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Avant-propos

La véniable portée d'un événement, son incidence sur ['his-
toire des hommes, échappent le plus souvent & leurs contem-
porains. Les faits qui se déroulent autour de I'année 632 sont 4
cet égard topiques ; d'aucuns, légiimement retenus comme cru-
ciaux, n‘auront qu'une incidence mincure ; d'autres, passés inaper-
cus, marqueront au contraire le devenir de 'humanité,

En 632, le rot Dagobert domine sans partage le regnem fran-
corem réunifié depuis un an; Honornus 1, soixante-dixitme pape,
gouverne la chrénenté depuis sept ans, Dans un souci d'unité,
il n'a pas hésité i confesser une doctrine hérétique — ke mono-
thélisme —, 4 laquelle s'érair déja rallié Heraclius qui régne sar
« [empire de tout I"univers » depuis plus de vingt ans; quatre
ans auparavant, ce dernier avait écrast en Mésopotamie les Perses
sassanides, les refoulant hors de 'Asie mmeure et les contrai-
gnant a restituer la vraie Croix qu'il rapportera triomphalement
a Jérusalem en 630; il éwant le cinquigme successcur de Pempe-
reur Justinien. Le eorpas faris civdis n'’a pas encore cent ans. Ces
événements, pergus en leur temps comme majeurs par ceux qui
les attestent, sont aujourd’hui ignorés.

632, c'est aussi Pannée de la mort du prophée Mahomet,
tondateur de I'lslam; Ie 8 juin, il $'¢teine paisiblement & Médine,
aprés avoir posé les fondements d'un nouveau corpus puris i pré-
tention universaliste, le droit des musulmans. L'ere slamique
n'a que dix années et nul ne miserait sur le devenir de la nou-
velle doctrine alors pratiquée i l'ouest de PArabie par quelques
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tribus du Hedjaz. Un siécle plus tard, en 732, dans le regnam
Sfrancorsm o régne encore les descendants de Dagobert, Ia ba taille
de Poiters marquera les imites occidentales de la prodigicuse
cxpansion de 1'Islam.

Le mot musulman, mesfim, vient du mot sim qui signific
soumission au Dicu qui a parfait la religion des hommes en
révélant 3 Mahomet le Coran. LTslam est Pensemble des peuples
qui ont accepté la religion fondée sur cette Révélanon. Le droit
musulman est le droit qui en régit les adepres dans les Frars
confessionnellement musulmans; son application se prolonge
dans les pays non musulmans par le jeu des régles du droit
international privé. L'lslam représente aujourd’hui une partic
importante de Ihumanité: on peut approximativement évaluer
4 1.3 milliard le nombre de ses fidéles en 2006, Partout ils se
présentent on groupements tortement 1:rrgani5&; ct concentrés.,
Dans certains pays, ils forment 'immense majornté de la popu-
lation. Dans toutes les démocraties ocadentales ils construent
d'importantes minorités; c’est le cas de la France ol environ
4 millions de musulmans représentent, aprés les catholiques, la
confession, de tris loin, la plus nombreuse.

Avant la Révélation I'histoire religicuse de UArabie est, pour
les musulmans, un temps d'ignorance et d erreur, c'est la didhidiya.
[l v a une ville sainte, La Mecque oi citadins et pélenins prati-
quent l'idolitrie dans le temple de la Pierre Noire (Ka aba, hit-
téralement le cube}; c'est contre ce culte que Mahomet (Moda m-
med), homme de la tribu de Kuraish, s'élévera 3 partir des
années 610, 11 a alors 40 ans; c'est un commergant, ancien cara-
vanier, suffisamment aisé pour avoir la liberté de se vouer 3 la
propagande de la religion qu'il se sent ke devoir de propager. [1
va immédiate ment se heurter 4 unce violente opposition des mec-
quois qui PErCoivent son message comme une menace pour lears
intérérs matériels et moraux. I1 est obligé de fuir précpitam-
ment, c'est Uhégire (hdira: 15 quiller 622, 17 jour du calendrier
musulman} et se réfugic i Yathrib, ville voisine de La Meeque,
dont il gagne 3 sa cause les habitants ; ces derniers qui accuetllent
aver générosité les 150 fidéles, les Compagnons (ashdb), qui Nont
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suivi dans son exil, vont devenir les ansdr ou aguxiliarres; lear
ville va bientdt changer de nom et devenir Madinar al-nabi
(Médine), la ville du Prophéte. A partir de ce moment, Maho-
met, devenu chef d'Frat, entreprend organisation de la Come
munautf islamique (Unmema) par des révélations successives dont
la réunion formera le Coran, « dictée surnaturelle enregistrée
par le Prophite inspiré; simple messager chargé de la trans-
mission de ce dépit » (L. Massignon). Au bout de dix années
de luttes, Mahomet, ayvant converti tous les habitants de Médine
et toutes les tribus nomades du Hedjaz, finit par avoir raison
de Uhostilité des Mecquaos. I rentre en triomphateur 3 La Mecque
ct meurt peu aprs, le 8 juin 632

Pour les musulmans, c'est 4 Médine que Mahomet devenu
législateur a révélé aux hommes le mystére des destinées reli-
gicuses des sociétés humaines, en leur livrant la seule vénité,
celle qui incorpore toutes les autres: la loi (Sharfa), enscignée
par la parole de Dicu (Coran) et l'exemple du Prophite (Sunna),
imposce au croyant I'ensemble de ses obligations de citoven d'une
théocratie; la Shari'a réglemente, en effet, sa vie religicuse, poli-
tique et sociale, dicte son statut personnel, édicte le droit pénal,
le droit public et le droit international, pose les principes du
droit conventionnel. La conséquence naturelle de cette concep-
tion totalitaire est le mélange du spirituel et du temporel.

Le droit musulman éngé sur la Révélation n'est pas pour
autant unitaire; aprés la dispaniton du Prophéte, les luttes de
tendance vont apparaitre, les querelles doctrinales se mulaplier.
L'extension foudroyante de I'lslam dans lancien monde romain
présentait pour la nouvelle religion un risque majeur de dilu-
tion ; sans église ni conale, I'Tslam risquait de devenir une doc-
trine diffuse dans un empire trop vaste. Cest 4 oo danger gqu'a
paré la répartition de la masse des musulmans orthodoxes entre
guatre fcoles juridiques, les madhdhib, « directions » dont 'une
au moins doit &tre suivie par tout musulman, mas avec possi-
bilité de passer librement de I'une i 'autre. L'orthodoxie ainsi
divisée demeure enniére dans son unité multple, L'lslam attn-
bue le mérite de cette réforme i quatre théologiens: Abii Hanifa
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{m. 767), Malik ben Anas (m. 795), Mohammed ben ldns ech
Chatéi (m. 820) et Ahmed ben Hanbal (m. 855), respectivement
fondateurs des quatre disciplines auxquelles ils ont donné leur
nom, les rites hanéfite, malékite, chaféite et hanbalite. Le hané-
fisme a éé adopté par les Turcs; il est resté dominant en Asic
centrale et au Pakistan; il en existe des traces dans les pays qui
ont & soumis aux Tures, par exemple en Tunisie, en Algérie
ou cn Bosnie. Le chaféisme a &6 e rite officiel du califar abas-
side; il est avjourd’hui pratiqué dans le golfe Arabo-Persique,
dans "Arabic méndionale, en Basse E'.g:.rpl:c. cn Afrique orien-
tale et sur les cites indicnnes ; il est dominant en Indonésic. Le
malékisme est le rite de référence des pays du Maghreb, Libye,
Tunwsic, Algérie, Maroc et Mauritanie; c’est également celui
awquel se réfere le plus souvent les musulmans de 'Afrique de
I'Ouest ct de I'Afrique centrale. Le rite hanbalite est le moins
pratiqué: ses adepres sont éparpillés sur les cotes du golfe Arabo-
Persique et il est quasiment le rite officiel de 'Arabie Saoudite
car il tend 3 se confondre avec le wahhabisme. Ces quatre direc-
tions constitucnt 'lslam sunnite, Morthodoxic, dans la mesure
oit les quatre rites s'accordent sur le contenu de la Samna du
Prophéte, c'est-d-dire son cxemple, selon ses dires et faits, consi-
dérés comme le commentaire de la Révélation. Chez les sun-
nites, le sens de "'unité fonddée sur le Livee exige un accord fon-
damental sur les questions prinapales, mas tolére des divergences
sccondaires.

Il en va différemment des dissidences hérétiques qui pren-
dront naissance peu de temps apris la mort de Mahomert; elles
ont provoqué des scissions, toujours subsistantes, au sein de la
Umma. La ligne de partage est ici représentée par le califat d’Ali
{636-0061), gendre du Prophéte et pére de ses sculs petits-enfants,
Sitét son beau-pére disparu, Ali prétendit avoir des titres par-
ticuliers 4 sa succession (hldfa) dans la direction de la com-
munauté, [l ne fut point swvi et 3 trois reprises différentes, le
choix des fidiles se porta sur un autre candidar: Aba Bekr,
Omar, Othman ; un accord implicite semble alors s'établir, réser-
vant le califat aux membres de la tribu de Kerarsh ; c'est en cette
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qualité qu'Al lui-méme sera désigné comme quatrigme calife.
Cet accord suscita une premiére dissidence, celle des bhdridpires
pour qui autornité supéricure ne peut devenir la propriété exclu-
sive d'une famille ou d'une tribu; pour les bhdridifyan, dissi-
dents, le seul suffrage des crovants doit désigner, parmi les plus
dignes, le successeur de Mahomet. Les tenants de cette obé-
dience ont joué un réile fondamental dans Uhistoire de I Afrique
du Nord: au vir* sigcle les Berbéres se révoltent et le Maghreb
tout entier devient khiinidjite, avant d"accéder plus tard aw malé-
kisme. On les trouve aujourd’hui dans le sultanat d"Oman, 2
Zanzibar, dans l'oasis de Sywah en Eg}-‘ptm dans le Dijebel Nefiisa
cn Lybie, dans I'lle de Djerba en Tunisic et dans le Mzib du
sud algérien. Sur le plan du droit les Bhdridyites ne se distin-
guent des sunnites que par dinsignifianes détails; ils rejoignent
les shi'ites, (chiites) dans la croyance en Uimdm caché.

La shi'a ou schisme a rassemblé les partisans du califar d"Ali.
La cause primordiale de la scission est le principe que le cali-
fat, ou imdmat, ne peut étre soumis 4 ['élection; les trois pre-
miers califes sont des usurpateurs car, pour les chiites, le pou-
voir a été réservé expressément par b volonté de Mahomet « aux
gens de la famille » (ahl al-baie), issus d"Ali et de Fanma, fille
du Prophéte; le dernier de leurs descendants étant décédé sans
postérité, les chiites se refusent 3 croire i sa mort. Clest la théo-
ric de l'absence (ghaba) de Uimdm, mystéricusement disparo ot
caché, mais qui doit un jour réapparaitre. La ligne de démar-
cation entre chiites et sunnites est tracée par ce dogme. Sur le
plan du droit, lhétérodoxie chiite ne se distingue de P'ortho-
doxie que par des différences 3 peine plus sensibles que celles
qui séparent les quatre rites sunnites; on avait ainsi songé i
reconnaitre comme une cinguiéme fcole le rite dia’farze, reli-
gion officiclle de la république slamique d'Tran.

En dépit des conflits politiques fondés sur la multphcité des
souverainetés terntoriales, le droit musulman se présente aujour-
d’hui comme un corpus peris dont les principes généraux sont
admis par la Umma tout entiére, représentée par plus de 50 Frars
islamiques; chez les sunnites il n'y a pas de divergence fonda-
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mentale mais des particularismes juridiques suscités par les écoles.
La différence des chites est surtout constitutionnelle en raison
de la place réservée 3 la descendance d'Ali. Le trait qui aujour-
d’hui domine lNunivers islamique est cependant la dispanté dans
'application de la Shari’a; d'aucuns — peu nombreux dans 'ime-
médiat — tendent & une stricte application du droit ou aspirent
4 rout le moins 4 cette re-islamisation des droits nationaux. per-
vertis par les influences coloniales et occidentales; d’autres pré-
tendent ne retenir que le scul donné coranique. Tous, en revanche,
s'accordent pour une application sans concession du droit de la
famille ; celui-c, en cffet, est le scul 3 avoir résisté aux réformes ;
il est partout appliqué; seul, 1l constitue, aux yeux de 'Occi-
dent, le droit musulman, celui dont les prolongements positifs
demeurent sensibles sous des cicux non islamiques,
L'organisation de la famille préislamique est de conception
patriarcale, un patniarcat que le Prophiéte a lassé subsister tout
en s'efforcant de latténuer. La famille musulmane est avane tout
une parenté de méles. Un petit nombre de femmes (les épouses,
les filles) v ont une place définie; la parenté utérine n'y donne
de droits héréditaires qu'a titre tout 3 fait exceptionnel, Cette
conception patriarcale sera théorisée par les docteurs de islam
{chap. préliminaire, Les sources du droit); elle se traduit dans
le mariage (chap. I), la répudiation (chap. [1), la Aliation (chap . 11T},

la protection du mincur (chap. IV} et les successions (chap. V)
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Chapitre préliminaire

Les sources du droit musulman

La pensée r]émn-cratiquc que la volonté du nombre peut
tairc la loi, en s'exprimant par les différents modes de suf-
trage, est une idée qui n’a jamais pénétré 'lslam. En terre
musulmane, Ia loi doit étre respectée parce qu'elle est la volonté
du pouvoir et que cette volonté refléte ou incarne celle de
Diecu: I'ordre légal, en Islam, repose donc sur le Coran, qui
est unc Révélation, et sur l'exemple de Mahomet, indiqué par
les Aadith ou traditions orales qui représentent le commentaire
de la Révélation. Lensemble des badith ou tradrtions constitue
la Stmma ou Voie droite. La réunion des prescriptions de la
Stnna et du Coran forme la Lo, dite Shar’ ou Sharf'a, < est-a-
dire la Route (section 1 - Les sources sacrées). Lorsque ces
deux premiéres sources se révéleront insuffisantes ou contra-
dictoires, la création [égislative s'impaosera sur le fondement de
la Révélation et de son Commentaire. Deux sources dérivées
de la Shari'a font alors leur apparition "dimd’, assennment de
la Communauté, et le Kiyds, déduction analogique (section 2 -
Les sources dérivées de la Sharf’a). A partir du X° sitcle la créa-
tion législative se tarit, suscitant Uapparition, dans les inter-
stices du Shar', de nouvelles sources de normes junidiques: la
coutume et la jurisprudence (section 3 - Les sources sponta-
nées). Dans les pays musulmans ot un pouvoir central s'est
trits tét établi et maintenu, c'est le réglement (fdndn), décret
ou ordonnance du souverain, qui pourvoira aux besoins nou-
veauy, préparant avénement, dans I'Etat musulman, de la loi,
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cxpression de la technique législative moderne (section 4 - Le
Fdniin).

Section 1
Les sources sacrées

Le Coran (Kor'dn, proclamation), parole d’Allah, transmise
au Prophéte en des révélations successives, par 'entremise de
'ange Gabricl, est la source mére, la Lot de Ulslam dans sa
torme originelle. Sur cette base premiére de la religion musul-
manc 5 ¢lévera une doctrine de devoirs envers Dicu et envers
les hommes. La Lot de I'Tslam, comme la Lo de Moise, réunit
ainsi religion, morale et droit. Il v a en Islam une haison intime
cntre la naissance ot la formation de la religion et le dévelop-
pement du droit; il est impossible de les séparer (I). Le Coran
cependant ne permet pas, 3 lui seul, Uintelligence de 'lslam.
Dés le lendemain de la mort de Mahomet il a fallu régler la vie
interne de la Communauwté, Plus tard il faudra donner aux
musulmans éablis dans des pays lointains des directives pour
ordonner les relations entre 'lslam conquérant et les peuples
soumis, suivant des rapports de droit jusque-l3 inconnus en Ara-
bie. Désireux d'élever sur la religion un systéme de gouverne-
ment, les premiers dirigeants vont alors se tourner vers le Pro-
phéte et rechercheront sa volonté, cxprimée par ses dires, ses
actes, Ses COmMportements. A coté du Coran apparait ainsi une
deuxitme source, qui est un premier développement de la Loi
ferite: source gui n'est plus de révélation, mais source sacrée
cependant car d'inspiration divine (II).

| - Le Coran

Le Livre (Kitdh) se compose de 114 sourates (sirat) ou cha-
pitres, divisés cux-mémes en 6219 versets (aydz, signes miracu-
leux), phrases ou ensemble de phrases exprimant une ou plu-
sicurs pensées complétes. I est inunle d'y rechercher un
groupement par matiéres, procédant d'un ordre logique ou his-
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torique. Le classement des sourates a éé opéré suivant leur lon-
gueur, en commengant par une sourate d'ouverture (fFerha), qui,
elle, est trés bréve. A Uintéricur de chaque chapitre les versers
se succedent sans avcun lien. La conservation littérale de la
parole de Dieu a été entourée de précautions particulitres. Ala
suite de chaque Révélation, Ie Prophéte confiait le texte, tel qu'il
Pavait retenu, 3 la mémoire des Compagnons ou en faisait prendre
note écrite sous sa dictée. Aprés la mort du Prophéte, Abu Bakr
ordonna une révision du texte pour mettre fin aux variantes et
une recension des documents pour en éviter la perte, irréparable
apris la disparition des « mémoristes ». Ceux qui « savaient le
micux » le Coran se mirent 3 l'eeuvre. Ils réunirent le texee en
un cahier {meshaf) qui demeura entre les mains d'Omar, deuxiéme
calife; la fille de ce dernier, Hafsa, veuve du Prophéte, aurait
ensuite déposé sur le tombeau de son époux. La hixation déh-
nitive du texte serait 'euvre d"Othman, trosiéme calife, et d'al-
Hadijdjad), entre les années 35 et 75 de Phégire. Chaque ver-
set est une énonciation (ghidh) portant injonction (takfif) par
ordre (amr) ou défense (rahy). De tout verset du Coran nait
ainsi un Auxkm, décision analogue 3 un jugement, qui est une
régle 1égale particuliére. La Loi de I'lslam n'a pas pris naissance
dans des principes, mais dans des décisions isolées, intervenant
i point nommé pour résoudre une difficulté, mettre fin & un
litige. Le texte explicite (nass) oblige le croyant 3 une obéissance
absolue; qui conteste est un mécréant (faffr), qui désobéit est
un dévoyé (fdsk). Dans son ensemble, le Livre a éé jugé par
Allah Iui-méme comme une ceuvre parfaive: Asfourd i, fai
rendu votre Religion parfaite. ['ai parachevé ma grice suer vous,
pagrée lslam comme fant votre religion (Coran, V-3 Nows
n'avons rien néglige dans le Livve (Coran, V1-38) Nows avons fait
descendre le Livre sur tor, comme un éclatressement de toute chose
{Coran, XVI-89). C'est e miracle de 'f'didz, impossibilieé pour
quiconque de produire une scule sourate d'une pareille éo-
quence {Coran, I1-23; X-36; XVIL-BE). Code de la vie religicuse
et sociale, il a tout prévu, tout réglementé, implicitement ou
explicitement. Qu'une situation nouvelle se présente, qu'un besoin

1
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nouvean se crée, il devra et il pourra toujours y étre pourvu i
'aide des principes qui s’y trouvent posés. Mais ces principes,
cux-mémes, sont immuables : toute réforme qui leur serait appor-
tée constitucrait une nouveauté blimable (bid'a), est-A-dire une
hérésic. De fair, il est une base fort étroite pour la construction
juridique musulmane. 600 versets & peine relevent du droit pro-
prement dit. Encore faut-il v comprendre, 3 cité du mariage et
de la dévoluton successorale, des manéres comme la guerre
sainte, 'aumédne et la dime, qui églent les rapports de Uindi-
vidu avec la sociéeé. La lecture vraie du Coran ne peut donc
étre faite qu'avec le secours de ses commentaires (Tafedr).

Il -Lla Sunna

La Sanna, c'est excellent exemple du Prophéte (Coran
XNXXIIL-21). Le comportement de lEnvoyé de Dieo indiqué par
la parole (takriv), laction (ff'), le silence (suhelt), trace, pour le
crovant, la voie i suivre. Bien que rien n'ait éré négligé dans le
Livre (Coran, VI-38), Mahomet est obligé fréquemment d'in-
tervenir. On va considérer que son ceuvre était inspirée par Dieu
ct a éeé accomplie sous le privilége de U'infailllibilieé (7sma). Dis
lors, la Samma, encore que non ssue de Révélations, a la méme
valeur légale que le Coran: elle est obligatoire pour les fidéles.
C'est pourquot les musulmans orthodoxes s'intitulent gens de la
Stnna et de Faceord,

Lorsque le Prophéte ne tut plus i pour régler les difficul-
tés quotidiennes, lorsqu'il fallut poursuivre Uorganisation posée
par lui pour les petites sociéeés patriarcales d’Arabie, ladapter
aux développements de Ia vie interne de 'lslam et aux législa-
tions des pays conguis, on rechercha les solutions néeessaires
dans l'exemple du Maitre, en poussant aussi loin que possible
interprétation de sa pensée. Témoins de sa vie, les Compagnons
frarent les plus qualifiés, avec les Suwreants, de perfecnon moins
éminente, pour rapporter ses paroles et ses gestes. Cette pre-
miére génération, qui a survéou 3 Mahomet pendant une qua-
rantaine d'années — I'ige d'or de I'lslam — est censée avoir
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conscaencicusement observé sa condwmte. Les Adepres des Sesvants
sappliquérent ensuite i recueillir, consigner avec soin et com-
munijuer tout cc quils pouvaient ou croyaient savoir de cet
ordre de faits. La Sunna, dite « authentique », semble bien étre,
i l'origine, la contume pratiquée sous les veux du Prophé te, avec
son asscntiment exprés ou tacite, ot spigneusement coregistrée
par cux. Une masse énorme de notations, ainsi réunie, va pré-
ciser, expliquer et compléter le Coran. Dés le premier siécle de
I'hégire, la Sumna revét la torme du hadith, récit rapportant un
trait ou une décision attribuée & Mahomet, document proba-
toire (hedpdia), dont la rédaction comprend deux parties. [ abord
unc chaine {silsilat) de personnages autorisés attestant que la
transmission (riedya) du réeit s'est faite successivement de l'un
i l'autre, en remontant du dernier sfed jusqu’an premicr trans-
metteur, qui 'a reque d'un Compagnon; cest Uindd, garant de
la véridicité du Aadith: « Un tel nous a raconté, d'aprés un tel
qui le tenait d'un tel, lequel Pavait recu d'un el que... » (ia
commence le texte proprement dit, ou mate, du réeit). Dans
cette formule type un nouvel instrument législanf fair son appa-
rition; 1l va &re appelé 4 une fortune prodigieuse. Dés lors, en
cffet, que I'on tient pour correcte toute fagon d'agir ou de juger
qui peut étre justifiée par une tradition rattachée 3 un Compa-
gnon, lequel, témoin oculaire ou auriculaire d’un comportement
du Prophéte, I'aura donnée comme exprimant la volonté de
celui-a, la Szeemna devient un moven tout indiqué de combler les
lacunes laissées par la parole incompléte du Coran, une source
fondamentale du droit. La nécessité d'authentifier les dires, faits
et gestes du Prophéte a fait Pobjer de la science du hadith qui
virifie (A), liérarchise (B) et dasse (C) les traditions.

A - La véracite de |'fsnad et du matn

La partic essenticlle de la science nouvelle est la critique de
la chaine des ransmiassions, L'isndd, va faire l'objet de l'examen
le plus minuneux. Le matn, ou récit, prétera beaucoup moins 4
intervention.

13
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Critique de I'Isndad. L'examen qui conclut a la prise en consi-
dération (1'tibdr) porte d’sbord sur ke mérite des personnages
qui composent la filidre. L'information du transmetteur est consi-
dérée comme un témoignage et soumise aux mémes régles, tant
cn ce qui concerne la capacité du témoin que la réception du
texte et sa hixation par Paudition ou Péeriture, La qualieé de 1'ss-
ndd dépend donc de 'honorabilité (adi). On en arrive ainsi &
classer les principaux transmetteurs en « autorités fortes ou
faibles ». Le fait de Ia régularité et de la continuité de la trans-
mission; la circonstance qu'un autre transmetteur oniginel a rap-
porté le méme hadith; ou quiune deuxiéme tradition est venue
corroborer, méme sous la forme d'un exte différent, le texee de
la premiére, confére 4 I'ensemble une valeur intrinséque essen-
ticlle. Les maladies du Aadith, dont le diagnostic ou dénoncia-
tion (ta'allil) altére la qualité, se rencontrent done le plus sou-
vent dans Uesndd.

Critique du matn. Mais le vice peut aussi provenir du texte,
Par exemple: le Aadith est anormal en ce sens que son premier
transmetteur est en contradiction avec la généralité des autres.
La pire des tares est la fabrication de toutes pieces du réeit, que
'on fait précéder d’un smdd correct; on a alors un Aadith sup-
posé. Enfin les traditions peuvent étre contradictoires; il faur
alors les concilier en examinant les causes de préférence qui
militent en faveur de tel texte plutdt que de el autre.

B - Hiérarchie des hadith

Suivant que le hadith est indemne de ces vices ou qu'il en
cst atteint, il est parfait (sahih), bon (hasan), ou faible (da'if).

Sahih. Les hadith « parfaits » sont, d'abord, ceux qu'ont
réunis deux auteurs, appréciés entre tous Al-Bukharf (m. 870)
ct Muslim (m. 875) dans deux ouvrages diftérents, appdés Awhen-
tigues (al-Sahihin) parce que les textes apocryphes en ont éré trits
séverement éliminés; Al-Bukhiri, par exemple, n'a retenu que
B000 eraditions sur plus de 300000 parvenues 4 sa connaissance.
Mais la manére du hadith parfait n’en est pas pour autant épui-
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sée, car la perfection est suscepuble de degrés; et Pon distingue
i cet égard: a) les traditions rapportées par les deux auteurs;
b) celles rapportées par un seul d'entre cux; ) celles qui n'ont
été admises par avcun d’ecux mais remplissent les conditions exi-
gées par tous deux; d) celles qui remplissent les conditions exi-
gées par un scul; ¢ enfin Ie hadith parfait selon opinton des
autres auteurs. La perfection de ces cing catégories de traditions
est incontestable. Mais, pour la plupart des auteurs, le Aadith,
de par sa nature de témoignage, n'en demeure pas moins une
opinion, toujours susceptible, en tant que telle, d'ére discutée,
a moins que le hadith ne soit mutarwatar, Cest-d-dire réivéré par
un nombre de personnes suffisant pour que leur accord n'ait pu
étre le résultat d'une entente frauduleuse.

Hasan. Les hadith « bons » sont ceux de provenance connue,
rapportés par des transmetteurs notoires. Théoriquement, il est
difficile de les distinguer des hadith parfaits. La question est
tranchée, en pratique, par le fait que les textes ainsi qualifiés
ont été groupés dans des recueils et sont mis en @uvre par tous
les jurisconsultes. Les Suman de Tirmidhi (m. 892) sont P'ou-
vrage fondamental en la manére; le recual d'Abd Diwdd
{m. 888} en contient encore beaucoup; le Mumnad de Ben Han-
bal {m. 85%) méritc moins de confiance.

D.-:l’lf. Tous les autres hadith sont « faibles =.

C - Présentation des hadith

Le classement méthodique des traditions s'est fait au 1X° siecle,
suivant deux méthodes différentes: Mesnad et Musannaf. L'une
réunit les textes autour du nom du dernier témoin, cité dans la
chaine, avant I'énoncé du réeit et pris, dés lors, comme rubrique;
les chapitres de Pouvrage regroupent ainsi les témoignages suc-
cessifs des proches du Prophiéte: Compagnons (notamment, Ali,
Abu Bakr, Omar), hlle (Fatima), épouses (notamment: Aicha), eec.;
on a alors le Musnad, ouvrage dont le tvpe est be Grand recueeid,
ainsi nommé, de Ben Hanbal, tondateur de la quatriéme Feole,

qui contient 30000 hadith remontant & 700 Compagnons du Pro-
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phéte. La deuxigme méthode est celle du Mesannaf (rangement)
ordonné cn chapitres correspondant aux différentes matiéres
dans le 8ahih d"Al-Bukhiri chaque Aadfth est pricédé d'un court
en-téte (tardjuma) contenant de bréves indications sur la signi-
fication du texte, sur les opinions doctrinales auxquelles il a
donné naissance, parfois un commentaire abrégé dune question
controversée dans laquelle 'auteur prend parn.

De 'amoncellement de récits, dont le nombre total atteint
peut-&tre le million, la critique du Aadith, a dégagé un corps de
textes qui est un premier et important développement de la Lo
primitive formulée dans le Coran. Four le musulman, le hadith
reconnu comme vrai par les autorités qualifices ost une inter-
prétation ou commentaire de la parole de Dieu, en méme temps
qu'un théme d'imitation de la conduite de son Prophéte. Fina-
lement, le volume des récits tenus pour vrais et mis en euvre
comme tels est considérable, du double au triple de celui du
Coran; et chaque texte a la valeur légale intrinséque d'un ver-
set du Livre, c’est-a-dire est Féquivalent d'un texte de loi for-
melle.

Section 2
Les sources derivées de la Sharia

Lorsque Ia loi formelle, tirée des textes du Coran et de la
Seenna, ne fournit pas la solution dune difficulté posée, on peut
faire appel 4 deux sources complémentaires de régles norma-
tives. Tout d’abord, le consentement unanime de la Commu-
nauté musulmane peut affirmer solennellement la solution de
la question nouvelle, non tranchée par le Livee et la Tradition;
cette solution nouvelle lui est indiquée par les hommes quali-
fics. Le fondement de la régle n'est plus en ce cas la volonté
divine diversement manifestée, mais lasseniiment général (idimd’)
de la Umimna, donné 3 un effort collectif de construction accom-
pli par les savants. Le consensus communautaire n'est donc pas
I"assentiment direct de la généralité des adeptes de I'lslam, c'est
un accord de juristes. Quand la Sharffa et Uidimd” font simulta-
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nément défaut, il faut recourir au raisonnement analogique ou
kivds et, lappliquant 3 la décision prise par le [égislateur dans
un cas déterminé, en déduire apphication de la méme régle 4
un autre cas, non préva par la loi Jdimd” (1) et kivds (II) sont
deux critéres décisifs nouveaux de la Iégalité, reposant [an et
l'autre sur un effort d'élaboration de la régle normative; cet
cffort c'est Uidpeshdd (111}, monopole de certains juristes, ccux
qui sont qualifiés meadptahid, en raison de leur compétence par-
ticuliére.

| - L'ldimd ou assentiment de la communauté

Comment cette troisiéme source du droit est-clle apparue (A)?
Comment cet assentiment communautaire se manifeste-t-il et
quelles en sont les imites (B) F

A - Fondement de |'igfmd’

L'insntution est coranique; dle puse son fondement dans le
verset IV-115: Ouant g celur qui se sépare du Prophéte aprés avoir
clarrement connu la vrae Dwection et qog st un chemin diffévent
de celeni des crovants Notes nows dévosirnerons de [ui, comme fies-méme
sest détowrné. Nows le jetterons dans la Géhenne. Tout o qui a ['ap-
probation générale des adeptes de Ulslam est donc juste et doit
étre obligatoirement reconnu. Qi le nie est un mécréant, Les
hadith sont plus explicites: « Ce qui a paru bon aux Musulmans
est bon au regard de Dieu ». « Ma communauté ne tombera
jamais d’accord sur une erreur ». « Vous étes les meilleurs des
hommes ct il cst de votre devoir d'ordonner que les hommes fas-
sent ce qui est juste et d'interdire qutils Fassent ce qui est injuste ».
« Celui gqui se sépare du peuple de la distance d’un empan mourra
de la méme mort quiaux jours de Uignorance =, Dis lors sont
considérés comme ayant seuls une autorité doctrinale les hommes
et les écnts reconnus comme tels par le sentiment général de la
Communauté, Le consentement général peut ainsi étre défini
comme une forme indirecte de la Révdanon. Lorsque ke peuple,
guidé par ses savants, affirme que telle est la régle de droit, tout
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se passe comme sl avait é6¢ inspiré par Dieu, Tel est le sens de
linfaillibilité reconnue 4 la Communauté; c'est une grice spé-
ciale (kardma) concédée a la Umma.

Comment 'idimd” est-il devenu source du droit? Lorsque la
mort du Prophéte va priver la Communauté de lautorité qui
pourvoyait aux mnovations nécessaires, la conception relig icuse
ct politique de 'lslam, profondément démocratique et indivi-
dualiste 4 'onigine, devait conduire i l'exercice du pouvoir par
la masse des fidéles. Le consensus devenait indispensable. Les
négoaateurs qualifiés pour obtenir ce consensus furent logi-
quement les Compagnons, les Suivants ot leurs Adeptes qui, avant
bicn connu le Prophéte, éraient tenus pour savants. Le premier
mérite de cet idfmd’ onginel, de ce consentement général, va
étre de garantir authenticité des autres sources; il va devenir
le fondement de leur autorité juridique et historique. Par une
chaine ininterrompue de témoignages successifs, la Commu-
nauté atteste existence de Mahomet, la sincérité de la rédac-
tion du Coran et de la Sunna. Du premier au quatriéme siécle
de I'hégire, ce pouvoir de la Communauté va subir des restric-
tions pour une rason politique: le gouvernement de l'empine
arabe nécessite une organisation tris diftérente de la Umma que
Mahomet pouvait rassembler autour de Tui pour lul communi-
quer ses décisions. L'idée, venue de Perse, d'un pouvoir absolu,
i la poursuite duquel vont s'attacher les califes, se substitue bien-
tét i la conception démocratique et cherche son appui dans la
religion et Pautorité des théologiens. Ces derniers vont donc
chercher i restreindre Iétendue de Uidgmad” dans le temps et dans
I'espace, pour aboutir finalement, au vi° sikcle de Phégire, 3 une
synthése qui va se concrétiser dans le réle doctrinal attribué aux
muedptahid, L'idimd” est dés lors la doctrine qui résulte de ac-
cord des théologie ns-juristes qualifiés (meadptahid) appartenant &
une méme génération (fgea). Siles sunnites admettent tous oo
principe, les chiites sont, en revanche, divisés: certains auteurs
refusent toute autonté 3 'accord doctrninal, d'autres l'admettent,
sur le fondement de la présomption que Uentente des meadjra-
hid proclame I'opinion de Tinvisible imam. La dévolution du
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pouvoir de déasion au corps des muadyahid est justibée par le
raisonnement suivant: Diew a dédaré compléte la religion musul-
mane qui est éeernelle et Mahomet est son dernier prophite. Le
petit nombre de régles posées dans le Coran et la Stnna ne per-
met pas de résoudre tous les problEmes qui surgissent. I est
donc nécessaire de déduire des textes des solutions nouvelles,
Comme les savants sont seuls compétents pour le faire, lear
accord, s'il est conforme aux exigences de I'Islam, est vérieé;
hors de lui, tout est erreur et mécréance. Ainsi les medite hid
peuvent élaborer la régle didimd’. [ls tiennent ce pouvoir de
verscts et hadith tels que: « Obéissez & Dien, au Prophéte et 4
ceux parmi vous qui ont lautorité »; « Si vous-mémes ne savez,
interrogez ceux qui savent »; « Consultez-les dans les affaires =
« Nous vous avons fait suivre la voie du milicu pour que vous
puissicz étre témoins de la vérié aux autres =, Chacun d'eux
doit ére apte & déduire du Coran et de la Sunrea, 4 laide du
raiscnnement logique, les régles normatives, c'est-a-dire avoir
de ln Sharfa la connaissance la plus étendue. Individuellement,
il leur arrivera de se tromper; il v aura dans I'lslam des héré-
sics, des schismes; mais, dans son ensemble, le corps des ulémas
Nne Sauraik crrer.

B - Comment doit se manifester cet accord?

En principe, Uidimd” requicrt le consentement unanime des
meiedptahid qui existent au moment od la régle est formulée. Telle
est la théorie admise par les quatre rites qui sont, pour cette rai-
son, appelés gens de la Tradition et de l'aceord. Des nuances cepen-
dant séparent les écoles: les hanbalites n'acceptent que Maccord
des Compagnons. Les malékites ne reconnaissent que idpend” des
Compagnons ct des Swivamts de Médine, ville du Prophéte, qui
a gardé plus fidélement que les autres le souvenir vivant de la
Tradition. Er les hadith appwent certe thise: « Médine chasse
son impureté comme le feu enléve la rouille du métal »; « L's-
lam reste attaché i Médine comme le serpent 4 son trou ». Mais
les autres Ecoles n'admettent pas cette préexcellence. L'idimd’,
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par ailleurs, n'est pas himité 3 une époque et 3 une région; en
principe, en tout temps et en tows lieux, accord des docteurs
assure la conservation de la Vérié. Les chiites, particulié rement
les sectes imumite et zaidite, n'admettent comme fdima” que
avis collectif des descendants du Prophéte. Une rigle d'idmd”
cst considérée comme établie lorsque la Communauté, par l'or-
ganc de ses muditahid, a sanctionné, expressément ou implicite-
ment, une pratique ou un précepte déterminé et ne s'en est
jamais écartée. Lorsque cet accord de tous les maditalid de la
méme ¢ poque (karn) intervient, la norme n'est pas encore fixée;
il faut attendre la disparition de leur génération pour que idimd”
soit définiivement établi et imposable aux générations suivantes.
Le karn représente la période de temps pendant laquelle les
jurisconsultes qui se distinguent par les mémes qualités (Com-
pagnons, Suisvants, Adeptes, par exemple) ont suivi le méme sys-
téme. Cela n"empéche pas que Usdimd” établi & une époque ne
pussse étre remplacé par un autre tdymd’. Les écoles divergent
sculement sur le point de savoir si Uidima” des Compagnons peut
étre abrogé. L'sdimd’, troisitme source du droit, a pu ainsi pro-
longer efficacement la Révélation. Lidimd” sera le véhicule de
tous les concepts nouveauy, déplovant notamment dans le domaine
de Nactivieé qurnidique, particulitrement dans le droit conven-
tionnel, une remarquable faculté d'assimilation, en islamisant
certaines institutions qu'il trouve dans la législabon des pays
conquis; tels par exemple les obligations et contrats du droit
romain. Mais le succés méme de son ceuvre d'organisation isla-
mique va devenir pour lui une cause de faiblesse. Passées les
trois premiéres générations de musulmans, il sera bien difficile
de faire fonctionner régulitrement le mécanisme de Uidimd'.
Dans un empire arabe qui s'étend désormais de I Atlantique 4
la Chine et en Pabsence d'autorité qualifiée pour rechercher P'ac-
cord des medprahid, 11 est devenu impossible de distinguer le
simple courant doctrinal du vértable @iméd’. Comme il n'y a
plus de mudipahid aprés le x° sikcle, le silence des juristes n'a
certainement pas la valeur d"une opinion; lidimd” désormais sans
cmploi, n'a plus quune existence symbolique.
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Il - La déduction analogique: kiyds

A défaut des trois premiéres sources de la Loi: Coran, Sunna,
Idimd’, qui dépendent plus ou moins de 'inspiration et qui sont,
dis lors, infaillibles, il faur faire appel au raisonnement analo-
gique (kiyds), qui est un critére humain, donc faillible. Il ne
sagit pas d'une inter prétaton ordinaire de la Loi (taf5ir), ni d'un
jugement individuel, partant susceptible de fantaisic et d'arbi-
traire; il s'agit d'un raisonnement systématique, disciplingé par
les régles de Panalogie. La solution du cas soumis i I'examen
peut étre trouvée dans un cas semblable, déji résolu par un
texte; c'est Panalogie égale. A défaut de texte pouvant servir
de base au rasonnement, on peut rechercher la solution qun cor-
respond le micux i Pesprit pénéral des régles posées par la Loi,
envisagée dans son ensemble; c'est I'analogie de droit. Les théo-
logiens des deux premiers siécles sont franchement hostiles &
l'usage du biyds; ils estiment que la Révélation coranique a excha
de facon univoque tout recours au rasonnement analogique:
Nows n'avons vien négligé dans le Livre (Coran, VI-38); car celui-
ol est 4n delaireissement de toute chose (Coran, XVI-89). Le kiyds
finit cependant par simposer. L'argument le plus fort cn sa
faveur était la nécessité de déduire du petit nombre des textes
explicites de la Sharfa tout ce qu'ils pouvaient contenir. Le pre-
micr 4 appliquer systématiquement le nouveau raisonnement
fut Abii Hanifa d'oit le nom de « ranonalistes » (aohdb alrd'y)
donné aux adeptes de son école, pour les disinguer des tradi-
tonnistes purs (achdd al-hadith). Les autres Fcoles, notamment
celles de Malik et de Chatéi, sans le bannir de leur systéme, ont
donné au rasonnement analogique une importance beaucoup
maoins grande. Quels sont les ééments du feyds (A)F Comment
mettre en euvre le raisonnement (B) 7

A - Les éléments du kiyds

Le Aivds est une méthode par laquelle une régle posée par
un texte — verset, adith, soluton d'idfmd’ — est appliquée & des
cas non compris dans ses termes, mais commandés par la méme
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raison. Par exemple, la prohibition de 'échange du grain (blé,
orge) avec excédent (rtba) qui constitue un prét usuraire (dix
mesures remises contre onze rendues) a éeé éeendue 3 P'opéra-
tion scmblable portant sur les datres séches et le raisin sec. Lana-
logie cst une combinaison de la révélation avec la ratson humaine;
c'est une source subsidiaire des trois premiéres sources dont clle
cst dépendante. Ses éléments constitutifs sont: 1. Le texte qui
sert de terme de comparaison et auquel le procédé analogique
cst appligué. 2. La question i résoudre, la situation i caractéri-
ser. 3. Le trait d'union entre les deux questions ou situations,
qui est la raison (W) du texte édicté, raison qui se retrouve
identiquement dans la sitvation juridique 3 résoudre, créant
ainsi ['analogie entre les deux cas. 4. L'extension analogique de
la solution du cas tranché au cas soumis, effer Iégal de l'analo-
gic et qui suit comme un corollaire la constatation de Pexistence
d'une méme ratio fegis dans les deux cas. Tout le probléme est
de découvrir la Wla, c’est-a-dire de savoir quel est I'élément &
considérer comme la raison qui a conduit le Iégislateur 3 déci-
der, dans le cas résolu, pour examiner ensuite si b méme rai-
son existe dans le cas & résoudre. II ne suffit done pas d'une
analogie formelle, extrinséque. Il arrive, par exemple, que la loi
permette, dans certaines circonstances, des faits qu'en général
clle déclare illicites. Le verset VI-152, pose le principe de 'érat
de nécessité : Now n'tmposons d chague homme gue ce qu'il pewt
porter. Clest dire qu'd Uimpossible nul n'est tenu. Celui qui,
contraint par la nécessité, mange de la chair de porc ou d'ani-
maux non égorgés ritucllement, ne sera pas coupable 87l est
menacéd de mounr de faim. L'état de nécessité est bien le seul
que le Iégislateur ait ici considéré; il cst ma’aththir (marquant).
Par analogic, toutes les fois que l'on rencontrera le méme érat,
on décidera qu'il n'y a pas culpabilité i enfreindre Ia régle posée.
C'est le principe général que la nécessité rend liates les choses
défendues. Une multitude d'actes interdits seront tenus pour
licites par application de cette rigle: vol d'aliments, homicide
cn cas de léginime défense. Cette raison d'étre (tlla) de la loi
cst le signe qui fait connaitre que la régle posée par un texte
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peut étre apphiquée 4 un cas non envisagé dans ses termes. Dis
lors que cette raison est connue, le juriste, procédant par ana-
logie, applique la loi ainst monvée au cas dans lequel 1l aper-
¢oit unc méme raison de statuer. Clest le @2’ Selon une doc-
trinc unanime, le Iégislateur édicre la loi dans une fin de sagesse
{(hikma) ou d'intérét général (maslaha). Quand la ‘tlla attribuée
i une loi peut étre rattachée i cette fin, on dit gu'elle est en
rapport avec elle. La rason de la lot doit donc étre définie et
précisée. Elle est une qualité intrinséque, un fait, une circons-
tance, un événement qui contient la ratio legis tour entiére, de
sorte que, toutes les fois qu'apparait dans une autre situation la
méme raison, la méme régle s"applique comme une conséquence
nécessaire.

B - La mise en euvre du kiyds

Etablir quelles sont les raisons d'une régle posée par une loi,
qu'il faut éliminer comme inaptes 3 fonder une déduction ana-
logique, est un travail abandonné au jugement du mudyeahid.
Le respect des régles suivantes doivent, en principe, guider son
choix. Certaines sont relatives 4 la lla proprement dite, d'autres
concernent le texte.

Le choix de la ‘ifla. Ce choix est subordonné au respect de
trois régles: la déduction fondée sur la tllz ou rason du texte
qui ala plus grande autorieé [égale (1. Corans 2. Sunnea; 3. Idimd’
prévaut sur toute autre. La raison dont Ueffet jundique est le
plus étendu vient ensuite. La raison qui fonde le plus grand
nombre de textes est considérée comme ayant plus d'ethicacied
juridique qu'une autre.

Le choix du texte. Pour que la déduction analogique soit
valable, il faut encore que le texte qui sert de comparaison et
auquel il est fair application du raisonnement réponde 3 cer-
taines conditions:

— Il ne dait pas se référer & un ordre particulier de faits. Par
exemple les versets du Coran qui s'appliquent au seul Prophéte,
ne peuvent ére étendus par Ia voie de Panalogice.
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— La loi ne doit pas ére telle que sa rason transcende lin-
telligence humaine. Faute de savoir, par exemple, pourquoi Dien
a Fixé au quart et au huitiéme les parts successorales respectives
du mari et de la fermnme, il est impossible d'unliser ces textes
comme bases de déduction analogique.

— Une déduction analogique ne peut étre fondée sur une régle
posée par une autre déduction analogique. Analogie sur analo-
gic ne vaut. Si, en cffet, la proposition déduite est fondée sur la
méme raison que le texte de loi qui a servi de comparaison, il
cst superflu de s’y référer ; micux vaur se reporter au texte lui-
méme. Au cas contraire, la déduction érait fausse. A linverse,
une déduction analogique ne peut en abroger une autre, S1 deux
déductions sont en conflit, le meaditahid est libre dacceprer celle
qu’il juge la plus correcte. La valeur d'une régle de Aiyds dépend
de la valeur du juriste qui I'a formulée, et il n’existe, dans ce
domaine d'activité, aucune présomption d'infaillibilieé.

— La régle déduite ne doit pas étre contraire au texte de la loi
dont clle a été extraite. L'analogie, source subordonndée de la Lo,
serait inefhicace si elle était en opposition avec le texte pris comme
terme de comparaison. Par exemple: un protégé chrénien ow juif
fdhimmi) peat répudier sa femme dans la forme ordinaire, dite
taldk. Par analogie, les chaféites lui reconnaissent le droit de dis-
soudre I'union conjugale en pronongant la formule d'assimila-
tion injuricuse ou zhdr. Les hanéfites objectent que le man peut
éviter par une expiation les effets du 2ehdr, ce qui est une chose
impossible pour un non-musulman. La déducoon est donc
contraire au texte.

— La régle déduite ne doit pas étre comprise dans les termes
du texte de la lon & laquelle est appliqué le raisonnement ana-
logique. Elle serait superflue si elle v était contenue. Par exemple
les chaféites soutiennent que le mot Khamr désigne non scule-
ment le vin, mais encore toute iqueur susceptible d'enivrer et
appliquent la prohibition formulée par le Coran [1-219 et V-90-91
A toutes les boissons enivrantes. Les hanéfites refusent 3 cotte
déduction le caractére analogique:; ils Ia considérent comme une
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simple consé quence logique opérant exclusivement i l'ineéricur
du texte.

— La déduction analogique ne doit pas modifier la loi formu-
lée dans le texte. Par exemple ke manage est interdit entre cer-
tains parents d'un homme et d’une femme qui ont eu des rela-
tions sexuclles. Malik exige que la relation soit intervenue 4 la
suite d'un mariage régulier. Cest, selon les hanéfites, introduire
dans la loi une condition nouvelle.

En définmnve, la régle déduite par le raisonnement analo-
gique ne saurait avoir la méme autorité que celle posée par un
verset du Coran, un Aedith ou une solution d'idpmd’: clle est
sujette 4 crreur, parce que fondée sur l'acuvité de la raison
humaine; c'est un principe reconnu par tous que le juriste peut
aussi bien &tre dans le vral que se tromper. Diss lors il faur
admettre que la solution de kryds est de nature doctrinale. Posée
par un juriste, approuvée par les uns, contredite par dautres,
elle est sujette & controverses, Elle peut devenir un principe; elle
n'est pas une loi. La déducrion analogique peut cependant accé-
der au niveau Iégal; il lui suffit pour cela d'étre acceptée par le
corps des juristes. Elle devient alors une régle d'idimd” fondée
précisément sur ce consensus des juristes et non plus sur la s
revendiquée, en U'espice, pour fonder le biyvds. Kyds et idimd’,
I'un opérant l'effort de création de la régle juridique et Paotre
lui conférant le caractére de norme Egislative, sont donc deux
sources rationnelles dérivées du Coran ot de la Sumna dont clles
mettent en euvre la matiere, en transformant lear substance.
L'organe de ce travail est le mudjrahid, théologien-juriste réunis-
sant certaines qualités qui lui conférent Uidptehdd ou pouvoir de
créer la régle destinée 3 devenir une norme jundique.

Wl - Lidjtihdd ou création de la régle de droit

Lidseikdd st un effort, c’est Paction de pénétrer le sens intime
de la Shari'a (Coran et Sanna) pour y puiser la rigle applicable
au cas concret i résondre (A). Le muditahsd est celui qui, sans
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perdre de vue la régle stricee de la Lo, sait, au besoin, la diri-
ger dans une voie nouvelle (madhhab) (B).

A - L'idjtihad

Cette faculté de créer la régle juridique prend sa source dans
le Coran et la Sunna. Pour ne s'en temir qu'a la Révélanon, le
Coran (II1-110} donne 4 la Umma, qui est la meilletre commu-
nawté suscitde powr les hommes la faculé d'ordonner ce gea en
convenable ot d'interdire, e gei est blimable. Or, le juriste qui
interpréte la Loi représente cette Umma et acquiert un mérite
spécial, parce qu'il accomplit le devoir prescrit (Coran, 11-159)
de ne pas dérober i la connassance des autres ks signes mani-
festes et la divection. Pour ce faire Allah lui donne une grice spé-
ciale: Voier des exemples gue nots proposons aux hommes, mais
cewx gui savent somt serls 4 les comprendre (Coran, XXIX-43),
Parmi [es servitenrs de Dien, les savants sont senls d le redoeter
(Coran, XXXV-28); il revét le juriste d'une dignité éminente
qui le disingue: Cenx qur savent et les ignovants sont-ils égawx?
(Coran, XXXIX-9). L'interrogaton a la valeur d'une atfirma-
tion; ke verset LVIII-11, ne permet pas d'en douter: Drese pla-
cera sur des degrés Slevds cenxy dentre vous gui crolent et cetex g
awront regu la Science. Dis le lendemain de la more du Prophite,
Vadsrthad existe avant la lettre. Les quatre premiers califes, les
autres Compagnons et Suizants, qui ont cotové le Prophéte sont
des muadptaiid. Lorsqu'ils interpritent un verset ou un Aedith, ils
créent triés régulitrement, par voie d'explication ou #afifr, une
rigle juridique de méme valeur que le texte interpréed,

Dés la seconde moiné du vir sigcle, les spécialistes imposent
leur compétence; mais une garantic ost aussitit prise contre
'opinion isolée, toujours considérée comme une conjecture
humaine: la doctrine individuelle du meditalid n'est pas obli-
gatoire; scule l'unanimité des juristes de la méme qualicé lw
conférera force de loi. Clest Uidimd’, forme collective de idgei-
hid, Aux 1" et ur° sitcles de hégire, époque oh se forment les
grandes écoles, le terme idfethdd va prendre, dans le contexte
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territorial nouveau de Pempire arabo-musulman, sa significa-
tion technique et le tutre de mudpahid désignera, post mortem,
« ceux qui, lumiéres de la science juridique, possédent les dons
moraux et intellectuels sans lesquels on ne peut acquérir assez
lintelligence du Verbe pour en élargir application aux nou-
velles exigences du moment » (L. Milliot). La conquéte de pays
étrangers, partant la sujétion de peuples nouveaux, suscite des
exigences difficiles 3 accorder avec le sens littéral des texees de
Ia Sharfa. 11 Faut conalier la Révélation avec la conduite de
I'Etat. Les juristes y parviendront en appliquant au texte de
I'Ecriture sainte des méthodes scientifiques nouvelles, capables
d'accélérer le développement des institutions juridiques. A l'ombre
du califar théocratique se poursuit U'étude du droit, avec des
matériaux désormais composites — collections de hadith, cou-
tumes, usages locaux, institutions étrangéres — et suivant un tra-
vail spéculatif toléré, sinon requis, qui utilise la méthode de
déduction logique. Toute cette activité juridique, dans laquelle
il est difficile de ne pas reconnaitre l'influence de la dogmatique
grecque, s'exergant aussi bien par sa méthodologie que dans ses
dispositions particuliéres, a ajouté i la culture de I'lslam un élé-
ment nouveau. Le temps du fibh est venu.

Le fikh c’est T'intelligence de la Loi. Celui quia b connais-
sance de la Loi ct la capacité de linterpréter est le fadih. Le
muaditahid est plus que cela; alors que le fakih sait sculement le
droit, le medirahid le sait et le fait. La recherche qui sous-tend
son pouvoir créatif est directement onentée par le Coran qui
pose en principe que Dien a institué les lois pour le bonheur de
la Communauté ct le bien-étre de 'individu (Coran, I1-185
ct XXII-78). En cas de doute on dians le silence de la Lo, le
critére décisif de la régle 3 appliquer sera donc Pintérér géné-
ral, le bien public (maslahat al-‘dmma). Comme les besoins de
I'homme changent suivant les circonstances, les temps, les Licux,
la rigle de droit est sujetee 3 évolution. Les Compagrons furent
ainst conduits 3 susciter de nouvelles normes, de nouvelles ins-
btutions.
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A partir de ce premier principe d'évolution admis par tous,
les hanéfites vont autoriser le mudpahid, interprite de la Lo, 4
adopter un critére plus subjecnf: lorsque le rasonnement analo-
gique, dans sa rigueur, aboutit 4 une solution dont les consé-
quences sont susceptibles de causer un grave dommage, ils recon-
naissent au juriste le pouvoir d'appliquer au cas qui lun est soumis
la solution qui, dans les circonstances particuliéres de la cause,
lui parait préférable 3 celle que commande la logique jundique;
cn d'autres termes, de faire prévaloir la considération d'équité.
La déduction s'incline 1a devant un motf d'intérét supéricur qui
est 'équité. Clest Uistihadn, préférence jundique. Cette méthaode,
qui a beaucoup contribué au développement de la doctrine hané-
fite, sera vivement attaquée par les tenants des autres rites, notam-
ment les chaféites ot les malékites qui en limiteront la portée.

B - Le mudjiahid

Le mudptahid n'est donc pas un fakih, un junste ordinaire.
I1 lui faut, pour remplir son réle, réunir des aptitudes peu com-
munes: connaissances scientifiques et adala, c’est-i-dire une
honorabilité sans faille. On admet cependant que Viditihdd sont
divisé en trois degrés successifs, partant que trois sérics de muid-
Jtahed arent pu se succéder, leur pouvoir créanf tendant 3 s'ar-
ténuer au fur et & mesure que 'on s'éloigne des origines, le
terme de évolution se situant en Uan 300 de Phégire (X7 sigcle);
Vidgrihdd disparait alors, c’est la fermersre de la porte de Ueffort
(insidad bab al-iditihid); pendant deux sitcles encore des mudy-
tahid & pouvoir restreint vont évoluer au sein méme des écoles;
leur wyehid correspond en fait i un conformisme (rakfd]. Depuis
ce temps-13, dira Snouck -Hugronge, « la législation musulmane
se trouve amenée & un érat de complet repos qui fait songer &
I'immaobilité d'un cimetiére ».

1 - les quatre fondateurs de rite

Une place 4 part doit étre réservée au muditakid ayant le
pouveir général de réforme (idstihdd al-shar’). Les théologiens-
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juristes qui détiennent cette faculté ont, de ce fair, qualieé pour
interpréter le Coran et I Sunng, sans écre limités par aucune
rigle. Il leur a été ainsi reconnu un pouvoir absolu et indépen-
dant d'élaborer des lois. Ils ont pu également formuler des théo-
rics, édicter des principes de caractére général sur les méthodes
d'interprétation et d'analyse. Clest grice & leur antorité que
furent considérés comme sources du droit, Vidimd’, analogie
(kivds), les principes d'équité (tathain), du bien public (masle far)
ct la coutume (wf]l. Le nombre de ces jurisconsultes ese limité
aux quatre fondateurs de rites. Aprés cux il n'y aura plus que
des Iégislateurs & pouvoir restreint (meekaivad). Au cours du
x° siecle de notre &re, la communauté musulmane tout entiére,
i lexception des kharidjites et des chiites, a reconno P'ortho-
doxie des quatre écoles qui reposent sur le méme fondement
religicux. Clest une décision d'idgmd’. Elle confére 3 chacun des
systitmes des quatre fmdm fondateurs la valeur d'un texte de loi
tormelle, analogue au Coran et i la Sumne . Mais les chefs d'éoles
ont cu leurs propres disciples, qui s'adonnent au développement
des doctrines partculiéres de leurs maitres respectifs. L'exposé
systématique des principes accélére la tendance 4 la séparation
des rites. Les divergences d'opinions deviennent un sujet de dis-
cussions ct de controverses auxquelles il faut mettre bon ordre.
On va donc régulariser cette situation en admettant deux caté-
gorics nouvelles de medyahid.

2 - Mudjtahid revétu d'un idjtihdd relatif

On reconnait d'abord i certains juristes-théologiens le pou-
voir de légiférer 4 Uintéricur du nite {idjeshdd al-madhhab); c'est
Vidjrihdd relatf. Ils peuvent poser des normes juridiques selon
les directives d'une école donnée, done érablir des régles pour
les cas nouveaux, en appliquant les principes dictés par le chef
d'école, mais non créer un procédé nouveau, une méthode nou-
velle, un systéme de déduction, L'autorité de cette deuxiéme
catégoric de mudiahid vient, non pas d'cux-mémes, mais des
prédécesseurs dont ils ont été les disciples. Ayant connu per-
sonnellement les fondateurs de nices, 1ls sont considérés comme
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les micux qualifiés pour interpréter la pensée de ceux-ci, La
méme situation explique & un autre niveau Paotorité et les pou-
voirs des Compagnons de Mahomet et des Swrvants,

J - Mudjtahid revétu d'un idjtihdd limité aux cas d'espéce

Le pouvoir de légiférer dans des cas d'espice (idfeihid
Ji-d-masd'il) permet de mettre en lumiére la troisitme catégorie
de mudieahid. Ceux-ci sont compétents sculement pour formu-
ler des normes légales dans les cas non réglés par lears devan-
ciers du grade supéricur, pourvu toutefois que leur décision soit
conforme aux principes de leur école. A partir du v sigcle de
I'hégire, l'interdiction de créer de nouvelles écoles se double de
'interdiction d'attribuer la valeur de normes Kgislatives aux
solutions doctrinales. La régle de la fermetere de la porte de Fef-
Jfort prend alors sa pleine et entiére signification: plus de medriahid
i compétence générale depuis la fin du ur sitde de hégire;
plus de medfrahid 3 compétence restreinte i partir du v sigcle.
Le systéme juridique de I'Tslam pouvart dés lors subir lNinfluence
de deux autres sources: la coutume et la jurisprudence.

Section 3
‘Orf et ‘Amal: coutume et jurisprudence

A partir du X° siécle, avec la disparition de Vidpihdd et la
Jfermeture de la poree de Ueffore, la créarion législative se trouve
gravement entravée. La vie se retire peu 4 peu d'un systéme
juridique, désormais incapable de s'adapter aux besoins nou-
veaux. Alors vont apparaitre des sources nouvelles de normes
juridiques et prendre naissance et se développer un systéme nou-
veau, théorigquement insusceptible de réformer la lot divine, maws
qui, en réalité, la supplantera dans toutes les matiéres ob elle
ne pourra plus étre applquée.

Dans les pays musulmans oi l'organisanion est longremps
demeurée anarchique, on rencontre la coutume (orf) et la juris-
prudence (amal), tormations issues 'une d'un consensus genera-
{is, I'autre de la répétition des précédents judiciaires. Droit écrit
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et droit coutumier ne sont pas simplement juxtaposés mais inter-
térent de un & Mautre, par une sorte d'osmose, et en un lent
travail qui est 'eenvre de la jurisprudence.

| - La coutume

La coutume a joué un rile important dans 'élaborarion des
normes juridiques de la Sharfa. La Senna, en effet, est, pour
unc grande part, une rédaction de "orf en vigueur 4 'époque
du Prophitte, et l'idpmd’ une régularisation de pratiques de pro-
venance diverse, souvent étrangére. En tant que source auto-
nome, sa régularité est justifiée par le hadith: « Ce que les
croyants ont considéré comme beaun est beau devant Allah » et
par l'exemple des tondateurs de rite qui y puisérent largement.
Mais, ce principe de validité une fois admis, le réle et lNimpor-
tance de la coutume ont fait lobjet d'importantes controverses.
La doctrine, cependant, est unanime pour ne pas attribuer i
I"owf la valeur d’une rigle légale. Son rile est d'adaprer la loi
plutit que de la modifier. Dans la théorie du droit musulman,
la coutume n'est donc pas une source [égale: c'est une source
spontanée secondaire et de caractére auxihiaire, Longtemps cette
source a ét¢ méconnue. Les Anglais aux Indes, les Hollandais
en Indonésie, les Francais en Afrique du Nord furent ainsi ame-
nés 4 constater que les musulmans ne sont pas nécessairement
soumis i la Sharfa et que la solution du probléme des rapports
entre le droit musulman et le droit coutumier, ne se trouvait
pas dans une séparation et unc opposition irréductibles de ces
deux systémes juridiques,

Dans tous les pays musulmans, la coutume a éé, en effet,
une source du droit positf. L oi le shar’ ne répond plus aux
besoins de la société musulmane, les institutions coutumiéres
donnent au droit une vie nouvelle, sans rompre les iens qui le
rattachent an passé, et en attendant une régularisation toujours
réputée possible par la voie de Vidstihdd ev de Uidpmd’. 11 existe
méme des régions entiéres qui, tout en conservant leurs cou-
tumes traditionnelles, ont accepté 'obédience de la religion isla-
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mique, ¢n sorte qu'en territoire musulman on distungue ke pays
d"orf et le pays de sher’, comme, dans 'ancienne France, les
pavs de coutume et de droit écrit. En pays de droit musulman,
la coutume est toujours sous-jacente; en pays de coutume, la
présence du Coran et de Ia Samna peut toujours £tre invoquée
comme alttma ratio juris. De T'un a Uautre systitme 1l v a inter-
térence continuelle, réalisée par la technique du précédent judi-
ciaire répété, c'est-a-dire par la jurisprudence, qui est une
deuxitme source spontanée du droit musulman positif,

Il - La jurisprudence

Elle est admise comme source du droit par toutes les Ecoles
dont la formation est historiquement et particllement indisso-
ciable de la jurisprudence. Clest ainsi que chez les malékites,
Uimdm tondateur du rite a fair de la jurnsprudence de Médine
une source du droit i laquelle il a accordé le pas sur les hadith
authentiques. Les hanéfites et les hanbalites ont, de leur céeé,
suivi la jurisprudence de lrak; les chaftéites, celle de la Mekke.
Avec la décrépitude du fikh, la jurisprudence joucra un rile de
source auxihaire, amplement démontré par la lictérature juri-
dique qui nous est parvenue i travers notamment les ouvrages
de pratique judiciaire: Recueils d’actes juridiques (earhdVk),
c'est-d-dire formulaires de notanat, nombreux dans tous les rites;
les formules qu'on v trouve expriment les diverses régles quris-
prudenticlles; la junsprudence, elle-méme, se trouve analysée
dans leurs commentaires. Recueils de farded ou consultations
juridiques; les réponses des consultants fmafti) les plus renom-
més ont fté colligées et publiées; leur ensemble forme une lit-
térature extrémement abondante, Il existe enfin des recueils spé-
ciaux de jurisprudence, avec commentaires analytiques et critiques
dont certains comme @l Amal al-Mudlak, de Sidjilmasi (m. 1214
hég.} sont de véntables recueils de jurnisprudence générale se
référant aux matiéres qui ont fait l'objet de décisions communes
i rous les pays musulmans et ayant ainsi une portée et une appli-
cation générales.
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Une théorie classique de la jurisprudence, source du droi,
tous rites confondus, peut étre élaborée & partir de ces différents
écrits; clle obéit aux régles suivantes, selon quiil s'agic d'une
jurisprudence locale, rattachée a tel ou tel pays, ou d'une juris-
prudence générale applicable & Uensemble de la Communauté,

En ce qui concerne dabord la jurisprudence locale, la doc-
trinc s'accorde pour que soit assuré le respect des trois riggles
suivantes: il faut, en premier licw, que toute solution jurispru-
denticlle se rattache 3 'opinion d'un juriste qualifié; il faur
ensuite qu'clle soit inspirée par I'intérét général ou par la néces-
sitéy il faut enfin que son existence soit attestée par le émoi-
gnage de deux témoins honorables ou 'opinion d'un savant dont
la science est éprouvée.

S'agissant ensuite de la jurisprudence générale, celle qui est
commune i de nombreux pays musulmans ou i la plupart d'entre
cux, le fikh accepte beavcoup plus facilement de reconnaitre la
valeur de la nouvelle régle jurnidique. Un point cependant demeure
controversé: celui de savoir si la jurisprudence pénérale peut
contredire une régle posée par le Shar’ (Coran et Sunna). Une
raison d'accepter la régle jurisprudenticlle est que cette régle a
été agréée par la Communauté islamique et doit, dés lors, étre
considérée comme ayant la valeur d'une solution d’sfpmd”. Un
maotif d'hésiter devant cette solution est qu'elle comporte une
violation d'une régle du Shar’,

Tout ce systéme est trés rationnellement construit. On com-
prend tris bien que la régle jurisprudentelle locale air le pas
sur l'opinion majoritaire, car si sa base est Popinion d'un juris-
consulte qualifié, elle est préférable 4 I'opinion majoritaire. On
comprend aussi que la riégle de jurisprudence générale soit accep-
tée telle quelle. L'hésitation marquée 4 I'égard de la violation
du Shar’ vient de ce que la notion d'sdpmd’ n'a pas été détermi-
née avec une précision absolue. Envisagée au point de voe de
ses méthodes, la jursprudence musulmane s'attache ainsy, d'une
maniére générale, 3 suppléer la carenee de la Shari’a en prisence
des besoins de la pratique. Il lui arrive ainsi de régulariser des
institutions étrangéres au Sher’ par leur origine aussi bien que
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leur caractére. De tels exemples d'institutions jurisprudentielles
contraires aux textes du Shar” sont évidemment peu nombreux,
en raison du respect qui s"attache au Coran et 4 la Sunna. Mais
il en est un tout A fait topique: il sagit de la répudiation par
unc scule formule. L'institution cst manifestement contraire 3
des versets formels du Coran, qui impose & 'époux répudiataire
une épreuve en trois temps. Cette répudiation est dite « inno-
vée » car elle est consacrée par la jurisprudence dans Fimmense
majorité des pays musulmans.

Section 4
La lai: Kinin

Lorsque le pouvoir, en pays musulman, parvient 4 s'orga-
niser et 4 se stabiliser, les ordonnances du souverain non scule-
ment réglementent les institutions nouvelles pour les régulari-
ser, mais également posent des régles profanes de substitution
lorsque le Shar'est tombé en désuétude. Cette nouvelle source
du droit est le réglement adminiscranit (kdndn siyasi) également
nommé: firman, bérat, iradé, harti en Turquic; Karar ou code
cn E'.gyptc; amr bey ou décret beylical en Tumsie; dahir ou
décret royal an Maroc. Cette intervention de Pexécoutif est tout
i fair réguliere an regard de la Sharfa. Chargé de la mission
générale de veiller i son application, le Souverain a le devoir et
le droit de U'interpréter et de suppléer au besoin son silence; sa
volonté acquerra force de o, si sa décision ne heurte aucune
régle Iégale fondamentale. Le passage se fera tout naturellement,
de l'ordonnance du souverain 4 la loi votée par lassemblée légis-
lative, & peu prés partout instituée par les Etats musulmans.

51, en dépit de la poussée intégriste, 'influence occidentale
demeure prépondérante dans les 1égislations modernes, faisant
ressortir le rile grandissant du ddndn, lusage de ce dernier, sous
la forme réglementaire ou législative, s'est sans conteste révélé
cfficace dans la codification des régles classiques, dans le choix
délibéré, au sein des rites, de la norme culturellement la micux
adaptée au contexte national ; et c'est dans ce role que le kdndin
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est une source auxiliaire du droit. La plus ancienne codification
du fikh semble étre le Code foncter turc de 1858 dont certaines
institutions sont d'inspiration purement musulmane; on ren-
contre ensuite la fameuse Medseller, codification des obligations
ct contrats, selon le droit hanéfite, entreprise en 1869 et ache-
vée en 1876, tomours applicable en Israél et en Jordanic; le Code
des obligations et des contrats promulgué par le Bey de Tunis en
1906 et le Daher formant Code des obligations et des contrats pro-
mulgué par le sultan Moulay Youssef en 1913 représentent de
trés habiles synthéses des droits hanéfite et malékite; ces codes
sont toujours en vigueur en Tunisie et au Maroc, Dans ke domaine
du droit de la famille, la Turquic ouvrira la voic en 1917 en
promulguant une loi sur le droit de la famille qui est un vén-
table code du mariage et de sa dissolution; aun licu de s'enfer-
mer dans le droit hanéfite, le législateur ture n'hésita pas a recon-
rir aux normes posées dans les autres rites, pour peu quo'elles
soient jugées préférables. Cette loi ottomane, abrogée en Tur-
quic dés 1919, est demeurée longtemps en vigueur en Syrie, au
Liban, en Jordanie et en Palestine; clle continue 4 &re appli-

uée au Liban et en lsra#l aux sculs musulmans sunnites. En
%gyptc il n'v a pas encore de Iégislation d'ensemble sur le sta-
tut personnel, mais des lois éparses sur différents sujets. Suivant
I'exemple ottoman de 1917, le Wégislateur égypticn n’hésita pas
4 emprunter 3 d'autres écoles telle ou telle régle estimée micux
adaptée au contexte présent; mais il innova bicn plus considé-
rablement en donnant force légale aux lecons de juristes isolés
ou i la doctrine d’écoles disparues, dans la mesure ob elles ser-
vaient son réformisme. Les lois du 12 qumllet 1920 et du 10 mars
1929 sur la pension alimentaire, la formule répudiaire, le divorce
i la demande de la femme font ainsi de larges emprunts au rite
malékite; la i du & aclit 1943 sur les successions ab mtestar
demeure, en revanche, fidéle au droit hanéfite; 1l en va diffé-
remment de la lot du 24 juin 1946 sur le testament dont ['in-
novation la plus marquante est celle qui a traic au « legs obli-
gatoire » : se fondant sur une norme de I'école zahirite, rejetée
par tous les rites, ke législateur égyprien décida que les petits-
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enfants, exclus de la succession de leurs grands-parents, par suite
du décés de leur pére ou de leur mére, recueilleraient désor-
mais une part de succession ne pouvant excéder le tiers 4 titre
de légataire. Cette innovation — la représentation successorale
n'existant pas cn droit musulman — sera, par la suite, adoptéce
cn Syrie, en Tunisie, au Maroc et en Algérie. Le Soudan, pays
de rite malékite, s'est tris it doté d'une Iégislanon d'inspira-
tion hanéfite, pour ne pas dire égypoenne. il n'y a pas de codi-
fication d’ensemble du statut personnel, toute une séric d'or-
donnances judiciaires ont éé promulguées i partir de 1927 et
cmbrassent l'ensemble du droit de la famille. The Dissolution of
Muslim Marriages Aat promulgué dans I'Empire des Indes en
1939 st un vérnitable code du mariage musulman, I sera enté-
rind officicllement par le législateur pakistanais apris la parti-
tion et amendé par ordonnance du 2 mars 1961, ce dernier texte
posant, par ailleurs, un certain nombre de normes sur le statut
personnel en général. La lot jordanienne sur le droit de la famille,
promulguée en 1931, abrogée et remplacée en 1976 par un code
de statut personnel adopte la structure générale de la lot otto-
mane de 1917 & laquelle elle succéda et s'inspire des lois égyp-
ticnnes de 1920 er 1929, Plus original & cet égard est le Code de
statut personnel syrien de 1953, amendé en 1975, d'inspiration
franchement hanéfite, qui embrasse le droit de la famille fezo
senste. La Mamlla tumsicnne ou Code de statut personnel, pro-
mulguée en 1956 par le Bey, s'écarte totalement des orthod oxies
malékite et hanéfite, sauf dans le domaine des sucoessions. Le
Code marocain du statut personnel et des successions ou Mosdae-
twana promulgué par cing dahirs en 1957-1958 et modifié en
1993 parvenait & concilier le respect des principes du droit musul-
man le plus strictement orthodoxe avec le nécessaire aménage-
ment des institutions juridiques anciennes quimposent les exi-
gences de la vie moderne. Le 30 décembre 1959, 1'Trak
promulguera i son tour un Code du stateat personnel radunsant,
au plan législatif, la prééminence des sunnites hanéfites sur les
chiites jaafarites. La Libye codifiera, dans une loi du 18 avril
1984, son droit matrimonial en respectant ftroitement ['obé-
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dience malékite. I'Algéne, avec son Kdndn al-'tsra, Code de la 37
Jamille, proposera, le 9 juin 1984, une nouvelle construction
embrassant, au plan normanf, l'ensemble du statut personnel
malékite. La République slamique de Mauntanice se dotera, le
19 quillet 2001, d'un Code du starur personnel, tris proche dans
ses formulanions de la Mosdarwana marocaine ) celle-ci, sous
l'impulsion du roi Mohammed VI, sera abrogée et remplacée le
3 février 2004 par un Code de la famille (Mudawwana al-"tsra)
qui est un trés habile compromis entre la tradition ct la moder-
nité. Enfin, dermiére construction en date, le Code de la famille
promulgué, le 3 quin 2003, par le président de 'Union des
Comaores propose Ia prf:mif:n: codification chaféite.

Ces différents codes de starut personnel, ces lois sur la famille
ne prétendent nullement gérer Uensemble du droie civil des per-
sonnes; b plupart se contentent de poser de bréves dispositions,
laissant le soin aux tribunaux d'en précser la portée par référence
au droit dassique qui demeure en vigueur; lorsque la codifica-
tion s'apparcnte par son ampleur aux codes ocadentaux, comme
c'est le cas en Algérie et surtout an Maroc, le droit dassique n'est
pas pour autant aboliy il demeure en vigueor dans les interstices
de laloi qui doivent étre comblés uniquement par référence « aux
dispositions de la shari'a » (Kdndin al-wra, art 222).
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Chapitre |

Nikdh: le mariage

Le mariage, en Islam, est un contrat qui Institue cntre un
homme et une femme un statut juridique, de nature morale et
religicuse, influencé par des intérérs soctaux. Comment est-il
formé (section 1)7 Quels en sont les effets (section 2)7

Section 1
Farmation du mariage

Etudier Ia formation du ma riage conduit 3 en examiner suc-
cesstvemnent les conditions de walidicé (1), les nullités {11} et la

preuve (I1T)

| - Conditions requises pour la validité du mariage

Quatre conditions fondent la validité du manage: Pabsence
d'empéchements (A), le consentement de personnes détermi-
nées (B), la constitution de dot (C) et le respect de for malieés

légales (D).

A - Les empéchements au mariage

Ils sont nombreux; on peut les regrouper autour de deox
catégorics; cortains ont un caractére permancnt; d’autres pcu-
vent n'étre que LCmporaires.
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40 - les empéchements permanents

IIs sont liés & la parenté, 3 lalliance et au serment d’ana-
théme.

La parenté. Il peut d'abord s’agir de parenté par le sang,
c'est-d-dire dérivant du mariage. La norme est coranique (IV-23):
Vo sont interdites vos méves, vos filles, vos sewrs, vos tantes pater-
nelles, vos tamtes maternelles, les filles de vos fréves, les filles de vos
seeedrs s le texte est univoque et demeure appliqué par toutes les
législations islamiques. En ligne directe le mariage est donc inter-
dit a 'infini ; mais le Coran ne dit nen de la flle de la flle; on
pourrait penser que le régime du patriarcat dont procéde e
nikdh ftant, en principe, exclusif de toute parenté par les femmes,
la prohibition ne sappliquerait pas ici. Les Bgistes lui ont étendu
néanmoins le verset, ce qui montre bien que la prohibition repose
sur ke sang,

Il peut s’agir ensuite de parenté par le lait, car en droit
musulman "allaitement fait naitre entre le nournsson et la nowar-
rice et son mari une véritable parenté. Légalement le nourris-
son st considéré comme 'enfant de la nourrice, et le marn de
la nourrice comme le pére du nourrisson. Le lait est donc assi-
milé au sang. Des nuances existent entre rites sur Pépoque et le
nombre de prises nécessaires pour créer 'interdit. La parenté
ainsi créée engendre les mémes empéchements que le mariage
(Coran, IV-23). Tous les codes modernes ont conservé cet empi-
chement définitif

A 'époque préislamique il existait également une parenté
par l'adoption : ladopté devenait le fils de Padoprant, etla femme
du fils adopeif éait renue pour la bru de Uadoptant; il v avait
donc alliance et 'adoptant ne pouvait, de ce fait, épouser P'ex-
épouse de son fils adoptif. Le Coran, autorisant le Prophéte &
épouscr son ex-bru, prohibera ladoption (XXXII1-37) qui, depuis
cette époque, n'existe plus en droit musulman. Les législanions
maodernes, i la seule exception du droit tunisicn, n'ont pas i cc
jour osé réintroduire une telle institution que seules certaines
pratiques coutumidéres ont été i méme de perpétrer.
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L’alliance en ligne directe. Le mariage est interdit entre le
mari ¢t la mére ou la fille de la femme avec qui le mariage a
été réguliérement contraceé; et cette interdiction survit méme 4
la dissolution du marnage par le décés ou la répudiation de la
femme. S'agissant, cependant, de la fille de la femme épousée,
si le mariage n'a pas éé consommé la prohibition disparait
(Coran, [V-23). Quant a la femme, il lw est interdit d'épouser
le pére ou le fils de son mari aprés la dissolution du mariage,
quand bien méme son mariage n'aurait pas été consommé,

Les relations sexuelles illicites déterminent également une
situation analogue i la parenté. A linstar du lait, la semence
humaine jouc le méme réle que le sang. Cet empéchement est
mnstitutionnalisé dans le [Fdn. Dans les tros nites, malékite, cha-
féite et hanbalite ot chez les hétérodoxes chites, le ff'd@n, cest-
f-dire la séparation des époux i la suite des cing serments d’ana-
thime prononcés par le mari, entraine un empéchement
permanent: les époux ne peuvent pas se remarier. Dans le rite
hanéfite, en revanche, l'empéchement est temporaire.

2 - Les empéchements femporaires

Ils sont trés nombreux ; d'avcuns relévent dircctement de la
rehigion; d'autres répondent 3 des préoccupations sociopol iniques.

L'un des époux n'est pas musulman. Le musulman ne peut
épouser une paiennce. La norme est coranique (11-221); elle est
univoque ! N'épousez pas les femmes polythéistes avant qu'elles
eroient; mais le musulman peut épouser une femme chréticnne
ou juive (kitdbiva), Cest-a-dire adepte d'une religion ayant comme
base I'Ancen ou le Nouveau Testament (Coran, V-5), La femme
musulmane ne peut, en revanche, qu'épouser un musulman, car
scul e mari transmet lIa religion. Tous les codes contemporains
ont intégré cette prohibition, i exception du code tumsien de
1958; son silence n'est cependant pas signifiant de "abrogation
de la norme, principe fondamental préexistant et toujours appli-
qué. Les chiites cependant excluent toute possibilité de mariage
continu avee une juive ou unc chrétienne. lls n'autorisent ce
type d'alliance que dans ke mariage temporaire.
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La tétragamie. La limitation & quatre épouses légitimes inter-
dit au musulman d'en prendre une cinquiéme, sans avoir préa-
lablement répudié M'une des quatre qu'il posséde; Le fair d'&ere
nanti de quatre épouses constitue donc un empéchement tem-
poraire d'en épouser une cingquiéme. La régle est coranique
(XXXITT-50) et de droit positt dans la plupare des pays musul-
Mmans.

L'alliance collatérale. Le Coran (IV-23) interdit 4 un homme
d'épouser deux sceurs et plusicurs hadith ont étendu la prohibi-
tion 4 la tante et 3 la miéce. Se fondant sur ces différents textes,
les fekahd ont dégagé le principe suivant, admis par toutes les
¢écoles, et selon lequel wn homme ne peut avow amultanément dewx
Jemmes, quant 4 spposer gue une d'elles ait 666 un homme, elle
n'awrait pu épowser Uawtre du fait de la parenté. On ne peut done
étre mark® simultanément 3 deux sceurs ou 3 la tante et 3 la
nitce, car si I'une avait éeé de sexe masculin leur mariage cut
fté impossible. En revanche, on peut épouser deux cousines ger-
maines, puisque le cousin germain peut e marier avec sa cou-
sine germaine, Cette prohibiion qui demeure de droit posinf
ne survit pas a la dissolution du mariage.

L'idda. 1. %dda cst une retraite de continence imposée 4 la
temme aprés la dissolution du mariage, que le mariage ait éé
dissous par la répudiation, le divorce ou le décés du man. L idda,
imposée 4 la femme répudiée, divorcée ou veuve, sert i empé-
cher la confusion de part ou de sang, cest-a-dire & éviter que
I'on attribue 4 un second mari de la femme la paternité d'un
enfant qui serait né des ceuvres du premier. Trois conséquences
découlent de cette régle:

— La femme répudiée ou divorcée n'est soumise i 1"'idda qu'au-
tant que son mariage a éé consommé.

— 51 la femme est entrée en ‘idda ot si elle accouche avant les
délars normaux d'expiration de la retraite, c'est-d-dire avant l'ex-
piration du délat de 3 maois, elle est affranchie de retraite et peut
se remarier., La lor d'attente des femmes enceintes se terminera avec
fewr accouchement (Coran, LXV-4),
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— 5i la femme répudiée ou divorcée veut, pendant les délais
de la retraite, épouser de nouveaun le mari qui I'a répudiée, rien
ne s’y oppose; on ne peut pas craindre alors la confusion de
part.

Lorsque la retraite de continence cst imposée i la veuve, on
estime que celle-ci doit, pendant un certain temps, se montrer
respectucnse de Ia mémoire de son mari; le Coran va ainsi la
soumettre 4 unc retraite de 4 mois et 10 jours, méme s son
mariage n'a pas été consommé (I[-234). Pour la femme répu-
dife ou divorcée 1"dde est de trois périodes de pureté mens-
truclle, quand bien méme elle serait impubére ou ménopausée
{Coran, [1-228, LXV_.4),

51 un mariage était concu an mépris de 'empéchement, ce
mariage serait nul; et il venair 4 &tre consommé, la femme
serait éterncllement interdite 3 son mari; un nouveau mariage
ne pourrait avoir licu, méme aprés laccomplissement des délais
normaux de la retraite de continence ot Ia constatation du Faie
que la femme n'est pas enceinte. Les codifications modernes
s'étendent longuement sur [ 1dda, intégrant dans leurs construc-
tions les normes coraniques.

La répudiation irrévocable parfaite (bd'yn_l Il exsec trois
sortes de répudiation: révocable, irrévocable imparfaite et irré-
vocable parfaite; cette derniére résulte de trois répudiations suc-
cessives, ou bien d'une seule formule dans laquelle ont été englo-
bées trois répudiations; c’est la répudiation triple; lorsqu’une
femme a fair Uobjet d'une telle répudianon, il lur est interdit
d'épouser le man qui I'a répudiée, & moins qu’elle n'ait épousé
d'abord un auwtre individu et s'en soit ensuite juridiquement
séparée. Cette prohibinion temporaire ne concerne done que l'an-
cien mari. Le Coran (II-230) exige seulement la conclusion du
mariage avec un autre individu et la dissolution de ce mariage.
La Swunna est venue compléter le verset en exigeant la consom-
mation: §'il sagisait dun mariage ficnf, 'empéchement sub-
sisterait; 1l n'est donc levé que par un second mariage, suivi de
consommation, puis de dissolution. La plupart des lois modernes
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réglementent cette institution conformément au donné scriptu-
rairc.

La maladie mortelle. L'empéchement n'existe qu'autant que
le futur conjoint malade est en danger de mort, donc dans Ia
derniére pénode de sa maladie et partant réputé intellectuelle-
ment, voire moralement affaibli; si le malade guérissait le mariage
serait valide, I'époux ne pouvant plus, en effet, étre réputé s'étre
marié durant sa dermiére maladie. Seuls les droies malékite et
chiite admettent cet empéchement, destiné i protéger la suc-
cession des malades atteints d'une maladie se terminant nor-
malement par la more

B - Consentement au mariage et droit de contrainte matrimoniale

(diabr}
1 - Définition

En principe toute personne en état de puberté est appelée 4
donner son consentement au mariage; et ce consentement n'a
pas besoin d'8tre complété par le consentement de personnes
déterminées (pire, tutcur testamentaire, ascendants). I1 en est
ainsi alors méme que le mineur pubire n'aurait pas la libre dis-
position de ses biens. I1 v a done deux majorités: 'une quant 4
la personne et l'autre quant aux biens; la premiére, acquisce par
le fait méme de la puberté; la seconde, qui suppose la puberté
atteinte, ne s'acquiert, ¢n principe, que par une Constatation ou
déclaration de capacité. Quant & I'impubére, & U'instar du safth,
faible d’esprit, dément, il peut étre marié sans avoir été consulté
ct méme en dépit de son opposition. Il est contraignable an
mariage, cn vertu du droit de drabr. Ce droit ne trouve pas son
tondement dans le Coran ou dans la Sussa; c’est une instru-
tion de P'époque préishimique dont Ia doctrine et la jurispru-
dence ont sanctionné les pratiques et la légalité.

2 - Justification

Le djabr présente I'avantage d'assurer i U'enfant, avant méme
sa puberté, ke bénéfice d'une union qui peut étre avantageuse.
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Il attache enfant 3 sa future famille, en hn créant, dés son
enfance, un fover. Enfin, il permet la multiplicanion des nais-
sances, en mettant des adolescents en état de procréer dés I'ins-
tant qu'ils sont pubéres. Clest 14 son wvrai rile, considération
d'importance dans les sociétés guerriéres et nomades oi la mor-
talité est grande et of, par conséquent, il ¥ a grand intérét i
tavoriser les naissances. Le diadr se justific done comme une
survivance du régime familial patriarcal.

3 - Nature juridigue

La doctrine s'accorde pour lui reconnaitre la nature d'une
wildya, c'est=i-dire dune puisssance de protection, et non pas
d'une rubibiya, ou puissance de maitrise. Le ntulaire du droit
de dudr ne doit pas en user dans son intérét personnel, mais
sculement dans 'intérét de Uenfant. il en abuse, soit pour impo-
ser & l'enfant un mariage désavantageunx, soit pour lui en refu-
ser un qui serait avantageux, toute personne susceptible de s'in-
téresser 4 enfant, et 'enfant lui-méme, auraient le droit de
sarsir le juge et de lui demander d'intervenir pour empécher
I'abus. Ce cas d'action populaire est admis par les textes.

4 - Titulaire duv droit de djabr

Ce droit appartient d'abord au pére, quel que soit le sexe
de Uenfant. A défaut du pire, les différents rites offrent une
palette de solutions: chez les chatéites ce droit est dévolu & Pateul
paternel; chez les malékites au tuteur nommé par le piére dans
son testament ; 3 défaut de toteur testamentaire la prérogative
reviendra au cadi; chez les hanéhites ce droit est dévolu aux
parents miles par les méles de Uenfant dans Nordre de succes-
sibilité, etc.

Les léguslations contemporaines ont modifié profondément
les régles classiques. Le droit de digbr est implicitement sup-
primé dans les pays de rite hanéfite; les monuments législatifs
contemporains ont, dans tous les cas, imposé un fige minimum
au-dessous duquel le manage n'est jamais possible; les déments
en revanche demeurent soumis au droit de diadr si les psychiatres
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cstiment que Punion conjugale peut leur étre salutaire. Clest le
juge qui joucra alors le réle de tuteur contraignant. Dans les
pavs de rite malékite avant codifié le statut personnel le mariage
des mineurs est supprimé; le juge peut toutefois autoriser en
cas de nécessitd un mariage au-dessous de ige Iégal ; jusqu’en
1993, le droit marocain autorisait 'exercice du droit de diabr
sur une femme majeure si on craignait qu'elle ne se conduise
mal; le nouvean Code de la famille de 2004 a supprimé la rutelle
matrimoniale non contraignante pour les femmes majeures; cette
tutelle subsiste dans les codes algérien, libyen et mauritanien:
dans ces pays la femme ne conclut toujours pas son mariage;
¢ s0in apparticnt 3 son aalf non contraignant qui doit au préa-
lable s'é¢tre muni de son consentement.

C - La dot (sadak, mahr)

Tout mariage suppose une dot, condition essentielle de sa
validité pour les malékites, effer obligatoire du contrar pour les
autres rites. A P'époque préslamique, la dot appartient aux
parcnts qui ont oégocit le mariage. Mais le Prophéte a améliond
la condition de la femme ct, dans le Coran (IV-3 et 25) 1l est
précisé que la dot appartient 3 Ia femme. Clest la femme qui a
la qualité pour la recevoir, 3 moins qu'elle ne soit en rutelle,
awquel cas c'est son représentant légal qui en recevra le mon-
tant ct en rendra compte. Cette dot doit étre déterminée, séricuse
ct réclle.

Tout mariage suppose une dot déterminée. Il ne suffic pas
que les conventions matnmoniales disent que la femme aura
une dot; il faut qu'elles déterminent e quantum de a dot; sans
quot la dot pourrait tre dérisoire, et tout se passerait comme
si la femme n'était pas dotée; toutefois, dans le rite malékite, il
cst admis que les époux peuvent convenir que la dot sera finée
postéricurement au mariage, Soit par cux, soit par un tiers dési-
gné par cux. La femme peut alors se refuser au mari tant que
le montant de la dot n'a pas éé déterminé et demander la nul-
lité du mariage. 5i elle n'a pas pris la précaution de faire déter-
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miner la dot avant la consommaton du mariage, la nullité se
trouve purgée et la femme a droit  la dot de parité ou d équi-
valence (msthl) dont la coutume détermine le montant en rap-
port avec les dots qui ont été constituées aux femmes de sa
famille ct de sa condition.

Pour les autres rites, le mariage dans lequel la dot n'a pas
été déterminde n'est pas un mariage vicé, La femme awra tou-
jours le droit, avant la consommanon du mariage, d'exiger la
fixation de la dot, & I'amiable ou par déosion du juge; et si, en
fait, elle s'est prétée 4 la consommation sans avolir pris cetie pré-
caution, clle aura droit, comme dans le rite malékite, 3 1a dot
paritaire.

Tout mariage suppose une dot séricuse, ¢'est-a-dire non dén-
soire; au cas contraire il n'y aurait pas dot, mais sculement une
apparence de dot. Alors que les écoles chaféite et hanbalite
repoussent toute idée dun minimum Iégal, les docteurs malé-
kites et hanéhites considérent que la dot est régubirement consti-
tuée lorsqu'elle est au moins égale 4 un quart de dinar (mon-
naie or). Il n'en résulte pas que chaque mariage musulman soit
valable et régulier quand la femme a recu une dot d'un quart
de dinar. Ce que les docteurs veulent dire, c'est que, si humble
que soit la condition de la femme et si pauvre celle du man, la
dot doit étre au moins d’un quart de dinar. Dans la circons-
tance tout dépend de la situation respective des époux. La dot
doit ére en rapport avec la condition sociale de la fermme et
avec la sitnation de fortune du mari. La régle est que la femme
doit recevoir une dot au moins équivalente 3 celle des femmes
de sa famille et de sa condition.

Tout mariage suppose une dot réelle, c'est-i-dire non fic-
tive; il se pourrait gqu'en apparence la femme air été dotée, ct
méme richement dotée. 5l n'v a qu'une apparence de dot, le
mariage cst considérd comme vicié, Clest ce qui explique que
soit tenu pour nul le mariage par compensation (shighdr). 11 ¥
a marage shighdr ou par compensation lorsque le pére d'une
fille la donne en manage en stipulant pour elle, une dot de
500 dinars par exemple, 4 la conditon que le préendant lw
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donne sa propre fille en mariage, moyennant la méme dot de
500 dinars. Dans les deux mariages il v a stpulation de dot,
déterminée et séricuse ) mais, comme les parties se trouvent res-
pectivement débitrices d'une somme de 500 dinars, les deux
dettes se compensent et aucun versement n'a lien. Or, c'est 4 la
temme que la dot appartient; c'est elle qu doit étre dotée et,
cn la circonstance, aucune des femmes ne Uest réellement. Le
bénéfice en va A chacun des deux maris et péres. Il y a 13 un
échange individuel des femmes, souvenir du mariage patriarcal
dans sa forme la plus ancienne. Les malékites, les chatéites, les
hanbalites et les chiites estiment qu'un tel mariage est frappé
de nullité, conformément au hadith: « un mariage sans den est
nul, quand méme les dewer péves se seraienmt mutuellement donné
lewrs desix filles en mariage ». Les hanéfites ne tiennent pas oe
mariage pour vicié; dans ce cas ils attribuent 4 chacune des
temmes mariées la dot de parité.

Les codes et lots de statur personnel §'éendent longuement
sur l'institution de la dot. Les textes hanéhites conservent 3 1a dot
son caractére d'effet obligatoire du mariage. Il s'ensuit que le
contrat de mariage peut non seulement étre muet sur la question
de Ia dot, mais également comporter Uexclusion expresse de celle-
ci, sans qu'il résulte de ce silence ou de cere exclusion d’autre
conséquence que Uoctrol & la femme de la doe d'équivalence. Les
codes d'inspiration malékite font, en revanche, de la dot un &lé-
ment constitutif du manage, Quot qu'il en soit, toutes les écoles
saccordent désormais pour abandonner le principe que la dot
doit comporter un minimum. Les longs développements consa-
crés par les docteurs & objet de Ia dot n’ont bien siir pas éé codi-
fiés et, désormais, les textes se bornent le plus souvent 4 affirmer,
comme le code marocain de 2004 gue towt ce gui pent faine ldga-
lement Fobpet dune obligation pewt servir de sadaq.

D - Les formes du mariage

L'échange de consentement doit étre opéré devant deux
témoins dont la présence constitue une solennité de P'acte, car
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elle n'est pas requise seulement en vuoe de la preuve; un mariage
contracté sans témaoins cst, on effer, entaché de nullicé.

L'échange des consentements conformément i la loi. Il ne
suthit pas que le consentement émane d'une personne ayant qua-
lité pour le donner (partie contractante ou mandataire), il faut
qu'il ait été donné conformément aux quatre régles suivantes:
— Le consentement au mariage doit étre donné verbalement.
Il n'y a pas de formule sacramentelle; il suffit que les paroles
prononcées soient explicites et ne lassent aucun doute sur la
volonté des parties contractantes.

— Le consentement peut étre donné par mandataire. Celui-al
devra alors consentir verbalement. Cette représentation est obli-
gatoire pour la femme malékire.

— Le consentement doit étre pur et simple. En matiére de
mariage les sunnites n"admettent ni le terme suspensif ou extine-
tif, ni la condition suspensive ou résolutoire, mais toutes les
autres stipulations demeurent licites, pourva quelles ne soient
pas contraires a 'essence du mariage et n'aillent pas 3 'encontre
des dispositions prohibitives de la lot musulmane. Les ortho-
doxes peuvent donc stipuler des charges dans le mariage. En
cas d'inexécution, ils peuvent demander la dissolution du mariage.
L'hétérodoxie chiite, en revanche, admet le mariage 3 terme qui
demeure droit positif iranien.

— L& conjoint dont le consentement est entaché d'erreur ou de
violence peut demander la nullité du mariage. L'erreur sur a
personne physique n'est prise en considération que lorsqu'il s'agit
de certains défauts limitativement déterminés par la loi. L'er-
reur sur les qualités morales de la personne ne vicie le consen-
tement que lorsque ces qualités ont fair Pobjet de stipulations
particuliéres dans le contrat.

La présence obligatoire de deux témoins, Ces derniers doi-
vent étre pubéres (15 ou 18 ans, sclon les rites), libres, c'est-a-
dire non esclaves; sains d’esprit; musulmans ; du sexe masculin,
Ils doivent étre obhigatoirement présents i 'échange des consen-
tements. Cette présence est la scule solennité de I'acte.
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Il - Nullités du mariage

La nullité¢ du mariage musulman a pour cause le défaut
d'une des quatre conditions requises pour la vahidieé du mariage:
absence d'empéchement ; consentement ; dot; formalités. Ce prin-
cipe posé, il y a licu de distinguer le mariage bdn! er le mariage
flisid. Le contrat nul (bdeed) est celui qui n'est pas sain (aahih)
par sa nature (A} Le contrat imparfait (fasid) ou vicié Eait sain
par sa nature mais a cessé de I'étre par effer d’une circonstance
cxtéricure au fond méme de acee juridique (B)

A - Nikdh batil: mariage nul

Cas de nullité. Le manage est nul de nullieé absolue dans
les 6 cas suivants:

— Existence d'un empéchement légal qui prohibe le mariage:
allaitement; parenté au degré prohibé ; mariage avec deux sceurs
conclu au méme moment ou avee la sceur de 'épouse.

— Incapacité d'un des conjoints par suite de Uexistence d'un
précédent mariage (époux déji tétragame, épouse déjd mariée,
temme en retraite de continence: tant que 'rddz n'est pas ache-
vée la femme n'est pas déliée du manage précédent).

— Mariage 3 temps (nikdh al-mut’a), sauf bien siir chez les
chiites.

— Mariage de la femme répudiée par trois formules, avec 'époux
répudiataire.

— Mariage contracté avec un malade grave.

— Mariage d'un musulman avec une femme polythéiste (ido-
litre) ou d'un infidéle avec une musulmane, Chez les chiites,
mariage continu d'un musulman avee une §itdbiva.

Dans tous les cas, la nullité ne peut &tre couverte, et le cadi
doit la prononcer, que le manage ait é¢ consommé ou non. I1
n'est pas besoin d'une répudiation qui manquerait d’objet puisque
le lien du mariage n'existe pas en droit. La dédaration du juge
suffit 3 rompre I'union conjugale. I faut remarquer que le
mariage entaché d'un vice du consentement n'est pas rangé dans
la catégorie des mariages encourant la nullité absolue ; irrégu-
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larité d'un tel vice peut, en effet, ére couverte par la ratifica-
tion de la personne qualifiée pour invoquer la nullité et cetre
ratification peuat étre expresse ou tacite (consommation, inaction
d'une certaine durée. . ).

Effets de la nullité. Le mariage nul ne crée pas de droits
successoranx entre conjoints; c'est [ la principale incidence. Les
autres cffets scront fonction de la consommation ou de la non-
consommation du marnage,

— 5i le mariage a éé consommé, la femme entre en retraite
légale; la paternité des enfanes est attribuée au mari. Si la dot
est déterminée, a femme a droit 4 sa totalité, Sila dot n'est pas
déterminée, le man doit & la femme une dot de parité. Le
mariage nul constiie un empéchement au mariage entre un
conjoint ¢t les parents de Pautre conjoint.

— Si le manage n'a pas été consommé et si la dot a éf dérer-
minée, la femme a droit 4 la moitié du don nuptial. S en
revanche la dot n'a pas éé déterminée (nikdh al-tafiedd) dans le
contrat, la femme ne peut rien demander.

B - Nikah fisid: mariage irrégulier

Cas d'irrégularité. Ils sont nombreux. Les principaux sont
les suivants et constituent e que les docteurs appellent des vices
dte don mupeial: La dot est inférieure au minimum légal. La dot
n'est pas réelle, mais sculement apparente. Le terme indiqué
pour le paiement de la dot est trop long (30 ans par exemple),
ou bicn la date du paiement du solde nest pas indiquée. 11 est
expressément supulé dans le contrat quil n'y aura pas de dot.
La dot consiste en choses hors du commerce (par exemple du
vin). La dot est compensée par un mariage shighar.

Eftets de Pirrégularité. Ils différent selon que le mariage a
été ou n'a pas été consommd,

Si le manage n'a pas éé consommé, ['irrégularité entraine
les 5 conséquences suivantes: 1. Le lien conjugal est rompu, sans
abligation pour la femme d'entrer en retraite de continence.
2. La dot n'est pas due. 3. La rupture intervient, non par juge-
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ment, mais par une répudiation que le mari prononce sur lordre
du juge. 4. Les cadeaux faits par ke mari en vue du mariage
sont reseitués, si l'objet en existe encore. 5. En cas de mort d'un
des conjoints avant la répudiation, le survivant vient & la soe-
CessSL0n,

51 ke mariage a été consommé, Uirrégularité entraine deux
cffers: L'irrégularité est couverte, le fair illicite est considéré
comme nexistant. La dot, st elle est illicite, devra &tre restituée
lorsqu'elle a été recue en totalité ou en partie. Le mari devra
en remplacement constituer une dot convenable, c’est-a-dire
d'équivalence ou de parité.

Les lois contemporaines ont conservé U'institution et la dis-
tinction classique entre mariage bétil et mariage filsid ; de grandes
diftérences cependant séparent toujours les écoles et aun sein
méme de ces dermiéres institution, selon les pays, n'est pas
réductible & l'unité; il en va notamment ainsi en Afrique du

Nord.

Il - Preuve du mariage

En droit musulman la preuve testimoniale est la preuve nor-
male; quelle que soit l'importance des intéréts en jeu, elle peut
étre employée pour combattre tout autre mode de preuve. Le
mariage musulman doit donc en principe se prouver par le
témoignage de ceux en présence de qui ont é6 échangés les
consentements. Ces témoins, rappelons-le, doivent étre pubéres,
sains d'esprit, libres, musulmans, tenus pour honorables et au
nombre de deux. Il s'ensuit qu'un témoignage unique ne fait
pas preuve jurdique compléte; il ne peut constituer qu'un coms-
mencement de preuve, quelles que sotent la valeur du témaoi-
gnage et 'honorabilité du témoin. 5i le consentement au mariage
a été donné par une personne autre que ['un des futurs conjoints
(par exemple: nrulaire du droit drabr ou wali représentant la
femme malékite), cette personne ne saurait étre considérée comme
constituant ['un des témoins du manage. Le manage en prin-
cipe, ne peut étre prouvé que par le témoignage direct. Or ce
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maoignage est souvent impossible 3 mettre en ceuvre du fair
de T'absence, de 'éloignement, de linterdiction ou plus simple-
ment du décés du ou des témoins. Les auteurs musulmans se
sont ainsi trouvés dans 'obligation d’admettre un certain nombre
de modes de preuves subsidiaires, différant du reste d'un rite &
Pautre: témoins de b féte, commune renommée, &crit consta-
tant le mariage, serment, aveu des parties...

Section 2
Effets du mariage

A I'époque préislamique la condition de la femme était, de
gare, trés dure. Au décts du man elle passait 4 son héritier Ie
plus proche; ce dernier pouvair la prendre pour femme ou la
marier (Coran, IV-19). Tout en affirmant la prééminence du
mari (Coran, [I-228 et [V-19), Mahomet a apporté un change-
ment considérable dans la condition jundique de la femme
mariée qui, grice i ses réformes, va obtenir une personnalicd
juridique distincte et indépendante de celle de son mari. Désor-
mais le mariage ne la frappe plus d'incapacité; elle a un patri-
moine propre.

Capable, elle peut acquérir, aliéner, devenir créanciére, ester
en justice, sans autorisation du mari. Par aillears, le mariage
musulman n’emporte entre les conjoints aucune communauté
de bicns, méme meubles. La femme conserve la gestion de son
patrimoine si clle avait cette gestion anténicure ment au mariage.
51, au moment de son mariage, elle se trouve en tucelle, le
mariage ne I'émancipe pas; et c'est le tuteur, non le mari, qui
gérera son patrimoine. Mais si, avant le mariage, elle éait majeure
ct en possession de ses biens, elle en conservera, comme femme
mariée, la possession et leur gestion, sans avoir i prendre jamais
l'autorsation du mari. Elle conserve en outre la libre disposi-
non de ses revenus et n'en doit aucun compte. Le mari n'a pas
le droit d'exiger d'elle qu'elle en affecte une partic 4 I'acquitte-
ment des charges du ménage; quelle que soit la fortune de la
femme, ces charges pésent exclusivement sur e mari. I existe,
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uniquement en droit malékite, une exception 4 cette régle: la
femme mariée ne peat, sans 'autorisation de son mari, dispo-
ser de plus du ners de ses biens par voie de donanon entre vifs
ou de cautionnement dans Uintérét exclusif d'un tiers. Cela ftant
le mari (I} et son épouse (11} sont tributaires 'un vis-a-vis de
"autre d'un certain nombre d'obligations.

| - Obligations du mari

Elles peuvent étre ramendées 4 six: devoir de cohabitation (A},
devoir conjugal (B), partage des nuits (C), devoir d'entrenen (D),
abstention de tous sévices (E), maintien des relations de 'épouse
avee sa famalle (F).

A - Devoir de cohabitation

Le mari doit habiter avec sa femme. Lorsque la femme est
cn situation de supporter la consommaton du mariage, il doit
demander qu'elle lui soit remise et, & moins de convention
contraire, la conduire 3 son domicile. 51 le man ne réclamait
pas la femme lorsque celle-ci est nubile, 1l pourrait étre mis en
demeure de Ia recevair. Aprés Iavoir conduite au domicile conju-
gal, il n'a pas le droit de I'y laisser scule et de s'éloigner pour
longtemps. Si ces absences sont de courtes durées, clles ne sau-
raient se répéter trop fréquemment, sinon la femme serait en
droit de se dire délaissée, autorisée i se plaindre et, & moins que
I'éloignement du mari n'ait une cause légitime, 3 provogquer la
dissolution du mariage, quand bicn méme le mari, par lui-méme
ou par sa famille, assurerait U'entretien de son épouse. La femme
serait autorisée i se plaindre de P'éloignement du mari, méme
s'il n'était pas volontaire, du moment qu'il n’aurait pas une cause
légitime. Ainsi en est-il du cas ot ke mari esten prison. On dis-
cute sculement ke point de savoir quelle doit &tre alors la durée
de I'floignement du mari pour que la femme pussse réclamer
le divorce; certains disent 5 ans; mais on admet trés générale-
ment que 2 ans suffisent. Les documents législatfs les plus
récents ont transformé en droit positif ces différentes normes.
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B - Devoir conjugal

Le mari doit consommer le mariage. 5i la femme se plaint
de la non-consommation du mariage résultant de Uexistence
d'un vice rédhibitoire {castration ou impuissance du mari par
exemple), dont elle aurair 1ignoré lexistence au moment de la
conclusion du mariage, elle a le droit d'en réclamer la dissolu-
tion. Toutefois, s1 ke vice allégué par la femme peut étre attni-
bué i une cauwse accidentelle et susceptible de disparaitre, un
délai d'un an doit étre accordé au man, par le juge, pour faire
acte de virilité. Si, & U'expiration de ce délai, il est constaté que
la femme est vierge, 'impuissance du mari est tenue pour éta-
blic. Si, au moment de la conclusion du manage, la femme
n'était plus vierge, par exemple pour avoir déja éré marife, i
'expiration du délai d'un an, le serment est déféré au man, mis
en demeure daffirmer que, pendant ce temps, il a fair acte de
virilité. Si le mari préee ce serment, sa dédaration fait foi et la
demande de la femme est rejetée. 51 le man s’y refuse, le ser-
ment est déféré i la femme ) celui-ci préeé, 'impuissance du mari
est tenue pour éeablie; il est alors fait droir aux réquisitions de
la femme et la dissolution du mariage est prononcée. Pour fes
malékites, les hanbalites et les chiites le devoir conjugal ne se
réduit pas i la consommation. L'époux ne doit pas cesser par
la suite de sacquitter de son devoir conjugal; il en va difté-
remment en droits chaféite et hanéfite pour lesquels le man
n'est tenu qul la consommation du mariage ; pourva qu'il conti-
nuc i témoigner § sa femme les égards auxquels elle a droi,
cest-d-dire qu'il Tui fasse les visites qui lo sont dues, celle-ci
n'a pas le droit de se plaindre, quand méme son mari aurait
cessé toute relation sexuelle. Les codes contemporains sanction-
nent implicitement ces différentes constructions.

C - Partage égal des nuits

Le mari, s'il a plusicurs femmes, doit procéder entre elles 4
un partage égal de ses nuits; il ne s'agit pas du partage des
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faveurs maritales, mais du temps consacré aux épouses; la loi
lui prescrit seulement de ne pas rester plus longtemps chez T'une
que chez l'autre, de consacrer 4 ses femmes le méme temps,
c'est-i-dire de manifester les mémes égards & chacune d'elles.
Le mot st doit étre pris dans une acception particuliére: il
s'agit d'un laps de temps de 24 heures, commencant par ce que
nous appelons la nuit ef non pas du temps qui s'écoule entre le
lever et le coucher du soleil. Enfin la polygamie implique 1'éta-
blissement d'un roulement que le mari est tenu de respecter.
Bien que la polygamie ait partout été maintenue (sauf en Tuni-
sie) par les Iégislateurs contemporains, ces deniers n'osent abor-
der le partage des nuits entre les épouses, abandonnant i 1'epi-
mion dominante ou i la fursprudence constante dans le rite, une
réglementation qui, au sein des codifications « modernes », pour-
rait passer pour anachronigue.

D - Nafaka: entretien de la femme

Le mari doit subvenir & l'entretien de sa femme quelle que
soit la fortune de celle-ci, sans quiil air le droit de lobliger &
travailler pour assurer sa subsistance. En aucun cas il ne peut
cxiger que I'épouse participe aux charges du ménage.

Point de départ et durée de lentretien. Le mari doit-il sub-
venir & U'entretien de Ia femme & compter de In conclusion du
mariage, ou seulement lorsque le mariage a été consommé # Sur
ce point les rites ne s'accordent pas. Pour les malékites 1'entre-
ticn n'incombe au mari qu partir de la consommation, alors
que dans les autres rites le mari est tenu de Uentretien 3 comp-
ter de la conclusion du mariage. Cette obligation dure autant
que le mariage et cesse de peser sur le mari dés que ke mariage
est dissous. Ce principe est assorti de quatre exceptions:

— 51k femme a encouru une répudiation révocable, elle a droit
i entrenen, car le manage est censé subsister pendant les délas
de la retraite de contine nce.

— 5i le mariage a pris fin par la répudiation et si la femme
répudiée est soumise i Ia retraite de continence et si cetie répu-
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diation n'est pas imputable 4 une faute de la femme, les auteurs
musulmans lui reconnaissent, pendant ce délay, conformément
au Coran (II-241 et LXV-6) le droit au logement et i la nour-
riture aux frais du mari. 5i, pendant idda, il s'avérait qu'elle
fut encecinte ¢t si cette grossesse prolongeait la retraite au-deli
des délais normaux, la fernme aurait encore droit & Pentretien,
conformément au Coran (LXV-0).

— Si la femme répudiée allaite un enfant commun, elle aura
droit conformément au Coran (LXV-0) 4 la nourniture ct 4 l'en-
tretien pendant toute la durée de Pallaitement.

~— Chez les malékites on admet que la veuve a droit, confor-
mément au Coran (I1-240), pendant le délai de I'idda, au loge-
ment aux frais de la succession ou des héntiers du man.

Les constructions contemporaines abordent le probleme du
droit & l'entretien & deux niveaux: elles posent d'abord en prin-
cipe le droit, pour 'époux, de ne plus verser la nafaka si I'épouse
tait preuve dinsubordination (abandon du domicile conjugal,
refus du devoir conjugal); elles en réglementent ensuite Ia durée
en cas de répudiation. Les codes d'inspiration hanéfite ont tous
conservé 'enseignement du rite en vertu duquel toute femme
répudiée, que ce soit 3 titre révocable ou irrévocable a droit
la nafaka, la durée de cette obligation variant d'un pays & U'autre.
Les codes d’Afrique du Nord demeurent malékites, mais de
grandes disparités les opposent dans leur réglementation,

En quoi consiste Pentretien # L'entretien porte sur la nour-
riture, le logement, le vétement et les accessoires. La kemme a
droit i toute la nourriture qu'elle peut consommer, et ne peut
exiger au-deli de ce qu'elle peut consommer. A moins que les
époux ne soient riches et de condition trés élevée, le mari n'est
pas tenu de fournir & la femme une habitation distincte de la
sicnne, mats il lui doit, tout au moins, un appartement ou une
chambre séparée. Le mari est tenu de cette obligation vis-a-vis
de chacune de ses femmes; il ne peut les contraindre 3 habiter
ensemble. L'ameublement est i la charge du mari et doit s'ac-
corder 4 la situation et au rang social de la femme. Enfin la
femme a droit & deux vétements par an (hiver et éé) dont le
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prix et la texture sont fonction de la fortune du mar, de la
condition de la femme et des usages locanx.

Les codes contemporains s'étendent longuement sur le
contenu de la nafaka. Si les contours de institution ne sont
jamais clairement tracés, différents problémes sont cependant
abordés avec précision. Le montant de la nafaka dans les pays
hanétites demeure généralement fixé daprés la fortune du mars,
quelle que soit la situation de fortune de la femme. Les nouvelles
législations d"Afrique du Nord demeurent tris proches du droit
malékite classique: la fixation du montant de la nafaka dépend
non sculement des ressources du mari, mais également de la
situation de [épouse.

La sanction de 'obliganon d'entretien est le droit pour la
femme de réclamer la dissolution du mariage, & moins qu’elle
ne préfére recourir 3 des mesures d'exécunon forcée sur les biens
du mari s'il en posséde; telle est la régle consacrée par tous les
rites, sauf par le droit hanéfiee: Ia femme, pour les tenants de
cette fcole, peut seulement solliciter du juge autorisation d’ache-
ter des aliments & crédit ou d’emprunter pour le compre du
mar, Cette solution classique est avjourd’hu écartée dans les
pavs hanéfites dont les codifications ont adopté la régle péné-
rale autorisant la femme 3 solliciter ke divorce pour défawur de

nafaka.

E - Sévices et mauvais traitement

Le mari doit sabstenir, 3 'égard de sa femme, de tous
sévices présentant un réel caractére de gravied, A partr des
textes coraniques les commentateurs ont éé amends i consi-
dérer que si les violences pratiquées par le man sont licites
{IV-34), ce n'est qu'autant qu’elles ont été provoquées par la
conduite de la femme et qu'elles seraient légéres (11-299; [V-
19}. 51 donc la violence est excessive, méme dans le cas ot elle
cst provoquée par la conduite de la femme, celle-a peut deman-
der la dissolution du mariage. La difficulté consiste donc & cer-
ner la « violence excessive =, scule susceptible de provoquer



Bikchh - d marage

la rupture du lien conjugal. Tous rites confondus les docteurs,
suivis en cela par la plupart des monuments législatfs contem-
porains, recommandent alors, conformément au Coran (IV-35),
la procédure suivante: la femme doit s'adresser an cadi qui
I'invitera & faire la preuve des sévices par des témoigna ges ou,
i défaut, par la commune renommée. 51 la femme ne peut
administrer cette preuve, les sévices avant éré pratiqués au
domicile conjugal, hors la présence des témoins, ou devant des
parcnts qui se refusent i w€moigner, le cadi placera les époux
sous la surveillance de deux arbitres pris I'un dans la famille
du man, 'autre dans la famille de la femme, ou, 3 défau de
parcnts, sous la surveillance de voisins honorables choisis par
lui. Les arbitres ainsi désignés doivent s'efforcer de concilier
les partics; s'ils échouent, ils communiquent au juge leurs obser-
vations, font connaitre leur sentiment sur les griefs de la femme;
le juge peut alors provoquer la dissolution. Chez les hanéfites,
les arbitres peuvent cux-mémes, si les époux les v ont autorisé,
prononcer la rupture.

F - Visites

Le mari peut empécher sa femme de sortir sans sa permis-
sion pour aller aux fres e aux invitations. Les versers du Coran
relatifs & cette question (XXXIII, 32-33) ne concernent que les
temmes du Prophéte; mais ils ont éré étendus 3 toutes les femmes
musulmanes par une décision d’'Omar, ct, depuis ce temps, 1l
est admis que 'épouse peut étre soumise i un régime de claus-
tration absolue. Mais 4 ce principe un certain nombre dexcep-
tions ont été apportées par la pratique, et il est admis, dans tous
les rites, que la femme a le droit de recevoir, en dépit de lop-
position du mari, et qu'elle a le droit de visiter, malgré ses
défenses, son pére, sa mére b ses parents au degré prohibé, Les
lows contemporaines ont pour la plupart évité de soulever ce pro-
blime. Quelques textes récents, notamment le Code de la famille
algérien, consacrent cependant, sans ambiguité, la doctrine clas-
sique.
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Il - Obligations de la femme

Elles sont au nombre de cang: la femme doit obéissance i
son mari (A); elle doit habiter au domicile conjugal (B); elle
doit étre fidéle 3 son man (C); elle peut, le cas échéant, étre
obligée de vaquer clle-méme aox soins du ménage (D). Les
malékites, de surcroit, limitent sa faculté de disposition (E).

A - Obéissance au mari

La femme doit obéir & toute demande rasonnable du man
ct, dans cette limite, notamment, ne pas se refuser 3 lui. La plu-
part des codes contemporains consacrent le prninape de cette
obfssance.

B - Habitation au domicile conjugal

La femme doit, lorsqu'elle est nubile, se laisser conduire au
domicile conjugal et elle ne peut ensuite s'en Eloigner sans au-
torisation de son mar ou duo juge. Tel est le principe; il est
assorti d'un grand nombre d'exce ptions, correspondant an non-
respect par le mari de ses engagements contractuels. Par exernple,
la femme a stpulé qu'elle continuerai i habiter chez ses parents;
qu'clle habiterait la ville et non la campagne; qu'elle habiterait
telle ville déterminée ; que son niveau social serait maintenu; le
mari n'a pas commencé 3 payer la dot. En dehors de cette hypo-
thitse du contrat non respecté, le man, lorsque la femme aban-
donne le domicile conjugal, peuat la faire réintégrer mana mils-
tari. Les lois contemporaines n'énoncent pas ce principe, tant il
s'impose 4 I'évidence.

C - Fidélité au mari

Conformément au Coran (IV-34), le devoir de hdéheé oblige
la femme seule. Les droits positifs contemporains n'ont pas
éprouvé le besoin de poser un tel principe, manifeste et indis-
cuté. La Mowudaewana marocaine faisait exception i cette régle
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en faisant de la fidélieé de la femme le premier des « dioits du
mari ». Le Code de la famille marocain de 2004 fait, au contraire,
de la « fdélité mutuelle = des conjoints une conséquence de la
cohabitation.

D - Soins du ménage

La femme peut, en cas de pauvreté du mari, étre tenue de
vaquer clle-méme aux soins du ménage. Clest la compensation
de la charge incombant au seul mari de solder les frais du
ménage. Les codes contemporains n'ont évidemment pas abordé
cette question que 'évolution des mentalités a souvent privé de
toute incidence jundique.

E - Autorisation maritale pour disposer en certains contrats

Dans le droit malékite classique il existe une exception i la
capacité de la femme mariée dans deux cas de figure: donation
entre vifs et cautionnement dans Uintérét excusif d'un ners.
Lorsque la femme dispose sous cette forme et que acte consenti
par clle dépasse le tiers de ses biens, il doit étre soumis a lap-
probation du mari; i défaut de cette autorisation, une majorité
d'auteurs esime que 'acte est nul pour le tout. Les législateurs
contemporains n'ont pas jugé opportun de reproduire ces dis-
positions ; tous les codes d’Afrique du Nord ont @ contrario posé
le principe de Ia pleine capaaté de la femme mariée.

61



Mikih: le mariage

52 Lire aussi

- Borrmans M., Starer perionnel an Maghveb de 1940 § nos jours,
Paris-La-Haye, 1577

- Colomer A, Dhvoit meselman, €. 1, Rahat-Pans, 19%3

- Fohlets M.-C. et Carlier |.-Y., Le Code murocain de la famille.

fncidences au regard du drodt feternational pried en Europe,

Bruxelles, 2005

Linant de Bellefonds Y., Traird de drode msalma e compard, 1. 11,

Paris, 1963

- Milliat L., Blane F.-P., fetroduction d Pétude da droi musalman,
Paris, 2001

- Moulay Rchid A, La conditon de o fermmae an Maroe, Rahar,
FSIES, 1985, p. 351 et s.

- Sarchane F., « Le nouveau Code marocain de la famille -, GP,

sept. 2004, n° 247-248



Chapitre Il

Taldk: dissolution du mariage

51 l'on met & part le décés de 'un des conjoints, sa mort
civile en cas d’apostasie, ou — pour les chiites uniquement — le
mariage temporaire (4n fowr, un mois, un an ou plus) qui sont
autant d'événements entrainant automatiquement i Uinstant du
décés, lors de la renégation ou & larrivée du terme, la dispan-
tion de I'union conjugale, les causes de dissolution du mariage
peuvent dans toutes les écoles se regrouper autour de deux ins-
titutions qui portent le méme nom, tafff, et qui sont la répu-
diation {scction 1} et le divorce judiciaire (sccton 2).

Section 1
Le Taldk: répudiation

Le mot arabe wfik que Uon traduit en francais par le mot
répudiation est en fait un terme générique qui comprend toutes
les formes de rupture volontaire du mariage: la répudiation dite
sunnite parce que la réglementation en est posée par le Coran
et la Senna et la répudiation dite bid 7 ou innovée, parce qu'elle
résulte de pratiques contraires au Coran et 3 la Sweeea, que la
doctrine et la jurisprudence ont fint par reconnaitre et sanc-
tonner comme valables (I} certaines formes de répudiation trés
anciennes, dont Mahomet, dans le Coran et les hadith, a repns
la réglementation et modifié les effets: ce sont le serment de
continence ct le serment du dos formes implicites du sk (11);
la répudiation convenue, cest-a-dire ceuvre de la femme, soit
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qu'elle I'ait obtenue moyennant compensation, auquel cas il y a
divorce par consentement mutuel; soit que le mari hoi ot &
'avance, conféré la faculté de se répudier elle-méme (ITT)

| - Répudiation sunnite et répudiation innovée (hid")

Les Arabes, 3 I'époque de Mahomet, faisaient de la répu-
diation un usage immaodéré, se réservant souvent une faculté de
rétractation qui plagait la femme dans une sitvanon d'attente
indéfinie, intermédiaire entre la rupture et Funion, sans espoir
de libération. Il en résulta des inconvénients sociaux auxquels
le Prophéte se proposa de porter reméde en élaborant une régle-
mentation : c'est la répudiation sunnite.

Dans ce systtme, l'expression, par le mari, d'une volonté de
séparation ne saurait &re suivie d'effer immédiat; un déla de
2 4 3 mois est imposé pendant lequel 'époux peut venir & rési-
piscence. Clest ba répudiation révocable (radi7) qui, dans Uesprit
du Prophéte, devait rendre moins fréquente la dissolution du
mariage. Si le mari laisse passer le temps sans se rétracter, la
rupture deviendra définitive, Ia preuve étant considérée comme
faite que la vie commune est désormais impaossible. Clest la répu-
diation irrévocable (bd"in). Dans le cadre de la répudiation révo-
cable, I'exercice de la faculté de rétracration pouvait dégénérer
en abus §'il n'érait assorti d’ancune limite. Pour que le droit du
mari ne serve pas i opprimer son épouse, la troisiéme répudia-
tion sera considérée comme définitive ot irrévocable.

La répudiation révocable est donc congue comme un moyen
de protéger le mariage, la répudiation irrévocable comme une
protection de la femme.

Toute cette réglementation soigneusement établie par Maho-
met, parut intolérable aux musulmans, qui, dés les premiéres
annfes de Uhégire, s'efforcérent de revenir aux usages et aux
pratiques de I'époque préslamique, et notamment d'obtenir que
la dissolunion du mariage piit résulter d'une seule répudiation,
prononcée par le moyen d'une seule formule, considérée comme
cnfermant trois répudiations successives. Clest la répudiation,
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dite tnple ou par trois, qui dissout immédiatement le manage.
Ces efforts ont été couronnés de succés. La pratique de la répu-
diation triple par une seule formule a é6 sanctionnée par une
jurisprudence commune i tous les pays musulmans, C'est un
cas typique de régle jurisprudenticlle enfreignant directement
un principe fondamental, posé par le Coran et les hadith. Ce
n'est pas une régle d'idpmd’; les docteurs n'ont jamais cessé d'y
voir une bed'a, c'est-d-dire une innovation blimable, une pra-
tque hétérodoxe due & Nmpiété des hommes. Mais elle s’est
invétérée et, de bonne heure, tous les cadis ont accepté, tout en
la déplorant, d’en reconnaitre la validité, Répudiations révocable
ct irrévocable présentent certaines spécificités (A), mais sc rejoi-
gnent sur les principales conditions de validité (B).

A - Le particularisme de chaque répudiation
1 - La répudiation révocable

Elle obéit 4 quatre conditions: étre unique; avoir licu pen-
dant 'étar de pureté de la femme: étre prononcée avant toute
relation conjugale depuis cet état de pureté; ne pas éere for-
mulée pendant une retraite de répudiation.

— En exigeant que la répudianon soit unigque, Mahomet a voulu
que toute formule prononcée ne comptit que pour une scule
répudiation; 1l est donc interdit au man d'englober dans une
méme formule trois répudiations susceptibles de déterminer lef-
fer de trois répudiations successives.

— Avoir licu pendant I'état de pureté (rhr) de la femme, cest-
f-dire en dehors des régles, en sorte que le mari n'éprouve
aucune répulsion physique provenant de ce fait.

— Etre prononcée apris la cessation de Uindisposition ct avant
toute reprise des relations conjugales.

— Nt pas étre prononcée pcnddnt la retraite de continence 3
laquelle la femme est soumise comme conséquence de la répu-
diation prononcée contre elle.

Une répudiation prononcée dans ces conditions produt tout
d'abord les effers d'une séparation de corps. La femme ainsi

(i)
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répudiée doit se séparer de son man; elle entre en ‘idda ; elle
subira cette derniere au domicile du mari. Pendant ce délai, non
sculement elle aura droit 4 Pentretien, mais elle conserve éga-
lement les droits qu'elle avait 3 la succession de son mari, de
méme que son fpoux conscrve tous les droits qu'il avait sur la
succession de sa femme, puisque le mariage subsiste encore. La
durée de la retraite de continence ainst imposée 4 la femme est
de trows burd’, cest-i-dire de trois pénodes de pureté mens-
truelle. Si la femme n'est pas encore réghée (le mariage avant
cependant été consommé) ou ne est plus (étant trop dgée), le
Coran (LXV -4} lui impose une idda de 3 mois. Si la femme est
cnceinte, "tdda trouve son terme dans laccouchement (Coran,
LXV-4); st la ferme se prétend enceinte, 1"sdde durera autant
que la durfe maximum admise pour une gestation {entre 2 et
5 ans sclon les ntes). Elle sera libérée si, avant expiration du
délan, clle accouche ou i trols menstrucs consécunves.

Pendant la retraite, le man ayant conservé tous les droits
qu’il avait sur sa femme, ricn ne s'oppose i ce qu'il rétracte la
répudiation qu'il a prononcée et oblige la femme & reprendre
la vie commune, sans avoir 4 prendre le consentement de celle-
ci puisqu'il ne sagit pas d'une nouvelle union; il ne peut, cepen-
dant, le faire qu'a la condition d'avoir rétracté la répudiation
imphicitement ou explicitement. La plupart des écoles imposent
alors une déclaration expresse sous la forme d'une formule de
retour. Le marniage reprend alors son cours dans les conditions
o il avait éé primitivement conclu,

A lexpiration de cette premiére %dda, le mari peut, an licu
de reprendre sa femme, persister dans son intention de répu-
dier, tout en se réservant un nouveau délar de réflexion. Il réa-
lisera alors son désir en prononcant une deuxiéme répudiation
dans les mémes formes que la premiére et qui produira les
mémes effets, c'est-d-dire, retraite de continence, simple sépa-
ration de corps et possibilicé de rétractanon pendant toute sa
durée. 51 au terme de cette seconde tdda, le mari prononee une
troasiéme répudiation, celle-ci, jusqu’alors révocable, devient irré-
vocable. Lorsque les [égislateurs contemporains ont pris le soin
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de coditier la répudiation révocable, ils se sont le plus souvent
contentés de reproduire le donné scripturaire, Coran et Sumna.

2 - la répudiation irrévocable

Répudiation sunnite. St la retraite de continence prend fin
sans que le man se soit rétracté ou ait prononcé une nouvelle
répudiation révocable, le mariage se trouve dissous de plein droit.
Les licns qui unissaient les époux sont alors rompus ; la vocation
héréditaire réciproque disparait, le mari se trouve sans droit sur
sa femme qui peut se remarier immédiatement puisqu’elle a subi
une retraite de continence. La dissolution du mariage se produira
donc, au plus tot, 3 mois environ, aprés que le mari a manifesté,
pour la premiére fois, son intention de rompre; et au plus tard
apris trois répudiations qui représentent le délal d'attente le plus
long que 'époux puisse imposer 4 sa femme, Cette répudiation
par trois formules distinctes et successives est dite « parfaite »;
elle est considérée comme bonne (hasan), parce qu'elle comporte
un délai de réflexion, la répudiation « par un » érant meilleure
(ahsan). Le man peut du reste renoncer 3 la prolongation du délai
d'attente de la répudiation par trois (qui n'est pour lui quune
faculté) et revenir au minimum 1égal qui lu est imposé, en don-
nant 4 la premiére formule prononcée la valeur de deux répu-
diations; c'est la répudiation dite por dewr; la répudiation sui-
vante sera apparemment une troisicme formule; en réalié tout
se sera passé comme 571l y avait eu répudiation réguliére par un.
Quoi qu'il en soit, définitive et irrévocable (bd'in), la répudiatnon
sunnite, par un, deux ou tros, met fin aux droits réciproques des
époux, mais ne les empéche pas de se réunir de nouveau par un
mariage régulier.

Cependant, outre les effets ordinaires atrachés 3 toure répu-
diation irrévocable, la répudiation par tros produit un eftet par-
ticulier: le mari ne pourra reprendre la femme gqu'antant qu'elle
aura épousé un autre homme et s'en sera ensuite régulié rement
séparée. La norme est coranique (11-230); les auteurs ont aggra-
vée en exigeant la consommaton de ce second mariage. Clest
la hulla ou rahifl, formalité humiliante pour les deux épowx, dont
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la perspective constitue un frein ethicace pour les répudiations
impulsives.

Répudiation innovée. Quand le mari aura employé une for-
mule de répudiation triple, non équivoque, c'est-i-dire conte-
nant le mot taldk ou un de ses dérivés, sans observer la riégle de
I'unicité et sans égard & 'état de pureté et de retraite de conti-
nence de la femme, celle-ci est considérée comme répudiée par
trons et les effets qui en résultent sont ceux de la répudianon
irrévocable. Le mari est toute fois autorisé 3 venir déclarer sous
la for du serment que cette formule n'érait que d'apparence
répudiaire et qu'il avait une « intention de diminution ».

Les monuments Iégislatifs contemporains respectent d'une
tacon générale les régles classiques ot consacrent, bien évidems-
ment, la répudiation innovée.

B - Conditions communes de validite

Ces condinions sont au nombre de quatre: le pouvoir (1), la
possibilité (2}, I'intention (3} de répudier et l'emploi d'une for-
mule (4).

1 - le pouvair de répudier

Il appartient en principe 4 tout musulman, pubére ct sain
d'esprit. L'appartenance 4 I'lslam est en effet indispensable; le
droit musulman ne sanctionne pas la répudiation qu'un dhdmmi
awrait pu prononcer. Ce musulman doit de surcroit étre en érat
de puberté. La loi ne sanctionne pas la répudiation prononcée
par le mari impubére, mi celle qui serait formulée par le pére
ou le tuteur testamentaire de cet impubére, contraint au mariage
cn vertu du droit de digbr. Le droit de répudier apparait ainsi
comme un droit essentiellement attaché i la personne du mari;
mais ce principe ne fair pas obstacle i exercice du droit de
répudier par I'intermédiaire d'un mandataire ou 4 la cession de
ce droit 4 I'épouse. Ce man musulman et pubére doit enfin étre
sain d'esprit. Cela signifie qu'il ne doit pas ére frappé d'inter-
diction pour cause d'imbécallité, de démence ou de fureur. Les
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lots contemporaines consacrent ces régles en y intégrant le plus
souvent e complet dtat d'ivresse, A Tinstar du droit classique elles
sont partagées sur le point de savoir si U'état de dernigre mala-
dic est susceptible d'interdire toute ré pudiation.

Z - 1a possibilité de répudier

La femme doit étre en la possession du mari. Il s'ensuit que
la répudiation n'est pas possible avant la conclusion du mariage
qui scelle la possession légale par le mari La répudianion n'est
donc possible que pendant le mariage. Mais est-il indispensable
que la possession légale soit également matériclle ! Le mariage,
par exemple, n'a pas encore été consommé, car le man est um
4 une femme cn bas fige, non encore viripotente, ¢t partant
demeurant toujours chez ses parents. La réponse est néganve:
pour U'ensemble des rites la possibilité de répudier est stricte-
ment fondée sur la possession légale. La répudiation, en revanche,
n'est plus possible aprés la dissolution du mariage, le mari étant
dés lors sans droit 4 la possession, sauf bien siir apris avoir pro-
noncé une répudiation révocable.

3 - Ulintention de répudier

Le man doit avoir intention de répudier sa femme. Pour
la manifestation de cette intention, il n'est pas besoin de forme
solennelle. Tout ce qu'exige la lot musulmane, c'est que cetre
intention existe. Elle peut éere expresse ou tacite; il suffit qu'elle
existe et que son exstence soit prouvée. En de nombreux cas,
cependant, la preuve de cette intention n'a pas a éere faite, car
la répudiation suppose lemploi d une formule et, Ia plupart du
temps, la formule prononcée par le mari sera révélatrice de son
intention de répudier.

4 - Emploi d'une farmule

Les jurisconsultes musulmans répartissent les formules de
répudiation en trois catégonies: formules formelles, formules
équivalentes, formules figurées:
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— Les formules formelles sont celles qui contiennent le mot
taldh ou un dérivé de ce mot. Par exemple: fe te répudie ou 1y
es l'objet d'une répudiation. 1l n'est pas besoin alors de prouver
'intention de répudier; clle existe de plein droit et ne sup-
porte pas la preuve contraire; la dénégation du mari, fut-ce
sous la for du serment, affirmant quo'il plaisantait, n'est pas
admise. C'est une application du hadith : « towt est sériewx dans
le mariage ».

— Les formules équivalentes sont celles de nature i laisser sup-
poser chez le mari U'intention de répudicer, mais qui ne contienne
pas le mot wldk ou un de ses dérivés. Par exemple: je te rends
ta {tberté ou retowrne chez tes parvents. Ces formules sont d'appa-
rence répudiaire et font présumer chez le man Uintention de
répudier. A Ia différence des formules formelles elles admettent
la preuve contraire et la dénégation du mari.

— Les formules figurées, d'expression quelconque, n'ont méme
pas l'apparence répudiaire et ne permettent pas de supposer l'in-
tention de répudier. 5i, aprés avoir prononcé une phrase quel-
congue, le man affirmait ensuite sous la for du serment qu'il
voulait répudier, la répudiation est encourue; l'intention du mari
doit, en o cas, faire lobjet d’une preave particuliiére.

La formule cmplﬁ}ﬂ:c par le mani est e plus souvent pure
ct simple, mais ricn ne s'oppose i ce qu'elle soit conditionnelle
ou i terme, Le droit classique cependant n'autonse ni le terme
cxtinctif, ni la condition résolutoire. Le mari peut retarder la
répudiation jusqu'a P'arrivée d'un événement mais il ne peut
répudicr sa femme & temps, par exemple pour deux maois; il
ne peut non plus répudier purement et simplement et décider
qu'un événement venant i se réaliser le mariage sera rétabli.
La répudiation encourue est, dans ces différents cas de figure,
définitive. Quand la condition prévue est suspensive, elle doit
étre possible; si elle est hypothénique, clle est tenue pour nulle
et non avenue; st clle est subordonnée 3 une condinon dont
on ne peut constater 'accomplissement ou le non-accomplis-
sement, cette condition est réputée inexistante et la répudia-
tion réputée pure ct simple; enfin lorsque la répudiation est
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condinonnelle, elle se présente presque toujours sous la forme
d'un serment: s gel fvénement vient § se réafiser pe fais le ser-
ment de te répudier. L'événement se réalisant le mari est tenu;
c'est un cas d'action populaire: tout musulman a l'obligation
de s'opposer, par tous moyens, au maintien de ce mariage dont
la perpéruité doit étre considérée comme contraire 4 la reli-
gion.

La plupart des codes contemporains consacrent le principe
qu’il n'est plus exigé de formule sacramentelle de répudiation
ct renoncent purement et simplement aux répudiations condi-
tnonnelles.

G - Effets de la répudiation: mut'a et sadak

Cuelle est'incidence de la répudiation sur la situarion finan-
ciére de la femme ?

1 - Mut'a

Une majorité d'autcurs, tous rites confondus, estiment que
le mari répudiatenr doit faire & sa femme un don dit « don de
consolation » (muta), proporuonnel 3 sa richesse. Ce don doie
étre fait immédiatement st la femme n'est pas soumise a la
retraite de continence; si, en revanche, clle entre en tdda, clle
le percevra au terme du délai légal; si elle meurt en cours de
retraite, le don est immédiatement dii 3 ses hériners.

Cette donation est destinée & indemniser la femme du pré-
judice matériel et moral que la répudiation va entrainer pour
clle. On peut Ia définir comme une dete du mari lorsque la
répudianion n’a pas é motivée par la conduite de la femme.
Certaines répudiées ne peuvent donc v préendre; il en est ainsi
de celle qui, en vertu du droit d'option que lui a consenti son
époux, prononce clle-méme sa propre répudiation; il en est ainsi
également de la femme adultére dont la conduite justfic la répu-
diation, Le mar'a a éé consacré par quelques codes contempo-
rains.
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2 - Que devient la dot?

Trois cas de figure peuvent étre cnvisagls:
— si le manage a éé consommé, la femme a droit i la totaliné
de la dot. La répudiation confirme son droit et le rend immé-
diatement exigible ;
— si le mariage n'a pas é¢ consommé, la femme a droit i la
moinié de la dot;
— si la femme est répudiée pour faute grave, notamment pour
adultére, clle n'a pas drait  la dot et, partant, est tenue de res-
tituer ce qu'elle en aurait pergo

Il - Les serments répudiaires

Survivances de pratiques ante-islamiques, le serment de conti-
nence b le 2ihdr ont &€ réglementés par le Prophéte pour en
contréler 'usage.

A - Aild" le serment de continence

C’est le serment fait par le marni de s’abstenir de toute refa-
tion sexuclle avec sa femme. A I'é poque préislamique, il est vrai-
semblable qu'un tel serment avait la valeur d’'une répudiation
sous condition suspensive; il en résultait pour la femme lin-
convénient d'une situation d'attente que Mahomet s'est préoc-
cupé de préciser. Le Coran (I1-226) assimile ainsi le serment &
une répudiaton simplement révocable: Un délai de gquatre mois
et prescrit d cex gui se sont engagéds par serment d sabstenir de
levrs femmes. Mais S'ils reviennent sur lewr décision [ ] Diew et
celes gqui pardonne, if est miséricordien.

La capacité de jurer la continence est la méme que celle qui
cst imposée an mari répudiateur: ére musulman, marié, pubére
ct sain d'esprit. Aucune procédure n'est imposée par la loig il
n'y pas de formule sacramentelle. Le man doit seulement jurer
au nom d"Allah ou d"un attribut de la divinieé qu'il sera conti-
nent pendant 4 mois; si le délai prévu est intéricur, le serment
ne peut pas étre invoqué par la femme contre le mari; 874l est
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supéricur la femme est autorisée A s'adresser au juge et i lu
demander de rendre un jugement le ramenant 4 4 mois. Le
délai quadrimensuel court de la prononciation du serment ou
du jugement du cadi. Lorsque le mari ne respecte pas son ser-
Ment, Son parjure st icg.iif_mr:nt pardonné et le rmrlagr: peut
reprendre son cours; si, en revanche, 1l observe la continence
pendant 4 mois, la femme a un droit doption: elle peut soit
accepter la situation, soit, faisant état du serment, réclamer la
dissolution du mariage; si tel est le cas, le juge mettra le mari
dans l'obligation de Tut accorder la répudiation; si le marn refuse
de répudier, le cadi prononce lui-méme la répudiation. Les lois
contemporaines fondées sur le rite malékite ont conservé cette
institution originale qui se traduit en droit chie par "obliga-
tion faite au mari, dans le cadre du mariage continu, d’avoir
des relations sexuelles avec sa ou ses femmes au moins tous les
4 mois.

B - Zihdr: le serment du dos

Il v a 2ehdr lorsque le mari éeablit par serment une compa-
raison entre sa femme ou une parde du corps de sa femme,
généralement le dos, avec une personne ou une partie du corps
d'une personne au degré prohibé; exemple dassique: je faire quee
ton dos est powr moi comme le dos de ma mére. En faisant allu-
sion 4 la position du coit dorsal et en assimilant sa femme 4 une
personne avee laquelle toute relation sexuelle est interdite, le
mari énonce implicitement sa volonté de rupture. A "époque
préislamique le serment du dos emportait répudiation irrévo-
cable, peut-ftre méme perpétuclle. Le Coran (LVIII-2) atténuera
la portée du zihdr, en le définissant comme une action injuricuse
autorisant la femme 3 rédamer la dissolution du mariage au
bout d'un certain délai. A compter du moment ot le 20hdr a éoé
prononcé, la femme doit se séparer de son époux et se refuser
i luiy le mariage cependant subsiste er, pendant les 4 mois qui
suivent le serment, le mari peut reprendre la vie commune apris
avoir fourni une expiation (Coran, LVIIL-3 et 4); s'il laisse s"écou-
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ler le délai, la femme est aotorisée 3 réclamer aux torts du mari
la dissolution du mariage. Le jugement ainsi rendu produit dans
tous les rites les effers d'une répudiation irrévocable et rien ne
soppose i la reprise de la vie commune par un nouveau mariage.
Sans doute jugé trop archaique par les lois contemporaines qui
ne le mentionne plus, le zibdr, institution coranique, n'a pas
pour autant £6é abrogé dans les pays od ke droit musulman n'a
pas été codifié ou demeure supplénf.

Il - La répudiation convenue: Tafwid Khul' et Mubdrd'at

La répudiation convenue, c'est 'euvre de la femme. Le mari
peut consentir 3 hu conférer i l'avance la faculté de se répudier
clle-méme (A); elle peut obtenir la répudiation movennant coms-
pensation (B); dans les deux cas il v a divorce par consentement
mutuel.

A - Le Tafwid

Se dépouillant de son droit de répudiation, le mari peut
concéder 4 sa femme le droit de se répudier elle-méme; cest le
tafeefd ou mandar fiduciaire irrévocable. Le contrat, une fois
conclu, le mari peut, en effet, renoncer, dans son applicanon, 4
telle ou telle faculté qu'il a acquise. Ce résultar peut étre assuré
cn l'obligeant & prononcer, aussitdt aprés Paccord, une répu-
diation conditionnée par toute une série d'événements (séwices,
refus d'entretien, bigamie, ctc.) dont la réalisation entraine auto-
matiquement la dissolution du mariage. Clest un ta'lf§, pacte
adjoint. La cession du droit de répudiation peut intervenir sous
deux formes: ihharydr et mashi'ar.

Ikhtiyar. Le mari donne 3 la femme un droit d'option ; celle-
ci peut alors chowsir entre ke maintien du mariage et la répu-
diation. 51 elle chosit Ia répudiation, il s'agit nécessairement
d'une répudiation triple dont le mari ne savrait restreindre les
cffets.

Mashi'at Le mari concéde 3 son fpouse une faculté de répu-
diation discrétionnaire; la femme peut donc choisir entre le
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mainticn de M'union ob sa dissolunon et, dans ce dernier cas,
adopter une formule simple, double ou triple; le mari, sl le
désire, peut imposer une répudiation simple mais, en aucun cas,
ne peut s'opposer 3 la dissolution st la femme persiste dans son
désir,

Certains codes contemporains mentionnent cxpressément
cette insttution.

B - Khul'et Mubard at

Cest le Coran (I'V-128 et surtout 11-229) qui a introduit cette
forme de dissolution du mariage: §i eows eraignez de ne pas obser-
ver les low de Diew, une faute ne seva imputée d lun on d lawre,
st Pépouse aoffre une compensation. Une femme a de Paversion
pour son mari, la vie commune lui pése, sans qu'elle ait pour-
tant des griets assez séricux pour obtenir la dissolution judi-
ciaire, elle demande 4 son conjoint de consentir i la rupture de
l'union conjugale ct, pour obtenir son consentement, lui offre
une compensation. 5'il y a abandon de la parne de la dot non
cncore payée, restitution de la dot déji versée, remise d'une
somme d'argent ou d'un objet de valeur, cette sorte de rangon
de la liberté s'appelle &hud'. §'il v a renonciation réciproque de
chacun des époux i ses créances contre son conjoint, Maccord
est dit maubdrd'ar. Dans les deux cas il v a consentement mutuel.

S'agissant d'une sorte de résiliaton du mariage, provoquée
par la femme, les conditions de vahidité sont, en principe, les
mémes que pour la formation du contrat, c'est-i-dire du mariage.
Les effets du bhed’ dépendent des accords intervenus. Mais, en
principe, tous rites confondus, la répudiation convenue emporte
la dissolution du mariage comme par Ueffet d'une répudiation
irrévocable. Le mariage est dissous immédiatement; be mari n'a
plus de droits sur sa femme ; celle-ci peut se remarier; les époux,
s'ils se réconcilient, doivent contracter un nouvean mariage avec
constitution d'une nouvelle dot. Le &hel" n'a pas fait l'objer de
longues dispositions dans les codifications contemporaines pro-
mulguées dans les pays d'obédience hanéfite. Sans doute faut-
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il en voir la raison dans la possibilité désormais plus largement
ouverte d’obtenir la dissolution par décision de justice. En
revanche en terre malékite, la répudiation convenue occupe,
dans les lois contemporaines, une position éminente.

Section 2
Dissolution par décision de justice

La dissolution par décision de justice intervient dans diffé-
rentes hypothéses: elle peut tout d'abord étre sollicitée 4 la suite
du serment danathéme (A), ou en présence de vices rédhibi-
toires (B), ou encore pour inaccomplissement des obligations du
mariage (C); clle peut enfin étre prononcée d'office par le juge (D).

| - Le [idn: serment d'anathéme

Le but principal du fidn est d'éeablir 'adultére de la femme
ct d'empécher que soir attribué au mari un enfant qui n'est pas
le sicn; la dissolution du mariage n'en est qu'une conséquence.

Cuand une femme est surprise en flagrane délic d'adultére
{ou lorsque, durant le mariage, clle a éeé violée) si une grossesse
apparait ensuite, ou si la femme accouche alors que le mari sait
ne pas étre le pére de 'enfant, celui-ci a un moyen de décliner
la paternité qui lui incomberait en vertu de la présomption
légale; ce moyen c'est le fidn, seul mode de désaven admis par
le droit musulman i I'égard de 'enfant dont la conception se
situe dans le manage. Le ['dn est de rigueur, méme quand le
mariage est nul ou irrégulier, parce que la déclaranon de nul-
lité ou la dissolution n"empéche pas Pattribution de b paternicé
au mari.

Alors que tous les rites s'accordent pour exiger du mari
jurcur qu'il ait la capacité du répudiateur (étre musul man,
marié, pubére ct sain d'esprit), 1l v a divergence sur la capa-
cité de la femme, les hanéfites estimant que les chrétnennes et
les juives marifes 3 des musulmans ne peuvent &tre soumises
au {i'an, leur adultére ne pouvant, conformément au Coran
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(IV-15) étre prouvé que par les déclarations de quatre témoins
miles.

A - Procédure

Le couple se rend devant le cadi, tenu en préalable de vén-
fier si les conditions de capacité sont remplies. Si tel est le cas, i
invite le demandeur 3 prononcer le serment d'anathéme sous une
de ces deux vananees: « fe jere par Allah, [Unigue, que jar vu
cette femme en adultére » ou « Je gere par Allah, 'Unigue, gue sa
grossesse n'est pas de mon fait » . Conformément au Coran (XXIV-6
et 7), il prononcera quatre fois de sute cette formule, ajoutant
comme cinquiéme serment: « Ow'Allah me mawudisse s je suis wn
impustetiy et s facowse cette femme injustement ». Le mari avant
ainsi juré, la femme accusée d'adultére peut accepter 'accusation
ou répliquer. Si elle garde le silence elle est de plein droit consi-
dérfe comme convaincue d'adultére. Le juge doit rendre immé-
dintement un jugement ke constatant, déclarant que la femme est
répudiée et la condamnant i la peine de 100 coups de fower édic-
tée par le Coran (XXIV-2). S la femme retuse d'acquiescer, elle
est tenue de riposter par cing serments; clle dira quatre fois: « Je
gere par Allah, UUnique, que je n'ai pas &€ vue en adultére par cet
homme » ou o« que je n'ar pas commis ladultére », ou o« gl a
mentt » ct elle ajoutera comme cinquiéme serment: « Oue b colére
d" Allah m"accable st cet homme dit {a véré » (Coran XXIV-8 ct 9);
dés lors elle n’encourt aucune sancton pénale ; mais le mari ayant
régulitrement prété le serment, I'épouse est considérée comme
convaincue d'adultére et le juge doit constater la dissolution du
mariage par la répudiation. Dans un cas comme dans Fautre, la
temme est donc répudiée et le mariage dissous.

B - Conséquences

Elles sont de deux sortes.
— Au plan matrimonial, le £ d# crée entre les anciens conjoints
un empéchement au mariage aussi fort que le lien du sang et
Pallaitement.
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— Au plan patrimonial, la vocation successorale réaproque sub-
siste tant que le délai de idda n'est pas expiré; si la femme n'a
pas droit au don de consolation (mee'a), ni 4 Tentretien de gros-
sesse (mafakat al-hami) accordé i la femme répudiée ou veuve,
au regard de la dot on applique les riégles ordinaires.

Bien que consacré par la révélation coranique, le [idn n'a
feé qu'exceptionnellement retenu par les Iégislations contempo-
raincs, ce qui n'est évidemment pas signifiant de la disparition
de la norme, dans la mesure o0 le Shar” demeure un systéme
supplént dans les interstices des codifications.

Il - Les vices rédhibitoires

Dans la vente, il v a lieu 3 risiliation pour vice de la chose
vendue quand le vice existait avant le contrat, rendant la chose
inapte au but pour lequel clle a été acquise. Cette cause de dis-
solution s applique par analogic au mariage. Chacun des époux
peut la demander non sculement quand Pautre époux est aftecté
d'une maladie telle qu'elle rend la vie commune périlleuse
{exemples classiques: lépre, éléphantasis, démence), mais éga-
lement affecté d'un défaut qui rend impossibles ou trés diffi-
ciles les rapports conjugaux {exemples classiques: occlusion vagi-
nale, mari impuissant ou castré). Sont également considérés
comme vices rédhibitoires les vices ot défauts dont le contrat de
mariage a stipulé I'exclusion {exemples dassiques : cécité, para-
lysie, et, selon la doctrnine dominante, le défaut de virginité chez
I'é pouse).

A - Conditions requises pour réclamer la dissolution

Le conjoint ne peut récdamer la dissolution s'il avait connais-
sance du vice avant le mariage; ou s, €0 ayant cu connassance
aprés le mariage, il I'a accepté. Une différence fondamentale,
sanctionnée par tous les rites, existe cependant entre 'homme
ct la femme selon 'époque d'apparition du vice; chez la femme
ils ne seront considérés comme rédhibitoires quiautant qu'ils
seront antéricurs au mariage | les vices survenus postéricurcment
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au contrat sont considérés comme des cas de force majeure dont
le mari est tenu de supporter le risque et qui ne sauraient fon-
der un drow 3 dissolution, Le vice du man, en revanche, confére
i la femme le droit de demander le divorce, sans distinguer si
ledit vice a précédé ou suivi le contrat. Selon les fukahd, la rai-
son de cette différence est que le mari peut toujours résoudre
le contrat par une répudiation tandis que la femme ne peut s'en
libérer que par le moven d'un divorce judicaire. Aucun terme
n'est fixé par les textes pour Uexercice de cette faculeé de dis-
solution qui intervient par une sentence du cadi, aprés qu'a éé
prouvé le vice rédhibitoire.

B - La prewve du vice rédhibitoire

Elle peut étre administrée par Paveu de la partie on par le
moyen de Uinspection de la personne du conjoint. Les cffets de
cette preuve sont fonction de la gravied du vice. 5i le vice ou la
maladie est incurable, le juge doit dissoudre le mariage. 5il'on
peut cn espérer la guérison, le juge assigne généralement un
délai d'un an pour faire la cure; pendant cette périnde tout rap-
port entre les conjoints est interdit. Le déla expird sans amé-
lioranion, il dédare dissous le mariage. Le cas de 'impuissance
est soumis i des régles spéaales. Siclle est antéricure au mariage,
le juge accorde au mari un délai d'un an pour se guérir, sans
bien évidemnment lut interdire les rapports conjugaux. Il est cru
sur parole s'il affirme sous serment qu'il a coité; 3 défaur de
cette affirmation solennelle, le juge déclare le mariage dissous.
Cuant 4 'impuissance survenue postéricurement au mariage,
clle est, par exception au principe, considérée comme un cas de
torce majeure dont la femme doit supporter e risque.

C - Conséquences patrimoniales

Aprés la dissolution du mariage on applique 4 la dot les
régles suivantes: st le mariage n'a pas & consommé, le mar ne
doit pas la dot; si le mariage a éé consommé et 571l est dissous
pour vice du mari, celui-ci doit Ia dot entidre; si la dissolution
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cst imputable 4 la fernme, 1l n'est pas di de dot er, si elle a déja
éré pavée, clle est répéable.

La plupart des codes contemporains consacrent sans équi-
voque cette cause de divoree en élargissant notammeent le concept
de vice rédhibitoire aux maladies les plus graves volontairement
dissimulées au moment du contrat.

Il - Inaccomplissement des obligations du mariage

Le mariage est un contrat bilatéral qui, partant, peut ére
dissous i la requéte d'un des contractants quand "autre ne rem-
plit pas ses engagements contractuels. Il va sans dire que le mari
disposant discrétionnairement du dreit de répudier, c'est tou-
jours i la requéte de la femme quiinterviendra le jugement de
divorce. Trois cas de figure peuvent ére spécifiés,

A - Le mari ne consomme pas le mariage et ne paie pas la dot,
ou la part de la dot encore due (K317}

Le juge lui assigne un délai plus ou moins long, 13 mois au
maximum. A 'expiration du délai, sur requéte de la femme, il
déclare dissous le mariage. Le défaut de paiement de la dot est
couvert par la consommation.

B - Le mari mangue & l'obligation d'entretien (Nafaka)

Il importe de distinguer selon qu'il est présent ou en voyage.

S5i le mari est présent, et 87l a des biens, le juge lui ordonne
d'assurer la mafake ou de répudier. 871 est indigent — et que
cette indigence ne soit pas antéricure au mariage, connue et dés
lors implicitement acceptée par la femme — il peut, en prouvant
sa pauvreté, obtenir, & compter du jour de la requéte de la
temme, un délai dont le maximum est généralement fixé i
2 maois, pour revenir i meilleure fortune. Passé ce déla, le juge
prononce la dissolution et la femme entre en Yddz. Si pendant
la retraite, il parvient & assumer la nafabe, 1l peur révoquer la
répudiation.
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Le mari est part pour un long voyage. Il n'y a pas absence
ni disparition du mari, celui-ci est sculement parti pour un
voyage de plus de 10 jours de marche, sans laisser 4 la femme
de quoi assurer son entretien et sans en charger un manda-
tairc. La femme ainsi délaissée doit alors préter devant le cadi
un premicr serment pour attester la vérieé des faits. Il faut
alors distinguer suivant Uétat apparent de la fortune du mari.
St le mari a laissé des biens, le juge peut autorniser la vente des
meubles, puis des immeubles. 5i le mari n'a pas laissé de biens,
la femme peut — mais uniquement en droit malékire — deman-
der la dissolution du mariage. Le juge assigne, i compter de
cette requéte, un délai d'un mois au mari pour assurcr la nafaka.
Au terme de ce délai, aprés avoir fait préter 4 la femme un
second serment sur Ia vérité des fairs, le juge autorise la femme
4 se répudier elle-méme et & commencer la retraite légale. 5
le mar rentre pendant 1%dda, il peut révoquer la répudiation
en démontrant qu'il est en érar de payer ou qu'il a déja fourni
la mafaka.

Tous les monuments Iégislatifs contemporains consacrent ce
mode de dissolution.

G - Le mari contrevient & un engagement
exprimé dans le contrat de mariage

Les cas de figure les plus fréquents résultent d'un pacte joint
{ta fik) au contrat de mariage et correspondent 3 des engage-
ments précis: monogamie, paiement de la dot dans un certain
délai, fixaton du domiale dans une ville déterminée, droit pour
la femme d'habiter avec ses parents, ete.

Le droit de demander la dissolution appartient 3 'époux qui
s'estime lésé par son conjoint. Si le demandeur est majeur quant
4 la personne, mais mineur quant aux biens, c'est & lui gu'il
apparticndra d'intenter I'action en divorce, mais avec 'assenn-
ment de son représentant Iégal, parce que action est suscep-
tible de compromettre des intéréts pécuniaires. L'époux défen-
deur doit étre personnellement mis en cause; toutefois, s"il est
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cncore mineur quant aux biens, cest le représentant légal ou
tuteur qui devra étre mis en cause, parce que le jugement est
de nature i compromettre des intéréts pécuniaires.

IV - Dissolution d'office par le juge

Cette dissolution peut intervenir dans quatre cas: contesta-
tion sur lc montant de la dot, abus de avtorieé marncale, dis-
sentiments graves cntre les conjoints, absence du mari.

A - Contestation sur le montant de la dot

Lorsque, avant la consommation du manage, surgit, entre
fpoux capables, une contestation sur le montant ou la gualicé
de la dot, on procéde comme dans la vente. Le juge défere le
serment aux parties. Si toutes deux jurent et font des déclara-
tions inconciliables, ou si outes deux refusent d'affirmer par
serment leurs prétentions, le juge déclare le marniage dissous.

B - Abus de ['autorité maritale

Les fukahd envisagent trois hypothéses: la femme est gra-
vement injuriée; clle est contrainte 4 la prostitution; clle subit
des sévices ou mauvais traitements continuels. Scul ce dernier
cas est subordonné au respect d'une procédure: s la femme se
plaint 3 plusicurs reprises, sans apporter la preuve des séwices,
le cadi doit tenter une conciliation ; si, en revanche, la preove
cst établie, le juge peut admonester le mari, I appliquer, le cas
échéant, une peine correctionnelle, voire, dans les cas les plus
graves, confier Ia femme i une personne de confiance et pro-
noncer la dissolution du manage. 8l sagit de violences Iégéres,
non provoquées par la conduite de la femme, cette dissolution
correspondra 3 une répudiation révocable. 5i la brumlicé du
conjoint fait craindre des représailles contre la femme, le juge
la répudic par trois afin que le mari ne puisse révoquer sa déci-
sion, Les codes contemporains font une part importante 4 oo

mode de dissolution.
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G - Dissentiments graves entre les conjoints

Cette hypothitse est spécifique aux malékites. Le juge pro-
cide & I'épreuve de conaliation prévue par le Coran (IV-35)
Deux arbitres choisis dans la famille des conjoints vont s'effor-
cer de les concilier. 8ils n'y parviennent pas, ils devront déter-
miner les torts. Si la femme est en faute, elle ne peut deman-
der le divorce, son mari pouvant, de surcroit, lm appliquer la
correction prévue par le Coran (IV-34). Si c'est le mari qui est
en tort, les arbitres prononcent la répudiation, attnbuent i la
femme la dot entiere s'il v a cu consommation et la moitié de
la dot si le mariage n'a pas éé consommé. Si les torts sont réa-
proques, les arbitres déclarent dissous le mariage et déterminent
les indemnités dues réciproquement par les époux. Lear déci-
sion est définitive: le juge doit toujours lhomologuer sans modi-
fication. Cette procédure a été consacrée par la plupart des lois
contempaoraines sur le statut personnel. A partir de la concilia-
ton coranique, ke code marocain de 2004 a construit une nou-
velle institution, ke divorce ehebak (« pour raison de discorde »)
qui donne désormais 4 la femme, sous le contréle du juge, une
prérogative équivalente au droit de répudiation de I'époux.

D - L'absence

Le droit musulman, comme le droit francais, distingue de
la non-présence P'état de l'individu qui a disparu, dont on n'a
plus de nouvelles et sur Uexistence duquel planent des doutes.

Lorsque I'époux est absent, différents partis s'offrent 4 sa
femme.
— Lorsque I'absence a duré un certain temps (2 ou 5 ans, sclon
les rites), la femme peut réclamer le divorce alors méme que le
mari ou les parents de ce dernier auraient assuré son entreticn.
— La femme peut s"abstenir de réclamer le divorce. Le mariage
est alors réputé subsister tant que le décés du mari n'aura pas
été prouvé, ou tant qu'un jugement ne sera pas intervenu décla-
rant que le mari doit étre tenu pour décédé en raison du fait
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qu'il aurait atecint la limite extréme de la vie humaine; le manage
sera alors réputé dissous et la femme entrera en idda.

— Enfin la femme peut prendre un parn intermédiaire ; elle
peut, en cffet, tout en préservant la faculté de reprendre sa
liberté, conserver la situnnon ot le traitement de la femme manée,
Elle peut solliciter du cadi un jugement constatant absence du
mari et faisant courir un délai de 4 ans 3 compter du jour ob
pour la derniére fois on a cu de ses nouvelles. A lexpiration de
ce délal la femme entre en %dda et au terme de cette retraite
clle peut se remarier. Mais le manage initial n'est pas dissous
par le seul fait que ce délai de 4 ans a pris fin et que la femme
cst sortie de retraite; il subsistera tant que la femme ne sera pas
remariée; d'oll cette conséquence que, si le décés du mari vient
i &tre connu et §'1l est antéricur au second manage de la fermme,
celle-ci est demeurée mariée et a pu, par exemple, étre autori-
sée i venir 4 la succession du premier mari.

Les législations contemporaines ont pour la plupart admises
que I'abse nce de 'époux pouvait fonder une demande en divorce.
Le délai d'un an est le plus souvent retenu; les hanéhites exi-
gent de surcroit que cette absence ne soit pas fondée sur « un
motif ldgitime ».
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Chapitre Il

Nasab: la filiation

La hliation est le lien de consanguinmité qui rattache l'ind:-
vidu i ses auteurs. Dans le milicu islamique, de caractére patriar-
cal, elle est principalement envisagée du coté du pére. La filia-
tion unc fois établie (section 1) détermine les relations juridiques
entre 'enfant et ses parcnts (section 2)

Section 1
Prewve de la filiation

La preuve de la hhation est éablie par Uexistence du
mariage (I}, ou a la suite d’'une reconnaissance forcée ou judi-
ciaire (I} pouvant permettre de facto de tourner interdiction

de geere de la filianon adoprive (ITI)

| - La preuve par le mariage

Est réputé issu du mariage 'enfant né dans le mariage (A)
ainsi que l'enfant né aprés la dissoluton du mariage, mais dont
la conception peut se placer dans le mariage (B).

A - L'enfant né dans le mariage

Si I'enfant est né dans le mariage, sa filiation est érablie de
plein droit, non sculement & I'égard de la mére, mais aussi
I'égard de son époux. I en est ainsi méme si le mariage enta-
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ché de nullité absolue n'a éeé qu'une union de faie Il existe
donc, comme en droit frangais, une présomption de paternité
4 l'encontre du mari de la mére, exprimée dans la régle: l'en-
Sfant appartient au lit (al-walad (il-firash). Cette présomption
n'est pas absolue, le mari peut désavouer I'enfant dans trois
cas.

Premier cas: Lorsque la conception remonte i une époque
antéricure au manage, c'est-a-dire lorsque le temps qui s'est
ccoulé entre la conclusion du mariage et la naissance de P'en-
fant est infénicur au minimum de la durée de la grossesse qua,
cn droit musulman, est de 6 mois. Ce délai s'est imposé aux
docteurs par le rapprochement de deux versets du Coran, [1-223:
Les méres gea venlent donner d lewr enfant wn allagement compler,
les allasteront desr annédes entiéres er XLVI-15: Sa mére l'a porté
et l'a enfanté avee peine. Depus le moment od elle U'a congu, jus-
gu'd l'épogue de son sevrage, trente mois se somt feonlés. 30 mois
moins 2 ans (M4 mois) = 6 mos.

Deuxiéme cas: Lorsqua I'époque od remonte la conce ption,
la cohabitation entre les époux était impossible pour une cause
quelconque (impuberté du mari, épouse non viripotente, mala-
die d'un des conjoints, séparation de fait). Si, cependant, le désa-
veu du man est fondé sur la cessation de cohabitation, 1l ne
pourra étre admis par le juge quiautant que 'éloignement du
mart aura &té d'une certaine durée.

Troisiéme cas: Lorsque le mari prononce contre sa femme
une accusation d'adultére sur laquelle 1l greffe une action en
désavew. Clest la procédure du f'dn.

En toute autre hypothise le man de la mére est le pére de
I'enfant, quand bien méme il affirmerait sous la foi du serment
qu'il avait, dis avant la date supposée de la conception, cessé
toute relation sexuelle avec sa femme. Le désaveu lul-méme ne
sera plus possible lorsque ke mari a accepté tacitement ou ex pres-
sément la paternité de Uenfant. Les codes contemporains consa-
crent la présomption al-walad Ll-firash mais réglementent avec
précision une cause de désaveu paruculiére, 'absence de coha-
bitation.
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B - L'enfant né aprés |a dissolution du mariage,
mais dont |a conception peut se placer dans le mariage

Il est normal que U'enfant soit rattaché au manage, lorsque
le temps écoulé entre la dissolution du mariage et la naissance
de 'entant ne dépasse pas le maximum de la durée de la gros-
sesse ) sitel n'érait pas le cas, Penfant pourrait étre désavoué. [l
vy a cependant divergences entre les rites, ct méme parmi les
autcurs du méme rite, au sujet de ce maximum; par exemple
les malékites admettent 4 et méme 3 ans, alors que les hané-
fites concédent 6 mois pour les plus courtes, 9 mois pour les
grossesses normales et 2 ans pour les plus longues. Les fubahd
n'ont certainement pas é6é dupes de la léginmité de ces parm-
ritions tardives; 4 tout le moins ont-ils été influencés par la
croyance, toujours vivace en Afrique du Nord, qu'un enfant
peut s'endormir dans le sein de sa mére.

La brigveté des délais de viduieé et de connnence (rdda) et
la longucur excessive du délai maximum de grossesse sont en
droit classique susceptibles d'engendrer de muluples difficultés
dont sc font écho les docteurs des différentes écoles (conflit de
paternité, difficulté de rattachement d'un enfant i 'un des maris
successifs de la femme, fraude 4 la naissance légitime. .. ). Les
codes contemporains n'ont généralement pas touché an délai de
"idda fixé par le Coran lui-méme, se bornant tout au plus i
substituer au calcul par menstruation une computanon men-
sueclle. En revanche, le délai maximal de la grossesse n'ayvant fair
l'objet d'aucune Révélation a bénéhck, dans chaque rite, de
constructions spécifiques. Les Iégislateurs modernes, en cffet,
n'étant pas entravé par un donné scripturaire difficilement
contournable ont pu, en la matiére, poser des normes raison-
nables.

Il - La reconnaissance de filiation

Un individu, désireux d'établir sa filiation, peut prendre une
initiative qui aura pour effet de provoquer une déclaration de
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paternité ou de maternité ; mais la filiation ne sera éablie qu'an-
tant que le parent revendiqué aura donné son assentiment i la
reconnaissance. La preave de la filiation éeablie par la recon-
naissance peut ainsi cf uniquement étre le fait d'un homme (A)
ou d'une femme (B} qui l'imposeront & Penfant.

A - Ta'abbi. Reconnaissance de paternité

Il y a reconnassance de paternité lorsqu’un individu déclare,
en prisence de deux témaoins, qu'il est le pére d'un enfant, ou
s'attribue implicitement la paternité de cet enfant en le traitant
comme sien. La reconnaissance de paternité détermine la légi-
timité; clle n'est cependant valable que si certaines conditions
sont remplics:

Conditions de validité. Elles sont au nombre de trois.

— L'auteur de la reconnaissance pourrait étre réellement le
pére de 'enfant reconnu. I doit v avoir entre cux une diffé-
rence dige telle gu'il ne soit pas impossible, en fait, que 'un
soit ke fls de Pautre.

— L'autcur de la reconnassance pourrait étre légalement le
pére de lenfant reconnu; cela signifie que la reconnaissance de
paternité ne sera valable qu'autant que Pauteur de la recon-
naissance a éré marié. 51 cet enfant a déja sa filianon éablie 2
I'égard de sa mére, la reconnaissance n'est opérante qu'autant
que son auteur aurait pu avoir des relanions réguliéres avec cette
temme. Enfin la reconnaissance serait inopérante si 'enfant avait
déji un pere connu parce qu'elle affirmerait le caractére irré-
gulier de la fliation de I'enfant.

— Enfin la reconnaissance n'est pas destinée 3 dissimuler une
fraude. Elle ne pourrait étre considérée comme valable si elle
était destinée 3 frustrer un héritier ou a changer l'ordre 1égal
d'une succession.

Effets. L'entant qun bénéhae de la reconnaissance se rouve
dans la méme situation que s'il était né d'un mariage légitime.
Il entre dans la famille de Pauteur de la reconnaissance, de plein
droit et sans qu'il soit besoin de son adhésion. I a dans la suc-
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cession de son auteur et des parents de celui-ci les droies d'un
enfant légitime, sans que leur assentiment 4 la reconnaissance
501t nécessaire.

B - Ta'ammum. Reconnaissance de maternité

Les condinons de vahidité sont les mémes que pour la recon-
naissance de paternité. Les effets peuvent en ére différents.

Conditions de validité. Elles sont au nombre de troms.
— La reconmaissance de maternité n'est valable qu'autant que
la femme pourrait étre la mére de U'enfant reconnu; il faur donc
qu'il y ait entre eux une diftérence d'ige telle que la concep-
tion s¢ place & une époque ol la femme éait réputée fEconde.
— La femme doit avoir pu étre [également la mére de Uenfant
reconnu. I faut donc qu'elle ait éé mariée et que la conception
ait pu avoir licu pendant son manage. 8i le mari réputé géni-
teur vit encore, il est nécessaire qu'il ratifie cette reconnaissance.
5l s’y refuse la reconnaissance unilatérale de la mére n'est plus
quune reconnaissance de hliatnon irrégubiére, c'est-a-dire laveu
d'un acte illicite; elle ne peut donc avoir lieu.
— La reconnaissance ne doit non plus écre destinée 4 faire
fraude 3 la I

Eftets. Il importe de distinguer selon que le mar est vivant
ol mort.
— Lorsque, les conditions de validité étant réunics, le mari rat-
fic la reconnaissance, la filiation n'est pas établie sculement i
I'égard de la femme; c'est également une reconnaissance de
paternité: I'enfant entre dans la famille du mari done 1l devient
un successible 3 part entiére.
— 51 la reconnaissance émane d'une femme autrefois manée
et concerne Penfant qu'elle aurait pu avoir pendant son mariage
avec un homme maintenant décédé, la Aliation de Uenfant est
établie vis-3-vis de la mére sculement, et cet enfant n'entrera
nullement dans la famille de sa mére; la reconnaissance n'a d'efe
fer qu'entre la mére et Uenfant. La famille en droit musulman
est basée sur le patriarcat, il est donc logique que la reconnais-
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sance de maternité n'établisse aucun lien de parenté entre I'en-
fant reconnu et les parents de la femme qui le reconnait.

Les codes contemporains abordent, pour la plupart, la filia-
tion en lui conservant sa spécificité juridique et notamment en
maintenant les deux reconnaissances du droit classique. Seule
innovation, mais judiciatirement trés encadrée lorsqu'elle existe:
la possibilité de faire appel aux tests génétiques pour désavouer
une paternité,

Il - La filiation adoptive

A I'époque préislamique ladoption était d'un usage fréquent.
Elle créait une véritable parenté entre 'adoptant et Madopté; il
y avait donc une hliation adoptive, L'adopté prenait le nom de
'adoptant et avait une vocation héréditaire & pen prés identique
i celle résultant de la parenté civile et naturelle; les empéche-
ments au mariage étaient les mémes. Le Coran (XXXIII-4,
5 et 37) va retirer & adoption ses effets de droit 3 la suite d'évé-
nements précis rapportés par le Coran et la Tradition.

Mahomet avait un fils adoptif, Zaid, époux de Zinch. Zaid
cut le sentiment que son pére adoput désirait cette dermére. [1
la répudia et Mahomet [épousa. Ce mariage surprit la Com-
munauté qui estimait que la fliation adoptive s’opposait 4 o
type dunion. La Révélation (XXXII-37} vint alors précser la
norme qu'il importait désormais de suivre: Ouand Zaid eut cessé
towt commerce avee son déponse, Nows te lavons donnde pour femme
afin qu'tl 0’y ait pas de faute d reprocher aux croyants au sujet des
époses de lewrs fils adoptifs, quand cewx-ci ont cesé tout commerce
arer elfes. Confronté 3 ce verset, les commentateurs musulmans
cn ont d'abord déduit que la femme de Zaid n'avai jamais éné
la bru du Prophéte parce que Zaid ne faisait pas partie de sa
famille; que la révélation du verset 37 enlevait 4 ladoption tous
les etfers juridiques qu'on lw reconnaissait jusqu'alors: le fils
adoptf ne saurait étre assimilé 3 un fils 1égitime de ladoptant;
il ne peut done plus porter son nom ni venir 3 sa succession;
partant, I'adoption ne suscite plus d'empéchement au mariage.
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Ladoption (tabbani) est interdite par la Shari'a et la loi. Ce
texte, (art. 46 du Code de la famille algérien), est un remarquable
résumé de la position officielle des Egislateurs modernes sur
cette institution. La plupart, du reste, négligent, le plus souvent,
d'en rappeler Uexistence tant la norme ne saurait &re discutée.
Un seul pays est allé résolument & contre-courant du Shar’, la
Tunisic qui, dans une loi du 4 mars 1958, a consacré unc ins-
titution, démarquée de 'adoption francaise, donc tour i fait
hérésiarque au regard du donné coranique.

Section 2
Droits et devoirs entre parents et enfants

La hihation créée des droits et des devoirs réciproques entre
le pére (I), la mére (II) et leurs enfants (ITI).

| - Droits et devoirs du pére

Ses droits se résument dans la puissance paternelle (A) et ses
obligations dans entretien des enfants (B).

A - La puissance paternelle

Essenticllement attachée i la personne de Pauteur qui ne
peut ¥ renoncer, ni s'en dépouiller au profit d'une autre per-
sonne, mais peut Uexercer par Uintermédiaire d'un mandataire
agissant sous son controle et sa responsabilité, la puissance pater-
nelle confére des droits sur la personne et sur les biens de U'en-
fant.

Droits sur la personne de enfant. Au temps de la dpdhifiva
ce droit était illimité; le pere émit le maitre de ses enfants; il
avait sur cux droit de vie et de mort. I n'est pas sealement un
juge domestque qui peut mettre 3 mort un de ses enfants en
cas de faute grave, il est, en quelque sorte, un propriétaire qui
a un droit de libre et absolue disposition sur ses enfants. Lors-
qu'il trouve qu'il en a trop, il peut s’en débarrasser en les met-
tant 4 mort, par exemple, enterrer vivantes ses filles; en cas de
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92 famine les abandonner. Avec la Révélation coranique la condi-
tion de 'enfant §'est améliorée. Le Prophéte a retiré le droit de
vie et de mort Coran (VI-140 et 151; XVII-33} et a énergique-
ment réagi contre la défaveur dont la naissance des filles était
cntourée (Coran, XVI-38 et 59; XLII-49 et 30). Depuis la Bévé-
lation de ces versets le caractére de la pmssance paternelle s'est
profondément modifié; clle éait jusqu'alors unc rabdbiva ou
pussance de maitre; elle est devenue une anddve ou puissance
de protection.

Les prérogatives de cette qwddya sont au nombre de quatre:
droit d'éducation; droit de correction pour sanctionner l'incon-
duite; mais ce droit est limité aux violences 1égéres, c'est-a-dire
ne laissant pas de traces; droit de louer les services de ses enfants
miiles; enfin droit de diafr ou contrainte matrimoniale. La durée
de la puissance paternelle varie selon les ntes, hiée sclon les cas
ctfou les sexes & Uapparition de la puberté, 3 Ia déclaration de
majorité ou i la peree Egale de la virginité, Enfin il peut arri-
ver que le pére meure ou soit absent avant l'achévement de cette
twildya dont les prérogatives scront alors exercées par d'autres
personnes, spécifiées par chaque rite: tuteur testamentaire, cadi,
parcnts par les miles, ctc.

Diroits sur les biens de I'enfant. Le Coran a conféré an pére
une véritable tutelle sur ces biens qu'il est tenu de pérer dans
I'intérét de 'enfant. Cette pumssance n'est pas la méme selon les
rites: les malékites, par exemple, tris proches de 'lslam préis-
lamique, reconnaissent au pitre des prérogatives exorbitantes, lui
permettant notamment d'ali#ner les immeubles de ses enfants
sans avoir 3 prendre Pautorisation du juge, Cette puissance pater-
nelle sur les biens n'a pas la méme durée que sur la personne;
clle prend fin, en principe, & la majorité de Uenfant. Sauf chez
les hanéfites on elle est fixée 4 25 ans, cette majorité quant aux
biens résulte le plus souvent d'une déclaration ou reconnaissance
de capacité qui peut correspondre 3 un dge donné, i la puberté,
au mariage, ctc. 5i le pire meurt, la pussance paternelle sur les
biens passe 4 certaines personnes qui, i encore, varient suivant
les rites.
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B - Obligations du pére

Les obligations qui pésent sur le pére lui sont personnelles:
il ne peut v renoncer; il ne peut s'en décharger, fut-ce sur son
épouse. I est tenu de nourrir ses enfants et de les entretenir,
c'est-d-dire de les loger, les alimenter, les vétir et les éduquer.
La durée de cette obligation varie sclon le sexe. L'obligation du
piére s'achéve 4 la puberté du fils, 4 moins que ce dernier ne
soit fou, dégénéré, faible physiquement ou bien que son pire
ait négligé de lui apprendre un métier. Pour la fille, cette obli-
gation dure plus longtemps ; les nites ne s’'accordent pas sur cette
durée qui se prolonge, selon les écoles, jusqu’a la viripotence de
la fille marie, ou Jusqu'a la consommation de son mariage ou
sa reconnaissance de majorité. En régle générale, dans [Tslam
classique des juristes, st une fille ne travaille pas, son entretien
incombe i son pére, tant qu'clle n'est pas mariée, en sorte que,
pubére, non majeure ot non mariée, clle demeure 4 sa charge,
quel que soit son dge,

Il - Droits et devoirs de la mére

Ils sont en étrotte corrélation. La mére a le droie de daddna,
maot qui désigne action de couver, de porter, de protéger, ct
elle a en principe le devoir d'allaiter ses enfants,

A - La haddna ou garde de |'enfant

Les nites s accordent rarement sur les contours de cette ins-
ttution. De nombreuses divergences existent sur le moment oi
nait la fwding (1), sa dévolution (2}, sa durée (3) et son contenu (4).

1 - Quand ia femme est-glle titulaire de {a hadana 7

Pour les malékites, la haddna est partagée par le couple paren-
tal; elle ne devient un droit exclusif de la mére qu'a la disso-
lution du mariage. Les codes contemporains d’Afrique du Nord
entérinent cette régle. Les autres rites consacrent @ contrario la
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primauté de la mére pendant le mariage et lui reconnaissent, 3
I'instar des malékites, un monopole aprés la dissolution.

2 - Dévolution de [a haddna

Cette dévolution a suscité de nombreuses interrogations : qui
peut en étre revétu et selon quels cnitéres ? peut-on renoncer 4
la haddna } peut-on en étre déchu ?

Les dévolutaires de la haddna. Scules certaines personnes
ont vocation i recucillic la dading dont la dévolution obéir aux
régles suivantes:

— Les femmes doivent étre préférées aux hommes. La norme
est logique; puisqu'elle ne porte que sur des enfants en bas dge,
la haddna appartient d'abord 4 la mére. Si celle-a meurt, est
déchue ou renonce i son droit, la haddng appartient alors i cer-
tains parents.

— Parmi les femmes, celles de la ligne maternelle sont préfé-
rées 4 celles de la ligne paternelle. Cette primauté donnée aux
parcnts utérins sur les consanguins traduit sans doute une sur-
vivance d'un matriarcat tréts ancien, antéricur 3 la drdhilfya,
— A défaut de femmes la garde est dévolue aux parents aab,
c'est-ii-dire aux parents miles du mari, et, i défaur d"am b, aux
parents miles de la ligne maternelle.

— La personne parente au degré le plus rapproché l'emporte
sur celle d'un degré plus éoigné.

— Entre personnes parentes au méme degré, Ia parenté ger-
maine 'emporte sur la parenté utérine, qui 'emporte sur la
parcnté consanguine.

— Entre parents du méme degré et du méme lien, le juge doit
attribuer la Aaddna 4 la personne qui lui parait le plus digne de
la recucillir.

— A défaut de parente ou de parent en situation de recoeillic
la hadina, clle estalors attribuée au magistrat, qui régle la ques-
tion de la garde de enfant au micux des intéréts de ce dernier.

De nombreuses nuances séparent les écoles et les codes
contemporains consacrent généralement le systéme de leur obé-
dience nituclle.
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Conditions d’accés. Pour recueillir la haddna 1l ne suffit pas
d'y avoir vocation, il faut présenter quelques qualités que les
autcurs résument britvement: étre sain de corps et d'esprit, de
bonne vie ot meeurs, avoir atteint Uige adulte; si la hadldna est
dévolue & un mile, celui-a ne peut la conserver que sl est
marié, conséquence logique du rile dévolu 4 la femme, Les
codes contemporains se bornent, le pus souvent, i affirmer que
le gardicn doit étre « apte », les malékites spécifiant la néces-
sité de la santé du corps, Les textes ne font aucune allusion i
la religion de la femme et les commentateurs en ont tiré cette
conclusion que rien ne s'oppose i ce qu'elle soir dévolue 4 une
personne appartenant 3 une religion du Livre, Ce probléme est
rarement abordé par les lois contemporaines. Lorsque el est
cependant le cas, le principe est consacré mais sa portée est atté-
nuée; par exemple, les Jordaniens déadent que si la dévolutaire
non musulmane n'est pas la mére, clle est écartée de la Aaddna.

Renoncement et déchéance. Toute personne appelée i exer-
cer la hadina dispose d'un droit de renonciation dont U'exeraice
est limité; cette renonciation n'est en cffet possible que dans la
mesure oi le dévolutaire suivant accepte d'exercer la haddng. La
hading, n'est, de pere, quiun démembrement de la puissance
paternelle; dés lors on comprend mal que la mére soit autori-
sée i renoncer 3 la garde de ses enfants et puisse sc refuser i
leur donner les soins que leur état requiert. La raison qui a
déterminé le [égislateur musulman est qu'il s'agit d'enfants en
bas fge dont 'entrenen, toujours délicat, sera micux assuré s'ils
sont confiés & une gardienne consentante ¢t non contrainte.

Apris avoir accepté la dading, une personne peut en étre
déchue, si clle cesse de sanisfaire aux condinons de capacité, Le
juge, le plus souvent, sur requéte du pire, peut étre conduit i
prononcer cette déchéance dans trois hypothéses.
~— La gardienne {hadina) se maric ou sc remarie. 5i son époux
n'est pas parent de l'enfant et, partant, en position, le cas échéant,
d'étre chargé de la garde, elle encourt la déchéance dans le délai
d’'un an suivant son mariage.
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— La gardienne change de domicile et, par suite de son éloi-
gnement, met le pére dans I'impossibilité d'exercer sa surveillance
sur l'enfant, notamment dassumer son droit d"éducanon. Ce cas
de déchéance, souvent lié aux « mariages mixtes » a été inté-
gré dans les codificarions malékites contemporaines.

— La hadfma exerce une mauvaise influcnce sur 'enfant, le
détournant notamment de son pére.

3 - la durée de la haddna

Elle varie sclon les écoles: pour les malékites elle s'exerce
jusqu'i la puberté des miles, et jusqu'a la consommation de lear
mariage ou une déclaration de majorité pour les filles. Les autres
rites, et notamment I'école hanéhite, fixent 3 9 ans pour les filles
ct 7 ans pour les garcons le terme de ba haddna. Les monunments
législanfs contemporains respectent généralement ces délas, légi-
rement allongés dans les codes d'obédience hanéfite. Le code
marocain de 2004 a considérablement innové en décidant que
« la garde dure jusqu'a ce que 'enfant atteigne 'ige de la majo-
rité légale qu'il soit de sexe masculin ou féminin »,

4 - Contenu du droit de hadina

C'est la garde des enfants en bas ige et des jeunes enfants,
confiés i la hading, titulaire de la haddna, pour qu'elle puisse
leur donner scs somns.

Chatre les obligations spécifiques a la mére hading (infra: B),
la personne qui exerce la hading doit veiller 4 ce que soient assu-
rés le logement, la nourriture, le vétement, c'est-d-dire e ntre-
ticn et 'éducation de U'enfant. Les frais occasionnés par cet entre-
ticn ne sont pas 4 la charge de la Aading. 51 Uenfant a des biens,
les frais Tui seront imputés; 3 défaut le pére sera tenu de solder
les dépenses de cet entretien. Mais la hadina doit-elle éere rétri-
buée pour son travail 7 Les malékites ré pondent par la négative,
car, estiment-ils, il sagit d'un devoir de fammlle, par essence gra-
tuit; pour les autres rites, si la personne & qui la hading a éé
conbiée est une personne autre que le pére, elle a droit 4 une
rétribution indépendamment du remboursement de ses dépenses;
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si cette personne cst la mére, il faut distinguer smvant qu'elle
I'excrce pendant e mariage ou aprés la dissolution: pendant le
mariage, son travail n'est pas rétribué. Les codificanons contem-
poraines ont dans leur ensemble adopté ces distinctions.

B - Les obligations de la mére

Abstraction faite de la faddne dont Uexercice est un devorr
en méme temps quun droi, la mére peut ére wenue d'une
nafaka spécifique: allaitement de son enfant. Ce dernier peut
étre obligatoire ou facultanf,

Allaitement obligatoire. Le principe de cette nafaka est posé
dans le Coran (I1-233): Les méres qui venlent donner a levrs enfants
een allaitement complet, les allagteront dewx anndes entiéres. St la
mére se trouve dans Uincapacité physique de nourrir son enfant,
clle est tenue de fournir, & ses frais, une nourrice, pendant 2 ans,
délai coranique qui peut érre abrégé du consentement du mari.

Allaitement facultatif. La mére peut refuser d'allaiter dans
deux hypothéses. Lorsquelle est de condition élevée ou lors-
qu'elle tait l'objet d'une répudiation irrévocable, S1 néanmoins
clle allaite elle peut exiger d'étre salariée par son époux, débi-
teur de la nafaka, conformément au Coran (LXV-6). Les lois
contemporaines sont trés proches du SAzr’; certains textes, cepen-
dant, tels les codes algérien ou irakien, écartent la norme cora-
nique en posant pour régle la gratuité absolue de cetre nafaka
lorsqu'elle est fournie par la mére.

Il - Droits et devoirs des enfants

Les droits des enfants consistent dans la faculté qu'ils ont
d'exiger des parents qu'ils sacquittent de la safaba. Quant 4
leurs obliganons vis-a-vis de ces derniers, clles sont de deux
sortest d'ordre moral d'abord, cest le devoir de respect qui est
d'essence coranique (XIV-58,59), d'ordre civil ensuite, c'esel"obh-
gation alimentaire i laquelle peuvent étre tenus les enfants
lorsque leurs parents sont dans le besoin, Le principe de cetee
obligation est également coranique (XVII-26) et a fair l'objet de

LH



g8

Mazab - da fliation

constructions classiques. Quels sont les créanciers d'aliments ?
Dans quels cas v a-t-il dette? Quel en est le quantum? Com-
ment se partage la dette d'aliments entre plusicurs débireurs ?

Quels sont les créanciers daliments? Pour la plupart des
fcoles, U'enfant doit des aliments & woute personne qui lui est
parcnte au degré prohibé pour contracter marnage. Seuls les
malékites sont érrangement restrictifs: dans ce rite I'enfant ne
doit des aliments qu'a ses pére et mére et aux serviteurs de oes
derniers. I n'y a notamment aucune obligation alimentaire &
I'é gard des fréres et sceurs, des autres femmes du pére, du second
mari de la mére, ete.

Dans quel cas I'enfant doit-il des aliments ? Pour la plupart
des écoles la régle est univoque. Lorsque U'enfant 3 qui des ali-
ments sont réclamés gagne sa vie ot que son requérant ost g
contrarto dans I'impossibilité de travailler, U'enfant est tenu de
partager les ressources de son travail avec ce dernier. Les malé-
kites établissent des disincnons en fonction de la richesse de
'enfant. 5%l est riche il doit fournir les aliments dés que le
parent qui les réclame justifie de son indigence; si l'enfant ne
dispose que de ressources dont le partage entrainerait pour lui
une géne, il v a controverse doctrinale sur son obligation de por-
ter assistance.

Le quantum des aliments est fonction des besoins du créan-
cier ot des ressources du débitear; sa fixation n'est Evidemment
pas définitive ot peat varier avec les situations respectives des
partics; il est normalement déterminé 3 Pamiable et & défaur
par le juge.

Sl y a pluralité de débiteurs, comment va se partager la
dette ¥ La question se pose car au point de voe successoral les
cnfants ne sont pas tous traités de la méme maniére, les fils
ayant une part double de celle des filles. Les auteurs se sont
donc demandés s'il n'éait pas logique d'admettre que les filles
devraient, en cas de pluralité de débiteurs, n'étre astreintes &
paver que la moitié de la part des miéles. La question demeure
discutée dans tous les rites. Une opinion cependant semble pré-
valoir, fondée sur une disnnction entre débiteurs d'aliments. 51
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ce sont des descendants, la dette alimentaire se fractionne par
téte entre tous les débiteurs et les Alles doivent avoir une dette
égale 3 celle des fils car tous sont tenus en qualié d'enfant e
non en qualité d'héritier présomptifs. 51, au contraire, les ali-
ments doivent étre fournis par des parents autres que des des-
cendants, la dette se répartit au prorata des droits hé réditaires
de chacun car ils v sont tenus en qualité d'héritier présomprifs.

On ne saurait dégager une régle uniforme des codes contem-
porains qui proposent, sclon leur obédience, des régles pure-
ment malékites, strictement hanéfites, dominé par le droit cha-
téite ou empruntant i différentes écoles.
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Chapitre IV

Wildya: tutelle des mineurs

La protection de la personne de I'enfant qui est assurée par
la hadina ou droit de garde doit ére soigneusement distinguée
de la protection de ses biens, en laquelle s'analyse la anddya ou
tutelle proprement dite. Comment cette tutelle est-elle organi-
sée (section 1) F Quels sont les pouvoirs du tuteur (section 2) 7
Comment sa gestion est-clle contrélée (section 3) 7

Section 1
Organisation de la tutelle

En droit musulman il importe peu que le mineur ait ses
pére et mitre, ou soit orpheling il n’existe pour le mineur qu'un
seul régime: celui de la wiliya, c'est-d-dire de la turelle. Un
enfant entre en tutelle 3 sa nassance. Comment en sore-il (1) 7
A qui appartient cette tutelle? (II).

| - La fin de |a tutelle

En droit musulman la tutelle prend fin de dewx fagons:
d’abord, comme ¢n droit francais, par le décés du mineur, ensuite
par la constatation de son aptitude ou tarshid.

La tutelle, en effet, ne cesse pas lorsque le pupille atteint un
fige déterminé (scule exception: le droir hanéfite fixe & 25 ans
la fin de la ewiliya); elle ne cesse pas non plus par le mariage
du mineur, Scul le rarshid est 3 méme de lui conférer Ia majo-
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rité pleine et entitre. Les pays musulmans qui ont codifié leur
statut personnel se sont tous écartés de la régle classique en éa-
blissant un fge fixe d'accés 4 la majorieé qui est généralement
de 21 ans. Le rarshid ne disparait pas pour autant, certains textes
(codes marocain et mnisicn notamment) prévoyant cxpressément
cette constatation d’aptitnde avant Uige de b majorité 1égale.
Cela érant, les conditions que suppose cette constatation < ap-
titude sont au nombre de deux: la puberté (A) et Iaptitude de
l'incapable & gérer sa tortune (B); Ia reconnaissance de cette apti-
tude par le tutcur ou par le juge libére définitivement le pu pille.

A - La puberté

Dans la plupart des rites, clle confére la majorité quant i la
personne: 'individu pubére a done, en prinape, la libre dispo-
sition de sa personne, non celle de ses biens, au regard desquels
il demeure en état de minorieé. Il v a done deux minorivés et
deux majorités; une minorité quant 3 la personne qui dure
autant que U'impuberté et qui débouche sur une majorité dite
somatique; cf une minorité quant aux biens qui peut se pro-
longer au-defa de la puberté et qui, s'achevant par une consta-
tation daptitude, débouche sur une majorité dite chrématuque,

B - Reconnaissance par le tuteur ou par le juge
de I'aptitude de l'incapable & gérer sa fortune

Cette reconnassanoe est-clle discrétionnaire ! Le tuteur a-t-
il & cet égard un pouvoir souverain? Le Coran (IV-6) en pose
manifestement le principe, mais la pratique semble avoir géné-
ralement opéré une distinction en fonction du sexe de U'enfant.
A 'égard des pupilles méles, le pouvoir dappréaation du tutear
cst sans conteste discrénonnaire; 4 ['égard des pupilles de autre
sexe les controverses sont nombreuses ; davcuns, en effet, csti-
ment que scul le pére, revétu de la addya, bénéhicie 3 I'égard
des filles de ce pouvoir souverain qu'ils refusent aux autres
tuteurs; les résultats de ces débats sont contrastés selon les écoles;
par exemple l'opinion qui semble prévaloir dans le rite malé-
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kite st que seuls le pére et le tutcur testamentaire ont un pou-
voir discrétionnaire pour déclarer capables leurs pupilles de sexe
téminin, le cadi ne pouvant les déclarer majeurs qu'aprés une
cnquéte favorable sur leur aptitude 4 gérer leur fortune.

Cuot qu'il en soit, il est généralement admis que le tarshid,
lorsqu'il émane du pire et concerne un pupille du sexe masca-
lin, peut &tre tacite ; dans tous les autres cas la constatation d’ap-
titude doit étre expresse et faire I'objet d'une déclaranon.

Il - Qui est tuteur?

Quelles sont les personnes susceptibles d'étre revétues de la
ewildva ! Y a-t-il des conditions d'aptitude pour gérer b tutelle ?
Des nuances séparent les écoles.

Chez les malékites la tutelle appartient tout d’abord au pére,
puis au wasf (tutenr testamentaire), puis au cadi. Chez les hané-
fites et les chaféites la tutelle appartient en premier licu au pére,
puis au tutcur testamentaire, puis au tutcur testamentaire nommdé
par le tateur testamentaire, puis i Uafeul paternel, puis au tuteur
testamentaire nommé par aicul paternel, puis an cadi. Lorsque
la tutelle échoit au cadi, il I'exerce indirectement par le truche-
ment d'un mandataire qu'il désigne, le mukaddam.

Pour pouvoir gérer la tutelle, il faur de surcroir satisfaire
3 un certain nombre de conditions: étre musulman, sain des-
prit ¢t ¢n état de se conduire et d'administrer ce qu'on pos-
séde; mais il n'est pas nécessaire d'étre du sexe masculing la
mére donc, qui ne peut étre tutrice légale, peut étre nommée
tutrice testamentaire, mais il faut qu'elle soit musulmane. Une
mére chrétienne peut done étre revétue de la Aeddng mais non
de la weldya. Les auteurs musulmans ont considéré la Aaddna
comme une institution du droit naturel et la adffye comme
une fonction publique. Cette exigence d honorabilité fair 'ob-
jet d'appréciatons divergentes dans les monuments législanfs
contemporains; certains exigent la ‘eddla ct, partant, expressé-
ment, la condition d'islamisme; d'autres seculement la amdna
qui implique sculement que le tuteur soit capable, diligent et
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1M honnéte, d'autre enfin conférent i la mére la tutelle de plein
droit au décés du pére.

L'attribunion de la tutelle n'est pas défiminve et irrévocable.

Le tuteur est placé sous la surveillance du cadi; et si celui-ci

estime que les intéréts du mineur U'exigent, il peut soit adjoindre

au tuteur une sorte de subrogé-tuteur, soit révoquer le tuteur,

fut-il le pere.

Section 2
Pouvoirs du tuteur

Il existe, en ce qui concerne le réle, les attributions et les
pouveirs du tteur, une grande analogie entre le droit musul-
man et le droit frangais. L'analogie est surtout frappante en oo
qui concerne le rite hanéfite, manifestement influencé par les
riégles du droit romain de la telle et de la curatelle.

En droit musulman, comme en droit frangas, le tuteur a
qualité pour représenter le pupille dans tus les actes de la vie
civile. Cette représentation est une obligation son inaction engage
sa responsabilitd au méme titre que son action. Il accomplit ainst,
au nom et pour le compte du pupille, des actes qui seront, dits
lors, réputés accomplis de plein droit par celui-ci. L'étendue de
cette compétence emporte certaines limites (I que le tuteur ne
saurait franchir (I

| - Les limites de la wildya

La compétence du tuteur n'est pas absolue: certains actes lui
sont formellement interdits (A); d’autres ne peuvent étre pas-
sés quautant que certaines formalités auront éeé remplies (B)

A - Actes formellement interdits au tuteur

[Is sont de deux sortes. [ s"agie d'abord des actes qui dépounllent
le pupille sans compensation; le tuteur, par exemple, ne peut
faire donation des biens de son pupille car cet acte appauvnt
nécessairement sans compensation il s"agit ensuite des actes qui
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mettent en opposition d'intérét le muteur et le pupille. 11 est, par
exemple, interdit au tuteur de vendre au pupille un bien appar-
tenant i lui méme. Si, cependant, ces actes ne peuvent étre évi-
tés — par exemple un procés était pendant entre le tutewr et le
pire décédé du pupille —, on doit doter le pupille d’'un tuteur
ad hoe.

B - Actes que le tuteur ne peut accomplir
gu'en observant certaines formalités

Ces actes sont non sculement ceux qui emportent disposi-
tion de biens immobiliers appartenant au pupille {cession de la
pleine propriété, cession d'un démembrement de la propriéeé)
mais fgalement les actes susceptibles de compromettre directe-
ment ou indirectement la fortune immobihiére du pupille (action
immobiliére, transaction...) parce que le résultat pourrait en
étre préjudiciable et se traduire par un amoindrissement de sa
fortunc.

Ces actes, le tuteur ne peut les accomplir qu’avec une auto-
risation de justice et celle-ci ne peut étre donnée que dans deux
cas: nécessité absolue (exemple: le mincur est sous le coup d'une
saisie; pour désintéresser le créancier il faut vendre un immeuble)
ctavantage évident (exemple: un acheteur offre pour un immeuble
un prix incspéré). L'aliénation, une fois autonisée par le magis-
trat, aura licu dans son prétoire et aux enchéres. Le cadi devra
également surveiller emploi provenant du prix. §il v a cu alié-
nation pour cause d'avantage évident, la totalitd du prix sera
employée i l'achat d'un autre bien; s'il v a eu aliénation pour
cause de nécessité absolue afin, par exemple, d'éviter une saisie,
le créancier sera désintéressé et le reliquat, s7il ¥ en a un, devra
étre employé 3 P'achat d'un immeuble.

Il - Sanction des régles concernant les pouvoirs du tuteur

Cette sanction est fonction des différents cas de hgure pos-
sibles.
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Le mineur a agi seul. L'acte est irrégulier. Il convient de
distinguer selon qu'il a fait ou non "objet d'une ratfication. Si
le tutcur a consenn A ratificr, ou 51, 3 défaut, le mincur devenu
majeur a ratifié, 'acte devient inattaquable. Si 'acte n'a pas éé
ratifié, il peut étre attaqué ot annulé, en se fondant sur U'inca-
pacité du pupille, méme sl a profité i ce dernier.

Le tuteur a accompli un acte qui lui était formellement inter-
dit. Les textes font une distinction. Si lacte était interdit aun
tuteur parce qu'il ne pouvait avoir d'autre conséquence qu'un
appauvnssement pour le pupille, lacte est entaché de nullicé; et
il sutfit de prouver Uirrégularité commise pour que le juge saisi
de laction en nullité doive laccueillir, Si, au contraire, Uacte
n'était interdit au tutcur que parce quiil ke mettait en opposi-
tion d'intérét avec son pupille, il ne peut étre question que d'une
rescision pour lésion. Il ne suffira pas de prouver Uirrégulans
commise, il faudra prouver le préjudice.

Le tuteur a accompli seul un acte qu’il aurait dii accomplir
en observant certaines formalités. Les rites et les docteurs au
sein d'une méme école ne s'accordent pas. D'avcuns cstiment
qu’il v a nullité absolue pour inobservation des formes; d'autres
affirment qu'il faut prouver le préjudice pour démontrer la
lésion.

Le tuteur a agi réguliérement et dans les limites de ses pou-
voirs. En ce cas, I'acte accompli par le tuteur est inattaguable,
méme pour cause de Iésion. Cette régle est suivie par toutes les
fcoles, sauf par le rite hanéfite. Manifestement inspiré de la
législation romaine du Bas-Empire, le droit hanéfite admet que,
méme lorsque le tuteur a agi régulierement, la rescision de Pacre
peut étre demandée et obtenue s'il ¥ a lésion grave.

Section 3
Contrdle de la gestion du tuteur

Le droit classique (I} est marqué par un certain nombre d'in-
suffisances, corrigées dans de nombreux pays par de nouwelles
normes, plus protectrices des intéréts des mineurs (1)
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| - Le droit classique

La mission du tuteur prend fin par le décés du pupille, par
le zarshid, par le décés ou la révocation du mteur, A I"expira-
tion de cette mission il ¥y a lieu i reddition de compees. Si la
reddition du compte de tutelle est maotivée par le décés du pupille,
c'est & ses héritiers que le compte de ttelle sera rendu; sl v a
cu constatation de la majorité, le compte sera rendu 3 Panaen
pupille; s'il v a eu décits du tutewr, ses hérnitiers rendront compre
au cadi; si le tuteur a é6€ révoqué par le cady, il rendra lut méme
compte i cc dernier. Ce faisant, le tuteur doit restituer tous les
biens dont la gestion lui a été confide, fournir un compte exact
des recettes qu'“ a cncaissées of des dépcns::s qu'“ a fartes ot les
ustifier. Cette justificanion, 4 la diftérence du droit frangais, ne
sc fera pas par écnt, mais, conformément au Coran (IV-6}, par
la voie tesnmoniale.

Le compte de tutelle peut se traduire par Pattribution au
mincur d'une créance contre son tuteur; ou bien il peut consti-
tuer le tuteur créancer de son ancien pupille. Si le pupille est
créancier, il en usera, vis-3-vis de son ttcur, comme cn use et
peut en user tout créancier 3 'égard de son débiteur. 51 clest,
en revanche, le tuteur qui est créancier et sl a pris soin, pour
garantir sa créance, de ne pas se dessaisir de tous les biens qu'il
détenait, le droit de rétenoon han est refusé conformément au
Coran {IV-2}.

En droit musulman, il n'v a ni hypothéque légale, ni cau-
tion légale exigée au moment de Pentrée en fonction; il n'y a
pas de conseil de famille m de subrogé tuteur permanent; la
scule garantie que posséde le pupille contre la gestion de son
tuteur réside dans le droit de contréle du cadi sur la gestion
tutélaire. Ce contréle cadial peut d'abord s'exercer i I'occasion
d'un acte déterminé. 51, par exemple, un acte doit ére passé
dans fequel le tuteur et le pupille se trouvent en opposition d’in-
térét, il appartient au seul cadi de désigner un tutcur ad hoc;
mais le cadi dispose surtout d'un pouvoir général de contréle ot
de surveillance sur I'ensemble de la gestion de tous les tuteurs;
ce pouvoir peut se traduire, selon les cas, par des demandes d'ex-
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plication, suivies éventuellement de remontrances, par 'adjone-
tion d'un subrogé-tuteur autorisé, le cas échéant, i prendre des
MEeSUres conservatoires, voire méme par la destitution du tutenr
malhonnéte, L'excercice de oo droit sera toutefois imité dans son
amplitude ratione personae tatori.
— 5i la tutelle est gérée par le pére, la surveillance du cadi ne
doit s'exercer que de haot et de loin, car il v a licu de présu-
mer, cn raison du lien de parenté et de Uaffection qui 'unissent
i l'enfant, que la tutelle sera bien gérée. Tous les rites saccor-
dent pour subordonner Uintervention du cadi & des faits d'une
gravité exceptionnelle, ce qui se traduit en pratique par une
absence totale de contréle de la tutelle du pére.
— 5i la tutelle est gérée par un tuteur testamentaire, les textes,
tows rites confonduos, autorsent le cadi 3 exercer une surveilllance
rapprochée; de simples irrégularités peuvent théoriquement jus-
tifier une destitution. Le cadi deit cependant apporter une cer-
taine retenue dans Paccomplissement de sa mission, parce que
le tuteur testamentaire a éeé choisi par le pere. Cette recom-
mandation de modération se tradwra dans les faies par lin-
cxistence de tout contrdle séricux de la gestion du tuteur testa-
mentaire,
— 5i la tutelle est gérée par un mukaddam, le cadi n'est plus
cntravé par les textes pour exercer son droit de contrile et de
surveillance ; il intervient quand et comme bon hu semble; cest
la conséquence pure et simple de cette idée que le mukaddam
n'est pas en réalité un ruteur, qu'il n'est que le mandataire du
cadi et que le mandat, une fois donné, est révocable ad netem,
au gré du mandant. Dans la pratique, i encore, il en va diffé-
remment, le contrile du cadi est toujours bienveillant, préasé-
ment parce que le muckaddam cst un mandataire dont il est res-
ponsable: affirmer la responsabilité de ce mandataire, c'est
affirmer sa propre responsabilité, ce que le cadi hésitera tou-
jours a faire.

Ce droit de contrdle et de survaillance du cadi est done tout
i fait insuffisant. C'est pourquoi dans la plopart des pays musul-
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mans, des réformes ont été susatées lorsque la tutelle est gérée
par un tuteur autre que le pére.

Il - Le droit moderne

Ces réformes ont emprunté deux voies difté rentes mais com-
plémentaires : des organisations judiciaires ou parajudiciaires ont
été crédes pour érre substituées au juge dans sa mission de
contrile général des tutelles; des textes Egislatits ont, par ailleurs,
été promulgués pour préciser les pouvoirs des tuteurs et contré-
ler lewurs compres.

Dés 1873 en Egyptm le maple al-habi, sorte de conseil des
tutelles, déchargeait le juge de droit commun de toute compé-
tence en ce domaine:; I'Irak suivra la méme voie en 1934, la
Tunisic en 1957, le Maroc fera de méme en 1993 avec la créa-
tion du consell de Famalle.

Les pouvoirs des tuteurs ont, par ailleurs, ét¢ circonscrits par
différents textes. Le walf, tuteur Iégal, n'a généralement pas fait
l'objet de mesures restrictives ; certains pays cependant n'ont pas
hésité a limiter ses compétences en ce qui concerne la vente des
immeubles du pupille, c'est, notamment, le cas du Soudan, de
la Syrie, de E'Egyptc ct de " Algénie. La restriction des pouvoirs
du sewsi, tuteur testamentaire fait, en revanche, 'objet d'un
consensus génfral des pays ayant codifié leur statur personnel :
le wwas se trouve désormais subordonné au juge pour la plupart
des actes entrant dans sa tutelle ; presque tous les codes contem-
porains Uastreignent également i une reddition des comptes des
plus séricuses; ils n'ont pas de surcroit hésité 3 imposer la dési-
gnation d'un tuteur ad for toutes les fois que le mineur peuat
encourir un risque du fait de son toteur légal ou testamentaire:
il en est particuli#rement ainsi lorsque les intérées du tuteur peu-
vent se trouver on conflit avec ceux du mincur, Enfin, le mes-
rif ou adsir, subrogé-tuteur, institution i peine ébauchée par le
figh classique, est également suscité par certaines législations
pour contréler le tuteur.
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Chapitre V

Fara'id: les successions

Au temps de la :fv;}r.&ff:'ym la famille proprement dite ne com-
prend que des méles. La femme n'a, pour ainsi dire, pas de per-
sonnalité jundique ; elle est, plus ou moins, un éément du patn-
maoine de sa famille. Une fois mariée, elle ne compte pas davantage
dans la famille du mari er, au décés de celui-ci, elle passe aux
héritiers du mari avec les autres biens de la succession. La famille
étant ainsi constituée, on cstimait que la femme ne pouvait avoir
une vocation héréditaire, celle-ci n'existant qu'au profit des méles,
parcnts par les miles.

Mahomet a maintenu cette vocation héréditaire reconnue
aux méles, parents par les méles. Mais — et c'est 13 linnovation —
il a admis 3 succéder certaines femmes et certains parcnts par
les femmes: fille, sceur germaine, sceur consanguine, mére, frire
utérin. Ce faisant, 1l n'aurait fait que généraliser des usages
admis dans la ville de La Mecque o le régime du matriarcat
avait laissé des survivances non douteuses; on continuait i y
reconnaitre existence d'une parenté par les femmes. [Dautre
part, La Mecque érait une ville de négoce, en relations constantes
avec des peuples qui admettaient & succéder les femmes et les
parcnts par les femmes ausst bien que les miles et les parents
par les miles. Le Prophéte n'avrait ainsi fait que combiner la
vieille coutume de I'Arabie préislamique et les coutumes spé-
ciales de La Mecque. Il est de fait que les réformes réalisées par
lut dans l'intérét des femmes ont éé acceptées sans difficuleé
par les Compagnons, d'origine mecquoise, alors qu'elles furent
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trés énergiquement combattues par les Amsar, d'origine médi-
noise. Ainsi s'expliquerait la coexistence, dans la loi musulmane,
de deux grandes catégories d'héntiers: les hériners asab, miles,
parcnts par les méles, appelés par la contume immémoriale de
I"Arabie; et les béritiers 3 fard, pour la plupart femmes ou parents
par les femmes, appelés en vertu des réformes réalisées par e
Prophéte.

En droit musulman, 3 b différence notamment du drost
francais, I'héritier n'est qu'un successcur aux bicns, chargé de
la igumdation de la succession, dans I'intérét des créanciers héré-
ditaires. Il est investi de plein droit de la propriété des biens de
la succession, sans avoir 3 sollicater du juge un envoi en pos
session. [l n'est donc pas le continuateur de la personne du de
cafees; il n'est teno des dettes béréditaires que jusqu'a concur-
rence de la valeur des biens qu'il recueille, Pour les musulmans,
cn cffet, le rapport d'obligation est strictement personnel; le
créancier ne connait ¢t ne peut connaitre, en princpe, que son
débiteur. L'héritier du défunt n'étant pas le débiteur personnel
du créancier, celui-cl n'a aucune action contre Tui Il n'a ¢t ne
peut avoir d'action que sur les biens laissés par son débiteur.

Le législateur musulman est ainsi conduit 3 prendre des
mesures pour sauvegarder les droits des créanciers de la suc-
cession ¢t empécher que les biens constituant leur seul gage ne
vinssent s¢ confondre avee ccux des héntiers. La lor musulmane
a donc posé le principe qu'il faut, avant tout, lorsqu'un indi-
vidu décide, liquider sa succession, c’est-di-dire voir s'il y a des
créanciers et 87l v a licu de paver ces créanciers. Ce n'est que
lorsque la succession aura éé hquidée que les hériners pour-
ront se dire héritiers et disposer des biens de la succession. L'hé-
riticr du droit musulman est donc avant tout un liquidateur; il
cst, en outre, un liquidateur nécessaire; il ne peut pas se sous-
traire & cette charge, car les dispositions du droit musulman des
successions sont impératives et ont un caractére d'ordre pubhic.
Ce principe se traduit par trois conséquences:

— On ne peut écarter de sa succession ceux que la loi y appelle.
On ne peut pas exhéréder. La norme est coranique (IV-7): Ceux
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qui sont appelés par la loi & une succession ont droit & wee part
determinde de cette succession.

— On ne peut pas écarter indirectement de la succession ceux
que la loi y appelle, en disposant de ses biens 4 titre gratuit.
— On ne peut pas changer lordre Egal des successions, c'est-a-
dire qu'on ne peut modifier la situation respective des héritiers,
telle qu'elle est déterminée par la loi La norme est coranique
(IWV-33): la lm a indiqué les héntiers, fixé 4 chacun leur part, et,
par conséquent, déterminé leur situation respective en fonction
de leur degré de parenté et de leur sexe. Le droit successoral
apparait ainst comme une dépendance du statut familial. En consé-
quence, si un individu veut modifier cette situation cn attribuant
une partic du disponible & 'un de ses héritiers, Ie legs est nul.
Ainsi ramenés i leurs limites les fara’id forment un ensemble i
la fois simple et complet. Le donné seripturaire de la matiére est
abondant. Les commentateurs ont développdé le texte du Coran
ct de la Swunna par les techniques de Uinterprétation et de Pex-
tension analogique; de fait les égistes ont, en réalité, pea ajouté
i la construction primitive élaborée par le Prophéte. Le rdle pni-
mordial de ce dernier transparait dans analyse de la vocation
héréditaire (section 1) et dans les ordres d'héntiers (section 2).

Section 1
La wocation héréditaire

Elle suppose l'ouverture de la succession (I) et la réunion de
certaines qualités pour y ére appelé (1)
| - Ouverture de la succession

La succession s'ouvre normalement par la mort; exception-
nellement, elle peut s'ouvrir avant la mort.
A - Principe: la succession S'ouvre par la mort

Celle-ci peut étre réelle ou présumée. La mort réelle est celle
qui est certaine, parce que constatée par des témoins ou par un
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acte régulier. La mort est présumée lorsqu'il s'est écoulé un cer-
tain temps depuis qu'une personne a disparu; mais il ne suffic
pas que la mort d'une personne paraisse vraisemblable pour
qu'elle puisse étre présumée: il faut que cette vraisemblance ait
fait I'objer d’une constatation, et c'est le juge seul qui a qualité
pour y procéder. Il en est ainsit lorsqu'on a éabhi devant lui que
la personne dont 1l s’agit aurait atteint la limite extréme de la
vic humaine, c'est-a-dire, dans ke rite malékite, 70, 75 ou 80 ans,
survant les auteurs ; dans les autres rites 90, 100 ou 120 ans, sui-
vant les auteurs.

B - Exception: la succession est ouverte avant la mort

La succession peut s'ouvrir il v a mort civile provoquée par
I'apostasie. L'apostat, s'il ne rétracte pas son apostasie, doit étre
mis a4 mort. Mais il n'est pas réputé décédé & compter de son
exécution ; il s'est retranché lu-méme de la communauté musul-
manc en apostasiant. C'est 3 ce moment que $'DUVEE $a SUCCCS-
sion ; ses héritiers ne pourront réclamer que les biens qu'il pos-
sédait avant la renégation. Si, durant le temps qui s'est fcoulé
entre Papostasie et Uexécution de Papostat, celui-cr a acquus de
nouveaux biens, ses héritiers ne pourront v prétendre puisque,
4 lewr égard, il est d&ja réputé décédé. Pour la méme raison,
dans tous les ntes, on décide que le mariage de Uapostat est dis-
sous, non pas au moment de son exécution, mais au moment
de son apostasie. Dans le nte hanéhte, ces solutions ne concer-
nent que apostat méle; la femme apostate ne doit pas ére mise
i mort; elle sera incarcérée, ne sera réputée décédée que lors de
sa mort naturclle et sa succession pourra étre appréhendée par
ceux qui, i ce moment, ont le droit de se dire ses hériters. Enfin,
pour le rite chaféite, il n'y a pas licu d'ouvrir la succession de
I'apostat, car, estiment les docteurs de cette école, qu'il soit exé-
cuté s'il ne se rétracte pas, ou qu'il vienne & mourir de mort
naturelle avant son exécution, "apostat ne laisse aucune succes-
sion; il n'y a donc pas licu de distinguer entre les biens que
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'apostat a pu acquérir avant ou aprés son apostasie, Tout doit
étre confisqué et aller au Trésor public ou Bait al-Mal.

Il - Des qualités requises pour succéder

Ces qualités sont au nombre de trois: £tre vivant au moment
de 'ouverture de la succession (A); étre uni au de cufus par un
liecn qui confére la qualité de successible (B); n'étre pas atteint
d'une incapaaté de succéder (C)

A - Lexistence du successible
au moment de ['ouverture de la succession

C'est & celu gui revendique une succession d'éeablic qu'il
était vivant au moment ol cetbe succession s'est ouverte, Cette
preuve se fera par témoins. Tel est le principe que le droit musul-
man assortit d'une exception au bénéfice de Fenfant simplement
congu au moment de 'owverture de la succession,

Principe. Hormis le cas de I'absent, cette preuve ne présente
a priori aucune difficulté I se peut, en effet, qu'une personne
normalement appelée i une succession se trouve en état d'ab-
sence au moment oft cette succession s'ost ouverte, L'existence
de cette personne est alors incertaine. La part lui revenant sera
mise ¢n réserve pour hui étre remise si, par la suite, clle se pré-
sente. Si elle ne se présente pas, le figh envisage deux cas de
figure. 5i la preuve de son décés vient 4 &tre rapportée, ot 87l
est érabli que ce décés est postéricur 3 Uouverture de la succes-
sion, ses héntiers scront autorisés 3 revendiquer de son chef la
part de succession lui revenant. Sl est éeabli que 'absent érait
déja décédé au moment ob la succession s'est ouverte, la part
misc cn réserve dans son intérét sera attribuée i ses cohérnitiers,
ou, s1l était seul, aux hérmers de l'ordre suwvant. S cependant
on ne peut prouver le décés de absent, si son existence demeure
incertaine jusquau jour of il aurait atreine la limite extréme de
la viec humaine, et si un jugement cst intervenu pour le consta-
ter, on doit le tenir pour décédé, i compter du jour o, pour la
derniére fois, on a eu de ses nouvelles. 5i, par application de
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cette régle, il est réputé décédé avant 'ouverture de la swcces-
sion, ses héritiers ne pourront pas revendiquer de son chef la
part de succession mise en réserve dans son intérét

L'exception. Les auteurs musulmans, comme le législateur
francais, considérent que Uenfant simplement congu au moment
ot la succession est venue i s'ouvrr, doit, d'une maniére géné-
rale, &tre réputé vivant toutes les fois quil v a intérét pour lui
i érre considéré comme tel. Dés lors, on pourra revendiquer
une part de succession du chef d'un enfant congu, i la condi-
tion de prouver qu'il était concu au moment od la succession
s'est ouverte et qu'il est né vivant, et cela suthe. En effer, si, né
vivant, il meurt ensuite, la succession peut étre revendiquée de
son chef. Peu importe done qu'il ne fir viable.

B - Le fondement de la qualité de successible

Il est double: la parenté et le mariage sont aujourd’hun les
sculs fondements classiques qui fondent la qualité de swcoes-
sible.

La parenté. C'est le lien qui unit deux personnes descendant
l'une de 'autre; c'est la parenté par le sang, prototype des causes
de successibilité; les autres causes, telle par exemple que I'es-
clavage, n'avaient été admises que par assimilation.

Le mariage. En cas de décés de 'un des époux, le conjoint
survivant est appelé i Iui succéder. Ce principe est admis par
tous les rites, sauf par le droit chiite lorsque le mariage est tem-

poraire,

C - De 'incapacité de succéder

Parmi les causes emportant incapacité de succéder, une seule
est absolue, les autres sont relanives.

L'apostasie suscite une incapacité absolue de succéder. Lapo-
stat est privé de toute vocation héréditaire, de quelque sweoes-
sion qu'il s'agisse. Cette solution est tout & fait logique, puisque
I'apostat est frappé de mort civile.
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Deux autres causes emportent une incapaaté relative de suc-
céder: I'homicide et la différence de religion.

L’homicide fait I'objet dappréciation divergente selon les
rites et selon sa gravitd subjective. Dans le rite malékiee seul
I'homicide volontaire est une cause dincapacité de swccéder.
Celui qui a commis un homiade involontaire peut, par consé-
quent, venir 4 la succession ; sa quote-part sera cependant dimi-
nuée du montant du prix du sang qu'il aura dd payer. Dans les
autres rites, 1l ¥ aura incapacité méme au cas d’homicide invo-
lontaire.

La différence de religion entraine le plus souvent une inca-

pacité relatve. Clest ainst que le chrénen et le yuf n'héritent
pas du musulman; il sagit d'empécher que les communaneés
chrétienne ou Juive s'enrichissent au détriment de la commu-
nauté musulmane. Cuant au musulman, il n'hénte ni du chré-
ticn, ni du juif; on a voulu empécher que le désic d’hériter ne
multipliit les mariages mixtes entre musulmans et femmes chré-
ticnnes ou juives, créant des foyers d'influence étrangére au sein
des familles musulmanes.

Enfin, dans le cadre de la Umma, le chrétien n'hérite pas du
juif, et inversement. Cette rigle posée par les malékites et les
hanbalites prendrait sa source dans le Coran (V-48): Nows avons
donné d chacen dentre enx, une régle et wne ol Les commenta-
teurs de ces rites ont alors estimé que chacune des communau-
tés religicuses a éé enfermée dans un compartiment déterminé,
afin qu'aucune communication ne fir dés lors possible entre les
adeptes de religion différente. Les rites hanéfite et chatéite ont
choisi une aotre option : ils admettent que le chrétien peut hén-
ter du jmf, et inversement, parce quils sont des gens det Livre
(§reabiyin), appartenant, en quelque sorte, 3 une méme catégo-
ric jundique.

Ces deux incapacités sont personnelles et ne s'étendent pas
aux parents, méme les plus proches des incapables. L'héntier
écarté de la succession pour une de ces deux causes, n'exclur
aucun héritier.
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Section 2
Les ordres d'héeritiers

Le droit musulman disingue deux grandes carégories d'hé-
ritiers: Les héritiers qui ont droit & un fard, c'est-a-dire an pré-
levement d'une quote-part de la succession (I); les héritiers waab,
parcnts par les méles ou assimilés, qui ont droit & ce qui reste
de la succession quand le prélévement des fard a &€ opéré (II)
A ces deux premiéres classes de successibles viennent s'ajouter,
dans le rite hanéfite, les dbased Larham ou parents par les femmes,
appelés i défaut de parents par les miles (I1I). A défaur d'hé-
riticr appartenant i 'une des classes précédentes, la succession

échoit au Trésor public ou Bair al-Mal (IV).

| - Les heéritiers a fard

Ce qui caractérise essenticllement la situation des héritiers
a fard, c'est que la loi leur réserve une certaine part dans la suc-
cession, ef qu'ils ne peuvent recucillir plus que cette part. Tel
cst le principe (A} dont Tapplication se révéle parfois impos-

sible (Bl

A - Les normes posées par la Shar’a

Les héritiers 4 fard sont le pére et la mére (1), le conjoint
survivant {2}, la fille (3}, le frére wténin ot la sceur utérine (4),
la sceur germaine (5).

1 - les ascendants

Le Coran (IV-11) détermine les droits des pére et mére;
Vidgmd” leur assimile certains ascendants.

Le pére et la mére. Coran (IV, 11}: 8¢ le défunt a lowsd un
fils, un sixieme de Uhéritage reviendra 4 ses pére et mére. 8¢l n'a
pas denfant et que ses pavents héritent de lui: le tiers reviendra d
s méve. SH a des fréves: le svidme reviendra d sa mére, aprés gue
ses legs ou ses dettes awront 66¢ acqeattés. Par « fils », sclon les
commentateurs, il faut entendre un fils, une fille, ou un petit-
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fils et une petite-fille nés d'un hils prédécédé, ou bien un arriére-
petit-fils et une arriére-petite-fille nés d'un petic-fils, né Ioi-
méme d'un fils prédécédé. Par « frére », il faur entendre un
frire germain, ou un frére consanguin, ou un frére utérin, ou
UNe SEUr germaine, o Une SCEUr Consanguine, ol une seur uté-
rine, ou un frére germain et une sceur germaine, ou un frire
utérin et une sceur utérine, ou un frére consanguin et unc sceur
Consanguine,

Le Coran (IV-11) consacre dés lors les deux solutons su-
vantes.

— 5i le défunt a laissé un enfant, le pére a droit & 176 et la
mére 3 176,

— 5l n'a laissé ni enfant ni frére, la mére a droit 3 173 elle a
le méme droit s'il n'a pas laissé d'enfant, mais senlement un
frére; elle a droit au 176 si le défunt a laissé deux fréres au
moins.

Les autres ascendants. Le méme texte (Coran, IV-11) ne vise
cxpressément que b situation du pére et de la mére. Il est muet
sur le sort 4 réserver aux ascendants: grand-pére et grand-mére,
arriere grand-pére et arriére grand-mére. Ce texte sera étendu
i certains d'entre eux par voie d'analogie,

Z - le conjoint surwvant

Son sortest scellé sans équivoque par le Coran, Si le conjoint
survivant est le mari, il faut suivre le verset IV-12: 8¢ vor éporwses
n'ont pas d'enfants, la moitié de ce gu'elles vous ont laissé, vous
repient. 8i elles one un enfant, le guart de ce gedelles vows ont laissé
pous revient, aprés que lenrs lege od lears dettes avront &8¢ acquir-
réer,

51 le conjoint survivant est la femme, ses droits sone de moi-
tié¢ de ceux du man (Coran, IV-13): 8 vows n'avez pas d'enfants,
le quart de ve gue vows avez laissd reviendra d vos Epowses. 51 vous
avez un enfant, le huitiéme de ce que vows avez laissé lewr appar-
tent, aprés gue vos legs on vos dettes auront &€ acquitds, Si donc
le man est mort sans enfant, la femme aora droicd 1/4; sl
a des enfants 3 178
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Une seule exception tempére ces principes admis par tous:
dans le mariage temporaire chiite, le conjoint survivant n'hérite

pas.
3 - La fille

51, 4 coeé de la fille, est appelé 4 la succession un fils, frére de
cette fille, celle-ci perd la qualité d’héritier i fard, emprunte A son
trire la qualivé d™aseb, est dite ‘aseb par wn asetre et vient en méme
temps que lui 4 la sucoession en cette qualieé. La fille n'est donc
hérter & fard qu'en Iabsence d'un @wéd du méme degré et du
méme lien. En ce cas, le Coran (IV-11) hui attribue un fard de
moitié; s'il v a plus de deux filles, elles auront les 23, 51l y a
deux filles, on admet par analogie que tout doit s passer comme
sil v avair plus de deux filles; elles auront également les 273,

Le Coran (IV-176) pose, en eftet, la régle suivante: Quant 4
vos enfants, Dien vows ovdonne dateribuer an garcon une part dgale
i celle de dever filles. St les filles sont plus de dewx, les deux tiers de
Chéritage lewr reviendront; il n'y en a gedune, la moitié [l appar-
tiendra. Il s'ensuit que le frére e la sceur viennent 3 la succes-
sion en qualité d" @b, la sceur perdant alors sa qualité d"héri-
tier & fard. Sclon le méme verset, s'il n'y a pas de frére, les sceurs
viendront i la succession au titre d'héritier 3 fard: et, 87l n'y a
qu'une sceur, clle aura 1/2; 51l v en a deux clles avront les 273,
Il a paru impossible que deux filles soient traitées plus mal que
deux sceurs: st deux sceurs ont 23, deux filles doivent les avorr
également. Le verset IV-12, ne parle que de la hlle et non de
la petite-fille. On a étendu i cette derniére par voie d’analogic
les solutions admises pour la fille. 51 dong, & cfité de la pente-
fille, il ¥ a un pent-fils ou un arriére petit-fils, ou si, avant la
pente-hlle, il v a un fils, la pente-fille viendra comme awb. Sl
n'y a ni fils, ni perit-fils, ni arriére petit-fils, la pette-fille vien-
dra comme héritier 3 fard.

4 - e frére utérin ef la seur utéring
Leur situation cst déerminée par le Coran (IV-12): Qand

wn homme ou wne femme w'ayant ni parents, ni enfants laisse wn
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hértage : s'il a wn fréve ow une seur: le axiéme en reviendra d cha-
can d'entre ewr. S'ils sone plusietrs © ils se répartivont le tiers de Ché-
ritdge, aprés que ces ffg_f ate fe5 dettes auront e acquites sans pre-
Judice pour quicongue.

51 donc le défunt est mort sans laisser m descendant, i
ascendant méle, le frére uténin ou la seur uténne viendra 3 la
succession cn qualité d'héritier 3 fard et recevra 156 5'il v a un
frére utérin of une sceur utérine, ou deux fréres utérins ou deox
sceurs utérines, ou plus, il leur est attribué 143 qu'ils se parta-
geront par téte, méme si les ayants droit ne sont pas du méme
SCXC,

La solution peut paraitre surprenante, puisque lorsqu'il s'agit
de fréres germains ou consanguins, le mile, en vertu du ver-
set IV-176, prend une part double de celle de la fermme, Mas,
les auteurs musulmans nous disent que le frére utérin étant seu-
lement parent par les femmes, e lien est trop faible pour consa-
crer le privilége de masculinité.

5 - 1a steur germaing

Pour qu’elle vienne 4 Ia succession comme héntier i fard, il
faut que le défunt n'ait laissé ni enfant, ni ascendant paternel
miile, ni frére germain (celui-ci ba rendrait asab).

Ces conditions écant remplics, la sceur germaine prend dans
la succession un fard qui, en vertu du verset [V-176, est égal
i la moitié. Si au lieu d'une sceur germaine il v cn a plusicurs
(deux au moins), elles auront 2/3 qu'elles se partageront par
téte.

6 - La seeur consanguine

Pour qu'elle vienne 3 Ia succession comme héntier 4 fard, il
taur que le défunt n'ait laissé m enfant, m ascendant paternel
miile, ni frére germain, ni frére consanguin (sans quoi elle serait
azab), ni plus d'une sceur germaine (sl y en avair deux, clles
auraient les 23, et la sceur consanguine n'aurait droit & rien).
51 toutes ces conditions sont remplies, la sceur germaine (IV-176)
prend la moitié; la sceur consanguine comptera comme Seeur
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germaine pour faire porter la réserve aux 23, mass ne prendra
que 146, 8'il n'y a pas de sceur germaine, Iy sceur consanguine
recevra /25 ¢'il v a deux sceurs consanguines ou plus, elles rece-
vront les 23 qu'elles se partageront par téte. La sceur consan-
guine n'est pas traitée comme la sceur germaine, bien qu'elle
soit parente du défunt par un méile. Il est fait o1 apphcanon du

privilége du double lien.

B - La non-application des normes posées par la Shari'a

Ces solutions ne sont pas toujours applicables. La quotité
des réserves a été, en effet, fixée par le Coran de telle sorte que
la somme des fard peut dépasser Punité. Le cas s'est présenté
peu de temps aprés la mort du Prophéte, sous le califar 'O mar:
une femme était morte 3 la survivance de son mari et de deux
sceurs. En 'absence d'enfants, le fand du mari érair de la moi-
tié; celui des deux sceurs était de 243, La somme des parts pré-
levées émait donc de 36 pour le mari et de 46 pour les sceurs,
soit 7/6 de la succession. L'espice fut soumise au calife Omar,
qui, embarrassé, prit alors conseil de son entourage. Quelguun
lui dic: 57 le défunmt ftait mort débitewr de 7 dinars et en lagssant
sevelement 6, 1l favdvait faive de sa suecession 7 pares et faire sup-
porter d chacun des héritiers une réduction proportionnelle. IF fawm
diviser la succession de cette fernme en 7 parts et en accorder 3 an
mart et 4 dux sewrs.

Cetre solution prévalut et bit junsprudence. Les autcurs
musulmans posent donc le principe que, lorsqu'il est impossible
de lotir intégralement les héritiers 4 fard, il v a lien de faire
subir & tous une réduction proportionnelle. Clest le @l ou ang-
ment. L'opération consiste i augmenter le dénominateur des
fractions représentant les droits de chaque hénner 2 fard; en
diminuant ainsi la valeur de chacune de ces fractions, on fait
subir 3 chacune une réduction propornonnelle; c'est le @ wil.
La régle est appliquée sans difficulté aux cas d'espice qui se
présentent.
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Il - Héritiers ‘asab

Ce sont les parents par les miles (zsed = nerf viril). Ils 'op-
posent aux parents par les femmes ou dhaser'l-arham (rahm = uté-
rus) que les hanéfites admettent & hérniter, les préférant au Bait
al-Mal ou Trésor public. Ce qui caracténse la situation des hén-
tiers arab, cest qu'ils ont une vocation éventuelle a la totalicd
de la succession. Si les héritiers A fard prennent tout, 'zsad n'a
ricn; sils ne prennent qu'une partie, il a le rehquat; mais s"il
n'y a pas de fard, il a droit au tout, parce que ce sont les b
qui constituent la vraie famille, Depuss la disparmon de les-
clavage et donc du patronage, il n'y a plus qu'une grande caté-
gorie d'héritiers ‘asab: les amb parents. Les @b parents sont
les ‘wsad unis au défunt par un lien de parenté. [Is se subdivi-
sent en: 2mb par cux-mémes: bi-nafelhi (A); @b par un autre:
bi-ghatrihi (B); et ‘amb avec un autre: ma s ghairohs (C).

A - Asab par eux-mémes

Les asab par cux-mémes sont les méles, parents par les miles.
Relévent donc de cette catégonie le fils, le fils du fils, le pére,
I'sicul paternel, le frére germain, le frére consanguin, le fils du
trire consanguin, le fils du frére germain, 'oncle germain, loncle
consanguin, le grand-oncle consanguin, cte.

B - Asab par un autre

Ce sont des femmes et rien que des femmes: fille, petite-
fille, sceur germaine et sceur consanguine. Si, 3 cité de la fille,
il v aun 2wh do méme degré et du méme lien, c'est-d-dire un
fils, frére de la fille, appelé & la succession, la fille ne wiendra
pas comme hérntier i fard ; empruntant 3 son frére la qualind
d"asab, clle sera @sad par un autre; elle viendra au méme ttre
que lm, mais prendra une part inféricure de moiné.

Pour retirer ainsi 4 la fille la qualité d'hérinére i fard que
le Coran lui reconnait, les légistes se sont fondés sur le ver-
set IV -11: Diew vous ordonne d'ateribuer an garcon wne part égale
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i celle de deux filles. Lorsque le frire et la sceur viennent 4 la
succession en qualité de fils et de fille, le fils prend une part
double de celle revenant 3 la fille; leurs droits différent par la
quatité, mais sont de méme nature. Or, le fils étant certaine-
ment ‘asad, la fille vient 3 la succession en la méme qualité, Mais
la fille étant une femme, elle n'est pas zzb par elle-méme ; elle
cst donc ‘waed par un autre. On a étendu par voie d'analogie ces
solutions 4 la petite-fille. Si, 3 coté de la petite-fille, il v a un
petit-fils — fut-il issu d'un filk différent -, ce petit-fils conférera
i la petite-fille la gqualité d™asb. On a méme décidé que, dans
le cas of il n'y aurait pas de petit-fils, un arriére petit-fils joue-
rait le réle d’ mab 3 I'égard de la petite-fille et la rendrait wsab,
bien qu'il ne soit pas du méme degré, ni peut-étre du méme
licn.

Rentrent également dans cette catégornie la sceur germaine
ct la sceur consanguine, si, 4 coté d'elles, il v a un frére germain
ou un frére consanguin. Le Coran (IV-176), disant que, le frére
ct la seeur venant i la succession, le frére devra recevoir la part
de deux sceurs, c'est-d-dire une part double, on a argumenté
pour les sceurs comme on Pavait fair pour les filles. De surcroft,
cn "absence de frére germain ou de frére consanguin, Maicul
confére i la sceur germaine ou consanguine la qualité d’hénitier
‘wazd ot prend alors une part de succession double de celle reve-
nant i la seeur pour la raison suivante: sclon le Aadish « labeed,
c'est le pére », 1'dicul a les droits du pére; or, le pére exclut les
sceurs ) les sceurs ne viennent & la succession que si le pére est
prédécédé ; dans ces conditions, s'il y a un ajeul, les sceurs devrarent
Etre écarties. Les mudfitafiid n'ont pas voulu aller jusque-la, parce
que cc n'est pas le Coran qui a dit que laienl c'est le pére, mais
un dadith. Chez les hanéfites, cependant, Pafeul écarte les sceurs
comme le pére les aurait excloes.

C - dsab avec un autre

Ce sont, 3 l'instar des @wd par un autre, uniquement des
femmes: la sceur germaine et la sceur consanguine.
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Lorsqu'une fille est appelée 4 la succession en sa qualied
d'héritiére i fard et quil ¥y a aussi une sceur germaine ou une
sceur consanguine du de cafae, mais ni frire ni afeul pour conté-
rer 3 cette sieur la qualité d’hérinier ‘asad par un autre, la fille
fet Ia solution serait la méme si, au licu d’une fille, 11 ¥ avait
une petite-fille} viendra i la succession comme héritier 3 fard ;
et la sceur v viendra aussi, non comme quotiste, mais comme
asab, prendre le reliquat, une fois le prélévement de la fille
opéré. Elle n'est pas ‘asab par elle-méme puisqu’elle est une
femme; ni @sd par un autre puisquil n'y a pas de midle; on
la dira alors @sad avec un autre. On a éé amené 3 cette solu-
tion par le rmisonnement suivant: S, pour recueillir une suc-
cession, il y avait, par exemple, une fille, une seeur et un ‘asad
élogné (c'est-d-dire un collatéral} ou bien le Bair al-Mal, en
appliquant le texte du Coran, la fille, héritier & fard, awrait la
moitié ot "autre moiné irait au Bair al-Mal ou i Masab élo-
ené, malgré la présence de la sceur, parce que, sclon le ver-
ser IV-176: 8¢ guelgu’un meurt sans laisser d'enfants, mais sew-
lement wne seewer, fa mottté de sa stecession reviendra é eelle-ci.
En I'espéce, comme il v a une fille, la sceur ne peut pas étre
héritier a fard. La sceur germaine et la sceur consanguine vien-
nent done & la succession, tantdt comme ‘@b par un autre,
tantdt comme @eed avec un autre. L'intérét de cette distine-
tion apparait dans la norme hanéfite smivante: I'aswé avec un
autre peut étre scul héritier universel @b, tandis que "asab
par un autre ne peut jamais 'étre. Empruntant sa qualieé 4 un
autre il ne peut pas étre seul. Dans la catégorie des parents
‘s, certains peuvent en méme temps étre des héritiers i fard.
Le pére, par exemple, est hériner 3 fard, et il est, en méme
temps, zszd par lui-méme puisqu'il est mile et parent par les
miles. Dans certaines circonstances, certains parents pourront
ainsi venir i la succession au double titre de fard et d" b ct
cumuler leurs parts. Mais il n'en est ainst que des asaf par
cux-mémes. Les @b par un autre et les ‘asab avec un autre
ne pourront jamais cumuler les deux qualités,
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Il - Dhawi ‘l-Arham

Ce sont les parents par Uutérus qui ne sont ni hériters &
fard, ni asab. Pour justifier leur droit de succession, on a invo-
qué un hadith, selon lequel: loncle maternel ext Uhéritier de celui
qui n'a pas d'hérivier. L'oncle marernel n'érant ni hénticr a fard
ni @b, le droit de succession des dhars’-arham se trouve Jus-
tifi¢ aux yveux des hanéfites. Ce sont, par exemple: le fils de la
tille, le grand-pére maternel, le fils ou la fille duo frére wtérnin
ou de la sceur utérine, ete. Pour leur reconnaitre une vocation
successorale, les légistes hanéfites se sont appuyés sur le Coran
(VIIL-75): Cesix quei sont s par la parentd sont encove plus proches
les ans des asatres que des autres musulmans, cest-i-dire que I'en-
semble de la communauté musulmane. Les dbaeer{-arham Etant,
par définition, des gens unis par les liens du sang sont préfé-
rables a la communauté musulmane; ils doivent donc étre pré-

térés au Bait al-Mal.

IV - Le Bait al-Mal

Le Bait al-Mal n'est que I'Administration des domaines de
la communauté musulmane; il est de frre le représentant de la
Umma. 51 tous les nites saccordent sur la vocation successorale
de la Umma, il v a en revanche divergence sur le fondement
juridique de cette vocation. Pour les uns la communanté musul-
mane succéde en qualieé d asab ; pour les autres du simple fair
d'une déshérence.

A - La communauté musulmane, ‘asab

Clest le point de vue majornitaire, soutcnu notamment par
les malékites. Pour reconnaitre une vocation successorale 3 la
communauté musulmane et pour en faire un héritier 2sab, les
autcurs malékites ont invoqué d'abord un hadith: Je sus, aurai
dit le Prophéte, éritier de celud gees mesert sans héritier; je garan-
tis ses obligations et je lui suecéde. En la arconstance, le Prophéte
n'hérite que comme représentant de la communauté musul-



Faraid : s successions

mane. Et pour en faire un gwéb on a interprété le Coran [X-72: 127
Les crovanes, et les crovantes sont amis, les tns des astres. La com-
munauté de religion écablit une sorte de parenté entre les musul-
mans. Conséquence logique: dans le rite malékite, lorsque e
testatcur n'a d'autre hériter que le Bait al-Mal, il nc peut dis-
poser par testament que du tiers de ses biens. La communauté
musulmane est une parente; on doit lui laisser les 2/3 de Pactif

nct de la succession.

B - a communauté musulmane, dévolutaire par déshérence

Clest Panalyse dissidente des docteurs du rite hanéfite. La
communauté de religion n'établit pas de parenté religicuse, donc
pas de vocation successorale. La Umma hérie, mais pas du fair
de la parenté religicuse unissant les musulmans au décédé, car
il n'y a de parenté que par ke sang. Cela résulte du Coran VIII-75:
Ceeex gur sont i, par la parenté sont encove plus proches les ans
des aweeres, daprés fe Livee de Dien. En conséquence, le Balt al-
Mal ne succéde, dans le nite hanéhite, que lorsque personne ne
peut réclamer la succession. 11 v a alors des biens en déshérence
et on les attribue 3 la communauté musulmane, Clest oo qui
permet d'expliquer que le Bait al-Ma! n'hérnte pas senlement
des musulmans, mais aussi des dhemmr ou ributaires, chréoens
ou juifs. En conséquence, si le défunt est mort sans laisser d’autres
successibles que le Bair al-Mal, celui-a peat disposer de la tota-
lité de sa succession; ce faisant, il ne dépoulle pas un parent.

C'est dans le domaine des successions que le principe de
I'mmutabilité du droit musulman se vénfie le micux, les codes
contemporains étant, dans ce domaine complexe, d'une remar-
quable fidéhité aux régles dassiques, clles-mémes fondées, en
majeure partie, sur un donné scripturaire intangible. Les monu-
ments Iégislatifs d'obédience hanéfite promulgués tant en Egyptf:
quen Jordanme, en Syrie, en Irak, au Soudan ou au Koweit,
n'ont cn ricn innové dans ke domaine des fargid. Il en va de
méme en pays malékite. On aurait pu croire que le Code de sta-
tet personnel tunisien, si peu respectucux de I Sharfa, aurait
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« occidentalisé » cette manére, I n'en fut rnien et le droit tune-
sicn des successions se situe au contraire dans la droice filiation
sunnite; il consacre méme i ce domaine paroculier son livre le
plus long et le plus fouillé (are. 85 & 152, soit prés du tiers du
Code), La derniére en date des codifications concernant le sta-
tut personnel malékite, le Code de o famille marocain de 2004,
ne mandgue pas a cette régle; fidéle au fikh malékite, il consacre
au droit des successions ses dispositions les plus élaborées et les
plus longues (art. 277 3 395, soit plus du quart de Pouvrage). [1
cst, cependant, une innovation, ke « legs obligatoire », introduite
dans certaines législations et qui se révéle hérésiarque au regard
du droit musulman classique, tel qu'on peut appréhender tant
chez les sunnites que chez les chiites: la représentation sweoes-
sorale n'existe pas en droit musulman, le « legs obligatoire »
tourne cette inexistence. Clest la loi du 24 juin 1946 qui intro-
duira, pour la premiére fois, l'instiution dans un corpus isla-
mique, en 'espitce le droit égyptien. Se fondant sur une norme
de I'école zahinte, rejetée par tous les rites, le 1égislateur &gyp-
ticn décidait que les petits-enfants, exdus de la succession de
leurs grands-parents, par suite du prédéces de leur pére ou de
leur mére, recueilleraient désormais une part de succession ne
pouvant excéder le tiers 3 titre de légataire. Cette innovation
sera intégrée dans e Code du statee personnel synien de 19533,
dans le Code de stavsee personnel tanisicn de 1936, dans la Mos-
dareevang marocaine de 1958 (et de 2004}, dans le Code de sta-
tet persomnel jordanien de 1976, dans le Code de la famille algé-
ricn de 1984 et enfin, tout récemment, dans le Code du stati
personnel mauritanien de 2001,
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Conclusion

L'atfirmation du droit musulman, en tant que systtme 3
prétention universaliste, est aujourd hui trés forte. Fondée sur
une logique junidique qui échappe totalement aux hommes puis-
qu'clle procide de la Révélanon, Ia Sharfa se situe hors du temps;
I'lslam n'est pas concerné par 'évolution de la sociéeé des autres
nations ; les contradictions de sa doctrine juridique avec les pres-
criptions posées par tel ou tel pacte international ne sauraient
étre pour lui facteur de changement. Le droit de la famille, prin-
cipalement issu du Coran, éclairé par la Sunna rapportée par les
premicrs califes, est mis en application aujourd’hui dans 52 Frats.
Diftérents aspects du droit public islamique, le droit pénal notam-
ment, enté aussi fortement que le statut personnel sur le shar’,
sont aujourd’hul mis en ceuvre par certaing gouvernements. Il
est vraisemblable que sous la poussée intégriste de nombreux
Etats traduiscnt bicntét en textes juridiques leur prétention au
rétablissement d'une théocratie.
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