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deux significations et d’indiquer ensuite celle A laquelle nous entendons nous référex?

A Dinverse, il convient de relever que certaines cultures ne connaissent pas de mot.

pour désigner le mariage en tant qu'institution, ainsi en est-if de Panclenne société
grecque ou de la société ara.be La. ,,plus vieille coutume de i’humamte“ pourrait-elle
étre anonyme?

En second lieu, certaines formes de mariage susciteraient 1’étlonnement de

nos sociologues juridiques qui auraient bien du mal & y reconnaitre ,la plus v1811163

coutume de I’humanité®. Nous en donnerons deux exemples.

Nous emprunterons le premier an systeme juridique éthiopien, en pa.rtlcuher cehui

qui s’applique aux Amhara’ lesquels-connaissent trois formes de mariage: le mariage
gqurban ou mariage religieux, le mariage contractuel civil et, enfin, le mariage damoz

ou mariage avec compensation.. Clest cette derniére forme qui va retenir notre

attention. Un homme devant s’absenter pour. une période plus ou moins langue

peut conclure une union dont la durée coingidera.avec celle du voyage. Cet homume.

s’assure, moyennant retnbut:om les sevices sexuels et domestiques d’une ferme:

lit, nourriture et soins du ménage. L'idée qui s’imposerait immédiatement 3 esprit.
g qu P P

occ1dental sera.lt celle d’une forme de prostitution domesthue, une ,call girl femme
de ménage®. Et pourtant, il n’en est pas ainsi. C'est bien de mariage qu'il s’agit

et d’un mariage reconnu par la loi éthiopienne; la femme peut poursuivre le mari

devant les tribunaux pour obtenir le payement de indemnité fixée dans le contrat; si

des enfants naissent de cette union, ils viendront  la succession. de leur pére; durant ;:

l'union, {'épouse acquiert un statué social supérieur & celui d’une simple concnbin

(yaccan gared) ; en bref, au regard du droit éthiopien, cette union ne saurait se.

confondre avec la prostitntion®.

1l ¢’agit bien d’'mp mariage et ponrtant, tout dans son économie choque la menta-
lité classique occidentale, Néanmoins, fes familiers de 'Islam auront reconnu dans le.;

mariage, damoz une varianie du mkah al-mut’s ®, c’est-a-dire une forme de mariage
shiite dont la durée est fixée ab initio par les deux conjoints. Le nikah
al-mut’e, comme le mariage damoz, nle, dans son essence méme, 1'éternité dn mari-
age occidental et pour certains il pose la question fondamentale de existence d'une
frontitre entre le mariage et la prostitution'®. $’agit-il de données naturelles, ou

bien procédent-elles d'une constrnction saciale: pas de relations sexuelles licites en
dehors d*une institution appelée mariage!!? $agit-il de sitnations dans lesquelles

TCE P. TABET, Dal dono alla tarifa: e relazioni sessuali implicanti compenso, Donna, Women, -

Femme, 1986, N°1, p. 105 el s.
slbzd, p. 105 et 1086.

L. Fr. CASTRO,,M:_:';&H&H ¢ rickerche sul Nikah al-Mut’s, Roma, 1974; . MURATIA,
Temporary marriage, Mut'u in islamic low, Londres, 1987; 8. HAERI, Law of diverce, temporary .
marriege in shi’l [slam, Syracuss, New York, 1989, Y. RICHARD, L'Islam chi’ite, Paris, Fayard, ..

1981, p. 192 et a.
me Y. RICHARD, op, cit., p. 204 et 5.

.z confrontation entze mariage et prostltutlon poee le probléme de la’ perceptlon "des rapports .
homme/femme sous 1’angle des relations sexuelles. Dans la culture chrétienne clasique lés velations
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seule la nature psychologique des sentiments ressentis par les protagonistes doit étre
prise en considération: ,Je suis (je me ressens comme} une prostituée®, ,Je'suis une
femme mariée? Aucune de ces deux approches objective/subjective apparait piei-
nement satisfaisante et 1'on peut se poser la question de savoir il existe réellement
une frontiére entre le mariage et la prostitution, si tout mariage n'inclut pas une
forme {légale) de prostitution potentielle, dans la mesure ol I’élément essentiel dans
'ane comrme dans "autre demeure la relation sexuelle. Les phénomeénes de contrain-
te (physique ou économique), de payement d'un prix et le caractére éphémere des
relations par lesquels on tend & définir la prostitution, peuvent tout aussi bien se
retrouver au niveau du mariage. Le fait psychologique peut se révéler inopérant. La
femme mariée peut éprouver le sentiment de se prostituer en raison de Iabsence de
choix ou de la situation qui lui est impartie'*. Pour en. revenir & notre exemple, il
importe cependant de relever un fait important: le mariage & durée déterminde
a suscité bien des remarques acerbes, toutes reposant sur le fait que Pintroduction
d’un terme au dela duquel le mariage cesse d’exister constitue une monstruosité
par rapport au mariage ,éternel du monde occidentalo-chrétien; ¢'est oublier bien
vite, pour ne pas dire passer volontairement sous silence que le nikak ol-mut’s peut
avoir une durée de quatre-vingt-dix-neuf ans et, quelle que soit la durée impartie, il
est pratiquement impossible de rompre 'union avant Uexpiration du terme'®, de ce

sexuelles a Viniérieur du mariage disparaissent derriére des périphrases pudigues: ,le mari est
obligé ... envers sa femme au devoir conjugal (POTHTER Tratlé du mariage, op. cit., p. 213).
Cette formule, directement tradulte du debffum con}ugale est pleine de saveur, il faut accomphr
comme un cievou ce qu’en général on fait par plaisit? L'antagenisme enire mariage et prostitution
procéderait d'une opposition entre devoir ef plaisir. Ce n’est done pas innocemment que les ,lienx
de débauche” serajent également des ,lieux de plaisir®. Cefte présentation manichéenne aboutit
4 mier, par la condamnation de la prostitution, toute idée de plaisir dans Pacte sexuel licite.
Ce dernier ne serait plus qu'un acte fonctionnel justifié par sa seule finalité; ia proeréation. II
est leisible d’énoncer sous forree de théoréme les axiomes suivants: pas de relations sexuelles
gans procréation, pas de procréation en dehors de la famille, pas de famille sans mariage, en
conséquence; pas de relation sexuelle en dehors du mariage. Ce schéma a subi, avec beaucoup
de réticences, quelques modifications ces derniéres années, la xtgle ,pas de relations sexuelles sans
procréation® est devenue ,pas de procréation sans relations sexnelles” (los dernidres avancées de
1a bivlogie et plus particulitrement les données de la contraception et de la fécondation ariificielle
ont engendré une composition de I'cnseiguement religienx sur une ligne de'défense jugée plus siire),
ceci a pour conséquence d'introduire un début d’espace entre relations sexuelles et procréation.
(Cf. U. RANKE-HEINEMANN, Das eunuques pour le royaume des cieug, Uéglise catholique et la
sezvalité, Paris, Laffont, 1990, p. 314 et 5.}.°

Lt Ch. DESSIEUX, La prostitution conjugale, des femmes iemozgnent Pa.ns Albin Michel,
1993, p. 170. L’auteur, qui malheurensement ne s’embarrasse guére de deﬂmtlous, ‘semble penser
qu'il y a prostitution dés lors que I'acte sexuel est accompli eous la contrainte: ,Car il y 2 en
effet prostitution conjugale chague fois qu'une femme est forcée de subir un acte sexuel sous la
contrainte, pas seulement pour de largent, mais pour avoir la paix” {fkid. p. 171.). On peut
cependant se demander s'll n'y a pas confusion entre viol et prostitution.

BCf S, MURATIA, op. cil; et S. HAERI, op. cfi.. Pour la plupart des aateurs, le talag
{répudiation) est interdit, seuls seraient anthorisés le &’zn (serment d’anathéme porté-par le mari
contre la fernme prétendue infidéle) et le zihar {forme de répudiation préislamique), .
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fait bien des nikah al-mui’e auront une solidité et une durée supérieure i celles di
mariage jéternel* occidental. .
Le‘:séc'o'nd exemple sera encore emprunté i I'Afrique™ Chez les Kogoro qui
habitent le haut plateau nigérian, les fernmes peuvent connaitre plusieurs époux. La
jeune fille est d'z2bord mariée par son pére 4 un premier mari auprés duguel elle vivra:
plusieurs années, puis elle peut &tre conduite & épouser sticcessivement plusieurs
époux secondaires auprés desquels elle vivra une période identique & celle consacrée
& son premier époux. A lafin de ce parcours matrimonial, elle choisit parmi ses époux
celui aupres duquel elle achévera sa vie. Les enfants nés de ces diverses unions se
partagent entre le pere et le mari de la femme, le mari pouvant toujours racheter les
enfants échus au pere. Ici encore nous sommes confrontés A un modéle matrimonial
qui heurte la mentalité occidentale!®: la polyandrie. Certains auteurs sont allés
jusqu’a soutenir que la polyandrie n’existait pas, qu'il s’agissait d'un mythe propre
dans le meiileur des cas aux seules amazones. L’ethnologie montre que les mythes
peuvent &tre surpassés par la r_eah_te. Nous sommes bien en présence d'un systéme::
polyandrique puisque les diverses unions coexistent juridiquement et synchronique-
ment; lorsque la femme décide de terminer ses jours avec un époux antérieur, il
n'est pas procédé i de nouvelles cérémonies matrimoniales'®. Le fait d’épouser un
second mari, puis un troisiéme, n’entraine pas la rupture des unions antérieures:
Bien mieux, nous sommes en présence d’un systéme polygamique parfait, puisque
Pépoux, de son céié, peut avoir plusienrs épouses. :
Cet exemple non seulement permet de marquer une différence avec le modele
occidental, mais il présente en outre I'avantage de mettre en évidence la fonction.
principale du mariage: la procréation et sa contrepartie, c’est-a-dire la subsistanc
économique de I'épouse. L'époux chez lequel 1a fenime retourne n'a & sa disposition:
ancun moyen juridique pour refuser sa venue, tous les époux successifs doivent &
tenir préts & accueillir leur femme!?.
1l n'existe donc pas un modéle matrimonial unique, mais des modéles différen
ciés qui présentent des similitudes de fonction. Qu’il s’agisse de nos deux modele
africains, du modéle occidental ou de ceux des autres continents, tous se contruisent
autour d'une aptitude de la femme: la procréation. Cetle capacité de procréation,
donnée naturelle; est récupérée au niveau de la construction sociale, elle devient une:
fouction; la société va se maintenir, voire se développer & partir d’elle. Dés lors nous:
rencontrons ce qui est sans doute la premiére matrice de la réduction du statut fémi:

14].C. MULLER, Du bon usage du sexe ef du mariage, structures matrimonieles du henut plateau
nigérian, Paris, 'Harmattan, 1982, p. 42 et 5.

15(Ce heurt n’est pas purement intellectuel: L’ ethnologne C.K. Meek, qui travailla’ dans |
région entre la fin des années 1910 et la fin des années 1920, fut le premier & mondrer que- cett
prétendue promiscuité anarchique obéissait 4 des regles et il avertissait les a.d.mmlstrateurs un pe
trop puritains d’y regarder & deux fois avant de légiférer sur ces coutumes, ¢ est-a.—dne en clai
4 les interdire.“ J.C. MULLER, ep.cii., p. 13.

*Ibid., p. B6.

17Ibid., p. 56.
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nin: la sexualité de la‘femme reproductrice doit étre consacrée & la perpétuation de
'espéce, selon les critéres énoncés par la société, et 'on peut méme se demander si
la fonction de la fermme ne se limite pas & cette seule finalité. En outre, il est & sou-
ligner que la femme se voit priver de deux lihertés: non seulement i} lui est interdit
bien souvent de ne pas procréer, mais de surcroit elle se voit imposer les conditions
menant & la procréation’®. Fn conséquence la femnme ne dispose plus d’aucun droit,
d’aucune exclusivité sur son corps, ce dernier est entiérement voué a la pérennisation
du groupe social, directement, ou, le plus souvent, par voie d’échanges de groupes
3 groupes'®, Avant méme sa naissance, le chemin social de la femme est tracé. Sa
mission de reproduction engendre une limitation, voire une destruction, de ses divers
espaces qui tous deviennent espaces controlés ou interdits: espace sexuel avec obli-
gations de virginité et d’exclusivité® méme dans un systéme polyandrique; espace
économique dans lequel la mission de reproduction et d’éducation entre en conflit
avec les taches de production autres que domestiques ef, aboutit & une division du
travail inftersexiste®, sauf quand les hesoins économiques de la société conduisent
les femmes & cumuler une double activité de production; 'espace social et culturel
marqué par !'infériorisatiou du statut féminin et 'obligation pour les femmes de se
créer des espaces paraliéles, des sociétés de femmes®®, La récupération par la société
d'une des potentialités de la femme érigée au rang de paradigme: la reproduction,

18 est, ce quiressort de Ia définition du mariage donnée par A. BARNARD: ,/'unien d’un hemme
el d'une femme delle que les enfanis nés de la femme soni reconnus légitimes par les parents © of.
P. BONTE et M. IZARD, Dictionnaire de Uethnologie et de Panthropologie, Paris, 1992, p. 444.
Notons que si cetie définition devait &ire prise au pied de la lettre, en ’absence d’enfants il n’y
aurait pas de mariage!

19Cette dépossession de fa fernme de son propre corps est telle que dans certaines aociétés la
femme doit masquer totalement son corps a d’autres que sou époux. Nous faisons allusion.ici a des
pratiques telles que le voile, le masque, le tchador efc. qui se rencontrent en ferre méditerranéenne
et d’Islam. Entre auires ouvrages parus ces derniéres années, of. G. El KHAYAT-BENNAIL Le
monde arebe au féminin, Paris, PHarmaitan, 1985, p. 19 et s.; B. HADJ NASSER, Le voile
mi¢ & nu, Paris, Arcantére, 1085; W. ZENIE-ZIEGLER, La fece voilée des femmes d’Egyple,
Paris, Mercure de France, 1985; J MINCES, La femme woilée, Islam au féminin, Paris, Calmann-
Lévy, 1990; H. TAARIJIL, Les voildes de Ulslam, Paris Ballnad, 1990; K. ZOUILAI, Des woiles
et des serrures, Paris, L'Harmattan, 1990; N. ALLAMY, Vedlées, dévoilées, Paris, I 'Harmatian,
1990; N. GOLE, Musulmdnes et modernes, Paris, La découverte, 1993; F. KHOSROKHAVAR, Les
fernmes et la révolution islarmique, Projets Féministes, T. 2, avril 1993, p. 83 4 102,

20,3 notion d’exclusivité doit e’analyser de fagon extensive. La femme n’a pas la posaibilité'de
refuser le 1nari exclusif et de se confiner dans un célibat dépourvu de tonte relation sexuelle, elle n'a
pas le choix entre Lui et Rien. L’épouse qui voudrait se refuser 4 son mari pourra lui éire sournise
par des coniraintes pouvant prendre la forme d’un viol familial collectif, c.f P.TABET, Fertilité
naturelle, reproduction forcée, L arraisonnement des femmes, Paris, 1985, Edit. EHE-SS,p.75
el s

2CE T SULLERO , Histoire et sociologic du travail féminin, Paris, édit. Gonthier, 1968; C.
MEILLASSOUX, Femmﬂs grenters ef capitavs, Paris, L’Harmattan, 1989,

2Cf. entre autres, 0. JOURNET, Les hyper-méres n’ont' plus d’enfants, maternité et ordre
social chez les Joola de Basse-Cagamance, L'arraisonnement des femmes, op. cif., p. 17 et 5., et
surtout, p. 25 et s.
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la planification de cetfe potentialité, aboittissent & la réglementation matrimoriale
et & l’assujettissement de la fermme. Le mariage devient le mode étatisé de création
de lafamille. C’est en ce sens que V'adjectif ,matrimonial® qualifie davauta.ge ce
reléve du statut familial, que ce qui découle du mariage stricto sensu.

~Cetité volonté de confondre miariage et famille engendre de hiens éiranges tésul-
tats qir'illustre, dans le monde occidental, 1a scrise de la famille“®®. Le nombre des
célibataires augmente, le nombre des unions libres également. Il est & noter & ce pro--
pos;‘qiie trop souvent la-démarche des ohservateurs tend & considérer I'union HBf
corhne |& teproduction du' modele officiél (mariage) hors du cadre legal Apig
avoir été longtemps condamnée, I"union libre est présentée comme un mariage sans:
la solennité qui s"attache & ce-dernter. ‘L'dnion libre ne serait que'la répétition;, hors:
du ¢adre conventionnel, d'un modéle immuable® , Un mariage ,,de:31nst1tut10nnahs f
Nous sommies en présence d’un phénomére ciasmque de recuperat]on, non seulemerit
parce que la-volonté de récupération existe, mais aussi parce que, "dans ce domaihe
Pobservateur est incapable dé Faisontier ‘sans ‘récourir & son cadre culture] de réfé
rence! La volonté de récupération traduit le sentiment que le mariage obéit 3 uné
finalité sociale nécessaire, qu'il est le fondément méme de la société, le lieu idé
se transment ’ensemblé des traditions qui fondent 1'identité culturelle d’us groupe;
il est donc indispensable’ que toute forme déviante, & défaut d’étre combatiue avec
succés, puisse jouer, méme imparfaitement, le role dévolu & la forme supérieure®,
L’incap;acité de raisonner en dehors du cadre de référence procide de la certitude -
quasi-religieuse que le mariage est & Porigine de toute société, que son afinement est
[ié au degré de développement culturel de cette derniéle Le mariage est essentiel, i
ne saurait etre acc1dentel blen plus i est umque en consequence l’umon l]bre ne,

FRE M

250etie notlmn de ,crise de 1a famllle“ a dozme lleu a de multLples enquetaa et tables: rondes ces
derniéres -années. -Nous renvoyons aux-études et enquétes qui ont été prblides dans s ‘ouvrages:
suivants: Finie Ja famillé? traditions et nouveaux réles, Awirement, N°3; antomne, 1975! E: SUL"*
LEROT, Pour le meilleur et pour le pire, Paris, 1984 {Cet ouvrage:reproduit les conclusions d’in
rappert adopté par fe Conseil Fconomique e Social en janvier 1584}, Le mariage ef:Féchec du
mariage, colloque de Ulnstitut de deoit canomque de 'Université de Strasbourg, Revue de
Canonigue, T, XXIV, 1974, =
#Bien souvent la volonté de récupératicn sera d.uassmulee dcrr;ere des préoccupafions de p!ot
tion, il s’agira de protéger la femme ou les enfants issus de Punion libre, comme si le mariage avai
la moindre vertu en la matiére. Le mariage n’a jamais empéché les abandons d’enfants mi les mau
vais traifements infligés aux enfants, (Cf. M. T., MEULDERS-KLEIN, Mariage et concubinage
on les sens et contresens de L'histoire, Des concubinages dans le monde, Paris, Edit. du CNRS
1990, p: 270-7L.).
*11 suffit de songer & la hiérarchisation des umions dans I'Antiquité {concubinat, upion avec:
une esclave, mariages inférieurs, mariage juste el légitime) pour constater que cette déinarche:
de récupération n’est pas le fait de 1’époque contemporgine. Disons simplemnent qu’a certains
moments, cenx de la ,rédemption” des meeurs, I’ Etat s'est cru suffisamment, fort pour um)oser un
modéle matrimonial unique. :
2 Nous avons vu que les antenrs ,,clasmquu considérent que le mariage n’a pas besoin d'gtre
défini puisqu’il est unique, les inferrogations concernant la famille ne commencent & apparaitr
qu'en Taison des conséquences des derniers acquis de la génétique et de la proeréation artificielle;
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saurait, étre qu’une mutation conjoncturelle, sur laquelle, dans ’hypothése ot elle se
pérenniseraif viendront se greffer, par un déterminisme qui échappe i I’humain, les
vertus du mariage.

A la racine de toute cette dema.rche nous retrouvons le postulat selon lequel le-
marizge unique est immuable. Toutes les théories qui tendent & affirmer l'existence
de formes sociales sans mariage doivent &tre dés lors vigoureusement combattues,
Tout au plus peut-on accepter I'existence d'une évolution & l'intérieur du mariage
]ui-méme, la présence d’une telle évolution aura le mérite de souligner le degré de
perfection du mariage occidental qui doit servir de modele aux autres sociétés.

Ceci doit nous conduire & une seconde série de réflexions. Vouloir établir un
continuum entre le mariage occidental ef les autres formes de mariages, reldve du
non-sens. Le mariage occidental, le mariage romano-canonique, constitue, au regard
de Vhistoire universelle, une forme aberrante, une forme mutante de mariage car
il présente tout une série de caractéres que ne possedent pas les autres formes de
mariages, dés lors il devient impossible d’établir quelque filiation, quelque hiérarchie
entre le mariage Tomano-canonique et les autres formes d’unions.

R .
I - Evolution ou immutabilité du mariage
Jusqu’au XIX® siécle, dans la société occidentale, la notion d’immutabilité do-
mine, trés vraisemblahlement pour des raisons religieuses: le mariage, institution
créée par la divinité, ne saurait &tre que parfait et donc présent depuis les origines
de Pespice humaine. Tout au plus est-il susceptible de perfectionnements, en parti-
culier chez les groupes qui ne pratiquent pas la méme religion et qui, de ce fait, sont
considénés comme arriérés. Cette démarche est remise en cause dans Je courant du
XIX® sidcle par les premiers etlinologues, ceux qui refusent d’admettre que Mindividu
soit e produit d’up exemplaire initial unique. :

Les ethnologues

En 1861, Bachhofen publie son ouvrage fondamental, Das Mautterrecht®.
L’anteur nie Pimmutabilité du mariage et distingue frois étapes successives dans la
constitution de la famille: la promiscuité primitive®, la famille maternelle (matriar-
cat) et, enfin, la famille paternelle {patriarcat). -Les deux premiers stades sont ceux

alors la notion de famille refait suzface sans qu'il y ait la moindre interrogation sur 'acte juridique
qui lui donne naisance, & savoir le marlage de nouvean, e postulai selon lequel il n’y a pas de famille
sans mariage est implicilement avaneé et piacé au centre des débats. Louvrage de F. TERRE,
L'enfant de Uesclave, généiigue et drodl, Paris, Flammarion, 1987, est remarquable en ce sens.
L’auteur parvient 4 mener son diseours (juridique) sans faire une seule fois référence 4 la principale
intéressée; 1a fernme; en Tevanche, 1a société est omniprésente, elle seule a son mot & dire, la femme
est/doit éire muette.

271 J. BACHHOFEN, Dos Mutterrecht, Stuttgart, 1861.

28] idée de promiscuité prinmtive avalt d§jd été développée par un anthmpologue en. chambre:
1-N. DEMEUNIER, L’esprit des usoges et des coutumes des dzﬁ"erenis peuples, Pans J- M Pkace
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qui s'avérent les plus intéressants et cemx qui ont engendré les plus fortes 6ritiques. :
L'tdée qu’il ait pu exister une période durant laquelle les femmes auraient eu la°
disponibilité de leur corps était tout simplement inadmissible en plein XIX® sidcle®,

Que cette période ait été snivie d'une seconde tre durant faquelle la société aurait

été ordonnancée autour de I'élément féminin était elle aussi trop neuve et surtout”

contraire & tous les dogmes de I’époque.

Sous des formes plus structurées, les idées de Bachhofen devaient étre reprises

par L.H. Morgan® et, dans une moindre mesure, par J.F. McLennan®. De ces deux

auteurs, le premier apparalt comme le plus fécond et le pius contesté. Son affir:

mation de I'existence d'une promiscuité primitive®, antérieure 3 toute organisation
famitiale devait engendrer de multiples réfutations. Tl n’en demeure pas moins que

Mergan dégage les grandes étapes de la réduction de Pespace sexuel fémimin. De la
promiscuité & la famille monogamique, la femme voit son espace se réduire. Libre

de choisir son (ses} partenaire(s) a l'origine, elle est affectée & un homme de fagon
toujours plus exclusive; cette affectation renforce, dans le méme temps, sa mission

procréatrice®. La femme perd la maitrise de son espace sexuel parce que sa voca- .

tion est d’étre mere an profit d'une seule et unique famille. Cette réduction, cette
vocation lui foni ‘également perdre la maitrise de ses espaces économigue et social.
La critique des theses de Morgan a été le fait d’auteurs tels Westermarck, Sum-

mer Maine, Lowie, L. Levy Bruhl®* et, plus récemment, (. Levi Strauss. Tous -

défendent 1'idée selon laquelle la notion de fainille est une des donndes inmées dé’

1288, T.1, p. 152: ,1l faut un certain espace de temps avant que le' mariage s’établisse, & les
voyageurs citent une foule de peuples dont.la race se perpéine sans connditre cette ingtitution...
les Otahitiens, il est vrai, vivent indifférernment avec toutes les femmes, & lorsquune d’entrelles
devient grosse ils sont abligés de I’4pouser...“ (ouvrage publié en 1775).

*Encore que la promiscuité primitive puisse également s’analyser comme la possibilité pour
Phomrme d’avoir des relations sexuelles avec n'importe quelle fernme. Telle samble &tre la conception’
de Demeunier (Gf. supre, n. 26).

0L H. MORGAN, La soctété archaigue, Paris anthrepos, 1985 (la premitre édition anglaise date
de 1877).

SLLF. McLENNAN, Primitive Marriage, 1865. Cf. également A. GIRAUD-TEULON, Ies
origines du meriage el de la famille, Paris, 1884, p. 556-84.

32, ’expression de ,proxmiscuité” indique qu’elle revét dans la pensée méme de cenx qui Putilisent
une convotation péjorative. Pour s%en convaincre, il suffit de relire ce passage de Morgan: ,ce
stade représente le niveau le plus has de 'état sauvage qui se puisse concevoir... la promiscuité”
est une condition sociale qui a nécessairement précédé la famille consanguine, mais elle demeure
noyée dans les brumes des premmiers dges de I'humanité, inaccessible & la connaissance positive.®
(MORGAN, op. cit, p. 576-578). Ce rejet. de la promiscuits dans ’maccessible, d'un point de vue
psychologique témoigne de la répulsion de 'auteur, la promiscuité est renvoyée dans Vinvisible.

FCette conséquence des théories de Morgan a &té mise en évidence par R. MAKARIUS, dans
son mtroduction & 'ouvrage de Morgan: Le déuveleppement de Vidée de famille, op. cit., p. 11 XVI:-
» ¥ue sous cet angle, 'institution de la famille peut apparaitre comme limitative d'une liberté de
ICEUrS. .

34VVESTEHJ.'\/IAH,CK Ongmes du mariage dans Pespéce humaine, Paris, 1895 (lére édition ang-
lalse 1891); S. MAINE, Etudes sur Pancien droit f la coutume primitive, Paris, 1885; R. LOWiE
Primitive Society, New York, 1947; idem, Historie de Pethnolegie classique, Paris, Payot, 1971;
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’espéce humaine, jamais il n'y a ev un stade ,humain® de promiscuité primitive®
De tous ces auteurs, L. Lévi-Strauss mérite de retenir plus spécialement Pattention.
De son eeuvre noils rappellerons sa démonstration d’ap]:es laquelle, & un moment
de histoire humaine, on assiste & la mise en place de mécanismes d’une extréme
complexité pour réguler les échanges mairimoniaux de groupe a groupe®. Dans le
but de maintenir un équilibre démographique, d’éviter toute supériorité numérique
d*un groupe sur un autre, ou, 2u contraire, de maintenir la supériorité d’un groupe
sur d’autres, les femmes {principal instrument de 1'évolution démographique) sont
'objet d’échanges prédéterminés de groupe & groupe. La fonction détermine le
statut®. ‘

Quelle que soit la thése vers laquelle, pour des raisons Ideologlques rehglcuses ou
culturelles, on incline, il est & constater que toutes posent un postulat; la famille, le
mariage, requierent une intervention, une contrainte sociales. Les individus peuvent
choisir de vivre, pour des motifs personnels, en couple, ¢’est la société — sous ses pre-
miéres représentations étatiques - qui impose la structure matrimoniale et familiale.
D'un point de vue logique, il est possible d’en conclure que la réglementation matri-
moniale n’est pas une donnée premiere de ’humanité, mais une canstrucion sociale.
La famille, avec tout ce qu’elle présuppose d’ordonnancement juridique, n’est donc
qu'une construction soclale et non pas une donnée relevant du seul instinet™. I est

L. LEVY BRUHL, Le mentaliié primitive, Paris, Rets, 1978, Cf. également E. MEYNIAL, Le
mariage, Revue d’'hisioire du droit frangeis ef étranger, 1898, p. 181,

5 Telle egt du moins |'image projetée par ces autenrs. ,Comment se fait-il qu’au cours de
Jévolution de I’humanité depuis ses origines el quelle que soit la forme de culture adoptée par les
diverses sociétés, la famille ait toujours été présente et qu’elle le scit toujours chez nous? (Nous
reprencns ici, de fagon schématique, les analyses célébres de Lévi-Gtrauss...)¥, F. HERITIER, Les
dogmes ne meurent pas, Aufrement N°3, 1975, p. 158.

¥t en particulier: C. LEVI- STRAUSS Les structures £lémentaires de Iz parenté, Paris, Mou-
tom, 1873.

E""Le mariage prescriptif peut également étre la marque de la supériorité d’un groupe sur un
autre. Le groupe supérieur contraint le groupe subordonné & lui fournir ses futures éponses.

3] se trouve encore des auteurs pour se livrer & des paralléles entre la polygamie humaine et
la polygamie animale, la monogamie des hommes et celle des animaux, afin de démontrer que la
notion de famille est inkérente a la nature. Pourquoi ne pas pousser la comparaison plug loin et
évoquer les plantes, les fleurs (celle de 'orznger en particulier} dont le pollen vegue des &tamines
vers le pigtil? (Vest oublier, un peu rapidement, que les animanx n'ent pas eréé une hiérarchie
du, pére licn organisant 1'union de son lionceau, ni ne se sont doté d’un officier Hon d’état civil
confrélant et sanctionnant les unions de leurs congénéres. Cf. a titre d’exernple: M. DELMAS-
MARTY et C. LABRUSSE-RIOU, Le meviage ef e divorce, Paris, P.U.F., 1978, p. 7: ,L’union
en un couple stable de deux créabures de sexe opposé est une des phis vieilles contumes du régne
animal. Si les lions ont habituellement plusieurs fernelles attirées, des oiseaux, certains loups ef
la plupart des hommes sont attachés 4 ure compagne unique... Quel que soit le sens qu’on Iui
donne, e mariage appartient au droit naturel,..” Ce passage se passe de tout commentaire, il est
contredit par la seule constatation que la quasi fotalité des sociétés humaires sont polygyniques
et que I’homosexualité, si elle a’existe pas chez les apimaux {cecl reste encore & démontrer) est
sclidement enracinée dans le comportement hurnain; enfin, il est & relever quune fois encore 'unicn
st confondue avec le mariage.
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fort possible, au demeurant, qu’elle soit 'une des premidres constructions sociales,
C’est la notion de famille qui permet d’aboutir 4 Paffirmation selon laquelle une
femme est la mére des enfants de son mari®®!

Les juristes

Les juristes occidentaux, conservateurs par tradition et éducation, ne se sont
guére préoccupés des théories évolutionnistes. Tout au plus assiste-t-on & des recon-
structions faisant appel aux notions de parenieles et de ligne pour décrire les divers
degrés de la famille. Les juristes ne sont concernés par la famille qu’en fonction de
sa réglementation étatique, les spéculations sur une famille anté-étatique leur de-
meurent etrangeres Cependant, ils ne sont pas restés indifférents & une démarche
evolutlonmste et, aleur mamere, ils ont voulu, eux aussi, apparaitre comme

tels, mais dans une perspective infra familiale. C’est ainsi qu'ils sont & Perigine du

célebre triptyque: mariage par rapt, mariage par achat, mariage consensuel®. Un
vieux schéma qui a la vie dure, puisqu'il trouve encore des defenseurs de nos jours,
malgré les attaques dont il a été 'objet®.
En sc.hema.tﬁant an maximum sa présentation, on peut en domler Ia, v1510n
suivante®?
Dans les sociétés archajques prédomine, & Porigine, la violence dans les rapport's

de groupe & groupe. C'est le dogme des guerres incessantes de tribus a tribus, de.
clans & clans. L'étranger est toujours un ennemi potentiel. Dans ce contexte, si le -
mariage doit se conclure & 'extérieur du groupe (mariags exogamique), il n’existe pas

d’autre moyen de se procurer une épouse que de Uenlever & son groupe d’origine. Les
partisans de cette théorie avancent deux séries d’arguments pour étayer la véracité de
leur affirmation: les témoignages de ['histoire ainsi que le symbolisine matriomonial.
Au titre des exemples on peut mentionner |'enlévement collectif des Sabines ou bien
le double enlévernent d"Héléne®. Pour ce qm est du syrnbolisme matrimonial, il est

#7, GOUTAL Pour moi le pére, c’est une conventmn Autrement, 3/1975, p. 43.

0 R. KESTLER, Raub—, Kauf—, und Friedelsehe, Zeitschrift der Savigny Stifiung, Germa-
nistische Abfeilung, 1943, p. 924136. A. ESMEIN, Les coutumes primitives dans les éerits des
mythologues grecs et romaius, Revue historique de droit frangais et éiranger, 1302, p. 2 et s,

Y eypression de mariage par achat est utilisée, sans la moindre réserve par C. LEVI-STRAUSS,
Les structures élémeniaires, op. cif., p. 535 ef passim. On la retrouve sous la plume de juristes tels:
P. QURLIAC et }. DE MALATFOSSE, Historre du droit privé, T8, Le droit familial, Paris, 1968.;
mariage par achat® et mariage par ,capture® sont des expressiona qui figurent dans Dictiprnaire de
Pethnologie et de Uanthropologie, op. cit., p. 445. Enfin, on peut mentionner un article anonyme:.
Les violences contre les femmes en Chine, Projets Fémimistes, N°2, avril 1993, p. § et s., mais on
doit se demander si 'auteur ne confond pas marjage et esclavage, ot, de fagon plus générale, le

Licite et Pillicite; & un degré moindre, la violence conjugale existe dans:les sociétés occidentales, -

sans que cela aboutisse & remettre en cause le caractére consensuel du mariage.
Nous reproduisons ici les développements de B. K(ESTLER, op.. cil.,, p. §2 et 5,; et J, BRIS-
SAUD, Le mariage par achat, Recueil de I'Académie de Législation, 18991900, p, 167 et s,
3Héline a été enlevée une premiére fois par Thésée, elle est reprise par ses fréres Castor et Pollu;
la seconde fois elle est enlevée par Paris et reprise, dix ans plus tard par son époux Ménélas. .
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possible de citer les danses guerriéres nuptiales qui seraient une réminiscence de la
forme primitive du rapt, de méme le fait pour le mari de soulever sa femme dans ses
bras et de la porter pour lui faire franchir le seuil de la maison.

L’enlévement engendrerait une riposte du- groipe d'appartenance de la jeune
fille. Le trouble ainsi causé serait apaisé par le versement d’uneseomposition pé-
cuniaire. Cette derniére se {ramnsformeraif en une somme versée préalablement au
départ de la jeune fille**. De la sorte on glisserait vers l'achat/vente. Cette théorie
du mariage par achat mérite que l'on s’y attarde quelque peu. , A 'achat peut se
substituer un systéme de troc, cest ainsi qu a.ppa.ra;ltralt la notion de mariage pre-
scriptif ou celle de mariage préférentiel*®. De méme on peut egalement envisager un
rapport inégalitaire: un groupe dominant un autre groupe, le premier peut exiger
des épouses du second sans &ire astreint i la réciprocité. Mais souvent il y aura véri-
table achat, soit des femmes, soit du mari, dans cette hypothése I"épouse ou I'époux
acheté 'intégréra dans Ie groupe acquéreur®®. Le prix peut étre fixe ou variable, il
peut méme s’acquitter en nature?”. Parfois, le versement du prix peut permettre la
réalisation de nouvelles unions: ainsi, le prix versé pour Fachat d'une épouse servira
au frére de cette épouse & acquérir, hit méme, une épouse®®. De méme, si I'épouse,
par sa faute, engendre la rupture de I'union, le mari pourra exiger sa belle-sceur en
compensation?®

Ce cycle, qui débute par le rapt, s’acheve dans le consensualisme. Le mariage se
fonde alors essentiellement sur ’échange des consenfernents.

Avapt méme de s'interroger sur le bien fondé de chaque maillon de cette con-
struction évolutive, une remarque générale s'impose: dans la pensee des auteurs de
cette presentatmn chaque etape constitue un progres social par rap ort .1 la prece,—
dente. Mleux vaut enlever son éponse que de vivre dans Ja promisct té; mieux vaut
acheter son epouse que de enlever; mieux vaut le mariage cousensuel que I’achat,
Cette derniere étape maxque le degre supérieur de la perfection. En consequence

- toute union qui n'est pas strictement et uniquement consensuelle, est une union

sociologiquement inférieure. De nouveaw nous sommes confrontés & une tentative

47,3 formule de Gordon Browa prendrait ici tout son sens: ,Le mariage est un acte d’hostilité qui
a fait I'objet d'une réglementation sociale®, (G. GORDON BROWN, Hehe Cross Cousin Marrlage,
Essays presenied to C.G. Seligman, Lorndon, 1934, p. 30-31). ‘

458yr ces notions, ¢f. . LEVI-STRATSS, ap.cil., p. XVILet 5.

#0¢ F. COOPER COOLE, Family, Clan a.nd Phratry in Central Sumatra, Essays presented fo
A.L. Eroeber, Berkeley, 1936: I'époux poité'le nom L4’ homime emprunté®,

4] 'exemple le plus caractéristique est celui du deouble mariage de Jacob qui dd sexvir deux fois
sept années son beau pére Laban avent de pouvoir épouser Léa et Rachel {Genése, 19, 15).

4B(ette pratique semble particuliérement répandue en Afrique du Sud (Bantous, Thougas Herero
etc.); elle serait également en usage dans d’autres régions d’Afrique comme le Soudan (Shillouk,
Azandé etc.). Cf. H.A. JUNOD, Meurs et coutumes des Bantous, Paris, 1936; C.G. SEL]GMAN
el B.7Z. SELIGMAN, Pagan Tribes of the Nilotic Sudan, London, 1832, -

42Cette pratique existe en particulier-cher les Ba Ronga d’Afrique- du Sud (cf.- H A JUNOD,
op. cit, T.1, p. 228-229) et chez les Katchin (cf. W.J.5. CARRAPIET, The Kachin Tribes. of

© Burma, Rangoon 1929, p. 35).
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d’explication qui repose sur un jugement de valeur moral et social; de nouveau nous
sommes confrontés 3 une démarche qui ne parvient pas & s'abstraire du cadre des
référents de la pensée occidentale. Les analystes ne s’interrogent pas sur Pexistence
ou l'inexistence, dans les sociétés observées, du concept de mariage par exemple;
pour eux il ne fait aucun doute que cette institution est de droit naturel. Clest
Ia raison pour laquelle, sans doute, & ancun moment ils n'en veulent donner -une
définition.

Cependant, ce schéma, si logique soit-il, souléve bien des interrogations. Le rapt,
comme mode normal de conclusion d*une union, ne semble pas totalement (7} con-
vaincant, Les exemples cités (Sabines etc.) relévent de la légende. En outre, la
femme enlevée bien souvent est consentante. Enfiu, Penlévement suscite la répro-
bation. Si I'om prend en considératiou le second enlévement d’Héléne, lorsqu’elle
s’enfuit avec Paris, elle est déja mariée et elle vit daus une société qui ne reconnait
pas ia polyandrie, ce n’est donc pas en vie d’'un mariage qu’elle accepte de suivre
sorn. amant & Troie®®. De la méme maniére, Ta symbolique matrimontale n’est guére
plus probante. Le Romain prend sa femnme dans ses bras pour lui faire franchir le
seuil de sa nouvelle demetre, mais il ne s’agit pas d’un rappel d’un ancien systéme
se référant an rapt. Beaucoup plus simplement, tant que I’épouse ne se sera pas
" livrée & certains rites purificatoires, elle ne doit pas fouler le seuil, 1a o résident les

divinités protectrices de la maison®!,

Une explication existe, elle a été parfaitement mise en évidence dans une étude
sur les Beri du I'chad et du Soudan®®. I peut advenir que le futur époux ne dispose
pas des biens nécessaires & I'obtention de sa future épouse, avec 'accord de la famille
de la jeune fille il procéde & 1'enlévement de cetie dernitre. Ce geste va susciter fa
réprobation générale, mais au bout d’un laps de temps fixé par la coutume, les deux
époux_potrront rejoindre leur famille et vivre normalement. Le rapt permet de se
goustraire 4 obligation du paiement de la ,dot“. Dans le méme ordre d’idée, lorsque
le mariage est initié, si le futur époux doit remettre & Ia famille de la jeune fille
un ensemble de présents, la belle-mére, de son cété, doit participer a 1’édification
et & 'aménagement de la case nuptiale; il peut adveuir que les présents ont &té
rermis, mais que la belle mére tarde & acquitter dé ses obligations, bien souvent
pour des raisons économiques. Avec 'accord de sa belle famille, "époux, 14 encore,
enleve la jeune £lle%®, Le rapt apparait comime un moyen de passer onire i une
obligation sociale estimée excessive. Il présuppose une certaine conmivence de la
part de chacun des groupes concerués. Il permet, en quelque sorte, de ,sauver la

50%,0rs de son premier enlévement, Héléne prend soin d’affimer & ses fréres venus la récupérer,
qu'elle est toujours vierge; c’est & dire qu'it 0’y a pas eu d’union entre elle et Thésée. ’
51C1, J. GAUDEMENT, Le meriage, op. cit., p. 36. :
SIM.J. TUBIANA, Des froupeans ef des femmes, Mariage et transferls de biens chez les Beri
{Zoghawe et Bideyat) du Tchad et du Soudan, Paris, ['Harmattan, 1985.
53Ibid., p. 37 et 5. et p. 63-64.
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face® tout en rompant avec la tradition®. Le tapt ne se caractérise pas par la

violence physique que 'homme exercerait sur la femme, niais par la violence faite
aux traditions sociales.

Le mariage par achat suscite des difficultés dune tout autre nature. Le mariage
par achat ne s’appule pas seulement, comme le mariage par rapt, sur une recon-
struction, mais sur des arguments de texte solides. I assimilation du mariage & une
vente semble &tre une réalité juridique: ....id est per quandam tmaginariam ven-
ditionem,*™; ,La dot est analogue au prir de vente..."®®. Bien d’autres arguments
de méme nature sont invoqués par les juristes partisans de la vente. Une démar-
che philologique s'impose. Si l'on souhaite traduire par le concept occidental de
»achat/vente® Vacte juridique (dans la mesure ol il existe) par lequel une femme se
trouve liée & un homme dans une relation conjugale, il importe de rechercher si le
concept de vente, tel qu’il est regn dans le monde européen, correspond bien & la
situation créée pour I"épouse dans sa société originelle®.

L’achat/vente est I'acte juridique qui engendre, a tifre onéreux, un transfert
de propriéié. Le droit de propriété comporte trois éléments: 1’usus, le frectus ot

'abusys. Pour qu’un marlage soit assimilé & une vente, il faut que te mari, devenu

propriétaire de son épouse, détienne sur elle 1 usus, le fructus et Pabusus. Or, quelle
que soit la société considérée, il apparait qu’ancuue ne confere an mari un droit
d’ahusus sur son épouse: le mari ne peut détruire sans motif Jégitime son épouse,
pas plus qu'il ne peut en faire cadeau & son meilleur ami. Des lors quil n'y a pas
transfert de fous les démembrements du droit de propriété, il n’y a donc pas vente

au sens occidental que nous accordons & cefte notiou.

D’autres arguments ont été invoqués contre le mariage par achat, en particulier
le fait que le ,prix“ payé pour une épouse gerait infésieur an prix payé pour une es-

clave. De méme, il apparait que les prestations de la famille de "épouse, le trousseau

541 ’enlévernent, tel que nous le voyons cher les Zaghawa, n'est pas telleruent éloigné de formes

- plus étatisées, tel le ,rapt de séduction® qui apparut au FVII® sitele dans le monde occidental:
. pour passer oufre & Pobligation du consentement paternel (pour étre plus précis il copviendrait

de dire: au refus de consentement du pére}, 'homme enlevait sa future épouse ef faisait célébrer
clandestinement son union par un préire, ce qui était possible étant donné que l’Eglisc subordonnait
le mariage au seul échange des consenternents des deux conjoints. Cf. J. GAUDEMET, Le mariege,
op. cit., p. 308 et u., 319 et 331; . GHESTIN, E'action des parlements contre les ,mésalliances”
anx XVII¢ et XVIIT® sidcles, Revue historigue de droif frongais e &ranger, 1956, p. 74110 et
156-224. Dans un ordre d'idées trds voisin il est également possible de citer enlévement de Médée
par Jason. Médée accepte d'avoir des relations sexuelles avec Jason car elle copnait par avance
Parbitrage d’Alkinnos qui conclura au marizge.

SSGIATUS, Institutes, 1, 113, édi6. . Reinach, Paris, Belles Lettres, 1950, p. 20.

58SIDI KHALIL, Meriage ef répudiction, trad. Fagnan, Alger, 1909, p. 54.

57Pous étre plus précis il conviendrait de rechercher si 1) la situation faite & 1'épouse s’apparente
4 Tachat/vente tel que ce dernier est défini dans la sociéié considérée, et 2) sila définition de
I'achat/vente dans la société considérée correspond bien & la définition que ncus en donnons dans
notre sociétd. (Vest pour des raisons de simplification que nous négligeons I'diape intermédiaire,
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par exemple, peuvent étre d'une valeur économique supérieure & celle de la dot®;
une teile constatation détruit 1'idée selon laquelle,on serait, en présence d'un echa.nge
onéreux simplement bilatéral: femme contre priX, puisque la famille de Iépouse doit
elle aussi verser une ,compensation® pouva.nt étre supérieure au ,prix“. Enfin, il est
possible de noter que certains auteurs, d'une raniére mécanique, qualifient d’a.chat
des ‘pratiques qui ne comportent pas tous les éléments constitutifs de ce contrat;
ainsi, Cl. Lavi-Strauss, analysant le mariage Katchin (Birmanie), déerit longue-
ment les divers cadeanx que le mari doit verser afin ,d’acquérir® sa future épouse,
or cette derniére n'intégre pas totalement le clan de son mari®®, Nous setions donc
en présence d’une séric de compensations complexes: compensation de la capaci-
té de reproduction de la femme au profit d’un groupe d’origine, Lompensa,tlon de
D'entretien de la femme par le groupe incorporant la femme, etc. )

I n’en demeure pas moins que le concept +d’achat [vente® demeure vivace et est
utilisé bien souvent par celles mémes qui en sont victimes. ,Mon pére m’a vendue
quatre fois*®, 5i I'on rejette la notion de vente, dans une acception juridique,
Pexplication ne saurait se présenter que sous la forme d’un épiphénoméne. [’élément
essenticl est celui de ['objectivation de la fernme. Dans un processus matrimonial,
la femnme est I'objet dont on dispose, que Fon déplace d’un groupe vers un autre.
La femme est objet parce que sa hiberté de choix est pratiquement inexistante, ce
n'est pas elle qui décide. Des lors, si le processus inclut une série de prestations,
la tentation est grande de les considérer comme un ,prix“; prix qu'il faul payer
pour accéder au sexe de la femme, aux enfants de la femme, 4 la possession de
la femme, etc.®’: la fermnme est vendue, la fernme est donnée, la femme se donne;
toujours Phomme prend. Dans un tel contexte il est aisé de comprendre que I'idée
de vente se soit imposée. Pour les uns, elle traduit une situation non seulement
inférieure, mais aussi une situation dans laquelle elles, les femmes, deviennent une
marchandise, oli elles perdent leur statut. Pour les autres, Pexistence d’un mariage
par achat constitue la marque d*un degré inférieur de culture, c’est toute la société
qui est infériorisée, ce sont toutes les sociétés pratiquant le mariage consensuel qui
gont valorisées. L’ element fondamental n’est donc pas 1'acte juridique, le processus

%0, DIB-MAROUF, Fanctzons de Ia dot dans lo cité algérienne. Le cas d’une ville moyenne:
Tlemcen ef son Howz", Alger, OPr. U., 1984: ,Certaines personnes interrogées trouvent méme que
la dof reste généralerent insuffisante par rapport aux tendances actuelles. T’argument & appud
de cette thise est que, en valeur, Ja dot fournie dans la plupart des cas ne couvre méme pas les
frals afférents au trousseau (ibid, p. 150).

59, La femnme reste donc toujours placée sous la protectwn de sa famille, et celle-ci peut & chaque
instant la rappeler auprés d’elle...“ Cl. LEVI-STRAUSS, Les stﬂ;ctures élémentaires, ap.cit.,
p. 300.

0Propos tenu par une femme algérienne, infirmidre, en 1971.

%1Les explications avancées pour expliquer la raison C’étre d'une »compensation® dans la cons
clusion du mariage cencernent en effet presque toutes ’accés au sexe de la femme, I’ a.pproprlatloﬁ

des enfants de Ja femme ou bien I’appropriation compléte de la fernme. Ainsi, dans le mariage ©

Katchin: ,..Je prix de la fiancée est mains affectd avx droits sexuels... que de la perte deﬁmtwe
de [a femme el de sa progéniture. (CL. LEVI-STRAUSS, Les structures, op. cit., p. 300.).

o

-~ autres cultures de notre planéte.
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déterminant du statut féminin, mais bien le résultat du mariage: l'infériorisation de
ce statut; en ce sens, la remarque de Gaius ou de Sidi Khallil prend tout son sens:
le mariage aboutit au méme résultat qu'une vente.

Reste donc le mariage consensuel. Pour les auteurs classiques, il #’agit du mari-
age fondé sur fe seul échange des consentements®2. Cette afirmation est considérée
comme fotalement erronée de nos jours. Le mariage par rapt, le mariage par achat
(dans la mesure of1 ils existent) présupposent eux aussi des consentements. Quelle
que soit |a forme mafrimoniale considérée, on rencontre toujours un échange de con-
senternents familianx, méme dans les formes les plus strictes du mariage prescriptif.
Tout mariage est, donc consensuel. Pourquoi dés lors vouloir qualifier une espéce
particuliére de ,mariage consensuel®, si ce n’est pour marquer la supériorité sup-
posée d’une forme matrimoniale sur les autres? Ceci est d’autant plus vrai .que la
forme considérée comme supérieure est diamétralement opposée aux aufres formes.

T - Mariage. occidental et mariage universel

Le mana.ge occidental, celui qui est le produit d’une fongue évolution dife ,roma-
no-canonique” est souvent présenté cornme I'archétype universel matrimonial. C’est
lui qui sert de point de référence & foutes les autres formes de mariage, il en est
I"étalon: foute forme de manage qui s’en rapproche, s'approche de la modernité et
dont, de la perfection, toute forme qui en diverge s’écarte de Ja modernité et donc
témoigne de I'obscurantisme. Pourtant, toute teu‘ratlve de filiation, de comparaison,
de rapprochement entre le modéle romano-canonique®™ et les autres modéles mat-
rimoniaux ne revétirait aucune valeur intrinséque. Le systéme romano-canonique
présente au moins trois traits originaux par rapport & ce qui se rencontre dans les

Le mariage romano-canonique est un mariage ponct Sest i :ma;riage mono-
gamique ef, enfin, c’est un marlage qui longtemps a étéifidissoluble. Sil’on considére

"les autres formes matrimoniales,. celles qui concernent toutes les autres cultures de
- notre terre, elles présentent les caracteres suivants: le mariage est un mariage par

étapes, un mariage polygamique parfait ou imparfait et un mariage pouvant dtre
dissous. Tels sont les trois points que nous allons roptrendre ici.

82 (st le consentement des dpoux qui fait le mariage et c’est aussi bien un contrat quae nous
reconnaissons dans toute convention ayant pour bnt de faire naitre des obligations® (M. DELMAS-
MARTY et C. LABRUSSE-RIOU, op.cit., p. 1.).

$3Nqus.2ppelons modéle romano-canonique celui qui est le produit de la culture classique romaine

: et qui a ét& repris et modifié par le droit canonique. Il a trouvé sa forme d’expressmn parfaa{'.e dans

"Furope du XI1X* sidcle, il tend & s’atténuer de nos jours.
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... Mariage ponctuel et mariage par étapes

La différence entre mariage par étapes et mariage ponctuel a été mise en évidence
récemment®. Dans un mariage ponctuel il existe un instant idéal dans lequel le
lien conjugal se forme instantanément. Avant cet instant il n’existait rien, aprés
cet instant tout est créé. Le mariage prend instantanément sa forme définitive.
A Tinverse, le mariage par étapes se forme progressivement, d’étapes en étapes il
acquiert peu & peu ses confours définitifs®. 1l est possible de dire que le mariage
par étapes afteint sa perfection a I'instant qui précéde sa disparition. Le mariage
par étapes se présente comme le cours de la vie, il nait, il se développe, il meurt.
Cette similitude entre le mariage et la vie explique peut-étre pourquoi cette forme
est la plus répandue, sans doute parce qu’elle est la plus naturelle. A Uinverse, le
mariage ponctuel apparait comme une exception.

Le mariage ponctuel a fait son apparition dans la Rome classique, lorsqpe le droit
ne distingue plus que deux étapes dans la réalisation de I'union: les flangailles, les
sponsalia, et le matrimonium %. Lorsque les fiancailles ne produiront pius d’effet
et que le matrimonium prendra naissance avee I'échange des consentements, alors le
mariage ponctuel verra le jour. Mais il ne s’imposera pas encore de fagon définitive®,
le droit canon reviendra, malgré la théorie de P. Lombard®®, au systéme du mariage
par étapes, en distinguant entre le matrimonivm initiatum, le matrimonivm ratum
el le matrimonium consummatum, antant d’étapes pour que le mariage soit parfait
et donc indissoluble®®, Ce n'est qu'a la fin de PAncien régime, et surtout sous la

4], GAUDEMET, Looriginalité des fiangailles romaines, Jnra, 1955, p. 46 et s. Cet article
a été repris dans J. GAUDEMET, Sociéiés et mariage, Strasbourg, 1980, p. 15 et s. On notera au
passage le titre de cet ouvrage: Seciétés (au pluriel) et moriage (au singulier) qui tend & accréditer
Pexistence d'nne forme unique de mariage. Mais ce tifre n’est pas de Pavtenr. Cf. également:
J.GAUDEMET, Originalité et destin du mariage romain, L’Europe ¢ 3l diritlo romano, Siudi in
memoria 4 Paolo Keschaker, T. 2, Milano, Giuffre, 1954, p. 513 et 5., article repris in Sociétés et
maringe, p. 140 et 5.

%5 Les différentes étapes sont en général Jes suivactes: Paccord des familles sur le projet matrimo-
nial, la détermination puis le versement des dons nuptizux, les festivités matrimonizles, la remise
de 1"épouse 4 son mari, 1a consommation du mariage, la naissance du premier enfant, la naissance
du premier fils, etc. Ces étapes ne sont citées qu'i titre indicatif, aucune n’est considérée comme
ayant une valeur supérieure & une autre; nous sommes davantage en présence d’un confinzum que
d’une série d’étapes juridiquement différenciées.

83, GAUDEMET, op.cil., p. 144 ¢t 5.; J. GAUDEMET, Le mariage en Occident, op. cil., 1987,
p- 21.

571, GAUDEMET, Originaiité el destin, op. cil., p. 153 et s.

88p, PETOT, Histoire du droit privé frangais, La famille, Paris, Loysel, 1992, p. 247 et 5,

p, PETOT, op. cil.,, p. 249 et s; J. GAUDEMET, Originalité et destin, ap. cit., p. 173 et s
of. également: J. GAUDEMET, Les éiapes de la conclusion du lien matrimonial chez Gratien et
ses commentateurs, Sociélés et mariege, op. cil., p. 379 et s. ’
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'. Révolution, que ie mariage poncinel simposera définitivernent™. Tout ce chemine-
" ment est trop bien connu pour que nous nous y attardions, en revanche il convient de
. s'arréter quelques instants sur les différences engendrées par 1'un et P'autre systeme.

1l ne faudrait pas croire que la distinction entre mariage ponctuel et mariage par
étapes soit purement académique. Deux conceptions antbropologiques différentes

" se cachent derriére ces termes. Ainsi, dans le cadre d’un mariage par étapes, le
* lien matrimonial peut-il &tre tissé avant méme que les deix futurs conjoints sotent

congus: ,mon premier fils épousera ta premiere fille®. Il ne §’agit pas la d’une
simple promesse sociale entre ,copains de régiment” et dépourvue de foute valeur
juridique, il suffit de songer & certaines formes de mariages prescriptifs, en particulier
au mariage entre ,Cousins croisés”, pour en saisir la pleine réalité™; la présence d'un
seul ,cousin croisé” va rendre l'union obligatoire. Ainsi, le rble des consentements

" se trouve-t-il minoré.

Allznt plus Join, il nous faut relever Je fait que le mariage ponctuel nécessite la

. détermination d'un instant idéal, cehri qui voit le mariage se créer oinstantanément®.
" La nécessité absolu de cet instant idéal engendre I'obligation dune majorité matri-
. moniale, c'est-3-dire un Age & partir duquel les deux époux seront considérés comme
~ aptes & effectuer tous les actes de la vie conjugale et familiale. A linverse cette

majorité n’a pas lieu d'etre dans un mariage par étapes puisque le passage d’une
étape & une autre étape est conditionné par l'aptitude & accormplir progressivement

- les divers actes de la vie matrimoniale.

Enfin, et ce n'est pas l& la moindre des différences, le mariage ponctue:I acquiert
sa perfection, son caractére idéal a I'instant meéme de sa formation; a Ijmverse, le
maniage par étapes tend vers la perfection et peut-étre ne l'atteint-il ja.mals.l En con-
séquence, le mariage ponctuel 2 pour conséquence de postuler l’unité matrimoniale:
il n’y a quune seule forme de mariage, & I'imverse, le mariage par étapes tend vers l.a
différenciation des mariages: il pourrait y avoir autant de formes de mariages qu'il
y a d'unions. Fn dernier lieu, on doit s’interroger sur le point de savoir si 1-’émerge?ce
de 1a notion de cellule conjugale, de 1idée de couple, ne doit pas étre liée an caractere
instantané du mariage. Fn effet, en acquérant immédiatement son caractére parfait,
il met en évidence les éiéments constitutifs de cette perfection, c’est-a-dire le couplf:.
Alors que le mariage par étapes demeure toujours imparfait, inaccompli et de e fait
acs dléments constitutifs ne sont pas le couple, mais Penvironnement du couple: la
grande famille. R

T0Le retour aw mariage ponctuel est lié & Ia publicité du mariage ef, surtout, & T'obligation de
faire célébrer le mariage devant ou par un personnage, curé ou maire, officiel. L.el momment de 1‘a.
célébration, celui olt ’échangent les consentements, devient T'instant ol le mariage s’a.ccomPht
ingtantanément. Cf. M. GARAUD et R. SZRAMKIEWICEZ, Lo Révslution frangaise et la famille,
Paris, P.UF., 1978, p. 30 eb s, . o

o (L LEVI-STRAUSS, Les sivuctures élémentaires de Ia_pargn_té, op. cit, p. 139 et s, et

505 et s.
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Mariage monogamique et mariage pelygamique™

Une premiére _coz;statation"sé'p_rés_ente immédiatement: la notion de monogamie
apparait dans le droit romain; elle est reprise par Péglise chrétienne et s"impose dans
le droit occidental classique. Toutes les autres sociétés, & notre connaissance, sont,
au sens large, polygamiques. Ainsi, contrairement & I'opinion répandue dans et par
idéologie occidéntale, la monogdmie constitue une exception dans le systéme ma-
trimonial universel; elle ne"doif pas étre considérée comme un progrés par rapport
4 la polygamie, en ce sens elle ne correspond pas & une évolution normale et améli-
orée, ¢ la progression, dii mariage polygamique, mais elle doit &tre analysée comme
un accident qui ‘engéndre une nouvelle forme de mariage et de famille™. En effet,
seul le mariage monogamique peut, donner naissance & la famille nucléaire, partie
intégrante de la Tamille patriarcale ou nouvelle famille ayant supplanté ia famille
patriarcale. Rien de semblable ne peut advenir dans la famille polygamique qui
demeure étroitement attachée au modeéle familial originel.

En second lieu il importe de relever une confusion de terminologie, tellement ré-
pandue chez les juristes, que Uon se doit de douter de son innocence. Pour les juristes,
la. polygamie se confondrait avec la seule bypothése d'uné famille constituée par un
époux et plusieurs épouses™. Cette conception procéderait du fait qu’il n’existerait
pas, si ce n’est sous une forme mythologique, de familles constituées par une seule
épouse et plusieurs époux’. Cette confusion aboutit non seulement & opposer la

"2 bibliographie refative 4 la polygamie est beaucoup trop importante pour que nous la citions
ici, mous.nous contenterons de renvoyer a 'un des derniers ouvrages publiés: B. BOURDELOIE,
Mariage polygamique el drodl posttif frangais, Paris, GLN Joly éditions, 1893. Une abondante
hibliographie juridique est fournie par Pautenr aux pages 362 et s. )

"Ceci expligue qie I3 ol le colomisateur religienx {missionnaire) ou économique a fenté
d’introduire la monogamie, en Afrique par exémple,.et d’en imposer le principe dans les codi-
fications, nous assistons &-un €chec: de ces tentatives. I suffit de scuger & la pratique du ,denxiéme
bureau®. gui fleurit dans de nombreux pays.africains; Iexpression ,deuzitme bureau® désigne la
seconde époﬁs.e telle qu’elle réapparait dans le droit coutumier de certains pays africains qui inter-
disent la polygyuie dans leurs codifications officielles. En effet 1a monoganiie ne peut se développer
que dans un type bien déterminé de mariage qui 0’2 aueun rapport, si ce n'est celni de Ta termino-
logie, avec fe mariage tel qu'il existe aillenrs. II conviendrait de tenir également compte de divers
parameéires économiques. . . IR

™MCf. M. BLOCK, Dictionnaire général de lo politigue, Paris, O. Lorenz, 1874 T2, p. 264
»--I'union d*un homme avee plusients femrmes, c’est la polygamie... I'umion d*une femme avee plu-
sienrs hommes, ¢'est la polyandrie...”. Cet autenr, qui admet Pexistence de la polyandiiz, nous livre
une des clés de 'opposition idéologique entre monogamie et polygarmie, il s’agit d’une question, de
race et de degré de civilisation: , Faut-il faire de ia polygamie et de la monogamie une question de
race? Nous serfons enclins 3 le croire... La monogamis... est lé.geul systéme de mariage auforisé
dans tous les peuples d’Europe, sauf la Turquie, et chez tous les peuples civilisés de I’ Amérique. ..
(Itd., p. 265.). C e s

"6S0us I*influence des idées féministes, cette démarche a évolué au cours des dernidres décennies.
De plus en plus, méme si touics les conséquences n’en soni pas tirées, on considére gue le.mat
»polygamie® est un terme génerique qui englebe 4 la fais la polyandrie et la polygynie. Cf. Die-
tionnaire de Vethnologie ef de Uanthropologie, op. cit., p. 446, et Histoire de la famille, Paris, A.
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| monogamie (régime parfait) & la polygamie {régime arriéré), mais également la poly-

gamie 4 la polyandrie (régime quasi-inéxistant, voire purement mythologique)™. 1l

' importe de dire que la polygamie est un terme sénérique qui englobe la’polygym'e et
" la polyandrie. Ceci est d’autant plus important que nous sommes placés devant fies
affirmations plus que tendancieuses. La plus répandue réside dans la const.ata,t:aon.
* que le monde islamique, voire la religion israélite, connaissentla polygamie. Qui
" oserait soutenir le contraire? Or, dire que le monde musulman connait fa polyga-
mie est une erreur; le monde musulman, comme la religion israélite ne connaissent
“qu'une forme imparfaite de polygamie ramenée & la seule polygynie, Iun et l_’a.1‘1tre
"interdisent la polyandrie et, de ce fait, rejettent la.polygamie. En effet un systeme

polygamique est un systeme dans Jequel un homme pent épouser plusieurs fem-

" mes et une fermme peut épouser plusieurs hommes. Jamais une fermme musulmane,

rl . . . . " “y
- une femme juive ne pourront épouser plusieurs maris cumulativement, il ne s’agit
" donc pas de systémes matrimoniaux parfaitement polygamiques, mais de régimes

~ gimplement polygyniques.

Tl reste & s'interroger sur la raison pour laquelle cette confusion entre polygamie

et polygynie a été pérennisée. Tres vraisernblablement elle traduit une convergence
. dintérét emtre ce que nous pouvons appeler les régimes monogarmqies et les ré-

K . 0 . ] - . . > 3 .
gimes polygyniques. Pour les premiers il n’existe que deux formes matrimoniales:

: une forme égalitaire: la monogamie qus place I'époux et l’épmfse sur un mé]‘nF plan
. en ce sens que chacun ne peut &re marié simultanément qu’g. un stlfull con]m.nt,- et
" une forme inégalitaire: la polygamie (c’est-d-dire la polygy’@e) q'm,mtr.odmt une
. indgalité au détriment de ’épouse. Iégalitarisme étant -le régime idéal, i corme_nt
- d’éradiquer la polygamie (kre la polygynie) et introduire partout la mOnogariie.
" Pour les seconds aussi, il n’existe que deux formes d'unions — nous vetrons plus loin

qu’en réalité il n’en existe qu’une seule ~ la monogamie et lalpolygamje. {de nouveau
il faut dtre conscient que ce terme est utilisé & la place de polygynie), ces deux
formes ont une justification culfurelle et religieuse et ne sauralent étre remises en

© cause. Or, dans P'un et Vautre cas, si au lieu d’utiliser le terme générique polyga-

mie. on utilisait celui de polygynie, il est bien évident que les jugements de valeur

’ - - [y - s b e
induits par le bindme monogamie/polygamie pourraient &tre reconsidérés, a savolr
que 1’égalitarisme ne reposerait pas uniquement sur la monogamie, mats également

" sur une réelle polygamie incluant simultanément la polygynie et la polyandrie. Mais

il est bien évident que cette question de 'égalité par la polygamie ne doit pas étre
posée.

Hlexi viramie, 1 i ’ajo emarqtes
Pour clore cefte réflexion sur la polygamie, il convient d’ajouter deux 1 q
qui ont été soulevées ces derniéres annees.

Colin, 1986, T.1., p. 631.
Cf. supra, n. 74
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* La premiere concerne ce qu’itest convenu d’appeler la polygamie virtuelle™. Les
termes du probléme peuvent se résumer dans la question suivante: & partir de com-
bien d’unions devient-on polygame? Dans une conception occidentale, il est possible
de répondre trés simplement & partir de la seconde union; nous pouvons en déduire
que le monde occidental admet trois situations: le célibat, la monogamie et la poly-
gamie (statut interdit}. Dans une société polygame la réponse sera différente car la
polygamie est admise dés la premiére union, la notion de monogamie n’engendrant
pas d’effets particuliers; de fait une société polygame ne connait que deux situa-
tions: le célibat et I'état matrimonial lequel peut indifféremment étre monogame
6u polygame™; la monogamie n’est quun cas particulier de la polygamie. D’une
manigre plus juridique, il est possible de dire qu'il existe des situations légales: le
célibat et le mariage et des situations illégales: la polygamie dans les sociétés exc-
lusivement monogames. C'est la raison pour laquelle il est possible de parler de
polygamie virtuelle.

Nous n’abordons pas cette notion de polygamie virtueile par simple délectation
intellectuelle™, au contraire, il convient d’en mesurer la portée culturelle et psy-
cliologique. Bien souvent nous lisons que telle société polygame pourrait aisément
passer d’un régime de polygynic & un régime de monogamie an prétexte que les uni-
ons ,réellement” polygyniques sexatent infimes. C'est oublier la dimension culturelle,
& savoir que I'union est polygynique dés la premiére conclusion. Toutes proportions
gardées, c’est comme si on voulait réintroduire la polygamie dans le monde occiden-
tal en alléguant la multiplicité des divorces fondés sur la volonté d’officialiser une
Haison.

Ceci nous conduit & Ia dernidre remarque, & savoir a distinction entre la poly-
gamic cumulative et la polygamie successive. Cetie distinction a été ntroduite au
Moyen Age dans le cadre des discussions casuistiques sur la monogamie. Celle-ci
doit-elle s’entendre de interdiction d’épouser un second conjoint® alors que la pre-
miére union n'est pas encore dissoute (interdiction de la polygamie cumulative), ou
bien de linterdiction d’épouser plus d’un seul conjoint dans son existence {interdic-
tion de la polygamic successive)? Nous savons que le droit canon optera pour des
raisons de pur réalisme en faveur de Pinterdiction de la seule polygamie cumulati-
ve, cependant, la défaveur qui s’attache aux secondes noces témoigne du fait que

8ur la votion de polygamie virtvelle of. B. BOURDELOIE, op.cit., p. 43 et 5. Nous ne
reviendrons pas sur le fait qu'il conviendrait e plus, souvent de parler de ,polygynie virtuelle®.

"1 convient cependant d’introduire ume nuance pour le droit mnsulman qui connait un
empéchement de mariage fondé sur la tétragynie. Dans ces conditions le dreit musatman domminant
connaif anssi trois situations: le eélibat, 'état matrimonial permis, 1’étal matrimonial interdit (an
deld de quatre épouses cumulatives). o ’

™La jurisprudence anglaise a su faire des applications trés précises de cetbe notion de polygamic
virtuelle en décidant que tout mariage contracté selon les formes d’une légistation polygamique
était polygamique (Cf. B. BOURDELOIE, op.cit., p. 45 ef s.).

50Dans Phypothése d’une inferdiction il n’y a pas lien de distinguer entre polygynie et polyandrie,
Pinterdiction concerne tout zutant 1'une que ’autre. .
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les autorités ecclésiastiques n’auraient pas été idéologiquement bostiles & une pro-
hibition de toute forme de polygynie®!. Un arguinent fréquemment utilisé par les
défenseurs de la polygynie consiste i faire remarquer que la polygymie est peut-étre
économiquement moins cruelle que la polygamie successive! Le mari polygynique
qui souhaite vivre avec une seconde (une troisiéme etc.) épouse peut le faire tout en
continuant & pourvair & Pentretien de sa (ses} précédente(s) épouse{s), alors que le
mari monogame se débarrasse par le divorce de son actuelle épouse afin- d'enépouser
une nouvelle sans se soucier de son sort. Cette vision est certainement quelque peu
schématique, elle n'en est pas totalement favsse pour autant.

Mariage indissoluble et mariage disscluble

L’indissolubilité du mariage a toujours été considérée comme la grande origina-
1ité du mariage canonique®. Néanmoins, Vaffirmation selon laquele le mariage est
éternel est antérieure & la doctrine chrétienne, il suffit de songer 2 la célébre définiti-
on de Modestin: Nupliae sunt coniunctio maris et feminae, consortium omuis vitae,
diving et humani furis communicatio ™, Certes, dans une société ol i} est loisible
de dire que ies femmes ne désignent pas les années par le nom du consul en exercic‘e
mais par ceux de leurs maris successifs®, la proclamation d’un cons‘ort?'um omnis
vitae préte & sourire. 1l n’en demeure pas moins que le maintien de Uindissolubilité
du lien matrimenial derant plus d*un demi-miliénaire marquera fortement les men-
talités occidentales, ne serait-ce qu’en renforgant I'émergence de la notion de couple
conjugat®. Ce faisant, le mariage occidental s’est davantage encore écarté du modéle
universel et rend toute concordance impossible; lorsque I'on parle de mariage ce r:l’est
pas le méme acte qui est évoqué suivant que Pon se place en Occident ou 'd-ans le
reste du monde. Il reste & constater que la réintroduction généralisée du divorce
dans toutes les sociétés occidentales & partir du XIX® siecle consacre ’échec de ce
modele de société conjugale. S '

81Cf (3. LEPOINTE, La famille dans sncien droit, Paris, Montchrestien, 1956, p. 155 et s. el
J. GAUDEMET, Le mariage, op. ¢il.,, p. 264 et 5. _ o

820f  Sur Piudissolubilité du mariage <f, J. GATUDEMET, L'interprétation du principe
d’indissolubilité du mariage chrétien an cours du premier millénaire, Sociéiés ef mariage, op. cit.,
p. 230 et 5; J. GAUDEMET, Le mariage, op. cif., p. Thet s; p. 119 et 5.; p. 240 et 53 P. PETOT,
La famille, cp. cit, p. 149 et s; p. 193 et 5. 270 et 5.

33Digeste 23.2.1. ) .

84 atte remarque aigre-douce est de Séndque, ¢f. P. PETOT, La famille, op. cit., p- 1'1"4.

8571 est possible de citer d’autres conséquences. Ainsi, le mariage étant indlss.olfxblej le Ieg;lsl_abeu_r
cancmique ek le juge religieux ont ét¢ conduits & multiplier les causes de‘nulllte qilu'appa.ra.ms‘:.ent
alors comme un médiocre reméde & la sigueur de l'indissolubifité. Mais la nullité du m}aru:zge
engendre des situations qui peaveni se révéler difficiles a assurmer, nof:amment lorsque. 1 union
a duré plusienrs années et que des enfants en sont nés, anssi a--il faﬂh? mventler de‘s pa.]llfat.lfs fel
la notion de mariage putatif qui constitue une autre originalité du droit matrimonial occidental.
(Cf. P. PETOT, op.cit., p- 343 ct 5.},
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que nous entendons consacrer quelques développements.
En premier lieu if importe de s'attacher & certaines considérations de terminolo-
gie, en particulier.a ja distinction entre divorce et répudiation. Ces dewx termes nous

ont été légués par les. juristes romains qui les ont utilisés sans grande rigueur®, les |
confondant souvent 'un avec autre. Aussi, propesons:nous Putilisation suivante: le
mot répudiation doit désigner la rupture du lien conjugal par simple valonté privée -

des familles, voire des intéressés: ,je répudie mon mari®, je répudie mon épouse®.
A Pinverse, le mot divorce doit étre réservé aux:cag de'rupture du lien conjugal qui
procédent d’une intervention de la puissance publique sous quelque forme que ce
soit: ,le juge a prononcé le divorce®.

Si Von interroge I'histoire méditerranéenne, il:68t"possible:de constater que la
répudiation est largement répandue et que le divorce fmt son apparifion beaur‘oup
plus tardivement et, semble-t-il, au profit des femmes B

Un exemple fameux nous est fourni par le droit hébraique. Selon ce dermier,
seul le mari possede le droit de mettre un terme & I'union en adressant un écrit, la
lettre de gueth, & son épouse. Vers la fin de la période hébraique 'épouse se verra
‘reconnaitre fa possibilité, lorsque la vie conjugale devient insupportable, de saisir
le juge pour lui demander de mettre fin & son union. Si ce dernjer estime que la
demande de I'épouse est raisonnable, il ordonnera alors an mari d’envoyer la lettre
de gueth & son épouse®. Lexemple hébreux est intéressant en ce sens qu'il rend
compte d'une évolution incompléte: la répudiation existe au sen! profit de ’époux;
le divorce fait un début d’apparition puisque I’épouse peut, s’adresser & une autorité
publique, mais cette derniére ne s’estime pas habilitée 3 prononcer directement la
rupture du lien conjugal, tout au pius pourra-t-eile contraindre le mari 4 ce faire®®
Nous serions donc en quelque sorte & mi-chemin entre la répudiation et le leOI‘(‘e
et peut-étre avons- nous, & travers Pexemple hebreux un temmgnage sur la maniére
dont le divorce s’est introduit dans le droit, . .

Le cheminement serait alors le suivant: au départ la possibilité de mettre un
terme & 'union n’appartiendrait qu’au seul mari {répudialion), puis la Cité ferait son
intrusion en contraignant le mari 4 répudier son épouse, enfin I'Etat supplanterait
TIinitiative privée en s’arrogeant le droit de pouvouir prononcer la dissoiution d'une
union (divorce), et suivant le degré d’évolution des sociétés, soit I"Etat pourrait seul

35CE. J. GAUDEMET, Le mariage, 0p. cil., p. 40 et s.

BTCf. €. BONTEMS, Un mal séculaire: la lettre de gueth, Histoire du droit social, Mélanges en
hommage ¢ J. Imbert, Pa.ns PUF., 1991, p. T3 et s

B5Cette sitnation sest maintenue, aprés 'effondrement de la société hébraique, an sein des col-
lectivités religieuses israélites. A_an en Afrique du Nord et plus particulidrement en Tunisic, les
rabbins ont hérité des prerogatlves des juges et usérent de moyens de coercition pour convaincre
les maris d’envoyer & leur épouse la lettre de gueth: , Ainsi, stle:mari résistait; ils (les rabbins),ar-
maient leurs huissiers ,,d*une bonne trique® et ceux-ci ,couraient. sus.au mari t8tu® Force. restant
ainsi 2 fa justice® (8. TIBL, Le statul personnel des isradlites. et plys spécialement dgs israélites
tunisiens, Tunis, 1922, T 5., p. 83).

T -

Mais, beaucoup plus qu’4 I'indissolubilité du lier matrimenial, c’est 4 sa rupture -
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prononcer la dissolution des unions, soit il y aurait coexistence du divorce et de ia
répudiation. Ce schéma laisse cependant quelque peu sceptique.

En effet, dans la représentation que nous qualifierions de populaire si elle n’était,
pas le fait de quelques yspécialistes”, la répudiation est présentée comme Pacte
par excellence arbitraire du mari & 'égard de son épouse. Rien dans I'étude des
civilisations anciennes ne permet d’étayer cette affimation. La répudiation, comme
le mariage doit étre considérée comme une affaire de familles. Le mariage a pour
finalité de tisser des liens trés étroits, des alliances, entre des groupes différents. Dans
une telle conception, il est impossible que ce qui est le produit d'une diplomatie de
tout le groupe et certainement pas du seul mari, puisse étre rompu par Peffet du
seul arbitraire de ce méme mari. Si une rupture doit intervenir, elle ne saurait
procéder que de la volonté du groupe. Loin d’étre arbitraire, la répudiation, sous sa
forme premiére, procede bien au contraire d’une volonté diciée par des considérations
politiques ou économiques, et Von peut se demander si, sons cette méme forme, la
répudiation n’a pas ét¢ parfois davantage le fait de la famille de Pépouse que de celle
de I'époux®? Deux temmg:nages anciens conforteralent cette théorie. Nous pouvons
citer le droit pour le pere grec de reprendre sa fille déj3 mariée, soit de fagon générale,
ou bien dans une hypothése trés particuliére: Dépiclérat ®. La possibilité de mettre
fin & I'union de sa fille par le pater familias existe également en droit romain ot cette
pratiqﬁe aurait été prohibée par des constitutions du II° siscle attribuées & Antonin
et Marc Auréle®; la prohibition prouvant Uexistence antérieure de la pratique.

Ces télmoigna.ges appellent plusieurs réflexions; ici encore le role du pere ne doit
pas étre considéré comme Pexpression d’une-volonté individuelle, mais bien pius co-
mmie ia volonté du groupe exprimée par son porte parole institutionnel, par ailleurs,
la rupture, ici, n’est pas le fait du mari, mais celui de la famille de la jeune fille, il ne
saurait donc s'agir d'une manifestation arbitraire ou capricieuse, mais d’une deaswn
miirement réfléchie en raison de ses conséquences, puisqu’eile abogit 4 Lz rupture
d'une a,lhance et & la création d’une nouvelle. Ce qui est valable pour I'épouse P'est
tout pour le mari, on voit mal comment, la concertation farniliale constatée au niveau

89(Pest I'existence de la polygynie qui nous conduit A nous intersoger sur cette éventualité. En
effet, 1a polygynie permet au mari de nouer de multiples aliiances, en revanche Pépouse monoandre
ne permet pas d’aboutir & ce résultat. Pour nouer une alliance supérieure & celle qui découle de
Pactuelle union, du c6té du mari il suffit de contracter un nouveau mariage, alors que du <ot de
I*épouse i faut d’abord rompre la premiére union pour pouvoir en CUntIact-er' une nouvelle.

80Gyr la condition de la fernme greeque dans Uantiquité, of. Cl. MOSSE, Le femme dans i
Gréce antigue; Paris, &it. Complexe, 1961, ainsi que la bibliographie citée. p. 179 et 5. Quant
aux droits du péee sur sa fille mariée of. égaleinent: A R.W. HARRISON, The Lew of Athens.
The Femilly and Property, Oxdord, 1968, p. 30 et s, et G. SI1554, La famille dans 1a cité grecque
(Ve-TVe gidcle av. 1.C.), Histoire de la Famille, op. cit., p. 190; (1. LEDUC; Cerpment la donner
en mariage? La mariée en pays grec (IX*-IV® s. av. J.C.), Hisloire des femmes T i, Pans Plon,
1991, p. 297 et s. : At

glL abrogation est attribuée par 'auteur des Senientine Paulii Antonin, et par Dioclétien & Mare
Aurtle. Sur Iensemble de fa question, «f. P.F. GIRARD, Manue! élémentaire de-droil romuin,

Paris, 1929, p. 177 et 0. 4.
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des alfiances nouées par les lemmes, n’existerait pas corrélativement au mivean des
maris. La diplomatie conjugale procédant des mariages impliquant les femmes n'est
ni plus, ni moins importante que celle qui implique les hommes. 1l en résulte que la
répudiation d'une épouse constitue une affaire familiale tout aussi importante que
la reprise d'une femme, en conséquence elle ne sera pas laissée & la seule discrétion
du mari.

En revanche, lorsque le groupe familiale se désintégre, que la famille de type
clanique éclate en familles nucléaires, alors la répudiation peut prendre une toute
autre signification, car Ja'conclusion et la dissolution du mariage échappent de plus
en plus au contréle d’une famille large, au niveau de laquelle il n’existe plus d'autorité
reconnue, pour ne relever que de la seule décision, et donc du sewl arbitraire du mari.

Ainsi sur trois points, 4 notre avis fondamentaux, le systdme matrimonial ro-
mano-canonique, différe totalement de ce que nous avons appelé le systéme univer-
sel. A plusieiirs reprises nous avons été conduit 3 constater que ces divergences
avaient abouti & I’émergence d'une entité nouvelle: fa notion de couple, c'est 3 dire
l'existence d*une cellule consacrée par le droit et se composant des deux époux, cel-
tule qui peut s'élargir aux enfants, puis en cercles de plus en plus larges, i Fensemble
des parents limités cependant & un degré qui a pu varier fortement®. 1 est bien évi-
dent que 'émergence de la notion de couple est étroitement liée 4 Ja monogamie et
& l'indissotubilité, mais il est possible d’ajouter que apparition du mariage ponctuel
a égalernent favorisé Ja notion de couple en introduisant un moment précis & partir
duquel le couple acquiert sa réalité juridique. Ainsi, les originalités du droit familial
romano-cancnique aboutissent 4 la création d’un mariage qui n'a aucun rapport avec
le systéme universel, ceci peut se reveler iourd de conséquences & un double paint
de vue.

En premier lieu, dans le systeme romano-canonique, la cellule fondamentale est
le couple, c’est & partir de ce dernier que I'on remonte vers les différents cercles
familiaux de plus en plus élargis. En revanche, dans ie systéme universel, le point
de départ se confond avec le point d’aboutissement: la famille; il 0’y a pas de place
pour le couple®, Cette différence va se manifester dans le domaine de 'exogamie.
Nous n’entendons pas-ici exposer les concepts bien connus d’endogamie, d’exogamie

**Le droft canonique a introduit une interdiction de mariage fondée sur 1a parenté jisquw’zn 7°
degré canonique (ce qui peut correspondre an 14° degré civil). L’actuel Code civil frangais semble
limiter le cercle familial le plus étendu au 12° degré civil (il s’agit d’une hypothése rare dans
laquelle le défunt n’était pas capable de tester an moment de son décés, sinon le Code Civil limite
la capacité successorale au 6° degré civil) puisqu'au dela i n'existe pius de droit successoral entre
parents {Cf. art. 785 du C.C.}. Cf. P. PETOT, e droit familial, op. cit., p. 263 et 5.

93 Atnsi, it fait se méfier de certaines constructions batardes construites & la fois sur le modéle
romano-canonique et sur le modéle universel. Ainsi en est-il de ce que 'on a contume d’appeler la
segmentarité dans la solidarité familiale. Le poirt de départ ne peut dtre que la famille, if nexiste
pas de crans inférienrs {ex.: moi, moi et men frére, moi, mon frére et toute fa famille proche. Ces
trols niveaux n'ont aucune signification <ar ils nexistent pas dans la société universelle, s'ils sont
mentionnés ¢’est & la suite d'une acculturation).
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et d'inceste. Nous nous bornerons a trois-remarques de détail dont la derniére est en
liaisen directe avec la notion de couple. En prenver lieu il importe de garder présent
a Pesprit que les notions d’endogamie et d’exogamie sont des notions relafives, une
union est endogamique ou exogamique par rappert & un critére externe etsi 'on se
référe & plusieurs critéres & la fois une enion peut étre simultanément exogarrique et
endogamique®, ainsi le mariage musulman interdit le mariage entre proches. parents
ce qui correspond & l'exogamie, mais prohibe Ie mariage de la musulmane avec un
non-musulman ce qui est une application de 'endogamie. En second heu la forme
particuliére d’exogarnie que nous appelons inceste et qui, de nos jours, se justifie
par des considérations biologiques, a préexisté aux connaissances scientifiques qui la
fondent®®, trés vraisemblablement les notions d’échanges et d’équilibre ont été les
vrais déterminants®. Enfin, on peut s¢ demander si ce qu'il est convenu d’appeler de
nos jours les ,mariages mixtes*"” ne constitue pas une forme d’unions enfreignant
une ancienne disposition endogamique tombée dans Loubli. En d’autres. termes,
les unions anciennes ont toutea obéi i des 1mperat1fs d’exogamie et d’endogamie:
Pinterdiction de se marier dans uzn cercle proche, l’obhgatlon de se marjer dans un
cercle plus éloigné et, de nouveau, interdiction de se.marier.dans des cercles da-
vantage éloignés. Ulteneurement les interdictions pnm]tlves,m_:lt disparu. Celles qm
étaient relatives a 'exogarmnie ont été reinplacées par de nouvelles régles que nous ap-
pelons des empéchements matrimoniaux (parenté par le sang, parenté par Palliance,
parenté par le lait etc.). Celles qui étalent relatives & Pendogamie ont presque tota-
lement disparu®. Il n'en demeure pas moins que les unions pendani un temps fort
long, jusqu'd ces derniéres années pourrait-on dire, se sont réalisées dans un cercle
limité de protagonistes; cette pratique n’a pu qu’engendrer des traditions culturelles
comumunes, le mariage mixte est celui qui, maintenant, se réalise au dela du cercle
dans lequel 1i était procédé jadis aux échanges matrimoniaux. Or, ef ici nous en re-
venons & 1idée de couple, c’est dans la sphére matrimonizle romano-canonique que
s'est développée et que le drait et la culture ont consacré la notion particuliére de
couple. Ailleurs, il se peut que des couples, au sens romano-canonique, fassent leur

9 Toute société, envisagée de ce dernier point de vue, est & la fois exogame ef eudogame“ CL
LEVI-STRAUSS, Les structures élémentaires, op. cil., p. 53.

95 1hid., p. 14 eb 3.

6rbid., p. 49 el g. :

9La blbllographle relative aux meriages mixtes est partlcuherement abondante, nous nous con-
tenterons de renvoyer & l'un des &ermars Ouvrages parus sur cetie questlon non seulement en
raison de son intérét, mais aussi  cause de Variple bibliographie qu'il propese: A. BARBARA,
Les couples mirtes, Paris, Bayard édit., 1993.

9811 en subsiste cependant des traces. Certaines reposent sur des regles religieuses: U'interdicticn
&% épcuser un non-musulman pour la musulmane, un pajen en droit cancmique, d’autres sur des
considérations nationalistes: Pinterdiction d’épouser sans autorisation un étranger, 'actuelle dé-
fiance de cerfains gouvernements envers des mariages soupgonnés d’stre de pure complaisance,
et de n’avoir pour seul but que Pcbiention d*une nouvelle nationalité, voire, plus prosaiquement,
Tobtention d'un permis de travail, en sont une manifestation, sinon une résuegence en des périodes
de crise économique se traduisant par deg 1éflexes protectionnisies.
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apparition, mais le terrean social estindifférent & leur:développement. Il ne s’agira
donc pas d’une institution apte a s’enraciner.dans les meeurs, bien souvent nous se-
rons en présence d’une tentative de mimétisme, d’'imitation de la société occidentale.
Ceci expligue peut-étre les difficultés rencontrées par les partenaires d'un mariage
mixte®®. Croire que la réunion de deux personnes engendre un. couple, croire que
'on peut utiliser uniformément le mot-de couple constituent autant d’erreurs.
Pour poursuivre ce propos et le conclure tout 4 la fois, nous pouvons faire re-
marquer une errent de démarche qui se pérennise. Nous pensons avoir montré que
le mot mariage recouvre des réalités différentes pour ne pas dire divergenies entre
la société occidentale et les autres sociétés. Il désigne des systémes qui nont de
commim que leur finalité: la procréation. Or étude des autres s'est trop souvent
faite sans tenir compte de cette évidence, fréquemment, pour ne pas dire presque
toujours, I'analyse des structures matrimoniales d’autrui a été conduite comme si‘ces
structures éfaient identiques a celles de Pobservatenr ou tendaient vers un modéle
indifférencié, celui de 'observateur. Ainsi a-t-on pu veir la notion de fiangailles fleu-
rir 13 ot elle n’avait aucine raison d’étre, & un point tel que les intéressés eux-mémes
ont fini par étre persuadés qu'ils avaient toujours vécu dans un systéme de mariage
ponctuel'®. Cette erreur de démarche n’engendre pas senlement des conséquences
sur le plan de la recherche scientifique, elle en engendre de beaucoup plus déplorables
dans le domaine de la compréhension et de 1z démarche sociale en. accréditant 'idée
selon laquelle il serait possible de faire converger tous les systémes matrimoniaux
vers un systéme unique, considéré comme supérieur, celui du monde occidental.

CIE

SUMMARY

Manzelské bandlz’ty

Samotnym ndzvem své piedndsky davd prof. Bontems posluchaéi piflefitost ne-
jen sezndmit se s obecaym zaméfenim svych tvah, nybrz i nahlédnout do vnitini
rogpornosti a vyvojovych tendencf, & nimi# se dnes setkdvime u pojet{ institutu man-
Zelstvi (sdm autor poukazuje na dva vyznamy slova ,banalifés®: ]adna‘kﬁe—smyslu
viednosti, jednak jako odvezeniny od francouzského vyrazr ,ban®, tj. donucovac!

¥ Nous utilisons Pexpression de ,mariage mixte*, car il nous semble que celle de scouple mixte”
est trompeuse. En effet, bien souvent, le ,couple” mixte sera constitué de deux partenaires dont
I'un reléve d’une culture qui ignoze l'insitution du couple. Vivre en couple n’est pas une seule
quesfion de volonté ou de désir, Ul ¥ entre une part d’éducation et de culture.

108 A titre d’exemple nous citerons les pays maghrébins quise sont tous doté d’un code de la familie
ou code du statut personnel dont la vezsion frangaise porte une rubrique relative aux ,fiangailles®.
Lorsque V'on sait que par ailleuts ces mémes pays entendent rester fidiles aux traditions islamiques
dans ce domaine, on peut mesurer ampleur de 'acculturation engendrée par la colonisation.
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moci).

V tivodnf édati se autor zabyva samotnym pojmem manzelstvi (mariage). Zdi-
ragiiyje v prvé fadé, Ze tento termin nen! tradicné presné definovdn, protofe mu
kazdy rozumi jako nejstarsimu obyéeji lidstva a stavu vétiiny dospélych osob. To
oviern vyplyva spife z ideologického pfini nef z pfisné sociologického z)iiténi, které
autor uprednostﬂu_}e Navic je ve Francii tento termin uzivin soucasne Jako konsti-
tutivnf akt mezi snoubendi a jako mangelsky stav v jeho trvdni :

Neékterd formy manzelstvi by oviem vyvolaly prekvapen( pravmch sociologd, kteff
by v nich jen obti#né nagli ,nejstarsf obycej lidstva® Autor uvddi Jako prvnf fpifklad
jedno z manZelstvi etiopského lonene Amhara, které je uzavitdno s kompenzacl Zené
za sluzby, jez poskytuje mahzelovi. Nejednd s¢ o jakousi domdacf prostituci — tento
svazek je totiZ vybaven viemi atnbuty manZelstvi véetné dédickébo nastupnictvi
détf 7 tokofo svasku zioserych, Mesi formami islimského manzelsivi ze nalézt
imanzelstvi uzaviené na dobu uréifou. Druhy piiklad pochézi od mgerzjskeho kmene
Kagoro. Mlad4 divka je nejprve otcem’ provdana 2a jim vybraného muze, s nim? Zije
réiton dobu. Poté mize byt vddna dalifm muiim na stejné obdobi jako u prvniho
muge. Nisledné si sama miide vybrat, u kterého z nich bude nadéle #it. Manzelka,
kters si vybrala manzela, nenf donucena prerusit dosavadnf svazky'a pfi vybéru se
jiZ novy svatebni obfad nekond. Z hlediski zépadn{ mentality tento obydej vyvoldvd
pobouteni z polyandrie; zatimco néktefi tvrdf, z"é"'po}ya.ndrié 'je jen mytus, tyto
piiklady z etnologie ukazuji opak. Navic kazdy manfel moze mzt i dalm manzelky,
a proto se tu vlastné setkdvime s dokondlou polygamif, "+

omﬁmmm

Pﬂldady vye uvadene ukazuji mimo jme na tradicné poji 0
manzelstvi: tlohu Feny jako rodlcky a jejf drubion, stra.nku - zajisieﬁj vyZivy man-
Zelky. To je ilustrovéno zejména posledne Vedenym pr&ladem kdy manzel, ke
kterému se manzelka vrdtila, nemé Zidny pra.vm prostredek Je_u { advrat odmitnout.

Vidime, fe nee:ﬂstu]e jednotny model manzelstw, nybri rizpé modely, vyznacu-
jici se funkénfmi parale]am1 Af se jednd o uvedené afncke prﬂdady, zdpadni model
man_zelstw ¢i jiné, Vsechny Jsou zaméfeny na jednu zpusobﬁost zeny, a to na je
Ji produl{tzwtu (piodnost) .Tento dar pfirody se pfi pienescni na drover socidlni
konstrukce sta,va funku, spolecnost se JGJHI] prostredmctwm reprodukuje a rozvijl.

Na druhé stra.ne mrtao 7dura.7mt Ze sema-je zbavena. dvoji Svobody nejen Ze
je nucepa pfivadet na svét déti, nybrz fasto jsou ji vouceny podminky. Diisledné
vzato, 7ena nems Zddné vylucné privo na své télo. Spoledensid dréha Zeny je uréena
jiz pred jejim narozenim. Jejf posldnf k reprodukci vede k omezeni jejich zivotnich
prostori: sexuéiniho, ekonomického, spoledenského a kulturniho.

. Prospéch spoleénosti ze zptsobilosti Zeny rodit déti, reprodukce a plarevinf této
zpiisobilosti dospivd k manzelské reglementaci a k podrobeni Zeny. Mangelstvi se
stdva formou zestitnén! tvorby rodiny. (V tomto smyslu pfiviastek ,mangelsky®
piedstavuje vice to, co vypljvd z rodinného statutu, nez co vyplyvd ze sfiatku stricto
sensu.)
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Uvedend snaha smésovat mandelstvi a rodinu je v zdpadnim svéts povaZova-

na za dikaz ,krize rodiny“. Pocet svoboduych variistd, pocet neformélnich svaz- .

ki rovnéz, Ukagnje se snaha prezentovat volné svazky jako novy model, jako
sodinstitucionalizované® mangelstvi K tomu antor poznamenavi, Ze manselstvi
fe zékladem; nemize se stit nahodilfm jevem. Nadto se manzelstvi vyznacuje jedi-
necnosti. Z toho plyne, Ze volny svazek se miiZe stit jen konjunkturilnf uchylkon,
na jejimz zékladé by se rozvijely manselské ctnosti.

U kofenii téchto dvak najdeme postuldt, e manselstvi je nezménitelné, Ze ne-
existujf spolecenské formy bez manzelstvi. Proto se autor v prvé fadé zaméfil na
evoluci & neménnost mandelstvi (v textu cdst I). Z toho se odvij{ dalsi otdzka, to-
tiZ jaky je vztah mezi zdpadni, ffmsko~kanonickou formou manselstvi a ostatnimi.
Autor dochdzf k zivéru, ie zdpaduf manselstvi pledstaviije pouhou mutaci univer-
zéInibo modeln a vykazuje nékieré naprosto neobvyklé znaky {édst II). Proio mezi
nimi nemiife existovat evolucnf padfazenost.

1 — Az do XIX. stolet{ se na Zdpadé véfilo, ze manzelstv{ je instituc stvofenou
Bohem, a proto neménnou. Tuto koucepci nahourali jako prvni etnologové, kdyz
zacali rozlisovat tti zékladnf fize vivoje lidské spolecnosii: primitivai promiskuitu,
matriarchdt a patriarchdt. V této evoluci se Zenin prostor neustle zmengoval, az
dospél k posldn{ Zeny jako manielky jediného muse a matky v jediné rodiné. Zeny
ge staly pfedmétem vymeény mezi skupinami, proto af uz je koncepce Jjakdkoliv,
rodina a mangelstvi si postupné vyZddaly zdsak spolecnosti. Rodina pfedstavuje
spoledenskou konstrukci a ne projev instinktu. '

"Naopak zédpadnf pravoici, kenzervativci tradicemi i vychovou, se viibec nezaby-
vali évolucionistickymi teoriemi manZelstvi, Privnici Jjsou dotéeni existenc{ rodiny
Jen v mife jejf prdvni ipravy (stdtni reglementace), ,anteetatické® (pfedstdind} tiva-
hy o rodiné jsou jim cizf. Jejich snaha nezdstat mimo vyvojovy trend je nicméné
vedla k dvahdm vnitrorodinné povahy. Proto stdli u zrodu proshulé teze o postup-
ném historickém vzriku manselstvi na zdkladé f4zf tinosu, koupé a konsensu. Toto
prastaré schéma, mnohokrdt kritizované, md stile své zastdnce.

V nejschématictéjs{ moiné podobé jde o ndsledujici posloupnost: V piivodn!
archaické spolecnosti previddaly ve vztazich mezi skupinami prvky nésili, V fomto
kontextu, pokud mélo byt manzelstvi uzavieno s piislusnict jiné skupiny, tak nehylo
moZno uéinit jinym prostiedkem nez idinosem. Pozdéji se z tnosu zrodil pofadavek
vykoupen{ mladé divky vici piislusnikim jejf skupiny. Vivojem v daliich etapdch
tento proces vykrystalizoval do podoby koupé a prodeje. Tak cyktus, ktery zapocal
iinosem, kondf v konsensualismu. Manzelstvi je nyni zdsadné zalogeno na vzijemném
soublasu.

Nicméné toto schéma vyvoldvd fadu otaznikd. Nejsou ony tinosy Sabinck, He-
leny apod. jen legenddrn(? Unos nevyvoldvi ndsill na unesené, ale casto jen na
spoleéenskych tradicich. Manzelstvi nelze pripodobnit ke koupi a prodeji, protoge
muz k manZelce nikdy neafskdval onu Idasickou obsahovou triddu vlastnického préva
{usus, fructus, abusus). Co predstavuje cema? Urcujicim prvkem objektivace Zeny
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pak nenf pravn{ akt koupé a prodeje, ale spife vysledek maﬂz“elft'vf - -sm'éenf po-
staven Feny. Konecné viechny jmenované typy veniku manzelstvi jakysi konsensus
predpoklidajt. : V ’
IL. - Samostatnym tivaham o srovnini mangelsivi zdpadniho typu a manzc?fst’w
univerzilniho® se vénuje prof. Bontems ve druhé ¢dsti. Po]vemjzv.?e s pq_;ef;}m}
zdpadniho, Himsko-kanonického manzelstvi, jims se majz’_tenvd‘encf pomerfJV..at cista.tm
typy manZelstvi, Naopak, zdpadni mangelstvi vykazuje tfi charakteristické rysy,
odlisujici jej od ostainich kultur nasf planety. ‘ ‘ ]
V prvé fadé je to manzelstvi piesné vymezené co do okamiiku YZH/Lku, pvrotozta
vamiké ve své definitivni podobé v jediném okamziku, okamZiku uzavient ma.nze]stw.l
1 kdy# kanonické prdvo stdlo na jisté fizovitosti mangelstvi, kan::em XY_IH., s..‘,o’leu
zvitézila ,okamzitd® koncepce:- Jinde se svazek vyvfjj’opo ef:apa.ch,“a.nlz.zi?,l?si 1a
gpiisobilosti jeho protagonistli manZelstvi uzavfjft - mige Izjvft_uzavreno ]c}es_t’e }?red
jejich narozenfm. Takové manzelstvi k perfekci teprve sméfuje a nemusi ji m.k:dy
dosahnout, zatfmco manzelstvi zdpadniko typu je perfekini uz v okamziku svého
uzaviend. ’ N .
Druby odlifujici znak, vykezovany zdpadrifm ma{lz"elstvuj:t, Spatrujf f?.ufor v ]Eh?
monogamické povaze, jez md pived v ffmském prévu, -zatjmc?vlze r1r:.1, Ze ,obecne
se pluralita partneri pfipousti- Prof. Bontems pou-kazuje TovRéZ na tzathm t?myljjg
tykajici se pojmu polygamie, polygynie a polyandrie a uvaguje o riznych projevec
téchto pluralitnich forem. . . u ) ‘
Tretim, po dlouhou dobu vyznaénym rysem zépadniho }_r]an‘zefst}q; Eyla :j'ﬁhO’}ile-
rozluéitelnost, originalita kanonického priva. Vice pozndmek je ovier v Pree?n;_s.ce
pasvéceno rozloucen! mangelstvi a rozdilu mezi rozvodem, kde zasalnije 1nst;tuczlo—
nalizovand moc, a zapugenim, } N
Tak prof. Bontems dokazuje naprostou odlifnost modehs f;_rf]sko—ka.nomc.ke}?o od
univerzdlniho systému mangelstvi. Navic zatimco v systému I'V}I‘Elsj‘(f)*k&{j omckemv se
za Zakladnf buiikn povasuje mangelstvi, v ostatnich systémech je ji rodina; :'na.nzFI:
stvi tu nemd svého mista. Forindlni svazek meri muzem a z‘enosl je al;(cenzovan pravé
v systému okamzitého, monogamnikio a nerozluf:itelqého mangelstvi. .
Predndika dstf do zévérecné teze zalofené na prekondn{ trad{c‘mbo}omyh}gafpa}d-
nich pozorovateld, kteif porovnavaji ostatni kulturn! manZelské syisa‘;emy zap'adﬂu{z
miciitkern. K problému je tieba pfistupovat z opacné stranyla prekm}mt za.p{adm,
fizce partikuldrnf pohled na ngj: univerzalnf model ma;ﬂéelstvlz, ke kterezfnu mé sna-
hu sméfovat vyvoj, neni zipadni model, nybrz model ostaini kultvury této Pla?e,ty.
Jednfm z hlavnich divods pro tento zdvér je nalezeni smyshi viech manz«?}sxych
gystémd, jim# je plozeni potomstva.




