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Résumé

La cause «Lola c. Eric» a stimulé le
débat sur l'union de fait telle quelle
existe au Québec. Larrét rendu par la
Cour supréme en janvier 2013 a conduit
le ministre de la Justice a mettre sur pied
un comité d’experts chargé de lui indi-
quer les éléments du droit de la famille
québécois quil pourrait étre opportun de
réviser.

Abstract

The «Lola v. Eric» case fostered a
debate on common-law union as it exists
in Quebec. The January 2013 decree of
the Supreme Court has led the Minister
of Justice to set up a committee of ex-
perts whose mandate is to indicate what
matters, if any, of Quebec family law
should be revised.

Cet article est le premier d’une série de deux articles, articulés autour de la notion
d’union de fait comme mariage romain. Le second article, intitulé « Cunion de fait
comme mariage romain: I’Angleterre avant 1857 et la situation actuelle en Angleterre,
en France et au Québec », paraitra au numéro 2 du présent volume 48 de 'année 2014.

Professeur au Centre Urbanisation Culture Société de 'Institut national de la recherche

scientifique.
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Le propos de cet article n’est pas de
reprendre le litige débattu devant les tri-
bunaux, mais plutét de contribuer a la
réflexion sur I'union de fait qui devrait
bientdt se faire en examinant celle-ci
d’un point de vue négligé jusqu’a main-
tenant. Tout étudiant en droit apprend
que le mariage, tel qu’il existe dans notre
droit, plonge ses racines dans le droit ro-
main, dans le droit canonique et dans le
droit francais d’Ancien Régime. On ajou-
tera que la compétence du Parlement fé-
déral sur le mariage et surtout sur le
divorce y méle des éléments de droit
anglais. Nous proposons d’examiner
l'union de fait, telle qu’elle existe au-
jourd’hui dans le droit québécois, a la lu-
miere des racines historiques du mariage
et du divorce dans le droit romain, le
droit canonique, le droit francais et le
droit anglais.

Lexamen permet de comprendre
comment et pourquoi 'union de fait «a
la québécoise » ressemble plus au mariage
du droit romain classique que celui-ci ne
ressemble a notre mariage. Cette ressem-
blance n’est probablement pas sans rap-
port avec la popularité de I'union de fait
au Québec et maintenant en Amérique
latine, et avec celle du pacs en France.

Le présent article se concentre sur le
mariage dans le droit romain classique,
sur la doctrine de I'Eglise et sur le ma-
riage dans le droit frangais jusqu’au réta-
blissement du divorce en 1884. Larticle
suivant, a paraitre dans le prochain vo-
lume de cette revue, se penchera sur la
situation en Angleterre avant 1857 et
la situation actuelle en Angleterre, en
France et au Québec.
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The purpose of this article is not to
go over the case, but to make a contribu-
tion to the ongoing discussion on
common-law union by examining it
from a perspective that has been ne-
glected until now. Any student of law
learns that marriage as it exists in current
law is rooted in Roman law, in Canon law
and Ancient French law. The power of
the federal Parliament on marriage and,
even more, on divorce adds elements
from English law. We propose examining
common-law union, as it exists today in
Quebec law, in the light of the historical
roots of marriage and divorce in Roman
law, Canon law, French law and English
law. This examination helps understand-
ing how and why common-law “Quebec
style” is closer to Roman marriage as it
existed in classic Roman law than Roman
marriage is to marriage as we know it.
This similitude is probably related to the
popularity of common-law union in
Quebec and now in Latin America, and
to that of pacs in France.

The present paper focuses on mar-
riage in classical Roman law, on the doc-
trine of the Church and on marriage in
French law until the reinstatement of di-
vorce in 1884. The next paper, to be pub-
lished in the following volume of this
journal, will focus on the situation pre-
vailing in England until 1857 and the
present situation in England, in France
and in Quebec.
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Resumen

El caso “Lola c. Eric” foment6 el
debate sobre la unién de hecho tal como
existe en Quebec. La decision de la Corte
suprema en enero de 2013 condujo al
Ministro de Justicia a establecer un
comité de expertos encargado de indi-
carle los elementos del derecho de familia
quebequense que seria oportuno revisar.

El propésito de este articulo no es
retomar el litigio debatido ante los tribu-
nales, sino principalmente contribuir a la
reflexién sobre la unién de hecho que
deberia realizarse examindndola desde
un punto de vista hasta ahora ignorado.
Todo estudiante de derecho aprende que
el matrimonio, tal como existe en nue-
stro derecho, tiene sus raices en el dere-
cho romano, el derecho candnico y el
derecho francés del antiguo régimen.
Anadiremos que la competencia del par-
lamento federal sobre el matrimonio y
especialmente el divorcio incorpora ele-
mentos del derecho Inglés. Nosotros pro-
ponemos examinar la unién de hecho, tal
como existe hoy en dia en el derecho de
Quebec, a la luz de las raices historicas
del matrimonio y el divorcio provenien-
tes del derecho romano, derecho canén-
ico, derecho francés y derecho inglés.

El examen permite comprender
cémo y por qué la unién de hecho “al
estilo quebequense” se parece mas al
matrimonio de derecho romano clasico
que a nuestro matrimonio. Esta semeja-
nza probablemente no es ajena a la popu-
laridad de la unién de hecho en Quebec y
ahora en América Latina, y a aquella de
PACS en Francia.

Este articulo se centra en el matri-
monio en el derecho romano clésico, en
la doctrina de la Iglesia y sobre el matri-
monio en el derecho francés, hasta la
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Resumo

O processo «Lola c. Eric» estimulou
o debate sobre a unido de fato tal como
existe no Quebec. O acérdiao da Corte
Suprema de janeiro 2013 levou o Minis-
tério da Justica a criar um comité de
especialistas encarregado de indicar os
elementos do Direito de Familia do Que-
bec que seria oportuno revisar.

O objetivo deste artigo ndo é reto-
mar o litigio travado nos tribunais, mas
sim contribuir para a reflexdo a fazer-se
em breve sobre a unido de fato, exami-
nando-a de um ponto de vista até agora
negligenciado. Todo estudante de direito
aprende que o casamento, tal como existe
em nosso direito, deita raizes no direito
romano, no direito candnico e no direto
francés do Ancien Régime. Diremos ainda
que a competéncia do parlamento federal
sobre o casamento e sobretudo sobre o
divércio adiciona elementos do direito
inglés. Propomo-nos examinar a unido
de fato, tal qual ela existe hoje no direito
quebequense, a luz das raizes histdricas
do casamento e do divorcio no direito
romano, no direito canonico, no direito
francés e no direito inglés.

O exame permite compreender
como e por que a unido de fato «ala qué-
bécoise» parece mais um casamento do
direito romano cldssico do que este se
parece ao nosso casamento. Esta semel-
hanga tem provavelmente relacdo com a
popularidade da unido de fato no Que-
bec e agora na América Latina, e com
aquela do pacs na Franga.

O presente artigo se concentra sobre
0 casamento no direito romano cldssico,
sobre a doutrina da Igreja e sobre o casa-
mento no direito francés até o restabele-
cimento do divércio em 1884. O artigo
seguinte, que serd publicado no préximo
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reincorporacién del divorcio en 1884. El  volume desta revista, se dedicara a
siguiente articulo, que aparecerd en el situacdo na Inglaterra antes de 1857 e a
préoximo numero de esta revision se situa¢do atual na Inglaterra, na Franca e
enfocard en la situaciéon de Inglaterra no Québec.

antes de 1857 y la situacion actual en

Inglaterra, Francia y Quebec.
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Le Québec se distingue des autres provinces canadiennes par la pro-
portion élevée des couples qui y vivent en union de fait’. Il s’en distingue
également parce que I'union de fait est trés nettement séparée du mariage
dans le droit québécois, alors que les relations économiques entre époux et
conjoints de fait sont généralement traitées dans les mémes lois dans les
autres provinces canadiennes, méme si les deux formes d’union conjugale
n’entrainent pas toujours les mémes conséquences’. Le Québec n’est

' Au Québec, le nombre annuel des mariages est passé de 53 967 en 1972 a 22 898 en
2011. Le nombre annuel des nouvelles unions civiles entre conjoints de sexe différents
est passé de 10 en 2002, Pannée ou cette forme juridique a été offerte, a 181 en 2011.
Au recensement de 2011, 35,4 % des Québécois, tous ages confondus, vivaient en
union de fait. Ce chiffre cache la profondeur du changement: la majorité des hommes
et des femmes de moins de 35 ans qui vivent en couple le font en union de fait. Depuis
1995, la majorité des enfants naissent hors mariage. En 2012, cette proportion atteint
63,3 %; comme elle ne comprend que 2,7 % d’enfants dont le pére n’est pas déclaré,
on conclut que 60,6 % des enfants québécois nés en 2009 ont des parents qui vivent en
union de fait. INSTITUT DE LA STATISTIQUE DU QUEBEC, Mariages selon le type (reli-
gieux ou civil) et la catégorie du célébrant, Québec, 1969-2012, en ligne : <http://www.
stat.gouv.qc.ca/statistiques/population-demographie/mariages-divorces/513.htm>
(consulté le 31 mars 2014). INSTITUT DE LA STATISTIQUE DU QUEBEC, Mariages et
unions civiles selon le sexe des conjoints, Québec, 2002-2012, en ligne: <http://www.
stat.gouv.qc.ca/statistiques/population-demographie/mariages-divorces/501b.htm>
(consulté le 31 mars 2014 ). INSTITUT DE LA STATISTIQUE DU QUEBEC, Naissances selon
>état matrimonial des parents, Québec, 1951-2012, en ligne: <http://www.stat.gouv.
qc.ca/statistiques/population-demographie/naissance-fecondite/410.htm> (consulté
le 31 mars 2014).

Les ouvrages consacrés au droit de la famille des provinces de common law utilisent
I’Ontario comme référence, par exemple Julien D. PAYNE et Marylin A. PayNE, Cana-
dian Family Law, 3™ ed., Toronto, Irwin Law, 2008 et Malcolm C. KronBY, Canadian
Family Law, 10" ed., Mississauga, John Wiley & Sons Canada, 2010. La premiére partie
de la Loi sur le droit de la famille de 'Ontario (L.R.O. 1990, c. E.3) traite des biens fami-
liaux et ne s’applique quaux couples mariés. La deuxieme partie, qui traite du foyer
conjugal, ne s’applique également qu’aux couples mariés. La troisieme partie, qui
traite des obligations alimentaires, s’applique aux époux et aux conjoints de fait
(art. 29), notamment I’'obligation alimentaire entre conjoints (art. 30). La quatrieme
partie, consacrée aux contrats familiaux, traite du contrat de mariage (art. 52) et du
contrat de cohabitation (art. 53). Les deux articles sont identiques mutatis mutandis, a
une exception pres: les époux et les conjoints de fait peuvent établir des conventions
sur les mémes matieres, la seule différence se trouvant au dernier paragraphe de I'ar-
ticle 52 qui rend nulle la disposition du contrat de mariage qui restreindrait les droits
sur le foyer conjugal que la deuxiéme partie donne a un époux. La cinquiéme partie,
qui traite des dommages-intéréts dus aux personnes a charge, s’applique de manieére
identique aux époux et aux conjoints de fait.
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cependant pas le seul territoire ot le mariage semble perdre de son attrait
aupres des couples. En France, un peu plus du quart des couples ne sont
pas mariés: la plupart des couples non mariés vivent en union de fait, mais
de plus en plus de couples hétérosexuels préferent au mariage le « pacte
civil de solidarité», un contrat d’organisation de la vie commune intro-
duit dans le Code civil frangais en 1999 pour répondre en partie aux
demandes des couples de méme sexe. Le nombre des pacs s’approche
aujourd’hui du nombre des mariages’. L'union de fait se répand
aujourd’hui en Espagne* et, méme en Italie, le mariage semble perdre du
terrain’. En Amérique latine, aprés avoir longtemps cru que 'union de fait
était une survivance de la nuptialité indigene ou le propre de populations
urbaines marginales, on constate, maintenant que les fichiers de micro-
données des recensements de ces pays sont accessibles aux chercheurs,
quelle se répand dans sa forme moderne depuis le dernier quart du xx°s.°.
Dans plusieurs pays d’Amérique latine, la proportion des femmes en 4ge
de procréer qui vivent en union de fait dépasse celle des femmes mariées.

*  En France, d’apres les données de 'enquéte Famille et logements 2011 de I'Institut
national de la statistique et des études économiques (INSEE), 73,1 % des personnes qui
vivent en couple sont mariées, 22,6 % vivent en union libre et 4,3 % sont «pacsées »;
voir: Guillemette BuissoN et Aude LAPINTE, «Le couple dans tous ses états. Non-
cohabitation, conjoints de méme sexe, Pacs... », (2013) 1436 INSEE Premiére. Ces pro-
portions confondent les personnes de tous les 4ges et ne manifestent pas la tendance
actuelle. En 2010, derniére année pour laquelle les chiffres sont connus, 251 654
couples se sont mariés et 196 415 se sont «pacsés». En d’autres mots, 56,2 % des
unions conjugales de conjoints de sexes différents formalisées dans 'année ont été des
mariages et 43,8 %, des PAcs; les nouvelles unions libres sont en plus, mais on n’en
connait pas le nombre: INSEE, Evolution du nombre de mariages et de pacs conclus
jusqu’en 2012. Le pAcs organise la vie commune pendant qu’elle dure, se dissout a la
demande d’un seul des conjoints et la dissolution met fin a toute obligation écono-
mique. Pour une introduction au pacs: Wilfried Ravrt, Linvention du pAcs, pratiques
et symboliques d’une nouvelle forme d’union, Paris, Presses de la Fondation nationale
des sciences politiques, 2009. Pour une comparaison des couples mariés et « pacsés»:
Wilfried Raurt, Muriel LETRAIT et le GRouPE CSE, « Formes d’unions différentes, pro-
fils distincts? Une comparaison des pacsé.e.s en couple de sexe différent et des
marié.e.s», (2010) 3-1 Sociologie 319.

*  Marta DoMiNGUEZ FOLGUERAS et Teresa CAsTRO MARTIN, « Cohabitation in Spain:

No longer a marginal path to family formation», (2013) 75-2 Journal of Marriage and

Family 422.

Giuseppe GABRIELLI et Daniele VigNoLi, « The breaking-down of marriage in Italy:

Trends and trendsetters », (2013) 52-1 Population Review 87.

6 Albert EsTEVE, Ron J. LESTHAEGHE et Antonio LOPEzZ-GAy, « The Latin American
cohabitation boom, 1970-2007 », (2012) 38-1 Population and Development Review 55.
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L'union de fait est en voie d’y devenir un cadre accepté de la vie familiale,
méme pour les femmes éduquées et particulierement dans les pays les plus
favorisés’. Alors que 'union de fait s’est d’abord répandue en Europe du
Nord et plus spécialement en Suede et en Norvege, elle semble maintenant
se répandre dans les pays occidentaux qui partagent I’héritage du droit
civil et celui du catholicisme. A I’échelle des Amériques, le Québec semble
aujourd’hui simplement en avance sur la transformation qui se déroule
dans I’ensemble du continent en dehors des Etats-Unis et du Canada
anglais®.

L'union de fait «a la québécoise », pourtant pas tres originale a I'échelle
de I’Occident, est au cceur de la cause « Lola c. Eric» qui a fait se confronter
deux conceptions de 'encadrement juridique de la relation conjugale et
des relations économiques entre les conjoints®. I'encadrement juridique
de 'union de fait du droit québécois repose en bonne partie sur le constat
et les recommandations que faisait le Conseil du statut de la femme des la
fin des années 1970:

«La famille québécoise a évolué au cours des trente dernieres années. Le
mariage est remis en question. De nombreux couples ont choisi 'union de
fait parce qu’elle n’entraine pas d’obligations légales et peut accorder plus de
liberté quant au mode de vie. D’autres la vivent sans I’avoir choisie librement
parce qu’ils sont encore liés juridiquement par le mariage. C’est une réalité
que le législateur doit reconnaitre non pas en donnant a I'union de fait les

7 Teresa CAsTRO MARTIN, Clara CORTINA, Teresa MARTIN GARcia et Ignacio PArDO,
«Maternidad sin matrimonio en América Latina: un andlisis comparativo a partir de
datos censales», (2011) 93 Notas de Poblacién 37; Benoit LAPLANTE, Teresa CASTRO
MarrTiN, Clara CorTINA et Teresa MARTIN GARcCiA, « Blurred differences: Childbea-
ring within marriage and consensual union in Latin America, 1980-2010», Colloque
annuel de la Population Association of America, Nouvelle-Orléans, 11 au 13 juin 2013.

8 Antonio LOPEZ-GAY, Ron LESTHAEGHE, Benoit LAPLANTE, Julidn LOpEz CoLAS, Anna
Turu et Albert ESTEVE, « Unmarried cohabitation in the Americas: Unveiling the spa-
tial dimension », Colloque annuel de la Population Association of America, Nouvelle-
Orléans, 11 au 13 juin 2013.

®  Lajuge Hallée a rendu le jugement de premiére instance a I'été 2009. La Cour d’appel
a rendu son arrét en 2010 et la Cour supréme, en janvier 2013: 2009 QCCS 3210,
[2009] R.J.Q. 2070 (C.S.); 2010 QCCA 1978, [2010] R.J.Q. 2259 (C.A.); Québec (Pro-
cureur général) c. A., 2013 CSC 5. Le 19 avril 2013, a la suite de I'arrét de la Cour
supréme, le ministre de la Justice a annoncé la création d’un comité consultatif sur le
droit de la famille qui a pour mandat d’évaluer 'opportunité de revoir I'ensemble du
droit de la famille québécois. Le comité devrait remettre son rapport au ministre de la
Justice a ’hiver 2014.
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mémes obligations que le mariage sous prétexte de protéger les enfants, et
créer par la un mariage parallele, mais plutot en confirmant cette liberté de
choix quant a la forme d’union désirée.»"

Le Conseil recommandait au législateur de modifier le droit notam-
ment afin de «[r]econnaitre des droits égaux aux enfants, en respectant la
liberté de choix des parents a I’égard du mariage et de 'union de fait»'' et
«de permettre d’adopter des enfants conjointement»'?. Il recommandait
surtout de modifier le Code civil afin de « [r]especter la liberté du choix de
P'union», cette liberté devant entrainer une liberté d’aménager I'union,
tant du point de vue de I'organisation matérielle que du mode de vie [alors
que] selon nos lois, il est contraire a 'ordre public d’établir par contrat les
regles que 'on entend suivre durant cette union »".

Cet article est né de I’étonnement d’une découverte: 'union de fait a
la québécoise reprend plusieurs des traits du mariage de la période clas-
sique du droit romain. Plus étonnant, le mariage du droit romain res-
semble plus a notre union de fait qu'a notre mariage. Comme le mariage

1 CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Pour les Québécoises: égalité et indépendance,
Québec, Editeur officiel du Québec, 1978, p. 160.

v Id

214, p. 162.

B Id,p.161. Larticle 768 du Code civil du Bas Canada se lit comme suit: « 768. Les dona-
tions entrevifs, faites par le donateur a celui ou a celle avec qui il a vécu en concubi-
nage, et a ses enfants incestueux ou adultérins, sont limitées a des aliments. Cette
prohibition ne s’applique pas aux, donations faites par contrat de mariage intervenu
entre les concubi-naires. Les autres enfants illégitimes peuvent recevoir des donations
entrevifs (sic) comme toutes autres personnes.» Contrairement a la plupart des articles
du Code civil du Bas-Canada, il n’est pas accompagné de renvois aux autorités
(Edouard LereBvRE DE BELLEFEUILLE, Code civil du Bas-Canada: D’apres le role
amendé déposé dans le bureau du greffier du conseil législatif, tel que prescrit par lacte 29
Vict., chap. 41, 1865: Augmenté des autorités citées par les codificateurs dans le projet
soumis a la législature; d’un précis des changements introduits par le Code civil dans les
lois du Bas-Canada, Montréal, C. O. Beauchemin & Valois, 1866). Il semble corres-
pondre a I'article 908 du Code civil des Frangais de 1804, pourtant bien différent: « Les
enfants naturels ne pourront par donation entre-vifs ou par testament, rien recevoir
au-dela de ce qui leur est accordé au titre des Successions.» On comprend que larticle
du code frangais s’inscrit dans un droit des successions bien différent de celui qui pré-
vaut au Québec depuis ’Acte de Québec de 1774. On comprend que le rédacteur de
larticle du Code civil du Bas Canada souhaitait protéger I'institution du mariage et la
famille légitime. On s’étonne de ce que sa prohibition, si nécessaire et normale qu’elle
ait pu paraitre a 'époque, ne s’appuie sur aucune autorité.
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romain, 'union de fait repose sur le consentement continu des deux
conjoints: le mariage romain et I'union de fait commencent lorsque les
deux conjoints se voient respectivement comme conjoints. Le mariage
romain et 'union de fait se terminent lorsqu'un des deux conjoints cesse
de reconnaitre 'autre comme son conjoint. Le mariage romain, comme
I'union de fait, se forme sans cérémonie, ni enregistrement, ni contrat. Il
se dissout tout aussi simplement: il n’y a pas d’autre divorce que la sépara-
tion décidée par les deux conjoints ou un seul. Les patrimoines des
conjoints demeurent séparés. Les conjoints ne se doivent rien a l'autre
lorsqu’ils se séparent. Le mariage romain ne crée pas de lien de parenté
civique entre les époux. Ils n’héritent pas I'un de 'autre, mais peuvent se
faire des legs. Les enfants héritent de leurs parents du fait de la filiation. I
existe bien str des différences: les biens que I’épouse romaine apporte
prennent la forme d’une dot que le mari contréle pendant le mariage et
qu’il doit lui remettre au moment de la séparation; le mari romain est le
pere des enfants nés pendant le mariage du simple fait du mariage.

La ressemblance entre le mariage romain et 'union de fait n’est pas
fortuite. Le mariage tel que nous le connaissons est une construction juri-
dique qui ne va pas de soi. Cette construction a une histoire longue. Elle
apparait dans la Rome de I’Antiquité, ou déja elle se transforme profondé-
ment, le mariage du droit classique n’ayant plus grand-chose a voir avec le
mariage du droit archaique. Elle est a nouveau transformée profondément
par PEglise, puis aménagée par le droit francais et par le droit anglais.
Notre mariage est le produit de ces tribulations et de quelques autres, plus
récentes, faconnées, celles-ci, par le partage des compétences sur le mariage
et le divorce entre le Parlement et les législatures provinciales, pour
reprendre le vocabulaire de la Loi constitutionnelle de 1867'. Ce partage,
on l'oublie peut-étre parfois, a joué un role fondamental dans la dyna-
mique qui a mené a la construction de 'union de fait «a la québécoise ».
Les relations entre la famille du couple en union de fait et les tiers, comme
celles de la famille du couple marié, appartiennent au droit social, au doit
fiscal et parfois au droit du commerce, qui relevent tous a la fois des pou-
voirs du Parlement fédéral et de ’Assemblée nationale, mais les relations

Rappelons que la Loi constitutionnelle de 1867, autrefois connue sous le nom d’Acte de
PAmérique du Nord britannique, range le mariage et le divorce parmi les compétences
du Parlement fédéral [art. 91(26)], mais la célébration du mariage dans la province
[art. 92(12)], ainsi que la propriété et des droits civils dans la province [art. 91(13)],
parmi les compétences exclusives des législatures provinciales.
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économiques entre les conjoints de fait, contrairement aux relations éco-
nomiques entre les époux divorcés, relevent exclusivement de I’Assemblée
nationale. Larrét de la Cour supréme dans la cause « Lola c. Eric» semble
bien 'avoir confirmé.

Le but de cet article est d’éclairer la situation actuelle en parcourant
Ihistoire de la construction juridique du mariage en tant qu’elle mene au
mariage et a I'union de fait tels que nous les connaissons aujourd’hui en
droit québécois. On s’y intéresse au mariage du droit romain classique, a la
maniére dont la doctrine de l’Eglise s’est mélée aux idées du droit romain,
a la maniere dont les luttes entre les pouvoirs séculiers, frangais et anglais,
et 'Eglise ont faconné le mariage dans le droit francais et dans le droit
anglais. On s’intéresse aussi, bien siir, a la matiere et aux contraintes que
ces héritages ont imposées aux législateurs récents qui devaient encadrer
les relations économiques dans le couple dans le monde contemporain.

En pratique, nous nous concentrons sur certains moments de I’his-
toire du mariage choisis pour éclairer la situation qui prévaut aujourd’hui
au Québec et le débat qui s’y déroule sur Pencadrement juridique de
I'union de fait. La plupart de ces moments se déroulent a des époques
lointaines et presque tous, méme parmi ceux qui nous sont contempo-
rains, dans des contextes tres différents du notre. Nous prenons le temps
de décrire les contextes, au risque parfois de paraitre scolaire: sans leur
contexte, la plupart de ces moments et surtout les contributions qu’ils ont
faites a I'institution du mariage sont difficiles a comprendre. Ce parcours,
nous le croyons, devrait permettre de mieux comprendre pourquoi et
comment 'union de fait a pu s'imposer au Québec comme mode d’orga-
nisation de la vie de couple et de la vie familiale.

I. Rome

A. Lafamille, le mariage, le divorce et ’adultére dans
le droit romain

Les historiens admettent depuis le milieu du xvir© s. que le récit tradi-
tionnel de la fondation de Rome par Romulus en 753 av. J.-C. est essentiel-



Lunion de fait comme mariage romain (1) 101

lement une légende’. Les historiens d’aujourd’hui semblent admettre que
ce qui subsiste des textes anciens et les connaissances archéologiques ne
permettent pas de reconstituer histoire de Rome de maniere satisfaisante
avant au mieux la fin de la domination étrusque'®. Les auteurs du princi-
pal ouvrage de référence sur 'histoire du droit romain évitent le probleme
des débuts de Rome et divisent I'histoire de son droit en cinq périodes qui
ne correspondent pas aux périodes de son histoire politique: la période
archaique (le temps de la domination étrusque et les premiers siecles de la
République), la période de formation (les 150 dernieéres années de la
République et le premier siecle de 'Empire, soit du dernier quart du ¢ s.
av. J.-C. au troisieme quart du 1 s. apr. J.-C.), la période classique (a partir
du régne d’Hadrien, soit tout le 11¢ s. apr. J.-C. et la premiere moitié du
11° s.), la période postclassique (a partir des troubles qui suivent la mort
d’Alexandre Sévere en 235) et le regne de Justinien'. Les mémes auteurs
admettent que le dernier grand moment de lhistoire du droit romain est
la publication, entre 529 et 534, du Corpus iuris civilis qui compile le droit
romain. La publication de ce «code» se fait sous Justinien 1, empereur
romain d’Orient; le dernier empereur romain d’Occident avait été déposé
en 476. Bornée de cette maniere, 'histoire du droit romain couvre un peu
moins de treize siecles au cours desquels la société se transforme et se
complexifie; le droit se transforme évidemment tout au long de cette
période’®. Le « code justinien » refleéte plutdt le dernier état du droit romain
méme s’il conserve des traces d’états plus anciens. Les spécialistes du droit
romain en tant que systéme ont tendance a en donner une image plutot

> Sur le caractere légendaire du récit traditionnel de la fondation de Rome: Dominique

BRrIQUEL, «Le sillon du fondateur », dans Fran¢ois HINARD (dir.), Histoire romaine, t. 1

«Des origines a Auguste », Paris, Fayard, 2000, a la page 11. Le point tournant de 'opi-

nion sur cette question est la publication, en 1738, d'un ouvrage surtout connu

aujourd’hui dans sa réédition de 1866: Louis DE BEAUFORT, Dissertation sur Uincerti-
tude des cinq premiers siecles de Uhistoire romaine, Paris, E. Maillet Libraire-Editeur,

1866.

Sur les limites de I’étude des premiers temps de Rome, Dominique BRIQUEL, « La lente

genese d’une cité», dans E. HINARD (dir.), préc., note 15, p. 47 et Dominique BRIQUEL,

«Des rois venus du nord », dans F. HINaRrD (dir.), préc., note 15, p. 85.

17 Herbert Felix Jorowicz et Barry NicHoLAS, Historical introduction to the study of
Roman law, 3" ed., Cambridge, Cambridge University Press, 1972,p.4 2 7. On a un peu
de mal a traduire « formative period » qui, méme en anglais, parait emprunté au voca-
bulaire de 'éducation ou a celui du développement de 'enfant. On aura compris que
les limites des périodes sont imprécises.

8 Id.,p.5;John A. CrooK, Law and life of Rome, Ithaca, Cornell University Press, 1967,

p-7.
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statique, ce qui fait sens lorsqu’on s’intéresse au droit romain classique ou
tardif en tant que source du droit civil moderne, mais moins lorsqu’on
veut comprendre la société romaine a travers son droit.

Les historiens du droit privé romain reprennent souvent, directement
ou non, une idée apparemment élaborée par Kaser: le droit privé romain
«pense» en termes de relations de pouvoir et se préoccupe essentiellement
de déterminer qui détient le pouvoir sur une personne ou une chose'. La
famille et le mariage romains se comprennent mal sans les envisager sous
cet angle.

La famille joue un rdle central dans la société et le droit romains. La
famille romaine n’est pas la famille conjugale moderne ni méme la famille
souche de Le Play®. Elle est plutot 'ensemble de ceux qui vivent sous 'au-
torité de la méme personne: elle est formée d’'un homme, de son épouse,
de ses descendants et de ses esclaves. Cet homme, le paterfamilias, exerce sa
puissance sur les autres membres de sa famille: la manu sur son épouse, la
puissance paternelle — patria potestas — sur ses enfants, la puissance du
maitre — dominica postestas — sur ses esclaves; il jouit du droit de propriété
— dominium — sur 'ensemble des biens de la famille?'. La famille romaine
ne vit pas du travail du paterfamilias ou de ses descendants, mais principa-
lement de son patrimoine — dont font partie ses esclaves — et des bénéfices
que le paterfamilias et ses descendants méles peuvent tirer des charges
publiques. La famille romaine a une dimension religieuse. Tous les citoyens
romains participent au culte civique, mais chaque famille rend un culte
particulier a ses divinités domestiques; le paterfamilias dirige le culte
familial.

¥ Max KasEgRr, Derecho romano privado, 2¢ éd. espagnole traduite a partir de la 5¢ éd.

allemande, traduction de José SANTA CrUZ TEJEIRO, Madrid, Instituto Editorial Reus

S.A., 1982. Voir également: Guillermo Floris MARGADANT SPANJAERDT, El derecho pri-

vado romano como introduccién a la cultura juridica contempordnea, 26¢ éd., México,

Esfinge, 2001, p. 198.

Beryl Rawson, « The Roman Family », dans Beryl Rawson (dir.), The family in ancient

Rome. New Perspectives, Ithaca, Cornell University Press, 1986, p. 1, a la page 7.

21 Qutre les ouvrages plus récents, nous utilisons le chapitre 3 consacré au Status familiae
de Paul Frédéric GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, réédition de la 8¢ éd. de
1929, Paris, Dalloz, 2003, p. 147-208, ainsi que sa principale référence dans ce chapitre,
Alphonse RIVIER, Précis de droit de famille romain, Paris, Librairie nouvelle de droit et
de jurisprudence, 1891 ; Paul OurLIAc et Jehan de MALAFOSSE, Histoire du droit privé,
t. 11 « Le droit familial », Paris, PUF, 1968, p. 43 ; G. E. MARGADANT SPANJAERDT, préc.,
note 19, p. 197.

20
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La famille romaine n’est pas la famille conjugale moderne qui se forme
par 'union des conjoints et disparait a leur mort ou a leur séparation. Elle
est plus qu'un ménage, mais pas vraiment une personne morale méme si
tous ses membres vivent «dans» ou «sous» la personne juridique du
paterfamilias. On y nait et on peut y mourir: elle existe avant la naissance
de ses membres et survit a leur mort, sauf celle du paterfamilias, qui fait
apparaitre de nouvelles familles. Au sens fort, la famille est 'unité de base
de la société romaine et elle détermine la place que chacun occupe dans la
société. Au cours de Ihistoire de Rome, I'exercice de la patria potestas se
transforme, mais la conception de la famille ne change pas®.

Dans le droit de la Rome archaique, le paterfamilias est le propriétaire
de tous les biens de la famille; les autres membres de la famille ne pos-
sedent rien en propre. Le paterfamilias a, en principe, droit de vie et de
mort sur les membres de sa famille®; il peut vendre son fils. Il est la seule
personne de la famille a jouir pleinement des droits civils et patrimoniaux,
le seul membre de la famille a étre sui iuris: lui seul peut poursuivre en
justice et lui seul peut étre poursuivi. Les autres membres de la famille
sont alienis iuris. La famille est responsable des torts causés a autrui par un
de ses membres, elle peut exiger réparation de la famille qui a causé du
tort a un de ses membres et les poursuites se font entre patres familias. Le
droit civil romain ne régit pas les rapports entre les personnes au sens ol
nous I'entendons aujourd’hui, mais les rapports entre les familles dont
chacune se confond avec son chef aux fins du droit*.

La patria potestas s’étend au domaine pénal: le paterfamilias exerce la
justice dans sa maison et, en principe, il peut et doit infliger les peines que
doivent recevoir les membres de sa famille®. L'exercice de la patria potestas
est encadré par les usages et non par le droit**; avant d’imposer une sanc-
tion grave a un citoyen qui est en sa puissance, le paterfamilias doit, en
principe, réunir et prendre I’avis d’un conseil”.

22 P.F. GIRARD, préc., note 21, p. 148 et 149.

A RIVIER, préc,, note 21, p. 78.

2 P.F. GIRARD, préc., note 21, p. 149 et suiv.

»  G. F. MARGADANT SPANJAERDT, préc., note 19, p. 194 et suiv.; P. OURLIAC et J. DE
MALAFOSSE, préc., note 21, p. 42 et suiv.; A. RIVIER, préc., note 21, p. 80.

P. OurLIAC et J. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 219; A. RIVIER, préc., note 21, p. 80.

Susan TREGGIARI, Roman Marriage. Iusti coniuges from the time of Cicero to the time of
Ulpian, Oxford, Oxford University Press/Clarendon, 1991, p. 265 et suiv., sur la déci-

sion de mettre a mort la femme adultere.
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Seuls les citoyens peuvent se marier®; les esclaves ne le peuvent pas.
En principe, le mariage entre filius familias et filia familias se décide entre
leurs patres familias; en principe, le paterfamilias peut rompre, par sa seule
volonté, le mariage de son descendant male. Par le mariage, I'épouse quitte
la famille de son pere® et devient membre de la famille de son époux en
qualité de fille de celui-ci — in loco filiae, notamment aux fins de succes-
sion®; les biens qu’elle apporte deviennent la propriété du paterfamilias
de sa nouvelle famille. La femme mariée ne participe plus au culte domes-
tique de la famille de son pére, mais a celui de la famille de son époux. Les
enfants nés de parents mariés appartiennent a la famille du pere. En prin-
cipe, le paterfamilias doit punir de mort I’épouse adultere de son descen-
dant male’!. Certains contestent que la société romaine ait jamais été régie
par un droit aussi sévere’, mais les jurisconsultes romains dont les textes
sont connus avaient cette conception du droit romain archaique®.

28

A. RIVIER, préc., note 21, p. 112.

Elle sort de la puissance du paterfamilias de la famille ou elle est née, rompt tous les

liens civils qui 'unissent a cette famille, entre dans la famille de son époux et tombe

sous la puissance du paterfamilias de celle-ci; cf. P. F. GIRARD, préc., note 21, p. 180.

0 Id

' On lit chez Alphonse Rivier que ce droit appartenait au paterfamilias et qQu’il est méme
confirmé, au moins dans son principe, jusque dans la lex Iulia de adulteriis coercendis
(A. RIVIER, préc., note 21, p. 80), mais plus loin, qu’il pouvait étre exercé par le pater-
familias ou le mari (id., p. 121). On lit chez Paul Frédéric Girard que ce droit apparte-
nait au mari « plutot a la vérité a titre de vengeance licite qu’a titre de juridiction» (P. E
GIRARD, préc., note 21, p. 182 et 183) ; auteur renvoie en note a Caton cité par Aulu-
Gelle. Susan Treggiari examine longuement la question et montre que les sources ne
permettent pas de reconstituer avec certitude les reégles qui entouraient une pratique
quirelevait dela coutume plutot que du droitau sens strict et quia évolué (S. TREGGIARI,
préc., note 27, p. 264 a 298). Pierre Noailles croit trouver, sinon 'origine, du moins un
état trés ancien des regles qui régissaient cette pratique dans le droit religieux romain,
le fas. Le droit de tuer la femme adultere aurait été 'affaire du mari, peu importe qu’il
soit sui iuris ou non, et n’aurait pas eu sa source dans la patria potestas. Voir: Pierre
NoairLEs, Fas et jus. Etudes de droit romain, Paris, Les Belles-Lettres, 1948, p- 19 et
p. 23 4 26, dans le chapitre intitulé « Les tabous du mariage dans le droit primitif des
Romains».

32 Par exemple: Richard SALLER, « Patria potestas and the stereotype of the Roman

family », (1986) 1-1 Continuity and Change 7.

Létude du droit romain et de son histoire repose essentiellement sur les textes qui sont

parvenus jusqu’a nous: les codes de Théodose et de Justinien, les ceuvres de Cicéron,

des inscriptions qui rapportent le texte de décrets et d’édits, des contrats, etc. Létude

du droit de la période archaique se complique du fait que les Romains qui ont écrit sur

Ihistoire de leur droit et dont les textes nous sont parvenus semblent eux-mémes

29
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Dans le droit romain de la fin de la République et du début du princi-
pat, les choses sont différentes. L'exercice de la patria potestas est restreint;
la dureté excessive, comme la mollesse, sont sanctionnées par les censeurs,
qui sont chargés du controle des moeurs, plutdt que par les tribunaux®. Le
filius familias peut posséder certains biens en propre et il peut participer a
la vie civique®. Le mariage surtout s’est transformé. Il demeure un « devoir
civique » dont Paccomplissement est scruté par les censeurs™ et les enfants
appartiennent toujours a la famille du pere aux fins du droit et du culte
domestique. Cependant, la femme mariée continue a faire partie de la
famille de son pere aux fins du droit et du culte: elle demeure sous la
patria postestas de son peére et ne passe plus sous celle du pere de son époux
ni sous celle de son époux. Ce changement a des conséquences impor-
tantes. Il n’existe aucun lien de parenté civile entre la femme mariée et son
époux, ni entre leurs familles respectives, ni entre la mere et ses enfants; en
principe, 'épouse est une matrona plutdt quune materfamilias’. Le
couple est un point de rencontre permanent entre deux familles et donc
deux paterfamilias. Le mariage demeure une affaire privée, mais certains
de ses aspects sont régis par le droit civil droit civil dans la mesure ot il
met en relation deux citoyens qui ne sont pas sous la puissance du méme
paterfamilias. La distance juridique qui sépare les époux n’empéche pas

n'avoir eu quune connaissance limitée de certains aspects de I'état ancien du droit
romain, faute de documents adéquats méme a leur époque (Jean GAUDEMET, Institu-
tions de PAntiquité, Paris, Sirey, 1967, n° 180, p. 254 et 255). Sur les sources de I'étude
du droit romain, voir 'appendice bibliographique consacré a ces questions dans
Wolfgang Kunkel, An introduction to Roman legal and constitutional history, 2¢ éd.,
traduite a partir de la 6° éd. allemande de Romische Rechtgeschichte par J. M. KeLry,
Oxford, Oxford University Press, 1973, p. 192-228. Sur la conservation, la copie et la
transmission des textes avant 'invention de 'imprimerie ainsi que sur les circons-
tances qui ont mené a la redécouverte d’une bonne partie des textes de ’Antiquité, on
peut consulter Alphonse DAIN, Les manuscrits, Paris, Les Belles-Lettres, 1941.

*  Claude NicoLreT, Le métier de citoyen dans la Rome républicaine, 2¢ éd., Paris, Galli-
mard., 1976, p. 108; Jean GAUDEMET et Emmanuelle CHEVREAU, Droit privé romain,
3¢ éd., coll. « Domat droit privé », Paris, Montchrestien, 2009, p. 7. Le droit de punir a
été réduit de maniere plus formelle sous 'Empire; voir P. F. GIraRD, préc., note 21,
p- 152 et 153.

% Walter Kirkpatrick LACEY, « Patria potestas», dans B. Rawson (dir.), préc., note 20,
p- 127; P. OURLIAC et ]. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 45 et suiv.

% C.NICOLET, préc., note 34, p. 102 et 109.

7 P. OURLIAC et ]. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 219 et 220; Judith Evans GrUBBs,
Women and the law in the Roman Empire, London, Routledge, 2002, p. 19; P. F. GIRARD,
préc., note 21, p. 181-183.



106 (2014) 48 RJTUM 91

'assimilation sociale. La femme mariée « prend le rang social de son mari,
en particulier, lorsqu’il fait partie de 'ordre sénatorial »**; en regle géné-
rale, elle perd le rang de son époux au divorce®.

Le fils marié quitte la maison paternelle; le couple vit habituellement
dans sa propre maison*. Il est également habituel que les familles des deux
époux contribuent au patrimoine du ménage; regle générale, I'épouse
apporte une dot*’. Il est entendu que les époux se doivent des aliments
pendant le mariage, mais cette obligation releve des moeurs et des usages,
pas du droit. Les questions d’argent sont souvent réglées par contrat. Les
relations économiques entre les époux semblent varier de maniere impor-
tante d’'un ménage a lautre’”. Ainsi, Ourliac et de Malafosse recensent
divers passages du Corpus iuris civilis, et notamment des Pandectes, qui
font état de pratiques ou de conventions entre époux qui leur permettent
de gérer tout ou partie de leurs biens en commun alors que le droit leur
impose en principe la séparation®. Les obligations qui existent entre
conjoints en vertu du droit sont élémentaires et elles visent a régler les
rapports entre individus et non a organiser une société conjugale*.
Lusufruit apparait dans ce contexte comme moyen de subvenir aux
besoins de la veuve tout en conservant le patrimoine de 'époux dans sa

*#  Raymond MoNIER, Manuel élémentaire de droit romain, 6° éd. revue et complétée,
Paris, Domat Montchrestien, 1947, n° 213, p. 289; S. TREGGIARI, préc., note 27, p. 414;
P. F. GIRARD, préc., note 21, p. 182.

J. Evans GRUBBS, préc., note 37, p. 71 et suiv.

S. TREGGIARTI, préc., note 27, p. 410 et suiv.; Yan THOMAS, «A Rome, peres citoyens et

cité de peres», dans Aline RousseLLE, Giulia Sissa et Yan THoMmaAs (dir.), La Famille

dans la Gréce antique et & Rome, Paris, Editions Complexe, 2005, p. 65, aux pages 91 et
suiv.

' A. RIVIER, préc., note 21, n° 55, p. 187 et suiv.; S. TREGGIARI, préc., note 27, p. 365 et
suiv.; P. OURLIAC et J. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 223 et suiv.; Paul Frédéric
Girard voit, dans ces arrangements qu’il détaille, «des solutions concreétes isolées,
admises sans vue d’ensemble sous la pression des faits » plutot que «les suites logiques
d’un principe unique » (P. E. GIRARD, préc., note 21, p. 181 et 182).

2 John A. CroOK, «“His and hers”. What degree of financial responsibility did husband
and wife have for the matrimonial home and their life in common in a Roman mar-
riage? », dans Jean ANDREAU et Hinnerk BrunNs (dir.), Parenté et stratégies familiales
dans I’ Antiquité romaine, Rome, Ecole frangaise de Rome, 1990, p. 153, aux pages 153-
172.

4 P. OURLIAC et ]. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 234 et suiv.

“ Id,p.220.
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famille* : 'épouse bénéficie du produit du patrimoine de son époux apres
la mort de celui-ci, leurs enfants en conservent la nue-propriété jusqu’a la
mort de leur mere et en prennent complétement possession a ce moment.
Les époux peuvent également se faire des legs par testament.

Le mariage est une affaire purement privée*. Il est une forme d’al-
liance patrimoniale entre deux familles: le choix du conjoint se discute
entre enfant, ses parents et le paterfamilias le cas échéant, mais d’autres
proches, amis ou parents, peuvent y participer”. La formation du mariage
est une affaire d’intention et de faits; sa continuité est une affaire d’inten-
tion*®. Le mariage repose essentiellement sur |'affectio maritalis — se consi-
dérer réciproquement comme époux —, autrement dit le consentement
mutuel continu des époux; il doit pouvoir étre rompu: le contrat qui
interdit le divorce ou qui prévoit une compensation en cas de divorce est
nul®. Le mariage se fait sans aucune formalité*’. Le début de la vie com-
mune est habituellement accompagné de rites religieux et d’une féte, sou-
vent d’un contrat, mais ni la vie commune, ni les rites ou la féte, ni le
contrat ne font le mariage, sinon la volonté de vivre ensemble comme
mari et femme®'. Le mariage se dissout également sans formalité judiciaire,

% Juan IGLESIAS SANTOS, Derecho romano, 15¢ éd., Barcelone, Ariel, 2004, p. 213.

6 Alphonse Rivier écrit que le mariage romain est demeuré jusque tard, et malgré les lois

d’Auguste sur le mariage, «du domaine de la morale et de la liberté, tant de la gens que

du pere de famille» (A. RIvier, préc., note 21, p. 119). On comprend que le mot

«morale» désigne ici le mos maiorum, les moeurs ancestrales a 'aune desquelles les

censeurs examinaient les actes des citoyens. On comprend des travaux des historiens

que les époux ont usé de la liberté qui appartenait en principe au paterfamilias.

S. TREGGIAR], préc., note 27, p. 125 et suiv.

#  Cf.P.F. GIRARD, préc., note 21, p. 167.

*J. Evans GRUBBS, préc., note 37, p. 82 et 188; P. OURLIAC et ]. DE MALAFOSSE, préc.,
note 21, p. 166 et suiv.

% A.RIVIER, préc., note 21, n° 53, p. 180. Pierre Noailles soutient que le mariage romain

était — ou, peut-étre plus exactement, avait été primitivement — une institution reli-

gieuse et que les rites du culte familial qui entouraient le début de la vie conjugale

jouaient un role dans la formation de 'union conjugale. Le ius civilis, en se dévelop-

pant en dehors du fas — le droit religieux —, aurait négligé les aspects rituels de la for-

mation du mariage qui relevaient du culte familial, mais reconnu le rite de culte public

qui entourait la forme de mariage utilisée notamment par la classe sacerdotale du culte

de Jupiter Capitolin, le mariage par confarreatio; P. NOAILLES, préc., note 31, p. 30 et

suiv. dans le chapitre intitulé « Junon, déesse matrimoniale des Romains».

Paul VEYNE, « UEmpire romain », dans Philippe Ar1is et Georges DuBsy (dir.), Histoire

de la vie privée, t. 1 «De 'Empire romain a I'an mil», Paris, Seuil, 1999, p. 17, aux

pages 43 et suiv.; Susan TREGGIARI, « Divorce Roman style », dans Beryl Rawson (dir.),
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par répudiation — repudium — lorsqu’un des deux époux — ou par divorce
— divortium — lorsque les deux époux cessent de vouloir vivre ensemble®.

Les enfants nés de parents mariés appartiennent toujours a la famille
du pere aux fins du droit et du culte apres la dissolution, comme ils y
appartenaient avant. En principe, les enfants demeurent avec leur pere et
celui-ci doit pourvoir a leur entretien. Le droit prévoit que 'époux peut
conserver une partie de la dot lorsque le divorce est la conséquence de I'in-
conduite de 'épouse; la retentio propter liberos est fonction du nombre des
enfants et, on le présume, liée a leur entretien®. Il semble avoir été de bon
ton, pour I’époux, de ne pas conserver la part de la dote a laquelle il avait
droit et méme de faire des dons a son épouse a ’occasion du divorce™. Les
textes juridiques discutent des circonstances ou la justice peut confier les
enfants a leur mere plutét qu'a leur pere”. Les historiens relevent des cas
ou la mere, autant ou plus que le pére, subvient aux besoins des enfants
apres le divorce®. Le droit romain ne régit pas les droits de visite; cette
question semble avoir toujours été absolument privée et entierement lais-
sée au soin des familles. L'obligation alimentaire entre les époux ne survit
pas au mariage.

B. LEtat romain, le mariage et ’adultére

A la fin de la République et au début du principat, le paterfamilias
n’exerce plus dans les faits 'autorité pénale sur ses descendants et encore
moins sur les épouses de ses fils et petits-fils, sur lesquelles il n’exerce plus
la patria potestas. Le paterfamilias de la femme adultere, son peére ou son
grand-pere, ne remplace pas le paterfamilias de 'époux dans ce role.
Ladultere de la femme étant une affaire privée, il n’est plus puni. Les
femmes semblent jouir d’une partie de la liberté sexuelle dont les hommes

Marriage, divorce and children in ancient Rome, Oxford, Oxford University Press/Cla-
rendon, 1991, p. 31, aux pages 31 a 33.

2 P. OURLIAC et J. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 176; P. E GIrRARD, préc., note 21,
p- 176.

> A. RIVIER, préc., note 21, n° 66, p. 237; S. TREGGIART, préc., note 27, p. 467; J. EvaNs

GRUBBS, préc., note 37, p. 191 et 192.

S. TREGGIARI, préc., note 27, p. 466.

> J. Evans GRUBBS, préc., note 37, p. 198-200.

% S. TREGGIARI, préc., note 27, p. 467; Susanne Di1xoN, « Family finances. Terentia and
Tullia», dans B. Rawson (dir.), préc., note 20, p. 93, a la page 101.
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jouissaient déja”. Bien que leurs motifs soient mal connus®, il est établi
que les couples de citoyens contrdlent la taille de leur descendance, notam-
ment par 'exposition des enfants et peut-étre par la continence des
épouses. On sait par ailleurs que le célibat des hommes n’est pas rare®.

Nz

Les historiens cherchent encore a établir si le nombre des citoyens
diminue vraiment a 'époque d’Auguste®. Chose certaine, I'Etat se préoc-
cupe de la moralité et de la fécondité des citoyens. En 18 av. J.-C., Auguste
fait adopter, par le Sénat, la lex Iulia de maritandis ordinibus — la «Loi
julienne sur le mariage des ordres» — puis, en 9 ap. J.-C., la lex Papia
Poppaea, des noms de deux consuls qu’il convainc de la présenter. Ces lois
ont pour but «de restaurer les anciennes moeeurs et de les transformer en
obligations civiles »*'. Elles interdisent aux membres de 'ordre sénatorial
d’épouser un affranchi ou un acteur, et a tous les gens libres d’épouser une
prostituée, un proxéneéte ou un adultere; elles restreignent la capacité
d’hériter des hommes et des femmes qui ne sont pas mariés ou n’ont pas
d’enfants et conferent des privileges aux parents d’au moins trois citoyens.
En 18 av. J.-C,, il fait également adopter la lex Iulia de adulteriis coercendis
—la «Loi julienne sur la répression de 'adultere » — qui fait de 'adultere de
la femme matiére a proces criminel, oblige 'époux a divorcer de son
épouse adultere et rend passible de la relégation et d’autres peines, la
femme adultere et son amant; cette loi punit également d’autres formes de
relations sexuelles hors mariage®.

Dans Ihistoire du droit romain, ces lois sont les premieres a faire du
mariage et de adultére des matieres de droit public. Le mariage relevait

7 Cf. S. TREGGIARI, préc., note 27, p. 299 a 309. Voir aussi: P. NoAILLES, préc., note 31,
p.9.

% Beryl Rawson, « Adult—child relationships in Roman society », dans B. Rawson (dir.),
préc., note 51, aux pages 10 et suiv.

¥ P. VEYNE, préc., note 51, aux pages 20 et suiv.; Emiel EyBeN, «Family planning in
Graeco-Roman Antiquity», (1980) 11/12 Ancient Society 5; S. TREGGIARI, préc.,
note 27, p. 403 et suiv.; Aline RousstLLE, «La Politique de corps», dans Pauline
ScamrtTt PaNTEL (dir.), Histoire des femmes en Occident, t. 1 «L'Antiquité», Paris,
Plon, 2002, p. 385, aux pages 413 et suiv.

% Jean-Nicolas COrRVISIER et Wiestaw SUDER, La population de I'Antiquité classique, Paris,

PUE, 2000, p. 79 et suiv.

P. NoAILLES, préc., note 31, a la page 16.

Thomas A. J. McGINN, Prostitution, sexuality, and law in ancient Rome, Oxford, Oxford

University Press, 1998, p. 70 a104 et p. 140 a 215; J. Evans GRUBBS, préc., note 37, p. 83

et suiv.
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jusque-la entierement des familles et du droit privé. L'adultere était une
affaire de meceurs dont la sanction relevait du paterfamilias — ou peut-étre
vraiment du mari —, mais pas des tribunaux. Les censeurs controlaient les
moeurs et pouvaient imposer une amende ou refuser d’inscrire un citoyen
dans l'ordre auquel sa fortune lui donnait autrement droit si ses moeurs ne
leur paraissaient pas suffisantes®. En théorie, les censeurs auraient pu
sanctionner le paterfamilias qui n’aurait pas sévi contre son épouse ou sa
fille adultere, mais la loi sur 'adultere a été adoptée justement parce que ce
mécanisme n’opérait plus. IIs n’avaient pas non plus le pouvoir de mettre
fin au mariage de 'épouse adultere. Sous la République, 'organe le plus
important du systéme politique romain était le Sénat auquel on n’accédait
que si on était citoyen, fortuné et membre d’une famille influente®. En
pratique, il était formé de patres familias. Sous le principat, a partir d’Au-
guste, le pouvoir du Sénat diminue. Vu sa composition, on a un peu de
mal a croire que le Sénat aurait accepté les lois d’Auguste sur le mariage et
I’adultere si son pouvoir n’avait pas diminué.

C. LEtat romain et Pobligation alimentaire

Avant I’Empire, le droit romain traite peu des relations entre les
membres de la méme famille. Le paterfamilias est le seul membre de la
famille a disposer de la personnalité juridique et le droit civil, au moins
dans ses principes, ne reégle que les relations entre personnes juridiques —
C’est-a-dire entre sui iurium. Pour cette raison, on ne doit pas s’étonner
qu'un texte ancien fasse allusion au devoir du pere de nourrir et d’élever
ses enfants d’'une maniere qui donne a entendre qu’il est également res-
ponsable de leur allaitement®. Les choses changent sous I'Empire. Le
livre 25 des Pandectes — les Digesta, un des recueils qui forment le Corpus
iuris civilis — contient un texte assez long sur le droit de 'obligation ali-
mentaire tel qu’il s’est développé sous 'Empire®. Ce texte traite de 'obli-
gation réciproque entre le pere et ses enfants, entre la mere naturelle et ses

¢ C.NICOLET, préc., note 34, p. 102 et 109.

o Id., p. 425 et suiv.

6 Christophe MEYER, Le systéme doctrinal des aliments. Contribution a la théorie générale
de Pobligation alimentaire légale, Berne, Peter Lang, 2006, p. 36 et 37.

% Dig. 25.3.5: Les cinquante livres du Digeste ou des Pandectes de 'Empereur Justinien,
traduits en francais par Henri HuroT, Jean-Francois BERTHELOT, Pascal-Alexandre
Tissot et Alphonse BERENGER, Metz, Behmer et Lamort, Paris, Rondonneau, au dépot
des Lois, An x11 (1803)
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enfants ainsi que de 'obligation de I'affranchi envers son ancien maitre. Il
traite également de 'obligation réciproque entre grands-parents et petits-
enfants, qui pourrait étre moindre que l'obligation entre parents et
enfants, mais il ne traite pas de 'obligation entre époux. Cette absence
s’explique vraisemblablement par le fait que dans le droit romain de
I'époque, le mariage ne crée pas de lien de parenté civile entre les époux
qui demeurent juridiquement absolument indépendants®’. La chose se
comprend dans un contexte ot le lien de filiation dure de la naissance a la
mort, méme lorsqu’on n’habite plus avec ses parents, alors que le mariage
est facilement rompu par le divorce ou la mort et le remariage est tres fré-
quent. La parenté civile entre époux avait existé dans le droit romain de la
période archaique, 'épouse étant considérée comme la fille de son époux
aux fins de succession®. Mais déja au 11° s. av. J.-C., pour les Romains eux-
mémes, il s’agissait d’histoire ancienne. En droit romain, la parenté civile
entre époux n’a pas survécu au passage du mariage «a ancienne» au
mariage «simple» ou «libre».

Le texte des Pandectes énumere les individus entre lesquels existe
I'obligation alimentaire, justifie 'existence de cette obligation, décrit la
procédure par laquelle le tribunal entend ces causes et précise les sources
légales de ces dispositions. Lobligation est justifiée par I'équité, par
I’amour, laffection ou la tendresse qui doivent exister entre les individus
qui sont liés par le sang — cum ex wquitate heec res descendat, caritateque
sanguinis — et par le respect — obsequium — que doit avoir I'affranchi pour
I'ancien maitre qui I'a libéré; 'obligation existe en raison de la nature —
ratione naturali — et il s’agit d’'un «devoir d’affection» ou, plus littérale-
ment, d’un «devoir de piété domestique » — ex officio pietatis. La demande
est entendue par les consuls. Les dispositions sont tirées d'un ouvrage du
jurisconsulte Ulpien — Domitius Ulpianus — qui traite des fonctions du
consul ainsi que d’ordonnances et de rescrits des empereurs paiens Anto-
nin le Pieux — qui doit son surnom a la piété filiale qu’il manifestait envers
son pere — et Marc-Aurele — fils adoptif du précédent et connu pour ses
écrits d’inspiration stoicienne.

Meyer résume la recherche qui s’est faite sur 'apparition de 'obliga-
tion alimentaire dans le droit romain®. La question a attiré attention des

¢ P. OURLIAC et J. DE MALAFOSSE, préc., note 21, p. 219.

¢ P.F. GIRARD, préc., note 21, p. 157 a 161.
¢ C. MEYER, préc., note 65, p. 503-505 et 517 et suiv.
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chercheurs parce qu’elle montre un cas ou le droit et un tribunal traitent
des relations entre les membres de la famille alors que ces relations
échappent en principe au droit civil. Certains chercheurs ont expliqué la
nouveauté par la sensibilisation du législateur aux idées stoiciennes, qui
accordent une place importante au caractere rationnel de la nature et
I'idée que la morale et le droit selon la nature peuvent se déduire ration-
nellement. D’autres chercheurs ont critiqué cette interprétation en met-
tant en doute l'ancienneté de ces dispositions: elles auraient été
principalement 'ceuvre des compilateurs des 