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          1Issue d'un père tunisien et d'une mère française de la Réunion ; ayant dans sa famille des musulmans, des chrétiens, des hindouistes venant de tous les horizons ; vivant en France dans le milieu universitaire si bigarré de Perpignan et Montpellier, mademoiselle Faïza Tobich porte en elle ce qu'il y a de mieux dans la mondialisation : le multiculturalisme dans la paix et le bonheur des familles. Elle était donc bien placée pour nous offrir un travail nouveau et personnel sur un sujet délicat mais très important pour l'avenir du monde arabo-musulman.

          2Sujet délicat que celui du statut personnel musulman, tant il est lié à la sensibilité des adeptes du Prophète Mohammed. Beaucoup en Occident s'étonnent de ce que la personnalité musulmane s'attache avec autant de force à ce statut de la femme, statut très ancien et commun à bien des peuples de l'antiquité et du moyen âge. Mais cet attachement est un fait, un fait dont il faut tenir compte et que mademoiselle Tobich aborde ici avec finesse.

          3La première partie de ce livre établit un constat : les législations du statut personnel des pays arabes sont très différentes. L'auteur nous en convainc en étudiant spécialement quatre pays (Maroc, Tunisie, Liban, Égypte). Malgré leur référence à une même source religieuse les codes de statut personnel musulman sont à la limite inconciliables (sans parler des codes concernant les non-musulmans). Cela tient d'abord au droit musulman lui-même qui n'est pas un droit uniforme, identique à lui-même en tout temps et en tout lieu. Le droit musulman est un droit à divergences, du fait de l'existence des écoles juridiques (ou rites, comme le malékisme, le hanéfisme, etc.), mais aussi du fait de l'existence d'une multitude de savoirs, de décisions, de traditions dans chaque école, et faut-il ajouter, dans chaque pays. Car les juristes de chaque pays musulman ont modulé ces savoirs en fonction de leurs traditions, de l'histoire du pays (où la colonisation est souvent passée), de ses politiques, de ses ambitions, etc.

          4Les codes de statut personnel tels qu'il existent à l'heure actuelle sont le résultat de ces savoirs et de ces histoires croisées et on ne peut parler d'unité. Faiza Tobich montre bien que ces codes, malgré la qualité de certains d'entre eux, ne sont pas parvenus à convaincre. Elle met bien en évidence que chaque système national s'enracine dans une histoire complexe, dans une situation sociale difficile, et pour certains d'entre eux dans une configuration religieuse explosive. On appréciera en particulier chez elle la clarté de l'exposé qui rend accessibles des législations inextricables.

          5Mais notre auteur n'en reste pas là. La deuxième partie de son livre est au contraire de la première, optimiste, même si elle commence par l'analyse d'un échec, celui du projet de code de statut personnel produit par la Ligue arabe. Ce projet n'eut pas de suite, d'abord parce que la Ligue arabe n'a pas de volonté propre, ou, si l'on veut, parce qu'elle n'est que le miroir des désaccords arabes. Plus profondément peut-être parce que le monde arabe et musulman éprouve une véritable terreur devant la tâche, chaque jour plus urgente, mais chaque fois éludée, tâche qui consiste à réformer le sacré. Il ne faut pas s'étonner dès lors que le code de la Ligue soit le produit d'un traditionalisme timoré (ou agressif chez certains).

          6La suite du travail de Faïza Tobich est la proposition d'adopter la technique de l'harmonisation. L'harmonisation n'est pas un vœu pieux, c'est une technique juridique à laquelle on doit recourir dans les cas difficiles. Et l'auteur nous montre bien ce qu'est l'harmonisation et ce qu'elle n'est pas. Surtout, elle montre qu'elle est la seule voie réaliste pour faire bouger le statut personnel de la femme, pour toutes les femmes du Maghreb et du Moyen Orient. Puissent les responsables de ces pays adopter la voie que le bon sens leur propose.

          7Bien sûr tout le long de son travail, au delà des discussions techniques, Faiza Tobich ne perd pas de vue l'essentiel : le statut de la femme doit être amélioré et mis en conformité avec les droits de l'homme. S'il le faut, et on nous dit bien qu'il le faudra, le droit musulman doit être réexploré, réinterprété, refondé. Car ce n'est pas seulement la femme qui souffre, mais aussi la famille, et avec elle, toute la société ...

          8Encore un point à souligner car il passera peut être inaperçu tant Faiza Tobich sait se faire discrète : elle n'oublie pas, et tout juriste ne doit pas ignorer, ou feindre d'ignorer, que le droit n'est pas une tribune idéologique où l'on étale des convictions plus ou moins justifiées, plus ou moins prétentieuses... non. Le droit est une technique pour résoudre les conflits de gens qui souffrent. Le droit est une technique d'amour visant à restaurer l'amour dans les familles s'il se peut, ou du moins à limiter le mal de l'éclatement d'une famille. Si le juriste perd de vue cette attitude humble, cet idéal de service, alors il est dans le non-droit, il impose un pouvoir ou une idéologie. Il ne sert pas le droit ni la famille, il se sert d'eux.
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          1L’espace régional arabe offre un terrain d’observation privilégié en ce qui concerne le statut personnel. Cette matière, qui touche à l’organisation de la famille, demeure un objet d’étude inépuisable, en dépit des commentaires et des écrits réalisés à son sujet1.

          2Le statut personnel, première approche. L’intérêt doctrinal porté au statut personnel n’est pas anodin, il est relatif à la nature de cette matière. Celle-ci touche à l’organisation de la famille. Constituant la cellule de base de la société, le droit qui l’organise est demeuré intimement lié aux mœurs, aux traditions, à la culture des populations2 et à la religion3. Pour les pays arabes de confession musulmane, la famille, comme institution protégée, fut largement réglementée par le Coran qui, dans certains domaines, atteint une précision peu commune4. Il est donc beaucoup plus difficile pour le législateur ou le juge de s’en éloigner dans les pays où la référence religieuse est prégnante5, au risque d’être confronté à des résistances politico-religieuses et à des rejets identitaires. Ce n’est pas non plus un hasard si ce droit est resté jusqu’à présent un espace surprotégé dans lequel se réfugient les pays arabes, d’une part pour préserver leur spécificité religieuse et d’autre part, pour revendiquer un particularisme juridique contre les nouvelles valeurs que véhiculent les pays occidentaux6. C’est surtout le contenu de cette matière et la conception qu’elle véhicule qui feront ses spécificités. Celles-ci s’articuleront principalement autour de deux axes : le droit religieux et le statut des femmes. Concernant le premier axe, les statuts personnels dans les pays arabes restent très marqués par le droit religieux : en l’occurrence le droit musulman. Ce droit organise le statut de la famille dans toutes les étapes de sa formation, du mariage au divorce, en passant par l’héritage. Toute réflexion qui porte sur le statut personnel implique nécessairement une introduction dans un espace privé, surprotégé, où des normes religieuses, morales et identitaires s’entremêlent avec des normes juridiques pour organiser la structure de la famille. Le « droit de la famille plus que tout autre, s’attache à l’organisation de la société dans ses profondeurs psychiques, morales et structurales ; c’est un droit anthropologique qui concerne l’identité d’un groupe »7. Cet attachement aux dogmes et aux valeurs qui fondent la famille musulmane traduit la volonté de ces pays d’inscrire l’institution dans un cadre religieux. Ceci ressort clairement à travers l’importance accordée au mariage, à la protection de la filiation patrilinéaire, à la conservation du patrimoine familial.

          3Concernant le second axe, nul ne peut nier que les statuts personnels ont un impact direct sur la condition juridique des femmes. En effet, les différents statuts personnels consacrent souvent des inégalités flagrantes à l’égard des femmes8, inégalités qui revêtaient un caractère non seulement légal, mais prétendument sacré, en raison de la continuité qui existe entre le statut personnel et la norme religieuse9. Majeures ou mineures, elles ne peuvent conclure leur mariage sans la présence d’un tuteur ; elles ne peuvent demander le divorce que sous des conditions très limitatives ; ne reçoivent pas la même part de succession que les hommes, doivent obtenir l’autorisation de leur époux pour avoir une activité professionnelle et n’ont pas accès aux mêmes droits, alors même que parfois elles résident sur un même territoire10 .

          4Par ailleurs, leurs droits sont souvent menacés par une instabilité juridique souvent liée à l’instabilité des interprétations religieuses. Pour ne citer qu’un exemple, il n’a jusqu’à présent été convenu d’aucune interprétation unanime à propos de la polygamie de l’homme : est-elle un droit ? une option à utiliser sous des conditions précises ? peut-on l’interdire ? Ce sont là des points sensibles et non des moindres qui n’ont pas encore été réglés. Les droits des femmes et les droits des statuts personnels varient également en fonction des stratégies et tactiques politiques des régimes en place, comme cela s’est produit en Egypte. En 1970, le Président Anouar Sadate libéra les Frères musulmans. Il était en lutte contre les communistes et avait besoin de leur appui. Il les favorisa nettement ; en particulier en leur finançant des camps de formation. Les unions islamiques se mirent à pulluler, et la société égyptienne plongea dans l’islamisme. On abandonna le projet de code de statut personnel laïc, on envisagea de restaurer la peine de mort pour apostasie (on visait les communistes)11. Sur un plan juridique, on annula le décret-loi 44-1979 (décret Jihane) qui accordait à la femme le droit au divorce pour préjudice, en cas de remariage de son époux. Ce droit pouvait être exercé dans un délai d’un an à compter du remariage du mari et ce même en l’absence d’une clause de monogamie. Dans un nouveau climat politique, une nouvelle loi a ainsi été adoptée (loi n° 100-1985) pour limiter le droit des femmes au divorce. Dorénavant, une égyptienne ne pourra obtenir le divorce que si elle parvient à prouver qu’elle a subi un préjudice matériel ou moral du fait du remariage de son mari ; ce qui limite considérablement son action12 . Ce revirement de position n’est pas le seul, d’autres pays arabes l’ont opéré, en sacrifiant les droits de leurs citoyennes comme au Yémen ou au Soudan13 .

          5Il n’est donc pas étonnant que le statut personnel dans la plupart des pays arabes soit un droit qui évolue au gré des climats politiques et non pas au gré des besoins de la société et, qu’il soit un enjeu à la fois juridique, politique et idéologique. Afin de comprendre tous ces rapports, il est indispensable de donner quelques repères de définition.

          6La définition du statut personnel nous révèle les particularités de cette matière. Dans les pays arabes, une expression est souvent employée, celle de statut personnel « Al Aḥwâl aš Šaḫsiyya » pour désigner la partie du droit civil qui touche l’état de la personne à son statut familial et successoral : mariage, divorce, filiation, capacité et succession. Cette expression n’est pas d’origine musulmane ; elle a été empruntée aux systèmes occidentaux. Comme le précise Sami Aldeeb : « Le système islamique ignore le division entre statut personnel et statut réel. Les normes de la charîᶜa se divisent en deux : celles qui se rapportent aux dogmes [croyances en Dieu, dans les anges, dans les livres et les messagers, normes désignées sous le nom de l’unicité at-tawhîd] ; et celles qui se rapportent aux actes de l’homme. Ces dernières se subdivisent en rituels (‘ibâdât) et en transactions (muᶜâmalât). Les transactions couvrent les matières de droits sans distinction, excepté le droit pénal (‘uqûbât). D’après Ibn-Abdîn, les transactions se divisent en cinq branches : contrats bilatéraux (muᶜâraḍât), fiducies (amânât), mariages (zawâġ), litiges (muḫâsamât), et successions (tarikât) »14 .

          7Cet emprunt aux systèmes occidentaux ne s’est pas fait d’une manière absolue, car l’expression « statut personnel » a eu un sens très large dans les États arabes. En effet, dans le système juridique arabe, le statut personnel englobe non seulement la réglementation du mariage ainsi que sa dissolution, mais également l’organisation de la puissance paternelle et de la tutelle, les cas d’incapacité totale ou partielle. La filiation, l’obligation alimentaire entre parents, ascendants, descendants ou autres s’y trouvent également. D’après Colomer « les docteurs de la loi (en Europe) rattachent très habituellement les incapacités patrimoniales à l’étude des contrats (…) de même, les successions n’entrent pas dans le statut personnel au sens strict du terme, elles en constituent, il est vrai, une dépendance (…) »15. Dans les systèmes européens, certaines de ces questions ne font ainsi pas partie du droit de la personne. En France, par exemple, le statut personnel couvre notamment les questions de l’état et de la capacité de la personne, le droit des régimes matrimoniaux font partie intégrante de la branche mère du droit privé qu’est le droit civil. En Italie, il touche également les questions de succession, de testament et de donation.

          8Observer le statut personnel sur l’espace juridique arabe, sa nature ambiguë ainsi que son évolution, permet par ailleurs de dévoiler sa nature controversée. En effet, à l’heure actuelle, même si les pays arabes ont en commun plusieurs éléments historiques, linguistiques et religieux16, leur paysage législatif en matière de statut personnel est loin d’être homogène et unifié ; cette matière n’a jamais fait l’objet d’un consensus général de leur part17 . Des divergences existent aussi bien dans l’application des règles juridiques que dans leurs interprétations. En effet, même si la plupart des pays arabes appliquent un droit issu d’un même corpus religieux –le droit musulman en l’occurrence– certaines règles juridiques n’ont pas la même application, encore moins la même interprétation. A titre d’exemple, la polygamie est interdite en Tunisie, alors qu’elle est autorisée au Maroc ; elle est également interdite dans la communauté druze et autorisée chez les sunnites et les chiites musulmans18 . Par ailleurs, dans leur interprétation juridique, certains pays se réfèreront à une doctrine juridique plus qu’à une autre, tel est le cas par exemple en Egypte où le statut personnel est largement interprété selon la doctrine hanafite, alors qu’au Maroc, il s’agit de la doctrine malikite. Ces divergences conceptuelles ne sont pas sans influer sur le cours de l’évolution du statut personnel dans ces pays. Elles ne constituent pas seulement un barrage contre une application uniforme de cette matière, mais empêchent également son évolution et notamment l’amélioration des droits des femmes et de leur condition juridique.

          9Récemment, certains pays arabes sont parvenus à introduire quelques révisions au niveau de leurs statuts personnels, après de longues tergiversations juridiques et tractations politico-religieuses. Le débat concernant l’évolution du statut personnel a ainsi repris les devants de la scène publique à la suite des dernières révisions réalisées par l’Egypte et le Maroc19. Ces révisions portaient sur le mariage et le divorce ; elles introduisaient précisément de nouvelles conditions au niveau de l’exercice de la polygamie et de la répudiation, ainsi que de nouvelles garanties juridiques pour les femmes. Touchant ainsi à deux spécificités du statut personnel, à savoir la polygamie et la répudiation, les pays arabes commencent à entrouvrir la voie des réformes dans un domaine resté longtemps fermé. De tels changements juridiques semblent s’étendre sur l’espace régional arabe et atteindre d’autres pays, comme le Bahreïn où actuellement les discussions sont ouvertes autour d’un projet de codification des statuts personnels20 . Devant cette vague de changements juridiques peut-on envisager l’édification d’un droit du statut personnel harmonisé sur l’espace régional arabe ? Autrement dit, peut-on réfléchir à une atténuation des divergences conceptuelles qui existent particulièrement au niveau du mariage et du divorce21 , afin d’avoir un droit du statut personnel accessible, sans contradictions doctrinales, un droit tout simplement harmonisé ?

          10Appliquer la technique de l’harmonisation aux statuts personnels dans les pays arabes peut sembler un objectif saugrenu. Il n’en demeure pas moins qu’il s’inscrit dans deux principales perspectives. D’une part, celle d’un travail qu’avait réalisé l’organisation régionale : la Ligue des États Arabes en 1988. Il s’agit du projet nommé « Code Arabe de Statut Personnel Unifié »22 qui avait pour but d’unifier les différents statuts personnels dans un corpus juridique unique. D’autre part, l’objectif s’inscrit dans la lignée des travaux réalisés au niveau européen et international qui prônent l’harmonisation du droit23 .

          11Mais tout d’abord que signifie l’harmonisation et quel est son rapport avec le statut personnel ?

          12La définition de l’harmonisation est un sujet qui a fait couler beaucoup d’encre dans la doctrine européenne et internationale. En se référant au dictionnaire juridique, l’harmonisation peut être définie comme « l’opération consistant à rapprocher des systèmes juridiques d’origine et d’inspiration différentes (voire divergentes) pour les mettre en cohérence entre eux en réduisant ou supprimant leurs différences et leurs contradictions de façon à atteindre des résultats compatibles entre eux et avec les objectifs communautaires recherchés »24 .

          13Il s’agit en effet d’un processus de rapprochement qui permet de dissoudre certaines divergences sur un espace juridique donné, afin de mettre en commun certaines pratiques juridiques. Cette pratique est notamment employée dans le domaine économique au niveau international25 et européen. Certains auteurs parlent même d’appliquer cette technique pour un droit de la famille européen26. Les études, les recherches ne manquent pas pour dévoiler les avantages et les intérêts que peut apporter l’harmonisation au niveau des différentes législations européennes27 .

          14Qu’en est-il de cette technique au niveau régional arabe ? L’harmonisation est-elle applicable sur cet espace ? Les divergences juridiques entre les statuts personnels peuvent-elles être harmonisées afin de faire évoluer ce droit ?

          15Au premier abord, rien n’empêcherait l’harmonisation des statuts personnels sur l’espace régional arabe, d’autant plus que cette matière juridique se fonde sur un droit que les pays arabes partagent en commun : le droit musulman. Toutefois, l’observation des différents statuts personnels révèle une réalité juridique autre, qui pourrait ne pas faciliter la construction d’un droit harmonisé du statut personnel. Afin de comprendre les spécificités du statut personnel et d’évaluer la faisabilité d’un tel projet entre les pays arabes, il convient de prendre comme point de départ, le droit religieux ; il s’agira ici du droit musulman comme socle premier aux différents statuts personnels actuels. C’est seulement après avoir exploré ces grandes lignes de l’histoire du statut personnel que nous pourrons préciser le cadre théorique et la méthodologie de notre recherche.

          16Historique. Il s’agit d’analyser de prime abord le rapport du statut personnel avec le droit religieux, en l’occurrence le droit musulman (A). Ensuite de montrer ses premières codifications (B). Enfin, d’aborder les facteurs qui ont permis la transformation des règles du statut personnel dans les pays arabes (C).

          A. Le statut personnel aux origines

          17Le droit musulman trouve principalement28 ses fondements dans le texte coranique et dans la Sunna29 . Le Coran définit, en effet, un certain nombre de notions qui seront à la base de l’organisation de la nouvelle société musulmane30. Il contient des prescriptions sur le droit de la guerre, sur le droit pénal, également sur la procédure (la fixation de la dette par écrit), mais aussi sur le droit privé, particulièrement des prescriptions relatives à la famille : mariage, répudiation, filiation, héritage, etc. Au niveau du droit de la famille, si la polygamie fut maintenue, elle fut limitée à quatre femmes. Pour ce qui est du divorce, la durée de la ‘idda, période de viduité31, qui était uniformément de un an en Arabie préislamique, fut raccourcie et modulée en fonction des cas. La compensation matrimoniale qui devait désormais être versée à la femme et non à sa parenté, devenait un don nuptial obligatoire. Cette nouvelle règle eut pour conséquence, l’interdiction du mariage par échange de femmes entre deux familles (zawâğ aš Šiġâr). En revanche, l’adoption ne fut plus un empêchement au mariage, puisqu’elle fut abolie. La femme eut désormais vocation à hériter, et la répudiation fut rendue plus difficile, notamment en faisant jouer l’observation des périodes de viduité32 .

          18Mais les prescriptions coraniques, même les mieux définies, posèrent rapidement des problèmes d’application. On rapporte plusieurs cas relatifs aux règles de l’héritage, cas où la somme des fractions prévue pour les ayants droits réservataires dépassait l’entier. Il fallut alors, en s’appuyant sur un avis donné par le quatrième calife Ali, réduire proportionnellement les différentes parts. Ce serait les premiers califes qui auraient pris des décisions ou donné des avis qui firent ensuite jurisprudence33 . Mais comme ces derniers ne pouvaient intervenir dans tous les cas et régler toutes les questions pratiques, cette fonction a été exercée de plus en plus par les juges appelés cadis. En cas de difficulté ou d’absence de règle claire, le câdî recourait à sa réflexion personnelle appelée ra’y pour prendre une décision.

          19Les savants en religion, les oulémas, se mirent également à réfléchir sur la définition de quelques délits et sur les sanctions à prévoir, en s’appuyant sur les traditions attribuées au Prophète ou à ses Compagnons. Ainsi, les premières écoles juridiques commencèrent à se former, elles virent le jour à Médine en Arabie et à Koufa en Irak. Déjà à cette époque, les divergences commencèrent à apparaître. A ce propos, un exemple concernant le mariage est frappant : les gens de Koufa n’exigeaient pas pour qu’un contrat de mariage fût valide que la mariée soit accompagnée par un tuteur qui donnait son consentement à sa place. Alors que la présence du tuteur était une condition indispensable pour les médinois. On explique cet usage par le fait que la femme jouissait, dans la société cosmopolite de Koufa, faite d’Arabes et de convertis, d’une plus grande indépendance qu’en Arabie34 .

          20Ces divergences ne passèrent pas inaperçues. En effet, sous le règne du deuxième calife abbasside al-Mansûr, Ibn al-Muqaffaᶜ, son conseiller, écrivit un mémorandum où il décrivait la situation de l’Empire et dans lequel il dénonçait le désordre qui régnait dans le domaine judiciaire où les câdîs prenaient des décisions souvent différentes les unes des autres sur des cas importants. Et pour remédier à cet état des choses, il proposait au souverain de prendre en charge la coordination et l’harmonisation du droit, en promulguant une sorte de code, applicable dans toutes les régions de l’Empire35. Mais le calife renonça à intervenir dans le domaine juridique, le laissant ainsi entre les mains des hommes religieux. A partir de ce moment, les oulémas prirent une place importante dans la transformation du droit musulman et la gardèrent jusqu’à nos jours36 .

          21Les premières écoles juridiques. Les premières écoles ont commencé à se former à l’époque abbasside. Deux écoles sunnites vont se distinguer : celle de Médine autour de Mâlik, qui forma l’école mâlikite, et celle de Koufa rassemblée autour d’Abû Hanifa, constituant l’école hanafite. La première compilation du droit a été faite par Mâlik dans le Muwaṭṭa’, dans lequel il énumère un certain nombre de questions pour lesquelles il propose une solution répondant soit à la pratique, soit aux ḥadîṯ. Sous Aš Šâfiᶜî, une autre école vit le jour, sa doctrine définissant les sources de la loi. Selon A—–âfiᶜî, la loi devait s’appuyer sur le Coran, sur la Sunna, mais également sur le consensus et le raisonnement par analogie. C’est surtout sous cette école que la compilation de la Sunna débuta, avec la rédaction des grands recueils d’al-Buḫârî, ou Muslim. La doctrine continua à se développer autour des écoles hanbalite, réputée pour sa rigidité doctrinale et ẓâhirite, qui s’en tient au Ẓâhir, c’est-à-dire au sens littéral du texte, cette dernière école était difficilement reconnue et disparut rapidement37.

          22Les bases étant assez définies dans chaque école à partir du xiiie siècle, les juristes cessèrent alors de rédiger des traités de droit ; ils se contentèrent alors d’imiter les maîtres fondateurs et d’émettre des fatwas sur diverses questions. Comme le signale Bleuchot « On ne tentera jamais de prôner les vertus de l’innovation ou de l’adaptation ; au contraire, la chasse à l’innovation blâmable (bidᶜa) fût l’occupation principale des savants. Le retour au système umayyade où le pouvoir pouvait modifier le droit ne fut plus possible, si tant est que cette situation n’ait jamais existé. Ce n’est pas dire que le droit musulman n’a plus jamais évolué, ni que les États ne sont plus jamais intervenus en la matière, mais leur tâche devint plus difficile, car d’avance condamnée par l’orthodoxie, car selon celle-ci le droit musulman doit être immuable, valable pour tout temps et tout lieu »38. Ainsi commença la période dite du taqlîd, ce que plusieurs auteurs appelleront également, la « fermeture de la porte de l’ijtihâd ».

          23Période de stagnation. A partir xe siècle, les juristes commencèrent à tomber dans un état de léthargie intellectuelle. L’ijtihâd en tant qu’effort créateur du droit était subitement condamnable, le devoir du juriste était de se conformer aux solutions des maîtres fondateurs et de ne pas déroger à leurs enseignements. Une expression sera souvent utilisée pour exprimer cet état des choses : la « fermeture de la porte de l’ijtihâd », des théories vont même s’imposer pour renforcer cette « fermeture »39 . Cette période de conformisme, taqlîd, correspond selon les auteurs à la chute de Bagdad entre les mains des Mongols en 1258 qui marqua la fin du règne abbasside. Depuis ce moment, il n’y avait plus lieu d’apporter une quelconque modification aux règles de droit, telles qu’elles ont été élaborées par les fuqahâ’. Le droit se figea pendant un long moment et c’est sous l’impulsion des réformateurs au xixe siècle que la théorie de la « fermeture de la porte de l’ijtihâd » refit surface. Ces réformateurs revendiquèrent alors la réouverture de l’ijtihâd, ce qui permit d’initier certaines réformes dans le domaine du droit40 .

          B. Les premières codifications Ottomanes

          24Sous l’Empire Ottoman, les juges se trouvèrent confrontés à de nouveaux problèmes et avec un corpus juridique non unifié, ce qui soulevait des problèmes au niveau de son application. Il fallait faire face aux divergences des différentes écoles juridiques, établir une certaine cohérence et harmoniser afin d’éviter les contradictions dans les jugements. A partir du xixe siècle, certaines mesures ont été prises par les sultans ottomans pour tenter de clarifier plusieurs prescriptions ambiguës du droit musulman. Les sultans adoptèrent ainsi une série de réformes, appelées Tanzîmât qui touchèrent essentiellement le domaine militaire et juridique. Ces réformes furent certainement entreprises sous la pression des puissances européennes, mais également par la volonté des souverains ottomans qui voulaient adopter une organisation plus moderne dans le domaine politique et militaire, mais aussi dans l’administration, dans le système fiscal et dans le système judiciaire41 .

          25En cette période, le droit musulman a subi une des plus importantes mutations. En effet, six grands codes d’inspiration française furent promulgués par la Sublime Porte entre 1850 et 1879. Il s’agit du Code de commerce qui date de 1850 et qui a fait l’objet d’une révision en 1861, du Code pénal de 1858 qui exclut les ḥudûd, y compris la punition de l’apostasie. Le Code du commerce maritime de 1863. Trois Codes de procédure, commerciale, civile et pénale ont également suivi en 1863 et 1879. Entre 1869 et 1876 un Code de droit civil fut rédigé. Ce Code appelé Mağellat al aḥkâm al-‘Adliyya (recueil des principes juridiques), suivait les principes de l’école hanafite et adoptait parfois des solutions empruntées à d’autres écoles, il s’appliquait également aux musulmans et non musulmans qui étaient sur le territoire ottoman42 . Tous ces différents codes étaient organisés et présentés à la manière européenne, avec des sections et des articles numérotés, ce qui permit de mettre de l’ordre et de clarifier le corpus traditionnel du droit musulman43. Cependant, cette vague de codification n’a pas atteint toutes les branches du droit. Le statut personnel en était exclu, et demeura un droit traditionnellement attaché au corpus classique du droit musulman classique.

          26Exclusion du statut personnel du mouvement de codification. La plupart des matières juridiques furent incorporées dans des codes modernes, à l’exception du statut personnel. Pourtant une première codification de cette matière fut lancée en 1879 par le ministre de la Justice Qadrî Pacha en Egypte, mais ce Code ne fut jamais promulgué44 . Il avait toutefois pour mérite de présenter cette matière sous la forme d’un code moderne avec des chapitres et des articles, articulé à l’instar des codes occidentaux et en même temps d’apporter une certaine organisation dans les règles du droit musulman. En effet, ce recueil était fidèle au droit hanafite, donc parfaitement orthodoxe ; il aurait suffi d’un simple décret de promulgation pour en faire un véritable code, analogue aux autres codes. Mais le gouvernement égyptien préféra s’abstenir, dans la crainte qu’une promulgation officielle ne fût mal interprétée et laissât croire qu’il s’arrogeait le droit de légiférer en cette matière. A partir de ce refus délibéré d’intervenir dans le domaine familial, deux sortes de législations vont cohabiter en parallèle : une législation moderne qui concerne les matières aussi bien du droit privé que du droit public et une autre traditionnelle qui touche la matière du statut personnel. Cette situation ambiguë se prolongera jusqu’à nos jours dans plusieurs États arabes. Aussi les législateurs légalisèrent-ils « les empiètements de la règle extra-canonique »45 dans toutes les matières relevant du droit privé et du droit public et, l’interdiront-ils en ce qui concerne le statut personnel. Cette matière demeura longtemps confinée dans un cadre strictement religieux.

          27A partir du xxe siècle, la chute de l’Empire Ottoman et le début du colonialisme, le domaine d’intervention du droit musulman commença à se restreindre considérablement. A l’instar de ce qui s’était produit dans l’Empire Ottoman et également en Egypte, d’autres pays arabes ont introduit massivement un nouveau corpus juridique inspiré des droits occidentaux. Cette transposition, particulièrement des codes français, s’est étendue à d’autres territoires arabes. Elle a servi par la suite de modèle aux codes nationaux. Ce fut le cas du Code des obligations et des contrats tunisien de 1906, du Dahir marocain des obligations et des contrats de 1912, puis du

          28C.O.C libanais de 1932, puis du nouveau code égyptien de 1948, etc46. Cette transposition juridique aura « un rôle déterminant dans la formation d’une pensée juridique arabe nouvelle qui n’est pas le fruit d’un mimétisme unilatéral, mais le résultat d’une confrontation et d’une réciproque pénétration de la pensée juridique des fuqahâ’ islamiques, du code français, de la jurisprudence française, de la langue arabe et de la langue française »47 . C’est de cette façon que l’État comme entité politique s’est emparé du pouvoir législatif pour produire son propre droit positif, qânûn waḏᶜî. C’est également de cette façon que le corps religieux des oulémas se vit retirer le monopole de l’intervention dans le domaine juridique ; seul le droit du statut personnel resta sous l’autorité de leur interprétation, loin des influences extérieures48. Sous l’impulsion des mouvements réformateurs et plus tard seulement, en 1917, la loi sur la famille49 marqua la première codification du statut personnel et la première intervention étatique dans ce droit.

          29Le xixe et xxe siècles furent marqués par la dislocation de l’Empire Ottoman et les premières vagues de colonisation. C’est dans ce cadre qu’un mouvement réformateur a pris naissance dans les anciennes provinces ottomanes50. Ce mouvement eut pour mérite de dénoncer ouvertement l’état d’ankylose intellectuelle dans lequel baignait la société arabo-musulmane depuis la fameuse théorie de la « fermeture des portes de l’ijtihâd » ; il a surtout permis de relancer une dynamique intellectuelle dans le domaine religieux et juridique. Certains de ces réformateurs vont même se pencher sur des sujets sensibles relevant du statut personnel, comme la polygamie ou la répudiation. Le terrain sera ainsi propice pour ouvrir la réflexion sur le droit musulman et pour mettre en place des techniques juridiques bien particulières qui interviendront dans le droit du statut personnel. Ces techniques eurent pour but de transformer certaines règles juridiques considérées comme trop rigides ou inadaptées aux nouveaux besoins des sociétés arabes. Elles permirent de faire évoluer le corpus classique du droit musulman sans pour autant enfreindre son essence.

          30Les premiers réformistes du droit musulman. Le mouvement de codification lancé par les Ottomans s’inscrit dans le vaste mouvement de la Nahda (renaissance). Lancée à partir du xviiie siècle51, cette renaissance toucha aussi bien le domaine politique que religieux52. Ce fut l’occasion pour les penseurs arabes de se remettre en cause et de s’interroger sur les raisons du déclin du monde arabo-musulman et de son retard par rapport au monde occidental. Les réformistes sont donc arrivés à conclure que la puissance de l’Occident tenait à une certaine organisation du pouvoir de l’État et de sa structure administrative et juridique...
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