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Préface

Le titre de l’ouvrage rédigé par Madame Abla Koumdadji interpelle : est-il possible en France de parler de « répudiations » ? Ce mot n’évoque-t-il pas irrésistiblement les systèmes de droit musulman, difficilement conciliables avec nos traditions ? L’auteur ne manque pas de rappeler qu’en France le juge aux affaires familiales peut être amené à appliquer un système de droit étranger à condition toutefois que les dispositions invoquées soient compatibles avec l’ordre public international français. Et Madame Koumdadji observe à titre d’exemple qu’avec une belle constance, la cour de cassation déclare contraires à l’ordre public les répudiations musulmanes. Il n’est donc pas question en France d’appliquer sur ce point le droit musulman. Pourquoi ? La répudiation en Islam révèle d’un privilège marital. Seul le mari peut répudier son épouse. Les systèmes marocain et algérien restent – en dépit des réformes entreprises au Maroc et en Algérie en 2004 et en 2005 – des systèmes inégalitaires. Or il existe dans la Convention européenne des droits de l’homme un principe fondamental d’égalité de l’homme et de la femme. Il est facile de comprendre la raison pour laquelle la répudiation musulmane est jugée en France comme contraire à l’ordre public.

Pourtant ce constat ne satisfait pas Madame Koumdadji qui constate qu’en France existent différentes répudiations propres à chaque nouvelle conjugalité. Il peut être mis fin au mariage par un « divorce pour altération du lien ». Ce divorce n’est en fait que l’illustration de la possibilité offerte à chacun des conjoints de résilier unilatéralement, sous réserve de préavis, leur mariage abaissé pour le coup au rang des simples contrats à durée indéterminée. Ce divorce n’est pour l’auteur qu’une répudiation judiciaire. Le droit du pacte civil de solidarité nous révèle quant à lui qu’un partenaire peut impunément se débarrasser de l’autre sur simple signification d’huissier non motivée. Cette faculté peut-être qualifiée de répudiation formelle non judiciaire. Enfin, pour se débarrasser d’un concubin ou d’une concubine, il suffit parfois simplement de changer la serrure ! La répudiation est alors totalement informelle. Finalement, en France, chacun peut « répudier » discrétionnairement l’autre. L’égalité est donc de mise, dans le pays qui reconnaît par ailleurs le couple homosexuel et le transsexualisme et atténue la différence entre les sexes.

La répudiation musulmane est-elle bien choquante en raison de l’inégalité entre les époux qu’elle révèle ? Peut-être. Mais cette réponse ne satisfait pas l’auteur qui va plus loin. N’est-ce pas plus profondément la technique de la répudiation qui est inadmissible ?

Montesquieu observait dans l’Esprit des Lois qu’il « y a cette différence entre le divorce et la répudiation, que le divorce se fait par consentement mutuel à l’occasion d’une incompatibilité mutuelle : au lieu que la répudiation se fait par la volonté et pour l’avantage d’une des parties indépendamment de la volonté et de l’avantage de l’autre ».

Le mot « avantage » employé par Montesquieu est révélateur : un système qui admet la répudiation est un système qui prend le risque d’instaurer la loi du plus fort au sein du couple. C’est-à-dire la loi qui permet au conjoint bien portant de se débarrasser de celui qui est malade, au conjoint le plus jeune de congédier celui qui est plus âgé, à celui qui a des ressources et un travail de renvoyer celui qui n’en a pas. C’est un système qui prend le risque d’instaurer la domination de l’un sur l’autre : comment vivre harmonieusement en couple si l’un est sous la menace constante d’un congédiement discrétionnaire ?

Au-delà du sujet, c’est du fondement du droit de la famille qu’il s’agit. Comment fonder une famille stable si le couple qui lui sert de socle est soumis à la précarité ? Ne faut-il pas revoir la politique familiale, solidifier le droit du couple, en resserrer les liens à l’heure où les difficultés économiques apparaissent ?

Toutes ces questions, qui ne peuvent qu’interpeller le lecteur, sont posées par Madame Koumdadji dans un ouvrage riche en références historiques, sociologiques et religieuses… qui est en fait le reflet d’une thèse de doctorat de droit privé, soutenue à Lille à l’issue de plusieurs années de recherches assidues. En attribuant la plus haute mention à la thèse présentée, le jury a voulu récompenser la candidate pour son travail, mais aussi pour son courage et son enthousiasme.

XAVIER LABBÉE
Professeur à l’Université de Lille 2 (CRDP EA4487)
Président de l’Institut du droit et de l’Éthique


INTRODUCTION

Blessé par la flèche de Cupidon, l’amoureux ne parvient pas toujours à dissimuler le plaisir qu’il éprouve. Il est là, béant d’admiration, le regard étincelant, le cœur haletant. Son attitude ne paraît pas naturelle. L’amoureux est assez gauche et maladroit, il a au fond des yeux, cette petite étincelle qui enveloppe et transporte l’homme au plus profond de l’âme. Il est sous l’emprise d’un état très particulier : il se sent plus fort, sa raison se perd dans ce flot émotionnel. Au fond, il n’a fait que rencontrer quelqu’un, mais étrangement cela suffit à le rassurer et à l’apaiser, en particulier lorsque la réciprocité est au rendez-vous ; dans ce cas, un sentiment de quiétude et de bien-être envahissent notre amoureux. Au tout début, cela commence par des regards attendris et des sourires complices, accompagnés de gestes emplis d’affection. Les mots manquent pour décrire cette sensation tant son intensité est grande. C’est ainsi qu’une subtile alchimie se produit entre deux êtres.

Platon, nous livre une approche assez singulière de l’amour1. Il explique qu’à l’origine, le couple est constitué d’êtres humains dotés de huit membres, de deux visages et de deux sexes, de telle sorte qu’il est impossible de dissocier l’homme de la femme. Le terme d’androgyne caractérise cet état ; étymologiquement, l’androgyne, du grec andrôn qui signifie homme, et gynê, femme, est un être humain dont l’apparence ne permet pas de dire à quel sexe il appartient. Dès lors, ayant provoqué la colère des Dieux pour impiété, Zeus prit la décision de séparer chacun en deux moitiés : la division sexuelle est donc la conséquence du péché. Depuis, chacun est à la quête de son autre moitié, aspirant à recouvrer l’unité perdue. Cela expliquerait le fait que l’on ne sache pas vivre seul et que l’on ait besoin de sa moitié pour être heureux. Du moins, c’est ainsi que Platon explique le phénomène amoureux.

Les amoureux unis par des sentiments et par un intérêt commun, forment un couple, le couple. Cette entité fait l’objet de nombreuses études sociologiques, scientifiques, anthropologiques et même juridiques. Le couple intéresse et intrigue ; c’est une thématique récurrente qui n’a de cesse de susciter l’intérêt des uns et des autres parce qu’elle est au cœur du quotidien. En France, il existe différents modes de conjugalités. D’abord couple de fait, les amoureux peuvent, suivant l’expression ou l’intensité de leur engagement, décider de vivre sous le même toit et de constituer un couple de concubins, ou alors de souscrire un pacte civil de solidarité (Pacs) ou encore de se marier.

Malheureusement, de l’union à la désunion, il n’y a qu’un pas. La science a révélé que le phénomène amoureux, notamment la passion, s’épuise en moyenne au bout de trois ans2. L’illusion et le charme s’envolent comme par enchantement. Soit la relation s’inscrit dans la durée avec des hauts et des bas, soit elle s’effrite et s’achève, c’est la rupture. Les causes et les origines de celle-ci peuvent être multiples et variées : lassitude, adultère, violences, incompatibilité d’humeurs ou de caractères… Dans la quête du bonheur, l’espoir est nourri par cette croyance que le bonheur se vit nécessairement à deux ; une fois la relation vécue, il peut se créer un décalage par rapport aux aspirations et aux attentes de chacun. La rupture ne serait alors que la conséquence de la déception amoureuse.

Du latin ruptura, de rumpere, rompre, la rupture se définit comme étant l’action consistant à mettre un terme à « un projet et qui coupe court à l’établissement de l’état de droit initialement recherché »3. La rupture remet en cause un engagement. Dans le couple, elle est généralement unilatérale et souvent brutale. C’est la fin d’une histoire plus ou moins longue et plus ou moins intense. Elle est l’expression ultime du refus de poursuivre la relation. L’objectif premier étant de casser ce qui jusqu’à présent constituait le couple ; le nous affectif n’existe plus, chacun devant désormais parler au nom de sa propre individualité.

Que l’on soit marié, pacsé ou en concubinage, lorsque la rupture survient, elle est vécue comme un véritable cataclysme. Parce qu’il est considéré comme étant la norme, le couple jouit d’un prestige particulier. Le célibataire ne bénéficie pas de la même admiration, il ne joue pas un rôle social valorisant dans la société puisqu’il représente une entité égoïste à lui tout seul. Dès lors, cette mystification de l’amour est tellement portée aux nues par l’esprit collectif que la rupture d’union crée un réel choc psychologique aussi bien pour les personnes concernées que pour l’entourage.

D’un couple à l’autre, le chagrin d’amour est vécu de façons différentes, pour autant, les effets de la rupture sont sensiblement identiques : elle divise le couple pour le scinder en deux personnes, en deux individualités, deux familles et deux patrimoines. Elle engendre également des conséquences juridiques considérables : divorce, séparation, détermination des droits parentaux, liquidation du régime matrimonial… le quotidien est complètement bouleversé.

D’ordinaire, la rupture ne semble pas susciter autant d’attraction que la rencontre amoureuse. Mais aujourd’hui plus que jamais, elle est au cœur de toutes les attentions. À l’ère des modes de parenté et de parentalité très divergents, la rupture au sein du couple est à l’origine des mutations de la famille car elle brise la cellule familiale de base. La famille se recompose et se renouvelle constamment.

La rupture de la relation maritale, partenariale ou de concubinage, lorsqu’elle est décidée unilatéralement et discrétionnairement par l’un est souvent très mal vécue et très mal comprise par l’autre. Le préalable psychologique au deuil de toute rupture est l’acceptation : il faut accepter que la relation soit terminée, que ce soit fini et qu’il ne soit plus possible de revenir en arrière. La blessure est ouverte ; il ne faut surtout pas l’ignorer. Il est vrai qu’en matière de sentiments, aucune limite réelle n’existe : aimer c’est tout, or la rupture renvoie au néant. L’unilatéralité reflète l’incompréhension totale et absolue et elle n’exprime que l’égoïsme. Elle brutalise celui qui la subit, celui ou celle qui est en quelque sorte répudié. La décision de l’autre crée un sentiment d’injustice ; on s’estime lésé dans son amour-propre et rien ne vient soulager cet état de fait puisque au nom de la liberté alléguée, le respect s’efface. Il est possible que cette liberté de rompre puisse s’inscrire dans un processus de fin de conflit au sein d’un couple dont les membres ne parviennent plus à communiquer ; ce qui est tout à fait compréhensible.

Pour autant, a-t-on le droit de décider seul de rompre la relation de couple sans donner à l’autre la moindre justification ? La rupture unilatérale et discrétionnaire du mariage, du pacte civil de solidarité et du concubinage se justifie-t-elle ?

Le procédé n’évoque-t-il pas l’institution de la répudiation qui semble aujourd’hui si décriée tant elle paraît étrangère à la civilisation européenne ? Serait-il possible que notre système institutionnalise une telle pratique ?

Faudrait-il se réjouir de la sécularisation de la répudiation ou de l’avènement de la rupture unilatérale et discrétionnaire en droit français ?

Pour d’aborder cette question, il est nécessaire de définir au préalable certains de ces termes, essentiels, à la compréhension du sujet.

APPROCHE TERMINOLOGIQUE

Confronter les termes de répudiation et de sécularisation peut sembler bien audacieux, l’un fait directement référence à la religion musulmane et l’autre vise à faire sortir des rangs une institution religieuse pour l’inscrire dans un cadre laïc. Arrêtons-nous un instant sur la signification de chacun de ces termes.

La répudiation

Au premier abord, le mot répudiation peut paraître choquant car il renvoie – lorsqu’on l’utilise aujourd’hui en droit de la famille – inéluctablement à une technique empruntée à un système de droit religieux et étranger. Dès lors qu’il est question de répudiation en France, c’est inévitablement de la répudiation musulmane dont il s’agit. Cela signifie que lorsqu’un tribunal français est amené à se prononcer sur une répudiation, il doit donc juger un mode de rupture appartenant à un système différent du nôtre, qui allie le droit à la religion, notamment l’Islam.

Ainsi, selon l’Islam, le mariage religieux, le nikâh, légitime la cohabitation du couple et le talâk, terme générique4, désigne toutes les formes de rupture du mariage, y compris le divorce judiciaire. Il ne faut pas confondre répudiation et divorce judiciaire. Ce dernier est autorisé en droit musulman, à l’initiative de l’un ou l’autre des conjoints, mais il est vrai avec des conditions d’application variant d’un pays à l’autre. Or la répudiation musulmane ne permet pas cette parité.

La répudiation est cette faculté de rupture dont dispose seul le mari musulman, pubère et sain d’esprit. Il doit exprimer un consentement sérieux, libre et éclairé de mettre un terme au mariage. Ces conditions réunies, l’époux peut répudier son épouse qui n’a d’autre alternative que de se soumettre à cette décision. C’est une prérogative exclusivement maritale.

Le Coran, première source du droit musulman, précise aux deux premiers versets de la Sourate 65, intitulée « La Répudiation » :

« Ô Prophète ! Quand vous répudiez vos femmes, faites-le en respectant leur délai de viduité, dont vous compterez les jours avec soin. Craignez Dieu, votre Maître ! Avant ce délai, ne les renvoyez pas de leurs demeures, et qu’elles n’en sortent pas, à moins qu’elles n’aient commis une turpitude dÛment prouvées. Telles sont les normes fixées par Dieu. Quiconque les enfreint se fait du tort à lui-même. Qu’en sais-tu ? Peut-être que d’ici là Dieu suscitera un heureux changement. Puis, au terme de ce délai, reprenez-les de façon convenable ou séparez-vous d’elles décemment […] »5.

Le Coran nous livre les modalités d’application de la répudiation musulmane, avec une très forte exhortation à la réflexion et au respect dÛ envers l’épouse.

La répudiation est donc le fait de mettre un terme unilatéralement et discrétionnairement à la relation conjugale.

Il serait particulièrement intéressant de se demander quel est le sens juridique du qualificatif unilatéral et discrétionnaire lorsqu’il est accolé à la rupture.

Unilatéral

Au-delà de la difficulté de la rupture, le drame réside surtout dans l’unilatéralité de la décision voulue par l’un et subie par l’autre. La réciprocité des sentiments n’étant plus partagée. L’adjectif unilatéral, du latin uni (un) et de lateralis, de latus (lateris) signifie côté. C’est ce qui émane d’une seule personne, d’une volonté unique6. Le Littré précise que l’unilatéralité s’entend en droit lorsque l’on évoque « les contrats unilatéraux, ceux où une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans qu’il y ait engagement de la part de ces dernières »7.

En termes juridiques, l’unilatéralité de la rupture renvoie incontestablement au domaine contractuel que ce soit en droit administratif, en droit social ou en droit des obligations. Mais le mot existe aussi en droit de la famille.

• En droit administratif

L’adjectif  unilatéral, justifié par la nécessité d’assurer le respect de l’ordre public, traduit le pouvoir exorbitant dont dispose l’Administration. D’une part, le pouvoir d’édicter des actes administratifs unilatéraux, lesquels créent des droits ou des obligations au profit ou à la charge des administrés. Par exemple, un arrêté municipal interdisant le stationnement sur le parking de la place : le dimanche entre 7 h 00 et 14 h 00. En vertu du privilège du préalable, l’Administration peut imposer sa volonté aux administrés sans leur consentement8. D’autre part, le pouvoir de modifier unilatéralement, voire même de résilier, un contrat administratif. Généralement, ces prérogatives qui s’exercent dans le cadre de l’intérêt général sont rarement utilisées9. Il reste que, l’unilatéralité n’a pas le même sens suivant que l’on évoque un acte juridique ou un contrat.

• En droit social

La rupture unilatérale du contrat de travail est notamment encadrée en ce qui concerne la période de préavis au cours de laquelle l’employeur peut discrétionnairement mettre fin au contrat de travail, cependant ce droit ne doit pas s’exercer de façon abusive10. Les parties peuvent rompre unilatéralement le contrat de travail sous réserve des dispositions légales impératives : l’employeur peut licencier et le salarié peut démissionner (art. L. 1243-1 à L. 1243-4 du Code du travail). Alors que le licenciement fait l’objet d’une réglementation stricte, la démission est quant à elle plus libre et moins contraignante11. L’unilatéralité est ici partagée, dans une certaine mesure, on dira qu’il y a bilatéralité.

• En droit des obligations

L’unilatéralité est difficilement acceptée en raison du principe de l’équilibre contractuel de l’article 1134 du Code civil, lequel dispose que : « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour des causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi ».

Selon le Professeur Aynès, l’unilatéralisme est « l’aptitude d’une personne à créer des effets de droit par l’expression de sa seule volonté ». Il ajoute qu’un tel comportement « a mauvaise presse. Le terme lui-même comporte une connotation légèrement péjorative. L’acte unilatéral est un phénomène irritant »12. L’acte unilatéral en soi peut résulter d’une prescription législative telle que, par exemple, la constitution d’une société qui impose d’accomplir certaines formalités.

Or, en matière contractuelle, l’unilatéralité peut être lourde de conséquences pour l’autre partie, notamment par la modification et la résiliation unilatérale du contrat13. En matière de bail d’habitation, le déséquilibre est réel car si la convention est à durée déterminée, le bailleur doit nécessairement attendre la fin du bail, alors que le locataire peut résilier unilatéralement son engagement, tout en le respectant un délai de préavis de trois mois14. Cette exigence du préavis se rencontre également en droit bancaire où l’emprunteur dispose d’un délai de quatorze jours pour revenir sur son acceptation d’offre de prêt (art. L. 311-12 du Code de la consommation). De même qu’en droit commercial, en matière de vente de démarcharge à domicile, l’acheteur dispose d’un délai de réflexion de quatorze jours pour annuler son achat ou sa commande (art. L. 311-41 du Code de la consommation).

Si le contrat est à durée indéterminée, les parties peuvent se délier du contrat à condition d’avertir l’autre à temps et de respecter le délai de préavis fixé par la loi ou par les usages en vigueur.

Mais la rupture ne devrait-elle pas avoir un prix ? En matière contractuelle, l’exercice du droit de rupture unilatérale n’est pas sans conséquences, la liberté de rompre peut avoir un prix. Lorsque la rupture est opérée sans justes motifs notamment avec l’intention de lui porter préjudice, le co-contractant subissant la décision unilatérale de l’autre, quelle que soit la nature du contrat, peut en cas d’abus mettre en œuvre le mécanisme de la responsabilité contractuelle.

• En droit de la famille

L’engagement unilatéral oblige également, celui qui s’est engagé, à exécuter son obligation, ainsi en est-il de l’obligation naturelle. Celle-ci se définit comme étant l’expression d’un devoir moral, c’est « l’obligation dont l’inexécution n’est pas juridiquement sanctionnée et ne contraint qu’en conscience ; son exécution spontanée vaut paiement et n’est pas susceptible de répétition »15. L’article 1235 du Code civil précise que : « Tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dÛ, est sujet à répétition. La répétition n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées ».

Cependant, il n’est pas envisageable de contraindre celui ou celle qui a fait une promesse de mariage à exécuter cet engagement. Quand bien même les fiançailles sont les préliminaires du mariage, leur rupture reste parfaitement libre. La jurisprudence a pu admettre que la faute n’est pas caractérisée par la seule absence de dialogue préalable à la rupture16.

Pour autant, peut-on affirmer qu’il existe un droit unilatéral de rompre une situation conjugale ? Le droit de la famille actuel serait-il entrain de prendre cette direction ? Si effectivement le mariage est admis comme un simple contrat ne faudrait-il pas nécessairement admettre le principe de la rupture unilatérale que l’on connaît pour des contrats à durée indéterminée ? Il n’en demeure pas moins qu’en droit de la famille, l’unilatéralité dans la rupture existe.

Mais au terme unilatéral qualifiant la répudiation, est également accolé l’adjectif discrétionnaire dont il convient à présent de préciser le sens.

Discrétionnaire

L’adjectif discrétionnaire est révélateur d’un certain pouvoir. Disposer d’une faculté est fondamentalement différent d’un droit ou d’un pouvoir. La faculté sous-entend une possibilité, une option, alors qu’un droit s’inscrit dans un processus législatif, une reconnaissance publique. Or, un pouvoir suppose à la fois une faculté grandissante et un droit exorbitant.

En effet, un pouvoir discrétionnaire est un pouvoir qui est laissé à la discrétion d’une personne. C’est pouvoir décider selon son appréciation personnelle. « Se dit du droit d’une personne dans les cas spécifiés où ce droit peut être exercé par son titulaire, en toute liberté, comme bon lui semble, sans que cet exercice soit susceptible d’abus (et donc générateur de responsabilité) »17.

Le droit discrétionnaire est non motivé : aucune explication ni justification ne sont nécessaires, seule compte l’expression de ce droit effectif. De même, le juge dispose d’un pouvoir discrétionnaire de décision. On parle de pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond qui échappe au contrôle de la Cour de cassation. On rencontre généralement cette expression en droit constitutionnel, en droit administratif mais également en droit de la famille.

• En droit constitutionnel

Est discrétionnaire le pouvoir illimité qu’un gouvernement prend ou reçoit en certaines circonstances18. En France, en vertu de l’article 17 de la Constitution, le Président de la République dispose ainsi d’un pouvoir discrétionnaire important : la grâce présidentielle, laquelle est laissée à sa discrétion.

Dans un régime dictatorial, le pouvoir s’exerce de façon discrétionnaire. Le terme discrétionnaire est alors synonyme d’arbitraire (du latin arbitrarius, défini comme dépendant de la seule volonté humaine), d’absolu, de dictatorial ou encore d’illimité19.

• En droit administratif

L’autorité administrative possède un pouvoir discrétionnaire lorsqu’elle dispose d’une certaine marge de manœuvre, d’une liberté dans son action.

Par exemple, en matière d’avancement de grade des fonctionnaires, l’Administration favorise les meilleurs d’entre eux, et dispose pour se faire d’un véritable pouvoir discrétionnaire. Cependant dans ce cas, discrétionnaire ne signifie pas arbitraire, car l’autorité administrative doit agir dans le cadre de l’intérêt général. Elle a le choix entre différentes possibilités légales. On considère que l’Administration est dans le cadre d’une compétence liée lorsque les textes l’obligent à agir d’une certaine façon, sans qu’elle ait véritablement le choix, même si elle a toujours « le choix du moment »20.

• En droit de la famille

Il y a le droit discrétionnaire des parents de ne pas consentir au mariage d’un enfant mineur. L’article 148 du Code civil dispose que : « les mineurs ne peuvent contracter mariage sans le consentement de leurs père et mère ; en cas de dissentiment entre le père et la mère, ce partage emporte consentement ».

La jurisprudence affirme clairement que « les parents qui refusent de consentir au mariage de leurs enfants mineurs n’ont pas à faire connaître les motifs de leur refus »21. Aucun recours contre la décision des parents n’étant possible, ce droit discrétionnaire est alors un droit absolu. D’autant plus que la loi du 14 novembre 2006, qui tend à lutter contre les mariages forcés, a porté à 18 ans l’âge légal du mariage, de sorte que le mariage des mineurs reste exceptionnel22.

On conçoit que les parents, titulaires de l’autorité parentale, puissent s’opposer au mariage de leur enfant par une sorte d’acte d’autorité non motivé et partant discrétionnaire : c’est une prérogative parentale. Cela est parfaitement cohérent car les parents ont des droits et des devoirs à l’égard de leurs enfants.

Si les parents ont un ascendant naturel sur leurs enfants, il en est autrement pour le couple au sein duquel doit régner le principe d’égalité. Mais ce principe est-il concrètement appliquable ? Le couple n’est-il pas, par moment, un lieu où s’exprime l’autorité ou le pouvoir de l’un sur l’autre ? Il est bien question d’un droit subjectif, lequel ne serait-il pas en définitive, l’expression d’un pouvoir ? Au final, à l’instar de la répudiation musulmane, le droit de mettre un terme à une relation de couple unilatéralement et discrétionnairement ne constituerait-il pas un acte d’autorité ?

Pour autant, cela suffit-il pour qualifier la rupture unilatérale et discrétionnaire au sein du couple comme étant une sécularisation de la répudiation en droit français ?

La sécularisation de la répudiation en droit français

Le mot sécularisation a une très forte connotation religieuse. L’expression l’avènement de la rupture unilatérale et discrétionnaire en droit français, ne laisse-t-elle pas penser que notre droit de la famille aurait finalement accepté comme mode de dissolution des unions, une technique religieuse ?

La sécularisation

Le terme de sécularisation est dérivé du verbe séculariser, lequel implique de rendre séculier.

L’adjectif séculier vient du latin saecularis (profane), lui-même dérivé de saeculum qui signifie siècle, au sens de monde, de vie mondaine23. Séculier est synonyme de laïque et de temporel24. Le séculier est celui qui appartient au siècle, à la vie laïque par opposition à la vie ecclésiastique. C’est aussi celui qui vit dans le siècle et dans le monde, par opposition à régulier. Dès lors, un prêtre séculier s’oppose au moine reclus dans un monastère. On rencontre des expressions comme « Clergé séculier ; vie séculière ; juridiction séculière, la puissance de la justice temporelle ; les tribunaux séculiers ; le bras séculier ou encore l’habit séculier »25.

Le verbe « séculariser » induit l’action, c’est le fait de passer de l’état régulier à l’état séculier ou le fait de passer un bien ou une fonction de l’état ecclésiastique à l’état laïc. Par exemple en novembre 1789, les biens du clergé ont été sécularisés pendant la Révolution française (il faut le comprendre dans le sens de laïciser).

La sécularisation se définit alors comme étant : « l’action de séculariser un religieux, une communauté religieuse. Se dit aussi d’un bénéfice qui cesse d’appartenir au clergé, d’un lieu ou d’un édifice qui cesse d’être sacré. Acte par lequel on fait passer dans le domaine séculier une principauté, un établissement ecclésiastique »26. Ainsi, la sécularisation s’entend de la laïcisation d’une institution jusque-là appartenant au domaine confessionnel. Cette institution est désormais soumise au droit étatique (droit d’un État laïc) ; ce fut le cas de la sécularisation du mariage.

Parce ce que la répudiation musulmane est un mode de dissolution du mariage religieux, le droit français laïcise-t-il aujourd’hui une technique religieuse ? L’expression « la sécularisation de la répudiation » signifierait donc que le législateur français aurait en quelque sorte laïcisé la rupture unilatérale et discrétionnaire dans la mesure où il aurait institutionnalisé ce mode de dissolution dans son dispositif législatif. Ou alors, serait-il question de l’avènement de la rupture unilatérale et discrétionnaire en droit français ?

L’avènement de la rupture unilatérale et discrétionnaire en droit français

Nous avons déjà défini ce qu’était la rupture unilatérale et discrétionnaire à travers la définition de la répudiation. Reste à expliquer le terme d’avènement et l’expression de droit français.

• L’avènement

Étrangement le registre religieux est encore très présent, car à l’origine le mot avènement était synonyme d’avenir, d’arrivée ou de venue. Il s’agissait notamment de l’avènement du Messie tant attendu. Le Littré indique que l’expression « avènement du Messie » fait référence au « temps auquel il s’est manifesté aux hommes et le temps où il viendra pour les juger ». Par ailleurs, il est précisé que l’accent a changé de sens aujourd’hui et s’écrit : « avènement »27. Puis, au XIVe siècle, le terme a pris le sens d’accession au trône28.

Du domaine religieux, le terme a progressivement opéré un glissement vers le politique et s’est généralisé. L’avènement s’entend d’une élévation vers le haut, dans une certaine mesure, la situation atteint son apogée ; c’est tout le contraire de la déchéance ou de la fin. C’est également le début d’une ère nouvelle, d’un nouvel ordre social. Cela suppose forcément une évolution, laquelle a une connotation positive.

Toutefois, au niveau de ses effets, elle peut tout aussi bien se révéler néfaste. Dès lors, lorsqu’est évoquée l’expression d’avènement de la rupture unilatérale et discrétionnaire, il faut comprendre que le législateur aurait consacré ce mode de rupture.

Désormais, au sein du couple, la rupture serait dominée par la volonté de l’un sur l’autre, sans qu’il soit nécessaire de se justifier.

On assisterait alors à la consécration d’un nouveau droit français de la rupture, sur lequel il convient à présent de se pencher.

• Le droit français de la rupture

L’expression nous conduit à apporter plusieurs précisions concernant d’abord l’union conjugale (λ) puis ensuite sa rupture (β).

[image: ] λ) L’union conjugale

Au sein du système législatif français, il n’existait traditionnellement qu’une seule union légalement reconnue : le mariage. Mais, progressivement l’évolution de la société a contribué à faire accepter l’existence de plusieurs modes de vie en couple. C’est alors que depuis 1999 deux formes nouvelles d’union ont été formalisées, à savoir le pacte civil de solidarité et le concubinage, dont on s’est demandé si elles appartenaient au droit de la famille. Dix ans après, en 2009, le législateur français semble répondre par l’affirmative en soumettant au Juge aux affaires familiales, les litiges relatifs à la liquidation de la communauté entre époux et les conséquences patrimoniales nés de la séparation entre les partenaires et les concubins29.

Il faut donc comprendre qu’il existe un droit commun du couple en pleine émergence, et affirmer qu’il est impossible de voir consacrer un tel droit30 apparaît assez surprenant au regard des diverses interventions législatives et jurisprudentielles allant dans ce sens31. Ainsi, en France, trois formes de conjugalité sont officiellement reconnues : le mariage, le Pacs et le concubinage, dont le facteur commun est la vie commune. C’est au stade de la rupture que le problème se pose.

[image: ] β) La rupture

Étudier la répudiation, c’est étudier la rupture unilatérale et discrétionnaire du couple, sous toutes ses formes juridiquement reconnues. La répudiation en droit français existerait sous l’appellation de divorce pour altération définitive du lien conjugal pour le mariage, mais encore de rupture unilatérale s’agissant du Pacs et du concubinage.

Suivant les termes de l’article 144 du Code civil, « le mariage ne peut être contracté avant dix-huit ans révolus ». L’article 227 du même code précise que le mariage se dissout nécessairement par le décès ou par le divorce judiciaire.

L’article 229 du Code civil dispose que : « le divorce peut être prononcé en cas de consentement mutuel, d’acceptation du principe de la rupture, d’altération définitive du lien conjugal ou de faute ». La loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce, a profondément modifié la procédure en instituant le divorce pour altération définitive du lien conjugal. Nous nous demanderons si celui-ci ne correspond pas, dans les faits, à une rupture unilatérale de la relation conjugale. En effet, l’article 237 du Code civil prévoit que : « le divorce peut être demandé par l’un des époux lorsque le lien conjugal est définitivement altéré ». L’article 238 alinéa 1er du même code précise que : « l’altération définitive du lien conjugal résulte de la cessation de communauté de vie entre les époux, lorsqu’ils vivent séparés depuis deux ans lors de l’assignation en divorce ». Quoiqu’il en soit, la question du divorce/répudiation opposera un homme à une femme ou un homme et un homme ou bien encore une femme à une femme puisque le mariage entre couple de même sexe est admis en France depuis le 17 mai 201332.

En revanche le Pacs constitue, quant à lui « un contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune » ; (art. 515-1 du Code civil). Il se dissout par le décès, le mariage, la déclaration conjointe ou par décision unilatérale (art. 515-7 du Code civil). Le partenaire qui prend l’initiative de la rupture n’a pas à justifier cette décision : il impose sa volonté de rompre à l’autre partenaire qui ne peut en aucune façon s’y opposer. Cela ne ressemblerait-il pas étrangement à la répudiation ?

Pour sa part, l’article 515-8 du Code civil précise que « le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune représentant un caractère de stabilité et de continuité entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple ». Le concubinage est ainsi une relation de fait, à laquelle la loi et la jurisprudence attachent des effets de droit33. Le législateur de 1999 s’est contenté de donner une simple définition du concubinage, mais il n’a absolument rien prévu en cas de rupture. Cela signifie que les concubins ne sont soumis à aucune formalité ni sanction : la rupture du concubinage se caractérise par une grande liberté voulue par l’un et subie par l’autre. N’est-ce pas aussi ce qui caractérise la répudiation ? Pour autant, cela suffit-il pour affirmer que la répudiation soit sécularisée en droit français ?

PROBLÉMATIQUE

Au sein du couple, la rupture unilatérale et discrétionnaire est au service de l’un au détriment de l’autre. Peu importe alors la personne titulaire de ce droit puisque les effets sont identiques. L’un prend la décision de mettre un terme à son engagement (avec ou sans formalité), indépendamment de la durée de la relation, de l’état de santé, de la présence d’enfants (en bas âge ou majeurs), de la constitution ou de la liquidation du patrimoine… L’autre, celui qui se voit imposer la rupture, ne peut s’opposer à l’expression de cette liberté, liberté dont il fera peut être un jour usage.

Dans la répudiation musulmane, seul l’époux dispose de cette faculté. Il peut répudier son épouse sans que celle-ci n’ait commis la moindre faute, quand bien même son attitude serait irréprochable et que ce serait une bonne mère de famille. Dans cette hypothèse, pour un motif ou pour un autre, le mari décide seul de la fin du mariage.

Le juge français adopte une attitude assez ambivalente à l’égard de la répudiation musulmane. Pour l’heure, depuis le 17 février 200434, les effets de cette institution ne sont plus reconnus en France. Or, il semblerait que les législateurs étrangers – en particulier marocain et algérien – aient encadré plus strictement la répudiation. Le mari serait davantage responsabilisé, tant moralement que financièrement. Comment pourrions-nous expliquer cette position de rejet de la répudiation musulmane en France alors même que cette institution a fait l’objet d’une réforme substantielle visant à protéger les droits de l’épouse ?

Par ailleurs, le contenu même du droit positif français de la rupture n’est pas sans soulever quelques questionnements. Le conjoint qui désire en finir avec le mariage et qui n’a aucun grief à formuler contre l’autre, ne peut-il avoir recours au divorce pour altération définitive du lien conjugal ? De même, le partenaire ne peut-il signifier à l’autre la rupture unilatérale du Pacs ? Le concubin doit-il suivre une procédure particulière pour mettre un terme à la relation de concubinage ?

En définitive, si l’on regarde d’un peu plus près, la problématique ne serait-elle pas d’autant plus aiguë en raison non pas d’un pouvoir exercée par un homme sur une femme, mais d’un acte de puissance d’un être sur un autre puisque la différenciation des sexes n’a plus d’intérêt aujourd’hui ?

Dès lors, deux axes de réflexions majeurs se profilent. Premièrement, la question qui se pose est de savoir si le droit français de la famille a instauré un véritable droit à la rupture à travers le divorce pour altération définitive du lien conjugal, la rupture unilatérale et discrétionnaire du Pacs et du concubinage ? Ce mode de dissolution du couple ne mettrait-il pas en péril la famille ? Assisterait-on à l’avènement de la rupture unilatérale et discrétionnaire au sein du couple ?

Deuxièmement, s’il existe aujourd’hui un droit de rompre une union unilatéralement et discrétionnairement, à l’instar de la répudiation musulmane, ne pourrait-on alors parler de la sécularisation de la répudiation en droit français ? Y a-t-il transposition en droit civil d’un mode de rupture d’inspiration religieuse ?

L’enjeu de notre thèse n’est-il pas finalement la définition que l’on veut bien donner de la famille et du rôle qu’elle doit tenir dans la société ?

Pour répondre à ces interrogations, il conviendra d’envisager une double perspective : celle abordant la répudiation en tant qu’institution d’essence islamique propre au droit musulman, et celle abordant la rupture unilatérale et discrétionnaire au sein du couple en droit positif français.

D’un côté, la notion même de répudiation en tant qu’institution d’essence religieuse, fera l’objet d’un éclairage tout particulier. Parce qu’elle est généralement réduite à son aspect le plus sommaire comme acte de volonté exclusive et arbitraire de l’époux, il nous est apparu nécessaire de remonter aux origines et d’en examiner les conditions ainsi que les effets. Par ailleurs, de façon plus pragmatique, nous nous demanderons si l’institution de la répudiation est encore bien vivace dans les pays musulmans. Nous étudierons plus spécifiquement le droit de la famille marocain et algérien en raison des liens étroits qu’entretiennent ces pays avec la France, mais aussi du fait de l’importance numérique des répudiations marocaines et algériennes sur le territoire français. Dès lors, il sera important d’apprécier comment les tribunaux français accueillent aujourd’hui ces répudiations musulmanes prononcées à l’étranger.

D’un autre côté, le droit français de la famille, et plus particulièrement le droit du couple fera également l’objet une étude circonstanciée. Nous nous attacherons aux effets de la rupture unilatérale et discrétionnaire indépendamment des titulaires de l’exercice. Parce que le statut juridique du couple s’est progressivement construit à travers les époques, au fil de l’histoire, il nous a semblé essentiel de nous y arrêter un moment avant d’aborder l’état actuel du droit positif. Nous tenterons de comprendre l’évolution du droit interne contemporain. Face à ceux qui contesteraient l’équivalence de ces unions de fait qui n’auraient rien de comparable à l’union de droit qu’est le mariage, on pourrait aisément objecter que le concubinage et le Pacs font partie du droit depuis 1999. La tendance actuelle étant à l’uniformisation des couples. On ne peut pas vouloir uniformiser les statuts de couple et en même temps refuser de les assimiler.

Ainsi, notre réflexion a pour toile de fond le droit de la famille, y compris dans sa dimension internationale, historique et théologique. La question qui se pose est de savoir si la rupture unilatérale et discrétionnaire au sein du couple tant en droit musulman qu’en droit français est en déclin, ou si au contraire elle est en plein avènement.
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PREMIÈRE PARTIE
VERS LE DÉCLIN DE LA RUPTURE UNILATÉRALE ET DISCRÉTIONNAIRE D’ESSENCE ISLAMIQUE : LA RéPUDIATION MUSULMANE

La répudiation musulmane correspond au droit unilatéral et discrétionnaire de rupture du mariage à la disposition exclusive du mari ; c’est une institution que connaissent le Maroc et l’Algérie. Pour autant, avec les flux de populations incessants et la mobilité internationale, l’institution de la répudiation n’est pas circonscrite aux territoires de ces États. Ses effets traversent les frontières et trouvent alors une certaine résonance dans des États non musulmans tels que la France.

L’application du droit musulman se prolonge dans les pays non-musulmans, cela en raison notamment de la présence importante de la communauté musulmane. En Europe et ailleurs, les musulmans constituent des minorités non négligeables1. En France, ils sont près de cinq millions2, et parmi eux certains ont recours à la répudiation pour se désengager des liens du mariage. Dès lors, la répudiation musulmane entre dans le champ d’application du droit international privé français.

Dans le cadre d’un divorce entre deux époux étrangers, il incombe au juge français de préciser les contours de la loi ou des dispositions étrangères. Cependant, on peut voir apparaître au cœur même de ces dispositions internationales des incompréhensions et des incohérences, résultant du caractère éminemment propre des systèmes juridiques étrangers. Contrairement au droit musulman, le droit français n’est pas d’inspiration religieuse. Si la France partage un passé historique avec les pays du Maghreb – en particulier avec l’Algérie et le Maroc – chacun d’eux a une appréciation différente de la répudiation.

En effet, cette dernière a toujours été sujette à de nombreuses polémiques quant à son application sur le territoire français. Il y a maintenant onze ans, par cinq fois, le même jour, dans des arrêts de principe rendus le 17 février 2004, la Cour de cassation a affirmé très clairement son refus de reconnaître des effets aux répudiations musulmanes en France3. Il s’agissait en l’espèce de répudiations marocaines et algériennes.

Après une jurisprudence sur la question assez floue, évolutive et contradictoire, peut-on réellement tenir pour définitive la solution de la Cour de cassation retenue en 2004 ? Quels sont les arguments avancés pour justifier le rejet des répudiations musulmanes en France ? Faudrait-il considérer que le droit musulman est incompatible avec le droit français ? La réception des répudiations algériennes et marocaines en France, est-elle encore envisageable ?

Soulignons tout de même que les législateurs marocains et algériens ont, dans le même temps – soit respectivement en 2004 et en 2005- apporté des modifications à la rupture unilatérale et discrétionnaire du mariage par le mari. La répudiation musulmane connaîtrait depuis lors un certain déclin. En ce sens, l’existence même de l’institution de la répudiation serait remise en cause tant par le droit français que par le droit musulman.

Il n’en demeure pas moins que le talâk est un mode de rupture du mariage prévu et encadré par le Coran. Face aux nombreux a priori qui existent en la matière, il ne serait pas inutile de se demander comment l’Islam conçoit la rupture unilatérale et discrétionnaire du lien conjugal par le mari. Aussi, parce que l’approche théologique de la répudiation ne peut se faire indépendamment de l’Histoire, ne pourrait-on également s’interroger sur l’origine de cette institution qui n’est pas propre à l’Islam ?

À titre liminaire, il convient d’indiquer que dans un souci de clarté et de compréhension, à défaut d’autres précisions, les références au Coran renverront à la traduction française du Noble Coran4. Aussi, il y a lieu de préciser que l’indication Coran 65/2 renvoie pour le premier chiffre au numéro de la Sourate, et le second au numéro du verset.

Ainsi, avant d’aborder l’état actuel de la jurisprudence française en matière de répudiation musulmane, il convient au préalable, pour une meilleure compréhension du sujet, d’effectuer une présentation de l’institution de la répudiation telle que la conçoit le droit musulman à la lumière des Enseignements5.
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Première section
L’INSTITUTION DE LA RÉPUDIATION MUSULMANE

Constituant la base juridique de l’Islam, le Coran est un véritable guide pour les musulmans, il régit les pratiques de leur vie individuelle et collective. La connaissance de ce qui est permis ou interdit fait l’objet d’une science appelée fiqh. La Shari’a, la loi islamique directement inspirée du Coran, constitue le cadrage législatif des droits et des obligations des croyants. En vigueur dans de nombreux États musulmans, la Shari’a met en place un système de devoirs comprenant des obligations rituelles, morales et légales1. Le droit musulman de la famille réglemente les rapports entre les musulmans, de la vie maritale à son extinction. Dès lors, la dissolution du lien conjugal, le talâk, que nous traduisons par la répudiation, est strictement encadrée par la Shari’a.

Contrairement au Christianisme, l’Islam ne s’est pas organisé autour d’un clergé. Pendant les cinq premiers siècles de l’Islam, les jurisconsultes, les praticiens du droit, et les inspecteurs des mœurs, ont édifié d’importantes normes juridiques permettant de contenir les actes du croyant, ses droits et ses devoirs de la naissance à la mort. Cependant, il n’y a aucune hiérarchie dans la gestion des rapports des différentes fonctions religieuses. Ainsi, le mufti connaît le droit et énonce des avis juridiques, le faqih est spécialisé dans le domaine des prescriptions du droit, mais pas forcément avec la compétence de formuler un avis juridique comme le mufti ; il y a ensuite le alim, et enfin le Qadi qui est un juge2.

Il n’est pas envisageable d’effectuer cette étude sans préciser, au préalable, les fondements essentiels de l’Islam car il est primordial d’évacuer les idées et les a priori que l’on peut avoir sur la religion. Afin d’éviter toute confusion et permettre une meilleure compréhension de l’institution de la répudiation musulmane, il est nécessaire de s’arrêter un instant sur la naissance de l’Islam au VIIe siècle ce qui nous permettra de préciser ses fondements. Par ailleurs, il est important d’aborder les sources de l’Islam à savoir le Coran, les hadiths et la Sunna. Notre exposé ne pourrait être complet s’il n’évoquait pas le grand schisme qui divise les musulmans.

La naissance de l’Islam au VIIe siècle

L’Islam signifie en arabe se soumettre à Dieu. C’est le nom de la religion prêchée au VIIe siècle par le Prophète Mahomet de son nom Muhammed ibn Abdallah ibn abdal-Muttalib. Il est né à La Mecque, probablement le 20 aoÛt 570, dans une Arabie païenne et bédouine. Orphelin à l’âge de six ans, le Prophète est d’abord élevé par son grand-père Abdal-Muttalib, puis par son oncle, Abu Talêb. En 595, il épouse Khadîdja. C’est vers 610-613, en Arabie, qu’il reçoit pour la première fois la parole d’Allah au Mont Hirâ, par l’archange Gabriel, Jibrîl et c’est ainsi qu’il se met à prêcher3.

Le Prophète est alors âgé de 40 ans. Son oncle, un notable respecté, chef du clan des Bani Hachim, le protège contre la vindicte de l’aristocratie mecquoise polythéiste, hostile à l’Islam. Il est en effet contraint à l’exil car il se heurte à une violente opposition des mecquois qui perçoivent son message comme une menace pour leurs intérêts matériels et moraux. Le Prophète doit prendre précipitamment la fuite le 15 juillet 622, c’est ce que l’on nomme l’Hégire, l’Hidjra, qui correspond au 1er jour du calendrier musulman et représente le point de départ de l’ère musulmane4. Par la suite, le Prophète se réfugie à Yathrib, ville voisine de La Mecque, dont il gagne la cause des habitants. Yathrib, change de nom et devient Médine, Madinât al-nabi, littéralement la ville du prophète5.

Pendant plus de vingt ans, le Prophète va recevoir de Dieu la révélation des versets coraniques consacrés au culte, à la spiritualité et aux prescriptions que doivent observer les musulmans dans leur vie quotidienne.

Les fondements de l’Islam

Il importe de préciser que la religion islamique est rigoureusement monothéiste, son Dieu est Allah. Suivant la tradition, « Dieu a quatre-vingt-dix-neuf noms moins un. Celui qui les retiendra entrera au Paradis. Dieu est Impair, il aime l’impair »6. Dieu a ainsi quatre-vingt-dix-neuf noms, Allah est le premier et les quatre-vingt-dix-huit autres noms sont des qualificatifs, mettant en valeur les qualités divines.

L’appartenance à la communauté musulmane se caractérise également par le respect de cinq principes fondamentaux appelés aussi les cinq piliers, arkân.

Le premier est représenté par la profession de foi, la chahada, qui consiste en la récitation de l’expression : « je témoigne qu’il n’y a de divinité que Dieu et que Mohamed est son messager ».

Le deuxième est l’accomplissement des cinq prières journalières, la salat.

Le troisième est la zakat qui correspond à l’aumône obligatoire que chaque musulman verse au titre de la solidarité musulmane. Cela permet également de bénir et purifier les biens et les richesses acquises.

Le quatrième se caractérise par le jeÛne pendant le mois de ramadan, 9e mois de l’année lunaire, durant lequel le musulman doit s’abstenir de manger et de boire de l’aube au coucher du soleil. C’est un mois durant lequel le musulman doit aussi réfléchir à sa spiritualité et au pardon.

Et enfin, le cinquième pilier consiste à effectuer le pèlerinage à La Mecque, el hadj. La réalisation de chacun de ces piliers est réglementée dans le Coran.

Le Coran, el Qur’an

En arabe, le Livre Saint, el Qur’an – qui veut dire récitation – est une véritable œuvre d’architecture littéraire. Les musulmans disposent d’un corpus de récits érigés en règles relatives à des attitudes à observer dans des domaines divers ayant trait à la vie publique, à la vie privée, à la pratique du culte et à la résolution de litiges.

Le Coran contient la parole de Dieu transmise au Prophète par l’archange Gabriel, Jibrîl. Et à son tour, le Prophète a transmis oralement l’essentiel du message à ses Compagnons appelés Ashâb. Il s’agit d’une soixantaine de fidèles rassemblés autour du Prophète, ils sont aussi appelés muslims, c’est-à-dire ceux qui remettent leur âme à Dieu. Selon la tradition, les premiers disciples sont : AbÛ Bakr, Omar, Ali (cousin et gendre du Prophète) et Zaid (fils adoptif du Prophète)7. En 633, de nombreux Compagnons du Prophète, qui avaient appris par cœur le Coran, trouvent la mort à la bataille d’Aqabâ.

Dès lors, Omar prend conscience de la nécessité de consigner le texte par écrit. Les premiers versets du Coran sont notés sur des supports très hétéroclites : des tessons de bouteilles, des pierres plates, ou encore des omoplates de chameau. AbÛ Bakr confie la rédaction du Coran à un jeune scribe médinois du nom de Zayd Ibn Thâbit, lequel travaille à partir de documents écrits et sur la tradition orale. Le jeune scribe retranscrit le tout sur des feuillets. Ceux-ci sont d’abord transmis à AbÛ Bakr, puis à Omar, devenu Calife, ensuite à la fille de ce dernier, Hafsa qui les confie au nouveau Calife Othman. Inquiet des divergences apparues, Othman entreprend de mettre intégralement le Coran par écrit. Le nouveau texte est établi sous la direction du même scribe8.

Le Livre Saint est rédigé entre 644 et 646, soit dix ans après la mort du Prophète Mahomet. Au final, le Coran comprend 114 chapitres, dits Sourates, et divisés en versets. Les différentes Sourates sont classées par ordre de grandeur décroissant (sauf la première) et non par ordre chronologique de révélation.

Il est fondamental de retenir que le Coran a un caractère immuable, ce qui signifie que l’homme n’a pas le pouvoir de modifier la parole de Dieu. Il reste que, l’effort personnel de recherche et d’interprétation, l’ijtihâd, en matière religieuse et juridique est tout à fait possible. Cela permet l’élaboration de règles nouvelles, dont le fondement repose sur le Coran et la Tradition9.

D’une complexité extrême, le Coran se lit à la lumière des révélations de l’époque, de la Sunna et des hadiths.

Les hadiths et la Sunna : des sources fondamentales de l’Islam

Les hadiths viennent préciser la teneur du message divin et nous fournissent d’importantes données historiques, notamment sur les conditions de révélation des Sourates. Le terme arabe hadith signifie propos ou communication. Il correspond aux propos tenus par le Prophète, et renvoie également à toutes les paroles (aqwâl), actes (afâl) ou même les situations dont a eu connaissance le Prophète et qu’il a tacitement approuvé (taqir). Les hadiths font référence aux actes et attitudes du Prophète ; ils apportent alors un éclairage particulier aux musulmans sur la pratique de l’Islam. Érigés en science, les hadiths jouissent d’une certaine autorité morale, ils ont été retranscrits et compilés dans des recueils dès le IXe siècle10, recueils auxquels on se référera tout au long de cette étude.

La Sunna quant à elle, constitue l’ensemble de ces hadiths. Juste après le Coran, la Sunna représente la deuxième source textuelle, la justification en est apportée par la Sourate 2 verset 151 indiquant aux musulmans : « C’est ainsi que Nous vous avons envoyé un Prophète choisi parmi vous, qui vous récite Nos versets, vous purifie, vous apprend le Livre et la sagesse et vous enseigne ce que vous ignoriez »11.

De l’adhésion à la Sunna, va naître le grand schisme entre les musulmans et conduire à une divergence de perception du pouvoir spirituel et temporel.

Les sunnites et les chïtes : le schisme

Après la mort du Prophète en 632, an X de l’Hégire, les musulmans éprouvent de grandes difficultés à vivre sans sa présence prophétique. Dans la société, la communauté musulmane est importante mais fragile. Guide spirituel et politique, le Prophète Mahomet meurt sans désigner de successeur. En conséquence, parallèlement à la conquête des territoires voisins, des luttes pour le pouvoir politique et des conflits militaires surgissent et entament la division des musulmans dès 657 avec le grand schisme12.

D’un côté, le sunnisme, de la Sunna (tradition écrite du Prophète), plus rationnel, courant largement majoritaire. D’un autre côté, le chïsme, de chi’at Ali (la secte de Ali), qui ajoute aux cinq piliers précédemment énumérés, la croyance en l’imam. Les chïtes attendent la venue du Mahdi, le douzième imam qui « dévoilera le sens ésotérique de toutes les révélations ». En 661, Ali est assassiné, et par cet acte ses partisans font de lui un martyr13.

De cette division naissent des divergences doctrinales et théologiques, qui vont par ailleurs favoriser la création de plusieurs écoles juridiques : hanafite, malékite, shafi’ite, hanbalite (sunnites), zaydite et ibadite (chïtes)14. Il existe une diversité des pratiques entre les différents courants de pensée : un même problème peut donc être résolu de différentes manières. En outre, à l’intérieur de chaque école juridique, il n’y a pas de solutions unanimes.

Néanmoins, ces écoles ne divergent en pratique que sur certains points mineurs comme le rite de la prière ou la force probante du témoignage15. En effet, il ne faut pas surestimer ces divergences de positions car le Coran constitue la règle de droit par excellence. La perception de l’Islam est unique16.

Dans le cadre de la présente étude, on s’intéressera plus particulièrement au sunnisme d’obédience malékite, courant juridique radicalisé qui privilégie l’accord unanime des docteurs. C’est le courant de pensée dominant au Maghreb, notamment en Algérie et au Maroc. Dès lors, l’examen de la répudiation musulmane se fera suivant cet éclairage.

La répudiation musulmane

La répudiation musulmane est largement évoquée dans la Coran. Elle représente un acte très grave, dont l’initiative et la responsabilité appartiennent au mari. Plus qu’un acte de dissolution du couple, c’est aussi et surtout un acte de dislocation de la famille. L’examen de l’institution de la répudiation en Islam s’impose, et permettra d’analyser les prescriptions du texte coranique afin de mieux la situer en droit musulman, telle qu’elle est appréhendée par les systèmes judiciaires marocain et algérien.

Il convient alors d’effectuer une présentation théologique de l’institution de la répudiation, avant d’examiner les transpositions des données coraniques dans les systèmes juridiques du Maroc et de l’Algérie.
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1
UNE APPROCHE THÉOLOGIQUE, L’ISLAM ET LA RÉPUDIATION : UN MODE DE RUPTURE EMPREINT DE RÉFLEXION ET DE FORMALISME

Le terme de répudiation, traduit par le vocable générique de talâk, est généralement associé à l’Islam. Étrangement, on ne semble pas se souvenir que ce mode de dissolution du mariage existait déjà avant le VIIe siècle et qu’il s’agit d’une institution aux origines ancestrales. Car Si la répudiation est d’essence islamique, elle n’est en réalité que l’émanation de cultures antérieures. Ainsi, la retrouve-t-on dans l’Antiquité dans le Code d’Hammourabi, dans le Judaïsme et dans l’Arabie anté-islamique où l’on pratiquait la répudiation de manière abusive.

Le Code d’Hammourabi et la répudiation

Dès le IIe millénaire avant Jésus-Christ, le Code d’Hammourabi contient des dispositions relatives à la répudiation, aussi bien à l’initiative du mari que de la femme1.

Pour le mari, la répudiation est admise au cas où l’épouse ne serait pas en mesure d’enfanter. Dans cette hypothèse la répudiation est justifiée, mais pour être valable, le mari doit restituer la dot dans son intégralité. Il semble s’agir ici plus d’une contrainte dissuasive que d’une condition impérative. Le texte précise que : « Si un homme veut répudier son épouse qui ne lui a pas donné d’enfants, il lui donnera tout l’argent de sa tirhatou [donation du fiancé au père de la fiancée], et lui restituera intégralement la cheriqtou [dot] qu’elle a apporté de chez son père, et la répudiera »2. Néanmoins, l’épouse malade, quant à elle, ne peut être répudiée puisque le § 148 du Code d’Hammourabi prévoit que : « si un homme a pris une épouse et si une maladie l’a contractée, et s’il se dispose à en prendre une autre, il peut la prendre, mais il ne répudiera pas son épouse que la maladie a contractée ; elle demeurera à son domicile, et aussi longtemps qu’elle vivra il la sustentera »3. Dans ce cas, les deux épouses cohabitent au sein du même foyer.

Toutefois, l’épouse doit être circonspecte et irréprochable, le § 141 du Code précise que :

« Si l’épouse d’un homme qui demeure chez cet homme, était disposée à sortir, a provoqué la divination, a dilapidé sa maison, négligé son mari, on la fera comparaître et si son mari dit : Je la répudie, il la laissera aller son chemin, et ne lui donnera aucun prix de répudiation. Si son mari dit : Je ne la répudie pas, son mari peut épouser une autre femme, et cette première femme demeurera dans la maison de son mari, comme esclave »4.

Le statut de l’épouse semble alors bien précaire dans la mesure où elle peut être réduite en esclavage.

Pour la femme, le choix ultime de répudier son mari ne semble pas lui revenir. Il appartient à son entourage ou à son voisinage d’examiner sa demande suivant deux critères : si le mari traîne dehors et s’il la néglige beaucoup. Le Code indique au § 142 que :

« Si une femme a dédaigné son mari et lui a dit : tu ne me posséderas plus, son secret sur le tort qu’elle a subi sera examiné, et si elle est ménagère sans reproche, et si son mari sort et la néglige beaucoup, cette femme est sans faute ; elle peut reprendre sa cheriqtou et s’en aller dans la maison de son père »5. Qu’elle soit ou non à l’initiative de la répudiation, la femme retourne à la maison de son père.

Ainsi, dès le IIe millénaire avant notre ère, la répudiation constitue une prérogative que se partagent le mari et la femme. Que la rupture soit à l’initiative de l’un ou de l’autre, la dot semble représenter une garantie face à l’échec de la relation conjugale. On dispose de peu de témoignages de cette époque et l’état des sources antiques ne nous permet pas de savoir à quelle fréquence la répudiation était prononcée. Quoiqu’il en soit, le Code d’Hammourabi nous indique tout de même que l’institution de la répudiation a existé bien avant la venue de l’Islam, qu’elle était pratiquée et a fait l’objet d’un encadrement législatif. De même que le judaïsme, religion apparue bien antérieurement à l’Islam, envisage la répudiation à travers le gueth.

Le judaïsme et le gueth

Dès l’Antiquité, dans la religion hébraïque, l’époux dispose d’un droit quasi absolu de répudier son épouse sans devoir invoquer une raison valable. Sa volonté se formalise par la remise d’un écrit à l’épouse, le gueth6.

Cependant, le mari ne peut répudier son épouse en cas de fausse monnaie, si sa femme est en captivité, si elle est folle ou si elle est mineure et qu’elle ne peut réaliser ce que peut représenter cet acte. Dans des cas exceptionnels, le mariage va pouvoir être dissous à l’initiative de l’épouse si le mari a disparu, que les preuves de son décès ne sont pas établies ou si c’est un malade mental irresponsable7.

La délivrance du gueth par le mari entraîne la dissolution religieuse de l’union maritale et permet ainsi à l’épouse de se remarier selon la religion juive. Le courant sacerdotal (Jérémie, III, 1 et 8) et prophétique (Isaïe, I, 1-31) désapprouvent la pratique de la répudiation. L’alliance du couple reflète le symbole de l’unité d’Israël pour son Dieu. Mais en même temps, selon Madame Vilatte, la répudiation est apparue « comme une nécessité pour le maintien de la pureté du judaïsme »8.

Le droit hébraïque actuel réglemente tout particulièrement la question de la répudiation : le gueth doit obéir à des conditions assez strictes. Une fois l’acte remis à l’épouse, le tribunal rabbinique entérine la procédure de divorce. Lorsque l’époux ne veut pas divorcer, l’épouse reste liée à son mari et elle ne peut envisager l’union avec un autre homme. Pour que le divorce soit effectif, il est nécessaire que le mari donne le gueth à son épouse, auquel cas le juge rabbinique a la possibilité de le sanctionner. Lorsqu’au contraire, l’épouse refuse de recevoir le gueth, l’époux peut demander l’autorisation de se remarier au Tribunal. Juridiquement il demeure lié à sa précédente union (heter nessouin). Le prononcé du divorce est définitif et sans appel dès la date de remise du gueth acté par le tribunal rabbinique9.

L’institution de la répudiation n’est donc pas d’origine islamique. Au VIIe siècle, l’Islam fait son apparition dans une région du monde où la répudiation est une pratique bien ancrée dans la société.

L’Arabie anté-islamique et la répudiation

D’un point de vue religieux, Al jahiliya, qui signifie ignorance, constitue le temps d’ignorance et d’errance. C’est un terme désignant la période pré-islamique, durant laquelle le peuple arabe vivait dans la perdition. Les Arabes païens sont polythéistes et sont organisés en tribus10. Dans ce système tribal, la femme dispose d’un statut mineur. Les veuves sont prises en charge par le clan, ce qui permet de justifier la polygamie. Héritage du système patriarcal, la période antéislamique est fortement marquée par la toute puissance du sexe masculin11.

Lorsque la femme ne convient plus à son époux, ce dernier peut mettre un terme au contrat de mariage par le biais de la répudiation. Les Arabes païens pratiquent alors la répudiation de façon immodérée, voire abusive. « Avant l’islam, les hommes répudiaient à leur guise leurs femmes et les reprenaient autant de fois qu’ils le voulaient… et ce même s’il s’agissait de la centième répudiation ou plus »12. Il importe de préciser que les conditions économiques sont plus dures à l’égard des femmes répudiées, notamment lorsqu’elles ne sont pas accueillies par leurs familles paternelles. L’exode rural et le développement de l’urbanité les incitent parfois à la prostitution afin de ne pas sombrer dans la misère et la famine13. Il faut comprendre qu’en dehors de sa tribu, la femme est démunie de toute protection puisqu’il n’existe pas de structure juridique organisée.

Cette forme de rupture unilatérale et discrétionnaire du lien matrimonial existe donc bien avant l’Islam. La répudiation d’aujourd’hui n’est que le fruit d’un passé qu’il ne faut pas renier. Le droit exorbitant du mari de rompre à son gré le mariage est avant tout un souvenir des temps préislamiques.

Le Professeur Moulay Rchid précise que : « lors de l’apparition de l’islam, les dispositions relatives à la répudiation constituaient incontestablement une véritable révolution sociale. Obtenir de la société mâle arabe, jalouse de ses privilèges, l’adhésion à des règles l’obligeant à se justifier pour dissoudre le lien matrimonial relevait de l’irréalisme. Aussi, le Coran a-t-il utilisé un ton modéré faisant tout simplement appel à la foi et à la sagesse du musulman. Le discours se voulait réformiste et réaliste, ouvrant la voie à une interprétation progressive »14.

Les Enseignements et le Livre Saint prévoient les conditions d’application, les effets ainsi que les conséquences du talâk. L’Islam pose un cadre normatif contraignant et a fait de la répudiation une question d’éthique religieuse. Il est important de préciser que la répudiation musulmane est dite sunnite car elle est réglementée par le Coran et la Sunna.

LA FEMME RÉPUDIÉE EN ISLAM : UNE QUESTION D’ÉTHIQUE RELIGIEUSE

Les rapports hommes-femmes en Islam sont généralement très mal compris ; non seulement par les non musulmans, mais également par les musulmans eux-mêmes. Souvent, ces derniers restent enracinés dans des pratiques coutumières bien loin des recommandations du Coran, lequel inscrit la relation de couple dans un cadre paisible et harmonieux. L’éducation est alors un facteur déterminant à la fois pour que les femmes musulmanes prennent conscience du fait que leur religion leur accorde un statut véritable et aussi pour que les hommes musulmans prennent la juste mesure des choses et des êtres, en particulier le respect dÛ à la gente féminine.

Rappelons que la norme est la monogamie. La polygamie, institution préexistante à l’Islam, est strictement encadrée, si bien qu’elle est difficile à mettre en œuvre. Il faudrait en effet, traiter équitablement les épouses, tant matériellement qu’affectivement. On constate que des dérives sont nombreuses dans la pratique, il reste que, la polygamie n’est ni exigée ni encouragée en Islam (Coran 4/3 et 4/129).

En raison des abus du mari et de l’oppression de la femme, l’Islam réprouve la pratique de la répudiation fortement nuisible à l’institution familiale. Le Prophète Mahomet s’est attaché à réglementer et à circonscrire ce droit de répudiation. Malgré toute sa sollicitude, il ne lui a pas été possible d’abolir cette institution dont les usages étaient bien enracinés dans la société. Aussi a-t-elle été maintenue, tout en étant entourée de toutes les restrictions possibles.

Il nous est apparu nécessaire de préciser le statut de la femme musulmane, notamment au regard des multiples incompréhensions et confusions qui subsistent encore sur ce sujet, tels que la soumission des femmes aux hommes ou encore le machisme exacerbé de ces derniers. Ces préjugés nuisent aux femmes musulmanes et ne contribuent pas à un esprit de compréhension et d’ouverture. C’est à ce titre que nous nous attacherons à resituer certaines institutions, tels que le mariage et la répudiation, dans le cadre qui est le leur.

Ainsi, la relation de couple homme-femme n’existe que dans le cadre du mariage, voie unique du licite dit halal – terme qui englobe plus largement la licéité dans les actes du musulman, aussi bien des actes relatifs à sa foi qu’à la pratique de celle-ci. Pour autant, cela ne signifie pas que le mariage soit une prison ou un harem de soumission.

Le concept de mariage en Islam : voie unique du halal

Le mariage suppose le consentement des époux, un marh (dot) et des témoins ainsi qu’une cérémonie. Dès lors, seul le mariage légitime la cohabitation et les relations intimes du couple. Pour les autres, l’Islam prône la chasteté et n’admet pas l’union de fait.

Le consentement des époux, le marh et les témoins : des conditions impératives

En principe, le mariage doit être contracté entre deux époux musulmans. Cependant, l’homme musulman peut épouser une Katabia (littéralement Livre, cela renvoie à la Bible ou à la Thora) donc une femme catholique ou juive (Coran 5/5).

Pour ce qui est de la femme musulmane, cette dernière doit nécessairement épouser un musulman. Par ailleurs, elle a parfaitement le droit d’accepter ou de rejeter des propositions de mariage. Le mariage dit forcé ne résulte pas d’une prescription religieuse. Selon la Tradition, une jeune fille vint se plaindre auprès du Prophète car son père l’avait mariée à un cousin sans son consentement. Le Prophète lui permit de se séparer de son mari, mais la jeune fille précisa qu’elle avait finalement accepté ce mariage et qu’elle avait uniquement voulu démontrer que « les pères n’ont aucune décision à prendre » au nom des femmes15.

Le mariage musulman résulte d’un consensus, le consentement des futurs époux constitue une condition de validité essentielle du mariage.

De même que la dot, le marh, qui est un douaire à destination exclusive de l’épouse apporté par le mari en témoignage de son engagement. Le montant du marh est fixé avant la célébration du mariage, la somme déterminée doit être raisonnable, il est répréhensible de s’en servir pour faire étalage de ses richesses. Le mari peut la payer en plusieurs fois selon ce qui a été convenu entre les familles, mais elle reste la propriété de la femme. Le Coran réglemente le régime de la dot : « Remettez à vos femmes leur dot en toute propriété. Mais si elle vous en abandonne une partie, de bon gré, vous pouvez en disposer en toute tranquillité », (Coran 4/4) ; « C’est une obligation pour vous de remettre la dot convenue à celle avec laquelle vous aurez consommé le mariage. Mais il n’y a aucun inconvénient à ce que vous modifiez le montant de la dot d’un commun accord par la suite, car Dieu est, en vérité, Omniscient et Sage » (Coran 4/24 in fine).

En outre, seule la présence des témoins est exigée lors du mariage16. Ni un imam habilité, ni un juge, ni aucune autorité ne conditionnent la validité du mariage en Islam17. Le droit positif en a simplement défini les règles d’effectivité. Le Professeur Sami A. Aldeeb Abu-Sahlieh précise que les mariages coutumiers, établis en présence de deux témoins, sont valables aussi longtemps qu’ils ne sont pas contestés par les deux époux. Il ajoute que ces mariages impliquent l’insécurité sociale pour les femmes, car généralement il n’y a pas de publicité autour de ces unions18.

La publicité du mariage à travers la cérémonie et les festivités

En réalité, la publicité est assurée par la cérémonie et les festivités du mariage19. Parce que le mariage est une étape importante dans la vie de couple, sa célébration est empreinte de solennité, de rites, de coutumes et de traditions.

Le jour J est précédé de festivités aussi bien chez le futur marié que chez la future mariée. Les uns célèbrent la venue d’un nouveau membre et les autres préparent le départ d’un des siens. En fonction des origines et des pratiques régionales, le mariage musulman est en général un événement grandement célébré : couleurs, senteurs, saveurs et mélanges sont au rendez-vous. De la robe blanche aux tenues traditionnelles, la mariée est mise à l’honneur. Une pression naturelle l’accompagne puisque le mariage musulman marque véritablement le début de la vie à deux, sous le même toit.

La cohabitation du couple et les relations intimes

La cohabitation et les rapports intimes du couple ne sont légitimes que dans le mariage. Le plaisir sexuel de l’homme et de la femme n’est jamais condamné lorsqu’il résulte du mariage. Le Coran évoque l’importance de la sexualité : le jeu de la séduction est fortement recommandé aux couples mariés afin de permettre l’entretien de la relation. Il est tout aussi important que les époux offrent l’un à l’autre une image physique attachante20.

Il importe de préciser que le cadre légal du mariage s’impose aussi bien à l’homme qu’à la femme. Dès lors, c’est à partir de cette prescription religieuse de chasteté que résulte la virginité, laquelle n’est pas une exigence pour la validité du mariage, pas plus qu’elle ne peut constituer un cas de nullité. Cela relève de la conscience de chacun, du degré de confiance, voire de pardon au sein du couple.

La chasteté et la relation de fait

Toute relation sexuelle en dehors du mariage est bannie par l’Islam : la famille naturelle, la filiation hors mariage n’est pas admise. Dans la relation de couple, le badinage n’est pas permis, pas plus que le libertinage (tant pour l’homme que pour la femme). Lorsqu’un musulman et une musulmane forment un couple, c’est uniquement dans le dessein d’aboutir au mariage. Il n’est pas question de mise en ménage du couple, même à titre d’essai. L’union de fait tel que le concubinage n’a aucune existence et aucune validité. Une telle relation ne serait pas considérée comme halal (licite), elle serait haram (illicite).

Théologiquement, le Coran met en exergue la chasteté des croyants : « Ceux qui ne trouvent pas à se marier se préservent et restent chastes jusqu’au jour où ils seront gratifiés par Allah » (Coran 24/33)21. « Seront bien heureux, en vérité les croyants qui se recueillent humblement dans leur prière, qui évitent les vains propos, qui acquittent la zakât, qui s’abstiennent des rapports charnels, sauf avec leurs épouses » (Coran 23/1-7). « Il vous est aussi interdit d’épouser des femmes déjà mariées, à moins qu’elles ne soient vos captives de guerre : telles sont les prescriptions du Seigneur. Excepté ces interdictions, il vous est loisible d’utiliser vos biens pour vous marier honnêtement et non pour vivre en concubinage. […] » (Coran 4/24).

En Islam, la relation du couple se construit donc impérativement par le mariage, qui représente un acte fondamentalement sérieux auquel il importe de réfléchir avant de le sceller : « Il y a en cela des preuves pour les gens qui réfléchissent » (Coran 30/21). La communauté musulmane se structure et s’organise autour de cette institution parce que le couple représente la base essentielle et fondamentale de la famille. Dès lors, pour l’épouse, le mariage n’est pas synonyme de soumission.

Une vie maritale sans soumission

La femme musulmane, en tant que fille, épouse et mère dispose d’un statut protégé. Le mariage n’aliène pas sa liberté et de réduit pas ses droits individuels. Au sein du couple, doit régner le respect mutuel et la consultation. Le mari, quant à lui, doit assurer la responsabilité morale et matérielle de la famille.

La femme musulmane, fille, épouse, mère : un statut protégé

La femme, considérée en tant que fille, épouse et mère, dispose, quoiqu’on en dise, de droits conséquents au sein de la famille et plus largement au sein de la communauté musulmane : elle y occupe un rôle très actif.

Il importe alors de rappeler que, dès le VIIe siècle, l’Islam a réalisé une véritable révolution culturelle et sociale en dénonçant la préférence masculine. Le Coran évoque une pratique courante dans l’Arabie anté-islamique, qui consistait à enterrer vivantes les filles en bas âge, par crainte de pauvreté ou du fait que la naissance d’une fille était considérée comme une honte : « Et Lorsqu’on annonce à l’un d’eux la naissance d’une fille, son visage s’assombrit, et il arrive à peine à contenir sa colère. Et il se dérobe aux regards des gens, le cœur meurtri par cette nouvelle, se demandant s’il va conserver cet enfant malgré le déshonneur ou s’il va s’ensevelir dans la poussière. Quel odieux jugement ! » (Coran 16/58-59). L’Islam a aboli cette pratique, la condamnant fermement (Coran 6/137 à 140 ; 37/149 à 153 ; 43/16-17 ; 81/8-9)22.

Pour la première fois dans l’histoire, le statut de la femme est sécurisé. L’Islam s’est particulièrement attaché à la condition de la femme ; plusieurs Sourates lui sont dédiées et de nombreux points sont précisés tout au long du Livre Saint. La Sourate 4, Les Femmes, lui est entièrement consacrée. Ainsi, le 1er verset souligne l’aspect valorisant de la femme ; le 3e verset réglemente la polygamie dans le respect de la femme ; les versets 4, 20 et 21 prévoient le marh (la dot) ; le 19e verset prescrit à l’époux de se comporter avec bonté envers son épouse même en cas d’aversion ; le 23e verset réglemente le mariage (interdit en raison de l’allaitement par exemple).

Dès l’origine, la place de la femme dans la société a ainsi été clairement précisée. Avec le mariage, la femme musulmane conserve de nombreux droits.

La femme mariée, une femme libre

Le mariage est un contrat qui n’aliène pas la liberté d’agir de la femme, elle peut contracter ou transmettre à titre onéreux ou gratuit et même intenter une action en justice. Dotée d’une personnalité juridique distincte et indépendante de celle de son mari, la femme est maîtresse de son patrimoine. Le mari n’a pas le droit de s’immiscer dans l’administration de ses biens propres.

La femme mariée a une capacité juridique complète : lorsqu’elle est salariée, il ne lui incombe pas de subvenir aux charges du ménage, cette tâche pesant uniquement sur le mari. Elle est donc libre de disposer de son salaire.

Lorsqu’elle se marie, la femme musulmane n’est pas privée de sa liberté ; son individualité demeure et ne se confond pas avec celle de son époux et à ce titre, elle conserve son nom de famille.

L’équilibre conjugal, le respect et la consultation

L’amour conjugal repose sur une base essentielle : le respect. Le Coran précise et insiste sur le profond respect qui doit exister entre le mari et la femme. La vie ne peut se concevoir que si l’un est avec l’autre ; ensemble, ils représentent le fondement de la cellule familiale. Le Coran, par la métaphore du vêtement, vient souligner que l’intimité de la relation conjugale doit susciter un sentiment de sécurité, de chaleur et de protection : « Elles sont un vêtement pour vous autant que vous l’êtes pour elles » (Coran 2/187).

Il n’est à aucun moment question de soumission de l’épouse à son mari. Sous le concept de ta’â, obéissance, certains exégètes musulmans justifient cette supposée obéissance absolue de la femme envers son mari. Or, au sein du couple, c’est la consultation, tashâwur (Coran 4/24 ; 2/232-233), sur les décisions quelles qu’elles soient, qui s’impose. Le Coran nous livre l’exemple du sevrage des enfants : les époux doivent prendre la décision ensemble (Coran 2/233). Homme et femme, sont sur un pied d’égalité, mais il est vrai qu’ils ne sont pas parfaitement identiques : « les femmes ont autant de droits que de devoirs vis-à-vis de leurs époux. Une certaine prééminence demeure acquise aux hommes » (Coran 2/228); cela ne signifie pas inégalité, mais différence.

L’égalité est parfaite en droits, en dignité et en religion. Le Coran précise que les croyants et les croyantes sont solidaires les uns des autres, ils incitent au bien et dissuadent du mal. Le Coran souligne aussi l’origine commune du couple par son identité spirituelle (Coran 3/195 ; 9/71 ; 19/95 ; 33/35). La notion de couple en Islam figure au premier verset de la Sourate 4 An-Nisâ’ (Des femmes) : « Ô hommes ! Craignez votre Seigneur qui vous a créés d’un seul être et qui, ayant tiré de celui-ci son épouse, fit naître de ce couple tant d’êtres humains, hommes et femmes ! » (Coran 4/1).

La responsabilité morale et matérielle de la famille incombant à l’époux

Nous rejoindrons la pensée de Madame Lamrabet, selon laquelle la préséance ou qiwâma des hommes sur les femmes s’explique par l’obligation qui incombe au mari de pourvoir aux besoins de la famille et en aucun cas ne représente un quelconque honneur pour la gente masculine. Elle affirme que le terme de qiwâma est faussement traduit par supériorité et que « la lecture patriarcale l’a finalement érigé en despotisme et en a fait un privilège sacré de l’homme musulman »23. Or, les relations intimes entre l’homme et la femme doivent s’inscrire dans un rapport de complémentarité et de confiance.
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