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CAPACITE JURIDIQUE DE LA FEMME ET LIEN
MATRIMONIAL DANS LE DROIT MUSULMAN MALEKITE

Par André CARBONEILL
Maitre de conférences a I'Université de La Réunion

« Les femmes ont des droits équivalents a leurs
obligations, et conformément a 'usage.

Les hommes ont cependant une prééminence sur
elles »

Coran, Il, 228.

Pour nombre d’écrivains féministes le sort réseaw& femmes en terre
d’islam ne saurait étre enviable, si flagrante &ta'inégalité entre les sexes. Plus
de la moitié de I'humanité se trouverait sous datiam masculine, domination
s’exercant dans tous les domaines car obéissam¢ douinvisible, a une norme, a
une ‘ga’ida” pénétrant par le moindre interstice, reléguanfelame a un réle
subalterné

Le décor semble en conséquence planté tant ilrasgue cette inégalité se
fait jour, au regard de la femme musulmane, daus kes domaines. Pourtant, une
vision du monde fondée autour de la notion de @@dw) se dégage du Coran,
ultime et définitif message de Dieu a tous les hesmmvéritable « descente »
(tanzil), congue comme une guidandaidar) et une lumiéren(r). En attribuant
deux réles bien distincts aux parties du couple téxtes coraniques ne prénent ni
I'égalité, ni I'inégalité. Le verset IV, 1, plusgmisément suggeére leur identité :

 Ainsi en est-il de Fatima Mernissi, s’exprimant ldesorte dans « Réves de femmes, une enfance au
harem », Albin Michel, 1996, p. 76-77 :“...Tous lesix ou I'on entre comportent des lois invisibl&s
quand je parle de lieu...je veux dire n’importe Iqeredroit, une cour, une terrasse ou une piecégipar
méme une rue. Partout ou il existe des étres hunidiexiste une ga'ida, une coutume, une traditiore

loi invisible. Si tu suis la ga'ida, rien de mal peut t'arriver. En arabe le mot ga'ida a plusieurs
significations, qui ont toutes une base commune kdgle mathématique ou un systéeme légal sont une
ga'ida, de méme que les fondations d'un batimeatid@ est aussi la coutume, ou le code des mcears. L
ga'ida est partout....malheureusement, la plupatedhps, la ga’ida est contre les femmes. Pourcpiei?

je demandé. Ce n’est pas juste!” Et je me suisroapyge d’elle pour ne pas perdre une miette de sa
réponse. “Le monde, a dit Yasmina, se soucie pétredjuste a I'égard des femmes. Les lois sorgdait
de telle maniere qu’elles les dépossédent tougliuree fagon ou d’une autre. Par exemple, les ferehes
les hommes travaillent du matin au soir. Mais lemimes gagnent de I'argent, et non les femmes. Et
quand une femme travaille trés dur, sans gagnegehig elle est coincée dans un harem, méme si elle
n'en voit pas les murs. Les lois sont sans doutayables parce gu’elles ne sont pas faites pesir |
femmes...”
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« Craignez votre Seigneur qui vous a créés d’'un étel puis, de celui-ci, il
a créé son épouse et il a fait naitre de ce cogtéralement « d’eux deux »yn
grand nombre d’hommes et de femmes

Quand le Coran dit encoreLes femmes sont des vétements pour 'homme et
I’'homme est un vétement pour ellescette idée d'union et d'intimité se réalisant a
tous les niveaux est parfaitement suggérée pouariale terme «vétement »
désignant une métaphore arabe signifiant couvetiyyrmais aussi étreinte.

Nombre d'auteurs ont insisté sur des rapports déraeelle interdépendance,
de complémentarité réciproque qui forment I'harreomiéme du couple : « Je me
pare de mes meilleurs atouts, comme ma femme tlepfaiir lui plaire et pouvoir
obtenir tous mes droits afin qu’elle puisse exigemoi tous les miehs»Mais lois,
coutumes et traditions apportent un démenti forineette harmonie et réciprocité
de droits et devoirs prbnées par le Coran: auscder notre étude, l'infériorité
féminine nous apparaitra rapidement comme procédiamne loi invisible, voire
surnaturelle, érigée en une sorte d'institutiorr, statut régi par la loi islamique ;
certes, la femme apparait de condition infériemvais encore et surtout sa capacité
juridique va s’en trouver affectée par les réglégales édictées, régles dont il
importe de considérer l'origine.

Il nous apparait en effet essentiel, sinon primaydén exergue de notre
développement, d’insister sur la spécificité duitdmusulman en tant que droit
révélé ‘“existant de toute éternité”, conception aamtipodes de notre droit
occidental.

Selon A. El Fassiil s'agit avant tout d’un droit religieux dont taractére
distinctif de sa loi “est qu’elle est “descenduel feffet d’'une révélation d’Allah le
Trés Haut...C'est une loi qui est descendue duy giatfaite dans ses concepts,
universelle dans son message, sublime dans saemdral

La parole divine est un credo, une faig{dd ou est exposé le dogme
fondamental et absolu de I'lslam, c’est a dire ititd de Dieu, mais aussi une loi
fixée par Dieu, une voie de Diesh@rig, qui s'apparente a un code juridique et
social, mais aussi a un traité de morale et un eladeisavoir-vivre. Il s’agirait donc
d'un systéme légal omniprésent dans la société teatiére, qui serait organisé en
fonction de la loi divine. “L’islam est omnipréseatdins I'organisation des pouvoirs,
les prescriptions coraniques, étant a la fois drspirituel et temporel et ayant
vocation & régler la vie entiére de la sociéti&int et si bien que “le magistére
législatif appartient au Coran setit le magistére exécutif au califat “autorité dont
est investie la personne qui remplace le Prophens th double mission de défendre

1 Cité par Tabari Jamé al Bayan an ta wil al Cora3ip t. Il, Ed. Le Caire 1374 M (15 T).
2 A. EI FASSI “Défense de la Loi Islamique”.

3 Michéle ZIZARI-DEVIF “La formation du systéme pémaarocain” Thése, Nice, 1989.
4 L. MASSIGNON “Passion d’Al Hallaj”.
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la loi et de gouverner le mondetant il est vrai que I'imbrication du religieusy

profane et du politique est une caractéristiquéislam, se définissant comnuin,

dunya, wa dawla’est a dire religion, monde Etat qui se traduigmant loi, morale,
style de vie, culture.

La vie du croyant se devra d’'étre totalement toeivers Dieu tant et si bien
gue le geste, l'attitude ou l'action les plus amsdireflétant la volonté d’Allah se
transformeront en louange, suivant en cela leppe®ns coraniqués

“Dirige-nous dans le chemin droit

Le chemin de ceux que tu as comblés de bienfaits

Non pas le chemin de ceux qui encourent ta colére

Ni celui des égarés.l, 6 et 7).

Car, “contrairement a la Bible, le Coran n’est pagexte inspiré par Dieu a
de simples humains, mais sa parole méme, manifeistée un livre incréé, qui a
existé de toute éternité’c’est «dieu inverse » selon Jacques Berque. e [Saint

régit tous les aspects de la vie privée et so@hleonstitue I'élément déterminant
dans la mesure ou il est, en quelque sorte, adaddible et le Code Civil.

Toute la construction juridique islamique va en sEEquence assurer la
prééminence du Coran en tant que source premiédeoitydroit régissant la société
tout entiére dans le but avoué d’assurer le Salns dau-dela, les autres sources ne
jouant qu’un rdle accessoire sinon supplétif : caasi que laSunnaexplicitera le
texte coranique, I'analogie ayuiyaspermettra d’étendre a des cas nouveaux une
solution déja admise dans des cas similairadjma exprimant la volonté de
I'entiere communauté musulmane, reflet de la védativine révélée dans le Coran.

Ainsi, si nous poussons plus avant le raisonnenpenti- on étre quasiment
tenté d’affirmer, qu’originellement le droit muswdm serait un droit sans juristes, ou
en se référant a Georges Dumézil « le licite pppoda aux Dieux », ou « venant des
cieux », selon I'expression de Jean Gaudemet, lélggs vrai, se référait aux temps

fondateurs de notre systéme |égahnt il est vrai que le droit dans la théorie

! EL MAWARDI, “Le droit du califat”.
2 Nous utiliserons la traduction de D. MASSON, cBblio classique, 2 tomes, éd. 1996.

3 F.P. BLANC, “Le crime et le péché de zina en drodlékite”,in “droit, histoire et sexualité” I'espace
juridique 1987. Dans le méme sens on peut enceee l@rientaliste L. MASSIGNON, “Situation de
I'lslam”, 1939, p. 9: “ Le texte du Coran se présecomme une dictée surnaturelle enregistrée par le
Prophéte inspiré; simple messager chargé de laniasion de ce dép6t, il en a toujours considéré la
forme littéraire comme la preuve souveraine deisspiration prophétique personnelle, miracle déesty
supérieur a tous les miracles physiques. Le PrephEthammed, et tous les Musulmans a sa suite,
vénérent dans le Coran une forme parfaite de lal€givine; si la Chrétienté est fondamentalement,
I'acceptation et I'imitation du Christ, avant I'asutation de la Bible, en revanche I'lslam est lggtation

du Coran avant I'imitation du Prophéte”.

4+ Jean Gaudemet “Les naissances du droit”: “Un dsaits juristes. Titre provocateur, peut étre
irrévérencieux. On pourrait lui objecter que I'or touche pas au droit sans devenir juriste. Encore
faudrait il distinguer: ceux qui subissent les caimtes du droit, ou qui bénéficient de I'ordre igu’
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islamiste classique, est la volonté révélée pauDim systéme divinement institué,
ayant précédé I'Etat musulman et non précédé parchntrolant la société
musulmane et non contr6lé par elledont la loi, expression de ce droit, serait « une
véritable rosée divine, un présent de Dieu a I'h@nprésent qui est une régle de
conduite jusque dans les détails les plus mincespéme temps que la garantie
donnée au fidéle que pour lui les portes du royaéteenel s’ouvriront si son
accomplissement de la loi a été impeccable

Cette interprétation est unanimement répandue chez auteurs
contemporains. La loi musulmane traite indistin@etnde ce que nous nommons
droit, morale, rituel, bienséance. Ne considérénmde ces aspects, c’'est la mutiler
au lieu de la comprendre en elle- ménoar elle est “'alpha et 'oméga de la

conscience musulmarfe”

« La loi sacrée de I'lslam est un ensemble des ideveligieux, la totalité
des commandements d’Allah, qui réglent la vie deqcle musulman sous tous ses
aspects. Elle comprend en les mettant sur le méame ges obligations concernant
la priere et le rite, aussi bien que des reglegigués et Iégales au sens strict du
mot... La loi islamique est le résumé de la pendéenigue, la manifestation la plus
typique du genre de vie islamique, le cceur et i@nale I'lslam lui méme...

Méme a I'heure actuelle, le droit, y compris dams s@spects les plus
techniques, reste un élément important, sinonus iphportant, dans le combat entre
le traditionalisme et le modernisme, sous le ches @iées occidentales...ll est
impossible de comprendre I'lslam si on ne compreamsila loi islamique

Ainsi, Fatima Mernissi, poursuivant son dialogues®&tsurgeant contre le
sort inégal réservé a la femme, alors qu’elle detagsourquoi les lois ne sont pas
faites par les femmes, s’entend-elle répondre ex fue les femmes seront assez
intelligentes pour commencer précisément a se poste question.... elles vont
trouver une maniére de changer les régles qui gontplétement bouleverser la
planéte ». Combien de temps cela prendra-t-il 2lletdemandé. Et Yasmina, sa
tante, a répondu : « Trés longtemps »

instaure, sont enchassés dans le droit et doncHésli par lui; mais ils ne font rien - ou du moiie de
spontané - pour instaurer le droit. D’ou vient sloe droit qui s'impose sans que les hommes aient ¢
ou voulu, le créer? L'Histoire offre trois réponses

- le droit vient des cieux;

- il est révélé par les poétes et les sages;

- il est 'ceuvre du temps.”

! Noél COULSON “Histoire du droit islamique” PUF 129

2 Jean Claude VADET “Les idées morales de I'lslatdyFPL995
3 G. H. BOUSQUET “L’éthique sexuelle de I'lslam”.

4 Jean Claude VADETgp. cit

5 Joseph SCHADT “Introduction au droit musulman’adr Paul Kempf et Abdel Magid Turki,
Maisonneuve et Larose 1983.

¢ Fatima Mernissiop. cit p. 77.
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La loi musulmane est une loi faite « de main divéh@on de main d’homme,
corps dogmatique partiellement fondé sur la Réigladt la Sunna, et relevant d’'un
univers éthico-juridique fondamentalement différéatcelui des droits laiques »

Il nous appartiendra de ne pas perdre de vue detteée essentielle qui
éclairera tout notre développement ultérieur ; ecdti invisible, cettega’ida
d’essence divine, architecte des rapports humposgra pour régle, ainsi que nous
tenterons de le démontrer, I'inégalité de condigbde capacité entre les sexes.

Notre propos se limitera au droit musulman malékjieemier rite en
importance dans ce qu'il est convenu d'appelet@doxie musulmane.

Si, en effet, I'islam se répartit en plusieurs “fi@s d’esprit”, si tous les
musulmans croient au méme Dieu, “leurs divergepoetent essentiellement sur la
facon de concevoir le pouvoir spirituel et temppegisur leur relation au Coren”
un adage musulman avancant méme que la diversitétde est une grace de Dieu

C’est, en conséquence, a ce cadre tant que noitisrbms notre propos pour
tenter de cerner la capacité juridique de la ferdargs le mariage, en ayant soin de
distinguer entre deux notions voisines bien qudédihtes, qui sont celles de
condition et de capacité, ce qui nous conduit tmttirellement a situer la femme
dans la tradition islamique aux fins de poser Esées du probléme.

L'objet de notre étude se limitant a 'examen dedpacité de la femme au
regard du lien matrimonial en droit musulman magskc’'est, bien évidemment,
I'aspect juridique que nous privilégierons. Il inm@néanmoins de ne pas occulter
le r6le social, voire sociologique de celle-ci,ttdrapparait que ces deux notions
sont étroitement imbriquées.

Le droit, en effet, n’est autre, le plus souvenig de reflet de la société dont
il fixe les régles de fonctionnement. Droit et €éisont étroitement liés, a telle
enseigne que I'examen de toutes les doctrineslsgajoies, politiques ou juridiques
« ont porté sur les rapports réciproques entre dt@ociété : d’'une part la question
de la société dans le droit, c'est a dire des cotepm®nts socialement conformes ou

1 F.P. BLANC Islam et/en laicité.
2 Paul BALTA, “L'Islam”, éd. “le Monde” 1995, 215 pp.30.

3 Des quatre rites sunnites, (hanéfite, malékitaféte et hanbalite) I'école malékite, du nom da so
fondateur Malik B. anas (ob. 795), plus proche daitddu hijaz, droit connu pour ses solutions
formalistes et trés traditionalistes, et représende la tradition médinoise dont il privilégie Issurces,
fleurit principalement en Afrique (Haute Egypte, ditaeb, Afrique noire). Cette école est dite « géms
hadith » ; elle a tendance a écarter le jugemerstopeel, pour s’en tenir & la stricte interprétatau
Coran. Elle a mis en valeur I'ijma (consensus dasigiens savants de Médine) ; d’aprés Ibn Khalddn,
« sa méthode est la recherche et I'étude de lagreadiagir et de décider du Prophete ». Ce riteqmiée
largement l'istislah, qui est la recherche de &mét de la Communauté, et la maslaha (prise en teodep
I'intérét public). Il admet de facon non négligeatd coutume (urf), principalement pour les stifiates

et les contrats. Rite moins ouvert, plus contraigmpue le rite hanéfite, il laissera une moind@cplau
jugement personnel (ray) ou encore a l'effort deheeche personnel (jjtihad). La doctrine malékse e
fortement charpentée, plus moralisante que jur&lig dépend aussi des pratiques juridiqgues omsyade
celles de Médine et de la Mecque.
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non au regard des normes, ce qu'on appelle laégalidique effective et qui peut
aussi servir d'indicateur d’'un droit libre, latemi en formation, et d’autre part, la
question du droit dans la société, c’est a diragmsition, de la fonction et des fins
du droit dans la société.»

Ainsi, et au regard de ce qui précede, il conviandn préambule, de
s’interroger sur la place de la femme dans laticadislamique pour en comprendre
son statut dans la société musulmane : selon leeportribal de filiation par les
hommes, la femme appartient a son groupe agnatigee,qui suppose la
responsabilité sur sa parenté du parent méale tignia paternelle, tant sur le plan
économique que moral et Iégal, et ce, quel quessmitstatut marital. Par ailleurs,
« I'honneur » de 'homme dépend essentiellemenadenduite morale des femmes
de la famille ; d’ou la nécessité absolue de chage® maritale chez les filles et les
sceurs, de fidélité chez I'épouse, et de continehee la veuve ou la divorcée (fille
ou sceur). Ainsi donc, de par cette responsabifiters les femmes de la parentéle,
et d’honneur familial (liée a la pureté sexuells fismmes), le contréle des hommes
sur les femmes s’en est trouvé consolidé. Ces éiéments ont permis de perpétuer
le statut de dépendance économique de la femmslairii nous le verrons, ne
réserve pas a la gent féminine le sort qu'attriboigies romains a la “matrone”, son
réle étant bien réel dans‘ldomus”, tout comme en politique, suivant le dicton qui
courait : 5: La République est dominée par les sémst et les sénateurs par leurs
femmes $.

Une conception extréme, voire extrémiste, consi#ter nier toute existence
a I'étre féminin, dont la négation aurait été confie par la religion révélée. Le
message musulman, malgré sa beauté estime quealtiidnmn’est faite que de
méales. Non seulement les femmes sont considérémsneoétant en dehors de
I'humanité mais, de surcroit, comme une menace pellg-ci.

La méfiance musulmane a I'égard de tout engagemeétdrosexuel va se
traduire par la ségrégation sexuelle et ses canedla le mariage arrangé, le rdle
important que joue la mére dans la vie d’un fitdadragilité du lien matrimonial

La femme serait, en conséquence, pour les partidanette thése, un sous-
produit de I'humanité, quasiment un accident désttire. Il ne nous parait pas
devoir faire notre cette conception pour le moiagaaturale. Certes, l'islam préne
la prééminence masculine, sans toutefois nier,evgmmmer l'existence de la

! Renato Treves, “Sociologie du droit”, traduit dealien par William Baranés et Olivier Simsek,PRU.
1995, p. 15. De nombreux auteurs se sont exprimmésespoint: voir encore Jean Carbonnier “Flexible
droit - Pour une sociologie du droit sans riguelr’G.D.J. Friedrich A. Hayek “Droit, |égislation et
liberté” 3 volumes, P.U.F. Marcel Mauss “Sociologteanthropologie” P.U.F. Louis Assier Andrieu, “Le
droit dans les sociétés humaines”, Nathan 1996.

2 Romuald Szramkiewicz “Histoire du droit francais ld famille”, connaissance du droit, Dalloz, 1995,
p.7.

3 Fatima Mernissi, “Sexe, idéologie, Islam”, éditioarocaine faite a partir des éditions Tierce,(p. 3
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femme dont le rdle, a notre avis, participe a laésion sociale, voire a I'équilibre
tel qu'il a été concu par les tenants du Prophete.

En outre, s’il nous est permis de pousser plus tanatre raisonnement, il
n'est nullement exclu de penser que c’est précisée sort “déséquilibré” réservé
a la femme qui peut permettre a celle ci, a 'adbenotre XXI° siécle, un sursaut
salvateur qui extirpera le fanatisme religieux @e dociété musulmane pour
recomposer cette derniére autour des valeurs edsntpour toute civilisation

avancée ou prétendue telle, que sont la démoeatigiberté.

C'est bien plus l'acception de Boudhiba que nousorfe notre. La
prééminence masculine est fondamentale en Islans MaCoran n'en méconnait
pas pour autant I'éternel féminin. Aprés tout, iféédence homme femme n’est que
d’'un seul pauvre petit degrdaraja- ! Un souffle féministe parcourt par moment les
textes les plus sacrés. On raconte méme que qeeclgnemes de la premiére
communauté islamique étaient d'ardentes féministele I'ancienne guerriere
Nusaybah. Elle demanda a Mahomed pour quellesnsisdans le Coran, Dieu
s’adressait toujours aux hommes et jamais aux fenire Iégende veut que Dieu
reconnut la validité de sa question car par laadaitRévélation parlera a la fois des
“Croyants” et des “Croyantés

Et, poursuivant son raisonnement, Bouhdiba résustee csituation a sa
maniére : « La femme procede de 'homme. Dieu nausréés a partir d’'une
personner{af§ unique dont il a tiré son épouse. La femme estraflogiquement
seconde. C'est en 'homme qu'elle trouve sa figaliElle est faite pour sa
jouissance, pour son repos, pour son accomplisgerm@omme qui se marie se
rend possesseur de la moitié de sa religfon »

Cette position médiane définit explicitement lacglale la femme au sein de
la Révélation : de rang inférieur, certes, mais ipnéisente, tel que le principe en est
posé par le Coran lui-méme :

« Les maris sont supérieurs a leurs femmgé 228).

! Abdelwahab Bouhdiba “La sexualité en islam” P1886, p. 31, citant Emel Esin, “La Mecque ville
bénie, Médine ville radieuse” p. 97. Nous ne résistpas a la tentation de citer a ce propos ue txt
Naoual El Saadaoui, “La face cachée d'Eve”, éd. Besimes, 1982, qui nous parait parfaitement
résumer I'enjeu du débat: “Les femmes arabes dbs/erganiser en une force politique assez puissant
afin d'ceuvrer elles mémes a leur propre libératiBiies doivent constituer des mouvements bien
organisés de femmes dotées d'une grande consgiefiique et capables, d’une part de déterminer les
droits pour lesquels la femme doit lutter et, d’aygart, d’énoncer clairement leurs objectifs amng la
fagon dont elles comptent les réaliser... Les femarabes ont été les premiéres a se rebeller dentre
systeme patriarcal. Il y a quatorze siécles, ediesobtenu gain de cause en s’élevant contre leisag
unique du genre masculin dans les passages du Qairatadressaient aux hommes et aux femmes. Leur
désapprobation est restée célebre: “Nous avonsgs®iotre foi en Iislam, tout comme vous! Pourquo
ne sommes nous pas mentionnées dans le Coran@péglie, on utilisait pour les hommes et pour les
femmes le terme unique de mouslimoun (musulmang Biau employa désormais les termes suivants:
musulmans et musulmanes, croyants et croyantes”.

2 A. Bouhdibapp. cit
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Nous nous permettrons cependant, de mettre enwexéegble majeur joué
par la femme tout au long de l'histoire de l'avemeainde lislam, et ce, dés
I'origine. Deux exemples nous convaincront : lenpier Croyant en la mission de
Mohamed aura été une femme, son épouse Khadidgai¢gne dame de lislam,
“noble femme d’affaire, protectrice, maternelleatement aimante. X’suivie d’un
enfant, Ali, qui sera ultérieurement une figure esag de la nouvelle religion ; de
méme, la primauté du martyre de I'lslam reviennha éemme, servante de surcroft,

Soumaya, tuée par la lance d’Abou Jahl, ennemidarlohammed.

Que dire encore d'Aicha, la coquette “vertueuség]lément femme mais
toujours sans reproche”, de Zuleikha, I'énigmatitpreatrice de Joseph ?

Le Prophéte lui-méme, aux dires de la Révélatiopassé son existence
terrestre entouré d’éléments féminins ; de nombngeits faisant état de sa vie
intime le montrent évoluant trés souvent au milees femmes : quinze avec
lesquelles il eut commerce, neuf autres qui lectemt, quatre filles qu’il engendra,
sa meéere Amina, sa nourrice Halima... « Ces femmesPrbphéte si rarement
évoquées de nos jours, absentes ou presque dul rdgdlislam moderne, étaient
pourtant placées en pleine lumiére par la SuAnMahomed disait, parait-il, que
parmi les « choses » les plus délectables de Idigigaient les parfums et les
femmes. Ses épouses furent, disait-il aussi, sas ptand plaisir dans la vie,
subordonné seulement a celui que lui procuraitire.

Aux antipodes d’un islam misogyne, ce rapport amoxrest un rapport
chaleureux qui associe relation féminine et pratigeligieuse ('appartement ne
communiquait-il pas directement avec la mosqué€®)rapport s’inscrit dans le
message de I'lslam et évoque le sens que le Caraneda la relation conjugale :
« |l a établi I'amour et la bonté entre vous(XXX, 21). Il donne a la musulmane les
droits qui s'attachent a la qualité de croyantjrg@me titre que les hommes, et est
soumise aux mémes devoirs fondamentaux de la asligik Ces épouses du
Prophéte ayant le libre accés a la mosquée aifauxjLieux Saints, recevant
I'éducation comme nécessaire fondement de la Vigiease, apportent un démenti

1 A. Bouhdibaop. cit

2 Magali MORSY Les femmes du Prophéte Mercure daded 989, p. 14.
3 Ainsi, XXXIII, 35 Les factions

Oui ceux qui sont soumis a Dieu et celles qui duitsoumises

les croyants et les croyantes,

les hommes pieux et les femmes pieuses,

les hommes patients et les femmes patientes,

les hommes et les femmes qui redoutent Dieu,

les hommes et les femmes qui font 'auméne,

les hommes et les femmes qui jelnent,

les hommes chastes et les femmes chastes,

les hommes et les femmes qui invoguent souvertrte de Dieu,

voila ceux pour lesquels Dieu a préparé un pardone récompense sans limites.
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mal supporté par toute société fondée sur la suggiérmasculine et ses pratiques
dominatrice$ ». Nous sommes loin de la pratique sociale quiinatise, dévalorise
ou exclut la femme et en fait une éternelle mineure

Nous pouvons déduire de ce qui précéde que sis;eftslam ignore la
femme prophete, il n’en demeure pas moins que cekest toujours présente, tous
les hommes Prophétes baignent dans un monde féabimdamment évoqué dans
les textes sacrés

Qu'il s'agisse d’Ev& de Bilqui$' reine de Saba et conquéte de Salomon, de
Marie®, de la femme de Loth et de ses filles abusivedademme de Noé, de la
dame de Zacharie, d’Acia, femme du Pharaon,.eranie participe intégralement a
la Révélation.

Or, toute société s’organisant “naturellement” autales deux péles,
masculin/féminin, les données du probléme nous ramsent clairement non
seulement au regard de l'organisation de la sogi@éulmane elle-méme, mais
encore et surtout au regard du droit internatigmiaie. Le XXI° siecle frappe a nos
portes et avec lui la multiplication des échangesrnationaux rendue possible par
le développement des moyens de communication,tisituantrainantpso factoun
brassage de races notamment par le biais des @sinaigtes.

Comment, dans de telles hypothéses, concilier leit doccidental
éminemment laique, avec un droit musulman par ess@efigieux ?

Quelles solutions appliquer au litige mettant eéspnce un homme et une
femme issus de deux traditions différentes, lisgant trait au lien matrimonial ou
encore a la filiation ?

En dautres termes, a I'heure d’'une mondialisatioroutrance, comment
régler les conflits de lois entre des systemesoedolant pas de la méme logique ?

Ce qui démontre a I'évidence, que I'étude du dmmitsulman ne reléve pas
seulement d’'une curiosité anthropologique, mais pietot d’un impératif pour qui
souhaite mieux appréhender la complexité de nasioab,a fortiori pour celui qui
est tenu d’en résoudre les litiges.

Si nous avons volontairement limité notre propdes @apacité juridique de la
femme au regard de son statut personnel, il n'emedee pas moins qu'il est
important malgré tout, fut - ce sommairement, desatérer celle-ci dans son statut
religieux, statut qui nous permettra d’appréherdters son acception la plus large
I'essence méme de sa condition, déterminante dap=cite.

I Magali MORSY Les femmesop. cit p.17
2 Bouhdibaop. cit p.31

3VII-18

4 XXVII, 22 &4 44

511 XIX; XXI, 31; XXI1,52; LXVI, 12.
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Dans son “Discours sur l'histoire universelle” (« &ugaddima »), lbn
KhaldGr tout en mettant en exergue les prescriptions @quas qui posent pour
régle que “les hommes ont autorité sur les femfméstnpére cette assertion en ce
qui concerne les devoirs religieux pour lesquekscan serait seul juge. En réalité,
les femmes se devraient de remplir leurs obligationltuelles non par simple
analogie, mais bien parce que le Livre le leur iedj@it expressément.

Nous savons que la participation des femmes dadsriaine religieux dura
tout le temps de la prédication. « Des écrits nmmportent en effet, que des
Croyantes interrogeaient sans géne Mahomet spotst de la Révélation et qu'il
leur répondait tout aussi naturellement... Ellegigipaient aux débats sur la foi ou
sur tout autre sujet. Elles assistaient aux prédeeslahomet, se rendaient comme
les hommes & la mosquée et prenaient part auxitéstireligieuses des jours de
fate 5.

Pour les tenants d’'une conception plus restrictivene leur serait pas
directement prescrit d'observer les lois religisudans la mesure ou elles n'auraient
aucun pouvoir par elles-ménies

Si ces deux théses n’ont en apparence qu'un infiém&é pour notre sujet,
elles donnent, 'une comme l'autre, le ton. En émft;le trait, la question qui
viendrait immédiatement a I'esprit, serait de sawdila femme est ou n'est pas
créature de Dieu, ce qui, dans cette derniére hgget la reléguerait au rang
animal, duquel on n’attend aucune dévotion paiécel

Dans la pratique, la tradition musulmane ayant sotivoulu que la femme
ne prie guere, mais se borne a former des veeméghilité parait consommée, ce
qui, a notre regard occidental s’avére pour le smgicompréhensible.

Il conviendra cependant de se garder de portejugesnents par trop hétifs,
a I'emporte-piece, sauf a risquer de dénaturerolgenu de la loi musulmane et
d’'occulter sa spécificité tant historique que stg@mue.

Est-il besoin de rappeler ici qu'avec “la fermetdes portes de I'effort”, le
droit musulman s’est figé et est devenu par lasosptible d’évolution ?

Cette donnée essentielle se devra d'étre en penoanerésente a I'esprit
dans la suite de notre propos, ne flt ce que pmsidérer le sort qui lui est réservé
par les codifications contemporaines.

Ce sort “inférieur” réservé a la femme procéde d'dradition solidement
consacrée par notre ancien droit. Des le premémlesil'Eglise appelle la femme a
la méme vie chrétienne que 'homme ; elle n'est pasmame dans la religion juive,
exclue du culte, mais ne peut, comme dans les giggxjues, accéder au sacerdoce ;

* Ion KHALDUN “Discours sur I'histoire universelleal Mugaddima” t.1, Commission internationale
pour la traduction des chefs d’ceuvre, Beyrouth 1967

2 Coran, IV, 38.
3 Juliette MINCES Le Coran et les femmes Hachetlie Rluriel 1996 p. 67.
4 D’apreés le savant religieux Ar Rasi cité par IodALDUN.
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elle ne doit ni enseigner, ni faire la loi a I’hommais se tenir tranquille (Tim.2, 11-
12). Si les veuves et les vierges sont spécialernensacrées aux “affaires du
seigneur” (1 Cor.7, | Tim 5,9-10), la vocation nalmde la femme est le mariage :
elle doit étre soumise a son mari, car le marilesthef de la femmevir caput
mulieris) ; il doit aimer sa femme “comme son propre corgsbmme le Christ a
aimé I'Eglise” (Eph.5, 21-33}"

Le terrain de notre étude ainsi “défriché”, nousippons aborder la capacité
juridique de la femme dans le mariage sous deugcssp dans la formation et les
effets du mariage (I) et dans le cadre de sa dissol(ll).

I/ LA FORMATION ET LES EFFETS DU MARIAGE

L’islam, a I'inverse de notre civilisation chréties n’a nullement, loin s’en
faut, posé pour regle l'indissolubilité du lien miadonial.

Alors que cette derniére est pronée par I'Egligecdident au prétexte pris
que «I’homme ne saurait désunir ce que Dieu a»@nén terre d’lslam cette
conception n'a pas cours, la répudiation se trouneds précisément codifiée.
Comme toute institution, nous disent les auteuessitjues, celle du mariage
nécessite un chef qui l'oriente, la guide et latgge et c'est a 'homme que les
textes confient cette mission. Cet « état de chek» résume par lautorité
omnipotente du mari sur la femme.

Certains jurisconsultes, tel I'imam Ghazali, irgasqu’'a convenir que le
mariage est I'équivalent de I'esclavage pour umenfie parce qu’elle se trouve dans
I'obligation d’obéir & son mari, sans limite aucusauf dans le cas ou ce qu'il lui
demande constitue “une violence flagrante des srdigllah”. Serait-il, d'aprés la
définition qu’en donnait Pascal « la plus pénikiidaeplus basse des conditions du
christianisme, condition vile et préjudiciable » ?

Ainsi, le mariage dans lislam, point de départ r@unouvelle cellule
familiale, fera que I'épouse deviendra le plus smiwn personnage plus important
que ne peut I'étre la femme en tant que telle smast a I'évidence, la fonction de
reproduction que I'on vénére et non lindividu lekmariage est crucial dans la vie
d'une femme, car de son issue dépend son destir.fut

« Le mariage, en Islam est un contrat qui instéaére un homme et une
femme un statut juridique, de nature morale egialise, influencé par des intéréts
sociaux %, acte juridique par lequel un homme et une femoweatent de vivre

! Paul OURLIACH et Jean Louis GAZZANICA “Histoire ddroit privé frangais de I'an mil au code
civil” éd. Albin Michel pp. 265-266.

2 Seul 'Evangile de Matthieu (V-32 et XIX-9) ajowtesi ce n’est pour cause de fornication » (c'editr@
d’adultére), texte dont s’inspirera I'Eglise Ortloxe@ pour autoriser le divorce.

3 Malek CHEBEL, “Encyclopédie de I'amour en Island. &ayot, p.222 lequel ajoute: “Un symbolisme
touffu (souvent en référence a la terre-mére) epttes étapes qui jalonnent la transformation dtust
de la femme en épouse, I'épouse en meére, la méreend’enfant male”.

4 Frangois Paul BLANC “Le droit musulman” Dalloz, 3¥.
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ensemble en vue de la fondation d’un nouveau faag ne symbolisant cependant
que trés rarement I'amour. Il n'est autre, le phosivent que la résultante d'un
arrangement entre deux familles, tout comme aupataentre deux tribus. En effet,
reprenant la coutume duedjaz lislam ne considere pas le mariage comme un
sacrement mais comme un engagement « civil » passé deux familles, méme
s'il se fait en présence d’un homme de religionjque alors le role de juge.

La déclaration islamique universelle des droitd'llemme' stipule dans son
article 20 les “droits de la femme mariée”, inwui, a lui seul, dénote le caractére
“réducteur” de ces derniers :

« Toute femme mariée a le droit :
a) de vivre dans la maison ou vit son mari ;

b) de recevoir les moyens nécessaires au maintignniveau de vie qui ne
soit pas inférieur a celui de son conjoint et, aa de divorce, de recevoir pendant la
période d’attente légaleiddah) des moyens de subsistance compatibles avec les
ressources de son mari, pour elle-méme ainsi queles enfants qu’elle nourrit ou
dont elle a la garde ; toutes ces allocations, sqgele soient sa propre situation
financiére, ses propres revenus ou les biens guellirrait posséder en propre ;

c) de demander et dobtenir la dissolution du ngariakhul’ah)
conformément aux dispositions de la Loi ; ce ds@foute a son droit de demander
le divorce devant les tribunaux ;

d) d’hériter de son mari, de ses parents, de desitsnet d’'autres personnes
apparentées conformément a la Loi ;

e) a la stricte confidentialité de la part de spoux ou de son ex époux si
elle est divorcée, concernant toute informatiorilguourra avoir obtenue a son sujet
et dont la divulgation pourrait étre préjudiciaBleses intéréts. La méme obligation
lui incombe vis a vis de son conjoint ou de sor@xoint ».

Nous nous attacherons, en premier lieu, a congidéoer la compréhension
ultérieure de notre développement, la définitionaehature du mariage en droit
musulman (A) pour aborder la capacité de la femaresde cadre de la formation de
celui ci (B) et des effets qu'il produit (C).

A/ Définition du mariage musulman

Considéré par le Coran comme un dey/déir mariage, pour le musulman, est,
apres la naissance, l'autre grand moment de la; vieest le mode légal
d’assouvissement de la sexudlité

! Rédigée par le Conseil Islamique d’Europe réuhoddres et promulguée a 'UNESCO a Paris le 19
septembre 1981.

2 Le Coran, XXIV,32 « La Lumiére ».

3 GHAZALI (1058-1111) présente cinq avantages du iamgar “ll procure la postérité, éteint la
concupiscence, assure une bonne économie domestiggraente les liens d’alliance (achira) et engrain
I'hnomme a lutter contre son égoisme pour entretenites les femmes de la famille.” Il cite parailis

les hadiths suivants faisant ressortir la supééiate 'homme marié: “Une rak’'a (fraction de pee
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Le mariage et ses régles, le statut de la femnmt,aadant de domaines de la
vie sociale les plus fréquemment abordés par lertca telle enseigne que I'union
de I'homme et de la femme en vue de la procréatam perpétuer la race, est une
obligation quasi-religieuse en Islam. A aucun montercélibat ne sera valorisé; la
femme sera I'instrument du plaisir de ’'homme, gitaproné par le Coran, sans que
jamais le Livre ne s'appesantisse sur une quelanégiprocité.

Cela est si vrai que certains jurisconsultes d@es considéreront que le
seul objet de I'union est la jouissance charnelle contrat par lequel on obtient
'appareil générateur d’une femme dans lintentidien jouir »: la jouissance
physique deviendrait ainsi le but déterminant date¥, en quelque sorte “la
possession physique légale”.

Nous constatons par la a quel point nous sommegné® de notre
conception occidentale, héritiere du droit romainfagonnée par la doctrine du
christianisme !

Il n'en demeure pas moins, cependant, qu'au reganmbtre propos, une telle
approche du lien matrimonial pourrait, et certahs sont essayés, assimiler cette
union a une vente, notamment par I'exigence lédalda dot, point sur lequel il
nous sera donné de revenir.

Pour d'autres, le mariage se met au service d8igémreligieux, sociaux ou
encore matériels : I'aspect charnel n’en seraitlguedes aspects et non une fin en
Soi.

Al Ghazali considére qu'il « présente cinq avansagéprocure la postérité ;
éteint la concupiscence ; assure une bonne basestigoe ; augmente les liens
d’alliance et entraine 'homme a lutter contre segpisme pour entretenir les
femmes de la famille....la postérité c’est bierblg recherché par la nature et la
sagesse divine; la concupiscence n'est que le mlyguarvenir 3.

La finalité de I'union matrimoniale semble dés Isison controversée, pour
le moins multiple, tant il apparait que l'islamebiloin de nier les rapports sexuels,

d’homme marié vaut mieux que soixante dix rak'&éibataire” ou encore “La dévotion du dévot n'est
pas compléte tant qu'il ne s’est pas marié” (cié blalek CHEBEL “L’Encyclopédie de '’Amour en
Islam”,PAYOT).

' Nous pouvons citer pour exemple quelques verséisits de diverses sourates:

II- 187 “La cohabitation avec vos femmes vous estijise durant la nuit qui suit le jeGne. elles somt
vétement pour vous, vous étes, pour elles, un \&tem

II- 223 “Vos femmes sont pour vous un champ dedaballez & votre champ comme vous le voudrez...”
IV- 3 “Epousez, comme il vous plaira, deux, troisquatre femmes...”

2 Aussi IBN'’ARAFAH le définit-il de la maniére suimée: “le mariage est un contrat qui a pour but
unique de se procurer une jouissance physiqueuneddamite (femme) sans que I'homme ait a payer
le prix de cette derniere”. O.PRESLE, “Le mariagezxles malikites de I'Afrique du Nord” Rabat, 1936
p. 21 cité par ALAYLI Bahaeddine “La réglementatides rapports sexuels en droit musulman comparé”
Thése Paris 1980,p. 103.

3 Al GHAZALLI, trad. Bousquet et Bercher, p. 15.

181



prone la jouissance des carpslors que notre code civil suivant I'expression
fameuse considére le mariage comme “une union de piErimoines bien plus que
de deux épidermes”.

Quel que soit le dessein qu’on attribue au marihgéen demeure pas moins
gue le contrat y joue un role primordial, scellafiiciellement une union entre deux
personnes et deux familles. Il en fait un acteaod&n particulier, il permet a la
fiancée d’introduire des clauses qui préserverentams de ses droits en limitant
ceux de son futur mari : par exemple, elle peutikmander de renoncer a son droit
de polygamie, de lui permettre de poursuivre sotiviee professionnelle a
I'extérieur. Mais, nombre d’entre elles, ignorantadles peuvent s'assurer des droits
ou sléjbissant la pression de la famille, se retnouada merci du bon vouloir de leur
marf’.

Au dela de ces polémiques, les jurisconsultes nmedeidans bon nombre de
cas, ne donneront que de rares définitions du g&rigour bien plutdt en souligner
les objectifs et les caracteres généraux, la pluges codifications contemporaines
des pays arabes admettant une définition en vigi@us nos systémes occidentaux,
et par 1a, proche du droit romain

Des éléments qui précédent, il nous est loisiblalélgager les quatre buts
principaux de l'institution matrimoniale islamique

- Le mariage fonde la famille conjugale;

- Il perpétue I'espéce humaine dans un cadre légal;
- Il participe de I'organisation de la vie en sa€jé

- Il protége l'individu contre les débordementsiszls;

Ce qui fait dire a Alayli B. que “le mariage musalmest 'acte juridique par
lequel I'homme et la femme s’unissent pour propd@gitimement la race humaine,
pour se protéger contre les déréglements de laupiseence et pour vivre en
commun en prétant secours et aide mutfiglle

! L'acte sexuel serait méme une médication puisqelenSAicha,épouse préférée du Prophéte, le coit
“repose I'ame,fortifie la volonté,éclaire I'espaitméliore la vue,éloigne les maladies,prévient | fet
assouplit le corps” ; selon All Suyuti Jalaledditt€tab al idhah’fi ‘ilmil nikah” cité par A. Bouhtitha.

2 L'importance du contrat présidant au mariage iméert surtout dans le cas ou une femme refuserait
l'introduction d’'une coépouse, aucun texte ne pyémb ce cas. Ce contrat fut utilisé par des femmes
célébres, dés les débuts de I'Hégire, pour s’assureleur époux resterait monogame.

3 Art. 1 de la loi du 17/9/53 (code Syrien) : “Le nia@e est un contrat entre un homme et une femme qu
ne lui est pas interdite en droit, ayant pour bat atéer un lien pour la vie en commun et la
procréation...” ; code marocain: “Le mariage estcontrat Iégal par lequel un homme et une femme
s’unissent en vue d’une vie conjugale commune ettde. Il a pour but la vie dans la fidélité, largé et

le désir de procréation par la fondation, sur deseb stables, et sous la direction du mari, d'yerfo
permettant aux époux de faire face a leurs obbigatréciproques dans la sécurité, la paix, I'afbecet

le respect mutuel”.

4+ ALAYLI B. op. cit p. 113.
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Rochdi Alili* fait valoir la prééminence de I'élément masculinrole de la
femme s’inscrivant dans une longue tradition héribden souvent des coutumes
préislamiques, “l'organisation de la famille ne io&l pas autour d’'un patrimoine
mais autour de la personne méme du chef de famille”

Qu’en est-il de cette “suprématie” tant dans larfation que dans les effets
du mariage ?

B/ La capacité de la femme dans la formation du maage

L'étude de la capacité de la femme dans la formatio mariage nous
conduira a I'examen de deux points particulieres tonditions de validité de
I'union ('absence d’empéchements) et le consenterriee I'étude de ceux-ci, le
sort particulier réservé a la compagne, dont I'aliég par rapport a la masculinité
est érigée en véritable institution, nous apparai&s nettement.

1°/ Les empéchements au mariage

Préalablement a la formation du lien conjugal, teyant se devra de
respecter les prescriptions coraniques relativeempéchements a mariage.

Il n'est pas dans notre propos de nous étendrelesirempéchements
permanents liés a la parenté, a l'alliance ou ameset d’anathéme. La loi, en effet,
réserve sensiblement le méme sort aux futurs épodistinctement de leur sexe
Seuls les empéchements spécifigues a la femmendetiet ici notre attention,
empéchements qui sont par nature temporaires.

Il convient d’'ores et déja de préciser que certa@lévent d’un caractére
religieux, d’autres obéissant a des considérafiuns “profanes”.

a) L'empéchement religieux.

Nous laisserons volontairement de cété I'étah’'im ou de sacralisation
dans la mesure ou il touche indistinctement lexdedes : le pélerin se rendant a la
ville sainte, et par la se mettant en ét#t’chm, non seulement ne pourra commettre
I'acte sexuel mais encore, pour les malékites, seeadit au mariage : “Le pélerin
ne peut se marier ni adresser une demande en eidriag

Toute autre sera la question de la différence ligios.

S'il est posé pour principe que le mariage est labsent interdit entre
musulmans et paiens qu’en sera-t-il entre musulreggens du Livre ?

1 “Qu’est ce que l'islam?” Coll. La Découverte, 151

2 A I'exception cependant de l'alliance en ligneedte dont les prescriptions sont posées par lenCora
“Vous sont interdites:....Les belles filles placé&esis votre tutelle, nées de vos femmes avec gis vo
avez consommé le mariage, nulle faute cependantone sera imputée si le mariage n'a pas été
consommé” (IV-23), ce qui pose pour régle dansezaidr cas de non consommation que I'époux pourra
épouser la fille de sa femme, alors que I'épouspawera pas dans la méme situation épouser ledils
son mari.

3 L. MILLIOT, F. P. BLANC, “Introduction a I'étude a droit musulman” p. 288. Il est a noter qu’une
solution toute différente sera adoptée par les fitaséjui considerent un tel mariage valable, pugsika
consommation n’est pas concomitante a I'échangeaesentements.
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La réponse est donnée sans ambiguité aucune gardm :“Ne mariez pas
vos filles a des polythéistes avant qu’ils ne arbidéJn esclave croyant vaut mieux
qu’un homme libre et polythéiste, méme si celubcis plait.’(ll- 221).

L'un des éléments fondamentaux de I'lslam est quedvélation divine s’est
poursuivie postérieurement au judaisme et au @mistne : Dieu s’est manifesté
directement au Prophéte Mahomed qui a recu pousionisfondamentale de
transmettre le message divin a sa communauté psamsautant rejeter les Ecritures
Saintes révéléés

Alors que I'on aurait pu croire & une égalité datément, 11-221 réglant le
sort de la femme comme celui de 'homme, forcaedestonstater qu’il n’en est rien.
La question du mariage masculin est en effet régredeux sourates, la seconde
abrogeant la premiére' :N'épousez pas des femmes polythéistes, avantlegiae
croient. Une esclave croyante vaut mieux qu’unerferibre et polythéiste, méme si
celle ci vous plait.” (1I-221), V-5 réformant sans ambages cette égalité
“Aujourd’hui les bonnes choses vous sont permisesourriture de ceux auxquels
le Livre a été donné vous est permise, et votraritore leur est permise. L'union
avec les femmes croyantes et de bonne conditioayest les femmes de bonne
condition faisant partie du peuple auquel le Liarété donné avant vous, vous est
permise, si vous leur avez remis leur douaire, emmes contractant une union
réguliére et non comme des débauchés, ou des amalkecourtisanes®

Reste a savoir si “les bonnes choses permisesémiEgnt pas le charme que
constitue I'attrait du fruit défendu

Sur le plan doctrinal une telle alliance n’est cefant pas considérée comme
la panacée : I'lmam Malik fondateur de I'Ecole,imffe d’aprés Ibn Al Qasim que le
mariage entre I'homme musulman et la femme des darisvre est extrémement
blamable, car, dit-il, “la chrétienne boit du vile mari couche avec elle et
'embrasse. S'il vient a avoir des enfants, ceusait élevés dans la religion de sa
femme, nourris des aliments interdits et abreuedginl™.

! « Nous croyons en Dieu; a ce qui nous a été reaélé qui a été révélé a Abraham, a Ismael, &,Isaa
Jacob et aux tribus; & ce qui a été donné a Maidésus, aux Prophétes de la part de leur Seigdeus.
n'avons pas de préférence pour I'un d’entre euxsrspmmes soumis a Dieu » (l11- 84).

2 |l n'est pas inutile de rappeler ici que selonritden Testament, il est interdit aux juifs d’épaudes
non juives (Genese XXIV, 2, 4) alors que le Chaisisme n’opére aucune ségrégation de ce type, “le
mari non croyant se (trouvant) sanctifié par sanfienget la femme non croyante se (trouvant) sanetifié
par le mari croyant” (1, Cor. 12,14).

3 Une telle conception pourrait paraitre pour lemsaurprenante, a 'examen, dans la mesure ouireerta
versets du Coran ne sont pas loin de considérerguichrétiens comme des infideles: “Les juifs dittt
Uzair est fils de Dieu! Les chrétiens ont dit: leddie est fils de Dieu! telle est la parole qut derleurs
bouches; ils répétent ce que les incrédules disaiant eux. Que Dieu les anéantisse! lls sorertesht
stupides!” (IX- 30).

4+ ALAYLI B. op. cit p. 285. De méme Mukkhtasar Khalil, trad Bousdéétrégé de la loi selon le rite
de I'lmam Malik” Alger 1958, t. II, p.35: “ Le maage avec une infidéle est en principe interdit'yl a
cependant que blame de la loi si la femme est dditon libre, chrétienne ou juive, spécialement en
territoire de guerre”. Encore Luba Al-Lubab, p. 8@ par O. Pesle p. 108 “Le mariage chez les
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Il n’en reste pas moins cependant que si 'homnhe droit d’épouser une
femme de la religion du Livre, juive ou chrétiente,femme ne pourra épouser
qu’un musulman.

Les motifs d'une telle interdiction devront étrehlerchés dans la vocation
expansionniste de I'lslam, vocation parfaitemerguréée par Hervé Bleuchot :
« L’islam est une religion a livre (le Coran) etrfguse d’un droit religieux écrit. Il
s’accommode facilement des religions antérieures da premier temps, mais finit
par les absorber dans un laps de temps plus ousniyg : le droit musulman est
concu de sorte que lislam gagne toujours suriéates des autres religions sans en
perdre pour sa part un seul, ni par conversiopanimariage. Et comme la ferveur
n'est pas héréditaire, de génération en généradioncaptant les tiedes, I'islam
convertit des continents entiers »

Il n'existera aucune contradiction pour I'homme @oéser une non
musulmane monothéist&ifabya dés lors que les enfants issus de l'union seront
élevés dans I'lslam, ce qui constituera un gairr fepgommunauté.

Tout différent sera le sort réservé a la femmeesdamaine puisque a défaut
de conversion préalable du non musulman, ce deniegstera interdit. En effet, le
mari exercant une influence déterminante, il estaindre que la musulmane mariée
a un chrétien ou un juif n'abandonne la confessgamique pour embrasser la
religion de son conjoint.

Les prescriptions coraniques de [1-221 n'ont jamé&ts abrogées : I'union
d'une musulmane avec un non musulman constituenag perte pour la
communauté

Il s’agirait méme, pour nombre de musulmans deidua nullité radicale :
c’est ainsi que le code ottoman de la famille d&718e prévoyait en son article 58
la nullité radicale, ou empéchement au mariagedgueelui résultant du fait que la
femme était musulmane et le mari non musulman,s‘tes autres empéchements, y
compris les empéchements résultant de la parentée gang, ne produisaient que
des effets plus restreints. Les mariages concluslémit de ces empéchements
étaient simplement réputés viciéasid).

Encore, de nos jours, la loi sur l'organisation ldefamille, propre aux
Chypriotes turcs, bien qu'ayant abandonné les nsrihe droit musulman, a
conservé cette interdiction. C'est dire a quel paette “mésalliance” heurte la
conscience des musulmans!

Malékites” : “Les rapports sexuels avec les idetsont interdits, que ce soit par mariage ougsarti
(rapports légaux). Les rapports sexuels avec lesnfes du Livre sont autorisés que ce soit par mariag
ou par tasarri”.

1 Hervé BLEUCHOT, “Les cultures contre 'homme? Esdanthropologie historique du droit pénal
soudanais”, Presses Universitaires d’Aix en Progenc

2 Ces prescriptions reprises par tous les codes d@niille expliquent les difficultés qu’'ont les jes
filles, issues de 'immigration, de faire acceptarmariage mixte a leurs parents.

3 LINANT DE BELLEFOND “Traité de Droit Musulman Corapé” t. Il, p. 125.
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Cette prohibition sera intégrée dans I'ensemble dmxlifications
contemporaines et posée comme regid’exception cependant du droit tunisien ot
elle est cependant appliquée suivant le principmuable selon lequel dans le
silence de la loi (contemporaine) il convient daé&férer a la charria : le 1égislateur
tunisien aura estimé inutile de rappeler un priadgndamental du droit musulman.

Autant cette inégalité de traitement peut pargitrer le moins inique a nos
yeux d’'occidentaux, encore faut-il se placer daescbntexte musulman. Sa
justification se trouve dans la fonction patrimdaiae la famille et sa structure
patriarcale qui lui est liée. Le modéle traditionde la famille musulmane impose
sociologiquement cette solution, le pére détenamiduvoir économique et par la
détenant l'autorité. La meére et les enfants sevenude la sorte sous la dépendance
directe du chef de famille.

La véritable question, réside dans la mutation digensociété, mutation a
laquelle I'lslam n’échappe pas et que semble laiss@revoir la Iégislation
tunisienne : les bouleversements socio-économidaesette fin de siecle ont vu la
femme remplir le réle traditionnellement réserdéhamme : le partage de l'autorité
entre époux, le travail des femmes, I'acces atlutsion...

Encore, se pose-t-il une autre interrogation déetaielative au phénoméne
de la colonisation ou de I'immigration : le mariagie musulman avec une francgaise
ne serait-il pas une apostasie, les enfants devangomatiquement francais, n'étant
plus régis par le droit personnel musulfan

1 Article 29 du Code du statut personnel Marocain :

4°- Le mariage d’'une musulmane avec un non musulrhan
De méme encore l'article 48 al.2 du Code Syrieffianticle 17 du code Irakien.

2 La position développée par Mohamed Chafi, annotaie Code du statut personnel marocain, 1° éd.
1996, nous parait fort intéressante au regard dhl@gme des mariages mixtes: “Néanmoins, la femme
peut s’unir @ un non musulman, mais a I'étrangetamment devant l'officier de I'état civil des pays
laics (par exemple en France) puisque cet offioéetient plus compte, en raison de la laicité duage

et du principe de I'égalité des sexes, de 'empéeme pour disparité de culte. Apportées a la lbeu
mariage par la loi personnelle d'origine, les iiedtms religieuses seront écartées au nom deréord
public frangais. Mais au regard du droit marocaime telle union est inexistante. Un auteur voitsdes
genre d’'union “une atteinte a la souveraineté nat®m (marocaine)” (ALLAL AL FASSI, « Pour la
protection de la famille: Mariage mixte: une atteid la souveraineté nationale », EL ALAM, 15 et 16
mars 1974, R.T.D. 1975, p. 18, car l'officier dét#t civil, célébrant le mariage, ne respecte pdsil
personnelle de la femme marocaine. Mais, liée aammusulman, cette derniére sera considérée comme
non mariée, voire vivant en état de concubinagsi s époux en situation irréguliere se trousntle
territoire marocain, ils seront frappés par dextams pénales en vertu de l'article 409 C. P. &est
jurisconsultes considérent la femme, violant ungler&unanimement admise, comme apostate (V.A.
FATTAL, “Le statut Iégal des non musulmans en pdyslam” Beyrouth, 1985, p. 86; AL DEEB ABU
SAHLIEH, « L'impact de la religion sur l'ordre judique: non musulmans en pays d’lslam » Thése
Fribourg, 1979). En revanche, la prohibition petre devée par la conversion du prétendant, ce qui
entraine souvent des conversions artificielles pahienir un ersatz de statut ou recourir & tougss |
fraudes possibles, telles la pratique de la polygamhe la répudiation ou encore I'exhérédation des
héritiers car un non musulman n’hérite pas d’'unutman (art. 228 C.S.P. comp. art 5 C.S.P.T. et V.
HIZEM, “le mariage de la femme musulmane avec un musulman en Tunisie”, D.E.S. Paris 1974).
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Il apparait en conséquence que cet empéchemengrdetére religieux, ne
puisse évoluer en fonction de I'état de moderrosatle la société de marché, car
I'essence méme la Révélation en serait dénatustzam let modernisme, de ce point
de vue, paraissent antinomiques.

b) Autre cause d’empéchement : la tétragamie

Au nombre des autres empéchements temporairesildoieist pas lieu de
traiter ici, la tétragamie retiendra plus partiétdiment notre attention en ce qu’elle
évoque la question de la polygamie, touchant amigrechef a la capacité de la
femme et par la méme, a son “inégalité” de sodeestatutll s'agira de I'hypothése
gue I'on peut qualifier de “polygamie excessivein:homme marié a quatre femmes
ne pourra en épouser une cinquiémiene pourra par voie de conséquence avoir un
quelconque commerce charnel avec elle sous pein®rdber sous le coup de
« l'infraction péché » qu’'est lgna.

Il en résulte que si 'lhomme peut épouser quatranfes, la femme, en
revanche ne pourra avoir qu'un seul nfade qui aura pour conséquence pour
I’'homme linterdiction de contracter mariage ava®udemme déja mariée, encore
gue les malékites autorisent le mari tétragamemdment que la répudiation est
définitive, a remplacer celle qui lui est devenugdiqguement interdite, dés avant
I'expiration du délai de la retraite de continehce

L’interdiction de cette “inflation polygame” nousmrduit immédiatement a
son corollaire : si la femme a I'obligation juridig de n’épouser qu’un seul homme,
gu’elles sont les considérations sociologiquesadpdlygamie, méme si celle ci, il
est vrai, a tendance a disparaitre ne flt-ce queempie les contraintes économiques
modernes ne permettent que difficilement a 'homaeeremplir ses obligations
financiéres et d’entretenir simultanément quatyefs ?

Celle-ci, loin d’étre une spécificité islamique jsait dans la loi hébraique et
se pratiquait dans les premiers siécles du chmistize.

Il semble toutefois que la justification premiéésidait dans la crainte d’'une
certaine dénatalité ; encore, n'est il pas impdssitavancer que I'expansionnisme
musulman ne serait point étranger a l'affaire : fiemvous, multipliez-vous...”
“Celui qui renonce a se marier par crainte d’aurie famille, ne fait pas partie des

Or, cette conversion ne suffit pas; il faut quedaverti produise une autorisation préalable duistiim

de la justice, en application de la circulaire duf@rier 1957. Mais depuis la circulaire du 17 mav9,

le pouvoir du ministre de la justice est désornd#$egué aux procureurs généraux prés des cours
d’'appel...

! Coran, IV-3. En ce qui concerne la doctrine ctasside I'école Malékite, voir QAYRAWANI, “La
Risald”, trad Bercher, p. 179.

2 1l convient de remarquer que cette inégalité de eotre 'homme et la femme loin de se limiter a
I'existence terrestre se poursuit dans I'au delées femmes au Paradis sont spécialement affeétées
leurs époux et ne veulent point en changer. Pbomime, il se peut qu'il ait de nombreuses eépouses a
Paradis, mais la femme n’y aura pas plusieurs ég@lQAYRAWANI, “La Risala”,p. 113).

3 Encore qu'il soit tenu dans ce cas de I'obligatidimentaire de la femme répudiée tant que dugera |
retraite.
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nétres... . Il en ressort qu'a l'origine, le but de la polygi@ demeure la procréation
avec pour souci premier la transmission de la Réioéf.

Certains auteurs, interpretent les recommandatiéguité du Prophéte
envers les quatre épouses, y ont vu la préféremael@ monogamie de celui-ci et la
difficulté pour I'époux polygame de se montrer égaént intentionné « Vous ne
pourrez jamais traiter également toutes vos femmpeand méme vous le désireriez
ardemment. Gardez-vous donc de suivre entiérenaeptmte et d’en laisser une
comme en suspens » (IV, 128)

Une autre considération d'ordre sociologique venaat secours de la
justification de la polygamie se fait jour : si ¥#imme peut avoir quatre épouses
Iégitimes pourvu qu'il y ait partage égal des nuiis peut-on faire valoir qu'il s’agit
Ia, dans une certaine mesure d'un signe extérieuictiesse, les puissants ayant la
faculté économique d’entretenir plusieurs foyefBWencore, a l'inverse, n'est-elle
pas une sorte de main d'ceuvre a bon compte poumplles pauvres ? Deux
interrogations qui méritaient d'étre posées dansmksure ou entre ces deux
extrémes, la monogamie a prévalu.

Car, d'aprés ce que nous avons déja vu et ce quevesrons ultérieurement,
ce qui caractérise la femme dans lislam, c’esind’'part son statut de mineure,
d'autre part son réle limité a la famille exclugivent, en tant que reproductrice,
éducatrice, c'est a dire gardienne des traditi@isproductrice dans les classes
défavorisées. En ce qui concerne les législatimméeenporaines, elles demeurent
partagées sur ce probléme. C’est ainsi que cestdinéerdisent, telles la Turquie
qui impose a ’homme déja marié qui voudrait se aeen de prouver que son
précédent mariage a été dissous par la mort, gatdg ou par la nullité de I'acfe
ou encore la Tunisie allant jusqu’a la réprimer g¢ément. D’autres encore en
limitent la pratique : il s’agit du Maroc dont ltazle 30 du Code du Statut personnel
modifié par dahir portant loi n° 1.93.347 du 10 teegbre 1993 reprend

! Hadiths cités par AL GHAZALI.

2 Telle est. la conception d’Alayli Bahaeddirag. cit: “La situation démographique du début de la
période “post hégirienne” était caractérisé par déxeatalité, le nombre des croyants était peu £leeé
phénomene s’explique, bien évidemment par la naiéede la communauté musulmane d’'une part et
d’autre part par la hausse du taux de mortalitéadlautorisation du DJIHAD ou “guerre sainte” gar

loi révélée.ll était normal, ainsi, dans des caodg pareilles, que le Prophéte encourage sesexdppt
tous les moyens a se marier et & se multipliersMaiec la conquéte de la Mecque ou méme avast, lor
du traité de “H'UDAYBIYAH", les musulmans sont deugs assez nombreux: la multiplication des
naissances n’est plus une nécessité primordiast plutot la réglementation du mariage et deralfa

qui est devenue la régle générale dans cette seg@mibde de la vie du Prophéte...” p. 146

3 art. 93 de la loi du 4/4/1926.

4 Article 18 du Code du statut personnel modifié lpaoi n°58-70 du 4 juillet 1958: “ La polygamiste
interdite. Quiconque, étant engagé dans les liansndriage, en aura contracté un autre avant la
dissolution du précédent, sera passible d’'un emmmisment d'un an et d’'une amende de 24000 francs ou
de I'une de ces deux peines seulement, méme euleeau mariage n'a pas été contracté conformément a
la loi”.
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sensiblement la rédaction antéri¢useumettant la question au contrdle du juge, &
linstar des codes syriens ou pakistahai¥autres enfin semblent y demeurer fort
attachées telles le Liban ou I'lran.

Si certains codes de la famille, égyptien notammeiigposent que la
premiére épouse doit étre informée du second nw&ridg méme que la nouvelle
épouse doit étre mise au courant de la précédem@ de son mari, et que toutes
deux doivent donner leur consentement, le Coraaptga lui, dont s’inspirent ces
codes, n’en dit righ

Si la femme considére qu'il y a injustice, elle psaisir le juge qui apprécie
le préjudice que lui a causé le deuxieme mariagenee si la polygamie en elle-
méme n’'était pas une injustice, et une inégaliggrinte entre I'homme et la
femme !

Quoiqu'il en soit, au regard de cette infériorié&minine, de cette limitation
de capacité, il nous parait opportun de nous raatjavis de Fatima Mernissi : “Les
hommes et les femmes sont considérés comme ayantéldms instinctuels
semblables ; cependant, les hommes ont droit aejpartenaires Iégitimes pour
satisfaire leurs élans alors que les femmes doisertontenter au mieux d’'un seul
homme, et parfois d’'un quart a peine. Puisque lggamie est nécessaire pour la
pleine satisfaction de I'élan sexuel chez les hosjroa peut se demander si la peur
de la situation inverse - une femme avec quatrasman’est pas a l'origine de
I'hypothése selon laquelle les femmes sont insksakhypothése qui est au centre
méme du concept musulman de la sexualité. Puistslant considére qu’un
individu frustré sexuellement est un croyant tresbf@matique et un citoyen génant
dans lumma la méfiance serait donc encore plus grande vis-a@es femmes dont
la frustration sexuelle est organisée institutidieneent™.

T Art. 30:

“1°- La premiére épouse doit étre avisée du désicahjoint de se remarier la seconde de ce quil es
maritalement uni a une autre femme.

2°- I'épouse peut stipuler que son conjoint s'&ste de contracter un nouveau mariage sous peine
d’option pour elle.

3°- L'acte de mariage concernant la seconde épmeisera dressé qu'apres que celle-ci aura éténiator

du fait que son prétendant est déja marié.

4°- dans tous les cas si l'injustice est & craimhtee les co épouses, le juge n'autorise paslyapmie”.

2Cf. art. 17 du code Syrien.

3 Signalons que nombre d’anecdotes relatent queolghBte craignait la jalousie entre ses coépouies ;
existe toute une littérature musulmane racontantiéfaits de la polygamie.

4+ FATIMA MERNISSI “Sexe, idéologie et Islamdp. cit p. 35. En outre, sur le “danger sexuel”
représenté par la femme pour le Croyant, nous yamga I'ouvrage de BOUHDIBAgp. cit p. 53: “La

voix de la femme musulmane aussi est ‘awra. Noltesent parce que les doux propos qui sortent de sa
bouche doivent étre réservés a son seul épouxigemaais parce que la voix peut créer un troeble
engager le cycle de zina. Lorsqu’on frappe a lagpddune maison et qu'il 'y a ni homme ni petirgan

ni fillette pour répondre “qui est 1&?”, une femme doit jamais parler: elle se contentera de clades
mains”.
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2°/ Le consentement a mariage

Les législations contemporaines ont consacré kctane synallagmatique du
mariage et posé en tant qu’élément constitutif d@rondition est requise pour sa
validité, 'échange des consenteméntsst-ce reconnaitre par |a 'égalité des deux
sexes ? Nous examinerons successivement I'échaegecahsentements en lui-
méme avant que de nous intéresser aux témoins.

a) L’échange des consentements

Il nous apparait de maniére évidente que l'islasuigssinon la domination,
pour le moins la prééminence masculine en tous oh@waet tout particulierement
au regard du mariage. “L’hnomme fait son mariagejéitide de sa structure... Le
mariage est donc envisagé par le droit que dudidtbnjoint male®,

La doctrine classique, si elle exige le consentemera femme, prévoit gu'’il
sera exprimé par sowali ou tuteur matrimonial, qui sera en regle génétale
homme de la famille. Si cette prescription revieattes a poser pour principe la
nécessité du consentement, encore faut-il considétei-ci non comme expression
directe de volonté de la future épouse, mais bienaat que manifestation de la
volonté du clan familial d’unir I'une de ses fillgs tel autre clan dans un but
d’'intérét patrimonial, en vue de la procréation.ubéradiths du Sahih Mouslim
militent clairement en ce sens :

Ibn Abbas a rapporté que le Prophéte- Que Dieadaorde sa Gréace et Sa
Paix- a dit: “La femme ayant été déja mariée & ple droit que son protecteur de
consentir au mariage, tandis que la vierge, onldoilemander son consentement,
et son consentement sera son silehcglence confirmé si besoin était, de maniére
éclatante au chapitre X du méme texte : “Aicha@poaté que le Prophéte - Que
Dieu lui apporte sa Grace et Sa Paix- I'épousasatprelle avait sept ans, la
cérémonie des noces a I'age de neuf ans en empaxtan elle ses jouets. Quand il
mourut, elle avait dix huit an$”

1 Article 4 du code du statut personnel marocain:

“1- Le mariage est valablement conclu par I'’échadgeconsentement des parties, exprimé en termes
consacrés ou a l'aide de toute expression admis@ipage;

2- Pour toute personne se trouvant dans l'impd#aéibde s’exprimer, le consentement résulte
valablement d'un écrit si I'intéressé est lettidona de tout signe impliquant d'une facon certaime
consentement de sa part”.

Article 3 du code du statut personnel tunisien: thariage n’est formé que par le consentement des de
époux”.

2 Jeanne LADJILI-MOUCHETTE, “Histoire juridique da Méditerranée; droit romain, droit musulman”
publications scientifiques tunisiennes série histdu droit n° 1,p. 636.

3 Sommaire du sahih Mouslim, Titre 16, Le livre dariage, chapitre IX: La femme déja mariée doit
déclarer son consentement au mariage et la vieagegn silence”, trad. Fawzi Chaaban, éd. Beyrouth,
vol. 1, p. 424.

41d, méme titre, chapitre X.
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Il résulte de ce qui précede que la femme en danoisulman classique ne
conclut pas son mariage : ce droit appartient angiy tuteur matrimonial male. Ce
droit dedjabr, institué pour la protection des incapables, tedsdgpubéres qui leur
sont assimilés, survivance du droit coutumier pméigque assure la prééminence
masculine puisque appartenant au pére bien queipakévolu suivant les régions
au tuteur désigné par le pére ou aux parents niakass le rite malékite qui nous
intéresse ici, la fille devenant majeure uniquenpartle biais de son mariage, est
contrainte au mariage tant qu'elle est tenue légale pour vierge, c’'est a dire
jusgu'a la consommation du premier mariage. Cestés’'avere que le titulaire de
ce droit ne doive en user que dans l'intérét daigmur lequel il consent I'union et
non dans son intérét propre, nous touchons la ensoe limitation certaine de la
capacité de la femme; si les codifications conteripes posent pour régle que le
titulaire de ce droit doit obtenir le consentementéalable de I'épouse, il n'en
demeure pas moins que par ce droit que l'on pduraalifier de “contrdle”,
I'égalité des sexes n’est pas davantage assuréanniégns, en apparence, la
situation parait évoluer pour favoriser I'expressibe volonté de la femme ainsi
qu’en dispose l'article 5 du code du statut persbnmarocain dans sa rédaction de
1993. Le législateur mettant I'accent sur le liBehange des consentements depuis
une période somme toute récente, tout porte aecepitil convenait d’éradiquer les
abus antérieurs du tuteur matrimonial qui représels femme, le plus souvent sans
la consulter. “Le réle du tuteur matrimonial seutre réduit puisque celui-ci n’est
gu'un simple représentant de la future épouse gupeaut désormais étre contrainte
au mariage, mais qui donne pouvoir a son tutewrathelure en son nom, a moins
gu’elle ne soit majeure et orpheline de pére p@isgans ce cas, elle peut se marier
sans la présence d'un tuteur”

Cette “semi-liberté” acquise, force est de constgte le code, au regard de
la femme ne fait nullement allusion a I'hypothese la femme serait désireuse
d’épouser tel ou tel autre contre I'avis de soruut tout porte a croire que, s'il lui
est demandé son consentement, dans le cas extrénaleorefuserait I'union
projetée, il ne lui resterait d’autre recours qeiedlibat ou le contentieux judiciaire ;
en cas de concurrence entre deux “prétendantg’e detchoix du cceur et celui de
la raison” il semblerait qu'il faille s’adressejjustice, ainsi que cela peut se déduire
des dispositions de l'article’9

! Art. 5 modifié par dahir portant loi n° 1-93-344 d0 septembre 1993: “1°- Le mariage ne peut étre
conclu gqu'avec le consentement et I'accord de Ligeo ainsi que I'apposition de la signature deecett
derniére sur I'extrait de I'acte de mariage drgsaédeux adouls ; en aucun cas, le wali ne disgese
pouvoir de contrainte...”

2 Mohamed CHAFI, “Code de statut personnel annaéicle 12 alinéa 2. Il est a noter que jusqu’en
1993 ce droit de contrainte pouvait s'exercer sne personne majeure si I'on craignait qu’elle se
conduise mal. Mais c’est le juge et non le pérepguirra la contraindre au mariage.

3 Article 9: “Le mariage avant 'age de la majorigghle est subordonné a I'accord du wali (tuteur
matrimonial) ; si ce dernier le refuse et si leadé®rd persiste entre les parties, le juge est.sais
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b) Les témoins

L'une des exigences de forme pour la conclusion ndariage impose
I'échange des consentements entre les contractantdeurs représentants en
présence de deux témoins pubéres, musulmans, rimsseusains d’esptit

La encore, la prééminence masculine consacre ltation de capacité de la
femme qui ne pourra, en cette matiére, ratifierdé@d de volonté des époux.

Il ne s’agit cependant pas d’un cas isolé en dnoisulman : c’est ainsi qu’en
matiére pénale, la régle reconnue par tous lescpmsultes est que la preuve par
deux témoinss’avére comme le moyen de preuve par excellenos kdaprocédure
ordinaire : deux témoins suffisent comme régle géleéour constituer la preuve et
rendre la sentence, l'autre régle générale posésistant a considérer qu'il faut
deux femmes pour équivaloir & un honiméne telle conception pour le moins
réductrice est posée sans ambiguité par ibn Abd zAlfQayrawani: “Le
témoignage des femmes n’est admis que dans lemaafui portent sur les biens. A
cet égard, cent femmes ne valent pas plus que @igiuelles-mémes, équivalent a
un homme. On ne peut ni valider ni invalider le tégnage des femme’s”

Des lors, si la capacité de la femme se trouvetdendans la formation du
mariage, tant au niveau de son consentement queégard de sa capacité a
témoigner, qu’en sera-t-il dans le cours de sanaetale ?

C/ La capacité de la femme au regard des effets doariage

A considérer l'institution matrimoniale, nous sonmfercés de constater que
dans la conception classique du droit musulman réfierait d’autre justification
que de pouvoir jouir de maniére licite de I'autre. mariage se définirait dans ses
traits essentiels, comme un contrat par lequelamrhe s’engage a verser une dot a
une femme et a pourvoir a son entretien, en coattiepdu droit d’avoir avec elle,
licitement, des rapports intimes. Ainsi, 'objet dontrat de mariage serait “la
possession physique sous I'angle de la lic&ité”

La femme, ainsi considérée comme “objet de plaisiEprésenterait, nous
I'avons déja évoqué, un danger pour la “santé rmbde 'hnomme puisqu’elle serait
cause, du fait de ses attraits, de la tentatioohd& conduisant a I'infraction péché

1 Cf. Code du statut personnel marocain article 5-2°.

2 Sauf en matiére de zina ou il faudra le témoigndgejuatre hommes libres, musulmans, pubéres et
d’honorabilité testimoniale reconnue.

3 Lesquelles d'ailleurs dans la plupart des casnseappelées non pour témoigner, mais bien plutét po
émettre un avis, sorte d’expertise, permettantlai*&e la religion du juge: ce sera par exempleds de
quatre matronnes qui devront se prononcer surrdgnité de la femme célibataire accusée de foriuinat
par quatre témoins males et qui s’en défend.

+ IBN ABI ZAYD AL-QAYRAWANI, “La Risala ou Epitre su les éléments du dogme et de la loi de
I'lslam selon le rite méalékite” chap.XXXVIIl, chape des décisions de justice et des témoignages, tr
BERCHER, pp. 263- 265.

5 LINANT DE BELLEFOND, op. cit tome I, PP23 et s. citant le cheik AbQ Zahra,rflariage”, p. 16.

192



de zina. Indépendamment de la satisfaction de Xaadieé qui, dans le mariage,
permet certes la procréation mais également Iaganice réciproque (pronée dans la
sourate «la génisse », Il, 183), le Coran insiste I'smportance d’une relation
d’'affection, de respect, voire d’amour entre leswdp du reste difficile a établir
car... « Beaucoup d’hommes de la Méditerranédustparticulierement en islam du
fait des traditions, ne peuvent aimer réellementrgi seule femme dans leur vie :
leur mére, la seule en outre en qui ils ont cooEAn.

Cette méfiance, due a un rang inférieur concédé demme, la rend
indiscutablement responsable du plus grand nombraalix : “Oséma rapporte que
le Prophete a dit: “/'étais debout a la porte darddis. La masse de ceux qui y
entraient était des pauvres, tandis que les gegs étaient retenus a I'entrée (pour
le reglement de leur compte), sauf ceux qui méntaf Enfer et qui y avaient déja
été conduits. Je me tins debout devant la portéedéer. La masse de ceux qui y
entraient étaient des femméstine telle délicatesse se passe de tout commeitair

. . . . . . < 3
La loi musulmane impose six obligations au madiet| a la femme

Il en résulte de maniere éclatante, que le martagsacre le principe de la
masculinité, prééminence absolue de 'homme suetame, les droits du mari
s’analysant en droit musulman classique en autantedtrictions a la capacité de
I'épouse, les droits et devoirs réciproques ne nemae conforter cette situation,
malgré une amélioration toute relative des codifices contemporaines.

1°/ Les droits du mari en tant que restrictifs de & capacité de I'épouse

Les droits, avant tout moraux, du mari se défimssn pouvoirs sur la
personne de sa femme, la supériorité de 'hommexgstante a l'islam ayant été
reprise par les dispositions coraniques : “Les snadnt d’'un degré supérieurs a

1 Juliette Minces Le Coran et les femmas, cit p.90.

2 EL BOKHARI “Les traditions islamiques” traduitele 'arabe par O. Houdas, librairie d’Amérique et
d’Orient Adrien Maisonneuve, tome troisieme, titdéVIl, chap. LXXXVII, p. 590.

3 Les six obligations du mari sont les suivantes:

- Obligation de cohabiter avec son épouse;

- Obligation d’assurer le devoir conjugal;

- Obligation du partage équitable des nuits;

- Obligation d’entretenir son épouse;

- Obligation de s’abstenir de tous sévices a seor@ne;

- Obligation de maintenir les relations de I'époasec sa famille.
Les cinq obligations de I'épouse sont:

- Obéissance au mari;

- Obligation d’habiter au domicile conjugal;

- Obligation de fidélité au mari;

- Obligation aux soins du ménage;

- Obligation de solliciter l'autorisation du mamyr disposer en certains contrats.
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leurs femmes” (11-228), “Les hommes sont supérieaux femmes” (IV-34) et
confirmée par de nombreux hadiths.

Les droits du mari (droit de les punir, de les frapméme, de les «reléguer »
si elles se montrent indociles, de les répudiar,) eont autant de devoirs pour la
femme mariée (d’obéissance, de pudeur, de dispiv@ibexuelle, de chasteté, etc.) !

Les régles ainsi posées, restrictives de la lib##eétion de la femme mariée,
affectent sa capacité juridique au regard de saintgpersonnel.

L’autorité maritale se résume a équivaloir aux trdu mari sur sa femme, a
la “possession” au sens le plus juridique de aadesur celle-ci.

N’envisager, encore une fois, une telle situatigme sous I'angle de notre
conception occidentale moderne, reviendrait immahtgment & occulter une part
essentielle qu’est la donnée anthropologique hitge conjugale, en terre d’islam
obéit a des considérations trés particuliéres, spit consacrées par le droit
discrétionnaire de répudiation détenu par I'épociest le mari, et lui seul, a
I'exclusion de tout autre, qui est juge de la “dgélde I'union et de ses effets ainsi
que des mérites ou des manquements de sa compagwe conjugale s’est figée
au cours des siécles au seul avantage des maris pais de la soumission de la
femme. Tant que subsistera cette répudiation disaréire la situation ne sera pas
susceptible d’évolution favorable, les droits durinemntrainant des obligations a
caractére négatif au regard de la condition fémein@e sont ces droits restrictifs de
capacité qu'il convient d’examiner successivement.

a) Droit pour le mari de fixer le domicile conjugall'impossibilité pour I'épouse
de résider séparément au lieu de son choix

Cette disposition, au demeurant abandonnée a ungquéprelativement
récente par le code civil franchigminemment restrictive, s’'analyse en un droit
d’ordre public pour le mari, toute disposition aaite dans le contrat de mariage
étant réputée non écrite.

La seule atténuation a ce principe intangible, purmoins chez les
malékites, consiste en I'obligation pour le marifdernir & sa femme un logement
possédant un confort raisonnable et ne devant @asoaver dans la proximité
immédiate de gens de mauvaise réputation. De méemacere, une telle marque de
tact se devant d’étre soulignée, le mari ne peligebla cohabitation avec d’autres
€épouses ou avec ses propres parents.

b) Droits sur la personne physique de sa femme ligdiion pour elle de ne pas se
soustraire au devoir conjugal

Le mariage, ainsi que nous l'avons souligné, élanseul mode légal
d’assouvir l'instinct sexuel, le mari ayant remptin obligation de paiement de la

! Loi du 11 juillet 1975. Selon le nouvel article8de mari et la femme peuvent avoir un domicile
distinct sans qu'il soit porté atteinte aux regleatives a la communauté de vie.
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dot, a acquis “I'appareil géniteur de la femme aledroit d’en jouir”. Celle ci ne
saurait se refuser a lui, quelles que soient lesstance's

“Selon Abou-Horaira, le Prophéte a dit : “Lorsqu’omari appelle sa femme
pour gqu’elle vienne dans son lit et qu’elle refagevenir, les anges la maudissent
jusqu’au matin”... Abou-Horaira rapporte que leftréte a dit : “Lorsqu’une femme
refuse de passer la nuit dans le lit de son masi,anges la maudissent jusqu’'au
moment ou elle s’y rend”

Seuls les empéchements posés par la loi coranmgrgdes de jeune ou
menstruation, permettent a la femme de se sowstaidésir masculin.

Une telle prescription découle du principe selajquid la femme ne saurait
non seulement avoir une “autonomie” sexuelle, agquée a un libre arbitre, mais
encore ne pourrait-elle se refuser & 'homme aganompli cette obligation qu’est
le paiement de la dot, contrepartie de la sexudlitdis reviendrons sur cette notion,
certains jurisconsultes ayant précisément, enmaigocette particularité, assimilé le
mariage musulman a un contrat de vente.

L’islam a interdit toutes les pratiques ou l'auttmténination sexuelle de la
femme s’affirmait ; le mariage musulman a sacrdl@éorité absolue de 'lhomme

Notons la singularité de cette coutume préislamicallie par le calife
Oumar, et pratiquée de nos jours uniquement panl’thiite, le mariage provisoire
ou Mut'a, qui permet a un homme et une femme de contraceunion temporaire
pour un temps fixé entre eux par avance, de mapig@se, relation dans laquelle
la contraception est permise, et le montant deotaddvant étre versé a la femme,
fixé. Ce type d’union permise a 'homme marié owage dans d'autres unions
provisoires et a la femme non vierge, non engagés ks liens du mariage ou dans
d’autres unions provisoires, n'aurait pour but permue la satisfaction de l'instinct
sexuel et par la pour unique finalité le plaisans la procréation ou d'autres fins
habituellement demandées au marfage

A l'examen, les finalités de ce type de mariage résumeraient a la
satisfaction du plaisir sexuel de 'homme, a I'auttmie sexuelle de la femme, voire

! « Vos femmes sont un champ de labour pour vouse¥@ votre champ de labour comme vous le
voulez » ; Coran, « La génisse », Il, 223, trad.cBere, p. 62.

2 EL-BOKHARI, op. cit tome I, titre LXVII, chapitre LXXXV, p. 590.
3 IBN SAAD, “Kitab at Tabagat al Kubra” vol 8 Beyrthy 1958.

4 Ce type de mariage dont la finalité n'est autre dgi plaisir sexuel n'est pas propre a I'époque
préislamique: en Gréce, Platon avait prévu “unéeste mariage temporaire pour I'élite de la soaiét®
gardiens” (cf. GOLDZIHER “Le dogme et la loi islamoie” trad. Arin, Paris 1920, p. 191), I'Irlande
connaissait encore ce type d'union limité & deux @TOURNEAU “L’évolution du mariage et de la
famille” Paris 1888, p.307 et s.); en Egypte ameee il était fréquent (ASADULLAH, “Le mariage
temporaire”, thése, Paris, p. 13); voir encore {egexemples et la position juridique de I'islam sette
sorte d'union, ALAYLI Bahaeddine, “La réglementatiales rapports sexuels en droit musulman
comparé, these Paris 1980, pp.163 a 170.
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a la “légalisation” de l'activité de prostitutioencore que, ainsi que le démontrent
les conditions de validité duaut’a, le sort réservé aux deux sexes est fort différent

L'occasion nous sera donnée de revenir sur ce @mubkdes rapports sexuels
dans le cadre des devoirs et obligations récipmaies époux, tant il est clair que

I'obligation faite par la femme de ne point se $mige a “I'appel des sens” de son
époux ne signifie nullement qu’elle puisse exigee gquelconque réciprocité.

c) Le contrble des sorties de I'épouse, limitatian droit d’aller et venir

L’islam pose pour régle que le mari posséde untdteicontrble sur les
visites et les sorties de son épouse. Si les pmmdtes ont reconnu ce droit au mari,
certains auteurs lui ont permis de soumettre songga un régime de claustration
absolue et de lui interdire toute sortie (sansefmigs se référer a aucun texte
coranique précis).

La seule exception a cette “liberté surveillée”splou moins grande, sera
pour I'’épouse le droit de rendre visite a ses pémmére ou parents au degré ou le
mariage est prohibé, méme en cas dopposition dui, nda moins pour les
malékites. Il s’agira de la seule visite permisassautorisation du conjoint. On
aurait pu imaginer que le fait de se rendre a laddiée pour pratiquer ses dévotions
puisse entrer dans ce cadre : le législateur nediat prévu, ne s’agissant que
d’exalter la fidélité des liens filiaux. Il convidra par ailleurs de noter ce souci sans
cesse présent de limiter l'activité sexuelle fémenipuisque I'épouse ne pourra
rendre visite qu'a ceux de ses parents en dehosesi@eres et meres qui lui sont
interdits au mariage, encore que la fréquence devisétes soit réglementée par la
coutume : généralement une fois par semaine psyrdee et mére et une fois par an
pour les parents au degré prohibé. Cette regleédpiénce sera néanmoins écartée
pour le cas ou le pére serait gravement maladejvereine nouvelle fois de la
prééminence du méle

L'un des traits caractéristiques a la plupart desmgquements de I'épouse a
ces obligations consistera en une sanction d’cédemomique. Certes, le mari, juge
de la conduite de son épouse aura toujours airssi rguus I'avons souligné, la
possibilité d’exercer son droit discrétionnaire gudiation et par la-méme de
mettre un terme a I'union, mais pour le cas otehwisagerait pas cette extrémité, il
pourrait se soustraire a@fakaou devoir d’entretien.

Dans le cadre qui nous occupe hiefakane sera suspendue que lorsque la
durée de la sortie pourra étre considérée commabandon du domicile conjugal,
ce qui pourra par ailleurs entrainer I'applicatidun droit de correction dont nous
aurons l'occasion de reparler plus avant.

La difficulté majeure de cette limitation au drdigller et venir prend tout
son sens dans nos sociétés modernes : le mariipeatdire & son épouse de

1 Bien que le code du statut personnel tunisien cmisidéré comme le plus favorable a la femme, un
arrét de la Cour de Cassation tunisienne n° 12&0riét 1962 indique que « la femme n’a pas le dfeit
sortir sans l'avis et sans I'autorisation de somi ma
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travailler en dehors de chez elle, ayant pour tare| en guise de maigre
consolation pour cette derniére de ne pas étreetdputravailler contre son gré a
I'extérieur.

d) Droit du mari d'interdire a sa femme de recevailes visites

D’aprés Abou Horaira, 'Envoyé de Dieu a dit : «@ lui (& une femme) est
pas permis d’autoriser quelgu’un a entrer dansd&ésom de son mari, @ moins que
celui-ci ne donne son autorisatioh »

Si I'’épouse ne peut, ainsi que nous l'avons treddir du domicile conjugal
sans l'autorisation de son conjoint, il ne lui pss davantage permis de recevoir
quiconque, sans l'autorisation de ce dernier, &cketion des enfants en bas age
d’'un autre lit, dans le seul souci de parfaire kducation.

Cette nouvelle limitation a sa capacité s'inscrit droite ligne des
considérations envisagées précédemment, a saywintauté masculine ayant pour
conséquence une certaine négation de la femmeeggaurait exister par elle-méme
et surtout pour elle-méme. Elle ne peut existeisens plein du terme, qu’au travers
de son mari ou de ses parents si elle est céliba®on libre arbitre est limité a sa
plus simple expression ; il n'est que de considpoanr s’en convaincre le droit que
possede son mari d’emmener I'une de ses épousesyage, selon son gré, les
hadiths recommandant cependant un tirage au sart pesurer I'égalité de
traitement entre chacune des épouses et par lar barfavoritisme! D’aprés Aicha,
guand le Prophete, devant partir en expéditiortjrét au sort entre ses femmes, le
sort désigna Aicha et Hafsa. Or, dés que la nuiadt, le Prophéte faisait route
avec Aicha pour causer avec elle. Voudrais-tuHdilsa a Aicha, monter cette nuit
sur mon chameau, tandis que moi je monterai stiee nous verrons toi et moi ce
qui arrivera ? - J'accepte répondit Aicha. Puigccime d’elles étant montée sur le
chameau de sa compagne, le Prophéte vint versamezu d’Aicha qui portait
Hafsa. Il salua et fit route avec elle jusqu'adjg, Aicha I'ayant attendu vainement.
Quand on arriva a I'étape, Aicha mettant ses deestspdans de I'idzkhir (herbe)
s’écria : “Seigneur, fais qu’'un scorpion ou un setpme pique, car je ne puis rien
lui dire (pour me justifier); égalité de traitement qui, soit dit en passpatait des
plus éphémeres ainsi que le reconnait le Prophétedme: “Vous ne pourrez pas
étre d’une équité absolue entre vos femmes...” {28 et 129).

! L'article 73 du Code du statut personnel Syrierpsmonce en faveur de la possibilité pour le mari
d'interdire & sa femme toute activité en dehorslamicile.

2 EL BOKHARI, op. cit p. 590.
3 EL BOKHARI, op.cit chap.XCVIl,p.594.
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e) Le droit de correction du mari sur son épouse

Les droits de la femme se résumant en des devisig vis de son mari, ce
dernier bénéficie d'un arsenal de mesures pouvkmtjasqu’a la dissolution du lien

matrimonial. Sans recourir a une telle extrémig® Coran lui indique une sorte
“d’échelle de peines™:

“Celles dont vous aurez a craindre l'insubordirmatieous les réprimanderez,
vous les reléguerez dans des lits a part, vousaiez” (1V-34).

Nombre de jurisconsultes justifieront ce recouta &orrection” en faisant
remarquer que I'’hypothése envisagée est cellarmibordination avérée a I'endroit
du mari et que ce chatiment ne vient qu’au troisidlang des sanctions, aprés la
simple réprimande ou encore la frustration sexuédiet en s’accordant sur le fait
gu'il ne peut s’agir que d'une correction modérae ge serait applicable que
lorsque linsubordination toucherait & des manqueméels que la priere ou les
ablutions. Pour d’autres, le champ d’applicationlaepunition corporelle devrait
s'étendre a d'autres domaines, “le mari (ayantyir@t de battre sa femme dans
guatre cas afin de l'obliger a cesser de se fafoerde s'orner) apres le lui avoir
demandé ; quand elle refuse les rapports conjugauns excuses, si elle sort du
domicile conjugal sans son autorisation et sansfentiigitimes et, d’aprés une
version autorisée, si elle néglige la priére”

Autant dire que ce droit de la rééduquer et la sdtrma I'obéissancenék
al-taadib), fut il modéré, ne fait que rajouter a la cordtitiinférieure faite a la
femme dans la Iégislation classique : sa capasité@mrserrée dans le carcan de la
puissance maritale lui laisse une marge d’autodeéteation des plus restreintes se
résumant a observer scrupuleusement son devoidéléé et d’'obéissance. C'est en
tenant son rble de femme ainsi défini par les pigtsens coraniques qu’elle pourra
“échapper a toute offense” (XXXIIl, 59) et par lanserver sa pureté dont le voile
serait I'embléme : “Dis aux croyantes : de baisésers regards, d’étre chastes, de ne
montrer que I'extérieur de leurs atouts, de rabaéurs voiles sur leurs poitrines, de
ne montrer leurs atouts qu’'a leurs époux, ou asl@éres, ou aux péres de leurs
époux, ou a leur fils, ou aux fils de leurs épauxa leurs fréres, ou aux fils de leurs
fréres, ou aux fils de leurs sceurs, ou a leursaségs ou a leurs esclaves, ou a leurs
serviteurs males incapables d’actes sexuels oganpons impuberes”. (XXIV, 31).

La femme musulmane respectant ces prescriptiongcation a servir ses
parents, son époux et ses enfants et pour y parediei se devra de ne point
s’écarter de cette double recommandation : baissgreux et cacher ses appas.

“La valeur (du voile) dépasse le simple niveauitatile pour ressortir une
véritable théologie de la maintenance de la pugaténine... Le voile va donc faire
passer la musulmane dans I'anonymat le plus todle musulmane c’est vivre
incognito. Et pour en étre slr la société arabe pilss qu'a séquestrer la gent

! Ibn Nujaym cité par Linant de Bellefonds. cit p. 295 tome 2.
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féminine. La maison arabe ne sera plus qu'un \aelg@ierre renfermant le voile de
coton ou de laing”

S'il apparait que Mahomed, par la Révélation aéem¢ transformer la
famille patriarcale en une famille conjugale et gemn ceuvre a abouti a un
adoucissement du sort de la femme mariée en lubyant notamment une capacité
juridique distincte et indépendante de son marilgjufiaisait antérieurement défaut,
si le mariage ne la frappe pas d’'incapacité etlguaura, ainsi que nous le verrons,
un patrimoine propre, cette capacité se réduit mag® a “peau de chagrin”, ses
devoirs découlant des droits que son mari possédelle, ainsi que le démontrent
les droits et devoirs réciproques des époux.

2°/ Les droits et devoirs réciproques des époux litatifs de la capacité de la
femme mariée

Faire état des droits et devoirs réciproques desxéfaisserait sous-entendre
une notion d'égalité entre eux, notion cependamilément étrangere au droit
musulman.

Certes, les déclarations d’intention allant danseles de cette “égalité” ou du
moins du bon traitement qui doit étre réservé panéri a sa femme ne manquent
pas. Le Coran lui-méme s’en fait 'ééhaonais I'on pourrait chercher vainement une
guelconque application pratique de cette égaliigus n'en donnerons pour preuve
gu'un seul exemple se limitant a I'éphémeére dedaircohabitation qui n'est pas
loin de s’apparenter a un droit de séquestrationefiet, si 'épouse ne peut quitter
le domicile conjugal, le mari, quant a lui, étaeniu au partage égal des nuits entre
les coépouses, il n'aura pour seule obligation idesvauprés de chacune d’entre
elles qu'au quart de temps, en d'autres termes rd¢igper une cohabitation
réguliere ! Nous aurons l'occasion d’examiner Izippon des législations actuelles
sur ces droits et devoirs réciproques, pour casistat’hélas, la situation a fort peu
évoluée, tant et si bien que I'on peut légitimenginterroger : ces droits et devoirs
réciproques dont il sera question, n’existent-ds pxclusivement dans la pensée des
occidentaux ? La femme, a supposer leur existetatdi& aura-t-elle acquis par
leur biais une parcelle supplémentaire de capacité

Nous nous attacherons a I'examen de trois pointScpbers, le premier
traitant de la sexualité, le second de la contizmeet le troisieme de la fidélité.

! BOUHDIBA, op. cit p. 50.

2“Vous qui croyez! Il ne vous est pas permis deve des femmes en héritage contre leur gré, esle
empécher de se remarier pour vous emparer d'urtee g ce que vous leur aviez donné, a moins
gu’elles n'aient manifestement commis une actiofanre. Comportez vous envers elles suivant la
coutume. Si vous éprouvez de 'aversion pour elle® peut que vous éprouviez de I'aversion contre
chose en laquelle Dieu a placé un grand bien” {8}

“ Les femmes ont des droits et des obligationspaformément a l'usage” (11-228).

“ Il a créé pour vous, tirées de vous, des époafiasque vous reposiez auprés d'elles, et il alétab
I'amour et la bonté entre vous” (XXX-21).
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a) L'exigence sexuelle féminine.

L'assouvissement de la sexualité pour nombre dimstanusulmans est
I'objet principal, la fine premiére du mariage @dard du mari. La femme ne pourra
se soustraire a “I'empire des sens” de son épowxstd=t-il une quelconque
réciprocité ? La femme peut-elle exiger, certesuartgde temps, “'hommage” de

son conjoint ?

La législation classique ne régle le probléme gae napport au mari au
travers de & autrement dénommé “serment de continence” : le juegiqu’il ne
touchera pas sa femme pendant quatre mois ; pooadeou il respecterait son
serment, s'abstenant de tout rapport sexuel ave@pouse, celle ci serait réputée
répudiée sans qu'il soit nécessaire de prononceioiule répudiaire, ni méme
d’avoir recours au juge. Une telle conception riedfae confirmer avec force que si
le mari a des droits sur son épouse en matieresBexsi elle est “sa chose”, celle ci
en retour n'aurait que des devoirs, ce que rappsat®ureusement Aicha : “Un
homme avait répudié sa femme et celle ci prit uavebépoux qui la répudia. Cet
homme, qui avait une verge pareille a un bout dede, n'arrivait pas a lui procurer
le moindre des effets qu’elle désirait, aussi ndételle pas a étre répudiée. Elle
alla alors trouver le Prophéte et lui dit : EnvaygéDieu, mon mari m'a répudié (par
trois fois), et j'ai épousé un autre homme. Il @stré chez moi pour consommer le
mariage et il avait une verge pareille a un boutfrdege. Il ne m'a approchée
gu’'une seule fois sans que cela m'ait produit lénahe effet. Suis-je licite pour
mon premier mari ? - Tu ne seras licite pour toanper mari, me répondit-il,
gu’autant que le second t'aura fait golter sort paiel et que tu lui auras fait goQter
le tien™. Certes, ce hadith est relatif & la consommatienlad nouvelle union
consécutive a la répudiation par trois ne rendépblise licite a son premier époux
gue postérieurement a la consommation avec le @ouweari ; il n'en reste pas
moins qu’il démontre & quel point la femme a desods et non des droits, le
premier d’entre eux consistant a faire “golter gmtit miel” a son conjoint :
I'épouse peut simuler le plaisir mais nullementctéa: la consommation sera le
passage obligé.

Les malékites considérent toutefois que la femmeituguelque droit a
exiger I'acte puisqu’elle pourrait saisir le jugeup le cas ou son mari la négligerait,
ce qui entrainerait la dissolution du lien matrimabrdans I'hypothése ou le mari ne
reviendrait pas a de meilleurs sentiments dang€l& due ne manquerait pas de lui
fixer le juge.

Les hanbalites, quant a eux, exigeront pour queida de la femme soit
recevable, que I'abstinence ait durée plus de gumtis, que le refus de I'époux soit
volontaire et qu'il cause un réel préjudice a I'épe, tant dans leur sagesse les
jurisconsultes consideérent ils que I'dge de I'égodsive étre pris en compte pour

1 EL BOKHARI, op. cit tome troisiéme, titre LXVIII, chap. VILI.
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I'évaluation du préjudice allégué : la jeune épeystout juste pubére pouvant
s’attendre a plus de sollicitations de son mari dmefemme au seuil de la
ménopause.

Hormis ces cas, l'acte sexuel n’est autre pourelanie que le simple
accomplissement d'un devoir ou seule la volontéculase a sa part.

b) La contraception

La seconde difficulté soulevée, qui prend tout sens de nos jours, réside
dans la perception musulmane de la contraceptianfélcondité féminine est a
I'honneur en terre d’Islam. Elle est un gage déibté pour la famille doublé d’'une
sécurité pour la femme ; “la répudiation et le noenti’enfants sont placés dans un
rapport inversement proportionnél”

Qu’adviendrait-il cependant du désir du mari impisa sa femme des
moyens anticonceptionnels ? Cette derniére powelaits’y opposer avec quelque
chance de succes, en se targuant des mérites fdanibe musulmane, facteur
d’équilibre social ?

Dans l'islam classique qui nous occupe plus pdiéirement ici, I'hypothése
considérée est celle dazl ou coit interrompu : 'homme se retire, se sépdre.
semblerait que le Prophéte n'ait pas été hostileetde solution, mais doutant
cependant quelque peu de son efficAciBévers auteurs feront une distinction selon
la condition de la femme, distinction entre la feenesclave, I'esclave épousée ou
encore la femme mariée de condition libre, diskimctsur laquelle nous ne nous
étendrons pas ici ; retenons cependant que latretrecas de commerce avec une
femme esclave ne nécessiterait pas son consenteoieqtie la finalité de I'acte ne
serait pas la procréation mais la recherche exdusdiu plaisir. Les malékites
auraient tendance pour leur part a requérir le eatesnent de la partenaire : “Le
retrait ne peut étre licite qu'avec le consentenaentépouse libre ; pour ce qui est
de I'épouse esclave, le mari doit avoir le conseet& s'il a désiré de pratiquer le
retrait avec elle®

I LINANT DE BELLEFOND, op. cit tome 2, p. 300, note 17 : “ En Egypte, Ab( Zakiems Revue al-
Qandn wa-l-igtisdd n° 1 et 2 de 1954, p. 48, autélqu’au dessus de cing enfants, les répudiaf@®s
pour cent des mariages en moyenne) tombaient dsrdeideux pour mille mariages”.

2 1. Djabir a dit: “Du temps du Prophéte, nous neetirions pour éjaculer”. 2. Djabir a dit “Nousus
retirions pour éjaculer, alors que le Coran avéjadcommencé a étre révélé”. Suivant un autre idnad
aurait dit : “Du temps du Prophéte, nous nousioetir pour éjaculer, alors que le Coran avait déja
commencé a étre révélé”. 3. Abou-Sa'’id-El-Khoddig “ Nous avions pris des captives et nous nous
retirions au moment d’'éjaculer. Comme nous intéamng 'Envoyé de Dieu a ce sujet, il nous répoedit
disant par trois fois: “Est ce que vraiment vougefacela ? Toute &me devant exister au jour de la
Résurrection ne saurait manquer d'exister”. EL B@H, “Les Traditions islamiques™op. cit titre
LXVII, chap. XCVI.

3 SUYUTT “TANWIR Al-H’AQAID” Commentaire de MUWAT'T'A’ MAIik, t. 2, p. 38, Edition Le
Caire, cité par ALAYLI B.op. cit p. 208 ;cf. sur ce point trés particulier de la contraceptathése de
BALAYLI B. pp. 183 a 229.
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En dépit de I'exhortation du Prophéte « Croissezamettipliez » rien, en
principe, ne s’oppose au contrdle des naissanceg B'est précisément le statut
précaire et inique de I'épouse. Il n'est ni intérdii autorisé explicitement par le
Coran.

Il n'est pas inutile de considérer en outre, a cepps, les prescriptions
coraniques qui prévoient le principe d’'une poligoqgénérale de réglementation des
naissances recommandant fortement a ceux qui pasita capacité de pourvoir aux
dépenses du mariage et de la famille de praticaiestinence temporaitdil est vrai
dans des cas trés particuliers).

On le vaoit, ici encore, la capacité de la femme cumqui la touche au plus
intime, son libre arbitre quant a son éventuelleenmité est quasiment réduit a
néant : cette solution proviendrait-elle de I'oblign qu’a son mari de pourvoir a
son entretien ?

c) Le devoir de fidélité

Dans le cadre des devoirs et obligations récipregies époux il ne nous
parait pas vain de soulever I'obligation de fidgliprécisément pour rejeter avec
force son caractére de réciprocité. Celui ci nepaelusivement que sur la femme,
avec une sanction gravissime en cas de manquémantmari, en effet, peut
disposer de quatre épouses répudiables a discedtimmplacées aussitot si tel est
son bon plaisir, celles ci formant une chaine enmmpue. En outre, I'lslam
classique connaissant la pratique de I'esclavagéerhme esclave représentera une
concubine pour son maitre, et le nombre sera ptiopoel a la fortune. La femme,
qguant a elle, possédant des esclaves males n’'aaren @roit de disposer de leurs
corps. La rédaction de l'article 36 du Code duustpersonnel marocain ne peut,
dans cet ordre d'idée, que nous laisser perplexaotme XX° siecle en ce qu'il
rappelle le caractére unilatéral de I'obligatiorfidélité.

I XXIV-33  IV-3.

2 Cf. LINANT DE BELLEFONDSop. cit p. 301, t. 2, note 21:"En Haute Egypte, par eXemgest la
famille de la femme qui se charge de venger, pande, 'honneur du mari bafoué. Du reste, dans$ tou
I'lslam, “le crime d’honneur”, celui commis parfiére et méme par le cousin, qui exécute sa scesa ou
cousine quand celle ci s'est “mal conduite”, ceirfer d’honneur” est pratiqué plus ou moins
fréiguemment suivant les régions et le régime poléi qui prévaut dans le pays; mais a notre
connaissance, nous ne croyons pas qu'il existiuesl qu'en Irak, des dispositions légales faisant
bénéficier le meurtrier d'une excuse absolutoires prescriptions nouvelles de la législation irakie
(loi du 5 avril 1964) absolvent en effet le parqot a tué sa parente coupable de prostitution,uttewce

ou de fornication, d’abandon du domicile conjugglistifié, et lorsqu’elle se marie ou se remariessia
consentement de la famille”.
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3°/ Amélioration relative de la capacité de la femm dans les codifications
contemporaines.

Eu égard aux effets du mariage et a la capacité amme, les législations
contemporaines n’ont apportées que des améliosatiaries relatives par rapport au
droit musulman classique.

Toutes consacrent le sacro-saint principe de sugtiémasculine, certaines
de maniére brutale, telles la loi ottomane ou jpiglane : “Le mari est obligé de
traiter sa femme avec bienveillance, et la femméudebéir; d’autres sur un ton
plus “suave” mais emportant des principes idensquel le code Tunisien: « Le
mari doit traiter sa femme avec bienveillance etevien bon rapports avec elle. Il
doit éviter de lui porter préjudice...La femme deispecter les prérogatives du mari
en tant que chef de famille et, dans cette mefuirdoit obéissance...La femme doit

remplir ses devoirs conjugaux conformément auxesaga la coutumée.»

Afin d’illustrer notre propos, il suffira d’examinesur quelques points
particuliers, les dispositions de la loi marocaneet égard.

Les articles 35 et 36 du Code du statut personmemérent les droits de
I'épouse a I'égard de son mari (art.35) et lestdrdu mari a I'égard de sa femme
(art. 36Y.

A la simple lecture de ceux ci, un certain nombobservations se font jour,
certaines d’une importance toute relative, bien gjgaificative. C'est ainsi qu'il est
loisible de rapprocher I'article 35 al.3 autorisé@pouse a recevoir ou rendre visite
a ses parents “dans les limites du convenableamicle 36 al.5 imposant a I'épouse
déférence envers les pére et mere du mari. Poidéffgence réciproque, point de
restriction au droit du mari de voir ses parentssafréquemment que souhaité,

1 Article 73 de la loi ottomane de 1917 et articted® la loi jordanienne de 1951.

2 Article 23 alinéas 1, 3 et 4 du code du statusqenel tunisien.

3 Article 35:

“Les droits de I'épouse a I'égard de son mari sont:

1°- L'entretien prévu par la loi, tels que la natume, I'habillement, les soins médicaux et le iogat;
2°- L'égalité de traitement avec les autres époasasas de polygamie;

3°- L'autorisation de rendre visite a ses parentiedes recevoir dans les limites des convenances;
4°- L'entiére liberté d’administrer et de disposr ses biens sans aucun contréle du mari, ce dernie
n'ayant aucun pouvoir sur les biens de son épouse.

Article 36:

“Les droits du mari a I'égard de sa femme sont:

1°- La fidélité;

2°- L'obéissance conformément aux convenances;

3°- L'allaitement au sein, si possible, des enfésgas du mariage;

4°- La charge de veiller a la marche du foyer sbra organisation;

5°- La déférence envers les pére, mere, et prqurests du mari.
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preuve supplémentaire s'il en est du systeme peatinusulman. La capacité de la
femme se résumera en devoirs, méme si le mariiseedaire montre de quelque
respect vis a vis de sa compagne en la traitanirsyied d’égalité avec ses rivales
“légales” que sont les co- épouses.

Hormis les devoirs daliments du mari, leafakg ainsi que les droits
reconnus a la femme sur son patrimoine, pointslssguels nous reviendrons
ultérieurement, un certain nombre d'actes paraissarodins requiérent une
autorisation, maritale ou judiciaire selon les dmsitant par la considérablement la
capacité juridique.

Il en sera ainsi de l'article 336 alinéa 2 du Caldeprocédure pénale aux
termes duquel, I'épouse déclarant se constitugiepavile a I'encontre de son mari
devra y étre autorisée par la juridiction saisie.

Ou encore la production de lautorisation maritgleur I'obtention du
passeport, limitation extréme de la capacité caod@nt du principe limitatif de la
liberté d'aller et venir

Cette situation défavorable de la femme mariée end ptre tolérée de nos
jours; elle est en désaccord substantiel avec:

1°- L’article 133 du Code du statut personnel gapdse que toute personne
qui jouit de ses facultés mentales et dont la galdé n’a pas été établie, a la pleine
capacité pour exercer ses droits civils lorsqu'atteint 'adge de la majorité;

2°- l'article 137-2 qui fixe I'age de la majoritédale a vingt ans révolus;
3°- l'article 149 qui précise expressément quedespexerce sa tutelle a la

fois sur la personne et sur les biens de lincapahisqu'a ce que ce dernier
devienne pleinement capable

L'article 36, énumérant les devoirs de I'épousetdbest demandé la stricte
application a I'endroit du mari, pose pour reglemiere le devoir de fidélité. Nous
avons vu par ailleurs I'importance qu'il revétdlits’agira ici encore d’une limitation
de la liberté, voire de la capacité, ce devoir aniétimposé par la loi civile qu'a
I'épouse. Certes, il convient de rappeler que Begoénal marocain, dans son article
491, ne fait aucune distinction entre les sexesaite matiere, considérant qu'il
s'agit d’obligations réciproques, tout en prévoyargpendant une disposition
particuliere pour la femme commettant I'adultéreampgl son mari est absent du
territoire du Royaume: le Ministere public aurapassibilité de déclencher les
poursuited

1 Cf. V.Z. BENNANI et FATIMA MERNISSI, “Sexe du pasport ou passeport du sexe”, Libération, 10
et 11 novembre 1978.

2 MOHAMMED CHAFI, Code du statut personnel annoté7. voir aussi: MOHAMMED CHAFI, “Les
rapports juridiques entre époux” Thése de doctorat.

3 Art. 491: “Est punie de 'emprisonnement d’un aixl@ns toute personne mariée convaincue d'adultére.
La poursuite n'est exercée que sur plainte du aun@ifensé. Toutefois, lorsque le mari est éloigie
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Nous avons par ailleurs évoqué le droit de comactiont dispose le mari
dans la |égislation classique, droit bannissanerdpnt les violences graves, limité
dans son exercice, et dont 'usage doit répondire'sagesse” qui I'a institué.

Force est de constater que le code du statut pexsoren fait nullement
mention; cependant, parmi les devoirs de I'épouségard de son mari figure le
devoir d'obéissance: est- ce dire que le manquetneatdevoir pourrait entrainer le
droit de correction, la sharia ayant vocation pgliguer dans le silence de la loi ?
Nous avons tendance a le penser: en effet, s’rastque I'article premier du code
du statut personnel dispose expressément que ldibutariage est de fonder un
foyer permettant aux deux époux de vivre dans dargé, la paix, I'affection et le
respect mutuel, ces principes se déduisent detiaréede la loi sacrée elle méme, et
ne constituent des lors nullement une entrave droi& de correction en cas de
manquement. Il serait faux de prendre pour argummiitant en faveur de
I'interdiction de ce droit les dispositions comlesédes articles 56 du Code du statut
personnel ou 400 du code pénal, ainsi que 'avihmeammed Chalfi En effet, si
I'article 56 déclare recevable la demande en de@resentée par la femme qui
subit un préjudice venant du mari et rendant imgddie le maintien de la vie
commune, et si I'article 400 donne la possibiligé &ribunaux de condamner le mari
pour ses excés ou violences sur présentation déiczs médicaux, il est question
ici de voies de fait dépassant le “simple” staddadeorrection modérée admise par
le droit islamique.

Il ressort des lors de I'examen des quelques pguitprécedent que I'épouse
musulmane, celle de la Iégislation classique auissi que notre contemporaine, vit
sous le joug d’'une dépendance économique marieestructures hiérarchiques de
la famille reposent essentiellement sur le traded hommes et le poids paraitra plus
sensible encore dans le cadre de la dissolutidiedumatrimonial.

Il/ LA DISSOLUTION DU LIEN MATRIMONIAL

Nombre de jurisconsultes n'ont de cesse d’effeatmercomparaison entre la
période préislamique et I'avénement de la Révéiagiour affirmer 'amélioration
du sort fait a la femme. La réforme coranique réitucertes pas bouleversé les
structures anciennes mais aurait tendu a fixeragerf précise les conditions de
I'union légitime de I'homme et de la femme. La réjfiimn entre eux deux, des
droits et devoirs, aurait méme pour certains tiautilistes fait un sort enviable a la
femme mariée, puisque toutes les obligations p&s#rsur le mari & qui reviendrait
la charge de payer la dot et d’entretenir le ménalges que la femme, elle, ne serait
tenue que d’accomplir son devoir conjugal, de dipec de ses enfants et de son
intérieur.

territoire du Royaume, la femme qui, de notoriétéligue, entretient des relations adultéres, paet é
poursuivie d'office & la diligence du Ministére fiah

I MOHAMMED CHAFI, op. cit Code du statut personnel marocain, note soudea®®, page 75.
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Pour les modernistes, la femme aurait été relégdéas un état
d'asservissement, “toujours menacée d’étre répudiésans savoir quand cette
répudiation peut avoir lied” la répudiation étant la faculté unilatérale detto
homme de se séparer d’'une épouse quand bon lulesembans avoir a en justifier
la décision.

Quoiqu'il en soit, ce trait de supériorité masceliui heurte nos sensibilités
et nous parait pour le moins d'un autre &ge, neaganous faire oublier des
conceptions similaires d’'une époque somme toutentécau regard de I'histoire,
dans notre propre société occidentale. Il suffitragpeler, au plan juridique, les
propos de Portalis: “Dans le mariage, les deux ¢gont égaux en certaines choses,
ils ne sont pas comparables dans d’autres... Lentembesoin de protection car elle
est faible... La prééminence de I'homme est im@epar la constitution méme de
son étre...I'obéissance de la femme est un hommeagdu au pouvoir qui la
protege”, ce qui conduit a I'ancienne rédaction’deicle 213 du Code Civil: “Le
mari doit protection & sa femme, la femme doit sésiice a son mafi”

Encore, au XVIII° siécle, droit et religion considat la femme comme un
étre inférieur, relayés par les grands philosoptes Lumiéres. Ainsi, Rousseau
dans “L’Emile”: “Les femmes sont de grands enfantsi encore Voltaire pour qui
I’'homme a beaucoup de supériorité par la force ap<et méme celle de I'esprit.
Rares sont ceux qui, a l'instar de Conddtpedneront une opinion inverse

Un hadith du Prophéte ne dit-il pas: « Aucune amtjouvernée par une
femme n'a réussi» ? Rappelons toutefois, qu’en 1994, trois femmesulmanes
exercaient la fonction de Premier ministre : BenBhutto au Pakistan, Khaleda Zia
au Bangladesh et Tansu Ciller en Turquie !

Il n’en demeure pas moins que le point d’orgueadintitation de la capacité
de la femme musulmane se rencontre dans la dissoldti lien matrimonial, qu’il
s’agisse de la répudiation (A) ou du divorce (Bjtre étude n'ayant pas pour objet
de nous appesantir sur leurs mécanismes et d'em famie étude exhaustive qui
dépasserait largement le cadre de notre rechenshis, simplement de mettre en

1 Exposé des motifs du code marocain du statut peesocité par LINAN DE BELLEFOND, tome I, p.
22.

2 ROMUALD SZRAMKIEWICZ, “Histoire du droit francaige la famille” Dalloz, p. 97.
3 Qui rédigera en 1788 “Droit politique des femmes”.

4 Et que dire de cette “pensée” de HEGEL selon lguelLa différence qu'il y a entre 'homme et la
femme est celle qu'il y a entre I'animal et la glanL’animal correspond davantage au tempérament
masculin, la plante davantage a celui de la fen@ae.la femme a davantage un développement paisible,
dont le principe est I'unité indéterminée de lasigilité. Si les femmes sont a la téte du gouveer@m
I'Etat est en danger, car elles n'agissent pasnskls exigences de l'universalité, mais au gré des
inclinations et des opinions contingentes. La fafomade la femme se fait on ne sait trop commeat, p
imprégnation de I'atmosphere que diffuse la reprgmn, c’est a dire davantage par les circonssde

la vie que par l'acquisition des connaissancesoititne, par contre (sic), ne s'impose que par la
conquéte de la pensée et par de nombreux effantdrd’ technique...” On en reste pantois!!!

5 El Bokhari, L'authentique tradition musulmane-I&id.
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exergue la capacité, quoique limitée, de la femmeces domaines, afin de
considérer ce gqu'il en est des Iégislations contemipes (C).

A/ La Répudiation (Talak)

A linverse du Christianisme, pour lequel la famith un fondement divin, le
mariage créant celle-ci, ’'homme contractant I'ummoatrimoniale, quittant son pére
et sa mere pour s'attacher a sa femme, par une upibne peut étre dissoute, la
volonté de I'homme et de la femme s’avérant im@angs a désunir “ce que Dieu a
uni”, I'lslam pour sa part n'accorde aucun caraetmacré a I'union de deux étres.

Ceux-ci ne sont nullement tenus pour la vie etdéastinion” dépendra en
grande partie, pour ne pas dire quasi exclusivenderia volonté maritale.

Par la répudiation, droit inaliénable du mari, ¢eluaffirme sa suprématie de
facon éclatante :

“S’ils décident de répudier leurs femmes, Dieucesti qui entend, celui qui
sait” (11-227).

Sur le plan juridique, l'allusion la plus signifibee, relevant de la faculté
capricieuse de 'homme de rompre le lien conjugals est encore posée par la loi
révélée:

“Si vous voulez échanger une épouse contre une,aitsi vous avez donné
un quintar a I'une des deux, n’en reprenez riemefgendre serait une infamie et un
péché évident” (1V-20).

Méme des menaces de répudiation peuvent avoir vaeftactive si elles sont
faites devant témoins. Dans tous les cas, la fema@ucun recours. La premiere
forme de répudiation admise par I'orthodoxie musim consiste en ce que le mari
prononce la forme de répudiation simple devant pdnte quel témoin, méme si sa
femme est absente. Cette procédure ne deviendiefdmueffective qu’aprés une
période correspondant a trois cycles menstruelsfobme la plus fréquemment
employée, est le divorce de I'«innovationtaldq al bid'a). Le mari n'a qu'a
prononcer par trois fois devant témoins la formigerépudiation, pour dissoudre,
sans délai, définitivement et irrévocablement leriage. Cette pratique rend
impossible le remariage entre les deux époux, ansngque la femme répudiée
contracte un nouveau mariage, puis divorce.

Les seuls termes “vouloir échanger” constituent &éments clés de
l'institution musulmane; '’homme n’aura pas a jfisti sa décision qui ne sera pas
plus examinée par un tribunal que par un juge:nfilme posséde le droit absolu de
rompre le lien conjugal.

“Toute femme qui suit son mari et porte ses enfais sont de son sang,
perd de son plein gré le droit de disposer de ssopae. Son mari a entiére autorité
sur elle et lui seul a le droit de décider le doest. A fortiori en est il de la
répudiation!

1 W. ROBERTSON SMITH “Kinship and marriage in eaflgabia” Boston, Beacon press, 1903, p. 92.
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Toujours ressenti dramatiquement par les femmegpladiation, selon la loi
coranique, ne devrait pas avoir de conséquencesoBiques graves, puisqu’a
I'origine tout était concu en termes de famille @i clan. La famille de la femme
répudiée a donc un certain nombre d’obligationsatesret matérielles envers élle

Il semblerait, contrairement & I'opinion communémadmise, que I'ére
préislamique ait été plus favorable a la femme,lilgss matrimoniaux étant plus
variés et moins codifiés; certaines unions allamé@ine jusqu’a garantir a celle ci un
certain droit a I'auto détermination: elle pouwaibisir son mari et le renvoyer si tel
était son désir.

La femme avait le loisir de s’offrir & ’homme, da propre volonté; tel fut le
cas de Leila Bint Al Khatim qui s’offrit au Proplegiequel accepta:

“Elle s'approcha du Prophete (a lui le salut!) @tait assis en train de parler
a un autre homme, et qui ne I'avait pas vue jusguiament ou il sentit sa main sur
la sienne. Il lui demanda: “Qui es tu?” Et elle agit: “Je suis Leila Bint Al
Khatim, je suis venue m’offrir a toi. Veux-tu m’épser?” Il dit: “J’accepte?

Ainsi, apparait-il clairement, que la femme avaitclapacité de contracter
sans se soucier d’'une quelconque volonté extelleenefait que prendre en compte
les conseils qui lui sont prodigués, sans étre mment tenue a les suivre.

“L’ hiba ("I'acte par lequel une femme se donne a un homrhg”prohibé
aprés la mort du Prophéte. Celui-ci fut le dermigabe a étre choisi librement par
des femmes; il fut probablement aussi le dernigreé“répudié” par celles-ci”

La tradition rapporte en effet que le mariage dopRete fut rompu par trois
fois a l'initiative des femmes, suivant une formtriple, dés lors aux conséquences
définitives, rappelant la formule de répudiatiostitutionnalisée par I'lslam comme
étant le privilege des homnies

! Les écoles hanafite, chaféite et hanbalite admtegige la femme répudiée, si elle n'a pas de resssp
retombe a la charge de son pere ; seule, I'écolékite le lui refuse, I'obligation alimentaire dene
s’étant éteinte avec la consommation du mariageadile et ne pouvant « renaitre » apres réputiati

2 IBN SAAD, “Kitab at Tabagat al-Kubra”, vol. 8, “Owomen” (Beyrouth: Dar Beyrouth Lit-tiba’a wan-
nasr, 1958) pp. 150 et 154, cité par Fatima MERNISS:xe, idéologie et islam”, édition marocaine
faite a partir de la traduction des éditions Tiefk®85, p. 39. Il est & noter que ce mariage rpestlieu,
non parce que Leila n'avait pas la capacité deraotdr, mais simplement parce qu’elle suivit lessh
émis par les membres de sa tribu qui lui donnémmir argument que son tempérament fier
s’accommoderait mal des exigences que suppose dagagolygame.

3 |bid, p. 201. En ce qui concerne la faculté de réputidn femme dans I'ére préislamique: “A I'époque
de la Jahiliya, les femmes, ou tout au moins aegtad’entre elles, avaient le droit de renvoyer feari,

en procédant de la fagon suivante: si elles ha@pitalans une tente, elles la retournaient en goeesi la
porte faisait face a I'Est, elle était tournée Vrsest, et lorsque 'homme voyait cela, il sawgitil était
renvoyé et il ne rentrait pas.” Al-Isfahini, “Al A&gi”. Traduction W.R. SMITH “Kinship in early Arai

p. 80.

4 “Chaque fois que la formule était prononcée pafelame, le Prophéte cachait son visage dans sa
manche, quittait immédiatement la couche nuptildeenandait que la femme soit rendue a sa tribu.
“Lorsque Asma Bint An Numan entra dans la piecesetrouvait le Prophéte, il ferma la porte et lira
rideau. lorsqu’il avanca la main vers elle, elle tie demande protection a Allah”. Immédiatement |
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Il s’en suit qu’'a I'évidence, la femme disposaitioé certaine indépendance
et d'un certain degré d’autodétermination, facutf@slui furent retirées par I'lslam.

“La peur de l'autodétermination des femmes estentre de I'organisation
de la famille dans I'ordre musulman ou elle eshidi&e au concept ditna. Si les
femmes ne sont pas socialement contrdlées et Béesiles hommes doivent faire
face a leur pouvoir sexuel irrésistible qui engenit¥vitablemenfitna et le chaos
en les poussant aina copulation illicite. L’expérience du Prophéte lméme face
a ce pouvoir corrosif des femmes explique en graadte 'attitude musulmane a
I'égard des femmes et de la sexuafité”

Il semble en effet, que la faculté de répudiatiemtda femme se trouve
privée, n'est autre que le corollaire de la polygariiune et I'autre participant a
I'exaltation du désir masculin, la premiére prenamt compte l'aspect frivole
ordinairement attribué a la gent masculine, la sdedui permettant d’échapper a la
routine, cause dans nos sociétés modernes de dsemiptures.

“Si Dieu, par sa bonté et par sa grace, lui faciinsi la vie en lui permettant
d’étre polygame et qu'il ait la tranquillité du coqar elles (les femmes), c’est fort
bien. Sinon, le changement lui est recommandé.diOgu’Hassan Ibn Ali (petit fils
du Prophéte) était un convoleur fieffé: il épousat@ut plus de deux cent femmes;
parfois il en prenait quatre d'un seul coup, parfibirépudiait a la fois ses quatre
épouses et en prenait d’autres a leur place. Mah@mei bénédiction et salut) a dit
a Hassan: “tu me ressembles au physique et au’'m@al dit que cette propension
a beaucoup convoler est précisément un des cazaatier similitude entre lui et
I'Envoyé de Dieu (que Dieu lui accorde la bénédittet le salut!)?.

Comme la polygamie, la répudiation est présentée ceatains auteurs
(Boudhiba par exemple) comme le biais par lequed éemme peut connaitre
plusieurs hommes dans sa vie. Ce serait donc uemagye lui donnerait I'islam de
changer licitement de partenaires sexuels, bienleéwinent dans le cadre du
mariage. Mais c’est I’homme qui détient, dans lgomi& des cas, la décision.

Prophéte se couvrit la téte avec sa manche et dépt@ette protection t'est accordée” et il répégite
phrase trois fois. Puis il la laissa et donna deles pour qu’'elle fut rendue a sa tribu”. FATIMA
MERNISSI, “Sexe, idéologie, Islamgp. cit p. 41. Cet auteur nous explique que selon leersis
sources musulmanes, les motivations ayant conglutirdis femmes a agir de la sorte provenaienaiu f
gu’elles auraient été induites en erreur par légealco épouses: “Toutes trois appartenaient arites
étrangeéres, différentes de celles du Prophétefdrames du Prophéte originaires de Quraich (menées,
bien sdr, par Aicha, l'infatigable, fine et intgkinte bien aimée du Prophéte) se sentant menaaéks p
beauté exotique des trois femmes étrangéres, atieoaseillé aux nouvelles venues de prononcer la
formule de répudiation qui fit fuir le Prophete, &ur disant qu'il les apprécierait davantage s'il
I'entendait. Victimes de cette duplicité les tré&smmes auraient été surprises par la réaction que |
Prophéte adopta a leur égard”.

! FATIMA MERNISSI, op. cit p. 43.
2 AL GHAZALI, “Revivification”, p. 30.
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Au demeurant, une telle conception ne fait quefiréadr avec force la
puissance de I'homme sur le lien de mariage, pntssdont Ghazali, théologien du
XI° siécle souligne la place dépendante de la feratégard de son mari:

“ (Le Prophete) a dit: “Chaque fois qu'une femmeuniealors que son mari
aura été satisfait d’elle, elle va au Paradis.aPaen voyage, un homme aurait exigé
de sa femme qu’elle ne descendit pas de I'étagérimuyp (occupé par lui) pour se
rendre a I'étage inférieur, habité par le pére oie épouse. Celui ci étant tombé
malade, la femme fit demander a 'Envoyé de Diedu{ébénédiction et salut) la
permission de descendre auprés de son pére: “@léis mari”, lui fit il dire. Le
pére étant venu a mourir, elle fit demander unésa#tau Prophéte et il dit: “Obéis
a ton mari!”. Apres I'enterrement, 'Envoyé de Di@ului bénédiction et salut!) lui
dépécha quelqu’un pour l'informer de ce que Dieaitapardonné a son pére en
raison de ce qu’elle avait obéi a son mari. L'En¥ale Dieu (a lui bénédiction et
salut!) a dit: “La femme qui accomplit les cingégmes de Dieu (obligatoires), jeline
durant le mois (de ramadan), préserve la chastetod sexe et obéit a son mari,
entrera au Paradis de Son Seignkur”

Ce hadith est révélateur de la pensée musulmade & restriction de la
capacité de la femme, en ce qu'il associe I'obéissanvers le mari aux pratiques
les plus fondamentales de I'lslam.

L’homme fait son mariage, décide de sa structurdeesa dissolution a sa
guise par la voie de la répudiation sans avoir fuskfier. “La lecture des textes
permet sans doute de sentir comment I'ordre de Biewpose a 'homme, mais on
constate aussi qu'en matiere de vie conjugalet Eresmme qui est le “décideur™: il
peut s’engager a s'abstenir de ses femmes; il géaider de répudier, il peut
décider de reprendre sa femme, ou de la renvoj&me si naturellement les droits
du mari s’exercent dans les limites prescrited’padre divin, il reste que la femme
semble étre I'objet de la décision de 'hnomme d&ndigh....Les formes de la
répudiation sont explicites du pouvoir discrétianmadu mari. C'est un acte
domestique®,

Pourtant, de facon générale, tout est organisé goume femme répudiée
soit remariée au plus vite. C'est une situationsa#rée par la société comme
transitoire, I'objectif étant le remariage rapidd'enfantement. Généralement, cette
nouvelle union intervient rapidement car le doualemandé au prétendant est
moins élevé que s’agissant d'une jeune fille, dlar & le désavantage des années et
de son état de non vierge. Une femme ne peut dassep que d’'une tutelle, celle du
pére ou des fréres, a celle du mari.

Le mariage musulman, bien loin de la conceptiors@erement, apparenté
bien plutdt a un devoir social, s'il peut étre ramymilatéralement par 'homme au

1 GHAZALI, “In'ya 0lom ad Din”. Extrait: Le livre de bons usages en matiére de mariage par L.
BERCHER et G. H. BOUSQUET, Paris, Oxford 1953, APR4-105, cité par Jeanne LADJILI-
MOUCHETTE,op. cit p. 636.

2J. LADJILI-MOUCHETTE,op. cit PP. 637-638.
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travers de la répudiation, I'épouse aura-t-elledpacité d'y mettre un terme dans le
cadre du divorce et dans l'affirmative, dans quetdenditions?

B/ Le divorce

Le mariage n'étant pas « sanctifié », comme c'est chs dans le
christianisme, union temporelle et non spirituebete éminemment social, peut
donc étre dénoncé sans difficulté par I'un ou Fawtes contractants, le plus souvent
par la répudiation, institution ancienne, choseal@ra I'usage exclusif de 'homme,
mais qu’en est il de la dissolution judiciaire genlmatrimonial?

Il parait pour le moins évident que cette dissolutsera a l'usage quasi
unique de la femme, car le mari n'aura, par lesbidé la répudiation, aucun
justificatif & apporter et ne verra pas sa décisimmmise a I'appréciation du juge.

Un seul cas cependant échappera a la regle etréseavé a I'époux: le
serment d’anathémedi’én). Celui ci démontre par son objet méme le souclade
société musulmane de protéger la famille et parldadescendance avec les
conséquences patrimoniales attachées a I'appaderama dite famille; il s’agira
d’établir I'adultere de la femme et d’empécher goé attribué au mari un enfant
qui ne serait pas le sien, de faire échec a laoprpson légale de paternité. Ce
désaveu, seul mode autorisé en droit musulmanpet examen dépasserait le
cadre de notre étude, s'il est regu par le jug&ede fait de dissoudre le mariage,
entrainerait immanquablement des sanctions péadleadroit de I'épouse, celle ci
se voyant manifestement convaincuezite

I n'en demeure pas moins que le droit musulmarerkés a I'exception
précitée pres, un quasi égalité de sort entre lihenet la femme en matiére de
résolution judiciaire du mariage. (A I'exceptiorepr que 'homme peut par sa seule
volonté mettre fin a son mariage).

Quant a I'épouse, elle aura la capacité de sagsijuge tant pour vices
rédhibitoires de son conjoint (1°) que pour inacptiesement des obligations nées
du mariage (2°), le juge pouvant dans certaingpoasoncer une dissolution d’office
(3"
1°/ Le divorce pour vices rédhibitoires

L’homme et la femme se trouveront sur un pied diggadu moins sur le
principe, pour solliciter le prononcé du divorceaas de vices rédhibitoires tels que
la maladie rendant la vie conjugale périlleuse aooee les défauts rendant les
rapports conjugaux difficiles. Signalons cependape le terme « divorce »
n'apparait pas dans le Coran. Un seul versetéétence a une séparation engagée
par I'épouse « Si vous craignez de ne point les obsefles lois de Dieu)jl ne
résultera aucun péché pour aucun de vous, de tewjue la femme fera pour se
racheter »(« La génisse », Il, 229).

1 Ces causes la énumérées par le législateur nepasnhisément accueillies par le juge : cf. Dalhati
Idrissia La condition de la femme répudiée en isMémoire, faculté des lettres et sciences humaines,
Rabat, 1985, p. 157 et s. (en arabe).
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Qui dit, cependant, vice rédhibitoire, laisse erdrel’'une des particularités
du mariage musulman, particularité relevée pamagetauteurs mais qui néanmoins
ne parait pas devoir étre reténie mariage, contrat synallagmatique serait a$simi
a une vente. Pour la majorité d'entre eux tel MadfdBennoune, le mariage
musulman n’est pas une vente ; c’est avant tooidgen de lever religieusement le
tabou dont sont frappées les relations sexuelles.

La restriction de capacité féminine, l'inégalité dert entre les époux,
résidera non sur le principe mais sur les conditiole recevabilité: pour que
I'épouse puisse invoquer le vice encore conviemdlrgrue celui-ci soit antérieur a
la conclusion du mariage. Dans le cas contraiiessfvenait pendant le cours de
I'union, il appartient a la femme de s’en accommoddle serait mariée “pour le
meilleur et pour le pire” pour reprendre une expi@s familiere.

Dans la conception musulmane du mariage, il estiblei de comprendre
gu’'une telle exigence ne soit pas imposée au roalii ci ayant a sa disposition
I'arme de la répudiation; il eut été nul et non mveale lui imposer I'existence du
vice antérieurement a I'union.

S'agissant d’'une demande en divorce formulée parfemme la plupart des
codes de la famille reprenant la Iégislation istqumi posent des conditions précises.
Cette demande (la concernant, il s’agit moins ditwit, que d’'une possibilité) doit
étre formulée auprés d’un cadi qui décide si edlevalable. D’'une facon générale,
selon la loi islamique, le divorce est accordé leuchamp lorsque le mari est
«incapable de coiter avec sa femme a cause dmtiab de la verge ». « Si
I'incapacité du mari est due a d’autres causesuisgance, impotence ou castration-
le divorce n'est pas entériné de suite par le cadi dernier accorde a I'époux un
délai d’'une année lunaire pour consommer le mafiag€ela étant, pour les
malékites, ainsi que pour les hanéfites, une igariage consommé, I'épouse ne
pourra plus rien exiger, ni le divorce, ni le coit.

L4 néanmoins ou linfériorité féminine s’affiche exv force est le cas
d’'impuissance du mari: non seulement conformémdatragle posée, elle doit étre
préexistante au mariage, mais encore et surtowfflt pour le mari d'affirmer
avoir coité pour faire échec a la demande de I'sppil sera cru sur parole! Une
telle solution serait a rapprocher du principe dégpar la Iégislation islamique
relatif aux regles de capacité pour témoigner:piEzeptes coraniques jugeant les
femmes émotives et imaginatives considérent qwefeuvent facilement étre
induites en erreur, d’'ou la nécessité de les reptés en justice ou encore de
considérer que deux témoignages féminins seraédssaires pour équivaloir a un
témoignage mascufin

1 Ne flt ce que pour une raison, juridiquement dfln la vente est nulle si aucun prix n’est fikgndis
que le mariage est valable sans aucune stipuldgodot. Il existe cependant des différences eese |
écoles.

2 Ghassan ASCHA Du statut inférieur de la femmestam, I'Harmattan, Paris, 1987.
3 cf. Paul BALTA, “L’Islam”, Le monde poche, coll. dtabout, p. 137.
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2°/ Le divorce pour manquement aux obligations du @riage

Le droit musulman classique fait entrer dans aedtégorie, réservée le plus
souvent, rappelons le, a I'épouse, trois cas:

- La non consommation du mariage doublée du ncenpeit de la dot;
- Le défaut d’entretien du ménage par le mari;
- Le manquement & un engagement contenu danstietcda mariage

L'ensemble des écoles considéere le mariage comnemmandé
(mustahabb)par la Révélation, car il permet a 'homme d’aséolicitement son
instinct sexuel sans pour autant tomber sous le deul'infraction péché deina?
crime contre Dieu, contre ses lois et contre I'erétabli.

Il convient cependant de remarquer qu'a ces trassde figure ainsi dégagés,
correspondent les seuls devoirs du mari a I'égardah épouse, devoirs entrainant
des droits dont celui, le plus réducteur s'il efy ds jouir de son corps le temps qu'il
lui conviendra, jusqu’a ce que, pourrait-on diggudiation s’ensuive!

La non consommation du mariage retiendra cependdrg attention, en tant
gu'invoquée par la femme devant le juge pour sadicla résolution du mariage,
non consommation qu’il convient toutefois de nenpaionfondre avec le refus
d’accomplir le devoir conjugal: I'hypothése ici enmée est celle de 'homme ayant
contracté un mariage valide sans pour autant [faaamisommeé.

Comment, en effet, pourrait elle invoquer l'attéupassive, voire indifférente
du mari, ce dernier, en l'absence d'appétence #exypmuvant décider d'une
répudiation, dont nous avons examiné par ailleucatactére unilatéral?

“ La satisfaction sexuelle des deux partenaires asisidérée comme
nécessaire pour prévenir I'adultére. Le concepindésan qui signifie “protéger”,
est interprété juridiquement comme signifiant fola “mariage” et “chasteté” parce
gu’'une personne mariée devrait étmuhsan “protégée” de l'adultere par la
satisfaction de ses désirs dans le cadre liciteli cel mariage. D’'aprés le code
pénal, lemuhsanrecoit un chatiment plus sévére qu’'une personmemariée qui
s’adonne auingd'®.

! Cas de divorce prévus par la Moudawana :

Article 56 : « pour délaissement »

Article 58 : « Par suite du serment de continencdedélaissement »
Article 53 : « Pour défaut d’entretien ».

2 Certains auteurs, tenants de I'école zahiritewadjbui disparue considérent au contraire que lgaga

est obligatoire, kifaya, donnant aux “recommandeicontenues a ce propos dans le Coran le cagacter
dordres” (awamir) formulés de fagcon impérative, inariage devenant une obligation stricte pour
chaque individu qui ne pourrait dés lors vivre dénsélibat, fat-il le plus honnét&f a ce propos
LINANT DE BELLEFOND, op. cit tome 2, pp. 27 et 28.

3 FATIMA MERNISSI, “Sexe, Idéologie et Islamdp. cit p. 50.

cf. encore sur ce point JOSEPH SCHACHT “Introdutia droit musulmangp. cit pp. 147 et s.
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Point n’est besoin d'aller chercher ailleurs la ivation de la possibilité pour
I'épouse de saisir le juge en une telle hypothiessEemme, de par les désirs quelle
suscite est potentiellement dangereuse, poteatiaditir le moins décuplée si elle se
trouve sexuellement frustrée. Il convient d’évitgre I'un des deux partenaires, et
principalement la femme, dont il s'agit la de I'gné moyen de réclamer son dq,
d’aller trouver “fortune” en dehors du cadre Iédg@lontrbler la sexualité, agressive
par nature, des femmes, empécher leur auto détationiren matiere sexuelle, telles
sont les bases sur lesquelles reposent de nombréustutions de la famille
musulmane”.

Une femme peut ainsi demander le divorce dans gaslgqutres cas dont elle
doit apporter la preuve : lorsque son mari n'es g@n d'esprit ou qu'il est atteint
d’'une maladie qui risque de rendre dangereuseslaonjugale.

Nous envisagerons ultérieurement, dans le cadi® clpacité juridique de la
femme au regard de son patrimoine, les effets t@taau défaut d’entretien, tout
comme le non-paiement de la dot. Bornons nous ifoplement a signaler la
possibilité réservée a I'épouse de solliciter lgodie pour le cas ou son mari
n'aurait point respecté certains des engagementsmmas dans le contrat de mariage
tel que la promesse d’'une union monogame, ou ereofait de résider dans tel
lieu...

Si théoriguement, dans de tels cas le divorce estvable, ne peut-on
considérer qu'il s'agit tout simplement la de vogieux? Le non-respect d’'une des
obligations de I'’époux d’une clause spécifique datrat de mariage si elle s’avére
juridiquement possible, n’est-elle pas socialemiemtossible? La question reste
posée, mais nous pensons, sans crainte de nous,égar sa réponse sera une fois
encore limitative de la capacité féminine.

3°/ La dissolution d’office par le juge

Des quatre cas prévus par le Iégislateur musulmans nous attacherons
plus particulierement a I'abus d’autorité marita@imsi qu'au dissentiment grave
entre conjoints propre au rite malékite. En effépouse peut saisir le juge lorsque
son mari fait preuve de cruauté, notion toutefaf§icde a cerner, puisque les
chéatiments corporels infligés par le mari sont adpar le Coran. Nous remettons
volontairement I'étude relative a la contestatianle montant de la dot au chapitre
traitant de cette derniére.

Il s'avére donc pour le moins surprenant qu’alare &g mari, ainsi que nous
'avons précédemment évoqué, dispose d’'un droitateection a I'égard de son
épouse, cette derniére puisse saisir le juge edecasltraitance.

La réponse a cette interrogation semble trouverf@otement dans le Coran
lui-méme: la femme aura le loisir d’exprimer undonté au sujet de son mariage
des lors que son mari exercera des violences caikee violences dépassant
I'entendement et la mesure. Il s'agirait d’'une uoptdu mariage, d’'une sorte de

! lbid. p. 54.
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répudiation de la femme par le mari. La démarctlsitipe de I'épouse se justifierait
par le manquement du mari a la régle issue deV&lRiEon. Cette idée est confortée
avec la lecture ddsadith qui autorisent la femme a demander le divorcecjaate:

“si un mariage cause préjudice a la femme, vouedserez”. La femme y est placée
en objet du probléme a résoudre, bien plus que eswurce de la décision’C’est
dans cette hypothése que le juge, prééminence hmescéaffirmée, prononcera la
répudiation par trois fois interdisant par la aurinde récupérer son épouse qui lui
deviendra interdite, ce qui aura pour mérite ddalee échapper au joug et aux
violences de son conjoint.

Le rite malékite, pour sa part, dans un souci apgade plus grande justice
matrimoniale, se basant sur les préceptes coragigpermettra lintervention
d’arbitres familiaux pour régler les conflits. kpnettra a I'épouse de faire trancher
le différend par une sorte d”expertise” qui s'ingeoa au Qadi, les autres écoles
confinant ces arbitres dans le role de conciliatesans pouvoir particulier.

“Si vous craignez la séparation entre des conjosuscitez un arbitre de la
famille de I'époux, et un arbitre de la famille lipouse. Dieu rétablira la concorde
entre eux deux, s'ils veulent se réconcilier. Désti celui qui sait et qui est bien
informé” (IV-35).

Il s’agirait 1a, a n’en pas douter, du divorce ptincompatibilité d’humeur”,
élargissant singulierement le champ de la cap&aiténine.

Mais méme si la femme peut demander et obteniivierak (sauf s'il s'agit
d'une séparation par consentement mutuel) sa démaest souvent lourde de
conséguences, compte tenu des responsabilitédeqprehd et auxquelles elle n'est
pas préparée. En effet, le divorce n'est pas searena séparation de deux
personnes, c’est aussi la rupture entre deux famill’est également le risque pour
elle de se voir retirer la garde des enfants, omenié droit de visite

Des lors, cette capacité pour le moins réduite damsupart des cas posée
par les régles classiques, trouve-t-elle son agidic dans les codes contemporains?

C/ Les codifications contemporaines

Notre propos se limitant essentiellement au ritdéRige, c’est vers les
Iégislations des pays du Maghreb que nous toursearotie regard.

Une évidence s’impose cependant: aucune concefiplutionnaire” n'a
présidé a I'élaboration des codes du statut pes@mcette matiére. L'examen des
articles 53 a 59 du code marocain en est une preuve

Un certain nombre de cas sont prévus par le légisia

! Jeanne LADJILI-MOUCHETTEpp. cit p. 638; hadith rapporté par L. MILLIOT, “Introdiien a
I'histoire du droit musulman”Paris 1953, p. 348.

2 Que le législateur francais préte plus d’'attenfiola situation d’apres divorce ne fait aucun ddate
particulier en prévoyant pour le conjoint divoregtaines prestations pécuniaires). Il est a nater ag
statut protecteur n'est pas sans exercer queldust &aur les femmes maghrébines en France, dsu le
conflits culturels qui en découlent.
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- Le défaut d’entretien (article 53)

- Les vices rédhibitoires (article 54)

- Les sévices (article 56)

- L’absence du mari (article 57)

- Le serment de continence ou de délaissementléabi)

Sans pour autant entrer dans I'examen détaillé dagses et des
conséquences des textes susvisés, une constanfmsa: le Iégislateur marocain
insiste tout particulierement sur la capacité déelame en de tels domaines; les
causes de dissolution du lien matrimonial prévumssdes textes précités seraient

une sorte de protection a l'usage de [I'épouse, dgislateur s’'adressant
principalement a elle, le mari ayant & sa dispwsik faculté de répudiatibn

Les “avancées”, pourrait on dire, par rapport aldgislation classique
s’averent peu nombreuses: l'influence des légaiatioccidentales semble n’avoir
point pénétré ce domaine qu'est le droit de la lemfondement de I'lslam et
mettant la femme en état de sujétion par rappdth@anme. Citons cependant
quelques unes d’entre elles:

-L’article 56 posant pour principe que les faitprechés au mari par sa
femme soient “de nature a rendre la vie conjugatpossible, eu égard a sa
condition sociale”, exigence non posée par le dilagsique malékite.

- De méme et encore, le vice rédhibitoire affectamhari survenant durant le
mariage peut provoquer la dissolution de ce demeerle prononcé du divorce a la
requéte de I'épouse.

Il apparait en conséquence qu'au regard de latigituade la femme
musulmane dans le mariage, de la formation de-celisa dissolution, en passant
par ses effets, sa capacité juridique dans le aalson statut personnel soit pour le
moins réduite a la “portion congrue”.

“Tant que subsistera la répudiation discrétionnainévilege du mari, de
mettre fin quand bon lui semble, au mariage, ibaerait en étre autrement (I'auteur
faisant état de la négation de I'existence d'un pomement propre a la femme
musulmane). Ce ne sont pas, en effet, les aspigatie la femme qui entrent en
ligne de compte, mais I'idée que les maris se deneurs droits. Dés qu'ils estiment
gue la fagon d’'agir de leur femme ne correspondégpésur conception de la vie
conjugale, forgée a leur unique avantage par éetesi de soumission de la femme,
ils s’empressent de brandir la menace de la répadiaC’est dire que, si la
répudiation devait subsister, et elle ne paraitsuade point de disparaitre, loin de

! ...ARTICLE 53: “L'épouse aura la faculté de demaraiejuge...”
ARTICLE 54: “L’épouse qui découvre chez samjoint...”
ARTICLE 56: “Si I'épouse se prétend objetcleelque sévice...”
ARTICLE 57: “Du divorce pour absence du mari”
ARTICLE 58: “Lorsque le mari aura prété sentnée délaisser sa femme...celle ci est fondée...”
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Ia, une évolution favorable a la femme dans le doengui nous intéresse pour le
moment, devrait commencer par un changement comelit mentalité des marfs”

Une inégalité fondamentale résidant entre les sidgt ’'homme (absolus) et
ceux de la femme répudiée (quasi inexistants), amené les I|égislations de
plusieurs pays arabes a réformer une situationmievpour beaucoup inacceptable.
Ainsi, la répudiation est elle interdite en Tunis¢ le droit au divorce légal
largement reconnu. En Algérie, le divorce peutrw@air par consentement mutuel ;
si c'est I'épouse qui I'a demandé, elle doit vensee réparation a son mari. En cas
de litige, aprés tentative de conciliation, c'esjuge qui tranche.

Pour Platon, une cité qui n'éduque ni n'emploieflaames est semblable a
’homme qui ne se servirait que de son bras didéns “Le Banquet”, c’est la
femme, la célébre prétresse Diotima qui confére agréde son intelligence
philosophique.

A linverse, pour Aristote, la femme “est un homrmeparfait”, I'enfant
n’héritant que des qualités de 'homme, qui se uvagent telles quelles dans sa
semence, au moment de la procréation, conceptioprgvalut jusqu’au Moyen
Age.

Les préceptes coraniques sont, pour nombre d'entke marqués par les
structures sociales antéislamiques de I'Arabiefdesmes sont considérées comme
des biens familiaux; leur fonction premiére et atisle consistant & procréer,
principalement des gargons, force de la familleipadale. La virginité des filles et
la fidélité des épouses garantiront la pureté aig & I’honneur des proches, clan et
tribu.

L’Islam, nous I'avons compris, se définit en ce dame autour de la tutelle
masculine. La femme, bien que possédant quelqueiss des ignorera le plus
souvent et subira la pression conjuguée de la lianiié la société, des coutumes.

Il reste que la condition de la femme a suscit8,lddin du XIX° siécle, tout
un bouillonnement d’idées émanant de nombreux pessesur cette question,
I'égyptien Kasim Amin se montra d’emblée le plusdacieux. Son traité,
“Libération de la femme” (Tahris al Mara) paru €899, réclamait une véritable
égalité entre I'homme et la femme.

Les femmes prirent leurs intéréts en main tellstigyptiennes Malak Hifni
Nasif et Houda Charawi.

En 1913, a la Sorbonne, Mansour Fahmi, égyptieinalissi, soutint une
thése sur le statut de la femme dans I'lslam aggahilosophe francais Lévy-Bruhl;
encore, autre défenseur de la cause féminine, Tidhddad, qui fut cheikh a la
grande mosquée de Tunis, publia “Notre femme datd ket la société”.

Mais, par alilleurs, il existe toute une littératussue de la mouvance
intégriste qui donne une vision trés précise dwe rdé la femme occidentale,

! Linant de Bellefondop. cit tome 2, p. 288.
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symbole vivant de ce contre quoi s'érigent lesnistdes, I'égalité entre les hommes
et les femmes ; en particulier, I'un des idéologledakistanais al Mawdudi (mort
en 1979) écrit: «...Le monde entier est loin @eerilislam... et méme au XX°
siécle, la pensée humaine n'a pas encore atteimivésau de l'islam. Tout ce que
I'occident a accordé a la femme, il ne le lui a pasordé en tant que femme, mais
aprés l'avoir dépossédée de sa nature féminimaretformée en homme... ».

D’autres auteurs, nombreux, mettent I'accent s umature » féminine,
généralement négative, en se référant a des tsoitgifiques occidentaux du XIX°
siécle, aujourd’hui totalement dépassés, mais qauvaient l'infériorité de la
femme par le fait « qu’elle avait une ossature files et un cerveau plus petit ».

Ainsi, Joseph de Maistre, écrivain francais, dahstire a sa fille » en 1808,
souligne : «les femmes ne sont nullement condasnr@éda médiocrité ; elles
peuvent méme prétendre au sublime, mais au sulf@mnin...En un mot, la
femme ne peut étre supérieure que comme femmes déa qu’elle veut émuler
’lhomme, ce n'est qu’un singe »

Dans le méme ordre d’idée, Yaya Wane écrit en 196ba condition sociale
de la femme est faite d'infériorité congénitalel@mperfection définitivé ».

El Khalil, dans son Mokhtassar, au XIV° siecle dere ere, écrivait: «il
convient, en toute circonstance de préférer le rala femme, 'homme libre a
I'esclave, le savant a I'ignorant » (I, 101).

Nous sommes loin de I'opinion émise par ElizabetiBtef : « Il fallut
presque deux siécles aux femmes pour faire adn#eterers péres et époux quelles
étaient des « hommes » comme tout le monde! Lemewnédroits devaient
s’appliquer a leurs compagnons et a elles mémeleilsient partager ensemble les
mémes devoirs. »

Cette égalité tant réclamée par les féministest rébs point un leurre au
regard de la nature méme du droit musulman isda BRévélation?

Tout changement, aussi infime soit-il dans I'ordmmcement voulu par Dieu
et révélé a son Prophéte, ne constitue-t-il pasaitdeation des prescriptions divines
ayant vocation a régler toute la vie du croyangyés dans ses détails les plus
anodins? La question demeure posée. Dominique Verémime parfaitement notre
pensée: “Avant d’en dire plus, je veux soulignee ¢ai du respect pour l'lslam et
pour les fidéles de cette religion trop mal conaneEurope. Je confesse n'éprouver
aucune animosité a I'encontre de l'islamisme qui'affaire des musulmans, non la
mienne....Cela étant posé, je sais de sciencegslr peuple se condamne a mourir

(s'il n'est déja mort) quand il ne se jette pasaagbrge de I'étranger qui, par

! Ecrivain africain cité par Vincent Monteil Mansdutslam noir éd. Du Seuil 1971.
2 Elizabeth BADINTER L'un est l'autre, 1986.
3 Rédactrice en chef revue “Enquéte sur I'histoire”.
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provocation, vient narguer ses dieux dans ses esaganctuairés. Rien n’est plus
révélateur de la nature d’'un peuple que ses rapportamour. Si la fonction
physique et sexuelle ne connait pas de fronti@molur, lui, est inséparable de la
culture donc de ce qui fait I'originalité des peaslL’image de la femme en terre
d’'Islam, n'est pas celle que dévoile le sort debddle Héléne ou les poémes de
Louise Labbé, la belle Cordiéfe”

D’autre part, la place de la femme dans une socitst elle pas un des
indicateurs les plus significatifs du degré de dEwmgement de cette société ?

Ouvrir un débat sur le statut de la femme, prémébgaucoup aujourd’hui,
n'aménerait-il pas a statuer sur les rapports detrdommes et les femmes car, sauf
a établir une égalité juridique absolue, le staes uns ne peut se définir qu'en
rapport avec le statut des autres ?

Malika Mokeddem, médecin et écrivain algériennejsdane belle formule
résume leur différence de statuts : « L'lslam gdlisans vergogne son masculin
pluriel a son apartheid féminin. ».

! Allusion a l'inauguration de la plus importante sqaée construite en Europe, a Rome, en 1995- Urbs,
centre spirituel de I'Europe paienne et chrétierni® des Césars et des papes. Sur I'échelle des
symboles, cette mosquée dépasse toutes celledeguis 10 ans, ont été édifiées en terre européenne

2 Revue Enquéte sur I'histoire, I'Europe et I'lslami,15.
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