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          À la croisée de la démographie, de l’anthropologie et de l’histoire du droit, voici la première étude sur l’évolution des structures familiales de l’an mil aux premières décennies du XIXe siècle. Un éclairage stimulant, qui invite à reconsidérer l’évolution de la propriété foncière, les transformations de la noblesse, la question de l’office dans la société d’Ancien Régime et, au-delà, les liens qu’entretient l’État monarchique avec la sphère familiale.


          Jérôme Luther Viret s’attache à comprendre les problèmes pratiques que cherchaient à résoudre les populations du passé: nécessité d’entretenir les parents dans la vieillesse, volonté de donner à l’ensemble des enfants un destin, perpétuation de la famille comme communauté de sang où se transmet un patrimoine matériel et immatériel.


          Une étude majeure qui ouvre la voie à une nouvelle histoire de la société française sur la très longue durée.
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          Historien spécialiste de la famille et de la société, Jérôme Luther Viret est maître de conférences à l’université de Caen, enseignant chercheur au centre de Recherches d’Histoire Quantitative.

        

        	
          

        
      

    
  


  Jrme Luther Viret


  Le sol et le sang


  La famille et la reproduction sociale en France

  du Moyen ge au XIXe sicle


  [image: logo_CNRS]


  


  


  


  


  


  


  


  


   CNRS ditions, Paris, 2014


  ISBN: 978-2-271-08030-1


  


  


  


  


  


   Franois-Joseph Ruggiu et Emmanuel Todd.


  Sommaire


  Prface


  Introduction


  Chapitre premier.  Des usages collectifs aux droits savants


  L'origine collective de la coutume


  L'embarrassant silence des commencements


  Une collecte des usages


  L'abstentionnisme de la couronne en droit priv


  Rdactions tardives et rvisions


  La cration lgislative


  Le caractre  obligatoire des usages


  Des usages toujours remanis


  La libert de tester et l'exclusion des filles


   L'hypertrophie conventionnelle douaisienne


  Glissements et ruptures


  L'innovation par la jurisprudence


  Les progrs du droit romain


  L'augment  coutumier


  Une Bourgogne tiraille entre droit crit et droit coutumier


  Le groupe des coutumes du Centre


  Une tardive et inacheve reconnaissance de la lgitime en Normandie


  Chapitre 2.  Les lites, l'tat et le patrimoine


  La formation et le renouvellement de la noblesse


  Unit ou htrognit de la noblesse?


  La transmission des fiefs et le resserrement lignager


  Les insuffisances de la reproduction biologique


  Les nobles et la Couronne


  La production d'une aristocratie d'tat


  Contrle tatique et pril malthusien


  Biens nobles et familles nobles


  Le droit d'anesse


  Une manipulation des rgles du droit fodal?


  De l'hypergamie des garons


  Les femmes et la justice


  Le difficile maintien des lignages


  Les infortunes de la guerre


  Villes et campagnes: une cassure socioculturelle?


  Les lites bourgeoises du ngoce, de la finance et de la robe


  Les pratiques successorales des marchands


  Distinction sociale et engagement civique


  Caste ou oligarchie?


  La vnalit des offices


  La dtermination de la valeur de l'office


  La diversit des placements


  La part des offices dans les patrimoines


  La circulation des offices et les progrs de l'ingalit


  Se hisser jusqu'au sommet


  Servir Dieu et la famille.


  Des familles  clricales


  Les titres clricaux et le recrutement du clerg sculier


  Prtres habitus et communauts sacerdotales


  Chapitre 3.  Modles familiaux et rgimes d'autorit


  Le pouvoir sur la terre et la mobilit sociale


  Proprit et tenure


  La proprit immobilire, sige des dettes


  Le retrait lignager


  Le march foncier et le rle de la parent


  Possder ou louer


  Pratiques successorales et structures foncires


  Mondes pleins et saturation des terroirs


  La transmission ingalitaire


  Pression dmographique et biens collectifs


  Les densits nobiliaires


  Les rgimes coutumiers prciputaires


  Le pouvoir dans la famille


  La condition et le statut de cadet


  La corsidence


  Anesse et pouvoir


  L'autorit du conjoint survivant


  Proprits indivises et communauts familiales


  Les communauts mtayres


  Parts gales ou ingales?


  Le dclin des communauts et le progrs de l'individualisme


  Communauts familiales et mainmorte


  La mdiocrit partage des communauts familiales


  Communauts familiales et principe de masculinit


  Chapitre 4.  La fin des patriarches


  L'impact des lois rvolutionnaires en matire successorale


  Faux-semblants et ralliements. Argences en Normandie


  Accrotre ses droits sans mettre la maison en pril


  Des stratgies de contournement?


  L'migration des hommes et l'oubli des femmes


  L'galisation des rapports entre poux


  Le recul du rgime dotal


  Les droits de la femme survivante


  La cohabitation


  Transmission et reproduction sociale


  La  petite exploitation triomphante


  Les donations-partages


  Le test du parricide


  Le rtablissement d'une noblesse  dcorative?


  Une arme moins aristocratique


  Conclusion


  Glossaire


  Bibliographie


  Abrviations:


  Recueils, actes de colloques et ouvrages collectifs


  Droit et Justice


  Socit, famille et transmission


  La proprit et le march de la terre


  La reproduction familiale et sociale des lites


  Pouvoirs et socit dans les villes et les villages


  Arme, clerg et finance


  Livres et articles


  Gnralits


  Histoire du droit coutumier et du droit romain


  Justice et familles


  Mnages et condition fminine


  Socit, famille et transmission


  * France centrale


  * France du Sud


  * France du Nord


  La mobilit des hommes et de la terre


  La reproduction familiale et sociale des lites


  Pouvoirs et socit dans les villes et les villages


  Arme, clerg, finance et ngoce


  Introduction


  Au seuil de cet essai sur la reproduction familiale et sociale en France depuis le Moyen Âge jusqu'au milieu du XIXe siècle, une mise en garde semble nécessaire. Il a beaucoup été écrit sur le sujet. Les familles constituent un enjeu politique de toute première importance, comme l'ont montré les débats de la période révolutionnaire et les efforts accomplis ensuite par certains pour revenir sur les acquis du Code civil. Les dynamiques familiales ont toujours été inextricablement économiques, sociales et politiques, au sens où les familles ont toujours eu la faculté de se gouverner de différentes manières, en sacrifiant ou en développant une ressource plutôt qu'une autre, en disposant de différentes manières des biens et des personnes. Les dynamiques familiales ont de puissantes répercussions sur le devenir des sociétés dans leur ensemble. La mise à nu du fondement politique du droit de la famille en 1789 invite à considérer l'exercice du pouvoir, au sein de la cellule familiale, mais également dans les instances collectives, au niveau des États, des municipalités ou des différents corps qui constituaient les sociétés d'Ancien Régime.


  D'une province à l'autre, parfois d'un groupe social à l'autre, la manière d'exercer le pouvoir se diversifiait et prenait des tonalités plus ou moins autoritaires. Des historiens, déterminés à tout rapporter aux conditions matérielles et à l'économie, ont mis en question la division du royaume en pays de coutumes et pays de droit écrit, distingué entre régimes matrimoniaux réels et apparents, refusé à la plupart des règles successorales coutumières une quelconque valeur contraignante, repoussé surtout l'idée d'une origine sinon populaire, au moins collective de celles-ci. La notion de coutume, d'une grande plasticité, conserve toujours des contours imprécis. Les opinions divergent sur le point de savoir s'il faut la distinguer de celle d'usage. Pierre Bonin remarque que «l'usage non écrit, fortement minoré, est toujours exposé à n'être pas du droit dès lors qu'on lui refuse l'appellation de coutume»{1}. Depuis la fin du siècle dernier, le thème en vogue parmi les historiens de l'appropriation du droit a plutôt aggravé cette tendance. Le droit est perçu comme une réalité extérieure aux populations, comme une technologie offerte à tous les usages, une somme d'arrangements, de compromis, de régulations juridiques et judiciaires, offrant à chacun une solution à son problème. On a, chemin faisant, perdu de vue l'horizon normatif du droit, oublié que les coutumes et les lois étaient organisatrices et prescriptives, qu'elles prétendaient imposer aux conduites humaines un ordre et une finalité{2}. Dans la matière qui nous préoccupe ici – les comportements matrimoniaux et successoraux, dans l'optique de la reproduction familiale et sociale – la question du lien de la règle et de la régularité reste mal comprise. Toute régularité ne suppose pas la présence d'une règle, car la régularité ne s'oppose pas à la liberté{3}. De surcroît, il est des règles «qui ne relèvent pas de l'explicite mais d'un implicite organisé»{4}. Il s'agit donc dans cet essai de relever l'empreinte des normes sociales dans les pratiques familiales, la marque profonde du social sur le juridique, en montrant que toutes les règles n'ont pas le même mode d'existence et que les modalités d'exercice du pouvoir renvoient à des conceptions différentes de la famille et de la société.


  Il s'agit encore dans cet ouvrage d'écrire une sorte d'histoire de France, centrée sur la famille et sur la constitution sociale et politique de ce pays, depuis le XIe siècle jusque vers le milieu du XIXe siècle. Les familles réalisaient un compromis, instable, par conséquent évolutif, entre idéal domestique, conceptions du pouvoir, contraintes naturelles, limites techniques et aspirations sociales. Ce sont ces dynamiques – dynamiques du pouvoir pour l'essentiel – qu'il s'agit de restituer, en ayant à l'esprit que les familles se devaient d'agir selon les normes en vigueur, suivant les usages pratiqués autour d'eux et conformément aux lois. Cela pose nécessairement la question du droit et des valeurs. Faut-il considérer avec Jean Yver que deux principes essentiels se sont affrontés, soit la stabilité des établissements en mariage, c'est-à-dire le souci prioritaire du ménage d'une part, l'égalité entre héritiers et le souci de la descendance d'autre part?{5} La typologie établie par Georges Augustins, fondée sur une dialectique de la parenté et de la résidence, du sang et de la communauté de vie, rend-elle mieux compte de l'éventail des pratiques successorales et matrimoniales{6}? Ni l'un ni l'autre n'ont pris en compte ces éléments dynamiques déterminants qu'ont été la construction de l'État et les différentes conceptions possibles du pouvoir, public et privé, même si Jean Yver était parfaitement averti de l'importance des découpages féodaux dans la délimitation de certaines aires coutumières et si Georges Augustins était bien pénétré de l'importance des éléments immatériels et en particulier de l'autorité, dans la constitution des groupes domestiques. La cartographie du premier, faute de faire reposer le droit sur son substrat social, offre une vision bien statique des processus de transmission, tandis que le second ne rend pas justice à l'importance des mécanismes juridiques et à la variété des dispositifs de pouvoir.


  L'origine collective de la règle était, dans certaines provinces, plus essentielle que le maintien strict de l'égalité ou de l'inégalité. Le désir d'affirmer son pouvoir sur le patrimoine hérité aussi bien qu'acquis, passait avant toute chose. Il n'en résulte pas que les principes égalitaires ou le désir de conserver intact le patrimoine aient été de peu d'importance. En France, mais pas nécessairement ailleurs, le droit romain a pris son essor dans des régions soucieuses d'écarter les filles. Cette exclusion s'est faite au moyen de la désignation d'un ou plusieurs héritiers, selon le bon vouloir des parents, et non pas de façon automatique, en vertu de règles collectives et coutumières. Ce n'est probablement pas un effet du hasard si, dans la plupart des provinces coutumières, l'égalité a prévalu. Les populations coutumières de la France centrale et septentrionale, et l'on n'opposera pas ici les nobles et les roturiers, firent barrage au droit écrit. Elles refusèrent farouchement l'arbitraire et le patriarcat portés par le droit écrit. Si le sang, parfois aussi le genre ou le rang de naissance, ont réduit à peu de chose le pouvoir des parents, c'est en vertu d'une certaine conception collective du pouvoir qu'il s'agit d'exposer ici. Les provinces du Midi ont au contraire très tôt écarté les coutumes, pour conforter la position du père dans la famille et dans la société.


  Mais le pouvoir, qui est au cœur de tout, ne consiste pas uniquement à disposer des biens et des êtres selon un axe vertical. Il s'agit aussi de donner toute sa place au couple, et au-delà du couple, au lien adelphique, aux frères et aux sœurs, et encore au-delà, à toute la parenté. L'historiographie a été plus attentive ces dernières décennies aux relations horizontales. Dans le couple, le régime des biens entre époux mérite sans doute une attention particulière, car il conditionne la place respective du mari et de la femme et a d'importantes répercussions sur le régime successoral. En certaines circonstances et en certains lieux, le régime successoral semble dicter sa loi au ménage. Parfois, c'est au contraire le couple qui a la priorité et qui laisse les héritiers dans l'expectative. Les changements importants apportés soit au régime matrimonial, soit au régime successoral, entraînent toujours une série d'ajustements. C'est le sens global de ces évolutions qu'il faut s'efforcer de comprendre et d'interpréter.


  On ne trouvera pas ici une théorie unifiante, prétendant éclairer l'ensemble des évolutions sociales dans les limites du royaume de France depuis le Moyen Âge. On ne mettra pas en avant, plus qu'il n'est nécessaire, les éléments ethniques, culturels, géographiques, juridiques, tous ces matériaux «identitaires» qui façonnaient dans une certaine mesure les comportements. Les hommes d'autrefois, aussi démunis fussent-ils, n'avaient pas pour unique horizon la subsistance, et les plus aisés, la maximisation de leur confort. Notre époque, passionnément individualiste et égocentrique, conçoit la famille, et la société toute entière, d'abord comme un espace d'épanouissement personnel. Elle rêve une famille harmonieuse, protégée des rapports de force, des décisions arbitraires et du favoritisme. Les hommes d'autrefois, très concrets à cet égard, savaient que la famille était un gouvernement en réduction. Ils conservaient leur bien jusqu'à leur mort, n'en mettaient qu'une partie en communauté, rappelaient à tout instant par une multitude de signes qu'ils étaient les maîtres dans la maison ou bien se rappelaient à la coutume ou au contrat, quand ils s'estimaient victimes d'une injustice; toutes choses qui se font toujours, mais que l'on faisait autrefois plus spontanément et de façon plus consciente. Les populations, aussi peu instruites qu'elles fussent, avaient une connaissance de leurs droits. C'était principalement un effet des usages, c'est-à-dire de la possession du droit par les populations. La matière appartenait aux familles autant qu'à la collectivité.


  Pour comprendre de quelle façon des normes nouvelles se créaient et se diffusaient, comment en définitive la société se reproduisait et se renouvelait sous de nouvelles formes, il nous faut réfléchir aux usages, aux interactions dans la famille, au point de contact de l'individuel et du collectif. Si la France a conservé depuis 1789 un fort caractère unitaire et la population de fortes attentes vis-à-vis de son État, y compris pour ce qui a trait à son devenir privé, c'est en partie à cause de son histoire familiale passée et du refus de l'arbitraire hérité des usages. Des pratiques inégalitaires adoucies et un régime dotal retouché ont subsisté longtemps dans le Midi, mais la Révolution, symptôme et cause, a bien ébranlé le régime d'autorité patriarcal des provinces du Midi. Avec la République a triomphé une conception moins autocratique de la famille, et aussi, peu à peu, une conception plus égalitaire et moins sexiste, dont nous sommes aujourd'hui les héritiers. Trois chapitres du présent ouvrage, nourris d'histoire sociale, de démographie historique et d'histoire économique, reprennent simplement le fil de la chronologie, en traitant successivement des élites, des modèles familiaux et des régimes d'autorité en vigueur parmi le plus grand nombre. Ils décrivent les pratiques successorales et matrimoniales dans les différentes provinces de France, depuis le XIe siècle jusqu'à 1789, avec des aperçus sur la construction de l'État et ses conséquences, à travers l'édification de son armée, de sa justice et de ses finances. J'ai voulu pousser l'étude de ces transformations jusqu'au milieu du XIXe siècle afin de pouvoir apprécier et mesurer les transformations consécutives à la Révolution.


  Ce n'est pas sans émotion que j'ai porté la dernière touche à un travail engagé il y a de nombreuses années, à l'Université de Paris X-Nanterre, où, jeune étudiant, j'acceptais l'offre du regretté Hugues Neveux de travailler sur la parenté et la transmission du patrimoine. Par atavisme familial et par goût, j'avais exprimé le souhait d'étudier les origines du protestantisme français. J'en fus heureusement détourné. Bien que les matériaux juridiques, anthropologiques, économiques et démographiques fussent difficiles à rassembler et délicats à articuler, peu de thèmes ouvrent sur d'aussi riches perspectives que la famille. Je voudrais ici exprimer ma gratitude à tous ceux et à toutes celles, amis et collègues, qui m'ont encouragé dans cette voie, et m'ont ensuite de bon cœur apporté leur aide: François-Joseph Ruggiu, qui en acceptant avec chaleur la direction de ce travail, a fait le sacrifice du peu de temps que lui laissent ses multiples fonctions, et a su avec tact et gentillesse, par ses conseils et ses encouragements, accompagner ce travail jusqu'à son terme; Vincent Gourdon et Jean-Pierre Bardet, qui m'ont reçu à bras ouverts parmi les historiens démographes que j'avais trop peu fréquentés; Jean-Marc Moriceau, directeur du séminaire d'Histoire des sociétés rurales à la Maison de la Recherche de l'Université de Caen et tous les collègues, participants réguliers et irréguliers du séminaire; à Jean-Louis Lenhof, directeur du Centre de recherches d'histoire quantitative de Caen, sans oublier Anna Bellavitis, Gérard Béaur, Michel Figeac, et Jacques Poumarède, qui ont composé le Jury d'Habilitation, en vue de laquelle le présent livre fut écrit; à Jean-Claude Martin pour l'efficacité de ses interventions aux Archives départementales de l'Orne, Virginie Lemonnier-Lesage, avec qui j'ai eu le plaisir de discuter du droit de notre province, et à tous mes parents et proches amis enfin.


  Chapitre premier

  Des usages collectifs aux droits savants


  Cette histoire de la famille, de la transmission des biens, des statuts et des valeurs, débute au XIe siècle. C'est à cette époque que les premiers usages relatifs à la transmission du patrimoine et au régime des biens entre époux peuvent être discernés. La rédaction des premiers coutumiers privés au XIIe siècle et la multiplication des actes établis devant notaire ou devant le magistrat apportent des éclairages qui demeurent partiels. La première partie du présent essai est une réflexion sur les circonstances et les raisons qui ont conduit à cette grande et décisive coupure des pays «coutumiers» et «romains», qui longtemps, jusqu'en 1789 au moins, divisa le royaume. C'est une réflexion également sur la notion même d'usage.


  Quel principe d'intelligibilité trouver aux régularités observables? Pierre Bourdieu ne le trouvait ni dans l'existence de règles objectives ni dans celle de fins rationnelles. Ensemble acquis de dispositions et de schèmes, sorte de «loi interne» propre à chaque individu et à tous ceux qui ont connu une expérience similaire, c'est l'habitus qui «aide» l'individu à s'ajuster à son environnement. «L'habitus est ce par quoi les individus habitent les institutions»{7}. Réciproquement, les institutions, «habitées» par les hommes, sont tournées vers les difficultés bien concrètes de l'existence. Le droit est «orienté vers l'expérience concrète» des juristes, des praticiens du droit comme des plus modestes acteurs de la vie quotidienne{8}. De cet échange circulaire, nous devons retenir que les notions «juridiques», pas plus que les valeurs qui les inspirent, ne vivent suspendues dans un vide immatériel. Elles se nourrissent de l'état de la société et des conflits qui la traversent. Cette circularité explique que l'usage ne puisse être distingué tout à fait de la coutume. Les règles manifestent un ordre matériel et moral, une distribution des pouvoirs et des richesses à un moment donné. Elles véhiculent en même temps un projet, une vision pour l'avenir, organisent une transmission des biens et des statuts.


  L'articulation des différentes temporalités est l'enjeu principal du droit, qui tient en une question. Qui décide maintenant de quel avenir? Cette transaction toujours présente à l'esprit entre l'effet présent et l'espérance future, empêche qu'il y ait dans la coutume, dans le droit «supérieur», uniquement de la règle, et dans l'usage, droit «inférieur», uniquement du fait. L'un comme l'autre produisent des gages et des assurances. En agissant de telle manière, on se met en posture d'obtenir tel effet tenu pour souhaitable. L'un comme l'autre sont pris également dans des dynamiques de pouvoir et des conflits où s'expriment des rapports de force corporels et matériels. C'est souvent à l'issue d'un conflit et de procès que les usages changent et se diversifient. Cependant, la société, au moyen de son droit, reste une machine à produire, sinon du consensus au moins du consentement. Elle peut y parvenir de différentes façons, en ménageant plus ou moins de liberté aux individus. La genèse des coutumes peut offrir la matière à une première réflexion sur la liberté laissée aux individus dans les affaires familiales et matrimoniales. La Couronne, en France, pour l'essentiel et pendant longtemps, quoi qu'en disent certains auteurs préoccupés de faire du roi le maître du droit privé, s'est prudemment abstenue de légiférer. La fixation de la norme coutumière, au XVIe siècle, utile au renforcement de la justice royale, n'a eu qu'une influence limitée sur les pratiques successorales et matrimoniales. Pour l'essentiel, on le verra ici, la Couronne n'a fait que constater les usages. Le refus de l'arbitraire attaché aux décisions individuelles, le caractère collectif des usages, la légitimité attachée à des pratiques anciennes, le sentiment surtout que ces pratiques étaient justes et que pour cela il fallait s'y conforter, ont entraîné l'adhésion du plus grand nombre à quelques principes.


  L'origine collective de la coutume


  La loi coutumière tire son autorité de la combinaison du consensus populi et de l'autorité royale{9}. Mais d'un auteur à l'autre, l'accent est mis plutôt sur l'un ou plutôt sur l'autre. Ainsi, Guy Coquille insiste sur l'origine populaire. «C'est le peuple qui fait la loy, qui est une marque de l'ancien establissement de ceste République françoise meslée de démocratie, aristocratie et monarchie. Car faire loy est droict de souveraineté»{10}. Claude-Joseph Ferrière met au contraire l'accent sur la sanction royale et déclare: «L'autorité du roi donne force à la coutume et en fait une espèce de loi, car comme le droit de faire les lois est un droit de souveraineté, le roi seul en a le pouvoir»{11}. L'ordonnance de Montils-les-Tours de 1454 a fait de la coutume rédigée, confirmée par le roi, la seule version en vigueur. Les tribunaux étaient tenus de s'y conformer. Avant cela, la question de la détermination de la règle souleva d'importantes difficultés. Le plaideur, devant les tribunaux, pouvait alléguer la coutume, sans être obligé de la prouver. C'était au juge qu'il appartenait de s'éclairer en consultant les collègues et en ordonnant des enquêtes. Les témoignages oraux avaient une grande importance dans ces enquêtes. Par la notoriété, la mémoire de la coutume sortait transformée en connaissance objective. Les témoins la fondaient. «Ceci est notoire – dit l'un – parmi les réseaux de connaissance, les voisins, les notables et les plus âgés», «telle est la rumeur publique et la voix de la communauté à travers le lieu», dit un autre{12}. Les jugements concordants des baillis rendirent aussi certaines coutumes notoires. Les apprentis avocats au XIVe siècle venaient écouter les plaidoiries des aînés pour se former, pour connaître les guises, c'est-à-dire les manières de juger selon la coutume, et enfin devenir coutumiers{13}. Le droit coutumier s'apprenait de la sorte sur le tas. Les usages n'existant pas de toute antiquité, la difficulté est d'en retrouver, sinon l'acte de naissance, au moins quelques manifestations. On peut s'appuyer sur les occurrences des termes consuetudo ou mos. Le premier terme est rare en Gascogne avant le milieu du XIIe siècle. Mais il existe et prend le sens d'usages suivis dans un territoire donné{14}. Les fors de Bigorre ont été établis entre 1106 et 1112 d'après la description de quatre narratores ayant vu pratiquer les coutumes au temps de Bernard l'Ancien. La Grande Charte de Saint-Gaudens, du comte de Comminges Bernard IV, en 1203, montre toutefois que des règles nouvelles peuvent être ajoutées, en accord avec la population ou au moins avec les élites. Ces ajouts et ces accords montrent que la coutume ne surgit pas par «cristallisation» spontanée d'un droit oral et immémorial{15}. Mais privent-ils tout à fait la coutume de son origine «populaire»? Faut-il présumer qu'il n'existait aucun usage avant cela mais seulement une universelle et totale liberté individuelle?


  L'embarrassant silence des commencements


  Avant la coutume-règle de droit, il n'y aurait eu selon certains auteurs que les coutumes-exactions et un vide juridique, comblé au mieux par les accords ou convenances propres à certains lignages. Le déchaînement des guerres privées au sein du groupe nobiliaire coïncide avec la mise à bas de l'ancien système judiciaire public{16}. En Languedoc, «la violence est multiforme, omniprésente»{17}. La justice est devenue une véritable foire d'empoigne. Tandis que les juges professionnels ont disparu, les différends sont soumis à des arbitres choisis par les parties. La loi n'est plus invoquée{18}. On cherche des compromis, des dédommagements. «Des accords bilatéraux aux jugements, des médiateurs aux arbitres, le caractère contractuel de la société féodale se révèle ainsi à chaque instant»{19}. Le temps des conventions est celui de l'impuissance des autorités à faire respecter l'ordre{20}. La convenientia surgit avec la ruine des institutions carolingiennes, alors qu'il n'y a plus de droit. Presque tous les actes de cette nature antérieurs à 1050 concernent les familles comtales et les rapports familiaux ou féodaux. Ils aident à fixer les règles de succession aux fiefs{21}. Paul Ourliac en retire l'impression que les potentes possèdent désormais la pleine liberté de faire ce qui leur plaît{22}. On admet aujourd'hui que la rupture n'a peut-être pas été aussi complète. Le fait qu'une procédure extra-judiciaire déjà répandue à l'époque carolingienne, mais cantonnée jusqu'alors aux niveaux inférieurs, se soit grandement développée, ne réclame pas nécessairement un bouleversement social et institutionnel{23}. Les convenientiae ne ressortissent pas non plus uniquement au droit familial. Ce sont parfois des traités négociés qui mettent fin à des guerres privées ou des accords qui fixent les obligations respectives des seigneurs et des vassaux. En Béarn, les fors peuvent apparaître comme des convenientiae ou des pactes conclus pour établir la paix{24}. Ils forcent certains membres de l'aristocratie à renoncer aux «mauvaises coutumes». Cette dernière expression, qui fait florès au commencement du XIe siècle, possède un sens fiscal.


  Les mentions de perceptions abusives et de malae consuetudines, déjà présentes à la veille de l'an 1000, se multiplient entre 1020 et 1080{25}. Les documents distinguent alors les droits d'origine publique exercés au nom du ban, les prestations paramilitaires extorquées sous prétexte de maintenir la paix, enfin un certain nombre de droits économiques{26}. Tandis que les consuetudines désignent des droits fonciers, des corvées, des péages et diverses «banalités», les «mauvaises coutumes» visent le droit de gîte, des saisies et des réquisitions, enfin des prestations agraires, soit tout un ensemble de pratiques liées à l'ost. Élizabeth Magnou-Nortier explique la rareté des mentions de mauvaises coutumes en Provence et en Roussillon par des raisons de sécurité, et en particulier par la menace de raids sarrasins. Personne alors n'estimait judicieux d'y réduire l'ost. D'autres conventions, directement issues d'un conflit, visent moins la protection des paysans que la redéfinition de relations établies entre seigneurs. Pour les paysans, les avancées sont alors plutôt modestes{27}. D'autres encore portent sur les terres défrichées, sur l'exercice du duel judiciaire ou bien la garde des châteaux. Bruno Lemesle estime que l'on doit écarter le faux problème d'une corrélation avec «une supposée faillite des autorités». Dans plus de la moitié des cas, dans la région angevine, l'accord est en effet conclu devant l'autorité la plus élevée ou son représentant{28}. Ces conventions – c'est ce qui importe ici – n'entament pas la capacité à produire des coutumes locales. À cet égard, les populations ne paraissent pas tout à fait passives. Les communautés religieuses transigent avec elles. Olivier Guillot estime que lors de l'établissement d'une seigneurie en coutume, un certain jeu social laisse aux manants d'autres possibilités qu'une soumission pure et simple. Ils peuvent jouer de la concurrence entre seigneurs et s'appuyer sur ce qui subsiste d'ordre public{29}. Certaines règles adoptées au moyen de ces convenientiae sont entrées en coutume. Les chartes et les coutumes ont ensuite pris le relais.


  Parcourant la littérature des coutumiers, Robert Jacob relève la rareté des occurrences du mot «coutume» dans le Miroir des Saxons, composé entre 1220 et 1235, et dans d'autres ouvrages rédigés à la fin du XIIIe siècle ou bien au début du XIVe siècle. Le recueil de notables manceaux ou angevins, par exemple, connu sous le nom de «coutumes de Touraine-Anjou», des environs de 1246, n'emploie le mot que pour désigner des taxes ou redevances seigneuriales. Les consuetudines ne sont que des coutumes-exactions. L'emploi du terme «usage» reste également marginal. L'idée de coutume ne s'impose-t-elle alors vraiment dans les esprits qu'au moment de la rédaction de la Coutume de Beauvaisis vers 1283{30}? La notion de coutume, au sens territorial, apparaît pourtant dans diverses sources angevines et poitevines entre le IXe et le XIe siècle{31}. Elle est présente dans les formulaires d'Angers, de Bourges et de Sens. Elle est présente également dans les actes de la pratique, par exemple dans une charte de Fleury-sur-Loire de 940, pour affirmer la liberté du tenancier d'aliéner sa censive. La disposition est reproduite ailleurs. Jean-Louis Thireau estime que les coutumes territoriales ont connu une période d'essor aux IXe et Xe siècles et que l'on ne peut tenir le phénomène pour uniquement normand ou angevin{32}. Robert Jacob admet lui-même qu'une nouvelle sensibilité émerge dès la fin du XIIe siècle, par exemple à Landrecies, «qui conduit les autorités locales à tenter d'énoncer le contenu de la coutume»{33}. Un litige porté plusieurs fois à Rome, impliquant l'abbaye de Vézelay et l'évêque d'Autun, montre qu'en 1151, on invoque la possession plutôt que la coutume. Mais déjà, «coutume du monastère, coutume de la terre, coutume des prédécesseurs... toute la gamme des figures médiévales de la coutume affleure dans le dire des témoins»{34}. Sans doute les auteurs des premiers coutumiers invoquent-ils des sentences plutôt que l'ancienneté des usages{35}. Dans l'Ancien coutumier de Champagne, une trentaine de coutumes sont assorties d'une sentence. Mais doit-on s'en étonner? Les praticiens sont pris dans des luttes de pouvoir. L'invocation des précédents soutient leur prétention à se saisir des litiges et à les trancher de manière identique.


  Les coutumiers ont donc pu exercer une certaine influence. Certains ont même reçu une véritable consécration, étant presque considérés à l'égal de textes officiels. Ils n'ont pas pour autant fait le droit. Les expressions lex consuetudinaria et jus consuetudinarium, apparues au cours du XIe siècle, ne doivent rien au renouveau du droit romain{36}. Jean-Louis Thireau n'admet pas que «l'existence des coutumes, ni même la prise de conscience de celle-ci, soient la conséquence du renouveau des droits savants»{37}. Au XIe siècle, l'existence de biens communs aux époux distincts de leurs biens propres est déjà bien attestée{38}. Dans une notice de l'abbaye Saint-Aubin de 1095, l'égalité du partage entre tous les enfants est aussi admise bien avant que celui-ci ne figure dans la coutume rédigée d'Anjou et du Maine{39}. La règle tenue pour nécessaire, n'est pas encore qualifiée de coutume. Ce n'est encore qu'un précepte, une recommandation. D'ailleurs, il n'existe pas de règle concernant la dévolution des acquêts. «Ils sont réputés pouvoir être dévolus librement par leurs détenteurs»{40}. Olivier Guillot et Luc Guéraud montrent que ces usages ont un enracinement local{41}. Mais les avis restent partagés. «Si un usage avait existé, il [devrait] apparaître dans la panoplie des arguments allégués»{42}. À défaut d'une solution claire, et d'un système normatif complet susceptible de sanction, une certaine unité de pratique n'a-t-elle pas pu malgré tout se dégager?


  Des normes se rencontrent dans les chartes. Certaines ont même une existence antérieure. De nombreux articles ont trait au fonctionnement de la justice, aux modalités d'entrée dans la franchise, aux redevances et aux amendes. Quelques articles seulement dans les chartes auvergnates réglementent les successions, les partages et les dots. Mais les coutumes méridionales sont plutôt décevantes en la matière car «les rédacteurs locaux ont tû bon nombre d'usages»{43}. Le silence des chartes en matière de droit privé s'explique en fait assez bien. Il s'agit de chartes d'application purement locale, dont l'objet est le règlement des difficultés survenant avec le seigneur. C'est un moyen trouvé pour limiter l'arbitraire seigneurial sur quelques points donnant lieu à controverses ou à litiges{44}. Il ne s'agit donc pas de régler dans le détail des modalités d'administration ou bien encore le droit privé des familles. En Picardie, si 15% des lieux habités sont pourvus d'un texte d'assurance usagère ou coutumière, «les paysans veulent surtout être garantis contre les surprises de ponctions trop vives»{45}. Dans le Midi, la situation de Montpellier et de ses magistrats est exceptionnelle, qui disposent presque entièrement de la potestas statuendi. Les consuls y sont totalement libres de légiférer. Aussi leurs interventions dans le domaine du droit privé sont-elles sans équivalent{46}.


  Les chartes du Nord traitent des relations entre époux principalement à propos de la fiscalité seigneuriale sur les transmissions à cause de mort. La question successorale apparaît ainsi dans la charte de Prisches, de 1158, partiellement imitée de celle de Laon. La charte de Prisches a joué un rôle important en Thiérache et en Hainaut, ses prescriptions étant recopiées ou prises pour modèle dans de nombreux villages{47}. On y apprend que les immeubles d'un défunt resté sans descendance directe, ni neveu ou nièce, vont pour moitié au seigneur. La transmission entre époux est mentionnée en raison de l'affranchissement de tout prélèvement seigneurial. Les relations avec le seigneur justifient la présence de ces dispositions dans une charte. Vervins I (1163) ne contient en revanche aucune règle de droit successoral, et Vervins II seulement trois articles relatifs aux couples sans descendance (1238). Pratiquement tout le droit successoral est tacite. C'est une charte-fille de Vervins, Landouzy (1231), qui nous apprend que la coutume est d'égalité entre tous les enfants{48}. Presque tout le droit successoral conserve alors un caractère oral et taisible.


  D'autres chartes contiennent toutefois d'importants développements en matière civile. Les règles successorales sont généralement les premières à apparaître, suivies par les règles relatives aux régimes matrimoniaux{49}. Dans l'étendue de l'évêché de Verdun, les localités qui se voient octroyer une charte dite «au droit de Sainte-Croix», suivent la coutume successorale de la cité{50}. On trouve encore dans les coutumes du droit criminel, du droit public et même un peu de droit du travail, jusqu'à des règles concernant l'économie rurale. Tout ce droit coutumier oral ou consigné dans des écrits privés, se constitue par strates normatives successives de plus en plus précises. Une même localité peut donner lieu à de nombreuses chartes, qui ont une portée plus ou moins générale. Montauban connaît trois chartes au XIIe siècle, 12 au XIVe et encore trois au XVe siècle. Les franchises saisissent les usages à différents moments, en sorte que l'évolution des mœurs et de l'économie se traduisent par des innovations. Des différences sont visibles entre les chartes de Monterrand de 1198 et de 1291{51}. Le même phénomène de sédimentation s'observe dans les communautés rurales. La comparaison des chartes, avec leurs additions plus ou moins importantes, ne laisse pas deviner de profond bouleversement. Dominique Barthélémy lit en elles «une chaîne de gestes symboliques que répète chaque génération et par lesquels se reproduit le système»{52}. Les chartes ne laissent pas deviner de brusques coups d'accélérateur, comme il en surviendra par exemple à Douai autour de 1440, lorsque des conceptions lignagères s'imposeront et se substitueront à des pratiques plus soucieuses du ménage.


  Les chartes viennent après une période de respect oral du droit. «Nul besoin d'imaginer qu'elles font sortir les bénéficiaires d'un arbitraire seigneurial antérieur»{53}. Les chartes répondent seulement à des besoins nouveaux. Les échevins et maires de certaines villes deviennent maîtres de la justice de leur ville sur la base d'accords passés oralement avec leur seigneur. La mise par écrit de ces accords n'amène aucune rupture. En Hainaut, les agglomérations dotées de chartes restent une minorité. On trouve dans cette province de nombreuses villes «batiches», c'est-à-dire sans chartes. Elles ont cependant des coutumes qui sont rappelées lors des plaids généraux{54}. La ville ne s'est pas développée «dans une sorte d'anarchie normative que la charte de franchise serait venue clore miraculeusement{55}. Du silence des chartes, on ne doit pas conclure à l'inexistence des usages. Certainement n'est-il pas toujours aisé de distinguer entre statuts octroyés et usages anciens confirmés. André Gouron considère que la moitié des articles élaborés à Marseille et à Bordeaux au milieu du XIIIe siècle sont introduits pour la circonstance{56}. Mais il y a incontestablement d'anciens usages. L'attribution à la veuve d'un gain de survie de la moitié des biens du mari prédécédé semble par exemple largement pratiquée dès le XIe siècle, même si les familles féodales s'en exemptent{57}.


  Comment les usages parviennent-ils à s'unifier dans une certaine étendue? C'est une question d'importance. Luc Guéraud observe que différentes seigneuries en Poitou suivent une pratique identique vers la fin du XIe siècle. Le viage, né semble-t-il dans la famille des vicomtes de Thouars, s'est diffusé à l'intérieur du Bois-Poitou{58}. Le droit de viage consiste à laisser la totalité de l'héritage à l'aîné, à charge pour lui de provisionner les cadets. Un ordre de dévolution très particulier est instauré, puisque les biens circulent horizontalement, de frère aîné en frère puîné, avant de retourner au fils aîné du frère aîné. Le droit de viage consacre assurément un droit d'aînesse. Il n'accorde aux puînés qu'un usufruit, une provision relativement médiocre de deux neuvièmes. Les puînés peuvent bien se marier, ils n'assurent en pratique qu'un interim. À terme, tout revient au fils aîné du frère aîné. L'association des puînés au gouvernement et la perspective de succéder suffisent-ils à calmer les ambitieux? Géraldine Damon estime que le viage a été un instrument efficace de cohésion familiale{59}. On peut le penser, car le système n'a pas que des inconvénients. Le viage est-il alors né fortuitement, à l'occasion d'un problème de descendance? Le vicomte Aimery, marié deux fois, n'a pas eu semble-t-il de descendance{60}. Le titre est allé à son frère. L'étape décisive a été la transmission du titre à la mort du vicomte Savary, entre 1007 et 1012, à un frère nommé Raoul, plutôt qu'au fils nommé Geoffroy, sans que ce dernier ait élevé des protestations.


  Le viage semble être un choix délibéré plutôt qu'un accident de parcours. Il est vrai que le vicomte de Thouars, dans la seconde moitié du XIe siècle, essaye d'écarter son frère puîné au profit de son fils et qu'il y a encore une usurpation au début du XIIe siècle. Le retour en faveur du neveu n'a été utilisé qu'une seule fois dans la famille de Thouars. Il n'est pas encore un usage disposant d'une valeur normative. C'est seulement peu à peu que le droit de viage, affirme Luc Guéraud, a gagné son caractère normatif, qu'il a cessé d'être une simple coutume personnelle et familiale pour devenir une coutume territoriale{61}. On peut toutefois faire plusieurs objections à l'interprétation «institutionnelle» de la succession du vicomte Geoffroy vers 1126. Le fait qu'Aimery IV parvienne à s'imposer face à son neveu avec l'aide de son épouse, fille du comte de Poitou et duc d'Aquitaine, ne dit rien de la façon dont on concevait la transmission du titre à cette époque, rien qui puisse en tout cas s'interpréter de façon limpide. Très rapidement, le titre revient en effet à Aimery V, cousin d'Aimery IV et «légitime» héritier, si l'on tient pour le caractère normatif du viage, dès le commencement du XIIe siècle{62}. Si la territorialisation de la coutume a été précoce dans les comtés d'Anjou et de Normandie, puisque l'Anjou dispose d'une coutume propre dès les années 1050, il est permis de tenir le viage pour un usage local{63}. Usages ou coutume, Luc Guéraud observe des normes qu'il met au crédit du pouvoir politique et à leur capacité de s'imposer à leurs vassaux. «Hors de la zone contrôlée par les vicomtes de Thouars, point de droit de viage»{64}. Venue du sommet, la règle est adoptée par une grande partie des familles nobles. Si le rôle des vicomtes de Thouars paraît bien établi, d'où ceux-ci tiennent-ils une solution aussi originale? Peut-on se satisfaire du caractère fortuit du précédent? Pourquoi pas. Mais le viage peut procéder également d'un certain état d'esprit, être sensible d'abord et surtout au droit de l'aîné, et marqué par un souci de continuité. L'héritage revient plus souvent à des adultes. En outre, la solidarité du groupe des frères est préservée. Si à terme des conflits ont surgi, quelques puînés acceptant mal de devoir attendre le décès de leur frère l'aîné, le viage semble plutôt avoir été bien accueilli. Au demeurant, différentes seigneuries en Poitou suivent une pratique identique vers la fin du XIe siècle. Lors de la rédaction de la coutume de Poitou, en 1514, le viage est aboli et remplacé par une plus ordinaire succession en ligne directe. Il se peut qu'en cette occasion, le président Baillet et les commissaires royaux aient joué un rôle décisif. Un cahier de réclamations déplore en effet les changements apportés dans la coutume. Mais il se peut aussi qu'une minorité seulement de nobles s'en soient émus et que la modification ait été largement approuvée. C'est ce que suggèrent différents travaux consacrés à la grande entreprise royale de rédaction des coutumes.


  Dans son origine comme dans ses transformations ultérieures, le droit successoral poitevin semble faire la part belle aux initiatives individuelles. Mais le choix effectué par la deuxième famille la plus puissante du Poitou, après le comte, a convenu semble-t-il parfaitement au plus grand nombre! Il puise dans une culture et des valeurs lignagères sans doute partagées par le plus grand nombre. S'il faut repousser le moment de l'émergence du viage comme norme, c'est que l'usage, par définition, ne peut être uniquement familial. L'usage est toujours collectif et doit transcender les groupes familiaux.


  Les seigneurs usent de la consultation juridique pour maintenir leur autorité. Le comte de Bar impose Varennes puis Stenay comme chefs-de-sens pour les localités mises à la loi de Beaumont dans l'étendue de son comté. Comme la loi de Beaumont vient de l'archevêché de Reims, par conséquent de l'extérieur du comté, il a fallu court-circuiter tout recours possible à l'échevinage de Beaumont et détrôner cette localité dans son rôle de chef-de-sens{65}. C'est aussi pour échapper à Beaumont que l'évêché de Verdun a mis au point le droit de Sainte-Croix, de façon à sauvegarder l'échevinage épiscopal. Certains lieux ont toutefois été affranchis sous la loi de Beaumont. Pour contourner la difficulté, l'évêque de Verdun a affranchi Fresnes-en-Woëvre à la loi de Beaumont et en a fait le chef de sens pour les localités vivant sous cette loi. Ces consultations juridiques devaient avoir une certaine importance. La juridiction des échevins, en Hainaut, était la seule à pouvoir «droiturer» les héritages, c'est-à-dire à se prononcer en matière d'hérédité{66}. Pourtant, il ne s'agissait pas encore de l'appel. C'est au moyen de l'appel et des cas réservés que la justice comtale prendra de l'importance. Le cadre d'expansion habituel des franchises a été la châtellenie-prévôté. Puis, aux XIVe et XVe siècles, un nivellement des usages locaux s'est effectué dans le cadre des bailliages. C'est à ce niveau qu'ont été rédigées les coutumes au XVIe siècle. Tout cela montre l'importance capitale de la seigneurie dans la genèse des coutumes, mais n'invalide pas le caractère collectif des usages.


  Une collecte des usages


  Pendant longtemps, l'historiographie, dans le sillage de François Olivier Martin, a fait sienne l'idée d'une abstention de la royauté dans les matières privées et soutenu l'hypothèse d'un auto-développement des coutumes. André Castaldo peut citer nombre d'auteurs, Jean-Marie Carbasse, Albert Rigaudière, Paul Ourliac, et de façon plus nuancée, André Gouron{67}. Sonnant le «glas médiéval de la coutume», Jacques Krynen invite aujourd'hui à mieux prendre en considération les incursions du pouvoir, car tout contredit selon lui «la vision d'un juge simple révélateur de la coutume préexistante»{68}. Robert Jacob dénonce à son tour «la fiction d'un droit né spontanément de la conscience populaire». Il n'y a pas de «déjà-là auparavant latent» qui émergerait au XIIe siècle{69}. Mais, à quelques exceptions près, comme l'ordonnance de 1209 sur les parages, très mal appliquée, celle de 1214 sur le douaire coutumier ou bien encore celle de 1219 sur les conquêts du ménage, le noyau dur du droit privé est bien resté à l'écart du pouvoir législatif royal{70}. Le piètre bilan des ordonnances royales aux XVIe-XVIIIe siècles dans les matières privées invite à la prudence. Si des auteurs ont exprimé le souhait de voir le droit du royaume unifié, ces textes montrent la nostalgie d'un idéal, trahissent des regrets plutôt que de véritables intentions{71}. Mais il n'y a pas que la coutume. Gérard Giordanengo insiste sur la précocité de «l'alliance du trône et du jus commune» scellée par le roi Louis VII (1137-1180){72}. Il n'est pas possible d'entrer dans le détail des arguments, nombreux et précis, avancés par les uns et les autres, favorables ou défavorables à une identification en France du droit commun au droit romain. Pierre Petot a conclu que le droit commun, en France, était coutumier{73}.


  L'expression «droit commun» a eu semble-t-il plusieurs significations simultanément et successivement. Au demeurant, il y a toujours eu et il existe toujours plusieurs droits communs{74}. Alain Wijfells feint de l'ignorer en parlant du ius commune européen au singulier et en disqualifiant toute l'historiographie française{75}. Chez les glossateurs bolonais, le ius commune n'était autre que le droit naturel ou le droit des gens. Au milieu du XIIIe siècle, tandis que la perception du droit avait changé, il en vint à désigner la tradition juridique canonique puis le droit romano-canonique{76}. Il devint alors l'expression d'une culture juridique, plutôt que la manifestation d'un système de droit positif. Pour Adriano Cavanna, il serait devenu un droit supplétif aux XIVe et XVe siècles, puis une source doctrinale et jurisprudentielle au XVIe siècle{77}. Jean Louis Halpérin a montré, sans y insister, ce que cette exaltation du droit commun devait aux développements espérés par certains de l'actuel droit civil européen. Il a pointé les objections faites à ce courant historiographique. La réception officielle du droit commun en Allemagne au XVe siècle par exemple, et les «infiltrations» du jus commune dans le droit privé coutumier, n'ont pas entraîné un ralliement total au droit romain. On a remarqué aussi qu'il était difficile de faire la part des emprunts à ce droit commun et aux particularités de chaque ressort. Les jurisprudences ont assurément conservé un fort caractère local. On s'est d'un mot exposé à écrire une histoire trop dogmatique, une histoire «réduite à l'étude de la science du droit, déconnectée des réalités socio-juridiques»{78}. L'influence du droit commun sur la pratique sociale a été des plus réduites, au moins dans la France coutumière. «Le jus commune a été au mieux un droit supplétif susceptible d'interprétations divergentes»{79}. Si la bibliothèque royale était truffée d'ouvrages renfermant des parties du corpus juris civilis et celles des juristes, de codices de droit civil et canonique, tout cela, qui regarde les parlementaires et les savants, ne dit rien de la place du droit romain dans la pratique{80}. Le rôle unificateur du Parlement ne s'est-il pas limité pour l'essentiel à la procédure{81}? André Castaldo observe que jusqu'en 1318, les références au jus commune dans les décisions du Parlement ont été peu nombreuses, et du point de vue du droit privé bien peu consistantes{82}. Gérard Giordanengo constate lui-même que «les règles des effets civils du mariage et des successions résistent assez bien au ius commune»!{83}


  Les auteurs ont dégagé en France un droit commun coutumier différent du ius commune des auteurs italiens ou allemands. Si l'on accepte l'idée d'un grand dessein royal unificateur, il semble qu'il faille le chercher du côté de la coutume de Paris plutôt que du droit commun, avec là encore un résultat tout à fait mitigé{84}. Cela bien sûr n'empêcha pas le droit écrit d'exercer une influence sur les coutumiers. Les auteurs des coutumiers, qui aimaient à se montrer savants, affichaient leurs connaissances, par exemple celui du Coutumier du Poitou (1417), dans la préface, ou bien le juriste angevin Claude Liger en 1437, pour l'édition de la coutume d'Anjou, qui annonce en faire la présentation «selon les rubriques du code dont les aucunes sont concordées de droit écrit»{85}. Inversement, la suprématie du droit écrit, même dans le Midi, n'allait pas de soi. Entre les statuts et le droit romain s'est instauré, non pas une règle de subsidiarité, mais plutôt une coexistence{86}. Dans le cas du droit féodal, en revanche, il semble que l'on puisse parler de subsidiarité. Les bases du droit féodal étaient essentiellement coutumières, malgré la réception des Libri Feodorum. Il est facile d'opposer une coutume féodale provençale et des pratiques piémontaises respectueuses du jus commune. «La consuetudo provençale, ou plus exactement, les usages provençaux, excluent le jus commune, considéré comme droit étranger»{87}.


  L'œuvre de rédaction officielle des coutumes n'a pas pu être une simple entreprise de clarification ou de constatation du droit privé, assurément{88}. Mais elle n'a pas été nécessairement beaucoup plus que cela. Au moment de l'ordonnance de Montils-les-Tours sur le fait de la justice d'avril 1454, l'idée d'une consignation par écrit des coutumes est dans l'air. Un mouvement privé de rédaction des coutumes prend de l'ampleur. La coutume d'Anjou-Maine est rédigée en 1414, celle de Poitou en 1417, celle du Berry en 1450{89}. Les ordonnances prescrivent de peupler le Parlement de nobles, mais aussi de conseilleurs originaires des diverses provinces «instruits des diverses coutumes»{90}. Charles VII explique dans son ordonnance de 1454 que la rédaction doit servir à «abréger les procès» et à «ôter toutes manières de variations et contrariétés»{91}. Il faut freiner les abus des gens de loi et rendre une justice meilleure. Il demande aux avocats d'être brefs en leurs plaidoiries, aux juges d'avoir sentences certaines et claires. La rédaction des coutumes doit mettre fin aux variations et faciliter une meilleure administration de la justice. Quelques coutumes sont alors rédigées, celle de Touraine en 1461, d'Anjou en 1463, auxquelles on peut ajouter la coutume de Bourgogne, rédigée en 1459 à la demande de Philippe le Bon. D'autres coutumes encore sont écrites sans que la promulgation en soit faite. Les débuts sont plutôt timides. Charles VIII et Louis XII modifient la procédure pour accélérer le travail. La disposition de l'ordonnance de 1454 laissant le dernier mot aux «gens du grand conseil ou du parlement» éveille des suspicions. L'Assemblée des États obtient le pouvoir de procéder elle-même à la ratification du texte. La coutume est donc publiée devant les États, revue et approuvée par eux.


  Pour accéder à la qualité de coutume, les usages doivent remplir plusieurs conditions. Les docteurs en retiennent principalement trois, qui sont la généralité, l'ancienneté et la constance. Certains juristes ajoutent la conformité à la raison divine et naturelle{92}. Les juges font des consultations et des enquêtes pour prendre connaissance des usages. À la fin du XIIIe siècle, le prévôt de Paris consulte le Parloir aux bourgeois{93}. Mais le prévôt n'est pas lié par une consultation qui reste officieuse. L'official de Paris s'adresse de même au Parloir pour résoudre certaines difficultés. À Bordeaux ou en Normandie, on s'en remet à des sages, ou bien, à Toulouse et dans les villes du Nord, aux consuls et échevins. Lorsqu'une coutume est suffisamment connue et admise, sa simple allégation évite d'avoir à en rapporter la preuve. Devant le Parlement de Paris, les allégations de coutumes notoires ou approuvées se généralisent au début du XIVe siècle{94}. Une ordonnance de saint Louis de 1270 donne aux enquêtes la forme de l'enquête par turbe{95}. Ces informations, ordonnées par les cours souveraines, se multiplient. Un conseiller doit se transporter dans la juridiction principale de la coutume et faire assembler les avocats, procureurs et praticiens du bailliage. Deux turbes sont nécessaires, car on considère la turbe comme un témoignage collectif, par conséquent unique. Or, un témoignage unique est sans valeur. Il faut donc deux groupes de dix témoins compétents, qui doivent se prononcer à l'unanimité. Tout cela prolonge les procès et coûte cher. De tels efforts peuvent s'avérer inutiles, à cause de la diversité des opinions. Les gens de loi ayant intérêt à connaître les coutumes notoires ou prouvées par turbe réunissent des collections de «notables». On conçoit facilement que l'idée soit venue de mettre toutes les coutumes par écrit.


  Le travail est rondement mené sous Louis XII, surtout entre 1505 et 1510, avec notamment la rédaction des coutumes d'Orléans (1509) et de Paris (1510). Vingt-cinq textes au total sont publiés sous Louis XII. Cette prise de connaissance est suivie d'un nouvel effort de mise en ordre, plus vigoureux, avec les réformations de la fin du XVIe siècle. La réformation générale est annoncée par des lettres patentes d'Henri II en 1558. L'ordonnance prise par Henri III en 1579 pour la rédaction de la coutume de Paris, dans un contexte de raidissement de la monarchie, permet une nouvelle fois, «si besoin est, [de] muer, corriger, augmenter et diminuer lesdites coutumes ou parties d'icelles»{96}. C'est toujours la même procédure, bien rodée, qui est conservée. On connaît bien l'action de Christophe de Thou. Les commissaires poussent à une clarification de la frontière séparant droit public et droit privé, et à un classement de ce qui est général et particulier. Il en résulte une simplification de la carte coutumière du royaume, en partie illusoire cependant, puisqu'à l'intérieur d'une coutume qui se présente comme générale, il peut subsister de nombreuses exceptions. C'est le cas par exemple de la coutume de Dax, en 1513, malgré l'emploi du singulier{97}. Pendant la première phase, la rédaction tient plus du bricolage que d'une politique systématique. La tâche est difficile. Il y a des difficultés territoriales, avec la question des enclaves, et encore le problème de la soumission des coutumes particulières à la coutume générale de chaque province. On souhaite par commodité faire coïncider chaque coutume avec un territoire correspondant à un ressort judiciaire, bailliage ou sénéchaussée, alors que les ressorts judiciaires ne correspondent pas toujours aux détroits des coutumes. Cela explique par exemple que le Nivernais relève pour la majeure partie de son territoire de la coutume du Nivernais, mais aussi de la coutume de Bourgogne, pour sa partie orientale, de la coutume d'Auxerre, ainsi que de celles de Puisaye et de Lorris{98}.


  La tendance globale est à réduire le nombre des coutumes. Des dérogations localisées sont toutefois permises. Martine Grimberg évoque le cas du bailliage d'Amiens en 1507, où 400 coutumes locales et particulières sont d'abord présentées. Toutes ne sont pas homologuées. Les coutumes locales qui ne sont pas apportées à temps ou dans les conditions requises sont éliminées{99}. On ne voit pas pour autant une volonté délibérée et systématique d'écarter les coutumes locales. Au contraire, en Auvergne, sur les 30 hommes de loi requis par les commissaires royaux, 8 seulement sont chargés de rester avec eux pour rédiger les coutumes générales tandis que les 22 autres sont répartis en 11 équipes chargées de la collecte des coutumes locales{100}. Nulle volonté donc de négliger les coutumes des prévôtés. La fixation des coutumes dans le ressort des bailliages présente autant d'inconvénients que d'avantages. Certains usages ont un caractère très localisé tandis que d'autres sont répandus dans toute une province. En retenant ce cadre pour sa commodité, on facilite certainement leur recension. On facilite en même temps leur multiplication. Il semble qu'il y ait au XIIIe siècle une seule coutume de France, couvrant un territoire plus grand que celui de la prévôté de Paris. Ce territoire éclate ensuite entre différents bailliages, donnant lieu à autant de coutumes{101}.


  Beaucoup de territoires coutumiers en définitive ne coïncident pas avec les limites, d'ailleurs fluctuantes, des bailliages. L'ensemble des usages réunis dans la coutume de Lorris déborde à la fois sur les bailliages d'Orléans, de Montargis et du Berry. Cela donne lieu à l'enregistrement de coutumes locales. Les seigneuries qui en Berry suivent la coutume de Lorris demandent qu'elle ait ce statut{102}. Entre une coutume locale et une coutume générale, il peut n'y avoir que d'infimes nuances. Mais ce sont des nuances auxquelles les justiciables peuvent être attachés. Le Loudunais, rattaché au bailliage de Tours, lui-même réuni à la couronne en 1480, a une coutume qui est la copie conforme de celle de Touraine, rédigée en 1508. Les habitants de Loudun veulent avoir une coutume à part entière. De même, la coutume de Mirebeau est une coutume locale qui ne s'écarte de la coutume d'Anjou que par deux articles et une déclaration de notoriété en matière de succession nobiliaire{103}. Les coutumes de Montfort, de Dourdan et d'Étampes se rapprochent aussi beaucoup de la coutume de la prévôté de Paris. Les officiers de ces bailliages, opposés au Châtelet de Paris, défendent moins leur coutume que leur ressort. Ils se joignent aux nobles et aux représentants du tiers état pour protester contre leur convocation. Ils ne veulent pas relever en appel du Châtelet, mais du parlement. Défendre son ressort, c'est aussi défendre ses revenus. La question du ressort se pose encore plus lorsque les usages diffèrent. Les habitants de Gats par exemple affirment relever du bailliage et de la coutume de Chartres, et non pas de celle de Montfort{104}. Des résistances viennent aussi des seigneurs, soucieux de préserver leurs droits menacés{105}.


  Les textes des coutumes sont rédigés par des praticiens et discutés par des assemblées des trois États, en présence de commissaires royaux. Les procédures adoptées en 1454, 1498 et 1506 font-elles la part belle aux ingérences royales? L'ordonnance du 15 mars 1498 ordonne que les baillis mettent les coutumes par écrit en donnant leur avis sur ce qui doit être «corrigé, ajouté, diminué et interprété». Les commissaires de leur côté ne manquent pas de jouer de leur prestige. Hommes de robe rouge, conseillers, présidents de Parlement, ils dépassent les gens de robe noire que sont les officiers locaux. Ils présentent donc des observations, suggèrent des modifications, militent pour l'abolition de certaines coutumes. La tendance des commissaires formés au droit romain est de tirer les coutumes vers celui-ci. Les commissaires manipulent-ils alors simplement les assemblées des trois États et les officiers locaux pour imposer leurs vues personnelles ou mêler à la coutume les normes issues d'un droit législatif? Les Assemblées d'États subissent-elles ces innovations?{106} Il ne semble pas.


  Observons d'abord que le choix des commissaires diffère au temps des premières rédactions et lors des réformations ultérieures{107}. On a d'abord fait appel à des conseillers issus de la province concernée. Ce sont par exemple Jean Le Prévost à Blois ou Guillaume Bourgoing à Nevers. La rédaction des coutumes d'Auvergne en 1510 est l'œuvre de praticiens locaux, sous la direction du président Antoine Duprat, descendant d'une famille de commerçants d'abord établie à Saint-Flour{108}. Les commissaires s'installent le 18 juin 1510 à Clermont et convoquent 6 praticiens de chacune des trois cours d'appel qu'étaient le bailliage royal de Montferrand, la sénéchaussée ducale de Riom et le bailliage des Montagnes. Le texte est ensuite envoyé devant l'ensemble des praticiens de Riom et Montferrand, discuté et amendé, porté enfin devant l'Assemblée des trois États. Les travaux progressent lentement sur les chapitres les plus importants, en particulier ceux relatifs au droit successoral. Ils accélèrent ensuite. Le texte est complété et réformé. Quelques articles sont rejetés. Les commissaires intègrent le paragraphe disant que la partie de l'Auvergne qui se gouverne selon le droit écrit accepte de suivre neuf articles et un titre entier de la coutume{109}. Le 3 août, en séance solennelle, les commissaires procèdent à «l'autorisation des coutumes». Dans le ressort du parlement de Bordeaux, la procédure est différente. Les États participent à la rédaction même des coutumes en étroite collaboration avec les parlementaires. Anne Zink insiste sur le climat de confiance, la bonne entente régnant entre les collectivités locales, les seigneurs et les parlementaires. Du temps est laissé pour la préparation des séances et pour la poursuite des discussions. Devant les États assemblés, tout est débattu. Il y a des oppositions. En Berry, des délégués de la noblesse et du clergé réfutent des articles de la coutume générale au nom de leurs coutumes locales{110}. Aucune disposition ne peut être publiée si elle n'obtient la majorité de chacun des trois ordres{111}. Quelques innovations seulement sont introduites ici et là.


  À Paris, la coutume homologuée en 1510 supprime le bail noble en ligne collatérale. Elle maintient la garde noble et la garde bourgeoise, alors que Thibault Baillet aurait voulu imposer le modèle romain de la tutelle. L'adoption du mécanisme de l'option-rapport consacre une forte, profonde et peut-être ancienne poussée de l'égalitarisme. L'examen du texte est conduit sans hâte. Alors que les gens du clergé, les nobles et les bourgeois, sont réunis au Châtelet en juin 1507, le texte n'est publié qu'en 1510. En 1579-1580, pour la révision du texte de 1510, les choses peuvent aller plus vite. Des lettres patentes du 15 décembre 1579 commettent le président De Thou à sa réformation. Un premier projet est élaboré par le lieutenant civil Pierre Séguier, présidant une commission d'avocats et de procureurs. Le texte est arrêté, le 22 février 1580, en assemblée restreinte, composée de membres des trois États, et enregistré le 27 août 1580. Si tout va désormais si vite, c'est que la tâche est facile. Il ne faut plus que réformer. Cette rapidité contraste avec la lenteur des opérations conduites à la même époque en Normandie. Dans cette province, il ne faut pas moins de 6 années avant que les travaux ordonnés en mars 1577 ne soient achevés, en juillet 1583{112}. Mais il s'agit d'une première rédaction! Les dispositions nouvelles sont, encore une fois, limitées. L'introduction en Normandie du legs des acquêts est une véritable innovation, dans une province qui refuse le legs testamentaire d'immeubles. Mais une fraction seulement des acquêts est concernée, puisque l'article 422 ouvre une disponibilité sur un tiers seulement de ceux-ci. La coutume Normande conserve la garde seigneuriale, l'exclusion successorale des filles, la dévolution au seigneur à défaut de lignager, le passif de la succession à la charge des seuls héritiers aux meubles, l'absence de communauté de biens entre époux{113}.


  Même lorsque l'action des commissaires paraît décisive, la rupture n'est qu'apparente. Les assauts livrés par plusieurs commissaires contre la garde noble, tels Thibault Baillet et Roger Barme, au moment de la première vague de rédactions, s'inscrivent dans une évolution engagée depuis longtemps. L'hostilité des milieux judiciaires à la garde noble est en effet ancienne. On la perçoit dès le XIVe siècle. Des simplifications et des restrictions ont été apportées au XVe siècle. Le gain des meubles par le baillistre ou gardien ainsi que le bail collatéral, sont tombés en désuétude avant même la rédaction des coutumes{114}. Les changements apportés dans la coutume, à Paris ou en Normandie, modifient bien peu de choses. En Normandie, le retrait lignager est remanié. Mais la coutume est encore plus favorable au retrait après la rédaction qu'elle ne l'était auparavant{115}! Les opérations de rédaction sont lentes et minutieuses. Le premier président du Parlement de Rouen, Jacques de Bauquemare, désigné commissaire, reçoit des mémoires et des instructions des assemblées d'officiers et praticiens qu'il a sollicitées. Il fait dresser un cahier par chapitres et articles. À peine la lecture du cahier a-t-elle commencé, que l'évêque de Sées demande le renvoi du projet aux bailliages et vicomtés. Une suspension de 6 mois est ordonnée pour l'examen local du projet. Les copies du projet sont envoyées dans les vicomtés. La procédure prend les allures d'un véritable référendum. Chaque intéressé peut venir consulter le texte. Jean Yver a parfaitement perçu l'enjeu. «La coutume faisait partie du patrimoine de chaque normand et aucune atteinte ne pouvait y être portée sans qu'il ait eu la possibilité de faire entendre sa voix»{116}. Et Robert Genestal d'ajouter: «Toutes ces dispositions n'ont pas changé l'esprit général de notre vieux droit».


  L'abstentionnisme de la couronne en droit privé


  On a déjà discuté des interventions de la Couronne au Moyen Âge. Il s'agit maintenant d'évaluer le degré d'interventionnisme à l'époque moderne. Les exemples parisiens et normands ne montrent pas un renouvellement de fond du droit successoral et matrimonial, mais plutôt un élagage de ce qui n'était pas raisonnable. Si Charles Dumoulin voit une double origine possible aux coutumes, législative et populaire, il montre bien l'importance de la seconde{117}. Dumoulin minimise le pouvoir normatif du roi en déclarant que les ordonnances sont «temporaires et momentanées, le plus souvent financières»{118}. L'origine populaire de la coutume est exaltée par Guy Coquille{119}. Sans doute, l'œuvre de rédaction officielle des coutumes n'est pas une entreprise passive de pure constatation du droit privé. Les commissaires agissent de manière à éliminer certains droits seigneuriaux, en simplifiant la carte des coutumes et en œuvrant à la construction d'un droit commun français, dans le but de limiter les effets de la pénétration du droit romain{120}. Ils accueillent aussi les ordonnances royales. Cependant, l'adaptation des textes coutumiers aux ordonnances royales ne concerne que des points de détail. On sait par exemple que l'édit des secondes noces est inséré dans le texte de quelques coutumes à Reims ou Amiens{121}. Pour l'essentiel toutefois, les coutumes rassemblent des usages fermement installés. La rédaction est bien, d'abord, collecte des usages.


  Rédactions tardives et révisions


  Les réformateurs des coutumes du duché de Lorraine, en 1594, qualifient de «coutumes» chacun des articles qu'ils adoptent{122}. La collecte, ici comme ailleurs, demeure incomplète et imparfaite. C'est ce qui explique que les historiens refusent aux coutumes le caractère de code. «La plupart des coutumes sont rédigées sans plan ni ordre»{123}. Si la rédaction est l'occasion de réformer, c'est plutôt sur des points secondaires. La procédure explique en partie ce fait. Il faut en effet distinguer selon que la règle consacrée est tout à fait neuve ou modifie simplement un usage ancien. La reconnaissance de la coutume notoire va de soi. C'est seulement lorsqu'il s'agit d'introduire une règle nouvelle que le pouvoir jouit d'une liberté complète. Dans le Bassigny lorrain, les demandes adressées par les représentants des trois ordres, lorsqu'elles entraînent une véritable innovation, peuvent être accordées ou refusées souverainement par le prince{124}. Il peut ou non agréer. Le prince a certaines matières plus à cœur que d'autres. Il est très préoccupé en particulier par les justices seigneuriales et le statut des fiefs. Le seigneur veille ici à conserver ses droits intacts. En revanche, lorsque l'on envisage la confiscation des bêtes trouvées en un lieu prohibé, par la faute d'un domestique, ce sont les laboureurs qui se mobilisent et obtiennent la disparition du texte incriminé. Il n'était pas facile d'innover au préjudice des laboureurs. Pourquoi le pouvoir aurait-il bouleversé les usages matrimoniaux et successoraux? La Couronne voulait que sa justice fût plus efficace. Le plus sûr moyen d'y parvenir était, sans aucun doute, de conserver les usages en innovant le moins possible.


  Qu'advient-il une fois le texte réformé et homologué? Après le XVIe siècle, on cesse de procéder à une réforme périodique des coutumes rédigées. Lorsqu'une révision survient, c'est pour un objet limité. La solution adoptée conforte plutôt chacun dans ses usages. En Bigorre coutumière – coutumes de Lavedan et de Barèges non homologuées – l'aînesse absolue prévaut. Mais les familles nobles suivent un usage différent et favorisent l'aînesse masculine. En 1760, un juriste, Noguès, agissant peut-être pour le compte du marquis de Castelnau, favorable à l'aînesse absolue, veut défendre celle-ci en publiant un commentaire des deux coutumes. Il en résulte un scandale et un débat, clôturé par une nouvelle rédaction, en 1769. On décide qu'ab intestat, l'aînesse absolue doit s'appliquer. Mais il est décidé qu'un parent peut faire un «aîné» par testament. La coutume autorise donc, désormais, l'aînesse élective. C'est une concession importante faite au droit écrit. La liberté testamentaire reste incomplète cependant, puisque l'aînesse est toujours obligatoire. On évite ainsi le risque du partage, que personne ne souhaite. En pratique, chaque ordre campe sur ses positions. Loin de s'engouffrer dans la brèche et d'écarter les filles, les roturiers continuent de prendre comme aîné le premier des enfants, fille ou garçon{125}. Le titre II concernant les successions nobles, ne comporte lui qu'un article, stipulant que celles-ci relèvent désormais du droit écrit. Le caractère général de la coutume montre ici ses limites. Mais nous sommes au contact des pays de droit écrit.


  Le rythme des rédactions fléchit avec le temps. Henri Klimrath, s'appuyant sur Bourdot de Richebourg, ne compte plus que 7 rédactions au XVIIe siècle, et trois au XVIIIe siècle{126}. La dernière coutume rédigée, entre 1784 et 1788, est celle du marquisat d'Hattonville, enclavé aux deux tiers dans le duché de Bar, en Lorraine{127}. Le marquisat n'a pas de coutume propre. Les villages qui le composent s'en remettent soit à la coutume de Saint-Mihiel ou bien à celle de Sainte-Croix de Verdun. Les usages du Barrois, fixés en 1571, exercent une pression d'autant plus forte que la châtellenie dépend du grand bailliage de Saint-Mihiel. Aussi n'est-il guère surprenant de voir une pétition, initiée par le procureur royal de ce siège, approuvée par 19 communautés, envoyée au printemps 1784 à la Cour souveraine de Lorraine. Les pétitionnaires réclament l'abandon de l'antique coutume de Sainte-Croix, imprimée seulement en 1678, au profit d'une version de celle-ci révisée en 1747 ou de la coutume de Saint-Mihiel. L'affaire, bien qu'elle n'intéresse qu'un minuscule territoire, est instructive. Les pétitionnaires ne demandent pas la réunion d'une assemblée d'États. Ils s'en remettent aux magistrats. Lorsque finalement cette assemblée est réunie, pour des raisons politiques, aucune discussion ne suit la lecture du texte faite par le commissaire chargé de la rédaction. Tout est adopté sans débat, en une seule journée. Le temps est bien éloigné où des délégués des trois ordres discutaient et disputaient chaque article. Ce sont les professionnels du droit, et ici particulièrement, les magistrats du bailliage de Saint-Mihiel, qui s'emparent de la coutume, en la corrigeant et aménageant. Le second enseignement de cette affaire est l'extrême prudence dont la Cour souveraine de Lorraine et le Conseil du roi font preuve. La Cour souveraine répond aux parties intéressées qu'elles doivent s'adresser au garde des sceaux. L'affaire est prise en main par un jeune maître des requêtes, qui demande une enquête approfondie. Les enseignements de l'enquête restant ambigus, l'assemblée d'États est convoquée. Dans ces matières, la couronne agit avec la plus grande précaution. Un avocat, auteur d'un mémoire en soutien de la pétition des habitants, expose que le Parlement de Paris a su jadis supprimer des usages, sans réunir aucune assemblée, ceux de Saint-Pol en 1700, d'Avesnes-le-Comte en 1732, de Bauvin en Artois en 1732 également{128}. Jean Coudert offre un autre exemple d'abolition d'une coutume abusive, en Lorraine, en 1572{129}. Mais ces décisions ont un caractère exceptionnel. Si le roi, entre le XIe et le XIVe siècle a de même activement lutté contre les mauvaises coutumes, il s'agissait d'exactions seigneuriales ou domaniales, d'atteintes au droit de l'église, de règles de procédure, de moyens de preuve et non de droit privé. Dans cette matière, la prudence, toujours, l'a emporté.


  La création législative


  Là où les États restent actifs, par exemple en Basse-Navarre et en Béarn, la création législative se poursuit, sous forme de règlements. Ils s'opposent généralement aux innovations étrangères. Les États de Bretagne, en 1739, veillent à ce qu'une jurisprudence parisienne ne vienne pas s'introduire dans leur province{130}. Il faut bien évidemment adapter la coutume aux besoins nouveaux. En raison de leur origine et de la manière dont les usages sont collectés, les coutumes manquent souvent de vues théoriques générales et de principes abstraits. Il faut donc interpréter. Mais, à une coutume bretonne, il faut une jurisprudence bretonne. Celle-ci, justement, fait preuve d'une remarquable continuité. Une législation royale existe. L'édit des tutelles de 1732, rendu à la demande des États de Bretagne, pour la Bretagne, entérine la jurisprudence des tribunaux royaux et celle du Parlement de Rennes. Il respecte les fondements coutumiers de Bretagne{131}. Cet édit innove sur un point: selon les termes de la coutume de Bretagne, tout mineur peut être émancipé dès la puberté, soit à 14 ans pour les garçons et 12 ans pour les filles. Cette émancipation doit se faire par décret de justice. Considérant que cet âge précoce expose les mineurs à des malversations, l'édit des tutelles supprime deux articles de la coutume de Bretagne afin de ne plus permettre d'émancipation avant 17 ans{132}. Dans la pratique, les émancipations en dessous de 17 ans ne cessent pas. La chancellerie du Parlement de Bretagne continue d'attribuer des lettres de bénéfice d'âge en dessous de l'âge prescrit. Il y a même un regain de la pratique au XVIIIe siècle{133}. La pratique des sénéchaussées royales, en Bretagne, ne cesse pas de suivre consciencieusement les principes coutumiers jusqu'à la fin du XVIIIe siècle.


  On trouve d'autres exemples d'ordonnances royales restées lettre morte. Le Parlement de Pau enregistre l'ordonnance de 1731, qui soumet les dots à d'éventuels retranchements de légitime et l'ordonnance de 1735 qui autorise inversement les filles à pouvoir demander un supplément de légitime. Mais il considère la dot payée en argent comme intangible et maintient sa jurisprudence{134}. Sur un autre point, la résistance vient des notaires. L'ordonnance de février 1731 prévoit la révocation des donations entre époux passées en contrat de mariage, en cas de survenance d'enfants. Elle est en cela conforme au Code de Justinien et à la loi Si Unquam. Mais les notaires auvergnats ne changent rien à leur pratique et continuent d'inclure une renonciation à ce droit dans les contrats de mariage{135}. L'Édit de Saint-Maur ou Édit des mères, adopté en mai 1567, est quant à lui contourné en Provence{136}. Ce texte porte sur la succession des mères à leurs enfants prédécédés. Il contrarie la Novelle 118 qui permet à une veuve d'hériter d'immeubles venus à un fils sans faire aucune différence entre les branches féminine et masculine. La femme peut de cette façon emporter des biens venus du côté paternel. L'édit de Saint-Maur décide que les mères ne peuvent plus succéder aux biens que leurs enfants décédés tiennent du côté opposé. Ces biens doivent retourner à la ligne paternelle. La mère ne peut avoir que la propriété des meubles – ceux du côté paternel étant exclus – et l'usufruit sur la moitié des propres appartenant aux enfants. Le texte royal manque de lisibilité. Doit-il s'appliquer à toutes les familles ou uniquement à la noblesse? Henri III prend une déclaration interprétative. Mais la jurisprudence du Parlement d'Aix reste fidèle à l'esprit du droit de Justinien. Les mères continuent à concourir à la succession de leurs enfants décédés{137}. Les juristes provençaux observent que la lignée des biens ne peut s'appliquer qu'aux immeubles et qu'il est impossible de distinguer les meubles paternels des autres. En 1624, le Parlement d'Aix, dans un arrêt en forme de règlement, n'hésite pas à attribuer tous les meubles à la mère. Il s'écarte ouvertement de la lettre de l'édit. Les juges dijonnais se refusent aussi à appliquer l'édit jusqu'en 1645, et les Parlements de Bordeaux, Toulouse et Grenoble au moins jusqu'en 1689. Un nouvel édit, pris en août 1729, abolit finalement l'édit de Saint-Maur. On peut encore mentionner l'autorisation du testament en sa forme olographe dans la célèbre ordonnance de janvier 1629 (Code Michau) qui resta lettre morte. Le Parlement de Paris, qui enregistra cette ordonnance dans un lit de justice, sans vérification ni délibération, l'ignora tout à fait après la disgrâce du garde des sceaux Marillac. Seul le parlement de Dijon l'appliqua pour ses pays de droit écrit{138}.


  Les interventions de la Couronne ont-elles toutes échoué? Pendant deux siècles, l'Église et l'État n'ont cessé de s'affronter sur la question du mariage{139}. La question de la validité du mariage obsède l'État. L'édit d'Henri II sur les mariages clandestins de février 1556 consacre une jurisprudence élaborée dans la première moitié du XVIe siècle, en exigeant le consentement des parents au mariage de leurs enfants jusqu'à 30 ans pour les garçons et 25 ans pour les filles. Suscitée par l'affaire Montmorency, la portée de cette ordonnance reste limitée. L'ordonnance de Blois, de mai 1579, prise à la suite des États généraux de 1576, consacre à son tour plusieurs articles au mariage. Elle rappelle l'obligation du consentement des parents au mariage et à défaut celui des tuteurs. Le consentement parental devient une condition de validité du mariage. Des peines criminelles sont édictées à l'intention des contrevenants. Le défaut de consentement des parents, chaque fois qu'un majeur épouse une mineure, est assimilé à un rapt et les coupables passibles de mort. Cette législation est intégrée dans le texte de certaines coutumes. Les articles 495 et 496 de la nouvelle coutume de Bretagne, par exemple, résultent directement de l'édit de février 1556 sur les mariages clandestins, tandis que les articles 497 et 623 reprennent les dispositions de l'ordonnance de Blois de 1579 sur le rapt de séduction. En pratique, il est fait un usage modéré de ces ordonnances. Les affaires de mariage contestées sont portées au Parlement parce que les tribunaux ecclésiastiques ne peuvent pas prononcer de peines de mort. L'essentiel est que l'affaire soit portée devant les juridictions civiles. En pratique, la peine de mort est rarement infligée. En Bretagne, la jurisprudence dispense le condamné de la peine en le contraignant à épouser sa victime{140}. Cela revient à priver les parents de leur consentement. Cette jurisprudence est désavouée par la déclaration royale de Marly du 22 novembre 1730, qui rappelle les dispositions de l'ordonnance de Blois. Mais la jurisprudence demeure pratiquement la même après 1730{141}. La législation royale a-t-elle eu plus de chance en Normandie?


  La Couronne n'a que fort peu touché à l'édifice coutumier. Louis XIV crée des chaires de «droit français» dans le dessein d'affirmer la spécificité des normes juridiques nationales. Dans le but de réformer les abus, il uniformise les procédures civiles et criminelles. L'ordonnance civile de 1667 constitue un Code de procédure civile et l'ordonnance criminelle de 1670 un Code d'instruction criminelle. Mais les tentatives de codification du premier président du parlement de Paris, Guillaume de Lamoignon, se heurtent à l'inimitié de Colbert. Louis XIV ne manifeste pas le désir d'aller plus loin. Les «arrêtés» de Lamoignon demeurent une œuvre privée{142}. Les grandes ordonnances unificatrices attribuées au chancelier Henri François d'Aguesseau, sur les donations (février 1731), les testaments (août 1735) et les substitutions (août 1747), font l'objet de longues consultations. Mais l'ambition de réduire les divergences entre pays de coutumes et pays de droit écrit ne débouche que sur un résultat modeste{143}. Le chancelier se contente d'une révision fragmentaire. L'ordonnance de 1735 n'innove pas en interdisant les testaments purement oraux, car ils sont partout sortis de l'usage. La prohibition des testaments conjonctifs ne bouleverse pas non plus la pratique. Rares à Montpellier au Moyen Âge, ils sont à peine plus nombreux à l'époque Moderne. On en trouve à peine 5 dans cette ville entre 1554 et 1622{144}. La Provence les ignore de même. Malgré l'ordonnance de 1735, il subsiste en définitive une grande diversité d'usages locaux. Ni l'ordonnance de 1731 sur les donations, ni celle de 1735 sur les testaments, ne remettent en cause les principes coutumiers. Elles uniformisent seulement les règles et formalités à respecter.


  Il n'y a pas eu de volonté du pouvoir central d'aplanir les différences coutumières, mais plutôt une autorégulation judiciaire, au niveau local, au moyen de la jurisprudence, avec la caution de l'autorité royale{145}. On ne doit donc pas trop appuyer sur l'idée d'impuissance monarchique ou de stagnation législative. La couronne s'est simplement abstenue d'agir en ces matières. Loin de remettre en question les coutumes, la justice royale s'en est au contraire plutôt faite la gardienne. Nous verrons plus loin que le patriotisme des cours souveraines de province n'a pas empêché un lent renouvellement du droit successoral et matrimonial. De nouveaux usages ont quand même vu le jour. Comme les coutumes ne sont pas de véritables codes, les plaideurs n'ont aucun mal à prouver qu'il y a des omissions dans les coutumes rédigées. Ils obtiennent des actes, appelés notoriétés, certificats d'usages et maximes, apportant la preuve de telle ou telle coutume. Après 1667 et la suppression des enquêtes par turbe, on ne parle plus que d'actes de notoriété{146}. L'acte de notoriété, pris dans le cours d'une procédure, est un acte en forme de jugement, une reconnaissance qui fait passer l'usage en coutume. Ces actes de notoriété interviennent dans le domaine de l'interprétation, mais aussi de la confirmation. Les juges royaux se font donc les agents actifs d'une transformation des usages en droit coutumier. Les parlements prennent encore des arrêts de règlement et des arrêts solennels en robe rouge. Les arrêts de règlement sont des décisions prises en Cour souveraine, valables dans tout le ressort pour toutes les espèces semblables. Ils ont une autorité très supérieure à celle des arrêts ordinaires. En Normandie, une majorité d'éditions de la coutume sont suivies par deux arrêts de règlement, l'un connu sous le nom de «placités», d'avril 1666, et l'autre, de 1673, sur les tutelles. Les «placités» de 1666 comprennent 152 articles qui viennent compléter ou éclairer ceux de la coutume rédigée.


  Louis XIV n'a en définitive codifié que les parties du droit qui n'étaient pas réglementées par les coutumes. Tout cela explique que le droit privé soit presque entièrement resté en dehors de la législation royale.


  Le caractère «obligatoire» des usages


  Les coutumes sont devenues des lois par le fait de leur rédaction officielle. Mais, les coutumes, avant de prendre un caractère obligatoire du fait de la loi ont exercé sur les esprits une contrainte et une séduction assez forte pour transformer de simples habitudes en devoir. Si l'on est jamais certain de pouvoir discerner dans une pratique une configuration de normes constitutives d'un droit, faut-il renoncer à l'idée même de contrainte ou pression collective? Le passage de l'oral à l'écrit opère-t-il ensuite un changement de nature de la norme? Le concept de coutume est, on le sait, d'un maniement délicat. L'incertitude sémantique entre les usages et la coutume, entre mos et consuetudo, est ancienne{147}. Les ordonnances associent régulièrement les deux termes, sans que l'on sache si le rédacteur fait véritablement entre eux une différence. Certains historiens en font des synonymes, tandis que d'autres estiment qu'il y a de l'un à l'autre une différence de nature et de sens. En Avignon, au XIIe siècle, mos et consuetudo sont presque synonymes{148}. Dans la plupart des actes, le terme consuetudo désigne des réglementations restées orales. Mais il peut aussi viser quelquefois une norme écrite. Mos et consuetudo désignent aussi bien des règles écrites ou non écrites. L'oralité n'est donc pas un critère déterminant. En revanche, les deux termes ont en commun d'être définis par leur origine. Ce sont des règles élaborées, inspirées au moins par les comportements sociaux. L'origine importe plus que la forme. Ferrière propose la définition suivante: «La coutume est un usage ou un droit que le peuple a établi par un tacite consentement et observé pendant un temps considérable... Les coutumes ayant été rédigées par écrit, il s'ensuit que la coutume est un droit écrit ayant force de loi dans la province pour laquelle elle a été faite»{149}.


  Mais comment le peuple peut-il établir un droit ou un usage par «tacite consentement»? Comment le simple usage répété d'un fait peut-il finir par lui conférer force obligatoire? Les romains eux-mêmes ont constaté la chose. Le premier et principal fondement de l'usage est l'ancienneté ou vetustas{150}. La coutume reçoit son autorité par prescription, en étant appliquée pendant une période suffisamment longue. Les auteurs romains, comme Cicéron ou Ulpien, exigeaient quarante années. Beaumanoir, pour que l'usage devienne coutume, en réclame trente{151}. Il faut aussi que la règle soit consuetudo observata, ce qui suppose une répétition et une permanence. La coutume est un phénomène d'imitation et de répétition dans le temps. C'est l'imitation des ancêtres et l'exemplarité qui fondent l'opinio necessitatis, le sentiment partagé qu'il faut suivre la règle. Jean Carbonnier insiste sur l'habitude{152}. La coutume est analysée comme une multiplication d'habitudes que l'on suit, car c'est, dit-il, la voie du moindre effort, de la commodité. Il y a aussi la sécurité générale qu'apporte la réciprocité. Les agents imaginent que la conduite sociale adoptée va être reproduite par les autres. Le «sacrifice» supposé est donc compensé par un «avantage» à venir. L'imitation, la commodité, le moindre effort, l'avantage attendu, suffisent-ils à rendre la répétition d'un comportement «obligatoire»?


  Charles Dumoulin met en tête, parmi les critères servant à définir et borner la coutume, la généralité de ses dispositions. Avant que la force de la coutume ne résulte de l'autorité royale, l'usage a-t-il pris un tel caractère? Pour Dumoulin, «les clauses réitérées avec une grande fréquence dans les conventions entre particuliers ne constituent pas des coutumes»{153}. La répétition, en soi, ne produit aucune conséquence. La position de Charles Dumoulin est en fait assez simple. Elle procède de la distinction public-privé. Des actes privés ne peuvent pas avoir un caractère public et général. Considérer ensemble, matériellement, tous les actes privés, est impossible. On peut objecter à cela que de simples échanges verbaux peuvent produire une connaissance ou au moins une opinion collective. Une opinion peut se former, qui n'a pas la même portée contraignante qu'une loi positive, sans doute, mais qui peut prendre valeur d'usage. On attache alors de la valeur au fait d'agir d'une manière ou d'une autre, comme tout le monde, ou au contraire de façon distinctive. C'est ce qui fait que la manière d'exercer le pouvoir sous le regard d'autrui entre aussi dans l'ordre des valeurs. Les usages emportent avec eux une conception de l'ordre social en même temps que des solutions pratiques à la transmission des biens dans les familles. Mais, tandis que les usages tendent à s'imposer tacitement, la coutume vise à rendre la pratique plus explicite ou au moins à donner une interprétation univoque du silence.


  La coutume de Paris par exemple (art. 261) décide que tacitement, sauf mention expresse du contraire, le douaire préfix écarte le douaire coutumier. Cela oblige ceux qui souhaitent donner l'option à la veuve entre l'un et l'autre douaire, à le dire explicitement dans le contrat de mariage. L'usage, contemporain de la révision de 1580, consistant à écarter le douaire coutumier par un simple douaire préfix est de cette façon conforté{154}. Une autre disposition de la coutume témoigne cependant du souci des juges de faire cesser certains silences, sans pour autant bouleverser les usages, comme celui consistant à séparer des intérêts des enfants d'un premier et d'un deuxième lit. La présomption de continuation de la communauté, en cas de remariage, introduite par la coutume rédigée, force en effet les parents à faire un inventaire. La coutume, ce faisant, n'interdit pas le remariage. Les hommes et les femmes restent libres d'agir comme ils l'entendent. Mais elle exige un inventaire, dans l'intérêt de ceux qui ne peuvent pas se défendre, en raison de leur faiblesse. L'article 240 dispose que les enfants ont le droit de réclamer la communauté continuée en l'absence d'inventaire{155}. La part de meubles appartenant à leur mère doit en effet leur revenir. Les commentateurs, taisant l'hypothèse d'un père qui voudrait délibérément priver ses enfants d'une partie de leurs droits, pour en faire profiter sa future seconde épouse et les enfants à naître du deuxième lit, disent simplement qu'il est puni de sa négligence. La coutume protège donc les intérêts des enfants du premier lit qui possèdent du bien. Pour les autres, qui n'en ont pas ou peu, la belle-mère ou le beau-père veillent de toute façon à ce qu'un inventaire soit fait, de façon à pouvoir compter les aliments qui devront leur être fournis. Tout s'éclaire donc lorsque l'on replace la présomption de continuation de communauté dans sa perspective axiologique. En Île-de-France, le sang est la préoccupation majeure. La séparation des intérêts de chaque lignage va de soi. L'attention portée au sang est même plus forte encore que celle portée au respect de l'égalité, puisque l'interruption de communauté et l'obligation pour les enfants du premier lit de payer leurs aliments, créent entre eux de l'inégalité. La coutume n'ouvre pas de nouvelles facultés ni ne prohibe le remariage. S'il y a peu de chances que le remariage profite aux enfants du premier lit, aucun obstacle n'est mis aux secondes noces. De l'usage à la coutume, du tacite à l'explicite, il n'y a rien d'autre en fait qu'une protection accrue de ceux qui, trop jeunes, ne sont pas en état de défendre leurs intérêts. La coutume, en définitive, prolonge l'usage consistant à ne travailler que pour ceux de son sang. Il n'y a pas de discontinuité, de rupture, entre les usages et la coutume.


  À ceux qui la suivent, la coutume apparaît toujours positive, même lorsqu'elle décide l'exclusion des filles. Ainsi en Normandie, «les filles ne peuvent demander ni prétendre aucune partie à l'héritage de leur père et mère contre leurs frères, ni contre leurs hoirs»{156}. La défaveur des filles n'est que la conséquence de la préférence qu'il faut accorder aux garçons. La coutume de Normandie rassemble des usages religieusement observés. Les auteurs ne se lassent pas de répéter le propos du chancelier d'Aguesseau tenu à son fils: «Les Normands sont accoutumés à respecter leur coutume comme l'Évangile et un changement de religion serait peut-être plus aisé à introduire en Normandie qu'un changement de jurisprudence»{157}. Émile Bridrey, examinant les cahiers de doléances de Haute et de Basse-Normandie, conclut aussi à l'attachement «religieux» des Normands à leur coutume{158}. Il y a bien dans l'ensemble de la Normandie, un profond accord des principes coutumiers et des aspirations de la population. Les usages, situés au point de rencontre des contraintes, techniques, écologiques, politiques et morales, porteuses surtout d'aspirations sociales positives, sur lesquelles règne un relatif consensus, ne peuvent pas changer brusquement. L'imbrication de ces différents aspects rend tout changement des pratiques successorales et matrimoniales difficile. Ils font système. Celui-ci est instable sans doute, par conséquent déformé par petites touches successives. Il présente toutefois une forte capacité à résister au changement. L'inertie qui en résulte rencontre le désir de la majorité, car les populations ne sont pas désireuses de tout bouleverser. On a souligné dans le fait coutumier la force des habitudes. L'usage a pour lui la force du nombre. Il est fort parce qu'il apparaît juste. «Le peuple suit la coutume par cette seule raison qu'il la croit juste», disait Pascal{159}. La force de la coutume, c'est la faculté d'instaurer un ordre arbitraire, mais qui ne se voit pas comme tel, en raison de sa nature collective, de son ancienneté et de son caractère fondamentalement passif. La coutume puise en effet une grande partie de sa force dans le refus de l'arbitraire attaché aux décisions individuelles. De tout cela, et de la préservation des équilibres sociaux, beaucoup plus que d'une possible mais aléatoire sanction judiciaire, naît le caractère «obligatoire» de la norme coutumière.


  L'usage, avant même le soutien de la puissance publique et sa transformation en coutume, est d'emblée prescriptif. Toutefois, le prescriptif n'est pas l'impératif. Il est de l'ordre du conseil plutôt que de l'obligatoire. Il n'ordonne pas, mais exprime seulement ce qui mérite d'être, partant «ce qui ouvre la voie aux conduites droites»{160}. Il en va de même pour la coutume que l'on ne doit pas définir par sa force contraignante. «Nombre de dispositions coutumières n'ont qu'une valeur indicative; on n'en conclut pas pour autant, au XVIIIe siècle, qu'elles sont abrogées»{161}. Les usages n'ont pas besoin du conflit et de la qualification des faits par les tribunaux pour exister en tant que norme «obligatoire», car leur efficacité procède d'abord du consensus créé autour d'eux. Dans les conflits, les tribunaux ont trouvé l'occasion d'imposer leur arbitrage. Ils ont permis ou empêché diverses innovations, pris en compte la diversité des intérêts manifestée dans les conventions, autorisé et facilité en définitive l'éclatement de la pratique. Si les règles du régime matrimonial paraissent généralement plus flexibles que celles relatives à la transmission des biens, cela tient, bien souvent, à leur moindre importance. Le mariage délivrant par lui-même une sorte de permis de reproduction, les conditions de la dévolution étant fixées collectivement par le droit coutumier ou laissées au pouvoir du disposant, en droit romain, il ne reste plus qu'à négocier les droits des époux. Le régime des biens entre époux établi par la coutume est adapté, parfois substantiellement modifié par le contrat de mariage, en fonction des besoins de chacun et des pressions familiales.


  La liberté des conventions, en pays de droit écrit comme en pays coutumier, laisse donc la porte ouverte à un très large éventail de solutions. Des glissements deviennent possibles, parfois même à de vrais bouleversements. Les droits du conjoint survivant sortent ici renforcés, là, au contraire, affaiblis. La protection des veuves s'améliore ainsi peu à peu en région parisienne au XVIIe siècle. Les veuves obtiennent aussi plus de reprises en Normandie au XVIIIe siècle. Ailleurs, dans les villes artésiennes ou à Douai, une évolution inverse se produit, lorsque les contrats écartent le ravestissement de sang, donnant tous les biens au dernier survivant. Si le régime matrimonial détermine les droits de chacun et les règles de gestion au sein du ménage, il faut conserver à l'esprit que tout changement introduit dans le régime des biens entre époux a nécessairement des répercussions sur le régime successoral, sur la chronologie de la transmission, ainsi que sur la qualité et la quantité de biens transmis aux héritiers. Recevoir pour son mariage une avance d'hoirie ou une légitime, avec renonciation de la fille à toute prétention sur la succession de ses parents, sont deux solutions «matrimoniales» qui n'ont pas la même portée sur le plan «successoral». Comme le testament romain, autorisant la désignation du conjoint comme héritier universel, le contrat de mariage met en œuvre un droit simultanément successoral et matrimonial. Il importe de toujours saisir ensemble ces deux dimensions, inséparables, de la reproduction familiale.


  Des usages toujours remaniés


  Dans les provinces coutumières, la puissance du père sur ses enfants est la conséquence de la communauté de vie sous le même toit. Du fait de la communauté de vie, la «mainbournie» appartient au père et subsidiairement à la mère. La logique du système veut que la puissance paternelle s'éteigne à l'égard des individus qui abandonnent la maison familiale{162}. Le mariage, suivi d'un établissement séparé, marque la fin de la puissance paternelle dans la plupart des pays de coutume dès le XIVe siècle. L'établissement séparé par mariage, avec le consentement du père, vaut émancipation tacite. L'idée d'une majorité émancipatrice apparaît au XIIIe siècle dans certaines coutumes, par exemple dans le Bassin parisien et en Champagne{163}. Plusieurs coutumes, comme celle d'Anjou, fixent alors la majorité à 20 ans. D'autres repoussent la libre disposition des immeubles jusqu'à 25 ans. Au XVIIIe siècle, la majorité pleine et entière à 25 ans est acquise en droit commun. Mais la règle la plus importante en pays coutumier reste l'émancipation par le mariage. Dans ce contexte, l'émancipation des orphelins, en pays coutumiers, est une simple et banale formalité{164}. La puissance paternelle n'a pas la même allure dans toutes les coutumes, malgré les efforts de la jurisprudence pour l'uniformiser. La durée de la puissance paternelle est variable. Certains enfants, mêmes célibataires, sont libérés de la puissance paternelle à 25 ans, et d'autres à 20 ans. Certaines coutumes s'inspirent, sur cette question, du droit romain. Le contraste est donc plus ou moins accentué entre pays coutumiers et pays de droit écrit. La situation est plus homogène dans les pays de droit écrit. Dans le Midi, sauf émancipation expresse et solennelle, la puissance paternelle conserve en effet un caractère viager. Le père, en droit romain, n'est pas celui qui engendre, mais celui qui commande. La paternité biologique n'est qu'un fait, et non un droit. Cette conception – les adoptions en témoignent – n'a jamais été reniée à Rome. Le code théodosien y faisait encore expressément référence, qui égratignait seulement la puissance du père de famille. Le pouvoir du père était resté intact, malgré les inflexions apportées par Constantin et les progrès de la parenté maternelle{165}.


  Si une sorte de monarchie paternelle s'est mise en place, plus ferme dans les pays de droit écrit que dans les pays coutumiers, la subordination de l'épouse paraît plus générale. En pays coutumiers, l'incapacité de la femme mariée, déjà forte au XIVe siècle, s'est accrue au cours du XVIe siècle{166}. Robert Joseph Pothier peut déclarer que l'autorisation du mari, pour les actes de l'épouse, est faite «en faveur du mari et pour maintenir la puissance qu'il a sur sa femme»{167}. L'acte, avantageux ou désavantageux à la femme, est nul si la femme incapable n'est pas autorisée par le mari. En Normandie, certains maris associent leurs femmes à la gestion de leur patrimoine. Virginie Lemonnier-Lesage montre que des procurations peuvent être très larges. Toutefois, «s'il est un point sur lequel les notaires semblent s'accorder avec la coutume et la jurisprudence, c'est sur l'autorisation indispensable du mari pour toute intervention de la femme»{168}. Dans les pays de coutume, l'épouse ne peut vendre, aliéner ou hypothéquer ses héritages sans le consentement de son mari. La condition des héritières, dans le Midi, est un peu différente. Mariées, elles gardent en effet leur pleine capacité à l'égard de tous les biens non constitués en dot. La présence des paraphernaux est il est vrai fort inégale d'une province à l'autre. La dot ne constitue pas toujours la totalité du patrimoine de l'épouse. Le principe est en Provence que les époux ne passant pas de contrat, leurs biens soient soumis à un régime de «paraphernalité générale», alors qu'en Dauphiné, la paraphernalité ne se présume pas. Il en résulte que les contrats de mariage provençaux restent totalement silencieux sur le sujet. Pour autant, il n'est pas simple d'évaluer la liberté réellement acquise par les femmes propriétaires de leurs paraphernaux.


  L'administration des biens paraphernaux par le mari est difficile à appréhender en Provence, car aucun acte positif n'est nécessaire pour que les propres féminins soient gérés par leurs maris{169}. La femme peut fort bien laisser l'administration de ses propres à son mari. Cependant, on la voit parfois exercer tous les droits et actions qui concernent ses biens sans le consentement de son mari. Il arrive que l'épouse agisse seule et administre effectivement ce qu'elle possède. On rencontre la formule «épouse libre dans ses actions», équivalente à cette autre formule toulousaine, «contractant de ses biens libres et paraphernaux». La rareté des actes d'administration par la femme seule dans les actes montpelliérains s'explique par la plus grande rareté des paraphernaux. En Provence, les femmes souhaitent rester maîtresses de leurs biens. Elles ne donnent pas procuration à leur mari de gérer et aliéner leurs paraphernaux{170}. La Provence ne parle donc pas pour tous les pays de droit écrit. Germain Sicard observe qu'à Toulouse, en 1786, 29 contrats seulement sur 466 contiennent une réserve de paraphernalité{171}. Les hommes administrent les biens de leurs épouses. Plusieurs arrêts du parlement de Toulouse disent que la femme doit être autorisée de son mari pour agir en justice. Une exception est faite pour les procès qui concernent les paraphernaux{172}. Mais il ne devait pas toujours être simple pour une femme de protéger ses intérêts. Son autonomie pouvait être toute théorique. À Bordeaux, au XVIe siècle, les contrats de mariage disent que la femme peut disposer de ses propres «à son plaisir, sans congé ni licence de son mari», mais cette liberté est aussitôt restreinte par la mention d'un usufruit viager au mari{173}. Si la femme nue-propriétaire peut vendre son bien, qui donc voudra acquérir la nue-propriété d'un bien dont le mari aura la jouissance jusqu'à sa mort?


  La famille, gouvernée par le mari et le père selon un modèle monarchique, donnait des droits aux épouses et aux enfants. La nature de ces droits, jointe à tout un ensemble de paramètres, tels que la nature de l'habitat, la richesse du ménage, le statut des aînés et des cadets, l'écart d'âge des époux, le nombre et le sexe des enfants, la composition du patrimoine, le contexte économique, la place de la famille dans la communauté, pouvait très sensiblement modifier l'équilibre des pouvoirs. Tout cela pouvait se discuter et renégocier au jour le jour. Les conventions matrimoniales, véritables pactes de famille, faisaient l'objet de discussions serrées. Il était permis, dans une certaine mesure, de s'écarter des solutions coutumières. Le régime matrimonial pouvait être retouché, dans un sens ou un autre. Cela était susceptible d'affecter, par ricochet, le régime successoral. Un bouleversement complet était toujours possible. On verra plus loin ce qu'il advint dans les villes et les campagnes du Nord de la France au XVe siècle. Mais avant cela, un autre changement majeur survint au XIe siècle dans le Midi.


  La liberté de tester et l'exclusion des filles


  L'institution d'héritier faisait «l'irréductible originalité du système romain»{174}. À Rome, durant l'époque classique, le testament avait pour fonction principale de désigner un ou plusieurs héritiers devant succéder aux droits et obligations du défunt. Mourir intestat, sans avoir pu instituer ses héritiers, était vu comme une malédiction. On possède de nombreux témoignages littéraires de l'importance du testament à Rome{175}. Les romains prescrivaient de placer l'institution d'héritier en tête du document. Attesté à une époque reculée, antérieure même aux XII Tables, le testament connut successivement et simultanément plusieurs formes, avec une tendance à la simplification au Bas-Empire. L'autorité publique s'est finalement contentée de simples déclarations orales faites devant cinq ou sept témoins. Le testament oral (nuncupatif) romain va être adopté en France, avec cette différence cependant que l'on y fera dresser un acte par notaire des déclarations orales du testateur.


  À Rome, l'hérédité pouvait être divisée en onces (douzième partie de l'as). Dans le cas où il désignait plusieurs héritiers, le testateur devait fixer la part de chacun, exprimée traditionnellement en douzièmes. On pouvait se trouver héritier pour un tiers, un quart, un neuvième ou un douzième. Mireille Corbier pense toutefois que la société romaine pratiquait largement la divisio ab intestat, sans distinction de sexe. Elle observe aussi que les testaments ne décidaient pas l'exclusion systématique des filles ni ne créaient de droit d'aînesse{176}. On n'avantageait pas automatiquement l'aîné, ni même tous les garçons. Cependant, le testament rompait parfois l'égalité. Des jurisconsultes évoquent des cas de partage inégal entre garçons et filles. Ce n'était pas pour autant sa vocation. Le testament affirmait surtout le pouvoir du père. Peut-être a-t-on tort de s'étonner de la souplesse du droit romain{177}? Il s'agissait moins en effet de souplesse que de pouvoir. Il pouvait arriver que la succession fût déférée à l'encontre d'un testament, faute d'avoir respecté les formes ou même pour avoir simplement enfreint la morale. Une plainte pouvait en effet être déposée pour testament inofficieux. Elle était liée à la revendication d'héritage et réservée aux proches parents. Pour être recevable, il fallait par exemple que l'héritier n'ait pas reçu une part estimée suffisante par les juges, fixée au quart de ce que le plaignant aurait obtenu intestat. Justinien a plus tard modifié et non pas supprimé la légitime, par la Novelle 18, faisant varier la part légitime des descendants selon le nombre des enfants, et par la Novelle 115, décidant que la part légitime devait être laissée à titre d'institution, l'institution étant un titre plus honorable qu'un legs.


  Tout cela ne dit rien bien sûr de la fréquence des testaments et des modalités effectives de transmission, mais rend vraisemblable, au moins possible, l'existence de parts inégales entre filles et garçons. L'action étant injurieuse à la mémoire du mort et funeste dans ses conséquences, car pouvant entraîner l'annulation complète du testament, la législation modifia la portée de cette plainte. Elle n'accorda plus qu'un supplément de part à celui qui n'avait pas reçu sa portion légitime{178}. Dans ce cadre, la pratique successorale pouvait fort bien demeurer inégalitaire. Il n'était pas nécessaire que les pères déshéritent leurs filles. Il suffisait d'instituer les filles non mariées pour leur légitime. Peut-être les biens ont-ils été, le plus souvent, transmis de façon égalitaire, sans distinction de sexe. Est-on sûr cependant qu'il ne se soit pas trouvé quelques personnes pour conserver des pratiques inégalitaires? Peut-on de surcroît imaginer des pratiques identiques dans toute l'étendue de l'Empire? Plusieurs travaux indiquent que l'assimilation des traditions juridiques étrangères ne s'est pas faite sans difficultés ni concessions{179}.
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