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sions sur les systémes juridiques dans

le domaine du statut personnel. Les régles de ce-
lui-ci s’inspirent eh grande partie du droit musul-
man, mais aussi du droit moderne. Dans cet article
nous allons essayer de faire une étude comparative
des droits de la femme au Maghreb, a travers le
mariage, la dissolution du mariage, la nationalité
par filiation et le droit de garde, la représentation
légale et les successions.

- Mariage
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La femme musulmane n’a pas le droit de se
marier-avec un non musulman alors que I’homme
musulman a la possibilité de se marier avec une
chrétienne ou une juive. Cette interdiction est
introduite dans les régles juridiques internes des
pays du Maghreb. Ainsi, un juge a le droit de
dissoudre tout mariage entre une musulmane et
un non musulman?.

Statut Personnel au Ma-  Algériennes domiciliées a I’étranger:
Cette ambivalence a desrépercus-  rocy» (1997).

«Le mariage contracté en pays
étranger entre Algériens ou entre
Algériens et Etrangeres est valable, s’il a été célé-

bré dans les formes usitées dans le pays, pourvu

% o

. Quelques ceuvres & consulter: Moulay Réhid, Abderazzak:

Modermité et politiques iégislatives en matiére de statut
personnel dans les pays arabo-africains & majorit¢ musul-
mane, dans: Familles musulmanes ¢t modernité, Publisud,
1986; Mezghani, Ali: Réflexions sur les relations du code
de statut personnel avee le droit musulman classique, Re-
vue Tunisienne de Droit, 1975, t. 1l; Saluh-Bey, Moha-
med: Droit de la. famille ct problémes idéologiques, Revuc
algeéricnne des sciences juridiques, économiques et poli-
tiques, 1974; Meziou, Kelthoum: Féminisme ct islam dans
la réforme du code du staut personncl du 18 février 1981,

-Revue Tunisicnne de Droit, 1984; Charfi, Mohamed: Le

droit tunisien de la famille entre I’islam et fa modemité,
Revue Tunisienne de Droit, 1973.

- * L’affairc Abou Zeid en Egypte donne un excemple con-

cret de la gravité des cffets de cette pratique.

* La Moudawana a été promulguée entre 1957 et 1958 par
plusieurs Dahirs ot modifiée en 1993,

que I’Algérien n’ait point contrevenu aux condi-
tions de fond requises par la loi nationale pour
pouvoir contracter mariage...».

L’article 13. du code civil algérien qui régle-
mente les conflits de lois, considere que si I'un

des conjoints est Algérien, la loi algérienne est .

seule applicable sauf en ce qui concerne la capa-
cité de se marier. Cet article impose le privilége
de nationalité qui garantit au conjoint algérien
le respect total des dispositions de son code fa-
milial, parmi lesquelles on peut citer I’empéche-
ment du mariage de la musulmane avec un non
musulman. Aussi en Algérie il est possible de
lever cette interdiction par une simple conver-
sion du non musulman & ’islam au moment du
mariage. Une autorisation administrative peut
étre établie dans ce sens.

En Tunisie, depuis les premiéres années
d’indépendance, le mariage d’une musulmane
avec un non musulman a fait I’objet d’un débat
doctrinal. Le Code tunisien du statut personnel
(la Majalla) n’a pas expressément retenu cette
interdiction. L’article 5 (version frangaise), qui
aborde les empéchements au mariage, dispose
que le mariage est nul si les empéchements «/é-
gaux» n’ont pas été respectés. Le terme «/égaux»
a été interprété différemment par la Doctrine tu-
nisienne. Mais en 1966 un arrét de la Cour de
cassation a mis un terme a la controverse doctri-
nale en considérant que: «Le mariage d’une
musulmane avec un non musulman est un péché
impardonnable, et la religion musulmane consi-
dere ce mariage comme nul et non avenu».
L’interdiction a été rendue officielle en Tunisie
par une circulaire du Ministére de la Justice daté
du 5 novembre 1973, quirend impossible la célé-
bration d’un tel mariage par les officiers de I’état
civil tant que le mari ne s’est pas converti a

l’islam. Cette interdiction est appliquée en Tu-

nisie aux relations privées internationales par le
biais du mécanisme de I’ordre public.

En Libye, la prohibition du mariage de la
musulmane avec un non musulman est adoptée
par ’article 12/3 du code de mariage et divorce
du 19 avril 1984. Cette prohibition a été ren-
forcée par un texte juridique de la méme date
concernant les régles de mariage entre Libyens
et non Libyens. Ce texte dispose que ces maria-

‘ges ne peuvent étre célébrés qu’apres la déliv-
rance d’une autorisation administrative, L’article-

14 du code civil libyen retient a son tour, le pri-
vilége de nationalité en cas de conflit de lois, au
profit du conjoint libyen. Ce privilége facilite la
tiche du juge libyen qui s’appuie sur ce fonde-
ment juridique pour appliquer !’interdiction pré-
citée aux relations privées internationales.

La Mauritanie n’a pas encore un code de sta-
tut personnel, mais les juges appliquent les régles

" de la doctrine Malékite. Ces réglés retiennent
_ Dinterdiction déja citée. Le juge mauritanien peut

faire jouer cet empéchement dans’les relations
privées internationales, soit par le biais de 1’ordre
public, soit en recourant a I'article 9 du code des
obligations et contrats qui dispose que la loi mau-
ritanienne du statut personnel est appliquée au
mariage si I’un des conjoints est mauritanien au
moment de la conclusion de’celui-ci.

Si I’interdiction du mariage de la musulmane
avec un non musulman se trouve justifiée dans
la logique du droit musulman, en tenant compte
des données historiques de la prohibition; cela
n’empéche qu’elle soit critiquable a plusieures
niveaux. Les conventions internationales des
droits de I’homme et surtout celle de I’élimina-
tion de toutes les formes de discriminations en-
vers la femme, reconnaissent les mémes droits &
I’homme et la femme.

C’est ainsi que [’application de I’interdiction
du mariage de la femme musulmaneavec un non
musulman est inacceptable du momerit que cet-
te régle est contraire aux instruments des Nati-
ons Unies relatifs aux droits de ’homme (Décla-
rations, pactes, conventions) qui reconnaissent
4 la femme le méme droit qu’a I’homme dans le
choix du conjoint.

Une partie de la doctrine moderne dans les

- pays du Maghreb soutient la levée de I’empéche-

ment. Les arguments avancés se rattachent a la
réalité actuelle: dans les pays non musulmans,
une grande partie des femmes musulmanes sont
mariées avec des non musulmans et continuent
a le faire sans se soucier de I’interdiction prévue
par leur loi nationale, L’amour, la volonté de la
personne sont parfois plus forts qu’une interdic-
tion juridique, méme d’inspiration religieuse.

Evidemment ces unions sont considérées
comme nulles et sans effets par les législations
nationales. Toutefois, la femme n’est pas tou-
chée par les lois tant qu’elle est domiciliée hors
de son pays et que son mariage est stable.
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Obligations du tuteur matrimonial
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" La femme, dans la plupart des législations
maghrébihes, n’a pas le droit de contracter elle-
méme son mariage méme si elle est majeure; c’est
son tuteur qui le fait a sa place, alors qu’il suffit

pour ’homme d’étre majeur pour se marier libre-

ment,

C’est ainsi que 1’article 11 du code familial

algérien dispose que: «La conclusion du maria-

© ge pour la femme incombe a son tuteur matrimo-
nial qui est soit son pére, soit I'un de ses pro-
ches parents. Le juge est le tuteur matrimonial
de la personne qui n’en a pas». L'ensemble de
ces régles sont reproduites par I’article 7 du code
de mariage libyen. ‘

Au Maroc I'article 11 énonce que: «Les tu-
teurs matrimoniaux (awlya) sont, par ordre de
priorité: Le fils; Le pére ou le tuteur testamen-
taire désigné par lui; Le frére; Le fils du frére;
Le grand pére paternel; et ainsi, de proche en
proche, suivant le degré de parenté, la qualité
de germain devant I’emporter sur toute autre;
Le parent nourricier; Le juge; Enfin, tout mem-
bre de la communauté musulmane. Tout tuteur
doit étre de sexe masculin, doué de discerne-
ment et majeur ». Toutefois la réforme de la Mou-
dawana de 1993 a donné a la femme majeure,
.orpheline de pere, le droit de contracter elle méme
son mariage ou de déléguer ce droit a un wali.

En Tunisie la femme majeure est libre de se
marier sans tuteur matrimonial. La nécessité de
la présence du tuteur de la femme pour contrac-
ter le mariage a sa place est contraire aux dispo-
sitions de la convention des Nations Unies sur
1’élimination de toutes formes de discrimination
envers la femme. La convention retient en effet
I’égalité des droits de ’homme et de la femme
au moment du mariage et la liberté totale et ré-
elle des parties.

- Possibilité pour ’homme
d’étre polygame
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A I'exception de la Tunisie qui interdit la po-
lygamie, les législations des autres Etats du
Maghreb permettent & I’homme de contracter un
deuxiéme mariage et méme un troisiéme voire un
" quatriéme mariage, quoique cette possibilité soit
liée a la satisfaction de quelques conditions.

- bullelin
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C’est ainsi que Darticle 30 de la Moudawana
marocaine dispose que: «La premiére épouse
doit étre avisée de I’intention de son époux de
lui joindre une autre épouse. De méme, cette
dernieére doit étre avisée que son futur époux est
déja marié. La femme a le droit de demander a
son futur mari de s’engager a ne pas lui ad-
Jjoindre une coépouse et a lui reconnaitre le droit
de dissolution du mariage au cas ou cet enga-
gement serait violé. Si la femme ne s’est pas ré-
servé le droit d’option et que son mari contracte
un nouveau mariage, elle peut saisir le juge pour
apprécier le préjudice qui lui est causé par la
nouvelle union. Dans tous les cas, si une injus-
tice est a craindre envers les épouses, le juge
refusera ’autorisation de polygamie».
~ En Algérie 'article 8 du code de la famille
précise que: «ll est permis de contracter maria-
ge avec plus d’une épouse dans les limites de
la chari’a si le motif est justifié, les conditions
et lintention d’équité réunis et aprés informa-

. tion préalable des précédentes et futures épou-

ses. L'une et ’autre peuvent intenter une ac-
tion judiciaire contre le conjoint en cas de dol
ou demander le divorce en cas d’absence de
consentement».

L’article 13 du code libyen lie la polygamie
4 une autorisation délivrée par le tribunal com-
pétent aprés avoir étudié la situation sociale du
mari et ses possibilités matérielles et physiques.

Or selon la Convention sur I’élimination de
toutes formes de discrimination & 1’égard de la
femme, le droit a la polygamie est contraire au
principe d’égalité entre I’homme et la femme au
sein du mariage. De plus, la polygamie perturbe
la stabilité du berceau familial. ’

Dissolution du mariage
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A I’exception de la Majalla tunisienne, la
plupart des législations maghrébines ne permet-
tent pas une égalité totale dans le droit de divor-

ce entre I’homme et la femme. Le pouvoir de

I’homme est trés étendu dans ce domaine, com-
paré a celui de la femme qui n’a le droit de de-
mander le divorce que dans des cas limités.

En outre les lois civiles ne permettent pas a
la femme de recevoir aprés dissolution du maria-
ge une véritable indemnité compensatoire en cas
d’abus de droit de son mari.

L’article 31 de la Majalla tunisienne permet 4
la femme de demander le divorce devant le tribu-

nal, dans les mémes conditions que ’homme.’

La partie 1ésée peut recevoir une indemnité. La
femme peut garder le foyer conjugal et recevoir
une pension alimentaire jusqu’a ce qu’elle se
marie avec un autre homme ou aprés améliora-
tion de sa situation matérielle. ‘

Au Maroc, la Moudawana donne a 1’homme
la possibilité de répudier la femme a n’importe
quel moment. Certes les modifications de 1993
ont lié cette possibilité a I’autorisation du juge,
mais celle-ci peut étre accordée quand I’homme
persiste dans sa volonté de divorcer méme si la
femme n’est pas d’accord.

Par contre cette derniére n’a le droit de de-
mander le divorce au juge que «lorsque la facul-
té lui en a été donnée en vertu du droit d’op-
tion» (article 44), ou dans les cas fixés par la loi’.

Ces mémes régles sont reproduites par les
articles 48, 53 et 54 du code familial algérien et
28, 34, 40, 41, 42, 43 du code libyen.

La Moudawana marocaine ne permet pas a la
femme de recevoir une vraie indemnité compen-
satoire, puisque le juge, selon 1’article 52bis, ne
doit tenir compte du préjudice causé a la femme
qu’en relation avec le don de consolation®.

Les législations algérienne et libyenne consi-
dérent que la femme a le droit aux dommages et
intéréts pour le préjudice qu’elle a subi.

Nationalité par filiation
et droit de garde
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Au Maghreb, seule la législation tunisienne
permet a la femme tunisienne mariée a un étran-
ger de transmetire sa nationalité a ses enfants.

- ]

+ Pur exemple: Violation dc 1’obligation d’entretien par
son mari présent (art.53), divorce pour vice rédhibitoire
(art.54), divorce pour sévices (art.56), divorce pour ab-
sence du mari (art.57). .

* Le don de consolation ou la « Mut’a » est unc somme
modique accordée a la femme répudiée sclon la concep-
tion du droit musulman classique. Ce don de consolation
n’est pas unc indemnité compensatoire au sens modernc
du terme.

¢ Art. 99 au Maroe, art. 64 cn Algérie, art. 62 en Libye. En
Tunisic, Iarticle 67 dispose que le juge peut attribuer la
garde au pére ou & fa mére sur la basc du critére de Iintérét
de I'enfant.

[lefin
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C’est la réforme de I’article 12 du code de la
nationalité tunisienne de 1993 qui a introduit
cette regle.

Les codes de nationalité marocaine, algéri-
enne et mauritanienne ne permettent cette pos-
sibilité qu’a I’enfant de pére apatride ou incon-

"nu, né sur leur territoire.

Ces dispositions sont contraires a 1’idéal
ONUsien qui préconise 1’égalité entre I’homme
et la femme dans le droit de transmettre la natio-
nalité par le biais du sang.

Dans le domaine de la garde des enfants aprés
le divorce, la femme est en principe prioritaire
selon les législations maghrébines qui ont re-
conduit le droit musulman classique®. Mais la
femme peut étre privée de son droit de garde
dans plusieurs cas, Dans ce sens, 1’attribution de
la garde au pére est trés courante dans la pra-
tique judiciaire au Maghreb.

Deux cas peuvent se présenter au juge: si la
mére est non musulmane, les enfants risquent
d’étre éduqués dans une religion autre que celle
de leur pére. Si la mére est musulmane, le pére
risque d’étre privé de son autorité si celle-ci opte
pour un domicile €loigné de celui du pére.

Ces régles sont introduites dans les législati-
ons internes maghrébines, C’est ainsi que par ex-
emple Iarticle 108 de la Moudawana marocaine
est ainsi libellé: «Lorsque la gardienne est en
méme temps la meére de [’enfant, elle exerce plei-
nement son droit de garde, a condition qu’elle
ne profite pas de l’exercice de ce droit pour éle-

‘ver [’enfant dans une religion autre que celle de

son pére». Selon ’article 107 de la Moudawa-
na: «Lorsque la gardienne fixe sa résidence dans
une autre ville et qu’il devient difficile, de ce
fait, au pére ou au tuteur de surveiller les condi-
tions de vie de [’enfant et d’assumer ses obliga-
tions envers lui, la gardienne perd son droit de
garde». Ces mémes regles sont reproduites dans
les codes familiaux des autres pays du Maghreb.

Les regles qui permettent au pére de priver la
mére de la garde de ses enfants sont contraires
aux principes des conventions des droits de
I’homme maines et de la femme, car elles insti-
tuent une discrimination fondée sur le sexe. Elles
vont également a I’encontre de la convention
internationale sur les droits de 1’enfant qui consi-
dére que I'intérét général de 1’enfant doit étre le
seul critére d’attribution de la garde.
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Représentation légale
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Au Maghreb la représentation 1égale des mi-
neurs revient au pére, droit dont il bénéficie seul
durant toute sa vie. Le rdle de la mére dans ce
domaine est limité, voire inexistant .

La Libye et la Mauritanie n’ont pas encore
réglementé cette institution. Les régles de droit
musulman classique sont applicables. Celles-ci
privilégient le réle du pére. ;

Au Maroc, Iarticle 148 énumére les per-
sonnes qui ont le droit a la représentation légale
par ordre de mérite. Le premier rang est attribué
au pére. La mére occupe le deuxieme rang et son
autorité reste liée au décés du pere ou 4 la perte
de la capacité de celui-ci. Cette possibilité of-
ferte a la mére, méme exceptionnellement, a été
introduite par les réformes de 1993.

En Algérie la représentation légale revient
au pére. Selon l’article 87 du code familial, la
mére ne peut exercer ce droit qu’aprés le déces
du pére.

Seule la Tunisie, et surtout apreés les réformes
de juillet 1993, a permis a la meére d’occuper le
méme rang que le pére dans I’administration de
la personne et des biens du mineur. C’est ainsi
que ’article 60 (nouveau) dispose que: «Le pére
de l'enfant, le reste des parents et la mére peu-
vent avoir un droit de regard sur ses affaires,

pourvoir a son éducation et ’envoyer aux éta-
blissements d’enseignement secondaire..». .
En plus, la mére gardienne d’un mineur aprés
la dissolution du mariage bénéficie, selon le
nouvel article 67, «des attributions du tuteur en
ce qui concerne le voyage de [’enfant, ses étu-

des et la gestion de ses comptes financiers». Le
juge peut méme lui accorder les attributions de
tuteur en cas d’incapacité du tuteur ou «fout
autre cause .de nature a porter préjudice d
Uenfanty, ’

Successions
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Dans le domaine des successions, les 1égisla-
tions maghrébines ont en général repris les solu-
tions du droit musulman classique. Ainsi la fem-
me hérite de la moiti¢ de ce qu’hérite ’homme
placé au méme rang par rapport au défunt.

La Tunisie a introduit une petite innovation
en optant pour 1’¢largissement du cadre de la

vocation de la femme a la succession. L’article

143bis dispose dans ce sens que: «En [’absence
d’héritiers agnats (acebs) et chaque fois que la
succession n’est pas entiérement absorbée par
les héritiers réservataires (fardh), le reste fait
retour d ces derniers et est réparti entre eux pro-
portionnellement & leurs quotes-parts.

La fille, les filles, les petites de la lignée pa-
ternelle a infini bénéficient du retour du sur-
plus méme en présence d’héritiers acebs par eux-
mémes, de la catégorie des fréres, des oncles
paternels et leurs descendants, ainsi que du
trésorn.

En guise de conclusion, on peut dire que seu-
le la Tunisie a fait des efforts considérables, en
améliorant la situation de la femme et en conso-
lidant ainsi les droits de I’homme. Quant au Ma-
roc, 3 I’Algérie et a la Libye, I’évolution est trés
lente. La Mauritanie reste encore liée aux régles
classiques du droit musulman. #

slamischer Humanist, das ist
ung, die er fiir sich selbst wihlt, nicht modéz
nistischer Islamist oder istamischer Modernist,
Bezeichnungen, die fiir ihn auch schon verwen-
det wurden. «Islamischer Humanist», das be-
zeichne eine Person, die {iberzeugt ist von abso-
luten ethischen —
moralischen und
menschlichen -~
Werten.
Eigentlich ist
Abdalwahhab al-
Messiri Literatur-
wissenschaftler. Er,
geboren 1938, hat
in.den Vereinigten
Staaten englische
und vergleichende
Literaturwissen-
schaft mit Spezial-
gebiet Romantik
studiert und dieses
Fach viele Jahre an
verschiedenen ara-
bischen Universiti-
ten, besonders an der Ain-Schams-Universititin
Kairo, unterrichtet. ' ‘
Von diesem wissenschaftlichen Spezialge-
biet — einer wichtigen Epoche des westlichen
Geisteslebens — ausgehend, hat der Englischpro-

* fessor sich schon vor einiger Zeit in allgemeine

philosophisch-weltanschauliche Debatten ein-
geklinkt und beteiligt sich in neuester Zeit im-
mer intensiver am sogenannten islamisch-christ-

. lichen oder west-6stlichen Dialog oder genauer |

noch, an der islamischen Auseinandersetzung mit
dem Westen.

szendenz

gypters
ssiri

gegen Hegel
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Seinen urspriinglichen eigenen intellektuel-
len Ausgangspunkt nennt al-Messiri hegelia-
nisch-marxistisch-sunnitisch, eine Mischung,
die laut seinen eigenen Aussagen in sich wider-
' ‘ spriichlich ist. Denn der
Sunnismus sei ein Welt-
verstandnis, das Gren-
zen anerkenne, und
Grenzen wiirden ihn
personlich faszinieren,
meint er im persénli-
chen Gespriach. Damit
sei der Sunnismus ei-
gentlich anti-hegelia-
nisch, damit aber auch
anti-imperialistisch,
und ausserdem anti-
darwinistisch, setze
sich somit ausserdem
klar von westlicher Po-
litik und von westli-
chen Entwicklungsvor-
stellungen ab. ‘
Auf diesen drei Anti-Begriffen — anti-hege-
lianisch, anti-imperialistisch, anti-darwinis-
tisch — baut al-Messiri seine Kritik am Westen
auf, die sich sehr stark, ja eigentlich ausschlies-
slich auf die im Westen entwickelte Kritik an der
eigenen Kultur stiitzt (z.B. Herbert Marcuses In-
terpretation vom eindimensionalen Menschen
und Theodor W. Adornos Aufklarungskritik),
dieser aber das fiir sein Denken wesentliche Ele-
ment der Transzendenz hinzufiigt.
Die Riickkehr zur Religion, die er wie viele
andere linksorientierte arabische Intellektuelle
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