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L’inceste dans la doctrine italienne de la

renaissance. Définition et répression d’un crime

de « Jus commune »

in G. CALLEMEIN (dir.), L inceste face au droit et a la justice : regards croisés des
sciences sociales, Université Codte d’Azur, 2022

TANGUY LE MARC’HADOUR
Maitre de conférences en Histoire du droit
Centre d’Histoire judiciaire-CNRS ULille

Université d’Artots

Résumé : L’inceste est au début de 'époque moderne un crime de « Jus commune »,
construit par la doctrine a partir du droit romain et du droit canonique. L’étude se
propose d’étudier la doctrine pénale italienne, dominante dans I’Europe de la
Renaissance, en se limitant 2 deux points essentiels : la définition pénale du crime et la
recherche de la peine ordinaire qui fonde Pexistence de la répression dans 'ordre civil.
En absorbant le droit canonique et en se dégageant du droit romain pour s’appuyer sur
la pratique judiciaire, les auteurs vont parvenir a hiérarchiser les différents types
d’inceste. Parmi eux un type d’inceste se détache par son extréme gravité, abus

paternel, seul incontestablement puni de mort.

Mots-clés : Inceste ; Crime sexuel ; Abus sexuel ; Jus commune ; Ancien droit

pénal ; Doctrine pénale ; Renaissance ; Interdits de parenté.




Derri¢re une apparente unité sémantique -la violation de linterdit
sexuel de parenté- Iinceste est un terme polysémique dont le contenu est
variable selon les cultures mais aussi la maniere de 'appréhender. Un inceste-
prohibition, anthropologique, définit les prohibitions matrimoniales qui, en
déclarant avec qui on ne peut pas se marier, désignent aussi ceux et celles avec
qui on peut ou doit se marier. La prohibition définit par l2 méme la parenté".
L’infraction juridiquement établie constate alors la violation objective d’une
prohibition matrimoniale. Il est un autre type d’inceste plus proprement
criminel. Il est analysé comme un acte de domination d’un membre de la famille
sur un autre, en raison d’un abus d’autorité. Il désigne un coupable et une
victime. C’est une forme d’abus sexuel dont le caractere contraignant est
généralement présumé en raison de I’4ge de la victime et du lien d’autorité. Telle
estsans doute la conception frangaise contemporaine qui remonte aux réformes

du code pénal de 1832 et 1863 apres la disparition du crime sous la

! Sur I'inceste en général et sur une synthése des conceptions anthropologiques, M. GODELIER,
Linterdit de linceste a travers les sociétés, Paris, CNRS, 2021 ; H. PARAT, L’nceste, Paris,
Presses Universitaires de France, 2004, D. DUSSY, « Les théories de I'inceste en anthropologie.
Concurrence des représentations et impensés », Sociétés €F Représentations, vol. 42, no. 2, 2016,
p- 73-85. Sur une analyse de I'interdit dans le droit et la société romaine antique, Y. THOMAS,
« Mariages endogamiques 4 Rome. Patrimoine, pouvoir et parenté depuis I'époque
archaique », Revue historigue de droit frangais et étranger, 58, 1980, p. 345-382 et P. MOREAU,
Incestus et probibitae nuptiae, Linceste a Rome, Paris, Les Belles lettres, 2002, p. 50, 51. Sur le
Moyen Age, J.-P. POLY, Le chemin des amours barbares, Genése médiévale de la sexualité
enropéenne, Perrin, 2003 ; J. GAUDEMET, Le mariage en occident, les maeurs et le droit, Paris,
cerf, 1987; J. A. BRUNDAGE, Law, Sex and Christian Society in Medieval Europe, The
University of Chicago Press, 1987. Sur la signification anthropologique des interdits dans le
Code civil, G. COURTOIS, « Portalis et la prohibition de 'inceste », Drozt et cultures, 48, 2004-
2, mis en ligne le 03 mars 2010, consult¢é le 20 janvier 2022. URL:
http://journals.openedition.org/droitcultures/1690.

* Aggravation du viol et de 'attentat 3 la pudeur commis par un ascendant, art. 333 du code
pénal. Le non consentement est présumé, dans ce dernier cas, jusqu’a la majorité, article 331 du
code pénal. Sur les évolutions contemporaines du crime. Voir M. ROMERO, « Qualifier
pénalement linceste : les incertitudes du droit pénal frangais contemporain », Cabiers
d’anthropologie sociale, Paris, 'Herne, 2017, p. 127-143 ; AJDA, juin 2020, n° 6, dossier les
violences sexuelles familiales, p. 260-320.



Révolution®. Cette vision rompt avec celle de 'ancien droit qui conservait une
conception large et anthropologique de prohibition matrimoniale et sexuelle
généralement présentée comme d’origine religieuse®, ce qui expliquerait sa
disparation temporaire apres la Révolution. Pourtant la laicisation du crime n’a
pas fait disparaitre toute criminalisation de I'inceste-prohibition qui cohabite
avec la répression de 'inceste-domination dans la législation pénale de certains
pays d’Europe, ce que constatait la cour européenne des droits de 'Homme
dans une décision du 12 avril 2012 (Stiirbing contre Allemagne)®. En réalité, ce
processus de laicisation du crime, comme de 'ensemble du droit pénal, remonte
aux origines de la modernité juridique 4 la fin du moyen 4ge et plus nettement
encore 4 la Renaissance lorsque les pouvoirs laics s’'emparent de la matiere. I
conviendrait des lors de s’y intéresser pour tenter de saisir tres partiellement les
continuités et les ruptures opérées dans les conceptions et dans la répression du
crime.

Malgré T'existence de textes législatifs tres incomplets dans 'Empire
(ordonnance de Charles Quint de 1532), dans les Pays-Bas espagnols
(ordonnance de Philippe II de 1570) ou en Italie (statuts municipaux), le crime
d’inceste est au début de 'époque moderne un crime de « Jus commune », cest-
a-dire une construction doctrinale élaborée a partir du droit romain et a

vocation sinon universelle au moins européenne. Les législations de Charles

3 J. POUMAREDE, « L’inceste et le droit bourgeois », Droit Histoire et sexualiré, dir. J.
POUMAREDE et J.-P ROYER, L’espace juridique, 1987, p. 213-228 ; A.-C. AMBROISE-RENDU,
« L'inceste doit-il étre interdit par le droit ? Deux siecles d'incertitude (1810-2010) », Esprit,
n°. 5, 2012, p. 17-32 ; H. DUFFULER-VIALLE, « La famille du XX® si¢cle, un sanctuaire protégé
par le droit au détriment des victimes de violences sexuelles », 4/DA, juin 2020, n° 6, dossier les
violences sexuelles familiales, p. 273-276. T. LE MARC’HADOUR, « L’inceste en droit pénal
classique », La loi pénale et le sexe, dir. A. DARSONVILLE et J. LEONHARD, PUN, 2015.

* R. BUEB, «DL’inceste dans la doctrine pénale de l'ancien régime», Genre, famille,
vulnérabilité. Mélanges en bonneur de Catherine Philippe, dir. A. BROBBEL DORSMAN,
L. KONDRATUK, B. LAPEROU-SCHENEIDER, Paris, L’Harmattan, 2017, p. 177-191.
F. GIULIANL, Les liaisons interdites : Histoire de Uinceste au XIX® sicle, Paris, Editions de la
Sorbonne, 2014, n°é. Disponible sur Internet :
<http://books.openedition.org/psorbonne/57949>.

> Cour européenne des droits de "homme communiqué de presse du greftier de la cour (CEDH
158(2012) 12.04.2012 ; STUBING v. GERMANY (coe.int).



Quint® et de son fils Philipe II” ne font d’ailleurs guere que renvoyer au droit
commun sur ce sujet.

Cette doctrine romaniste pénale constitutive du droit commun connait
au XV* siecle et surtout au XVI siccle en Italie un développement considérable®.
Elle servira de guide a toute 'Europe moderne pour déterminer en quoi consiste
Iinceste et quelle est la peine qui lui est applicable et restera une référence pour
interprétation du droit ultérieur. La présente étude s’est concentrée, sans
exclusive, sur quelques auteurs importants : le romain Paul Grillandus’, les
milanais Aegidius Bossius", Julius Clarus'' et son continuateur Baiardus ainsi
que Jacobus Menochius', le toscan Petrus Caballus"™ et le romain Prosperus

Farinacius'. Leurs ouvrages ne sont pas uniquement consacrés a 'inceste, mais

¢ F. A. VOGEL, Code criminel de l'emperenr Charles V, vulgairement appelé la Caroline :
contenant les loix qui sont suivies dans les juridictions criminelles de l'Empire ; et & l'nusage des
conseils de guerre des troupes suisses. Maestricht 1779. Article 117. De la punition du crime
d’inceste. : Lorsque quelqu’un aura eu commerce criminel avec sa belle-fille, avec sa bru, ou
avec sa belle-mere, dans ces fortes d’incestes, et autres d’un degré plus proche, on prononcera la
peine ordonnée par nos Lois Impériales, et celles de Nos Prédécesseurs, sur quoi on aura recours
a Pavis des Jurisconsultes.

7 Ordonnance edict et decret du roy nostre sire sur le faict de la justice es Pays Bas, Anvers 1570.
Article 60 : Et pour ce qu’il y a certains crimes, qui par commune obervance, ou plutost abuz,
procédé d’ignorance ou corruption de meurs ne sont chatiez (du moins selon la gravité d’iceulx)
si comme sortileges devins, enchanteurs, charmeurs, adulteres, stupres, incestes.... Ordonnons
et commandons que tous lesditz crimes et delictz soient punis selon la forme dudits droict
escript et placars, s’aulcuns en a.

8 A. PADOA-SCHIOPPA, A History of Law in Enrope from the Early Middle-Age to the Twentieth
Century, Cambridge University press, p. 277-280.

? Paulus GRILLANDUS (Paolo Grillandi, né en 1490), Tractatus de bereticis et sortilegiis
ommfarzdm coitu eorumaque penis..., 1545.

10 Aegidius BOSSIUS (Milan, 1488-1546), Tractatus varii, Venise, 1574, Tit. De coitu damnaro.
! Julius CLARUS (Giulio Claro,1525-1575), Opera omnia sive practica civilis atque criminalis,
Lyon, 1661, lib. V, § incestus, p. 388 4 390.

12 Jacobus MENOCHIUS (Giacomo Menochio, 1532-1607), De arbitrariis iudicum, Genevae,
1590, lzb. II, cent. VI, Casus 502, p. 883-891.

13 Petrus CABALLUS, Resolutionum criminalium, Francfort, 1613, centuria 11, casus 200. 1l
s’agit de Pietro Cavallo, morten 1616. Il fut d’apres J.-S.-G. Nypels, Bibliothéque choisie de droit
criminel, 1864, n° 247, auditeur général et conseiller du duc de Toscane.

" Prosperus FARINACIUS (Prospero Farinacii 1554-1618), Praxis et theoricae criminalis, pars
quarta, de delictis carnis, éd Lyon, 1631, quaestio 149.



le sujet est abordé dans de copieux chapitres, de véritables petits traités. Ce n’est
pas que les auteurs précédents ignoraient le crime. Au XIII® et au XIV® siecle, la
glose du corpus de Justinien, des auteurs comme Bartole (1313-1356) ou
Albéric de Rosate (1290-1360) en parlent mais de manicre éparse, selon le texte
romain commenté. Plus récemment au XV siecle, Angelus Aretinus® évoque le
crime, mais a propos de I'adultere comme Iy invite le texte romain du digeste.
Les textes romains sont en effet épars, les commentaires le sont aussi, sans
théorie générale. Au XVI® siecle, la matiere est mieux structurée et les auteurs
operent un bilan de la question. Ils invoquent Iautorité de la doctrine
précédente, citent abondamment leurs contemporains et leur horizon n’est pas
limité a la doctrine italienne. La doctrine espagnole, surtout les canonistes, est
fréquemment citée comme la doctrine frangaise. La pratique n’est pas oubliée :
sont étudiés les recueils de jurisprudence ou de consilia italiens ou frangais.

Pour cette doctrine, il s’agit de créer une théorie générale de 'infraction,
de définir un crime et de déterminer une peine, de décrire enfin une théorie de
la responsabilité. Il s’agit de créer un crime dans l'ordre civil, distinct de
Pinterdit religieux, réglé par le droit canonique'. Mais le crime laic n’est pas non
plus réduit & un espace de souveraineté, il serait valable pour Pordre civil de
I'ensemble des Etats de la Renaissance, sans toutefois ignorer Pexistence de
spécificités propres a chacun d’eux.

Les propos des auteurs sont abondants et il est facile de s’y perdre.
Commele note A. Thesaurus, « les docteurs parlent de ce sujet de maniere assez
confuse »". La présente étude ne prétend pas alors balayer I'ensemble de la

question' et se limite 4 deux points essentiels : la définition pénale du crime,

> Angelus ARETINUS (Angelo Gambiglioni dit « Aretinus » (1400-1461), Tractatus de
maleficiis, Cologne, 1599, Che bhai adulterato la mia dona, p. 271 ets.

' Pour une explication précise des régles canoniques, on ne peut que renvoyer au trés classique
ouvrage d’A. ESMEIN, Le mariage en droit canonique, édition revue par R. GENESTAL, tome 1,
Paris, 1929, p. 371 etss.

7 « Doctores vero in casibus incestus satis wnfme loqmmtur ». Antoninus THESAURUS, Novae
decisiones sacri senatus pedemontant, Turin, 1609, decisio 100, n° 3, fol. 93v.

'8 Cet article reprend partiellement, compléte et approfondit, en s’attachant 4 la seule doctrine
italienne de la Renaissance, une étude intitulée : « L’intention dans le crime d’inceste. Doctrine
italienne et doctrine francaise (XVI° siecle-XVII® siécle) », La wvolonté: Italie-France,



distincte de I'interdit matrimonial canonique et la recherche de la peine
ordinaire qui fonde I'existence de la répression. C’est en effet cette derniere qui
permet d’affirmer une autonomie du droit laic a ’égard du droit canonique. Les
auteurs vont alors opérer une double émancipation : ils s’appuient sur le droit
romain pour s’émanciper du droit canonique et se détachent ensuite du droit
romain pour hiérarchiser les peines ordinaires et par [3-méme le crime lui-méme

qui apparait dans toute sa diversité.

k% k

I. La construction du crime de « Jus commune »

Dans l'optique de créer un crime dans lordre civil, les auteurs
s’appuient évidemment sur le corpus de Justinien. Mais dans cette société
chrétienne, ils ne peuvent balayer totalement le droit canonique. C’est donc sur
la combinaison de ces deux droits pourtant contradictoires, que fut défini,

classé et finalement circonscrit le crime d’inceste.

A. La définition de I’inceste : abus sexuel et crime

contre les prohibitions matrimoniales

Les auteurs ont bien conscience du caractere polysémique du terme
«inceste » qui recouvre une multiplicité de situation. La définition la plus
générale consiste 4 le désigner comme I'acte de celui qui s’unit charnellement 2
une personne avec laquelle elle ne peut se marier, « matrimonium contrabere
non poterat »v’, sans référence directe a un interdit de parenté. La définition est
alors tres large : constitue un inceste le coit commis avec des moniales® ou celui

commis par un prétre sur sa paroissienne qu’il aurait baptisé ou qu’il regoit en

allers/retours, dir. Marie BASSANO, Luisa BRUNORI, Cristina CIANCIO et Florent GARNIER,
Presses universitaires de Toulouse, 2023, tome 30, p. 485-512.

PP, CABALLUS, loc. cit., n° 2.

27, CLARUS, loc. cit., n° 1;]. MENOCHIUS, /oc. cit., n° 26.



confession. La relation qu’un tuteur ou un curateur entretiendrait avec sa
pupille peut aussi étre considérée comme un inceste lato sensu®. La notion
s’étendrait méme aux rapports sexuels commis avec les nourrices !** Cette
définition matrimoniale et non pas familiale n’est pas ignorée par la doctrine :
le frangais Petrus Gregorius, cité par Farinacius® déclare que I'inceste est une
conjonction charnelle entre des personnes dont le mariage ne peut étre admis
en «aucune mani¢re »**. Le droit pénal viendrait ainsi protéger les
empéchements fixés par les droits romain et canonique® et I'inceste s’étendrait
au-dela des liens de parenté. Mais ces cas sont trop éloignés de 'inceste familial
pour figurer au centre des développements. Les auteurs® préferent retreindre
les définitions pour désigner un crime familial et sexuel plus que matrimonial :
Pinceste est 'acte de celui ou de celle qui s’unit a son consanguin ou 4 son affin
en ligne ascendante ou transversale, ce qui est conforme a la définition

canonique contenue dans le décret de Gratien®.

B. La classification des incestes

Reflet de cette double dimension de I'inceste, abus sexuel et crime
contre les prohibitions matrimoniales, la distinction fondamentale, consiste a

diviser le crime en inceste commis par fornication d’une part et le mariage

' P. CABALLUS, loc. cit., n° 58 et sq.

> BAIARDUS sur J. CLARUS, gp. cit., addition au livre V,§ incestus, p. 78, n° 5; BOERIUS,
Decisiones supremi senatus Burdegalensis, Francfort, 1599, decisio 318, n° 4.

B Loc. cit.,n°S.

* « Incestum, illam coniunctionem vocamus veneream quae nuptias nullo modo admittere
potest. » Petrus GREGORIUS (Pierre Grégoire, (1540- 1597), Syntagma juris universi, atque
Zegum pene omnium gentium, et rerum publz'camm praecipuarum, in tres partes dz;gexmm,
Aurelia allobrogum (Geneve), 1611, Ib. 36, cap. 7, n. 1.

» « Utroque iure probibente », précise BAIARDUS, loc. cit., n° 1.

26 P. CABALLUS, loc. cit., n° 2 ; P. FARINACIUS, loc. cit.,n° 4 et S qui s’appuie sur les canonistes
espagnols, Diaz et Lopez.

7 Décret, 36, q 1 : Incestus est consanguinearnm uel affinium abusus. « L'inceste est un abus de
ses consanguins ou de ses affins ».



incestueux d’autre part®. Déja soulignée par Bartole au XIV® siecle”, elle n’est
en rien une nouveauté au XVI° siecle et constitue selon Farinacius, une opinion
commune®. Ce dernier consacre d’ailleurs des rubriques différentes a ces deux
sortes d’incestes au régime pénal différent. Entre les deux, le plus grave est sans
conteste celui qui est commis par fornication, sans mariage, car Iacte est en lui-
méme illicite.

Les auteurs s’adonnent ensuite 4 une énumération précise et détaillée
des cas d’inceste, « dans’ordre » écrit Menochius, un ordre qui méle proximité
et nature du lien de parenté. La division premiére repose sur la distinction entre
le simple inceste et le crime nefarius qui peut qualifier la conjonction charnelle
ou le mariage. Bossius donne les deux termes zncestus et nefarius, comme
identiques, avant de préciser que le nefarius, désigne le crime commis entre
ascendants et descendants®!, mais il ’étend encore A celui commis sur des
moniales®. La définition restrictive reprise de la glose sur le code de Justinien®,
est la plus répandue™ : sont compris sans conteste les ascendants et descendants
par le sang, dont les noces sont qualifiées dans les Institutes « de nefarias atque
incestas nuptias ». Son extension aux ascendants et descendants par mariage
(socerus), paritre (vitricus), belle-mere (socera), maritre (noverca), gendre

(gener), bru (nurus), enfants de premier lit de parents remariés (privignus,

*# A. BOSsIUS, loc. cit., n° 4, J. CLARUS, loc. cit., passim; J. MENOCHIUS, loc. cit., n° 31,
P. CABALLUS, loc. cit., n° 1.

» BARTOLE, Commentaria, t. 6, in secundam digesti novi partem, tit. Ad leg juliam de adult. et
stupro, 1. 38, p. 162, n° 8.

30 P. FARINACIUS, loc. cit., n° 6: « Quod incestus committitur duplici modo, videlicet cum
matrimonio, et sine (....) baec est communis doctorum distinctio. »

31 A. BOSSIUS, Joc. ¢it. n° S et 75.

32 A. BOSSIUS, loc. cit., n° 2, 5, 8. Voir aussi le canoniste espagnol D. COVARRUBIAS, Opera
omnia, éd. Lyon, 1661, Epitome 4, partie Il de matrimonio, cap 6,§ 8, n° 1 iz fine.

3.C, 5, S, glose sur le titre de incestiis et inutilibus nuptiis, Corpus Iuris Civilis, Glose ordinaire,
¢éd. Hugues de la Porte, Lyon, 1558-1560, col. 811. https://amshistorica.unibo.it/176. : Large
omnes dicuntur inutiles, sed nefaria propria inter ascedentes et descedentes. Voir aussi Institutes,
1,10, 1.

3 P. GRILLANDUS, loc. cit., liv. 3, par. 1, fol 73, n° 15 A. ARETINUS, loc. cit. Che hai adulterato
la mia dona, n° 66 ; BAIARDUS, loc. cit., n° 3 ; ]. MENOCHIUS, Joc. cit., n° 4 ; P. CABALLUS, /oc.
cit.,n° S ; P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 60, 65, 103.



privigna), est plus douteuse®. Le terme est lui-méme un peu obscur. Utilisé

dans les décrétales qui se réferent expressément au droit civil*®

, il est emprunté
aux textes du corpus de Justinien et souvent employé dans le code de maniere
cumulative avec le mot zncestus”. 1l est parfois traduit en frangais par
« criminel »** ou « impie », adjectif plus proche de son étymologie et sans
doute de son sens profond”. Dans le digeste le crime est dit « contra fas »*. 1l
renvoyait en droit romain a une atteinte 4 'ordre du monde*, 3 un crime contre
ordre naturel et divin. Le terme trés proche de nefandus, parfois présent dans
les textes romains, associé¢ a I'inceste*” est moins utilisé par les auteurs de la

543

Renaissance. Il semble traduire la méme idée de violation du fas* mais peut

3 P. CABALLUS, loc. cit,, n° 8.

3 Sexte, V, 2, 19. 1l figure aussi au décret mais sans référence directe a l'interdit de parenté.

7 Par exemple C, 5, 4,23,7;C,5,27,7;C,5,27,7, 1.

3 Voir Les douze livres de lempereur justinien traduits en frangais, Metz 1807, tome 2,
authentique Ex complexu nefario (nov. 89), sous C, 5, 5 6, p. 210. Le terme nefario est traduit
par « criminel » par J. TISSOT. Voir aussi Les novelles de l'emperenr Justinien traduites en
frangais par BERENGER DE LA DROME, Metz, 1811, p. 110, novelle 12 ; le chapitre de zncestis et
nefaris nuptiss est traduit par des « noces criminelles et incestueuses ». Dans le méme texte, le
terme « nefandas » est traduit aussi par « criminel ».

» Philippe COCATRE-ZILGIEN, Jean-Pierre CORIAT, Institutes de Justinien, traduction en
[frangais avec le texte latin en regard, Dalloz, 2021.1, 10, 1.

9D, 48,18, 5.

“ P. MOREAU, 0p. cit., p. 50 et S1.

“ Authentique incestas nuptias (nov. 12, cap. 1), post C, S, S, 6 : De incestis et nefariis nuptiis :
... St quis illicitas, et contrarias naturae (quas lex incestas, et nefandas et damnatas vocat)
contraxerit nuptias.

“ Voir I’extension de son sens au moyen 4ge exprimée par J. CHIFFOLEAU, « Dire l'indicible.
Remarques sur la catégorie du nefandum du X1I° au XV* siécle », Annales. Economies, Sociétés,
Civilisations. 45¢ année, n° 2, 1990. p. 289-324. www.persee.fr/doc/ahess_0395-
2649 _1990_num_45_2 278838. Tout en rappelant bien la signification romaine des termes
nefandus ou nefarius (contre le fas), il le traduit aussi par « I'indicible », ce qui n’est sans doute
pas, malgré son étymologie (e —fari), le sens le plus clair de ce terme. Cette traduction est
reprise par D. LETT, « L’inceste péere-fille 4 1a fin du Moyen Age : un crime, un péché de luxure
ou un acte consenti ? », Sociétés € Représentations, 2016/2, n° 42, p. 15-30. DOI :
10.3917/sr.042.0015. URL : https://www.cairn.info/revue-societes-et-representations-2016-

2-page-15.htm.



désigner des incestes moins graves commis entre freres et soeurs ou oncles et
niéces*.

Sile terme de nefarius semble réservé aux abus commis entre ascendants
et descendants, le caractére contre nature de linceste parait englober des
situations plus larges. L’inceste est qualifié¢ de « contre nature » dans les textes
romains, a la novelle 12, et les auteurs insistent sur ce caractére « contra

naturam » du crime en général*®

, ce qui peut conduire a le rapprocher d’autres
crimes contre nature, comme la sodomie ou la bestialité, sans toutefois les
confondre”. Bermondus Choveronius®, largement cité par la doctrine
italienne®, constate toutefois que certains peuples s’y adonnent, égalant en cela
les animaux. Cette dénonciation, loin de venir atténuer le caractére universel de
la prohibition vient au contraire rabaisser ceux qui la transgressent au rang d’un
étre privé de raison. Cette opinion observée dans la culture romaine fait de
Iinterdit une ligne de partage entre ’homme et 'animal®. Elle est sans doute

celle de la novelle 12, du moins si ’on croit la traduction classique de Bérenger™'.

*%C,5,5,9;G,5,8,2.

* Authentique incestas nuptias (nov. 12, cap. 1), post C, 5, 5, 6.

“ J. MENOCHIUS, loc. cit., n° 1. Pour P. CABALLUS, l'inceste est un « coitum naturae
contrarium... cvimen contva naturam bhumanae societatis. » Voir aussi P. FARINACIUS, Joc. cit.,
n° 1.

¥ P. GRILLANDUS, Joc. cit., par. 1, n° 2, 3 et 4, fol. 73 qui semble toutefois ne parler que des
incestes entre ascendants et descendants, les zefarii.

“ Bermondus CHOVERONIUS, chanoine de la cathédrale de Viviers (ce renseignement figure
dans la préface de son ouvrage), Commentarii in tit. De publicis concubinariis, Spire, 1598, de
incestu, n°S.

# 1 est une référence importante de ’ensemble des auteurs postérieurs 2 J. CLARUS. Il est cité
des lintroduction par J. MENOCHIUS, /loc. ¢it. n° 1 (au méme titre que P. GRILLANDUS), P.
CABALLUS, loc. cit. n° 1, P. FARINACIUS, Joc. cit. n° 2.

5 P. MOREAU, ap. cit., p. 88.

U Les novelles de Uemperenr Justinien traduites en frangais..., op. cit., p. 110, Authentique
incestas nuptias (nov. 12, cap. 1), post C, S, 5, 6. : « Et qu’enfin il se sera rendu coupable
d’impiété, et qu’il se sera livré 4 des passions dont les animaux privés de raison sont seuls
capables » traduit le texte suivant : « egerit vero quae impia sunt et scelesta, et talia concupierit
qualia plurima etiam irrationabilia admovent animali. ». Mais P. MOREAU, o0p. cit., p. 84,
note 22, inverse le sens dans sa traduction : « ils désirent des comportements que méme les
animaux privés de raison évitent ».

10



Toutefois Caballus fait appel a Boerius®’, pour démontrer que la raison
humaine s’oppose a ce type d’union mais aussi 'instinct animal®. Le président
du parlement de Bordeaux rapporte®, d’apres Joannes Lupus «de
Hispania »*, I'histoire, en province de Bétique, d’un jeune étalon que I'on a
par ruse forcé a couvrir sa propre mere et qui, s’en étant apergu, se castra lui-
méme avec ses dents’®. L’influence de la théologie morale est ici évidente et
Menochius®, cite directement Thomas d’Aquin®® : la raison naturelle s’oppose
a'union entre parents et enfants. En se référant lui-méme a Aristote, il affirme
que cette prohibition existe aussi chez les animaux. Les autres cas d’inceste plus
éloignés sont pour I'’Aquinate des interdictions qui varient selon la tradition, et
les lois humaines et divines, ce qui laisse la place 4 une hiérarchie des cas
d’incestes.

Ces distinctions ne sont pas sans résonnance sur le plan juridique et
recoupent certains qualificatifs romains qui distinguent entre incestes de droit
naturel, incestes de droit des gens et inceste de droit civil®”. Les auteurs de la

Renaissance n’ignorent pas ces qualificatifs. Pour Menochius, les prohibitions

52 Loc. cit., n°S.

3 La these du rejet instinctif de inceste n’est pas dans la pensée romaine classique
unanimement partagée. P. MOREAU, op. cit., p. 79-81.

> BOERIUS (1469- 1539 (Nicolas Bohier, président du parlement de Bordeaux), Decisiones
suprems senatus Burdegalensis, Francfort, 1599, decisio 318, n° 2.

5 Tractatus de Matrimonio. 11 s’agit sans doute de Juan Lopez (1440-1496).

3¢ L’histoire est un peu différente du récit d’Aristote (Histoire naturelle, livre IX, chapitre 34)
qui parle du suicide d’un cheval dans le royaume des scythes et d’une répugnance naturelle des
chameaux a commettre 'inceste. P. MOREAU, o0p. cit., p. 80 ; Le caractére instinctif ou culturel
de l'inceste est tres débattu, P. MOREAU, idem, p. 83, note 16 ; B. PULMAN,« Contribution 4
I'histoire des débats sociologie/psychanalyse Westermarck, Durkheim et Freud face 4 ‘'horreur
de l'inceste’ », Revue frangaise de sociologie, vol. 53, no. 4, 2012, p. 623-649 ; B. CHAMPION,
« Quelques données sur les théories actuelles de la prohibition de I'inceste », Mariage-
mariages : actes du second colloque international organisé par I’association frangaise
d'anthropologie du droit en collaboration avec I'Université Paris-Sud XI, Paris-Sceaux, 9 et 10
mai 1997, dir. C. BONTEMS, F. DOHNT, p. 88 et s. ; E. DROUET, « La soi-disant prohibition
universelle de l'inceste », La clinique lacanienne, vol. 31, no. 1, 2020, p. 205-216.

57 1. MENOCHIUS, loc. cit.,n° 1,2, 3.

58 Somme Théologique, 2a 2ae, Question 154, article 9.

57 Sur ce point voir P. MOREAU, ap. cit. partc. p. 43-59, p. 61-75 et p. 87-105.
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naturelles s’étendent incontestablement aux freres et soeurs®, voire aux oncles
et nicces®. Mais ces distinctions serviront surtout, comme en droit romain, en
maticre de responsabilité pour mesurer efficacité de I'excuse de erreur de
droit. L’essentiel des discussions se fait en réalité 4 propos de la distinction entre
inceste de droit romain et inceste de pur droit canonique. Elles vont donner

'occasion aux auteurs de poser les limites de I'inceste criminel.

C. Les limites de ’inceste

La détermination des bornes de I'inceste criminel est assez délicate. La
doctrine pénale est en effet tributaire d’une définition de la parenté qui repose
sur la prohibition matrimoniale. Or le droit romain censé fonder la répression
dans 'ordre civil, ne pose pas les mémes interdits que le droit canonique, le
premier est beaucoup plus restrictif que le second. La doctrine se demande alors
si le crime se limite aux interdits romains ou s’il s’étend aux interdits
canoniques. Cette question fait Pobjet de controverses, abondamment
rapportées®’. Pour les uns, il serait impossible d’étendre les peines du droit
romain aux situations prévues par le seul droit canonique en vertu du principe
selon lequel les peines ne peuvent étre étendues a des situations qu’elles
ignoraient au moment de leur création. /n poenalibus non admittatur extensio
rappelle Menochius®. Pourtant, soutient-on au contraire, il ne s’agit pas
d’étendre des peines mais d’interpréter la notion d’inceste et de noces
incestueuses selon des criteres définis par les canons® dont les principes avaient
d’ailleurs été édictés avant les textes de Justinien. Cette position sévére est

soutenue par plusieurs auteurs et notamment par un canoniste aussi important

O « Iure guidem naturali probibitus est hic coitus. » J. MENOCHIUS, loc. cit., n° 14.

! Jdem, n° 16.

7. CLARUS, loc. cit., n° 3 ; ]. MENOCHIUS, loc. cit., n° 66 et s. ; P. CABALLUS, Joc. cit., n° 37 et
s.; P. FARINACIUS, loc. cit., n° 118, 119, 120.

3 Loc. cit., n° 74.

% Idem.

12



que Covarrubias® au point que Villalobos en fait une opinion commune®.
Mais Farinacius se prononce formellement contre cette extension®”. Quant a
Julius Clarus®, prudent, il adhere bien 4 I'opinion la plus douce, mais pour
préciser que face a une telle controverse, il s’en remet a la coutume et la
prudence des juges.

Trois situations sont particulicrement problématiques. La premicre
concerne les incestes spirituels commis entre parrains, marraines, filleuls,
filleules et leurs parents”. Connu du seul droit canonique™, lequel vint
d’ailleurs en réduire la portée par une décision du concile de Trente™, sa
qualification criminelle dans 'ordre civil fait 'objet de longues dissertations de
la part des auteurs de Consilia’, pour en conclure qu’il s’agit bien d’une forme
d’inceste répréhensible”.

La deuxiéme situation concerne la limite de I'inceste collatéral. Le droit
romain interdit le mariage entre oncle, tante, neveu et niece’, mais I’a autorisé

entre cousins germains”. Et, sile code théodosien contient une prohibition a ce

¢ D. COVARRUBIAS, /oc. cit., n° 30.

¢]. B. VILLALOBOS, Opiniones in jure commune, Venetiis, 1561, lettre N, n° 48, p. 284.

7 Loc. cit., n° 120.

8 Loc. cit.,n° 3.

@ A. ESMEIN, ap. cit., p. 401.

70 P. CABALLUS, loc. cit, n° 67 ; J. CLARUS, loc. cit, n° 4, J. MENOCHIUS, loc. cit, n° 27,
P. FARINACIUS, /oc. cit., n° 48.

71 P. CABALLUS, loc. cit., n° 68. L’alliance est formée par le baptéme uniquement (et non par la
confirmation), le nombre de parrains et de marraines est limité 4 un de chaque genre. Concile
de Trente Session 24, décret de réformation, chap. 2.

7> Voir la dissertation de Frangois MARC (conseiller au parlement du Dauphiné, mort en 1522
ou 1523), sur un cas concret d’inceste spirituel. Franciscus MARCUS, Decisionum aunrearum, in
sacro delphinatus senatu..., pars secunda, Lyon, 1564, question 152, p. 133-135 ; voir aussi
Bartolomeo CIPOLLA (1420-1475), Bartolomeus CAEPOLLA, Consilia criminalia, Venetiis,
1525, Consilium n° 69, fol. 143-144.

737, CLARUS, loc. cit, n° 3 ; ]. MENOCHIUS, Joc. cit., n° 27 ; P. FARINACIUS, /oc. cit., n° S1.
71,1, 10.

7> P. MOREAU, 0p. cit., p. 187 et s et tableau II, p. 418. Le mariage entre cousins fut méme 2
Rome recommandé selon J.-P. POLY, Le chemin des amours barbares, op. cit., p. 47 ; ].-P. POLY,
«L’amour et la cité de Dieu. Utopie et rapport des sexes au Moyen Age », n° 17, 18, Clio.
Histoire, femmes et sociétés [En ligne], 22, 2005, mis en ligne le 01 décembre 2007, consulté le
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sujet’, les institutes de Justinien’” I'autorisent a nouveau’. Le droit canonique
au contraire interdit depuis le concile de Latran toute union jusqu’au quatricme
degré canonique”. Les auteurs ne peuvent que relever ces contradictions® pour
conclure encore au caractére incestueux de telles unions. Mais comme I’Eglise
peut accorder des dispenses, elles sont moins graves et donc moins séverement
punies®’.

La troisieme situation est affinité : affinité en ligne directe ne pose pas
de vrai probléme, beau-pere et belle-mere, chacun dans les deux sens du mot
frangais, gendre, bru, enfants de premier lit de parents remariés sont assimilés a
des ascendants et descendants en droit romain comme en droit canonique,
Iaffinité étant étendue a la femme du frére ou a la soeur de épouse® *. Le droit
canonique I’étend 2 toute la parenté de I'époux et de Iépouse, ce qui élargit
considérablement le champ des interdits*. L’affinité peut aussi résulter d’un
coit illicite. Le droit canonique estime en effet que 'accouplement entre deux
personnes entraine une unité¢ de chair. Cette union charnelle crée non
seulement un empéchement matrimonial jusqu’au quatriéme degré

canonique®, que le concile de Trente limitera ensuite aux premier et deuxieme

06  juillee ~ 2022. URL:  http://journals.openedition.org/clio/1735 3  DOI:
https://doi.org/10.4000/clio.1735.

76 C. th., 3, 12, 3. Le texte est invoqué par P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 83 et avant lui par P.
Gregorius, loc. cit., lib. IX, c. 2, n° 14, p. 158.

77 Institutes, 1, 10.

78 P. FARINACIUS rend compte avec précision de la difficulté, loc. cit., n° 83, 84, 85.

72 8™ civil. A. ESMEIN, op. cit., p. 371.

80 P, FARINACIUS, loc. cit., n° 83, 84 et 85 ; P. CABALLUS, Joc. cit,, n° 92 et s.

81 7. MENOCHIUS, loc. cit.,n° 16 et 17.

821,1,10,6et 7.

$.C.5,5,5.

% A. ESMEIN, ap. cit., p. 414. A. GUERREAU-JALABERT, « L’apport des données médiévales 2
Ianalyse du systeme d’alliance européen », L Atelier du Centre de recherches bistorigues [En
ligne], 19 Bis, 2018, mis en ligne le 25 juin 2018, consulté le 04 juillert 2022. URL:
http://journals.openedition.org/acrh/8619 ; DOI : https://doi.org/10.4000/acrh.8619.

%5 A. ESMEIN, op. cit., p. 418 et s.
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degrés®. II crée aussi un interdit sexuel a caractere criminel®”: les hypotheses
décrites sont celles du pere et du fils, de 'oncle et du neveu qui connaissent la
méme femme® ou d’'un homme qui connait charnellement deux soeurs ou la
meére et la fille¥. Inconnu du droit romain, « non est verus incestus » avance
Tiberius Decianus®. Mais a I'inverse, Farinacius n’hésite pas a le qualifier de
nefarius™, quand il concerne des ascendants et des descendants. En toute
hypothese, si des questionnements, largement évoqués par les auteurs de
consilia, demeurent sur le caractére vraiment criminel d’incestes commis entre
affins parfois éloignés™, il paraitrait pour autant choquant de les laisser a la seule
punition du droit canonique.

Si les auteurs distinguent bien les interdits romains des interdits
canoniques, ils répugnent 2 rejeter systématiquement hors du champ pénal les
incestes purement canoniques. Tout acte commis en violation des interdits
matrimonijaux constitue un inceste criminel, tant dans I'ordre religieux que
civil. Mixti fori, tout inceste peut étre poursuivi devant les tribunaux laics et
puni par ceux-ci”. En se soumettant aux regles matrimoniales du droit canon,
ordre civil a en réalité absorbé I'ordre religieux et entend réprimer toutes les
sortes d’inceste. Il ne renonce toutefois pas a les hiérarchiser. Une césure
demeure sur le plan de la qualification : les incestes de droit romain en nombre
plus restreints concernent la parenté proche et sont plus graves que les interdits
purement canoniques, a 'exception peut-étre de la problématique affinité créée
par le coit illicite. La hiérarchie fondée sur les rapports de proximité de parenté

est respectée. Mais la césure concerne surtout la pénalité. Les premiers seront

8 Session 24, décret de réformation, chapitre IV. Il est cité par P. CABALLUS, Joc. cit., n° 48 et
P. FARINACIUS, n° 116.

8 P. GRILLANDUS, loc. cit., fol. 76 v°, n°1, S et 6.

8 P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 105 et 106.

% J. MENOCHIUS, loc. cit., n° 23 et 24. P. GRILLANDUS, idem.

2 T. DECIANUS (1509-1582), Tractatus criminalis, t. 2. Franckfort, 1591, livre 6, c. 23, n° 13.
o Loc. cit., n° 103.

2 A. TARTAGNUS dit IMOLA (1424-1477), Liber sextus, consiliorum Alexandri Imolensis,
Lyon, 1544, Consilia, n° 229 ; P. CABALLUS, loc. cit., n° 109 et s. ; Vincentius DE FRANCHIS,
Decisiones sacri regii consilii nmpo[z'tam’, Francfort, 1672, decisio 378, n° 378.

9 P. FARINACIUS, loc. cit., n° 117 ets.
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punis par la peine romaine, la peine ordinaire du « droit commun ». Les
seconds le seront d’une mani¢re qu’il restera a déterminer, les tribunaux laics
n’étant pas tenu par des sanctions purement canoniques, pénitences,
excommunication™, ou déposition des clercs qu’ils ne peuvent légitimement
prononcer™.

Finalement, les différentes classifications opérées par les auteurs ne
parviennent pas vraiment a hiérarchiser de maniere claire les différents types
d’inceste. Clest la peine encourue, ou plutédt les peines encourues par ces

« incestes » qui permettront de clarifier cette hiérarchie du mal.

k% k

IL. La recherche de la peine ordinaire

La recherche de la peine ordinaire, sur laquelle viendra s’appuyer
Iarbitraire est une préoccupation majeure de la doctrine. Mais face aux
insuffisances du droit romain, sur lequel ils tentent vainement de s’appuyer, les
auteurs vont se tourner vers une jurisprudence choisie pour découvrir non
seulement la peine ordinaire du crime mais la hiérarchie méme des cas d’incestes

et la spécificité propre a chaque catégorie.
A. Les limites de ’utilisation du droit romain

Les romanistes se heurtent a la complexité de leurs sources pour la
détermination de la peine ordinaire. Celle-ci est en effet tres difficile 4 trouver
dans les textes romains. Elle n’est dans le corpus de Justinien clairement établie

que pour les mariages incestueux -exil et confiscation des biens*- mais pas pour

% D. COVARRUBIAS, Joc. cit., n° 27; P. GRILLANDUS, loc. cit, fol 75 v°, n° 3, 4, S;
P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 117.

> D. COVARRUBIAS, idem, n° 3 ; T. DECIANUS, /loc. cit., n° 13.

% Exil, perte de dignité, confiscation des biens et fouet pour les personnes viles. Authentique
incestas nuptias, nov. 12, cap. 1, post C, 5, 5, 6.
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les coits. La doctrine reste alors tributaire d’une construction médiévale que les
auteurs vont exposer avec soin avant de la réfuter. Elle repose sur deux
propositions. Selon la premiére, la peine de I'inceste est empruntée a celle de
’adultere. Cette affirmation repose sur quelques textes du digeste qui affirment
Iidentité de la peine de I'inceste et celle de 'adultere”. La glose insiste sur cette

100

identité®® et au X1ve siecle Alberic de Rosate”, comme Bartole!®, sont tout aussi

affirmatifs. Cette assertion est constamment répétée au XV siecle'" et XVI¢
102

siecle'”, au point de former une incontestable communis opinio'. La seconde

proposition consiste, en s’appuyant sur le code de Justinien'™, 4 affirmer que la
peine de I'adultere est la mort, méme pour les femmes pourtant exemptées de
peine de mort en cas d’adultere en vertu de authentique sed hodie. L’auteur
romain Papinien affirme en effet dans le digeste, I'identité des peines en matiere
d’inceste, quel que soit le sexe de lauteur'”, c’est du moins encore
Iinterprétation de la glose'*. L’atténuation de la peine ordonnée par Justinien
a Iégard des femmes ne s’appliquerait donc pas. Mais cette interprétation est
contestée et fit I'objet de controverses abondamment rapportées par
Menochius'” et Farinacius'®. Il existe en effet un fragment du juriste romain

Marcianus, contenu au digeste, qui vise directement I'inceste et ne le punit que

7D, 48,5,11,1;D, 48, 5, 38.

% Glose ordinaire, D, 48, S, 38 ad v. Punietur : « scilicet de adulterio ».

% Albericus DE ROSATE (1290-1360), Commentarii in secundam digesti novi partem, éd. 1585,
ad legem iulia de adulteriis, . 38 si adulterium, n° 1 (liv. 48, t. 5,1. 38), p. 183 : Poena incestus
scienter commissi eadem est cum poena adulteris.

1 BARTOLUS, Commentaria in secundam digesti novi partem, tome 6, Venetiis, 1586, ad leg.
Jul. de adult., 1. 38, si adult.,n° 5 (L. 48, T 5, 1. 38), fol. 166 v°.

101 A ARATINUS, loc. cit., n° 66.

12 P. GRILLANDUS, /oc. cit., q. 2, n° 15, fol. 73r° ; A. BOSSIUS, /oc. cit., n° 4 ; A. THESAURUS, Joc.
cit., n° 1.

103 P, FARINACIUS, loc. cit., n° 7 ; P. CABALLUS Joc. cit., n° 96.

104G 9 9,

5D, 48, 5, 38. « S7 adulterium cum incesto committatur, ut puta cum privigna nuru noverca,
mulier similiter quoque punietur: id enim remoto etiam adulterio evenivet ».

ey 48,5, 38 ad v. mulier similiter : « scilicet ut vir ».

1077, MENOCHIUS, Joc. cit., n° 31-40.

108 P, FARINACIUS, Joc. cit., n° 7-33.
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de la déportation dans une ile'”. Punir indistinctement I'inceste de mort
aboutirait aussi 4 balayer toute distinction, toute hiérarchie entre les incestes.
Les docteurs médiévaux peinaient a lever ces contradictions et au XVI°
siecle'”, les auteurs s’opposent encore. En humaniste, au sens culturel du terme,
Menochius'" se fait historien et remarque que le texte de Marcianus qui punit
de la déportation est antérieur- il date du III* siecle- 4 celui du codex qui prévoit
la mort pour les adulteres. Le second texte prime donc sur le premier. Mais
d’autres auteurs voient dans le droit romain un bloc non chronologique, dont
on doit surmonter les contradictions. Or une disposition spéciale plus douce
doit prévaloir sur une plus sévere. Cette position soutenue par Tartagnus''?, est

4 et Vincentius De

encore au XVI® siécle celle de Caballus!®®, Farinacius™
Franchis quia odia sunt restrigenda’. Pour ces derniers, la peine est bien celle
de la déportation sur une ile, mais comme cette peine est a présent inusitée, la
peine du droit commun est devenue une peine arbitraire’¢, qu’il s’agisse
d’inceste de droit de gens, de droit naturel ou de droit civil'”, sauf si un statut
municipal la prévoit expressément'®. La position des auteurs de consilia fut sans
doute déterminante. Confrontés a des incestes commis entre collatéraux, ils
répugnaient a conclure 4 la mort. C’est le cas de Tartagnus'”, qui conclut 2 une
peine arbitraire pour un inceste commis avec la fille de la sceur de la femme

prédécédée de I'accusé. Les cours suivaient des raisonnements similaires comme

9D, 48, 18, S : « i quis viduam vel alii nuptam cognatam, cum qua nuptias contrabere non
potest, corrupertt, in insulam depormndm est, quia duplex crimen est et incestum, quia cognatam
violavit contra fas, et adulterium vel stuprum adiungit. denique hoc casu servi in personam
domini torquentur ».

" BARTOLE, Commentaria, op. cit., De quaestionibus, \. S, si quis viduam, p. 179.

I MENOCHIUS, idem, n° 33 et 34.

2D TARTAGNUS, loc. cit., fol. 1291°n°S.

3 Loc. cit., n° 20, 21, 22, 23.

4 Toc. cit.,n° 11 et 12.

5 Loc. cit., n° 2.

116 P, CABALLUS, loc. cit., n° 23.

17 P, FARINACIUS, Joc. cit., n° 12, n° 21 et n° 22.

U8 Tdem, n° 19.

1 Toc. cit., fol. 129 et s.
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dans la décision de la cour de Naples rapportée par De Franchis' : un homme
avait charnellement connu deux sceurs vierges, qui étaient aussi ses cousines
germaines. Il avait été pour ce double inceste condamné 4 mort en premiere
instance, mais il le fut seulement 4 une peine de déportation, le 6 novembre
1586. Les deux sceurs furent condamnées a étre détenues dans un monastere.

Pour les « abolitionnistes », la peine de mort n’est pas pour autant
totalement écartée mais devient une peine extraordinaire en cas d’inceste
aggravé. Les docteurs ne veulent toutefois pas laisser son prononcé a la totale
liberté du juge.

La premiere hypothese examinée est celle du cumul d’infraction avec
’adultere ou le stupre que la doctrine tente encore de faire reposer sur le droit
romain'*'. Mais pour Farinacius'*, le raisonnement ne tient pas car 'adultere et
le stupre ne sont pas eux-mémes punis de mort et le texte de Marcianus qui
prévoit la peine de déportation parle aussi d’un inceste doublé d’adultere. La
pratique elle-méme vient contredire les positions les plus séveres : le méme
Farinacius fait remarquer que Clarus cite des décisions d’incestes doublées

123 1’annotateur de

d’adultére qui ne sont aucunement punis de mort
Vincentius de Franchis, Ricius est catégorique a propos du stupre : « Stuprum
cum incestu committens, an possit puniri poena mortis, quod non »'**. Il est alors
difficile de se sortir de ces discussions, ce que les auteurs concedent volontiers.
Il ne reste plus alors qu’a écarter le droit romain, pour se fonder sur d’autres
sources juridiques : les statuts municipaux et les arréts des cours souveraines.
La valeur juridique des statuts municipaux est pour les auteurs italiens
considérable puisqu’ils priment sur le droit commun et sont théoriquement
d’application  stricte. Mais leur caractére lacunaire donne lieu a

interprétation'®. Les auteurs citent bien quelques statuts qui prononcent la

120 Loc. cit, p. 665.

21 A, ARETINUS, loc. cit, n° 44; J. CLARUS, loc. cit., n°2; J. MENOCHIUS, Joc. cit, n° 40,
P. CABALLUS, loc. cit., n° 15.

122F, FARINACIUS, /oc. cit., n° 18.

123 Idem.

124V. DE FRANCHIS, /oc. cit., decisio 378, additio D. RICIL, p. 666.

12 A. PADOA-SCHIOPPA, ap. cit., p. 203-206.
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peine de mort contre les incestes, mais jamais pour tous les incestes, respectant
ainsi une hiérarchie fondée cette fois sur la proximité de parenté. Cipolla
rapporte un statut qui punit de mort les incestes commis entre ascendants et
descendants', fréres et soeurs ou avec la belle-mére (zoverca) et la femme du
frere, définition large mais qui ne va pas au-dela des interdits romains. Le statut
rapporté par Tartagnus punit de mort les incestes entre ascendants et
descendants «a linfini » pour reprendre le vocabulaire romain et entre
collatéraux jusqu’au quatri¢eme degré de computation canonique'”, mais il
exclut les affins. Les statuts de la ville de Rome, rapportés par Farinacius'®,
reprennent certaines distinctions du droit savant: la peine de mort est
appliquée tant pour les hommes que pour les femmes en cas d’inceste jusqu’au
second degré et jusqu’au quatrieme en cas d’inceste doublé d’adultere’. Ces
différents statuts sont séveres et aboutissent & punir de mort de simples incestes
entre collatéraux. A I'inverse, d’autres statuts sont d’une grande mansuétude et
punissent de simples amendes des incestes entre ascendants et descendants par
affinité". Divers, ils restent des droits particuliers, peu cités dans les traités
généraux. La source principale devient la source jurisprudentielle qui va servir

de guide 4 une tentative de hiérarchisation des cas d’incestes.

B. Les décisions des cours souveraines et la

hiérarchisation des incestes

Encore inexistante ou allusive au début du siecle dans les exposés de
Grillandus ou Bossius®™', la jurisprudence des arréts est systématiquement
intégrée dans les traités de Julius Clarus, Menochius, Caballus et Farinacius. Les

décisions utilisées émanent des cours supérieures de France et d’Italie, guales

126 B CAEPOLLA, loc. cit., fol. 143 etss.

27 Loc. cit., fol. 129 et s.

128 Toc. cit.,n° 10 et 19.

129 FARINACIUS, Joc. cit., n° 10 et 19.

1307, CLARUS, loc. cit., n° 3.

131 A. BOSSIUS fait allusion 2 'usage de la cour de Milan, sans référence précise, loc. cit., n° 6.
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sunt principes précise Menochius'

. Elles proviennent des principaux recueils
d’arréts et consilia, quand les auteurs ne les puisent pas directement de leur
propre expérience de magistrat'”. En raison de I'origine des auteurs, le Sénat de
Milan se trouve particulicrement valorisé. Les décisions citées proviennent
d’ailleurs en premier lieu de Clarus'*, lui-méme sénateur de Milan. Elles vont
aider la doctrine a reconstruire une hiérarchie des cas d’incestes et a tenter de lui
donner une cohérence.

Cette cohérence ne se pergoit pas a ’évidence : la variété des peines est
soulignée'”, « en raison des faits et de la condition des personnes »'*. Des
peines corporelles sont prononcées pour des incestes commis entre affins,
descendants ou collatéraux. : un arrét du 7 novembre 1548 condamne une
certaine Marguerite Cella 4 étre fustigée pour un inceste commis avec le mari de
sa soeur (cum sororio) ; le 15 mars 1559, la dame de Raynerio fut aussi fustigée
pour avoir commis I'inceste avec son gendre'”’.

Plus séveres sont les condamnations de collatéraux par le sang : les
peines corporelles sont doublées de peines de bannissement ou de galéres. Une
décision du Sénat du Piémont rapportée par Thesaurus™, condamne un frere
et une sceur au fouet, puis le frere aux galeres et la sceur au bannissement. Mais
des condamnations a des peines arbitraires s’étendent aussi 4 des collatéraux
plus éloignés. Une décision de la cour de Naples le 6 novembre 1586'”

condamne un homme au bannissement et ses cousines furent mises au

132 [oc. cit., n° 38.

13 « Ego vidi, in contingentia, per senatum diversimode puniri incestuosos » écrit J. CLARUS, loc.
cit, n° 2.

1347, CLARUS, loc. cit.,n° 2 ; ]. MENOCHIUS, loc. cit., n° 39 et P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 64 citent
J. CLARUS.

1357, CLARUS, loc. cit., n° 2 ; P. CABALLUS, loc. cit., n° S4.

136 P MENOCHIUS, Joc. cit, n° 38.

1377, CLARUS, loc. cit., n° 2.

%8 A. THESAURUS, loc. cit., n° 4, fol. 93v. Il est cité par P. MENOCHIUS, loc. cit., n° 39;
P. CABALLUS, loc. cit., n° 33 ; P. FARINACIUS, Joc. cit, n° 81 rapporte aussi le cas mais recopie le
texte de A. THESAURUS avec des erreurs, transcrivant marem en matrem, ce qui en modifie le
sens.

1% Décision rapportée V. DE FRANCHIS, /oc. cit., p. 665. Il est cité par ]. MENOCHIUS, /oc. cit.,
n°23 et 25 ; P. CABALLUS, Joc. cit., n° 33.
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couvent : Caballus, dans un consilium, rapporte une condamnation par une
juridiction plus modeste — la cour de Podemza- de Gregorius Ioanettoni et
Margarita Sapotiti, cousins au deuxieme et troisieme degré de consanguinité,
'un 4 une amende de soixante écus et au bannissement pour trois ans et 'autre
moins séverement, « mitior », A trente écus et 3 un bannissement de deux ans'.
M¢éme si ’ensemble des incestes entre collatéraux restent punis arbitrairement,
les incestes spirituels, de pur droit canonique, le sont encore plus modérément.
Au xve siecle Cipolla concluait son consilium sur un inceste commis entre
compere et marraine, en affirmant que pour les cas prévus par le droit romain
ou les statuts devaient étre punis ni de peine de mort ni de peine corporelle mais
de simples peines pécuniaires'. La décision du parlement de Grenoble
rapportée par Frangois Marc'®, est parfois aussi évoquée': elle punit le
coupable d’un inceste spirituel, pourtant doublé d’adultere, commis avec sa
commere, d’une amende de 25 livres et cent livres de réparation au mari, ainsi
qu’a lire la sentence devant la chapelle de la Vierge. La femme fut condamnée a
un jetine quelques vendredis « pour un certain temps », sa minorité de vingt-
cinqg ans jouant aussi en sa faveur. Elle aurait pu, d’apres les « seigneurs de la
cour », mériter une pénitence publique : une promenade infamante, nu-pied et
nu-téte, portant un cierge, jusqu’a I’Eglise pour y demeurer le temps de la grand-

messe, ce qui ressemble bien 4 une peine canonique'**

. Les exemples d’affinité
créée par coitillicite enfin n’abondent pas. La décision de la cour de Naples citée
par De Franchis punit bien le cousin qui connut ses deux cousines du
bannissement, mais I'inceste était double et 'affinité n’était pas nécessaire pour

le rendre punissable. Les auteurs font alors appel a un arrét de Toulouse du 12

"0 Consilinm A la suite du casus 200, n° 92 3 108. P. CABALLUS explique cette relative

mansuétude par une impossibilité d’appliquer les peines romaines a cette situation, impunie en
droit romain et devenu A présent « cas arbitraire », loc. ¢zz., n° 99 et 108.

Y Loc. cit., in fine, fol. 143v°.

"2 Loc. cit., p. 133 et 134.

143 7. MENOCHIUS, loc. cit., n° 45 ; P. CABALLUS, loc. cit., n° 69, P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 26.
144 Idem, n° 9.
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septembre 1548 rapporté par Papon'®, qui punit des galeres un homme qui
avait épousé une femme apres avoir rendu enceinte sa niece.

Les peines de mort enfin sont réservées a des cas d’abus commis par des
peres sur leurs filles. Bossius écrivait ainsi que des parents (parentes), pour le coit
avec leurs filles, furent brulés (gn: combusti) ou pendus (furcis suspendi), par
ordre du Sénat de Milan'*. Clarus en donne un exemple précis : une décision
du S octobre 154, 'année n’est pas totalement précisée, condamna un certain
Jean de Corsis a la pendaison pour le viol de sa fille de 16 ans'". Baiardus ajoute
une décision de 1587 qui punit un pere de mort pour avoir rendu sa fille
enceinte'*. Une condamnation 4 mort fut aussi prononcée a Bologne contre
un pere'®. Plus tardif et donc sans doute pour cette raison seulement cité dans
une addition de Thésaurus, est un arrét du Sénat de Turin du 17 février 1591
qui condamne encore & mort un pere pour avoir connu charnellement sa fille
de neuf ans™. La moisson d’exemples reste un peu maigre. Les auteurs italiens

ont alors recours a la pratique bordelaise, connue grice a Boerius"!

. Il rapporte
en effet deux décisions du parlement de Bordeaux qui puniraient aussi du
dernier supplice les peres incestueux, mais les accusés ont en réalité échappé ala

mort faute de preuve. Clarus'?

, fréquemment repris par la suite, cite enfin
d’aprés Papon', une décision du Parlement de Toulouse du 9 novembre 1548.

Il s’agit d’un notaire qui avait connu successivement la mere et la fille et fut pour

45 J. PAPON, op. cit., livre 22, titre 9, arrét 8. Il est cité par J. CLARUS, loc. cit., n° 2;
J. MENOCHIUS, n° 39 ; P. CABALLUS, Joc. cit., n° 53. P. FARINACIUS, /oc. cit., net 107, cite I’arrét
d’apres J. CLARUS.

146 BossIus, Joc. cit. n° 6.

77, CLARUS, loc. cit.,n° 2 ;]. MENOCHIUS, Joc. cit., n° 39 et P. FARINACIUS, /oc. cit., n° 64 citent
CLARUS.

148 BATARDUS, loc. cit., n° 1.

14 Elle est rapportée sans date par J. MENOCHIUS, n° 39 et reprise par P. FARINACIUS, n° 64.
150 A "THESAURUS, Joc. cit., addition n° 2.

BUBOERIUS, Joc. cit., est cité A ce sujet par BAIARDUS, Joc. cit., n° 4; P. CABALLUS, loc. cit.,n° 35 5
P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 30, 49, 64, 67,76, 82, 87, 95, 97, 113.

1527, CLARUS, loc. cit., n° 2. ]. MENOCHIUS, loc. cit., n° 39 le cite aussi, tout comme P. CABALLUS,
loc. cit., n° 52 et P. FARINACIUS, loc. cit., n° 104.

153 ], PAPON, Recueil d’arréts notables des cours souveraines de France, liv. 22, tit. 9, arrét 7,
Coligny, 1616 (1% édition 1556), p. 1265.
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cela pendu. L’arrét est d’une extréme sévérité pour un cas qui pourtant la encore
ne releve que du droit canonique ! Mais, 'affinité crée avec la mere faisait de la
connaissance de la fille un inceste commis par ascendant peut étre assimilable a
un crime nefarius.

Au-dela du jugement particulier, peut-on reconstituer une nouvelle
hiérarchie des incestes fondée sur la lecture des décisions judiciaires. Certains
auteurs s’y attelent : Farinacius, apres avoir écarté les discussions romanistes,
reprend chaque cas d’inceste et fonde la pénalité sur la proximité des liens de
parenté : il affirme que les zefariz, commis entre ascendants et descendants par
le sang sont punis de mort, ce qui est une certitude pour I'ensemble de la
doctrine. Mais ce méme Farinacius commence 4 en douter dés qu’il arrive aux
affins des ascendants et descendants et nie franchement son application
lorsqu’il arrive au frere et sceur, sauf en cas de défloration de cette dernieére’™*,
C’est encore I'analyse de la jurisprudence qui permet 4 Caballus d’affirmer que
la peine de mort n’est pas applicable aux incestes commis entre collatéraux'>.

Réduire la hiérarchie des incestes a la seule proximité des liens de
parenté ne permet cependant pas de rendre compte totalement de la variété des
peines prononcées. Expliquer ce qui releve en grande partie de 'arbitraire des
juges est toujours délicat, les causes d’aggravation ou d’atténuation étant
nombreuses. La féminité est une cause de mansuétude : « 77 hoc delicto minus
debent puniri mulieres quam mares » et Farinacius renchérit *%: « Veritas est,
quod foeminae, tamquam magis fragiles quam masculs, in hoc incestus crimine

57

sunt semper mitius puniendae »''. Aprés un examen des exemples

jurisprudentiels, Caballus conclut que si les hommes sont condamnés 2 mort*,

les femmes sont fustigées, bannies ou détenues dans des monasteres, laissant

méme entendre Pexistence de peines masculines et de peines féminines. La

159

jeunesse des accusés excuse aussi des peines ordinaires’” et pour Frangois Marc,

154 P, FARINACIUS, Joc. cit., n° 82.
155 Loc. cit., n° 331 35.

156 BATARDUS, loc. cit., n° 10.

157 P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 28.
158 Toc. cit., n° 35.

157 J. MENOCHIUS, Joc. cit., n°45.
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c’est cette jeunesse de ’accusée qui explique la mansuétude dont elle a fait
) q pliq
Iobjet dans la décision du parlement du Dauphiné qu’il rapporte'®.
L’ignorance de droit ou de fait peut partiellement ou totalement faire échec 2 la
g peutp

répression’!

. Les statuts municipaux enfin peuvent imposer de simples peines
pécuniaires'®>, méme pour des cas graves. Clest ce qui explique Pextréme
indulgence dont bénéficia Vincentius Maldurus condamné, le 24 juin 1554, a
une simple peine pécuniaire prévue par un statut municipal pour un inceste
commis avec la fille de sa femme (privigna)'®.

En dehors de ce dernier cas, les causes d’atténuation de la peine peuvent
trés bien s’insérer dans un systeme de gravité fondé sur la proximité du lien de
parenté. Elle s’insere aussi dans un systeme de responsabilité fondé sur la place
de chacun dans la famille et cette place sera aussi déterminante pour expliquer
la mesure de la peine prononcée, sans que les auteurs ne viennent clairement
Pexprimer. Si dans les incestes commis entre collatéraux, la peine subie par les
deux partenaires est souvent évoquée, exprimant leur responsabilité réciproque,
elle ne est pas dans les incestes commis entre ascendants et descendants'®, a
une exception pres'®, ce qui conduit a désigner un auteur principal qui seul
subit la peine de mort. L’horreur du crime et la responsabilité de I’ascendant
peut alors s’exprimer a travers I'application de la peine capitale et peut-étre pas
seulement pour des raisons de proximité de sang : au rejet de I'inceste, en tant
qu’union avec sa parenté s’ajoute I'idée de souillure commise par celui qui
devait garder la vertu de sa fille.

Cette idée de souillure commise par les peres s’exprime dans le
vocabulaire employé par les auteurs : dans les cas d’incestes simples, Iacte sexuel

est désigné par des termes neutres: « cognoscere carnaliter », « habere rem

10 F. MARCUS, Loc. cit., n° 8. La décision est utilisée dans ce sens par J. MENOCHIUS, /oc. cit.,
n°® 4S5 et P. CABALLUS, loc. cit., n° 69.

1! Sur ces différents points nous renvoyons  notre étude déja citée, « L’intention dans le crime
d’inceste. Doctrine italienne et doctrine frangaise (XVI° siecle-XVII® siecle) ».

162 P, FARINACIUS, /oc. cit., n° 30.

1637, CLARUS, loc. cit.,, n° 3.

' Voir les affaires citées par J. CLARUS, loc. cit., n° 3; J. MENOCHIUS, loc. cit., n° 393
A. THESAURUS, loc. cit., addition n° 2.

15 11 s’agit de I’affaire rapportée par BAIARDUS, /oc. cit., n°1.
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carnalem »'*, « coiere »', ou « concubare »'*. La dame de Raynerio, selon
Menochius, «cum proprio genero commiscuerat »'”. Méme s’ils peuvent
renvoyer a une situation illicite, ces verbes n’expriment pas nécessairement de
contrainte morale ou physique. Ils peuvent méme laisser entendre une
participation réciproque a lacte criminel. Mais le vocabulaire change
fréquemment dans des cas concrets de nefarius commis par les peres : les mots
sont ceux du stupre ou du viol: Joannnis de Corsis « violaverat »'°, ou
« compresserat’” safille de seize ans et fut pour cela pendu. Menochius a propos
de Iarrét du 9 octobre 1548 écrit que 'auteur fut aussi pendu car « matrem

filiamque stupraverat »'

. En rapportant I'affaire de Bologne, Menochius dit
que le pere « propriam filiam constupraverat »'. Le méme Menochius cite
encore des exemples tirés de la littérature antique montrant des péres abuseurs
de leurs filles, par force (v7 adhibita) ou par surprise. Ce vocabulaire met en
évidence I'existence de peres ou beaux-peres abusifs, mais il n’est pas exclusif
d’autres débauchés: le coupable d’avoir connu charnellement deux soeurs
vierges, dont il était aussi le cousin, est qualifié par Caballus de « stuprator »'*,
ce qui en I'occurrence est exact, la défloration étant la caractéristique méme du
« stupre », une souillure, ce qui est d’ailleurs sans doute le sens « romain » du
terme'”. Mais I'abus est moins grave que celle d’un pére et n’entraine pas la
mort, méme si le stuprator, dontla condamnation 4 mort fut envisagée, fut puni

plus sévérement que ses cousines. Les auteurs ont ainsi une conscience encore

1667 CLARUS, loc. cit.,n° 1,2, 3 ; P. CABALLUS, loc. cit.,n° 1 et 2.

1677, MENOCHIUS, Joc. cit.,n° 3, 14, 26, 27 etc. ; P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 53, SS, 56, 60, etc.
168 Toc. cit., n° 16.

1697, MENOCHIUS, Joc. cit., n° 19.

707, CLARUS, loc. cit., n° 3 ; P. CABALLUS, Joc. cit., n° 6. P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 64.

171 T, MENOCHIUS, oc. cit., n° 39.

172 J. MENOCHIUS, 7bid. 1l cite J. PAPON, ap. cit., livre 22, titre 9, arrét 7, qui lui en francais
emploie P'expression plus neutre de « connaissance charnelle » tout comme ]. CLARUS
d’ailleurs, Joc. cit., n° 3.

173 7. MENOCHIUS, Joc. cit., n° 39 ; P. FARINACIUS, Joc. cit., n° 64.

74 P, CABALLUS, loc. cit., n° 28.

17> Yann RIVIERE traduit ainsi délibérément le terme de stuprum par celui de souillure sexuelle.
Histoire du droit pénal romain, Paris, 2021, Les belles lettres, p. 543.
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diffuse de Iexistence d’un inceste-domination. En faisant du pere 'acteur
principal, ils font bien peser la responsabilité de la souillure sur sa personne.
Mais la jurisprudence citée ne fait pas systématiquement de la fille une victime
innocente. Dans le cas jugé en 1587, rapporté par le seul Baiardus, la fille mise
enceinte par son pere qui fut pour cela pendu, fut pour sa part fustigée et
condamnée  servir dans un hépital pour dix ans'’¢. La peine est atténuée mais
la fille est loin d’étre considérée comme une victime. Elle est toutefois la seule
condamnation d’une fille abusée par son pere qui soit rapportée par la doctrine
et on ignore si la mesure doit étre vue comme une peine ou mesure de
rééducation. Dans une étude récente, Didier Lett'”, a relevé un cas, jugé a
Bologne au début du XV siecle, d’une fille condamnée comme son pére 2 la
peine capitale, le juges estimant qu’elle était consentante malgré sa jeunesse.
Mais la doctrine de la Renaissance semble ignorer cette affaire, ou bien le cas,
déja ancien, ne leur a-t-il pas semblé digne de figurer parmi des exemples qui
réservent la peine de mort aux seuls hommes, aux parentes propter coitum
habitum cum eorum filiabus"®.

Finalement pour cette doctrine de la Renaissance, les incestes, dans leur
diversité, sont des crimes matrimoniaux et des abus sexuels familiaux, méme si
par analogie ils peuvent parfois s’étendre au-dela de la famille. Ils sont punis par
un ordre civil qui a absorbé 'ordre religieux. Libéré d’un corpus romain trop
confus, en s’appuyant sur la jurisprudence, la gravité du crime se mesure
désormais sur la proximité de la parenté dont les extensions canoniques sont

minimisées. Mais un seul inceste familial est capital'”

, celui commis par les peres
sur leurs filles méme si les juges ne sont pas tout a fait préts a faire

systématiquement de ces dernieres de vraies victimes de ’abus paternel.

176 BAIARDUS, loc. cit., n° 1.

7 Loc. cit., p. 27 ets.

178 A. BOSSIUS, loc. cit.,, n° 6.

172 On exclut encore ici les incestes analogiques commis sur les moniales ou par les prétres sur
leurs pénitentes qui font souvent 'objet de développements a part.
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