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Bernard BOTIVEAU

LE STATUT PERSONNEL DES MUSULMANS EGYPTIENS
AU XXE SIECLE:

régulations autoritaires et réponses sociales

En 1979, une réforme du statut personnel des musulmans égyptiens, adoptée par un
décret de Anouar al-Sadate, donna lieu & un important débat public qui devait se pro-
longer durant les années suivantes. L’une des innovations de cette réforme les plus
contestées dans la presse islamiste et par une partie des oulémas, était de permettre
aux femmes mariées dont le mari avait contracté un remariage polygame sans leur
consentement, d’obtenir un divorce judiciaire, ce remariage étant désormais « considéré
comme préjudiciable & la femme, méme si elle n’a pas précisé dans son contrat (que son
mari) ne devrait pas avoir d’autre épouse qu’elle » !. Egalement contestée au stade de
son application par quelques juges qui l’estimaient en contradiction avec la shari‘a
islamique, cette législation fut abrogée en 1985 par la Haute-Cour constitutionnelle.
Pour éviter d’avoir a se prononcer sur le fond — politique — de 1’affaire, c’est-a-dire sur
la 1égitimité de la loi d’un point de vue islamique, la Haute-Cour préféra utiliser des
arguments de pure forme juridique : «l’urgence » invoquée par le président Sadate
pour intervenir dans le domaine législatif, comme 1’y autorisait en principe la Consti-
tution, n’existait pas, en particulier estimaient les magistrats de la Haute-Cour, parce
que les Egyptiens pouvaient fort bien attendre la promulgation, en bonne et due forme,
d’une loi, pour voir modifier un droit du statut personnel resté inchangé en plus d’un
demi-siécle. Deux mois aprés cet arrét de la juridiction constitutionnelle, lorsqu’une loi
fut réguliérement votée par I’Assemblée du peuple, en juillet 1985, a I'issue de séances
longues et difficiles, M™¢ Amal Othman, ministre des Affaires sociales, déclara que c’était
la premiére fois dans I’histoire de I’Egypte que le droit du statut personnel des musul-
mans était réglementé par une assemblée législative et non imposée par un décret du
gouvernement 2.

Ces deux sortes de réactions, liées & une conjoncture politique particuliére, posent une
série de questions & propos desquelles je voudrais examiner plusieurs hypotheses, autour de
deux axes de réflexion. Le premier concerne le point de vue du « législateur » : en prenant

1. Loi n°® 44 de 1979, art. 6 bis 1. 2. Cf. la presse égyptienne et spécialement le
quotidien Al-Ahram du 3 juillet 1985.
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78 BERNARD BOTIVEAU

I’initiative de la réforme, il affirme que le changement juridique doit étre décrété pour
adapter le droit a des états sociaux successifs, contre une tradition interprétative fixiste
de la loi islamique; en méme temps, il prend un certain nombre de précautions de
nature a légitimer cette intrusion dans un domaine traditionnellement réservé aux oulémas
et aux gadis des juridictions religieuses. Le second axe de réflexion porte sur les effets
sociaux d’une telle réforme, réalisée de fagon unilatérale. Il serait vain de rechercher 1a
des réponses homogénes : I’histoire des statuts personnels dans les sociétés arabes et
musulmanes depuis les premiéres codifications modernes montre au contraire une variété
de conflits et d’interactions d’ordre culturel, dont les expressions les plus courantes sont,
au-dela de I’indifférence des individus, des stratégies individuelles de contournement et
d’adaptation, des actions organisées de résistance, visant des enjeux parfois trés précis,
des pratiques d’acteurs spécifiques, en particulier parmi les juges et les avocats; les unes
et les autres dépendant de représentations sociales assez courantes pour &tre normatives.
Par quels types de négociations, en fonction de quelles perceptions, la norme de droit
islamique, littéralement interprétée ou altérée par la codification, parvient-elle a s’imposer
durablement comme référent individuel et collectif ?

Les exemples proposés ci-apres sont empruntés au débat égyptien sur le droit islamique
du statut personnel, provoqué par le changement législatif de 1979-1985. 1ls le sont
également a différents moments ou le statut et I’identité des institutions juridiques et
judiciaires ont été discutés en Egypte, lorsque la question des statuts personnels se
trouvait posée. La période récente fut en effet I’occasion d’une réflexion non seulement
sur la pratique judiciaire et sur le développement judiciaire actuels mais ces derniers
furent aussi replacés dans la perspective des changements introduits dans le droit du
statut personnel depuis le mouvement réformiste musulman du début de ce siécle. Quant
a la pratique judiciaire, différents exemples sont tirés de décisions de justice postérieures
a la réforme de 1979, et concernant les juridictions du statut personnel du grand Caire?.

I. Le changement par décret.

Les premiéres codifications du statut personnel des musulmans sont relativement ré-
centes : elles furent initiées par le Code ottoman de la famille de 1917 % et systématisées
par deux lois égyptiennes de 1920 et 1929. Cet ensemble normatif représenta un modéle
législatif, imité et développé ultérieurement dans la plupart des sociétés arabes. S’il fut
précédé, pendant la seconde moitié du x1x° siécle, de codifications du droit civil et du
droit pénal, ainsi que de réformes structurelles accentuant une rationalisation judiciaire

From Islamic Courts to the Palace of Justice,

3. Cf. Botiveau (B.), Shari‘a islamique et
Albany, State University of New York Press,

droit positif dans le Moyen-Orient contemporain.

Egypte et Syrie. Thése de science politique,
Aix-en-Provence, 1989, p. 207-220.

4, Sur la promulgation du code ottoman de
la famille du 25 octobre 1917 et les réformes
qui I’ont préparé, voir Starr (J.), Law as Metaphor.

1992, p. 38 et suiv.

Cf. également Chehata (Ch.), « L’évolution
moderne du droit de la famille en pays d’Islam »,
Revue des études islamiques, 1969, XXXVII (1),
p. 103-114.
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entreprise au cours des siécles précédents dans I’Empire ottoman, 'immixion d’'Etats
dans les statuts personnels, auparavant laissés a I’initiative privée sous le contrdle des
gadis, était un fait nouveau.

Cette volonté de réglementer doit étre replacée dans un contexte historique : celui
du tanzim. L’idéologie « tanzimiste » affirme la possibilité d’une transformation de la
société par le droit édicté. En fait, cette idéologie s’est alimentée de deux philosophies
différentes. L’une, inspirée des Lumiéres, et considérée dans le monde arabe comme
importée (wafid), postule 1’égalité et la responsabilité des individus devant la loi : le
Hatti Humayun de 1839 jetait les bases d’un contrat social en vertu duquel les sujets
de ’Empire ottoman étaient appelés & devenir des « citoyens ». Dans le contexte ottoman
et égyptien, il ne s’agit que d’une citoyenneté imparfaite car déterminée juridiquement,
pour ce qui est du statut personnel des individus, par leur appartenance a 1’une des
trois grandes communautés identifiées aux religions révélées. Une seconde philosophie
est énoncée par le mouvement réformiste musulman (salafiyya), dont les représentants
croient au contraire en la possibilité d’une auto réforme de la société, au nom d’idéaux
anciens réinterprétés en fonction de la modernité. Les deux courants de pensée ont en
commun de considérer le monde musulman comme un monde en déclin qui ne peut
survivre qu’en se regénérant °. Pour les réformistes musulmans, la réforme sociale est
ainsi une nécessité historique conforme 2 la loi islamique, dont la moindre des sanctions
n’est pas la chute & laquelle s’exposent les gouvernants qui n’ont pas su s’adapter aux
exigences de changements des sociétés et qui subissent de ce fait la «loi inexorable de
I’histoire » ou sunnat Alldh (« coutume de Dieu»), pour reprendre une formulation
familiere & Muhammad ‘Abduh 8.

Ces représentations sont également perceptibles dans la terminologie employée par
les juristes, lorsqu’ils considérent que les institutions du droit islamique sont devenues
inadaptées, voire dépassées et doivent &tre confrontées & des savoirs nouveaux. La per-
ception de cette insuffisance est signalée par la fréquence de I’emploi de termes comme
Jumiid (sclérose, stagnation) ou fawda (anarchie, dysfonctionnement), dans des expres-
sions comme fawda tashri‘iyya (anarchie législative); situation a laquelle ne peut répondre
qu’une « renaissance législative » (nahda tashri‘iyya), expression employée dans les années
trente en Egypte par Sanhoury et d’autres juristes de renom, comme elle le sera par
les codificateurs syriens de 1949, dont I’ceuvre fut méme qualifiée de ingilab tashri‘i
(« bouleversement », « coup d’Etat législatif ») : il s’agissait par 13 de souligner le

5. L’'une des conditions de cette « régénéra- lui vaudra la vindicte des conservateurs de

tion » sociale est I’amélioration de la situation
de la femme musulmane : c’est en 1899, que
Qasim Amin publie au Caire son célébre ouvrage :
La libération de la femme (Tahrir al-mar’a), tandis
que Mansour Fahmy soutiendra a Paris en
1913 sa thése novatrice sur La condition de la
femme- dans la tradition et I'évolution de lisla-
misme (Paris, Librairie Félix ‘Alcan, 1913), qui

I’Azhar.

Cf. aussi la réédition récente de cet ouvrage :
La condition de la femme dans ['Islam, Paris,
Allia, 1990.

6. Kerr (M.H.), Islamic Reform. The Poli-
tical and Legal Theories of Muhammad *Abduh
and Rashid Ridha, University of California Press,
Cambridge University Press, 1966, p. 129-131.
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caractére a la fois autoritaire et « irréversible » des réformes législatives entreprises, et
notamment de I’abrogation de I’ancien code civil ottoman, la mejelle . En fait, comme le
soulignait pour 1'Egypte en 1979, Amal Othman, ministre des Affaires sociales (cf. supra),
il est facile de constater que la quasi-totalité des réformes du statut personnel réalisées dans
le monde arabe jusqu’a une époque récente, ont été imposées par des gouvernements,
avec ou sans I’approbation d’une assemblée parlementaire. En Egypte, trois modalités
successives, peuvent cependant étre distinguées pour décrire les régulations autoritaires
du statut personnel des musulmans.

Tout d’abord, les lois de 1920 et 1929 : elles s’inscrivent dans la tradition réformatrice
inaugurée au xix® siécle par Muhammad ‘Ali. Si P’adoption de ces lois y a pris la
forme de rescrits royaux, elle fut surtout le résultat de ce qu’on pourrait appeler un
compromis autoritaire, 1’'Etat égyptien faisant taire les oulémas les plus conservateurs
et s’appuyant sur les intellectuels musulmans réformistes pour donner satisfaction a
une élite réformatrice que ’on rencontrait dans le mouvement national (wafdistes et
libéraux-constitutionnels) et qui était représentée, en ce qui concerne les femmes, par
des intellectuelles comme Hoda Sha‘rawi ou Césa Nabarawi 8; tout en sachant, en contre-
partie, ne pas aller trop loin dans la sollicitation des textes de la shari‘a islamique, dont
P’interprétation orthodoxe est ordinairement défendue avec vigilance par les oulémas
fidéles a la tradition azharienne. C’est en 1925, rappelons-le, que l’ouvrage de °‘Ali
‘Abd al-Razeq, Al-Islam wa usiil al-hukm, a valu & son auteur d’étre exclu de I’Azhar
et a provoqué la chute d’un gouvernement. Cette situation explique le caractére ambi-
valent de ces lois : d’un c6té, leur caractére novateur, avec P’introduction du divorce
judiciaire (tatlig) 4 Iinitiative de la femme mariée, 1’amélioration de la garde des enfants
de couples divorcés et des garanties accordées dans le domaine des pensions (rafagatr);
de 1’autre, I’insistance du législateur a fonder toute norme nouvelle sur une interpréta-
tion, méme minoritaire, de la jurisprudence islamique et sa réticence a entrer de fagon
explicite dans les débats lancés par les intellectuels sur des revendications telles que
interdiction de la polygamie et de la répudiation.

La méme nécessité de composer sera constatée, lorsque trois décennies plus tard,
le régime nassérien tentera de poursuivre ces réformes. Pour les idéologues du socia-
lisme arabe, le droit doit étre mis au service exclusif du développement économique et
social. En ce qui concerne le droit islamique, les conditions sont créées autoritairement
pour forcer & des interprétations de la shari‘a en rupture avec la tradition. Les oulémas
azhariens sont requis de fournir de nouvelles interprétations en puisant dans le stock
des opinions anciennes émises non seulement par les grandes écoles du figh sunnite,

7. S. Mahmasani, Philosophie de la législation La femme égyptienne, La renaissance féminine ou
en Islam (Falsafat al-tasri® fi’l-islam), Beyrouth, Les droits de la femme.
Dar al-‘ilm li’l-malayin, 1954, 5°¢ éd., p. 123. Cf. Fenoglio Abdel-Aal (I), Défense et illustra-
8. Elles publient, & partir de 1925, la revue tion de ['Egyptienne, Le Caire, Dossiers du
L’Egyptienne, 3 cOté d’autres périodiques comme CEDEJ, 2-1988.
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mais aussi par des écoles sunnites tombées en désuétude, voire par des écoles chiites ®,
Pourtant, les campagnes lancées, les commissions réunies (notamment de 1960 a 1970)
ne produiront aucune législation nouvelle, hormis 1’étatisation, en 1955, de toutes les
juridictions communautaires du statut personnel. En 1973, le ministére des Affaires
sociales publie un rapport sur un projet de code de la famille issu de ces commissions,
mais ce rapport sera « enterré» devant I’opposition des oulémas.

Ces politiques ont en commun, malgré des modalités différentes de mise en ceuvre,
un volontarisme qui se traduit par une instrumentalisation du droit. Les réformistes
musulmans estimaient qu’ils pouvaient obtenir un effet social de I’utilisation syncrétique
(talfig) de I’enseignement des différentes écoles du figh; idée clairement exprimée dans
I’exposé des motifs de la loi égyptienne de 1929 : La politique, en matiére de droit musul-
man, est de faciliter aux hommes la pratique de la loi en ’interprétant d’une facon large,
et de consulter les ulémas chaque fois qu’il s’agit de trouver un reméde & une maladie
sociale devenue difficile a guérir, afin que les hommes sentent que la loi apporte une solution
dans toute difficulté et une délivrance dans toute adversité. Dans les années 30, Abderrazzaq
Sanhoury, le principal artisan du Code civil égyptien de 1948, croyait méme qu’il était
possible et nécessaire d’intégrer le droit de la famille & ce Code, comme c’est le cas
en France par exemple !, Ce faisant, il pensait que la soumission des statuts personnels
a un droit positif national garantissait sa sécularisation, prix exigé par la modernisation
des institutions. Un état d’esprit comparable présidait a D’étatisation des juridictions
communautaires égyptiennes en 1955. Ce volontarisme est toujours présent lorsque,
dans la logique de sa politique d’ouverture, Anouar Al-Sadate impose en 1979 de sérieux
amendements au droit islamique de la famille. Cependant, la réforme sadatienne se
distingue des précédentes, dans la mesure o le droit n’est plus percu comme un simple
outil, pour ainsi dire neutre, mais comme un enjeu de société dont la visibilité est
accrue par la pression exercée dans le champ politique par le radicalisme islamique.
On n’est plus alors dans le contexte du compromis autoritaire déja signalé, mais dans
celui d’un «libéralisme autoritaire » qui cherche a faire prévaloir une certaine représen-
tation des relations sociales, loin désormais de toute idée de compromis.

Le droit 1égiféré par I’Etat égyptien, au cours d’un demi-siécle, dans le champ du statut
personnel des musulmans, a incontestablement produit des normes nouvelles, qui obli-
gent a modifier substantiellement la lecture que ’on pouvait faire auparavant du droit
islamique, et a prendre en compte un droit positif islamique, dont la hiérarchie des
oulémas de 1’Azhar finira par reconnaitre qu’il est adapté 2 la société égyptienne du

9. Cette ouverture a ftoutes les écoles de
jurisprudence islamique, y compris les écoles
non sunnites, sera préconisée par les juristes
chargés par Nasser entre 1958 et 1961 (Répu-
blique arabe unie) de produire une nouvelle
codification du droit islamique. Cf. I’introduction
de L’Encyclopédie .Gamal Abd el-Nasser du figh

islamique (Mawsit‘'at Gamal “Abd al-Nasir lil-figh

al-islamt), Le Caire, 1961.
10. Sanhoury (A.) ;

«De la nécessité de réviser

égyptien et de la base sur laquelle se fera

cette révision» (en arabe), Le Caire, Revue

Al-ganiin wa al-igtisad VI-1, 1936, p. 3-144.

le Code civil

6
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xx® siécle. C’est le cas par exemple pour tout ce qui limite ou organise la liberté de
se marier et de divorcer, ce sur quoi n’avait guere insisté le figh classique : par exemple,
le divorce judiciaire (1920), I’élévation de 1’Age requis pour pouvoir se marier (1923),
I’enregistrement notarial de 1’acte de mariage (1931) ou la reconnaissance implicite de
I’existence d’une clause de monogamie dans le contrat de mariage (1979). C’est le cas
également pour ce qui concerne le travail du juge, qui n’est plus un gddi, mais un juriste
diplomé d’une faculté de droit et mettant en ceuvre des procédures codifiées, homogénes
et obligatoires, et des moyens de preuve tirés du droit civil, & c6té de ceux du droit
islamique. En revanche, rien n’indique que ce droit positif du statut personnel se soit
imposé aussi facilement que les discours des juristes et des politiciens le laisse entendre,
lorsqu’il occulte des pratiques normatives coutumiéres correspondant & des habitus,
ou nées de stratégies d’évitement de la norme étatique.

II. Des usages sociaux du droit de la famille.

S’il est facile de constater que le droit positif islamique, tel qu’il vient d’étre défini,
bénéficie pour son application de la « contrainte légitime » qui permet a la justice de
fonctionner, s’il est possible, autrement dit, de constater que le droit de I’Etat est
normatif, la question se pose toujours de savoir quelle est la portée réelle de ce droit,
et quels effets sociaux particuliers il a pu produire. Le changement observé de certains
comportements sociaux — élévation de ’dge moyen au moment du mariage, renforce-
ment de la sécurité des pensions alimentaires, réduction de la polygamie, efficacité accrue
du divorce judiciaire comme alternative & la répudiation et meilleure organisation de
la garde des enfants (haddna) aprés divorce — peut étre attribué, outre a la « force du
droit», & un ensemble de facteurs : évolution démographique, politiques sociales de
I’éducation, du travail et du logement, marché du travail et économie de 1’émigration
notamment, que les législations prennent en compte alors qu’ils ont déja produit des
effets normatifs sur ces comportements.

Un premier élément de « mesure » des interactions entre pratiques sociales et normes
édictées pourrait &tre recherché dans les données statistiques sur les comportements des
individus au sein de la famille. Seulement, les chiffres disponibles présentent des inconvé-
nients dont certains sont bien connus : le premier recensement de quelque ampleur
date de 1897, mais il comporte peu d’informations sur les modifications des structures
familiales. Les premiéres lois sont intervenues, rappelons-le en 1920 et 1929 et les
chercheurs s’étant intéressés au droit de la famille s’accordent généralement pour estimer
qu’il n’existe pas en Egypte de statistiques slires quant au mariage et au divorce avant
la fin des années 1930 !'. On peut cependant relever des tendances qui, en se limitant
a la période 1952-1980, analysée par le Centre national de recherches sociologiques et
criminologiques (CNRSC) du Caire, apparaissent nettement : augmentation du nombre

11. Borrmans (M.), Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 & nos jours, Paris, La Haye,
Mouton, 1977, p. 82.
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des célibataires en Age légal de se marier, élévation de I’dge moyen au moment du
mariage, baisse du taux de divorcialité, baisse du nombre des mariages polygames et
recul de la répudiation '2. Mais redisons-le, ces faits ne peuvent étre prioritairement
attribués a la rationalisation législative et judiciaire et si « explication » il y a, elle devrait
etre recherchée dans des causes plus larges liées & 1’état de la société. Un exemple tiré
de cette étude permetira de situer les faits avec plus de précision : ’dge moyen au
moment du mariage se situait en 1952 autour de 25 ans pour les hommes et 20 ans
pour les femmes (villes et campagnes confondues, avec toutefois un age plus élevé en
ville que dans les régions rurales, et nettement plus élevé en ce qui concerne les hommes
dans les deux cas); en 1980, I’Age moyen est respectivement de 29 ans pour les hommes
et 22 pour les femmes '3. Or, le chiffre de 1952 est déja bien au-dessus de [’age légal
pour le mariage (respectivement 18 et 17 ans) et 1’élévation ultérieure atteste & 1’évidence
qu’il existe des facteurs plus puissants que les seuls obstacles mis par la loi aux mari-
ages précoces : ces obstacles ont certainement produit des effets dans une premiére
période (la premiére limitation 1égale est intervenue en 1923) et contribué, en dépit de
résistances, a €lever I’4ge moyen au moment du mariage, mais d’autres facteurs, démo-
graphiques, sociaux et économiques sont encore et bien davantage allés dans ce sens,
indépendamment des freins légaux : en particulier et surtout la difficulté économique
(revenus et logement) pour nombre d’hommes en Age de se marier, de fonder une famille
autonome.

Il faudrait en réalité distinguer plusieurs hypothéses dans lesquelles différents niveaux
normatifs coexistent, sans que I’on puisse affirmer que la norme étatique puisse, méme
a terme, s’imposer exclusivement; et ou ensuite, il est possible que I’interaction constante
entre des versions du droit imposées, négociées et correspondant a des représentations
sociales particuliéres, donne naissance & de nouvelles normes, a des normes reconnues
comme agissantes par tout ou partie de la société.

1. Une premiére hypothése est celle ot manifestement les réformes entreprises par
le 1égislateur ont été détournées de leur sens initial, du fait de résistances observées au
stade de leur application. Deux exemples peuvent servir Iexpliciter : la répudiation
et la polygamie, ol, en dépit de I’intention du législateur, la pratique judiciaire n’a fait
que confirmer et renforcer la norme du droit islamique classique. La forme juridique
du divorce en est, on le sait, la répudiation unilatérale (taldg) par le mari. Méme s’il
existe une tradition prophétique affirmant que le divorce est « parmi les choses permises,
la plus détestable », il n’en reste pas moins que sa qualification juridique, sanctionnée
par le Coran, est la licéité. La loi égyptienne de 1920, influencée par une interprétation
réformiste du droit islamique, entendait créer des précédents permettant ultérieurement

12. CNRSC (Centre national de recherches par le CAPMAS du Caire (Organisme central
sociologiques et criminologiques), Bilan social pour la mobilisation publique et les statistiques),
global de la société égyptienne, 1952-1980 (Al-mash Fahmi (H.), Divorcer en Egypte, Le Caire, Dossiers
al-ijtima’i  al-shamil lil-mugtama®  al-misri), Le du CEDEJ, 3-1986, p. 26-28.

Caire, 1985. Cf. également les statistiques données 13. CNRSC, ibid., p. 140 et suivantes.
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de banpaliser comme pratique le divorce judiciaire (tatlig), c’est-a-dire de protéger les
femmes mariées contre des situations gouvernées par ’arbitraire : par exemple, lorsque
le mari ne payait pas ’entretien de son épouse, le juge devait « prononcer immédiate-
ment le divorce » (art. 4 de la loi de 1920). Avec le recul du temps, il est possible de
constater qu’en matiére de divorce la répudiation demeure normative, malgré sa conno-
tation fréquemment péjorative, et en dépit des obstacles légaux mis & son utilisation.

Dans des cas fréquents, il est ainsi possible d’analyser le divorce judicaire contem-
porain comme étant une répudiation forcée, en ce sens que, si le role du juge n’est pas
de se substituer au mari, il lui arrive pourtant de l’inciter a prononcer publiquement
une formule de répudiation et si ce dernier le refuse, de le faire en quelque sorte a sa
place. L’initiative prise par une femme de demander le divorce a un tribunal est en effet
mal vécue par I’ensemble des acteurs, au point que les juges eux-mémes, dans des
audiences publiques souvent trés fréquentées, n’hésitent pas a rappeler aux époux ’humi-
liation que représente une telle situation, ajoutant qu’ils n’ont d’autre issue que de
répudier une épouse qui leur a imposée la comparution devant un tribunal 14, Malgré
le droit édicté, qui cherche & la limiter pour la faire disparaitre, la répudiation est
demeurée une modalité socialement forte de la séparation conjugale. C’est probablement
pourquoi les statistiques officielles enregistrent la pratique sociale et ne tiennent aucun
compte de la distinction 1égale entre divorce judiciaire et répudiation, regroupant dans
une seule et méme catégorie les cas de taldag.

L’exemple de la polygamie confirme également la persistance d’une interprétation
classique du droit islamique, en dépit des efforts des législateurs de différents pays pour
en altérer la pratique : comme ce fut le cas en Syrie en 1953, puis en 1985, en Tunisie
en 1956, ou, plus récemment en Egypte, en 1979. Le principe adopté par la loi égyptienne
de 1979, dite «loi Jihdne», était de permettre 4 la femme mariée de demander en
justice la dissolution de son mariage, lorsque son mari contractait un nouveau mariage
polygame sans son consentement. En théorie, elle pouvait I’obtenir de fagon quasi
automatique, méme en 1’absence dans son contrat de mariage de clause de monogamie,
permise par certaines écoles du droit islamique classique : si elle se plaignait, dans un
délai d’un an, d’avoir subi un préjudice (darar) du fait de cette situation. Deux faits,
contradictoires, intéressant le fonctionnement des tribunaux égyptiens depuis 1979,
peuvent étre cités & ce propos. Le premier concerne les femmes : selon le chef du parquet
des tribunaux du Caire pour le statut personnel, en 1978, année précédant I’adoption
de la «loi Jihane », 4363 procés avaient été intentés par des femmes contre leurs époux
devant ces tribunaux; en 1982, soit au cours de la 4° année d’application de la loi
nouvelle, il y en eut 8480 1. I est vrai qu’il ne s’agissait pas uniquement de demandes
de divorce et que parmi ces derniéres, toutes n’avaient pas comme motif, loin s’en faut,
une situation de polygamie, mais il est également vrai que la nouvelle loi avait eu un

effet incitatif certain sur ce plan.

14. Hill (E.), Mahkama! Studies in the Egyptian Legal System, Londres, Ithaca Press, 1979, p. 76 sq.
15. Cité par le quotidien Al-4hram du 25-5-1985.
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Le second fait concerne les juges. L’observation de la jurisprudence de ces tribunaux
depuis 1979 montre que le juge ne se contente pas d’une simple demande de divorce
appuyée sur la loi de 1979. 11 recherche en outre, conformément aux procédures du
statut personnel, une conciliation entre les époux et il évalue le « tort » causé éventuel-
lement & la femme par cette situation de polygamie (ce que pourtant la nouvelle loi
ne lui permet pas de faire en principe). Bref, sa pratique replace la plaignante dans
I'engrenage d’un procés en divorce régi par les lois de 1920-1929, ot il lui est souvent
difficile d’obtenir satisfaction . La situation a été compliquée par le fait qu’un certain
nombre de juges, avaient explicitement refusé d’appliquer la nouvelle loi, estimant qu’elle
était inconstitutionnelle, car contraire A la shari‘a islamique, fondement de la législation
(art. 2 de la Constitution), et s’en remettaient 2 I’arbitrage de la Haute Cour constitu-
tionnelle. Ces résistances ouvertes, bien qu’isolées, ont abouti, nous ’avons dit : une
loi de 1985 a limité pour les femmes la possibilité d’obtenir un divorce aux cas ofl
elles pouvaient prouver, conformément au droit islamique classique, avoir subi un tort
(darar) du fait de cette situation. Bref, deux pratiques étajent entrées en concurrence,
celle des juges ayant finalement prévalu pour imposer une norme, certes conforme 3
la shari‘a, mais en contradiction avec les intentions initiales du Iégislateur.

2. Dans beaucoup d’autres cas, I’Etat égyptien est parvenu a imposer sa légalité,
mais dans une certaine mesure seulement, c’est-a-dire dans la mesure ol une fraction
non négligeable de la population est parvenue, méme au prix de désagréments certains,
a se soustraire 2 la logique imposée pour faire triompher la sienne propre. Ce fut, le cas
pour la définition de I’dge 1égal du mariage; en 1923, il fut fixé par une loi a 16 ans
pour les femmes et 18 ans pour les hommes. 1l s’agissait en fait, de lutter contre les
mariages précoces. Or, si ce genre de mariages ne représentait qu’une partie, méme
importante, de I’ensemble des mariages, le ministére de la Justice constata que la loi
ne suffisait pas par elle-méme a endiguer cette pratique, lorsque le tuteur entendait
exercer sur ses enfants des prérogatives qu’il considére comme allant de soi. C’est pour-
quoi le ministére fut contraint de recourir & un subterfuge 1égal : un réglement des
Juridictions, shar‘iyya de 1931, interdit aux juges égyptiens de connaitre des litiges nés &
Poccasion de mariages conclus alors que I’un des époux ou les deux n’avait pas atteint
la majorité légale; celle-ci étant constatée par un acte établi au moment du mariage
par le ma’din, notaire préposé aux affaires matrimoniales. Un observateur averti de
la vie judiciaire, conseiller & la Cour de cassation, note en 1932 : (...) il arrive souvent
en fait — et la pratique me I’a maintes fois démontré — que, plutét que de recourir au
mariage sous forme pure et simple, ceux qui veulent procéder & un mariage prématuré,

Sa‘id Marziq, J'exige une solution (Uridu hailan,
Le Caire, 1974) dans lequel une avocate demande

16. Ce nouveau cas de divorce judiciaire
ouvert par la loi de 1979 libérait la femme mariée

de la charge de la preuve dans des affaires ou
le tort du mari est justement difficile & prouver,
dans un environnement social et judiciaire fré-
quemment hostile. Comme le montre le film de

pour elle-méme un divorce judiciaire et échoue
dans une procédure longue et compliquée que
pourtant elle connait bien par sa pratique pro-
fessionnelle.

6 A
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ne reculent pas devant de fausses déclarations ou méme parfois devant de véritables faux
pour faire paraitre I’épouse comme ayant atteint et méme dépassé 1'dge de 16 ans ‘7.
Confiant dans la valeur normative qu’il préte & ce nouveau réglement, ce conseiller
ajoute cependant : La valeur ainsi reconnue & la conclusion du mariage par acte authen-
tique assure donc, pratiquement, le respect des nouvelles prescriptions Ilégales.

Le contournement de la législation par différents procédés est un élément constant
dans la gestion des statuts personnels. En Syrie, lorsque la loi de 1953 imposa la
conclusion des contrats de mariage devant le tribunal, on constata, en particulier pour
ce qui concerne les certificats médicaux exigés, 'usage fréquent de certificats de
complaisance 18 : pratique sans doute banale et propre & des contextes judiciaires variés.
Une autre situation doit &tre évoquée pour préciser cette question. En Egypte, le fait
de rendre obligatoire la publicité des actes, n’a jamais eu pour résultat que I’ensemble
des mariages soient conclus par des canaux légaux, méme en tenant compte de la
possibilité de tourner les régles contractuelles. Les individus disposent en effet, pour se
soustraire a la l1égalité du droit positif, de la 1égitimité que confere en soi le droit
islamique 4 n’importe quel mariage entre musulmans, pourvu qu’il soit conclu devant
témoins, qu’il comporte un douaire (mahr) et ne soit interdit par aucun empéchement
1égal. Cette pratique, qualifiée de mariage coutumier (zawdj ‘urfi) ou de « mariage hors-
tribunal » (zawdj kharij al-mahkama) prive sans doute les époux de tout recours judi-
ciaire en cas de conflit ultérieur, portant sur 1’établissement d’une filiation ou sur la
dévolution de droits de succession, mais elle ne les empéche aucunement de conciure
un mariage privé, par lequel ils s’estiment « en régle » avec des codes de conduite indé-
pendants du droit de I’Etat, & savoir ceux garantis par le droit islamique.

Le mariage dit coutumier est probablement la forme la plus répandue d’union d’indi-
vidus qui cherchent 2 se soustraire & un contrdle étatique sur ce qu’ils estiment ne devoir
relever que de leur vie privée. Si ces pratiques correspondent a un contournement de
la norme édictée, elles sont en elles-mémes normatives. Des législations successives ont
prévu des sanctions pour le manquement aux régles d’enregistrement sans pour autant
annuler les mariages non enregistrés, ni interdire absolument tout mariage coutumier.
Les biais utilisés par le législateur (I’Etat), laissent vivantes des pratiques qui, dans la
mesure ou elles sont relativement fréquentes sans &tre réprouvées unanimement par la
société, deviennent elles-mémes normes. De ce point de vue, les mariages temporaires
de nationaux arabes avec des Egyptiennes, souvent critiqués et qualifiés avec dérision
par la presse égyptienne de mariages « saisonniers » ou méme « touristiques », sont consi-
dérés comme des pratiques courantes, bien que minoritaires, pratiques que 1I’Etat cherche
A entraver sans en avoir réellement les moyens légitimes 1°. Le mariage temporaire (mut‘a).

17. Al-Sayed bey (A.), «La situation de la
femme mariée égyptienne aprés douze ans de
réformes législatives », Revue Al-ganin wa
al-iqtisad, Le Caire, 1932-2, p. 65-82.

personnel, Damas, 3° éd., p. 15 sq.

19. En 1988, les services administratifs chargés
en Egypte d’enregistrer les mariages entre
Egyptiens et étrangers, estiment que 6000 mariages

18. Qassab Hassan (N.), Le Code du statut sont enregistrés chaque année en moyenne entre
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attribué en général A la pratique juridique des musulmans chiites 20, n’est pas autant
¢loigné, comme 1’a bien vu Joseph Schacht, de la pratique d’une partie des musulmans
sunnites 2!,

Le droit édicté est contourné par des pratiques normatives fondées sur des représen-
tations différemment légitimées. Nous venons d’en donner quelques exemples. Il ’est
¢galement par la conception que les magistrats ont de leur mission et par les inter-
prétations qu’ils donnent de ce droit édicté, nous y reviendrons. Mais il existe aussi
des comportements individuels suffisamment réguliers pour &tre normatifs. Je vise par 1a
I’ensemble des comportements susceptibles d’étre interprétés comme des stratégies indi-
viduelles dictées par Iintérét. Les conditions historiques de construction des systémes
juridiques dans les sociétés du Machreq fournissent & cet égard des exemples inépuisables.
Le pluralisme juridictionnel est au centre de cette observation. Une société comme la
société égyptienne s’est trouvée confrontée a une juxtaposition d’ordres juridictionnels,
depuis la fin du xix® si¢cle : juridictions shar‘iyya, nizamiyya (de droit positif local),
juridictions calquées sur un modéle frangais, tribunaux mixtes, cours coutumiéres. Les
tribunaux mixtes par exemple, en principe réservés aux conflits dans lesquels un étranger
au moins était impliqué, ont été fréquemment utilisés par des Egyptiens entre eux,
dés lors qu’ils pouvaient faire admettre qu’existait entre eux un intérét « mixte » 22,
Les tribunaux du statut personnel se prétent fort bien & ’observation de telles stratégies,
comme en témoigne par exemple le cas fréquent de changement de religion, entre
communautés chrétiennes notamment et entre communautés chrétiennes et musulmanes
lorsque telle ou telle législation communautaire offre des possibilités plus grandes de
réaliser un divorce avantageux, ou d’obtenir des conditions plus favorables pour la
garde des enfants en cas de divorce. On peut ainsi aboutir & des situations absurdes,
telle que celle d’une Egyptienne copte, mariée & un Egyptien copte : pour faciliter son
divorce ou la garde d’un enfant est en jeu, cette femme se convertit & I’islam et elle
apprend quelque temps aprés que son mari en a fait autant. Si elle obtient finalement
la garde de son enfant, c’est & I’issue d’une longue, pénible et cofiteuse procédure, ol
les régles de droit positif se sont combinées avec celles du droit islamique et avec des
interprétations d’avocats et de juges qui se contredisaient tout au long de huit années

des Egyptiennes et des étrangers dont 90%
seraient des nationaux arabes; et que ce chiffre
ne représenterait que la moitié de I’ensemble
des mariages conclus entre des Egyptiennes et
des nationaux arabes. Plus de 5000 mariages
de ce type échapperaient donc chaque année
au contrdle de I’Etat égyptien, créant des situa-
tions de non-droit, lorsque des femmes ne peuvent
prouver la réalité de leur mariage ou que des
enfants issus de tels mariages et abandonnés
en Egypte ne peuvent établir leur filiation et
donc leur nationalité égyptienne, puisque celle-ci

s’obtient en Egypte par le pére : cf. Botiveau (B.),
op. cit., p. 245-247.

20. Sur le mariage temporaire en Iran, cf.
Hari (Sh.), Law of Desire. Temporary Marriage
in Iran, Londres, I.B. Tauris, 1989.

21. Schacht (J.), Introduction au droit musulman,
Paris, Maisonneuve et Larose, 1983, p. 138.

22. Messina (8.), Les tribunaux mixtes et les
rapports interjuridictionnels en Egypte, Académie
de droit international, Recueil des cours, 1932-1I1,
p. 367-500; sur la notion « d’intérét mixte »,
voir plus particuliérement, p. 386 et suiv.
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de procédure . Dans toutes ces affaires, ’interaction entre normes et pratiques permet
de distinguer des niveaux concurrents d’interprétation du droit ol « I’intention du
Iégislateur » est renvoyée au formalisme des discours juridiques.

3. La coexistence de faits normatifs variés n’est possible que parce qu’il existe des
représentations concurrentes du droit : essentiellement celles que cherche a faire
prévaloir I’Etat, compte tenu de I'idée qu’il veut imposer de la modernité et celles
du juge, en principe chargé de les appliquer, mais dont la situation sociale et person-
nelle ouvre la porte a des divergences; celles enfin des « justiciables», éminemment
variables.

Parmi ces derniers, les femmes sont les acteurs souvent les plus déterminés et en méme
temps les plus démunis pour faire prévaloir leurs droits. Nous avons vu qu’elles sont
sensibles a toutes les ouvertures que la loi leur offre. En fait, elles ont souvent leurs
propres représentations du droit qui les aide éventuellement 4 supporter la rigueur d’une
loi qui, tout en prétendant les servir, leur est défavorable. Selon une enquéte du quoti-
dien Al-Ahram 2, des femmes interrogées sur la loi de 1979, estimaient qu’elle leur
avait donné le droit de s’opposer au remariage polygame de leur époux, alors que la
loi ne leur permettait que de demander le divorce si 1’époux réalisait ce remariage; et
ce sans parler des objections que pourrait émettre un juge, comme nous I’avons vu.
Mais bien souvent, elles ne croient guére & de tels avantages supposés et sont obligées
de recourir a des subterfuges si bien intériorisés qu’ils déterminent la régularité de leur
comportement. Ainsi, pour la négociation d’une répudiation : certaines estiment qu’elles
ont intérét a abondonner un avantage essentiel (par exemple la garde d’un enfant),
pour obtenir une répudiation, qui peut étre synonyme de libération d’une vie conjugale
devenue insupportable. De méme, 1’observation de la jurisprudence indique que, en dépit
de tous les cas que la loi leur « offre » pour obtenir le divorce, elles n’utilisent le plus
souvent que deux cas qui leur paraissent les plus propices a faire fléchir le juge : I’absence
du mari et son comportement violent %, En d’autres termes, conseillées par des avocats
bien au fait des ruses de la procédure, elles ne font pas appel a4 des normes du droit
islamique codifié¢, dont elles comprennent qu’elles ne seront pas facilement regues par
les juges, mais aux quelques cas que le droit islamique classique ouvrait aux femmes
pour divorcer, lorsque, manifestement la vie conjugale était devenue impossible : ces cas,
dont les femmes s’informent mutuellement pendant les attentes dans les tribunaux avant
les audiences, leur paraissent étre les moyens les plus adéquats, sinon les moins risqués
pour influencer la décision du juge.

Ces faits conduisent enfin a s’interroger sur la norme appliquée par le juge ordinaire,
c’est-a-dire exception faite de quelques juges « maximalistes » qui rejettent en fait la
partie positive du droit du statut personnel pour n’en retenir que ce qui s’accorde avec

23. Affaire citée par Fahmi (H.), op. cit., 24, Al-Ahram, 2/3/1985.
p. 59-70 (« Huit années de la vie d’une femme 25. Botiveau (B.), op. cit., p. 217.
ou le divorce de N...»).
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les interprétations orthodoxes de la shari‘a. Ces juges ordinaires se trouvent fréquemment
démunis, face a un conflit familial dont la dimension humaine leur apparait comme
irréductible a telle ou telle norme imposée, positive ou islamique. Dans les affaires de
garde d’enfants (hadana), il arrive fréquemment que le juge maintienne la garde 4 la mére
au-dela de la durée 1égale, pour préserver la scolarité ou pour ne pas séparer fréres et
sceurs 8, Le travail féminin donne également lieu 4 une jurisprudence ou entrent en jeu
des argumentations complexes, en tout cas mixtes : la Constitution égyptienne (art. 11)
garantit en effet le travail féminin, mais dans les limites des régles de la shari‘a islamique.
L’émigration a également généré des situations nouvelles de séparation de couples qui
accentuent sans doute la dépendance des femmes a 1’égard de leur milieu familial 27,
mais perturbent aussi I’application du drojt. Le juge estime ainsi qu’il ne peut appliquer
strictement le droit islamique : par exemple pour fixer autoritairement en dehors de I’Egypte,
le lieu du domicile conjugal; ou pour accorder au pére émigré la garde légale de ses
enfants. Le domicile 1égal fait également probléme depuis que la loi de 1979 (confirmée
en 1985) a autorisé la femme divorcée & y résider seule avec ses enfants tant qu’elle
en avait la garde légale 2. Dans I’évaluation du tort (darar) justifiant une demande de
divorce, la subjectivité du juge, commandant I’appréciation qu’il porte sur des conditions
sociales particuliéres, joue un rdle important. C’est ainsi que la diffamation de 1’épouse
par son mari, difficile a prouver, est un argument peu souvent utilisé; quant & la violence
physique qu’un homme a exercée contre sa femme, elle est parfois évaluée en fonction
du milieu social de la plaignante : elle sera moins facilement admise par exemple dans
un milieu intellectuel que dans un milieu « populaire » ou, argumentent parfois des
juges, la violence physique entre époux serait, sinon mieux supportée, du moins plus
couramment acceptée ». Ces différents exemples illustrent la situation ambivalente dans
laquelle se trouve le juge ordinaire et qu’il exprime en veillant 4 rendre ses jugements
shar‘an wa qaniinan, c’est-a-dire en conformité & la fois avec la shari‘a et le droit positif
¢gyptien. Quant a ce qui reléve de la shari‘a, c’est, en I’absence de texte explicite, toute
norme ou pratique normative paraissant de nature a réaliser le haqq, c’est-a-dire le droit
pensé simultanément comme expression de la réalité sociale et comme manifestation

26. Botiveau (B.), p. 209.

27. El-Husseyny Zaalouk (M.), « The Impact
of Male Labour Migration on the Structure
of the Family and Women Left Behind in the
City of Cairo », Cairo, Arab Lawyers Union, 1984.

28. Les décisions de justice prises dans les
premiéres années d’application de la loi et confis-
quant, méme temporairement, le domicile du
mari au profit de la mére divorcée, gardienne
des enfants, ont soulevé, au Caire en particulier,
des problemes tels, que les juges ont commencé
a rechercher des aménagements et des compromis
(tels que des compensations financiéres accordées

a la gardienne en échange par elle de I’abandon du
«domicile conjugal »); et ce malgré la lettre méme
de la loi; cf. un exemple récent dans Al-Ahram
weekly, 18-24/6/92, « Marital home is subject to
legal dispute ».

29. Deux arréts récents du tribunal du statut
personnel du Caire (4hwal Sakhsiyya) se sont
prononcés sur la base d’une telle argumentation.
11 s’agissait dans un cas de candidats au divorce
appartenant au milieu des enseignants d’une
université (cité par Al-Ahram du 26-4-86) et dans
le second de gahwajiyya (vendeurs de café) (cité
par Al-Ahram du 13-8-88).
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de la vérité, contenue dans la shari‘a et permettant & Iindividu de se trouver en accord

avec Dieu %0,

L’histoire du droit de la famille en Egypte au xx° siécle témoigne d’une intervention
croissante de I’Etat dans les relations familiales, au détriment des modes d’arbitrage
classiques qui précédaient la judiciarisation des conflits. La codification a par exemple
généralisé le recours au ma’din, pour la rédaction des actes notariés. L’Etat égyptien
tend A faire respecter sa 1égalité par les individus : par exemple la loi de 1979 (main-
tenue sur ce point en 1985) oblige tout homme se mariant, ou se remariant, a produire
une déclaration détaillée de son état civil. Si cela n’a pas empéché, nous 1’avons vu, et
méme a probablement incité un certain nombre d’individus & contracter des mariages
« coutumiers », la pression sur eux reste trés forte, moins en raison de sanctions pénales
incertaines que de la menace directe que fait peser le non-respect des procédures légales,
sur la dévolution des héritages ou sur les reconnaissances de filiation. De plus, et sans
doute surtout, des choix politiques tendant & une scolarisation généralisée, a la facili-
tation du travail féminin, souvent nécessaire sur le plan économique, ont accentué
’intervention codificatrice de I’Etat dans les relations familiales, avec I’aide de juges
professionalisés, donc beaucoup moins autonomes, au sein d’une juridiction unifiée.
Le droit islamique classique s’imposait dans des communautés réduites en tenant
compte de considérations locales. Le droit positif islamique s’est imposé¢ de fagon
« standardisée » sur une plus large échelle, réduisant le réle de la négociation, important
dans la juridiction du gddi. Confrontés & la justice, les individus ne disposent-ils
pour autant que de stratégies d’évitement ou d’adaptation & la norme codifiée, voire
de dénégation ! ?

L’ambiguité de la situation présente des juridictions du statut personnel et, de ce fait,
Jeur faiblesse, est probablement de devoir appliquer une norme juridique insuffisamment
Jégitimée. Les codifications du début de ce siécle ont misé sur une interprétation syncré-
tique du droit des écoles de figh, avec I’aval des oulémas. Cependant, leurs auteurs
ont pratiqué une interprétation (ijtihdd), admise & ce moment, mais n’impliquant aucune
rupture conceptuelle, susceptible de mettre le droit positif islamique en accord avec les
1égislations nouvelles de 1’Etat dans d’autres domaines. Il est facile, pour cette raison,
de contester cet ijtihdd ancien, qui ne se revendiquait pas comme tel, prenant la précau-
tion de rattacher la moindre innovation & une opinion ancienne, de quelque école qu’elle

au cours de ’examen d’une affaire, que la loi
ou l'un de ses textes d’application sont incons-
titutionnels (i.e., contraire a la shari‘a), il lui
appartient (...) de renvoyer l’affaire devant la
Haute Cour constitutionnelle (...) pour trancher;

30. Cf. Rosen (L.), The Anthropology of Justice,
Cambridge Univ. Press, 1989, p. 13.

31. Un ouvrage publié en 1985 par un professeur
de droit d"Assiout, expose ainsi aux juges égyptiens

tout ce qui, dans la nouvelle loi de 1985 sur
le statut personnel, lui apparait comme contraire
a la shari‘a islamique, précisant : « S’il apparait
A une cour ou & une autre instance judiciaire,

Bernard Botiveau

ce droit appartient également au demandeur.»
Al-Attar (A.), La famille et la loi du statut per-
sonnel n° 100 de 1985 (Al-usra wa qanin al-ahwdal
al-§akhsiyya), cf. en particulier, p. 15 et suiv.
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vienne. C’est probablement la raison pour laquelle les interprétations judiciaires
contemporaines du tort (darar) apparaissent plus proches d’une définition classique
que des amendements apportés par différentes codifications.

Dans les juridictions du statut personnel, ce juge professionnalisé se trouve paradoxale-
ment investi de la fonction d’appliquer un droit sans avoir le minimum des moyens que
donne un droit positif pour assurer une cohérence interprétative. Son autonomie sym-
bolique ne masque que sa dépendance pratique : bien qu’il n’y soit pas obligé, le juge
du statut personnel, ne prend pratiquement aucune décision sans avoir sollicité I’inter-
prétation du parquet. Cependant, méme centralisée, la décision de justice tend a rechercher,
dans la réalisation du Zagq, du droit fondamental, 1’équilibre entre les normes imposées
et les normes que les représentations sociales rendent supportables aux individus.
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