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	Avant le XIXe siècle, un individu sur deux mourrait avant vingt ans. La minorité se prolongeait jusqu’au mariage – tardif alors –, à vingt-cinq ans et parfois au-delà. Les mineurs, qu’ils soient appelés à disparaître prématurément ou à entrer dans le monde des adultes, constituaient la majorité de la population. Or on les connaît mal. Les historiens ne s’y sont intéressé qu’assez tardivement en privilégiant les turbulences juvéniles. Mineurs, Minorité ; Jeunes, Jeunesse, est pourtant un thème d’une incomparable fécondité si on l’embrasse depuis la naissance jusqu’à son terme, l’émancipation. C’est ce qui est tenté ici en mettant en synergie les compétences du droit, de l’histoire, de l’histoire de l’art.

        
	Le droit protège les mineurs, trace des bornes. Entre elles, le flou est beaucoup plus grand, des âges de la vie, des représentations, précisées ici grâce à celles de l’enfant dans les retables baroques. Le désordre, les transgressions, commis exclusivement par les garçons célibataires âgés de plus de quinze à seize ans, permettent de mieux apercevoir une jeunesse plus diversifiée qu’on ne le croit, mais aussi, en contrepoint, les comportements, les normes sociales à la campagne comme à la ville.

        
	Une contribution importante, dans le cadre du nord-ouest de la Méditerranée, à un champ d’étude insuffisamment cultivé en dépit des problèmes et interrogations que suscitent actuellement les mineurs et la jeunesse en général.

      

      
        
          Gilbert Larguier

          
	Professeur, Université de Perpignan Via Domitia
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          Avant-propos

        

        Gilbert Larguier

      

      
        
           L’intérêt porté par les historiens à l’enfant, aux jeunes un peu plus tard, est relativement récent1. Ils n’entraient en effet pas dans le champ d’investigation de la société telle qu’on avait commencé à l’interroger. On se préoccupait d’ordres, de rangs, de catégories, de classes sociales, de groupes homogènes éligibles à une approche prosopographique, lesquels, sans exception, étaient masculins. Leur qualité de mineur les laissait en dehors de tout cadre institutionnel, de la production documentaire susceptible de faire l’objet d’un traitement de type sériel, qu’il s’agisse de séries fiscales, notariales, ou autres.

           Il est significatif, d’ailleurs, que les premiers travaux d’envergure sur les jeunes aient concerné l’éducation et la démographie. L’éducation, grâce à l’imprimé, offrait un corpus de publications accessible depuis les traités destinés aux princes, les utopies, jusqu’aux manuels conformes aux programmes élaborés par la puissance publique quand celle-ci entendit prendre en charge l’instruction depuis le plus jeune âge jusqu’à l’université. En démographie, la page était blanche2. Les rares dénombrements antérieurs au XIXe siècle auxquels on pouvait accorder foi ne distinguent qu’exceptionnellement les groupes d’âge. Les déterminer rigoureusement s’est révélé souvent délicat. La méthode de reconstitution des familles, à l’origine des meilleurs apports de la démographie historique, est peu efficace sur ce point, au village, en ville plus encore. Ainsi, comment mesurer la mobilité, saisonnière ou de plus longue durée ? Ce n’est pas un hasard si les travaux sur l’éducation ont relevé d’abord de la technique de l’histoire des idées, si l’on ne s’est ouvert que dans un second temps aux populations scolarisées, avec des résultats très inégaux.

           Mineurs, enfants, jeunes ; les termes ne sont pas interchangeables. Leur emploi et leur interprétation, souvent plus problématiques qu’on ne le pense au premier abord, ne vont pas sans réserver des surprises. Combien ne rencontre-t-on pas d’adultes âgés de plus de trente ans considérés encore comme mineurs ? Ce constat invite à procéder avec méthode, à considérer d’abord, avant d’aborder la question des groupes d’âge, l’état de minorité. Lors de la célébration des mariages, rares étaient les cas où les pères et mères des deux conjoints étaient encore vivants. Aussi, les réflexions des juristes sur la situation des mineurs avaient-elles été poussées très loin. Elles éclairent les comportements familiaux qui resteraient opaques si l’on n’en possédait pas une connaissance approfondie. Les mineurs jouissaient d’une protection, vivaient sous le regard des proches, voisins compris. Les dispositions testamentaires sont très éclairantes à cet égard. Sortir de l’état de minorité n’avait pas un caractère automatique. L’émancipation, toujours concédée pour des raisons soigneusement explicitées, donnait lieu chez les notaires qui en rédigeaient l’acte à une cérémonie soigneusement réglée, empreinte de solennité, dont la narration, pourtant sans recherche, traduit l’émotion. On ne peut rester insensible à la puissance des formules, à la symbolique des gestes : le genoux plié, les mains jointes, la tête nue.

           Ce cadre précisé – on voit là la richesse du dialogue entre historiens et historiens du droit – on peut aborder avec plus de fermeté le vécu et les représentations des mineurs. Les plus répandues, les plus prégnantes aussi, se trouvent insérées dans les retables. On sait la profusion des retables en Roussillon, jusque dans les plus humbles chapelles. L’enfant y est partout, pas seulement à titre illustratif ou d’accompagnement. Il est la vie et projet : c’est l’enfant désiré par le couple, par Dieu, dont Jésus est l’archétype, promesse de l’adulte qu’il préserve de l’égarement. L’enfant, sous le ciseau de Joseph Sunyer à Espira-de-Conflent, est, condensé de tous les âges, l’homme en devenir. L’éducation dispensée aux jeunes protestants visait au même but : former le chrétien autant qu’un homme – les deux se confondant. Long apprentissage où le jeune protestant est à la fois guidé et apprend lui-même à conduire car l’éducation reçue sera à reproduire et à transmettre ultérieurement. À travers ces représentations et cette pratique on perçoit bien ce qu’est le mineur : un être dépourvu d’autonomie dont les actions et la conduite n’ont de sens qu’en fonction de l’homme qu’il sera.

           Les mineurs seraient-ils dépourvus d’utilité sociale ? On est guère disert à cet égard bien que la majorité des jeunes soit occupée. La réflexion tombe sous le sens, l’observation est particulièrement délicate. On bute, à nouveau, sur une documentation indigente. On ne connaît guère que l’entrée au travail par le biais des contrats d’apprentissage. Encore apportent-ils des information précieuses lorsqu’on en réunit patiemment un nombre suffisant sur des activités qui réclament des aptitudes spécifiques comme les métiers d’art. Comment faisait-on un peintre, un sculpteur ? On s’est depuis longtemps interrogé, des carrières d’artistes ont été patiemment reconstituées. Mais derrière les plus grands sont les artistes de moindre renom dont il est plus difficile d’identifier la production. Étaient-ils issus de lignées d’artistes, restaient donc dans un même milieu qu’ils contribuaient à reproduire ou provenaient-ils d’horizons plus larges, socialement et géographiquement ? On ne peut s’interroger avec profit qu’en conduisant l’analyse dans un cadre territorial bien circonscrit, ce qui permet d’observer le terreau de la création, les acteurs, les influences. Les comtés nord-catalans constituent un bon observatoire, le XVIe siècle une période à découvrir entièrement car vierge jusqu’ici de toute investigation. Les conclusions auxquelles il est possible d’aboutir sont-elles transposables à des régions proches, à d’autres métiers moins élitistes où chaque garçon entrant en apprentissage ambitionnait de se faire un nom ? Au moins peut-on apercevoir comment l’adolescent, puis le jeune homme, s’insèrent progressivement dans la société.

           Mais que sait-on des jeunes hors des cadres stricts où l’instruction et l’apprentissage du métier les enserrent ? Beaucoup moins qu’on le souhaiterait. Heureusement cette jeunesse, plein d’énergie, mineure encore, est-elle turbulente, et les désordres, redoutés ou réprouvés, sont producteurs d’archives. Les tapages juvéniles ont beaucoup intéressé naguère en raison des récits circonstanciés auxquels ils donnaient lieu. Ils sont une entrée, comme par effraction, dans des situation et des comportement qui sans eux nous resteraient méconnus3. Les jeunes, la Jeunesse ; les mêmes vocables sont employés partout, au village comme en ville. Les termes sont trop indifférenciés, trop englobants pour ne pas poser problème. De quoi parle-t-on en effet ? Les allusions, voire les plaintes, sont rarement précises sur le nombre des individus en cause ou sur leur identité. Ce terme générique concerne des garçons uniquement. Si les demoiselles apparaissent, c’est seulement comme victimes, à l’occasion de danses autour des feux de la Saint-Jean ; à moins que l’on ait affaire à quelques filles légères. Mais elles ne participaient jamais aux désordres. La différence est nette entre les désordres juvéniles et les mouvements contestataires ou les femmes peuvent être en première ligne. Les garçons ont tous plus de quinze ans, sont célibataires. La « petite jeunesse », rarement mentionnée, participe seulement aux chorales qui avec femmes et adultes vont chansonner des maris trop faibles, trompés, ou aux charivaris.

           L’analyse attentive des plaintes des habitants importunés, des ecclésiastiques tournés en dérision, des seigneurs dont l’autorité est bafouée, des consuls incapables de faire respecter leurs ordonnances, montre que les termes et expressions employés – jeunesse effrénée, dangereux « batteurs de pavé », jeunes débauchés, libertins, dévoyés... – pouvaient viser des groupes fort différents. Des nuances sont à établir entre les villages et les petites villes dont la population plus nombreuse est plus diversifiée, surtout si elle comporte un solide artisanat ; entre villages voisins dont les jeunes ne pensent qu’à rivaliser et à en découdre ; à l’intérieur même des communautés où des groupes s’affrontent, qu’il s’agisse de bandes de quartiers, de bandes composées de garçons de métiers, de fils de bonnes familles. L’excès révèle le fonctionnement de la société. La fête, les danses de carnaval, le tapage, sont tolérés tant qu’ils n’enfreignent pas des limites tacitement convenues. La bienveillance des familles est souvent stigmatisées. Elle est plus sélective qu’il ne paraît au premier abord. Les autorités agissent moins rigoureusement contre la « principale jeunesse », la « jeunesse du pays », les « fils de famille » que contre les individus plus modestes car ils ne représentent pas une menace pour l’ordre social.

           Au-delà des anecdotes, un fait apparaît très clairement : les comportements de la jeunesse sont partout identiques. La conformité du Languedoc et du pays catalan est remarquable, à quelques nuances près cependant – un abat de malgovern subsiste à Perpignan alors qu’on ne trouve plus guère d’allusions aux abbayes de jeunesse en Languedoc, au moins au XVIIIe siècle – : mêmes manières d’exprimer la dérision, mêmes formes d’actions, qu’il s’agisse des cris, des insultes, des armes employées – pierres, bâtons, très peu d’armes à feu même s’il en circule –, mêmes types d’expéditions perpétrées contre les villages voisins ou les bandes rivales. C’est à souligner car les régimes municipaux, le fonctionnement des communautés, l’organisation ecclésiastique, présentent de notables différences.

           Peut-on parler d’une montée des désordres juvéniles au cours du XVIIIe siècle ? On serait prêt à souscrire aux plaintes des consuls, inquiets d’une dépravation de la jeunesse qu’ils disent n’avoir jamais connu. On ne dispose pas de suffisamment d’informations sur les périodes antérieures pour répondre par l’affirmative.

           On le perçoit, le thème Mineurs, Minorité ; Jeunes, Jeunesse, est d’une remarquable fécondité si on tente de l’embrasser depuis la naissance jusqu’à son terme, l’émancipation. Fécondité, mais difficulté qu’il convient ni de sous-estimer ni de dissimuler. Le droit se saisit, car il est producteur de traités, de justifications soigneusement argumentées. Il trace des bornes. En leur sein, les choses se discernent moins nettement. C’est pourquoi il faut faire appel aux représentations ou aux contrats passés par devant notaire pour apercevoir les grandes étapes qui mènent à l’âge adulte : l’enfance, l’adolescence au moment de l’engagement dans un métier. La visibilité, c’est souvent le cas en histoire, n’intervient qu’avec la transgression, l’incident, l’accident. Mais exception faite de cas qui sortent de l’ordinaire, la transgression est toujours le fait de jeunes garçons célibataires âgés de plus de quinze à seize ans. En creux, par les dépositions des témoins, les discours des plaignants ou des représentants de l’ordre qu’elle suscite, elle révèle l’ordre des adultes, plus ou moins rigoureusement respecté selon les catégories sociales auxquelles on appartient.

           Roussillon et Languedoc, une fois de plus, par les différences et les convergences qu’ils donnent à voir, se révèlent des terrains d’enquête inépuisables.

        

        
          Notes

          1  P. Ariès, L’enfant et la vie familiale sous l’Ancien Régime, Paris, éd. du Seuil, 1987 ; G. Levi, J.-C. Schmitt, Storia dei giovani, Roma, Bari, ed. Laterazza, 1994, 2 t.

          2  J. Dupâquier, Histoire de la population française, Paris, PUF, 1988, 4 t.

          3  J. Le Goff et J.-C. Schmitt, Le Charivari, Paris, éd. de l’EHESS, 1981 ; N. Pellegrin, Les bachelleries, organisation et fêtes de la jeunesse dans le Centre-Ouest (XVe-XVIIIe siècle), Poitiers, 1982 ; R. Muchembled, Société, cultures et mentalités dans la France moderne, XVIe-XVIIIe siècle, Paris, Armand Colin, 1994 ; J. Nicolas, La rébellion française, 1661-1789, Paris, éd. du Seuil, 2002.
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            « L’enfant pupille de sa mère ? Une erreur du siècle » d’après le Viatorium juris de Jean Barbier, juriste languedocien de la fin du XVe siècle
          

        

        Alain Degage

      

      
        
           Rapporter la perception qu’a d’un tel sujet, au demeurant classique, l’avocat, juge et professeur nîmois Jean Barbier (Johannes Berberii), docteur in utroque jure, permet d’observer, après trois siècles de renaissance du droit romain, si l’emporte encore chez un praticien et universitaire, en pays de droit écrit, la pure et simple application du Corpus juris civilis dans son « Guide du droit » ou si la pratique, dont il se dit à maintes reprises vouloir être le reflet, présente une évolution. À titre de comparaison, sinon de complément, sera parallèlement retenu l’exposé du notaire alésien Étienne Marcillet (Stephanus Marcilleti) dans un formulaire qu’il rédigea en 1468, dix ans avant l’ouvrage de Barbier1.

           L’approche des deux juristes est différente : Barbier, de par ses qualités, dissèque le droit dans un style courant de pro et contra complété par « l’opinion commune des docteurs », sans hésiter à y adjoindre ses remarques personnelles, ce pourquoi, d’ailleurs, le développement sur le présent thème est intéressant bien que très ponctuel ; Marcillet va à l’essentiel, avant tout soucieux, sans omettre de résumer les principes généraux du droit, d’initier ses jeunes confrères à la rédaction des actes puisque telle est la finalité de son Doctrinale2. La contemporanéité des deux écrits est, évidemment, d’un intérêt non négligeable.

           Assurément, les mœurs ont évolué en un quasi millénaire depuis la compilation justinienne servant de référence. Mais qu’en est-il, donc, de la réalité juridique et pratique en cette seconde moitié du XVe siècle ? En effet, si la mère peut indiscutablement recevoir la charge de la tutelle de son enfant impubère – la loi romaine le lui permet – est-ce toutefois offrir une réelle assurance de bonne gestion des biens pupillaires ? À en croire Barbier, il est permis d’en douter parfois, ce qui explique l’interrogation de notre titre, lorsqu’il conclut à une error3 pour ce qui est tant de la délation de la tutelle (I) que de l’insuffisance de diverses garanties (II).

           Cette brève analyse, fondée uniquement sur ces ouvrages languedociens, gardois plus particulièrement, n’a pour désir que de présenter une telle critique qui, dès l’abord, peut étonner.

          I. Délation contestable

           Il est évident que Barbier connaît le droit classique des tutelles (A) et n’ignore pas son histoire4. Or ce n’est pas tant celui-ci qu’il reproche, puisqu’il lui faut bien tenir compte de l’existence et de l’impératif des textes, que plutôt le bien-fondé de la délation à la femme, ici la mère, eu égard au doute de ce qu’elle soit apte, de par son sexe, à assumer la charge de façon adéquate (B).

          A. Incontournable loi

           Selon Barbier, le Corpus laisse en héritage, notamment dans les Novelles, plusieurs authentiques modifiant le droit antérieur pour ce qui a trait à la mère tutrice5 :

          
            	
              désormais l’octroi par le juge du lieu soit de naissance, soit du domicile du pupille ou encore de l’implantation de l’un quelconque de ses biens, et non plus le « prince » ou l’un de ses représentants revêtus de l’imperium, temps révolu, facilite cet accès à la tutelle par une sorte de vulgarisation, de généralisation de la délation ;

            

            	
              par mère l’on entend également aïeule et bisaïeule à défaut de la première ;

            

            	
              de plus, élément fondamental, si la veuve n’a pas été instituée par son défunt mari en ses dernières volontés, ce qui en ferait une tutrice testamentaire prioritaire, elle est préférée aux tuteurs légitimes, parents mâles agnats ou cognats venant au second rang, pour une raison de pietas, d’affection maternelle présumée, délation dite toutefois « anormale » par Marcillet6 ;

            

            	
              mieux encore, les diverses renonciations aux règles protectrices de la femme, contraignantes aussi, celles au bénéfice du senatus-consulte Velléien lui interdisant d’intercéder pour autrui, le pupille en l’espèce, en est le meilleur exemple, n’ont plus lieu par serment mais par simple déclaration orale devant le juge quoique portées sur acte notarié en une clause générale des renonciations devenue de style au cours du Moyen Âge7 ;

            

            	
              enfin, rien n’interdit aux mère, aïeule ou bisaïeule, sous la condition de ne pas se remarier, de recevoir la tutelle bien que débitrices ou créancières de leur pupille8.

            

          

           Si le dernier état du droit romain permet ainsi, plus qu’antérieurement, à la mère veuve d’accéder à cette vic ac potestas (Inst. 1, 13, 1 ; D. 26, 1, 1), c’est compter sans la plaidoirie à charge de Barbier à l’égard de la compagne de l’homme.

          B. Tutelle contre nature

           Exposer le développement du Viatorium vaut pour tout commentaire9.

           Les mères, donc, « sont préférées aux autres légitimes (en l’absence de délation testamentaire), ce qui fut utile aux pupilles au vu de quelques-unes. Mais, pour la plupart, l’utilité cesse en ceci que la femme accomplit avec peine la tâche féminine. Et, bien que l’empereur pût changer les droits civils, il ne put cependant modifier ce qui, de par leur nature, est enraciné chez les femmes (Inst. 1, 5) car, de par leur nature, il se trouve qu’elles sont fragiles, changeantes et inconstantes (C. 3, 28, 19) ; pour cela les femmes ne sont pas admises au témoignage lors de crimes ou d’ultimes volontés (Inst. 2, 10, 6) ; leur nature est de cogiter de mauvais conseils (C. 5, 1, 4) ; en morale l’on constate que les femmes sont plus légères ou plus instables et plus disposées à certains vices ».

           Ces observations, fondées sur le droit romain, disons classique puisque les Novelles ne sont pas évoquées ici, devraient pouvoir suffire à Barbier pour soutenir sa démonstration, sa diatribe contre les femmes en général, les tutrices en particulier. Mais il ajoute, et dès lors sans renvoi au Corpus : « en vérité, la femme est le trouble de l’homme insatiable par concupiscence, un souci permanent, un combat sans fin, le naufrage de l’homme emporté par ses passions. Bien d’autres choses pourraient être dites qui, d’opinions autorisées et d’exemples quotidiens, permettraient de soutenir qu’il serait, sans doute, plus salutaire pour la chose publique qu’elles fussent tenues dans les limites plutôt que d’ajouter quelque chose de nouveau. Mais, parce qu’il plut à l’empereur, peut-être séduit par telles femmes rusées, il faut s’en tenir aux droits les plus récents. J’atteste cependant d’une chose : au temps où je pratiquais, je connus le travail vain et la constance ou l’inconstance, le savoir ou l’ignorance, et les uns et les autres vices et vertus des femmes. Mais j’ai découvert que là où l’une des femmes tutrices gère bien et utilement, neuf dissipent les biens des pupilles ».

           Faut-il admettre ces dires et croire en un réel égarement de Justinien ? A-t-il été à ce point victime de la gent féminine qu’il en oublia la « nature » en succombant ne serait-ce qu’aux charmes envoûteurs de sa Théodora10 ? Quoi qu’il en soit, il n’est pas le seul à avoir participé à l’évolution du droit des femmes depuis l’époque ancienne et oubliée de leur mise en tutelle11. À regarder de plus près ce sombre tableau brossé, le droit romain sut, d’ailleurs, accompagner cette délation de garanties qui eussent dû rassurer Barbier, ce qui, à l’évidence, n’est donc pas toujours le cas.

          II. Hypothétique protection

           L’enfant pupille de sa mère est-il en danger ? Le vice l’emporterait-il sur la vertu ? De façon générale, la loi romaine a voulu protéger la personne et les biens de l’impubère12. Barbier, honnêtement pourrait-on dire, en expose la teneur (A) mais certaines autorisations légales accordées à la tutrice ou libertés offertes par volonté testamentaire l’incitent à donner libre cours à ses foudres (B) qui ne sont pas sans surprendre à se placer sous la seule considération juridique.

          A. Faveurs de la loi

           Deux points de droit favorables à la protection du pupille ne prêtent guère à discussion dans le Viatorium :

          
            	
              la judiciarisation de la tutelle est devenue incontournable, que la mère soit tutrice testamentaire ou préférée aux légitimes. Inutile d’évoquer, par définition, la tutelle dative. Dans les deux premières hypothèses donc, une telle délation déroge, en effet, à la règle fondamentale et demeurant de principe selon laquelle la tutelle est une charge virile13. L’on peut observer, d’ailleurs, le qualificatif donné par Marcillet, « anormale », à la tutelle légitime en ce cas14. Toutefois, la tutrice peut arguer d’excuses pour refuser la délation qui lui est faite, excuses prévues par le droit pour tout tuteur puisque la charge est réputée publique auxquelles s’ajoute ici, plus particulièrement, celle d’éventuelles secondes noces, on y reviendra. Il lui faut alors saisir « rapidement » le juge car le délai d’un an courant pour les autres tuteurs ne s’applique pas à elle qui, à défaut, encourrait la perte de ses droits à la succession du pupille s’il venait à décéder entre-temps15 ;

            

            	
              le second point indiscuté, car se voulant toujours protecteur du pupille, est, une fois dressé l’inventaire des biens, la caution à présenter quelle que soit la délation de la tutelle dès lors que la femme est en jeu. Le fidejussor à ses côtés est obligatoire, tous deux hypothéquant leurs biens au profit de l’impubère. En effet, alors que le tuteur testamentaire, ce que peut être la veuve, n’a pas à donner caution, légalement dispensée de satisdatio, Barbier se rallie à « l’opinion commune des docteurs » : « la loi veut et dispose que la mère, l’aïeule et la bisaïeule administrant la tutelle donne caution selon ledit titre Quando mulier (C. 5, 35). Là où la loi ne distingue pas, nous ne devons pas distinguer (D. 6, 2, 8) ; le testateur ne peut faire quoi que ce soit lorsque les lois s’appliquent à son testament (D. 30, 1, 55) ». On le comprend plus encore lorsque la tutelle n’est pas testamentaire16.

            

          

           Ainsi, confirmation judiciaire, d’une part, hypothèques et caution, d’autre part, le pupille paraît être à l’abri d’une dérive maternelle dans la gestion de son patrimoine. Barbier soulève, cependant, une hypothèse laissant planer un doute sur la sage prudence de la loi.

          B. Danger de la tutrice analogiste

           Il convient, en effet, de ne pas négliger la force que possède le testament du défunt, mari et père. Qu’il entende dispenser sa veuve, tutrice testamentaire donc, de la plus élémentaire obligation qu’est la préalable confection de l’inventaire des biens pupillaires, ce qu’il peut légalement faire, Barbier s’en remet au devoir du juge de l’exiger17. Mais que le mari l’institue tutrice « analogiste », et l’avocat du pupille se réveille : peut-il être fait en sorte que la veuve n’ait pas à rendre compte de sa gestion18 ? L’on devine le danger couru par l’enfant dans ce cas. L’affaire, longuement traitée dans le Viatorium, mérite d’être rapportée en partie.

           « Il reste un grand doute. Nous voyons nombre d’hommes égarés par les flatteries et captifs des charmes de leurs épouses qui les constituent tutrices analogistes ; les hommes décédés, alors que, heureuses de leurs morts, maintes commencent à mal s’occuper des biens et des personnes, l’on s’interroge : le juge ou le magistrat du lieu est-il tenu de suivre ce jugement égaré du défunt et, ses yeux en convenant, de permettre que soient dissipés les biens des pupilles ? »19.

           « Dis non avec certitude car dans la disposition du testateur apparaît une tacite condition à savoir si elle administre la personne et les biens du pupille avec affection, discrétion, honnêteté, attention et diligence maternelles constantes [...], de sorte que, si le testateur a dit, disposé et ordonné qu’il soit fait quant aux biens comme on le ferait pour soi, l’on sous-entend selon la raison [...] Je demande : si le mari a prohibé de rendre compte, ce qu’il peut faire... ? Le juge ou le magistrat pourra et devra, nonobstant l’interdiction du testateur, si cela lui paraît exposer le pupille, contraindre à la reddition des comptes... car on ne présume pas que le testateur permette une administration dolosive [...] Eu égard à l’intérêt du pupille, on renonce de par la volonté du défunt... ».

           Qu’importe dans cet exposé la constante référence au droit romain sans intérêt pour le fond. Est-il toutefois si sûr que le pupille soit suffisamment protégé par cette contrainte judiciaire vu les humeurs volages de sa mère ? Barbier évoque le désir qu’elle peut avoir de se remarier et, forte de sa qualité d’analogiste, être amenée, avant de devoir rendre compte par décision du juge, à dissiper les biens pupillaires. L’avocat de préciser : « surtout les jeunes qui, aspirant à un second vœu, confiantes dans les dispositions des faibles maris20 qui les font analogistes, conduisent leurs jours même auprès d’ennemis jurés de leurs faibles maris défunts. Elles sont si enflammées par les aiguillons qu’elles ne gèrent pas avec d’autre pensée que de satisfaire leur sensualité et, la plupart du temps, amènent aux nouveaux maris non seulement l’argent des enfants mais aussi la vie à cause de l’amour qu’elles portent au nouvel époux »21.

           Une telle remarque surprend : comment une veuve peut-elle se remarier sans abandonner la tutelle de son enfant et sans saisir le juge de son remplacement puisqu’elle a juré, du moins déclaré par devant lui, de ne pas convoler en secondes noces22 ?

           Nul doute que Barbier s’appuie sur le fait qu’étant analogiste, donc sans avoir à rendre compte, elle entend agir à sa guise. Or, on l’a noté, le juge peut et doit intervenir pour exiger des comptes s’il estime en danger le pupille. Combien est plus sage la décision de la veuve que propose Marcillet dans sa formule de tutelle dative : « ledit seigneur juge [...] demanda à Ysende si elle voulait assumer elle-même la charge de la tutelle précitée de sesdits enfants. Ce à quoi Ysende dit et répondit que, puisqu’elle est encore jeune et souhaite convoler en secondes noces, elle n’entend pas se charger de ladite tutelle »23.

           Mais Barbier va plus loin car, propose-t-il, la veuve, remariée ou non, peut refuser de rendre compte. Encourt-elle la prison jusqu’à la reddition ? Cela ne saurait être, en principe, par respect du sexe. La donne change, observe l’avocat, « si elle renonce à toute aide, savoir le Velleien et toute autre protection. La question est débattue par les docteurs et il en est qui soutiennent qu’elle le peut ». Il distingue alors deux situations : ou l’enfant vit toujours et le lien d’affection fait obstacle à l’incarcération, ou il est décédé. Dans ce second cas, estime-t-il, « parce que l’action de la tutelle passe à un substitué qui est un étranger ou un collatéral de degré éloigné [...] je croirais mettre en avant l’opinion de ceux qui disent qu’elle peut être incarcérée »24.

           L’enfant pupille de sa mère ou de ses aïeules est-il vraiment une erreur de ce XVe siècle ? Il faut convenir de l’exposé même de Barbier que les cinq « innovations » des Novelles, d’application incontournable sans nier l’évolution qu’elles représentent, n’ont pas bouleversé outre mesure le droit des tutelles. Selon la volonté du droit romain en général, l’impubère est largement protégé par différents textes issus de l’ensemble du Corpus qui, le complétant, exigent de la mère tutrice inventaire, caution, hypothèques, reddition des comptes, le tout sous contrôle judiciaire quelle que soit la délation de la tutelle et quand bien peut-elle être réputée dans un cas « anormal ». Les contraintes romaines s’appliquent même à la tutrice testamentaire voulue « analogiste » par le maritellus défunt.

           Barbier ne serait-il pas, alors, par trop influencé par les écrits de certains des Pères de l’Église, voire divers canons conciliaires quelque peu mysogines25 ? Sa qualité de docteur dans les deux droits l’expliquerait-elle ? Néanmoins le style de son discours étonne comparé à celui retenu au fil des pages du Viatorium d’autant plus que, par ailleurs, à l’occasion du contrat d’affrèrement entre époux dont l’issue pourrait conduire à l’extrême, selon lui, à la disparition de la dot par le jeu de remariages avec partage des biens mis en commun, il se fait l’avocat de la femme26. Dans les deux cas il est vrai, tutelle et affrèrement, les arguties reposent sur la foemina infirmitas, légèreté et inconstance d’un sexe « enflammé par les aiguillons ». L’on peut penser que, selon les circonstances et, sans doute, au vu de son expérience, Barbier souhaite protéger aussi bien les intérêts de la femme que ceux du pupille, tous deux qualifiés de faibles selon la teneur des textes législatifs et doctrinaux.

           Il n’en demeure pas moins, pour ce qui est précisément de la tutelle par la mère, que cet inhabituel réquisitoire proposé au lecteur, c’est-à-dire au juriste, incite à s’interroger plus sur sa véritable objectivité que sur son bien-fondé juridique. Au siècle suivant celui de la rédaction du Viatorium, le vent de l’histoire sera favorable à une meilleure place de la femme dans la société, à plus de considération. Indirectement, Barbier annonce cette évolution27. Le fait, d’ailleurs, que Marcillet consacre à la tutelle acceptée par la mère l’une des deux formules destinées à illustrer ce thème, l’autre évoquant encore la mère mais, cette fois, refusant la charge, permet de penser que cette pratique est ou devient suffisamment en usage à la fin du Moyen Âge pour mériter d’être consignée afin de faciliter la tâche des futurs notaires.

        

        
          Notes

          1 Pour la biographie des deux juristes et la présentation de leurs ouvrages, voir notre Essai sur le Doctrinale Florum et le Viatorium Juris d’étienne Marcillet et de Jean Barbier, auteurs languedociens du XVe siècle, les contrats, thèse de droit, université de Perpignan, 1975. Sur 123 folios, le Viatorium en réserve neuf à la tutelle et à la curatelle (impr. Engelhard Schultis, Lyon, 1491, Bibl. mun. d’Avignon, incunable 696, non folioté ; nous établissons ces références à partir d’un empirique folio 2 : « Incipit viatorium utriusque juris ab egregio jurium professore magistri Johanni Berberii... ». Le Doctrinale en retient quatre dont deux au profit de deux formules de tutelle sur un ensemble de 124 folios (impr. Gilbert de Villiers, Lyon, 1526, Bibl. d’Histoire du droit, Montpellier).
La volonté pratique est évidente, V. J. 51 : « Sequitur rubrica de tutelis et curis. Per decem quesita cum responsis eorum potest tota materia saltem practica explicari » ; celle du Doctrinale l’est par définition.
Quant à l’actualité de leur époque qu’entendent privilégier ces juristes, elle ressort au fil des lignes, par exemple V. J 51vo : « Sed quia hodie omnia cognoscibilia sunt delegabilia... hodie inolevit... » ou encore, au passage de probationibus, en fin d’ouvrage, tel un rappel de son début, 117 : « ... hodie tamen apud nos... in criminibus vero quicquid observet practica ego ubi essem judex vellem per meipsum interrogare... », et D. F. 93vo : « ... presides provinciarum qui hodie senescalli... » ou 94 : « Et scio quod circa hoc multi hodie fiunt abusus ».

          2 Cela n’empêche nullement le notaire de porter certains jugements de valeur, pas toujours des plus aimables, sur ses confrères, voire les juges et les universitaires, cf. notre art. : « À propos du Doctrinale florum artis notariae d’Étienne Marcillet », Mélanges Louis Constans, Perpignan, Presses universitaires de Perpignan, 1998, p. 211-222.

          3 V. J. 54 : « Transeant igitur hec cum ceteris erroribus hujus seculi ».

          4 Une trentaine de lignes lui sont consacrées, 53vo : « Et distingue tria tempora. Tempus digestorum, codicis et autenticorum... » ; il n’y a pas lieu de les reprendre car « Demun vero et III loco supervenit jus autenticorum quo nobis hodie regi oportet de quo in autenticis ut sine prohi. matres. coll. VII. et C. quando mulier. off.tu. fungi potest in autentica ibidem signata » (N. 7, 6 et C. 5, 35). Dans un style habituel destiné à justifier sa démonstration, Barbier émaille largement son texte de références de droit romain que nous ne relèverons pas systématiquement.

          5Ibid. : « ... jure autenticorum in quinque innoverunt jura digestorum et codicis... ». L’évolution générale de la tutelle est développée par A.-E. Giffard, Précis de droit romain, I, Paris, Dalloz, 1950, reprise et élargie par P. Ourliac et...
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