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AVIS AU LECTEUR. 

Les chiffres marques entre parenthese au cours de ceHe 
livmisoll ont pour objet cle renvoyer a des llo~es explicative< 
on jnstificaiives qui seront pnbliees it part, dans un supplt~­
ment general, a 1a suite dn dernier fascicule. 

Tons les dn Coran cites dans cette livraison 5011t 

trac1uits par nons ind(~ponclamrnent de tonies les versions qlc(; 
nOllS possMons de ce livre. Partont Oil une pari'aite exacti­
tude etait necessaire pour l'intelligence de certains faits re1a­
tifs' a l'histoire de 1'ls1a111, nons nons I'ommes appliques il 
serreI' Ie texte arabe d'aussi que les allures quelque peli 
exclusives du franGais nous ont parn Ie permettre. 

Systeme legislatif. 

On comprend difficilement la legislation des peuples 
musulmaus si l'on ne tient pas compte des dispositions 
intellectuelles et sociales sous l'influence desquelles furent 
jetes ses premiers fondements. Succedant subitement, presque 
sans transition sensible, au regime du droit individuel sous 
Jequel vivaient les Arabes parens, cette legislation a dil 
necessairement transporter, dans Ie domaine du droit collec­
tif et social, l'esprit et les pretentions eminemment egolstiq1J.es 

on individuelles du droit personnel. Le nomade qui necherche 
ni ne trouve de protection pour sa vie, ni de ressources 
pour sa subsistance que dans les moyens que lui fournissent 
ses propres facultes, est tout naturellement porte a faire 
abstraction de tout rapport avec ses semblables, et a SEi 
considerer comme libre de tout lien de solidarite sociale 
avec eux. II ne saurait merne concevoir l'idee de la jus­
tice, qu'autant qu'elle est en relation immediate avec ses 
propres interets, et en tant qu'elle reste renfermee dans 
la sphere limitee et to ute close de son existence indi­
viduelle. 

Lespremiers auteurs musulmans. pJaces sous l'infiue,pce 
de l' enseignement purement empidq~e du Comn, "et e~core 
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tout impregnes de l'espritetdes mffiurs de leurs ancetres 
nomades: n'avaient nidirection initiale rationnelle dans 
l'ordre des idees, ni encore nne experience sociale suffi­
sante dans l'ordre des faits. Ils ne pouyaient distinguer entre 
les institutions appeIees it regier la destinee de l'b,omme a 
l'etat social et qui, par cela meme, ne peuvent etre ni 
alterees ni modifiees au gre de chacun, et les actions per­
sonnelles qui peuvent etre modifiees en mille sens divers, 
it la seule condition d'etre accomplies dans Ie champ d'ac­
tion de ces memes institutions, et qui, pour cela meme, 
n'ont pas besoin d'etre reglees par des lois speciales. 

Pour des peuples plus avances, qui possedent une 
legislation reguliere, fruit d'un long passe d'experience et 
de progres, les institutions sociales s'imposent it tout 
membre de la societe dans la plenitude de leur finalite 
rationneUe, c'est-it-dire dans la pleine mesure de la raison 
determinante visee par Ie legislateur, raison que Ie ma­
gistrat appele it l'application de la justice ne doit 
jamais perdre de vue, ni surtout affecter d'en etre in­

conscient. 
Pour nous, par exemple, Ie legislateur determine lui· 

meme Ia forme exterieure de l'institution, indique Ie signe 
expressif auquel on peut reconnaitre la conformite de l'aCte 
accompli a ses dispositions et it ses vues essentielles, en 
signale les consequences legales et n'accorde d'effet ni a 
l'intention alleguee, ni 8, la parole prononcee, qU'autant 
qu'eHes ont ete en harmonie evidente avec les principes 

fondamentaux de cette institution. 
Pour les musnlmans, dont la legislation est restef, nous 

Ie disions il y a un instant, fortement empreinte de cet 
esprit du droit nomade· et eminemment personnel des races 

semitiques, en general,et-des Antbes, en particnlier, 

l'individn prevaut sur l'institntion, on, pDnr pader plus 
rigoureusement, l'institution n'existe qne comme un fait de 
creation instantanee, qui n'a lien que dans Ie moment meme 
ou l'individu a youlu Ia produire par la toutecpuissance 
de sa parole, et telle qu'il a voulu 1a produire! Pour 
nous, par ex empIe, Ie mariage est une institution arretee, 
dennie, ayant un objet final indivisible; la formule qui 
1a designe, et qui est egalemel1t definie, n' en est que le 
signe exterieur, et eIle doit repondre it Ia nature et a la 
raison finale de l'institution. Pour eux, 1a formule est 
tout; l'institution n' en est que la consequence forcee, et 
cette fOl'l1lule cree l'institution en vertu de Ia senle pro­
priete des termes dont elle est compo see ; 1) our nous c' est 
l'institution qui s'impose a la formule et qui en determine 
Ia forme et l' acception; pour ellx, c' est l' expression qui 
s'impose it !'institution, qui Ia modifie, qui la cree meme 
etqui toujours, produit, des effets adequats it leur accep­
tion,alors m~me que ces effets seraient contraires a l'objet 
direct et final de cette institution. 

<~our les musulmans, enfin, il suffit de prononcer la 
fornmle du mariage, relit-on pronoDcee par maniere de 
plaisanterie, pal' erreur, voire meme sous l'empire d'une 
contrainte materielle irresistible, pour que Ie mariage sait 

. immediatement etabli et pour qu'il prodllise tous ses effets. 
II en est de meme du divorce, de l'afiranchissement, de Ia 
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conversion it l'Islamisme, de Ia reprise de Ia femme qu'OD 
avait repudiee, et de quinze autres actes des plus importants 
et dans lesquels la legislation musulmane fait absolument 
abstraction de Ia chose meme,pourne considerer que 
Ia valeur magique des termes enonces. II semble, enfin, 



que cette maniere insensee de comprencll'e les desseins d'un 
Dieu legislateur ait absorM it elleseule toute la foi des 
musulmans et epuise chez mix to utes les forces adhesives 
flo la conscience religieuse. 

Un 1egiste, auteur d'un livre de jurisprudence fort 
celebre appele "An-nahr" "Ie fleuve", evidemment soucieux 
de graver dans la m6moire les nombreux casou la con­
trainte Ia plus violente n'affecterait en rien la validite 
des actes qui auraient ete consacres par Ia formule pro­
noncee, eut recours au procede mnemotechnique de la 
versification et cita ces cas, au nombre de vingt, en quatre 
mauvais vel'S dont voici 1a traduction. 

«Forcer un mad a repudier sa femme; l'obliger it 

«s'engager par serment it cesser toute relation sexuelle 
~avec eUe; lui faire preteI' Ie serment par lequel un 
«musulman s'engage it considerer, pendant un certain temps: 
« tout commerce intime avec sa femme '{comme un crime 
« d'inceste qui aurait ete commis avec sa propre mere 
« (zihare), Ie forcer it reprendre la femme qu'il avait re­
"pudiee (mouraJa'atte); contraindre quelqu'un it epouser une 
«personne determinee; cohabiter avec une femme esclave, en 
(vue de lui conferer la prerogative sociale de la maternite 
«(istilade); contraindre Ie representant du sang « Ie waly» 
« d'abandonner son droit au talion contre Ie meurtrier qui 
«aura commis son crime avec premeditation; forcer une· 
«femme d'allaiter un nourrisson, a101's meme que cet acte 
« de violence aurait en pour but de creer entre certains 
cindividus de sexes differents une parente dirimante, et, 
« par consequent, de creer entre eUX un empechement au 

, « mariage; forcer quelqu'un de s'engager, pl'j,r serment, it faire 
« ou it ne pas faire une chose determinee; forcer Ie mari 
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a rcprendre ses rapports avec sa femme malgre l'obliga­
«tiOl1 qu'il se serait imp osee, par serment, de s'en abs­
<tenir (mozr,raJa'atte); contraindre quelqu'un it faire un 
; yam; accepter un depot; entre I' en composition avec 
de meurtrier par premeditation, et lui faire]a remis­
sion de son crime moyennant compensation pecuniaire; 

:forcer un mad It repudier sa femme, moyennant re-
tribution (El KhouloLt'h),. Ie contraindre a Ia repudier 
si tel fait, au choix du contraignant, se produit; forcer 

zquelqu'un d'affranchir son esclave; d'embrasser la religion 
"lllUsulmane; de faire accorder l'affranchissement posthume 
it son escla ye (et - taclbire); de faire une aumone ou un 

; acte de charite; d' affranchir son escla ye SOllS une condition 
posee par Ie contraignant. Voila vingt actes bien comptes 

"qui peuvent s'accomplir it 1a satisfaction de Ia justice 
: meme SOllS la pression de la contrainte». 

Remarquol1s que ces vingt cas se reduisent en realite 
a seize, attendu que certains d'elltre eux, malgre leur dis­
tinction par quelque legere diversite de details, peuvent 
se rattacher, par leur analogie ou identite generique, it 

ou l'autre des cas deja cites. (1) 
L'esprit est saisi d'epouyante en face d'une pareille le­

gislation! Un mOllstrueux melange de monocratisme per­
sonnel et d'annihilation de toute volonte humaine; l'oppres­
sion 1a plus effrenee, la plus odieuse, elevee it Ia hauteur 
d'un dogme jurisprudentiel, d'une loi, d'une religion meme, 
devant laquelle lit conscience, aussi bien que la tete, doi­
vent s'incliner; Ie droit a l'injustice, it 1a tyrannie octroye 
it to us contre tous, it la senlc condition d'etre exerce par 
Ie plus fort contre Ie plus faible; Ia justice enseignant 
l'injustice, acceptant tous ses actes et couyrant de son 
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manteau sacre les mefaits les plus odieux! En un mot, ]8; 

~enegation absolue, systematique, de toute idee de droit, 
d'ame ou de volonte; it la place de l'homme, des mots; it 
la place de la justice, la force; a la place d'une protec­
tion pour Ie faible, la sanction de la violence et de ,tous les 
abus dont il aura ete la victime!! Voila Ie tableau 
effrayant que presente cette singuliere legislation! 

N'ya-t-il pas H1 des contradictions fiagrantes de prin­
cipes et de conclusions? Le droit individuel degage de tout 
rapport de solidarite sociale, tel qu'il reS50rt du fond meme 
de cette legislation, peut-il s'accorder avec ce5 doctrines 
qui suppriment jusqu'a la volonte meme de l'homme et 
font de lui, de son arne, de sa liberte, de sa vie,l'objet 
passif et inconscient d'une sorte d'exorcisme que l'on 
opererait en vertu de quelques paroles pnmoncees sur 
son corps? La contradiction existe~ eUe jaillit a chaque 
pas: mais eUe est parfai tement explicable. Ene tient a 
des causes reeHes et, it ce point de vue, eUe n'est que 
la consequeuce naturelle et logiq ue des principes genera­
teurs qui ont preside it la naissance de toute cette legis­
lation. La doctrine de l'autonomie individuelle -- c'est la 
tradition, c'est la vie nomade, c'est l'intelligence arabe 
encore incapable de saisir Ie rapport de la justice avec les 
divers phenomenes de la vie sociale. La doctrine qui eli­
mine Ie libre arbitre, qui supprime la volonte, l'ame en 
un mot, Ie «lnoi» humain, c'est encorece mEnne passe, 
mais continuant sous une autre forme, c'est ce meme 
Arabe que 1'on venait de contraindre, par 1a force 
des armes, a se porter temoin que Dieu a envoy& 
~fahomet pour cOllYertir les gens malgre eux; c'est 
.ce meme Arabe courant aujourd'hui Ie monde it 1a voix 
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de ses agresseurs d'hier, tuant et pill ant sans merci, Oli 

se tuant sans mUfmure pour forcer, a son tour, d'autres 
individus it porter ce meme temoignage que d'autres indi­
vidus plus forts que lui venaient de lui arracher! Lanc8s, 
subitement, au milieu d'une civilisation encore inconnue, 
et dans laqueUe iis se sont precipites, Ie Coran dans une 
main et l'epee dans une autre, les Arabes devaient ne­
cessairement se comporter, it la fois, en apotres zel€s et 
en brigands affames de butin et de plaisirs. 

A cette premiere phase de leur organisation, bien plus 
soldatesque que politique, queUe idee pouvaient-ils conce­
voir de la solidarite ou de la collectivite sociale? Le pre­
mier type qui s'offrit it leurs yeux, d'une agglomeration 
d'hommes places sous Ie regime omnilateral d'un pacte 
all Ie droit individuel etait astreint a marcher de conserve 
avec Ie droit collectif de la masse sociale, ne leur presen­
tait, d'un cote, que l'image d'un peuple avili par la, de­
faite et deja depouille, par cela meme, de tout droit, et 
de l'autre, en .reportant leurs regards sur eux-memes, 
celle d'une association de combattants victorieux acquerant 
tous les droits par la seuIe raison de la force et de la 
violence. 

C'est a la suite de ce long passe de combats indivi­
duels que les anciens Arabes se livra~ent mutuellement 
IJOllr l'acquisition des plus simples moyens de leur subsis­
tance, et au milieu de ce present egalement marque par 
la Iutte ct 1a violence, que furent jetes les premiers fon­
dements de la legislation musulmane. Force et rapine dans 
Ie passe, force et rapine dans Ie present, tel fut Ie prin­
cipal facteur qui presida a la conception dela justice so­
dale chez les peuples musulmans, et qui constitua pour 
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eux l'unique source vive OU iis ont puise leurs inspira­

tions Iegislatives et les principes de leur morale. 
Voila pour ce qni regarde les origines du droit indi­

Yiduel conserve, dans la legislation musulmane, comme 
unique fondement de la justice sociale. Quant a la doctrine 
qni tend it affecter l'integralite de ce droit par sa ten­
da nee it SUIJprimer Ie libre arbitre et it consacrer les 
effets de Ia violence, non seulement it l'egard de l'etranger 

insoumis, mitis meme entre individus professant Ia vraie 

foi, eUe s'expUque suffisamment, nous venons de Ie voir, par 
la genese meme de ce droit. Toute l'histoire de l'Islam'isme, 

pour ce qui regarde les Arabes, ses fondateurs immediats, 
se resume en ce t.rait Russi simple que constant: Un pre­
sent de conquete et d'apostolat est relie, sans solutions de 
continuite, a un long. passe de rapine en quelque sorte orga­
nique, et de cheval erie el'rante. D'ailleurs la religion qui 
fait dire it son chef adore: «Dieu m'a ordonne de combattre 
<des mecreants jusqu'au moment Oil ils di1'ont: Nous temoi­
{gnons qu'il n'y a point d'autre Diett que Dieu, et que 
(]Jlahomet est son prophete,» qui a ose inscrire it la tete 
de son symbole ce dogme effrayant, Ie plus tyrannique et 

Ie plus paradoxal a Ia fois que les enivrements du succes 
aient jamais inspire a un esprit inculte et grossier, une 
pareille religion est assurement peu faite pour inspirer 

~~ ses adeptes un sentiment de delicatesse ou de respect 
exagere it l'egard du libre arbitre et des immunites impres­

criptibles de la conscience humaine. (2) 
Si l' on peut faire d'un mecreant un musulman malgre 

lui, pourquoi, les legistes de cette religion ont-iIs pu se 
demander, ne ferait-on pas de ce dernier un mad malgre 
lui? Si Ie temoignage arracbe par Ia violence suffit pour 
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attester un fait invisible aUegue par un autre, et impute 

aDieu lui-meme, pourquoi l'obligation qui aurait etc 
prise en vertu d'un serment force ne suffirait-elle pas 
pour produire tous ses effets, tout comme si le serment 

a vait ete sincere et librement prete? Si l'Islamisme e~t 

un bienfait, et qu'il soit, par consequent, legitime de 

l'imposer par la force, l'etat matrimonial n'a absolument 
rien de reprehensible en soi, et c'est meme un bien de 

l'ordre Ie plus eleve, etc. En raisonnant de cette fac;on 
on pent trouver dans chucundes actes contraignables 
nne raison d'analogie qui legitime Ia contrainte. En effd 
Je divorce litre, ou prononce so us 1a pression de lacon­

trainte, n'en rend pas moins 1a femme 11 sa liberte premiere 
qu'elle avait alienee par Ie mariage; (3) l'affranchissement. 
.de quelque fac;on qu'il ait ete effectue, aura toujours pour 

.effet de retablir l'esc1a ve dans 1a condition naturelle; tt 
reprise des rapports conjugaux ramene 1a paix dans Ie 

menage 8t fait revivre l'ordre normal des choses; Ie 
serment obtenu par 1a contrainte aurait toujours pour 
resultat d' assurer la realisation d'une prom esse, et mar­

querait un sentiment d'hommage a Ia puissance providentiellc 
et gouvernementale de Dieu, etc., etc. 

N ous 11e pretendons pas que les legistes musulmans 
.aient effectivement employe de pareils raisonnements ft 

1a justification de ces doctrines; ,POllS reconnaissons que 
c'est lit en pari'ie -mais en partie seulement -l'reuvre 

de Ia critique, qui doit chercher tout, jusqu'a la raison 
de Ia deraison meme, et qui trouve souvent cette raison 
sans autre direction que ceUe que lui fournit l'el1chaine­
ment fatal des erreurs humaines. 

On peut, d'ailleurs, affirmer que des germes visibles 
n. 
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de cette miserable argutie se trouvent eparpilles dans 
les ecrits des auteurs musulmans les plus estimes. (4) 

En face d'une pareille conception du droit personnel 
et de la justice sociale, on est encore fort heureux de 
yoir au moins poser quelques limites au princip'e de la 
contrainte qui aura it pu s'etendre, avec l'entrainement 
d'une meme logique, 11 tous les actes de la vie sociale 
sans en excepter aucun. Les legistes 5e sont heureusement 
1l.vises de limiter la sanction de la contrainte aUK seuls 
actes qui, it leur point de vue, ne sont point susceptibles 
de )'escision. NOliS avons vu que Ie nombre de ces actes 
est deja assez considerable; en eliminant meme quelques-uns 
d'entre eux deja compris dans la definition de certains 
Hutres, on ne comptera pas moins de seize actes assez 
i mportants dont on peut obtenir la realisation legale, 
meme par contrainte, et qui produisent leurs effets, tout 
comme s'ils avaient ete accomplis librement et avec un 
parfait discernement. 

Les docteurs rangent dans la categorie des actes sus­
ceptibles de resC'ision, et, par consequent, au nombre des 
Hctes non contraignables, tout acte qui, apres a voir et~ 

contracte sous le regime ou la forme synallagmatique, 
lJeut etre annule de plein droit du consentement mutuel 
des parties cOlltractantes. Tels sont, par exemple, la velltE\ 
l'achat, Ie pret, la location, Ie mandat, et, en general, 
tout acte portant sur un fait d' echange ou de pennutcdioft 

Ci cOlnmodat consenti entre deux individus en etat de 
cOlltracter legalement. On les appelle actes rescindables, 
l;abel-oul-faskh, par opposition a nne autre serie d'actes 
appeles irreYocables, par la raison qu'on ne pent les annuler 
qu'a Ja suite d'une action formelle introduite par l'une 
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ou l'autre partie en infirmation de l'acte precedemment 
concIu, ou par Uil acte de desistement unilateral, «1skatc). 
parce que cet acte ne peut etre accompli que, par l'in­
dividu seul en faveur duquel Ie contrat ou l'ade positif, 
qu'il s'agit de resilier, est cense avoil' ete conclu. Or tout 
hom111e peut renoncer a un droit en fa yeur de celui sur 
lequel ce droit est diL 

Le fameux hadice: «tout est serieux dans le mariagc c, , 

sur lequel les docteurs ont fonde 1a doctrine qui dis­
pense de toute intervention de la volonte ou de l'in­
tention dans un contrat de ce genre, peut bien avoil' 
ete forge par quelque grave musulman, bien plus sou­
deux de faire ressortir l'importance d'un pareil acte, 
que de reconnaitre un effet legal it la violence en matiere 
de mariage. II est, en effet, peu probable que ces paroles: 
«Tout est serieux dans le rnariage, menze la plaisanteric> 
aient pu sortir de 1a bouche d'un homme qui avait epouse, 
en moins de sept ans, une vingtaine de femmes, qui ell 
a repudie phisieurs avec non moins de diligence (5) et qui 1 

ellfin, a sanctionne Ie droit barb are du mari de repudirr 
sa femme it volonte, on de lui donner autant de rivales 
qu'il lui plairait, pourvll qu'elles fussent decondition 
servile! Si c'est la ce qui en imposa it Mahomet et qui 
lui demontra Ie caractere eminemment serieux des unions 
conjugales, il faudra convenir que Ie prophete arabe avait 
l'humeur par trop joviale, et qu'il prenait pour serieux 
un engagement que des penseurs moins portes au badinage 
auraient peut-etre traite de jeu d'enfants, OU, tout au plus, 
de mauvaise plaisanterie. 

Quoi qu'il en soit de l'authenticite ou de l'origine de 
ces paroles attribuees au Prophete, on ne doit pas moins 
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deplorer 1a funeste influence qu'eHes ont exercee, dans ht 
suite, sur Ie developpement systematique de la science du 
droit chez les peuples musulmans. Elles servirent de base 
h toute cette legislation perverse relative a la contrainte 
et introduisirent ainsi, des Ie debut, un etern~l element de 
perturbation dans l'economie meme de la science legislative. 

. En validant les effets de la violence, la legislation 
musulmane a denature, du coup, jusqu'a l'idee .de droit. 
et ferme a jamais la voie a to ute rMorme ulterieure qui 
aurait pour base Ie respect du droit humain et la protec­
tion du faible contre la tyrannie du plus fort. n etait 

parfaitemcnt naturel pour les legistes musulmans de penseI' 
que si 1a plaisanterie meme dans Ie mariage 1) est consi­

deree comme un acte serieux, et legalement obligatoire, 
il doit en resulter, evidemment, que l'intention reelle n'est 
point neces~aire pour 111, validite de Fanion matrimoniale. 
Donc quiconqne qirait a nne femme: je t'ai epousee ;­
dUt-il avoir prononce ces mots par ironie, ou sous la 
forme d~un badinage evident, s'imposerait Ie meme devoir, 
a l'egard de cette femme, que s'il s'etait exprime serieu­
sement, et que son intention fut de donner reellement 
suite a cette proposition. 

L'intention n'etant plus regardee, a ce premier degre 
de 1a deduction, comme une condition essentielle, jl en 
fut conclu que la valeur des paroles que ron prononce­
mit ~t cette occasion etait independante de la volonte, et 
que cetto valeur reside tout entiere dans Ie simple enonce 
des termes. 

') C'est-a-dire dans Ja simulation d'un acte de mariage par pure 
. plaisanterie. 
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Par une extension natureBe donnee a cette seconde 

deduction, il fut etabJi que l'etranger qui ignore Ie sens 
des paroles sacramentelles, l'homme meme qui les profere 
dans un etat d'ivresse, sans en avoil' 1a moindre conscience, 
contracte, dans 1a plenitude de sa force, l'engagement que 
ces paroles. expriment et que, par consequent, l'autorite 
judicillire aura Ie droit de Ie forcer a y donner suite . 
Mais ce n'est pas assez. Une logique d'aberration outree 

a tire de ces deductions successives une doctrine encore 
plus effrayante, qui a d11 necessairement donner lieu, dans 
Ill, pratique, a des abus dcplorables, abus que 1a reclusion 
preventive de 1a femme musulmane et sa privation absolue 
de toute participation a 1a vie sociale peuvent seules rendl~e 

moins frequents qu'on n'a Ie droit de Ie croire. Lesdoc­
teurs sunnites sont d'avis que si 1'on contraint un homme, 
par un acte de violence irresistible, .par latorture meme, 

a prononcer les mots magiques, c'est-a-dire la. formule 
affirmative du mariage, et que la personne it laquelle eUes 
sontadTessees y reponde par 1a formule de l'acceptation, 
cet llomme deyient par cela seul passible de l'engagement 

que cette formule exprime, et Ie mariage sera considere 
comme conclu de plein droit entre les deux parties. 

N ous pourrons, fort heureusemel1t, ajouter que, par un 
temperament qui ne manque pas d'une sage prevoyance, 
la loi n'admet la validite du mariage impose par 1a con­

trail1te qu'a l'egard de l'homme seul. La femme 11e peut 
etre forcee a se marier it un individu determine que dans 

certaines circonstances qui seront signalees dans Ie cours 
de cette etude. 

TOlftefois, il faut remarquer que si les futurs conjoints, 
au lieu d'employer les paroles qui expriment directement 



au propre leur engagement, les remplacent par d'au­
tres te1'111es qui ne l' expriment que par figure ou par 
metonymie, l'interven tion de la volonte libre ou de l'ill­
tentiol1 interne devient in disl3en sable, et, dans. ce cas, 
Ie mariage ne sera tenu pour valide que s~ Ie conjoint 
auteur de la forme metaphorique a, lui-meme, interprete 
ses paroles dans Ie sens de ce contrat, ou si les circons­
tances concomitantes permettent depresumer que ces 
paroles ont ete prononcees dans ce sens. Par exemple, 
s'il a dit: j'ai uni mon sort au tien, il sera requis a. 
preciseI' dans quel sens H entendait effectuer ou realiser 
cette union, mais s'il a dit: j'ai uni mon sort au tien 
moyennant une dot, ou simplement moyennant-telle somme 
qu'il aura nOInn1ee, il sera cense avoil' entendu con­
trader une union conjugale, et l'interpretation par lui 
des tennes metaphoriques cesse d'etre necessaire, attendu 
que dans ce cas les expressions employees ne sauraient 
exprimer un autre .acte que celui qui reclame Ill, remise 
a la femme d'une certaine valet!/!' a titre c01nZJensatoire, 
c'est-a.-dire d'un don nuptial. Ajoutons que ce dernier 
acte constitue Ie principal trait exterieur par lequel se 
earacterise Ie mariage et qui, par consequent, doH suffire 
a. ecarter toute equivoque it laqueUe l' emploi de la forme 

metaphorique aurait pu donner lieu. 
Ii resulte done de ee qui precede que dans Ie double 

cas reuni de l'emploi des termes metaphoriques et de 
l'absence ue toute mention de dot, Ie mariage ne peut 
etre presume que par rune des circonstances suivantes: 

1" Si l'intention de l'affirmant de contracter mariage 

est manifeste. 
2° S'il a lui-meme interprete ses paroles dans ce sens. 
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30 Si les temoins affirment avoil' cornpris ou entendu 
les paroles qu'il a prononcees dans le sens d'un engage­
ment matrimonial. 

Aucune des circonstances corroboratives, nous Ie disons 
encore nne fois~ n'est necessaire dans Ie cas OU les formule~ 
seraient composees de termes propres, on de cenx que 
la legislation mnsulmane considere comme tels, soit it cause 
de leur acceptionlinguistique, soit a raison d'nn nsage 
prolonge et suffisamment avere de Ia localite OU ils ont 
{~te employes, soit, entin, par certaines considerations 
<1'ord1'e purement deductif et casuistique. 

A raison de cette cause de dMectuosite organique qui 
se rattache a. l'origine meme du droit musulman, lalegis· 
lation qui en decoule p1'esente deux particularites tre8 
originales qui la distinguent et lui donnent une place it 
part. parmi toutes les productions de l'esprit humain. La 
premiere: elleattache une valeur qui tient du fetichisme 
auxtermes employes. Les docteurs signalent, il est vrai, 
dans Ie torrent des expressions qu'ils paEsent en revue 1 

celles qui seraie.nt Ie plus adaptables aux vues injtjales 
d"(( legisiateur; mais ilsle font bien plus en philologues 
charges de l'explication des termes, qu'en legiste~ preoc­
cnpes de l'objet final qu'il s'agit d'etablir ; ils ne dedaignent 
nine se lassent de chercher, it propos de. chaque contrat 
ou engagement legal, toutes les expressions dont Ie lan­
gage humain comporterait la formation, et assignent it 

. chacuue.de ces expressions, ainsi imaginees et appreciees 
par avance, l'effet legal et tout particulier qu'elle a ]a 

. propriete de produire. Au lieu, par exemple, de considerer 
l' acte juridique comme l'application directe d'une loi positive 
et indivisible, et de Ie soumettre, par cette raison, it une 

2 
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procedure unique et egalement definie, en d'autrestermes, 
au lieu de se rapporter,pour Ie choix de la forme, auss! 
bien que pour Ie fond, a l'autorite immuable dela loii 
les docteurs font du justiciable lui-meme un justicier ou 
un legislateur absolu; de sa parole; une 10i positive, et 
de son capriee ou de son ignorance, tout a la fois, 1e 
fond et Ill, forme de la justice! 

C'est s~rtout apropos des engagements appeIes d~kate'P 
(acte de desistement) que ces bons docteurs donnent libre 
carriere a leur imagination erratique. S'agit-il, par exemple, 
du divorce, qui appartient a cette categorie d'actes civils, 
iis se livrent a de veritables combinaisons de kaleido­
scope pour nous enseigner de combien de manieres diverses 
un homme qui 11'est pas prive de l'usagc de ~a langue, 
peut repudier sa femme, et de combien d' especes. ou de 
variantes de divorces il peut se rendre justiciable, selon 
qu'il emploie teIle ou teIle expression (6) qu'il prononce 
tel on tel vocable; (7) qu'il decline un mot de te11e ou 
telle maniere; (8) qu'i! fait tel ou tel geste; (9)qu'il 
use de telle ou teIle figure. (10) Ils s'acharnent ainsi a 
remplir ce tonneau des DanaYdes de toutes les combinations 
phraseologiques qu'un esprit en delire peut inventer. Les· 
expressions les plus bizarres, les plus saugrenues trouvent 
leur place dans Ie fastidieux detail de cette' sorte d'exor­
cisme juridique. (11) 

Les legistes donnent, par cxemple, ces mots: tu es 
repudiee une, deux ou trois fois, pour la formule legale 
ou typique du divorce simple, double ou triple; mais Hs 
ne s'am3tent pas la, et loin de tenir toute autre formule 
pour nulle, iis passent en revue, et s'3:ppliquent serieuse- , 
ment 11 commenter des formules du genre et de la portee 
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de celles·ei: «8i un musulman a dit 11 sa femme: tu es 
«repudiee d'une repudiation egale it la distance qui separe 
de point on nous sommes de Ill, ville de Damas)! (12} 
la repudiation est simpl~,quene que soit cette distance; 
1a repudiation serait double, et. positivemBntrien que 
double, s'il disait «tu ef:) repudiee autant de fois qu'il y 

«a de la poussiere dans Ie monde», mais ill'auraitre­
lJUdiee triplement, avec non moins d'exactitude, s'i1 avait 
dit: «autant de fois qu'il y a du sahle»; (13) laformule: 
«tu. es repudiee autant de fois qu'il y a de poils sur Ie 
«corps du Diable» ne produit qu'un divorce simple; mais 
Ie divorce serait precisement triple 8i, a la place «des 
poHs du diabIe» it avait pris pour terme de comparaison 
.«.le dU1Jeb qui couvre certaines parties du corps de sa 
femme! (14) etc.) etc. 

Ce fatal defaut de distinction entre l'institution sociale, 
qui .doit etre invariable de sa nature, et les actions. hu­
maines qui peuvent varier, it la condition de rester daus 
la sp,hereJegale de, c.ette institution, a eu pour conse­
quence .d'otera 1a legislation musulmane les deuxseuls 
traits qui marquent l'essence de toute autorite regulatrice: 
la.stabiIite etla precision. 

" Tout enfin, dans cette leg~slation, est soumis aux ca­
prices eti1ux passions de l'individu, tout, jusqu'a Ia regIe 
qui devrait dominer ces passions et ces. caprices, les re­
fn~ner ou -les punir. 

On peut done affirmer avec une certitude absolue que 
l'une des principales institutions, celle qui porte dans ses 
:fiancs Ie germe de toutes les autres et qui sert de cadre it 
toutes les manifestations de Ill, vie commune, Ie mariage, 
proprement dit, n'existe point chez les musulmans. Ce qui 

2* 
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existe,c'est seulement une for mule qui, lorsqu'elle est 
pl'ononcee, produit Ie mariage, coI11me il existe, a cOte 
d'eHe, une autre formule qui, lorsqu'elle est enoncee on 
plutot souffiee sur Ie mariage, dettuit cette union et produit 
Ie non-mariage - "Je t'ai epousee, - voi,la Ie mariage; 
Je t'ai repudiee, - voila Ie detnariage!" II n'y a point de 
concubinage, d'union illicite, de prostitution qui ne puisse 
se transformer en veritable mariage au seuI souffle de ces 
trois mots, aIOl's meme qu'ils auraient ete prononces sans 
intention, inconsciemment, par inadvertance, ou sous l'em­
pire d'utie cont-rainteirresistible ou d'une ebrieteheMtante. 

Voici l'image exacte, quoique virtuelie, d'une scene it 

deux tableaux et a deux personnages oul'on jOl1erait an 

mariage et au divorce. 
Au premier, l'homme, suppose du rite malkit\, s'adres­

sant, meme sans temoins, a une femme de meme obedience, 
dit: Je t'aiepouseepour teHe donationnuptiale (minimum 
legal 6 francs). La femme, si elle est majeure, ou son 
tuteur, si eUe ne 1'est pas, repond: J'ai accepte. C'est]e 
mariage parfait pour l'imam Malek, mais en quelque sorte 
morganatique pour tous Ies autres. Au second tableau, 
l'homme dit: Je t'ai repudiee.- La femme se couvre im­
mediatement Ie visage. - L' horn:me ajoutera: V oici de quoi 

. fournil' a ton entretien pendant la retraite du divorce (mi­
nimum legal suffisant, trente-neuf jours pour Ie temps de 
cette retraite et un ou deux francs par jour pour l'en­
tretien 1). 

') Pour les Schafite Ie minimum legal est de 32 jours seulement. Le 
tem.ps marque dans notre texte est fixe d'apres l'opinion des deux dis­
ciples Abou Yousef et Mouhammed. Pour l'Imam Abou-Hanifa Ie minimum 

legal est de GO jours. 
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I.e mariage est ainsi fait et defait dans l'espace de 
temps strictement necessaire pour l'execution materielle 
de cesdeux evolutions, qui, comme on vient de Ie voir; 
gont loin d'etre fort compliquees. 

La seconde particularite resultant de cette espece de 
puissance magique attribuee it la valeur des termes, alors 
memeque leur interpretation, dans Ie sens rigoureux. de 
la lett1'e, serait manifestement contraire a l'objet de 1a loi, 
,ce fut l' etablissement, dans Ie sein de 1a societe mmml­
mane, etdes sa naissance, d'une sorte de lutte syste­
matique et constamment ouverte entre la loi et l'individu 
dout eUe a la pretention de regler la conduite. Le legis­
lateur et Ie justiciable presentent presque tOl1jours, dans 
1a legislation musulmane, Ie singulier aspect de deux an­
tagonistes animes de vues, d'interets et d'aspirations con­
trail'es, mais qui, cependant, s'entendent sur un seul point: 
Qn'au premier appartient Ie .droit de comman~er, ou, plutOt, 
de pa'raitre commander, et n, l'autre, celui de paraitre 
{tbeir; a l'un Ie droit d'enJacer son adversaire dans un 
nSseau de prescriptions genantes, et, a l'autre, de rompre, 
TUne a une, les mailles de ce reseau; au legislateur, enfilL 
de l'enfermer l'individu dans la sphere d'un regime force­
ment collectif, et, it celui-ci, de chercher, a travers les 
fentes . de ce regime, un passage par ou il puisse rega­
gner Ie grand desert, seui point de l'espace dans lequel il 
:Eoit dispose a respirer a l'aise. 

Cette situation est parfaitement explicable. II est, en 
efi'et, fort naturel que des 'hommes, brusquement arraches 
a l'etat nomade, accusent sans cesse de fortes tendances 
it y revenir. Pousses vel'S leur nouvel etat social par des 
forces d'incitation identiques a celles qui servaient d'unique 
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mubile a toutes les manifestations de leur vie a l'etat 
1l0made: Ill, violence et Ill, rapine, iIs ne pouvaient voir 

dans 111, partie pratique de la religion qu'on leur imposait 

que Ill, simple obligation de donner, sur une plus vaste 

echelle, un nouvel objectif a cet eternel mobile de lem~ 

activite vitale. De 'longues habitudes de liberte personnelle, 

sans autre limite que la force, sans autre contrOle moral 

que des rapsodies poetiques I), ne pouvaient guere s'ac­

commodeI' d'un regime 011 l'individu, jusqu'alors unique 

point vel'S Iequel convergeait toute idee c1'interet et de 

justice, devait disparaitre pour faire place a une collecti­

vite sociale encore a peine conliue. 
Mais si, d'un cote, Ill, legislation qu'on imposait it des 

tribus nomades devait, par Ie seuI fait du caractere limi­
tatif de toute legislation, gener les'instincts it demi-sauvages 

de ces tribus, elle ne pouvait, de l'autre, que flatter 

leur sentiment national et, surtout, satisfaire, dans une 

grande mesure, a cet esprit d'aventure, de lutte et de 

rapine si propre a leur race. 

De ces deux courants contraires de tendance et de 
sentiment il s'est produit, comme Ill, resultante de deux 

impulsions opposees, un attachement superstitieux a la 

lettre de Ill, loi et, en meme temps, une tendance syste· 

matique it lui donner Ie moins de prise possible sur les 

actions exterieures qu'elle a la pretention de rcgir. (15) 
Pour 18gitimer cette constante negligence de tout objet 

1) ClJaque tribu chantait par l'organe de son poete les hauts faits, 
de ses membres, se n\sumant presque toujours en exploits de guerre et 
surtout de violence et de rapine, et ravalait les tribus rivales en denon­
yant les pertes honteuses de Liens qu'elles avaient essuyees des sui­
tes de leurs revers dans les combats. 
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ou rationl1el' de laloi, les legistes se 

places, a Ill, legislation, it un point de 

vue qui, pour etre judicieux en lui-meme, n'en a pas moins 

a abus de deductions des plus deplorables. 

co qu'Es fotmulent ainsi: Al oubratou 
li oU'1Jloumi-l-la/ii la N kholtssoussi-l-gamd. "ce q u 'il 

dans tine c'est Ie sens des termes 

toute l'exteusion possible de leur signification" (c' est­

- entendus selon l'une quelcouque de leurs accep­
non selou l' ohjet special que Ie legis-

eu en vue), legistes musul· 
minIS ont conclu dans to us les cas (et c'est la precisement 

que se trouve Ie cOte specieux de leur deduction) ce que 

Ie Iegislateur exige ot, par consequent, ce qu'il 
son pure et 

simple a la loi, et non l'iutellig:ence exacte 1a valeur 

cette 
s'intensifie 

verite de eette doctrine,une 

a l'infini du moment OU ce legis-
Dieu lui-meme. ce cas il devient d'ohli-

l'obCissance soit fondee, pour tout ce 
concerne l'application de ,loi, sur 1a quaEte du 

qHi l'a edictee, et non sur l'autorite de 

n cOl1vient done de degager cette obeissance de toute 

inteUectuelle si elle etait possible et pro pre 
a mene1' it nne parfaite, premier acte 

de la un fait d'adhesioll suhjective dictee par l'esprit 

particuliel' del et non plus un acte de soumission 
a l'autorite de 

arriver au nisultat vise les docteurs il faut, 
en these generale, faire ahstraction du bnt rationnel de 

2 r, 
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loi et borner 1a raison determinante de 1a soumission an 
fait de cette autoriM. Dans cette 1a loi sera 

regan1ee comme parfaitement appliquee du moment OU it 
s'etablit, entre son expression en ZWlgue et 1 
exterieur qu'eHe est appelee a regirJ une cOl1formite litte­

rale que Ie sens, soit figure, soit rigoureusement pro pre 
des termes, permettrait de lui attribuer. 

PhenOl11Eme de cOIncidence vraimellt curieuse! Rien 

n'egale l'engouement, l'enthousiasme sincere, profond, domi­

nant des musulmans pour leur legislatif si ce n'est 

leur constante application a Ie depouiUer de tonte valeur 

pratique. 7) Forces 11 se former en societe politique so us 

Ie regime legislation commune, ont (qn' on nons 

permette ce neologisme qne nons hasarderons pal' ana-

logie au mot ») ont ceUe 

legislation et sur les fondements memes 
ce regime pretendait l'arracher a son individnalisme 

et faire de lui une partie integrante d'un tout collectif 

et, en quelque sorte; iudi visible. Que Ie h3gislateur fasse 

ttmt qu'il lui i1 n'en sera guere plus avance! 

Grace a l'abondante homonymie des termes arabes, on 

pourra tonjours interpreter ou appliquer ces lois, non 

senlement selon Ie sens que leur objet rationnel ou final 

semblerait indiquer, mais encore selon n'importe quel sens 

qu'il serait possible, on plutOt qu'il ne serait pas absolu­

ment etdonner a ou it 

l'autre des termes dont eIles sont fOfmulees. 

AinsL par exemple, l'homme a jure diner avec 

une bete, et meme a vee une liete de 1a vile espece, pent 
de son serment, selon 1a doctrine de .Malek, 

en invitant, pour nne fois, a sa table un juif on nn chre-
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S'il a jure de 11e plus le 
determine, il pourra, sans parjure, s'y fai1'e transporter sur 
Ie autre. a jure de regaler quelqu'un d'un 

eu 

au 

ou mille dinars, il lui serait 

son serment au prix de quelques dirhams, 

it son homme un simple morceau pain, pal' 

aura acquis, osteIlsihlement, sous forme 
somme de mille dinars, mais apres ayoir 

se faire par Ie Yendear, (( de 
a pu exceder la valeur 

ret les Ie pain 

He l(~galement et veritablement achete 

et. consequent, l'acte accompli 

sent conformite 

il,vee Ies termes serment. 

se 

reproduite par Iegistes les 

ceUe admiration de l'artiste place 
son art, acheyera de 

nature de eette 

sons l'empire 

un moment OU et son vizir Giafar se 

sous l'excitatioll d'une de ces frequel1tes et 

libations auxqueUes ils avaient l'habitnde de 

en commul1, Ie Khalife dit, a son 

II m'est revenu que tu viens de 

jeune fiUe fort belle, J e desire 

') Selon rImalll ::UaJek lo~ mob a,ralies S'i111 elJln~tellt juridiguem811l 
Ie sellS qui leur a dl' donn{> ne nH-(~e que Jigun';menl dans Ie 

Corallo Or j] esl dil dmls ce line que, aux yeux de Dieu, les "Hai-
nos hdes (Ie ce lJlonde ,'e sonl les lll<"crcants, YIlI, 57. 
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l'avoir en ma possession; vends-Ia-moi donc. - Jamais, 
r!3pondit Giafar. - Dans ce cas, fais-m'en present, reprit 
Ie prince. - Encore moins, repliqua l'obstine yizir. - Que 
ma femme Zobeida soit triplement divorcee, s'ecria Ie 
Khalife, si .ie n'ai cette esclav8, soit par achat, soit par 
don;-Et moi, riposta Giafar, que ma femme soit egalement 
repudiee fois, si jamais je te la vends ou que 
je te la donne! 

Lorsque les fumees du yin sefurent dissipees, iis 
comprirent queUe horrible clifficulte Us venaient de 

. II a que notre se dirent-
ils,;qui soit capahle de nons tirer de ce On envoya 
au milieu de queril', en tontc Mite, Ie celebre Ie-
giste. dit Ie prince croyants. ce qui vient 
de nons arriver, et il Ie l'incident des deux 
serments opposes.-Ce 
casuiste! A maniere dout j'ai 
je pouYais craindre quelque 
affaire est bien simple; reprit-il, 

exclama Ie grand 
ete amene ici, ajouta-t-il, 

de plus grave; votre 
et, s'adressant a Giafar, 

'1 
h vendre au prince des croyal1ts 

moitie de ton esclave et a lui faire don de l'autre 
moitie: tu n'au1'as, ainsi, ni vendu ni donne cette 
jeune mais tu n'en auras pas moins satisfait aux 
vamx Khulife 1). - fut fait sur-Ie-chump. 

11 La. yalem .inri1li'11le de "e hiais est (oll,1,:'8 8m cetie rlonrine 
prnelenlielle que les l:onditio]]3 gont dans "e sellS qn'une 

n'esl C.811sl'e execut,;o que si elle l"a l~tl' integralement et cl 
l'cxclusion d'une autre aroc latlUelle eIle rlevait alternel'. EX8111ple: 
Primns dlt ,t Secundus: .Ie te donnerai. eent si tll parcours telle distance 
<I. et eleux ('8nts si tn la franchis {t dleval. Secununs 8n parcourt 
120 moHl,' ,t piell et ]'autre cl cheval. D'apres Ie prineipe de l'indivisibi­
lit(, des Seculldns n'a droit it aucune compensation, attenclu 
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1Iais Ie Kbalife, impatient de jouissanee, .desirait qu'il fut 
dispense de l'attente legale qui s'impose a tontnouveau 
maitre d'une eselave. (19) Trouve-moi, dit-il au celebre 
docteur, nne ruse (sic) qui me permette d'entrer, imme­
diatement, dans 1a possession de mon bien. - Qu'a cela 
ne tienne, repondit Abou Yousef, qu'on amene iei unesclave 
du Rhalif'e et qu'on Ie mette en presence de la jeune fiUe. 
On obtempera a cette demande. Que Ie Khalife, dit Ie 
docteur, ordonne a eet homme d'epouser cette femme. 
Recbid Ie lui ordonna; puis Ie juriste, s'adressant a l'homme, 
lui commanda de dire "Je t'ai epousce»; l'esclave oMit; 
ensuite, se tournant yers la femme, il lui souffla les mots 
d'ai aeceptc» qu'elle repeta incontinent; maintenant, dit-il 
a l'esclave, que tu es marie a cette femme, rends ser­
vice a ton maitre et repudie-la (la femme esclave sortant 
d'un mariage contracte avec un homme de sa condition 
n'est l)oint astreinte a 1a retraite de vacuite si, apres 
la rupture de son mariage, eUe cohabite, a titre d'epouse 
on de concubine patronale, avec Ie maitre de ce meme 
esclave). Jamais, fit Ie nouvel epoux enchante de son sort, 
ct jalonx de 1a garder indefiniment. Rechid, alarme de 
cette nouvelle difficulte, s'enprit a Abou Yousef et lui 
reprocha vivement d'avoir rendu sa position encore plus 
faeheuse. II faudra seduire eet esclave par l'argent, insinua 
Ie facetieux easniste, qui savait, commeon va Ie voir, a 
quoi s'en tenir sur 1a solidite d'un pareil mariage. Le 

que pour mcriter rune on Pautre des deux remull\!rations alternatives 
il devait franchir cette distance ou seulement a pied, ou seulement a 
cheval. Dans l'exemple cit(~ de Reehicl et de Giafar aueun parjure ne 
pouvait avoir lieu que dans Ie cas ou Iajeune esclave aurait Me acquise 
on .alienee entierC1nent par 'ooie d'achat ou entierement par voie de do­
nation entre-vifs. 
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Khalife offrit it son esclave une forte somme d'argent, 
mais l'esclave refusaj ilIa doubla.-Pour rien au monde, 
repondit l'esclave, jene repudierai cette femme. On tripla, 
{)n quadrupla la somme. - Une question, fit l'esclave, it 

qui de nous appartient Ie droit de divorcer? ,- A toi seuI, 
affirma Ie legiste. Eh bien, dans ce cas, reprit l'esclave, 
il n'y a pas de somme, quelque forte qu'elle soit, qui 
puisse me decider a lit divorcer. Le prince des croyants 
fut au desespoir. - TranquiHise-toi, lui dit Ie grand doc­
teut', la chose est encore plus facile que tu ne crois. -
Fais don de cet esclave it cette femme. - Je Ie lui ai 
donne, dit Ie prince aux abois. Abon Yousef, s'adressant a 
la femme, lui dicta la formule adhesive; j'ai accepte, re­
peta-t-elle. A ce mot, Ie docteur pdt son air Ie plus so­
lennel et. declara Ie mariage entre ces deux personnes 
legalement rompu; par la raison que l'un des epoux ve­
naH d'entrer dans Ie domaine de l'autre! (20) Rechid, trans­
porte de joie, remercia. vivement Ie grand juge et lui 
temoigna sa reconnaissance en emplissll.nt de pieces d' or 
la musette de la mule sur laquelle il s'etait rendu au 
palais. FieI' d'avoir sous son regne un savant si distingue, 
it exprima, assure Ie chroniqueuI', Ie desir que les .mu­
sulmans apprissent la jurisprudence it leurs enfants, at­
tendu, faisait-il remarquer, que c'est Ie moyen Ie plus sur 
d'arriver it 1a fortune et aux honneur~. (21) 

Ajoutons que la race arabe est categoriquement re­
fractaire it tonte discipline exterieure. Elle peut se mou­
voir dans un certain sens, agir avec energie, accomplir 
meme des actions d'eclat, mais it la condition que chaque 
individu trouve un interet personnel ct immediat a y preteI' 
son concours. Elle peut former une agregation d'individus, 

29 

mals Jamais uu groupe ou corps de citoyens dans Ie sens 
politique ou social du mot.Elle est incapable d'observer 
une regie commune, de se rallier a -un pouvoircentral, 
de se devouer, pal' pur sentiment de patriotisme, it 1a chose 
publique. Dans les vastes solitudes du desert, dans les 
vmes, dans les medresses, dans Ie sanctuaire de la loi~ 

ce qui domine partout, c'est l'individu. La societe prise 
collectivement n'a aucun droit. Dieu et l'individu musulman 
et, dans une certaine mesure, l'individu mecreant s'ilest 
soumis it l'autorit€ musulmane, sont les seuls etres capa­
bles d'avoir des droits, les deux seules personnes juridi­
ques dont les interets soient susceptiblesd'tltre mis en jeu. 
l\fais chacun a ses droits, ses privileges ou ses immunites 
absolument distincts de ceux de l'autre. (22) 

La ligne de demarcation qui separe la categorie des 
droits:_diviQs de celIe des droits qui appartiennent a l'in­
dividu n'est point susceptible de definition scientifique. 
Apres avail' I,Jose en principe que tout ce quiimplique un 
echange d"avantagesappnkiable en numeraire est de· droit 
hUII1ain, les Iegistes ont range, sans raison apparente, 
dans cette categorie Ie droit au tali on, en cas de meurtre 
premedite, (23) et place dans laspheredes dn/its divins 
Ie mariage, Ie divorce, l'affranchissemcnt, la repression 
on la punition de certaines injures verbales faites au pre­
judice d'nn croyant et renfermant une imputation d'adul­
tere ou de naissance adulterine, et, ce qui ne parait nuUe­
ment s'accorder avec l'enonce du principe, Ie droit de 
sevir contre Ie vol (24) dont on a. ete la victime. D'apres 
cette classification purement empirique l'homme qui im­
pnterait faussement it quelqu'un un acte d'adultere, ou 
qui l'aurait qualifie, sans raison, d'enfant illegitime, com-
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mettrait un delit contre Ie droit divin, et encourrait, par 
eel a meme, une peine correctionnelle ll,bsolument irre­
missible, tll,ndis que Ie meurtre premedite n'll,ffectant que 
Ie droit humain, reste, pource qui, regarde Ie droit d'en 
tirer vengeance, exclusivement subordonnea 1a volonte 
discretiollnaire du representant de la victime. (25) Le 
pardon de. ce demier, ou son entree en composition com­
pensatoire avec Ie meurtrier, emportent, de plein droit, 
l'acquittement du criminel, et, dans ce cas, celui-ci 
reprendra sa place de citoyen paisible au sein' de Ill. 
societe, et ne sera plus, dans aucun cas, inquiete par 1a 
justice du chef on a raison du crime dont il aura ainsi 
obtenu la remission! 

Ainsi Ie criminelle plus endnrci, qui aura obtenu,de cette 
maniere, la remission de son crime, echappe, au point de 
vue juridique, a tonte action ulterieure, soit repressive, 
soit senlement preventive,de 1a justice! 1) 

') n. y a quelque temps un journal arabe de Beyrout, en Syrie, 
racontait avec dMail l'execution d'un homme convaincu d'assassinat. On 
mena, dit cette feuille, Ie condamne a l'endroit designe pour Ie supplice. 
La mere de celui qui fllt la victime du miserable, suivait Ie fllnebre 
cortege en poussant des cris de joie et en accablant d'injures l'homme 
qui allait expier son crime. Arrive pres de la potence Je malheureux, qui 
remplissait J'air de ses sanglots, se jeta aux: pieds de cette mere im­
placable et implora sa clemence. - Laisse-moi vivre, lui disait-il, et je 
semi toute rna vie ton esclave ... Du sang, du sang, repliquait la mere -
je veux: te voir mourir. Le chef de la police offrit It cette femme de lui 
payer le prix du sang (environ 6,000 francs;; il doubla meme cette 
somme, et se porta garant de la promesse que Ie condamnG lui faisait 
de lui servir d'esclave et d'ex:pier, par Ie devouement de toute sa vie, 
Ie crime qu'il avait commis. Du sang, repetait la mere, du sang et rien 
que du sang. La plupart de ceux qui assistaient it cette scene se joignirem 
it l'honorable policier pour implorer sa misericorde, mais la mere de Ja 
victime resta inebranlable et repoussa toutes les offres. Enfin, voyant 
l'inutilik de ses efforts, Ie chef de Ia gendarmerie ordonnaau bouneau 
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Nous trouvons inutile de demontrer Ie caractere anti­
.. de cette legislation, et encore plus de signaler 

les terribles mefaits dont eUe pourrait provoquer Ill, con­
ception ou faciliter l'accomplissement. 

II est evident que sons l'empire d'un pareil systeme 
de justice la vie dechaque individu se trouve ala merci 

. de~.sonrepresentll,ntpresomptif. Ilsuffit, en effet, a ce 
deruier,.dans Ie cas oil il lui conviendrait de snpprimet 
son p.arent ou d'accelerersa disparition, d'armer contre 
luLlebras d'un miserable a qui H aurait promis, sous la 
garantie d'une cvidente commnnaute d'inter~t, de lui par­
donner son crime. 

Toutefois il n'est que juste de dire qne,gnice a l'ex­
treme absurdite de cettelegislationet, dans nne certaine 
mesure, a ce puissant instinct de conservation qu'aucune' 
legislation, quelquedefectueuse qu'elle soit, ne saurait 
annihiler d'une maniere absolue, gra,ce, surtout, a cette 
inepuisable ressonrce qu'offre la science musulmane de 
pouvoir toujours eluder les lois les plus positives, quelques 
auteurs modemes - ne jouissant, d'ailleurs, d'aucune 
autorite scolastique, - sont d'avis qu'il est permis, dans cer­
tains cas, au pouvoir executif de prendre, par voie purement 
admiuistrative, it l'egard des criminels a qui les ayants-

de passer la corde au cou du malheurenx assassin et, apres aYoil' 
renouvele ses supplications, il ordonna, it la troisieme expression d'un 
refus formel, que justice flit faite. Le bourreau hissa a la potence Ie 
miserable, qui expira au bout de quelques instants. La foule se retira, 
assure la feuille musulmane, pleine d'adrniratiun pour cette loi sublime 
de I'Islam qui rend Ie representant legal de la victime maitre de disposer 
de la vie des criminels sur lesquels il a acquis un droit de talion ( !1 1) 

N ous pouvons gamntir que ces dernieres paroles etaient sinceres, et 
qu'elles ne renfermaient aucune teinte d'ironie ou de persiflage it l'adresse 
de cette singuliere justice 1 
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droit auraient aceorde la reIDlsslOn de leur crime, des 
mesures de precaution que pourraient leur suggerer l'ex­
perience et leur sollicitude pour l'interet public, interet - il 
faudra toujours Ie rappeler - dont la justice n'a point 
a se preoccuper. Malheureusement cette latitude salutaire 
laissee a l'action du pouvoir administratif se trouve juridique­
ment et irrevocablement limitee par cette condition qui 
l'elimine presque en entier, a savoir: Que ces ctiminels 
ne seront, dans aucun cas, soumis a un chiHiment identique, 

ni meme_a un procede de prevention generiquement analogue 
a celui qu'on eut du leur infiiger s'ils n'eussent pas obtenu 

la remission definitive de leur crime! 
Nous croyons pouvoir encore rattacher a cette funeste 

negligence de l'pbjet final et rationnel de la loi, ou de 
. l'acte qu'il s'agit d'accomplir, Ie deplorable caractere d'jn­

rertitude qui predomine dans la legislation musulmane. 
Malgre Ie ton tranchant, plein d'assurance et de pre­

somption, tenant bien plus de l'oracle que du dialecticien, 
que prennent les 1egistes arabes depuis Ie 3me siecle- de 
l'Hegire; maIgre ce pathos de leur exposition debord ant 
de pompeuses arguties et s'appuyant~ presque toujours, 

. sur de nombreuses citations de hadiCes et de textes co­
raniques, on peut affirmer qu'en dehors d'un certain nombre 
de dogmes de pure theologielatrique et de quelques doc­
trines d'une verite banale 1), on trouve rarement, dans 

') On se sent comme pris de vertige devant ce tourbillon de dialec­
tirIue transcendante sans cesse tournoyant autour des doctrines les plus 
futiles, les plus stupides que jamais esprit humain ait imaginees. Des 
torrents de raisonnements sont depenses pour determiner, avec Ie plus 
grand serieux, la syllabe precise d'une antienne ou d'un passage du Coran 
all il faudra elever la voix, celles oll certaines lettres devront etre, pour 
le salut des ames, absolument retranchees; les parties de la barbe que 
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(;ette legislation, une seule disposition qui n'ait etc et qui 

ne soit encore l'objet d'autant de divergences d'opinion 
111agistrale que l'ecole compte de docteurs autorises. La 
diversite d'avis atteint souvent un tel degre d'intensite et 
(le nombre que, dans bien des cas, la meme question peut 
etre n3s01ue dans plusieurs sens differents et meme con­

.traires. (26) 
Un mot resumera notre pensee a ce sujet: Il y a des 

iegistes musulmans, mais il n'y a point de legislation mu­
sulmane! n y a des auteurs qui paraissent sa voir comment 
{)11 satisfait a la 10i; mais il 11'y en a aucun qui sache, 

d'une maniere positive, ce que c'est que cette 10i. 

l'on devra humecter cl'eau pendant l'ablution et celles qu'on pourrait 
hisser a sec sans. offenser Dieu. La pauvrete du fond ne Ie cOde qU'il 
la prolixite de la forme et ce defaut est pousse it un tel point qU'OH est 
presque tente de soupQonner la bonne foi de l'auteur et de croire qu'il ne 
yisait a rien de moins (IU'a jeter du ridicule sur sa propre religion: 

3 



Dn mariage. 

Un l)rincipe fondamental regit Ill, legislation dn mariage~ 
lui donne son caractere islamique, et marque Ie cOte 
saillant par lequel il se distingue du mariage chretien. 
Pour les musulmans, Ie mariage, ~- sauf certains cas de 
pure forme, - est assimile 11 un contrat de vente: L'ache­
teur c'est l'homme, Ie vendeur e'est 1a femme. La difference 
de fond qui existe entre les deux contrats consiste en 
deux particularites: Ill, premiere est que Ie contrat de 
vente, proprement dit, donne droit de propriete sur la 

. totalite de l'objet vendu, tandis que Ie contrat de mariage 
ne donne qn'nl1 droit de jonissance partielle, nomme: istihlal­
oul-bid'y et qn'on pent rendre en fran<;ais par ces mots ~ 
licitation des 1'apports sexuels: princilJalement en faveur 
de l'homme, a 1'aison d'une finalite inifiale senle visee par 
1a loi, et, secondairentent, en faven1' de Ill, femme, qui en 
profite, elle aussi, mais seulement par voie d'accommode· 
ment 1'e1atif ou d'adctptation natul'elle, dete1'minee par 
cette meme raison principaie relative au marL 

La seconde est que, malg1'e Ie caractere initialement 
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bilateral du mariage, qui forme, selon les docteurs. nn 
trait de similitude de plus avec la \"ente, Ie droit de 
dissoudre Ie mariage, soit' par divorce, soit a titre gratuit, 
soit 11 titre commutatif, appartient au qui pent 
l'exercer a son gre extrajudiciairement, c'est-a-dire de 
plein droit et sans aucun motif legal. 

Pour des raisons evidemment tirees de la conformation 
physique de la femme, aussi bien que de l'asRimilation du 
mariage 11 un contrat de vente, assimilation fondee elle-meme 
sur ceUe meme conformation, c'est-a-dire sur Ie 1"01e ab­
solument passif de l'organisme feminin, la femme est mise, 
sons Ie rapport de la jouissance sexuelle, dans un etat de 
subordination absolue a 1a volonte de son marL En con-
~"~"'f" __ -~", 

sequence de cette disposition princil)iere, Ie mad pent en 
tont temps exiger de sa femme nne abstention complete 
de tout ce qui pourl'ait entraver, arreter ou seulement 
suspendre l'exercice de cette volonte. On deduit de ce 
droit a 1a jouissance discretionnaire acqnis au mad, 1'0-

bligation pour la femme, non seulement de se reserver a 
celui qui s'en est rendu Ie propl'ietaire legal - en d'autres 
termes -- de rester fide1e a son mari, mais encore de 
ne point eveiUer, par l'aspect de sa IJersonne, Ie desir de 
lit jonissance chez ceux qui n'y ont pas droit. 

A cela tousles droits et les capacites civiles de 
la et en dehors de toute action 
maritale. Elle peut deposer en justice, disposer de ses 
biens, embrasser un etat, prendre des engagements civils 
en tout genre, tester, accepter un don, etc., etc., sans 
avoil' besoin du consentement du mad, et meme a 1'en­
contre de son consentement. 

II ne faut pas, cependant, se meprendre ni snr 1a na-
3* 
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ture de cette liMralite de la loi musulmane a l'egard de 
la femme, ni sur la portee d'une pareille concession dans 
Ie domaine pratique de la vie conjugale. Loin d'etre l'ex­
pression ou l'affirmation d'une IJarfaite egalite de drQits 
entre les deux sexes, cette apparente independance de la 
femme musulmane n'est que la consequence ineluctable 
de la situation 1l1atrimoniale singulierement desa vantageuse 
qui lui est faite par la loi. La polyga1l1ie et ~ci1ij;e_ 
illi1l1itee du divorce rendent impossible la confusion des 
interets des epoux et les obUgent a rester, sous les 
rapports civils, entierement etrangers l'un a l'autre. D'Ull 
cote, l'excessive dependance de la femme en tout ce qui 
concerne les autres rapports de la vie intime, rapports 
tres elastiques de leur nature et eminemment susceptibles 
d'exageration, et de l'autre la crainte du divorce dont 
elle pent etre atteinte a chaque moment de sa vie et it 

tout propos, absorbent tous ses droits et en rendent In 
possession, par la difficulte de les exercer, absolument 

derisoire. 
Mahomet, a qui on ne saurait contester un certain sen­

timent de sollicitude pour Ie sexe faible, a introduit trois 
serieuses ameliorations dans la condition sociale de la femme. 
II a limite a Ie nombre des epouses, impose quel­
que restriction au droit du divorc~. et admis les femmes, 

~,<'«-""~--)""'-"-"-

dans une assez large mesure, a herit~r de leurs parents, 
meme concurremment avec des 'fl~ritiers males. (27) Cette 
derniere reforme est incontestablement la plus importante 
de sa carriere legislative. On peut, d'ailleurs, affirmer que 
ces trois innovations forment, a differents degres d'equite 
et de bienfaisance, l'unique ceuvre reformatrice du pro­
phete arabe dans Ie domaine de la vie sociale. Malheu-

37 

reusement pour l'Islamisme, cette tendre sollicitude qu'il 
a presque constamment temoignee a la femme n'a pas ete 
sans melange avec un autre sentiment d'un ordre moins 
eleve, et qui a trouble daus !eur source les intentions 
pures du legislateur, et imp rime a sa meilleure ceuvre Ie 
cachet d'une forte et dominante preoccupation de ses 
penchants personnels. Unesensualite exageree, et qui parais­
sait s'etre accrue avec l'age, mettait a cote et souvent 
au-dessns dV reformateuf, Ie mad deja quinquagenaire 
et toujonrs anxieux du sort de cette turbulente felicite qu'il 
avait l'habitude de chercher au milieu de son immense 
harem! Dne simple jalousie, unie a un temperament excessif 
l'emporterent sur ce sentiment de haute equite dont il 
avait donne d'aussi gracieuses preuves envers les femmes. 
Un mouvement, enfin, d'inquietude irritee, qu'un incident 
des pIns ordinaires venait de lui inspirer et que nons allons 
rappeler succinctement, a suffi pour Ie determiner a de­
creteI' , d'un trait de plume, la degradation legale de la 
femme, a fermer, a jamais, pour elle 1a voie du progres 
et a faire perdre aux futures societes musulmanes sa 
gracieuse et providentielle influence. 

Void en quelques mots l'histoire de l'incident qui a 
donne lieu a cette terrible et funeste destruction de tout 
role social pour 1a femme musulmane. 

Un jour qu'il avait donne un festin a une nombreuse 
compagnie a l'occasion d'un nouveau mariage qu'il venait 
de celebrer, Mahomet fut tres irrite de voir ses invites 
s'attarder apres Ie repas a causer avec ses epouses, dont 
Ie nombre, deja assez considerable, venait de s'enrichir de 
la belle et semillante ZeYl1ab, ci-devant femme de son 
fils adoptif Zeyd! II communiqua des Ie lendemain, a ses 

II. 
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invites de Ja veille, une loi que l'ange Gabriel etait des­
cendu la nuit meme pour la lui apporter. Cette loi pres­
crivait de mettre, desormais, en etat de claustration absolue 
to utes les femmes attachees :1 la couche du Prophete, et 
ordonnait aux hommes, a moins qu'ils ne fuss~nt apparentes 
avec eUes au degre dirimant, de ne plus leur parler que 
si eIles etaient soustraites cl leurs reg.ards par un voile 

ou une cloison (27 bis). 
n est evident que dans ce sens l'Islam a rabaisse 

la femme bien au-dessous de la situation legale que Ie 
paganisme barbare lui-meme lui avait reconnue. 

Les passages du Coran qui ont trait aux femmes de 
Mahomet forment, par l'extreme evidence de leur adap­
tation a ses inten3ts mondains ou apostoliques, a ses gouts 
ot jusqu'a ses habitudes et ses preferences individuelles 
les pIns intimes, un veritable monument historique dans la 
vie du Prophete, et refietent l'image exacte de sa double 
persollnalite d'homme prive et de h~gislateur public. 

Le passage auquel no us venOllS de faire allusion me­
rite, a plus d'un titre, l'attentioll du lecteur; il est, pOll!' 
ainsi dire, palpitant des angoisses et des exasperations du 
moment; il nous revele, d'un cote, les terreurs seniles 
que Ie mad brise par l'age, et redoutant des seductions 
ou des entrainements qu'il n'etait plus dans son pouvoir 
de combattre, devait eprouver au moindre contact, avec 
Ie dehors, de son nombreux troupeau de femmes et, de 
l'autre, cette gracieuse sollicitude avec laquelle Dieu in­
tervenait si frequemment jusque dans les details les plus 
vulgaires du saint et populeux menage de son prophete. 

Nous devons toutefois reconnaitre qu'on ne voit dans ces 
moyens, auxquels Mahomet avait recours pour defendre les 
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abords de Ia sainte et vaste berg erie feminine qui lui et3,it 
consacree, ni Ia marque d'un esprit hypocrite qui cherche a 
cacheI' son jeu, ni Ie symptome de ce sensualisme outre dout 
on l'a tant accuse. Il n'y avait 1:1 - du cote de l'Eternel 
selon les grands docteurs de l'Islam - que Ia consequence 
toute naturelle de l'amour exceptionnel qu'il avait pour son 
cher et dernier messaget', et, du cote du Prophete, rien 
qu'une humble et touch ante resignation a la volonte du 
Maitre adore. Dieu a trouve juste de distinguer son favori 
en lui accordant, des cette vie, une partie des joies qu'Ol1 
ne devrait, en regIe generale, gouter que dans Ie ciel. 

Cette maniere d'envisager Ia polygamie en queIque 
sarte illimitee du Prophete fait tomber l'assertion de la 
critique que c'est grace a l'extreme simplicite des Arabes 
qu'il a ete possible de leur imposer, sans trop soulever 
leur indignation, une religion dont une notable partie de 
ses dogmes est destinee a servir de brevet de licence 
iUimitee a l'homme meme qui s'en est rendu I'Ol'gane, et 
qlli devait apprendre a ce peuple la vertu de la resi­
gnation et l'art de maitriser ses passions!! 

Voici Ie passage en question: 
«0 ceux qui avez cru, n'entrez jamais dans les mai­

,(sons du Prophete a moins que vous n'y soyez convies 
«a un repas (dans ce cas entrez-y) sans regarder sa vais­
<selle (litteralement son vase, ou son recipient), (c'est-a­
« dire sans jeter des regards indiscrets sur ses femmes), 
« mais lorsque vous y etes appeIes, entrez-y, et lorsque vous 
,aurez eu mange, sortez-en, chacun dans sa direction, 
(sans vous laisser distraire (de ce devoir) par Ie plaisir 
« d'une causerie (que vous auriez engagee avec les femmes 
(de la maison), cela (c' est-a-dire la conduite contraire a 



daquelJe vous etes (:Outumiers) offensait toujours Ie Pro­
« phete, mais il rougissait (CT'BCHJ:J.1Ica) de vous Ie dire­
« or Dieu ne rougit pas de la verite. S'il vous arrive 
"d'a voir a leur demander quelque ustensile (c' est-a-dire 
iquelque objet relatif au service du repas)" faites-le der­
«riere une separation qui les derobe it vos regards. Cela 
«( nne pareille malliere de se comporter) serait plus propre 
«i1 maintenir dans 1a pllrete vos eroul's et les leurs. Vous 
"n'avez pas Ie droit d'offellser l'apotre de Dieu, ni d'epou­
«sel' jamais celles d'entre ses femmes avec lesquelles il 

« aura consomme Ie mariage. Cela serait aux yeux de Dieu 
~ un grand crime. Que vous manifestiez vos desseins, on 
«que vous les cachiez, Dieu sait tout! Elles (evidemment 
des memes femmes du Prophete) peuvent se montrer 
«(sans commettre un peche) it leurs peres, it leurs fils, 
«it leurs freres, a leurs neveux des deux lignees, it leurs 
<femmes (sans doute les femmes attachees it leur service 
<particulier) et a leurs esclaves. (28) XXXIII, 53, 55. 

La faculte laissee, dans ce passage, aux femmes du 
Prophete de montrer leur visage a leurs prop1'es serv((,_ntes, 
semble exclure de cette faveur toutes celles d'entre les 
femmes etrangeres qui ne seraient pas dans cette condi­
tion. Cependant jamais 1a societe musulmane ne parait 
avoil' entendu ce passage dans Ie sens de cette exclusion. 
Quelques restrictions sous ce rapport furent, a la verite) 
imposees, par les legistes posterieurs, au droit de 1a femme 
non musulmane qui pourrait se trouver en contact avec 
la femme croyante; mais ces restrictions ne portent que 
sur certaines parties intimes ou secretes de cette derniere, 
lesquelles seules doivent etre preservees des regards pro­
fanes d'une mecreante. 
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Que conclure done de cette etrange insertion des ser­
vantes dans Ie nombre des personnes devant lesq II elles 
les femmes du Prophete peuvent paraitre a visage decouvert? 

Nous croyons qu'it faut prendre ce passage au pied 
de la lettre, et admettre que l'auteur avait reeHement 
youiu limiter cette faveur aux seuIes servantes de ses 
femmes. N ous croyons que ce fut la Ie premier eclat 
d'une eolere que l'e';rE~nement avait allumee dans Ie erour 
du Prophete. 

Saisi, en face de l'incident que nous avons rappele, 
d'un soudain et violent mOllvement de jalousie, Mahomet 
n'eut qu'une idee: cacheI' desormais ses femmes a tOU1' 
ceux qui pourraient les lui disputer, interdire l'acees du 
gyneeee propMtique a tout EStranger, sans distinction 
de sexe - en d'autres termes, mettre en surete eet en­
combrant et fragile tresor de sa felicite terrestre (29), non 
seulement contre les tentations directes des hommes, mais 
encore eontre les femmes qui pourraient porter des mes­
sages d'amo~r ou des paroles seduisantes dans Ie sein 
meme de son eher et attrayant paradis, le seul juge digne 
de ses bien aimes croyants par sa sainte et frappante res­
semblance, en miniature, avec celui du del. 

II est evident qu'il ne s'agit jusqu'ici que des femmes 
du Prophete, desqueUes seules il pouvait etre jaloux it 

taut de raisons diverses d'age, de temperament et d'in­
teret personnel. Quant a 1a claustration generale, telle 
qu'elle a ete pratiqllee dans la suite par to utes les so­
cietes musulmanes, on peut affirmer qu'elle n'a ete nuUe 
part decretee dans Ie Coran d'une maniere positive. Tout 
prouve, au contraire, que cette mesure de police maritale 
etait restee longtemps limitee aux seuies epouses du Pro-
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phete, et qu'elle constituait, a leur egard, une sorte de 
pr£vilege d'honneur par lequel elles se distinguaient des 

autres pe1'sonnes de leur sexe 1). 
On peut eiter a l'appui de cette opinion Ie fait his­

torique suivant: 
1\1 ahomet a vait epouse nne femme nommee Koutalla, 

veuve on repudiee d'nn certain Kalsse ben }\fadi Karab. 
Quelques jours avant sa mort - les historiens musul­

mans se gardent bien d'en chercher les raisons - Maho­
met declara a sa nouvelle epouse qu'elle avait Ie choix 
de rester attachee a lui dans les liens du mariage, ou de 
disposer librement de sa personne. Koutalla prefera ce 
dernier parti. Elle epousa, peu de temps apres la mort 
du Prophete, un individu de Hadramoute, nomme Akrama. 
Abou Bekr, alors khalife, indigne de cette profanation de 1a 
couche propMtique que Ie Co1'an avait expressement inter­
dite, resolut d'infliger un chatiment exemplaire it l'epouse 
oublieuse de son caractere sacre, et ordonna de mettre 
Ie feu a sa maison, entendant la bruler ainsi toute vive 
dans les flaml1les de sa propre demeure. Omar, Ie futur 
khalife, qui connaissait une aventure intime arrivee a. 
cette femme, 1'en detourna, en lui representant que Kou­
ta'ila ne pouvait pas pretendre it l'honneur de compteI' 

') Te1le est la force du prejuge religieux et de sou influence sur les 
instincts les plus profonds de la nature humaine, qu'en Orient les femmes 
musulmanes, tout en convoitant du fond de leur ame Ie sort des femmes 
chretiennes, paraissent neanmoins sincerement fieres du fait de leur claus­
tration. Elles regardent cette sorte d'eternelle captivite sociale dans 
laquelle se passe leur vie comme une faveur qui leur a ete octroyee, 
precisement pour les distinguer de ces femmes mecreantes que leurs sei­
gneurs et maitres n'ont pas estimees assez dignes d'etre si prl3cieusement 
ren(ennees et si soigneusement soustraites aux regards indiscrets de 
J'etranger. 
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parmi les «meres des croyants» 1) attendu que Ie Prophete 
n'avait ni commerce avec elle, ni ordonne que la mesure 
de la claustration lui fut imposee. (30) 

Cette derniere raison rappelee par Omar ne laisse 
aucun doute sur Ie caractere, jusqu'alors exceptionnel, de 
la claustration l11entionnee dans Ie Coran. Il est evident 
que dans l'opinion, au moins, des plus intimes compagnons 
de Mahomet, cette mesure n'etait applicable qu'aux fel11rnes 
du Propheie, et mel11e it celles d'entre ces epouses avec 
lesquelles il avait eu des 1-elati?1,}8}nCtr4tales completes. 

- Mahomet avait, d'ailleurs, des prerogatives d'autorite 

et de jouissance qui ne devaient s'etendre, apres lui, a 
aucun mortel. Plus tard la jalousie, et surtout les alarmes 
domestiques inseparables de la polygamie, ont pn inspirer 
la necessite de rendre ,qenel'ale nne mesnre de privilege 
qui avait ete etablie en faveur d'un seul. Un haut exem­
pie etait donne; des passions et des necessites identiqnes 

1) Cette qualification donnee aux epouses du Proph6te est fondee sur 
tIll passage du Coran dont void la traduction a peu pres litterale, avec 
les diverses nuances d'interpretation que comporterait Ie sens de l'adjec· 
tif cornparatif <Aoula. du texte sacre: 

«I.e PropMte est plus digne ou plus apte (ou a plus de droit) a regard 
<des croyants (c'est-a-direa soigner leurs interets)qu'eux-memes. 8es epou­
<ses sont leurs meres." XXXIII, 6. 

Ce passage presente une contradiction directe avec un autre de date 
plus recente et d'apres lequel il n'y aurait d'autres meres pour les 
croyants que celles qui les ont engendres reellement. LVIII, 2. Mais il est 
evident que Ie Prophete, envisageant toujours avec anxiete toute commu­
nication entre ses epouses et Ie dehors et redoutant, evidemment non sans 
raison, les dangereuses comparaisons que pourrait leur suggerer la condi­
tion d'autres epouses moins surabondamment appareiltees, voulait, en eta 
blissant une sorte de parente dirimaute entre ses epouses et.le reste des 
croyants, couper court, en les rendant d'avance sans resultat, a toutes les 
tentatives de seduction auxquelles ses femmes lui paraissaient encore 
accessibles malgre sa constante vigilance! 
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ou, pour Ie moins, analogues a celles qui dominaient l'esprit 
du Prophete, ont fait Ie reste. 

Tous les autres passages du Coran qui ont trait a la 
conduite que les femmes auront a tenir au milieu de la 
nouvelle societe ne paraissent avoil' eu d'autre objet que 
de precher aux croyantes la ehastete, la decence et la 
modestie. Quant it l'obligation imposee aux epouses du 
Prophete de se derober, d'une maniere absolue, aux regards 
des etrangers, il n'en est question, pour ce qui regarde 
les femmes des croyants, que d'une maniere partielle et 
considerablement mitigee, et cela me me sous forme d'un 
conseil mis, a peu pres, sur Ie me me pied que celui qui 
leur est adresse relativement a la maniere de tenir les 
yeux, ou a la fagon de marcher sans trop faire sonner 
les ornements metalliques de leurs pieds. L'auteur du 
Coran recommande seulement a ces femmes, pour Ie cas 
ou elles se trouveraient en presence d'hommes etran­
gers, ou hoI's de leurs maisons, de tenir caches cer­
tains organes intimes de leur corps, nommement Ie sein, 
que Ie costume rudimentaire des femmes arabes laissait 
en evidence, et, dans tous les cas, de ne pas montrer 
certains ornements en bijouterie qu'eHes avaient l'habitude 
de porter a nu, c'est-a-dire en contact immediat avec Ie 
corps, tels que les bracelets qui ornaient Ie haut du bras 
pres de l'aisselle et ceux que I'on portait a la cheville 
du pied. Il leur est recommande de ne montrer de pareils 
ornements qu'a leurs maris ou a leurs proches parents, 
et de ne point decouvrir, en public, les parties du corps 
sur lesquelles les yeux des hommes peuvent se porter avec 

convoitis. 
Le Coran leur indique meme la maniere de corriger, 
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[~ cet egard; l'etat debraille de leur costume; il leur dit 
expressement de rabattre sur l'echancrure superieure de 
1a tunique les extremites £lottantes de leur Khimar. Ce 
mot, qui a ete traduit par voile, signifie, au propre, nne 
sorte de fichu qui servait, en tout temps, de coiffure aux 
femmes arabes; il etait pour eBes ce que Ie turban etait 
ponr les hommes: un simple couvre-chef uniquement des­
tine a parer la tete, tout en la preservant des ardeurs 
du soleil. Aucun dessein de cacheI' les traits du visage, 
pour les soustraire au regard d'un etranger, ne s'attachait 
a cette partie de l'aecoutrement feminin. II cst, d'ailleurs, 
evident qu'en parIant de Khimar, l'auteur du Coran ne 
pouvait avoir eu en vue que cette partie de la toilette 
feminine qui existait deja, et qui etait en usage parmi les 
femme;:; arabes, alors qu'aucune 10i ne les avait encore 
sonmises aux rigueurs de la claustration musulmane. 

Voici quelques-nns de ces passages: 
{( Dis aux femnws croyantes de baisser le'tws regards, 

«de veiller a la purete de leur C01"PS (Ie mot du texte 
« est iutraduisible) de ne montrer de leurs ornements que 

ce qui est en evidence (c' est-a-dire les ornements qui se 
portentpar-dessus leurs vetements ou sur des parties du 
corps dont Ie decouvrement n'est point considere comme 
nne lludite), qu'eHes «couvrent l'ouverture superieure de 
({ leurs j"obes en y rabattant les panS". de leur Khimar, et 
«( qu' elles ne 11wntrent leurs onzmnents (portes a nu) qu' (( 
« leurs maris, a leurs peres, a leurs beaux-peres, a leurs 
(;fils, a leurs beaux-fils, a leurs femmes, a leurs esclaves 
«et a leurs serviteurs qui n' ont pas encore atteint l' age 
"des passions, ou aux enfants males qui n'ont pas encore 
< connaissance des parties intimes de la /ermne (c'est-a-dire 



46 

les enfants sur lesquels 1a vue de ees parties ne produit 
aucune sensation lihidineuse). «Dis-leur, (atssi, gu'elles 
'<aient a eviter de frapper la terre de lew's pieds dans 
"l'intention de fa,ire parade de le~~rs atours.» XXIV, 31. 

Oette derniere defense visait, tres probablement, quel­
que maniere de coquetterie propre aux femmes arabes et 
qui aurait consiste it remuer fortement Ie pied pour faire 
resonner les bracelets attaches au bas de la jambe. 

L'exception ad mise pour les ornements portes sur les 
parties du corps qui pourraient rester en evidence, ex­
clut de 1a manie1'e 1a plus peremptoire l'obligation, pour 
ces femmes, de ne rien laisser voir de leur personne. En 
effet, it moins de pretendre qu'il s'agirait dans cette re­
serve de quelques ornements que les femmes arabes au­
raient eu l'habitude de porter par-dessus Ie voile , preten­
tion que rien de ce que Pon connait sur Ie costume des 
femmes arabes ne saurait autoriser, il serait impossible de 
concilier cette exception avec l'obligation pour 1a femme 
musulmane de ne ))araitre en public que couverte d'un 

voile. 
Des trois reformes introduites par Mahomet dans 1a 

condition de 1a femme: 1a limitation it qt£atre du nombre des 
epouses ; certaines restrictions imposees au droit du divorce 
et l'admission des femmes a heriter de leurs parents, les 
deux premieres demeurerent purement nominales et n'exer­
cerent aucune influence salutaire sur Ie sort des fem­
mes. La faculte, accordee par Ie Oo1'an mEnne, de cohabiter 
avec un nombre illimite de femmes esclaves, de leur ac­
corder l~p~:e~:~gative de la maternite, d'assimiler les 
enfants de celles-ci aux enfants issus du lit matrimonial 
proprement dit, sur Ia seule reconnaissance par le patron 
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de leur filiation, l1ctttwelle, en leva a cette restriction 
tout~ valeur pratique, et ne laissa au mariage legal 
d'autre privilege sur Ia cohabitation concubinaire que 
cette distinction ban ale et si commode a eluder que 
dans Ie mariage 1a filiation des enfants s'etablit de plein 
droit par Ie seul fait de 1'etat matrimonial, et que 
dans la cohabitation patronale 1a filiation ne peut s'e­
tablir initialement, c'est-a-dire 1a premiere fois, que sur 
1a reconnaissance explicite du patron et, ensuite, par voie 
de continuite, on de consentement suppose pour les fdis 
suivantes, sur son silence, c'est-a-dire sur Ie seul fait de 
n'avoir pas conteste la filiation des enfa11ts ulterienrement 
issus de ses rapports reels ou presumes avec sa concubine 

esclave. 
, Quant a la refo1'111e relative a11_ divQxce, to us les Sun'. 

nites, a l'exception des Malkites, se sont, par degres, af­
franchis des quelques restrictions que Ie Prophete avaH 
imposees a l'exercice de ce droit. 

Les Iegistes scolastiques: cette plaie de la societe 
nmsulmane, appuyes sur un hadice attribue au Propbete 1), 
ont donne au passage du Ooran qui a, trait au divorce 
une te11e extension, qu'ils en ont completement denature 
Ie sens. Par une interpretation manifestement absurde Us 

1) Ce hadice est e011nu dans recole sunnite sous la designation de 
«i1adisse, oul oussa'ila» paroles dll Prophcte sur Ie petit miel. Les doc­
teurs pensent que Ie mot «mie!» mis au diminutif est pour indiquer im­
plicitement que l'acte de la copulation licitatrice peut rester incomplet 
quant au degre du fonctionnement de l'organe masculin et quant au re­
sultat fecondateur de l'evolntion naturelle - c'est-a-o.ire que ni run ni 
rautre de ces deux faits ne sont pas rigourensement llllcessaires pour 
donner ,1 l'acte materiel de la copulation la vertu licitatrice qu'i1 im­
porte de lui assurer: satis est glanclulCtm intrornettere mCtrisin partes 
se,JJlwlis feminac. 
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'ont detruit, dans ce passage, la disposition limitative qui 
constituait Ie fond essen tiel de son caractere et l'unique 
explication possible de sa raison d'etre. Le divorce n'est 
plus, dans les trois principales ecoles snnnites, qu'une 

simple question de mots. 
Les Schytes, de leur cote, en consacrant Ie mariage flo 

te1'm8, (el mita'(is) , OU Ie nombre des epouses n'est soumis 

a aucune limite, ont, a leur tonI', enleve toute valeur 
n~elle au precepte coranique qui limite lL quatre Ie nombre 
{Ies epouses legitimes. 

Le mariage est soumis 11 des copditionsobtigatoires, 
€t donne lieu 11 l'observation de certaines pratiques tenues 
seulement pour meritoires et qui sont, a ce titre, conseillees 

par la generalite des docteurs. 
A l'exemple des legistes mnsulmalls nous commencerons 

par ces dernieres: -- les nH~ritoires: 

II est meritoire que Ie mariage soit celebre dans nne 
mosquee; un jour de vendredi; que Ie contractant mas­
culin ait atteint l'age viril; que les temoins qui assistent 
au mariage soient aptes 11 deposer en justice; que les 
noces soient rendues publiques; qu'elles soient precedees 
d'un discours convenable et correspondant it la circons­
tance)" que l'homme ait vu sa future avant de s'engager 
avec elle dans les liens du mariage (si peu solides qu'ils 
50ient). Il sera cense s'etre suffisamment conduit d'apres ce 
conseil s'il a pu obtenir de jeter, ne fUt-ce qu'une senle 
fois, nn regard rapide sur Ie visage et sur les mains de 
sa fiancee. 

Remarquons en passant que cette autorisation ou plu­
tot cette tolerance relative lL 1a faculte de voir Ie visage 
{Ie sa future n'afi'ecte en den Ie droit de celle-d, de se 
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tenir 11 1a lettre de l'interdiction generale, et de se derober 
au regard de son fUtUf, mais, chose plus etrange encore, 
Ia loi permet 11 ce dernier d'user de quelques ruses pour 
voir ces deux parties du corps de sa fiancee. Toutefois cette 
permission n'est accordee qu'a bon escient, notamment si 
Ie mariage entre les deux per~onnes est legalement et mo­
ralement possible. 

II est egalement meritoire que l'homme soit superieur 
it 1a femme sons les rapports de 1a naissance et de 1a 
fortune; mais il est meritoire que l'eponse l'emporte sur 
Ie mari sous Ie rapport des mmurs, de la piete et de la 

beaute. 
Des noces pompeuses ne sont point reprouvees, a 

moins qu'elles ne soient de nature a donner lieu a un 

desordre q uelconq ue" 
On place encore au nombre des actes meritoires les 

.observances suivantes: 
Que l'homme choisisse une femme qui n'exige qu'une 

dot moderee; de preferer une viergea une veuve; que 
Ia femme 11e soit ni trop grande ni' trop petite; que, si 
dIe etait veuve, elle n'eut point d'enfants de son premier 
ma,ri; qU'eHe ne soit pas· avancee en age; de preferer 
nne femme libre it une femme de condition servile, si l'on 
possede les moyens de pourvoir aux, besoins, legalement 
plus etendus, de la premiere. 

I.e conseil concernant 1a preference que l'on do it ac­
corder 11 1a vierge est fonde sur un hadice doit void les 
termes propres: « Ayez toujours de la preference dans 
«vos choix ponr les femmes vierges, attendu qu'elles ont 
d'haleine plus douce, Ie corps plus pur, Ie sein plus fe­
~cond et qu'elles sont moins exigeantes.» (31) 

4 
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J'ai a peine bewin de fain: remarquer ce qu'un pareil 
hadice ellt eu de deplace dans Ia bouche de ::YIahomet. 
Nous savons que sur les 23 femmes avec lesqueUes l'apotre 
de Dieu contracta mariage, il n'y en avait qu'une sen Ie de 
vierge, nommement Archa, fille d'Abou Bejrr, qui, au dire 
de tous ses historiens, avait a peine six ans lorsqu'elle 
fut mariee au prophete I), et aussi, mais moins sike­
ment, ::\Iarie la Cofte, dont Ie roi d'Egypte }\![oukaonkasse 
lui avait fait present 2). Khadija, sa premiere femme, laqueIIe, 
par ses richesses, son esprit et les avantageuses relations 
qu'elle sut procurer it son epoux, fut une des principales 
causes de son succes, Khadija, disons-nous, a laquelle Ma­
homet n'osa jamais donner une rivale durant tout Ie temps 
qu'elle vecut, avait ete deux fois veuve avant de s'unk 
au prophete. }\![ahomet paraissait avail' pour elle une pro­
fonde affection. En tous cas il Ja respectait, je dirai meme 
ilIa redoutait trop pour tenir, de son vivant, un pareil 
langage. Apres la mort de ceUe femme, qui joua un si 
grand role dans 1a vie apostolique de son epoux, Ia maison 
du Prophete devint Ie rendez-vous des veuves et en quelque 
sorte Ie refuge de femmes repudiees, dont plusieurs 
meme avaient eu des enfants issus d'une union precedente. 
nest donc, pour Ie moins, fort douteux que Mahomet 
ait donne un conseil dont il aurait lui-meme fait si pen 
de cas. 

C'est un phenom~ne fort remarquable dans 1a vie 

1) A'icha mettait au nombl'e des neuf principales distinctions par 
lesquelies Dieu l'avait honoree, celle d'avoir ete Ia seule femme vierge que 
]e Prophete ait epousee. (32) 

2) D'ailleUfS Marie garda toujours sa condition d'esclave affranchie 
et ne fut jamais ~levee it la dignite d'epouse. 

51 

privee de Mahomet que sur Ie nombre formidable de 31 

femmes qn'il avait epousees effectivement, ou seulement 
fiancees sans avoir pu donner suite a ses promesses matri-
moniales, une seule fut vierge. Le cas devient encore plus 
frappant guand on pense que cette unique vierge avait :'l 

peine six ans au moment de son mariage avec Mahomet 
etqu'eHeetait fille de son ami intime et son auxiJiaire 
deyoue Abou Bekr, pour lequel aucun sacrifice en faveur 

MallO met ne devait paraitre trop grand. 
Faut-il voir dans la singuliere persistance de ce fait 

l'indice d'une certaine propension de temperament ou d'ha­
hitude 3, n'apprecier que Ie merite des femmes pour 1es­
queUes les ivresses des sens n'avaient plus ni surprise ni 
1}1/!jsteTe? Le fait constant qu'il a traite AYcha en epouse 
parfaite, alors qu'elle n'avait encore que neuf ans, ne 
permet guere de s'arreter a nne pareille hypothese. 

II serait peut-etre plus rationnel et, en tous cas, plus 
en harmonie avec les mmUfS orientales, de ne voir dans 
la constance de ce phenomene que Ie resultat d'une de­
jllreciation evidente des avantages personnels du Prophete. 
La virginite represente partout une qualite fort prisee. 
Eile releve la valeur de l'eponse, lui constitue un fonds 
de me rite reel et lui assure chez les Arabes un droit de 
priorite sur ses rivales qui n'avaient pas apporte cet 
avant age a leur mari. De plus, la virginite donne a 1a 
femme Ie droit de eonsiderer comme un parti non assorti 
l'homme marie a plusieurs femmes. Aux deux circonstances 
qui ont rendu possible Ie mariage du Prophete avec la 
fiUe d'Abou Bekr: l'extreme jeunessc de Alcha et Ie devoue­
ment de son pere aux interets de son prophetique ami, il 
faut encore ajouter Ie fait nonmoins important, non moins 

II. 
4* 
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explieatif, qu'a l'epoque de ce mariage Mahomet venait 
de perdre SOl1 unique femme Khadija et qu'il n'avait 

jusqu'alors contracte aucune autre union matrimoniale. 
Son age, sa condition de polygame outre, 8es infil'mites 

ont du faire de lui, dans la suite, un parti fort,peu desirable. 
Dans cette situation i1 etait fort nature1 que les veuves 

et les divorcees, naturellement plus acce:ssibles a des maris 

de son espece, formassent Ie seul contingent feminin au 

milieu dnquel il lui fut possible de recruter Ie nombreux 

personnel de sa couche nuptiale. 
S'il est un fait dominant dans la vie du prophete arabe~ 

un fait qui frappe et edifie a 1a fois par sa persistance syste­

matique, qui revele un plan precon<;u et poursuivi a traver~; 
toutes les phases de son existence, c'est assurement Ie cons­
taut empressement de l'Eternel a couvrir de 1a consecration 

divine, non seulement les interets majeurs de sa cause, mai;;; 
encore jusqu'aux actes leg plus il1diff6rents de sa vie privee. 

Lui arrivi1it-il, dans Ie trouble du moment 011 dans 1e=.; 

entrainements d'un interet reel nouvellement et inopi­
nement surgi, de contredire un precepte qu'il avait prece­
demment impose, il justifiait a l'instant cette contradiction 

par une nouvelle revelation tout fraichement descendue du 
del pour declarer que Ie premier pn2cepte est abroge, ou, ce 
qui est encore mieux, que Dien 1,a efface de l((; 1nemoire du 

Prophete, afin de pouvoir Ie rel1tlJZacer par un autre, meil­
leur. (33) De cette maniere Mahomet mettait, par avance, 
it l'abri de 1a critique les contradictions auxquelles un 
dMant de memoire on une modification survenue dans les 
vnes divines pourrait l'exposer et sauvait, tout en 1'es­

pectant 1a dignite divine, let dignite de sa propre mission. 
Aussi une grande partie du Coran n'avait-elle en d'autre 
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but, de l'aveu mem d I" , e es eglstes, que de ratifier, par une 
sanctIon expresse de n' 

d 
leu, une certaine serie de decrets 

ren us par Ie Prophete .. , en oppOsItIOn it certains autres 
dune date plus ou mains eloignee. (34) 

IJ est it remarquer que ces contradictions portaient 

s?uvent:, non se~lement sur des faits contingents, suscep­
tIbles d etre envIsages sous differents points de vue sui­

vant .les circonstances du moment, mais encore su; des 
questIOns de doctrine et de verites objectives sans rapnort 
avec :es accidents du dehors. (35) A nne epoque oft Ie 
prophete arabe croyait devoir user de quelques menage­

ments en vel'S les chretiens et les juifs, Dieu lui faisait de­

clarer, solennellement, que ces deux peuples n'auraient 

absolu~ent den it craindre pour leur salut eternel; (36) 
que lUl, lVlahomet, a eM envoye pour confirmer l'auth _ f ., . en 
IClte et ~e .caractere divin de leurs livres sacres; (37) 

que sa mISSIOn se bornait a ramener dans 1a honne voie 
les habitants· de sa v 'll t l d . ~ e na a e et e ses enVIrons etc 
:tc.: (38) Mais it mesure que son autorite s'affer~issai~ 
111Ul etait enjoint de s'ecarter de ses premieres declarations 

de vouer au feu eternel taus cenx qui refusaient de se range!: 

sou~ ~a banniere, d'accuser les juifs et les chretiens d'avoir 
falslfie leu~'s livres et d'assurer que Dieu lui a donnEllamission 

de convertll'l'nnivers, de Ie subjuguer meme par la force des 

armes ~Ol~t il a promis it l'Islam l'eternel succes! (39) 

~~ val~-ll, enfin, accompli quelques-uns de ces actes de 

sa VIe p~lvee qui soulevaient autour de lui des sentiments 

d: .surpnse ou des rumeurs de reprobation, une revelation 

dIVIne, descen.d~it, tout it propos, pour les justifier et 
pour Imposer sIlence it ceux qui avaient ose les d' _ 
prouver. (40) esal) 

II. 
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Un incident domestique, raconte par les chroniqueurs 
musulmans, fait voir queUe impression produisait sur Ie 
harem de Mahomet cette constante complaisance de Dieu 

pour les plaisirs les plus indiscrets de son ~nvoye. 
Mahomet venait de prendre possession de la personne 

d'une femme appelee Khaoula bent Hakime sans avoir 
fait precedeI' cette union ou plutOt <cette prise de pos­
session» d'aucune formalite ou ceremonie legale, ce qui sou­
leva des rumeurs de mecontentement au milieu meme de 
ses plus chauds partisans. Le Prophete declara que cette 
femme lui avait fait present de sa personne, et que sa 
prerogative d'apotre l'autorisait a se contenter de cette 
forme. C'etait, comme on peut Ie remarquer, abroger en 
faveur de soi la Ioi qui defendait les relations ... extra­
conjugales, et ne .poser a ses privileges prophetiques 
d'autres limites que l'adhesion volontaire des femmes qu'il 

lui plairait de choisir pour l'objet de ses caresses. 
Khaoula etait la quatrieme femme que Ie Prophete 

obtenait par simple acte de donation de leurs person-

nes. (41) 
Areha, qui, comme on pense bien, n'etait pas parmi les 

moins seandalisees de cette nouvelle maniere de prendre 
femme, s'ecriait avec indignation: «Comment une honnete 
femme peut-elle ainsi se donner sans se couvrir de 
honte?» Mais Dieu, qui ne laissait jamais Ie Prophete 
longtemps dans l'embarras, lui expedia l'ange Gabriel 

avec la revelation suivante: 
(; 0 Prophete, nous aVOIlS rendu licites pour toi les 

demmes a qui. tu as remis leurs salaires (c'est-a-dire que 

«tu as epousees, selon la regIe etablie, moye11llant une do­
«tation nuptiale arretee), celles que tu as possedees par 
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"droit de conquete (tes captives), tes consin8s de tontes 
des lignees qui t'avaient accompagne dans ta fuite et 
(toute femme croyante qui fait don de sa persol1ne an 
« Prophete; c' est 1a un privilege que nous t' a vons accorM 
«a toi a l'exclusion de tous les autres croyants!» XXXnf. 
'.l:9. (42) , 

Lorsque Alcha eut appris cette supreme sanction don­
nee aux desirs de son insatiable epOllX, elle lui adressa ces 
paroles, ou perce l'esprit TIn et mordant de la favorite 
irritee: ~A vrai dire, observait-elle malignement a son 
prophetique epoux, je ne vois it ton Dieu d'autre occu­
pation serieuse que de servir fes passions», mot a mot 
«de courir apres tes caprices~. (43) 

On ne rapporte pas la reponse de Mahomet, mais on 
peut Itt devineI'. Maitre dans l'art de faire vibrer a pro­
pos les cordes les plus sensibles de cette vanite enfan­
tine, S1 particuliere a 1a race arabe, i1 inspirait aux hom­
mes Ies sentiments les plus ellthousiastes en nattant leur 
orgueil national, et savait toujours ramenel' ses femmes it 

l'obeissance en incitant leur vanite feminine; - il disait 
aux nns qu'ils etaient Ie chef-d'amvre de Dieu, 1a natioJ) 
la plus noble qu'll ait jamais mise sur Ill, terre, (44) et 
aux autres que leur soumission absolue a sa volonte leU!' 
1l1,erHait <le_ premier rang parmi les femmes dll paradis 
celeste. t4D) II eut un jour la joie d'annoncer a sa femme 
bien-aimee Alcha que l'ange Gabriel venait de descendre 
sur la terre charge pour elle d'un salut amical de la part 
de l'Eternel. (46) 

EnTIn les docteurs sont travis que l'epoux qui se trourc 
dans un etat de gene momentanee ferait un acte meritoi1'C 
s'il empruntait de l'argent pour pourvoir aux besoins de 
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ses noces, ou aUx premiers frais d'un etablissement ma­

trimonial. 
.:\ ous soup<i0nnons dans ce conseil des vues economi-

ques tendant 11 faciliter les mariages, en ecartaut, autant 

que possible, les obstacles de caract ere poul- ainsi dire 

aigu qui pourraient les entraver ou les rendre moins fre­
quents. Le but legal signale par Ie legislateur Iui-meme, 

c'est la multiplication du nombre des fideles. «Mariez-vous, 

{aurait dit Ie Prophete, car au jour de la resurrection 

«j'aural a defier tous les apotres qui m'ont precede de 

«conuuire devant l'EterneJ un peuple aussi nombreux que 

« Ie mien). (47) 
Ajoutons q ne celui qui prete de l'argent pour facili­

tel' Ie 111ariage de son toreligionnaire, fait egalement un 

aete meritoire. 
Cette doctrine, bien que presentee sons forme de simple 

cOl1seil, n'a pas ete sans influence sur les mCBUI'S des 

peuples musulmans. On peut, en effet, affirmer que c'est 

Ie peuple de la terre qui pratique 1e plus Ie mariage, qui 

1e contracte Ie plus tot, et qu'il est de tous les peuples 

celui pour lequel les preoccupations de fortune, dans Ie 

moment actuel ou d'avenir pour les eni'ants, interviennent 

Ie moins dans nne question de mariage. 
Le mariage lui-me me est mis au nombre des actes 

meritoires pour les organismes temperes, attendn que l'hom­

me qui se marie dans nn pareil etat de complexion imite 

le Prophete et accomplit, par cela meme, un acte agreable 

it Dietl. 
Le mariage est reprouve, c'est-a-dire qu'il devient un 

sujet de blame, dans tons les cas OU il serait impossible 

it l'homme de traiter sa femme selon les eXlgences de la 
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"1' 'd t envers ou 8'1 pouvalt exposer a es at es 
un coreligimmaire, mais Ie mariage devient d'obligation 

religiense dans Ie cas d'une forte propension physique aux 

fonctions sexuelles. Dans nne pareille disposition aucune, 

consideration ne sanrait l'interdire. 
Leshommesatteints de maladies infectieuses on com­

municatives, tenes que la lepre, la syphilis, l'epilepsie, 

peuvent-i!s, clans Ie cas de cette disposition, contracter 
des unions conjugales sans tomber sous Ie coup de l'in­

applicable au mariage qui pourrait devenir une 

cause directe cl'injustice ou de prejudice envers un croyal1t? 
legislation, ou, pour pader plus exactement, la tMo­

logie morale des musulmans, ne parait pas avoil' prevu. 
Ie cas OU Ie mariage peut devenir une source de degel1e­

rescence. Le Coran ne signale qu'un senI cas d'interdic­

tion ou plutot cle susppnsion des rapports sexuels pour 

cause hygienique, c'est 1a presence du flux menstruel, du­
rant lequel il est prescrit, sous forme de conseil, de s'abs­

tenir du commerce conjugal en consideration du mal qu'il 

pourndt occasionner, II, 222. (48) On pent dire, d'ailleurs, 
qu'en gencralles jurisconsultes musulmans ont comp1etcment 
perdu de vue 1a finalite h.ygienique d'une certaine partie 

de leur legislation. l1s ont substitue 11 cette finalite ra­
tionnelle et parfaitement intelligible une raison arbitraire 

d'un ordre mystique ou fantastique empruntee, sans dis­
cernement, a la legislation juive. Ainsi, d'apres ces doc­

teurs, si, par exemple, il est interdit de manger du pore 

ou du chien, c'est parce que ees animaux sout des etfes 

impufs; s'il est defendu a la femme de prier, de s'ac­

quitter d'un jeune, de toucher Ie Coran pendant l'epoque 

des menstrnes, c'est parce que Ie flux sanguin constitue 
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nne souill~tre qui rend la femme indigne de vaquer it ses 
devo~rs l'eligieux. Mais que doit-on entendre par Ie mot 
«souzllure» ? QueUe influence une chose reputee telle au­
rait-eIle sur les dispositions de l'ame humaine, sur sa des­
tinee future, sur ses rapports hyperdouliques u,vec Dieu? 
L'hol11me qui meurt, apres avoir porte la main sur un 
objet impur, serait-il, pour cela meme, dechu de la grace 
qu'il a vait meritee par sa foi? en serait-il frappe sur-Ie­
champ d'une eternelle incapacite physique it prendre sa 
part dans la felicite qui lui etait promise? en d'autres 
termes cet attouchement de la chose impure communique­
t-il a l'homme une sorte de contamination d'un mal in­
f~ctieux qui Ie rend impropre a penetrer, en libre pra­
tzque, dans l'interieur du paradis? 

Aucune de ces questions ne parait avoir arrete un 
seul instant, l'attention des tneologiens musulmans.' Dn 
moment qu'ils ont trouve Ie mot {<1zagisson» (impur), tout 
f~t dit, et ils jugerent inutile d'aller plus loin. Le mys­
tique vocable est charge de la double destination d'etre 
a la fois, Ie nom et la raison de l'accident exterieur qui 
a pour propriete de rendre l'homme indigne jusque d'ex­
primer ou de manifester au dehors un sentiment religieux, 
dont, cependant, la source est supposee etre encore en pleine 
activite dans Ie fond de son creur. 

Le mariage ne sera pas interdit par la crainte qu'il 
pourrait devenir un obstacle it l'accomplissement d'un de­
voir purement religieux-ou, selon la manicre de s'expri­
mel' des auteurs musulmans, d'une obligation due aDieu 
exclusivement, sans melange d'intoret humain. Cette dis­
position tire son autoritedogmatique d'un principe fonda­
mental admis par tous les legistes, que Ie droit naturel de 
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l'homme prime celui de Dieu, (49) c' est-a-dire q u' en cas 
confiit entre les deux droits c'est au droit de l'homme 

que l'on doit, en justice, accorder la priorite. . 
Les auteurs expliquent la raison de cette doctrme par 

une remarque qui, pour etre naIve dans sa forme, n'en 1'e­
cele pas moins Ie germe d'une pensee profonde. Dieu-fout-

observer - est riche par lui-meme etpeut bien se pas­
ser de ce qui lui est dil sur l'homme-tandis que celui-ci 
est pauvre et n'a que Ie moment actuel pour jouir de ses 
droits. (50) Malheureusement, au lieu d'entendre cette ri­

de Dieu - en d'autres termes - cette conception 
Dieu se passant des obligations rituelles de sa creature, 

Ie sens des paroles divines adressees a la Samaritaine: 
jour viendra 011 l'on n'adorera plus Dieu ni sur cette 

montagne sur cene-la, mais seulement en esprit et en 
qrerite»; au lieu, disons-uous, de maintenir Ill. conception 

richesse de Dieu a cette llauteur theologique, 
d'ou eUe peut refleter un sens clair et digne 

~_.,~."'_< divine, et de ne considerer, par consequent, 
rituelJes que comme l'expression subjective, 

variable, et sans valeur absolue, d'un sen­

tinlBlltt. interne d'hommage et d'amour BUyerS l'Etre su­
les tMologiens musulmans, rencherissant sur Ie 

judaisme taimudique, ont abaisse Dieu au niveau d'un 
maitrecapricieux qui n'accordera jamais sa grace qu'a 
ceux de ses serviteurs qui lui exprimeront leurs senti­

ments d'une certaine fagon determil1ee. 
Passons maintenant aux conditions essentiBUes.: 

",~~;;;"::::.".,/,'-:'~>' ~. --'" '. '; . ,',,,-- ~ ',--',' 

Les conditions de cette categorie sont peu 110mbreuses. 

Fon fait abstraction des conditions negatives, telles que 
l'tl,bsence de parente au degre dirimant, l'independance 
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civile ou sociale de chacun des deux e'poux ' I" 1 d . . ' "~ a egara e 
l'au.tre, ~fin de ne pas tomber dans Ie cas appele surcroit de 
drOIt, CD 1) ]a profession par 1a femme q . , , Ul epouse un mu-
sulm~~, d'nne religion reconnue cl'origine celeste, (52) les 
conditIOns de cette espece se reduisent ? la t' co' par Ie sacra-
mentelle de tout contrat bilateral, c'est-a·dire a 

,.~".,cd.' ,u,118,parLet a l'acceptation de l'autre. -~.'!",,~~" 
.o~ ap~:lle « affirmation» Pacte par lequel l'un des 

cO~JOlllts, s Impose, directement ou par voie de represen­
t~tlOn, 1 ~ngagement legal d'epouser l'autre, et <caccepta­
twn». celm par lequelle second epoux, ou son representant, 
expnme son consentement. 

Ces. deux actes doivent etre manifestes par leurs formules 
respectIves que no us appelons sacramentelle8 pour marqu~r 
1a val~ur operative atta,chee a leurs effets. Elles doivent 
contemr Ie verbe « Nakahcp ou «tazaouaja», qui expriment 
au propre, c'est-it-dire sans l'intermediaire d'une figure 

ou d'.une .~etonymie, Facte de contracter mariage selon 
les dISposItIOns de 1a loi qui regit ce contrat. Le second 
~e ces v;rhes presente, il est vrai, un sens figure; mais 
I us~ge 1 a consacre a la designation de l'union matri­

moma1e e~ l'~ dep~uille de toute nuance de meta ph ore. 
En prmclpe general ces vocahles devraient constituer 

les seuis termes destines a exprimer, ou plutOt it constater 
loa re~lisation legale des deux actes sacramentels de l'af­
fi.rn:~tlOn et de l'acceptation; mais, en consequence de Ja 
slml~ltude reeonnue entre Ie contrat de vente et celui de 

manage: :o~t mot qui exprime Ie transfert de 1a propriete 
est con sId ere par les Sunnites comme valahle - tels seraient 
parexemple, les verhes «donnen, «fairel'aumone», «vendre»' 
{( acheter», etc. ' 
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Les Chytes n'admettent dans aucun cas cette ex­

tension de sens ni, par consequent, la possibilite de sub­
stituer de pareils mots aux termes propres de «epouser» et 

"se mariep 1). 
Parmi les termes qui expriment Ie transfert de la pro-

priete et qui, par consequent, peuvent etre employes it 
la place des tel'mes prop res sans concours d'intention, on 
cite specialement les yerbes «s'approprier, possecler, acheter, 
venclre,» consideres eomme s'approchant Ie plus des termes 
propres. Si on emploie de pareils termes a l'egard d'une 
femme libre, en lui disant par exemple : je me suis ap­
proprie ta personne ou j'ai forme 1a resolution de te pos­
seder, ou je t'ai achetee, il sera cense avoil' employe ltt 
formule du mariage dans ses elements essentiels, par la 

raison que la persOl1ne a laqueUe ees paroles ont He 
adressees ne pouvait etre l'objet d'une possession ou d'une 
a]lpropriation qu'a titre d'epouse; ma1s ces memes paroles, 
adressees it une femme de condition servile, pourraient 

avec line egale exactitude, Ie de sir de 1a posseder 

. ,a. d'epM4x aussi bien qu'en qualite de patron ou de 

propri!~taire absolu proprement dit. 
termes sacramentels ont ete prononees d'une 

maniel'e Mfectueuse, Ie mariage est invalide,a moins, 
toutefois, que cette maniere de les proferer ne soit Ie reo 
sultat d'une convention generale, car, dans ee cas, les 
termes defectueusement exprimes seront cOl1sideres comme 
des termes nouveaux qu'on aura conventionneUement adoptes 

it la place des termes originaux. 

') 11 sera traite a part, a 1a fin de ce cours, des differences dogma:tiqu6s 
existent entre 1es Sunnites et les Chytes. 
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II est necessaire pour 1a validite du mariage que 
cbaque conjoint entende Ia voix de l'autre. La manifestation 
ou 1a transmission de--ia f'ormule par ecrit n'est permise 

que dans Ie cas OU, pour des raisons regalement accep­
tables, les deux conjoints ne se trouveraient pas reunis 
dans Ie mEHlle en droit ou se passe la' seance legale du 
contrat. 

N ous Iaisserions cette regIe sans explications S1 Iaraison 
qu'en donnent les legistes ne renfermait Ie germe d'un 
principe frequemment invoque dans la jurisprudence musul­
mane et qui trouye son application dans un assez grand 
nomb1'e de cas. 

Ce principe se formule ainsi: 

La representation, ou, pour parler avec plus de rigueu1', 
Ie succedane d'une chose quelconque, ne peut etre ni 18-
galement ni rationnellement mis en usage qu'en Pabsence 
de cette chose dont it est destine a ten}1' la place. n 
doH par consequent perdre sa raison d'etre du moment 
ou 1a chose a laquelle il est substitue se trouve pnJsente 
et a portee de l'agent qui desire en faire usage. Or, dans 
l'opinion de ces docteurs l'ecriture est un mode de com­
munication essentiellement representatif, c'est-a-dire un 
mode d'expression destinee a remplacer la parole vivante 
dans Ie cas ou la transmission de l'idee par Ie pro cede 
phonique est absolument impossible. 

Cette doctrine, qui n'est Haie qu'en partie, a conside­
rablement affaibli chez les musulmans 1a valeur des docu­
ments ecrits et contribue, dans une grande mesure, a ne 1'e­
connaitre d'autre signe a l'authenticite qui fait foi, que dans 
la vive voix de celui qui parle et au moment ou il parle. 
De Ia Ie fameux brocard jurisprudentiel d'apres lequel il 
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, ' ,'d d·re en 'J'ustice: El khaltou khatti O'U-Ser&lt pelmls e 1 • 

klzatmou khat1ni ou(tla ilma ri. L'ecnture es~ l~on 

'r'tuI'e Ie cachet est mOll cachet, et cependant Je 11 en 
BC 1 , ,. d 

• ! c'est-a '-dl'I'P et cependant Je me ce que ce ocu-sals rlen) , ( ~ 

ment contient par rapport a moi. (53) . . , 

I s deux formules sacramentelles qUI expnment l af-
-Ie .t' 

ji1:mation et l'acceptation doivent former nne propos~ ,~on 

complete,' positive, exempte de toute nuance de cond~twn 
ou de promesse pouvant se rapporter it un t:mps. ft6tl~T. 

C'est it raison de ce principe que Ie droIt d'llnposer 

I.e mariage a Ia fiUe mineure ne pent etre, excepte ch,e~ 

les Malldtes, deIegue par testament, quelque au~onte 

d'ailleurs que Ie testateur ait eue sur la personne objet. de 
cet acte. Le pere, qui d'apres toutes les ecoles sun~ltes 

de forcer sa fille impuberc a contracter manage, 
ne peut, cependant, pas disposer d'elle dans un testament, 

transferer, cette voie, son pouvoir a un autre 

si la' condition se rapporte a un temps present 
€lHe n'jnfirme point l' engagement du mariage. 

s'explique par cette consideration que l'obli­
qui a dependu d'un fait preexistant ou seulement 

concomitant a son expression n'a pu rester un seul instant 
en suspens et que, par consequent, elle a du entrer en 
vigueur des Ie moment ou eUe a etc contractee. . 

Le resultat pratique de cette theorie est assez Impor­
tant pour etre note, attendu que, contrairement a ce que 
1'0n serait tente de croire, si l'evenement (objet de la 
condition) a en deja lieu, l'engagement matrimonial sera 
considere pour tout ce qui rcgarde ses effets civils, comme , , 

etc contracte dans Ie moment seulement ou 1a for-
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mule suspensive a ete prononcee, et non pas du moment. 
ou Ie fait, objet de la condition, s'est produit. En d'autres 

termes, on ne considerera pas la date a laquelle remonte 
Ie fait, mais l'etat de concomitance actuelle de ce fait 
avec l'enonciation de l'engagement conditionnel. (54) 

Si l'evenement auquel l'engagement matrimonial a ete 
subordonne n'a pas eu lieu, l'engagement sera considere 

eomme ayant ete frappe de nullite dans Ie moment meme 

ou it a ete pro nonce. 
Nous remettons au chapitre special des engagementtl 

a parler des obligations qui peuvent etre contractees des 

Ie moment present, quoique so us reserve de n'entrer en 

vigueur que dans un temps futuro 
En consequence de cette disposition principiere les 

termes verbaux destines a exprimer l'engagement des 
deux volontes doivent etre employes (!'~f passe. «Je t'ai 
epOUSe», c' est la formule pn3positi ve de l' affirmant; ,( J' al 

accepte», c'est la fo1'mule responsiye de l'acceptcmt. 
L'emploi du present ou du futur dans les deux fo1'­

mules a la fois est nnanimement rejete et considere comme 
sans effet. La raison en est qu'un engagement ex prime au 
futur ou au present qui s'emploie souvent it sa place, ne 
se rapporte d'une maniere certaine a aucune periode de 

temps determinee et que, par cela meme, il echappe a. 
l'action coercitive de la loi. Toutefois, si l'une des deux for­
mules contient, au passe, Ie verbe qui designe l'acte du 
mariage, la valeur sacramentelle de l'autre sera tenue pour 

parfaite, par la raison que Ie passe employe da~s l'une 
sert de limite a l'espace temporll,ire que pourralt com­

porter l'emploi du futur dans l'autre. 
Si l'une des formules contient ce verbe it l'impe1"atif, 
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celui de l'autre restant au passe, la validite sacramenteUe 
n' en sera pas mains parfaite, mais cette fois pour nne 
raison differente et d'un caractere fort subtil. Nous signa­
lerons cette raison comme un des traits distinctifs de Ill, 

(liaJectique musulmane, et comme nne confirmation de 
cette verite, deja si sou vent rappelee, que Ie plus grand 
malheur de la legislation musulmane est presque tout enUeI' 
dans sa precocite. U ne science improvisee, qui n'aura ete 
ni Ie result at d'un travail regulier et progressif, ni Ie 
fruit d'une longue experience dans Ie domaine objectif de 
la realite, ne saurait manquer d'entrainer dans un labyrinthe 

cl'arguties les auteurs futurs qui anront accepte cette im­
provisation primitive comme une CBuvre parfaite n'ayant 
plus d'autre besoin que d'etre expliquee. 11 est naturel que 

dans ce cas des torrents d'esprit, de grands efforts d'une 
dialectique, parfois fort ingenieuse, soient appliques par ces 
auteurs, remplis de foi en Ia science infaillible de leurs pre­

decesseurs, au v.ide Ie plus absolu et depenses en pure perte 
pour etablir des verites banales, ou pour justifier une 
absurdite, ou enfin pour faire jaillir d'une grosse sottise 
quelques etineelles de verite sans rapport reel avec Ie fond 
de la doctrine qu'il s'agit d'eclaircir. 

Voiei, i1 peu pres, Ie texte meme, suivi de son explication 
juridique, de la doctrine qui permet de substituer, dans la fo1'­
mule prepositive, Ie mode de l'imperatif a l'emploi du passe. 

L'emploi du mode impiratif dans la fo1'mule preposi­

tive implique, a l'egard de l'affinn'lnt, un engagement 
parfait pourvu que Ie verbe de la formule re3ponsi ve soit 
mis au passe. Ainsi, si Ie conjoint pr~posant dit: epouse­
moi et que l'autre reponc1e: je t' ai epouse, les deux fo1'­
mules ainsi enoncees etahlissent l'engagement matrimonial 

5 
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en vertu de deux actes jnridiques distinds et qui seront 
censes avoir ete snccessivement accomplis par Ie conjoint 
ltcceptant. L'imperatif de la formule prepositive sera con­
sidere, dans ce cas, 110n cornme un commandement adresse 
d'nn futnr conjoint a un autre, mais cOn'lme l'expressiol1 

Jegale d'une delegation de pouvoir faite au second de ma­
riel' Ie premier a sa personDe. C'esHt-dire que celui des 
deux fnturs qui presente son affirmation sous forme impe­

rative, remet a l'autre Ie pouvoir de disposer de sa per­
sonne par un engagement conjugal, comme s'i1 lni avait dit: 
je te confere Ie droit de me marier avec tOl. Le second, 
en repondant: je t' ai epouse, ou .i' ai accepte, fait simulta­
nement un acte complexe: il marie l'affirmant en vertn du 
pouvoir que celui-ci vient de lui conceder, c' est-i-dire it 

titre de monrJataire, et se constitue lui-meme, en Yertu de 

son droit personnel, epoux legitime dn mandant. 
Ajouto~lS que dans ce cas la plupart des legistes considc­

rent les deux actes alternatifs de l' ajfinnation et de l' accep­
tation comme ayant ete accomplis, tous dettx (J, la lois, par 

celui seul des deux futurs qui aura repondu a Ia proposition 
",ollieitative (c'esHt-dire it Ia proposition presentee sons 
forme imperatjye) par Ia formule d6claratoire mise au passe, 
attendu que les mots epouse-1noi ne contiennent au fond, 
selon ees legistes, qu'un simple mandat de marier l'impe­
trant dans un temps it 'venir, et non l'expression d'un enga­

gement deja contracte. 
n est evident qu'a ce compte l'auteur de Ia formuJf' 

declarative aunt accompli, a lui seul, trois roles d'attri­
butions diverses: 10 celui d'un mandataire en quelque sorte 
nosolu; 2° celni d'nn proposant ;_30 et en dernier lien Ie 

role decisif et final de l'acceptant. 
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II faut entendre l'accomplissement de ces trois rOles par 
un seul individu comme s'accomplissant dans l'ordre gene­
siaque suivant: L'homme it qui Ia proposition imperative a 
ete adressee propose sa propre personne a sa cliente et, 
€n sa qnaIite de mandataire absolu, il areepte cette pro­
position au nom de sa mandante: 

On verra au chapitre relatif au mandant que Ie man­
dataire n'a point qualite, excepte chpz les malkites, de 

yendre ni d'acheter pour son propre compte Ia chose 
meme a la manutention, it la vente on it l'achat de Ja­
queUe il a tote commis. D'apres ce principe, d'ailleurs par­
faitement judicieux, il devrait etre egalement interdit at' 

mandataire, en matiere de mariage, de marier Ie mandant 
;1 sa propre personne. Cet ecart de la regIe generaJe 
n'est explique, dans Ies digestes musulmans les plus eten­

dus) que par cette remarque snperficielle et passablement 
t3utologique que dans Ie mariage un seul des deux con­
tractants - evidemment Ie conjoint masculin - pent rem­

plir it lui seul les deux roles de 1a partie sacramentelle, 
et que cette disposition est ad mise en droit it l'encontre 
du principe qui regit Ie mandat en matiere d'achat. 

On peut remarquer cependant que des considerations 
qu'on pourrait ti1'er de 1a combinaison de certaines doc­
trines relatives it Ia vente et an mandat ne laisseraiel1t 
pas d'enlever i cette disposition Ie caractere d'exception 

qui lui est attribue, et de Ia 1'amene1' sous l'empire de 
1ft regle generale. 

N ous les resumerons ainsi: 

10 Dans un mandat de vente, l'interm8diaire se com­
porte, a l'egard du vencleur, en achetenr initial, absolu­
ment in dependant et sen1 responsable yis-a-vis de ce der-

5~ 
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nier; tous les droits et toutes les obligations qui pen vent 
ressortir de cet acte sont, pour tout ce qui regarde Ie 
proprietaire de Ia chose vendue, exclusivement assumes 
ou acquis par Ie mandataire. En un mot, Ie mandant 
reste, a l'egard du vendeur, absolument 'en dehors du 

contrat. 
20 Malgre cette circonstance, i1 est admis que si Ie 

mandataire - reconnaissant d'ailleurs Ie fait materiel du 
mandat, - n'a contrevenu it aucune des conditions precises 
du mandant, ou du moins s'il n'y a contrevenu que dans 
la limite de 1a tolerance legale, (55) l'acte est impute, 
de plein droit, au mandant lors me me que Ie mandataire 
aurait declare avoir entendu Ie faire pour son propre 

compte. 
Si l'on ajoutait maintenant a ces deux cQnsiderations, 

qui, certes, n'ont rien d'irrationnel, Ie principe essentiel de 
Ia legislation musulmane d'apres lequel ]e mariage est 
assimile, pour ce qui regarde Ie conjoint masculin, a un 
contrat d'achat, on pourrait etre induit a croire que Ie 
mandataire matrimonial est soumis aux memes obligations 
envers son commettant, et qu'il suffit a un individu de char­
ger quelqu'un de Ie marier a une femme determinee pour 
rendre a jamais illicite Ie mariage. de son mandataire avec 
cette femme, et pour donner au premier Ie droit de se faire 
rendre cette femme, comme etant mariee a lui, par Ie fait 
mome de son mariage avec l'homme qui l'avait epousee 
a la suite d'un mandat. Car telle serait, en effet, 1a po­
sition legale d'un mandataire en matiere d'achat au cas 
ou, toutes conditions restant d'ailleurs les memes, i1 aurait 
achete pour son propre compte 1a chose precise a l'acqui­
sition de laquelle il aura ete commis par un tiers. Or, 
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e'est evidenu11ent pour prevenir une pareiHe conclusion 
les legistes ont attribue un caractere d'exception au 

mandat matrimonial. 
Grace a line doctrine bizarre des musulmans sur cer­

taines particularites relatives aux droits et aux obliga­
tions du mandataire, il ne sera pas difficile d'arriver a 
ce resultat. Et void comment: 

Toute contravention commise par Ie mandataire, dans 
l'execution de gon mandat, aux conditions du mandant. 
soit qu'elle ait produit une difference positivement clesa­

pour ce dernier, ou amene seulement entre les 

conditions imposees et celles auxqueUes Ie mandat a ete 
execute une difference neutre, c'est-a-dire une difference 

sans base de comparaison, te11e que celle 

existe entre deux chases de substances diverses, tonte 
relation d'obIigation mntuelle entre Ie mandant et Ie man­
dataire sera rompue, et Ie resultat de l'acte realise restera 

a la charge ou pour Ie compte du mandataire. 
Par nnsingulier paralogisme on fonda sur ee prin­

cipe, tout Yrai qn'il est, nne disposition legale d'une evi­
dente faussete: c'est de He tenir. en aucnn cas Ie man-, , 
dataire pour 'responsable de non-execution et encore 
moins de l'execution irreguliere ou abusive de son mandat, 
et de faire de l'une et de l'autre de ces deux circonstances 
nne raison cl' clffj"anchisscment, pour Ie mandataire, de toute 
obligation envers Ie mandant. En d'autres termes eUe fait 
dependre l'obligation contractee par Ie mandataire d'une 

condition potestcdive tout au profit de ce dernier. 
Ainsi par exemple un mandataire commis a l'achat 

d'un cheval determine au prix de cent roubles peut 
l'acheter en toute regularite pour son propre compte, 

5 r. 
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en Ie payant un peu plus de cette somme. ou en fonr­
nissant au vendeur uue valeur corresponcl~nte,> mais en 

llumeraire cOllsistant en une autre substance, soit 10,000 
kopeks. La premiere difference est> celle que nous a yons 

appelee difference positivement clesawntageuse; et la seconde 
.( diff~rence neutre au inCOmmeJiSltrable» par la raison qu'eUe 
C011s1ste dans un ecart sans base d'appreciation positive 

ou naturelle, et qu'elle n'offre poui' l'exacte evaluation de 
sa valeur reelle que Ie moyen mobile et essentieUem811t 1'e­

latif de l'estimation arbitraire. Or on sait qu'au point de 
vue musulman, les objets ne sont point 

comparables entre eux. (Voir premier fascicule, page 86). 

pose, remarquons malgre l'assimilation du 
mariage a un contrat de vente, pour femme, et :1 un 

acte l)ar rapport a iI neanl11oins, 
entre les deux contrats Hne difference de detail fort no­
table. Elle cons1st8 dans cette circonstance exteme que 
dans Ie mariage l'objet avendre c'est Ie meme, 

ou, ponr parler rigonrensement, c'est nne chose in­

separable de sa personne et faisant de lui, tout it 1a foi8, 

et que dans un 
contrat de vente 1a transaction porte sur une chose autre 

que la personne du vendeur meme. - Dans Ie premier 
les objets intervenant dans Ie contrat sout au nombre (1e 
trois: Ie Ie et la (I. 
dans Ie irs montent prc-

le ct la c't 

11 resulte de ceUe situation que 
au vendeur de l'individu (le 

la designation precise 

propriete dugnel Ie vendeur-objet est appele it 

son reel en cette propriete constituent 

en la 
passer, et 

une con-
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dition essentielle de conformite aux indications du mandant 
et, par consequent, un procede d'execution auquel la le­
gislation a subordonne l'imputation legale au mandant de 

l'acte accompli par Ie mandataire. Or, si celui qui a re/iu 
d'nn individu l'ordre de Ie marier It une femme determiuee, 

epousait lui-meme cette femme en son propre nom et sans 
faire mention de SOIl mandant, i1 est evident qu'il commet­

trait une contravention It l'une des indications les plus 
esselltielles du mandant, et tomberait par consequent 
§ons l'action de la loi genera Ie qui laisse it 1a charge du 
mandata ire la chose determinee qu'il aura acquise a la suite 
d'un mandat accepte, mais qu'il n'aura pas rempli confor­
mement aux conditions imposees par celui qui l'a donne. 

Voihi pourquoi il cxiste une difference apparente entre 

les attributs respectifs des deux l11andats, et voila, sur­

tout, pourquoi Ie mandataire qui epouse la femme objet 
de son l11andat ne sera point oblige de 1a rendre a. son 

mandant. 
Cette explIcation pourrait paraitre oiseuse et me me ba­

nale It des esprits habitues aux allures magistralcs d'une 
legislation plus serieuse. Personne, d'ailleurs, en dehors .de 

1'ls1am ne songerait :1 faire des comparaisons entre des 
choses si essentiellement dissemblables et qui n'ont aucun 
besoin de se ressembler. On ne surprend personne d'entre 
nous en lui disant qu'il est indifferent au vendeur de 

sa voir a qui ou a quoi on destine Ia chose qu'on luiachete 
et qu'il desire aliener; mais qu'il ne saurait etre aussi 

indifferent It la femme de savoir It queUe creature humaine 
on pretend 1a marier; et que si eUe devient l' epouse de 
ceIui qui Fa epousee en son propre nom, et non l'epouse 
de c81ui qui 11e lui a pas meme He nomme, c'est evidem-
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ment parce qu'elle a ete cpousee par cet homme et non 
par celui-Ift. - J\fais n'oublions pas que pour les musul­

mans ce point presente une serieuse difficulte: - si Ie 
mariage est une vente pourquoi Ie mandataire de l'un 11e 
serait-il pas assimile it celui de l'autre? II s'ag~ssait de trou­
ver 1a raison de cette difference, si difference il y avait ou 

de Ia justifier! au point de vue systematique, en Ia faisant 
entrer dans Ie domaine de Ia legislation generale - c'est 
ce que nous avons essaye de laire. 

II est evident que Ia justification cherchee devait se 
trouver) tout entiere, dans cette disposition meme de 111 
legislation musulmanc q ni fait consister Ia responsabilitc 
du mandataire s'ecartant des conditions de son mandat, 
dans Ie seul fait de laisser a sa charge la chose dans 
l'acquisition de laquelle il aura commis cet ccart. 

Le trait antinomique de cette disposition qui la fausse 
dans sa fin legale et la transforme en une sorte de con­
dition potestative I) en faveur du mandataire reside precise­

ment dans cette circonstance que l'abandon au mandataire 
de la chose aillsi achetee par lui n'est point facultatif au 
mandant, mais absolument obligatoire pour lui, c'est-a-dire 
alors meme qu'il consentirait it 1a prendre aux meme 3 

conditions qu'elle a etc acquise par Ie mandataire contre­
venant a son mandat. 

Si Ie conjoint masculin fait suivre sa formule d'affir­
mation d'une designation de dot, Ie consentement de la 
femme ne sera valable qu'a la condition pour eUe d'ac­

cepter Ia dot annoncee ou une autre moindre. Si elle dit: 

') La condition potestative est celle qui fait dependre rexecution 
d'un engagement d'un fait qu'il est au pouvoir de 1'0bJige de produire ou 
d'empecher. 
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j'ai accepte sous 1a reserve de nous entendre sur Iadot, 
son COl1sentement est nul, mais it n'en sera pas ainsi si 

1a reserve ou la modification impliquent une concession 
ou une reduction en faveur du mad, comille dans Ie cas 
ou celui-ci aurait dit: je t'ai epousee pour mille, et que la 

femme lui aurait repondu: j'ai accepte, mais seulement 

pour cinq cents. Le maxi jouit, a son tour, du me me droit 
de modifier, a l'avantage de Ia femme, la condition de 
dot qu'elle aurait deja acceptee ou proposee. Ainsi par 
exemple si celle-ci dit a son futur: j'ai consenti a te rendre 
mon epoux pour une compensation dotale de mille, et 
que celui-ci reponde j'ai accepte pour deux mille, Ie ma­
riage Sf'ra egalement conclu et definitif, pourvu que des 

deux cotes la reduction ou l'augmentation respectivement 
favorables aient eu lieu dans 1a meme seance legale. 

Il n'est pas necessaire, d'apres les Ecoles snnnites, que 
les contractants comprellnent la signification des formules 

dont Us se sont servis pour ex primer les deux actes de 
leurs volontes respectives; il suffit seulement qu'ils aient 
eu connaissance prealable qu'on contracte mariage en vertu 
de ces memes termes qu'on leur a dictes. 

Cette disposition, qui ne subordonne nullement la va­

lidite de l'acte a l'intelligence, par les contractants, des 
formules destinees a l'etablir, est applicable a tous les 
engagements qui peuvent etre imposes par contrainte et 

dans lesquels, d'apres 1a maniere de voir des musulmans, 
ni 1a violence ni l'absence d'intention ne constitueraient ni 
nne cause de nullite ni meme un vice de forme qui ren­
drait l'acte susceptible de rescision. 

Ii est de rigueur que ces deux actes: l'affirmation et 
I' (fcceptaticn, soient accomplis dans la me me seance legale 
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et que la femme soit individuellement determinee. Cette 
derniere condition, qui pourrait nous paraitre d'une siu­
guliere naIvete, s'explique suffisamment par Ia claustratiou 
des femmes et par l'obligatiou que la loi leur impose de 

se presenter couvertes d'un voile partout Oll elles pour­
rai~nt etre vues par des hommes virtuellement aptes ales 

epouser. L'epouse se tient, pendant Ia celebration du ma­
riage, entierement enveloppee dans un ample voile qui la 
cache des pieds a la tete. Dans une pareille situation la 
seule garantie d'jdentite qu'il soit possible de donner au 

futur mari consiste dans Ia designation nominative de 

l'epouse en presence ues temoins assistant au contrat. 
La presence p(3f§onneUe des deux conjoints a Ia seance 

legale I) ou. Ie mariage est appele it eire celebre est 
ue rigueur it moins qll'un empecliement materiel ne s'y 
oppose; - dans ce demier cas Ie mariage est condu par 
representation des deux cotes, ou seulement du cote un 
conjoint absent. Celui-ci peut egalement exprimer par ecrit 

Ia partie de Ia formule afferente it son role, a Ia charge 
par lui de faire attester son ecriture par deux temoins. 

Si la femme est mineure, Ill, presence <Iu pere, OU, a 
son defaut, du tuteul' legal, et;t l'equise sous peine de 

nullite. 
N ous arrivons maintenant it rune des conditions es­

sentielles, selon les Halleiites, purement precautionnelles 
selon les trois autres Ecoles sunnites, a laqueUe serait 
subordonnee Ill, validite interne du mariage dans l'opinioll: 
des premiers, ou selliement les effets externes a en croire 

') 'routes les fois que Ie mot seance legale se presente il ~o~t etre 
entendu dans la plenitnde de la definition que nOilS en avons deja dOll­
uee. Voir premier fascicule, pages 50 et 51. 
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les derniers, m11,is qui 1 pour les uns comme pour 

est d'une necessite de pratique de premier ordre. 

Tous les Sunnites, it !'exception des Malkites, sont d'avis 
que Ill, presence une condition essentieHe 
pour 111, vaIiditt~ du mariage. Toutefois, les raisons qu'ils 
donnent de cette formll,litc tendent a Ill, faire considerer 
comme une mesure de precaution externe bien plus que 

comme nne condition de licitation interne. Religieztsement, 
Ie mariage est conclu par Ie senl fait de l' accord des con-

joints; c'est-a-dire pour Ie cas de litige por-
ta,nt sur 1a du meme du mariage, et 

pour tout ce qui regarde les effets civils de ce contrat, 
il ne peut etre considere comme constant qu'a 1a condi­
tion d'etre JUl,' H!"~lIl'vl:'l,r!I:I'!v 

II est indispensable pour les Hanefites que deux te­
moins assistent an contrat du mariage, mais il n'est 
de rigueur que temoins soient en possession de toutes 
leu1's 

UEcole hanefite ne considerant, evidemment. 1a 1)1'8-
~- ' , . j.t 

sence des temoins a un acte de mariage que comme un 

precepte d'obligation, pour ainsi dire, surabondante ou 

exeessi Ye, c' est-a-dire a nccessa£re pour 1a validite 

interne l'union matrimoniale. se montre sinon entiere-, , 
l11ent indifferente pour ce qui concerne les conditions de 
l'aptitude legale, du mains de composition fort accommo-

it cet egard. Elle les satisfaire aux trois 
principales conditions d'aptitucle auxquelles elle subor­

donne, dl1ns tout autre 1a validite du temoignage, a 
savoir: 

10 Que les temoins soient d'une conduite religieuse 
irreprochable. 
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2° Qu'ils soient clctirvoyctnts, c' est-a.-dire non atteints 

de recite. 
3" Qu'ils ne soient pas des' repris de .justice, pour 

diffamation, en d'autres termes, qu'ils n'aient pas subi prece­
demment la peine afflictive de fustigation pour diffama­

tion non iustifiee. . ' 
n'est point admise l'Ecole Scl1~~te. 

Celle-ci exige, au contraire, a. peine de nullite, que les 
temoins qui assistent au mariage soient en possession de 
l'integralite de leur aptitude civile et, par consequent, 
dans un de capacite de deposer en justice sur 

toute matiere droit. 
entre deux 

servir, dans cas qui se1'ont signales plus loiu, de 
solution [l Fune des les plus nons 
meme plus cl'uelles dans lesquelles un musulman puisse 
se tronver et HOUS aurons bient6t l'occasion de parler. 

L'Ecole hanefite n'impose, enfin, aux temoins qui assis-
tent au mariage les cinq conditions suivantes: 

10 qualite de musulma11, si 1a femme epousee 

partient a cette confession. 
2° pleine jouissance de la faculte intellectuel1e. 
3{) L'age viriL 
4° condition d'homme libre (ingenu). 
5° possession du sens auditif, c'est-a.-dire Ia capacite 

distinctenienL 
La cecite, nous Ie faisions pressentir, il y a un instant, 

n'est point une cause d'inaptitude a l'egard de ces temoins. 
Cette Ecole admet, en matiere d'union matrimoniale, la 

validite du temoignage mhte, c'est-a-dire celui qui aura 
en pour organe fOfmatif un homme et deux femmes. Ene 
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assimile a111S1, sous ce rapport~ Ie I mariage aux autres 
contrats de droitpurement civil dans lesquels les femmes 
sont admises a deposer,· a la condition d't3tre au nombre 
de deux (representant, a ce nombre, l'unite parfaite d'une 
personnalite juridique) et d'etre en meme temps adjointes a 
un temoin du sexe masculin . 

Le dMaut de pratiques religieuses, Ja fletrissure meme 
par la fustigation qui aurait ete subie en punition d'un 
delit de calomnie et qui emporte,en principe, Ill. perte, a 
perpetuite, de tout droit de deposer en justice, n'infirme 
point, selon l'enseignement de cette Ecole, l'aptitude d'as­
sister, a titre de temoin, 11 nn contrat de mariage, et a 
lui donner, par Ie fait de cette assistance, 1a validite in­
terne qui suffit 11 Ill. licitation des rapports sexuels, tout 
en restant, en cas de contestation judiciaire portant 
sur Ie fait meme du mariage, depourvu de toute valeur 

.juridique probante. 
L'Ecole malkite rejette absolument la necessite, it n'im­

porte quel egard, de toute assistance de temoins a un 
contrat de mariage, a. cette seule condition reservative 
qu'il ne serait point ni stipule ni convenu prealableme11t 
entre les parties que Ie mariage resterait secret, auquel 
cas, les Malkites Ie tiendraient pour nul et non avenu. 

Ce qui importe, ::;e10n cette Ecole, tant pour la validite 
interne du mariage que pour sa constatation juridique, 
dans son rapport avec les effets civils auxquels il pent 
donner lieu, c'est l'absence de toute tentative de Ie derober 
it la connaissance d~autrui. Ce qui veut dire que Ie ma­
riage sans assistance de temoins est valide, it 1a seule 
condition qu'aucun des deux epoux n'aura cherche, de 
propos delibere, a. dissimuler Ie lien qui l'unH a l'autre. 
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D'apres cette doctrine 1a seu1e Tlresomptioll de l'etat de 
mariage qui serait fondee sur l'apparence d'une yie com­
mune entre deux individus de sexes differents, suffit pour 
-qualifier cette communaute d'etat de mariage et pour lui 

€ll attribuer tous 1e3 effets, it moins, bien entendu, qu'une 
cause quelconque, d'ordre naturel ou legal, ne s'oppose, 
{rune mftniere evidente, a une pareille presomption. 

C'est lit 1m des points de divergence les plus impor­
hnts qui existent entre l'Ecole hanefite et les trois autres 

Ecoles orthodoxes de l'Islam. II est certain, d'ailleurs, que 

cette dispense accordee par Ie grand Imam aux temoin s 
en matiere de mariage se trollve en parfaite contradiction 
avec ]a definition meme du mot «tenwignage» sous Ie 
,double point de vue de la lexicologie et de la jurispru­
dence musulmanes. On sait, en effet., qne ce mot signific 
en ambe, senl idiome sacre de l'Is1am, assistance pprson­
ne71e . a nn fait et la perception de ce fait par Ie moyen 

des sens, notamment par Ie sens optique, par lequel doivent 

se corroborer les effets on les transmissions de tous les 
autres sens (56) et que, an point de vue juridique, il n'y 
a de temoignage qu'autant que cette sorte d'attestation 
~ura ete l'image reelle d'une impression produite sur Ie 

sens de 1a vue et absolumellt degagee de toute operation 
mentale. 

II faut remarquer cependallt que les docteurs hanefites 
'ne pouvaient maintenir cette definition dans 1a plenitude 
de sa rigueur sans infirmer Ie premier acte de temoignage,. 
Ie temoignage par excellence, sur Iequei a ete fonde tout 
J'edifice de 1a foi et de la certitude musulmanes. En effet, 
Ie premier acte de la profession de foi, 111, premiere formule 

(Iu symbole religieux consiste, comme on sa it, en un te-
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moignage fonde sur Ie senl fait de l' audition, en d'autres 
termes sur Ie dire pur et simple d'autntl, a l'exclusion 

de ttmt autre procede de conception humaine! 1) 
Or il est evident qu'un temoignage ayant pour objet 

d'attester l'authenticite de Ia mission divine de Mahomet 

par I'organe meme de ceux qui seront appeles a professer 
sa fOl, en tout temps et en tout lieu, constitue un veritablp­

non sens. II ne saurait nullement pro ceder d'une notion 
~cquise a l'aide des sens, au moins par l'individn pla.ce it 

une certaine distance du Prophete, et qui accepterait, nean­
moins, de gre ou de force, de se rendre l'organe de ce 
temoignage. Ce sera toujours, et de quelque mal1iere que 
ron tournerait 1a question, une sorte de deposition faite 
SOl1S forme personnelle, absolument subjective, tout en ne 

reposl1l1t que sur Ie dire d'un autre, ce qui presente une 
eontradiction dans les termes, ct implique une flagrante 
infraction aux conditions les plus essentiel1es auxquelles 
111, legislatiol1 musulmane elle-meme a subordol1l1e ]a vali­
{lite du temoignage. 

II ne sera pas, en outre, sans interet de remarquer 
quecette principale formule du symbole musulmal1 renferme, 
meme selo11 les principes de cette religion elle-meme, deux 
graves antinomies qui semblent avoil' echappe a l'attention 
de tous les auteurs qui professent 1a religion' de Maho­

met. La premiere consiste dans Ie fait qne Ia partie par 

') Cette formule de temoignage obligatoire qui represente Ie sym­
bole confessionnel de la foi musulmane est coneu en ces tennes: J e temoigne 
qu'i! n'y a de Dieu que Dieu et je temoigne

O 

que Mahomet est l'ap&tre 
de Dieu. L'apostolat musulman consiste a sommer Ie m6creant it prononcer 
cette formule - c'esH\-dire it se porter, sous l'action de la contrainte. 
temoin d'un fait all(\glll~ par ]e contraignant et que lui, Ie contrainl, 
.continue a rejeter com me une assertion absolumem mensongere, 
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laquelle commence la formule du symbole: Je temoigne 
qu'il n'y a d'autre Dieu que Dieu, estabsolument nega­
tive et, par consequent, absolufnent antitestimoniale, car 
elle ne saurait contracter Ie caractere d'une transmission 
par voie de temoignage que si elle comp0I'tait Ie sens 
d'une affirmation ainsi conQue: J' ai tout vu et je n'ai 
point vu de dieux it l'exception d'un seuI q~le j'ai V2l, ce 
qui serait manifestement absurde. Mais il est evident que 
Ie cas ne serait pas Ie meme si, au lieu de «je temoigne, l> 

on disait «je pense» ou «je crois», mais alors ce ne serait 
plus un temoignage, c'est-a-dire la transmission exacte 
d'un fait perQu par les sens,mais l'expression d'un pheno­
mene psychique ou intellectuel qui se passe dans notre 
arne, ou dans notre concept, et constituant, a raison de ce 
fait, une declaration d'un tout autre caractere que celIe 
dont Ie symbole musulman nons pres8nte la formule. 

Disons, enfin, que si l'affirmation formulee par la pro­
position purement translative de «je temoigne» etait prise 
dans Ie sens juridique que les Iegistes musulmans eux-memes 
ont assigne a une pareiUe declaration - c'est-a-dire dans 
un sens degage de< toute operation intellectuelle, telle que 
celle que revelerait Ie mot «je crois», Je pense. je deduis, 
etc., en un mot de toute conception par voie de raisonne­
ment ou de comprehension interne, une pareille affirma­
tion serait aussi peu applicable a l'existence d'un seul 
Dieu qu'elle Ie serait a la denegation de l'existence de 
plusicurs, car enfin l'invisibilite sensorielle, c'est-a-dire 
l'invisibilite qui echappe a l'action du tem'Jignage y"uridi­
que, est aussi constante, pour ce qui regarde l'entite unique 
et reelle de Dieu, qu'elle Ie serait pour ce qui regarde 
les dieux imaginaires qui n'existent pas. 
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On peut dire, a ]a verite, que l'invisibilite resultant de 
la nature ontologique meme de l'objet, et celle qui ne 
serait que Ie simple nlsultat de sa non existence sont deux 
invisibilites de nature et de cause difi'erentes; mais eUes 
n'en sont opas moins identiques dans leurs resultat15 defini­
tifs par rapport a nos sens. On ne voit point l'invisible de 
sa nature, pas plus qu'on ne voit ce qui n'existe pas. 

La seconde antinomie du symbole musulman reside 
dans la partie de cet acte relative a la mission aposto­
lique de Mahomet formulee en ces termes : Et je temoigne 
que Mahomet est l'apOtre de Dieu. 

Pour l'intelligence de ce que nous aurons a dire a ce 
sujet il faudra se rappeler que Ie «temoignage) constitue, 
dans la legislation musulmane, l'unique pro cede de demon­
stration qu'on soit admis a faire valoir devant la justice_ 
Tout autre moyen de prouver un fait conteste, meme un 
fait simplement alIegue, quelque probant qu'il puisse etre 
de sa nature, est reJ'ete comme insuffisant et surtout , ,,) 
comme impropre a repondre au vam du legislateur. Rap­
pelons-nous encore que la preuve testimoniale (la legisla­
tion musulmane n'en recollnait pas d'autre) incombe au 
demande,ur - c'est-a-dire a la partie qui reclame ou affirme. 
Le defendeur, dont Ie role est suppose par Ie Iegislateur 
arabe devoir se renfermer constamment, et dans tous les 
cas possibles, dans une simple denegation des faits arti­
cules par la partie adverse (la partie reclamante, Ie de­
mancleur), n' est point admis a prou vel' par voie de temoi­
gnage Ie bien-fonde de ses denegations et que, enfin, ce 
clernier peut etre requis, si Ie demandeur l'exige, a ap­
puyeI' ses denegations par un serment. Cette doctrine fon­
damentale de l'Islam est formulee en ces termes, emprUll-

6 
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tes eux-memes a un hadice attribue au Prophete: Al bafa­
natou aZa-l-lJ£oltdda'i ou al'Jaminou ala-l-mounkere. C'est 

aul'~clamant qu'incombe Ie devoir de fournir la preuve; 
quantau defendeur, il ne peut devoir que Ie serment. 

Ceci pose, il est evident que Ie catechumene qui an­
nonce son adhesion a la religion musulmane en se portant 
temoin legal de la mission divine de Mahomet, se place 
dans la position d'un homme qui aura ete appele it attester 
comme vraie une pretention avancee par un tiers et non 
encore legalement prouvee, et qui l'atteste, en tant que 
temoin, sur cette unique base subjective qu'elle est con­
forme a· ses souvenirs personnels, c'est-a-dire a une no­
tion de fait deja acquise par lui anterieurement . au mo­
ment ou il a ete convie a en faire la declaration, - ce 
qui impliquerait, de 1a part du catechumene qui se Dl'e­
terait a un pareil temoignage, cette brusque et, triviale 
contradiction que Ie temoin (Ie catechumene) a ete musul-. 
man avant de l' avoir ete! 

Remarquons, en outre, que les diverses parties enga­
gees dans cettc seconde formule du symbole musulman 
Bont nominativement: Dieu, Mahomet et Ie temoin (Ie ca­
techumene ou Ie nouveau converti). Ces trois parties se 
trouvent incontestablement rangees, seion 1a valeur juri­
dique de la formule, dans les trois positions respectives 
suivantes: Mahomet, en la position d'un pretendant qui 
affirme que Dieu a accompli, it son egaI'd, un acte sen­
sible et, par consequent, parfaitement susceptible d'attes­
tation par voie de temoignage; autrement dit, en la posi­
tion d'un l'eclamant qui affirme un fait encore non prouve, 
mais deja connu de quelqu'un dont on invoquera Ie te­
moignage; Dieu en celle d'un engage ou d'un facteur a 
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qui est attribu€l l'accomplissement de cet acte, et, enfin, 
Ill, tierce P!?l'sonne appeIee a faire acte de foi musulman, 
dans 1a position de ce quelqu'un appele a s'en constituer te­
moin - c'est-a-dire a apporter, par son temoignage, 1a 
preuve legale de la realisation materielle de cet acte 
aUegue par Mahomet, en Ie declarant conforme a une cog­
nition qui lui est personnelle, deja acquise, et dont il 
aurait €lte conscient des avant l'appel qui a ete fait it 
son temoignage. 

Nous n'avons guere besoin de faire ressortir l'absur­
dite d'une pareille situation, mais encore un mot, et nons 
aurons acheve de donner la mesure de cette extravagance. 

Envisagees au point de vue juridique musulman, les trois 
4 

parties interessees dans Ie temoignage en question assu-
.ment, respectivement, les trois roles d'une action juridique 
complete: Mahomet celui de reclamant ou demandeur a 
qui il incombe la presentation de la preuve: el maschondou 
lahou; Dieu, celui du defendeur sur l'acte duguel la preuve 
doit etre donnee: el maschouduu ala~-lzi; l'individu appele 
a embrasser la foi musulmane, celui de temoin: Escha­
Jbidotl, c'est-a-dire Ie role important et decisoire de la 
personne qui a prouve, par Ie simple fait de son attesta­
tion testimoniale, Ie fait allegue par Mahomet. 

II serait difficile d'imaginer une combinaison de faits 
correlatifs plus contradictoires ou qui mette it un plus 
haut degre d'evidence Ie caractere precoce et accidentel 
de la jurisprudence musulmane. Une croyance qu'on pre­
tend imposer au genre humain, et qui cherche eUe-meme 
sa preuve ou sa demonstration dans Ie futur temoignage 
de ceux auxquels eUe ira un jour, sous les auspices de 
1a force brute et de la violence, s'annoncer pour la pre-

6" 



84 

miere fois, et it Ia conscience desquels elle pretend s'im­
poser, tout en n'y penetrant pas, est une de ces aberrations 
d'esprit si complexes que Ia logique humaine n'a pas meme 
songe it nommer. C'est plus qu'une contradiction dans les 
termes, plus qu'une petition de principe; c'esH'assertion d'un 
fait reunie a la pretention de Ie prouver par Ie temoignage 
de ceux qui ljignorent ou qui Ie rejettent et qui sont toujours 
supposes persister a l'ignorer ou a le rejeter du plus profond 
de leur ame jusque et y compris Ie moment meme on ils se 
seront, de gre ou de force, comportes en temoins legaux 
de sa verite. - C'est, en un mot, faire du faux temoignage 
Ie plus manifeste une base de certitude, et inaugurer l'en­
tree, dans ce qui doit etre Ie domaine de Ia verite et de 
Ia justice, par Ie plus gros mensonge et la plus odieuse ty­
rannie qu'il soH possible d'imaginer! Mahomet, dira-t-on au 
catechumene suppose l'ignorer ou Ie rejeter, pretend etre 
leProphete de Dieu; - crois done a sa mission divine, et, 
s'il te faut une preuve de cette pretention, aie bien la 
complaisance de te constituer toi-meme Ie temoin de ce 
fait que nous venons juste de t'annoncer!!! 

Les Hanetites, raisonnant evidemment par analogie 1), 

furent amenes a abaisser d'un degre les conditions legales 
du temoignage en matiere d'unions conjugales, et n' envi­
sagerent cette formalite-consideree deja comme superfine, 
que comme une mesure de choix it recommander, quoique 
sans rapport organique avec la partie sacramentelie du 
mariage. -- 11s la preselltent, enfin, comme un procede 

') On sait, en effet, que c'est PEcole hanefite qui a la premiere in­
troduit, en matiere de jurisprudence, Ie raisonnement par analogie 

'!:El ,Kiasse», 
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de haute morale religieuse dont, en principe general, les 
musulmans ne doivent pas se departir. 

l\iais il y a la, pourrait-on dire, une contradiction et 
une bizarrerie en tous cas difficiles it concilier avec les 
alJures ordinairement assez correctes de la dialectique 
musulmane, lorsqu'elle n'a point pour tache de justifier 
des propositions manifestement absurdes, mais imposeespar 
quelque antorite superieure contre laquelle il leur est 
impossible de regimber. Par queUe succession d'idees les 
Hane:fites sont-ils parvenus it admettre, en matiere d'union 
matrimoniale, Ie temoignage d'individus que la loi avait 
prives de tout droit de deposer en justice? Cette doctrine 
qui accepte, dans un acte de cette importance, Ie temoi­
gnage de ceux it qui une peine infamante avait ete infligee 
pour delit de calomnie ou de mensonge, presente un ecart 
immense des regles les plus positives, et eUe est d'autant 
plus etonnante qu'aucuD texte d'une autorite ineluctable , 
tel que Ie Coran par exemple, ou un hadice attribue au 
Prophete neparait 1'avoir autorisee; au contraire cette 
doctrine s'oppose de la maniere la plus manifeste a un des 
passages les plus formels,les plus explicites du texte sacre 1); 

elle accuse une telle aberration intellectuelle et une telle 
perversion du sens moral qu'on croirait difficilement que 
des hommes tels qu' Abou Hanifa et ses disciples aient p'll 

en etre les auteurs. 
Cependant cette loi qui nOllS etonne existe et domine 

des millions d'ames - nous dirons plus: eUe existe meme 

I) Ceux qui accusent d'adultere les femmes mariees et qui n'auro!1t 
pas ensuite presente quatre temoins (qui justifient leur assertion), frappez;.les 
de quatre-vingts coups de fouet (c'est-a-dire seront frappes) et n'acceptez 
plus jamais leu1- temoignage. XXIV, 4. 
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comme un bienfait, tout comme les lois les plus rationnelle& 
et les mieux adaptees a leur fin. N ous hous expliquerons. 

Bien souvent une loi absurde n'est que Ie correctif 
oblige d'une loi malfaisante. II y a une somme de rai­
sons d'ordre, de justice, au-dessous de laqueUe,la vie so­
ciale devient materiellement impossible. Parfois cette somme 
d'ordre ou de raison se produit sous l'action contradic-. 
toire, mais combinee, de plusieurs facteurs dont chacun, 
pris separement, bu detache de son contact ou de son 
rapport correlatif avec les autres facteurs, serait une 
source continue de souffrance et de desordre; reuni aux 
autres, il en neutralise les effets, au moins dans ce qu'ils 
peuvent avoil' d'aign ou d'impraticable, et cree une sorte 
d'harmonie d' ensemble produisant un ordre de choses­
sinon ratiOlmel- du moins matcriellement possible. Faites 
aujourd'hui uue demi-douzaine de lois irrationnelles et, 
partant, malfaisantes, vous en ferez demain forcement, 
fatalement, une vingtaine d'autres encore plus absurdes. 
Chacune de ces lois, envisagee it part, apparaitrait comme 
la manifestation d'un violent acces de desordre cerebral; 
reunissez-les toutes ensemble, et vons verrez se produire 
ce phenomene d'accommodement inconscient qui en solli­
citait la naissance, so us l'impulsion duquel elles se sont 
formees successivement et, en quelque sorte, malgre vous. 
Les folies, du moins dans ce qu'elles avaient de furieux 
ou de trop violent et dont chacune de ces lois etait evi­
demment empreinte, parviennent, par une mutuelle refiexion 
de leurs efi'ets les unes sur les autres, it se calmer, it se 
radoucir, et surtout it devenir, en pratique, materiellement 
possibles. Le desordre qu'eUes eussent produit it l'etat ~e­
pare, se replie, par leur combinaison, a certaines limites, 

87 

et Ie mal, perdant de son acuite, devient moins sensible; 
une somme de raison relative - une sorte de «modus vi­
vendi» s'en degage, du mains dans la mesure de ce mi­
nimum d'ordre au de justice au-dessous duquel l'appli­
cation des lois pnkedentes deviendrait une veritable cala­
mite publique_ La folie furieuse de la polygamie musul­
mane, sans la folie frenetique du divorce, eut ete un vrai 
desastre social. La facilite antinomique avec laquelle tout 
homme peut, it son gre et meme contre son gre, briser les 
liens du mariage, la dependance de cette rupture d'un mot, 
d'une e1'reu1', d'un moment de mauvaise humeur, peuvent 
seuies rendre la polygamie une· chose socialement possible. 
Vous prenez, a-t-on l'air de dire au polygame, plusieurs 
epouses; vous les enlevez a autant d'hommes qui y avaient 
droit; vous violez, a votre avantage particulier, l'urdre 
indique par Ia nature meme; vous introduisez un grave 
element de perturbation domestique dans Ie sort des en­
fants qui naitront de vous; vous multipliez leur dependance 
economique etfiliale, tout en diminuant pour eux les re5-
sources providentielles de la paternite sur lesquelles ils 
pourraient compter; si la polygamie n'affectait pas la 
fecondite de la femme, il y auraH dans Ia societe plus 
d'enfants qu'il n'y aurait de peres ales proteger;-dans 
la these contraire, va us priYeriez la femme du droit 
qu'elle avait d'etre mere; - enfin, vous ne prenez conseil 
que de vos passions et de votre satisfaction personnelle_ .. 
Eh bien, tous ces hommes que vous avez condamnes au 
ceIibat force, a qui VOllS avez vole leurs femmes, atten­
dront nerveux, impatients, a la porte de votre chambre 
nuptiale; ils epieront vos mouvements; ils seront aux 
ecoutes, l'oreille tendue, Ie souffle suspendu, frissonnant 
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d'envie et de convoitise; au moindre mot equivoque que 
vous adresserez a votre femme, au moindre geste de mau­
vaise humeur que vous ferez en sa presence, iIs s'elance­
ront sur vous, ils vous saisiront au collet, ils vous crieront 
avec rage: vous avez repudie votre femme, ,notre femme; 
eUe njest plus a vous; eIle est reversee dans la Ci1"Culation 
ou nous allous]a chercher, car enfin notre to'tw est venu!!! 

Avant de signaler Ie pMnomene d'accommodementre­
latif au temoignage en matiere d'union conjugale, remar­
quons que d'apres l'Ecole hanefite Ie temoignage en justice 
des interdits ou de ceux qui ne sont pas en possession 
de la plenitude de leur capacite civile n'aurait d'autre fin 
que de senir d'expedient fictif a 1a va,lidite interne du 
mariage. Ce qui veut dire que s'il arrive dans la suite 
que l'un des epoux marie en presence de pareils temoins, 
vient a nier Ie fait de ce mariage, ou si quelque autre in­
dividu l'attaque en justice, cette union ne peut etre prou­
vee que par des temoins parfaitement irreprochables. 

Ajoutons encore que Ie celebre legiste Tahtavy fait 
remarquer, a propos de eette dispense d'aptitude civile ac­
eordee par son Ecole aux temoins. matrimoniaux, qu'il y 
a,sur ee point, desaccord entre les juristes de la 'meme 
obedience a l'egard de cette dispense; mais que la majo­
rite l'admet - pour la raison, a-t-il soin d'ajouter a titre 
d'apologie -que dans Ie mariage l'intention des contractants 
n'etant point de 1-igueur, it est inutile, ou pour Ie mains 
superflu, de soumettre Ie fait qui Ie constate a to utes les 
conditions de la certitude legale parfaite, conditions qui 
s'imposent seulement dans les actes OU Ie libre concours 
de la volonte, et, par consequent, la preuve de ce con­
cours, sont absolument necessaires. 
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Void maintenant Ie phenomene d'accommodement qui 
fait de cette dispense si absurde, grace a cette meme di­
vergence dont eIle est l'objet entre les Ecoles sunnites, 
une sorte de planche de salut dans un cas fort grave: 

D'apres l'Ecole schafite lemariage est nul «in mdice» 
si les temoins ne sont pas d'une irreprochabilite legale 
parfaite. Or d'apres toutes les Ecoles la femme qui aura 
ete repudiee par trois fois, c'est-a-dire a laqueUe son epoux 
a adresse une formule de divorce triple, ne pourra plus 
revenir a son premier mad qu'a la condition de contracter 
un nouveau mariage avec un autre individu. La loi exige 
formeUement que ce mariage - appele « accouplement de 
licitation» soit reellemel1t et physiquement consomme; si 
apres cela la femme obtient la rupture de cette union, soit 
par la mort de son nouveau marl, soit par un divorce 
definitif, elle peut retourner a son premier epoux en vertu 
d'un second contrat. 

On congoit facilement ce que cette condition peut avoir 
de dur et de revoltant pour Ie premier mari qui aura in­
considerement prononce la fatale formule. 

Pour echapper a cette emelle exigenee de la loi, il n'y 
a qu'un moyen, c'est de pouvoir considerer comme nul Ie 
premier mariage qu'il s'agit de rae corder , et, par conse­
quent, de dispenser la femme de l'odieux pro cede de la 
licitation dont nous avons esquisse deja Ie plan. En effet, si 
l'on parvient a annuler Ie premier contrat, on annule du 
meme coup l'acte de divorce dont cette union a ete frap­
pee. Dans ce cas la situation se reduit pour les deux 
epoux a la simple Jormalite de renouyeler leur mariage. 

On pent arriver a cette fin par Ie moyen suivant: 
Si Ie mnsulman qui a repndie sa femme appartiel1t 
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it la secte hanefite et qu'il eUt contracte mariageen pre­
sence de temoins incapables, dans l'opinion des Schafites, 
de deposer en justice, il sera loisible au juge hanefite de 
renvoyer la cause it son confrere schafite; (57) celui-ci, 
se fondant sur l'inaptitude des temoins, au point de vue 
de sa propre secte, prononce la nullite de cette unlon et 
declare Ie divorce de nul effet, par la raison qu'il a ete 
applique en dehors du mariage. Les deux conjoints, deja 
etrangers l'un it l'autre, acquierent lE~ droit de renouveler 
leur union par un nouveau contrat. 

II va sans dire que pour peu que les premiers temoins 
veuillent mettre de la complaisance envers Ie mad au 
desespoir, rien ne les empecherait de faire valoir cette 
pn3cieuse et salutaire inaptitude, en s'aecusant de quelques 
faits d'ineonduite se rapportant, au moins, au temps precis 
ou ils ont assiste a ce mariage. 

Si un homme ou une femme avouent ou reconnaissent 
avoir contracte mariage avec une personne determinee, et 
que celle-ci denie cette assertion, ils ne seront eonsideres 
comme reellement engages dans les liens du mariage que 
dans Ie cas OU ·le demandeur aura appuye sa pretention 
sur Ie temoignage de deux individus. Dans ce cas il n'est 
pas necessaire que les deux temoins aient assiste a la 
celebration du mariage, ni, par consequent, qu'ils soient 
interroges sur cette circonstance; il suffit qu'ils disent 
avoir entendu l'epoux contestant reconnaltre ce mariage 
avec Ie pretendant. JYIais dans cette occurrence Ie mariage 
est considere, par la plupart des legistes, pour ce qui 
regarde ses effets civils, comme ayant ete conclu au moment 
seulement OU Ie conjoint a ete oblige a Ie reconnaitre -
c'est-a-dire, a partir du moment OU il a ete juridiquemel1t 
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convaincu de son existence legale, et non pas dn jonr OU 

it a ete reellement contracte. 
Bien qu'en principe la validite interne du mariage soit 

subordonnee a l'echange des formules sacramel1telles et, 
dans une certaine mesure et avec les diverses distinctions 
scolastiques, [)J l'assistance de deux temoins, cependant il 
est admis que Ie sen I fait de la reconnaissance par les 
deux personnes de l'existence entre elles d'un lien de ma­
riage, snffit pour l'etablir de facto aux yeux de la justice, 
a cette seule restriction pres que, en cas de contestation 
presentee par un tiers, et en l'absence d'autre preuve, 
Ie mariage entre ces deux pe1'sonnes sera egalement con­
sidere, ponr ce qui regarde ses effets civils, comme ayant 
ete contracte seulement du moment ou cette reconnaissance 
a en lieu en justice; attendu que dans ce cas Ia recon­
naissance equivaudrait a un acte de contractation ~nitiale 
s' effectuant dans le moment meme de Ia reconnaissance! 
et, par consequent, sans effet retroactif legal. 

La reconnaissance du inariage qui n'aura eM etabli 
que seulement a l'egard de l'un des deux conjoints, n'a 
aucun effet legal. Toutefois, si cette allegation de l'une 
des deux parties est attestee par une preuve testimo­
niale, Ie mariage sera confirme et Ie conjoint opposant 
sera force d'en reconnaih~e Ia validite avec extension 1'e­
troacti ve de cette confirmation, s'il y a lieu. (Voir pIns 
haut, page 65.) 

Oette doctrine s'appuie sur un principe appele regIe 
d'imitation «taklide,)) c'est-a-dire, sur une raison de fait 
tif(~e des actes ou de la pratique d'un personnage a qui 
it est attribue, dans l'Ecole, une haute autorite legislative, 
ou nne eertaine infaillibilite doctoraie, quoique indepen-
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dante de toute intervention apostolique et de revelation 
providentielle directe. 

On rapporte, en effet, qu'un individu de condition 1'0-

turiere a vait cite devant Aly une femme de condition 
distinguee qu'il pretendait a voir epousee. Interrogee sur 
ee fait par Ie khalife,' la femme opposa it la pretention 
de cet individu les denegations les plus energiques. Toutes 
les apparences etaient en sa faveur. Aly exigea une preuve 
testimoniale comme unique fondement juridique sur lequel 
it flit possible d'etablir la legalite de cette pretention. Le 
reciamant presenta deux temoins, deux miserables, mais 
Iegalement irrecusables. Aly prononga la confirmation du 
mariage, sans, cependant, cacheI' au pr(~tendant que c'etait 
avec regret qu'il lui donnait gain de cause. La femme, 
obligee, a raison de cette decision, d'accorder les droits 
d'epoux a un homme qui ne l'avait jamais ete, dit a Aly, 
dans un sentiment de justes scrupules: «Prince des croyants, 
si ta sentence est irrevocable, accorde-moi, au moins, 
Ie moyen de calmer rna consCience et marie-moi regu­
lierement a ce mise'rable.) Le khalife repondit simplement 
par ces mots: Ces deux temoins viennent deja de te marier ! 
Chahidaki ZaO't~ajaki. 

On peut se demander comment une societe reguJiere 
peut exister sous de pareilles lois qui offrent si peu de 
garantie pour les droits et la liberte personnelle des indi vi­
dus, et quel doH etre, apres tout, l'etat d'un peuple qui se 
laisse gouverner par des formules, alors meme qu'il est de 
toute evidence qu'eUes ne repondent nullement a la realite 
clont enes devraient, cependant, refieter l'exacte image. 

Appliquee a une societe d'une civilisation plus avancee, 
une pareille legislation serait une source inepuisable de 
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scandales et de desordres domestiques du plus odieux 
caractere. La promiscuite des sexes, resultat et element 
essentiel' a la fois de Ia civilisation moderne, deviendrait 
un danger de toutes les heures. L'ordre, la morale, Ie 
repos des familles exigeraient, sous l'empire de cette le­
gislation, que chaque individu cacbat sa femme avec Ie 
meme soin anxieux qu'un' homme entoure de voleurs met­
trait a cacher son tresor. 

La polygamie, qui est un autre resultat de cette le­
gislation 3rrien~e, eut inspire un sentiment d'horreur mele 
d'epouvante pour toute participation de la femme a la vie 
sociale; chacun eut eprouve a montrer sa femme a des 
hommes etrangers Ie m~me sentiment de frayeur qu'eprou­
verait Ie volem' a etaler, au grand jour, l'objet qu'il a de­
robe it son prochain. lVIais grace a l'etat social musulman, 
etat dans lequel les rapports entre les deux sexes sont 
presque nuIs, les cas d'abus sont relativement assez rares. 
Les temoins qui d'apres l'Ecole banefite doivent assister 
a la celebration du mariage, et cette longue serie de pra­
tiques meritoires dont no us venons de parler, enfin la vie 
separee de la femme musulmane qui la soustrait aux con­
voitises du dehors, rendent la tache des faux epoux, sinon 
impossible, du moins d'une execution assel difficile pour 
n'etre pas trop frequemment tentee. Et puis Ie bon sens 
du public, cette ultima ratio de toute vie sociale, Ie sys­
teme des biais qui peut servir a defendre Ie droit aussi 
bien qu'a Ie demolir, l'instinct de conservation, qui, dans 
tous les pays, supplee a l'imperfection de la loi, et, par­
fois, a son absence meme, forment autant de chances pre­
servatives contre l'extension du principe musulman a toutes 
les consequences, auxquelles il pourrait donner lieu. 



Du WiIayat. 

Le wilayat etant dans Ie droit musulman l'objet d'une 

legislation tres compliquee, nous remettoM a en parler 
avec details a l'occasion ou nousaurons a traiter parti­
culierement de ce sujet.. N ous nous bornerons pour Ie moment 
a signaler ici 1es cas oil, d'apres l'Ecole hanefite, l'inter­
vention du Wa1y est de rigueur, ceux OU ene n' est que 
de convenance, et, enfin, 1a part d'autorite ou d'action 

efficiente que cette Ecole lui attribue. 
En consequence de cette espece de minorite legale 

dans laqueUe la femme est tenue dans Ie droit musulman, les 
legistes de cette religion mirent serieusement en discus­
sion 1a question de savoir si, en contractant mariage, ou, 

pour parler plus rigoureusement, en acceptant 1a condi· 
tion d'epouse, la femme participe a cet acte en qualite 
de facteur reel et libre au meme titre que l'homme qui 
accepterait la condition d'epoux, de manierequ'eUe puisse 
faire de sa personne Ie siljet du verbe « epouser» , ou si 

-elle n'y joue, en verite, qu'un role passif n'impliquant 
aucune participation veritable a 1a conclusion de ce COll­

trat. Heureusement pour Ie sexe faible on trouva dans Ie 
Coran un passage OU l'action d'« epousen est attribuee a 
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1a femme. C'est celui OU il est question de h3pouse qui 

aura ete repudiee par trois fois. Le texte sacre dit ex­
pressement qu'mle pareille femme ne pourra plus revenir 
a son premier mad qu'apres avoir convole a un second ma­

riage; (58) ce passage, sans l'assimiler, sur tous les points, 
au mari, lui a donne, chez les Hanefites, Ie droit de con­

tracter mariage directement, c'est-a-dire de son propre chef, 
sans l'intervention d'un tuteur ou d'un representant male. 

Nous venons, plus loin, que ceUe concession n'est point 
admise par les deux Ecoles rivales (la schafite et 1a malkite), 
qui n'accordent a 1a femme Ie droit de se marier qu'en 
vertu du pouvoir attribue au waIy, car c'est a l'homme 
seul, d'apres ces Ecoles, qu'appartient Ie droit de donner une 
base legitime au mariage de Ia femme, cOl1sideree, en elle­
meme, comme etant organiquement privee de tout droit de 
disposer de sa personne dans ]e sens d'une action conjugale. 

Ces discussions ont amene de bonne heure de serieuses 
divergences parmiles partisans respectifs des sectes musul­
manes. L'Ecole hanefite est celle qui professe, a cet egaI'd, 
l'opillion 1a plus liberale. Pour ses partisansl'intervention 

de ce representant appele Wa1y n' est point indispensable 
pour la validite, soit interne, soit externe, d'un mariage 
entre majeufs, ou plus exactement entre puberes. Ils ad­
mettent que 1a fille qui a atteint l'age de 1a puberte et 

celle qui est effectivement pubere (59) jouissent, pour tout 
ce qui est relatif au droit de cOlltracter mariage, d'une 
parfaite independance, a cette seuIe reserve pres que Ie 
Waly naturel, c'est-a-dire Ie plus proche agnat (au degre 

successible) conserve Ie droit de s' opposer au mariage de 
sa parente, meme majeure, avec un homme d'une condi­
tion sociale inferieure a la sienne, ou qui aurait ete con-
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tracte moyennant une dot inferieure a 1a dot appeIee dot 

cl'eqttivalence <dVlahr-oul miss!» (60) si cette inferiorite 
etait telle qu'elle constituerait nne lesion exageree - ! 

c'est-a-dire depassant 1a limite de 1a tolerance legale ou 
seulement coutumiere de 1a localite. 8i un pareil mariage 
a ete contracte a l'insu du Waly, ou sans son consente­
ment, celui-ci peut, en temps utile, l'attaquer en justice 
et en obtenir 1a rescision. 

n faut ,entendre par «l'attaqueJ< en temps utile» 1a 

presentation de 1a demande en rescision, pour dMaut d'as­
sortiment, avant qu'il y ait eu un enfant entre les deux 

epoux, deja mis au monde ou seulement congu. 
Pour l'Ecole hanefite Ie Wilayat se presente, partout 

oil il est d'obligation essentielle, sous deux aspects diffe­
rents: comme impositif absolu, ou comme impositif relatif, 
selon que Ie titulaire de cette autorite est un ascendant 
direct du sexe masculin, ou un parent collateral assabite 
ou enfin it dMaut de ce dernier, Ie juge de 1a localite. , , 

Le Wilayat de 1a premiere categorie implique en 
faveur de l'homme investi de cette autorite les droits 

suivants: 
lODe marier Ie mineur de Fun ou de l'autre sexe 

mEnne malgre lui. 
2° De ne point etre astreint aux conditions de 1'a8-

. sortiment ni n, celles relatives a l' equivalence de 1a dotation 

nuptiale. 
3° De rendre Ie mariage contracte de son autorite on 

sous ses auspices - it quelque condition, d'ailleurs, qu'il ait 
ete contracte, - absolument inaccessible au droit d'option 
que Ie mineur recouvrerait a sa majorite dans tous les 
cas oil il aura ete engage dans les liens du mariage sons 
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Ie regime d'ime toute autre autorite. 8elon les Hanefites 
('e droit ne peut avoir pour tituJaire que l'ascendant 
mascnlin seul, it l'exclusion de tous les parents collateraux 
et meme du representant du pouyoir sou yerain ou judi­
ciaire, ni avoir pour objet qne des enfants en bas age 
et seulement pendant la phase de leur impnberte. 

Le patron d'nne femme esclave et Ie fils d'une femme 
attcinte d'alienation mentale jonissent, SOlIS ce rapport, Ie 
premier it l'egard de 1a femme dont it est Ie maitre legal) 
et Ie second it l'egard de sa mere, des memes droits et 
prerogatives que cette legislation reconnait a l'ascendant 
du sexe masculil1 sur ses enfants en bas age. Le cOte 
bizarre de cette disposition est que Ie fils majeur et apte 
it exercer les fonctions de 1a tutelle exclut de ce droit 
son propre pere, alors meme que 1a femme atteinte de 
maladie cerebrale serait encore en la puissance maritale 
de ce dernier! 8i la condnite religieuse de l'ascendant est 
sujette 3, reproche, il sera dechu de son droit au Wilayat. 
n Ie sera, egalement, s'il est generalement connu pour un 
homme de mauyais conseil, ou s'il est de notoriete publique 
qu'il s'etait livre a des actions extravagantes ou marquees 
par un dMaut evident de prudence. - Enfin Ie mariage 

qui aura ete contracte sous les auspices d'un ascendant 
notoirement irreprochable, mais dans un moment d'ivresse 
accidentelle, sera egalement frappe de nullite, mais seulement 
dans les deux cas reunis suivants: 10 si la dot stipuJee 
par lui a ete inferieure a 1a Honne d' equivalence; 2° si 
l'epoux qu'il a choisi est un indiyidu d'une conduite ma­
nifestement reprouvable. 

En dehors de l'incapacite notoire· de 1'ascendant ou 
de son etat d'ivresse au moment du contrat, ni Ie dMau t 

7 
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d'assol'timent, ni une lesion dotale outree ne peuvent fOI'­
mer un motif de rescision immediate de ce contrat ni 
conferer a la femme Ie droit d'option par majorite. 

Ajoutons que ce droit ne pent etre exerce que par 
Ie titulaire meme en personne, c' est-a.-dire sans interme­
diaire, it quelque titre qne ce soit, et que, en consequence 
de cette regIe, il ne pent etre transmis, selon les Han~tes7 
ni par heredite, ni par disposition testamentai1'8, a aucnn 

autre individu. 
Si, enfin, pour des motifs constants de decheance Ie­

Wilayat est retire a l'ascendant, ce pouvoir restera de­
finitivement peri111e et, dans ce cas encore, il ne sera 
plus represente ni par l'autorite judiciaire, ni par aucun 

autre parent. 
Le vVilayat impositif relatif appartient aux parents 

males du mineur des assabites ~. II confere aux titulaires, 
qui sont appeles a l'exercer dans un ordre de priorite 
regIe par Ie degre de leur proximite du mineu!', ce meme 
droit reconnu au Wilayat absolu d'imposer Ie mariage 
a leurs pupilles mineurs, mais sous les trois reserves sui­
vantes: 10 que Ie mariage satisfera aux conditions de 
l'assortiment legal; 20 que la dot ne descendra pas au­
dessous de l'equivalence coutumiere au point deconstituer 
une lesion grave au prejudice de la mineure; 3° que Ie 
mineur conservera - it moins de certains evenements peri­
mants - Ie droit de demander, a sa majorite, Ia rescision 

de ce mariage. 
I.e mariage des mineurs reste donc, d'apres toutes les 

Ecoles, soumis, sous peine de nullite, a l'intervention des 
Walys et ceux·ci peuvent Ie leur imposer a. des conditions­
et avec des resultats qui vaI'i~nt selon Ie genre du Wilayat 
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auquel iIs ont droit, asavoir que l'ascendant peut marier 
sa pupille sans condition et d'une maniere definitive. Le 
cQllateral ne peut Ie faire qu'avec condition (en observant 
les regles relatives it l'assortiment et it l'equivalence de la 
dot), et sous la reserve de leur droit absolu ~t Ia 1'es­
cision par majorite. 

Bien que Ie Wilayat ne soit point, aux yeux des 
Hanefites, une condition essentieHe pour la validite d'un 
mariage contracte par une fiUe majeure, cependant les 
docteurs modernes de cette Ecole conseillent aux conjoints. 
de ne point Ilegliger cette formalite, attendu, font-ils ob­
server, qu'en l'adoptant ils se mettraient d'accord avec 
les adeptes de toutes les autres Ecoles sunllites. Or c'est 
un acte meritoire pour to us les musulmans, a quelque 
obedience doctorale qu'ils appartiennent, de viser toujours 
a l'uniformite scolastique, toutes les fois qu'ils pourront 
Ie faire sans porter atteillte it 1a rigueur ou au caractere 
systematique de leurs principes. 

Si cependant Ie Hanefite justiciable, c'est-a-dire en 
age de raison et en possession de toutes ses aptitudes 
legales, n'obeissant qu'aux strictes exigences de son ecole, 
contracte mariage sans la mediation d'un Waly: il ne 
commet aucun acte reprehensible aux yeux, de sa secte 
Cette omission pourrait meme lui valoir un avantage inap­
preciable, absolument identique a celui que l'absence de 
temoins irreprochables lui al:isurerait. Dans Ie cas d'un 
triple divorce suivi de tegret, eUe lui fournirait Ie moyeu 
de reprendre sa femme sans etre oblige de la jeter dans 
les bras d'un autre; car it lui suffirait, dans ce cas, de 
faire annuler son mariage par un juge partisan de l'ecole 
schafite pour soustraire la pauvre repudiee aux effets, 

7* 



100 

foudroyants du mot trois accole au mot divorce dont 
elle aura ete frappee, au cas OU son mariage ellt ete 
contracte seion les stricts principes de la doctrine hane­
fite, c'est-a-dire en dehors de l'intervention d'Ull \Valy. 

Les deux Imams Schafy et Hanbaly sont ,d'avis qu'il 
ne pent y avoil' mariage qu'en tant qu'il a ete contracte 
par l'intermediaire d'un Waly. Pour ces deux grands 
docteurs de l'Islam Ill, femme est incapable de contracter 
mariage de son propre chef. Cette doctrine se fonde 
evidemment sur une raison tin~e de 1a conformation physique 
de la femme, organiqu0ment faite pour etre epousee et 
non pour epouser dans Ie sens de l'objet final et transit(f 
de l'acte conjugal. A ce point de vue la femme ne saurait 
pretendre a un droit qu'elle serait incapable d'exercer 
sans Ie concours libre et propensionnel de 1'homme; Ie 
lui attribuer semit lui reconnaitre Ie droit de se faire 
raison par l'emploi de mesures coercitives au cas OU cette 
propension viendrait it faire defaut chez Ie mari - moyens 
auxquels l'organisme masculin est absolument refractaire. 
La femme enfin, seion cette ecole, se prete a. l'acte du 
mariage, mais elle ne l' exerce lJas;' elle est l'agent passif 
et secondaire, et non Ie sujet actij et initial pour lequel 
1e mariage a ete institue. Tel est, en effet, Ie fond, sinon 
la forme me me des idees ou des raisons so us l'empire 
desquelles ces deux principaux doeteurs ont subordonne 
Ie mariaO'e de 1a femme a la mediation d'un Waly. Ajou-

;:, 

tons main tenant que partout OU l'intervention de ce dernier 
est adoptee ou mise en usage, a quelque titre que ce 
soit, c'est-a.-dire alors meme qu'elle ne serait que de 
simple convenance - c'est toujours lui, Ie Waly, qui exerce 
la fonction de marier sa pupiUe et d'accomplir Ill, partie 
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contractuelle ou efficiente de l'acte. Let femme :mjette de 
eette intervention ne pent effectuer, en presence du \Valy, 
que la partie semi-passive du mariage, c'est-a-dire de 
vouloir, ou de ne pas vouloir etre l'objet de ce contrat. 
Les formules sacramentelles s' echangent entre lui et Ie 
futnl' conjoint, et non ontre ce dernier et sa future, it 

cette seule reserve distinctive du cas OU les deux conjoints 
contractent directement sans mediation de Waly, que Ie 
conjoint majeur emploie Ie verbe epouser sous la forme 
active simple, et que Ie Waly Ie met a la forme de l'ac­
tivite double; l'un dira, par exemple : j' ai eJJouse ta pupille, 
on une tene: et l' autre: j' ai fait epouser ma pu pille, une 

" ' 
teIle (ici presente) a toi. Cette forme est obser-n~e alors 
m<3me que Ill, femme serait majeure et en possession de 
tons ses droits - c'est-a-dire en condition, selon PEcole 
haneiite, de pou voir contracter directement mariage sans 
l'intervention d'un \Valy. Mais il demeure entendu pour 
l'ecole hanefite que cette intervention du Waly ne serait 
qu'une pU1'e jor1ne, ou un simple pro cede de convenance, 
n'affectant, dans aucun sens, ni Ie droit de Ill, fille majeure 
de traiter directement de son mariage, ni l'obligation in­
combant au W aly, qui joue ici un simple role d'illterme­
diaire officieux, de s'assurer prealablement du consente­

ment de sa pupille majeure. 
11 sera traite, dans Ill, partie speciale de notre etude 

relative au Wilayat, des differentes manieres dont ce con­
sentement pent et1'e exprime par la femme, et des divers 
cas ou Ie silence eqnivaudrait, selon les faits et gestes 
qui l'accompagnent, soit it nne acceptation, soit a un refns 
de la proposition de mariage qui aurait ete presentee par 
Ie "vYaly ou par Ie contractant principal lui-meme. Si 
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Ie futur conjoint est encore mineur de fait ou de droit, , 
son r61e sera reduit a une passivite parfaite, et son Waly 
pourra Ie marier sans s' assurer prealablement· de sa vo­
lonte, et meme malgre cette volonte si, par ayenture, elle 
se manifestait contre III, sienl1e; sauf, bien' entendu. la 
reserve admise pour ce cas, 11 savoi1' que Ie mineur 
a qui Ie mariage aura ete impose, recouvrera, au moment 
precis de sa majorite, Ie droit d'opter entre Ie maiutien 
ou III, rescision de ce mariage I). Jusque-lit, les mineurs, it 

quelque sexe qu'ils appartieunent, sont, de }'avis de toutes 
les Ecoles 2), abandonnes it l'autorite discretionnaire de 
leurs Walys, et ceux-ci, sans egard 11 l'incapacite phy­
sique de leurs pupiUes, peuvent les en gager dans les liens 
du mariage, fussent ces derniers encore 11 1a mame11e, 
sans autre condition esselltielle que celIe de presenter a 
III, fille mineure un parti assorti, et une dotation nuptiale 
proportionnee a sa valeur personnelle. C'est pour cette 
raison que Ie mariage impose a III, mineure, ou contracte 
en son nom par les titulaires du Wilayat impositif relatif 
---------

') 11 faut remarquer qu'aussi longtemps que Ie mariage n'aura pas 
ete judiciairement rescinde a Ia suite d'une action formellement introduite 
par l'epouse usant de son droit d'optlon, tons les effets de cette union, 
tant civils que religieux, 1'esteront absolument intacts, tels que Ie droit 
n?ciproqne de s'entre-succeder, celni reserVl~ it la femme de recevoir nne 
dotation nuptiaIe complete, lans Ie cas 011 Ie mariage aura etl', so it 
consommt" soit suivi de la mort du'mari des avant l'accomplissement de 
ce fait; au seuIement la moitie de ceUe dotation dans Ie cas ou Ie mari 
l'aura repudic'e avant d'avoir commerce avec elle; Ie droit, enfin, de be­
neftcier de Ia tolerance juridique dans les questions douteuses et qui 80nt 
du reS80rt de la jnstice penaIe et, par consequent, de faire considerer 
cette union comme exempte de tout ca1'actere delictueux. 

2) Pour l'ecole schafite la fi11e puMre, mais encore vierge, est mi­
l1eure et doit etre traitee comme te11e pour tout ce qui regarde Ie droit 
de contracter mariage. 
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~ll'est valide qu'a la condition pour eux d'avoir fourni a 
leur pupiUe un conjoint d'une condition sociale equivalente 
it la sienne et nne dot analogue a celie que des experts, 
en l'absence de stipulation speciale sur ce point, lui eus­
sent adjugee. Si la condition de l'assortiment n'a pas 
eM observee par Ie Waly a regard de 1a fille mineure, Ie 
mariage sera. frappe de nnllite et, sauf 1a tolerance legale, 
il ne produira absolument aucun effeL 

On deduit de cette doctrine qu'un mariage contracte 
a l'encontre des regles relatives a l'assortiment legal, 
n'etablira entre les parties aucune parente au degre suc­
cessible (61) et n'aura point, selon l'avis unanime de tous 
les docteurs, l'effet interne de liciter Ie retour a son pre­
mier mari de 1a femme qui aura ete, de la part de ce 
meme mari, l'objet d'un triple divorce. On excepte de cette 
regIe Ie cas 011 l'eponx licitateur aurait formellement COl1-

tracte ce mariage sous les auspices et du consentement 
.eonstate du 'YalYl suffisamment renseigne, so us }'autorite 
,duquel III, femme, ainsl divorcee, etait placce I). 

Les regles relatives U, l'assortiment n8 sont ohservees 
~qu'l1ne fois et, uniqnement, par rapport a l'etat dans 1e­
'quel se trouyent les futurs conjoints au moment du con­
trat. Les changements ulterienrs qui peuvent snrvenir dans 
la condition respective des maries n'auront aucun effet 
sur Itt validite d'une union qui aura ete contractee sons 

') Ce qui yeut dire qll'un mariage eontracte avec un licitateur en 
vue de rendre pussible Ie retour it son premier mari de Ia femme repudiee 
par trois fois ne sanrait sortir ses effets licitatifs que dans Ie cas OIl le 
IValy - connaissant d'ailleurs l'insnffisance dll conjOint licitateur - y anra 
lleanmoins donn8 son assentiment et prE'sid{' meme en personne it la con­
clnsion du contrat. 
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Ie regIme de l'assortimel1t, et ne peuvent, par consequent, 
auto riser nne demande en rescision pour cessation subse­
quente de ce regime. 

La :fiUe qui aura He victime d'une mesalliance pourra, 
a tout moment, introduire, piC'.!' representatioij, une action 
en rescision de mariage par defant d'assortiment, a moins 
toutefois, ainsi qu'il a ete dit plus baut, que la naissance 
d'un enfantl ou une grossesse bien constatee resultant de 
cette union, ne soient sur venues dans l'intervalle. Dans cette 

conjoncture, font observer les Iegistes, Ie mariage sera 1 

par egard PO'lM' 7' enfant, absolument et definitivement 
con:firme 1). 

La raison aUeguee par les auteurs a }'appui de cette 

derniere consideration est aussi juste en ene-mem~ qn'elle 
nons parait etrange dans la bouche d'un legiste musul­
man; - c'est, disent-ils litteralement« afin que l'enfant ne 
soit point perdu faute d'avoir aupres de lui quelqu'un qui 

prenne soin de son existence». Il faut, sans donte, com­
prendre cet interet porte a un pareil enfant dans ce sens 

que la rupture du mariage devant avoir necessairement pOUl' 
consequence de separer Ie pere de son enfant 1), celui-ci 
serait expose it rester prive des bien faits de la sollicitude 
paternelle, ce qui pourrait amener la perte de l'enfant. 

Nous ne contesterons pas la justesse de cette refiexion, 
mais no us trouvons fort etrange que ces bODS docteurs 
n'aient point songe it l'appliquer au cas OU la rupture dn 
mariage aura Me efiectuee, non par rescision, comme 

1) En cas de divorce Oll de separation par rescision la garde des 
enfants, jusqu'a rage de 7 ans, appartient de droit a la mere, et elle 
conservera ce droit aussi longtemps qu'el1e n'aura pas convole a un 
second mariage. 
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dans Ie cas precite, mais par repudiation pure et simple 
par Ie mad contre sa femme qui aurait, par has an 1 , nne 
demi-douzaine d'enfants en bas age. 

Ajoutons, enfin, que la condition de l'assortiment de 
naissance et de fortune 11e s'impose point en faveur 

des gan;ons. Cette distinction se fonde en droit sur cette 
consideration tiree des mamrs arabes que l'homme eleve 
la femme a lui, mais qu'il ne descend jamais jusqu'a eUe---:­

raison que les docteurs musulmans expriment, selon les 
allures illustrativement naturalistes de leur langage, en ees 
te1'mes: l'homme etencl sons lui la femme, mais i1 n'est 

jamais etendu sous e11e. La position potentielle contraire 
est quali:fiee de... sollicisme ou d'nne sorte de :figure me­
taphorique par Tenversement de roles: une antiphrase. 

L'Imam .Malek adopte sur ce point une opinion fort 
etrange et qui ne pant,it reposer sur aucune raison d'au­
to rite superieure. Pour lui il y a lieu a distinction: si 

la femme est douee d'une beaute remarquable, et qu'elle 
soit de haute naissance, de maniere qu' on puisse la consi­
derer comme offrant un parti generalement desirable, elle 
ne peut se marier qu'en vertu de la mediation imperative 
de son Waly. Dans Ie cas contraire, tout homme, fut-il 
etranger, peut servir, sur l'ordre de cette femme, de me­

diateur, de pure forme, entre elle et son futu!' conjoint. (62) 
On peut trou yer bien bizarre cette maniere de rendre 

hommage a la beaute et a la naissance et de faire, ainsi, 
intervenir l'absence de ces deux avantages comme ele­

ments de droit personnel, valant plus d'independance et, 
partant, plus de dignite a la condition sociale de la femme. 

Mais en se reportant au principe fondamental de l'Isla­
misme relatif au mariage, on trouvera que cette dispo-
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sition n' est peut-etre pas absolument refractaire a toute 
explication satisfaisante. L'assimilation du mariage, pour 
ce qui regarde la femme, a un acte de vente peut, pen­
sons-no us. rendre raison de cette bizarrerie. On comprend, 
en effet, 'que Ie degre de vigilance et de circonspection 
que ron doit mettre dans la pratique de la vente, soH. 
en raison de l'importance de l'ohjet it vendre. On ne vend 
pas une poignee de brillants avec la meme insouciance 
relative que ron mettrait a vendre nne quantite egale 
d'opjets de viI prix. La femme belle et de haute nais­
sance. c'est un article fort precieux, dont on ne saurait 
entou~'er la vente de trop de precautions. De la l'obli­
gation que l'Imam Malek lui impose de ne placer ses 
avantages qu'avec Ie concours et sous Ie controle de SOll 

},Valy, afin, sans doute, de diminuer les chances de lesion 
0Tave auxquelles eUe est naturellement exposee. 
" Cette doctrine de Malek n'a certes den d'inconsequent 
fLvec la principale note de la definition dogmatique donnee 
~tu mariage, it savoir qu'il constitue un contrat de vente 
par rapport it la femme, et un acte d'achat par rapport 
a l'homme. La femme belle et noble est soumise au 
controle et it l'autorite imperative d'un protecteur na­
tnrel. c'est-a-dire d'une sorte d'expert suppose mieux 
entel~dn qu'une simple femme dans l'estimation de pareilles 
valenrs. La femme laide et vilaine est abandonnee 
a ses propres inspirations, par la raison que, quoi 
qu'elle fasse, elle ne saurait guere s'exposera des lesions 
serieuses. L'excedant de droit personnel qne "Malek lui 
reconnait a cet egard sur celui de sa redontable ri vale 
ne peut etre, aux yeux de cet Imam, qu'une sorte de' 
droit negatif bien pIns humiliant qne flattenr, ne lui con-
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eedant, an fond, d'autre faculte que celle de pouyoir etre 
negli/jee par l'agent priseur, faculte que la prudence com­
mande de refuser a la femme d'nn prix eleve, c'est-a­
dire a la femme bien faite et de race distinguee. 

Tel est Ie fond rationnel de la doctrine professee par 
Malek. Elle 11'est que Ie resultat complexe de la combi­
naison de ces deux principes fondamentaux et communs 
it toutes les Ecoles islamiques, a savoir: que les femmes -
un hadice celebre l'a formellement affirme - ont eu pour 
partage une intelligence et Ulle religiosite defectueuses 
« En-nissa' ou nakissatm~ aklen aua dine» et que Ie ma­
riage, par rapport au sexe feminin, est un acte de vente 
pure et simple. Ii faut done voir dans cette doctrine de 
Malek, sinon certes une note de haute jurisprudence, du 
moins lIne sorte d'emballement logique fort comprehen­
sible, et il faut presque s'etonner que les aut res Imams 
aient pu y resister. 

Quoi qu'il e.n soit de la raison reelle qui accorde ce droit 
d'independance a la laideur et it la roture, il doit etre 
toujours permis de douter qu'iI y ait eu beaucoup de 
femmes malkites qui aient revmdiqw3 pour elles Ie bene­
fice de cette singuliere prerogative accordee, de si haut, 
aux desheritees de la naissance et de la nature 1 

Pour les Hanefites, nous l'avons deja dit en passant, 
Ie recours a l'office dn Wilayat ne s'impose, pour la 
validite du mariage, que dans un seul cas: c'est lor8que 
Ie conjoint it marier est mineur, soit de fait, soit de droit. 
Il n'est admis sur ce point aucune distinction de sexe. 
Est minenr de fait l'individu qui n'a pas encore atteint 
la puberte physique ou l'aptitude a la procreation, etat 
d'homme cOl'respondant evidemment a Ia condition opposee 
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que la Bible appelle dans la sainte simplicite de son langage 
naturel « ouvreur dematrice.» 

Cette derniere aptitude peut etre legalement attestee 
par diverses especes de signes qui font autorite et dont nous 
allons donner un rapide apeniu: 

10 Par la preuve directe naturelle. C'est la constatation 
du fait physique et reel de la pttberte chez une fiUe au­
dessus de neuf ans, et chez un gar<;on age de plus de 
douze. 

Si les phenomenes qui servent cl'indices de puberte 
apparaissent it un age moins avance, il n'en sera fait 

aucun cas. 
2° Par la presomption directe et naturelle. Ce procede 

se fonde uniquement sur l'affinnation pure el simple de 
l'individu qui serait en etat de satisfaire aux deux condi­
tions rE'mnies suivantes: 

Etre d'un age au-dessus de douze ans pour les 
gan;ons, et de neuf pour les fiUes. 1) 

B, Avoil' une complexion apparente en correspondance 
avec l'etat de puberte dans Ie sexe auquel il appartient, 
et que no us appelons aspect de contemperance. 

Dans cette derniere combinaison de cas la presomp-

i) Cette limite d'age, a laquelle les indices physiqnes de la puberte 
sont pris en consideration, pourra.it nous paraftre trop avancee; mais elle 
s'explique par l'extreme pn',coeite des habitants des climats chauds. On 
sait, d'ailleurs, que le Prophete epousa Aleha encore a peine ag,~e de six 
ans et 'lue trois ans apres il usa sur elle de la plenitude de ses droits. 
El Karamany cite, dans son commentaire sur El Boukhary, Ie fait singu-' 
lier et it peine croyable que le fils de Amr ben El A'asse, Ie celebre con­
querant de l'Egypte - Abdoullah - n'etait que de douze ans moins age 
que son pere. Les lcgistes disent, a propos de ce fait, que c'est l'unique 
ph{nomene d'une paternite si etonnamment precoce qu'il soit possible de 
citer. 
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tion legale de la pnberte peut s' etablir independamment 
d'une cGnstatation port ant sur les effets naturels propres 

a cet etat. 
Remarquons qne l'affirll1ation de l'individu, alors ll1eme 

qu'elle se produirait daus les conditions requises, n'etabli­
rait la presoll1ption legale qu'en tant que l'allegation de 
cet etat serait faite en vue de maintenir un acte accompli 
par l'affirmant, et non pas pour en obtenir l'annulation 1). 

Cette reserve tres judicieuse se fonde, evidemment, 
sur ce principe naturel que personne ne peut ni ne doit 
se COl1stituer son propre adversaire afin d' obtenir l'au­
nulation d'un acte accompli par lui-meme, en opposant 
a cet acte la raison qu'il raurait accompli dans un sens 
on sons nne forme que la loi devrait desavouer. 

Les docteurs musulmans donl1ent a ce principe la 
fo1'mn1e sui vante {( menne sa' a fi nakdi a' arnalihi, fa a' ama­
latthou mardoudon alaMz" mot a mot «Celui qui s'ap­
plique it innrmer son propre acte, son application sera 
tonrnee contre lui» c'est-a-dire qu'il aura it subir les 
effets de ce meme acte. 

2° Par la presomption legale pure et simple, c'est-a­
dire sans egaI'd ni it des effets manjfestes de la pubel'te, 
ni a une complexion correspondante a cet etat, ni a l'af­
firmation contemperante (que l'aspect physique de l'indi­
vidu ne paraitrait pas dementir). Cette presomption s'etablit 
et s'impose it la justice de plein droit, selon Abou Hanifa, 
pour Ie gar<;on, sur Ie seul fait d'avoir atteint l'age de 
dix-huit ans et, pour la fiUe, celui de dix-sept, 

1) C'est.a-dire que la justice ne fera aucun cas d'une pareille affix­
mation persol1nelle, si elle a pour but d'jnfirmer uu acte quelconque ac­
compli par l'affirmant lui-meme, 
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La contemperance 11 laquelle se trouvent subordonnes 
les efI'ets de l'affirmation individuelle s'etablit sur diver::: 
signes de l'aspect physique, signes sur lesqueIs cependant 
les docteurs sont loiu d'etre d'accord. La plupart, par 
exemple, ne tiennent pas Ia naissance des poils sur Ie pubis 
pour un signe de puberte, tandis qu' Abou Y ousef y voit un 
indice certain de cet etat. 

Quelques-uns voient dans l'avaucement et Ie redres­
sement du sein Ie signe certain de l'a,ge productif pour 
Ia femme, alors que d'autres auteurs n'en tiennent aucun 
compte; on rapporte que Ie Khalife Ali prenait en grande 
consideration Ia mesure de Ia stature, et limitait a un 
minimum de 5 empans celle que la contemperance doit 
offrir. Pour les uns, ni Ie poil couvrant Ia .lambe, ni celui 
qui vient sur Ia levre supedeure, ni Ie poil des aisselles 
ne sont des signes certains de puberte; pour les autres 
toute naissance de poils sur ces parties du corps forme,· 
avec les distinctions de detail resultant de Ia difference 
de sexe, un signe irrecusable de Ia puissance procreatrice. 
On n'est, enfin, d'accord que sur ces trois points: 

10 Qu'uu leger duvet n'a aucune valeur indicative. 
20 Que Ia tonalite vocale est Uli signe douteux on 

pen sur. 
3° Qu'en general, la contemperance s'etablit sur l'im­

pression sou vent irraisonnee ou irrefiechie que l'aspect de 
l'individu produit sur les sens. 

Remarquons, enfin, que les effets de Ia puberte ne 
peuvent etre attestes par un temoignage legal qu'autant 
que les deposants puissent declarer avoir vu s'operer ou 
se produire so us leurs yeux les effets physiques de Ill, 
puberte. II convient toutefois d'ajouter qu'il resulte de 
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l'ensemble des dispositions legales musulmanes sur Ill, ma­
niere de constater l'impotence, que personlle ne saurait 
etre oblige a mettl'e des temoins en etat de deposer de 
sa puissance genitale. 

La minorit~Jegale ou de droit (par comparaison it la 
'--=?'~ 

minorite naturelle) est Ie resultat de l'une des trois con-
ditions suivantes: 

10 L'insanite melltale, 
2° L'illterdiction par voie judiciaire, 
3° La condition servile. 
II faudra cependant remarquer que l'interdiction pour 

extrav3,gance ou pour mauvaise conduite religieuse n'infirme 
que les actes qui appartiennent au droit humain - voir 
plus haut page 29 - que 1'on designe tour a tour, ainsi que 
nous 1'avons deja dit, sous Ill, qualification generale de 
« actes susceptibles de rescision) ou «actes contraignables» on 
enfin «actes dans Ia formation desquels la plaisanterie est 
assimilee a un procede d'engagement serieux et decisoire». 
Une notable partie, en effet, des actes reputes depourvus 
de ces traits caracteristiques, et qui appartiennent par con­
sequent a Ill, classe des droits dits « divins» peuvent etre 
accomplis par l'interdit et produisent to us leurs effets legaux 
tout aussi surement que s'ils avaient ete accomplis par Ull 

individu en parfaite possession de to us ses droits. Ce sont 
nommement Ie mariage; la repudiation; l'affranchissement 
sous toutes ses formes; l'acquittement de Ia dime; la rup­
ture du jeune; Ie pelerinage; les observations rituelles; Ia 
validite de ses aveux sur des faits relevant de Ia justice 
criminelle on correctionnelle et entrainant des peines cor­
poreHes ou de tali on ; l'obligation de pourvoir it l'entretieH 
de ses femmes ou de ceux auxquels il doit la pension 
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alimentaire; Ie droit de leguer par testament, jusqu'a con­
currence du tiers disponible de ses biens; et, enfin, Itt 
cessation, par rapport a lui, du pouvoir l)aternel, qui, en 
cas d'interdiction, est remplace par celui dn magistrat 
competent (Ie juge de la localite), ce qui veut dire que 
l'interdit, pour extravagance ou pour conduite scandaleuse, 
a Ie droit de n~cuser l'autorite paternelle, deja legalement 
perimee par l'interdirtion, pour se placer so us celle du 

magistrat j devenue, par suite de ce meme fait, seule legi­
time a son egard. 

Ii est certain que ceUe derniere faculte, qui n'est qu'une 
simple permutation du pouvoir on de tutelle, ne saurait 
etre qualifiee de "droit" imputable a l'interdit; mais les 
auteurs musulmans 1a presentent comme tel, uniquement 
parce que, dans Ie cas OU Ie juge aura neglige de 1'13-
damer ce transfert de pou voir, l'individu contre lequella 
mesure de !'interdiction a ete prise, pourra recuser, comme 
sans effet pour lui, les dispositions de tutelle ou de sur­
veillance que son pere aura prises a son egaI'd. 

L'ascendant, Oll, it son defaut, Ie juge competent et, 
si la pupille est encore mineure, l'executeur testamentaire, 
peuvent seuIs, a l' exclusion de tous les aut res Walys, 1'e­
cevoir, a titre de represent ants affides de leur .cliente, la 
dot qui lui est due sur son marl. 

Cette disposition s'applique avec les distinctions sui­
vantes: 

Si la pupille se trouve dans les deux importantes con­
ditions de l'emancipation parfaite, a sa voir : la nubilite 
et 1a perte de la virginite par voie coUale, les deux Walys 
precites ne peuyent opereI' ce recouvrement que sur un 
()rdre forme1 de leur cliente; si elle est encore vierge, 
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mais deja majeure, son silence vaut autorisation; mais elle 

conserve Ie droit de ne point ratifier Ie recouvrement effec­
tue sur Ie seuI fait de son silence; si elle est mineure, 
1e droit alternatif de ses trois \Valys demeure sans limite. 

Ajoutons it titre d'amplification que ce Wilayat n'a 
point de prise, seIon les Hanefites, sur la fiUe pubere, /ut­
elle encore vierge, c'est-a-dire dans une condition oil Ie 

menagement de 1a pudeur semblerait reclamer, a juste 
titre, l'intervention d'un WaIy entre eHe et l'homnie qui 
desirerait l' epouser. 

A defaut pour les Walys relatifs de satisfaire aces 
-conditions Ie mariage sera considere comme nul et ne 
procluira aucun effet. II pourra etre attaque en justice, non 
seulement par les autres Walys qnoique moins proches que 
ceux sous les auspicesdesquels il a ete contrade, mais 
encore par chaque musulman qui aura it en connaissance 
{Ie Ia lesion ou de la mesalliance dont l'un ou l'autre des 
-deux conjoints . a ete la victime de Ia part de son Waly 
legal. Cette doctrine juriclique se fonde sur Ie principe 
-deja signale du systeme musulman que les unions matri­
moniales appartiennent, dans la principale partie de leur 
-destination, it la categorie des actes qui interessent Ie 
droit divino Or dans ces sortes d'actes tout musulman a 

qualite de se constituer, de son propre chef, partie civile 
et de denoncer a la justice toute infraction qui aura ete 
commise contre ce droit. 

Il resulte de l'ensemble de ces doctrines relatives au 
Wilayat les dispositions juri diques suivantes: 

1" Que Ie Wilayat impositif absolu appartient a l'as­
cendant male seul. 

2° Que les droits et les prerogatives qui se rattachent 

8 
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It cette auto1'ite sont incommutables et, pM' consequent, 
non susceptibles de transmission, nl par delegation, ni par 
testament, ni meme par substitution ou snccessioll dans Ie . 
cas on Ie titulaire legitime viendrait a fai1'e dMaut. 

3° Qu'it cette auto rite se~tle appartient Ie' droit d'im­
poser Ie mariage a des mineuI's, sans aucun egaI'd aux 
conditions de l'assortiment et de l'equivalence dotale. Ce 
qui veut dire qu'au titulaire de ceUe l1utorite seul revient 
Ie droit discretionnaire de mesalliel~ ses pupilles et de leur 
faire subir une lesion dotale out ree « Gabnon fahicho1Z>l et, 
comme consequence naturelle de cette prerogative,le droit 
de soustraire Ie mariage contracte sous ses auspices It 

Paction dissolutoire de l'option par aclolesCence dont i1 

sera bien tot traite. 
4° Que les autres Walys (les titulaires du Wilayat 

relatif) ne peuvent imposer Ie mariage a leurs pupilles 
mineurs qu'a 1a condition de leur avoir fourni un parti 

assorti et une dot equitable. 
5° Que, en tout etat de cause; c'est·a-dire 10rs meme 

que Ie mariage preside par cette classe de Walys aurait 
repondu a toutes les conditions legales de 1'assortiment et 
de 1a suffisance dotale, les persollnes mariees sous Ie reo 
O'ime de ce Wilayat cOllservent Ie droit d'opter a leur ma-
o " 
jorite pour la rescision de cette union, sans etre obligees 
d'articuler d'autre raison que Ie seul fait de leur volonte. 

6° Que Ia femme majeure - fut-elle encore vierge - peut 
se mariel' independamment de tout consentement de tu­
teurs a quelque classe que ces derniers appartiennent. -
Mals dans cette occurrence 1a loi reserve aux Walys de 
toutes les categories Ie droit de s' opposer a un mariage 
qui serait, soit legalement, soit selon les us et cou-
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tumes de 1a localite, regarde comme une mesalliance 
pour leurs pupiUes, ou qui tendrait a faire subir aces 
mineurs une forte lesion dotale. Si un pareil mariage 
a ete deja coneIu par 1a fiUe majeure a 1'insu de ses 
Walys naturels, c'est-a-dire de ses proclIe:~ parents, les 
tuteurs, en leur qualite de seuis interesses en cette matiere, 
poulTont en temps utile demander a l'antorite judiciaire 
de Ia localite Ia 1 rescision immediate de ce mariage. 

7° Qu'en l'absence de tout "Valy, la fille majeure peut 
5e marie1' comme elle l'entelld et indepelldamment de toutes 
les dispositions relatives a l'assortiment et it l'equiyalence 
dotale. 

8° Que les filles majeures en possession de parents au 
degre de Wilayat ne peuvent passer outre sur les condi­
tions de l'assortiment et de la dot que si elles sont se­
condees dans leur desir par leurs WaIys, attendu que 

la femme majeure ne peut se dispenser de l'observation 
des regles relatives a l'assortiment et a la dot que dans 

les deux cas alternatifs suivants: 10 Si elle n'a point de 
Waly -- c'est-a-dire aucun parent assabite (agnat) du 
sexe masculin. 2° Si elle en a, d'obtenir Ie consentement 
de ses Walys pour son mariage conclu en infraction aux 
regles de l'assortiment et de la dot. 

Tout ce qui vient d'etre dit relativement au Wilayat de 
deuxieme ordre (impositif relatif) doit etre entendu, disons­
Ie encore une fois, sans prejudice, pour 1a fille mineurc, 
du droit qu'elle conserve, dans tous les cas, de demander et 
d'obtenira sa puberte la rupture de son mariaO'e It Ia 

. b , 

seule charge pour elle d'exercer ce droit dans certaine~ 
conditions de forme et de pro cede dont nous aurons bien­
tot a parler. 



Du droit d' option que les personnes mariees 
dans leur minorite peuvent exereer it leur 

majorite. 

Le droit a la rescision du mariage par majorite ap­
partient it toute femme qui a ete marh~e SOliS Ie regime 
du Wilayat relatif, quelque avantageuses d'ailleurs qu'aient 
pu etre les conditions auxquelles ce mariage aura eM 

eontracte. 
La legislation musulmane fait des distinctions d'un carac­

tere purement arbitraire Quant a Ill, periode du temps pen­
dant lequel Ie droit a l'option par majorite peut etre exerce 
avec utilite. Elle la determine avec une rigueur extreme, OU 
cne la laisse absolument indefinie, selon le sexe du mineur 
ou l' etat de la membrane hymenale, Ie pucelage, au moment 
de l'entree en puberte. Si Ie mineur est un gar<.;on ou 
nne fiUe deja, initiee aux mysteres du mariage, leur droit 
it l'option n'est limite par aucune periode de temps; il 
peut s'etendre, sans restriction, a to ute Ill, duree de la vie, 
it cette seule condition, imposee a l'un aussi bien qu'a l'autre, 
de s'abstenir, pendant tout l'intervalle de leur inaction ou 
de leur silence, de toute privaute conjugale. 
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La fiUe mineure mariee sous Ie regIme du Wilayat 
impositif relatif, et qui serait res tee vierge jusqu'a l'epoque 
de son entree en nubilite, ne peut faire valoir son droit 
a l'option pew ma}orite qu'en l'exel'{;ant dans l'instant 

'I1teme Oll elle viendrait a remarquer l~s premiers signes 
revelateurs de sa puberte. Si les circonstances de temps 
ou de Heux ne lui permettent pas de saisir la justice de 
sa decision optative dans Ie moment Oll elIe en aura fait la 
decouverte, elIe devra declarer cette decision devant deux 
temoins, en attendant de pouvoir en faire Ia raison d'nne 
demande formelle en rescision de mariage par devant Ie 
juge de Ia localite la plus proche. Dans Ie cas Oll une 
pareille attestation par' voie de temoignage serait eO'alement 
. 0 

llnpraticable, l'epouse optante n'en serait pas moins ad mise 
it presenter cette demande a la premiere occasion fa,'orable 
qui s'offrirait pour l'accomplissement de cette formalite . ' 
malS sous les deux conditions restrictives que no us allons 
signaler et que les auteurs signalent avec soin, tout en 
se faisant un pieux devoir d'apprendre aux fideles les 
procedes casuistiques par lesquels il leur serait possible de 
les eluder avec autant d'aise que de surete et a la plus 
grande satisfaction de Ill, loi elle-meme. 

Remarquons, tout d'abord, que Ill, legitimite de ces 
procedes se fonde sur l'adage que nous avons deja cite: 
lorsqu'une obligation legale devient trap genante, c'est 
alors qu'elle devient partit;ulierement commode - ce qui 
veut dire que l'homme place sous l'empire d'une obli­
gation legale a laquelle it ne saurait satisfaire qu'en 
portant surement et inevitablement atteinte a un droit 
qui lui est reconnu, ou a un interet personnel d'une le­
gitimite incontestable, peut user de ruse, en d'alltres ter-
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mes recourir au procede legitime des adalJtations lexico­
logiques, pour sauvegarder ce droit au pour defendre cet 
interet, c'est-it-dire appliquer it l'obligation dont il s'agi­
fait de s'affranchir un mode de realisation linguistique 
scolastiquement suffisante. 

La premiere condition regarde Ie fond meme de la 
question et se rattache it un principe de droit parfaite­
ment justifiable, a savoir que dans tous les cas OU la 
materialite pure et simple d'une action equivaut a une 
declaration forme11e ct positive, la continuite de cette 
action sera consideree comme connexe a la continuite de 
la cause qui seule pouvait la produire. 

En consequence de ce principe, la fille mineure qui 
aura ete mariee sous Ie regime du Wilayat impositif re­
latif, et it laquelle la loi reserve la faculte d'opter pour la 
rescision de son mariage it sa majorite physique, doit 
s'abstenir, a partir du moment precis OU eIle aura con­
state sur sa personne les premiers signes de son entree 
dans cette nouvelle phase de sa vie, de tout rapport 
conjugal intime avec son marL Elle do it egalement eviter 
qu'aucun fait approbatif ou consensuel soit de sin~ple si­
lence soit de privaute matrimoniale ne vienne marquer 
l'intervalle qui se sera ecouIe depuis ce moment jusqu'a 
celui ou 13 demande en l'escision pour 111ajorite aura ete 

presentee it la justice. 
La seconde condition n'est, au fond, qu'une direc­

tion casuistique it l'usage des epouses qui n'auraient 
pas pu satisfaire it la premiere. Elle cOllsiste dans cette 
recommandation adressee a la. postulante de s'abstellir 
devallt 1& justice de toute mention positive de la date a 
laquelle remollte Ie fait materiel de son entree en pu-
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berte. L'objet de cette reserve est d"assurer a la mi­
neure Ie moyen legal de pouvoir declarer, avec une ve­
racite linguistique suffisante, qu' elIe vient de voir les 
premiers signes materiels de sa nubilite, attendu qu'en 
·effet eUe peut bien les avoir vus, encore une lois, dans 
l'instant d'avant, bien que Ie fait de leur premiere appa­
rition remontat deja, en realite, it un temps plus eloigne. 

Mais voici OU commence l'antinomie de cette dispo­
sition et ou la ruse legale peut legitimement inte1'ven11' 
pour permettre au justiciable d'echapper aux rigueurs 
extremes de ceUe 10i: si l'epouse qui desire exercer Ie 
droit d'option est pressee par 1a partie adverse d'interro­
gations sur la date precise de son entree en puberte, au 
point qu'eHe se voie dans l'alternative d'etre deboutee 
de sa demande ou d'avancer une faussete, eUe peut, sans 
prevarication ni peche, choisir ce dernier parti; attendu, 
font observer les casuistes, parmi lesquels nous pouvons 
citeI' Ie nom imposant de Hanbaly lui-meme, qu'il est permis 
de mentir toutes les fois que la verite pure serait une 
.cause certaine de la perte d'un droit. 

lci se presente nne question fort naturelle.: queUe peut 
etre la raison de cette difference Mablie entre la fille vierge 
et celie qui ne Fest plus? La perte de la virginite serait­
ene aux yeux des l11usulmans nne qualite personnelle, comme 
la masculinite, valant, en droit, un surcroit de privilege 
a 1a femme qui l'a subie? eela serait absolument contraire 
it certaines dispositions de 1a legislation musulmane dout 
il sera parle it propos du partage marital, el kasme (63) 
,c'est-a-dire de la maniere dout un mad doH se comporter 
envers ses femmes. On comprendra bien qu'on ne saurait 
lli tenir longtemps en snspens Ie droit it la rescision du ma-
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riage, ni prolonger indetiniment, sans inconvenient pour les 
epoux eux-memes, les incertitudes de leurs situations, .mais 
comme il n' est tenu aucun compte de ces considerations dans 
Ie cas ou la personne appelee au droit d'option serait un 
gar<;on ou une fille non vierge, il faut ~ecessairement 

croire que la rigoureuse limitation du temps accorde a 
la vierge pour l'exercice de son droit d'option ne repose 
nullement sur des raisons de ceUe nature. Cette limitation, 
d'ailleurs, ne viserait que des interets d'un ordre abstrait OU 
ui la virginite ni son absence ne semblel'aient destinees a 
intervenir. Les legistes n'en donnent aucune raison; - il ne 
parait pas meme qu'ils aient senti Ie cote bizarre ou an­
tinomique de cette distinction. N ous proposons l'expli­
cation suivante: 

L'importance legale attribuee dans la legislation mu­
sulmane a Ill, virginite, Ie surcroit de droit ou de privi­
lege que cette qualite assure a l'epouse sur ses rivales 
qui ne l'avaient plus au moment de leur mariage avec Ie 
mad commun, (64) autol'ise a penseI' que, com me la vir­
ginite de l' epouse doH representer aux yeux du mad un 
bien precieux, une qualite feminine fort estimee et, entin, 
une occasion unique de jouissance sans retour possible, Ill, 
legislation musulmane, avec ses tendances it tout rapporter 
dans Ie mariage au conjoint du sexe masculin, a pu trouver 
fort naturel et parfaitement legal d'user d'un certain 
procede de sollicitude pour les inten~ts du mad expose a 
la perte d'un si precieux avantage 1). 

01' on He peut 11i empecher ni arreter l'exercice d'un 

') Au cas ou l'epouse encore douee de la precieuse qualite viendrait 
a user it sa majorit{, de son droit it Ja rescision de son mariage. 
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droit acqnis qu'en sonmettant cet exercice a des formalites 
difficiles, genantes, on qui seraient, dans bien des cas, ab· 
solument impraticables. De la, pensons-nous, cette condition 
imposee ala. tille Yierge d'avoir it declarer son option 
pour Ia rupture du mariage dans l'instant precis oil elle 
viendrait a constater sa puberte, so us peine de decMance 
definitive de ce droit.. 

II est evid::mt, en effet, que Ill, prorogation .«ine dies 
de la faculte d'exercer ce droit par un gar<;on ou par 
nne tille non vierge n'impliquerait, pour aucun des con­
joints, la privation d'un avantage exceptionnel et He saurait, 
par consequent, reclamer aucune mesure de protection 
speciale pour personne. 

Nous avons pu dire, quelque part plus haut, qu'une loi 
absurde est parfois corrigee, ou, du moins, attenuee dans 
ses effets malfaisants les plus aigus, par une loi plus 
absurde encore. lei se presente Ie cas inverse OU nne 10i 
rationnelle, fondamentale, une 10i natnrelle de premier ordre, 
qui sert de criterium, nous diriohs presque de vehicule a 
toute idee de justice et de droit: la veracite, est, elle-meme, 
ammlee au profit d'une l.oi absurde, uniquement pour faci­
liter la mise a execution d'une formalite inutile et mani­
festement insensee. 

Nous voyons, maintenant, ce qu'il en conte de vouIoiI' 
corriger l'absurde. De correctif en correctif Ie dernier 
effort de palliation versera fatalement dans Ie vide et se 
resumera en nne negation forcee de Ia verite la plus po­
siti ve! U ne fiUe en bas ago, une bambine, est reconnne 
bonne pour Ie mariage, fJourvu que cet acte lui soit im­
pose par nn Waly ou parent de la classe des agnats. 
Doctrine effrayante dans ses consequences,· et renfermant 
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deux absurdites: 111 consecration des unions JJl'ecoces et 
la Iegitimite de la contrainte en matiere de mariage. Deux 
eorrectifs y sont introduits: l' obligation pour Ie Waly de 
n'engager sa pupille que dans les liens d'un mariage avaIl­
ta,geux ou pour Ie moins legalement assorti, et Ie droit 

absolu de la pupille d'opter, a sa majorite, pour 1a dis­
solution de ce mariage, si aloI's, et par aventure, il lui 
deplaisait de Ie continuer. 

Ylais il devait importer, selon notre explication, d'en­
traver l'exel'ciee de ce droit, de l'encombrer de formaIites 
ardues afin de laisser au mad la chance d'echapper it Ill, 
perte decevante dont il est menace. Eh hien, on exigera, dans 
cette vue, que l'option pour 1a rupture du mariage so it 
articulee par devant la justice dans l'instant meme ou la 
fille se serait aperyue, pour la premiere fois, des premiers 
signes materiels de sa puberte. 

C'est precisement Ie resultat rationnel qu'on avait en 
vue d'amener. On eut du sans doute en rester lit et ne 
pas aIle I' plus loin dans la voie des annulations recipro­
ques; mais Ie demier mot de la science des biais legaux, 
eet etemel eomplot doctoral contre la legislation positive, 
n'ellt pas ete dit, et la succession des correctifs eut subi 
un arret, alors qu'une derniere poussee en avant etait 
encore possible. Aussi, par une sorte d'entrail1ement incons­
cient determine par la foree acquise, les legistes musul­
mans ont-iIs introduit un troisieme correctif - c'est Ie 
dernier qui ferme la serie des manceuVl'es antinomiques 
et qui verse en ple'in vide. Ils declarerent, sur l'impo­
sante autorite de Hanbaly lui-meme, que la femme mise 
ainsi en demeure de satisfaire it une formalite impraticable, 
est autorisee it avancer un faux, a mentil' sciemmel1t, 
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de propos delibere et~ ?,U besoin, de jurer que c'est dans 
l'instant meme qu'elle vient de constater, pour la pre1niere 
lois, les signes de sa puberte. II lui sera loisible de mentiL 
attendu, font-ils ohserver sans n~alice, que la verite lui 
serait prejucliciable et qu'elle pourrait avoir pour resultat 
la perte de son droit. 

Ainsi 1a 10i rationnelle qui prescrit la veraeite, qui 
condamne Ie mensonge, est annulee au profit de la loi 
absurde qui fait dependre l'exercice du droit d'option, 
cette derniere ressource de salut reservee it la mineure, 
d'une formalite toujours vexatoire dans sa rigueur et hien 
sou vent materiellement impraticable. 

N ous devons' toutefois reconnaitre que ce pro cede de 
defense par Ie moyen d'une faussete n'est autorise que 
dans Ie eas ou 1a declaration de la verite pure et simple 
impliquerait la perte certaine d'un droit, ou Ie triomphe 
d'une injustice, ou lorsque cet ecart de la verite est Ie 
seul moyen possible de redresser un fait manifestement 
inique, 

Nous som111es loin de refuser a cette these toute con­
sideration philosophique; mais nous tremblol1s de la voir 
inscrite, en si grosses lettres, sur les tablettes de la 
.J ustice ! 

Nous croyons que cette doctrine qui legitime Ie men­
songe, et it laquel1e nons avons consacre plus loin un 
chapitre it part, n'est que Ie resultat necessaire du de­
sordre et de l'incoherence chez les musulmans des origines 
de l'autorite en matiere de legislation. Dans cette deplo­
rable ahsence d'une unite de conception fondamentale, d'un 
plan general OU les diverses donnees du droit et de la 
justice, en gravcitant autour d'un centre ideal constant, 
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s'harmonisent entre eIles et forment comme autant de 
rayons projetes par un foyer commun; dans ce ramassis 
de dispositions empiriques, fruits d'un siecle et demi de 
traditions orales venant de tout cote, bien sou vent con­
tradictoires et presque toujours forgees a plaisir pour les 
besoins d'une cause accidentelle et manifestement person­
nelle a celui-la meme qui s'est rendu l'organe du hadice; 
(65) au milieu, enfin, de ces debris informes d'une longue 
epoque d'anarchie doctorale sous lesquels la raison musul­
mane it ete entern'\e, peut-etre pour toujours, les plus 
grandes decouvertes de l'esprit dans Ie domaine du droit 
et de la philosophie sont forcees de rester steriles et de ne 
produire, tout au plus, que des resultats discordants et 
parfois meme absolument negatifs! L'Arabe - no us ]e re­
wnnaissons bien - est eminemment philosophe. SOI1 esprit 
reveur, et naturellement detache des choses exterieures au 
milieu desquelle:; 5e passe SOI1 existence, et dont la de­
solante monotonie n'offre guere a ses sens de distractions 
serieuses, Ie rend partieulierement capable d'une forte 
concentration intellectuelle, et lui donne, par cela meme, 
les premiers elements dispositifs d'une dialectique puis­
sante et elevee; mais l' Arabe n' est pas observateu1", ou, 
du moins, Ie 1"eve chez lui l'emporte sur l'observation et 
fait de ses meditations les plus elaborees une sorte de delire 

raisonne. II procede toujours par bonds, il ne marche pas, 
il saute, et pour Ie moindre mouvement it faire, il a besoin 
d'etre violemment pousse. Chaque pas qu'it fait en avant 
est Ie produit concentre de toutes ses forces, de to us ses 
efforts, Ie resultat soudain et immediat d'un elan impetueux 
qui l'epuise etle force a laisser derriere lui une nouvelle 
lacune. Grace it ses origines nomades, [t ses m09urs erra-
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tiques, a son apathie, son insouciance de l'avenir, it sa 
vie au jour Ie jour, l' Arabe est incapable de concevoir 
de grands desseins, encore moins de former des entreprises 
it longue portee; il voit mieux que personne une verite 
abstraite, mais il sait rarement en tirer parti. Chaque 
verite 11, laquelle il touche se petri fie entre ses mains et 
est frappee de sterilite absolue; il yoit net et it fond bien 
des choses; mais separement, une a une, a I'Hat isole, 
sans rapport avec celle qui est a cote et sans tendance a 
celle qui do it etre en avant; son regard d'aigle ne porte a 
1a fois que sur un point unique; on dirait un puissant teles­
cope dout Ie champ de vision est d'autant plus restreint 
que son pouvoir magnifiant est plus intense. En un mot, 
l' Arabe est incapable d'apercevoir les choses sous l'harmo­
nieux aspect de leur yaste economie d'ensemblei empirique 
et primesautier, il n'est pas jusqu'it sa poesie, cette premiere 
expression de sa pensee, qui ne porte l'image de ce caractere 
si deplorablement desordonne de son genie. On peut lire 
presque indifferefument 1a meilleure piece de poesie arabe 
de haut en bas ou de bas en haut sans qu'il puisse 1'6-
suIter de ce renversement de l'ordre naturel un derange­
ment sensible dans Ie plan de l'auteul' ou de l'enchaine­
ment rationnel de SPS idees. (66) 

II est vrai que ce defaut d'ordre, on pou:rrait dire ce 
dMaut de conscience dans Ie travail de la pensee, passe 
ordinairement pour etre Ie trait caracteristique des poetes 
ou plutOt des versificateurs et de ees pretendus stylistes 
rimeurs de l'epoque musulmane; mais, a vrai dire, il n'y 
a la a citeI' a l'honneur des anciens qu'une difference dans 
Ie degre. (67) L' exemple des sauteries intelleetuelles, des 
deplorables lacunes d'esprit et de cette desolante absence 
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de suite dans les idee:,; se fait egalement remarquer chez 
les poetes arabes de l'epoque paYenne, quoique dans une 
moindre mesure peut-etre que chez leurs emules des 
epoques recentes. Le mal vient, assurement, de plus loin 
qu'on ne pense. La rime, la funeste rime,' cette maladie 
enclernique de l'oreille arabe et qui, fort heureusement pour 
Ja civilisation, ne s'e3t comnmniquee a l'Europe que dans 
des proportions fort restreintes, remonte, comme on le 
sait, aux ages les plus recules des Arabes et c'est, 
pensons-nous fermement, dans Ie gout deprave, mais en 
quelque so1'te organique, de la race pour ce vain et fatal 
ornement, qu'il faut chercher l'une des principales causes 
de sa rapide decadence litteraire, poIitique et sociale. (68) 
La parole, ce mer veilleux instrument de la pensee humaille, 
a ete c1epouillee de sa divine puissance, detournee de sa 
destination naturelle, faussee dans son essence meme pour 
devenir, dans les mains de ces eternels enfants, une sortE' 
de joujou, un instrument de vaine fanfare et d'aga<;ant 
bourdonnement. Qu'on lise attentivement un morceau de 
poesie arabe, un discours rime, tel, par exemple, que la 
preface d'un livre, une oraison funebre, un sermon pro­
nonce du haut de la chaire, voire meme nne priere adressee 
it Dieu ou Ie simple titre d'un ouvrage 1) et on ne saura 

i) Un auteur musulman moderne COllllU par son voyage en France 
et par d'assez bonnes etudes philologiques qu'il avait faites a Paris a 
recole dite «des Egyptiens», alors placee sons la direction de feu M. J 0-

mard, donna it sa traduction de Telcmaque Ie titre aussi crepitant que 
vide de sens suivant: maouakioul aflaque ti akbbar i t(;lemaque, mot a 
mot: Les points on les sites sur lesquels tombent les firmaments relati ve­
ment au feCit des aventures de T6I(,maque. - C'est comme si ron disait 
en franljais - avec Ie meme a.-propos; - Les points Oll les firma­
ments subissent l'attaquc, par rapport aUK aventures de l'elf:?naquc! !! 
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de quoi s'etonner Ie plus, de l'absence d'idees personnelles, 
de l'incoMrence des pensees, de Ia preciosite des expressions; 
ou de ce ton eclatant de haute pretention au beau dire: 
On peut comprendre Ie sens de chaque vel'S pris separe­
ment, de chaque incise detacMe; mais on saisit rarement 
l'objet personnel ou subjectif de l'ensemble. Ce ne sont, 
souvent, que des paroles harmonienses, 80n01'es, courant 
les unes apres les autres comme poussees par un~ force 
dont Ie point d'appui serait place en dehors de la con· 
science de leur auteur. Celui-ci, en effet, semble bien plus 
se livrer it un travail experimental sur les divers pheno­
menes de significations linguistiques ou de quasi-pensees 
qui se degageraient, par une sorte de force mecanique, d'une 
certaine combinaison de mots, qu'exprimer des idees ou 
des sentiments qui lui soient personnels, ou dont il pUt 
etre conscient avant qu'ils se fussent formes sous l'action 
fortuite ou mecanique de cette force. 

On peut appliquer ces remltrques a presque toutes les 
productions ambes qui appartiennent a la Classe des «belles­
lettres». Le Coran, dont nous aurons it parler plus loin, 
peut passer, a juste titre, pour Ie modele Ie plus parfait 
dans ce genre de composition, ou Ie pathos exasperant de 
Itt forme Ie dispute a l'extreme decousu du fond. Ii pent 
donner nne idee assez exacte de I'esprit desordonne ou 
essentiellement vagabondant des Arabes, et du gout deplo­
rable de cette race qui a pu prendre ce verbiage indigeste 
pour Ie parangon du beau et dusublime, et qui a greffe 
sur ce tronc difforme tout Ie systeme de son etrange 
rhetorique. 

Le fait que Ie mariage a ete consomme n'infirme en 
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l'ien Ie droit de Ill, mineure 1) a l'option par majorite, 
"'\ moins, sans doute, que Ill, naissance d'un enfant ou une 
grossesse bien constatee n'aient ete Ie resultat reel, voire 
meme presume ou putatif 2), de cette union. Attendu que 
{lans cette occurrence il aura etC demontre, O,u bien qu'elle 
etait deja nubile au moment de son mariage et que,. par 
consequent, eIle a dli y consentir, son 'Waly n'ayant en, 
dans ce cas, aucun pouvoir de l'y contraindre, ou bien 
qu'elle Pa ete apres Ie mariage et, dans ce cas, Ie fait 
constant par la grossesse qu'elle n'a point arrete, en temps 
utile, les intimites conjugales, lui serait l)ppose comme un 

acte de renonciation a son droit a l'option par nubilite 
subsequente,. 

Le droit d'option que les mineurs acquierent a leur 
majorite, dans tous les cas OU Ie mariage leur aura ete 
impose par des Walys autres que Ie. pere ou un ascen­
dant assabite queJconque, est, nous Ie savons deja, entiere­
ment independant des conditions relatives a l'assortiment. 
Les mineurs, de fait ou de droit, des deux sexes qui ont 
.ete maries sous Ie regime du Wilayat relatif, pen vent 
toujours, a leur majorite, opter pour Ia rescision de leur 
mariage, 101's me me que Ia condition de l'assortiment auraH 
.ete observee a leur egard dans la mesure des prescriptions 
speciales adoptees, en cotto matiere, par l'EcoIe de leur 
·obedience. 

') En serait-il de meme par rapport au mineur du sexe masculin 
.au cas ou il serait parvenu a realiser cette consommatiou? Les auteurs 
u'en disent absolument rien. mais comme ils admettent, dans d'autres 
.circonstances, la possibilit6 . materielle pour Ie gar<ton, bien qu'encore 
impuMre, d'accomplir un pareil fait, il faut en conclure a l'affirmative. 

2) II sera traiteplus loin des dispositions relatives ala prcsomption 
legale de la filiation. 
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C'est la, croyons-nous, un de ces nombreux 
que presente Ill, legislation mu~ulmane, ou un correctif 
rationnel parait avoir ete ajoute apres coup, afin d'eli­
miner, ne fftt-ce qu'en partie, les effets d'une mauvaise 
loi. La tentative de redresser, meme tardivement, un 
acte de tyrannie avilissante ne peut etre que louable, par 
cela meme qu'il accuse, au moins, un reste de sens de 
justice ou une certaine sensibilite de conscience. M:alheu­
reusement la reparation visee par cette espece d'amende­
ment portee au pouvoir oppressif des Walys n'est et ne 
saura"it etre, it Ill, verite, qu'une ressource, une garantie 
parfaitement illusoire. QueUe peut-etre, en efi'et, la con­
dition morale d'une pauvre musulmane qui aura vecu 
plusieurs annees de sa plus tendre enfance sous Ill, puis­
sance d'un mad de ] 5 ou 20 ans plus age qu'elle, et qui 
l'aura tenue constamment isolee du monde exterieur et 
loin de toute relation sociale? Une pareilIe femme aurait­
eUe assez d'iI).dependance d' esprit, assez de conscience, 
assez de pouvoir sur elIe-meme, auraH-elIe meme Ie 
sentiment de sa propre individualite humaine pour pro­
fiter, it un moment donne, de ce droit d'option qui lui est 
reserve, et briser, a l'heure exacte, les liens d'une union 
detestee? 

Et puis quelle reparation pourrait-on offrir a une fiUe 
qui a subi pendant de nombreuses annees l' execrable mar­
tyre d'un mariage force? Disons done, avec Ie regret que 
doit eprouver tout ami de l'humanite, que sur ce point, 
comme sur tant d'autres, Ia legislation musulmane est restee 
essentiellement barbare et d'un caractere profondement 
degradant pour ceux qui sont destines a vivre dans la 
sphere de son action direete ou seulement de son influence. 

9 
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La reSClSlOn fondee sur Ie droit d'option n'a point lieu 
de plein droit; elle ne peut s' etablir qu' en vertu 
jugement en regIe, fOl'mel, et qui aura He prononce it la 
suite d'une action en rupture de mariage il1troduite, en 
temps utile, par Ie conjoint qui desire mettre un terme a 
son mariage. 

Cette doctrine, qui 130urrait paraitre 11 un juriste eu­
ropeen pour Ie moins comprise dans Ie principe fonda­
mental du droit public d'apres lequcl 13e1'sonne ne peut 
etre juge dans sa propre cause, ni se rendre justice soi­
meme, se fonde, dans 1a legislation musulmane, sur une 
raison purement dispositive, c'est-A-dire de caractere em­
pi rique ou arbitraire sans rapport avec aUCUl1 principe 
generateur. Pour saisir l'idee musulmane qui a pu presideI' 
A cette doctrine, non, certes, dans Ie procede scientifique 
de sa genese, puisque, de l'aveu meme des Jegistes 1), elle 
11e peut s'attacher A aucun fond ratiol1nel (69), mais seu­
lement dans sa valeur de fait acquis, nous croyons utile 
de faire remarquer, pai· anticipation sur 1a partie de ceUe 
etude qui sera consacree au divorce, que la legislation de 
l'Islam, 'en outre de 1a repudiation proprement dite, admet. 
dix-sept causes on chefs de dissolution pour Ie mariage 
le mieux etabli. Ces causes se distinguent juridiquement 

') Le GJossaire de Dorre, apn3s avoir cit(§ certaines tentatives faites 
par plusieurs auteurs en vue de ramener les diverses causes de resci­
sian en matiere de mariage sous l'empire d'un principe general, dit ex­
press(,ment: «Ces cas sont evidemment inconciliables; on ne pent Ies 
«sonmeHre a aucune regIe gEmerale. Le mienx serait de donner So 
«chacull une definition a part, sans essayer de Ie rattacher, par quelqne 
«trait d'analogie, a un principe general externe >. ;,r ous croyons cependant 
suffisamment caracteriser la cause rescisoire par ce trait gl'meral qu'elle 
11e touche a auenne condition essentielle du mariage, mais qu'elle tend 
a introduire un fait incompatible avec l'objet final de ce contrat. 
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de celles qui produisent ou am?ment Ie divorce par ce 
trait caracteristique qu'elles ne pro cedent pas du pouvoir 
repudiatij qui appartient exclusivement au mari; eIles n' ont 
point de facteur personnel direct, mais cUes sont amenees 
par implication legale - c'est-A-dire non en vertu d'Ull 

acte formel de divorce, mais A la suite d'une circollstance 
externe (70), soit qu'eHe ait existe au moment de l'acte, 
soit qu'elle ait surgi apres sa conclusion. 

Parmi ces causes que nous allons passer en revue, six 
sont assimiliSes, pour tout ce qui regarde les effets civils 
ou canoniques qu'elles peuvent produire, A un acte de re­
pudiation pure et simple, bien que, sous Ie rapport de 
leur valeur ejficiente, eIles soient ran gees dans 1a classe 
des causes agissant sans facteur personnel direct. 

La ruptui'e du mariage resultant de l'une de ces dix-sept 
causes est qualifiee de «jaskh», «rescision» pour marquer 
pn~cisement qu'elle procede «ipso jacto» de l'interventioD 
d'un motif dissolutoire independant de tout acte de volonte 
expresse imputable au mario Ce motif se caracterise par ce 
trait distinctif qu'il est possible d'attribuer A 1a cause qui 
l'amene un objet final direct autre que celui d'obtenir 
precisement 1a dissolution du mariage. 1) Cette rupture, 
enfin, prend Ie nom de rescision, pour marquer une action 
en quelqne sorte spontanee, par opposition au mot talak; 
qui qualifie un fait qui ne pent se produire que par un acte 
formel ou presume du marL 

L'effet juridique du faskh - en dehors des cas OU it 

') Exemple: l'apostasie de run des conjoints entraineijJso facto 
la rupture du mariage par resciston, paree qu'on pourrait assigner au 
rejet de la foi un autre objet que eelui d'amener preeisement la rupture 
de l'union conjngale. 

9* 
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est assimile it un acte expres de talak repudiation, - c' est, 
en principe, l'annulatiol1 immAdiate et in radice du ma­
riage actuel, sans en laisser subsister aucune des traces 
canoniques que Ie divorce mineur 1) proprement dit ne fait 
disparaitre qu'au bout d'un certain temps determine, tels 
que Ie droit du mad de reprendre sa femme pendant tout 
Ie temps de la retraite legale 2); Ie droit de la repudier , ' 

definitivement ou additionnellement durant l'epoque de 
cette retraite; Ie droit reserve it la femme divorcee de 
recevoir, a titre de compensation pour l'abandon qu'<:me 
a fait de sa personne, la totalite de la dot stipulee, si Ie 
mariage avaH ete consomme 3) ou ::;eulement la moitie si 
Ie divorce a eu lieu avant l'accomplissement de cet acte; 

') Le divorce mineur est colui qui est cense avoil' Gte effectUl1 par 
un nombre de fois moindre de trois, avec les termes reserves a la repu­
diation revocable, et lorsqne ces termes sont adresses a une femme avec 
laqnelle Ie repudiant a deja commerce. 

2) Nous appelons retraite legale ce que les legistes musulmans ap­
pellent «El iddatte» et qui consiste en un certain laps de temps consacre a 
la constatation de la vacuite de la matrice, a la suite d'une cessation de 
mariage et pendant laquelle la femme divorcee d'une maniere revocable 
reste sous la puissance du marL La duree de cette periode est limitee 
de differentes manieres: par l'acconchement de la femme enceinte; par 
quatre mois et 10 jours pour la femme devenue veuve; par trois mens trues 
successives pour la femme soit reellement, soit llctivement nubile; et, enfin, 
par trois mois pour les filies mineures et pour lesfemmes arrivees a 
l'age critique. 

3) On eniend par consommation fictive toute reunion en tete-a-tete 
entre les deux conjoints pendant laquelle ils auraient pu se livrer a 
l'exercice du droit conjugal sans mangu8l' a une observance religieuse 
prescrite ni aux regles de la bienseance. Ce mode fictif de consommation 
ne s'applique point au mariage entachG d'un vice de forme. Dans un 
pareil mariage la consommation seule n~elle, physique, peut etre prise en 
consideration, par analogie a la vente vicieuse ou l'apprehension r6elle de 
l'objet vendu peut senle en opereI' la translation legale en la possession 
de l'acheteur de maniere it Ini permettre d'en disposer. 
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Ie droit commUll de s'entre-succeder, si l'un ou l'autre des 
conjoints venait it mourir avant l'expiration de 1a retraite 
legale; l'obligation canonique pour Ie mari de compteI' Ie 
temps de 1a retraite comme une continuation de 1a pe­
rio de active du mariage; celle enfin qui derive de cette 
derniere obligation et qui met en suspens, durant tout Ie 
temps de la retraite, Ie droit du mari d'epouser une 
quatrieme femme en adjonction a trois autres epouses 
actuelles, ou de contracter mariage avec une personne qui, 
supposee du sexe masculin, auraH eu avec la divoi'cee une 
parente au degre dirimant 1). 

Sauf Ie cas reserve OU Ie mari pent etre tenu pour 
responsable du fait qui a amene 1a cause rescisoire, aucun 
des effets on,ereux ou econorniques 2) du divorce ne Raurait. 

') Cette similitude dablie entre I a periode active du mariage et 
ceJle de la retraite n8 s'etend pas a I a jouissance des rapports sexueIs, 
qui demeurent interdits entre les epoux divorces on en rupture de ma­
riage sous quelque forme que ce soit. Si Ie mari, apres avoil' repudie sa 
femme, se livre sur eIle, pendant la retraite de vacuito, a quelque acte 
de privauM conjugale, cela equivaut a un acte de reintegration formelle 
de la femme divorcee dans sa premiere condition matrimoniale, a cette 
rosfJrve preB, que Ie divorce dout eIle ayaH 6te frappee sera retrauche 
du nombre de fois par lesquelles elle peut etre derechef repudiee par ce 
meme marL Exemple: Un homme repudie sa femme par denx fois et la 
l'eprend pendant la durce de la retraite. Si en.suite Ie mari repudie de 
nonveau cette meme femme par une seule fois, la repudiation actuelle 
se joindra aux deux premh\res et formera, par cette addition, Ie nombre 
de trois repudiations qui constituent Ie divorce majeur, c'esh't-dire Ie 
divorce irrevocable qui efface incontinent toute trace lE:gale du mariage 
precedent et rend la femme 3obsoJnment independante du mari qui Fa 
30insi divorcee. 

Nous parlerons plus amplement de cette particnlarite au chapitre 
consacre au divorce. 

2) N ommement Ie paiement, en tout ou en partie, a la femme re­
pudiee de la dotation nuptiale soit stipulee, soit d'equivalence; l'obliga-' 
Hon de pourvoir a son entretien pendant toute la dur{~e de sa retraite 
et Ie droit recipfoque de s'entre-succeder endeans cette periode. 
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5e produire a la suite d'une rupture de mariage par sim­
ple rescision. 

Nous donnerons ICI mEnne, avec quelques apergus ex­
plicatifs, la nomenclature de ces causes teUes qu'on les 
trollve citees en sept vel'S didactiques dans Ie celebre digeste 
appele "En nahre.» 

1 0 Un vice rescisoire de circonstance, tel, par exemple, 
que Ie fait d'avoir eponse une esclave en adjunction a une 
epouse actuelle de condition libre. Les vices de fond ou 
seulement de {anne impliquent: les premiers, 1a nullite 
absolue du contrat et ne peuvent, par consequent, donner 
lieu it aucun acte de rescision ni de divorce, vu qu'en 
principe, ces deux modes de rupture ne s'appliquent qu'it 
un mariage qui flit valide en soi et qui eut pu subsister 

1< 

si l'acte repudiatif personnel, ou Ie fait rescisoire, ne se 
fussent point produits. Les seconds, c'est-a-dire les vices 
de forme, donnent, a chacun des deux conjoints, it l'au­
torite judiciaire, et, en general, a tout musulman apte a 
deposer en justice, Ie droit imprescriptible de les invoquer 
ou de les denoncer et d'exiger la rupture immediate du 
lIlariage qui s' en trouverait entache. 

Remarquons qu'en matiere de mariage, les vices de 
forme «El {assade» et les vices de fond «El boutlan» sont 
presque identiques dans leurs effets; - no us disons «pres­
que» uniquement pour reserver un point de doctrine parti­
cuUeI' a la premiere categorie consistant dans cette dispo­
sition, d'ailleurs fort importante, que les rapports sexuels 
qui peuvent s'etablir entre deux personnes par suite 
d'un mariage entache d'un vice de forme ne sont point 
imputes it peche, aussi longtemps que l'ammlation de cette 
union n'aura pas ete prononcee par l'autorite compe-
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tente, ou realisee «de facto» par run ou l'autre des deux 

conjoints. 
De pareils rapports entames a 1a suite d'un mariag e 

defectueux de fond Batel - (sanf les cas de tolerance 
reservee au dOl1te,ou a 1a presomption admissible d'ignorance 
bona ii.de (<<bonafide») sont imputes a crime et peuvent 

t'ntrainer nne penalite corporelle. 

La rupture pour vice de fond ou de forme se distingue 
de celle qui a lieu sous forme de rescision par ce trait 
essentiel que la premiere, bien que canoniquement obli­
gatoire, 11e pent cependant s'effectner que par un acte 
personnel procedant, soit des conjoints eux-memes, soit de 
l'autorite judiciail'e, et que dans Ie premier cas eIle ne peut 
s'etablir que par une declaration formelle verbale dont la 
formule technique pour ce qui regarde Ie mad est l'ex­
l)ression: <dctraktouki» adressee a la femme par l'epoux 
desirant mettre un terme it son mariage illegal, ce qui 
signifie: je mG prete it 1a separation mutuelle. 

La femme pent-elle user de plein droit de ce mode de 
separation pour oper~r la rupture d'une union illegale? 
Il y a silence sur ce point, mais tout autorise aconclure 
dans Ie sens de la negative et qu'elle ne peut exercer ce 
droit que par voie judiciaire et a la suite d'une action 
en nullite de mariage regulierement introduite aupres d'un 

magistrat competent. 

2° Dne lesion dotale exageree - c'est-a-dire depassant 

1a limite de 1a tolerance coutumiere. 

Ce motif de dissolution ne peut se produil'e que dans 
les deux cas reunis suivants: lOS 'it y a en stipUlation 
expresse d'une dot nuptiale, 2° si 1a dot stipulee est 
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inferieure a 1a dotation dite d'equivalence «mahr oul 
missle 1). ~ 

3° Le de/aut d'assortiment. 
4° Une parente dirimante survenue it la suite d'un 

acte d'allaitement accompli par une femme qeja mere sur 
sa 1'iva1e ou coepouse endeans les deux premieres annees 
de l'age de cette derniere. 

Pour comprendre cette etrange disposition, il faut se 
rappeler que 1a legislation musulmane ne fixe, a aucune 
periode de la vie ni a aucune limite d'age, l'aptitude de 
contracter une union matrimoniale- Les Walys peuvent 
engager dans les liens du mariage des enfants it la ma­
melle, et l'individu majeur peut prendre un conjoint 11 tout 
ttge. La cause rescisoire dont il s'agit peut se produire 
dans Ie cas OU une epouse deja mere aura, allaite, a meme 
lesein, ne fllt-ce que de quelques gouttes de son lait, 
une coepouse encore a la mamelle ou pendant les deux 
premieres annees de sa naissauce. Ce fait suffit, 11 lui 
senI, pour rendre l'epouse-nourrice mere par allaitement 
de l' ePOUSe-JZMtfTisson, etpour amener par suite de cette 
parente une cause de rescision entre son mad et cette 
coepouse a 1a mamelle devenue petite fille, par alliance, 
de l'epoux commU11. 

') En cas d'absence absolue de toute stipulation de dot, Ie m'ari doit 
i sa femme la dot d'eqnivalenee, e'est-aAire celle que des musulmans 
justes et suffisamment entendus en cette matiere jugeraient equitable de 
lui 'assigner; si la dot stipnlee est au-dessous dll minimum legal (10 dirhams 
= 1 rouble et demi ou 6 francs) elle sera r6tablie dans cette limite et ne 
pourra la depasser que du consentement du mari; si la dot stipulee est 
superieure au minimum regal, elle sera due en entier, quelque elevee 
qu'elle soit. 11 ne peut done y avair 16sion dissolutoire que dans Ie seul 
cas ou Ia dot stipulee. serait 11 la fois superieure au minimum fixe par 
ia loi et inierieure a Ja dotation d·equivalence. 
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5° Un acte de privaute libidineus'3 effectue par l'epouse 
sur Ie fils majeur de S011 mari, n'eut-il consiste qu'en un 
baiser applique sur les joues de ce dernier. C'est d'ailleurs 
SOllS l'intituIe litteral de ce fait (c' est-a-dire de baiser 
done au fils du mati) que ee chef de rescbion est designe 
dans les auteurs musulmans. 

In 11e faut cependant voir dans cette determination de 
la personne sujet ou objet (patient ou agent de cet acte 
de privauM), aucune vue d'application exclusive, comme 
si Ie meme fait de privaute accompli ou subi (a moins 
de violence, bien entendu) par un autre individu que Ie 
fils du mad eiH ete absolument irreprochable. II y a 111 
une subtilite morale resultant des mmurs religieuses des 
musulmans. n ne serait pas inutile de la saisir dans Ie 
pro cede logique de sa genese. 

On sait que la legislation de l'Islam prescrit auxfem­
mes de se derober aux regards des hommesavec lesquels 
elles pourraient .contracter mariage. Or a l'exception du fils 
du mari, dont la parente, reconnue dirimante avec l'epouse 
de son pere, est fondee sur un simple fait d'alliance n'ex­
cluant point les propensions sexuelles, tous les autres 
parents au degre dirimant sont supposes places, par la 
nature meme, a l'abri de tout entrainement de ce genre. 

Dans cette situation legale faite a la femme musuI­
mane, celle-ci est censee avoir ete religieusement soustraite 
11 toute st1duction exterieure, puisqu'elle ne peut se montrer 
a visage decouvert qu'a des hommes qui ne pourraient 
concevoir pour elle aucun desir charnel. N'etait, donc, Ie 
fils du mari, que 1a loi a range dansla categorie des 
«1nouhrarms» aux regards desquels il lui est interdit de se 
cacher, il eut ete materiellement impossible a 1a femme 
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mnsnlmane de commettre un acte d'inconduite sans com~ 
mencel' d'abord par enfreindre la 10i absolue de la claus­
tration des femmes. 8i eUe contrevient a cette 10i elle 

tombe sons Ie coup du droit commun qui interdit lapro­
misc'ttite des sexes et punit l'adultere avec la derniere 
severite. Le premier de ces deux crimes, la promiscuite, 
est necessairement contenu dans Ie second, «l'adultere, mais 
celni-ci n'est point inevitablement compris dans Ie premier, 
- c'est-a-dire que la reciproque peut n'avoir pas lieu. 
Si la femme n'a Me coupable que d'an simple acte de 
promiscnite illegale, elle n'eucourt qU'une peine correc­
tionn811e dont Ie choix et l'application, a moins que Ie 
delit n'ait atteint les proportions d'un scan dale public, 
restent dn ressort de l'autorite maritale. Si la promis­
euite a ete suivie d'adnltere et que Ie crime soit parvenu, 
n'importe par queUe voie, a la conaaissance de la justice, 
la femme sera punie, mais seulement de l'aduHere, et non 
pas du fait meme de la promiscuite. Cette confusion des 
deux peines s'appelle ({ El tadakhol» litteralement da 
lJenerrabilitb. Elle a lieu en vertu de ce principe fort 
rationnel qu'en fait de peines afflictives ou corporelles, la 
peine de moindre gravite est absorbee dans la peine la 
plus grave, Mais ni la promiscuite illegale ni l'adultere 
n'entrainent necessairement pour Ie mari l'obUgation de 
repudier sa femme coupable, ni, par consequent, l'obli­
gation qui s'ensuivrait, de payer ala repudiee, lors meme 
qu'il ll'aurait pas encore commerce ave:; eUe, la moitie 

de la dot stipulee 1). 

') 8i Ie divorce a lien avant la consommation du mariage, a quel­
que epoque que remonterait Ie contrat matrimonial, Ie mari ne doit a. sa 
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Ced pose, il est evident que la femme qui se 3 
un acte de privaute libidineuse avec Ie fils de son mari, 
101's meme que cet acte n'aurait point depasse la limite 
d'une simple caresse d'affection commet, en outre du' 
delit d'inconduite, ou d'insubordination criminelle, un com­
m(tncement d'inceste, contre lequel il importe de mettre 
Ie mad d'autant plus en garde que Ie crime est facile it 

commettre. Le pere, en effet, ne peut ni sevir contre son 
fils du seul chef de Ia promiscuite, puisqu'elle n'est point 
interdite entre fils et belle-mere, ni l'eloigner pour tou­
jours de la maison paternelle, puisqu'il est des cas OU 

cette mesure seraH incompatible avec ses devoirs de 
pere, ni, entin, interdire 11 sa femme d'avoir avec son fils 
les relations familiales que la loi autorise entre parents 
au degre dirimant. La Reduction la plus dangereuse se 
trouverait ainsi installee au foyer conjugal, avec cette 
complication aggravante qu'elle y serait comme placee 
~ous la protection de la loi, et qu'eUe y echapperait it 

to ute action de police maritale. Dans cette situation com­
plexe, envisagee au point de vue des l1100urs musulmanes~ 
it est fort naturel pour Ie mari de concevoir Ie desir de 
briser les liens d'un pareil mariage et de renoncer it une 
epouse capable d'abriter, so us Ie manteau d'une sorte de 
maternite legale, Ie desordre ou les penchants d'une passion 
criminelle. La loi, il est vrai, met it sa disposition Ie divorce, 
sans lui en demander la moindre raison; mais Ie divorce n'est 
point une peine, au contraire, tout dans la legislation mu-

femme que Ia moitie de la dot stipuIee ou, a d6faut de stipulation, Ia 
moitie de la dot d'equivalence. Si la dot entiere avait ete deja remise 
a l'epouse, celle-ci sera tenue, dans Ie cas pre cite, d'en l'endre la moitie 
a. son marL 
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sulmane con court a lui attribuer un caractere de bienfait, 
d'affranchissement, d'une sorte de restaul'ation de la femme 
dans Ia condition d'un etre humain independant que Ie 
mariage ou, en termes analytiques, la vente de sa personne 
a du avoil' pour resultat de lui faire perdre. - De plus, 
Ie divorce cree a la charge du mari des obligations dont 
on n'aime pas a s'acquitter envers une femme coupable 
ou infidele, telles que Ie paiement de la dot entiere, ou 
pour Ie moins la moitie a titre de cledommagement et 
sans qu'il y ait eu aucune compensation pour Ie marL 
L'obligation de fournir a la repudiee une pension alimen­
taire et l'habitation durant Ie temps de la retraite;-et sur­
tout cette autre disposition, qui. ne pourrait manquer de 
paraitre particuIierement vexatoire aux yeux d'un mari 
offense, que Ie divorce, a moins d'etre «(Batte» aefinitif et 
irrevocable, maintient dans toute sa vigueur Ie droit de 
la femme, aussi bien que du mad, de succeder a son ci­

devant conjoint dans Ie cas ou it viendrait a moudr avant 
l'expiration du terme assigne a la retraite legale. II est 
yrai que Ie mad peut aisement echapper a cette eventua­
lite en repudiant sa femme sous la forme d'un divorce 
majeur, ce qui ne lui couterait que la peine de prononcer 
Ie terrlte qui a pour propriete de produire ce resultat; 
mais en consideration de l'atroce situation qu'un divorce 
definitif suivi de regret creerait au mari, ce mode de 
repudiation est toujours envisage avec un certain sentiment 
de reprobation. 

Ii est en effet fort rare qu'un bon musulman l'adopte, 
a moins d'y avoil' ete entraine par un mouvement de colere, 
d'exasperation extreme ou par une simple erreur dans Ie 
choix des termes qui devaient correspondre a son intention. 
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La rupture par rescision reste seule applicable, sans 
inconvenient, au cas dont il est question. Ene met un 
terme a la situation facheuse du mad et, en privant du 
coup la femme coupable de tous les droits que Ie divorce 
eut fait sub sister jusqu'a l'expiration de la 1'etmite, la loi 
n'aura point laisse intpunie la prevarication de la femme 
prise en faute d'une inconduite si reprouvable. 

6° La conversion a l'Islamisme d'un mecreant harbite 1) 
mad d'une mecreante qui aurait refuse de suivre son mad 
dans sa nouvelle religion. 

Dans ce cas Ie mariage peut etre annuM par Ie mad sous 
forme de rescision. Mais si c'est l'inverse qui a lieu, c:est­
a-dire si c' est la femme qui embrasse l'Islamisme, Ie mad 
restant mecreant, la rupture obligatoire 2) qui s'ensuivrait 
serait assimilee, par egard pour la dignite musulmane, it 

un acte de repudiation pure et simple. 
L'objet de cette distinction est de conserver a la femme 

croyante les droits matrimoniaux auxquels Ie divorce ne 
met un terme qu'apres l'expiration de la retraite legale. 

La meme disposition est applicable au cas OU Ie con­
verti a l'Islamisme serait un tributaire « ZOU1n111,Y», a cette 
seule difference que pour Ie harbite converti, et dont la 
femme est restee en pays harbite, et ressortissante d'un 
Etat non musulman, la rescision est obliga.toire contre la 
femme. Elle se produit par simple implication a l'expi­
ration d'un laps de temps egal a la duree de la retraite 

i) Ha1'bite, c'est la designation juridique de tout homme qui n'est ni 
musulman ni tributaire d'un Etat musulman. 

2) 11 est permis a Uil musulman d'epouser une mecreante si elle ap­
partient a Ulle religion d'origine celeste, mais il est dMendu a un me­
cr('ant d'epollser une musulmane. 
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a laquelle la legislation musulmane elit soumis la femme 
en rupture d'un mariage legaL Entre Zoummites residant 
en pays musulmans, la rescision pour conversion du mari 
n'a lieu que du consentement de ce dernier et sous forme 
de repudiation. Dans Ie cas oil. c'est la femme qui s'est 
convertie it l'Islamisme, Ia rescision ne s'etablit que si Ie 
mad, invite formellement par Ie juge it opter entre la 
separation definitive ou la conversion it la nouvelle foi de 
sa femme, a choisi Ie premier parti. Et dans ce cas la 
rescision sera egalement - nous l'avons deja dit - assimilee 
a un acte de repudiation pure et, simple. 

7° La captivite. C'est-a-dire si l'un ou l'autre des deux 
conjoints a ete fait prisonnier par des harbites et, en meme 
temps, emmene en pays non musulman .. Dans cette dou bIe 
occurrence Ie conjoint restant en pays musulman a droit 
a la rescision de son .mariage avec Ie conjoint captif et 
deja emporte dans Ie territoire des mecreants. 

8° La difference politiq~te des lieux oil. sont etablies 
les residences respectives des conjoints. D'apres cette doe­
trine, si l'un des conjoints habite un territoire musulman, 
et l'autre un pays etranger, Ie droit de rescision est 
acquis au resident musulman, sans autre forme de proces, 

sur Ie conjoint residant en pays etranger. Si Ie conjoint 
du pays musulman est Ie mari, il lui sera loisible de COl1-

tracter un cinquieme mariage; si c'est la femme, elle aura 
Ie droit de convoler it de nouvelles noces a l'expiratioll de 
1a retraite destinee aconstater Ia vacuite vaginale, qui 
court pour elle a partir du moment oil. cette separation de 
residence politique entre elle et son mari a eu lieu. 

9° L' apostasie du mari, la femme restant musulmane. 
10° La possession totale ou seulement partielle it titre 

de propriete patron ale de Fun des conjoints par l'autre. 
C'est-a-dire si , par suite d'une circonstance acquisitive 
quelconque: s'uccession, achat, don, etc., l'un des conjoints, 
etant de condition servile, venait a passer, en tout on en 
partie, en 1a propriete de l'autre. Dans ce cas, Ie mariage 
sera rescinde pour exces ae droit. Le droit de propriete 
partielle sur un esclave s'entend dans Ie sens d'un droit 
acquis sur une proportion determinee dela valeur venale 
de l'esclave. Voir plus amples notions Fascicule I, page 159. 

11 ° Le senne11t d' abstention Elila'a par lequel Ie 
mari s'impose l' obligation de s'abstenir de tout rapport 
charnel avec sa femme pendant une peri ode de temps con­
sideree comme impliquee « de jure,)\ par Ie seuI fait de cette 
sorte de serment. Cette peri ode, pendant toute 1a duree 
de laquelle Ie mad est cense avoir jure de suspendre l'exer­
cice de ses droits conjugaux, est de quatre mois. La 
loi permet au mad engage par un pareil sel'ment de ne 
point Ie tenir, a 1a charge par lui d'expier Je parjure par 
certains actes de charite determines. e7l) Si Ie mad main­
tient son serment, c'est-a-dire s'il laisse passer les quatre 
mois sans reprendre ses rapports avec sa femme, celle-ci 
acquiert, ipso facto, Ie droit a 1a rescision de Eon mariage. 
La rescision provenant de ce chef est assimilee a un 
divorce, bMenne, majeur mais non irrevocable, ce qui veut 
dire qu'elle Eera consideree comme si elle avait eM n§pudiee 
par une seule fois, mais sans aucune dependance du mad 
pendant Ie temps de retraite legale. (72) 

12° La parente dirimante par alliance survenue. 
Cette parente s'etablit entre un individu et les parents 

au degre dirimant de 1a personne avec laquelle il avaH 
eu des rapports sexuels. 
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II est indifferent pour l'efficacite des effets dirimants 
d'une pareille alliance que ces rapports aient eM legi­
times ou delictueux. 

Confondant, selon leur habitude, un principe de pure 
morale abstraite, avec une loi sociale, les legistes musul­
mans ont transforme une doctrine evangelique de haute 
edification psychologique, et par cela meme exclusivement 
destinee a agir sur la conscience) en un acte de droit commun 
accessible aux constatations legales et a raction coercitive 
de la justice terrestre: ils ont assimile Ie simple eveil d'un 
desir charnel a un acte de copttlation effective avec la 
personne qui a ete Ia cause clirecte de cet eveil! 

nest etabli comme consequence naturelle de cette 
maniere de voir que pour creer une parente matrimoniale 
entre deux individus de sexes differents et, consequemment, 
nne parente par alliance entre eux et leurs proches parents 
respectifs, il suffit du seui fait d'un attouchement periphe­
rique effectlle entre ces deux individus et accompagne d'une 
sensation libidineuse - ne fftt-ce que d'un seul cote, et 
alors meme que ce fait aurait eu lieu involontairement ou 
par une meprise evidente. }\I[ais ce n'est pas encore tout. 
Ils a,ffirment, avec non moins d'assurance, qu'un regard 
arrete avec quelque desir sexuel s~n' une certaine nudite 
intime de l'autre suffit pour produire cette parente It l'egal 
d'une copulation parfaite. 

Remarquons que les auteurs les plus serieux croient tou­
joms, a ce point de leurs laborieuses dissertations, presenter 
au lecteur la remarque pour Ie moins inutile suivante: 

Si la perception optique de cette partie du cori;s 
humain s'est effectuee it travers une matiere transparente, 
la parente matrimoniale, pour tout ce qui regarde l'al-
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Hance qui pourrait en resulter, n'en serait pas moins as­
suree. N ous avons reproduit cette remarque extensive, toute 
banale qu'elle pourrait paraitre, ann de pouvoir donner 
place a une refiexion faite par ces auteurs et qui peut 
bien passer pour un des traits les plus typiq Lles des spe­
culations philosophiques des legistes musulmans. Ces savants 
ont soin d'avertir, a ce point de leurs laborieuses disser­
tations, que si l'image de Ia partie honteuse a eM per<iue 
par suite de sa refiexion sur un corps poli, mais opaque, 
tel qu'une glace ou uue masse cl'eau stagnante, cette 
vision n'etablit point la parente matrimoniale, par la raison, 
font-ils observer) trio1nphalement; qne l'image formee par 

refiexion n'est point chose meme, mais seulement 
son semblant. CeUe pensee, en tout digne de Ia doctrine 
a l'appui de laquel1e elle a ete emise, nons montre Ie 
ridicule qui se degage de toute tentative de l'aisonnement 
applique {t la jUi'1tification de ce qui est faux ou absurde. 

N OllS citerons deux exemples illustratifs des cas qui 
peuvent se placer so us les dispositions legislatives de cette 
doctrine. 

Premier exemple: un homme voulant, dans 1'0bscuriM, 
attirer a lui sa propre femme, met la main, par meprise, 
sur sa propre fiUe deja nubile et eprouve, par suite de 
ce contact, nne sensation de concupiscence; aussitot la 
mere de celle-ci, c'est-a-dire la propre femme de l'homme 
victime de cette erreur, devient absolument et eternellement 
illicitepom lui, et cela uniquement pour cette singuliere 
raison que la sensation egaree du pere a cree entre lui et 
sa fi11e une parente matrimoniale et que, par suite de cette 
parente si inopinement survenue, sa femme, la mere de 
sa fille, s'est transformee eu mere de son epouse. Or la 
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legislation musulmane ne permet point Ie mariage entre 
un homme et sa belle-mere! 

Second exemple: un homme a porte un regard de com­
plaisance lascive sur une certaine nudite intime d'une per­
sonne physiquement desirable 1), immediatement une pa­

rente par alliance au degre dirimant est creee entre lui 

et les proches parents, it ce degre, de la personne objet 

de sa convoitise! (73) 
Ajoutons que la faculte de contracter mariage avec la 

personne meme qui a ete l'objet ou la cause de cette sen­
sation ne subit aucune modification a l'egard de l'individu 

qui a eprouve cette sensation ou qui l'a fait naitre. 
11 faut encore remarquer que la parente par alliance 

n'annule pas, en tout sens, Ie mariage, mais qu'eUe l'en­
tache seulement d'un vice resointoire qui Ie rend suscep­
tible de dissolution, mais senlement par jugement judiciaire 
et it la suite d'une action formellement introduite a cet 
effet, a l"instar de to utes les ruptures de mariage par 

rcscisian. 
Terminons cet article en remarquant que, en dehors 

de cette parente par alliance, la parente matrimoniale 
ainsi creee ne saurait faire naitre entre les deux facteurs 
aucull autre effet d'un caractere matrimonial de quelque 

nature que ce soit. 

i) Attellclu que si elle ne rest pas, soit parce qu'elle est trop a:.gee 
ou, au contraire, parce qu'elle ne rest pas assez, au qu'elle a un aspect re­
poussant, aucun des motifs indiqu6s ne saurait avoir de reffet. 11 faut 
cependant comprendre cette exclusion dans ce sens qu'en l'absence d'at­
traits sensibles, la s<msatioll lihidinense ne se prl'sume pas et que, par 
cons{'qnent, en~ ne pent s'Ctablir qu'en rertu d'nne prenve jnridique po­
sitive et formelle. X ous croyons superflu de faire remarlluer rabsnrdite 
d'une doctrine qui place Ie phcllomlme d'une sensation charnelle sous 
1 'action ex l~rieme de 1a jusiice sociale. 
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13° I.e sennent par 1nalecliction mutuelle quintuple. 
C'est Ie serment qui s'impose it tour de role Ii chaeun des 
deux conjoints a la suite d'une accusation d'adultere portee 
par Ie mad contre sa femme sans pouvoir l'appuyer par 
aueune preuve testimoniale. 

La forme de cette sorte d'enquete judiciaire Elli'(mne 
consiste, pour Ie mari, a jurer a quatre reprises successives 
que l'accusation d'adultere qu'il vient de porter contre sa 
femme est vraie, ou, selonl'expression du Coran, que lui, 
l'accusateur, a ete yeridique en lui imputant ce crime, et 
a appeler sur sa tete, a Ill, cinquieme fois, 1a malediction 
de Dieu s'il n'avait pas dit la verite. La femme en fera 
autant apres Ie mari, a cette difference pres qu'a Ill, cin­
quierne fois elle appellera sur sa tete, non la malediction, 
mais la col ere de Dieu, si elle n'ayait pas ete ~n§ridique 

dans ses denegations. 

Le resultat immediat de Ce serment, tenu de part et 
d'autre, c'est d'amener, sur-Ie-champ, la rescision du ma­
riage entre les deux conjoints. Cette rescision obligatoire 
sera assimilee a un divorce definitif, avec cette aggra va­
tion particuliere que les conjoints ain8i sepan?s perdent, a 
jamais et dans to us les cas, Ie droit de se remader entre 
eux. 

14° L~i~potence du mari ou l'inaptitude de la femme 
c1, l' exel'cice des fonctions sexuelles. Dans Ie premier cas 
il sera accorde au mari, a titre de delai pour recouvrer 
ses forces, Ie terme maximum d'une annee complete. Si Ie 
mal persiste -- c'est-a-dire si, a l'expiration du terme, 
111, cause rescisoire n'est pas disparlle, -Ie juge prOllonce 
la rescision avec assimilation a un diuorr:c cl¢/initil im­
pliquant pour Ie mari l'obligation de rendre a sa femme 

10* 
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130 moitie de 1a dot stipulee 1) Une grossesse on un ac­
couchemeHt qui sentient survenus endeans 1a periodc 
legale de 1a gestation mettent a lleant l'allegation cl'impo­
tence ou d'inaptitude, quelles que soient d'ailleurs les 
preuves techniques ou medic::tles sur lesq uelles cette alle­
gation ponrrait s' appuyer. 8i rincapacite alleguee de 1a 
femme -dent d'une cause organique ou d'Ull conforma:­
tion 8vidente (74) ou seulement de disposition morale (75) la 
1'escision gardera son caradere prim it if essentiel, et 11e 
donnera lieu i aucune compensation on indemnit.e dotale. 

150 L'el!1asculation complete. Ce chef de rescision 
comprend l'a,bsence tota.le de l'appareil sexuel de l'homme_ 
Cependant 1a presence de 111, partie erectile, it moins qu'eUe 
11e soit reduite anx dimensions d'Ull bouton) suffit pour en­
lever a l'emasculation sa signification legale, et bie11 que 1a 
partie cooperative qui manque soit scientifiquement consi­
denSe comme necessaire pour la fecondation de la femme, 
cependant la legislation rJadmet point Ie desaveu d'enfant 
ni l'accusation d'adultere, pour cause de grossesse, qui serait 
portee par un mari en possession de l' organe erectile dans 
une dimension au moins superieure it celle d'un bouton. Les 
dodeurs entendent evidemment par Ie mot bouton la forme 
de cet appendice et non Ie volume, qui peut varier a l'infini. 

La rescision impUquee par cette cause est egalement 
assimi18e it un divorce, pour Ja raison que la cause dis­
solutoire ne pent etre imputee qu'au mad seul. 

16" L'option par affranchissement Cette cause se pre­
sente dans Ie cas OU un esclave de l'ul1 on l'autre sexe, 

i) Pur la raison que lu cause de la rescisioll yient du fait exclusif 
du mario 
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I1pres avoil' ete mane d'lwtorite de son maitre, viendrait 
{L obtenir son affranchissement. II y a grande analogie de 
fond entre ce cas et ceiui de l'option par majorite, sauf 
sur les trois points de pratique suivants: 1" L'exercice du 
droit d'option par affranchissement ne peut etre dans 

aucun cas limite a la seance legale. 2" n peut etre exerce 
de plein droit par Ie conjoint sexe masculin devenu 1ib1'e: 
mais la reciproque - c'est-a-dire l'exercice de ce droit 
par Ill, femme recouvrant sa liberte - ne peut s'effectuer 
qu'en vertu d'un jugement prealable. 3° La rescision fondee 
sur Ie droit d'option par affranchissement est assimilee a 
un act e de divorce. 

1 L'option par majorite. Nous avons deja ample­

ment traite de ce chef de 1'escisio11. N ous ajouterons que 

ee cas forme Ie type des causes rescisoires qui, tout en 
entrainant 1a separation, n'affecte ancun caraetere de dis­
solution repudiative et ne donne lieu a aucune compensa­

tion dotale. 
Il faut encore remarquer que dans tous les cas OU Ie 

mariage est invalide pour cause de contravention it l'une 
de ces formes, voire meme, seion 1a plupart des Iegistes, 
it l'une des conditions essentielles de ce contrat, ni 1'an­
nulation, ni la rescision qui pourraient s'ensuivre n'entrai­
neront, contre l'epoux responsable de cette contravention. 
aucune penalite d'aucune espece et, sanf Ie cas d'inceste, 
les enfants qui naitraient du fait materiel de ceUe union 
en deans Ie terme legal ne seront entaches d'aucune in­
ci:lopacite et seront imputes, a titre legitime, a leurs gene­

rateurs natu1'e1s. 
Pour bien comp1'end1'e cette disposition, qui semble pre­

senter quelque analogie avec la recente legislation fral1-
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gaise qui autorise la recherche de 1a paternite, il faut se 
rappeler que Ie crime d'adultere ou Ie delit de fornication 
simple entraine une peine nommee )) had ((, consistant, dans 
Ie premier cas, en 1a peine de mort par lapidation, et, 
dans Ie second, en cent coups de lanieres appliques sur 
Ie corps du coupabk a quelque sexe qu'il appartienne. 
L' excessive severite de cette Joi, et en general de toute 
la legislation penale des musulmans, a ete, des Ie principe, 
considerablement temperee par un hadice fort remarquable, 
dans ce sens qu'i! rappelle un adage attrihue a Confucius. 
Mahomet aurah dit: Dans Ie doute abstenez-vous d'inftiger 
la moindre peine. Mot a mot, repoussez les peines par Ie 
doute. (Les Romains disaient: in benignom lJrce(e­

rencla.) Or par doute on doit entendre" selon les docteurs 
musulmans, non seulement Ie sentiment d'incertitude que 
l'insuffisance de preuves fait naitre dans 1a conscience des 
.luges, mais encore Ie degre d'ignorance relative so us 
l'empire duquel la contravention a Me commise 1). 

On pourrait demander comment un defaut de forme 
ou nne contravention aux conditions essentielles du ma­
riage peuvent se produire dans un aete civil qui doit 
necessairement s'accomplir SOliS Ie controle et 1a surveil-

') Cette explication d0l1ll(:'e a ce hadice a rendu la j{'gislatioll musul­
mane, en matiere d'adultere, slngulicrement accommodante. SallS parler 
des llombreux cas d'adultere ou de fornicalion qui peuvent 
guice a cette maxime, entit:rement sonstraits a Faction de Ja loi, on peut 
dire que l'adultere meme qualifie, qu'aucune circonslance ne saurait ex­
cuser, est mis positiyement a l'abri de toute POUl'suite. La preuve qUl' 
la loi exige pour constater ce fait est telle qu'a moins que les deux COlll­
plices n'y metlent une complaisance inouie, il sera matl:riellement impos­
sible de pratiqueI' les proc8des de la vorHication legale auxquels est su­
bordol1n(~e la vaJiditt" de cetle preuye. 
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lance des autorites judiciaires competentes. A cela nous 
dirons que la legislation musulmane n'exige, dans aucun 
cas, que Ie mariage Boit contracte sous 1a surveillance de 
la justice. Elle ne l'a soumis a aucune mesure de forme 
ou ae precaution d'un caractere public obligatoire. Le le­
gislateur a edicte des lois statuant sur les conditions 
auxquelles l'union des deux sexes devient licite; mais il 
a abandonne Ie soin d'appUquer ces lois a la conBcience 
seule des parties interessees, sans le3 soumettre, en vue de 
}' ordre public, a aucune procedure prealable. On peut 
contracter mariage devant les juges, aussi bien que dans 
Ie desert et a l'insu de toute creature humaine. Ije 1e­
gislateur musulman s'est borne, selon la maniere de voir 
des legistes, a indiquer Ie mode legal en vertu duquel 
les actes civils acquierent leur legitimite, au point de vue 
purement religieux, et a laisse aux contractants 1a tache 

individuelle de s'y conformer et la responsabilite religieuse 
de leurs actes; il leur declare qu'une infraction faite a 
1a lettre de ces lois, presentees comme formulees dans un 
texte authentique redige de 1a main de Dieu lui-meme, 
ou sous ses auspices, entraine l'in validite de l'ade, et 
constitne un pecte dont its seront responsahles devant Ill, 
justice de Dieu, et que cette infraction, si e11e, etait portee 
a Ill, connaissanee de 1a justice dans ce monde, entrainerait 
l'annulation ou 1a rescision de l'acte contracte et, conse­
qnemment, de tous les effets civils qu'il etait appele a 
produire (sauf 1a filiation). 

C'est la, d'ailleurs, un fait constant bien des fois rap­
pele, que toutes les parties de la legislation 111usu1mane 
sont considerees, par les croyants, comme autant de dogmes 
religieux reveles d'en haut, et qu'elles s'imposent a la cons-
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cience au meme titre que la croyance en l'unite de Dieu 
et en 180 mission du Prophete. 

Voila pourquoi l'autorite n'intervient generalement dans 
les divers actes civils des croyants que dans Ie cas 011 

ces derniers auront eux-memes eu recours a cette autorite, 
soit comme a un organe d'interpretation autorise, soit, 
enfin, comme 11 un agent de conciliation entre les parties 
adverses. Dans tous les autres cas OU eUe intervient sur 
l'appel forme1 des croyants, son r61e se borne a celui d'un 
simple enregistrement de leurs actes ou de leur volonte. 

Il y a certa.inement dans tout ce que nous venons d'ex­
poser du bien et dn mal, des tendanees barbares et des 
elements reels d'nne dialectique remarquable, un melange 
d'asservissement a la lettre, a la forme exterieure, et une 
liberte de pratiqne qui, dans nos mmurs, frise Ie desordre 
et la licence; d'un cOte un pouvoir theocratique absolu, 
et, de l'autre, une sorte de pontificat supreme attribue a 
chaque individu et d'apres lequel tout musulman est, en 
me me temps, legislateul' et justiciable, ministl'e du culte 
et paroissien, soumis a la 10i, et son supreme executeur_ 

Un musulman se marie, repudie sa femme, s'erupare 
d'un bien vague, venge une injure ou un crime, obtient 
satisfaction -pour une infraction commise,meme contre un 
tiers, avec 1a me me independance, la meme autorite ab­
solue et individuelle qu'un chretien regIe les heures de 
son diner ou Ie menu de ses repas (76). 'La loi suit ses actions 1 

mais eHe n'y preside pas, son r61e etant bien plus de 
les interpreter apres coup que de les regIer par avance; 
eHe ne dit pas, par exemple, tu dois te marier, divorcer, 
cOlltracter de telle ou telle maniere, mais dis-moi comment 
tu t'es -marie, comment tu as repudie, comment tu t'es 
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lie) je te dirai quel mariage tu as contraete, quel 
divorce tu as effectue, que] engagement tu t'es impose. 
Cette deplorable inconscience qui se remarque chez les 
18gistes dn yeritable objet de la loi et de la finalite des 
institutions sociales est portee si loin que dans tous les 
traites legislatifs, les chapitres concernant tel ou tel acte 
civil s'ouvrent paxfois, ex aurupto, par une longue nomen­
clature des phrases dont il est Iinguistiquement possible 
de se servir a propos de cet acte. Au lieu d'un expose 
ruethodique de la nature de l'acte, de ses principes, de sa 
forme, de ses efIets juridiques, on ne voit dans ces cha­
pitres qu'une longue suite de recettes empiriques preparees 
a l'avance pour l'usage des contractants. 

S'agit-il, par exemple, de l'affranchisS8ment, l'auteur 

commence par passer en revue uue serie interminable de 
phrases all le mot « affranchir» peut etre employe soit au 
propre so it au figure, - il s'arrete devant chacune de 
ces expressions pour fixer la me sure de l'effet legal qu'elle 
produit, et passe ensuite aux phrases exprimees sous forme 
conditionnelle; examine cenes OU les proportions alfranchies 
de l'esclave sont indiquees, et celles oil eUes ne sont fixees 
que par metonymie ou seulemfmt par une sorte de mimique. 
Mais ce n'est pas encore tout. Par une sorte de fatuite 
scientifique inOUYe, les legistes musulmans, apres s'etre 
epuises a enumerer les expressions qui produisent Ie divorce, 
par exemple, se livrent, avec une egale bonhomie, ~" signaler 
ceUes qui ne Ie pl"ocluiraient pas. On nous permettra de 
dire que si la premiere tache est empiriquement impossible, 
la seconde est tout simplement une folie qui tiendrait 
du burlesque si elle ne causait au plus patient des lecteurs 
un insupportable sentiment de lassitude et d' ennui. 



Du nMahr" ou Dotatiol1 nuptiale. 

En consequence de 1a doctrine fondamentale commune 
a toutes les ecoles 8ulluites d'apres laquelle Ie mariage, 
dans 1a presque totaIite de ses effets) est assimiIe it un 
contrat de vente, il a ete etabli que cette union ne peut 
etre contractee que sous l'engagement formel, ou seulement 
implieite du cote de l'epoux qui represente l' aeheteur, de 
remett1'e it 1a femme, figurant en qualite d,e vendeur, une 
flotation nuptiale ;,~Mahr" dont Ie montant ne saurait des­
cendre au-dessous d'une certaine somme, ou d'une certaine 
valeur monetai1'e determinee. 

Au point de vue auquel Ie mariage est envisage par 
les docteurs musulmans et qui est - croyons-nous - celui 
de toutes les legislations anterieures an christianisme, 1a 
dotation nuptiale "EI Mahr" prend dans un contrat de 
mariage la place precise du prix dans un contrat de vente. 
L'un et l'autre sont, en effet) destines it rep1'esenter 1a 
contrevaleur d'une jouissance que Fune des parties con­
tractantes, nommement l'homme~ est cense avoil' ete senl 
appele a tirer du fait transactionnel de l'autre, c'est-a-dire 
de 1a femme. Voir pages 34 et 35. 

La seule difference juridique qu'il soit possible de 1'e­
marquer entre ces deux pro cedes de compensation, consiste 
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dans cette disposition, d'ailleurs assez caracteristiqut', que 
dans un contrat de vente l'absence de toute mention de 

. prix el1tralne "ipso (c(eto" la nnllite du contrat, tandis 
que, dans un acte de mariage, ni l'omission accidentelle, 
ni l'exclusion formelle et prealablement stipuIee de ceUe 
condition, ne sauraient porter la l110indre atteinte a 1a 
validite dn mariage sons ancun rapport 1). L'ab8ence d'une 
dot, qu'elle ait ete Ie fait d'une stipulation expresse on 
Ie resnltat d'une simple omission materielle, n'anrait cl'autl'e 
consequence deyant 1a loi que de reconnaitre a 1a femme, 
ain8i lE~see, l'eiH-elle ete de son propre gre, ou a ses tn­
tenrs, Ie droit de reclamer une dot d'equivalence. 

La 10i a fixe Ie de su(fisancc auquel POUl'-
rait descendre cette contrevaleur de 1a jouissance sans 
rien perdre de son caractere compensatoire. En conside­
ration d'ul1 fait de tradition, ou plnt6t de pur reportctge, 
mais qui n'a pas tarde a se1'vir, dans 1a suite, de base 
fixe it 1a detennination de 1a valeur juridique, 1a senle dont 
11'0 justice soit autorisee it tenir compte 2), ce minimum 

') C'est-a-dire ni sous le rapport cxterne relatif aux elIets civils du 
mariage tels que la filiation legitime, 1a successibilit6 mutuelle, la fa 
cultl' de coercition que Ie mariage confere au mari sur 'sa femme; ni 
sous le rapport interne, qui comprend des consequences d'un ordre pure­
ment religieux ou moral telles que 1a licitation des relatIons semelles., 
la crl'atioll d'une parenti' dirimante entre clJacull des deux conjOints el 
certains proches parents de l'autre et, enlin, les diverses et innombrables 

de divorce que la loi met a la, disposition du mari, pour le CllS 

ou il lui plaixait de briser, en un instant, les fragiles liens d'un pareil 
mariage. 

2) La raison juridique ou justiflcative qui paralt aYoil' determilll', 
l'adoption de cette minimite comme la plus proche limite 3, Jaquelle puisse 
commencer la valeur economique legale, proYient de celte circonstance, 
d'ailleurs entierement controuYee, que Ie prop118te ayait engagl3 sa cui­
rasse, entre les mains d'un juiL en garantie d\llle somme de dix dirhams, 
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a, ete fixe it 1a valeur monetaire de dix. dirhams - soit 
six francs ou un rouble et demi de notre monnaie meta1-
1ique. 

Le n'est soumis a uucune limite 1). 
La femme, assimi1ee dans ce contrat a un proprietaire 

qui dispose a titre commutatif d'une partie de son bien, 
devrait, en principe, posseder Ie droit initial de disposer 
a sa guise de ce bien et, par consequent, de la faculte 
discretiollllaire de s'en desister; en d'autres termes, d'en 
effectuer la cession avec ou sans remuneration et, partant, 
sans etre lei}alenwnt, on pro ott1:cio, forcee a imposer au 
mari, en echange de cet.te cession, aucune obligation de 
ce genre: elle devrait, enfin, accorder, a titre 
absolument gratuit, a J'homme legalement capable de la 
prendre pour femme, 1e droit de jouir de sa personne ell 
vertu cl'ul1 simple acte de donation entre Yifs. On devrait 
d'autant plus 1'econnaitre cette faculte au mari que 
la collation it l'homme de ce droit de jouissance sexuelle 
constitue, it son egard, 1a raison d'etre de sa suprematie, 
en quelque sorte souveraine, et, a l'egard de la femme, cene 
de sa subordination presque servile, dans tout ce qui 1'e-

que Ie semite usurier lui avait pretee. Nous remettons cl, une autre 
occasion la tache de demontrer que dans aneun moment de sa vie pro· 
phetique, JUahomet ne s'est trouv8 dans la necessite d,avoir besoin 
de dix dirhams. Ajontons que J'ablation de Ia main dont la legislation 
musulmane punir Ie voleur ne peut eire infiigee que si l'objet de ce crime 
represente, au minimum, one valeur venale equivalente a cette 80mme. 

') Pal' respect, cependant, pour Ie prophete il est command,\ comme 
un acte de pure convenance, de ne point accorder it Ia femme, it titre 
de don nuptial, plus de 500 dirhams, attendu, fait-on observer, que cette 
somme forme Ie maximum d'une donation de ce genre que Mahomet ait 
accordee a la plus favorisec de 8es femmes. La bienseance exige qu'aucull 
musuiman ne se montre, en pareil cas, plus genereux que Ie prophGte. 
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garc1e les avantages ou les droits que les conjoints sont 
appeles a tirer' de l'etat matrimoniaL Il est, en effet. 

admis dans cette legislation que la femme, pour tout ce 
qui peut interesser la satisfaction de ses penchants sexuels. 
ne possMe qu'un droit fort 1'est1'eint et, surtout, fort 
mitige. Douee, sous ce rapport, d'un organisme esse11tie1-
lement passit', elle ne peut redamer, pour l'exercice de 
ses fonctions genitales, ni l'intervention de sa proprc 
yo10nte ni l'emploi d'un procede coercitif qui puisse 1'e­
tentil' sur les dispositions actives de l'homme auque1 il 
pourrait deplaire de lui rendre justice. 1) La femme devrait, 
disions-nous, avoil' Ie droit de confel'er, a titre gratuit, It' 
droit jouissance sur sa personne; mais, par une sorte 
de recul en face de l'abime sans fond OU la logique dt' 
cette theorie n'eiH point manque de precipiter l'institution 
du mariage, lcsdocteurs ont evidemment mieux aime 
eommettre uue inconsequence, un simple ecart de In 
stricte logique" que d'accorder a 1a femme la liberte illi­
mitee de disposer de sa persol1ne sons forme de donation 
entre vifs. La raison qu' on donne, cependant, de cette 
restriction de droit, manifestement illogique au point de 
vue de leur doctrine, est fort curieuse, et merite, a ce 
titre, d'etre signalee fLU lecteur qui desirerait saisir 'toutes 
les particularites phellomenales de la science mHsuImane, 

') lvlem8 dans Ie cas at'l les rapports sexuel8 ne 8011t point empechl's 
par quelque sentiment de repulsion personneJle, la legislation musulmaue 
ne fait du commerce conjugal une obligation pour Ie mari que dans nne 
mesure extremement reduite. Le mari pent se livrer ~t un repos absoiu 
pendant qnatre mois cons(~cutifs, an cours desqnels il ne devra it ~a femme 
llue les simples pl'ocCdes d'une 11ol1nete compagnie. II l::out egalemen 
ll'accorder 8es caresses durant cet espace de temps qu a ceJle de ses 
fellimes qu'i! prefl~rerait. 
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La loi, font-ils observer, non sans quelque ostentation 
doctorale, tenant compte 'de l'objet sacre auquel sont 
destinees les parties genitales de la femme, mot it mot 
du caractere S(tCre d'lt vagin, a vouiu entourer l'acte de la 
copulation de toutes les marques d'une veritable venera­
tion, ann de l'empecher de degenerer en un acte de facile 
et honteuse debauche. La gratuite absolue, ajoutent-:-ils 
d'un ton inspire, eilt, d'un cOte, ravaIe la dignite (la ya­
leur) vaginale, et enleve, de l'autre, a l'union conjugale 
la garantie materielle de la continuite, qui seule distingue 
cette union des relations delictueuses entre non maries. 
Selon 1a maniere de yoir de ces dodeurs, Ie seul fait 
ct'avoir acquis (;e droit a 1a jouissance maritale au prix 
d'un certain sacrifice aura necessairel11ent pour consequence 
d'empeclier de s'en desister a In legere! Voila pourquoi, 
concluent-ils, il est defendu d'epouser une femme sans 
verser entre ses mains, ou celles de son tuteur on repre­
sentant legal, Ie prix de cette jouissance. 

Si Ie minimum legal auquel pent descendre ce prix 
sans affecter 1a validite du coutrat est fixe a dix dirhams, 
c'est - nous Ie disions, il y 11 un instant, sons forme de 
note - parce que 1a valeur legale des chases, laquelle pent 
etre prise en consideration par 1a justice; commence pre­
cisement a cette 80m111e. Si on fixait nne autre limite pour 
la valeur susceptlble de tomber sous l'action de la 10i, il 
n'y aurait plus de raison de s'arreter a un chiffre plutOt 
qu'a un autre. Or, i1 etait de toute necessite, en pratique, 
de fixer, an prix de la jouissance, un minimum auquel 1a 
compensation exigee pilt etre consideree comme suffisante. 
Cette minimite ne pouvait etre choisie au hasard, ni 
admise a plaisir sans quelque raison juridique qui permit 

159 

de l'imposer a 1a conscience. Dne circonstance de tradi­
tion, ou pretendue telle, est venue, fort a propos, marquer 
Ie point de depart des valeurs justiciables, et on s'y 
arreta 1). 

Il resulte de toutes ces dispositions que 1a designation 
fo1'111e11e d'une clot, ou l'assignation cl'une remuneration 
d'equivalence en cas de silence sur cette partie essentielle 

du contrat, constituent alternativement deux obligations 
dont Ill, premiere s'impose au mari et la seconde a la 
justice meme. 

Pour l'ecole lulneiite, l'absence de to ute stipulation de 
dot et meme l'exclusion explicite et prealable de cette 
remuneration n'infirment point Ie contrat du mariage, 
mals, dans l'un et l'autre de ees deux cas, 1a dot Oll1ise 
ou ex clue sera retablie d'office sur la base de l'equivalence 
que des experts en cette matiere jugeraient equitable 
d'adjuger a 1a femme qui se serait mariee dans des con­
ditions pareilles. 

Toutes les autres ecoles sont, cependant, d'avis que 
l'absence de designation, et, a plus forte raison, l'exclusion 
formelle de Ill, dot, entrainent 1a nullite de l'acte. Cette opi­
nion se fonde, en partie, sur 1a consideration doctrinale 
que 1a dot dans Ie mariage est, de l'avis unanime de 
tous les docteurs, assimilee au prix dans un contrat de 
vente; or i1 est etabli, non moins unanimement, que de 
pareils faits negatifs, intervenant dans une transaction 

I) Ce sont les deux: faits deja relates (voir note, page 155), it savoir: 
l'llistoire, pIns que douteuse, de l'engagement d'une cnirasse par Ie pro­
phete et la loi qui sub or donne l'ablation de la main d'nn voleur a cette 
circonstance constitntive dn crime qne la vaJeur de l'objet vole n'est 
point inferieure a dix dirhams. 
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sons forme de vente, entrainerait la nullite "Iil ]·adice" 
de cet acte, et de toutes ses consequences. 

La controverse soulevee it ce sujet entre les ecoles 
rivales nous parait assez interessante, par la nature naIve 
ou bizarre des arguments employes de pal~t et d'autre, 
pour nons determiner a en donner ici meme un apen;n 

qne nous tiLcherons de rendre aussi intelligible que les 

formes nuageuses des textes originaux Ie permettraient. 
Les hanefites, pour lesquels ni l'exclusion prealable de 

la dot, ni l'omission accidentelle de cette obligation, ne 

sauraient etre une cause de nullite, et lesadeptes des 

autres ecoles qui professent sur ce point une doctrine 
diametralement contraire, citent it l'appui de leurs opinions 

respectives, avec un etonnant ensemble, 2in seul et '1neme 
passage du Coran! Circonstance digne de remarque et qui 
pourrait bien demontrer de queUe mince valeur sont. 
parfois, les textes les plus cIairs, les plus simples, les plus 

positifs pour des esprits prevenus, ou en face des theories 
ou des croyanees deja etablies. Void ce passage: 

... Et en ouUe de cela; c'est-a-dire des personnes 
que Ie Coran vonait cl'ilHliquer-et il s'agissait des personnes 

avec JesqueUes il est permis de contracter mariage :-"il 
.. vous est accord(; de chercher des jouissances matrimo­
» niales moyennant 'une compensation dont vous aure,(; ({ 
"VOltS (tcqltitter sur vos propres cleniers". Chap. IV. 28. 

La partie du texte que nous aVOIlS tr3,duite par Ie 

mot "moyennant" est exprimee el1 arabe par la preposition 

adjonctive vi "par" qui, se10n les grammairiens arabes, 
marque un rapport de "connexion", "cl'adM:rel1cc((, entre 
Ie verbe dont depend cette preposition et la chose placee 
sous Ie regime de cette particule. Raisonnant par induc-

161 

tion, les non hanefites affirment que Ie legislateur a 
subordonne la legitimite de 1a recherche a l'obligation 
expresse d'oft'rir une retribution it la femme recherchee. 

II doit s'cnsuivre, concluent-ils, que toute recherche de 
ces so1'tes de jouissance qui amaH Me efI'ectuee en dehors 

de cette obligation, ne serait point licite· et ne produirait, 
par consequent; aucun efI'et juridique. 

Cet argument, dont on ne saurait contester 1a parfaite 
correction, n'est pas Ie seu1 que les non hane£i.tes opposent 
it leurs rivaux. En voici un autre, qu'on trouvera d'une 
rectitude pour Ie moins douteuse. Il est destine a refuter 
la doctrine des hanetites suivant laquelle l'absence d'une 
stipulation formelle et nominale de dot, tout en u'infir­
mant point Ie contrat du mariage, n'en rendrait pas moins 
necessaire la reintegration de cette oblig'atiou, soit qu'elle 
ait ete formellement exclue, ou seulement passee sons 
silence: 

L'absence dans un contrat, font-Us remarquer, d'un 
element constitutif, indispensable, peut bien etre nne cause 
de nullite; mais non, comme Ie pe118ent les hanefites, 
rester sans efI'et sur la validite de ce contrat et, en meme 
temps, rendre necessaire la reintegration de ce meme 

element dont on vient, justement, d'affirmer l'inanite. Si 
l'acte est reste valide, . malgre l'absence de cet element, 

quel besoin anrait-on ensuite de restituer a cet eacte un 
chose dont l'absence ne l'avait pas empeche de se former 
validement? 

Oui, ripostent les hanefites, la recherche d'nne femme 

est, en effet, connexe a l'obligation de retribuer 180 femme 
recherchee; mais cette connexite, marquee par la prepo­
sition bi, fait corps avec l'acte meme; elle est, par con-

11 
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sequent, independante de toute intervention additionnelle 
d'un facteur humain. En recherchant une femme pour 
l'epouser, on contracte, en meme temps, et par cela meme, 
l'engagement relatif a sa retribution; il n'est point pos­
sible de faire l'une, sans avoir fait l'autre., 

D'apres cette maniere de voir, Ie seul fait de la re­
cherche contient, comme partie formative, l'engagemel1t 
de la compensation, et cela alors me111e que les deux fu­

tnrs conjoints seraient con venus de l'exclure formellement. 
Dans ce cas, ajoutent·ils, cette derniere stipulation (l'ex­
elusion de la dot), sera seule infirmee comme condition 
absurde et, par consequent, comme non voulue ou, du 
moins, comme impropre it etre rationnellement voulue 
par les parties contractantes, d 'autant moins qu' elle se 

trouverait ell contradiction flagrante avec Ja nature meme 
de l'engagement par lequel iis viel1nent de se lier, et une 
dot d'equivalence sera adjugee it la femme, soit sur sa 
demande, a n'importe queUe epoque de son existence' 
matrimoniale, soit a la requisition de son tntenr qui 

aurait ete presentee en temps utile. 
Les non hanefites opposent a cette argutie la remarque 

que l'autorisation de prendre femme a bien ete, plus d'une 
fois, formulee dans Ie Coran sans mention de dot et, par 
consequent, sans subordination itaucun procede compensatoire 
dans ce passage: F4Jmtsez celles el' entre les femmes CjZdVOZlS 
plai'ront. IV. 3, et dans cet autre qui parait plus concluant: 
Ce ne sem point un peclu] pour DO us siWllS rClJudiez les 
lem'mes, a moins que vous n' ayez dejce commerce G'cec elles; 
ou quevmts ne leur ayez assignc zme (dot) cletenninee. 
II. 237. Ce qui, cl'apres les ecoles rivales, detruit, du coup, 
la raison de la connexite sur laquelle a ete fondee la 
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doctrine hanefite 1). Or, ajoutent-ils, par maniere de raison­
nement ad horninem, selon l'exegese admise dans l'ecole 
hanefite, Ie general, tel que Ie passage precite. Epousez 
celles qui vous plairont, 11'est point limite par Ie particu­
lier et ne doit point, par consequent, etre considere comme 
renfermant, lui aussi, la meme restriction ou la meme dispo­
sition circonstancielle qui caracterisent Ie passage parti­
culier tel que celui qui leur est oppose: il 1JOUS est pennis 
de rechercher des epousc8 moyennant cO'!JIPensation lournie 
sur 1JOS propres deniers. 

Les non hanefites deduisent de ces 'passages qu'il est 
materiellement possible de separer l'adion du moyen 
indique pour son accomplissement; qu'on peut effectuer 

') Il est evident qu'A ne considerer que la structure linguistique du 
texte corauique que nous venons de eitel', Ie divorce ne serait permis 
qu'it regard des femmes anxquelles on n'avait assigne aucune retribution 
dotale; mais cette interpretation, to ute correcte qu'elle serait au point 
de vue du langage, ne laisserait pas d'etre, an fond, un veritable contre­
sens. On compren~rait bien, en eJIet., la defense de repudier une femme 
avec laquelle on a deja eu des rapports conjugaux; qui sera devenue 
mere des muvres de son mari; qui aura Vl~CU un certain temps plus ou 
moins long avec ce demier: mais non, assurement, la defense qui auraH 
pour motif le seul fait que Ie mari aurait designe a sa femme nne retri­
bution quelconque. On saH d'aiUeurs que cette eirconstance n'a jamais 
forme un empechement au divorce dans la legislation musulmane.· 

N ous croyons que ce passage, <'~videmment des premiers jours de la 
vocation prophetique, visait le reglement d'un droit que les mmurs de 
l'epoqne ne respectaient guere, II faut le comprendre comme s'il avait 
de ecrit aillsi: 

<It vous est permis de repudier vos femmes sans encourir vis-it-vis 
«cl'elles aucune responsabilite relativement a leur entretien ou it titre 
<d'nne remuneration quelconque, A moins toutefois que vous n'ayez deja 
<commerce avec elles ou que vous ne leur ayez assigne une recompense 
<quelconque, attendu que dans Ie premier cas, vous leur devriez une juste 
«remuneration de l'usage que vm~s alJe;: fait de leurs corps, et dans le 
«second, vous seriez oblige de vous acquitter de votre engagement, quelque 
.Iourd qu'il puisse vous paraitre". 

11" 



164 

l'une sans etre cense, par cela meme, avoir necessairement 
satisfait aux exigences complexes de l'autre. Mais les 
hanefites repondent a leur tour par cette remarque que Ie 
general peut bien et doit etre meme as simile au parti­
culier~ en d'autres termes, que l'absolu doit etre ramene 
aux proportions du limite, toutes les fois que l'un et l'autre 
se rapportent d'nne maniere evidente 3, un cas identiqne; 
or, il est evident, concIuent-ils, que les femmes qu'on peut 
epouser sont les memes que celles auxquelles on doit 

assigner une dot. 
II n'est guere besoin de faire remarquer que ce pas­

sage: "En out1~e de ce quivient el' et1'e dit ( c' est-a-dire 
des personnes citees dans Ie Coran a,vec lesqueUes on 
peut contracter mariage), "il vous est permis de che1'­
"chm' de pareilles }ouissances 1noyennant n3lnuneration, etc., 
vise Ulle sorte d'union temporelle connue chez les Schytes 
sous Ie nom de mit' a et qui consiste en un verita bIe acte 
de location par lequel la femme accorde a un homme, 
pour un temps determine, et moyennant une retribution 
dont Us seront convenus, l'usage de son corps a titre 
d'epouse parfaite, sauf certaines reserves dont il sera 
parle au chapitre special qui traite de ce sujet. 

La femme peut faire remise a son mari, en tout ou 
en partie, de 1a dot stipulee, mais eIle ne peut Ie faire 
qu'apres en avoil' pris livraison. Dans ce cas il lui sera 
loisible de Ie rendre a son mari n, titre de donation entre 
epoux. Un pareil sacrifice de sa part fait en faveur du 
mari annule [L jamais tout droit de la femme a reclamer, 
on a fairE~ valoir en sa faveur I'acte de pure bienveillance 
qu'elle aura libremel1t accompli envers son marL 

Si la femme, apl'es avoil' accompli cet acte de pure 
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faveur, mais des avant 1a consommation du mariage, ve­
nait a etre repudiee, elle sera tenue de restituer a son 
mari la moitie de 1a dot stipulee, ou, en l'absence de 
stipulation formelle, la meme quotite d'une dot d'equiva­
lence. Il faut remarquer, en outre, que cette remise de 
1a totalite de sa dot ne saurait nullement valoir sur 1a 
dette qui serait cl'eee a sa charge par suite du divorce 
luitif dont eUe amaH ete ulterieurement frappee. Exemple: 
Un homme epouse une femme moyennant une dot deter­
minee, soit mille dinars. (La designation d'une dot peut se 
faire· dans l'unique dessein de donner a l'acte une regu­
larite legale garantissant, selon l'avis unanime de toutes 
les ecoles, la validite du contrat). Le mari repudie sa 
femme avant d'avoir commerce avec elle. - Cette cir­
constance, creee par lui, lui donne Ie droit de se faire 
donner par sa femme deja repudiee 500 dinars a titre de 
restitution pour cause de divorce precipite par lui-meme ! 
C'est-a-dire d'un divorce p1·ogame. 

Il n'est point impossible qu'il y ait des cas OU une 
pareille succession d'actes juridiques soit necessaire pour 
effectuer une donation sous 1a forme d'une simple adju­
dication legale, afin de dissimuler Ie cote humiliant ou 
trop obligeant d'une cession a titre purement gratuit. 
Grace, en effet, a cette combinaison d'actes j uri diques , un 
simulacre de mariage, suivi d'un simulacre de don et ter­
mine en un si1nu.lacre de divorce aura valu au mari une 
affaire d'autant plus avantageuse qu'elle ne lui aurait 
rien coute! 

Les docteurs musulmans justifient cette combinaison 
par une remarque d'une outrecuidance inouYe. La 
femme, disent-ils, avait remis a son mari,a titre de don, 
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une somme de mille dinars. Ene lui remet, dans 1a suite, 
et apres en avoir ete l'epudiee, une somme de cinq cents.­
Or, nous font-ils observer, avec cette interessante inge­
nuite de l'enfant jouant au docteur, une somme de cinq 
cents est tout autl"e chose qu'une somme de mille; donc, 
concluent-ils, d'un air de triomphe assurement digne d'une 
meilleure cause: il est evident que 1a seconde remise n'a 
pu avoil' aucun rapport, d'origine ni de but, avec 1a 

premiere. Quod erat de1l1onstrandul1~!!! (77). 
Il serait peut-etre plus rationnel d'expliquer cette 

subsistance du droit du mari a se fa ire rendre 1a moitie 
de 1a dot, malgre Ie fait constant de la remise deja faite 
it lui de la totalite de la dot, par cette consideration, 
pour Ie moins specieuse, que Ie premier acte de cession 

faite au mari constHuait, non une rest'itution, mais une 
donation pure et simple, et d'autant plus reellement qu'elle 
avait ete effectuee dans un moment OU 1a femme ne devait 
encore rien au mari et, par consequent, alors qu'elle 

n'avait rien a lui restituer. 
Voici maintenant les dispositions generales relatives 

a la dot: 
1) Si 1a dot est stipulee, eUe ne peut descendre au­

dessous de dix dirhams (1 rouble et demi). A ce chiffre et 
au-dessus sans limite legale, Ie mad ne doit it sa femme que 
1a somme stipulee, queUe q~t' elle soit. Si la somme stipulee 
est inferieure a la quotite legale, c'est-a-dire si elle est 
au-dessous du minimum legal de 10 dirhams, alors meme 
que la dot d'equivalence serait bien au-dessus de ce 
chiffre, eUe sera ramenee a la proportion legale et ne la 

depassera pas. 
2) On verse, ordinairement, entre les mains de la 
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femme ou de son tuteur, au moment du contrat, afin de 
legitimer les premiers rapports conjugaux, la moitie de la 
dot l1ominale. 

En prevision d'un divorce progame, et de plusieurs 
autres raisons incidentelles ou eventuelles qui peuvent 
amener la decheance du droit de la femme a la totalite 
de la dot, Ie mad garde l'autre 1l10itie aussi longtemps 
que ces evelltuaIites lui paraitront possibles. Ce qui a, 
en pratique, pour consequence ordinaire que Ie mari garde 
indefiniment cette partie de la dot, a moins qu'il n'ait ete 
stipule qu'elle serah remise aussitOt I),pres la consom­
mation du mariage. 

3) La dot entiere est du.e a la femme dans les trois 
cas suivants: 

A. 8i Ie mariage a etc reellement consomme. 
B. Si, alors meme qu'il ne l'aurait pas ete "de {acto" 

et d'une maniere constante, les deux epoux s'etaient trouves 
seuls a seuls d::j,ns un endroit et dans des circonstances OU 

aucune cause physique, ni morale, ni religieuse, ni meme 
de f'imple bienseance, n'eut mis obstacle aux privautes 
conj ugales. 

CeUe disposition, d'apres laqueUe Ie tete-a.-tete parfait 
;;El Khalouatou-l-Sahihat(( tient lieu de consommation 
reelIe et effective, n'est applicable qu'aux mariages Iega­
lement et validement contractes et qui n'auront ete enta­
ches d'aucun vice de forme d'un caractere rescisoire. Dans 
Ie cas OU .1e contrat n'aurait pas He entierement exempt 
de toute defectuosite de forme, la dot ne pourrait etre 
due a. la femme qu'apres la consommation reelle et Iega­
lement constatee dn mariage. 

C. Par 1a mort de l'un ou l'autre des deux epoux, 
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alors meme que Ie mariage n'aurait pas ete consomme et 
que cet evenement (la mort) serait arrive avant que lei; 
epoux aient commerce entre eux. 

4) Le mari n'entre dans la jouissance de ses droits 
ni ne continue d'en jouir qu'apres avoir remis a la femme 
la dot, Boit entiere, soit seulement la partie de cette re­
muneration qu'il s'etait engage a lui remettre au comp~ 
tanto S'il refuse de s'acquitter de cette obligation la femme 
acquiert Ie drOIt d'user a son egard de certains procedes 
coercitifs que la loi met a sa disposition pour Ie cas d'une 
pareille insubordination maritale. Elle pourra repousser 
ses caresses, alors meme qu'elle les aurait deja autorisees, 
atteIidu, font observer les legistes, que la dot represente 
les prix successifs de chaque seance matrimoniale, et qu'un 
defaut de IJaiement de la dot rendrait les seances subse· 
quentes (qui suivraient Ie refus de reintegrer la dot) 
absoll1ment gratuites, et, par consequent, comme si eIles 
n'avaient merite aucune compensation. Or, repetent les 
bons et fantasques legistes, la gratuite absolue serait 
incompatible avec l'idee de haute importance que Ie 113-
gislateur a voulu qu'on attachat a Ia jouissance con­
jugale 1). 

'route stipulation de dot qui femit dependre cette re­
muneration de Ia virginite de l'epouse est nulle de plein 
droit. La femme objet de cette condition conserve son 

') Si l'on se rappelle qu'il suffit d'une somme de dix dirhams, (Ull 

rouble et demi) pour aJfil'mer cette haute importance qui doit caracteriser 
la possession de la femme, on se sent plus dispose a constater Ie respect 
que les legistes ont dfi concevoil' pour une pareille somme qu'a reconnaitl'e 
cette veneration protectrice dont ils se disaient soucieux d'entourer 
les relations conjngales. 
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droit a la dot alors meme que son etat liymenal n'aurait 
point repondu 11 l'exigence de cette condition. 

Ii faut remarquer ici quecette d-octrine, si sage ell 
apparence, ne se fonde nullement chez ces docteurs sur 
la possibilite d'une totale absence de la membrane hyme­
nale sans que cette defectuosite soit due a un acte de 
copulation precedente. Les legistes musulmans l'expliquent 
par des raisons du domaine de la casuistique la plus 
etrange. La virginite, disent-ils, c' est l' etat normal et pd­
mitif de Ia femme; on doit la supposeI' existante alors 
meme que les preuves physiques ou anatomiques vien­

draient a lui manqueI'. 
La femme qui n'aura pas reQu la dot stipulee pourra 

user, a titre de moyens coercitifs, des procedes suivants: 
1) Sorti1' a volonte du domicile conjugal sans auto­

risation, et meme maJgre la defense expresse du mari. 
2) Se refuser a l'accompagner dans un voyage dont 

'opportunite .viendmit a se faire sentiI' apres Ie mariage. 
3) Recevoir ses parents au degr(~ dirimant en tout 

temps et independamment de l'autorisation du mario 
4) Lui refuser toute privaute conjugale. 
5) Oontinuer, malgre ces actes de coercition ouverte., 

a jouir, obligatoirement pour Ie n!ari, de la plenitude de 
son droit a l'entretien aux frais de ce dernier et, Ie cas 
echeant, a sa protection. 

Dans un mariage entache d'un vice rescisoire Ie mari 
ne doit que la dot stipulee, fut-elle inferieure au minimum 
legal, ou a Ia dot d'equivalence. 

Ii est facile de saisir la raison de cette disposition 
penale. N ous la resumons par cette consideration generale 
que les dispositions favorables ou protectrices de la loi 
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ne doivent pas couvrir de leur action tutelaire les infrac­
tions commises contre ceHo meme loi. I) 

En cas de contestation entre les den x epoux s'elevant 
sur Ie fait meme de la stipulation d'une dot, et en l'ab­
senee de tonte preuve juridique~ Ie sermelIt sera defere 
it celui qui denie la stipulation; s'iJ refuse de confirmer 
ses denegations par Ie sennent, l"assertion de son adver­
saire fera foi. S'il prete serment, l"allegation contraire 
sera ecartee et il sera, par cela meme, aHoue a 1a femme 
une dot d'equivalence. Si la contestation porte, non sur 
Ie fait meme, mais sur Ill, quotite de la somme con venue, 
celle des deux assertions opposees qui s'approcherait Ie 
plus de la dot d'equivalence fera seule autorite, a la con­
dition d'etre appuyee par Ie serment de celui qui l'aura 
avancee. Dans tons les cas la preuve juridique, quelque 
cOte qu'elle yiellne, fera foi i:t l'exclusion de toute autre 
demonstration deductive possible. 

La dot d'equivalence se determine sur l'estimation de 
deux hommes ou de deux femmes jointes a un fleul h0111me. 

La dot peut cOllsister en quelque avantage abstrait, 

1) Cette doctrine, aussi juste qu'elle est rationnelle, correspond an 
brocard latin que ron formule ainsi: «Nemo ex suo deMcto meliorem 
snam conditioite11l (acere potcst", 

C'est it raison de ce principe que, par un alms d'aualogie, pI usieurs 
Jo(;teurs !res distinglll~s sont d'avis que l'ebriete causee par l'usa.ge immo­
dl;re d'une hoisson prohibee, te11e que Ie vin, l'eau-de-vie, la biere, OU, 

selon l'opinion d'Abou Honifa, tout liquide fermente autrement que par 
'bullition Oll coction, Il'infinue point Ie dirorce, ni aucnn engagement 
contract,; sous l'influence de fivresse q u'j] a pu causer, ni s81'vir d'excuse 
it aucune action l(~galement r~pr{)hensible. 'ramUs que l'ivresse ou pIntat 
l'espece d'll8betation que produit l'ingurgitatioll de certaines. matieres 
narcotiques que Ia 18gislation n'a point declarees illicites ni impmes ell 
elles-memes, [elles que l'opium, Ie hachiche, les grains du chouvre, etc., 
sera eousldej'l~e COlllll1e cOl1stituant un cas de nulliie autant que d'excllse (78). 
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tel que l'enseignement du Coran ou de quelques preceptps 
de 1a religion par Ie mari [t la femme, ou par son enga­
gement de la servir a la place d'ul1 serviteur salarie, 
pourvu toutefois qu'il n'y ait point d'empechement legal 
a la mise en pratique de cette espece de remuneration 
dotale. Aussi cette substitution de la dot par Ie senice ne 
saurait etre nullement autorisee dans Ie cas OU Ie mari, 
quoique de condition Hbre, aurait epouse une femme es­
clave, ni a celui OU Ie mari serait revetu de quelque 
haute dignite pubUque impliquant }'exercice d'nn certain 
pouvoir souverain ou magistral it l'egard de sa femme. 

Si, en vue de se faire attribuer 1a totalite de 1a dot, 
la femme repudiee pretend l'avoir eM apres la consomma­
tion du mariage, tandis que Ie mari, dans un interet oppose, 
affirme l'avoir repudiee avant de s'etre livre sur eUe a 
quelque acte de privaute conjugale, l'assertion de la 
femme - en l'absence, de part et d'autre, de toute preuve 
juridique - fera senIe f'oi. Dans cette occurrence Ie ser­
ment juridique ne peut etre defere a aucun des deux 

(;onjoints en presence. 



De l'entretien "El nafakat". 

L'entretien de l'epouse comprend l'obligation de lui 
fournil' la nourriture, Ie vetement et l'habitation, Ie tout 
sur un pied et dans une mesure en harmonie avec l'etat 

social et les ressources economiques de l'epoux, et, dans 
certains cas, en correspondance avec la dignite attributive 
ou Mreditaire de l'epouse objet de cette obligation. 

L'entretien s'impose au mari a titre ineluctable pour ~ 

diverses raisons, parmi lesquelles nous remarquerons, tout 
particulierement, celle qui se fonde sur Ie besoin de main­
tenir la jouissance sexuelle a la disposition discretionnaire 

du mari. II est Mabli, en consequence de cette doctrine, 
que la femme qui refuse, par insubordination, de se preteI' 
a la tendresse de son epoux perd tout droit a l'entretien 
matrimonial. 

II constitue l'une des obligations les plus essentielles 
du mariage. II incombe au mad alors meme que celui -ci 
serait impubere ou incapable de commerceI' avec sa femme, 

ou pauvre, et, par consequent, hoI's d'etat de pourvoir a 
cet entretien. 

Cette derniere disposition signifie que dans Ie cas d'une 
incapacite constatee de fournir a l'entretien de la femme, 
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Ia loi ordonne, d'office, la rescision du mariage et la libe­
ration de la femme de toute obligation matrimoniale en­

versson mario 
L'entretien ne peut etre supprime legalement ni mis 

en suspens que par suite d'un fait reprehensible, imputable 

a la femme e11e-meme. 
Il est du it l'eponse, flit-elle mecreante. La seule con­

dition a laquelle la loi subordonne ce droit de la femme, 
c'est d'etre en etat de recevoir les approches du l1Wl"i.­

Mais si ees approches sont entravees par des motifs venant 
du fait de la femme, elle sera privee du benefice de cette 

legislation; si les motifs sont reciproques, l'obligation du 

mari restera seule en viguenr. 
L'insuffisance des ressources economiques du mari, sa, 

misere meme 1 ne sera jamais consideree eomme nne excuse 

pour son refus de satisfaire au vmu de Ia loi. De meme 
1a richesse de l'epouse ne saurait affranchir Ie mari, meme 
pauvre, de l'obligation de pourvoir a l'entretien de la 
femme, ou de se resigner a la rupture de son mariage, 
qui - dans ce cas - sera prononeee, d'office, par l'auto­

rite magistrale. 
Les gens aises doivent a leurs epouses un entretien 

con venable et en correspondanee evidente avec leur situa­
tion. S'il y a une difference sensible entre les resources 

\ 

respectives des deux conjoints, l'entretien sera regIe d'apres 

1a capacite ou 1a condition sociale du mario 
Toutes les fois que l'entretien est impose d'offiee, Ie 

fait que 1a femme aura prefere de vivfe chez ses parents 

ll'infirmera en rien son droit a la pension alimentaire. 
Cette preference par la femme est de droit dans Ie cas 

que Ie mari, ne pouvant ou ne voulant loger son epouse a 
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part, n'avait a lui offrir que la vie commune avec ses 
propres parents. 

La_Inaladie de l'epouse devrait, en principe, suspendre 
son droit it la pension, attendu que dans cet etat eUe 
se trouverait incapable de recevoir les care?ses du mari; 
mais on a trouve equitable "otlstehsina" de ne point 1'en 
priver, a raison de cette consideration que 1a claustration 
de la femme, dans l'interet exclnsif du mari, equivaut a une 
jouissance matrimoniale (79). En effet, font-ils remarquer, 
a vec bonte, la presence de la femme. au domicile con­
jugal procure au mad les douceurs d'un interieur agreable, 
les charmes d'une compagnie reconfortante, la garde de 
la maison, la bonne direction du menage, etc., etc. 

Quoi qu'il en soit de la valeur juridique de ces consi­
derations, nons constatons, avec un certain serrement de 
crnur, qu'il n'a faUu rien de moins que l'inftuence de 
pareils interets pour meriter a l'epouse 1a grace insigne 
d'une continuation de l'entretien pendant sa 1naladie, 
malgre l'espece de lJrivation it laquelle cette circonstance 
ponrrait soumettre l'outrecuidant mad! Abouyousef pro':' 
fesse sur ce sujet une opinion que nous signalerons pour 
mieux caracteriser l'idee musulmane relativemellt au ma­
riage; et pour faire ressortir Ie veritable objet final que 
les legistes musulmans ont assigne a cette union. 

La femme, dit-il, qui tombe malade ne perd rien de 
son droit a l' entretien, l11ais si elle ne s' est pretee aux 
caresses du mari qu'apres sa maladie, elle n'aura plus 
qualite a l'invoquer. 

La femme qui s'est rendue coupable d'insubordination 
contre l'autorite tutelaire du mari n'aura aucun droit a 
cette assistance. Une fen1me est censee avoil' cOl11l11is un 
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delit d'insubordinatioll par Ie senl fait d'etre sortie de 
chez elIe sallS l'autorisatioll de son mario 

En outre des epouses coupables d'insubordination ou 
d'infidelite envers leurs maris, 1a legislation musulmane 
8xclut les personnes suivantes de tout droit a la pension 
matrimoniale: 

1) La femme qui aura contraete un mariage entache 
d'un vice rescisoire constate. 

2) CeUe qui aura abjure 1a religion musulmane. 
3) Vepouse encore jeune qui aura embrasse Ie fils 

d~ia adolescent de son mari. (Voir plus heut page 137). 
4) Celle qui se trouve au cours de 1a retraite legale 

par suite de la mort de son mari, ce qui veut dire que 
cette retraite, qui dure quatre mois et dix jours, pendant 
lesqnels il est interdit a la femme de convoler a de se­
condes noces, ne donne droit it ancune pension du chef 
de ceUe vacation, toute fOfce8 qu'elle a pu etre par une 
canse imputable an marL 

5) La fenllile pendant nne retraite de ce genre qui 
suivrait une rescision de mariage - c'est-a-dire l'annula­
tion d'un mariage reconnu entadhe d'un vice de forme 
rescisoire. 

6) Si l'epouse est de condition servile, et qu'elle ne 
demeure pas encore au domicile du mario 

7) Si 1a femme n'est pas nubile - c'est-a-dire si eUe est 
encore impropre a auto riser les rapports naturels du mari. 

8) La femme ravie ou enlevee it la garde du mario 
Cette etrange disposition signifie que Ie fait de son 

enlevement - joint au fait de sa presence en la possession 
·effecti ve d'un autre - bien qu'involontaire, n'entrainerait. 
pas moins la decheance de ce droit de la femme a l'en-
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tretien, par cette raison non moins bizarre, que l'enlevement 

par une action ouverte vaut titre de propriete, ou plut6t 

d'acquisition au ravisseur ,dans ces ens que celui qui s'em­

pare d'une chose par enlevement en devient une sorte d'ac­

quereur force, de maniere que, si cette chose venait it 

peril' Oli it se deteriorer, Ie ravisseur ne sera passible 
que de l'obligation qui s'imposerait a un simple acheteur, 
c'est-it-dire d'en payer au proprietaire 1a valeur vena1e, 

telle qu'elle avait ete au moment OU cet enlevement fnt 

effectne (80). 

Cette simple responsabilite reparatrice, incombant au 

ravisseur de payer Ie prix de l'objet enleve, a ete regardee 

nar les 18gistes musulmans (:omme un trait important de r ~ 

ressemblan<;e entre l'enlevement et l'acquisition ordinaire 

on Ie transfert du droit de propriete par voie d'achat pnr 

et simple. On sait, en effet, que l'entretien de l'esclave, qui 

passe du domaine d'un seigneur it un autre, reste, pendant 

la retraite'de passage, a 1a charge de l'acheteur, et non 

du vendeur. Or, dans un cas d'enlevement, Ie ravisseur 

est assimile it un acheteur, et la victime de cet acte de 

violence, a un vendeur! 

Tout acte d'insuoordination de la part de 1a femme 

contre l'autorite clu mari, et ayant pour but de forcer ce 

clernier a s'acquitter envers elle d'un devoir legal in­

justement neglige, est considere comme un acte de coer­

cition parfaitement legitime et, par consequent, com me une 

me sure de defense personnelle qui ne donne lieu a aucune 

imputation a un delit d'insubordination contre la supre­

matie tutelaire du mari. 

Les docteurs resument ees cas de decheance de tout droit 

a rentretien par les affirmations principieres suivantes: 
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1) tout fait imputable a la femme et qui serait de naturp 

a entraver ou fo gener les rapports conjugaux; 2) tout 

fait, queUe qu'en soit 1a cause efficiente, qui soustrairait la 

femme au pouvoir du mari et qui met ce dernier dans 

l'irnpossibilite materielle ou morale de lui imposer 1a cla:U8-
tration conjugale. 

La femme qui entreprend un pelerinage aux lieux 

saints sans etre accompagnee de son mari, se met egale­
ment dans un cas de dech6ance. 

En principe Ie mari n'est oblige it pourvoir a l'entre­
tien de sa femme que dans 1a stricte mesure des besoins 
actuels. Selon cette doctrine, evidemment dictee par l'ex­

treme depression que 1'011 remarqne, generalement, dans la 

moyenne ordinaire des ressources economiques chez les 

peuples musulmans, la femme ne devrait avoil' droit qu'it 

des remises de fonds, ou d'objets en nature, 1imites aux 

€xigences immediates du moment. Toutefois, si Ie juge de 

la loealite, qui .aura ete saisi d'une demande en provision 

d'entretien 1), congoit des rais0n.e serieuses pour la justi· 
fication de cette demande, it pourra autoriser 1a femme it 

exiger la remise anticipee des fonds necessaires pour as­

surer son entretien pendant un certain espace de temps 

qui pent varier d'un jour 11 une annee entiere, selon 1a 

nature des ressources sur lesquelles Ie ,mari peut compteI'. 

Dans une pareille occurrence, on est tenu de suivre 
les regles suivantes: 

') Les SOWll1C'S all/'relltes a l'entretien et qui n'auront pas ete remises 
par Ie mali a ],1 femJJle, ('.olliormement it leurs conventions, ne peuvellt 
eonstitller une ereance rI?elle en faveur de l'epouse que du jour ou celle-ei 
aura presente, it ce sujet, nne plaintc CIl regIe, et y'ue, par suite de cette 
aetion, elle aura olitenu un jugelllent ordonnant all mari la reprise de 
l'entretien inrlumE'nt inlenompu. 

12 
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Si les revenus du mari consistent, pour la totalite ou 
du moins pour la majeure partie, en produits rmaux ou 
agricoles, elle sera autorisee a exiger Ie paiement, a l'avance, 
d'une annee entiere d'entretien; d'un m01s, si Ie mad est 
marchand; d'une semaine, s'11 est ouvrier, et, enfin, d'un 
jour, s'il est artisan. Si Ie mari, a quelque condition 
qu'il appartienne, est oblige de s'absenter de la localite 
dans laquelle se trouve etabli Ie domicile conjugal, la 
femme peut exiger un cautionnement qui lui assure, au 

moins, l'entretien d'un m01s. 
'11 faut, cependant, ajouter, au risque de ne plus se 

faire comprendre, que d'apres les legistes eux-memes qui 
professent ceUe doctrine, qui la developpent tout au long 
dans leurs ecrits, i1 serait parfaitement loisible a l'epoux, 
dans chacune de ces qnatre categories d'etat, de reponsser 
cette demande et de lui opposer une fin de non-recevoir 
absolne, comme si tous ces droits, qu'on a fait miroiter un 
instant devant la pauvre epouse, n'avaient d'autre but que 

de lui menager nne crnelle deception. 
Achevons, enfin, l'expose de cette lamentable legislation 

en signalant la surprenante conclusion a laquelle s'arre­
terent les legistes musulmans. Si Ie mari, disent-ils, a vee 
une touchante bonhomie, refuse de faire droit a une pa­
reille demande, 1a femme pouna exiger la remise, d'avance, 
des fonds necessaires, po~w ~tn jour entier cl' entretien. 
V raiment, ce 11' etait pas 1a peine de faire si longtemps 
attendre un si beau resultat! Les lE~gistes auraient pn com­
mencer par cette finale, que den ne semblait presageI'; 
mais il fallaitbien que l'enfant s'amusat un peu avec son 

jouet avant de Ie mettre en pieces. 
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Si Ie mari est d'une situation aisee, i1 doit fournir a 
l'entretien d'nn serviteur pOUT sa femme. 

Le refus par 130 femme de se preteI' aux privautes 
intimes n' entraine point la decheance. de son droit a la 
pension, s'il a ete motive par Ie refus du mad de lui 
payer Ia dot qu'il s'est engage a, lui recol1naitre. 

Void une disposition qui, dans nos mceurs au moins, 
paraitra d'une choquante rudesse. Elle peindra, avec des 
couleurs bien vives, 1a nature du rapport que 1a legislation 
musulmane a entendu etabJir entre l'homme at son epouse : 
Le mari - Ie croirait-on en Europe - n'est point tenu 
de nourrir sa femme des memes aliments dont il se sert 
lui-meme. Toutefois les legistes font cette charitable con­
cession, que s'il l'admet a cette faveur i1 fait une action 
meritoire! (81) 

Aueune dette ne peut s'etablir a raison d'une obliga­
tion d'entretien dont Ie marl ne se serait pas acquitte a 
temps. Ce qui veut dire que si Ie mari a lH3glige ce de­
voir, la jnstice pent Ie forcer a Ie recommenceI', mais 
seulement du jour ou il a ete fait droit a la reclamation 
de sa femme. Tout arriere sera tenu pour perime ou 
6teint de plein droit. (82) 

II n'est guere besoin de faire remarquer que, en con­
sequence de cette legislation, tout retard que Ie mari se­
mit tente d'apporter dans l'accomplissement de ce devoir, 
tout atermoiemel1t, tout procede dilatoire, quelque exaspe­
rant qu'il puisse etre, clont il userait, a cet eganl, envers 
sa femme, lui constitueraient un amntage reel, et dont 

l'importance serait toujours en raison clirecte dn prejudice 
qu'il lui amaH cause. 

Kondoury est d'avis que la detention du mari dans 
12* 
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Ulle prison par ordre d'une autorite magistrale, sinon 
absolument sou Yeraine, implique sa liberation de toute 
obligation d'entretien envers sa femme. 

Kadi Khan fait ici une distinction fort curieuse. Si, 
dit-il la detention est fondee sur des raisons juridiques, , 
l'obligation de fournir a l'entretien restera dans toute la 
plenitude de sa vigueur; dans Ie cas eontraire, c'est-a-dire 

si l'emprisonnement a ete injuste, on sans raison legale, 
Ie mari sera affranchi de toute obligation relative a 
r entretiell. 

Qui prononcera, qui statueI'll, sur la nature de ces 
raisons? Serait-ce l'antorite meme qui a ordOlme la de­
tention? Serait-ce Ie detenu, qui, s'erigeant en tribunal 
d'appel ou de derniere instance, se prononcerait souveraine- . 
ment sur Ie caractere des motifs qui avaient amene sa 
detention? Les interminables dissertations des juristes 
sunnites ne nous fournissent aucun moyen pour la solu­
tion de ce probleme de jurisprudence, ou de pratique 

musulmane (83). 
II ne serait pas sans interet de nous arreter ici Ull 

instant en face d'une curieuse particularite des ll1reurs 
et des coutumes musull1lanes. Les juristes de eette con­
fession, en signalant les services que Ie l1lariage impose 
au l1lari envers sa femme, cntrent dans des details d'une 
extreme minutie. On y voit, d'une part, la mesure de 
cette touchante simplicite de de dans un menage mnsuI­
man, et, de l'autre, Ie role que la loi a reserve a la 
femme pour l'accomplissement de sa destinee sociale. 

Le mari, nous apprennent-ils, est oblige de fournir a 
sa femme les objets necessaircs qui se resument en un 1110ulin 
a bras pour mOlldre Ie bIe, des vases 130m boire, nne cruche 
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pour l'eau, un bocal, on un hanap, une marmite, nlle ceuelle, 
un morceau de feutre 0), un tapis, et, entin, une natte. C'est 
la, on doit l'avouer, un equipement a peine superieur a celui 
d'une hutte de sauvages, mais on doit y ajouter certains 
objets de toilette qui paraitront accuser un <Stat social 
un pen plus avance ou plutOt un peu moins recuIe, tels 
qu'un peigne, une fiIasse et, notons-le hautement, des 
parfums! (84) 

Les objets de pur usage voluptuaire, tels que la, hinnee 
(poudre Yegetale avec laquelle on se teint les maills et 
les pieds en rouge fonce), Ie collyre pour l'embellissement 
des yeux, ne sont point a sa charge, - evidemment parce 
que c'est de son devoir de se faire agreer par son mari 
et que, par consequent, les objets qui seraient utiles a 
cette tin doivent etre foumis par elle-meme, en sa qua­
lite de 1"eclevable ou de principale il1teressee. Mais voici 
un digne pendant, sinon plus remarquable encore, a la 
doctrine qui dispense Ie mari de nourrir sa femme des 
memes aliments clout il use lui-meme. Le mari, affirme la 
jurisprudence musulmane, ne doit point fournir a sa femme 
ni les medicaments, ni les honoraires dn medecin, ni Ie 
salaire d'une saignee ou d'nne pose de ventouses. (85) CeUe 
dispense accordee au mari est faite pour stupefier un 
chretien, mais elle n'est pas sans quelque raison en har­
monie avec tonte l' BtioJogie de cette etrange legislation. 
En effet, la femme n'a droit a l'entretien qu'en tant qu'eUe 
sera en etat de compenser ce service par la jouissance 
qu'elle est destinee a procurer a" son marL Or, il est 
certain que cette jouissance ne peut se realiser que sur 
ane personne saine de corps et d'esprit. Ce qui, au point 
de vue de la science musulmane, fait de I'etat de sante 
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une maniere d'etre obligatoire pour la femme, une condi­
tion d'existence a laquelle se rattache sa double destinee 
humaine et sociale - et, par consequent, une qualite 
essentielle dont la conservation ou Ie retablissement 
incombe a ses p1'op1'es soins et constitue, 'a son egaI'd, 
un veritable devoir. La legislation musulmane, nous Ie 
repetons, ne reconnait a la femme d'autre destinee que 
celIe de servir l'homme, et par consequent de mettre en 
jeu, pour l'accomplissement de ce devoir, to utes les forces 
vitales dont eUe est douee. Il etait. crovons-nous fort na-,J , 

turel de commettre un abus de deductiou et d'en tirer 
cette these, de venue Fame ou Ia raison directrice de toute 
societe musulmane, que la femme qui ne pourrait prendre 
part a la production (dans Ie sens ,economique du mot) 
11e saurait avoir droit a la cOllfwmmation que si elle com­
pensait la fa culM de producti{)n, qui lui fait defaut, par 
ceUe de la conservation, qui ne peut lui manquel', c'est­
a-dire par l'exercice effectif de ses forces dans l'inten3t 
de l'homme son seigneur et son nourrisseur. Celui-ci, en 
retour du service qn'elle lui rend, pourvoit aux besoins de 
sa vie. Si, pour des causes provenant du fait de 1a femme 
meme, fussent-elles involontaires, celle-ci est forcee d'inter­
rompre l'exercice de ses forces au profit du mari, eUe 
subit, comme un contrecoup de cette interruption, ou 
arret, nne egale suspension de son droit it l'entretien -
c'est-a-dire it 1a consolnmation - pendant tout Ie temps que 
ces forces feminines seront restees dans l'inaction. 

On peut demander quel serait Ie sort de Ill, femme 
malade, devenne, par cela meme, incapable de gagner sa 
vie par son tmv(til, et dont Ie mari se croirait en droit 

de lui refuser jusqu'a l' assistance 1nedicale. 

183 

II serait difficile de 1'epondre d'une maniere satisfai· 
sante a cette question, to ute naturelle qu'elle est. Remar­
quans ~eulement, pour notre p1'op1'e soulagement, quetoutes 
ces dispositions, plus ou moins marquees au coin d'une 
certaine sauvagerie, ne sont que tres 1'arement observees 
en pratique. Elles restent, presque toujours, a l'etat de 
principes abstraits sans application effective. Nous pouvons 

me me assurer que partout on une societe chretienne se 
trouve melee a une popUlation musulmane, Ie croyant qui 
userait de pareils droits 11 l'egard de sa femme, serait 
aussi vilipende par l'opinion publique, que Ie serait en 
Europe un chretien qui se comporterait d'une pareille fa­
<,;on envoI'S son epouse. La loi peut etre cruelle, absurde 
meme, surtout lorsqu'elle se pretend puisee it une source 
qui la place au-dessus de toute critique, qui la rend inac­
cessible a 1a raison ou insensible aux enseignements, 
souvent si crueIs, de l'experienc0; mais Ie sentiment de 
la verite, qui l1'abandonne jamais entierement la conscience 
humaine, l'interet veritable que mille sources diverses font 
jaillir au coms de 1a vie, Ie bon sens, enfin, des ames 
simples que Ie sa'uant enfantillage des Iegistes musulmans 
n'a pas encore trouble, finiront, bien sou vent, par rei'rener, 
dans une grande mesure, les etourderies de l'enfance, les 
entralnements d'une foi aveugle, ou les bizarreries d'un 
illuminisme exalte. 

L'entretien d'nn ou de plusieurs serviteurs exiges par 
la femme dans l'inten3t de sa dignite ou de son confort 
ne s'impose au mari que si l'epouse est de condition noble, 
ou si elle se rattache, par les liens d'une proche parente, 
it des homme8 haut places. 

Abouyousef est d'opiniol1 que dans aucun cas Ie nombre 
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de ces domestiques He peut depasser deux. lVIais l'opinion 
1a plus accreditee est que, dans cette occurrence, on ne 
doit poser d'autre limite aux exigences de la femme que 
celle de la suffisance, c'est-a-dire, du besoin de cette der­
niere completement ou raisonnablement satisfait. 

L'incapacite dans laquelle 8erait tombe Ie mari absent 
de continuer l'entretien de sa femme restee dltns les Heux 
on se trouve etabli Ie domicile conjugal, ne saurait nul­
lement en trainer la re8cision du mariage, mais il n' en 
serait pas de meme si l'incapacite a surgi pendant que 
les deux epoux se trouvaient tous deux reunis a ce domi­
cile. Dans ce cas la rescisiol1 pent etre prononcee 
d'office par Ie juge. Schafy est d'avis que la rescision 
pent etre ordonnee contre Ie mad absent, anssi bien que 
contre Ie mari present qui serait devenu incapable de 
pour voir a l'entretien de sa femme. 

C'est la, assurement, .un des traits IE's plus saillants 
par lesquels Ie mariage musulman se distingue de celui 
que Ie christianisme a institue, et qui acheve de donner 
au premier Ie caractere d'une cohabitation ephemere si 
semblable, dans sa forme, dans son objet final et dans ses 
effets, it un concubinage salarie pur et simple! 

L'epouse chretienne jure, aux pieds des autels, de se 
devouer a son mad; de s'attacher a lui dans la bonne, 
comme dans 1a mauvaise fortune, dans 1a sante, comme 
dans la maladie; de confondre son sort avec Ie sien, et 
de voir en lui, dans toutes les circonstances de la vie, 
la continuation tangible, la partie completive de sa propre 
personne. La femme musulmane s'engage, moyennant une 
certaine retribution pecuniaire, a n'etre plus une person­
nalite humaine, a se transformer en un instrument de 
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plclisir on de conrod, dans Ie sens Ie plus materiel que 

ces deux mots puissent nous reveler. 
Dans Ie mariage musulman, la partie la plus elevee 

de la destinee feminine ne s'eleve guere au-dessus d'une 
sorte de machine de procreat'ion ou, selon les prop res 
termcs du Coran, d'un champ fait pour etr~ ensemence, 

et qui, en dehors de cette destination, ne doit etre con­
sidere que comme un objet d'une utilite accessoire et dont, 
3, 1a riguenr, il doit etre possible de se passer. 

Le juge de la localite peut autoriser la femme de 
l'absent a emprunter des fonds pour subvenir a ses besoins. 
Dans ce cas l'emprUllt autorise par Ie juge incombe au 
mari, et celui-ci aura a en reponclre envers Ie creancier 

qui aura fourni les fonds. 
Si l'emprunt n'a pas ete prealablement autorise par Ie 

pouvoir judiciaire, Ie mari n'en repondrait pas et, par 
consequent, Ie creancier ou bailleur de fonds ne pourra 
avoir aucun droit de recours contre Ie mari de sa debi­

trice. 
La mort de l'un on l'autre des deux epoux, laquelle 

serait survenue apres Ie prononce du jugement (qui aura 
admis 1a femme au benefice de l'eutretien matrimonial), 
mais avant la mise a execution de ce jugement, aura pour 
effet de perimer, meme retroactivement, son droit a 1'en­
tretien, en sorte que 1'on considerera comme entierement 
annule, par 1a mort subsequente de l'epouse, la partie de 
l'entretien qui serait restee en souffrance depuis Ie jour 
on ce jugement a ete prononce, jusqu'a la mort de la femme 
en faveur de laqueUe il avait ete donne. 

L'epouse esclave n'a droit a l'entretien matrimonial 
que si eIle habite avec Ie mari, ou dans un logis a part, 
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aux frais de ce dernier) et si elle n'est pas attach8e au 
service de son patron, ni d'aucun autre individu, et aussi 
longtemps que cette condition complexe n'aura pas fait 
defaut. 

La femme a droit a une habitationseparee et entiere­
ment isoIee de celles des parents respectifs des epoux et, 
surtout, des autres femmes du mari, ses coeJ?ouses. 

Dans Ie cas OU Ie mad ne serait en etat de fournil' des 
fonds, pour l'entretien de sa femme, qu'au jour Ie jour, 
celle-ci aura Je droit d'exiger une caution pOllr l'assurance 
de cet entretien. 

Toute prov'ision faite a titre d'av2tnce a la femme, pour 
subvenir a son entretien pendant un certain espace de 

temps a venir, sera acquise a cette derniere en toute 
propriete - en sorte que si elle venait a mourir avant 
l'expiratioD de cette portion de temps en vue de 1aquelle 

l'avance avait etc faite, ou avant l'epuisement de cette 
provision - Ie reliquat, quel qu'il soit, restera acquis a 
1a femme et passera, de plein droit, 11 ses heritiers, y 
compris Ie marL 

Les arrerages en argent ou en objets en nature seront 
perdus pour la femme, a moins qu'ils ll'aient ete succes­
si vement accumules depuis Ie pro nonce du jugement qui 
l'aura- admise a jouir de ce droit. 

Si l'esclave qui aura obtenu de son maitre l'autorisa­
tion de se marier tombe dans l'incapacite de fournir 11 
l'entretiell de sa femme supposee de condition libre) l'en­
tretien incombera au patron, et 1a femme acquiert, par 

cela meme, Ie droit de forcer ce patron a vendre son 

mad tombe en deconfiture, et de lui remettrc Ie montant 
de cette vente, en paiement total ou partiel de sa creance. 
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Si l'acheteuf, sachant Ie motif de la vente, 1'a achete pour 

nne somme inferieure a sa dette, la femme pourra obliger, 
derechef, Ie nouvel acquereur a venclre, a son tour, cet 
esclave et a lui remettre, en paiement, Ie prix qu'il aura 
tire de cette nouvelle vente et ainsi de suite, de vente en 
vente, jusqu'a 1a formation integrale de 1a somme due 

par l'esclave, et l'entiere extinction de sa dette. 
Dans aucun cas, aUCUllC partie des biens ou des objets 

appartenant a un mari absent ne peut etre vendue pendant 
son absence en vue de fournil' a l'entretien de sa femme 
qu'il aura laissee sans ressources suffisantes. L'autorite 
judiciaire pourra sGulement mettre, a 1a disposition de 1a 
femme, les objets appartenant au mari qui se trouveront 
etre de meme espece que les choses dues par lui 11 cette 
derniere, ou l'autoriser a empnmter de l'argent au compte 
de son mari, ainsi que nous l'avons deja dit plus haut. 

. La dette que 1a femme aura contractee envers Ie mari 

a raison d'un fait autre que celui de l'entretien, ne peut 
etre opposee a celle qui incomberait 11 ce dernier du chef 
de cette obligation. La raison de cette absence de parite 

entre les deux creances est facile a saisir. En effet, la 
creance du mad presente un caractere de stabilite auquel 
aucune circonstance ne saurait porter 1a moindre atteinte, 

tandis que celle de 1a femme est sujette it diverses causes 
d'annulation d'uue occurrence possible, teHes que l'insu­

bordiuation, l'infidelite, Ie baiser donne au fils adulte du 

mari, etc, eventualites favorables au mari, autant qu'elles 

sont prejudiciables a 1a femme. En face d'une pareille 
situation il est bien naturel pour Ie mad de rep(}Usser 

toute similitude economique entre sa creance et celle de 

sa femme. 
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La femme repudiee a droit a l'entretien durant tout 
le temps de la retraite legale et quel qu'ait ete Ie mode 

du divorce dont elle a ete frappee. Schafr refuse l'entre­
tien it la femme qui aura ete divorcee par un acte de 
repudiation majeure, a moins qu'elle ne soit, enceinte, au 
mOlllent du divorce, des ceuvres de son mario 

La veuve - sauf ce meme cas ~- n'a point droit a 
l'entretiell, pas meme pendant la retraite de viduite, qui 
clure cependant quatre mois et dix joms. 

Cette disposition parait d'autant plus irrationnelle que 
Ie terme de vacances qui lui est impose est plus long. 

Les docteurs paraissent avoir adopte cette doctrine 
pour cette seule raison que l'obligation du mari de 
subvenir it l'entretien de la femme est eonnexe a la faculte . 
d'exercer son droit a la jouissance matrimoniale! Or la 
mort met fin a In possibilite de ees actes et, par conse­
quent, prive la femme de tous les avantages qui s'y rat­
tachaient indissolublement. 

Si Ie fonds servant d'ha.bitation aux deux epoux appar­
tient a la femme, celle-ci ne peut exiger du mari aucune 
retribution a titre de loyer. 

L'habitatioll de ce dernier, en tant que jointe a celIe 
de la femme, doH rester absolument gratuite. 

Cette doctrine paraitra quelque peu contraire au prin­
cipe musulman d'apres lequel toutes les parties de l'en­
tretien, ou les frais du menage, doivent rester a, la charge 
du mari, et qui defend Ill, confusion des ressources et des 
biens respectifs des epoux; aussi les legistes se sont-ils 

appliques a la justifier par des considerations sur lesqueIles 
nous attirerol1s l'attention du lecteur. Elles montreront, 
encore nne fois, jusqu'ou peut aIler Ill, manie du raisonne-
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ment dans une science encore toute naissante, a laquellt' 

ont manque les avertissements de l'experience. 
Le mari, pellsent-ils, ne doit aucune remuneration a sa 

femme du chef d'un pa1'ei1 service, attendu qu'il lui est 
toujours loisible de cOllsiderer Ie fait de son hebergement 
par sa femme comme un simple senice cl'interiet(;r, analogue 
a ceux que la legislation ordonne a la femme de ne ja­
mais refuser a son mari, tels, par exemple, que l'obliga­
tion generale de lui appreter des aliments, de moudre Ie 
bIe du menage, de petriI' de la farine, et de cuire du 
pain pour la consommation commune. D'ailleurs, ajoutent­
ils, avec une logique non moins sautillante:· la femme 
profite, elle-meme, de l'habitation autant que Ie mari, et 
meme, sou vent, dans une plus grande proportion, puisque 
ce dernier n'occupe ordinairement la maison que durant 
la nuit, et pendant des espaces de temps bien plus courts 
que ceux pendant lesquels la femme fait usage de cet 

immeuble. 
En supposant meme, font-Us observer, que Ie mari 

doive quelque retribution a sa femme, ee ne pourrait etre 
qu'a titre de locata1ire pur et simple; or il est unanime­
ment admis, en jurisprudence musulmane, que Ie locataire 
qui a sous-loue ou seulement prete au proprietaire l'im­
meuble qu'il tenait de ce dernier, sera dispense de payer 
aucun loyer pour tout Ie temps qu'auront dure ees deux 

actes du locataire. 
Le mad, occupant l'immeuble simultanement avec la 

femme, doH etre considere, dans cette supposition, on comme 
un sous-Iocataire, ou bien comme un emprunteur, et dans 
l'un et l'autre de ces deux cas, alternativement ineluctables, 
aa femme n'aurait nullement droit a exiger Ie loyer d'un 
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fonds detenu par elle-meme it titre de pret ou de sous­
location. 

L'entretien ne peut etre fixe que par 1a justice, it 1a 
suite d'une instance en regie, ou de l'accord commun des 
parties interessees. La regIe a suivre dans ,cette occur­
rence consiste a tenir compte de 1a situation respective 
des epoux, et du prix des objets destines a faire partie de 
l'entretien. II est loisible au juge de determiner ces objets 
et d'en ordonner 1a remise en nature, a 1a femme adju­
dicataire de l'entretien, ou d'en faire l'estimation au prix 
actuel, en lllonnaie courante, et de lui en faire remettre 
Ie montant. 

Si 1a femme, en traInee par un penchant a l'aYarice, 
se soumet volontairement a des privations pouvant de­
venir nuisibles a sa sante., ann de realiser, sur son entre­
tien, des economies et d'augmenter, ainsi, son avoil' aux 
depens de sa sante. et, par consequent, de sa beaute, ou 
de l'agrement d'une mise cOiwenable, Ie mad peut, dans 
tous ces cas, 1a forcer a se mieux nourrir et a mieux 
soigner sa toilette. II eut, assurement, suffi de s'arreter 
8, cette raison, dans laquelle on n'aurait pu voir que la 
marque d'une tendre ou au moins d'une charitable solli­
citude de la part de celui des deux conjoints que 1a loi 
appelle a protegeI' l'antre, mais les U~gistes ont mieux 
aime nons dire, tout franchement, 130 raison sur Iaquelle 
ils entendaient baser cette bienveillante attention du marL 
Unealimentation insuffisante, font-ils ohserver, et un 
habillement peu soigne pourraient donner a la femme, la 
premiere en l'amaigrissant, Ie second en 1a deparant, un 
aspect pen attrayant; or - its Ie repetent, a l'infini, il est 
du devoir de la femme - exclusivement faite a cette nn-
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de ne den negliger de ce qui peut ravivcr les penchants 
L'irils de l'homme ou flatter ses gOiHs, quels qu'ils soient, 
et alors meme qu'ils seraient d'un caractere entierement 
anormal. 

Dans tous les cas OU la femme aurait droit a se faire 
seryir d'un ou de plusieurs serviteurs, Ie mad sera tenu 
de les clefnlyer completement, mais senlement sur Ie pied 
dn strict necessaire. 

Les serviteurs de l'epouse ne sont admis au benefice 
de l'entretien que s'ils se trouvent effectivement et exclu­
sivement au service de cette derniere. Le mari n'a point 
qualite de congedier, de son propre chef, de pareils 
employes de sa femme, ni de les rem placer par d'autres 
de son choix. 

Oette sorte d'independance ou d'immuilite attribuee aux 
serviteurs de l'epouse doit etre entendue sans prejudice 
du droit) en quelq ue sorte dictatorial, du mari, chef de 1a 
famille, d'eloigner de sa maisoll les gens qui amont 
commis des act~s reprehensibles pou vant affecter la paix, 
l'ordre ou 1a surete de son menage. 

Toutes les fois qu'il y a lieu de pourvoir a l'entretien 
de l'epouse pendant l'absence de son mari, par des e111-

prunts judiciairement autorises, Ie juge doH. s'abstenir de 
notifier son autorisation sous forme de jugement, attendu 
que ce serait prononcer un jugement contre un absent, ce 
qui est absolument interdit dans Ie droit musulman. Mais 
il est Ioisihle au juge, en sa qualite d'officier civil, prepose 
ii la garde et a 1a protection des faibles, d'ordonner a la 
femme de prendre tontes les mesures necessaires pour la 
conservation de son existence et celle des personnes qui 
se trouveraient confiees a sa tel1dresse et) par consequent, 
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d'emprunter, au compte du mari, les fonds indispensables 
a cette fin. 

Si Ie juge a des raisons pour soup<;onner 1a vera cite 
de 1a femme qui affirmerait n'avoir pas re<;n de son 
mari de quoi subvenir a ses besoins, il devra demander 11 
cette femme de lui presenter une caution qui garantisse 
1a restitution des fonds emprunMs dans Ie cas OU eUe 
n'aurait pas dit 1a verite sur sa situation. 

Les parents du mad et, en general, tous ceux qui, si 
ce dernier se fUt trouve en droit de recevoir une pension 

alimentaire de ses proches, eussent ete Iegalement forces 
a fournir cette pension, seront tenus pour obliges de preteI' 
a 1a femme-suppose qu'ils soient en etat de Ie faire-Ies 
fonds necessaires pour subvenir 11 son entretien. 

La femme; au cours d'une retraite legaJe de vacuite, 
par suite d'une resc'ision de mariagequi aurait ete pro­
noncee contre eUe, n'a droit - de toutes les parties de 
l'entretien - qu'a celle de l'habitation seulement. Si elIe 
quitte Ie domicile conjugal, eIle perd ce dernier droit 1). 

') La l£'gislatioll musulmane attache a l'obligation imposee a la 
femme de rester constamment renfermee au domicile conjugal une impor­
tance telle que dans l'enUJueration des objets de premiere necessite que 
l'homme est tenu de fournir a SOll epouse, les digestes disent expressemeut 
que Ie mari n'est point oblig(~ de procurer a sa femme ni chaussures ni 
t'oile, attendu, font-ils remarqner, tout carrement, que ce sont la des 
choses destinees a servir d'instnl1nents de sortie et que l'homme n'est 
nullement oblige de faciliter it Ia femme une aetion de cette nature (86). 

La loi lui permet, il est vrai, de visiter ses parents, mais pas plus 
d'nne (iJis par an (87). On lit ailleurs dans les legistes Ies plus renOl1l­
m8s que dans Ie cas d'nne contestation s'elevant entre les conjoints sur 
la veritable destination que Ie mari avait entelldu assigner a certains 
objets afi'ectes, de sa propre autorite, a l'usage de sa femme, c'est-it-dire 
sur la question de savoir si ces objets avaiellt ete dOllnes a titre de dot, 
ou a titre d'entretiell, l'affirmation du mari tendallt a leur attribuer un 
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La femme qui abjure l'Islamisme ne sera decime de 
son droit 11 la pension alimentaire que si eUe quitte Ie 
domicile conjugal l

). 

La femme qui se sera laisse courtiser par Ie fils du 
mari ou qui aura accepte, de 1a part d'une pareille per­
sonne, des avances galantes, ou des marques d'un certain 
penchant libidineux, commet un delit qui emporte, ainsi 
qu'il a ete dit plus haut; 1a rescision de son mariage, 
mais non pas 1a perte de son droit a la pension ali men­
taire durant 1a retraite legale. La loi exige seulement, 
comme condition de cette jouissance, que 1a femme dont 
Ie mariage aurait subi Ie fait de la rescision, de passer 
au domicile conjugal la periode de temps COllsacree it la 
constatation de 1a vaginale. Sf, apres la rupture 

caractere de dot pur el, simple, fera auto rite to utes Ies fois qne la femme 
ne pourrait point opposer a eette assertion une preuve juridique suffisante, 
et que ces objets ne seraient pOint compris, de leur nature, dans la ca­
tegorie des matier,es affectees 11 l'entretien. Ils citent comme modE'le 
typique des objets que la loi place hoI's de eette eategorie des chcmsstwes 
et le voile, precisement parce qu'ils sont destines a l'usage de la sortie, 
acte qualifie d'incompatible avec les interets du mari et auquel la loi 
lni donne toute facult(, de s'opposer (88). 

N ous nous rappelons avoir iu dans des livres eerits par des savants 
Ijuropeens que la femme musulmane jouit de plus de droits qne sa samr 
chretiellne. Les auteurs de ces assertions ,s~nt, peut-eire, sinceres; mais, a 
coup sur, ils n'ont pas demandl§' sur ce sujet, Favia des mardlands de 
voiles dans les contrees ou regne la foi du Prophete, 

') Nous devons faire remarquer iei que l'abandon du domicile eonjugal 
s'impose forcement a la femme qui se serait rendue coupabJe d'apostasie. 
La loi la soumet, dans ce cas, ft un emprisonnement illimite. La raison 
de cette contrainte Ii pe1jJetuite se fonde sur la consideration juridique 
qne la femme, jouissant de ]a pJ'/:1'ogathe de (aiIJlesse, n'es\. point pas­
sible de la peine de mort pour apostasie. En consequence de cette 
disposition de pure condescendance, Ja contrainte par corps, a Jaquelle 
elle aura 6t8 soumise du chef de ce crime, n'aura d'autre limite que SOIl 
retour reel on seulement ostenSible a Ja foi de l'Islam. 

I " ,) 



194 

du mariage, la femme quitte ce domicile, eIle sera tenue 
pour avoir abandonne tout droit it l'entretien. 

L'allaitement n'est point obligatoire pour la mere, a 
moins que l'enfant ne refuse avec persistance Ie sein 
d'une autre. 

En· consequence de cette doctrine, qui etonnerait, a 
juste titre, l'3me maternelle d'une chretienne, la legislation 
musulmane range l'allaitement parmi les besoins d'inte­
rieur dont la satisfaction incombe exclusivement au pere, 
et accorde it la mere, qui consentirait a servir de 
nourrice it son enfant, Ie droit d'exiger un salaire COl1-

venable. 
A conditions egales, la mere doit etre preferee it une 

etrangere; mais si celle-ci consent a se charger de ce 
soin, soit gratuitement, soit it un prix moindre, eUe pri­
mera la mere. Ce droit reconnn it l'etrangere est subor­
donne it la condition que l'enfant sera allaite au domicile 
conjugal et sous les yeux de la mere. 

DroUs et devoirs reciproques des epoux. 

Quand on pense que dans cette union ephemere si 
improprement appelee "mariage", quatre femmes dites: 
" l~l}iti1Jtes" et un nombre indefini d'esclaves, 
c'est-a-dire concubines non moins religieusement licites, 
peuvent se. trouver dans l'effrayante, no us dirions mieux, 

dans 1a degradante necessite de disputer les graces, en 
tout genre, d'un seuI homme, et qu'il suffit d'un mot 
tombe de 1a bouche de ce legislateur au petit pied, pour 
mettre instantanen~ent it ne1:tl1t ceUe union derisoire, on 
comprendra sans peine qu'il ne saurait etre question de 
justice egale, de reciprocite de droits entre 1'11omme, Ie 
potentat absolu, et la femme, cette eternelle captive 
la legislation musulmane. On comprendra egalement bien 
qu'il ne saurait non plus etre question de paix, d'ordre, 
de coneorde SOllS Ie toit d'une famille si singulierement 
composee, au sein de laqueUe doivent necessairement 
s'agiter les passions les plus tumultueuses; ou l'envie la 
plus emelle, Ia jalousie Ill, plus furieuse, l'amour-propre 

Ie plus irrite, en un mot tout ce qu'une ame humaine, 
une ame femme profondement u1ceree peut 1'enfe1'mer 
de plus violent et de plus vil a In fois, se donnent 1'en-

13* 



196 

dez· vous et eclatent ou grondent a to utes les heures du 
jour et de la uuit; ou Ie mari, bien que vivant en maitre 
absolu au milieu de cet etemel fracas qui en cadre son 
lamentable bonheur, ne goute presque jamais les deUces 
de SOH pouvoir qu'en l'epudiant ou en vendant, de temps 
a autre, celles d'entre les camp agnes de sa couche qui 
auront Ie plus exaspere ses sentiments au Ie plus lasse sa 

patienre. 
II se degage de l'ensemble de cette legislation, qui fait. 

l'objet de notre etude, une doctrine principiere que ron 
voit s'appliquer it presque tous les cas ou. la femme se 
trouve en quelque rapport social avec l'homme, a savoir 
que la premiere n'est point faite pour avoil' des droits 
dans un sens initial ou personnel, fayon a pouvoir in­

en sa favenr) une aptitude sociale quelconque 
inclependamment de tout rapport correlatif avec les droits 
preetablis de son eongenere du sexe fort. Ene ne saurait 
avoir qu'une sorte de droit sen:ile, e'est-a-dire, une apti­
tude uniqnement destinee, jusque dans Ie pro cede exte-

de son application, it favoriser l'exercice des facultes 
speciales afferentes au sexe masculin, lesquelles seules 
constituent des droits it titre initial et integralement 

dependant. Si, par exemple, 1a femme a droit 11 etre he'" 
bergee par Ie mad et defrayee de toutes les depenses 
necessaires a son entretien, c'est uniquement pour assurer 
it ce l'exercice son droit a la OU, 

pour employer les propres te1'mes des legistes musulmans, a 
la corporelle de sa femme ))wkkon-l-ildibassc", 

ce droit ne pouvant se realiser que si la femme se trouve 
dispensee de vaquer; ene-meme, a la recherche de sa . 
subsistance; si elle a droit a une dot nuptiale, c'est 
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a titre de vendeuse d'un certain droit d'usage sur sa per­

sonne, - en d'autres termes en qualite d'ayant droit a 
recevoir Ie prix assigne a la cession d'un avantage que 
la loi considere comme devant revenir excZusivement au 
mad; si elle a droit a exiger un salaire pour allaiter son 

propre enfant, c'est parce que cet enfant est mis au monde, 
non pour 81le, mais pour son pere, Ie Ooran ayant dit 
expressement nc'est a celui POU1' qui l'enfant est ne de 
pour voir a leur entretien, II, 223, "oua a'la-Z-1naouloudi 
laho~t riskouhonna". (II est question, dans ce passage, 
des epouses devenues meres) ce qui signifie, seIon ces 
legistes, que l'enfant a rec;u Ie jour pour appartenir au 
pere et que, par consequent, la femme n'est qu'un facteur 

exterieur pal'faitement negligeable. 
Nous pensons, cependant, qu'il est 11 peine possible de 

deduire de ce passage Ie droit des peres 11 placer dans 
leur propre personne la raison de toute attribution on 
distinction nominative des enfants issus de leurs reuvres. 

Ajoutons que ce passage ne resta pas sans influence 
sur la formation d'une doctrine anthropologique des plus 
oppressives - nous diriolls peut-etre mieux, des plus 
avilissantes pour la femme. En depit du celebre hadice 
enregistrc par les principaux rapporteurs: "Dieu a mis 
"le Paradis sous Zes pieds des meres'( et qui doit, pro­
bablement, signifier que Ie bonheur des hommes, meme 
dans l'autre monde, sera subordonne au contentement de 
leurs meres, malgre, disons-nous, cette sorte de galante 
condescendance que Ie legislateur arabe 11e dedaignait pas de 
temoigner . presque constamment 11 la femme, les legistes 
des epoques posterieures, ces coryphees de la seolastique 
musulmane, enleverent a la femme Ie plus beau et Ie plus 
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merite de ses tit res a notre veneration: sa maternite. Us 
ont abaisse cette admirable fonction n,u niveau d'un 
simple instrument entre les mains de son proprieta', C . . . lIe. 

elm-cl, pensent-lls, est fait pour mettre en jeu cet instru-
ment quand il veut et comme i1 veut et, to~jours, pour 
une fin et sous une impulsion oil la personnalite de la 
femme n'intervient que comme un simple stimulant ex­
terieur. A en croire ces docteurs, la femme ne remplit 
dans ses fonctions maternelles qu'un role purement me­
canique: celni d'nn vehicule en quelque sorte corveable 
et toujours dans l'ullique interet de son compagnon dl~ 
sexe fort. 

Cette doctrine des legistes contribua, dans nne grande 
mesure, a imp rimer it la societe l11usulmane cet aspect 
si rude et, parfois, S1 sauvage d'un campement de sol­
c1ats oil Ie combat contre 1'ennemi constitue Ie principal 
objet de l'activite collective de la masse, aspect repous­
sant, monstrueux, qu'on ne saurait maintenir qu'it l'aide 
de terribles stimulants, au prix de grands sacrifices et 
en inspirant, au monde civilise, un in vincible sentiment 
de mefiance et d'horreur! 

La rigueur de cette doctrine qui fait de la femme un 
objet medial, un moyen sans personnalite veritable fut 

, . . ' 
poussee Sl 10m que, de l'avis de toutes les Ecoles on de-
. ' 

ma a la femme jusqu'au droit irreductible de demander 
au mariage, it l'union des sexes, Ie moyen d'exercer cer­
taines fonctions organiques qu'il pourrait lui peineI' de 
maintenir dans un etat de perpetuelle vacance. D'apres 
les legistes les plus accredites l'homme ne doit it sa femme , 
durant toute sa vie, qne la premiere seance matrimoniale. 
si ce devoir est acquitte a temps, c'cst-a-dire pas pIu; 

1\)9 

tard qu'une an nee entiere, it partir du jour OU la 
aura intente contre Ie mad une action en rescision de 
mariage pour abstention offensante (89). Enfin, iI suffit que 
l'homme affirme une fois son aptitude, en d'autres termes, 
sa qualite d'homme parfait, pour jouir de tous les droits 
afferents a cet etat, et pour enlever it la femme toute 
raison de rupture pour cause d'incapaciM virile. Les 
seances ulterieures qui pourraient se realiser Bont consi­
derees comme devant decouler d'un droit et non d'un de­
voir. Vos femmes, c'est votre champ, a dit Ie Coran, II, 223 
(Nissa'ou kMn harson lakMn); or, celui qui achete un 
champ est libre de Ie cultiver ou de Ie bisser en friche, 
sans que Ill, loi puisse intervenir d'une maniere impe­
rative dans Ie reglement de ce droit. 

Les juges peuvent dans une pareille occurrence adres­
ser des reproches au mad recalcitrant, ou atteint, a 
l'egard de sa femme, de frigidite conjugale, mais ils ne 
peuvent ni ordonner contre lui de mesure coercitive ni 
decreter, d'office, la rescisiol1 du mariage. 

n· n'est, apres tout, que juste d'ajouter a cet expose 
que c'est 1a aussi un exemple de ce J/,UJn'f11/u1n jus" que 
les mCBurs, sou vent plus rationnelles que la loi, repousseut 
avec indignation. nest tres rare de les voir s'appliquer 
dans toute 1a tendance de leur triste logique. La plupart 
du temps un pareil dMain pour la femme ne manquerait 
pas de provoquer des cas de divorce, a la satisfaction 
eommune des deux parties. 

Voici maintenant un tableau general, bien que tres 
resserre, des droits et des devoirs reciproques des epoux: 

1) L'homme de condition libre peut epouser a la fois 
et reunir sous sa puissance maritale q uatre femmes it titre 
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d'epouses legitimes, it quelque condition sociale qu'eHe& 
appartiennent, sans autre condition limitative que celle 
subordonnee a la capacite, d'ailleurs fort elastique, de 
pourvoir it leur entretien ') d'une maniere equitable et 
parfaitement egale, sans acception de personne, et d'ob­
server les divers cas de parente (par proximite naturelle, 
par allaitement, on par alliance) qui fOlment des em­
pechements de mariage 2). 

') L'obligation relative a l'entretien se fonde, dans Ie droit musul­
man, sur trois raisons principales, dont deux sont d'ordre purement au­
toritaire; la troisieme peut etre consideree comme de caractere mixte, 
tenant, d'un cottO, a l'autorite scripturale et, de l'antre, a une deduction 
rationnelle. La premiere sst foumie par ces passages du Coran se rap­
portant a Ia maniere dont les maris doivent se com porter envers leurs 
femmes «que t'llOmme qui ,jouit d'une certaine aisance depense selon 
son {;tat, LXVII, 7, et cet autre deja cite: L'homme IX qui un enfant est 
ne doit pouyvoir (t l'entretien de sa mere, et par Ie hadice suivant 
attribue au Proph8te et qui passe pour avoir eie dit a l'occasion de son 
demier pelerinage: vans devez ct vas femmes la nourriture et le ve­
fement, 

Quant it Ja 3me raison les docteurs font judicieusement observer que 
Je mari, usant de son droit ala claustration de la femme, contracte, par 
cela meme, l'engagement de foumir a sa captive les ressources que la 
claustration ne lui permettrait pas de se procurer eIle-meme. 

2) II faut ajouter aux empechements de mariage par parente, la 
defense d't~pouser une femme esclave pendant Ie temps qu'on est encore 
lie par un mariage, reel ou assimile, avec une femme de condition libre. 

N ous entendons par "rnariage assimile», I'etat passager dans le­
quel se trouveraient les deux conjoints a la suite d'un divorce mineur et 
pendant tout Ie temps qui serait consacre a la purgation de la retraite le­
gale de vacuite. II est Mabli, de l'avis de toutes les Ecoles sunnites, que 
depuis Ie moment Oll ee genre de repudiation aura ete prononce jusqu'au 
demier instant qui precede Ie moment terminal de cette retraite, la 
femme est obligee de rester a Ia disposition du marL Celui-ci pourra la 
reprendre, et meme Ia forcer areintegrer sa condition d'epouse legitime, 
sans renouvellement de contrat. Le mari sera cense avoir accompli cette 
derniere mesure pal' Ie seul fait d'avoir use a son egaI'd, au cours de 
sa retraite, de quelque privautc maritale. 

A l'exception des rapports sexuels, aucun des effels l~gaux du ma-
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2) 11 a droit de cohabiter avec un nombre indefini 
femmes escla ves et d' exercer sur enes, a. titre de 

maitre ou proprietaire, dans Ie sens absolu du mot, tom; 
les droits reunis de l'epoux et du proprietaire, sans autre 
limite que ces trois reserves, qui sont, comme on va Ie 
voir, tout en sa faveur: 

A. Ie mariage subsequent d'un homme avec sa 
propre esclave vaudrait it cette derniere un titre d'affran­
chissement parfait. 

B. Que Ie cas inverse, c'est-a-dire celui d'une epouse, 
esclave d'ul1 tiers, devenant, par suite d'une raison legale 
quelconque, propriete de son mari, arnene instantanement 
la rescision rnariage, et transforme l' epouse en une 
esclave pure et simple de celui qui fut son marL 

C. Que la femme, escla ve du mad, qui donnerait Ii ce 
dernier un enfant du it ses ceuvres, ou reconnu pour tel 
par lui, acquiert, par Ie fait de cette maternite, Ie droit 
d'etre affranchie a la mort de son maitre, dut-elle repre­
senter, a ce moment, une valeur venale superieure a 11.1 
troisieme partie disponible de l'hoirie. (Voir premier fas­
cicule, page 161, N~ 4.) Ce droit reserve a l'avenir de 1a 
femme esclave la rend invenclable du vivant de son patron, 
it partir du moment ou Ie patron aura reconnu l'enfant de 
l'esclave pour du a ses prop res ceuvres; mais sans que 
cet a venir d'affranchissement et de liberte complete, qui 
lui est eventuellement assure, puisse la soustraire, durant 
tonte 1a vie de ce demier, aux devoirs qui s'imposent it 

elle en sa qualite cl' esclave act'ttelle. Les docteurs formu­
lent cette combinaison dans les termes assez heureux sui-

riage ne sera ni supprime ni mis en suspens, pendant la retraite de va­
cuite qui aura Me imposee a la suite d'une pareille repudiation. 
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vants: "Matloukat-oul-mkabat, Mamloukat-oul-yad" affran­
chie de tete, c'est-a-dire rendue in/vendable, mais esclave 
de main, c'est-it-dire restant) obligatoiremeut, attachee au 
service de son patron. 

3) n a droit a l'obeissance complete et 'sans reserve 
de sa femme en tout ce qui est religieusement lkite. 

Ce pouvoir du mari se fonde sur diverses raisons; la 
principale, sans doute. c'est l'espece d'eternelle enfance que 
la doctrine nmsulmane attribue it la femme - ce qui a 
pour consequence toute naturelle de la soumettre, dans 
presque tous les etats ou conditions de son existence, a 
une eternelle tutelle. Les femmes, aurait dit Ie Prophete; 

ont une 1"eli,qion et une intelligence incornpletes. Les hom­
mes, ajoute Ie Coran, sont les clirecl'eurs naturels des 
femmes. 

On peut ajouter it ces raisons d'ordre Durement auto­
l'itail'e cette consideration rationnelle que Ie devoir de 
l'homme, de protegeI' la femme, implique necessairement, 
en sa faveur, Ie droit de regIer et de surveiller la con­
duite de cette femme, ne fut-ce que pour se rendre facile 
l'accomplissement de cette tache, qui lui est imposee par 
la nature meme aussi bien que par lit loi. 

La femme, il est vrai, peut revendiquer, en theorie, 
bien des droits; on peut meme, si 1'on veut, affirmer que 
dans 1a sphere des actes de 1'o1'd1'e civil la femme musulmane 
jouit de plus latitude sa congenere chretienne; 
mais ce ne sont 1a que des facultes derisoires, qui n'abou­
tissent ordinairement en pratique [t aucun resultat'appre­
dable. L'asservissement absolu de 1a femme - nou 
l'avons deja constate - it la Yolonte, aux caprices meme 
les plus desordonnes du mad pour tout ce qui se rapporte 
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ne fut-ce que de bien loin, aux jouissances sexuelles, 
sorbe tOllS ces droits ou les etouffe dans leur germe. On 
dirait, vraiment, qu'on n'a accumule tant d'aptitudes sur 
la tete de la femme que parce qu'on etait certain d'avance 
de leur parfaite inutilite. 11 est evident, d'ailleurs, que la 
femme musulmane, avilie par Ie mariage., est condamnee 
a ne pouvoir recouvrer sa dignite humaine que par Ie 
divorce et, par consequent, it voir dans cette deplorable 
solution l'unique moyen de delivrance de sa triste et revol­
tante captivite! L'Islamisme en convient s.!J!itematiquement.­
Il appelle Pacte qui annule Ie pacte conjugal de la femme 

"taZak", "affranchissement (, ce qui repond parfaitement it 
la realite. Le divorce, en effet, affmnchit la femme d'une 
servitude veritable; de plus, il la reintegre dans son etat 
primordial de personne pensante et, consequemment, libre 
et ega Ie a celui qui etait, it la fois, son maitre, son en 
nemi legal, et son geolier farouche et tou}ours I1U3fiant. 

4) Si l'homme est marie a plusieurs femmes (-jusqu'it 
quatre inc1usivement-) et que ces dernieres soient toutes 
de condition libre, il doit partager son temps entre elles 
d'une maniere parfaitement egale. Si elIes sont quatre il 
sera tenu de consacrer it chacune nne uuit et une journee 
(= 4 jours pleins); Ie reste lui appartient exclusivement, et 
il lui est loisible d'en disposer it Sl:l, guise. Si parmi ses 
femmes il se trouve des esclaves, il devra it celles-ci Ie 
reliquat disponible de son temps, on la moitie du temps 

qui serait du it une epouse de condition libre. 
5) La femW8 nouvellement mariee et jointe a une ou 

plusieurs coepous@s precedentes ne saurait pretendre, me me 
dans les premiers jours de son mariage, it aucun traite­
ment de priorite ou de preference sur ses rivales pour 



204 

recence de noces. Toutefois ,~chafy est d'avis que si 1a 
nouvelle mariee est vierge, elle aura droit it sept units 
consecutives, it titre de supplement de faveur, it partir 
du jour OU Ie cOlltrat de mariage aura ete conclu, et a 
trois seulement, si elle est deja defioree. Ce delai de 
faveur passe, toute marque de priorite ou de preference 
de ce chef sera rigoureusement interdite, et la nouvelle 
mariee prendra son rang panni ses coepouses pour ne pIns 
s' en departir. 

6) Le partage de temps consiste a passer un certain 
Hombre de nuits, et, accessoirement, nne certaine portion 
de 1a journee, aupres et sous Ie toit de chacune de ses 
femmes. Ce devoir est entierement in dependant de toute 
obligation de commercer avec cette femme. Le mari-nous 
l'avons deja dit - ne doit a sa femme que cette justice 
on egalite de traitement que la nature lui pennet de 
1'ealiser. L'amour, et, par consequent, ses effets, ne se 
commandent pas. Mahomet, raconte la chronique sacree, 
observait scrupuleusement les regles du partage temporel; 
mais il n'accordait les faveurs de son amour effectif qu'a 
celles de ses epouses que son cmur lui designait. Mon 
])ieu, - disait-il, - voila 111012 partage effectue dans les 
limites de mon pouvoir; n' exige point de 1noi un partage 
qui de passe ce pouvoir. 

On pourrait, sans donte, hasarder cette remarque que 
rien n 'obligeait Ie Prophete it gaspiller ses precienx mo­
ments au milieu d'un si grand nombre de femmes, et qu'il 
eut, peut-eire, mieux merite l'indulgence de ce Dieu qu'il 
invoquait si, des Ie principe, il s'etait, tout simplement, 
abstenu d'avoir besoin de eette indulgence! Mais it eel a on 
pourrait opposer eette reponse peremptoire: il fallait que 
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1a dignite et Ie merite transcendants du Prophete fnssent 
affirmes solennellement. Or den ne pouyait les etablir avec 
autant d'eclat que ce privilege paradisiaque d'epouser un 
nombre illimite de femmes, d'entourer les unes de toutes 
les marques d'nne tendresse passionnee, et de delaisser 
entierement les autres; de leur temoigner meme une 

invincible aversion. 
7) nest interdit, sous peine de nullite,!l'adjoindre 

nne epouse de condition servile it une autre precedente 

de condition libre. 
Cette interdiction se maintient, dans toute sa rigueur. 

pendant Ie temps de retraite qui serait impose it la femme 
par suite d'une l'epudiatiol1 mineare. 

L'inyerse est parfaitement permis, c' est-a-dire que la 
ne met aueun obstacle a ce que Ie mari de femmes 

esclaves adjoiglle a celles-ci des femmes libres. 
8) I.e partage n'est point d'obligation en temps de 

est permis au mari qui quitte, provisoiremenL 
les lieux de sa residence de se faire accompagnel' de celles 
de ces femmes qu'il lui plairait d'avoir a. ses cotes, et 
meme voyager seul sans en prendre aucune, Toute­
fois on cOl1sidere comme meritoire, dans Ie cas oil il se 
deciderait a prendre nne compagne, de la choisir par un 
simple tirage au sort. Cette conduite se recommande par 
egard a. ce1le que 1e Prophete lui-meme avait l'habitude 
d'observer euvers ses epouses en pareille occasion. 

9) Le temps que l'epouse aura IJaSSe en compagnie 
son en voyage ne sera point impute sur les por­

tions de temps soumises au partage, ni par consequent. 
decompte des periodes auxquelles les epouses auraient 
droit d'apres les regles du partage. 
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10) A partir de Ia premiere seance d'intimite conju­
gale, Ie droit du mad a nne abstention absolue - no us 
l'avons deja constate - est illimite; mais il n'en est pas 
de meme pour ce qui conceme l' exercice effectif du droit 
conjugaL En cas d'exces habituel au mari, motive par 
une exuberance d'aptit~{de pouvant incommoder la femme, 
la justice peut imposer des limites a pareils temoi­
gnages de tendresse. Dans ce cas, tout ecart des pres­
criptions restrictives ordonnees par Ie jnge pourra for­
mer un cas dirimant, et donner, a ce demieI', Ie droit 
de prononcer d'office la rescision du mariage. 

Nous ne pouvons ne pas signaler Ie fait d'nne cu­
deuse divergence qui divise les docteurs, sur Ia determi­
nation du nomDrc exact des seances auquel commencerait 
l' exces legalement Les uns ceUe sorte 
d'abus dans Ie nombre cinq; d'autres, moins I'igides, Ie 
poussent jusqu'a sept inclusivement. L'exageration toleree 
vade - comme on Ie voit - entre quatre et six. Les 
docteurs commandent de les repartir ainsi: 3 ou 4 du­
rant Ia nuit, et 1 ou 2 pendant Ie jour, selon l'une ou 
l'll,utre de ces deux limites qu'on aura adoptee. (90) 

11) Ii est interdit a l'homme d' eluder les VCBUX de Ill, 
nature, en se derobant au procede de Ill, fecondation, avec 
sa femme de condition lib1"CJ a moins que cello-ci n'ait 
accorcle, sur cette espece detournement, son entier et 

consentement. Cette etrange doctrine tend a de­
montrer que conscience mnsulmane ne voit, dans ce 
procede, qu'un acte de violence pom-ant affecter, plus ou 
moins peniblement, les dispositions libidineuses de la 
femme; mais absolument rien qui soit incompatible 
avec l'objet essentiel du madage, ou qui soit contraire a 

207 

la sainte decence qui doit presideI' aux affections con­
jugales 1). 

12) 8i Ia femme est de condition servile son cons en­
tement n'est point requis par Ill, Ioi pour legitimer un 

pareil procede de detournement. 
II est assez facile de saisir Ill, raison de cette diffe­

rence: Ill, servitude est incompatible avec l'exercice de 
tout droit qui amaH sa base, ou sa raison d'Eltre, dans 
Ie respect de la volonte, et, par consequent, dans cette 

') Les bons docteurs ne dedaignent pas d'entrer, parfois, dans des 
minuties de detp,ils qui laissent bien en arriere les narrations descripti­
yes les plus .... consciencieuses de l'Ecole naturaliste llloderne. N ous 
nous permettrons de consigner ici, au recoin d'une simple note, et'sous 
nne forme infiniment moins saillante, un detail relatif a une sorte do 
sollicitude legislative d'un caractere extremement subtil. Nous Ie signa­
lerons uniqnement pour donner au 1ecte11r une idee du laugage expansif 
et sans apprets des auteurs musulmans. II remarquera cet. esprit pri-
mitif et absolument sans malice qui regne dans leurs et sera, nous 
l'esperons, bien plus tent,' de s'ecrier «honi soit mal Y lJense. que 
de s'en sentir sel'ieusement choqueJ 

Les auteurs sont unanimes Ii crier, a loute voix, Ie pl'eCeple 
suivant: 

<Le mari, vaquant au procectiJ int.ime de la fiJcondation, ne doH 
,considerer Ie role lui est reserve comme accompli que lorsque, lui 
<et sa femme, parvenus au bout de leurs evolutions naturelles, se trou­
«veraient. en Mat de se detacher des bras l'un de l'autre it leur con­
.tentement egal et reciproque. II ferait, en outre, un acte meritoire 
«en faisant coYncidey 1'accomplissement de ce role avec celui de sa 
«femme.> 

II est (~vident que ce precepte est fonde sur Ie prejuge populaire qui 
coniond certaines secretions muqueuses avec les emissions seminales 
au sexe fort. Ajoutons, enfin que Ies auteurs Ie donnent ,t titre d'enseig­
nement religleux et non comme un conseil medical qui aurait pour lJUt 
d'augmenter les chances de la fecondation. Nous devons, cl'ailleurs, re­
marquer que c'est seulement comme dogme religieuxque de pareils prl:­
ceptes peuvent interesser le lecteur, et que c'es1, precisement, a cause 
de cette attribution qui lui est assuree dans les digestes musulmans, que 
no us no us sommes permis de Ie Signaler Ii I'attention de ce dernier. 
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somme de liberte individuelle dout elle (la servitude) est 
1a negation directe. 

13) II est loisible a chacune des quatre femmes Iegi­
times, supposees reunies en la puissance d'un seul mari, 

de se desister de son droit au partage, et meme de 
Ie ceder 11 celIe d'entre ses rivales qu'eUe voudrait fa­
voriser. 

Cette disposition, qui n'a rien d'anormal, se fonde, dans 
l' opinion des legistes, sur ce fait reportage qu'une des 
femmes de Mahomet )Saonda ii devenue assez avancee en 
age et ne pouvant rIm; inspirer aueun sentiment d'affee­
tion physique a son prophetique epoux, dit n, celui-ci, qui 
venait de alluoncer son s' en me 

f{3pudie pas, () apOtre de Dieu, je serais sans pretention 
et je cederais mon droit au partage a Alcha". 
phete accepta cette eombimdson et consentit a lui epar­
gner, a ce prix, l'outrage d'une repudiation pour 
maturite. I,es biographes font particulierement ressortir 

ce trait de mansuetude de Ia part de ::.11a.homet en fa venr 
d'une femme qui, au point de vue OU Ie Prophete aimait 
tL se placer, n'avait plus rien qui valut pour lui la peine 

In garder. Saouda cut l'amere consolation rester, au mi-
1ieu de ses nombreuses rivales, simple spectatrice d'une 
felicitea JaqueJle on ne Ia jugeait plus digne de COl1-

tribuer. 

1 Si la femme se desiste, a l'avance - c'est-a-dire 
des avant l'arrivee de son tour - de sou droit au par­

tage journaIier, en faveuf d'une coepouse, elle sera reputee 
a voir contracte un engagement prematl,wc et, par con­
~eq aent, susceptible d'annulation. D'apres cette doctrine, 

Saouda, renon~,ant par anticipation a un droit qui ne lui 
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etait encore fichu, eut pu revenir sur sa 
et forcer Ie a 
du partage; mais un 

sa 
Prophete 

une 

rait conjurer. 

, a son egaI'd, les regles 
l'evirement n'eut point ame-

cette bien simple que Ie 
donner suite a sa premiere re­
de son incommode epouse par 

que celle qu'elle desi-

mari ferait nne action reprehensible s'il en-
tamait 

J etc.] etc.: :2) lui 
plusieurs reprises: 

et 

de ses 
Ie 

malade 

maladie, 
femmes a 

COH-



210 

main sur Ie corps, it cette seuIe reserve que les coups ne' 

laissent sur elle aucune trace visible. 
Le troisieme et Ie quatrieme pro cede sont explicite­

ment commandes par Ie Coran, IV, 38, sauf 1a condition 
protectrice relative aux traces des coups, laqUE\lle ne s'y 

trouve meme pas! 
19) Le mad a droit de defendre a sa femme l'usage, 

soit interne, soit externe, des choses qui pourraient affecter 
desagreablement ses sens et, par contre, lui commander 
l'emploi de tout ce qui serait, ne flit-ce qu'it sa maniere 

exclusive, de nature it les flatter. 
20) cas de divorce ou de rescision de mariage, 

gar-de des enfants en bas age issus des epoux divor­

ces appartient, de droit, a la mere. 
Mais il faudra bien remarquer que cette charge est 

devolue a mere a titre d'un droit, et non d'un devoir. 
Aussi la loi lui reconnait-elle faculte legale de s'y re­
fuser. Elle ne peut etre contrainte it s'y preteI' que dans 
un seul cas; c'est celui OU la mere, venant it manquer, 
il n'y aurait plus personne qui voulut ou qui put se 
charger de ce so in a 11), satisfaction de 1a loi. 

21) La mere separee de son mari et it laquelle l'en­
fant a ete confie ne pomra pas s'eloigner, avecce der­
nier de la localite oil se trouve etablie la residence dn , 
pere, ni s'opposer a ce que celui-ci ait libre acces au-
pres son enfant, et frequemment qu'illui 

Il y a eloignement, au point de vue de 1a loi, si l'en­
droit oil elle voudrait se rendre se trouve place it une 
distance tene de 1a residence du pere qu'il serait diffidle 
b, celui-ci sinon absolument impossible de s'y rendre et d'etre 

de retour chez lui dans Ie coms de 1a journee. 
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22) Il est, cependant, permis it 1a femme derogel' 
it cette regie, dans les cas suivants: 1) Si l'eloignement 
se fait de 1a campagne a 1a ville, d'un village a une 10-
calite plus animee, en d'autres termes d'un endroit infe­
rieur it des Heux plus prosperes. 2) Dans Ie cas meme 
inverse, si l'endroit inferieur est Ie lieu natal de la femme 
et qu'il se trouve, en me me temps, compris dans la 
conscription judiciaire du pays Oll Ie mariage a eu lieu. 

23) La mere est dechue de son droit it la garde de 
son enfant dans 1es cas que void: 

A. Si eUe s'est mariee, en noces ulterieures, it un 
homme etranger a l'enfanL 

B. Si elIe a refuse de se charger de cette garde au­
trement que moyennant retribution, et alofs qu'une autre 
femme, digne de con fiance, s'offre it remplir gratuitement 
cette charge. 

C. Si elle est d'une inconduite notoire. 
D. Si eUe a pour etat une profession que la religion 

musulmane qualifie de 1'eprehensible, tene que Ie chant ou 
la dause en public (93), et, en general, si elle est contrainte 
par sa profession - flit-elIe honorable - de s'absenter, 
pendant des pedodes de temps plus ou moins longues, 
de la maison oil elle est obligee de laisser son enfant. 

E. Si elle est de condition servile. 
II faut cependant remarquer sur ce point que si la 

mere esclave avait deja obtenu de son patron Ill, faculte 
contractuelle ;,El llfoukatabat(( de se racheter sur Ie pro­
duit de son travail (ce qui implique l'autorisation de ce 
travail par Ie maitre) et que l'enfant flit ne depuis l'in­
tervention de ee contrat, Ie ,droit a 1a garde de l'enfal1t 
lui serait reCOllnu it l'egal d'une femme libre de naissance. 

14* 
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24) La parente qui s'offre a remplir ,qratuitelnent les 
devoirs de 1a garde prime 1a mere qui exigerait, pour 
s'acquitter de cette charge, une retribution, quelque mi­
nime qu'elle fuL 

25) L'enfant ne peut etre confie it des mains etran­
O'eres mahrre la presence de 1a mere. que si celle-ci -1:> , ,~ , 

supposee irreprochable - a categoriquement refuse de g'en 
charger, on si aucune femme, ayant droit de garde, ne 
voulait ou ne pouvait remplir ce devoir, fut-ce avec re­

muneration. 
26) A l'exception de 1a mere, Ie pere - pour tout ce 

qui se rapporte it 1a garde - prime tous les parents sans 
exception, et alors meme y aura it parmi eux des 
femmes d'une conduite irreprochable, et qui consentiraient 
it remplir gratuitement ceUe charge. 

27) nest interdit it mere de de son droit it 

1a garde de son enfant l'objet d'un trafic ou d'un echange 
it titre commutatif quelconque. Elle ne pourra, par exemple, 
dire it son mad: Si tu consens it me repudier, je te ce­
derai mon droit it la garde de mon enfant 1). Les Ie· 

') Ii est ais(' de constater, a la seule inspection de la matiere lit­
teraire dont se composent les exemples didactiques appliques au divorce, 
que cet acte affecte, presque constamment, sous la plume des auteurs 
musulmans, faspect d'une d(;livrance que l'epouse est supposee tout na­
turellement portee a deSirer, et toujours disposee a l'obtenir au prix des 
sacrifices les plus serieux. 

C'est ra, ;royons-nous, Ie refiet d'un sentiment instinctif - inconscient, 
peut-etre, mais non moins vivace dans la realit£' de ses effets - de Ia 
situation abjecte et, en quelque sorte, antihumaine, dans laquelle se 
trouverait placee la femme musulmane par Ie fait de son mariage. 

Le divorce est envisage dans ces exemples comme l'unique chance 
de salut gu'il soit possible a la femme d'esperer apres son mariage. On 
rencontre. a propos d'actes de faveur, de concession, de bienveillance 
des exemples de cette nature: «Si la femme dit au mari: d:pudie-moi 
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gistes expliquent cette defense par 1a consideration que 

garde de l'enfant par la mere decoule d'nn droit qui, 
en realite, appartient a l'enfant et non pas it celle qui lui 
a donne 1e jour, vu que tous les avantages materiels qui 
se rattachent a ce service reviennent au minenr exclusi-

<pour telle ou te11e sommel>; si ene pretend avoir ete repudi6e d'une ma­
ngre et irrevocable»; si elle aftinne que Ie divorce a ete pro­
nonce dans les formules repudiatives majeures; "si eJJe tue son marL qui, 
malgrc' Ie diyorcc, dont elIe avait etc .... gratijiee, aura tente de se 
porter sur eIle ii quelque acte de privautt;», ek, etc. 

En face de cette situation faite a la femme nous croyons qu'aussi 
longtemps que la condition sociale du sexe iaible n'aura. pas ete mo. 
difi<~e, dans Ie sens d'une legislation plus rationnelle, toute tentative de 
relever l'etat social des peuples musullllans n'ahoutirait. dans les meil­
leures conditions de son succes, qu'1\, creer une civilisatio~ pastiche, epbl'­
mere et, surtout, profondelllent sterile. Une SOCil't6 d'hommes olila femme 
n'a point sa place, au elle n'est point admise i\, exercer les facultl)s que 
Ja nature lui a elle n'es1, pas appej,;e it remplir sa 
mission de tendresse et de griiee, restera toujours une societe incomplete. 
Elle ressemblera bien plus (10 un campement provisoire de troupes, qu',\ 
une societe normale, apte aux travaux de la paix ou accessible it Ulle 
culture intelJectuelle avanc,'·e. Un pareil attroupement,-car il m';'riterail 
a peine Ie llom de peuple - arrivera peut-etre a une civilisation supe. 
rieure dans l'art de faire la guerre, dans celai de sOigner ou de dMendre 
certains intllrcts d'un ordre purement politique; il excellent" surtout, 
dans rart de se soustraire aux exigences importunes d'uue civilisatiOlJ 
plus avanc(~e, toutes les fois qu'elles ne se trouveraient pas absolumenl 
compatibles avec ses habitudes, ses prejug~'s ou ses prin~ipes religieux ; 
mais cette agglomeration d'hommes sera incapable de concourir, en quoi 
qne ce soit, au bonheur de ses lll'opres memhres, et, encore mOins, ,\ 
celui de l'humanit(l. 

C'est la assurelllent une situation doit sincerement deplorer. 
Ajoutons, en pass ant, que tout ami du prognls doH regretter qu'on se 
soit tant emu a Constantinople it propos du drame de lVt de Eornier, 
tout en continuant a couvrir d'une parfaite indulgence celui de Voltaire. 
On amait dft plutot traduire cette piece dans toutes les langues de 
1'0rient musulman. Le Prophiite eut beni, du haut du ciel, cette tentative 
de reparer une injustice desastreuse, et que Ie monde civilise a pris 
Habitude de lui impnt8r, 6videmment sans raison. 
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vement. Sans contester precisement 1a justesse de cette 
remarque, nous croyons pouvoir ajoutel' a cette raison de 
detail Ie principe fondamental que les droits abstraits sont 
et demeurent constamment personnels et, par consequent, 
entierement incommutables. (Voir premier fasc1cule,page 58.) 

Cette derniere explication aurait, sur celle des legistes, 
Ie merite de laisser intacte 1a doctrine deja invoquee, et 
d'apres laqueUe garde de 1'enfant par sa mere serait 
un droit de celle-ci, et non un devoir; qu'elle pourrait 
decliner cette charge et que, dans tous les cas, eUe au­
mit droit d'exiger un salaire pour les soins dont ene 
accepterait de se charger. (Voir plus haut, page 210). 

Dans tous les cas ou. Ie divorce aurah ete obtenu sur 
nne pareine promesse l'acte serait considere comme par­
faitement valide, et 1a promesse comme nulle et non 

avenue. 
28) Toute personne ne vivant pas aux frais du pere, 

et a laquelle il serait loisible de confier 1a garde de 

l'enfa11t, a droit d'exiger une retribution tout 

temps que dureront ces soins. 
29) La mere separee du mari et ne vivant plus aUK 

frais de ce demier est, sous ce rapport, comme l'etrangere, 
tandis que la femme dn pere (Ia belle-mere de l'enfant) 
en tant qU'entretenue par Ie pere, n'aurait aucun droit 
it reciamer une remuneration pour ce service que 1a loi 

considere comme du au marL 
Cette disposition s'etend au cas on 1a femme pere, 

quoique divorcee, n'en continuerait pas moins a aUK 
frais du mari, soit parce qu'elle n'a pas encore termine 
sa retraite de vacuite, soit que Ie mari repudiant continue 

Bncore, benevolement, a pourvoir a son entretien. 
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30) La garde cree un cas de remuneration absolu-
ment (& ne se confond pas avec Ie devoir de 
l'entretien. 

31) remuneration afi'erente it 1a garde se prel?we 
sur l'avoir de l'enfant. A dMant d'une pareille ressource 
personnelle, les frais de cette charge incomberaient a ce­
lui que 1a loi tient pour oblige de pour~oir a son entretien. 

32) La duree de 1a garde est l'objet de quelques di­
vergences (1'avis de 1a part des jnrisconsultes musulmans 

• 1 ' 
malS .t qui parai.t Ie mienx etablie est celle qui 1a 

a 7 ans pour Ie garc;on, et a 9 1a fille, it 

cette senle reserve qne, si Ia mere est infidele et qne 
paraisse accuser nne intelligence suffisante pour 

recevoir des impressions religieuses, la pourrait 
Ie retirer a sa mere des avant cet age. La 

senle crainte qn'un long spectade des manifestations 1'e­
ligieuses d'une mere mecreante n'ait, pour resultat, d'ha­

l~itue~ l'enfant it toIe1'er, dans Ia suite, de pa1'eilles pro­
fanatwn8; serait nne raison suffisante pour determiner Ie 
retrait de l'enfant avant rage legal. 
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