évident que la donation n'a pas causé aux en- 
fants un préjudicc de 30,000 livres, niais seulement 
un préjudice de 8,000 livres : car quand même la 
donation n'auroit pas été faite, l'accident de l'ensable- 
ment des terres n'en seroit pas moins arrivé; l'héri- 
tage n'en auroit pas été moins réduit à la valeur de 
8,000 livres. La succession ne se trouve donc privée, 
par la donation, que de 8,000 livres. 

Si c'étoit par la faute du  donataire que l'héritage 
eût été dégradé, il ne devroit pas être estiiné eu égard 
seulement à l'état de dégradation lors de l'ouverture 
de la succession de la donatrice, mais eu égard à ce 
qu'il vaudroit si les dégradations n'avaient pas été 
faites. Par exemple, si l'héritage qui a été doiiné au 
second mari, lequel , par les dégradations, n'est que 
de la valeur de 8,000 livres, eût été, sans lesdites dé- 
gradations, de valeur de I 5,000 livres, il doit être 
estimé cette somme de I 5,000 livres; car si la dona- 
tion n'avoit pas été faite, on doit présunier que la do- 
natrice eût conservé en bon état son héritage, et que 
cet héritage se seroit trouvé être dans la succession, de 
lavaleur de I 5,000 livres. Ida donation a donc fait eii 
ce cas aux enfants u n  préjudice de i 5,000 livres datis 
la succession. 
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577. Vice versd, lorsque l'liéritage donné au  se- 
cond inari a augmenté de valeur, il doit être estirlié, 
non  eu  égard à ce qu'il valoit au  temps de  la  doila. 
t ion, niais eu égard à ce qu'il vaut au  temps de la 
snccession. Par  exemple, si une femme a donné à son 
secoiid mari une maisoii dails une petite ville, qui  ne 
valoit que 3,000 livres lors de la  donation, laquelle, 
au  inoyen des manufactures qui s'y sont établies, et 
qui y ont fait augmenter les loyers des maisons, se 
trouve être de valeur de 5,000 livres au temps de  la 
mort de la donatrice, cette niaison doit être estimée 
5,000 livres; car la clonation fait aux enfants u n  pré- 
judice de  5,000 livrrs dails la  succession de leur mère; 
puisque si elle n'eût pas été faite, cette niaison se 
trouveroit dans la succession, et les enfants trouve- 
roient dans la  succession une valeur de 5,000 livres 
de  plus clu'ils n'y troiivent. 

578. Lorsciue c'est par des impenses utiles que le 
donritaire a faites sur l'héritage que le prix s'en trouve 
augmenté lors de la mort de la donatrice, l'héritrigo 
n e  doit être estimé que ce qu'il vauclroit si ces iin- 
penses n'eussent pas été faites, et qu'il eût été laissé 
a u  mêiiie état auquel il étoit lors de la donation; car 
si la  donation n'avoit pas été faite, il se seroit trouvé 
dans cet ancien état clans la  succession, et la succes- 
sion n'eût été augmentée que de la  valeur qu'il aiiroit 
eue étant dans cet ancien état. L a  donation ne  fait 
donc préjudice que de cette valeur. 

579. Lorsqiie ce sont des impenses nécessaires q u i  
ont é ~ é  faites par le second mari sur l'liérit;iee, il ne 
doit être estime que sous la déduction desilites im- 
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penses : car ces impenses étant supposées nécessaires, 
si la  donation n'eût pas été faite, la  donatrice eût 6té 
obligée de les faire; la soinine qu'elle y auroit cni- 
ployée se trouveroit de moins dans sa succession; c'est 
pourquoi l'héritage ii'auroit augmente' sa succession 
que sous la déduction de cette somnie qui s'y seroit 
trouvée de moins. 

Nous n'entendons parler que cles grosses impenses; 
celles d'entretien sont une charge des fruits que le 
donataire perqoit, et il ne  peut les répéter: 

580. Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent 
doit s'observer, soit que le second mari ait conservé 
l'héritage qui lui a été donné, soit qu'il l'ait aliéné : 
on doit, en l'un et l'autre cas, l'estimer eu  égard à la  
valeur qu'il a au  temps de la  succession, quoiqu'elle 
soit au-dessiis ou au-dessous du prix qu'il l'a vendu; 
car soit qu'il ait conservé cet liéritage, soit clu'il l'ait 
vendu, la donation fait également préjudice aux en- 
fants, dans la succession de leur mère,  de la valeur 
présente de l'héritage, qui s'y seroit trouvé s'il n'a- 
voit pas été donné au second mari. 

Ce que nous avons dit à l'égard des impenses 
utiles ou nécessaires a pareillement lieu, soit qu'il ait 
aliéné l'héritage, soit qu'il l'ait conservé. 

58 I .  Si néanmoins la vente que le second mari. a 
faite de l'héritage qui lui a été donné étoit une vente 
forcée que la donatrice eût pareillement été obligc'e 
de faire, p i i t i l ,  pour une cause d'utilité publique, oii 
pour une cause de réméré auquel l'liéritage étoit su- 
jet; il est évident en ce cas qu'il n'y auroit pas lieu à 

l'estinlariou de cet liéritage, et qu'on ne compreridi.oit 
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daus l'estimation de la donation faite au second mari 
que la somme qu'il a recue ou qui lui est due pour le 
prix de la vente forcée qu'il en a faite : car, quand 
même la donation n'auroit pas été faite, il ne se seroit 
trouvé de plus dans la succession de la donatrice que 
cette somme pour laquelle elle auroit été pareillement 
obligée de le vendre. 

582, Il eh est des rentes de même que des hérita-. 
ges : une rente qu'une femme a donnée à son second 
mari doit s'estimer eu égard à la valeur qu'elle a lors 
de la mort de la donatrice, plutôt qu'eu égard à la 
valeur qu'elle avoit lors de la donation. Par exemple, 
si la rente qui a été donnde étoit d'une valeur moindre 
que son capital, lors de la donation, parceque la 

' 
solvabilité du débiteur de la rente étoit alors suspecte, 
et que depuis, le débiteur, par des successions qui 
lui sont échues, étant devenu riche, la rente se trouve, 
lors de la mort de la donatrice, de Ia valeur de son 
principal, elle sera estimée suivant cette valeur : vice 
versâ, si la rente, qui lors de la donation étoit decla 
valeur de son capital, par le renversement de la for- 
tune du débiteur, ou par quelque autre cause, se 
trouve, lors de la mort de la donatrice, n'être plus de 
la valeur de son capital, elle ne sera estimée que ce 
qu'elle vaut alors, pourvu que ce ne soit pas par la 
faute du donataire ou de ses successeurs qu'elle soit 
diminuée de valeur; putà, pour avoir laissé perdre les 
hypothéques de cette rente, faute de s'être opposé 
aux décrets des héritages hypothéqués, ou d'avoir in- 
terrompu la prescription. 

Lorsque la rente a été remboursée , on coiilprend 
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dans l'estiniation de la donation le prix que le second 
mari a recu pour le rachat. Si, après la discussion des 
biens du débiteur, le second mari n'a pa venir utile- 
ment en ordre que pour une partie du capital, sans 
qu'il y ait eu de sa faute, on ne comprendra dans l'es- 
timation de la donation que la somme qu'il a recue ; 
car, si la donation n'eût pas été faite, la donatrice n'au- 
roit pareillement pu recevoir que cette somme. Donc 
le donataire n'a fait préjudice aux enfants, dans la suc- 
cession de la donatrice, que de cette somnie. 

583. Si le second mari ,  lors de l'ordre, étoit créan- 
cier, non seulement du principal de la rente qui lui a 
été donnée, mais de plusieurs arrérages courus depuis 
la donation, ce qu'il a recu à l'ordre doit se répartir 
par proportion, tant sur le capital de la rente qui lui 
appartient à la charge de la réduction de l'édit, que 
sur les arrérages qui lui appartiennent parfaitement, 
et qui ne sont pas sujets à cette réduction. 

Par exemple, s'il étoit créancier de dix mille livres 
pour le capital de la rente, et de cinq mille pour les 
arrérages, ce qui fait en total quinze mille livres, et , 
qu'il n'ait recu àl'ordre que sept mille cinq cents livres, 
qui est la moitié de cette somme, il doit être censé en 
avoir recu cinq mille livres pour la moitié de son priii- 
cipal, et les deux mille cinq cents livres de surplus 
pour la moitié de ses arrérages. C'est pourquoi, dans 
l'estimation qu'on fera de la donation qui lui a été 
faite de cette rente, on ne portera que la somme dc 
cinq mille livres, comme n'ayant recu que cette somme 
sur le capital de cette rente. 

584. Le principe que nous avons établi jusqu'à pré- 
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sent, que pour régler si et jusqu'i quelle coiicurrence 
la  donation faite au  second niari doit souffrir rétluc- 
tion on doit estimer, eu égard a=+emps de la mort 
de la donatrice, tant les biens compris dans la  dona- 
tion que ceux cle sa succession, est confirmé par le 
texte de la novelle 2 2 ,  cap. 28 , O ~ I  il est dit : Ternl~ils 
illud considel-anduin est qzio biiztibus nzoritzir, et pord 
tionetn indè sunzendnm, et secundù~n earn id qziod pltis 
est contemj~lanies, aujirre quod transcendit, oyortet 
et jiliis apyliccire ; in orn~~ibus  talibiis, non ab  initio 
donatiolie azlt scril3turd respiciendù, sed qui vocatzir. 
evenius considera~~~liis est. 

585. Comme c'est au temps de la mort de la  dona- 
trice que le droit q~l'ont les enfants de demander la 
réduction de la donation faite au second mari devient 
ouvert, il s'ensuit qiie c'est précisément à ce tenips 
qu'on doit avoir égard pour juger s'il y a lieu à la ré- 
duction de l'édit, et jusqu'à quelle concurrence ; c'est 
pourquoi on doit estimer l'liéritage précisément eu 
égard à la valeur qu'il avoit au temps tle la mort de 
la  donatrice. n'on seulement donc il n'importe pas 
qu'il ait valu plus ou moins au  temps de la  donation, 
comme nous l'avons YLI j u~qu ' à  présent; mais il n'im-- 
porte pas non plus que ,  par ciuclque accident survenu 
clepuis la mort,  il ait augincntc' ou diniinué de valeur. 

Par exemple, si l1liéri~ri.ge, lors de la mort de la do- 
natrice, qui a donné ouverture au  droit des enfants, 
Ctoit de valeur cle vingt iizille livres, et la portion de 
l'enfant le moins preuaiit ctaiis la succession, de  la 
valeur de quinze mille livres ; quoique par une inon- 
dation survenue depuis la mort de la donatiice , qui 
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a ensablé une partie des terres cle cet héritage, il n e  
soit plus que de  la valeur de dix mille livres, qui est 
au-dessous de celle de la portion d e  l'enfant, néan- 
moins on doitconsidérer la valeur de vingt mille livres, 
qu'il avoit a u  temps de la mort de la donatrice, qui 
est d'un quart plus forte que celle de la part de l'en- 
fant ; et en conséqiience les enfants doivent avoir le 
droit de deinander le retranchement à leur profit d u  
quart de cet héritage. Le droit de demander ce retran- 
chement, qui est né et acquis aux enfants lors de  19 
mort de la donatrice, ne  peut pas leur être ôté : toute 
la perte que doit leur causer l'accident survenu à l'hé- 
s tage depuis l'ouverture de leur droit, c'est que le  
quart de cet héritage dont ils ont  droit dé demander 
le retranchement, et qui valoit lors cinq mille livres, 
ne  vaut glus que deux rnille cinq cents livres. 

586. Après que, par la liquidation de la succession 
de la  femme qui a fait une donation à son second 
mar i ,  et de la portion de l'enfant le moins prenant 
dans cette succession, et par l'estimation des biens 
conlpris dans la donation, on a reconnu de combien 
cette donation excérle le montant de la part d'enfant, 
putà, d'une moitié, d'un tiers, d'un quart;  les biens 
compris en la donation se trouvant en ce cas communs 
entre les enfants pour la portion qui en doit être re- 
trancliée à leur profit, et le second mari pour le sur- 
plus, on doit procéder entre le second mari et les en- 
fants au  partage de ces biens, par lequel partage on 
délivre aux enfants, en biens de ladite donation, la  
portion qui en doit être retranchée à leur profit, et on 
laisse le surplus au second mari. 
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Si les Liens qu'on assigne par ce partage aux en- 
fa!its 110ur 1;i 11ortion qui doit être distraite à leur pro- 
fit escèdeiit le moiitaiit de cette portion, on charge 
ces biens d'un retour envers le second iiiari ; et ,  vice 
ve,sd, si ces biens ne reinplissent pas entièrement les 
eiifants de la portion qui doit être retranchée à leur 
profit, on charge d'un retour envers eux ceux qui 
sont restés au second iiiari. 

Le second mari et les enfants contractent récipro- 
quement l'obligation de garantie que forme le partage 
eiitre cles copartageauts. 

Lorsque clans une donation, dont une portion doit 
être retranchée au profit cles enfants, il n'y a qu'un 
héritage qui ne peut être conimodément partagé eiitre 
les enfants pour la portion qui en doit être retrancliée, 
et le secorid niari pour le surplus, chacune des parties 
petit eu ce eas deniancler la licitation. 

587. Les fri~its, tant civils que  iiaturels, dcs liéri- 
tages coilipris dans la donation, et qiii ont dtC percus 
depuis le jour clu deces de la doiiatrice, jour auquel 
le  droit des cnfants a été ouvert, appartiennent aux- 
Jits enfalits pour la portioii clesdits biens qui doit être 
retranchée à lcor profit : le mari qui a perqu ces fruits 
avant le partage ou la licitatioii leur en doit faire rai- 
son , cleclrictis il~lpelzsis. 
- 588. L a  portion qui doit être retranchée de la do- 
nation peut ètrc clcnîarid&e mtme  dans les biens pos- 
sccl&s par des tiers cldtenteurs, et que le second mari 
a alie'iids par cles. alienations volontaires ; les enfants 
ont, pour cet effet, contre ces tiers détenteurs u n e  
action, coniiiie iiouç l'avons vu sztprci. Néanmoins, 
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lorsque le mari n'a aliéné qu'une partie des biens 
compris dans la donation, et que dans ceux qui lui 
sont restés il s'en trouve suffisaninlent pour remplir 
les enfants de la portian entière qui doit être retraii- 
chée de la donation, à leur profit, il est équitable e n  
ce cas, pour éviter les recours de garantie et les doni- 
mages et intérêts qu'auroient à prétendre ces tiers ac- 
quéreurs contre le second mari, que les enfants soient 
remplis, dans les biens restés au  second mari, de la 
portion qui doit être retranchée à leur profit, et qu'ils 
ne soient pas écoutés à rien demander aux tiers dé- 
tenteurs. 

Lorsque les enfants sont obligés de se pourvoir con- 
tre les tiers détenteurs, parceclu'il ne reste pas au se- 
cond mari une quantité suffisante des biens compris 
en la donation pour les remplir; si ces tiers détenteurs 
ont acquis sans coniioissance de la charge à laquelle 
ces biens étoient sujets, étant possesseurs de bonne foi, 
ils ne sont tenus des fruits de la portion dont on de- 
mande le retrrirtchement que depuis la demande don- 
née contre eux; sauf aux enfants à se pourvoir pour 
ceux percus avant la deniande, et depuis le décés de 
leur mère, contre le second mari ,  qui en est tenu per- 
sonnellement. 

589 ~ h u t  ce que nous avons dit jusqu'à présent de 
l'estimation qui doit se faire de la valeur dont sont les 
biens compris dans la donation au temps de la mort 
de la donatrice, du partage qui doit s'en faire entre les 
enfants et le second mari, et de l'action contre les tiers 
détenteurs, n'a lieu que lorsque ce sont des biens im- 
meubles qui ont été donnés au second mari. Lorsque 
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c'est de l'argent, des marcliandises, on d'autres n ~ e u ~  
hles, qui ont été donnés, si la somme donnée, ou celle 
à laquelle montoit, lors de la donation, le prix des ef- 
fets donnés, se trouve, lors de l'ouverture de la siicces- 
sion de la mère, excéder ln valeur de la part de Pen- 
fant le moins prenant, les: enfants sunt créanciers d u  
second mari pour la restitution de cet excédant-; leur 
créance n'est qu'une simple créance d'une somme d'ard 
gent contre le second mari, avec hypothèque sur ses 
biens, du jour de la donation, par laquelle~il est censé 
s'être tacitement obligé à la restitution de cet excé- 
dant. Les enfants n'ont aucune action contre les tiers 
détenteurs d'ancwi~s des meubles compris dans l a  do- 
nation, et aliénés par le second mari; ils ont seulement 
un  privilège sur ceux qui sont restés en nature au se- 
cond mari, pour la créance de la; somme d'argent qu'il 
leur doit. 

A R T I C L E  VI .  

Corninerit et à quel titre se partagerit les biens retrancliés: 
et entre quelles personnes. 

590. L a  portion des biens qui a été retranchée d'1111e 
donation de biens immeubles faite au second mari, 
par le partage qui s'est fait entre le second mari et les 

' enfants après la mort de la donatrice, n'est point cen- 
se'e faire partie des l iens  de la donatrice; la mère des- 
dits enfants s'étant, par la donation entre vifs qu'elle 
a faite à son second mari, dépouillée de tous les biens 
coinpris en cette donation, il ne s'en est rien trouvé 
après sa mort dans sri succession. La portion que l'édit 
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ena retraiicli6e au profit des eilfants n'est pas tombée 
dans sa succession : les enfants, au profit clesr~uels 17.é- 
d i t  a fait le retranchement de cette portion, ne la tien- 
.nent que de l'édit; ils ne la .tiennent point de la suc- 
cession dt: leur mère; .l'édit est le seul titre en vertu 
duquel elle leur appartient. 

De là ii suit, I O  que la portion retranchée doit être 
part'agée entre tous les enfants, au profit desquelsnous 
avons vu, en l'art. 4 ,  que se faisoit le retranchement, 
soit qu'ils aient renoncé à la succession de leur mece, 
soit qu'ils l'aient acceptée. 

Observez néanmoins que quoiqueles enfants ne par- 
tagent point, à titre de succession, la portion retran- 
chée, et que ceivx qui ont  renoncé à la siiccession y 
soient admis, ils la partagent iléannmins dans l'ordre 
des successions. C'est pourquoi les petits-enfants d'un 
fils ou d'une fille n'y sont admis qu'à défaut de leur 
père ou mère prédécédés, auquel cas ils la partagent 
par représentation et par souches. 

591. Il suit 2 O  de notre principe que les enfants 
qui  ont renoncé à la succession de  leur mère, ou qui 
ne se sont portés ses héritiers que sous bénéfice d'in- 
ventaire, ne sont point tenus des dettes de leur mère, 
pour raison de la portion de biens qui a été retrancliée, 
à leur profit, de la donation faite au second mari; à 
moins que les créanciers ne fussent des créanciers an- 
térieurs à la donation, qui auroient des hypothèques 
sur lesdits biens, ou en fraude desc~uels la.  donation 
auroit été faite. 

Ils n'ont rien h craindre non plus des créanciers hy- 
pothécaires d u  second mari; car, par. la rdductian d,c 
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la donation, le droit du second mari ayant été éteint 
sur la portion retranchée, le droit d'hypotlièque qu'il 
avoit donné à ses créanciers a été pareillement éteint, 
n'ayant pas pu  leur donner plus de droit qu'il n'en 
avoit lui-même. C'est le vrai cas de la règle Sol~ilo jure 
dantis, soluitzirjus accipientis. La résolution du droit 
d u  second mari sur la  portion retranchée se fait ex 
causâ antiqtiâ necessariâ et inharente contracitii, puis- 
que l a  donation n'avoit pu lui être faite que sous l a  
charge tacite du retranchement qui a eu lieu. Cette ré- 
solution doit donc entraîner celle des hypothèques et 
de  tous les autres droits réels qu'il auroit pu imposer 
sur la portion retranchée. 

592. Il suit aussi de notre principe que la part 
qu'un enfant a eue de la portion retranchée de la do- 
nation faite par sa mère au second mari ne doit pa& 
être imputée sur sa légitime. Einge: Une femme a fait 
une donation à son second mari qui monte à vingt 
mille livres; elle a laissé encore quarante mille livres 
dans sa succession.Ellea deux enfants; elle a fait l'aîné 
légataire universel. Pour fixer la légitime à laquelle le 
puîné se trouve réduit par ce legs universel, il faut 
faire, par iiction, une masse, tant des quarante mille 
livres qui sont restées dans la succession, que des vingt 
mille données au second iiiari, laquelle montera à 

sdisante mille livres : la légitime du puîné, dans cette 
masse, est de quinze mille livres. L a  donation devingt 
mille livres, faite au second mari, étant plus forte de 
ciiiq mille livres que la portion de l'enfant légitimaire, 
elle doit souffrir retranchement de cette soinme dc ciiiq 
niille livres. Lorsque le puîné voudra prendre en en- 



PARTIE YII,  CIISPITRE II. 567 

tier, dails les hiens délaissés par sa mt:i.e, les quinze 
mille livres qui lui appartieiineiit pour sa Idgitimc', 
l'aîné ne pourra pas l'en einpêclier, en lui opposalit 
qu'il doit imputer sur sa légitime la part qu'il a dans 
les cinq mille livres retranchées de la clonation du sc- 
cond mari; car cet enfant légitimaire ne tient que ile 
la loi ce qu'il en a eu : il ne le tient pas dcsa mère, qiii, 
bien loin cle le lui donner, le lui a voulu ôter, en le 
ilonnant à son second mari; Ricard, part. 3, n. I 3 12, 

593. La portion retrancliée n'étant point partagée 
entre les enfants à titre de succession, le fils aîné hé- 
ritier de sa mère a-t-il droit de prétenclre son droit 
d'aînesse dans les bievs nobles qui se trouvent clails la 
portion retranchée? La question souffre clifficultd. Il 
y a lieu de soutenir que l'aîné est fondé. L e  retr:inche- 
ment que fait l'édit de ce qu'il y a d'excessif dans la 
donation faite au second mari est, comme nous l'avons 
déja dit ailleurs, une réparation du préjudice que la 
donation faite au second mari apporte aux enfants : 
d'où il silit que le préjudice que l'ainé a souffert dans 
la succession de sa mère de la donation des biens féo- 
daux faite au second mari, dans lesquels il auroit eu 
une plus grande part que ses frères et sceurs, étant plus 
grand que celui qu'ont souffert ses frkres et sœurs, il est 
naturel qu'il ait une plus grande part clans le retraii- 
chement, qui est la réparation de ce préjudice; la 
part dans la réparation devant être proportionnée a u  
préjudice souffert. 11 paroît que c'e'toit le sentiment 
de Ricarcl. On  petit pour cela tirer argument de ce 
que cet auteur décide, p. 7, n. 1390, que l'aiiié 
prend droit d'aînesse dans les Liens que la. femnie est 



tenue de réserver aux enfants de son premier ma- 
riage , par le second chef de l'édit, quoiqu'ils n'y aient 
droit qu'en leur qualité d'enfants, et que ces biens ne 
soient proprement n i  de la successioii de leur mère, 
n i  de celle de leur père. Il y a même raisoii pour le 
décider à l'égard des biens retranchés, en vertu d a  
y remier chef. 

594. Il reste, sur le partage (le la portion retranchée, 
l a  question de savoir si le second mari doit être admis 
à la partager, et à y prendre la même part que celle 
qu'y prendra l'un des enfants. La glose, sur la loi Hâc 
edictali, paroît décider pour l'affirmative : c'est aussi 
l'avis de Renusson , Traité de la Communauté, IV, III, 
67. L a  raison de ces auteurs est que l'édit, en décla- 
rant que les femmes ne pourront donner à leurs seconds 
maris plus qu'à l'un des enfants le moins prenant, l'in- 
tention d u  législateur est que le second mari ne puisse. 
avoir plus que l'un des erifaiits le moins prenant; 
mais elle n'est pas qu'il ait inoiiis. Néanmoins, si le 
second mari n'étoit pas rccu à partager avec les enfalits 
la  portion retranchée, il se trouveroit qu'il auroit moins 
que i'enfant le moins prenant; car cet enfant a déja 
clans les biens restés à la inère, et qui se trouvent dans 
sa succession, autant qu'a le secoiid mari dans ce qui 
lui reste de la donation qui a été réduite à cette part. 
Si cet enfant, outre cela, prenoit une part dans la por- 
tion de biens qui a été retranchée de la donation, sans 
qiie le second mari fut admis à prendre une pareille 
part, le second inari auroit moins que cet enfant, qui 
auroit de plus que lui sa part dans la portion retran- 
chée. Ricard, qui traite la question, p. 3 ,  n. 13 I g et 
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suiv., est d'avis, nonol~strint ces raisons, que le secoiid 
mari ne doit point être admis à partager avec les enfants 
la portion retranchée de la doiiation. Il  se fonde sur les 
termes de la loi Ijrcic ediclali, S. 6 ,  vers.jiz. vcrb, où 
il est dit : I d  qziod reliclum, vel donatzim, vcl rlntziln 
fzicrit, ta~zqtlam non scriptum, nec dereliclurn., vel do- 
natz~nz, vel natzim sii, a d  persoizas d+17-i liberorurn, 
et inter eos dividi jzrbenz~is. Les empereurs n'nppellent 
point le second mari au partage de cette portion qui 
doit être retranchée de sa doiiation. 

Ricard se fonde aussi sur la novelle 2 2 ,  cap. 27, 
dont les termes sont eiicore plus formels. II y est dit : 
Quod plcrs est in eo quocl I-elicttiin, alrt datuin est, azit 
nouercœ, atit vitrico, ac  si 12eqzre sci-iplzinz? izcqzce re- 
liclum, aut  dattim, vel donat~im, compeiit Fliis; et in- 
ter eos solos ex œquo diviclltur, z1.t oportel. 

Les textes (le ces lois doivent, servir d'iiiterprdtntion 
au  premier chef de l'édit, qui a été tiré de ces lois, 
lesquelles sont expressément approuvées par le prc'am- 
bule de l'édit, en ces termes : 11 A quoi les ancie~is eni-. 
11 pereurs ont voulu pourvoir par pliisieurs hoiiiics lois 
u et constitutions, et nous avons lozcéei np~)rozivé icel- 

' les lois, etc. JP 

A l'igard de la raison apportée pour l'opinion con- 
traire, Ricard répond en convenant que l'édit cléfend 
seulement à la femme de doniier à son mari pliu qu'à 
l'un de ses enfants le moins prenant clans sa succession, 
qu'elle lui permet de lui en donner autant : mais que 
s'ensuit-il? Rien autre chose sinon que toutes les fois 
qu'une donation faite au  second mari n'excédera pas 
la part que l'enfant le moins prenant a droit de pré- 
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tendre dans la successioii , cette donation sera valable, 
et lie sera sujette à aucune réduction. 

Rlais il lie s'ensuit pas que lorsque la femme aura 
contrevenu à l'édit, en faisant à son seconcl mari une 
donation plus forte qu'il ne lui étoit periiiis, ce qu'elle 
lu i  a donné de plus qu'il ne lui étoit permis ne doive 
être, par forme de peine de sa contravention, retran- 
ché de la donation, et appliqué à ses enfants seuls, 
comme le dit la novelle. O n  peut même dire qu'en ce 
cas l'enfant le moins prenant n'a de sa mère rien de 
plus quc le second mari; car ce qu'il a dans les biens 
retrancliés de la donation, il ne le tient que de la loi : 
il ne lc tieiit pas de sa rnére , qui, au contraire, a voulu 
l'en dépouiller, pour le donner au second mari. 

A R T I C L E  V I I .  

Des donations de part d'enfant. 

5~~5.. Il arrive souvent qii'uiie personne qui convole 
eii secondes noces, au  lieu de donner à sa seconde 
femme, ou à son second mari, de certains effets déter- 
minés, ou une certaine soninle d'argent, lui donne par 
son contrat de mariage, en termes généraux, une part 
tfenfu~zt. 

Ces donations de part d'enfant ne sont pas propre- 
ment dcs institutions coiitractuelles d'hdritier; car le 
secoiid maïi , doilûtaire d'iine part d'enfant, ne prend 
pas à titre d'liéritier la part qui lui est donnée dans les 
l iens de la succession de sa feninie : il n'est pas héritier 
de  cette part, il n'en est que donataire; et en consé- 
3uence il n'est pas tenu incléfininient et ~iltrù vires, 
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pour cette part, des dettes de  la  succession, cou ine  
l'est u n  héritier;) il ii'en est tenu que jusqu'à concur- 
rence de la part des biens dont il est cloi~ataire, qu'il 
peut abandonner pour se clécharger de la part des 
dettes dont il est tenu en sa qualité de donataire. 

Quoic~ue les donatioiis d'une part d'enfant ne soient 
pas proprement des institutions contractuelles d'liéri- 
tier, elles tiennent liéanmoilis beaucoup de ces insti- 
tutions contractuelles : comme elles, elles de\lieniieiit 
cacluc~ues par le prédécès d u  donataire avant la donri- 
trice ou le donateur. C'est ce qui a été jugé par u n  ai; 
rêt du  I 3 avril I 688, rapporté par Renussoii , en  son 
Traité de la Commrinauié, part. 4 ,  cliay. 3, 11. 72; et 
a u  Journal  dzi Palais. La  raison est que la part, d'en- 
fant dans la succession de la donatrice, qui fait l'ol~jet 
de la  donation, est une cliose qui ile comii~eiice à 

exister que lorsqu'il y a une succession, c'est-à-dire lors 
de la mort de la donatrice. L e  donataire, avant ce temps, 
n'a qu'un droit informe. Il ne peut avoir un droit formé 
à une chose qui n'existe pas encore : par conséquent, 
larsqu'il meurt avant la  donatrice, n'ayiint encore alors 
acquis ni p u  acquérir aucun droit à la cliose clonnée, 
qui  n'existoit pas encore, il n'y a rien qu'il ait pu trans- 
mettre à ses héritiers. Iles donations &nt faites à ia 
personne du donataire que le donateur a eu seul en 
vue, le droit qui résulte d'une clonntion ne peut se 
former qu'en la personne du  doii~taii'r. Lorsqiie lc do- 
nataire meurt avant qu'il soit foriné, il lie peut plus sc 
former, après sa mort,  en la personne de ses héritiers, 
puisqu'ils ne  sont pas les personnes à qui la donatioii 

3 
a été faite. 
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En cela une doization de part d'e~zfant est très dif- 
férente de celle d'un corps certain ou d'une somme 
déterminée. Le second mari acquiert, par son contrat 
(le mariage, le droit de propriété du corps certain, 
ou le droit de créance de la somme que sa femme lui 
a clonnée, et il transmet dans sa succession, lorsqu'il 
préllécde, ce droit de propriété ou de créance qui lui 
a été acquis. 

596. De même que, dans les institutioiis contrac- 
tuelles qiii sont faites par contrat de mariage de l'un 
des futurs époux, on suppose ilne substitution vul- 
gaire tacite des enfants-nés de ce iiiariage, pour recueil- 
lir la succession à la place de l'institué, dans le cas au- 
quel il prédédderoit; on suppose ifealêine, dans une 
donation de part d'enfant faite par contrat de mariage 
au second mari, une substitution vulgaire tacite au 
profit des enfants qui naîtront du mariage, pour re- 
cueillir la donation de part d'enfant, en cas de prédé- 
cès du second mari donataire. C'est l'avis de Renusson, 
ibicl., 11. 73. Comme cette opinion de Renussoii pour- 
soit peut-être souffrir quelque difficulté, 1es:donations 
de part cl'enfant n'étant pas favorables, il est plus sûr 
d'expriiner cette substitution dans le contrat de ma- 
riage. 

597. Le second mari (ou la secoiide femme) dona- 
taire cl'uiie part d'enfant a droit de prendre cette part 
dans tous les' biens de la succession de la donatrice, 
soit melibles, soit immeubles, soit acquêts, conqiiêts 
ou propres, sauf néanmoins dans certains I~iens men- 
tionnés dans le second chef de l'édit et dans les exten- 
sions que quelques coutiimes y ont faites, et dont nous 
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traiterons dans les sections suivantes. T,e second mari 
ou la seconde femme donataire cle part cl'eiifaiit n e  
peut prendre aucune part dans ces sortes clo biens. 

L a  part du  second mari clonataire de part d'enfant 
se règle sur le nombre des enfants qui se trouvent ap- 
pelés à la succession lors de la  mort de la  donatrice. 
Par  exemple, s'il y en six, la part du second mari sera 
un septième. 

598. Lorsque la donatrice est morte sans laisser d'en- 
fants, ceux qu'elle avoit étant tous prédécédés, quoi- 
que la  donation qu'elle auroit faite à son second mari 
de tous ses biens eût été en ce cas valable, néanmoins 
lorsque c'est une part d'enfant qu'elle lui a donnée, l e  
donataire de part d'enfant ne  peut pas prétendre le éo- 
ta1 des biens de la donatrice; car une part  n'est pas le 
total. 

Quelle sera donc la part qui sera censée en ce cas 
faire l'objet de la  donation? Ricard, part. 2, n. r 28 1, 

pense qu'en ce cas la part que doit avoir le second 
mari, donataire de part d'enfant, est la moitié de tous 
les biens indistinctement quels qu'ils soient. Son avis 
est fondé sur ce que le terme part,  lorsqu'il est indé- 
fini, se prend, dans le langage ordinaire, pour la moi- 
tié : Partis appellutio, non adjeciâ clzioiâ, dimidia in- 
telligiiur; 1. i 64, §. I ,  ff. de vel-6. signf. Denisart cite 
ni arrêt de 1763, qui l'a jugé. 

599. Lorsque la  donatrice 11'a laissé qu'un fils uni- 
que, ce fils, dans le partage des biens fdodaux qu'il 
fait avec le second mari, donataire de part d'enfant, 
doit-il avoir u n  droit d'nfnesse, tel qu'il l'auroit eu s'il 
eut partagé la succession avec un  autre enfant? Pour 
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l a  négative, oii peut dire que le droit d'aînesse dans 
une successiou dtailt l'avaiitage que la loi donne à 
l'aîiié sur ses frères et saurs, il iic peut y avoir de droit 
d'aînesse lorsclu'il n'y a qu'un enfant unique. O n  dit 
a u  contraire, pour l'affirinative , qu'une donation de 
part d'enfant est la donation de la part qu'aiiroit eue 
u n  autre enfant, si la clonatrice en eût laissé un  autre 
que celui ou ceux cl~i'elle a laisse's. Or  un autre enfant 
n'auroit eu que le tiers des biens nobles après qu'on 
en auroit prélevé le maiioir et le vol clii chapon :, le se-, 
concl mari n'en doit cloilc pas avoir davantage. 

600. 1,orsquc la donatrice n'a laissé que deux en- 
fants, uii aîné et uii puîné, la  part que le second mari 
doit avoir dans les 1,iens nobles que la donatrice a 
laissés à son décès, après qu'on en a prélevé le nianoir 
et le vol clu chapon, doit être le quart; I O  parceque 
c'est la  part qu'eût eue uii autre enfant, s'il y en eût 
eu un de plus; 2' parcequ'en assignant a u  second 
mari cette p,ortion, la loi qui r6gle la part di1 second 
mari à celle de l'enfaiit le iiioiris prenant dans la suc- 
cession, et  la  loi qui attribue à l'aîiié les deux tiers 
tlans les biens nobles de l a  succession, outre le manoir 
et le vol du cliapon, lorsqu'il n'y a que deux enfants, 
se trouvent l'une et l'autre exécutées. C'est ce qu'il est 
facile J e  faire voir. 

Il  faut observer pour cela que la succession de la 
mère, daiis les biens nobles par elle clélaisse's à son dé- 
cès, n'est composée que de ce qui en reste après dis- 
traction faite de la portion doilnde daiis lesdits biens 
au second mari; car ce qui a été clonné lie fait plus 
partie de la succession d e  la mère. En  faisatit dono 
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dans les biens nobles délaissés par la donatrice la clis- 
traction du quart pour la portion donnée ail seconcl 
mari, il ne se trouvera plus dans la succession de la 
mère, qui est à partager entre ses deux enfants, que 
les trois quarts desdits biens nobles à partager entre 
l'aîné et le puîné. L'aîné en prend les deux tiers, qui 
font clcux quarts, ou la moitié au total ; le puîné prend 
l'autre tiers de ces trois quarts, qui est un quart au to- 
tal, laquelle part du puîné se trouve égale à celle du 
second mari, 

601. Il y a plus de difficulté sur la fixation de la 
portion d'enfant dans les biens noI>les, lorsque la do- 
natrice a laissé plus de deux enfants. Par exemple, je 
suppose que la donatrice a laissé cinq enfants, un  aîné 
et quatre puînés; doit-on dire tout uniment que la 
portion d'enfant du second mari donataire doit être 
celle qu'y auroit eue un sixième enfant; c'est-à-dire un  
cinquième en la moitié, qui est un dixième au total? 
Cette décision a un inconvénient; la portion que le se- 
cond mari, donataire d'une part d'enfant, prend dans 
les biens délaissés par la donatrice à son décès, ne fair 
pas partie de la succession de la donatrice, cette por- 
tion en a été distraite par la doiiation qui en a été faite 
au donataire; et la succession de la donatrice n'esr 
proprement composée que de ce qui reste des biens 
délaissés la donatrice à son décès, après distraction 
faite de la ~ o r t i o n  donnée au second mari. Ayant donc 
distrait un dixième des biens nobles délaissés par la 
donatrice a son décb,  pour la portion donnée au se- 
cond mari, la succession n'est plus composée que des 
peuf dixiemes desdits biens nobles. En  donnant cinq 
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dixièmes à l'aîné daiis les neufs dont la successioii est 
composée, et u n  dixième à chacun des quatre puînés, 
l'aîné se trouvera avoir plus de la  moitié des biens no- 
bles dont la succession est con~posée, outre le niailoir 
et le  vol d u  chapon; ce qui est contraire à la  loi des 
fiefs sur  le droit d'aînesse, qui ne doniie à l'aîné qne 
la moitié, outre le manoir et le vol d u  cllapon, lors- 
qu'il y a plus de deux enfants. 

L e  système qui doniie au  second mari,  donataire 
de  part d'eiifailt , précisément et :tout uninient la  
même part qu'eût eiie u n  autre enfant, s'il y en eût 
eu u n  de plus, souffre encore u n  autre inconvénient, 
e n  ce qu'il fait porter aux puînés seuls tout le préju- 
dice qui  résulte de la donation, sans que l'aîné en 
porte rien; ce qui est coiitraire à un  autre principe de* 
l a  matière clu droit d'aînesse, qui est qu'un aîné ne 
ycut à la  vérité souffrir des donations des bieiis.110- 
])les qui  sont faites à ses puînés; mais il souffre, 
comme ses puînés, cles donations qui sont faites à des 
étrangers, tel qu'est lin second mari. Cliacuii cles en- 
fants en souffre à proportioii de la part qu'il cîlt euc 
dans les biens donnés, s'ils fiisseiit restés dans la suc- 
cession, et n'eussent pas été donnés : l'aîné, qui en eîit 
eu la ilîoitié, doit trouver cette moitié de moins dans 
les biens de la  succession. 

J e  crois avoir trouvé une manière de fixer la portion 
du  second mari,  donataire de part d'enfant, dans les 
biens nobles qiie la donatrice a laissés à son décès. 

J e  l'ai déja expliquée dans mon bztl-oduction ail ii- 
t1.e I O  de la coutume d'Orl&ans, cliap. 9 ,  art. I ,  S. 4. 
Je pense que lorsque la donatrice a laissé plus de deux 
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enfants, venant ou ayant droit de venir à la succes- 
sion, parmi lesquels il y a u n  aîné; pour fixer et dé- 
terminer la portion que doit avoir le second mari dans 
les biens nobles, suivant les coutumes de Paris, d'Or- 
léans, et  autres semblables, il faut, dans les Liens no- 
bles que la  donatrice a laissés à son décès, distraction 
préalablement faite du manoir et vol du  chapon, 
faire deux fois autant de portions qu'il y a de puinCs, . 
plus une. Par exemple, si la donatrice a laissé cinq 
enfants, savoir, un aîné et quatre puînés, il faut faire 
dans lesdits biens neuf portions, et en donner une a u  
second mari: l'aîné, dans les liuit neuvièmes restants 
qui composent la succession, aura quatre neuvièmes, 
ce qui fait précisément la  moitié des biens nobles dont 
la  succession se trouve composée; chaque puîné aura 
u n  neuvième, qui est une part égale à celle du second 
mari. Le  préjudice que la  ctonation d'une neuvième 
portion faite a u  second mari porte à la succession est 
porté pour uiie nioitié par l'aîné, lequel, au lieu de la 
iiioitié au total qu'il eût eue si la donation n'eût pas 
ét6 faite, n'a que quatre neiivièmes, qui font un  dix- 
huitiGme de moins que la nioitié: il souffre par là pour 
moitiéle préjudice que ladqlation du  neuvième, faite 
au  second mari,  porte à la succession, le dix-huitième 
étant la moitié du neuvième. Par  ce moyen, tous les 
principes, tant sur la matière des donations cle part 
d'enfant, que sur celles du  droit d'aînesse, se trouvent 
conciliés. 

O n  peut faire une opération semblable clans les cou- 
tumes qui donnent à l'aîné irne portion plus grande 
que dans celle de Paris. Par exemple, dans celles qui 

Traite du Contrat de mariage. 37 
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doiîiieiit les deux tiers B l'aine, il faudra faire trois 
fois autant de portioiis qu'il y a de puiiiés, plus une. 
S'il y a cinq eiifailts, u n  aîné et quatre puînés, il 
faudra faire treize portions; donner a u  second mari 
un treizième; et des douze treizièmes restants, en 
doniier huit treizièiiies à l'allié, et uii à cliaque puîné. 

602. Le secohd mari n'a la portion fixée par ces 
opéralioiis que lo~sque  la donatrice a laissé à chacuii 
de ses enfai~ts la  portion que la loi leur défère. Si elle 
les avoit rédiiits, ou l'un d'eux, à une  nioindre por- 
tion, celle du secoiid iiiari, qui ne peut pas l'excéder, 
dimiiiueroit d'autaiit. Par  exemple, si une feiiinie qui 
a donné part d'enfaiit a soii second niari avoit, dans 
la coutunie de  I'aris, laissé uiie successioii de biens 
nobles et ciiiq eiifants, et qu'elle eût rdduit chacun de 
ses qriatre puiiiés, ou seulelnent l'un d'eux, à sa Id@- 
iime, qu i  est u n  seizièiile au  total, 1iioiti.é du  liuitièiiie 
que cliaciiii des quatre yuiiiés eût  eu  s'il n'y avoit en 
aucune doilatioii de faite, l a  portioii du iilari lie sefi 
pareilleiiieiit qtie d'un seiziènie. 

603. Il reste uiie questioii sur le partage qui est à 
faire entre les enfaiits et le secoiid mari,  donataire 
d'une part d'eiifant. Je  s y ~ p o s e  qu7uiie femme laisse 
deux enfants et le second niari,  donataire de part d'en- 
fant: il reste de net, daiis les l~ieiis par elle délaissés à 
soli décès, soixante mille livres. Cette f e n ~ m e ,  depuis 
l a  doiiatioii faite au  seconcl mari,  avoit fait donation 
à l'un de ses enfaiits d'une soiilme de cluirize mille 1i- 
vres, qu'elle lui  ûvoit payée comptant. Suffit-il, pour 
remplir le seconcl mari de sa part d'enfant, de lui dé- 
livrer le tiers des biens que la fernine a laissés à soii 
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Jdcés? Le  second mari peut-il, en outre prétendre sa 
part dans les quinze mille livres que l'enfant dona- 
taire est oljligé de rapporter à la succession? Pour la  
négative, on dira que le rapport n'est établi qu'en fa- 
veur des cohéritiers, pour conserver l'égalité entre 
eux; l'enfant donataire ne le doit qu'à son coliéritier: 
le second mari, qui est un donataire étranger, n'y 
peut donc rien prétendre. Kéaiimoins il faut décider 
que  lorsque les donations faites aux enfants sont pos- 
térieures à celle qui a été faite au  second mari ,  le 
second mari, doit y prendre part. L a  raison est que 
cette donation faite au second mari ,  étant une dona- 
tion irrévocable, il ne doit pas être au  pouvoir de l a  * 

femme de la détruire, d'y donner atteinte, d'en anéan- 
tir ou même d'en diminuer l'effet par des donations 
qu'elle feroit depuis à ses enfants. Il  est donc néces- 
saire, pour empêcher la  donatrice d'y donner atteinte, 
de  faire rapporter au profit d u  second mari, aussi 
bien que de ses cohéritiers, et de donner au  second 
mari la part qu'il y auroit eue si les donations n'eus- 
sent pas été faites. C'est un  point jugé par un  arrêt du 
2 avril 1683, rapporté a u  Jour-na1 des Audieizces. 

SECTION II. 

Du second chef l'édit. 

604. Par le second chef de l'édit de Francois II, i l  
est défendu aux femmes de rien donner à leur second 
mari des avantages qu'elles ont eus de leur précédent 
mariage ; et il est pareillement défendu aux hommes 
de rien donner desdites choses à leur seconde femme. 

37. 
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Voici les termes de l'édit : ,, Au regard des biens à 

( 1  icelles veuves accjuis par dons et libéralités de leais 
IC défunts maris, icelles n'en peuvent et ne pourront 
11 faire part à leur iiouveau mari ; ains elles seront 
I< tenues les réserver aux enfants communs d'entre 
(1 elles et leurs maris, de la libéralité desquels iceux 
(g biens leur seroiit advenus : le semblable voulons être 
(C gardé ès biens qui sont venus aux maris par dons et 
'1 libéralités cle leurs défuntes femmes, tellenlent qu'ils 
II n'en pourront faire don à leur seconde femme, mais 
I< seront tenus les réserver aux enfants qu'ils auront eus 
(C de leur preniière. ,i 

Cette seconde dispositioii de  l'édit est tirée de la 
constitution des empereurs Gratien, Va1entini.e~ et 
Tliéoclose , en la loi Fœnzinœ, 3, cod. de sec. nupt., 
où il eça dit : Fceminœ quœ szlsceptis ex priore matri- 
nzonio jliis ad secunclas transierunt nuptias, qttidqzrid 
ex Jucultat iltis priorum nzaritorum , sponsaliiinz jure, 
etialn ex ntlptiaruln sofemnitate yerceperunt, azrt qtiid- 
yuid moriis causa donattrnz, azit testamento. . . . . . vel 
cujuslibet muizijîcœ liberalitatis yrœmio ex Bonis prio- 
runz mnritorirm fzierint assecutœ; id totzrnz, iiù ut perl 
ceperint,'integrum a d j  lios qzros ex prœcede~iie co~zju- 
y io habuerint, transmittalzt, vel ad que~tilibet ex jiliis 
(priori, matrimonii .. . . . . habeaiitf<icuhntem yos- 
sidendi taniùm, atqzie fruendi in diem vitœ, non etiam 
facultate alienandi concessâ. 

Par la loi 5 ,  cod. d. tit., Théodose et Valentinien 
etendent aux liommes qui convoleiit en secondes noces 
ce qui avoit été ordonné.& l'égard des femmes par la 
loi précédente : ils ordonnent en conséquence que 
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les l ioi i~i i ie~ i l t ~ i  convolent en secoi~cles noces soient. 
aenus (le coriserver aux enfants de k i i r  preniier ma- 
riage les hiens qui leur sont parvenus de leur femme 
par leur premier mariage ; ils en attribuent même ex- 
pressément la propriété auxdits enfants : Dorninium 
re ru~n  q u e  liberis per 1~uj~i.s legis vel p r~ te r i t a rum auc- 
toritatem servantur, ad liberospertinere decernimw; ita- 
que dej~incto eo qui eus res liberis servabat extantes ..... 
.vindicab~~nt, consumptas ab Itereclibiis ejus ~ 9 e n t .  Ils 
permettent néanmoins encore, par cette loi, au parent 
qui  s'est remarié de distribuer à son gré lesdits biens 
aux  enfants de son premier mariage, auxqiiels il est 
teriil de les conserver. 

Justinien, par ses novelles 2, cap. I ,  et 22, cap. 25, a 
privé le parent qui s'étoit remarié du  droit de distri- 
-huer à son choix, entre les enfants d u  premier ma- 
riage, les biens qu'il est tenu de leur réserver. 

Pour traiter avec ordre ce qui  concerne le second 
chef de l'édit, nous verrons, dans u n  premier article, 
quels sont les avantages des précédents mariages qui  
sont sujets à la disposition de l'&dit. Nous traiterons, 
dans un second, de I'espbe de substitution légale 
dont l'édit charge la femme ou l'homme qui ont passé 
à de secgildes noces, par rapport aux biens provenus 
desdits avantages. Nous verrons, dans u n  troisième, 
.cluels sont les enfants qui sont appelés à recueillir 
.cette substitution. Enfin, dans u n  qriatrième, nous 
verrons quand elle s'éteint. 
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Quels avantages d u  premier mariage sont sujets au second 
chef de l'édit. 

Go5. Quoique l'édit se selve de ces termes, i( au re- 
ii gard des biens à icelles veuves acquisepar dons et libé- 
I I  ralitds de leurs d é f ~ ~ n t s  maris, ,I néanmoins nous ne 
comprenons pas seulement dans cette seconde dispo- 
sition de l'édit ce qu'une fen~ine  a acquis à titre de 
donation formelle et proprement dite à elle faite par 
ses précédents maris, niais encore tout ce qui lui est 
provenu des avantages résultants des coiive~itions matri- 
nioiiiales de ses précédents mariages, et en général tous 
les biens dont ses précédents maris ont disposé direc- 
tement ou indirectenient à son profit, à titre gratuit. 

D'après ce principe, on peut entrer clans le détail 
des différents avaiitagcs qui doivent être siijets au se- 
cond chef de l'édit. 

606. 011 demande si ce qu'une femme a eu en pro- 
priéte' des biens de son premier mari à titre de douaire 
y est entièrement sujet, ou seu!einent jusqu'à coiicur- 
rence cle ce qu'il excéderoit la valeur d u  coutumier. 
L a  raison de douter est que c'est la loi qui doillie aux 
femmes u n  clouaire : celui qu'un mari donne à uiie 
feninie n'est, jiisqu'à la concurrence de la valeur du 
douaire coutumier, qu'un érluivalent de celui que la 
loi lui cloniie, et  n'est proprement ni un clon, ni uiie 
libéralité qu'il lui fait;  qn'en conséquence oii a déci- 
dé,  à l'égard du premier chef de I'ddit, que le douaire 
qu'un lioniine doniioit à sa secoiidc feniiiie ii'étoit 
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sujet à 1;i récluction du premier chef (le l'édit cpie jiis- 
qu'à concurrence de ce qu'il excéderoit le coutumier. 
Nonobstant ces raisons, il faut décider avec Ricard, 
part. 3,  noml .  I 343 , que les biens qii'iine feinme a 
eus à titre cle douaire de son premier iilari sont sujets 
a u  second chef de l'édit, et clu'ils doivent être réservés 
en  entier aux enfants d u  premier rnaririge. J,e douaire 
que In loi donne niix femmes n'est qu'un usufruit: ce 
n'est doiic pas de la loi, c'est de son premier mari 
que la femilie tient In propriété des Liens qu'il lui a 
donnés à titre de douaire; et c'est à un  titre gratuit, 
piiisqii'elle n'a rien donné du sien pour les avoir; ce 
qiii siiflit, suivaiit notre principe, pour qu'ils soient 
compris dans la réserve d u  second chef de l'édit. 

Lorsque le douaire consiste en usufruit, il est évi- 
dent que la femme rie peut pas réserver après sa mort, 
aux e n f ~ ~ n t ?  de son premier mariage, ce qui  s'éteint 
par sa mort. 

Go7. Le préciput conveiitionnel accordé à la  femme 
par le contrat de son premier mariage est aussi u n  
avantage sujet au second chef de l'édit, poiir la moi- 
tié, en cas cl'acceptaiion de con~nlunauté. Si elle a eu 
un préciput en renonçant à la communauté, ce pré- 
ciput, en ce cas, est un avantage pour le total, et est 
sujet pour le total à la rdserve du  second chef de l'édit. 

Pareillement le préciput cle l'liomme est, poiir l a  
moitié, un  avantage qu'il est censé avoir eu  clans les 
biens de sa défunte fernme si les enfaiits ont accepté 
la coinmunauté : s'ils y ont renoncé, il n'y a plus de 
préciput. 

Il en est autrement du préciput légal cjue quelques 
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coutunies accordent aux nobles : le survivant ne tient 
rien à cet égard du prédécédé, ni des biens clu prédé- 
cédé; c'est un  avantage purement légal que la loi lui 
donne au partage de la coinmuiiauté, qui ne peut par 
conséquent être sujet à la réserve de l'édit; Ricard, 
p. 3, n. 1340 et 1341. 

608. L'avantage qui résulte à une fenime de ce que 
son défunt mari a apporté de plus qu'elle à la com- 
niunauté paroît aussi, lbrsqu'elle l'a acceptée, être un 
avantage sujet au second chef de l'édit, pour la moitié 
de ce qu'il a apporté de plus qu'elle. 

11 en est de même de celui qui résulte à l'liomme 
de ce que sa défunte femme a apporté de plus que 
lui  en communauté; c'est un  avantage pour la nioitie', 
si les enfants ont accepté la communauté, et même 
pour le total, lorsqu'ils y ont renoncé, et qu'il n'y 
avoit pas clause de reprise de cet apport à l eu r  profit; 
Ricard, 1347. 

609. Suivant la loi 3, S. 1, cod. de sec. nzipt., les 
bicns qu'une femme qui a convolé en secondes noces 
recueilloit des successions de quelques uns de ses en- 
fants de son premier mariage doivent être par elle 
réservés aux autres enfants de son premier niariage; la 
loi lie lui en laissoit que la jouissance. Théodose le 
jeune et Valentinien II, par la loi ad. SC. Teriull., 
avoieiit restreint cette loi, en ne comprenant pas dans 
la réserve généralement tous les l~iens que la mère 
avoit eus desdites successions, mais seulement ce que 
les enfants auxquels elle avoit succédé avoient eu du 
bien de leur phre. 

Justinien, après avoir aboli ce droit par sa no- 
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velle 2 ,  cap. 3 ,  l'avoit rdtahli par sa novelle 2 2 ,  

cap. 46; mais seulement pour le cas auquel la mère 
avoit succéclé ab iiltestato à ses enfants; seciis, lorsque 
la succession étoit une succession testamentaire. 

Nous n'avons pas admis en pays coutumier cette 
réserve des biens auxquels la femme qui a convolé 
en secondes noces a succédé à quelqu'un de ses eii- 
fants d u  premier mariage : quoiqu'ils viennent d u  
premier mari par le canal de cet enfant, elle ne les 
tient point de son premier mari; elle lie les tient point 
de son premier mariage; le titre de succession auquel 
ils lui sont échus est un titre tout diffdrent. C'est ce 
qui a été jugé par un arrêt cité par Ricard , il. I 363, 
rendu consziltis clussibiis. 

61 o. Il en est de même des biens meubles de la suc- 
cession du premier mari, 'que sa veuve, qui a coiivolé 
en secondes noces, a eus en qualité cle gardienne 
noble des enfants de son premier mariage; ils ne sont 
point sujets à la réserve de l'édit. Cette femme ne les 
tient pas de son premier mari; elle ne les a pas recueil- 
lis comme biens de son premier mari, mais comme 
biens de ses enfants, qui lui apparterioient à titre de 
garde noble. 

La même décision a lieu à l'égard di1 gardien noble 
qui a convolé à de secondes noces. 

61 r .  A plus forte raison la reparatioii civile qui a 
été adjugée à iine femme contre le meurtrier de son 
preniier mari n'est pas sujette à la réserve du second 
chef de l'édit; car cette femme ne l'a eue ni d'un don 
de son mari, ni même des biens de son mari. Ricard, 
n. i348,citecleuxarrêtsdeToulouse q u i  I'ontainsijugé. 
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6 r 2. Ce qui a été clonné, soit à un l iomn~e,  soit à 

une temilie, par son contrat cle mariage, et eri faveur 
de son mariage, par autre que par son mari, n'est 
pas non plus un avantage qui doive être conservé aux 
eiifaiits de ce mariage, lorsque cet honime ou cette 
femme se remarie. L'éclit s'explique en ces termes : au  
reyarci des biens à. icelles veuves acquis des dons et li- 
béralités de leurs déS;iizts tiznris. Ces termes ne conz- 
prennent que ce qui a été donné à ces veuves par leurs 
dqunts maris; ils ne peuvent s'appliquer à ce qui letir 
a été donné par (l'autres; Ricard, p. 3, n. 1352. 

A R T I C L E  II. 

De l'espèce de substitution 1Egrile dont l'édit cllarge la femme 
ou l'lioinme qui se remarie. 

6 I 3. L'édit ordonne, à l'égard des biens acquis par 
les veuves des dons et des libéralités de leurs défunts 
maris , qu'elles scront teniles de les réserver aux en- 
furiis coirrincins d'entre clles et lecirs  nar ris, de la libé- 
ruliié clesq uels lesdits bicns seront adtle~zzu. 

Par ces termes, seront tenues les 1-éseruer, l'édit 
charge la  femme d'une cspéce de substitution ficléi- 
coinrnissaire envers les enfants de ce mariage. 

La loi feint, en faveur desdits enfants, que le pre- 
mier niari n'a donné à sa femme les biens qu'il lui a 
donne's qne sous la conditioii tacite que, dans le cas 
où elle convoleroit à un autre mariage, ellc seroit 
tenue de les restituer après sa mort à leurs enfants 
communs. La supposition cle cette cliarge est fondée 
sur ce qu'il y a lieu de présumer que, si le premier 
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mari eût prévu que sa femme se remaricroit, il aiiroit 
apposé cette charge à sa donation, et ii'auroit pas 
voulu souffrir que la fenlme pût faire passer dans des 
familles étranglres, au préjudice de leurs enfants 
conimuns, aucune cliose de ce qu'il lui donnoit. 

Quicl, si le premier niari avoit expressément permis 
à sa femme de disposer librement dcs choses qu'il lui 
avoit données, et qu'il eût, pour cet effet, déclaré qu'il 
lui faisoit remise des peines de l'édit des secondes 110- 

ces? Il a été jugé par un arrêt rendu en forme de ré- 
.glen~ent, cité par Denisart , que ces remises des peines 
de l'édit étoient nulles, et n'avoient aucun effet : c'est 
pourquoi, même en ce cas, la femrne qui se remarie 
est censée chargée de restituer, après sa mort, aux en- 

iants cle son premier mariage, tout ce qu'elle a eu de 
la libéralité de son premier mari. Si ce n'est pas lui, 
en ce cas, qui l'en a chargée, c'est la loi qui l'en charge 
à sa place, et qui supplée à ce que le devoir de la piété 
paternelle pour les enfants exigeoit qu'il fît pour eux. 

Ces teriiles, seront tenttes les réserucr, clonnent aussi 
à entendre que l'édit n'a pas intention de dépouiller, 
de son vivant, la fenime qui a convolé en secondes 
noces, des biens qui lui sont venus de son premier 
mari, et qu'il se contente de la cliarger, par rapport 
auxdits biens, d'une substitution qui ne doit être ou- 
verte que lors de sa mort. 

Cette femme demeure donc, jilsclu'à sa mort, qui 
doit donner ouverture à la substitutioii, prul>riétaire 
des biens compris dans cette sul~stitiiiioii Idgale : les 
enfants du premier mariage, au profit dcsrjucls elle est 
faite, n'y oiit, jusrjii'i ce trrnps, aiicun droit : c'est 
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pourquoi ceux qui prédécèdent leur mère n'en peuvent 
rien transniettre dans leur succession. 

Lors de la mort de la femme, qui donne ouverture 
à cette esphce de substitution, les enfants du premier 
mariage, recueillant ces biens en vertu de cette substi- 
tution légale, sont censés les tenir, non de leur mère, 
mais de leur père, qui est censé avoir fait tacitement, 
à leur profit, cette substitution, et en avoir chargé 
leur mère par la douatioii qu'illui a faite. Cela est coii- 
forme à ce principe de droit, que clans toutes les sub- 
stitutions fidéi-coniinissaires , les substitués sont cen- 
sés tenir les l iens  coinpris en la substitution, non de 
la pcrsonne grevée, mais de l'auteur de la substitu- 
tion, c'est-à-dire de la personne qui a fait la  substi- 
tution à leur profit : Accipiz~nt ii grauanle, non b gras 
valo. 

G I 4. De ce principe suivent plusieurs corollaires. 
COROLLAIRE PREMIER. Les iiiinieubles que la femme 

a convolé eii secondes noces tenoit des dons et 
avantages à elle faits par son premier mari, et qu'elle 
est tenue, en consé-quence, de réserver à ses enfants 
d u  premier mariage, sont en la personne desdits en- 
fants, qui les ont recueillis à la mort de leur mère, des 
propres paternels. C'est une suite de notre principe, 
que  lesclits enfants les tiennent de leur père, qui est 
cens6 lie les avoir donnés à leur mère qu'à la cllarge 
de Ics leur reiiclre. C'est ce qu'enseigne Dumoulin, sur 
J'article 147 de la coutume de Paris, 11. 6. Il décide 
pareillement, à l'égard cle l'hoinme qui a convolé à de 
secondes noces, que les imineiilles qui lui ont été 
donnds par sa première femme sont, apr6.s sa mort, 
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en la personne des enfants de la première feinrne , des 
propres niaternels. 

61 5. COROLLAIRE II.  Les biens que la fenime qui a. 
convolé en secondes noces est tenue de réserver aLx 
enfants de son premier mariage ne s'imputent point 
sur la légitime qui leur est due dans les biens de lcur 
mère. C'est encore une suite de notre principe, qu'ils 
ne les tiennent pas de leur mère, mais de leur père, 
qui est censé ne les avoir donnés à leur mère qu'à la 
charge de les leur rendre. 

Il faut décider la mêrne cliose à l'égard de l'liomme 
qui a convolé en secondes noces. 

6 I 6. COROLLAIRE III. L a  femme qui s'est remariée 
ne peut obliger ni aliéner les immeubles qui lui vien- 
nent des dons que lui en a faits son premier mari, si 
ce n'est h la charge de la substitution légale, dont elle 
est tenue envers les enfants de son premier mariage; 
car, ne les tenant qu'à cette charge, elle ne peut trans- 
férer à d'autres sur lesdits biens plus de droit qu'elle 
n'en a elle-même. C'est pourquoi, lorsque la substitu- 
tion légale est ouverte, par sa mort, au profit des en- 
fants de son premier mariage, les hypothèques dont 
elle avoit chargé lesdits biens s'évanouissent, et les 
enfants peuvent revendiquer, sur les tiers détenteurs, 
les immeubles compris dans cette substitution, lors- 
qu'elle les a aliénés. 

Lorsque c'est à titre de donation que la femme a 
aliéné les héritages compris dans cette substitution lé- 
gale, les enfants du premier mariage, au profit de qui  
la substitution légale a été ouverte, peuveiit les reven- 
diquer coutre les tiers détentenrs, non seulement lors- 
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qu'ils ont renoncé à la succession de leur iilère, inais 
même clans le cas auquel ils seroieiit ses liéritiers; car 
l a  donation étant u n  titre qui n'oblige pas le donateur, 
n i  par conséquent ses héritiers, à la  garantie de la 
chose donnée, la qualité de leur mère, qui  a aliéné 
ces héritages à titre de donation, lie peut être u n  ob- 
stacle au  droit qu'ont, de leur clief, ces enfants de les 
revendiquer. 

Mais si les enfants du premier mariage étoient hé- 
ritiers de leur mère, et qu'elle eût vendu ou aliéné ces 
Liens à cjuelque autre titre onéreux qui donne lieu à 
l a  garantie, lesdits enfalits &tant, en ce cas, tenus, pour 
la part dont ils sont héritiers de leur mère,  de la  ga- 
rantie qui est due  à l'acquéreur, ils nc seroient pas re- 
cevables, pour cette part ,  à les revendiquer, suivant 
la règle, Qiiein de evictione tenet actio, eimz ayeizteln 
repellit exceptio. 

O n  opposera peilt-être que,  par l'ordoiiiiaiice des 
substitutions, part. 2, art. 3 1, les substitués au  profit de 
qui  une substitution a été ouverte, qiioiclu'ils soient 
héritiers du  grevé qui  a aliéné des biens compris en la 
sul>stitutioii, sont néanmoins r e p s  à revendiquer les 
biens conlpris en  la  substitution qu'il a aliénés, en of- 
frant de rembourser l'acqiiéreur du  prix qu'il a payc', 
e t  des loyaux coûts. L a  réponse est que cette disposi- 
tioii de l'orcloniiance étant établie, pour les véritables 
siihstitutioiis, par une raison de  faveur particulière, 
contre les principes d u  droit, et forrnantjzis sinyulare 
contra rationem juris itztroductum , elle ne doit pas être 
étendue à des substitutions fictives et légales ; d'autant 
plus qu'il y a ,  à cet égard, une grande différence entre 



ces substitutitiiis légales et les véritables substitutions. 
Celles-ci, par leur publication et insinuation, sont ré- 
putées devoir être connues de ceux qui acquièrent d'un 
grevé : ces acquéreurs sont censés avoir bien voulu cou- 
r b  le risque de l'éviction dans le cas de la substitu- 
tion, dont ils avoicnt ou devoierit avoir co~inoissa~~ce.  
II n'en est pas de mênie de ces substitutioiis ldgales : 
ceux qui accluièrent des biens d'une femme qui a con- 
volé en secondes noces ne  soilt pas obligés de savoir 
quels sont ceux qu'elle est obligée de réserver aux en- 
fants de son premier mariage. 

61 7. Observez que les enfants du  premier mariage 
peuvent revendiquer les héritages donnés à la mère 
par leur père, quoiqu'elle les ait aliénés a\lant son se- 
cond mariage, car, ces Iiéritages lui ayant été donnés 
sous la  condition tacite de  les restituer à ses enfants 
du  premier mariage, elle est censée y être obligée par  
I'acte même de la donation qui lui eii a été faite. C'est 
pourquoi, quoiqu'elle n'eût pas encore convolé à u n  
autre mariage lorsqu'elle les a aliénés, elle étoit néan- 
moins dès-lors obligée à les restituer, dans le cas au- 
quel elle convoleroit : les biens dtoient dès-lors affec- 
tés à cette restitution, si le cas de convol arrivoit : la 
condition étant depuis arrivée, elle a un  effet rétroac- 
tif qui donne aux enfants le droit de revendiquer les- 
dits biens après la mort de  leur mère. 

6 I 8. COROLLAIRE IV. Lorsque c'est d'une somnie 
d'argent ou d'effets mobiliers que la feninie qui a 
convolé en  secondes noces a été avantagée par son 
premier mari, ce ne sont pas ces choses en nature 
qu'elle est obligée de réserver aux enfants de son pre- 



mier iiiariage ; c'est une soiniile pareille i celle qu'elle 
a recue, ou la valeur des effets mobiliers qu'elle a 
r e p s ,  eu égard à ce qu'ils valoient au  temps de la 
donation. Les enfants, pour la restitution de cette 

, somme, ont hypothéque sur les biens de leur niére, 
du jour de l'acte qui renferme la donation ou l'avaii- 
ttige; car la donatioii étant censée lui avoir été faite à 
la charge de cette restitution dans le cas auquel elle 
se reiiiarieroit, elle est censée l'avoir acceptée à cette 
charge, et s'ètre obligée par cet acte à cette restitution. 

619. COROLLA~RE V. La feinnie qui a convolé en 
secondes noces ne peut ayaiitager, après sa mort, l'un 
de ses enfants de son preiiiier mariage plus que les 
autres enfants diidit mariage, dans les biens qu'elle a 
eus de son premier niari, qu'elle est tenue de leur ré- 
server : c'est encore une suite d u  principe que les en- 
fants ne tiennent point ces biens de leur mère. 

C'est üne différence qui est à remarquer entre l'édit 
et les lois du code que nous avons ci-dessus rappor- 
te'es. Celles-ci laissoieiit, soit à la femiiie soit à l'hoinme 
qui avoient convolé en secondes noces, la faculté de 
choisir entre les enfants de leur premier mariage ceux 
auxquels ils restitueroient les biens qu'elles leur or- 
donnoient de leur restituer; mais l'édit ordonne pure- 
ment et simplenient que la femnie ou l'hoinrne qui 
convolent réserveront aux enfants de leur prernier 
mariage. La substitution est faite indistinctelnent à 
tous; la femme ou l'homme qui en sont grevés ne 
peuvent pas le droit de choisir entre ces 
enfants ; l'édit ne leur a pas accordé ce droit, piiisqu'il 
n'en fait aucune mention. 
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620. G0r;ol;LArnE vr; ],es biens que l'éclit ordoiiiie 

à la femme qui a coi i~~olé en seconcles noces de ré- 
server aux enfants de  soli premier mariage doivent 
telleinent appartenir après sa mort à ces seuls elifanis, 
que ceux de tous les autres mariages n'y peuveiit rie11 
prétendre, quand même leur iiière ii'auroit laissé au- 
cuns autres biens clans lesquels ils pussent avoir une 
légitime. C'est eiicore une suite de nos principes : ccs 

. Liens étant ccnsés n'avoir été doiinds 21 la femme p:ir 
son premier mari clu'à la charge qu'en cas cle convol 
ù de secondes noces, elle les restitueroit après sa iiioi t 
aux enfants du pi-emier mariuce, cette rcsti tutioii est 
une véritable dette de sa succession. Or la légitiiiîc 
ne peut se prendre que sur ce qui reste des biens riprks 
les dettes acquittées; et s'il lie reste rien, les elifanis 
h'oiit rien à prétendre pour leur l&gitinie. 

Il  reste une question. Les enfants du second ma- 
ria.ge, n'ayant aucune part dans les biens qui sdnt psi.- 
venus à leur niére des dons et ivantages à elle faits 
par son preriiier mari, sont-ils bien fondés à prétendre 
pue ceux du premier niariage ne  doivent parcillemeiit 
avoir aucune parr dans ceux qui sont parvenus à leur 
mère des dons èt avantages à elle faits par son secbiicl 
mari, lorsqii'elle n'a pas convoléà de troisièmes noces? 
Zes enfants du  second mariage ne sont pas fondCs 
clans cette prétention; leur niére, n'ayant pas convolc' 
à un  troisième mariage, n'a pas été obligée de leur 
i-éserver et restituer les biens qu'elle a eus des dons et 
avantages à elle faits par leur père i ces l~ieils se trou- 
vent clans la succession de leur mére, de n i ê n ~ c  que  
tous ses autres biens libres ausrlucls tous les enfants, 
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tant R LI premier que clu second mariage, ont ni1 égal 
droit. 

hIais si la mère avoit convolé à un  troisième ma- 
riage, ayant contracté par ce convol l'obligation dr: 
réserver et de restituer après sa mort aux enfants de 
son second mariage les Liens qu'elle a eus des dons 
et avantages à elle faits par son second mari, lesdits. 
biens devroient en ce cas appartenir aux seuls enfants 
du second mariage, à l'exclusion J e  ceux tant du pre- 
mier que du troisième. 

62 I .  Tout ce qui a été ciit clans cet article par rap- 
port à la substitution légale dont la femme qui con- 
vole à un second ou autre mariage est censée char- 
gée s'applique à l'homme qui a convolé. 

A R T I C L E  I I I .  

Q~tels sont les elzfants qui sont appelis à recueillir la substitution 
lkyale établie par le second chef de l'idit. L'uit~é y l>reizd-i[ 
sot1 droit d'aît~esse; et qunird s'iteint-elle. 

S .  1. Quels sont les enfants  qu i  sont appelés. 

622. Suivant les termes de l'édit, les veuves qui au- 
ront acquis des biens par dons et libéralités de leula 
cicy~ints maris . . . , seront tenzies les réseruer aux en- 
fci~its communs d'entre elles et leurs maris, de la libé- 
rwlité desquels iceux biens leur seront advenus, 

Cette substitution légale est donc défdrde par l'édit 
aux seuls enfants nés d u  mariage de leur mére avec 
le mari qui l'a avantagée des biens qui y sont compris. 

Sous le tcrme d'enfnttts, Ics petits-enfants issus cle 
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ce mcirlage düiveiit êtres censé compris suivant la  r i -  
gle Liberoru~ti npyelliltio~îe nepotes conti~zenlzir. C'est 
~ o u r q u o i ,  lorsque le fils ou la fille J e  qui ils sont issiis 
est mort avant l'ouverture de cette substitution, ils 
doivent prendre, dans les 1)ieiis qui y sont compris, la  
part qu'y eût eue i,eur père ou leur mère qu'ils repré- 
sentent. 

G a 3 .  Iles eiifants appelés à cette substitution kgale 
ne tenant pas de leur mère les l~ iens  qui y sont comA 
pris, mais plutGt de leur pdre, qui est censé ne  les 
avoir donnés qu'à la charge de les restituer après sa 
mort,  c'est une conséquence que pour Ics recueillir il 
h'est pas nécessaire qu'ils soient héritiers de leur mèrei 

Il  n'est pas même nécessaire que ces enfants, pour 
recueillir cette substitution, soient héritiers de leur 
père ; car leur père est censé avoir cliargé la femme,  
en cas de convol, de les leur restituer, non dans la  
qualité J e  ses hkritiers, mais Jans la seule qualité de 
ses enfants. 

6 2 4 .  C'est une question, s'il n'est pas au moins nd- 
cessaire, pour recueillir cette su1,stitution légale, que 
l'enfant ait eu le droit de venir à la succession de son 
père, et si en cohséquence la fille qu i ,  par son contrat 
de mariage, y a renoncé,en faveur de ses frères, ou 
qui,  ayant été dotée, est excluse par la coutume, doit 
être escluse de prendre part aux biens compris Jans 
cette substitution légale avec les autres enfants clui y 
sont appelés. Il semble qu'ils ne devroient pas en 6tre 
exclus, puisque les biens coinpris dans cette substi- 
tution légale ne font partie ni J e  la siiccession du  
père, ni de c e l l ~  de la mère. 

38. 
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Séann~oii is  Ricard, p. 3 ,  il. I 3 0 8 ,  i 309,  clécicle 
que les filles qui sont escluses par les coutunies de 
In successioii de leur père qui  les a dotées, et pareil- 
leiiient celles qui par leur contrat de mariage y ont 
renoncé, ne sont pas acliiiises à partager avec leurs 
frères, au profit dekquels elles ont renoncé, les biens 
que leur iiière est obligée de riserver et de restituer à 
ses enfants issus clu mariage avec leur père. 

La raison sur  laquelle Ricard se fonde est que ,  sui- 
vant ce qui paroit par  le préambule de l'édit, l a  vue 
de l'édit, dans l'un et dans l'autre clief, a été de sub- 
venir aux enfants, par rapport au préjudice qu'ils 
souffroieiit du  coiivol de leur m&re à u n  second ou 
autre subséquent mariage. 

L'ddit, par le premier clief, leur subvient en retraii- 
cliant à l eu r  profit ce clu'il y a d'excessif dans les dona- 
tions faites par leur mère à ses s e ~ b n d  OU autres subsé- 
quents maris : mais comme il n'y a que ceiix de ses eii- 
fants qui  avoient droit de venir à sa succession qui souf- 
freiit de ces cloilations excessives, ncius avons vu sziprci, 
11. 492, que l'édit étoit présumé n'avoir eu  qu'eux eri 
vue,  et qu'en conséquence il n'y rivoit qti'eux qui fus- 
sent admis ù recueillir la portion que l'édit en retran- 
clioit. 

Pareillemelît l'édit, dans le second clief, ayant eu 
pour fin d'enipêclier que les enfants Be souffrissent 
pr6judice des donations faites par leur père à leur 
mère qui  s'est remariée, en eiilpêcliant qu'elle ne piît 
faire passer n i  à ses nouveaux niai.iç, iii aux enfants 
cl"i naîtraient de  ses autres mariages, ni à ~quelrjue 
autre personne que ce fû t ,  les Liens l u i  y sont com- 
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pris, on doit pareillen~ent présunier que l'édit ii'ü eu 
en vue que ceux cles enfants auxquels ccs donations 

,et  le c o n v ~ l  de leur mère pouvoient causer clueltjue 
préjudice, et qu'en copséquence il n'a eiitenclu appeler 
.qu'eux à la  réierve ou substitptioii faite par le second 
chef de l'éclit, et nou les filles excluses de la succes- 
sion de leur père,  auxquelles n i  lesdites donatioiis 
n i  le  convol de leur mère n'ont pu  porter aucun pré- 
judice; puisque, quand même les donations n'aiiroiriit 
pas été faites, étant excluses de la succession , clles 
n'auroieiit jamais p u  profiter des biens donnés. 

Ricard, o. i 389, pour confirmer son opiiiioil , rliie , 
- s'il n'est pas nécessaire d'être héritier pour être acliiîis 

à cette substitution légale, il faut d u  moins être ha- 
I d e  à l'être, rapporte u n  arrêt du 26 juin I 597, qu i ,  
dans la coutume de Ponthien, qui ne  reconnoît d'autre 
liéritier que le fils aîné,  adjugea eii conséquence à l'ai- 
ne seul les biens qu'un mari avoit donnés à sa frmme 
qui  s'étoit remariée, 

Si les frères en faveur desquels les filles dotées 
étoient excluses de  la succession de  leur mère,  soit 
par la coutume, soit par leur reponciation, étoient 
tous prédécédds sans aucune postérité qui les repré- 
sentât, lesdites filles, recouvrant en ce cas droit de ve- 
nir  à la succession de leur mère,  recouvreroien t , par 
la  même raison, celui d'être admises & cette substi- 
tution. 

Il n'est pas douteux qu'un enfant exhérédé pour une 
jiiste cause par son père n'est pas cens6 aplîelc' à l a  
su1)stitution des liciis donne's par son père i sa mère 
qui s'est remariéc ; son exhérddation l'en ren(l indigne. 



Si l'enfant avoit étd justement exliérédé par sa ii~èrc, 
et ne  l'avoit pas été par son père, pourrait-il prétenclre 
à cette substitutioil légale ? Il  semble d'abord qu'il le 
peut ; car I'eshéi~édatioil faite par la  mère lie l'exclut 
que des Liens de la mère : 11îais les biens cornpris dans 
cette sul~stitution sont des biens que les enfants qui 
y sont appelés ne  sont pas censés tenir de leur mère, 
mais de leur père. Il y a néaiinloias lieu de soutenir 
que l'eiifaiit eshéréclé par sa iiière ne peut prétenclre 
à cette sul~stitiition. La raison est clde les dons et avan- 
tages qiii ont été faits à la  fernilie qui s'est remariée, 
par son défunt mari ,  lui ayant été faits purenient ct 
siniplenie~it , elle n'est, dans la véritd des choses, char- 
gée ci';iueune substitution cles biens qui  lui ont été 
donnés par son défiirit illari; ce n'est q ue par une fic- 
tion cle la  loi que ces biens sont censés ii'être pas ses 
biens, et ciii'on siippose la clonation qui lui en a été 
fiiite par son defilnt mari avoir été faite à la cliargc 
cle restituer les hieiis (lui y sont compris aux eiifiliits 
de son premier iilariage. Rlait cette fiction ct cette sup- 
position d'une substitiition au  profit des enfants di1 
lxemier mariage ne doivent avoir lieu qu'cri faveur 
J e  ceux auxc~uels l'édit a voul~i  subvenir : or l'éclit ayant 
été fait, corilme il s'en espliqiie dans le prc'an~l~iile, 
pour suppleer a n s  del-oirs cl'amour ct de tendresse des 
veuves qui se r~i i lar iei i t ,  envers les enfants de leurs 
précédents niariliges , il cst censé n'Ctre fait qu'en fa- 
veur de ceux clcsdits enfiints envers lesquels leur nière 
qui  s'est remariée étoit tenue de ces devoirs : l'édit 
ii'cst pasfai t  poiir ceux clesdits enfants qui ,  pour des 
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eauses qui leur ont fait niériter l'cxliéréclation de Ic~l r  
pière, s'en sont reridus indignes. 

S .  II. L'ainé a-t-il droit d'aînesse dans cette substitutiori. 

625 ,  Il reste l a  question de savoir si entre les en- 
fants qui  sont appelés à cette substitution légale des 
biens donnés par leur père à lcur nière qui s'est rcnla- 
riée, l'aîné desdits enfants doit prendre son droit cl'$- 
nesse dans les biens nobles qui s'y trouveroient com- 
pris. Ricard, p. 3, n. r 390, décide que l'aîné a droit 
d'y prendre son droit d'ainesse, quoique les enfaiits ne 
recueillent pas ces biens à titre de succession. T,a rai- 
son est que cette substitution légale étant établie par 
l'édit comme u n  dédommagenlent d u  préjudice que 
souffrent les enfants des donations faites par leur père 
à leur mère qut s'est remariée, et l'aîné souffrant u n  
plus grand préjudice de ces donations par rapport au& 
biens nobles qui s'y trouvent, dans lesquels il auroit 
exercé son droit d'aînesse si son père Ics eût  laissés 
dans sa succession, il doit avoir dans la substitution, 
qui est la réparation du  préjudice fait aux enfants par 
la donation, une part proportionnée au  préjudice qu'il 
souffre, et par conséquent exercer son droit d'aînesse 
dans la sulstitutioii coiilme il l'eût exercé dans la suc- 
cession si la donation n'eût pas été faite, 

Observez, r 0  qu'il ne suffit pas pour qu'un enfant 
puisse prétendre le droit d'aînesse clans les biens de 
cette substitution qu'il soit l'aîné des enfants dii ma- 
riage qui y sont appelés, s'il y a un fils d'un pricédcnt 
mariage qui n'y est pas appelé; car il li'y a dc v ~ r i -  



T R - I I T ~  DIT CONTRAT DE hIARIAGE, 

tol~le fils aîné cllie celui qui est l'aîné des enf;ints J e  
tous Ics mariages : c'est poarqiioi les l~ iens  de cette 
siibstitiitioii se partageront en ce cas sans aucune pré- 
vogative d'aîiiessc. 

O l ~ s e r ~ e a ,  2' que cluoiqu'il ne  soit pas nécessaire 
r11ie les enfants qui recueillent cette substitution légale 
soient héritiers de leur père, l'aîné ne peut iiéaiinloiiis 
y exercer soli droit d'aînesse, s'il n'est héritier de son 
pCre; car les lois coutuinières qui accordent le droit 
J'aînesse n e  l'accordent q~~ ' i i I ' a îné  qui  est héritier. 

S .  III. Quaiicl s'éteint cette s~ibstit~itioii. 

626. Cette substitution dont l'édit grève la femnie 
qui  s'est remariée étant établie en faveur des enfants 
de  son mariage avec celui rlni lui a fait les dons et 
avantages, et ne  devant être ouverte qu'A la  mort de 
cette femme, c'est une conséc~uence qii'elle est éteinte 
par le prédécès de tous les enfants de  ce inariace sans 
aucune postérité qui les représente; car il ne reste plus 
personne a u  profit de qui  elle puisse être ouverte. 

C'est pourr~uoi les alidnations que la  feinrne qui 
s'est remariée a faites cles lidritages à elle donnés par 
soli prenlier iilari sont en ce cas confirniées, soit que 
ces aliéiiations ait été faites avant, soit qu'elles aient 
été faites depuis soli convol à u n  autre niariage. 

L a  substitution est éteinte, non seulenlent lorsqu'il 
* lie reste aucun enfant de son mariage avec son premier 

mari qui lui a fait sa donation, inais encore lorsque les 
seuls i u i  restent ont  été rendus incapables d'être ad- 
iiiis à cptte sul~stitiition, ayant été exlidrdclés, soit par  
l ix~ir  père, soit par lenr inère! 
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627. Lorsque la femme qui s'est remariée devient 

veuve de son second mari sans avoir aucun enfant de 
lui, Duplessis et Lemaître, sur la coutume de Paris, 
pensent que la substitution dont elle étoit chargée en- 
vers les enfants de son premier mariage est en ce cas 
éteinte, et qu'elle recouvre la liberté d'aliéner les biens 
qui lui ont été donnés par son premier mari, et d'en 
clisposer comme bon lui senlblera. Leur raison est 
que le convol de la femme à un autre mariage n'a fait 
en ce cas aucun préjudice à ses enfants du premier 
mariage, et qu'elle redevient dans le même état que si 
elle ne s'étoit pas remariée. Cette opinion me paroît 
souffrir beaucoup de difficulté. L'édit fait dépendre 
la substitution dont il charge la femme envers ses en- 
fants de son premier mariage, de deux conditions ; de 
son convol à un autre mariage, et de sa mort avant 
lesdits enfants. La  première est accomplie. Quoique 
la femme soit redevenue veuve sans enfants do son se- 
cond mariage, il n'en est pas moins vrai qu'elle a con- 
volé à de secondes noces. Sa mort avant les enfants de 
son premier mariage, qui est la seule qui reste à ac- 
complir, doit donc donner ouverture à la substitution, 
et par conséquent elle ne recouvre pas la liberté de 
disposer de ses biens ; elle continue de n'en pouvoir 
disposer que cum causcîjîdei-commissi. 



SECTION III .  

De l'exteiision que la coutume de Paris a donnée à l'édit, par 
rapport aux conquêts que la femme qui se remarie a cle 
ses l'récédents mariages. 

628. La part qu'a eue la femnie dans les biens de 1:l 
communauté qui étoit entre elle et son premier mari 
n'est point cluelque cliose dont elle puisse être censée 
avoir été avantagée par son premier mari ; c'est de son 
chef qu'elle a cette part dans les biens de la conîmu- 
nauté : elle ne la tient pas de son mari, étant censée 
avoir elle-même acquis ces Liens; ou si l'on veut qu'elle 
tienne de son mari au  moins la part qu'elle a clans les 
biens que son mari y a apportés, en ayant de sa part 
apporté autant, elle ne  la tient pas à titre lucratif. 

Ces biens que la femme a eus pour sa part dans la 
communauté n'étant clonc pas des biens dont on puisse 
dire qu'elle a été avantagée par son premier mari, ils 
ne sont pas compris dans la seconde partie de l'c'dit, 
Ndanmoins, comme la femme est redevable de I'acqui- 

' sition de ces biens à l'industrie, aux soins et à la col- 
laboration de son premier mari, la coutume de Paris, 
suivie en cela par notre coutume d'Orléans, a jugé à 
propos, non pas d'étendre auxclits biens le secontl clief 
de l'&lit, inais de ne pas laisser à cette femme, lors- 
qu'elle se remarie, la même liberté qii'elle a par rap- 
port à ses autres biens. 

Voici coiiime elle s'en explique en l'article 279. ' 

Après avoir, dans la première partie de cet article, rap- 
porté la teneur du prenîier chef de l'édit, en ces ter- 
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~ n e s  : 11 Femnle convolant en secondes ou autres noces, 
11 ayant eiifaiits, ne peut avantager soli second au autre 
(1 subséquent mari de ses propres et acquêts plus que 
(1 l'un de ses enfants ; JI elle ajoiite : 61 Et quant aux con- 
(1 quêts avec ses précédents maris, n'en peut disposer 
11 aucunement au préjudice des portions dont les en- 
11 fants desclits piemiers mariages pourroient amender 

deleur mère : et néaninoins succèdent les enfants des 
11 subséquents mariages auxdits conquêts avec les en- 
11 fants cles mariages précédents, etc. ,, 

629. La coutume, par cet article, n'établit pas une 
substitution légale de ces conc~uêts faits avec les pré- 
céclents maris au profit des enfants des précédents 
mariages, pendant lesquels ils ont été faits, telle que 
celle que le second chef de l'édit établit à l'égard cles 
l~iens dont la femme qui se remarie a été avantagée 
par ses précédents inaris: au contraire, elle appelle 
ex~ressément les enfants (le ses subséquents mariages 
à succéder à ses conquêts avec ceux des mariages pen- 
dant lesquels ils ont été faits. En  cela lesclits coiiquêts 
sont différents des biens dont la femme qui s'est rema- 
riée a été avantagée par ses précédents nîaris. 

630. L a  coutume, dans cet article, se borne, par 
rapport auxdits conquêts, à restreindre la liberté de la 
fcmme qui s'est remariée : elle peut moins disposer de 
ces conquêts que de ses autres biens. 

I O  Au lieu que la femme qui se remarie peut, au 
préjudice des enfants de son premier mariage, dispo- 
ser et donner de ses autres biens à son second mari 
jiisqu'à la concurrence d'une portion d'enfant: au 
contraire, aux termes de cet article, elle ne peut rieil 



cloiiner desdits conquêts à scs second et autres subsé- 
quents maris, au préjudice des enfants des précéclents 
mariages pendant lesquels ils ont été faits, 

20 La femme qui est remariée peut librement dis- 
poser de ses autres biens, sauf la légitime de ses en- 
fants, envers d'autres personnes que son second mari, 
et celles qui paroîtroient par lui interposées ; au con- 
traire, elle ne peut disposer desdits conquêts envers 
quelque personne que ce soit, av préjudice des en- 
fants du mariage lequel ils ont été faits, 

Nous traiterons, dans UQ premier citicle, de la dé- 
fense qui est faite par la coutume, à la feiilme qui se 
remarie, de disposer, au profit de son second ou autre 
subséquent mari, des conquêts de ses précédents nia- 
riages, au  préjudice des enfants de ses précédents ma- 
riages. Nous traiterons, clans un second, de celle qui 
lui est faite d'en disposer envers d'autres. Nous exami- 
nerons, dans lin troisième article, si l'extension faite 
par la coutume à l'édit s'éteiid à l'homme qui s'est re- 
marié, et si elle a lieu dans les coutames l u i  ne s'ej! 
soot pas expliquées. 
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A H T I C L E  PREMIER. 

De la dbfense faite par la coutume à la fetnme qui se re- 
marie de disposer, ail profit de ses second ou  autres sub- 
séquents maris, des conquêts de ses précédents mariages, 
au pr6judice des enfants des tnariages pendant Iesqueis ils 
ont été faits. 

Nuus verrons, dans uii premier paragraphe, quels 
sont les biens compris clans cette défense; dans un  se2 
cond, l'effet de cette défense, 

S. 1. Quels sont les biens compris dans cette défense. 

63 1. La  ptemière question qui se présente est de 
savoir si cette défense comprend la part qu'a eue In 
femme dans tous les biens doilt la communauté étoit 
composée, tant meubles qu'immeubles; ou si elle se 
borne ailx conyuêts iinmeubles. 

La question a été décidée par u n  arrêt d u  4 mars 
1697, rendu sur les conclusions de M, d'Aguesseau, 
alors avocat-général, qui  a jugé que la défense com- 
prenoit la part de l a  femme clans tous les biens de  
la communauté avec son défunt mari,  soit meubles, 
soit immeubles. Nous avons le plaidoyer de ce grand 
magistrat dans cette cause, au  c~uatrieme tome de scs 
œuvres, c'est le quarante-unièilie plaidoyer : la  ques- 
tion y est discutée dans la perfection. 

Pour borner la défense atix seuls immeubles, on al- 
Iéguoit que le terme de congiiêis, dont se sert la corid 
tiinie de Paris dans cette disposition, est un terme qui 
se prend plutôt pour les imineul~les que pour les 
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nieulles; que la disposition de la coutunie de Paris 
sur ce point est une loi pc'nale, qu'on doit plutôt par 
conséqiient restreindre qu'étendre ; d'ou on coiicluoit 
que le terme de conquêts doit, dans cette disposition 
de la coutunie, se prendre dans sa signification la plus 
ordinaire, pour les seuls inimeuLles de la conimunau- 
té, et qu'il ne doit pas être étendu aux meubles. 

A cela M. l'avocat-général répond que la disposi- 
tion de la coutume de Paris sur ce point n'est pas une 
loi pdnale : IC Le terme de loi pénale est, dit-il, une de 
ii ces expressions dont on abuse souvent, Il y a deux 
ir sortes de lois auxquelles on l'applique : aux unes pro- 
11 prement, et ce sont celles qui contiennent de véria 
11 tables punitions; aux autres improprement, et ce 
II sont celles qui restreignent en quelque niaiiière la lid 
il herté naturelle à tous les lionimes. Ces dernières sont 
(1 des lois restrictives, prolribitives, lois de précazition; 
(1 mais elles ne sont pas pour cela des lois pénales, 
i( Ainsi, par exemple; dira-t-on que la loi qui défend 
II à un  mari de donner à sa feninie soit une loi pé- 
11 nale? que les lois qui défendent de priver les liéria 
cl tiers di1 sang d'une portion des propres soient des 
11 lois pénales? etc. 

(I Il e n  est de même des lois qui regardent les sea 
CC condes noces. Que font ces lois? elles défendent 
11 les libéralités excessives ; elles veulent que ce qui est 
ir acquis à l'occasion d u  premier mariage ne puisse, 
(I au préjudice des enfants coiiiniuns, passer en des 
n mains absolument étrangères. Elles n'ordonnent aux 
11 maris et  aux femmes que ce que la droite raison, ce 
w que la sagesse et la prudence, ce que l'amour des 
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r c  enfants inspire naturellement et sans loi à u n  bon 
M père de famille : et peut-on appeler du nom de peine 
11 ce que la raison siiggère, ce que la  prudence dicte, 
n ce que la  tendresse inspire? 1, 

Bien loin que la dispositioii de la coutume de Paris 
sur ce point soit une loi périale, c'est au contraire une 
loi favorable. E n  effet, quel est le motif et le fonde- 
ment de cette loi? Ce ii'est pas. tant la haine des se- 
conds mariages que la faveur des enfants, puisqu'aus- 
sitôt que cette raison de la faveur des enfants cesse par  
leur yrédécès, tout l'effet cle la loi cesse, et toutes les 
donations et toutes les aliénations faites par la  femme 
contre la disposition de la loi deviennent valables. 
Cette loi, fondé'e uniquement sur la favezir des enfants, 
est donc une loi favorable. 11 Elle est, dit M. l'avocat- 
(( géndral, favorable par son motif, qui ne  tend qu'à 
II la conservation du patrimoine des enfants; favorable 
Y par sa disposition, puisqu'elle n'impose aux maris et  
u aux femmes que ce que la droite raison exige d'eux 
u sans le secours de la loi. >, 

M. l'avocat-général, après avoir dtabli que la dispo- 
sition de la coutume sur  ce point n'est pas une loi 
pénale qui doive être restreinte, mais une loi favorable, 
siisceptible d'interprétation, vient ensuite à l'interpré- 
tation, du  terme conquêts, que la coutume a employé, 
et il prouve que ce terme doit s'eriteiidre tant des biens 
meubles que des immeubles que la fernme qui s'est 
remariée a eus de l a  communauté avec son premier 
mari. II le prouve, en premier lieu, par le texte même 
dc l'iirticle 279, OU se trouve cette disposition, en com- 
pararit la seconde partie à la yreiriière. Il est dit dans 
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la première que la fenilne ne petit avantaeer son se- 
cond niari de ses propres et acquêts plus que l'tilt de ses 

enfants. 11 ne peut pas être douteiix que la coutunie ne 
borne pas ici aux selils iiiimeulles le ternie d'acquits, 
et qu'elle comprend sous ce terme, tant les biens irieu- 
bles que les iniii~eiibles de la feninie : car la coutuine 
n'a pu ni  par conséquent voulu restreindre atix ini- 
menl~les le premier chef de l'édit, qui a coinpris en 
teriiles formels les nieubles aussi bien que les imnieu; 
bles. 

L a  coutume ayaiit compris, dans la preiiiière partie 
de l'article, sous le ternie d'acquêts tant les l iens nieu- 
bles que les ininieul~les, conime on ne peut pas en 
douter; dans la seconde partie, où il est di t ,  E t  qziailt 
allx conquêts faits avec ses précédeizts maris, n'en peut 
disposer, on doit entendre sous le ternie 
de conqtièts, tant les biens nieubles que les iiiimeu- 
bles de sa première coniinunauté. Le terme de con- 
qziêts n'a pas une signification plus bornée aux ininieu~ 
bles que le terme $acquêts. 

M. l'avocat-général prouve en second lieu la signi- 
fication d u  terine conqziêts par les autres articles cle la 
coutuine. Les iinnieul>les d'une coiiimunauté sont es- 
primés douze fois en cliffdrents articles de la coutume, 
par ces ternlcs co~zqzièts immeubles; Si, dans le langage 
de la coutuine, le ternie de conqiiéts ne sigiiifioit que 
les iniineubles, la coutume n'ajouteroit pas à ce ternie 
l'épithhte d'imiizeubles: Lorsque la coutunie parle cles 
propres de succession, elle ne dit jamais pi.opres im- 
meubles, parceque le terme J e  propres renferme celui 
d'immeubles, n'y ayant que les immeubles qui soieilt 
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propres. E n  cloiiiiaiit, au contraire, aux conqciéts i'é- 
pithète d'i~~ziileu bles , elle déclare suffisaninieiit que  
dans sou langage, le terme coriqziéts n'a pas une signi- 
fication bornde aux immeubles, et qu'il peut signifier 
les meubles aussi bien que les immeubles. 

II le prouve, en troisième lieu, par le rapj)ort qii'a 
la disposition de l'article 279 avec les lois aiitdrieures. 
Cette disposition a rapport à l'édit des scconcles noces; 
elle en est une extension. De même donc que l'édit n'a 
fait dans le premier n i  dalis le second chef aucune 
distinction des meubles et des iiniiieubles, et a éga- 
lement compris les uns et les autres dans ses disposi- 
tions, on doit croire que la coutume a pareillement 
coinpris tant les nieubles que les immeubles dans sa 
disposition, qui n'est qu'une extension de l'éclit. 

Il le prouve, en quatrième lieu, par la  raison et le 
motif de la loi, et par les inconvénients qui naîtroienc 
de l'opinion contraire. 

La raison et  le motif de la loi ont été qu'il a paru 
équitable qu'une femnie qui se remarie conserve, d'une 
niaiiière plus particulière, aux enfants de ses précé- 
dents mariages des bieiis dont elle est redevable aux 
soins et à la collahoration de leur père, qui n'a colla- 
boré avec elle pour les acqiiérir que dans la vue de les 
transmettre aux enfants de leur mariage. O r  cette rai- 
son milite également, soit que le fruit de cette colla- 
boration consiste en biens meubles ou en immeubles. 

Les inconvénients de l'opinion contraire sont que 
la loi seroit imparfaite, si elle ne coniprenoit dans sa 
disposition quc les immeubles; car elle ne  compren- 
droit pas un  cas très commun et trh$ important, q u i  

Traité du Contrat de mariaye. 39 



est celui auqiiel toute une coiiimiinauté ne  consiste 
qu'en effets mobiliers, telle que sont celles de plu- 
sieurs négociants et gens (l'affaires. 

J,a loi seroit aussi, sans cela, facile à éluder. Un 
lioinrne voyant sa première femme infirme, pourroit, 
dans la vue d'en avantager iiiie seconde, convertir en 
ineubles les in~nlei i l~les  de sa comniu~iauté. 

Au contraire, nul  inconvénient à comprendre les 
nieublcs dans la  clispositioii de la coutuille. Dira-t-on 
qn'une fe~nirie qui n'auroit d'autres biens que ceux de 
la  con~niunauté de son premier mari n'auroit rien à 
doniler à un secoiid mari,  et trouveroit difficilement à 
se remarier? Rien lain que ce soit uii inconvénient, 
c'est, 'lit II. d'Aguesseau, itn bien public .... c'est le but 

*des léyislatezi~s. 
Tout  ceci n'est qu'~11-1 extrait très imparfait du phi- 

cloyer de Ril. cl'A4guesseau sur cette question : il faut le  
voir au  quatrièizie tome de ses muvres. 1,es plaieloyers 
de  ce grand magistrat, qu'on a donnés au public, sont 
les plus parfaits rnoclèles qii'il y ait jamais eti' cil ce 
genre : les moyens de la  cause y sont exposés avec une 
précision et rine clarté admiral~les; rien n'y est omis, 
et il ii'y a rie11 de siipei.flu.. 

Sur le plairloyer de M. d'Aguesseau, dont nous ve- 
nons de rapporter l'extrait, est intervenu arrêt du 4 
mars 1697, qui  a jugé que les ineubles cle la première 
communauté étoient compris dans l a  disposition d e  
l'article 279. Cet arrêt a fixé la jurisprudence. Tous 
ceux qui ont  écrit depuis tiennent pour maxime que 
l'article 279 de  la coiitumc de Paris cornprend, sous 
le mot de co~zclué~s, les meiibles aussi bien que les im- 
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meubles d'une coinniunauté, et qu'il n'est pas plus 
permis d'avantager un second mari ou une seconde 
femme des uns que des autres. 

632. Dans l'espèce cle cet arrêt, lcs biens meubles 
qui étoient réclamés par les enfants clu premier nia- 
riage, comme biens de la première co~nmuiiauté J e  
leur  père, et que l'arrêt jugea ne devoir pas entrer dans 
l a  donatioii de part d'cnfant faite à la seconde feirime, 
étoient des biens de cette communauté, acquis du- 
rant cette coinmunauté; c'étoient des créances que 
leur père avoit contre le roi pour des ouvrages faits 
durant sa première communauté, et qui étoient en- 
core dus. 

Le mobilier que la femme a apporté, en se mariant, 
à sa première communauté est-il aussi compris sous 
les termes, conquêts fuits avec ses précédents maris, de  
l'article 27g? On peut dire, pour la négative, que la 
coutume n'a pas dit,  et quant aux conquê~s de ses pré- 
cédents mariages, ce qui comprendroit tous les 11iens 
dont la commuiiauté clu premier mariage étoit com- 
posée, tant ceux qui ont été apportés par les conjoints 
pour la  coinposer que ceux qui ont été acquis pen- 
dant qu'elle a duré : mais cette expression, conquéts 
faits avec ses précédents rnaris, paroît ne comprendre 
que les choses acquises par le premier mari penclant 
que l a  communauté a Juré ,  et non celles que les 
coi~joints ont,  en se mariant, apportées en  coininu- 
nauté. 

L a  raison qui paroît servir de fondement i la dis- 
position de  l'article 279, qui concerne les conquêts, est 
que la femme qui se remarie est obligée à conserver, 

39. 



d'une manière plus particulière, aux enfants de son 
premier mariage des biens dont elle est reclerable aux 
soins et à la collaboration de leur père, qui les a ac- 
quis à la con~munauté qu'elle a eue avec lui. Or  cette 
raison ne s'applique qu'aux biens que le premier mari 
a acquis à la  commuiiauté par les acquisitions qu'il a 

faites pendant qu'elle a duré, et non à ceux que la 
femine qiii s'est remariée avoit apportés à cette pre- 
mière communauté; ce qui confirme qu'il n'y a que 
les biens acquis pendant la communauté, et non ceux 
que les conjoints y ont apportés en se mariant, qui 
soient compris en la disposition de l'article 279. 

Il paroît que la jurisprudence du CliStelet de Paris 
avoit donné cette iiiterprétation à l'article 279; car, 
par iin acte de iiotoriété de M. b e  Camus, du I "  mars 
1698, il e3t attesté que, pour régler la part d'enfant . 

d'un secoi~d mari, i'usage est, au  Châtelet, de faire, 
sur les biens que la feinine a eus pour sa la pre- 
mière eoinmunauté, distraction de ce qu'elle y a ap- 
porté par son contrat de mariage en biens n~eubles et 
biens ameublis ; dans lesquels ]liens par elle apportés 
e n  sa première con~munauté, on accorde part d'enfant 
.au second mari, comme dans les biens propres de la- 
dite femme, et on ne la lui dénie que dails ce qui res- 
toit à la femme des biens de la première comrnunnuté 
après la distraction faite. 

Néanmoins, par l'arrêt de Garanger, rendu en la 
grancl'chambre en r 698, qui est rapporté par les anno- 
rateurs de Duplessis, au Traité des Donations, cllap. I ,  

vers la fin, il a étd jugé que les deniers dotaux qu'une 
femme qui s'étoit remaride avoit apportés en commu- 
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mauté avec son premier mari étoient compris en la 
disposition de l'article 279, et qu'elle n'en avoit pli rien 
donner à son second mari. Lacolnbe cite un arrêt de 
la quatrième des enquêtes, du  1" septembre i 744, 
qu'il dit avoir jugé la même chose. 

La réponse aux raisons alléguées pour l'opinion con- 
traire est que la raison tirée de la collaboration n'est 
pas la seule qui ait pu servir de motif à la clisposition 
de l'article 279, qui concerne les conquêts : il y en a 
une autre, qui est que des personnes qui se marient, 
e n  composant une communauté de l iens ,  de même 
qu'en travaillant par la suite à l'augmenter, ont en 
vue les enfants qui doivent naître de leur mariage, 
ausqiiels ils se proposent J e  transmettre un jour les 
biens de cette conzmunauté. C'est en leur considéra- 
tion qu'ils la composent, et qu'ils travaillent à l'aug- 
inenter; c'est à eux qu'ils destinent les biens de cette 
communauté. C'est pour cette raison que, par l'ancien 
droit, il n'y avoit que les enfants nés de ce mariage qui 
fussent liéritiers desdits biens : c'est pareillenient pour 
cette raison qu'une femme est ol~ligde de conserver, 
d'une manière particulière, lesdits 1)iens auxdits en- 
fants, et que la coutume ne lui permet pas, lorsqu'elle 
se remarie, d'en disposer à leur préjudice. 

G33. Quoique, par les arrêts que nous venons de ci. 
ter, il ait été jugé que les biens apportés par une femnie 
à la cornmunauté de son premier mariage étoient, 
de  même que ceux acquis depuis, compris en la dis- 
position de la coutume, et que la femme n'en pouvoit 
rien donner à un second mari ; néanmoins, par un ar-. 
rêt du 24 juillet r 74 I ,  rendu à l'audience clc la grancl'- 
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chanlbre, sur les co~~clusioiis de  AI. Joli de Fleuri, et 
rapporté par Dellisart, il a été j u ~ d  qu'une femme 
avoit pu donner à son seconcl mari part d'enfant dans 
iine portion de maison qu'elle avoit apportée et anleu- 
blie à la communauté de son premier mariage. 

Pour concilier cet arrêt avec les précécleiits, on peut 
faire iiiie distinction entre les effets mobiliers apportés 
à une communauté, et  les immeubles qui y sont ap- 
portés et ameublis par une convention du  contrat de 
mariage. Les effets mobiliers qu'ont les futurs conjoints 
lorsqu'ils se marient étant de nature à composer leur 
cornmiinauté coiijugale, dans laquelle ils entrent lors- 
que  les parties ne  s'en sont pas expliquées, ces effets 
niobiliers, que des conjoints ont apportés pour com- 
poser leur communauté conjugale, sont, dans tons les 
cas, regardés coiilme véritables et naturels conquêts 
de  cette communauté, et par conséqiient ils sont re- 
gardés comme tels dans le cas de la disposition de I'ar- 
ticle 279, qui concerne les conquêts, et sont compris 
clans sa disposition. ALI contraire, les imm'eubles qu'ont 

\ 

les futurs conjoints lorsqii'ils contractent mariage n'é- 
tant pas de nature à composer leur coiilmunauté con- 
jiigale, et n e  pouvant y entrer que par iine clause 
spéciale du  contrat de mariage, e t  par la fiction de 
17ameublissement, ces iiiziiieubles apporte's en com- 
nlunauté, et qu'on appellep~-ol~i~cs nmeziblis, ne doivent 
être regardés comme conqrréis de cette comn~unauté 
que dails le cas de l a  fiction de l'ameublisseilient, c'est- 
à-dire pour le cas de la communaiité, B l'effet que les 
conjoiiits aient le même droit à l'égard desdits hdri- 
tages ameublis qu'à l'égaril cles véritaLles conquêts; 



q u e l e  mari puisse disposer des lieritages aineullis par 
sa femme de même que cles véritables coiiquêts; et 
rjue les héritages anieul~lis,  tant de part que d'autre, 
soient, après la dissolution de la  coiiiiiiuiiauté, coiii- 
pris dans l a  niasse qui est à partager des l~ieiis de la 
cominunaiité : iiiais, liors le cas de la fictioii de l'anieu- 
hlisseinent , ces héritages anieublis n e  doivent plus être 
regardés ooninie conqzidis de la  corninunaute' en la- 
quelle ils avoient été apportés. C'est pourquoi Ics héri- 
tages qu'une femiiie qui s'est remariée avoit apportés 
et anienblis & la coiniiiunauté de sou premier iiiariage 
rie doiveiit plus être regardés coiiinie co~zquèts, ni être 
soiilpris sous ce ternie dans le cas de la disposition de 
l'article 279, ce cas n'étant pas le cas de la  fiction, n'é- 
iaiit  point iiii cas pour lequel ait été faite la clause 
d'ameuhlissemeiit. 

634. Lorsque après la mort du preniier illari la 
communauté a continué avec les enfants .inincurs du 
premier mariage, faute d'inventaire, ces enfai~ts sont- 
ils fondés à prétendre, l ~ r s q u e  leur iiière est reinaride, 
.que les 1)iens nieubles et immeubles acquis par leur 
nière durant la  coiitiiiuaiion de comniuiiauté sont 
compris en la disposition de l'article 279, et qu'elle 
n'en a pi1 rien donner à son second niaril' Les termes 
de l'article 279,  et qziurrt aux  co~zytiétsJuits uvec leurs 
prkcddei~ts nzaris, résistent à cette prétention : on iir: 
peut pas dire que des Liens qu'une feriiiiie n'a acquis 
que depuis la iiiort de ses précétlents maris soient cles 
conque"isfuits avec ses l)re'ce'den/s maris. Si la coutume 
fait coiitiiiuer la coininunautd depuis la inort du prd- 
décédé jusqii'à l'inventaire, c'est uiie pcilie qu'elle 
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établit en faveur des enfants contre le' survivant qui, 
par  sa faute, en ne faisant point d'inventaiye, a mis 
ces enfants hors d'état de pouvoir constater la part 
qui  leur appartient dans les biens dont l a  conliilu- 
nauté étoit composée lors de  la mort du prédécédé, et 
dont le survivant leur doit compte. Cette peine ne doit 
avoir d'autre effet que celui pour lequel elle a été éta- 
blie; savoir, celui de donner aux enfi~nts le droit de 
prenclre part, si bon lenr semble, dans les biens acquis 
par le survivant depuis la  mort du  préclécédé jusqu'à 
l'inventaire, comme si la conlmunauté avoit toujoiirs 
continué à la  place du  compte qui  leur est d û  par le 
survivant. Elle ne  doit donc pas avoir l'effet de faire 
regarder les biens que la feinine qui s'est remariée a 
acquis depuis la mort de ses précédents maris comme 
conquéts faits avec ses précédents maris, et dont l'ar- 
ticle 279 doive l'empêclier de disposer : ce n'est point 
pour ce cas que la continuatioii de coiiimunautl a été 
établie. 

Néanmoins Lacombe cite un  arrêt du  28 août I 722,  

rendu en  la  quatrième des enquêtes, par lequel il 
prétend avoir été jugé que lcs meiibles et coiiquêts 
acquis durant la continuation cle comtniinautéétoieiit 
sujets à la disposition de l'article 279,  coiilme les con- 
c~uêts 'le la corninunauté. J e  pense que l'arrêt a jugé 
eu égard aux circonstances l~irticulihres de l'espèce 
dans laquelle il a c'té rendu,  et que nous ignorons. 
L e  motif de cet arrêt a p u  être d'éviter, dans l'espèce 
particulière, une  discussion clifficile et dispendieuse, 
dans laquelle on eEit jeté les parties, s'il eût fallu faire 
la distinction dcs 11ic11s cloiit Ctoit coii~posc'e la coni- 
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muiiauté au teinps de la niort du premier mari, dans 
lesquels la coutume ne permet pas à la femme de 
rien donner à son secorid mari, et cle ceux acquis de- 
puis la niort du premier mari, qui ne sont pas sujets 
à cette cléfense. Pour éviter cette discussion, la cour, 
par cet arrêt, eu égard aux circonstances particulières 
de l'affaire, a jugé à propos clé réputer les biens acquis 
par la femme depuis la mort de son premier mari, 
durant la continuation de communauté, comme n'é- 
tant que le remploi de ceux qui composaient In com- 
muiiauté au temps de la mort du pren~ie'r mari; et 
elle a cru ne devoir pas écouter la femme à dire 
qu'elle a acquis quelque chose de plus depuis la niort 
de son premier mari, dont elle doit avoir le droit de 
disposer, cette femme s'dtant, par sa faute, en ne fai- 
sant pas d'inventaire après la mort de son premier 
mari, mise hors d'état de le justifier. O n  peut, selon 
les circonstances, suivre l'exemple de sagesse que 
nous a donné cet arrêt; iiiais on ne peut pas en faire 
une régle générale. 

635.  Tlorsque, par le contrat clu premier mariage, 
le droit de ln femme a été fixé à une certaine somme; 
si cette femme, après la mort de son premier mari, 
convole à un autre mariage, cette somme qu'elle a 
recue, lui tenant lieu de sa part dans les conquêtsfaits 
avec son premier mari, doit être censée comprise dans 
la disposition de I'ai-ticle 2 7 9 ,  concernant lcs con- 
quéts. 



5. II. De l'effet qu'a, par rapport au second mari, la cléfcnse 
faite H la femme qui se remarie de disposer des conquêts 
de son premier mariage. 

636. La  preniière question qui se présente à cet 
i ga rd  est de  savoir s i ,  lorsqu'une femme qui  s'est 
remariée a des enfants tant de son premier que de 
son second mariage, la donation qu'elle a faite à son 
sccond niari de quelques effets colzquéfs de la pre-. 
mière corninunauté est entièrement niille au profit 
des enfants, tant du second que d u  premier mariage; 
o u  si elle n'est nulle que pour les portions qu'auroient 
eues les enfants du preiilier mariage dans lesdits 
offets. Par exemple, s'il y avoit deux enfants du pre- 
mier mariage, et trois du  second, la donation ne  se- 
roit-elle nulle que pour les deux cinquièmes? 

I l  senibleroit, à s'en tenir aux termes de la  seconde 
partie de  l'article 279, sans la  rapproclier de la pre- 
mière, que la donation ne devroit être nulle que pour 
les portions afférentes aux enfants du  premier ma- 
riage; car voici comme la coutume s'explique dans 
la seconde partie de l'article 279 : $1 Et quant aux con- 
« qirC/s faits avec ses précédents maris, n'en peut dis- 
il poser aucunenlent a u  préjudieo des portions dont 
11 les enfants desdits premiers mariages pourroient 
i r  aniendcr. a L a  coutunie, en disant que la femme 
n'en peut disposer au  préjudice des portions des en- 
funis des premiers nzariages, cloiii~e assez à entendre 
que  la disposition que 13 feinnie a faite des conquêts 
n'est nulle que pour les portions que les enfants y au- 
raient eues, si elle n'eût pas fait la  disposition, et 
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qu'elle est valable pour le suq)lus. La  coritume ne 
distingue pas si l a  disposition est faite à titre de do- 
nation , ou à autre titre : elle ne distingue pas si elle 
est faite au  second mari,  on à d'autres personnes. Or 
tous conviennent que, lorsque la fenline a disposé des- 
dits coiiquêts envers d'autres personnes qu'envers son 
mari ,  la disposition ne  peut être annulée que pour 
les portions qu'auraient eues les enfants d u  premier 
mariage, si elle n'en cût pas clisposé, et qu'elle est 
valable pour le surplus. Donc pareillement la dona- 
tion que la femriie a faite desdits coiiquêts à son se- 
cond mari n'est nullc que pour les portions qu'y au- 
raient eues les erifants d u  premier mariage, et elle 
est valable pour le siirplus. 

Neanmoins Borjoii nous atteste que c'est u n  usage 
ancien et constant au  Châtelet de I'üris cle regarder 
comme entièrement nulle la donation qu'une femnie 
afaite des conquêts meubles ou immeubles de son pre- 
mier mariage à son second mari, et d'admettre tous 
les enfants, tant dii second que d u  premier mariage, 
après la mort de leur mère, à faire pronoiiccr l a  nul- 
lité de la donation, et à se faire rendre lesdits effets. 

Pour fairevoir que cette jurisprudence est conforme 
à l'esprit de l'article 279 de la coutunie, il faut rai,- 
prochcr la seconde partie de cet article de la pre- 
mière partie. I l  est dit en la premiére partie que la 
feriime ayant enfants, ct convolant en secoilclcs noces, 
ne peut avantacer son second rii;iri de ses propres et 
accluêis plrls cllie l'iirz de ses ei@nis. Ensuite il est dit  
dans In seconcle partie: Et cllra~lt aiix conquêis faits 
avec scs~~récé(1eizls tnar-is, n'eii 1,ezit a~icunenzcnt (lislm 
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ser, etc. La  diffdrence que la coutume établit entre 
la donation faite au second mari des propres et ac- 
quêts, et celle qui lui est faite des conquêts, con- 
siste en ce que la donation des propres et acqziêts n'est 
nulle que polir ce qu'elle excède la quantité d'une 
part d'enfant; au lieu que celle qui lui est faite des 
conquêts du premier mariage est nulle pour le tout, 
la femme n'en pouvant aucunement disposer. Mais 
de même que la donation des propres et acquêts, qui 
est nulle pour ce qu'elle excède la quantité cle part 
d'enfant, est nulle au profit des enfants de tous les 
mariages, et non pas vis-à-vis de ceux du premier ma- 
riage, et seulement pour leurs portions; pareillement, 
la  donation des conquêts, qui est nulle pour le tout, 
ne  doit pas I'être seulelnent pour les portions des en- 
fants du premier mariage, mais elle doit l'être au 
profit des enfants de tous les mariages. 

La coutume, en  cet article, étaldit une autre diffé- 
rence entre les conquêts du premier mariage et les 
autres biens de la femine qui convole en secondes 
noces. Elle ne lui défend, à l'égard de ceux-ci, de les 
donner qu'à ses second et snbséquents maris; elle ne 
lui défend pas d'en clisposer comme bon lui semblera 
envers d'autres personnes : mais à l'égard des conquêts, 
elle lui défend d'en disposer indistinctement, et en- 
vers qiiel:lues personnes que ce soit: Etqzinnt aux con- 
qliéis ..... n'en petit aucunement disposer. La coutume 
ajoute ensuite une limitation à la défense qu'elle fait 
à la femme qui convole de disposer des conquêts, 
rnêine envers d'autres personnes que le second mari: 

.elle ne déclare nulles les dispositions qu'elle en au- 
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roit faites que pour les portions des enfants des pre- 
miers mariages. C'est de ces dispositions faites à des 
tiers qu'on doit entendre ces termes qui suivent, au 
préjudice des portions dont les enfutzts desdits premiers 
mariayes pourroient amender. Il est vrai que les ré- 
dacteurs ont omis d'exprimer dans la seconde partie 
de l'article la distinction qui est à faire à cet égard 
entre le second mari et les autres personnes qu'ils ont 
cru se suppléer par la relation de cette seconde partie 
avec la première, et que l'omission de cette distinc- 
tion cause une obscurité dans cette seconde partie de  
l'article. 

Ces rédacteurs s'en étant depuis aperqus, et ayant 
ité nomillés par le roi, trois ans après, pour rédiger la 
coutume d'Orléans, en rédigeant l'article 203 de cette 
coutume, qui contient les mêmes dispositions que l'ar- 
ticle 279, et presqne dans les mêmes termes, ils n'ont 
pas manqué d'exprimer la distinction entre le second 
mari, et les autres personnes, qu'ils avoient omis d'ex- 
primer dans l'article 279 de Paris. Voici comme ils 
s'expriment ddns cet article 203 de la coutume d'Or- 
léans: ((Et quant aux conquêts faits avec ses précé- 
u dents maris, elle n'en peut aiicunement avantager 
u son second, ou autres maris: toutefois peut disposer 
<( d'iceux à autres personnes, sans que telle disposition 
u puisse préjudicier aux portions dont les enfants des- 
u dits premiers mariages pourroient amender de leur 
tr mère. n 

Cette distinction qui est faite dans l'article de la 
coutume d'Orléans, entre le second mari, à qui l a  
femme ne peut rien donner des conquêts, et les au- 
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tres personnes, à qui il ne lui est dêfenclu J'eii disposer 
que  pour lcs portions qu'y auroient les enfants du 
premier mariage, doit être suppléée dans l'article 2 7 9  
de  Paris, et cet article 203 d'Orléans doit lui servir 
d'explication et d'interprétation: c'est celle qui a été 
coiîstamment suivie au  Châtelet de Paris, comme iious 
l'atteste Borjoii. 

6 3 7 .  Ilorsqu'une femme, contre la défense de  la 
coutume, a donné des conquêts de son premier ma- 
riage à son second niari;  s'il ne  se trouve, lors de sa 
mort,  aucuns enfants cle son premier mariage, il est 
évident que la  clonütioii cloit subsister, la  défense 
n'ayant été faite qu'en leur faveur. Si elle en a laissé 
quelrlues uns, les enfants, tant du premier que du se- 
cond mariage, peuvent attaquer le second mari pour 
faire déclarer nulle la donation, et se faire rendre les- 
dits conquêts, qui  lui oiit été nulleineiit et indûnient 
donnés. 

Ils ont ,  pour se faire délaisser ces coiiquêts, les 
mêmes actions qu'ils oiit pour se faire délaisser l'ex- 
cédant de ce que leur iilère a clonné à soli second mari 
dans les autres biens de plils qu'une portion d'enfant, 
n'y ,ayant d'autre différence entre la  donation qu'une 
femme a faite de  ses autres biens à son secoiid mari, 
e t  celle qu'elle lui a faite cles coilcjuêts de son 
mariage, sinon que celle-ci est niille pour tout ce 
qu'elle contient, e tque  l'autre n'est iiulle que pour ce 
qu'elle contient de plus que la valeur cl'une portion 
d'enfant. 

C'est pourcluoi ce que nous - avons clit en la section 
art. 5 ,  cles actions révocatoires cju'ont les 
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enfants pour se faire délaisser ce que leur mère a 
donné à son second mari dans ses autres biens d e  
plus qu'une portion d'enfant, s'appliilue à celles qu'ils 
ont pour se faire ddlaisser les conquêts du  premier 
mariage que leur mère a donnés à son second mari, 
Ces actions sont entièrement de même nature: elles 
peuvent s'intenter contre les tiers détenteurs, lorsque 
les conquêts donnés sont des immeubles que le se- 
cond mari donataire a aliénés. 

Lorsque les conquêts donnés sont des meubles, les 
enfants n'ont, en faisant infirmer la donation, d'action 
que contre le second mari pour la restitiition de la  va- 
leur de ces choses, pour laquelle restitution ils ont 
hypothèque sur les biens du  second mari d u  jour d e  
l'acte qui contient la donation. 

638. Iles enfants qui avoient droit de venir à la suc- 
cession de leur nière, quoiqu'ils y aient renoncé, ayant 
droit, nonobstant cette renonciation, de partager les 
biens qui ont été retranchés de la  donation excessive 
que leur mère a faite à son second mari de ses biens 
ordinaires, comme nous l'avons vu supra, n. 568, ils 
doivent avoir pareillement droit de partager les con- 
quêts du premier mariage donnés par leur mère a u  
second mari, dont ils ont fait infirmer la donation. 11 
y a entière parité de  raison. 

Pareillement, de même que l'aîné, héritier de sa 
mère, prend son droit d'aînesse dans les biens retran- 
chés, comme nous l'avons vu supra, n. 593, il doit d e  
même le prendre dans les conquêts clonnés au  second 
mari dont la donation a été infirmée. 



628 TRAITA DU COBTRAT DE R I . ~ ~ ~ I , \ G I ~ ,  

A R T I C L E  I I .  

De la défense que fait la coutume à la femme qui a convolé 
en secondes ou autres noces de disposer des conquéts de 
ses précédents mariages, envers quelque personne que ce 
soit. 

639. Cette de'fense est contenue dans ces termes de 
l'article 279, et quant aux  conquèts, n'en peut aucu- 
nement disposer, etc. 

Ces termes sont indéfinis ; ils comprennent quelque 
personne que ce soit : ils ne  laissent à la  femme qui 
a convolé la  liberté de disposer envers personne des 
conquêts de ses précédents mariages, ou préjudice des 
portions qu'y doivent avoir les enfants desdits mariages. 

C'est la seconde différence que l a  coutunle met entre 
les conquêts des précédents mariages, et les autres 
biens de la femiîie qui a convolé. A l'égard de  ceux-ci, 
elle lui défend seulement d'en doiiiier à son second mari 
plus qu'uile part d'enfant: clle lui  laisse, à l'égard des 
autres personnes, la l i l~erté  qu'a cliaque proprietaire 
de disposer de ses Liens comme bon lui semble, soit 
à titre de donation, soit à titre de commerce; mais à 
l'égard des conqzidts, elle la  prive de la  faculté d'eu 
disposer envers quelque personne que ce soit. 

Nous verrons, dans u n  premier paragraphe, quelle 
est la nature de  cette défense de disposer des coiiquêts, 
établie par l'article 279 ; et en quoi elle diffère du se- 
cond chef de l'édit. Nous traiterons, dans u n  second, 
de la  limitation de cette défense aux portions des en- 
fants du premier mariage. Bous verrons, dans un  troi- 
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sikiiie, cluelles sont Ics espéces d'aliénations comprises 
dans cette défense : tlans u n  qiiatriéiiie, quand est 
ouvert le droit qu'ont les enfants du  premier mariage 
de faire infirmer les dispositions que leur 1ilèi.e a faites 
des coiic~uêts a u  préjudice cle leurs portions. Dans u n  
ciiiquienie, nous exaniinerons en quelle qualité ils ont 
ce droit, et de qui ils sont censés teiiir les portions pour 
lesc~uelles ils ont fait infirmer la disposition; dans le 
sixihnie, quand cesse cette interdiction. 

S .  1. Quelle est la nature de la défense de disposer des con- 
qu&ts, étatlie par I'article 279; et en quoi elle diffhre du 
second chef de l'édit. 

640. Cette défense d'alidner les coiiquêts des précéa 
dents mariages, qtii est faite par l'article 2 7 9  cle la cou- 
tunie de Paris, est très différente de la  substitution 
légale faite par le  second chef de l'édit, cles l iens que la 
femme qui a convolé a eus cle la libéralité de ses pre- 
cecleiits maris. 

A l'égard de ceux-ci, l'édit établit une substitution 
Idgale, dont il suppose que la femme qui a convolé a 
été tacitemeht grevée par la donation qui lui en a été 
faite par son mari au profit de leurs enfants conimuns, 
auxquels le donateur est censé l'avoir chargée de les 
rendre après sa mort, dans le cas où elle se re~narieroit. 

E n  conséquence de cette substitution, lorsque, par 
l'existence des deux conditions sous lesquelles elle est 
faite, c'est-à-dire par son convol à un autre mariage, 
et par sa mort avant les enfalits qui y sont appel&, 
cette suhstitution vient à être ouverte, toutes les dispo- 
sitions que la femme a faites des biens qui y sont coiii- 
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pris, soit avant son convol, soit depuis, sont résolues, 
comme nous l'avons vu suprà. 

Pareillement, en conséquence de cette substitution, 
soit que la feiiime ait disposé des Liens qui y sont com- 
pris, soit qu'elle n'en ait pas disposé, ces biens doivent 
appartenir aux seuls enfants de son mariage avec le 
mari qui les lui a donnés, sans que les enfants des au- 
tres mariages puissent y avoir aucune part. 

Et pareillement, soit qu'elle ait disposé desditsbiens, 
soit qu'elle n'en ait pas disposé, il n'est pas nécessaire 
que lesdits enfants soient liéritiers de leur mère pour 
les reciieillir. Ces biens, au  moyen de l'ouverture dc 
la substitution, ne sont plus dans la succession de leur 
mère; ils leur appartiennent en vertu de la substitu- 
tion que leur père est censé en avoir faite à leur profit. 

L'article 2 7 9  n'établit rien de pareil A l'égard des 
conyiiêts. Les conquêts qu'une femme a faits avec son 
premier mari étant, pour la part qui lui en appartient, 
des Giens qui lui appartiennent de son chef, on ne 
peut pas supposer une substitution dont son premier 
mari l'ait grevée au profit de leurs enfants comnluns, 
par rapport auxdits biens, p~iisqu'elle ne les tient pas 
cle lui. 

L'article 279 n'établit donc pas, par rapport aux con- 
quêts une substitution telle que celle qu'établit le se- 
cond chef de l'édit, par rapport aux biens dont la 
femme qui a convolé a été avantagée : elle n'établit, 
par rapport aux conqirêts, qii'une simple interdiction 
d'aliéner. C'est la première différence encre l'art. 279 
et le seesnd ehef de l'édit. 

Cette interdiction d'aliéner que l'article 279 étal~lit 
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par rapport aux conquêts n'étant contractée par la 
femme que lors de son convol à un autre mariage, les 
dispositionsdesdits conquêts qu'elle a faites auparavant 

. subsistent. C'est une seconde diffdrence entre l'arti- 
cle 27'9 et le second chef de l'édit. 

Étant de la nature des interdictiohs d'aliéner 
qu'elles n'aient aucuii effet lorsque la personne in- 
terdite d'aliénet certains biens est morte saiis les 
avoir aliénés, il s'ensuit que ,  lorsque Fa femme qoi 
a convoId meurt sans avoir alidné les conquêts de 
ses précddents mariages, l'article 279 n'a aucun effet 
par rapport auxdits conquêts, lesquels passent d a ~ d  
sa succession, d e  même que tous ses autres biens. 
C'est one troisième différence entre l'article 7 2 9  et 1è 
second chef de l'édit. 

II suit aussi de là que, lorsque la femme qui ri con- 
volé est morte sans avoir disposé desdits coiiquêts, 
lesdits conquêts sa trouvant en ce cas dans sa succes- 
sion coinme ses autres biens, ses enfants, même ceux 
du mariage pendant lequel ils ont été faits, ne peu- 
vent en ce cas les recueillir qu'en acceptant sa sricces- 
siori'dans laquelle ils se trouvent. C'est une quatrième 
différence eiitre l'article 279 et le second chef de l'édit. 

S. TI. Liihitation de la défense de disposer des conquêts aux 
portions des enfants d u  premier mariage. 

64 r . L'interdictio~i de disposer des concluêts edvers 
quelque personne qile ce soit, qui es? faire par l'al.* 
ticle 279 à la femme qui convole, est différente de la 
défense qui lui est faite de les donner à soti çe~ond  
mari; celte-ci est illimitde. La donation qu'uiie hmme 

40. 



a faite de quelqu'uii de ses concliiêts à son second 
mari, lorsqu'elle laisse en mourant quelque enfant cle 
soi1 premier mariage, est nulle, non seulement pour 
la portion que l'enfaht du premier mariage auroit euc 
daiis ce conquêt, mais elle est nulle pour le tout; et 
les eilfauts tant du premier que du second mriria~e 
sont r e p s  à la faire iiiFiriner. Au contraire, l'interdic- 
tion de disposer des coiiquêts envers quelque personne 
que ce soit est bornée aux portions qu'y aiiroient clîi 
avoir les enfants du premier mariage. Cette différence 
est clairement expliquée dans l'article a03  de la cou- 
tume cl'Orléaiis,et elle doit se suppléer dans l'article 
279 de celle cle Paris, auquel l'article 203 d'Orléans 
doit servir d'explication, comme il a cléja été observé 
srrprà, n. 636. 

Suivant ces principes, lorsque la femme qui, pen- 
dant son second mariage, a aliéné quelque conquêt de 
son premier mariage, laisse eii mourant cieux enfants 
de  soli premier mariage, et trois du second,. la dispo- 
sitioii ne sera infirmée que pour les deux ciriquièmes 
portions dont cette femme n'a pu priver les enfants 
du pren~ier mariage; elle subsistera pour les tcois 
autres cinquièmes. 

S. III. Quelles espèces d'aliénations sont coniprises sous la 
défense de disposer des conquéts, établie par l'art. 279. 

642. On pensoit autrefois que la défense que fait 
à la  femme qui se remarie l'article 279 de disposer 
des conquêts de la premiére communauté ne coni- 
prenoit pas seulement les donations, mais genérale- 
nient toutes les aliénations; de manière que la f cn~me 
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pie pouvoit ni les vendre ni les aliéner à quelque titre 
que ce fût, ni les hypothéquer à ses créanciers, au pré- 
juilice des portions'der enfants du premier mariage, 
Icsquels pouvoient les faire délaisse; aux tiers acqué- 
reurs pour les portions à eux afférentes, pourvu qu'ils 
ne fussent pas héritiers de leur mère, et, en cette qua- 
lité, tenus de la garantie envers l'acquéreur; ce qui les 
auroit rendus non-recevables dans leur demande contre 
lui. C'est ce qu'enseigne Bacquet, en son Traité des 
Droits dejusfice, chap. 2 I ,  où il donne l'interprétation 
de l'article 279. C'est aussi ce qu'après lui enseigne La- 
lande, sur l'ait. 203 de la colitprne $Orleans, yui a la 
même disposition! 

Il paroit qu'on a depuis changé de principe, et que 
la défense faite par l'article 279 à la femme cjui se re- 
par ie  de disposer desconquêts de sa premiére commu- 
nauté ne doit s'entendre communément que des dis- 
positions à titre lucratif, et qu'il ne lui est point défendu 
de les vendre et de les hypothéquer pour ses affaires. . 
C'est ce qui a été jugé un arrêt d u  zo juillet r 741, 
rapporté par Llenisart, sur le mot conquêt, dans l'espèce 
ducluel les créanciers d'une femme, ayant, pour des 
clettes par elle contractées son second ma- 
riage, saisi réelleinent un héritage qui étoit un  con- 
quêt de son premier mariage, et les enfants de son 
premier mariage y ayant formé opposition, qu'ils fon- 
doient sur l'article 279, lesdits enfants furent déboutés 
de leur opposition. 

La même cliose avoit été ju~e ' e  peu de jours aupa- 
ravant par un autre arrêt rendu en l'audience de la 
grand'chambre, dans l'espèce d'un Iiomiiie qui avoit 



convolé en  secondes noces; il est aussi rapporté par 
Denisart, ibidem. 

643. L a  jurisprudence n'a pas néanmoins borné 
absoluiiient aux titres lucratifs la  défense de disposer 
des couquêts; car quoique la communauté ne  soit pas 
un titre lucratif, lorsque l'une des parties n'y apporte 
pas plus que l'autre, néanmoins on a jugé qu'une 
veuve qui n'avoit point d'autres biens que ceux de  sa 
première communauté ne  pouvoit e n  prendre la 
moindre partie pour fornier de  sa part une  commu- 
nauté avec sov second mari. C'est ce qui  a été jugé 
contre la  succession de la danie Learles, auparavant 
veuve Castel, par u n  arrêt du  4 aoQt 1733,  cité par 
Denisart, sur le mot conqziêt. 

S .  IV. Quand ce droit qu'ont les enfants de faire infirmer les 
disl~ositions que leur mère a faites des conquéts cst-il 
ouvert. 

644. I l  est de la  nature de l'interdiction d'aliéiier, faite 
eii faveur de certaines personnes, qiie celui qui est in- 
terdit cl'alidner est censé grevé epvers ceulr en faveur 
cle qui l'interdiction est faite (l'une espèce de sulsti- 
lution des choses qu'il est interdit d'aliéner: dans le 
cas auquel il les alièneroit contre la défe~ise qui lui  en 
est faite, l'alié~lation qu'il en  fait est la condition q u i  
donne ouverture à cette espèce de siilstitution, et qui 
e n  conséquence doiinc à ceux en faveur de qui l'in- 
terdiction est faite le droit de se pourvoir iricontiiient 
contre l'acquéreur, pour lui faire délaisser les choses 
qui lui ont été aliénées au  préjudice Se la d(:feiise d'a, 
liéner. 
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Néanmoins, à l'égard de l'interdiction d'aliéner, qui 

est établie par l'article 279, le droit des enfants du pre- 
mier mariage, en faveur de qui elle est faite, n'est pas 
ouvert aussitôt que leur mère a aliéné quelque con- * 
cluêt de son premier mariage ; il faut encore, pour 
qu'il soit ouvert, attendre la mort de leur mère. La 
raison est que cette interdiction est limitée aux por- 

c tions que lesdits enfants du premier mariage auroient 
pu amender de leur mère : or ce n'est que par la mort 
de leur mère qu'il peut devenir certain qu'ils en amen- 
deront une portion, et quelles seront les portions qu'ils 
en amenderont. Ce ne peut donc être qu'a la mort de 
leur mère que peut être ouvert le droit de se faire dé- 
laisser pour lesdites portions, par les acquéreurs et les 
détenteurs,les conquêts que leur mère a aliénés contre 
l'article 279. 

5. V. En quelle qualité les enfants des précédents mariages 
ont-ils ce droit de se faire délaisser, pour les portions qu'ils 
auroient amendées de leur mère, les conquêts qu'elle a 
aliénés contre la défense de l'article 279. 

645, La défense que fait l'article 279 à la femme 
qui a convolé en secondes ou autres noces de disposer 
des conquêts de ses précédents niariages est faite en 
faveur des enfants desdits précédents mariages en 
leur qualité d'enfants. C'est pourquoi je pense que, 
lorsque la femme qui a convolé en secondes noces 
a aliéné quelqu'un des conquêts de son premier ma- 
riage, il n'est pas nécessaire que les enfauts dudit pred 
mier mariage soient héritiers de leur mère pour re- 
vendiquer contre l'acquéreur les portions qu'ils au- 



roient amendées de leur inère dans ledit conqnêt, si 
leur mère ne l'eût pas aliéné. 

Borjon décicle ail contraire que les enfants clu pre- 
nlieï mariage ne peuvent demander leurs portions 
clans lesdits conquêts, iiiême contre les tiers auxquels 
leur mère les a aliériés, s'ils ne sont héritiers cle leur 
inère. Sa raison est que 1;i disposition cle l'article 259 ,  
par rapport aux conquêts, ne contient point une sub- 
stitution telle que celle que contient le second clief de 
l'édit; que cet article ne contient, par rapport aus  con- 
qnêts , qu'une simple réserve coutumière, sen~blable 
h celle que font plusieurs coutumes d'une certaine 
11ortioil des propres, au  profit dcs liéritiers cle la ligiic 
d'où ils procèdent. C'est pourquoi, dit cet auteur, de 
même que lorsqu'une personne a clonné entre vifs do 
ses propres plus qu'il ne  lui est permis par les cou- 
tunies, il faiit être héritier de cette personne pour être 
rncu à faire réclilire ln donation. Pareillenient, lors- 
qu'nne femine qui  s'est remariée a ,  depuis son coii- 
vol, disposé, par cles donations faites à cles t h s  cles 
coiicluêts (le son premier mariage, il faut ,  pour cluc 
Irs enfants de ce mariage soient r e p s  à faire infirnzer 
l n  donation, qu'ils soient liéritiers cle leur iiière. 

La'réponse est facile. De ce (lue In. réserve d'une 
portion des propres, qui résulte de la cléfense que font 
certaines coutuii~es de donner au-delà d'une certaiiic 
portion des propres, est iiitroduite eii faveur des hé- 
ritiers de la  personne à qui la défeiise est faite, il ne 
s'ensuit nullenient que toutes les autres réserves coii- 
tiimières et lépales qui résiiltent d'une dt.'fense cle dis, 
poser que la loi fait cloivçn t p&cesb:~ii.ei~ieiitEt!.e faites 
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en faveur des héritiers de la personne à qui la loi dé- 
fend cle disposer : et par conséquent il ne s'ensuit oul- 
lemeiit que la réserve qui résulte de la  défense qui est 
faite par l'article 279 à la femme qui s'est remariée 
cle disposer de ses conquêts soit faitc en  faveur des 
cnfants*de son premier mariage en leur qualité de ses 
liéritiers. 

Les lois qui défendent de disposer de certaines choses 
renferment une réserve de ces choses au profit de  ceux 
en faveur de qui la défense est faite. Cette réserve est 
une  espéce de substitution, dont la personne à qui la 
iléfense est faite est grevée par la loi envers les pre- 
miers, dans le cas où elle disposeroit contre la défense 
de la loi. Cette sul>stitution leur donne le droit de  re- 
vendiquer les choses, lorsclu'elles ont été aliénées con- 
tre la de'fense ; et elle s'éteint lorsque la personne à qui 
elle est faite est nîorte sans avoir contrevenu à la  loi. 

Quelquefois la  défense de disposer, et In réserve 
qu'elle contient, sont faitrs en faveur des héritiers de 
la personne à qui la ddfense est faite en leur qualité 
d'liiritiers. 

Telle est,  dans certaines coutumes, la défense de 
donner, même entre vifs, au-delà d'une certaine por- 
tion de ses propies. 

Quelquefois aussi la dkfense de disposer, et la  ré- 
serve qu'elle renferme, sont faites en faveur de  cer- 
taines personnes, en une autre qualité que celle d'hé- 
ritiers de celle à qui la défense est faite ; et en ce 
cas il n'est pas nécess;iire, pour jouir de cette rkscrre, 
qu'ils soieiit héritiers dr: 1;i personne à q u i  la d6rense 
est faite. 
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Par exemple, le premier chef de l'édit défend a la 
femme de donner au second mari plus d'une portioii 
d'enfant: cette défense contient une réserve légale, au 
profit de ses enfants, de ce qu'elle auroit doniié à son 
second mari de plus qu'une portion d'enfant. 

Tous conviennent que cette réserve est faite aux en- 
fants de cette femme, en leur seule qualité d'enfants, . 
et  nori en qualité d'héritiers, et qu'il n'est pas néces-. 
saire qu'ils soient héritiers de leur mère pour jouir 
de  cette réserve. Il en doit être de même de la défense 
de disposer des conquêts, faite par l'article 279 de la 
coutume de Paris, et de la réserve qu'elle renferme. 
Cette réserve doit pareillement être censée faite aux 
enfant* en leur seule qualité d'enfants ; et ils doivent 
pareillement jouir de cette réserve, quand même ils 
ne  seroient pas héritiers de leur mère. E n  effet, l'ar- 
ticle 279 de Paris n'est qu'une extension de l'édit; la 
coutunle est censée, dans cet article, avoir eu les mêmes 
vues que rédit, et  avoir par conséquent, de même que 
l'édit, considéré les enfants en faveur de qui la dé- 
fense de disposer est faite, en leur seule qualité d'en- 
fu12ts. 

Dira-t-on que l'article 279, par ces termes, et qtcant 
aux conqtrêts .... n'en peirt disposer aucunement au pré- 
judice des portions dont les enjonrs desdits premiers ma- 
riages poulroient amender de le~ir  mère, suppose que 
pour jouir de cette réserve il faut que lesdits enfants 
soien; héritiers de leur inère? 

Je rgponds que ces termes ne supposent point cela. 
Ces termes, des poriions .... dont ils pourraient amender 
de leur mère, sisriifient des portions niixquelles ils au- 
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roient droit de succéder à leur mère dans lesdits con- 
quêts. Il n'en résulte autre chose ,. sinon que pour que 
les enfants puissent jouir de cette réserve il faut qu'ils 
aient le droit de succéder à leur mère : il faut qu'ils 
soient habiles à venir à sa succession ; mais il n'est pas 
necessaire qu'ils accepterit sa succession : de même que 
pour jouir de celle du premier chef de l'édit, et pour 
être r e p s  k faire réduire la donation excessive faite au 
second mari, il est nécessaire qu'ils soient habiles à 
succécler à leur rnhre, comme nous J'avous vu suprà, 
11. 570;  mais il n'est pas nécessaire qu'ils acceptent sa 
succession. 

646. Quoique, si la femme qui s'est remariée n'eût 
pas disposé des concjuêts de son premier mariage, les 
enfants de son second mariage eussent succécld auxdits 
conquêts avec ceux du premier, néanmoins, lorsque 
cette femme a disposé de qiielqu'un desdits conquêts, 
par donation faite à un étranger, la donation n'étant 
infirinée par l'article 279 que pour les portions affé- 
rentes aux enfants du premier iiîariage dans ledit con- 
rlt~êt, et étant valable pour le sur1)l~is , les enfants du 
second mariage n'y ont en ce cas aucune part; les en- 
fants du premier mariage ont seuls les portions qtii 
leur reviepneiit dans ledit conquêt, sans qu'ils soient 
tenus d'en faire aucune part à ceux du second, quand 
même ils vieildroient avec eux à la succession de leui. 
plère. 

Cela n'est point contraire au principe que des en- 
fants venant à la succession de lrur pere ou mère l ie  
peuvent être avantagés les uns plus qtie les autres. Il 
est vrai qiie nous ne pouvoris avantager de nos hie118 
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l'un de nos enfants plus que les autres venant à notre 
succession : mais, quoique dans cette espèce les enfants 
d u  premier mariage aient seuls les portions à eux af? 
f6reiites dalis ce conquêt où ceux du  second n'ont rien, 
ils ne sont pas pour cela avantagés par leur mère,  ni 
dans la succession de leur iiière, plus que ceux du se- 
cond mariage; car les portions qu'ils ont dans le cou- 
quêt ,  pour lesquelles ils ont fait infirmer la donation 

' 

• - que leiir mère en avait faite, sont un  l i e n  qu'ils ne 
tiennent pas de la  succession de leur iiière, qui l'avoit 
aliéné, 

Cela sert encore 2 confirmer notre sentiment, c1u'i;l 
ii'est pas nlcessaire que les enfants du  premier mariage 
soient héritiers J e  leur mère, pour être r e p s  à Se pour- 
\-oir contre ceux envers qui  letir mère a disposé des 
coiiquêts cl11 premier mariage; car leurs portions dans 
ces conquêts, pour lesquelles ils font infirmer la clo- 
%atioii, n'étant point censées dépendre cle In succession 
de leur mère, il s'ensuit qu'il n'est pas nécessaire rlii'ils 
soient héritiers de leur mère pour les recueillir. 

S .  1'1. Quand cesse l'interdiction. 

647.  L'intcrcliction que l'article 279 prononce contre 
la  feninle qui s'est remariée de disposer des conrliiêts 
faits avec ses prdcédents maris cesse en deux cas ex- 
primés par  les termes dudit articlc : i t  Toutefois, est-il 
11 clit, si ledit iilaringe est disçoiis, ou que les ei-ifants 
11 du  précédent mariage décédent, elle en peut dispoi 
u ser comme de sa cliose. n 

Ile premier cas est donc lorsque le seconcl mariage 
est dissous. Il'interdictioii dans lac~ucllc ce second ma- 
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riage avoit mis la femme cesse pour l'avenir; elle peut 
cloréiiavant disposer librement. La raison est que cette 
interdiction avoit pour fonde'nlent la crainte que le 
second mari ne portât cette femme à disposer au pré- 
judice des enfants du premier mariage : cette raisou 
venant à cesser par la mort du  second mar i ,  l'inter- 
diction cloit cesser. 

L e  second cas est lorsque tous les enfants du  premier 
mariage sont prédécedés sans laisser aucune postérité. 
La  raison est que ce n'étoit qu'en leur faveur que l'in- 
terdiction etoit établie. C'est pourquoi, non seulement 
en ce cas l'interdiction cesse pour l'avenir, mais les 
aliénations que la femme avoit faites auparavant sont 
confirmées, ne  restant personne qui  soit recevable h 
les attaquer. 

A R T I C L E  III. $ 

Si la disposition de I'article 279 de Paris, sur les conqdts  dit 
précédent mariage, doit étre étendue à l'homn~e qui s'est re- 
marié; et si elle a lieu dans les autres couturnes. 

S. 1. Si l'article doit étre étendu à l'liomme qui s'est remarié. 

648. O n  a beaucoup agité la question si la  disposi- 
tion de l'article 279 de la coutume de Paris, sur  les 
conquêts que la femme qui s'est remariée a faits avec 
ses .maris, clevoit être étendue à l'honimc 
qui se remarie. 

Pour la ndgative, on dit que cette disposition étai] t 
exorbitante d u  droit cornmuil n'est pas susceptil~le 
d'extension. D'ailleurs, les raisons sur lcsquelles paroit. 
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être fonclée la loi, pour défendre à la femme qui s'est 
remariée de disposer des conquêts de ses précédents 
mariages, ne militent pas de même à l'égard de l'homme 
qui s'est remarié. Ces raisoiis sont que, si la femme ne 
tient pas proprement de son défunt mari le's biens 
qu'elle a pour sa part de sa première con~munauté, au 
moins elle est redevable de ces biens à la grace que  
ce mari lui a faite de lui accorder conlmunautd de 
biens, et au travail et à l'industrie de son mari, qui a 
acquis ces biens à la communauté; or ces raisons sont 
particulières à la femme, et ne militent point pareil- 
lement à l'égard du mari ; on ne peut pas dire de même 
que le mari est redevable à sa femnle de sa part en la 
communauté. Le droit de communauté est une espèce 
de bénéfice que la, femme recoit du mari, et non le 
mari de la femme, et c'est pareillement par le travail 
et l'industrie du mari que les biens sont acquis à la 
communauté. 

Au contraire, pour étendre à l'homme qui s'est re- 
marié cette disposition cle la coutume, 011 dit que 
dans la première partie de l'article 279 elle n'a fait 
aucune distinction entre la feinrne et l'homme : par 
conséquent, de même que dans la première disposi- 
rion de cet article elle est censée avoir entendu cle 
l'homme aussi bien que de la femme ce qu'elle a clir 
de la femme, elle doit pareillement être censée avoir 
e n t a d u  tle l'hoinine ce qu'elle a dit de la femme dans 
sa seconde disposition. 

On rdpond à ce qui a été clit pour l'opinion con- 
traire que, quoique la disposition de l'article 279 sur 
lesconqnêts soit exoi.bitcrrite, cn ce sens y~i'elle ajoute 
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à l'édit, elle n'en est pas moins favorable, et par con- 
séquent susceptible d'extension. Les mêmes raisons 
qui militent à l'égard de la femme militent à l'égard 
de l'liomine. L'homme ne faitgas plus de bénéfice h sa 
femme en contractant une coinmunauté, lorsqu'elle 
est égale, que sa femme ne lui en fait; et si la fenime 
est redevable au travail et à l'industrie de son mari 
des bons succès de la cominunauté, le mari de  son 
côté n'en est pas moins redevable à sa femme, qui y 
a contribué par ses soins et par son bon ménage. 

Par arrêt du 4 mars 1697, rendu sur les conclu- 
sions de M. d:Ae;uesseau, la cour a étendu à l'homme 
la disposition de l'article 279 sur les èonquêts, en 
jugeant qu'un homme n'avoit pu rien donner à une 
seconde femme des conquêts de sa première commu- 
pauté. 

La même chose avoit été jugée par un arrêt prdcé- 
dent, appelé vulgairemeut l'arrêt des Poilevins. Ces 
arrêts ont fixé à cet égard la jurisprudence; et on ne  
doute plus aujourd'hui que i'lioinme p i  se remarie 
ne peut rien donner de ses conquêts à sa seconde 
femme : mais il n'est pas également certain que l'au- 
tre partie de cette dispositioii de l'article 279  qiii dé- 
fend à la femme qui s'est remariée de disposer des 
conquêts de sa première coiiiinunauté envers quelque 
personne que ce soit doive pareillement s'étendre à 
l'homme. 
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S. II. Si l a  disposition de l'article 279 de la coutume de .  
Paris sur les conquêts a lieu ailleurs; et à quelle cou- 
tume o n  doit avoir égard pour décider si la dispositioij 
qu'une femrne qui s'est remariée a faite des conquéts de 
ses précédents mariages est valable. 

649. L a  disposition de  l'article 279  de l a  couti~nle 
de Paris sur les coiiquêts n'étant point conteiiuwdans 
l'édit des secondes noces, et étant u n  droit nouveaii 
que cette coutuiiîe a ajouté à l'édit, le droit qui rcn- 
ferme cette disposition cst u n  droit local, et particu- 
lier à la coutuille de Paris, qu i  l'a établi, lcquel ne 
doit pas être suivi clans les autres coutumes qui ne 
s'en sont pas explirluées, C'est ce qui  a été jugé pai- 
arrêt d u  2 avril 1683, rapporté au Jozirnal des Ail& 

diences. Notre coutume d'Orléans, en l'article 2 0 3 ,  a 
adopté cette disposition de la coutume'de Paris. 

650. Cette disposition ayant pour objet les Liens 
des communautés des précédents mariages d'~iiie 
femnie qui convole en secondes ou autres noces, que 
la  coutume se propose de conserver aux enfants, elle 
est de la  classe des statuts qu'on appelle stnttits réels. 

Les statuts réels, à l'égard des biens qui ont une 
situation, exercant leur empirc sur les biens qui sont 
situés clans leur territoire, et lion sur  ceux cjiii sont 
sitiiés ailleurs, il s'ensuit que si une feiilme domici- 
liée dans une province qui n'a point de loi semblable 
à celle de Paris se remarie, et qu'elle ait des conquêts 
de ses précédents mariages, situés dans le territoire 
de la coutume de  Paris; quoique cette femnie, étant 
domiciliée clans une auire pro\~ince, ne soit poiiit, 



PARTIE VII, CHAPITRE II. 6 4 5  
quant à sa personne, sujette à la  coutume de Paris, 
elle y est sujette par rapport à ses conquêts qu'elle a 
dans le territoire de la coutume de Paris, sur lesquels 
cette coutume à droit d'exercer son empire, comme 
étant dans son territoire; c'est pourquoi elle n'en 
pourra rien donner à son nouveau mari, ni en dis- 
poser envers quelque personne que ce soit. 

Confrà, vice versa, si une personne de Paris qui s'est 
remariée a des conquêts de son premier mariage situés 
dans une province qui n'a pas une loi seml~lahle à 
celle de Paris sur les conquêts, elle pourra donner à 

son second mari une portion d'enfant dans lesdits 
conquêts , de même que dans ses autres biens, et elle 
en pourra disposer librement envers d'autres person- 
nes; car quoiqu'elle soit soumise, qiiant à sa personne, 
à la coutume de Paris, elle ne l'est pas par rapport 
auxdits b ie i~s ,  sur lesquels l a  coutume de Paris ne 
peut exercer son empire, puisqu'ils sont situés hors 
de son territoire. 

Observez qu'il n'y a de biens qui aient ou soient 
censés avoir une situation que les héritages, c'est-à- 
dire les fonds de terre et maisons; les droits réels qu'on 
a dans un hlritage, tels que les droits de directe sei- 
gneuriale, ou de  rente foncière; et les créances qui 
ont pour objet un héritage, telles que celle qu'a l'a- 
cheteur d'un héritage pour se le faire livrer. Les reiites 
sur l'Hôtel-de-Ville de Paris sont aussi censées avoir 
une espèce de situation à Paris, où est le bureau clu 
paiement. 

651. A l'égard des autres rentes coiistituées, des 
meubles corporels, et des cr6ances de soinmes d'ar- 

l ini té  du Contrat de inarioye. 4 1  
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gent OU de choses mobilières, ces biens n'ayant aucune 
situation se régissent par la loi à laquelle est sujette 
la personne à qui ils appartienoent, 

Suivant ces principes, une parisienne qui convole 
h de secondes noces, ne peut rien donner à son second 
mari de ses rentes et de ses meubles conquêts de son 
premier mariage. 

Cela alieu , quaiid mehe elle épouseroit un homme 
d'une autre province où il n'y a pas une loi semblable 
à celle de Paris; car, quoique cette femme doive dans 
l'instant qu'elle contractera mariage avec cet homme 
prendre le domicile de cet liomme, et perdre le sien, 
et par conséquent cesser d'être sujette à la coutume 
J e  Paris, il suffit qu'au temps de son contrat de ma- 
riage, qui doit précéder celui de  son mariage, elle 
n'ait pas encore perdu son domicile, et soit encore 
sujette à la  coutume de Paris, pour qu'elle ne puisse 
disposer par son contrat de mariage, de ses rentes et 
ineubles conquêts contre la disposition de la coutume 
de Paris. Q~ioic~ue lors de son mariage elle ne soit 
pllis sujette à la coutume de Paris, soli mariage, qui 
confirme les dispositions d u  contrat de mariage, ne 
peut pas confirmer celles qui n'étoient pas valables 
lorsqu'elles ont été faites. 

652.  Vice versâ, lorsqu'une femme d'une province 
oit il n'y a pas une loi semblable à l'article 279 de 
Paris sur les conquêts, épouse en  secondes noces un  
Parisien, la  doiiation qu'elle Iiii fait par son contrat 
de mariage, de quelques rentes ou effets mobiliers de 
la première communauté, est valal~le, jusqu'à la con- 
currence d'une part d'enfant : car, quoic~ue par le ma- 
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riage qu'elle doit contracter elle doive perdre son do- 
micile, acquérir celui de son mari,  et par consécluent 
devenir sujette à la  codtume de Paris, ii suffit que lors 
de son contrat de mariage elle retienne encore soli do- 
micile, et ne soit pas encore sujette ,?I la coutume de 
Paris, pour que la donation qu'elle a faite à son seconcl 
mari, par son contrat de mariage, ne  cloive pas se ré- 
gler par la coutume de Paris, qui la lui interdit, mais 
par la loi du lieu du  domicile qu'elle n'a pas encore 
perdu, qui ne la lui interdit pas. 

Il est vrai que cette donation, de même que toutes 
les conventions du  mariage, dépend de la condition, 
si nuptiœ sequantztr, et qu'ainsi elle est confirmée par 
le mariage, dans u n  temps auquel elle devient sujette 
à la coutume de Paris: mais l'existence des conditions 
apposées à des actes entre-vifs ayant u n  effet rétroac- 
tif au  temps de l'acte, la donation est censée avoir eu 
toute sa perfection dès le temps auquel elle a étd con- 
tractée; e t ,  par conséquent, dans u n  temps où cette 
femme n'dtant pas encore sujette à la coutume de Pa- 
ris, il lui étoit permis de donner ce qu'elle a donné. 

CHAPITRE III .  

Des peines de l'ordonnance de Blois contre les veuves qui 
contractent des mariages avec des personrics indignes. 

653. Henri III ,  par l'ordoniiance de Blois, art. 18, 
a établi, pour un  cas particulier, une nouvelle peine 
contre les veuves qui se remarient ayant enfants; c'est 

/i 1. 



celui auquel elles se remarieiit à un  honiine incligne 
de leur condition. 

Voici les termes de cet article : (I D'autant que plu- 
t. sieurs femmes veuves, rnêine ayant enfants d'autres 
ll mariages, se remarient follenient à personiies in- 
11 clignes de leur qualité, et, qui pis est, aucunes à 
8 leurs valets, nous avons déclaré et déclarons tous 
u doils et  avantages qui, par lesdites veuves ayant en- 
(( fants cle leurs premiers mariages, seront faits à telles 
t< personnes, sous couleur de donation, veiidition, as- 
a sociation à leur coinmunauté, ou autre quelconque, 
cc nuls et cle nul effet; et icelles femmes, lors de la 
CI coiivention de tels mariages, avons mis et mettons 
1' en l'interdiction cle leurs biens; leur défendons les 
(( vendre, ou autrenieiit aliéner en quelque sorte que 
(( ce soit; et à toutes personiies d'en acheter, ou faire 
(( avec elles autres contrats par lesquels leurs biens puis- 
<( sent être diminués; déclarons lesdits contrats nuls et 
(1 de iiul effet. )I 

Cette loi, qui prononce des peines contre les veiives 
qui convolent à un niariage déshonorant avec des per- 
sonnes indignes de leur qualité, est une extension de 
I'éclit des secondes noces. Elle ne concerne que celles 
qui ont.des enfants de leurs précédents mariages : c'est 
ce qui paroît par les termes d u  dispositif : Noiis avons 
déclaré tous dons .... y ui par  lesclites veuves ayant en- 
fantsde lezlrspre7iiiersmariages, seront fu i t~ ,  etc. Celles 
qiii n'en ont point ne sont Jonc point sujettes aux pei- 
lies de cette loi. 

G54.  Une veuve est censée se remarier à une per- 
sniine indigne cle sa qitalité, lorsqu'étant veuve d'un 



PSRTIE VI1 , CIIAPITRE III. 649 
gentillioniiiie, ou d'un homiile constitué en dignité, 
elle épouse un liomnie d'une profession clérogeante à 
noblesse, tel qu'est un artisan, un sergent, etc. La 
veuve #un siinple bourgeois d'un état honnête, est 
aussi censée épouser un honinie indigne de sa qualité, 
lorsqu'elle épouse un homme de la lie du peuple, tel 
qu'est un gagne-denier. 

Une veuve est sur-tout censée épouser un homme 
indigne de sa qualité, lorsqu'elle épouse son valet, 
comme il résulte des ternies de l'ordonnance, et qui 
pis est, aucunes leursvaleis : ce qui comprend non seu- 
lement ceux d u  plus bas raiig, tels que les laquais, 
niais généralement tous les domestiques. Par exemple, 
une veuve de condition qui épouseroit son maitre- 
n'hôtel seroit sujette aux peines de cette ordonnance. 

655. Cette loi ajoute des peines à celles portéespar 
l'édit des secondes noces. Elle ne restreint pas seule- 
ment la liberté de donner à un second mari; elle prive 
entièrement la veuve de 1s faculté de lui faire aucun 
avantage direct ou indirect. Elle fait plus; elle veut 
qu'icelles femmes, lors de la convention de tels ma- 
riages, c'est-à-dire non seulement du jour de ces ma- 
riages, mais du jour des fianvailles ou accords faits pour 
un  tel mariage, soient interdites d'aliéner et d'engager 
leurs biens. 

La raison est, comme l'obseive Coquille sur cet ar- 
ticle de l'ordonnance, qu'une femme se montrant, 
en contractant un  tel mariage, être dtt'pourvue cle 
sens, elle mérite d'être interdite de la disposition de 
ses biens. 

656. Cette interdiction n'a pas d'effetrétroactif: c'est 



pourquoi lcs alidnatioiis que cette fenlnie auroit faites 
avant les accords de ce mariage incligne, sont valables, 
pourvu qiie ce ne soient pas des Liens qu'elle tient de 
la libéralité de son premier niari, qu'elle ait aliénés, 
siiprà, n. 6 I 6 ; coniiile aussi pourvu que ce ne soit pas 
des donations directes ou indirectes, faites à la per- 
sonne indigne qu'elle a depuis épousée : car elles se- 
roient suspectes d'avoir été faites en contenlplation de 
soli futur mariage qu'elle a depuis contracté avec cette 
personne, et d'être faites en fraude de la loi. 

65 7. Quoique l'article de 1 'ordonnalice qui porte 
cette interdiction, soit fait en faveur des enfants du 
premier mariage, néanmoins les enfants du premier 
nlariage revendiquant ces biens coninle biens cfe leur 
mère, qu'elle n'a pas eu le pouvoir d'aliéner ni d'obli- 
ger, les enfants du second mariage, s'il y en a ,  doivent 
y être admis avec eux, ayant un droit égal au leur aux 
]liens de leur mère commune : mais si les enfants du 
premier mariage étoieiit tous prédécédés, la disposi- 
tion de l'ordonnance n'ayant été faite qu'en leur fa- 
veur, les enfants du second mariage, ni les héritiers 
collatéraus de la femme ne seroient pas reyus à atta- 
quer les aliénations qu'elle auroit faites de ces biens. 

658. La disposition de cet article de l'ordonnance 
de Elois doit-elle être étendue à iin homme veuf ayant 
enfants, qui se remarie à une femme indigne de sa 
condition? La raison de douter est que cette disposi- 
tion est une extension de l'édit des secondes noces; par 
conséquent, de même que l'édit des secondes noces a 
été étendu à l'liomme, qiioiquc lc premier clief n'eîit 
parll que dela femme, il semble que cette disposition, 
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qui est une extension de l'édit, doive, de même que 
l'édit, être étendue à l'homme. 

Xéanmoins , il faut décider qu'elle n'y doit pas être 
étendue, étant fondée sur des raisoiis qui sont parti- 
culières à la  femme, et qui ne s'appliquent pas à 
l'homme. En effet, les peines portées par cet article, 
contre une veuve de qualité qui se remarie à une per. 
sonne indigne, sont une réparation que la loi accorde 
aux enfants du premier mariage, de l'injure atroce 
que leur mère fait à la niémoire deson mari, en abdi- 
quant le nom illustre qu'il lui avoit donné, et  une fa- 
mille illustre dans laquelle il l'avoit fait entrer, pour 
prendre le nom et qntrer dans la famille d'une per- 
sonne indigne. Il est évident que cela ne peut s'appli- 
quer à l'homme, puisque ce n'est pas l'homme qui 
acquiert, par le mariage, le nom et la famille de la 
femme, mais la femme qui acquiert le nom et la fa- 
mille de l'homme. D'ailleurs, quoiqu'un homme se 
déshonore en épousant une femme indigne de sa con- 
dition, dont il a fait, en l'épousant, sa compagne, ce 
déshonneur, dont il se couvre, n'est pas coil-iparable à 
l'ignominie dont se couvre une femme en épousant un 
homme indigne de son rang, auquel, en l'épousant, 
elle s'assujettit, et à la condition duquel elle se réduit. 
On  ne peut donc pas dire qu'il y ait une parité de rai- 
son qui puisse faire étendre, à l'homme qui se remarie 
à une personne indigne de son rang, les peines rliie la 
loi a établies, en ce cas, contre la femme. 



LA PUISSANCE DU MARI 

LA PERSONNE ET LES BIENS DE LA FEMME. 

ARTICLE PRÉLIMINAIRE.  

Le mariage, en formant une société entre le mari 
et la femme, dont le niari est le chef, donne au niari, 
en la qualité qu'il a de chef de cette société, un droit 
de puissance sur la personne de la femme, qui s'é- 
tend aussi sur ses biens. 

Nous traiterons, dans une première partie, de .la 
puissaiice qu'il a sur la personne de la femme: dans 
la seconde, de celle qu'il a sur ses biens. 



De la puissance du nzari sur la personne de lu femme. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

I .La  puissance du mari sur lapersonne de la femme 
consiste, par le droit naturel, dans le droit qu'a le 
mari d'exiger d'elle tous les devoirs de soumission qui 
sont dus à un supérieur. 

Un de ses principaux effets est un  droit qu'a le mari 
d'obliger sa femme à le suivre par-tout où il juge à 
propos d'aller demeurer ou résider. 

Pourvunéanmoins que ce nesoitpashorsduroyaun~e 
et en pays étranger: car si le mari, en abjurant sa pa- 
trie, vouloit s'y établir, la femme, qui doit encore plus 
à sa patrie qu'à son mari, ne seroit pas obligée de l'y 
suivre, et d'imiterl'abjuration que son mari fait de sa 
patrie. 

Le droit civil a beaucoiip augmenté la puissance 
du mari sur la personne de sa femme. 

Par l'ancien droit romain, la puissance qu'un père 

I 

de famille avoit sur la personne de sa femme étoit im- 
inense: elle étoit la même que celle qu'il avoit sur ses 
enfants et sur ses esclaves. IJ acquérait cette puissance 
de trois différentes manières, confurreatione, coemp- 
tione, et usu. Ceux qui seront curieux de connoitre 
quelles étoient ces différentes manières d'acquérir cette 
puissance, et en quoi elle consistoit, peuvent consul- 
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ter ce que nous en avons &rit dans notre ouvrage des 
pandectes, au  titre De lais qui sui vel alieni juris s u ~ î t ,  

no I X ,  sur-tout dans les notes, et itz prœtermissis ad 
Izutzc titulum. 

2 .  Nous nous borneronsà traiter de ce en quoi notre 
droit municipal fait principalement consister l a  puis- 
sance qu'il donne au mari sur la personne de sa femme. 

Nos coutumes ont mis la femi i~e  dans une telle dé- 
pendance de son mari, qu'elle ne peut rien faire de 
valable, et qui ait quelque effet civil, si elle n'a été 
habilitée et autorisée par lui à le faire. 

L a  coutume d'Orléans est celle qui s'en explique le 
mieux: il y est di t ,  art. 194: 11Femme mariée n e  
(1 peut donner, aliéner, disposer, ni aucunement con- 
(1 tracter entre vifs, sans autorité et consentement de 
u son mari. N 

Sur cette autorisation cl11 mari, qui est nécessaire à 
la femme, nous verrons, dans une première section, 
ce que c'est que cette autorisation, sur quoi elle est 
fondée, et comment ellc peut être suppléée; dans une 
seconde, quelles sont les feniines qui ont besoin de 
l'autorisation de leur mari, et quels sont les maris qui  
peuvent autoriser leurs feniines; clans une troisième, 
dans actes l'autorisation est iidcessaire, et  en 
quel cas la  femme en est dispensée; dans une qua- 
trième, comment et quand doit s'interposer l'autori- 
sation; enfin dans une ciiiquiéme section, nous expo- 
serons l'effet, tant de l'autorisation, que du  défaut 
d'autorisation. 



Ce c'est que l'autorisation du mari, dont la femme a besoin; 
siIr quoi elle est fondée; quand la femme coinmegtce à en 
avoir besoiit; et  conunent elle peut être suppléée. 

9'. 1. Ce que c'est que l'autorisation du mari, dont la feinme 
a besoin ; et sur quoi elle est fondée. 

3. 011 peut définir l'autorisatioii d u  mari, qui est 
liécessaire h la femme, u n  acte par lequel le mari lia- 
Ijilite sa femiiie pour quelque acte qu'elle ne peut va- 
lablement faire que dépendaniment de  lui. 

L e  besoin qu'a la feniine de cette autorisation de 
son mari n'est pas fondé sur la foiblesse de sa raison; 
car uiie feinme mariée n'a pas la raison plus foible que 
les filles et les veuves qui n'ont pas besoin d'autorisa- 
tion. 

La nécessité de l'autorisation du mari n'est donc 
fondée que sur la puissance que le mari a sur la per- 
sonne de sa femme, qui ne permet pas à sa femme de 
rien faire que dépendamment de lui. 

4. Il suit de ces principes, que l'autorisation du 
mari, dont la femme a besoin, est très diffdrente de 
l'autorité d'un tuteur, dont le mineur, qui est sous 
puissance de tuteur, a besoin, Celle--ci n'est requise 
uniquement clu'eii faveur d u  mineur, pour empêcher 
qu'il ne soit surpris, et qu'il ne contracte quelque en- 
gagement préjudiciable à ses intérêts : c'est pourquoi 
le défaut de cette aiitorisatioii ne peut être opposé que 
par le mineur, ou par ceux qui sont à ces droits et qui 
le reprdsentent. Lorsqiie le niineiir jage que le con- 
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trat qu'il a fait sans l'autorité de son tuteur lui est 
avantageux, il pent en poiirsuivre l'exécution sans que 
ceux avec lesquels il a contracté puisseiit lui opposer 
le défaut cle l'autorisation de son tuteur qui n'est pas 
intervenue au contrat: Placuit (dit Just,inien, au  titre 
clcs Institutes de azitor. izii.) meliorenz quidem colicli- 
lionein licere eis (pupi?1is) facere etiam sine tutoris air- 
torilaie, deteriorem verb non aliter quàm cum tuloris 
azitoritate, uizde ex quibzis catisis obligatioizes m t i t u ~  
nascunttlr, ut in emptionibzis, venditiolzibiis, etc., si tii- 
loris autoritas non interveniat, ipsi qziidem qzii cum his 
(p~lpillis) contrahunt, obligantur; ut invicen-r pzrpilli 
non obligantur. 

Au contraire, l'autorisation du  mari,  duoiit la feniiiie 
a I~esoin pour contracter valablement, n'étant pas se- 
quise en faveur lle la feiiime, niais en faveur du mari, 
pour maintenir la puissance qu'il a sur sa feiiinie, il 
n'importe, pour la iiullité d'un contrat et autres actes 
que la femme fait sans être autorisée de soli niari, que 
ces actes soient avantageux ou désavantageux à la  
femme. C'est ce qui  rdsulte des termes employés par  
les coutuiiies : Pemme mariée ne peut auczinement con- 
tracter. TA'orclonnance des donations, de I 73 I ,  recon- 
noît et suppose ce principe ; car, quoique l'acceptation 
que fait une femme mariée d'une donation pure et 
simple rjiii lui est faite ne puisse que lui être avanta- 
geuse, néanmoins elle dkcide, art. 9, que cette accep- 
tation est nulle, si la femme n'est autorisée de soli mari 
pour la  faire. 

5. De là liait eiicore une autre diffdreiice entre l'au- 
torité du  mari et celle d'un tuteur. Celle-ci n'étant 



requise qu'en faveur du mineur, la nullité du contrat 
que le mineur a fait sans l'aiitorité de son tuteur n'est 
qu'11ne nullité relative, qui n'a lieu qu'autant que le 
mineur jugeroit que le contrat lui est désavantageux: 
c'est pourquoi, lorsque le mineur, devenu majeur, l'a 
approuvé, soit expressément en le ratifiant, soit taci- 
tement en laissant passer le &mps de la restitution 
sans s'être pourvu contre, cette approbation purge le 
vice qui résultoit du défaut d'autorité du tuteur; et le 
contrat porte hypotliéque de ce jour sur les biens du 
mineur, lorsqu'il a été passd devant notaires. 

Au contraire, l'autorisati0,n du niari étant requise 
pour habiliter la femme à contracter, laquelle, tant 
qu'elle est sous puissance de mari, en est, sans cette 
aiitorisation, absolument incapable, la  nullité des 
contrats et autres actes qu'elle a faits sans cette auto- 
risation est une nullité absolue, qui ne peut être pur- 
gée ni couverte par la ratification que la femme feroit 
de cet acte depuis sa viduité. Cette rectification ne peut 
donc rendre valable l'acte qui a été fait sans l'autorisa- 
tion de son mari; elle ne peut valoir que comme un 
nouveau contrat, qui ne peut avoir d'effet que du jour 
qu'elle est intervenue. 

6. Cette autorisation n'est pas un  simple consente- 
ment; le contrat auquel le mari auroit donné son con- 
sentement, en y souscrivant, ne sera pas pour cela va- 
lable, s'il n'a pas expressément autorisé la femme pour 
le faire. 
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5. II. Quand la femme commence-t-elle à avoir besoin 
d'autorisation. 

7.  La puissance qu'a le mari sur la personne de sa 
femme étant un effet clu mariage, elle ne peut com- 
mencer qu'avec le mariage, l'effet ne devant pas pré- 
céder sa cause. Ce n'est donc que du jour cle la béné- 
dictioii nuptiale que la femme passe sous la puissance 
de son mari, et par consciquent ce n'est que de ce jour 
que doit commencer le besoin yii'elle a d'ûutorisatiori, 
qui est un effet de cette puissailce. 

S. Néaninoins quelques coutumes ont assujetti la  
femme, aussit6t qu'elle est fiancée, se faire autori- 
ser par sou. fiancé. Telle est la coutume d'Artois, qui 
dit en l'articlé 87 : (1 La femme, dès qu'elle est fiancée, 
H ne peut contracter, ne disposer de ses biens par tes- 
# tament, ne autrement, sans l'autorité de son fiancé. » 

Quoique Dumoulin ait traité d'impertinente cette 
disposition de coutume (Ifoc ineytzinz, dit-il eii sa note, 
quuin possit majus, scilicet discedere à sponsalibtis ) , 
néanmoins elle doit être suivie dans son territoire. 

9. Quoique cette coutume assujettisse la femme à 
l'autorisation d2s qu'elle estjancée, néanmoins vis-à- 
vis de ceux qui ont contracté avec une fiancée, cette 
incapacité nepeuzlui être opposée que lorsque les fian- 
cailles ont été rendues publiques par la publication cles 
bans : autrement il seroit injuste qu'ils fussent induits 
en erreur par des fiancailles qu'ils pouvoient ignorer, 
des fiarqailles n'&tant pas si publiques que l'est u n  
mariage. 

IO. Cette puissance donnie au fiancé sur sa fiancée 



étaiit un  effet anticipé que cette coutume donne au 
futur mariage, c'est une conséquence que lorsque le 
mariage ne se fait pas, il n'y a pas lieu à cette puissailce , 
et que tout ce que la fiancée a fait saris l'autorité de son 
finiicé est valable. 

I 1. Cette disposition de la coutume d'Artois, qui 
assujettit les femmes fiancées à la puissance du fiancé, 
ayant pour objet de régler l'état de ces fenimes, est uii 
statut personnel, qui ne peut par conséquent avoir lieu 
que sur les femmes soumises à son empire, par le clo- 
micile qu'elles ont dans soli ressort lors des fiailcaillcs. 

S. III. Coinincnt l'autorisation du mari est-elle suppléée par 
cclle du juge. 

I z. Comme un mari pourroit refuser d'autoriser sa 
fei i~me pour des actes qu'elle a intérêt de faire, oii 
yoiirroit être trop éloigné pour donner cette autorisa- 
tion aussi pronlptement que le cas l'exige, nos cou- 
tumes oiit pourvu a cela, en permettant en ce cas à 
la femme de se faire autoriser par le juge, sur le refus 
ou pour l'absence de son mari. La  femme doit en ce 
cas doriner requête au juge, par laquelle elle expose 
quel est l'acte pour lequel elle demande à être auto- 
risée, l'al~seiice, ou le refus de son mari de l'autoriser; 
cluquel refus elle fait apparoir par la sommatioii qu'elle 
lui en a faite. Le juge, en connoissance de cause, l'au- 
torise par l'ordonnance qu'il met au l a s  de sa re- 
qaête. Cette autorisation du juge est représentative de 
celle du mari, et y supplée ; elle rend la femme ha- 
hile à faire l'acte pour lequel le juge l'a autorisée, de 
même que si elle étoit autorisée par son mari. 
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r 3. La  seule différeiice eiitre i'autorisation d ~ i  mari 

et celle du juge est que lorsqu'uile fe~iiiile,  clurant le 
iiiariage , a coutracté quelque obligation, n'étant au- 
torisée que par le  juge ,  le créancier lie peut se faire 
payer sur les l iens  de la commuilauté, talit qu'elle 
sul~siste, si ce n'est jusqu'a concurrence de ce que la  
communauté auroit profité de l'affaire pour laquelle 
la  feinine a contracté l'obligation ; sauf à lui à se pour- 
voir, après la dissolution de la  conimunauté, sur les 
]liens de la fenilne : a u  lieu que lorsque la femme a 
été autorisée de son mari pour quelque obligation 
qu'elle acontractée durant le mariage, le mari, ayant 
Approuvé l'obligation , ne peut s'opposer au  paieiaeiit 
que le crdancier en  exige durant la communauté ; le 
mari a seulement droit de prétendre, lors de la  clisso- 
lutioii de la coinmunaoté , récoinpense de la soinme 
qui en a été tirée pour l'acquitter, si la deite étoit une 
clette qui ne  concernât que des affaires à 
la femme, dont elle eût seule profité, et dont elle fût 
seule débitrice. 

14. Il  reste à observer qu'il n'y a qu'un juge séculier 
qui puisse accorder cette autorisatioii. Denisart, en 
ses notes sur  un  acte de notoriété du Châtelet de l'aris, 
du  22 février 1695, rapporte un  arrêt de 1729, qui 
a déclaré abusive l'ordonnance d'un officia1 de Séez , 
sdaiit à Rlortagne, par laquelle il avoit autorisé une 
feinine , sur  le refus de son mari ,  à procéder devant 
lui sur une demande en réclamation de voeux qui avoit 
dté donnée contre elle, devant lu i ,  par son fils. La 
raison est que l'autorisation du  juge, qui rend la 

Traité de ka puissance du mari. 4 2  
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femme habile, soit à contracter, soit à ester en juge- 
ment,  concerne l'état civil de sa personne, lequel est 
entièrement du ressort de la puissance sdculière. 

SECTION II. 

Quelles sont les fimmes qui ont besoilz c/e l'autorisatiotz cle leurs 
maris, et p e i s  sont les maris qui peuvent autoriser leurs 
femmes. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

Quelles femmes ont besoin de l'autorisation de leurs maris. 

Nous traiterons cette question par rapport, I O  aux 
femmes séparées de biens ; 2' aux iilarcliaiides pu- 
bliques ; 3' à celles dont le mari a perdu l'état civil ; 

4' celles dont le mari a perdu l'usage de l'a' raison ; 
5' à celles dont on ignore ce qu'est devenu le mari; 
6" à celles dont le mari parjse pour niort dans le 

S. 1. Des femmes séparées clc bicns. 

i 5. Le  besoin qu'a une feiiliiie J e  l'autorisation de 
son mari, pour les contrats et autres actes qui se pré- 
sentent dans le commerce de la société civile, ayant 
son fondement dans la puissance que son mari a sur 
sa personne, comme nous l'avons vu en la section pré- 
cédente, et non sur la coiiimiinauté de biens en la- 
quelle elle est avec son mari ,  on en doit conclure 
qu'une femme, quoique séparée de. biens, soit par 
son contrat de mariage, soit par une sentence de sé- 
paration intervenue depuis le mariage, ne laisse pas 
d'avoir besoiii de l'autorisation (le son mari pour les 
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actes qu'elle fait, sauf pour ceux qui n e  concerneroient 
que la simple administration de ses biens. 

C'est poiirquoi la seule différence que la séparation 
de biens met entre la  femme qui est séparée de biens 
et  celle qui ne  l'est pas, par rapport à la nécessité de  
l'autorisation, est que la femme qui  n'est pas séparée 
ne  peut faire valal>lement aucun acte, aucun contrat, 
quel qu'il soit, sans l'autorisation de  son mari ou d u  
juge. Au contraire, la femme séparée ayant, par s a  
séparation, le droit d'administrer elle-même ses biens, 
les coutniiics l'ont dispensée de l'autorisation pour tous 
les actes qui ne concernent que la simple administra- 
tion de ses biens. 

C'est ainsi qu'il faut entendre ce qui est dit en l'ar- 
ticle 2 3 4  de la coutume de Paris : (1 Une femme ma- 
l t  ri6e ne se peut ol~liger sans le consentement de soli 
;( mari, si elle n'est séparée par effet, ou marchande 
11 publique. 1, 

Le sens de cet article est que l a  femme mariée qui 
n'est ni séparée, n i  marchande publique, ne peut eii 
aucun cas, par quelque acte ou par quelque contrat 
que ce soit, s'obliger sans le consentement de son mari. 

Mais on n'en doit pas conclure que celle qui est sé- 
parée puisse indistinctement, pour quelque acte que 
ce soit, se passer de l'autorisation de son mari : elle 
peut s'eu passer seulement pour les actes et contrats 
qui ne concernent que l'administration de ses biens, 
que la séparation lui donne droit d'administrer. 

A l'égard de tous les autres actes, comme seroient 
les contrats de vente ou d'échange d'un héritage, un 
emprunt de.sommes considérables, I'accep~?tion ou 

42. 
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répudiation (l'une succession échue à ln femme, et gé- 
néralement tous les actes qui lie sont pas de simple 
aclministratioii, la femiiie, quoique séparée, ne peut 
valablenieiit les faire sans l'autorisation de son mari 
ou clu jiige. 

I G .  La coutume de Rloiitargis s'est écartée de ces 
principes. Cette coutume dispense entièrement la 
femme qui est séparée de se faire autoriser pour quel- 
ques actes que ce soit, cie niêiiie que si elle &oit à cet 
d p r d  cldlivrée de la puissance de son iiiari ; elle dit au 
chapitre 8, article 6 : (1: Femme séparée, quant aux 
(1 biens soleiinellen~ent, peut et lui loist contracter et  
(I clisposer de ses biens meubles et immeubles, ainsi et 
(1 en la manière qu'elle pourroit faire si elle ii'étoit 
IC inariée. i, 

L a  coutume de Dunois, art. 58, a une semblable 
rlisposition. 

Notre anciennc coutume d'Orléans, en l'article r 7 I ,  

aroit la même disposition; niais cet article a été re- 
tranché lors J e  la réformation; et l'on observe aujour- 
d'hui en cette coutume, cle même qu'ailleurs, que l a  
femme n'est dispensée de l'autorisation que pour les 
actes cle simple administratioii. Mo~.nac, ad 1. 2 I ,  cod. 
cle yrocurnt., rapporte un arrêt rendu en la coutume 
d'Orléans, l'an r 586, trois ans après sa réformation, 
qui a jiieé que la femme séparée avoit besoin d'auto- 
risation pour l'aliénation de ses iiiiineuhles. Il est aussi 
rapporté par Lalande. 

Par la même raison, lorsque la feninle a vendu, 
étant autorisée cle son mari, quelque héritage dont 
le prix n'a pas été payé lors d u  contrat, elle aura en- 



665 PARTIE 1, SECTION II. 

coie'lesoin de l'autorisation de son mari pour eii re- 
ccvoir le prix, lorsque l'acheteur le paiera; car il en 
doit être fait u n  enlploi aucjuel le mari a intérêt de 
veiller. 

17. Dans les coutumes qui admettent le principe 
que la séparation ne  dispense la femme mariée cle l'au- 
torisatioii que pour les actes d'aclmiiiistration, on  a 
douté si le rachat d'une rente constituée, qui étoit fait 
à une femnie séparée à qui elle étoit due,  pouvoit pas- 
ser pour u n  acte de pure administration. La  raison 
pour le regarder comme tel étoit que ce racliat ctailt 
un  acte nécessaire, la  femme ne pouvoit refuser son 
consentement. Néanmoins comme il contient l'extinc- 
tion et' par conséquent l'aliénation du priiiciptil cle 
la rente, qui cst iii?ilieublc, et que le mari a intdrêt 
cYy être appelé, afin de veiller au remploi des driiiers 
pour la sûreté cles charges du  mariage, auxquelles la 

' femme doit coiitribuer, il a été jugé que l'autorisatioii 

, du  mari,  ou clu juge à son défaut, étoit iiéccssaire. 
C'est pourquoi, lorsque le débiteur offre le rachat de 
la  rente à l a  femme, si elle ne  rapporte pas lin acte 
d'autorisation, cc débiteur peut demander, pour faire 
le rachat sûrement, et pour être décliaigé des iiitc'rêts, 
que les deniers denleurent en dépbt cllez le notaire, 
jusclu'à ce que la feninie ait rapporté une autorisalioii. 

18. Il reste à observer que pour qu'une feiliiue 
puisse être regardée comme séparée, et rlu'elle puisse 
eii conséquence faire, sans autorisation, les actes d'acl- 
nîiriistiatioii de ses biens, il ne suffit pas qu'elle ait 
obtenu une sentence de séparation; il faut que cette 
scntcnce ait été illise à cséciition, soit par la restiiu- 
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tion de la dot, soit par des poursuites pour se la faire 
restituer, qui soient subsistantes. C'est ce que signi- 
fient ces termes de l'article 234, ci-dessus rapportés, 
séparée par effet. 

L a  raison est qu'une sentence de séparation, lors- 
qu'elle n'est pas suivie d'exécution, est regardee coinme 
nulle et non avenue, comme nous le verrons en notre. 
traité de la Co~izmunauté, n. 5 I S. 

19. La simple clause d'exclusion de la conin~unauté 
ne dispense la femme de l'autorisation pour aucuii 
acte; car cette clause lie prive pas le mari du droit dc 
jouir des biens de sa femme, ad sustinenda onera nza- 
trimonii: cette clause n'en laisse pas l'administratioii 
à la femme, comme nous le verrons en  notre traité 
de la Communauté, n. 561. 

S .  II. De In femme marchande publique. 

20. L a  coutume de Paris, après avoir parlé de la 
femme séparée, parle aussi de la femme marchande 
publique ; elle dit, article 236 : (1 L a  feninie niar- 
i (  chande publique se peut obliger sans son inari, 
a toucliant le fait et dépendance de ladite iiiarcliaii- 
t r  dise. J)  

L'article 235 explique ce que la coutriine entend 
par marchande publique. Il y est dit: u La fcmme n'est 
(1 réputée marchande publique pour débiter les mar- 
(1 cliandises dont son mari se mele; mais elle est répu- 
( 1  tée marchande publique quand elle fait iiiarclian- 
(1 dise séparée, et autre que celle de son iilnri. 1)  

La femme d'un marchand, qiioicju'elle aide son 
mari dans son commerce, n'est donc pas ce que la 
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coutume entend par une marchande publique: elle 
lie peut, de mênie que tolite autre femme, faire vala- 
blement en son propre noin aucun acte ni aucun 
contrat, sans l'autorisatioii de son mari; et lorsqu'elle 
débite dans la boutique de son mari, et qu'elle fait 
quelques autres espices de marchés, que son mari est 
clans l'habitude de lui permettre de faire, ce n'est pas 
elle qui est censée contracter; elle ne fait que prêter 
son ministère à son mari, qui est censé conFracter par 
son ministère. Elle est en cela sem1~labl.e à uii facteur, 
ou à une fille de boutique, lesquels, lorsqu'ils con- 
tractent pour leur maître, ne sont pas censés contrac- 
ter en leur nom, et ne s'obligent pas, mais obligent 
leur maître, qui est censé faire lui-même par leur 
ministère les contrats qu'ils font pour lui, et qu'il est 
dans l'habitude de faire par leur ministère. 

Pour qu'une femme soit inarchande publique, et 
dans le cas de l'article de la coutume, il faut donc 
qu'elle fasse publiquement un  coiliinerce dont son 
inari ne se mêle pas, soit que son mari n'en fasse 

. aucun, soit qu'il en fasse un  différent de celui de  sa 
femme. 

2 I :La femme marchande publique peut, sans avoir 
besoin d'autorisation, faire valablement tous les con- 
t.rats qui dépendent de son commerce, tels que sont 
les ventes et les achats des marchandises de son com- 
merce, les achats des ustensiles, les louages des ou- 
vriers et ouvrières cju'elle emploie pour son com- 
merce, les lettres de change qu'elle donne, qu'elle 
endosse ou qu'elle accepte pour le fait de son com- 
merce, etc. 



L'utilité du coiiiinerce et la nécessité ont fait dis- 
penser la marcliaiide publicjue de l'autorisation pour 
ces actes ; cette feinnie n'ayant pas toujours son iuari 
à ses côtés, qui puisse l'agtoriser pour ces actes, les- 
quels souveilt ne souffrent pas de retardemeiit. 

22.  La marchancle publique non seulenient s'o- 
blige elle-même par lesdits coiitrats ; elle oblige aussi 
son mari, lorsqu'elle est commune : ( ~ t n ? z t  mnr- 
clzaizde publiqzie, dit l'article 234 ,) elle s'oblige et son 
mari,  tozicl~ant le fait et dépeizd~nce cle ladite iîlar- 
chaizdise, et même par corl~s. 

La raison est que I'approlatioii que le mari est 
censé donner au commerce que fait sa feinine à son 
vu et su renferme une approbation de tous les con- 
trats qu'elle fait qui en dépeiicleiit, et une accessiou clo 
sa part aux obligations qui en naissent. 

5. III. De la femme dont le  mari a pcrclu l'etat civil. 

2 3 .  Le besoin qu'ont les femmes de l'autorisatioi~ 
de leurs maris étant, comme nous l'avoiis \lu ~ I I I I I Y ~ ,  

n. 2 et 3, i1ii effet civil de la puissance que les maris 
oiit sur elles, il suit de là que lorsque le mari a perdu 
soi1 état civil par une condaiiinatioii à une peine capi- 
tale, ayant en ce cas perdu tous les droits clu'il avoit 
dans la socidte civile, dont il est retraiiclié, et pur 
conséquent le clroit de puissance qu'il avoit sur si1 
feiliiiie, quant aux effets civils, la femiiic, qui est cl& 
livrée de cette puissance à cet égarcl, peut faire tous 
les actes et contrats qu'elle juge à propos cle faire, sans 
avoir l~esoin de l'autorisatioii cle sou miiri, etc rnêiile 
que si elle droit fille ou rcrire, 
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Elle n'a pas non plus besoin de se faire autoriser par 

le juge; car cette autorisaaion n't'tant que représeiita- 
tive et supplétive de celle d ~ i  mari ,  elle ne peut être 
nécessaire à une femnie qui ,  é t w t  délivrée de la puis- 
sance de son mari quant aux effets civils, n'a plus he- 
soin de l'autorisation de soli mari. 

I 
24. Lorsque c'est par conturnace que le mari a été 

condanln6 à ilne peine capitale, on ne  peut contracter 
sûrement avec la femme, si elle n'est au  moins auto- 
risée par le juge, à défaut de l'autorisation du  n ~ a r i .  Il 
est vrai que si le mari meurt après lès cinq ails écoulés 
depuis l'exécution de la sentence, sans s'être repré- 
senté, il est censé avoir perdu l'état civil du j m r  de 
l'exc'cutioii de la sentence ; et en  coaséc~uence tous Ics 
actes faits depuis par la femme, quoicjue sans autori- 
sation, sont valables. Rlais si le mari est iilort clans lcs 
cinq ans, ou s'il s'est représente, ou a et12 arrêté, la 
contuiiîace étant en ce cas mise au  néant ,  et il'ayniit 
eu  aucun effet, la feinine ne sera pas censée avoir été 
délivrée cle la puissance de son inari, et en consé- 
quence tous les actes par elle faits sans autorisation 
seront nuls. 

9. IV. De la  femme dont le mari est tombé en  démence. 

25. J,orsr~u'un mari est tombé dans un  état - cle dd- 
mence, cet état, &tant une infirmité qui peut lui être 
survenue sans sa faute, ne  doit le priver d'aucun clc 
ses droits, ili par conséquent du  droit clc puissance 
qu'il a sur sa femme; il en empêclie seulcinent 1'csei.- 
cice. La femme demeurant tloiic iniijoiiis soiis piiis- 
6aiirC dc mari, h défaut d c  I';iiitori.~;i~ic~ii qiie cc ri1;ir.i 



n e  peut lui donner, clle clbit avoir recours à celle du 
juge, qui en est représentative. 

26. 1,orsclue dans ce cas l a  feiniiie est créée cura- 
trice par le juge, à la personne et a u s  biens de son 
mari ,  sa iioiiiiiiatioii à cette curatelle renferme néces- 
sairement uiie autorisation pour administrer tant les 
biens de soi1 mari que les siens. La  fcmnie n'a donc 
besoin d'aucune autre autorisation. Miiis elle ne pour- 
rait, saiis une autorisatioii particulibre du j u ~ e ,  alid-. 
ner  qucl(lu'~iii de ses liéritages, accepter ou répudier 
uiie succession qui lui seroit échue, et faire tout autre 
acte qui eicéderoit lcs bornes d'une acliniilistration. 

5. V. De In fcrnii~e doiit on ignore ce clu'est cleveap le  mari. 

2;. C.)~ioi(~u'on ignore où est le mari ,  et qu'il soit 
incert;iiil s'il est vivant ou niort, 1;i fciiiiiie doit avoir 
recours à l'autorisation du juge, poiir siippléer à celle 
d u  mari ;  car ne  pouvant pas être de'livrée de la puis- 
sance (le soii mari que par la niort naturelle oii civile 
de  son mari ,  ni par coiisécjuent rticoiivrer sans cela le 
pouvoir de  contiacter sans autorisatioii, qu'elle aperdu 
en se mariant, elle ne  pourroit pas c'tablir la validité des 
contrats ct autres actes qu'elle auroit faits saiis autori- 
sation, faute cle pouvoir prouver quc lorsrlii'cllc a fait 
ces actes, son mari &toit mort, et qu'elle avait le pou- 
voir de contiacter sans aiitorisatioii. 

Néaiiinoins, comme il n'cst guère possible que la 
femme ait recours à l'autorisation clu juge pour chacun 
des actes qui  sont i faire pour I'ad~ilinistration des 
biens tant Le soli niari que d'elle , j'aurois dela peine 
à ne pas regarder coinille valables tous les actes et con- 
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trats de  pure administration, quoique faits salis autori- 
sation. 11 est pourtaiit plus sûr que cette feinme se fasse 
autoriser par le jii.ge pour cette acliniiiistratioii. 

5 .  VI. De la fcmiiie cloiit le mari passe poiir mort rlaiis le 
public. 

28. Lorsque la fcniine et les personnes qui ont con- 
tracté avec elle ont eu un  juste sujet de c'roiie que son 
mari  étoit mort,  ct cliie la  femme avoit en coiiséc~uence 
le  pouvoir cle contracter sans autorisation; cornine 
lorsc~u'uii homme ayant été vu pnriiii les iiiorts après 
uiie bataille, et cru mort ,  quoiqu'il ne le fCit pas, ori 
a donné des certificats en bonne forme cle sa iiio:.t; si, 
sur la  foi cle ces certificats, la femme a fait p!usicu:.s 
conirats avec plusieurs personnes sans autorisatioii , 
et clne le mari ait depuis reparu, je pense qii7cii cc cas, 
tant la femme que ceux qui ont contract6 avcc cllc, 
ayant eu ,  sur le fondement de ces certificiits, uii jiisie 
sujet d'être persuadés cle la  mort cl11 niirri, ct ayant c~n' 
conséquence contracté de l~oaiie  foi, saus l'iiiitorisa- 
tion qu'on croyait dc bonne foi n'être plus nécesreii,e, 
cette bonne foi, tant cle la fcmnie que cle cciis qi:i oiit 
contracté avec elle, doit suppléer au défaut dc  la ior- 
nialité de l'autorisation, et rendre ces conti.ats v;i- 
lables. C'est le cas de cette inarrime clcs iiitcipic'tcs, 
Error commzinis facitjus. Lorsqiie le public n 1111 jiistc 
sujet cle croire qu'une personne a 1111 étxt r!i:c (1311s la 
vérité elle n'a pas, l'intérêt du  colilmerce cle In so- 
ciété civile exige que cette personiir: pilissc faire vala- 
I~lemeiit les mêmes actes qu'elle fclcioit si elle ilvoit v(:- 
ritablcnicnt cct état; autrement 17cir:~ü: diics 1;iqiir~IIe 
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est le public sur l'état cle cette personne troubleroit 
le commerce, et  seroit préjudiciable à toutes les per- 
sonnes qui  auroient affaire à elle. Suivant ces priii- 
cipes, dans l'espèce proposée, l'erreur clans laquelle 
étoit le public sur l'état de la  feiiiine qui passoit polir 
veuve ayant e'u u n  j uste fondement dans les certificats 
en bonne forme qui avoieiit été doiinés de la  mort de 
son mari ,  tous les actes et contrats que cette femine, 
qui  passoit pour veuve, quoiclu'elle n e  le fût pas, a 
faits salis autorisation sont aussi valables que si elle 
eût  eté effectivement v e ~ \ ~ e .  Voyez Barthole et les 
autres docteurs, ad 1. Barbarius Philippzis, ff. de 
ofJ yrœtoris. 

ARTICLE II .  

Quels maris peuvent autoriser leurs femiiies. 

29. U n  mari, quoique mineur, a le droit de puissance 
maritale sur  la  personne de sa fenlme, quoiqu'elle 
soit majeure ; d'où il suit qu'un niari,  quoique ini- 
neur, a le pouvoir d'autoriser sa femme,  soit qu'elle 
soit mineure, soit qu'elle soit majeure, ce pouvoir 
étant u n  effet et une dépendance de la  puissance qii'il 
a sur elle. 

30. U n  mari  niineur, cluoiqu'il n'ait pas le pouvoir 
d'aliéner ses propres biens immeubles, a néanmoins 
le pouvoir d'autoriser sa femme majeure pour l'iilid- 
natioii des immeubles de cette femiiie. 

L a  femme, comme majeure, étant capable par elle- 
même d'nlidner srs iinmeubles , et n'ayant Lcsoin, 
110~1r le fàirc valabletileiit, rluc de l'aiitorisatioii clr 
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sou illari, l'aliénation qu'elle cil fait, autorisée de son 
mari,  quoique mineur, est valable, et elle ne  peut 
se faire restituer contre. 

Mais si le mari mineur souffre clrielque préjiidice 
de l'autorisation qu'il a clonnée pour l'aliénation de 
l'immeuble de sa femme, n'ayant pas recu l'équiva- 
lent de lajouissance de cet immeuble, dont sa com- 
munauté est privée par l'aliénation qui en a été faite, 
les mineurs étant restituables contre tous les actes 
qu'ils font qui sont préjudiciables à leurs intérêts, ce 
mari mineur peut prendre des lettres de rescision 
contre l'autorisation qu'il a donnée à sa femiiie pour 
cette aliénation; et cette aiitorisation étant rescindée 
et annulée, l'aliénation que la femme a faite, se trou- 
vant par ce moyen destituée d'autorisation ,devieiiclra 
nulle, rien de ce qu'une femme mariée fait ne  pou- 
vant être valable sans autorisation. 

Lorsqu'un mari  mineur ne  souffre aucun prdju- 
dice de l'autorisation qu'il a donnée pour l'aliériatioii 
d'un lie'ritage de sa femme; comme lorsqu'il a auto- 
risé sa femme majeure pour faire à quelclu7uii dona- 
tion entre vifs de son héritage propre, avec rétention 
d'usufruit, l'acte lie peut recevoir d'atteinte, ni de la 
part de la femme, ni de la part du  mari. Il  ne le peut 
de la part de la  femme,  puisqu'étant majeure, elle 
est trés capable de disposer de ses héritages par do- 
nation entre vifs, cle même qu'à tout autre titre, 
poui-vu qu'elle soit autorisée de son mari. 

L'acte n e  peut pareillement recevoir d'atteinte de  
la part du mari ; car, au  moyen'de la  rétention de l'u- 
sufruit, la jouissance de l'héritage devant toujours 

C 
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tonibcr clans sri con~munauté tant qu'elle durera, il rie 
soiiffre aucun préjudice de l'autorisation qu'il a don- 
ii6e à sa fcmme pour faire la donation, et il ne peut 
11ar consérluent être recevable LL se pourvoir contre 
son autorisation. 

3 1.  Lorsque la femme est ii~ineure , le niari qui est 
aussi mineur peut bien l'autoriser quant aux actes 
pour lesquels les mineurs émancipés n'ont pas besoin 
cle curateur, tels que sont tous les actes de simple ad- 
ministration; mais il ne peut lui tenir lieu de cura- 
teur quant aux actes pour lesquels les iniiieurs éman- 
cipés ont l~esoin d'un curateur, tels que sont ceux 

. qiii concernent, le fonds de quelqu'un de leurs im- 
nleubles. Par exemple, il ne suffit pas que le mari, 
iorscIu'il cst mineur, ait été assigné avec sa femme, 
sur une demande en licitatioii, ou sur une demande 
cil retrait donnée contre sa fenlme, et qu'il soit partie 
w e c  elle dans l'instance; il faut que la femme soit en 
outre assistée d'un curateur pour y défendre. 

Lorsqiie le mari est majeur, il peut tenir lieu à sa 
feinme de curateur. 

32. A l'dgard des actes que les mineurs ne peuvent 
faire valaljlement, même avec un curateur, un mari, 
c~uoiclue majeur, ne peut les rendre valables, en au- 
torisant sri femme mineure pour les faire. 

Par esemple, l'aliénation volontaire que la femme 
mineure auroit faite de quelqu'un de ses immeubles 
iie laisseroit pas cl'être nulle, qiioiqu'elle eût été au- 
torisée par son mari majeur. L'autorisation du mari 
n'est pas néanmoins en ce cas tout-à-fait inutile; car 
l'incapacité qui résulte de la minorité de la femme 
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p a r  les aliénations voloiitaires de ses immeubles 
ri'étnnt clu'tlne incapacité rclative qui n'est établie 
qu'en faveur de la  mineure, la nullité cles aliénations 
volontaires cle ses imineubles, que la  femme mineure 
a faites avec l'autorisatiori cle son mari ,  n'est qu'une 
ilullité relative qui donne seulement à la femme le 
clroit cle se pourvoir contre, et qui cesse par l'appro- 
Latioii que la femme devenue majeure donne à ces 
actes, soit expressénient soit tacitement, en laissant 
passer le temps dans lequel elle doit se pourvoir contre. 
Ail contraire, l'incapacité en lac~uelle est une femme 
mariée cle rien faire sans autorisation étant une inca- 
pacité absolue, la nullité cles actes qu'elle fait sans 
aittorisation est ilne nullité absolue; ces actes ne peu- 
vent jamais devenir valables, et il n'est pas besoin de  
se pourvoir contre. 

SECTION III .  

Po~rr quels actes et pour quelles obligations l'autorisation ci71 

mari est-elle nécessaire ; et en quels cas la femme peut-e fie 
ester e)zjugemeiit sans son mari. 

S .  1. Pour cluels actes. 

33. L'article de la coutume cité ci-dessus dit : 
Femme maribe ne peut donner, aliéner, ne uucul;cment 
contracter, etc. 

Ces ternies, ne peut uliéner, comprennent les alié- 
nations dc meubles aussi bien que les alidnations 
d'immeubles, les aliénations nécessaires aussi bien 
que les volontaires. Une femme mariée ne peut donc, 
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sans autorisatioii , ,recevoir valallcn3ent le paiement 
des somiiies ou clioses qui lui sont dues; car le paie- 
ment qui  est fait à un créancier renferme uiie aliéna- 
tion cle ln créance. 

Lorsrliie la femine paie sans autorisation ce qu'elle 
doit, le paiciuent pourroit paroitre, selon la  subtilité 
d u  droit, n'ètre pas valable, parcequ'uii paienient est 
une  aliénation cles clioses payées. Eéaiiinoiiis, lorscliie 
la  dette n'est pas contestée, et que le terine du  paie- 
iileiit est venu, on doit, pour éviter le circuit d'actions, 
ctéclarer valrible le paienient qui en a été fait par la - 
feinine, quoiqne sans autorisation. Cela sur-tout cloit 
avoir lieu lorsque le crdaiicier a dépeiisé de boiine foi 
les deniers qui lui oiit été payés; Arg. 1. 9, S. 2 ,  ff. 
de auili. tilt. 

Il suit aussi de 1i qu'une femine mariée ne peut, 
sans autorisation, répiiclier une succession qui lui est 
tLr:'fc'rée; car cette répudiation sei-oit une espèce cl'alié- 
nation d u  droit qui lui est tliféré. 

Elle n e  peut pas non plus, sans l'autorisation de 
son mar i  ou clu juge ,  accepter uiie succession, iii ex- 
presséiiient, iii en  faisant ce qui  passe pour être acte 
d'héritier; car l'acceptation d'une succession renferme 
iiiie obligation que l'liéritier contracte envers les créan- 
ciers et légataires de la  successioii; la  femme, n'étant 
pas capable de contracter une obligation sans autorisa- 
t ion,  lie peut par coiiséqueiit accepter une succes- 
sion sans autorisation. 

34. Par ces termes, ne aucunenzent contracta; la 
coutume déclare iiiils tous les contrats que la feniiiie 
fait sans autorisation, soit qu'ils l u i  soient préjudi- 
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ciables, soit même qu'ils lui soient avantageux : elle 
ne peut pas plus obliger les autres envers elle que s'o- 
bliger envers les autres. L'ordonnance de i 73 I a con- 
firmé ces principes, en déclarant qu'une femme raariée 
lie pouvoit, sans autorisation, accepter valablement 
uiie donation qui lui étoit faite, comme nous l'avons 
vu sz~prà, n. 4. 

35. ou t r e  les exceptions que soiiffrent ces principes, 
à l'égard des fenimes séparées et des femiies mar- 
chandes publiclues, que nous avons rapportées en In 
section précédente, les auteurs qui ont traité de cette 
matière ont coutume d'en apporter encore quelques 
autres : ils ont coutume d'excepter de la  nécessité de  
l'autorisation, le contrat fait par une femme pour re- 
tirer son mari de prison. Cette opinion est fondée sur 
un  arrêt, du 27  août 1564, rendu consultis classibus, 
clans l'espèce duquel le mari prisonnier avoit passé 
procuration à sa femme pour vendre une métairie, à 
l'effet d'employer le prix à satisfaire le créancier qui  
le retenoit en prison. Il  avoit omis, par la procuratioil, 
d'autoriser sa femme. L a  femme qui avoit vendu la 
métairie, et employé le piix à délivrer son mari de 
prison, ayant été depuis poursuivie en  garantie par 
l'acheteur qui souffroit éviction, avoit opposé à I'ache- 
teur, contre son obligation de garantie, le défaiit d'au- 
torisation, et même elle avoit pris des lettres de resci- 
sion; mais elle en fut ddloutée par l'arrêt. 

37. Lebrun, qui rapporte cet arrêt, fait trois obscr- 
vations. Il  observe, I O  que le sentiment d u  barreau est  

de restreindre cette exception au  cas auquel le  mari 
n'auroit pu être retiré autrement de prison, y étant re- 

Z'rcriré la l~rlisstincc du mari. 43 



tenu pour une dette, à l'égard cle laquelle iiii déliteiir 
n'est pas admis au  héliefice de cession. 

La coutume de Nornianclie , qui  ap l~rou\~e  non seu- 
lement l'obligation de la fenime, mais niênie la vente 
de ses liéritages dotaux, pour rédiriier son mari de pri- 
son , art. 54 r , dit : P o u r  rédimer son nlari de prison, 
de guerre, ou de cause non civile. 

( .  
38. Une seconde observation, que  fait Lebruii , est 

qu'une feinme peut bien être dispensée d'autorisation 
dans u n  contrat fait pour délivrer de prison son niari 
qui y est constitué ; mais qu'il en est autrement lorsque 

\ le contrat n'est fait que pour empêcher qu'il y soit coii- 
stitué ; arrêt rapporté par Soefve, du  23 mai I 653, t. r , 
cent. 4 ,  40. 

39. Il fait une troisième observatioii, qui est que 
niême lorsqu'il s'agit de retirer de prison le mari qui 
y est déja constitué, la  feninie , lorsclu'elle est mi- 
neure,  ne peut s'obliger sans l'autorisation du juge. 
Difresne, tome 1, de son J o u n ~ n l ,  liv. 6 ,  cliap. 15, 
sur  la  fiil, dit que 14. Talon eii faisoit une maxime. 

40. Quelques auteurs ont  aus i ~e i i sé  que la f e n ~ ~ n e  3: 1 
mariée pouvant contracter salis autorisation, pour re- 
tirer son mari de prison, elle le poùvoit aussi pour s'eii 
retirer elle-même, lorsclu'elle y étoit constituée pour 
stellionat. 

Lebrun est ù'avis contraire. Il  clit que si le défaut 
d'autorisation n'est pas considéré lorsrlu'uiie feiiîn~e a 
contracté pour clélivrer son mari de prison, c'est par 
une raison qui  est particulière ail ri-iari, qui est que la 
ndcessité de  l'autorisatioii ayant été é'tablie en fareur 

- .  du  mari,  elle ne  doit pas être rétorquée contre lui dans 
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Line occasion aussi iiiiportarite. Cette raison n'ayant 
pas d'application à la femnie, elle ne doit pas être disa 
pensée d'autorisation lorsqu'elle contracte pour se clé- 
livrer de prison, puisqu'il ne tieiit qu'à elle cl'avoir 
recours à l'autorisation (lu juge, lorsqiie son iiiari liii 
refuse la sienne. 

Mais lorsyu'une ferlime maride, nlarchande p i i l l i -  
que,  a été constituée prisonnière pour fait de son coiii- 
merce, Lebruii convient que le contrat clii'elle fait avec 
le créancier qiii la retient en prison, pour en  sortir, est 
valable sans autorisation : car il est d u  noiiibre des 
contrats relatifs à son commerce, pour lesquels nouu 
avons vu que la  femnie marchande publique n'avoit 
pas besoin d'autoris a t' 1011, 
, 4 1 .  Outre le cas auquel la feiiime a contracté salis 
autorisation pour retirer son mari de prison, les aridts 
ont passé quelqtiefois pardessus la fornialité de l'aiito- 
risation, clans des cas qui leur ont paru fi~voral~lcs, 
Mori~ac,  ad 1. 2 ,  ff. S. C. Yell.; et Clieiiu , (1. r i 6 , 
rapportent u n  arrêt du  I a avril I 595, qui a clécl:iix! 
valable un contrat pa. lequel une feiiinie, en I'absciice 
de son mari, avoit, sans autorisation, constiti16 ilne 
dot modique à sa fille. L'aiiiiotateur de Lebriiii en i-np- 

porte un autre du  r 3 mars I GS I , qiii a pareilleniciit 
declaré valal~le un  contrat cle c1ot;ition fiiit par iiiic 
femme non autorisée, pour I'enti.de eii reli~ioii (le s;i 
fille. Ces arrêts ne doivent pas être tii'és à coriséy ueiicc : 
iine femme cloit en ce cas avoir T C C O L I ~ S  ü l'autoris;itic)i~ 
du juge, lorsrlu'clle ne peut iivoir cc,lle de son riinri. 

4 2 .  Ricard, Tlel,riiii, et cl'ailtrcs aiitcurs, cxcc31)teiit 
encore de la n6cessit6 de l';iiitoris:~tioii, les coii(innis q u i  

$ ' 1 .  



680  TRAIT^ DE LA PUISSANCE DU RIARI,  

intervieiinent durant le nîariage entre le niari et I,a 
feriime, tels que sont les dons niutuels. Les moyens 
sur lesquels ils fondent leur opinioii ne m c  paroissent 
pas solitles. Ils disent, 

i 0  Que le besoin qu'a la feninie de l'autorisation du 
mari ,  étant u n  droit établi en faveur clii inari, on lie 
doit pas le rétorquer contre lui ,  et opposer le défaut 
d'autorisatioii contre des contyats de  sa femme, lors- 
qu'il a intérêt qu'ils soient valables. 

Ce est démenti yar'l'ordonnonce de I 73 1 , 
art. 9 ,  qui  déclare nulles les donations que la  femme 
a acceptées sans être autorisée, soit que la  fcmine soit 
co inyune ,  soit qu'elle soit séparée, quoicjue le inari, 
lorsclue la femiiie est coiiiniune, ait intérêt qu'elles 
soient valables, puisque sa commuiiauté en  profiterait. 

Ils disent, 2" que le mari ne peut autoriser sa fenimc 
clans un  contrat qui intervient entre elle et lui,  cltium 
nemo ~îossit azictor esse in rein suam. IJa coutume, en 
permettant expressénient le  don niutuel entre iiiari et 
feniine, pour lequel, dit-on, l e  mari ne peut autoriser 
safelniiie, dispense tacitement cet acte del'autorisation. 

Cette secoiide raison n'est pas boniie. Si uii tuteur 
lie peut pas être auctor in rent suanz, c'est que l'auto- 
rité di1 tuteur étant requise poiir veiller à l'intérêt d u  
inilleur, u n  tuteur n'est pas propre à autoriser son 
iniiieur pour des contrats dans lesrluels le tuteur a iii- 
térêt contraire à celui d u  mineur ;  ce qui  lie recoit au- 
cune applicatioii à l'autorisation du  mari, qui n'iiiter- 
vient pas polir veiller aiix intdrêts clc la  feiiime, qui 
est capable dly veiller elle-rnême, mais pour liabilitei. 
sa fetniiie h contracter : or il peut 6e;ileinciit l'iial~ilitcr 
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pour u n  contrat qui intervient eiitre lui et sa fernilie, 
comme pour des contrats cjue sa femiiie fait avec des 
tiers. C'est pourquoi, nonobstant l'avis de ces auteurs, 
il est plus sGr cjue le mari aiitorise sa feiilme dans Irs 
contrats qui interviennent entre lui et elle. Auzanet 
rapporte un  arrêt d u  2s août 1635,  qui a Jéclaré iiul 
contre le mari un don rilutuel, faute d'autorisatioii de 
la fenlme. 

43. De droit coiiiiiîiin , la femme n'a besoin d'au- 
torisation que pour les actes entre vifs; elle n'en a pas 
besoin pour des dispositioilstestameiltaires. C'est ce qui 
résulte de ces termes de la coutume, ne peut co~ltl-acte/. 
entre v f s ,  lesquels restreignent forincllement la néccs- 
sité de l'autorisatioil aux actes entre vijis : cl'où i l  silit 
qu'elle n'est poiiit requise pour les dispositions testa- 
nientaires. La raison est, I O  qu'il est cle la nature cle 
ces dispositions d'être l'ouvrage de  la volonté seule di1 

:estateUr, sans que celle d'aiicune autre personne y 
doive influer; 20 que les testaments étant la deriii6i.e 
iolonté dans laquelle meurt le tcstateiir, ils n'oiit Icur 
2tre qu'au temps de la mort du testateur, temps aurlriel 
cesse la puissance que le mari avoit sur Ia personiie tle 
sa femiile, et auquel doit par coiiséqueiit cesser la né- 
cessité de l'autorisation. 

44. Il ya i~éanmoins cluelques coutumes qui assujet- 
tissent la femme mariée a l'autorisation, même pour 
ses dispositions testamentaires : telles sont cellcs de 
Rivernois, Bourbonnais, Bourgogne, Normandie, etc. 

La disposition de ces coutumes ayant pour o l~ je t  de  
régler l'état de la personne rilaride, ct l'étendue de la 
lépeiiclance eii laquelle elle est de son mari,  doit êtie 



regardée comme iin statut personnel; et elle ne  peut 
en conséquence, suivant la  namre dcs statuts person- 
nels, exercer son einpire que sur les personnes qui y 
sont siijettes par le domicile qu'elles ont clans son res- 
sort. C'est pourquoi une femme niariée qui a son do- 
micile soils une  coutume qui n'exige pas l'autorisation, 
peut sans autorisation disposer par testament de  tous 
ses biciis, inême de ceux situés sous les coutunies qui 
l'exigent. 

Vice versâ, une fenilne niariée, doniicili6e sous une 
coiituine qui exige l'autorisation d u  mari pour le tes- 
tninent des fen~nies inariées, ile peut,  sans cette au- 
torisation, disposcr par testament, mêiiie cle ceux de 
ses biens qui sont situés sous des coutumes qui ne l'exi- 
gent pas, suivant la nature des statuts pcrsoniiels, qui 
exercent leur empire sur  les personnes qui y sont su- 
jettes, par rapport à tous leiirs biens, quelque pari 
qu'ils soient situes. 

45. Si une femme, domiciliée sous ilne coutunie qui 
requiert l'autorisation d u  mari  pour les testaments des 
femmes mariées, a fait son testament sans autorisation, 
le  vice eu. seroit-il y urge par l a  translation cle clomicilc 
des conjoints sous une  coutume qui  n e  demande pas 
l'autorisation? La  raison cle douter est que le testa- 
ment ne  recevant sa perfection qu'au tenips de la mort 
du  testateur, il semble que pour que le  testament clc 
cette femme soit valable, il suffit qu'elle ait été, au 
temps de  sa mor t ,  capable de le faire sans l'autorisa- 
tion d e  soi1 mari. L a  loi i, §. 8, de 6012. posses. sec. 
tub., décide, a u  contraire, que ,  pour qu'un testament 
soit valable, il faut que le testatcur ait eu la cnpacitc' 
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de tester, aussi bien air teiiiys de  la  confectioir du  tes- 
tament, qu'au temps de sa mort : Esigit Prccior ul is 
ciljus bonoru~n possessio (secrirzciitm talulas) datur, 
~iiroque temlîore j u s  testa~ne~zti faciendi ltnbzier.it, et 
qiio lestnmentunz fecit, et quo ~~zoriltir .  La raison est 
que le principe, que les testameiits recoivent leur per- 
fection lors cle la mort du testateur, suppose qu'il y a 
un  testament qui a précédé la  mort, auquel Ir' iiiort 
donne la qui lui manquait; savoir, l'irré- 
vocabilité et la  force de donner riil droit aux personnes 
au  profit de qui les dispositioiis sont faites : mais la 
mort du  testateur ne peut donner cette perfection à uii 
acte nul ,  par l'incapacité en laquelle étoit de le faire 
la  personne qui l'a fait; iin acte nirl ne  pouvant être 
perfecttionné,le néant n'étant pas susceptible de perfec- 
tion. La femme, dans cette espéce, ayant donc été iii- 
capable de faire le testanlelit qu'elle a fait, faute de 
l'autorisation qu'exigeait la loi à laquelle elle étoit alors 
sujette, sa mort ne  peut le confirmer. 

46. Lorsque la Çemiile mariée a fait son testainciit 
sans autorisation, clans un temps auquel elle n'en aroit 
pas besoin, dtant alors domiciliée soiis une coutiiirie 
qui lie l'exige pas, sera-t-il valable si, a u  temps dc sa 
nlort, elle se trouve domiciliée sous une coutuille qui  
l'exige? 

Il semble qu'il ne  le peut être; car la loi ci-dessiis 
rapportée exige dans le testateur la  capacité de tcstcr 
au temps de sa mort. La  raison est que les testanlents 
&tant les deriiiéres voloiitc's dalis lesquelles iiieirrt le 
testateur, et ne recevant par conséquent leur perfcctioii 
qu'au tcnips de la mort dir testateur, il est nc'cessnii~c, 



pour qu'un testament soit valable, que le testateur soit, 
lors de sa mort, capable de tester. Or, dit-on, cette 
femme qui se trouve, lors de sa mort, sujette h une 
coutume qui deniaiide l'autorisation du mari pour les 
testaments des femiiles mariées, ii'ayant point été au- 
torisée pour faire le sien, se trouve, .lors de sa mort, 
incapable de tester; ces coutumes ne réputant les 
femmes capables de tester, que lorsqu'elles sont liabi- 
litées et autorisées par leurs maris. 

Contre le principe, que pour qu'un testament soit 
valable il faut que le testateur ait eu, lors de sa mort, 
la capacité de tester, on opposera peut-être ce qiii est 
dit en la loi 20,s. 4,  ff. qtii testam., qui décide que le 
testament d'un fou, qu'il a fait avant qu'il fût deveiiu 
fou, est valable': d'où on conclut qu'il n'est pas néces- 
saire, pour qu'un testament soit valable, que le testa- 
teur ait été, au temps de sa mort., capable cte tester, 
puisque le testament d'un lionlnie qui nieiirt fou est 
valable, quoiqu'un fou soit incapable de tester. 

1,aréponse est qu'on doit faire une grande différence 
entre un  ehpêchement de fait à la confection du tes- 
tament et une incapacité de droit de tester, qui résulte 
de l'état de  la personne. La folie ne forme qu'un em- 
pêchement de fait. Un père de  famille fou a,  par son 
état de.père dc famille, le droit et la capacité de tester. 
La  folie n'est qu'un empêchement de fait qui l'enipêche 
de pouvoir user de son droit : cet empêchement, dc 
inême que tous les autres empêchements de fait à la 
confection d'un testament, ne sont d'aucune considé- 
ration hors le temps de cette confection. Mais I'einpê- 
chement de tester, en lequel est, dans ccs coutumes, 
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i ~ n e  femme mariée, qui n'est pas autorisee de son mari ,  
est une incapacité cl'e droit, qui résulte de son état de  
femme sous puissance de mari, q u i  la rend inhabile, si 
elle n'est habilitée et rendue capable par l'autorisatioii 
de son mari. Cette capacité de droit doit se trouver dans 
ILL personne de la testatrice au temps de sa mort : le tes- 
tament qui  ne reyoit sa perfection qu'au temps de la  
inort, ne pouvant pas la recevoir dans u n  temps ari- 
quel la testatrice seroit incapable de tester. 

O n  répond mieux en convenant du que 
pour qu'un testailielit soit valable, le testateur doit 
avoir la capacité, c'est-à-dire le droit de tester; mais 
en soutenant que, dans l'espèce proposée, la femme 
avoit, lors de sa inort, le droit de tester. 11 est vrai que 
la coutume à laquelle elle étoit sujette lors de sa mort 
appose, au droit de tester qu'ont les femmes mariées, 
la condition de se faire autoriser cle leurs illaris pour 
faire leur testament, parceque ces coutumes ne leur 
permettent pas de rien faire, pas même u n  testament, 
salis l'autorisation de letirs maris : mais cette condition, 
qui concerne plutôt la confection du  testament que le 
clroit de disposer par testament, iîe doit être requise et 
ne  doit être considérée que lors 'le la confection du  
testament. La femme, clans notre espèce, n'ayant pas 
été, lors de la  confection de son testament, sujette à 
une coutume qui demandât l'autorisation du mari,  il 
adtifait  valablement, et rien ii'einpêche qu'il lie puisse 
dtre confirmé par la mort de  cctte femme, qui a ,  lois 
de sa mort,  le clroit de tester. Uii testament qui  a été 
fait valablement lors de sa confection, est confiriné 
]Jar la inort du testateur, sans qu'il soit Lesoiii qu'il 



intervienne pour cela aucun fait confirmatif de la part 
d u  testateur: il suffit qu'il ne soit pas intervenu aucun 
fait contraire, c'est-à-dire qu'il ne l'ait pas révocliié. Or 
l'autorisatioii du  inari n'est requise cllie pour ce que 
j ï i t  la femme; il n'est donc pas besoiii d'autorisation 
pour que la mort de la femnie, dans notre espéce , con- 
firme le testament. 

C'est une cluestion entièrement seniblable à la pré- 
cédente, si, dans les coutunies qui demandent l'au- 
torisation du mari pour les testaments des fenîneî 
inariées, le testanient qu'une fille a fait avant son nia- 
riage a besoin d'être contirnié par un  acte fait avec 
l'autorisation de soii nîari. 

47.  Dans les coutiiiiles qui demandent I'autorisatioii 
d u  iiiari pour le testanlent des fen~iiies inarides, uiie 
femme qui fait uii testanlent avec l'autorisation de 
son mari, a-t-elle besoin de soii autorisation pour Io 
révoquer? Je  ne le crois pas nécessaire. Il est de I'es- 
sciice des dispositions testamentaires c~u'elles soient lr 
dernière volonté dans laquelle nîeurt le testateur : il 
suffit donc qu'il paroisse, de cluelqiie maiîiére que cc 
soit, que cette femnie a changé de volonté à l'égard cle 
ses dispositioiis testamelitaires, pour qu'elles lie puis- 
sent être valal~les. O r  l'acte par lequel elle Irs a révo- 
qiides filit sufrisanimeiit coniioitre son cliangemeiit de 
volontc', quoiclu'elle ne se soit pas fait autoriser pour 
le faire. 

C'est inal-A-propos que Guy-Pape oppose Ia régie tlc 
droit, ( j i~ceque clissolvu~ztl~r eoderiz modo qllo colli7~/a 
sunt. Cette règle, qui suppose un  lien déja foriné, n e  

peut recevoir d'application aux dispositions tcstniiien- 
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taires, qui ne peuvent avoir aucun effet jusqu'à ce 
qu'elles aient été co~ifirniées par la mort du testateur 
qui nieurt dans la iiiême volonté. 

En vain aussi opposerait-on que prirrs testanzentzan 
ilon rumpilzrr, nisi per posterius aequè ye~fectrt~n : car 
c'étoit iiiie subtilité du droit roinain; et qrioirpe le tes- 
tanient n e  fût pas rompu, qiiant à la subtilité du droit, 
ceux au profit de qui les dispositions qu'il contenoit 
étoientfaites, ne pouvoient en profiter contre lavolonté 
du testateur : His velzit indiynis a~$erebatur sive here- 
ditas, sive leyatrl~n; 1. 12, ff. de his quœ tit indig., 1. 4 ,  
Cod. d .  tit. Ajoutez que dans nos coutumes nos testâ- 
meiits ne sont que ce qu'&oient les codicilles d'un in- 
testat, qui se révoquoient nzidâ voluntate. 

48. Ce qui a été dit des testaments ne doit pas être 
étendu aux contrats dont l'exécution est différée après 
la mort de la femme : l'autorisation du mari est né- 
cessaire à la femme pour ces contrats, nlêilie dans 
les coutumes qui ne la demandent pas pour les testa- 
ments. 

La raison est que les testaments n'ont aucun effet 
qu'au temps de la mort de la femme, temps auquel 
cesse la puissance du mari; au lieu que les contrats, 
quoique leur exécution soit diférée après la mort 
de la femme, ont néanmoins leur effet du jour de 
leur confection. C'est de ce jour qu'ils produisent les 
engagements qui en naissent : la femme n'étant pas 
alors capable de contracter aucuns engagements sans 
l'autorisation de son mari, elle ne peut, sans cette 
autorisation, faire valablement ces contrats. 

43. Ils femme mariée n'a 1;esoiii d'autorisation que 



pour les actes qu'elle fait en sbn nom : lorsqu'elie 
contracte comine fondée de procuratioii, soit de soli 
mari, soit de quelque autre personne que ce soit, il 
n'est pas besoin d'autorisation ; car ce n'est pas elle en 
ce cas qui contracte, c'est celui qui lui a doniié pro- 
curation, qui contracte par son ministère. 

Par la n-iêiiie raison, lorsqu'uiie femme mariée ar- 
rête les parties des marchands et artisans pour les 
fournitures faites pour le ménage, ces arrêtés qu'elle 
fait, par le consentement tacite de son mari, qui est 
dans l'usage de la cliarger de ce soin, n'ont point be- 
soin de l'autorisation du inari pour être valables; car 
ee n'est pas la femme qui est censée faire en son nom 
ces arrêtés, c'est le inari qui est censé les faire par le 
ministère de sa femme. 

5. II. Polir quelles obligations la  feinnie mariée a-t-elle 
besoin de l'autorisation de son mari. 

50. La coutume de Paris dit en termes généraux, 
en l'article a34 : I( Une femine mariée ne se peut obli- 
(( ger sans le consentement de son mari, si elle n'est 
(( séparée, ou marcliande publique. ,, 

Quelques généraux que soient ces ternies, ils sont 
néanmoiiis susceptibles desdistiilctionsqucnousalloiis 
rapporter. 

Cette inaxinie, que la femme mariée ne peut s'o- 
bliger sans le colisentement et l'autorité de soli inari, 
n'est qu'une conséquence du principe rapporté ci- 
dessus, n. 2, qu'une femme mariée ne peut rien faire 
de valable, ct qlii ait qiielqiie effet civil, si elle n'est 



habilitée et autorisée par son mari pour le faire. C'est 
pourquoi la maxime doit être restreinte aux obliga- 
tions qui naitroieiit de quelque fait de la  femme, 
pour lequel elle n'auroit pas été autorisée. 

Par exemple, une f e ~ n m e  mariée n'est pas capable 
des obligations qui naissent de quelque contrat (1) 

que ce soit, ni J e  celles qui naissent d'une accepta- 
tion de succession, ou d'une gestion d'affaires d'autrui, 
ou d'affaires communes, si elle n'a été autorisée pour 
faire ces contrats, ou pour cette acceptation de succes- 
sion, ou pour cette gestion, ne pouvant, sans autori- 
sarion, faire valableillent aucune de ces choses. 

Mais à l'ggard des obligations que nous contrac- 
tons sans aucun fait de notre part, la femme est ca- 
pable de ces ol~ligatioiis, conime toute autre personne, 
sans le consentement de son mari. 

Telles soiit, I" les obligations que nous contrac- 
toiis, ex quasi contractu, par le fait n'uii autre, sans 
aucun fait de notre part. Par exemple, si pendant 
l'absence du mari et de la  femme, une personne a fait 
faire des réparations urgentes à une maison du pro- 
pre de la femme, la  femme est obligée envers cette 
personne, ex quasi contractil negotiorum gestorum, 
sans qu'il soit besoin qu'il intervienne aucun consen- 
sentement de son inari;  car c'est le fait de ce negotio- 
rum gestol; qui produit cette obligation: sans aucun 
fait de la femme. 

Telles sont, 2" les obligations qiie l a  loi seule ou 
l'équité seule produit : l a  feiiime mariée est, comme 



toute autre personne, capable de ces obligations, sans 
que le consentement de soli mari soit nécessaire. 

51 .  n e  là sait la décision de la question suivante. 
J'ai prêté à une femnie mariée une somme de niille 
écus, sans qu'elle ait été autorisée à l'enlprunter; mais 
elle en a profité, étant justiFié qu'elle l'a employée en 
entier à l'acquittement de ses dettes. Pourrai-je exi- 
ger cette somme? La réponse est qu'elle n'a pu ,  à la 
vérité, contracter l'obligation de nie rendre cette 
somnie qui naît du  contrat de prêt; car n'ayant pu 
valablement faire ce contrat sans être autorisée, elle 
est incapable de l'ol~ligation qui naît de ce contrat : 
niais si elle n'est pas capable de cette obligation qiii 
naît d u  contrat de prêt, elle est capable de celle que 
forme eii elle la loi naturelle seule, et iiidépendani- 
ment d'aucun coiltrat. Cette loi ne permet pas qu'on 
puisse s'enrichir aux dépens d'un autre; ATemitlolt 
œqzitim est cum alterizis cletrinzcnto locupletnri; 1,. zoG , 
ff. de reg. jur . ;  et elle oblige en conséquence cette 
femme à me rendre la sotiîme qu'elle a recue de 
moi, et qui lui a servi à acquitter ses dettes, sans quoi 
elle s'enrichiroit à mes dépens ; ce que la loi iiaturelle 
ne periiiet pas. 

52. La feilziiie mariée coiitracte aussi, sans le con- 
sentement de son mari, les obligations naissent cle 
ses délits et quasi-délits : niais co~i l i i~e  le mari qui, 
pendant tout le temps que dure la coiilmunauté, a 
droit de jouir de tous les re\7eiius cles bieiis de la 
femme, nc doit pas souffrir des délits de sa feinnie, 
lorsqu'il n'y a pas eu de part, et qu'il n'a pu les eni- 
pêcher, ceux auxcluels la feiiiiiie a fait tort, et qui ont 
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oltcnu contre elle des coiidaii~nations pécuiliaires, iie 
peuvent s'en faire payer sur les revenus cles biens de 
la fernnie, tant que la  communauté durera, lesdits 
revenus appartenant a u  mari pendant ledit temps. 

53. Quoicjue le do1 qu'une fcnlme commet en coii- 
tractant soit une espéce cle délit, néanmoins il n'o- 
blige point la femme qui a contracté sans autorisation; 
celui qui en souffre, devant s'imputer d'avoir contracté 
avec elle. 

54. Lorsqu'une femme a trompé celui avec qui elle . 

s contracté, en prenant la qualité de fille majeure, ou 
de veuve, s'oblige-t-elle , en ce cas, envers celui avec 
qui elle a contracté? Il f a ~ ~ t  distinguer. Si celui qui a 
contracté avec cette femme, a pu  s'informer de l'état 
et de la condition de cette femme, la fetnine, en ce 
cas, ne  sera pas obligée envers lui : il clevoit s'infor- 
mer de l'état de cette femme : Qui czim aliqzio colztva- 
/ l i t ,  de6et esse gnarus c~~zcl i~ionis  ejzis ctrnz qzio contra- 
/lit. Autrement il y auroit une voie ouverte d'éluder 
la loi qui ne permet pas aux femmes mariées de con- 
tracter sans autorisation; on leur feroit prendre la 
qualité de fille majeure, ou de veuve. 

hijais lorsqu'une femme qui n'étoit point avec son 
mari ,  dont on ignoroit le mariage clans le Iicu de sa 
demeure, et qui passoit dans le puLlic pour fille, con- 
tracte dans ce lieu, elle s'oblige envers ceux avec qui  
elle coritracte. Comme i l  ii'étoit  ilè ère possible, en ce 
cas, aux personnes qui ont contracté avec cette femme, 
de s'informer si elle étoit mariée, on n e  pcut leur i r i i -  
puter de ne l'avoir pas f i t .  O n  peut appliqiier à ce 
cas la loi Brr~,bar.ius P h i l i ~ ~ ~ > ~ i s ,  ff. de oJ. Prtef. 
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S. 111. DLI besoin qu'a la femme de l'assistaiice (le soi1 mari 
pour ester en jugement. 

55. L a  fenime mariée, étant sous la puissance de 
son inari,  ne  peut ordinairement ester en jugement 
sans l'assistance de son mari ; ce n'est que par cette 
assistance qu'elle a legiti~nain stat~cli in jtidicio peno- 
nam. 

L a  coutume de Paris, art. 2 2 4 ,  en a une disposi- 
tion; il y est dit : j1 Femme ne peut ester en jiigemcnt 
'1 sans le consentement de son mari, si elle n'est au- 
,( torisée, ou séparée par justice, et ladite séparation 
II exécutée. il 

La même disposition se trouve dans la plilpart des 1 
coutumes, et elle est un  droit commuii pour tout le 
pays coutumier. 

C'est pourquoi, quoique les actions qui concernent 
i l 

la propriété des biens ininieubles de la femnie .ap- 
partiennent à la fenime, et que le mari ne puisse les 
intenter sans sa femme, ni y défendre sans elle, la 
femme ne peut pas non plus intenter lesdites actions 
sans son mari, ni y défendre sans lui. 

Lors dohc qu'une fe~ilnie mariée intente une de- 
mande,  l'exploit d'assigiiatioi~ doit être donné à la re- 
quête du mari et de la fenime. Si la deniande étoit 
donnée à la requête de la fenime seule, elle seroit 
nulle, aussi-bien que toute la procéclure qui anroit é t i  
faite, et l a  sentence qui auroit été rendue sur cette 
demande. 

Pareillement, lorsque quelqii'un intente ilne actioii 
contre une femme mariée, il cloit tloniicr la deii~niitle 
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contre le mari et la feinnle : la demande qui seroit 
donnée contre la femnie seroit nulle, aussi bien que 
toute la procédure et la  sentence, 

5G. Ce principe, qu'une femme mariée ne  peut 
ester en jugement sans son mar i ,  a lieu même à l'é- 
gard des instances commencées avant son mariage. v 
C'est pourquoi, si, pendant le cours d'une instance 
sur une demande c1u7une fille a donnée contre quel- 
qu'un, O U  qu'on a clonnée contre elle, cette fille se 
marie, on ne peut plus, depuis son mariage, procéder 
valablement n i  de part ni d'autre, jusrlu'à c e  que 
l'instance ait été reprise par son mari ,  ou que,  sur le 
refus de reprendre l'instance, elle ait été autorisée par 
justice à continuer de la poursuivre, ou d'y de'fendre. 

57. Ce principe souffre quelques exceptions. L'ar- 
ticle 2 2 4 ,  ci-dessus rapporté , 11. 55 , en rapporte 
clcux. 

TJa premiè.re résulte de ces termes, si elle n'est au- 
toriske. 

IJne femme ne devant pas être exposée à perdre 
des droits qui  lui appartiennent, par le caprice cle 
son mari qui refuseroit mal à propos de l'autoriser 
sur  la demande qu'elle veut donner pour les pour- 
suivre en justice, la coutiime Ihi permet de se faire au- 
toriser par le juge pour donner la demande. L'autori- 
sation du juge supplée, en ce cas, à celle du mari, ct 
elle habilite la  femme ii ester en jugement sur cette 
demande sans le consentement de son mari. 

58. La  femme, pour avoir cette autorisation, doit 
faire apparoir au juge du refus de son mari,  sur la 
sommation qu'elle lui a faite. 

Trait4 de /a puissance du mari. 44 



11 n'est pas nécessaire cl~i'elle prouve la justice clc la 
demande qu'elle veut intenter, pour que le  jiige doive 
autoriser la femme à l'intenter : il faut nc'ann~oiiis 
qu'elle ait quelr~ue apparence de fondement. C'est 
pourquoi la coutume cle Sedan,  tit. 4 ,  art. $3, a p r h  
avoir dit que la  femme ne peut pas ester en jugement 
sans son inciri, ajoute, iz'étoil que, pozli. son proflt et 
cause raisonnable, elle ftlt rrzlto~.isée pnrjtrstice. 

Ce qui est clit par la  coiitunic de l3o~irl~o11nois, qiie 
la  femnie doit être autorisée par le juge, ati r$is tlrl 
mari snju cause le'gilinze ; par celle cle Péronne , air cns 

qzl'iljit rejilsa~lt sans cazrse raisol1na6le, fait aussi coii- 
noître que cette autorisation ne  cloit Ctre accordde par 
le juge y (l'avec qiielclue coniioissance de cciitse. 

59. Pareilienient , lorsclue le mari ,  assigné avec sa 
femme p o ~ l r  défendre à une clemande intentée contre 
sa f e ~ n m e ,  déclare clu'il ne  veut pas y défendre, la par- 
tie peut demander que la femme soit autorisée par 1c 
juge pour y défeiidre. 

Go. Cette autorisation du juge, accorclée à l a  feniiiie, 
soit pour intenter des actions, soit pour y défendre, 
lie préjuclicie point a u  niari,  lequel n'est point tenu 

l 
sur  les revenus des biens de sa femme,  dont il a droit . 1 
de jouir,  des condamnations qui interviendroient con- 
tre sa femme dans ces instances, n i  des frais, si ce n'est 
jusqu'à concurrence de  ce que  sa communauté en,au- 
roit profité. 

6 1. La coutume de  Paris, en l'article ci-dessus rap- 
portd, fait une seconde exception à l'é.gard des femmes, 
par ces termes, ou séparde par justice, et ladite sépn- 
lbcrtion exe'czitée. 
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Ce P O U V O ~ ~  que la coutunic donne aux fciiiiiiea sé- 

pai,dcs, (l'ester en jugement salis l'assistance de leurs 
illaris, étant une suite du pouvoir que la séparation 
leur donne d'adriiiiiistrer leurs Ijiens , sans avoir be- 
soin pour cela de leurs maris, il est dviclent rlue cette 
cscept;on pour les femiies séparées iir doit s'eiitcil- 
clre que cles actions qui concernent l'adininistration 
de leurs Licns , <lu'ciies peuvent intenter,  et aux- 
(luelles elles peuvent clc'fendre sans leurs ii~aris.  

A l'dgard de celles qui concernent la propriéte cle 
leurs iiiinieulles , les femmes, tguoique sép:irées, nc 
penvcnt les intenter ni  y défendre sans l'assistance de 
leur inari , ou l'autorisatioii du  juge. 

La  coutume veut que la séparation soit exécutée : 
car, comme nous l'avons déja vu stryrà, n .  18, les 
sciitences de séparation qui n'ont pas été mises à exé- 
cution sont regardées comme non  avenues, et n'ont 
aucun effet. 

L a  coutume di t ,  skpart?es par j~is t ice  : elle entend 
par ces ternies qu'une séparation qui  se fait par riiir: 
simple conveiitioii intervenue entre les coiijoints (ln- 
raiit le n i a r i a~e  ne  donneroit pas de même le pouvoir 
à la femme d'ester en jugement sans son mar i ,  ces 
conventions étant nulles, et n e  pouvant produire au- 
cun effet. C'est en ce sens que sont entericlus ces ter- 
mes, i ~ a r j u s ~ i c e ,  dans l'acte de  notoriété d u  Chütclet 
de Paris, du  8 mai  I 703. Rlais la coutume n'entend 
pas par ces termes, 1~arjustice,  restreindre ail seul cas 
des séparations ,jtcdiciaires le pouvoir rlu'elle donne 
aux frmmrs s6pai des, et iie pas l'accordrr d,ins le cas 
des siparations contractuelles portdes par  le contrat 

44. 



de mariage. Il  y a i~ lême raison dans l'un et daiis l'autre 
cas; la  séparation contriictuelle, qui est une loi irré- 
formable d u  contrat cle mariage, paroît même quel- 
que chose de plus fort que la judiciaire. 

62. Quelques coutumes ajoutent une troisiCiile ex- 
ception, à l'égard des femmes marchandes publiques, 
auxquelles ellcs donnent le pouvoir d'intenter, sans 
leur niari et sans autorisation, les deniancles re1:itives à 
leur commerce, et d'y défendre : telles sont celles cle 
Dourdan , tit. 6 ,  art. 80 ; de Mantes, art. I 2 5 .  

Les nlarchandes public~ues ont-elles ce pouvoir dans 
la coutume de Paris, et daiis d e s  qui  ne  s'en sont 
pas explicluées? Je  ne le crois pas. Si la coutume cle 
Paris eût voulu donner ce pouvoir aux feiiimes inar- 
chancles publiques, elle les aiiroit comprises avec les 
femmes séparées, dans l'exception de l'art. 224 ,  comnle 
elle les a comprises, avec les femines séparées, clans l'es- 
ception de l'art. 234. 

La  séparation donne à la feniiile le pouvoir d'ad- 
miiiistrer ses biens, et d'en jouir pour son compte par- 
ticulier; c'est une suite de  ce pouvoir que la fernmc 
puisse donner les demaiides qui concernent cette jouis- 
sance, et y défendre, sans le consentement de soli 
mari,  qui  n'y a aucun intérêt. Au contraire, la femme 
marcliailde publique exerce son commerce pour le 
compte de la communauté. Si le mari ,  en lui permet- 
tant de faire iIn commerce, est ceiisé l u i  perinettre de 
faire, sans le consulter, tous les contrats relatifs A ce 
commerce, ce n'est pas une coiisécluence qu'il doive 
être censé lui avoir permis pareillement d'intenter et 
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de soutenir, sans soi1 conseiltement, cles procès, quoi- 
que relatifs à ce conlmerce. 

63. Le  principe que la femme ne  peut ester en ju- 
gement sans son mari souffre une quatrième excep- 
tion à l'égard des accusations criminelles : une femme 
maride, contre qui on  a intenté une accusation cri- 
ininelle, peut ester en jugenient pour y cléfeiidre, 
sans l'assistance de son mari ,  de mêine qu'un mineur 
sans l'assistance de son tuteur. 

64. Alais lorsqu'une femiiîe veut intenter une ac- 
cusation criininelle contre quelqu'un , elle doit être 
autorisée ou par son mari ou par justice. Cette dis- 
tinction entre le cas auquel la femme est poursuivie 
polir injure qu'elle a faite à quelqu'un, et le cas au- 
quel elle poursuit celle qui lui a dtd faite, a étd ohser- 
vée par la coutume de Poitou, tit. 3 ,  art. I 26. 

G5. Notre coutume d'Orléans, art. 200, permet aux 
femmes d'ester eii jugement sans leur mari ,  tant en 
demandant qu'en cléfendant, polir les actions qui 
naissent des délits. Elle dit : (( Femme mariée peut in- 
(< tenter et poursuivre en jugement, sans son niari ,  
(( l'injure dite ou faite à elle; et aussi peut être convenue 
i( pour l'injure qu'elle auroit faite ou dite à aucuii. ,, 

Ces termes, l'injure dite ou faite ci elle, compren- 
nent tous les délits, de quelque espéce qu'ils soient, 
cominis cnvers la  femme. La  coutume l'autorise à en 
~,oursuivre la réparation sans son mari ;  ce qui doit 
s'entendre, soit par plainte, soit par action civile ; car 
ce terme, youisuivre, est gdnéral , et comprend l'une 
et l'autre voie. 



I['areilleineiit ces tcrmes, /)eut dire contJeizcicl)ozri./ia~ - 
jl~i'e, etc. , comprennent, tant ln demande au  civil , 

t I ~ S  coni- CJLIC ln plitinte, et s'entendent de tous les d cl' 
mis par la fernine contre quelqu'un. 

66. L;i coutume ajoute: i(Toutefois, si ladite fernine 
(I cst condaninée, le mari et les biens que lui  et saclite 
(1 fernnie ont et possèdent, constant leur nlariage, n'en 
i c  sont tenus durant la c o n i ~ n u ~ i a i i t ~  de bieiis. ), 

L a  seiitcnce de condainnation obtenue contre la 
femnie seule donne I>ien u n  droit il'hypotlii.que sur 
les Liens de la feiniile à ceux qui  l'ont obtenue, inais 
elle ne  peut préjudicier au  droit qu'a le  illari de jouir 
des ]liens cle sa fenime pendant toiit le temps qiie 
doit durer la coiiiiiiunauté , dans laquelle lesclits re- 
venus doivent tonlher. 

SECTION I V .  

Comment et qiiand doit s'interposer l'autorisation du mari. 

Il  faut à cet égard distinguer entre les actes extra- 
judiciaires et les actes j udiciaires. Nous verrons, clans 
u n  premier paragraphe, coninlent doit s'interposer 
l'autorisation d u  mari  dans les actcs extrajudici;lires: 
dans un  second, quand elle doit être interposée. Dans 
u n  troisième, nous traiterons de la forme de I'autori- 
sation pour les actes judiciaires. 

S. 1. Comment l'autorisation du mari doit-elle s'interposer 
dans les actes extrajudiciaires. 

67. Il faut, à cet égard, distinguer entre les actes 
cle simple administration, et ceux qui passent les 
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borncs cl'uiie siiilple ailnîinistration, qui ont pour ob- 
jet la propriété des biens iinmeublcs de la  femme,  
qui tendent à en disposer, à les aliéner, et à les char- 
gcr d'hypothèc~ues. Une autorisation générale portée 
par  une procuration du  p a r i ,  par lacluelle il autorise 
sa femme à aclniiiiistrer sc.s biens, suffit pour tous les 
actes et contrats que fiiit la fciiîme, qui ne passent pas 
les bornes de cette administration : il suffit pour ces 
actes cllie la femme s'y dise autorisée par la procu- 
ration cl'un tel jour ,  laquelle coiîtient cette autorisa- 
tion. La fen~iile n'a pas besoin en tout d'autorisation 
 POU^ ces actes, lorsc1u'elle est séparée. 

A I'éprLi des autres actes et contrats, l'autorisation 
du mari doit être expresse et spéciale pour le contrat 
qui se passe; Ics autorisations générales portées, soit 
par une procuration, soit même par un  contrat de  
mariage, par lequel u n  mari autorise sa femme à dis- 
poser coinine Ilon lui semblera de ses immeubles, à 
les aliéner et  à les hypothéquer, sont regarclées comme 
nulles et de nul effet, étant contraires aus  lois, en  cc 
qu'elles tendent à mettre les femmes hors cle la dépen- 
dance en laquelle les lois veulent que les femmes 
soient de leurs maris. 

Cettejurisprudence nous est attestée par un  acte de 
notoriété du  Cliâtelet de Paris, du  2 2  février I 695 ; il 
y est dit: II Nous attestous que l'art. 223 de la coutume 
11 de Paris s'observe exactement et à la lettre, sans au- 
11 cune restriction, de manière que toute femme mariée 
u ne peut vendre, aliéner ni hypothéquer ses immeu- 
II bles, sans l'autorisation expresse de soli mari; que 
11 tous les actes faits sans une  autorisation exprese 



n sont nuls, e t  que par conséquent tozites les aulorisa- 
tions générales, par des procurations, par contrat c\e 

(1 mariage ou autres actes, ne  peuvent jamais suppléer 
t~ ce que la contiiine denlande, etc. 31 

Tla même cliose est répétée plus bas. Il y est dit que 
la  procuration gé~iérale, de même que la stipulation, 
faite par u n  contrat de mariage, pour donner la li- 
berté à une femme de disposer, ne  peut s'étendre qui& 
la jouissance. 

La iilêiiie chose est attestée par les actes de noto- 
riété des I 2 novenibre I 699, et 2 3  février I 708, ctiii 
disent qu'il faut que l'autorisation soit spéciale, 11tise 
i n  ipso actu, ou par ~ i ~ z e  pr.ocuratio~zfiite spécialenzent 
pour l'acte qui  se passe. 

68. Pour que le mari soit censé avoir atitorisé sa 
femme, il ne  suffit pas ait déclaré par le contrat 
qu'il y donnoit son consentement, et qu'il l'approu- 
voit; car, comme nous l'avons déjn vu srcprà, 11. 3, 
l'autorisation est quelque chose de plils qu'un coiisen- 
tement: c'est u n  acte par lequel il habilite sa fcnime 
à faire le contrat. 11 est donc ahsolunient nécessaire 
qu'il déclare qu'il auiorise sa femme : ce terine est 
coniiiie sacramentel, e t je  ne  vois que celui d'habiliter 
qui puisse paroitre éqiiipollent. 

Sans cela, le consentement forniel doiiiié par le 
nlari au contrat de sa femme n'empêclieroit pas le 
contrat d'être absolument nu l ,  faute d'autorisation. 

69. Il faut dire la mêiiie chose, àp lus  forte raison, 
du consentement tacite : c'est pourquoi, quoique le 
niari ait souscrit a u  contrat de la femme, s'il n'a pas . 
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dit expresséinent qu'il autorisoit sa f e n ~  nie, le coiii rat 
sera nul.  

Pareillement, quoirjue le mari ait ét6, coiijointenirnt 
arec sa femme, partie au contrat, et se soit obligé con-' 
joiiitement avec elle, s'il n'est pas dit qu'il a autorisé 
sa f e~nn ie ,  le contrat ne sera valable qii'à l'égard clu 
mari,  il sera nul à I'égarcl de la feinnie. 1 A P  -1 ) run ,  sec- 
tion 4 ,  n. 1 5 ,  cite pluçleurs arrêts qui l'ont ainsi j i i ~ é .  

Si le mari ne s'dtoit obligé par ce contrat que 
comn~e  caution rle sa f m i n e ,  le contrat seroit nul ,  
non seulenient par rapport à la feinme, par le défaut 
d'autoris:itioii; niais il le seroit eiicore eii ce cas par 
rapport au niari; 1111 cnutionneiiieiit étant nul lorsque 
1'oblig.ütioo principale est nulle, cornnie nous l'avons 
vu cn notre traité des Obligatiolzs, n. 366. 

70. C'est encore une conséquence de notre principe 
que lorsque le mari a prêté soi1 ministère à sa feinme 
pour contracter, p~i tà ,  lorsqu'il a vendu iiii liéritage 
de sa feniiiie en vertu de la prociiratioii cIu'ellelui avoit 
envoyée pour le vendre, le contrat ne laisse pas d'être 
nul ,  si le mari n'y a pas espressément déclaré qu'il au- 
torisoit sa fernine pour ce contrat. 

Ilebruil, sect. 4,  n. 2 3 ,  observe ciii'il faut que le ii1ai.i 
déclare qu'il autorise sa fernine, non seiilemeiit pour t 
le présent contrat, niais aussi pour la procuration - 
riu'elle lui a donnée polir le faire en son 110111; autre- 
ment, la  procuration étant nulle, faute cl'autorisation, 
le contrat fait en  vertu de cette prociiratioii ne pour-. 
roit se soutenir. 
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tj. JI. Quand l'autorisatioil d u  mari doit-clle Ctre 
iiitcrposée. 

71. Nous ne  soinnies pas si rigoureux ii l'egard 
de  l'autorisatioi~ du  iiiari, dont la feiniile a besoin, 
que  l'dcoieiit lcs Roiilailis à l'égard de celle clu tuteur, 
tloiit le pupille avoit besoin pour coiltracter: celle-ci 
11c pouvoit être utilement interposée qiie lors cle la 
passation de l'acte par le tuteur en personne: Tllior, 

in ipso neyotio pt.a3seizs, debet aritltorjer-i. Instit. tit. 

de autlt. tut. S. a .  
AU contraire, il n'est pas précisément néccssaire qiie 

l'autorisatioil d u  mari, dont l a  fcriiine a besoin pour 
contracter, soit interposée préciséinent lors de la pas- 
satioii du contrat pour leqiiel on eii a besoin; il n'est 
pas liécessaire non plus que le mari soit présent à ce 
contrat; le mari peut valablemeilt autoriser sa femnie 
par u n  acte q11i précède celui pour lequel il l'aiitorise; 
ct  il n'importe quel intervalle de  tcinps il y ait entre 
I'actc d'autorisation et le contrat pour leqiiel la fcninie 
a été autorisde. 

Il est à propos el1 ce cas d'aiinexc-r à In minute di1  

contrat l'acte d e  prociiïatioii par lequcl lé innri a clé- 
claré qu'il autorisoit sa  femme pour lc faire; autre- 
ment ,  si par l a  suite 011 attaquoit le contrat, et qii'oii 
ne  pUt rapporter cette procuratioi-i, on ne pourroit 
établir la  validité du  contrat : l'énonciation faite par 
le  contrat que  la femme est autorisée par acte d'un tcl 
jour, passé devant tel notaire, et qu'elle l'a représenté, 
n e  suffirait pas pour établir la validité du  contrat, 
l'acte d'autorisation n'étant pas rapporté. 
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. 72 .  Observez que, c~iioiqii'il ne soit pas nécessaire 
qiie l'acte d'autorisation du niari soit iilterposé précisé- 
ment  lors de la passation clu contrat, il est iiéai~inoiiis 
nécessaire qu'il soit filit meniion dans le contrat ile 
l'autorisation, et que la fernine, par le contrat, se dise 
autorisée, et contracte avec la cjualité de fcmiiie auto- 
risde. 

Sans cela le contrat sera nul,  cluoiq~ie la fcniiiîe ait 
été autorisée pour le faire; car en ne faisant pas usacc 
cle l'autorisation de son mari,  en coiitractaiit comme 
une femme libre, sans se dire autorisée, c'est la même 
cliose que si elle ne  l'avoit pas été. 

73. Lorsque j'ai donné procuration à ma feninie, 
par Iarjuelle je l'ai autorisée pour faire en son nom un  
certain contrat, suffit-il, pour qiie le contrat soit va- 
laIlle, qu'elle ÿ ait fait ineiition de la procuration qrii 
renfernie l'autorisation ; pzitù, qu'il y soit dit que ,  sui- 
vant la procilratiori de son m;iri, d'un tel jour, passée 
devant tel notaire, clle a vendu, etc. ;' Lebrun,  liv. 2 ,  

chal'. I ,  sect. 4 ,  il. 19, ddcide que cela ne  surfit pas, 
et que le contrat est i iul,  s'il n'y est pas dit expressé- 
nient que In fcmme est autorisée de soli mari par la- 
dite procuration. Suivant ce principe, le même auteur, 
n .  18, décide que lorsqu'uii mari a promis dans iiii  

contrat cle le faire ratifier par sa fcmnie, et déclaré qu'il 
l'autorisait pour ladite ratification, l'acte dc ratification 
que la femme feroit de cet acte seroit nu l ,  si la ferilme 
ne déclaroit pas expressément qu'elle est autorisée de 
son niari. 

74. L'autorisation du mari peut 1,ieii être iiiterposée 
avant le contrat pour lerjuel il autol.ise sa fcmnie, 
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ljourvu que la  femme, par le contrat, se dise autori- 
sr'e; mais il ne suffirait pas, pour que le contrat de la 
f en ln~e  fût  valal~le, que I'autorisatioi~ du mari fût in- 
tervenue clepiiis le contrat, quoique In femnle, dans le 
contrat, se fiit clite tl'avaiice autorisée cle son iiiari, 
tlaiis la confiance qu'elle avoit d'obtciiir cette autori- 
sation. Cet acte, ayant étéabsoliiment nul ,  faute d'aii- 
torisatioil, n'a pli être coiifirnid par l'autorisatioii (lui 
est survenue depuis; le iiéaiit ne  pouvant pas être sus- 
ceptible de coilfirmatioii. C'est pourcjuoi il semblerait, 
à s'en tenir à la rigueur des principes, que l'autori- 
sation qui  iilterviendroit depuis devroit être de nul 
effet. 

Wéaniiioins Leprêtre, cent. 2, chnp. 16, rapporte 
tleux arrêts qui ont jugé que l'autorisation intervenue 
depuis l'acte rétablissoit I'acte; et  ces arrêts ont, en 
conséqueilce de l'autorisatioii intervenue depuis I'acte, 
coiiclaiiind la fcmme à payer ce qu'elle s'étoit ol11igCe 
de payer par l'acte avant que d'être autorisée. Rlais T,e- 
prêtre et Lebrun observent fort bien que ccs ai-rêts 
ii'ont pas jugé quc l'autorisatioii interposée depuis 
l'acte rendit I'acte valable du jour de sa confection, 
ut  e x  tirnc; ce qui  est absoluii~ent nu l ,  ne poiivant 
être confiriné; inais qu'ils ont seuleilient juge'que l'acte 
devcnoit valable ut e x  izzlnc, d u  jour de I'aiitorisation, 
tanqilanz e x  consensri col~tral~ent ium, qui ndlluc pene- 
verare in~elliyitur, quandiii non trpparet nzziiatio voltln- 
latis. 

De là il suit, I O  que si, avant l'autorisation, l'une 
ou l'autre des parties étoit morte, ou avoit perd11 I'u- 
sage cle la  raison, ou avoit déclaré 1111 changement de 
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voloiité, l'a~itoiisation du  mari ,  qu i  seroit depuis iii- 
tei,l~osée, ne pourroit plus rétablir l'acte; 
2' Que  l'acte rétabli par l'autorisation survenue de- 

n e  peut produire d'liypotliéque que  du  jour de  
l'autorisation, parceclu'il n'èst valable que de  ce jour. 

S. III. De la forine de l'autorisation du mari dans les actes 
ju(1iciaii.e~. 

75. Il y a cette diffdrence, à l'c'gard cle la forme de 
l'autorisation, entre les actes jucliciaires e t  les actes 
extrajiicliciaires, que dans ceux-ci, pour qu'une femme 
soit ceiisée autorisée, il est nécessaire que le mari ait 
déclaré en ternies formels qu'il autorisoit sa fenlme 
pour un  tel acte. L e  terme d'azllor.iser est coiqme un  
terme sacramentel qu'il faut nécessairement employei,. 
La  présence di1 mari  a u  contrat ne  tient pas l i e i  d'au- 
torisation. 

Au contraire, clans les actes judiciaires, i l  n'est pas 
nécessaire que le mari cléclare qu'il autorise sa femme 
pour intenter une  tclle cleniaiicle, ou pour cléfcndre à 
une telle deniancle qui a été intentée contre elle; il est 
ccnsé suffisûiniiieiit l'autoriser, lorsqii'il est en qualité 
dans l'instance corijoiiiteiilent avec elle. Il suffit, lors- 
que la femme a une demancle à intenter, que l'exl~loit 
cl'assignation soit donné à la requête clu mari et de  la 
fe~linie. I'areillement, pour que la femme soit censée 
suffisamnient autorisée à une demande,  il siiffit que,  
sur l'assignation clonnée à son iiîari et à elle, soli 
mari et elle coiistituent conjointement procureur, et 
( IUC le mari défende conjointcmeiit avec elle. 
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U n e  sccoilcle dil'f6rcilce est qu'à l'd.;ard des actes 
extrajudiciaires, il il'ost pas précis6meiit nécessaire 
que  le  mari  soit en clualité clans le  contrat; il peut 
l'autoriser par un  acte qui  précéde le  coiitrat pour le- 
quel il l'aiitorise; et il suffit cliie la Eeiiime, par le con- 
trat, se dise autorisée pour uri tel acte. ALI contrail.e, à 
l'égard des actcs jucliciaires, il est nécessaire que le 
inari,  clans l'instance, soit eii qualité de mari  coiijoiii- 
teillent avec sa feinme. 

SECTION V. 

Quel est l'effet tant de l'autorisatioii que du dbfariut do 
l'autorisation. 

76. Ucffet de l'autorisation d u  mari  e t  cle l'autori- 
sation supplc'tive clu juge est de rendre la  felnine arissi 
capable de  l'acte pour lequel elle est autorisée qii'elic 
l e  seroit si  elle ii'étoit pas mariée. E n  coiiséqueiicc 
l'autorisatioii rend Lien l'acte pour lequcl elle est au- 
toris6e aussi valahle qu'il l e  seroit si eile n'c'toit pas 
mar iée ,  inais elle ne lui doline pas plus de force qli'il 
n'en aurolt eu. C'est pourquoi,  lorsqu'uiie feinine ma- 
riée a souffert quelque lésioii clans u n  contrat pour le- 
quel elle a &té autorisée, l'autorisation ne  rend pas lc 
contrat moins suscepti1)le cle rescision pour cause dc 
minorité,  qu'il n e  le seroit si cette f en~ ine  eîit fait ce 
contrat étant fille. 

Pareillemelit, lorsqu'uiie f e~n ine  mariée mineure a 
fait ,  avec l'autorisation de  son mari ,  riil acte clont lcs 
mineurs n e  sont pas capables; ptitil, si elle a fait, avec 
l'autorisation de  son niari ,  uiie aliénation vo1ont:iii.e 
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declueli~u'un de sesliéritages, cctte aliéiiation, quoiqiie 
faite avec l'autorisation du iiiaii, ii'cst pas iiloins iiulle 
que celle faite par uue mincure non niaride. 

77. L'autorisation néanmoiils lie laisse pas d'avoir 
cluelqne effet, rnêinc en ce cas : car lorsqiie la fenimc 
a c'té autorisée pour faire cettc alic'iiation, la nullit6 
d u  coiitrat par lequel elle a fait cette aliénation n'est 
qu'une nullité relative qui n'a lie11 qu';iutriiit rliie 1;i 
feninie jugeroit que le contrat lui est désavantageus ; 
au  lieu que si cette femme avoit fait ce contrat sans 
être autorisée, la nullité du  coiitrat seroit uiie iiullitC 
absolue. Voyez suprà , n. 5. 

78. Ce qui a été dit jusclu'à présent siir I 'cfet de 
I'autorisatioii convient tant à cclle du juge qu'i cellc 
cl11 niari : mais ces cleux autorisations diffkrent en cc! 

que celle clu mari clonne à la feninie coiniilune eii 
11ieiis le pouvoir de charger des dettes qu'elle con- 
tracte par I'actc pour lequel elle est autorisée, la coiil- 
niunauté, incldfiniinent et au-delà de ce que la com- 
munauté profite J e  l'acte; au  lieu que l'autorisation 
d u  juge donne I~ieii  le pouvoir à la femme de s'obli- 
ger, et ses biens, par le contrat pour lequel elle est 
autorisée, mais sans que les biens de la communauté 
puissent en souffrir aucun préjudice, et sans que la 
comniuiiauté puisse être tenue des obligations que la 
femme contracte par cet acte, si ce n'est jusrlu'i con- 
currence de ce qu'elle en profite. 

A l'égard du  défaut d'autorisation, l'effet est de 
rendre absolument nuls les actcs de la fcmmc maric'c 
dans lesquels l'autorisation du mari n'est point inter- 
venue. Voyrz ce qui en a été d i t  suprù, n. 5. 



Koiis iivons traite, clans toute cette première partie, 
de l'autorisation iloiit la feninie a besoin, cliii est le 
principal effet de  la puissance ri 'a l e  mari sur la per- 
sonne de sa  femme. 3 

79. i tous observerons ici u n  autre effet de  cette 
puissance, qui est quc la fcmiiie, par rapport à cette 
puissrince que le mari a sur  elle, est présumde avoir 
été empCcliée, pendant le temps que le niari~ige n 

duré ,  d'intenter les actions cju'elle avoit contre dcs - 
tiers, lorsque ces actions l-iouvoient réfléchir c0riti.e 
soii mari , prir des rccours clc piraiitie qi.i'aiii~oieiit pi1 
cxcrcer contre lui  les personnes contre qui elle nvoit 
ccs actions; en  coiiséqueiice cle cette présoinption, le 
tenips de la prescription par rapport à ces actioiis iic 
court point contre la  feii~iiie pendant le teiiilis du maz 
riage, suivant cet nxiorne de clroit : Conti,& rlon vn- 

lentetl~ a9ei.e ntilln czirr-it pi.cescriptio. 
Suivant ce priiicipe, si le niari, cluraiit le mar;a~,e,  

avoit vendu ,  cornnie 9 lui npparteiiant, uii lieritace 
propre cle la  f emme ,  le  t empsi le  la prescription iic 
court point ,peiiclant que  le  iiiariage clure , contre I'iic* 
tion clu'a la fcninie pour  le revendicluer; car cette 
action qu'elle a contre l'acheteur clevant rdflécliir 
contre le inari,  contre q u i  l'acheteur a u n  recours de  
garantie,  elle est présuiliéc avoir p u  être empêcliée 
par  son niari de  l'iiitentcr peiiclant que  le mariage a 

duré. 
So. A l'égard des actions de  la fernile qui ne ré- 

ildchissent pas contre le mari ,  l a  prescription court 
peiiclant le  temps clu mariage; la fcniiiie ne peut pn- 

roitre avoir été empêchée d e  les intenter, soii mari 
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n'ayant eu aucun intérêt à l'en empêcher. La femme 
ne pouvoit à la vérité ce temps les intenter 
sans être autorisée; mais il étoit en son pouvoir de se 
faire autoriser pour les intenter, sinon par son mari, 
au moins par justice. 

Traité de la Puissance du mari. 



SECONDE I'ARTIE. 

De la ptiissance dri mari sur les biens de la femme. 

Par le droit romain, la femme mariée avoit deux 
espèces cle biens, les biens dotaux, et les biens para- 
phernaux. 

Elle traiisféroit à son mari la propriété de ses biens 
dotaux, à la cliarge de la restitution qui devoit lui en 
être faite lors de la dissolution du mariage. Le mari, 
durant le mariage, en étoit le véritable propriétaire; 
sauf qu'il ne lui étoit permis d'aliéner les biens folicls 

. dont la dot étoit composée qu'avec le Consentement 
de la femme, n i  de les obliger, même avec son con- 
sentement. Justinien, par la suite, avoit défendu de 
les aliéner et de les oblicer, même avec le conseiite- 
ment de la feinnie. 

La  femme, durant le mariage, étoit donc plutôt 
créancière de la restitution de ses biens dotaux qu'elle 
n'en étoit propriétaire : c'est en conséquence de cette 
crdance, c'est par rapport à cette restitution, et en 
considération de cette restitution qui devoit lui étre 
faite u n  jour cle sa dot, que la dot est appelée quel- 
cluefois dans les textes de droit le bien et le patri- 
moine de la femme. 

Les l~ieiis parapliernaux de la feiilnle étoient ceux 
qui ne faisoient pas partie de sa dot; ils étoient ainsi 
appelés des mots grecs 7iyà ( p ~ p ~ l i ,  qui signifient extrù 
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clorem. Le mari n 'a~oit  aucun droit dans lesclits l iens;  
la feinine en avoit la libre disposition. 

Cette distinction des biens dotaiix et des I>iens pa- 
raphernaux est encore connue aujourd'liui dans les 
provinces régies par le droit écrit. 

H u s  nous borueroiis à expliquer sur cette matière 
les principes de la c o ~ ~ t u m e  rle Paris, qui sont sem- 
blables à ceux de la p1upai.t des coutuilles. 

81. I,a distiilctioii des Lzeils en bicns dotaux et 
biens paraphernaux u'y est pas connue; au contraire 
on y tient pour maxime que tous les l~ieiis de la fernilie 
sont réputés dotaux. 

011 distingue les biens de 1:i femme en 11ieiis de 
cominuiiauté et biens propres. 

82. La puissance qu'a le mari le rend maître ah- 
solu de tous les biens de la coinmuiiauté? et I i i i  donne 
le droit d'en disposer, même pour la  part qu'y a sa 
feiiline, sans qu'elle puisse disposer elle-même sans 
son ninri, en aucune manière, de sa part, pendant 
que le mariage et la coinmunauté durent. Voyez notre 
traité de fa Communauté, partie I , cliap. 3. 

Les biens propres de la femme sont ceux qu'elle 
, n'a pas mis en communaiité. Il y en a deux espèces. 

Iles biens propres de la première espèce sont les 11iens 
propres de la femme, qui sont imn~eu l~ le s  ; ceux de 
la seconde espèce sont les bicns meubles de la femme, 
qu'elle a exclus de la con~munauté par une clause de  
réalisation. 

83. Ceux-ci ne diff6rent des biens mis en commu- 
nauté, qu'en ce que la femme ou ses lidritiers sont 
créanciers de la reprise du  montant desdits biens contre 

45. 
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la coiilmunai~té. Au suryliis, le mari n'a pas iiioins le 
droit de disposer à son gré ciesclits biens que de ceux 
de la communaut~;  il peut seul, et sans sa femme, 
intenter en justice les actions pour raison desdits 
biens, et y défendre. L a  clause de réalisation ne laisse 
à la  femme, comme nous venons de le dire, qu'une 
créance pour la reprise, et un  privilége sur les effets 
qui se trouvent encore en nature en la possession du 
mari ou de sa succession, lors de la dissolution de la 
cornniunauté, pour le yaiei i~ert  de la reprise qui en 
est due. 

84. A l'égard des biens propres de  la femme, de la 
première espèce, qui sont ses biens immeubles, la 
femnie eil conserve la propriéte pendant le mariage; 
le mari ne peut les vendre ni les engager salis le con- 
sentement cle sa femme < il ne peut,  sans sa femme, les 
partager ni les liciter ; il ne peut, sans elle, intenter 
les actions qui concernent la propriété desdits biens, 
n i  y défendre sans elle. 

85. Observez que, quoiclue lg femme conserve pen- 
dant le mariage le droit de propriété de ses héritages 
et autres in~nieubles, dont elle ne peut être privde pur 
lefait de son mari, à quelque titre que son mari en 
eUt disposé salis son consentement, elle peut néan- 
moiils en être privée par la iiégligence de son mari. 
C'est ce qui a été jugé par un  arrêt du ie' juin 1596, 
rapporté par Louet, lettre F ,  art. 1 5 .  Un mari ayant 
manqué pendant trois ans de payer la redevance 
bordelière dont étoit chargé l'hdritage propre de sa 
femme, le seigneur prétendit la  con~nlise de cet liéri- 
tage à son profit, suivant la  coutunle de Nivernois. La 
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femme s'y opposait, en disant que soii mari n'aroit 
pu par son fait lui faire perdre la propri4té de soii 
héritage?Iie seigneur répondoit qu'on doit clistingiler 
entre le fait du  mari,  qui est quelque chose cle positif, 
et la simple ndgligence du mari ; que le fait du  mari ,  
pris a u  premier sens, lie pouvoit pas liii faire perdre 
son liéritrige, inais que la négligence du mari poiivoit 
le lui faire perdre. Par arrêt, la commise fut acljiigée 
a u  seigneur. 

Par la mêiile raison, une femiiie peut,  pendant le 
mariage, perdre la propriété d'une rente propre, par 
la négligence de son mari à s'en faire servir, et à la 
faire reconnoitre par le débiteur, qui en sera libéré 
par l'accomplissement du temps de la prescription. 

Dans tous ces cas et autres seniLlables, la femnie 
perd son propre par la  négligence de son mari, même 
dans le cas auquel le recours qu'elle a pour les dom- 
mages et intérêts contre son mari lui seroit inutile 
par l'insolvabilité de son mari. 

86. ],a puissance maritale ne donne pas à la vérité 
au mari jus  dominii sur les immeubles propres de sa 
femme; mais elle lui donne, par rapport auxdits biens, 
une espèce de droit de bail et de gouvernement, qui  
consiste principalement en trois clios~s. 

87. 1.a première chose en laquelle il consiste est 
de  donner au  mari, pendant le mariage, tout ce qu'il 
y a d'honorifique attaché aux I~ieiis propres de sa 
femme, 

En  coriséquence le mari a le droit de prendre le 
titre des seigncui.ies dont la feinme est propriétaire. 
Si, par exemple, la femme est propriétaire cl'uii mar- 
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quisat, d'uii corilté, d'une baronnie , ou de quelque 
autre seigneurie, son illari a le clroit cle se dire et de 
se qualiLer marquis, cointe, l~aron  , seigneiir ci'uii tel 
lieu. Si le mari  n'étoit pas de clualité à pouvoir pren- 
clre les titres de marcluis, comte ou baron, il pourroit 
el1 ce cas se qualifier seulen~ent  cle seigneur d u  mar- 
quisat, clu comté ou de la baronnie d'un tel lieu. 

Ce droit clu mari lui clonne aussi l'exercice de tous 
les droits honorificlues attachés aux seigneuries de sa 
fernine. 

Il  peut eii consérlueiice, même sans sa femme, som- 
m e r  les vass;iux d t s  seigneuries de sa feniii~e de venir 
5 la foi; il pe:it saiis elle saisir féodalenient leurs fiefs, 
faute de foi ilon faite ; il peut saiis elle leur accorder 
souffrance pour la faire ; il peut sans elle les recevoir 
en foi. 11 faut pourtant que dams ces actes de somma- 
tion, cle saisie féodale, de souffrance, et de  receptioii 
e n  fui, il prenne la qualité de mari d'une telle femme, 
les vassaux des seigneuries de sa fenlnle n'étaiit obli- 
gds de le reconnoitre rlu'en cette qualité. 

88. Le  mari est aussi chargé des devoirs féodaux 
dont sont cliargés les fiefs de sa femme: il est, par 
rappovt auxdits fieLs, l'lioinme d u  seigneur ; il lui en 
doit porter l a  foi, quand mêmc sa feniilîe 17auroit por- 
tée avant soi~lmaringe : il cloit, cil la portant, se qua- 
lifier de mari  cl'uiie telle. E n  portant la foi en cette 
qu;rlitc' de mari  d'une telle, il coiivre le fief de sa 
femme,  saiis que sa femme soit obligée de la  porter 
elle-mêrrie durant le  mariage, quand nzénie elle iie 
l'aurait pas portde auparavant. 

C'est par  cette que  le n1ai.i devient par le ma- 
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riage l'lioinme du seigneur pour les fiefs de sa fenime, 
que dans beaucoup de coutiimes le mariage doillie ou- 
verture au profit de rachat pour les fiefs de la femme 
qui se marie. 

Sg. Le mari ayant l'exercice de tous lcs droits Iio- 
norifiques attachés aux seigneuries dont sa feiilme est 
propriétaire, s'il y a quelque droit cle justice qui y soit 
attaclié, l'institiitiori et la destitution cles officiers de 
la  justice appartiennent ail mari, sans cju'il ait besoin 
pour cela de consulter sa femme. I'ai~eilleiiient, s'il y 
a quelque droit de patronage attaclié aux seigneuries 
de la femme, c'est aii mari seul qu'apparticiit la pré- 
sentation aux Bénéfices. 

II doit aussi en conséquence joiiir de tous les hon- 
neurs attachds auxdits droits de justice et de patro- 
nage ; tels que sont à l'église ceux d'être mis aux 
prières nominales, cle l'eau I~Cnite, cle I'cncens, etc. 
Les curés sont olligés de rendre lesdits lioiineurs tant 
a u  mari yu'à la fernilie. 

go. L a  seconde cliose en  laquelle consiste le dro,it 
di1 mari par rapport aux propres de sa femme est 
celui cltilil a d'en percevoir tous les fruits et revenus 
pendant tout le temps que Ic mariage et l a  coniniu- 
nauté durent. Voyez sur ce droit ce que nous en avons 
dit en notre trait& de la Conzn~zinauiL, part. 1, cliap. 1, 

sect. r ,  art. 3. 
g 1. La troisième cliose en laquelle consiste lc droit 

Y du mari par rapport aux biens de sa femme est le  
clroit qu'il a d'administrer les Licns propres de sa 
femnie. 

Ce clroit dta1)lit une cliffércnce eiitrc les baux quc Ic 
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niari fait des héritages propres de sa femme, et ceux 
que fait un  simple usufruitier cles héritages dont il a 
l'usufriiit. Celui-ci ne peut les faire que pour le temps 
que doit durer son usufruit: le propriétaire del'héritage 
n'est point obligé, apr2s la mort de l'usufruitier, qui 
a'éteint l'usufruit, d'entretenir les baux faits par l'usu- 
fruitier, pour le temps qui en reste. 

92. Au contraire, les baux que le mari fait des hé- 
ritages propres de sa femme étant censés faits en la 
qualité qu'il a cl'adininistrateur des biens de sa femiiie, 
sa femme est censée les avoir faits elle-mê11ie par son 
ministère conjointenient avec lui. C'est pourquoi, à 
l'exception de certaines coutumes qui défendent ex- 
pressément aux maris de faire, sans le consentement 
de leurs femmes, desubaux à ferme ou à loyer des lié- 
ritages propres de  leurs femmes, qui s'étendent au- 
delà du mariage (telles qu'est celle de Blois, art. 17$, 
de droit commun, la femme, aussi bien que les héri- 
tiers, sont obligés, après la dissolution du mariage et 
de la communauté, d'entretenir les baux à fernie ou 
à loyer que le mari a faits seul des héritages propres 
de sa femme, pour tout le temps qui reste à courir. 

' 

I l  faut néanmoins pour cela que deux clioses con- 
courent. I O  Il faut que ces baux n'aient été faits que 
pour le temps ordinaire pour lequel il est d'iisage de 
faire des baux à loyer ou à ferme. C'est ce qui résulte 
de l'article 227  cle la coutume de Paris. Cette coutume, 
après avoir dit, en l'article 226, cliie le mari ne petit 
alie'ner les propres cle sa femme, dit en l'article 227 : 
11 Peut toutefois le mari faire baux à loyer ou à iiioison 
u à six ans, pour héritages assis à Paris; et à neuf ans, 
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n pour héritages assis aux champs; et au-clessous, sans 
* fraude. ,, 

93. 11 est particulier aux nlaisons d e  Paris que le  
mar i ,  en  sa qualité d'administrateur des hiens cle sa 
femme, n'ait droit d'en faire des baux que pour six 
ans. Dans les autres villes, le mari peut faire des baux 
pouk neuf ans, des maisons de ville, de même que des 
hiens de campagne : lorsqu'ils sont faits pour u n  plus 
long temps, ils sont censés excéder les bornes de l'ad- 
ministration qu'a le mari des biens propres de sa 
femme; et, en conséquence, la femme ni scs lidritiers 
ne sont pas obligés, après la dissolution de la commu- 
nauté, de les entretenir. 

Elle n'y est pas obligée, quancl même, lors cle la dis- 
solution de la communauté, il ne resteroit à courir que 
très peu d'années de ce bail ; car il suffit que,  dans son 
principe, le mari ait excédé son pouvoir, poirr qu'il ne  
puisse obliger sa femme. 

Ces baux, qui sont faits pour u n  trop long temps, 
étant des espèces d'aliénations de l'héritage propre de 
la femme, qui sont interdites ail mari, l'obligation de 
garantie qui en nait est une ilette dont le mari n'a pu 
charger sa communauté, suivant que nous l'avons éta- 
bli au  traité de la Commzinautd, n .  233. 

94. Le mari même ne contracte cctte obligation que 
lorsqu'il a fait le bail en son propre nom : n u i s  lorsc[iie 
le bail porte qu'il l'a filit en sa rlualité de mari, sans 
que ce mari ait promis de le faire ratifier par sa femme, 
le preneur ne peut prétendre aiicrins clommaees et in- 
te'rêts. 11 n'a poiiit été trompé : il savoit OLI devoit sa- 
voir cjue le mari n'avoit pas, cn sa rjnalitd de mar i ,  
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sans lc consentement de sa femme, le pouvoir de faire 
un Ilail poiir un  aussi long tenips. La coiituiile de Pa- 
ris recluiert, pour que les baux des héritages propres, - 
f'ai ts par le mari, obligent la fernme, qu'ils soient faits 
sans fraucle. C'est ce qui résulte de ces termes de l'ar- 
ticle 227, ci-dessus rapl~ortés: et sansJi-niuie. 

Cctte fraucle consiste dans ilil dessein affecté de 
priver la feiiiine ou ses héritiers cle la clisposition qu'ils 
doivent rivoir de la jouissance de ses héritages propres, 
après la clissolutioii cle la conimuiiauté. 

1511e se présunie clans des baux que le mari se seroit 
empressé cle faire pendant la dernière malaclie cle sa 
fenime, laquelle étoit cldja à l'cxtrériîitd; pareillement 
dails ceux que le niari se seroit empressé de faire à la 
vcille cl'une delilaiide eu. séparatioii, qu'il savoit que 
sa femme clevoit donlier contre lui. 

Elle se présume encore clans les l~aiix faits par an- 
ticipation, c'est-à-clire dans un  teinps aiicluel il restoit 
encore pl~isieiirs aiilides des précédents baux : mais ce 
défaut se couvre lorsque le bail, qui avoit été fait par 
anticipation, a coiiimeiicd à coiirir penclant la coninlu- 
nauté;.car il est, en ce cas, indifférent qu'il ait été fait 
par anticipation. 

95. Enfin, la femme n'est pas obligée d'entretenir 
les baux pour lesquels son mari a recu de gros pots- 
de-vin; ou si elle veut bien les entretenir, elle doit 
avoir contre la comniuilüuté la reprise d'une partie du 
pot-de-vin , au prorain d u  temps qui reste à courir dp 
bail depuis la clissolution J e  la comniiinauté. r 

gG. On a fait la  cluestion de savoir si le rachat de\s 
rentes propres de la fenîiile , qui étoit fait au mari du- 
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' rant le nîaringe, étoit uii acte cle simple adrniiiistra- 

tion, e t  s'il pouvoit, cil consérlueiice, être ~a lab le rneni  
fait a u  mari seul, sans que la femme intervînt à l'acte, 
ou  qu'elle eût été sommée d'y iiitervcnir. La  raison de 
douter est que le racliat d'une rente, emportaiit l'alié- 
nation et  l'extinction cle cette rente, paroit excéder les 
horiles de la siniplc adiiîinistration qui est accordée a u  
mari ,  et qu'en consécjuence la présci~Ee de la femme 
y étoit nécessaire, coiilnie clle l'cst à tous les autres 
actes qui concernent la propriété de  ses bieiis propres. 
Quelques arrêts, fondés sur  cette raison, ont autrefois 
jugé que le racliat cles rentes propres cle la fcnîme lie 
pouvoit êtrevalablement fait a ~ i  mari seul : mais le sen- 
timent le plus comn~ui l  airjourd'hui est qu'il peiit être 
valablement fait au  mari; pnrccque le racliat pouvant 
être fait par le debiteur, m a l ~ r é  le créancier, la femme 
n'ayant aiicuns moyens pour l'eiiipêclier, le mari  ayniit 
setil qualité poiir recevoir les cleiiiers qui en provien- 
lient, comme légitime administrateur des biens de sa  
femme, la preseiice de la femme est absolument inu- 
tile à ce rachat. C'est pourquoi il a pre'valii de le regar- 
der plutôt conilne u n  acte de simple administration, 
que le mari peut faire seul,  que comme i i r i  acte cl'alié- 
nation. 

97. Tout  ce que nous avoiis dit jusqu'à présent des 
droits qu'a le mari sur  les i~nn i eu l~ l e s  propres de  sa 
femiiîe a licu, non seulement clans le cas auquel il y 
a communauté de I~ icns  entre Ics conjoints, mais même  
dans le cas auquel il y auroit, par le contrat cle ma- 
riage, uiic clause d'exclusion cle coriîmunautd; car l a  
siniplc clause cl'cxclusion dc corninunauté n'empêche 



pas le mari d'avoir la jouissance de tous les biens de sa 
femme, ad sustinendn onera nzatritnonii, et d'en avoir 
I'aclministration. 

98. Il en est autrement de la séparation de biens. 
Lorsqu'une femi?ie est séparée de biens, soit par une 
clause de son contrat de mariage, par laquelle il est dit 
que chacun des conjoints jouira séparément de ses 
biens, soit par une seilteilce de séparation, intervenue 
depuis le mariage, et exécutée, le mari 11'; en ce cas 
ni la jouissance ni l'administration des bieiis de sa 
femme; elle a le droit d'en jouir elle-même, et de les 
administrer elle-m$iile; et elle n'a pas même besoiii 
de  l'autorité de soi1 mari pour tous les actes qui con- 
cernent cette administration. 

Néanmoins, même en ce cas de séparation, le mari 
coiiserve une autorité sur les immeubles propres de 
sa  femme, lesquels ne peuvent être par elle aliénés ni 
engagés sans l'autorité et le conseiitement de son mari; 
elle ne peut pas même recevoir le racliat des rentes 
propres qui lui sont dues, sans que le mari y soit ap- 
pelé, parceque le mari a droit de veiller à l'en~ploi d u  
rachat, comme nous l'avons vu siiprà, n. I 7 .  

FIN DU TRAITE DE LA PUISSANCE DU MARI, 

ET DU loe  VOLUME. 
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