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La capitulation de 1830 a conservé aux indigénes de

I’Algérie les lois particuliéres qui les régissaient avant la
\ conquéte.

I Celles de ces lois qui étaient relatives au statut réel
apportaient des obstacles souvent insurmontables a la
sécurité des transactions entre les Européens et les Indi-
genes, elles empéchaient les Musulmans de profiter des
avantagesde notre législationm mobiliere, et les placaient,
a ce point de vue, dans un état d’infériorité qui nuisaita
la prospérité de la colonie. Aussi I’Assemblée nationale
a-t-elle édicté, par la loi promulguée le 8 aout 1873,

que I'établissement de la propriété immobiliere en

« Algérie, sa conservation et la transmission contrac-

tuelle des immeubles et droits immobiliers, quels que

« soient les propriétaires, seraient a 'avenir soumis & la
« loi francaise. »
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L’application de notre législation ne soulévera aucune
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difficulté parmi les indigenes parce que la loi immobiliere
qu’elle remplace n’était point formulée dans le Koran ni
dans la Sounna, qu’elle n’avait point revétu le caractere
religieux et ne s’imposait pas a la conscience comme un
article de foi; mais il n’en saurait étre de méme de la
partie de la loi musulmane qui concerne le statut
personnel et les successions. Les principes qui régissent

ces matieres constituent, pour la plupart, des préceptes *

religieux, et le législateur de 1873 a pensé, comme ceux
qui I'ont précédé, qu’il serait au moins impolitique d’y
porter atteinte; il a, en conséquence, déclaré dans I'ar-
ticle 7 de la loi du 8 aoit « qu’il n’était point dérogé
« au statut personnel ni aux regles de succession des
« indigénes entre eux. »

Le statut personnel et les successions étant ainsi défi-
nitivement maintenus, il nous a paru qu’il était utile,
dans l'intérét d’'une bonne administration de la justice,
d’en exposer les regles, telles qu’elles sont établies par les
auteurs musulmans les plus accrédités et qu’elles sont
appliquées par la jurisprudence algérienne.

Notre travail comprend deux parties : les textes et un
commentaire.

Les Textes. Nous les avons tous extraits, a ’exception
de ceux relatifs a 'adoption que nous avons puisés textuel-
lement dans le Koran, du Précis de jurisprudence de sidi
Khalil, qui fait autorité depuis plus de deux siécles dans
les pays qui suivent le rite malékite, I'Algérie, le Maroc,
la Tunisie et le Soudan, et que ’administration francaise
a mis entre les mains de tous les kadis de la colonie. Le
Précis de jurisprudence peche cependant par I'absence
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d’ordre et de méthode, il contient en outre des répétitions,
et, de plus, des conseils ou des maximes de morale qui
n’appartiennent pas au domaine du droit. Nous n’avons
donc pas cru devoir en donner une traduction littérale;
nous l'avons débarrassé de tout ce qui est inutile ou
superflu, et nous avons rangé le texte conservé dans
I'ordre du Code civil francais, afin de rendre les recher-
ches plus promptes et les comparaisons avec d’autres
législations plus faciles.

Ce texte est exclusivement malékite; mais nous avons
pris soin, dans notre commentaire, d’indiquer les diver-
gences des Hanafites, des Chafeites et des Hanbalites
d’apres la Moultéka d’Ibrahim Alépi (1), 'abrégé d’Abou
Chodja (2) et 'Hedaya (3), ce qui permettra de recon—-
naitre les lois générales admises par tous les rites et celles
qui sont particuliéres a un ou a plusieurs d’entre eux.

Le Comumentaire. Nous nous sommes appuyés pour le
dresser :

1° Sur les anciennes coutumes suivies par les tribus
arabes, dont les principales dispositions nous sont connues
par I"Histoire des Arabes de M. Caussin de Perceval et les
Femmes arabes de M. Perron; beaucoup d’entre elles ont
passé dans la législation musulmane.

2° Sur la loi de Moise telle que I'avait expliquée la
tradition et que I'avaient fixée d’abord la Mischna, puis
les Talmud de Babylone et de Jérusalem. Cette loi était

(1) Traduit par Mouradja d’Ohsson dans son tableau de ’Empire Ottoman,
t. Vet VL

(2) Traduit par Kreijzer.

(3) Traduit en anglais par Hamilton.
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pratiquée dans les puissantes tribus juives qui habitaient .
I’Arabie lors de l'établissement de I'islamisme, et a,
suivant Turpin, Washington Irving, G. Sale, Pauthier
et autres, servi de guide et de modele a Mahomet dans sa
" législation sur le mariage et le divorce. Elle a été publiée
récemment par MM. Sautayra et Charleville sous Ie titre
de Eben Haezer, et le sous titre de Code rabbinique.

3° Sur le Koran. Ce livre sacré est considéré comme
la source principale du droit musulman; il ne contient
toutefois qu’un petit nombre de régles relatives au droit
civil, et encore ces regles ont-elles souvent besoin d’in—
terprétations pour pouvoir étre appliquées.

4 Sur la Sounna, comprenant les explications, I'en-
seignement et les hadits émanés du Prophéte. Cet enseigne-
ment et ces hadits, recueillis par ses compagnons, les As-
shabs, et transmis par eux a leurs éleves, les Tabiouns,
ont fait plus tard l'objet de six recueils différents. Le
plus important et le plus vénéré de ces recueils est celui
que el Bokhari a composé sous le nom de el Sahih
(Pauthentique); c’est & lui que pous avons eu recours.

5° Sur les travaux des imams et des jurisconsultes.
Le Koran et la Sounna étant devenus insuffisants, les
jurisconsultes en ont complété et amélioré les dispositions
par voie d’interprétation conformément a la doctrine des
Imams formulée en ces mots par Hanbal,'un d’eux : « La
« carriere de I'idjtihad ou de I'interprétation sera ouverte
« aussi longtemps que durera l'islamisme (1). »

Nous avons consulté un grand nombre d’ouvrages, et

(1) Journal Asiatique 1850, p. 187.
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nous les avons indiqués par une note chaque fois que
nous leur avons fait un emprunt; mais il en est un
auquel nous devons une mention spéciale, c’est le
Traité du mariage et des successions de Mohammed ben
Assem, commenté par el Téoudi et traduit par M. Bourdens
Lasalle, conseiller a la Cour d’Alger, dont la mort a laissé
dans les rangs de la magistrature un vide difficile a remplir.
Cette traduction, justement appréciée par M. Perron dans
son travail sur sidi Khalil (1), est manuscrite ; elle nous
a été confiée par I'ami et 'exécuteur testamentaire de
I'auteur, M. P. de Ménerville, président de chambre a la
Cour d’Alger, qui nous a autorisé a y puiser tous les
documents qui pourraient nous étre utiles.

6° Sur la jurisprudence. La justice musulmane est
rendue en Algérie, en premiére instance par les kadis et,
en appel, par les tribunaux civils ou par la Cour, suivant
les distinctions faites par le décret du 25 décembre 1866.
Les indigenes peuvent en outre, avant d’interjeter appel,
demander que leur litige soit soumis a une assemblée de
medjles qui donne un avis consultatif. Quant aux tribu-
naux et a la Cour, ils statuent souverainement ; mais, en
cas de difficultés sur la solution d’une question d’Etat, ils
sont tenus de demander l'avis du Conseil supérieur
de justice musulmane, et de décider conformément a
cet avis.

Les tribunaux francais ont été, en outre, appelés a
appliquer la loi musulmane, dés leur création en Algérie,
soit lorsque les indigénes ont volontairement porté leurs

(1) T. VI, p. 476-477.
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contestations devant eux, soit lorsque le litige soulevé
par ou contre des Européens, a amené la mise en cause
d’'un musulman; aussi le tribunal supérieur d’Alger et,
plus tard, la Cour, ont-ils rendu des décisions concer-
nant le Statut personnel, alors qu’ils n’étaient pas investis
de la connaissance des appels des kadis, et aujourd’hui
encore, les Chambres de la Cour, autres que la Chambre
spéciale, sont-elles régulierement saisies de questions
qui ne peuvent étrz tranchées que par application de la
loi musulmane. '

La jurisprudence algérienne comprend donc en défi-
nitive les avis de medjlés, ceux du Conseil supérieur et
les décisions rendues par les kadis, par les tribunaux
civils et par la Cour. Les avis des conseils musulmans et
les jugements des kadis sont joints aux procédures d’appel ;
il nous a éteé des lors facile de les relever dans les dossiers
déposés au greffe; quant aux décisions rendues par les
tribunaux ou par la Cour, nous les avons puisées, soit
dans le Recueil périodigue de Robe, soit dans les Eléments
de droit de Sabatéry, soit surtout dans les minutes que
nous avons compulsées avec soin.

La jurisprudence algérienne a été longuement exposée
dans notre commentaire, mais pour en faire dés a pré-
sent connaitre I’esprit, nous dirons qu’elle s’est affirmée
en décidant, notamment :

Que le ouaci wavait le droit d’imposer le mariage
qu’autant que ce droit lui avait été spécialement confére
par le pere de famille;

Que la femme avait le droit de choisir pour ouali
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celui de ses parents qui lui offrait le plus de garan-
ties ;
Que le pére ne pouvait pas se décharger sur un

tiers de l'obligation légale qui lui incombe de nourrir
ses enfants;

Que le tuteur pouvait étre tenu de rendre compte
au kadi chaque fois que, par son administration, il
mettait en péril les intéréts de son pupille;

Que l'intérét de I'enfant devait I'emporter dans toutes
les contestations relatives a I’hadana;

Que le délai de viduité ne devait plus étre déterminé
d’apres les lois de la nature, mais bien fixé a une
époque qui, suivant les cas, était de trois mois ou de
quatre mois et dix jours;

Que la durée de la grossesse ne pouvait pas dépasser
neuf mois;

Que le mariage constaté par écrit devait étre main-
tenu de préférence a un autre mariage qui ne serait
établi que par témoins;

Enfin et surtout que l'union conjugale, lorsqu’elle
avait été célébrée, devait étre préférée a une autre
union conclue, méme antérieurement, avec un autre
mari, mais non suivie de célébration.



SIGNIFICATION

DES MOTS ARABES EMPLOYES DANS CE VOLUME.

Aces. — Héritiers males de la descen-
dance paternelle venant apreés les
réservataires.

ADEL, ApoULS. — secrétaires du kadi;
témoins instrumentaires.

AoUN. — Huissier du kadi.

AouA. — Collecte faite pendant une
noce (usage local).

BacH'ADEL. — Celui des adouls qui rem-
place le kadi absent ou empéché.

BAIN. — Non sujet & retour.

BALER'. — Majeur.

BENIKA. — Sorte de coiffure de femme.

BERID. — Mesure de distance.

BIkR. — Fille vierge.

Bwva. — Célébration du mariage.

CHEFA'. — Droit de retrait.

CHERIF. — Noble; illustre; descendant
du Prophéte.

CHIRAR'. — Compensation.

DINAR. — Monnaie d’or.

DirHEM. — Monnaie d’argent.

DiHAR. — Dos; assimilation injurieuse.

DJEBR. — Droit de contrainte.

DokHouL., — Célébration du mariage.

EML1ssiA. — Consentement présumé au
mariage.

Euppa. — Retraite de viduité.

FETOUA. — Décision juridique rendue
par un mufti.

FourouD-FERAID. — Pratiques d’obli-
gation divine.

HaBous. — Immobilisation.

HapANA. — Droit de garde.

Hapin-HapiNA. — Celui ou celle qui est
chargé de la garde de I'enfant.

HARAM. — Ce qui est défendu.

HEeuNE. — Plante tinctoriale.

HEUDJEUR. — Interdiction.

IHRAM. — Préparation pieuse pour le
pélerinage; vétement du pélerin.

ILA. — Serment de continence.

IMAM. — Chef spirituel.

IsTiIBRA. — Relraite de continence.

Kap1. — Juge et officier ministériel ; tu-
teur des mineurs.

KavLi. — Partie de la dot.

KeuBoucH. — Pidce d'étoffe dont on
s'entoure la téte.

KHIAR. — Droit d’option.

KnouLA', — Divorce.

KitaBIA. — Femme juive ou chré-
tienne.

KoHL. — Poudre d’antimoine pour or-
ner les paupiéres.

LA’AN. — Anathéme.

MAHKAMA. — Prétoire du kadi.

MAHR. — Dot.

MEDJLES. — Assemblée de kadis ou de
savants donnant son avis sur les in-
stances qui lui sont soumises

MEDJNOUN. — Fou; insensé.

MEKROUH. — Ce qui ¢st réprouvé.

MELHAFA. — Piéce d’¢totfe dont on s'en-
toure le corps.

MoKKADEM. — Tuteur désigné par le
kadi.

MurTl. — Jurisconsulte qui rend des
fetoua

NAFARA. — Entretien.

NaQp. — Partie de la dot.

NIKAH. — Mariage.

NiKAH EcH CHIRAR. — Mariage par
compensation.

NIKAH ET TAHKIM ou NIKAH ET TE-
Fouip. — Mariage dont la dot doit
étre fixée par un tiers.

Ouact. — Tuteur testamentaire.

OuADJEB. — Ce qui est obligatoire.

OuALl. — Représentant de la femme.

OuaLl EL MA. — Collecteur d’impdts.

OUKIL. — Mandataire.

QouRrou. — Période de pureté.

RacHip-RAcHIDA. — Mineur ¢mancipé.

REDJAL. — Sujet 4 retour.

SaA. — Mesure de capacité.

SADAK. — Dot.

SAFIH. — Développé physiquement ,
mais manquant de raison pour gérer
ses atlaires.

SouNNA. — Lois ou reégles tirées des
paroles ou actes du Propheéte.

S'RIR. — Enfant.

TALAK’. — Répudiation.

TsEIB. — Fille qui n’est plus vierge.

Zimmi-DiMmi. — Sujet tributaire.

ZINA, — Adulteére,
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DU MARIAGE

(NIKAH)

DE LA DEMANDE EN MARIAGE.

La demande en mariage et 'engagement qui la suit doivent
etre faits clairement.

Cette demande aura lieu en particulier.

Il est défendu de demander en mariage une femme qui a été
Tobjet d’une demande précédente.

11 est également défendu de demander clairement en mariage
une femme qui est en retraite légale; mais il est permis de lui
dire : « Je désire me marier avec vous, » et de lui faire des pré-
sents.

11 est recommandé & -celui qui se marie avec une femme déja
demandée de faire connaitre son mariage i ce dernier avant de
passer outre 4 la célébration.

DES QUALITES ET CONDITIONS REQUISES
POUR CONTRACTER MARIAGE.

Les conditions prescrites pour la validité du mariage sont :
1° un ouali ou représentant, 2° une dot, 3° I'absence d’empéche-
ment, A° une formule d'engagement.

I. OUALI OU REPRESENTANT.

Le pére, le ouaci et le kadi ont le droit d’ imposer le mariage &
laliéné qui en a besoin; ils ont le méme droit en ce qui touche
le jeune garcon (s'rir). Quant au'safih, il y a divergence.

Le pére ale droit d’imposer le mariage 4 sa fille : 4° lorsqu’elle
est idiote; 2° lorsqu’elle est vierge, quel que soit son &ge, excepté
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avec un eunuque; 3° lorsqu’elle est jeune encore, mais qu’elle a
perdu sa virgnité, soit par suite d’accident, soit par suite de re-
lations illégitimes.

Le mariage se trouve dans les conditions voulues lorsque le
pére a dit dans sa derniére maladie : « Si je meurs, je marie ma
fille a... »

Lorsque le pére marie sa fille pauvre & un homme également
pauvre, la mére a le droit d’intervenir.

Le pére n’a plus le droit de contrainte ou de djebr: 4° quand sa
fille non émancipée a été déja mariée, quoique ce mariage ait été
annulé ; 2° quand elle a été émancipée; 3° quand elle a séjourné

un an chez son mari.
"~ Le ouaci ou tuteur testamentaire imposera le mariage lorsque
le pére lui en aura conféré le pouvoir, soit en termes généraux,
soit en désignant nominativement le mari. Dans les autres cas,
il y a divergence.

Lafemme ouacia déléguera ses pouvoirs, méme & un étranger,
pour marier sa fille.

Le mariage sera valable, lorsque celui qui a le droit de I'im-
poser a autorisé son fils, son pére ou son aieul & administrer ses
affaires et qu’il a approuvé le mariage conclu par eux.

Les autres parents ou représentants n’ont pasle droit d'imposer
le mariage; ils ne peuvent que le conclure, et alors seulement que
la fille est nubile. On fait cependant exception pour I'orpheline
pauvre lorsqu’on craint qu'elle ne se perde; mais il faut qu’elle
ait atteint sa dixiéme année et que le kadi soit consulté.

Le droit de conclure le mariage appartient de préférence auv
fils de la femme, au petit-fils, au pére, au frére, au neveu, a
I'aieul, & l'oncle paternels, au cousin (la parenté germaine et
consanguine I'emporte sur la parenté utérine), & celui qui a pris
soin de la jeune fille, au kadi, et, en dernier lieu, & tout musul-
man.

En ce qui concerne la fille nubile, & laquelle il ne peut imposer
le mariage, le ouaci est considéré comme ouali.

Le mariage contracté par le ouali du dernier degré sera valable
si la femme est de basse extraction, quand méme cette femme au-
rait un parent plus rapproché, pourvu qu'il ne soit pas de ceux
qui ont le droit de contrainte. Mais si la femme est d’'une origine
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élevée, le mariage ainsi contracté ne sera maintenu que s'il a été
consommé et 8'il dure depuis quelque temps.

Si le pére est & plus de dix jours de marche et & demeure fixe,
le kadi peut valablement autoriser le mariage de la fille.

11 le peut également lorsque le pére refusera de marier sa fille ;
mais il ne suffira pas, pour établir ce refus, que le pére ait rejeté
plusieurs demandes.

11 peut aussi valablement autoriser le mariage, lorsque le plus
proche parent est & une distance de trois jours, au moins, du lieu
habité par la fille.

Sile plus procke parent est prisonnier, ou si I'on ne sait pas ce
qu’il est devenu, le droit de ouali passe au parent du degré le
plus éloigné. 1l en est de méme si le parent le plus rapproché est
esclave, fou, impubére, ou s'il appartient au sexe féminin. Le
parent irréligieux ou débauché conserve son droit de ouali.

Le ouali peut déléguer ses pouvoirs, mais & ceux-1a seulement
qui remplissent les mémes conditions que lui.

La jeune fille vierge (bikr) donne son consentement par le si-
lence. C'est aussi par le silence qu’elle donne pouvoir & son ouali.
Elle le donne également lorsqu’elle répond & la demande qui lui
est adressée par le rire ou par des pleurs.

La femme tseib (qui n'est plus vierge) doit consentir par pa-
roles. 1l en est de méme : 1° de la fille émancipée; 2° de celle
qu’on refuse de marier; 3° de celle qu’on veut marier en lui con-
stituant des marchandises pour dot; 4 de celle & qui 'on veut
donner pour mari un esclave ou un homme difforme; 5° de I'or-
pheline ; 6° et de la femme dont le ouali a dépassé ses pouvoirs.

La femme a le droit d'indiquer sa préférence, et, en cas de
dissentiment entre la femme et le ouali, le kadi ordonnera que le
choix de la femme sera suivi, et procédera au mariage.

Lorsqu'une femme chargera son ouali de la marier 4 un homme
qui lui convienne, mais qu’elle ne connatt pas, le ouali devra dé-
signer d'une maniére particuliére le mari qu'il aura choisi, sinon
la femme aura le droit d’accepter ou de refuser, méme aprés le
mariage conclu. La réciproque n’a pas lieu.

Si le ouali dit & la femme : « Je t'ai mariée & moi pour telle
dot, » et que la femme consente, le mariage sera valable, quoique
le ouali se soit attribué les deux roles.
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Si le ouali a dépassé ses pouvoirs en mariant la femne, celle-
ci peut rendre valable le mariage ainsi conclu en le ratifiant.

Lorsque plusieurs ouali du méme degré seront en contestations
sur celui qui doit contracter le mariage, on en référera au kadi.

Si deux ouali, ayant tous deux les pouvoirs de la femme, la ma-
rient chacun avec un homme différent, la femme appartiendra
celui dont le mariage est le premier en date, & moins que le second
mari n’ait pris des privautés avec elle, ignorant qu'il y avait eu
mariage antérieurement. Si les deux mariages ont été contractés
en méme temps, ils ne seront valables ni I'un ni I'autre.

Il est réprouvé qu’'un seul des conjoints s’engage vis 4-vis de
I'autre.

Le s'rir (jeune garcon) et le safih (non émancipé, non doué¢ de
raison) ne peuvent se marier qu'avec le consentement de leurs
tuteurs.

Le majeur se marie par lui-méme ou par I'intermédiaire d’un
oukil ou mandataire. Tout musulman peut servir d’oukil au mari.

Il. CONSTITUTION DB DOT (Sadak).

La dot constituée ne peut &tre inférieure & un quart de dinar
ou & trois dirhems. Si cependant la dot, inférieure & ce minimum,
est complétée apres la célébration, le mariage ne pourra pas étre
attaqué pour cause d'insuffisance de dot.

11 est loisible au mari de constituer & sa femme une dot plus
consgidérable; il est blamable toutefois de la porter & un chiffre
trop élevé.

Lorsque les futurs auront déterminé la valeur de la dot, on s'en
tiendra & la dot convenue.

La dot coutumiére (mahr mitl) est celle qui est fixée eu égard
a la piété de la femme, & sa beauté, au rang que sa famille occupe,
A la fortune qu'elle posséde, au pays qu’elle habite. On peut
prendre pour comparaison la dot payée & la sceur germaine ou
consanguine, mais non celle qui a été livrée & la mére ou 4 la
tante de la future.

La femme, libre de sa personne, n’est pas obligée d’accepter un
mariage contracté en son nom moyennant une dot inférieure & la
dot coutumiére.
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Si un individu dit & un autre : Marie-moi avec ta sceur moyen-
nant cent drachmes et je te marierai & ma seeur pour la méme dot,
le mariage s’appelle alors chirar ou par compensation. S'il 0’y a
pas de dot proposée, le mariage est également chirar.

La femme mariée par chirar a droit 4 1a dot la plus élevée de la
dot contractuelle ou de la dot coutumiére.

On appelle mariage par téfouid ou par tahkim celui qui est
contracté sans constitution de dot, ou saivant une dot qui sera
fixée ultérieurement. La femme peut exiger que la dot soit fixée
avantde célébrer le mariage.

S'il n’y a pas de fixation, la dot coutumiére sera due & partir de
la consommation du mariage, & moins que le mari n’ait indiqué
une dot inférieure et que la femme ne I'ait acceptée. La femme
rachida peut, en effet, dans les mariages de cette nature, accepter
une dot inférieure & la dot coutumiére ; le pére peut en faire autant
pour sa fille non émancipée, méme aprés la célébration du ma-
riage. Le tuteur peut le faire aussi, mais avant que le mariage ne
soit consommeé. Quant & I'orpheline, elle n’a pas ce droit.

Dans le cas de cohabitation:par erreur, la femme aura droit &
la dot coutumitre; il en sera de méme sila cohabitation a été in-
cestueuse ou si elle s'est accomplie malgré la résistance de la
femme.

1l est blimable de fixer I'exigibilité de la seconde partie de la
dot a une époque trop éloignée de la célébration du mariage.

11 est permis de constituer en dot des objets mobiliers.

Est nulle toute constitution de dot composée de choses illicites;
mais 8i le mariage a été contracté moyennant une certaine quan-
tité de vinaigre et qu'on trouve du vin, on peut remplacer le vin
par une égale quantité de vinaigre. On ne peut constituer en dot
une ceuvre méritoire, un animal qui s’est enfui, une maison que
le mari doit acheter, des frais de courtage a venir, des objets volés
ou enlevés par la force ou la violence, au su des deux époux. Un
esclave peut étre accepté en dot par la femme; mais le mari ne
peut pas contraindre la femme 4 le recevoir.

Toute dot constituée & terme indéterminé ou payable dans un
délai qui dépasse cinquante ans est nulle.

Est également nulle la constitution de dot comprenant des
biens situés dans un lieu éloigné, a la distance, par exemple, qui
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sépare le Khoragan de I'Andalousie; il est permis cependant de
constituer en dot des bienssitués 4 la distance d’Egypte  Médine,
mais alors les biens doivent étre remis en la possession de la femme
avant la célébration du mariage.

On ne peut pas non plus constituer en dot les stipulations con-
tenues dans un acte de vente ou un réglement de compte.

Y a-t-il défense ou simplement bldme de la loi de contracter ma-
riage en constituant en dot des profits ou revenus, en s'engageant
A faire apprendre le Koran a sa femme ou & lui faire faire le péle-
rinage? 1l y a deux avis.

III. ABSENCE D EMPECHEMENTS.

Est défendu le mariage entre la ligne ascendante et la ligne
descendante, quand méme il y aurait eu survenance d’enfants, Il
est défendu de se marier avec la femme de ses ascendants et de
ses descendants.

L’allaitement produit les mémes empéchements que la parenté.

Lorsqu’un pére dit & son fils : « Je suis marié & telle femme, »
il est louable que le fils renonce & cette femme, quand méme il
n’ajouterait pas foi aux paroles de son pére; mais est~ce obliga-
toire pour le fils? 1l y a divergence. '

Dans le cas de mariage avec la mére et avec la fille, si le magi a
consommé le mariage avec les deux femmes, elles lui seront inter-
dites pour toujours, méme lorsque les deux mariages auront été
contractés I'un aprés I'autre.

Il est également défendu d’épouser deux femmes dont I'une
rendrait le mariage de I’autre illicite (deux seurs, par exemple).
Mais il est permis de se marier avec la sceur de sa femme aprés
s'8tre séparé de cette dernitre.

Le mariage légalement contracté, mais entaché de nullité radi-
cale, n’entratne de prohibitions que lorsqu’il a été consommé.
Les mariages controversés, au contraire, par exemple ceux conclus
en état d’ihram ou par compensation, produisent, méme lorsqu'’ils
sont radicalement nuls, des empéchements & partir du moment ot
ils sont contractés.

Il y a divergence sur la question de savoir si les relations illi-
cites produisent des prohibitions & mariage. '
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Il est défendu A la femme en retraite 1égale, ainsi qu’a son ouali,
de consentir au mariage. Cette prohibjtion s’applique aussi & la
femme qui est en retraite de continence.

Celui qui se marie avec une femme en retraite légale et qui
cohabite avec elle, se la prohibe pour toujours, méme si la cohabi-
tation a eu lieu par erreur et aprés le délai fixé pour la retraite.
La prohibition n’est pas perpétuelle lorsque le mariage n’est pas
suivi de cohabitation ou lorsque la femme, pendant sa retraite, a
eu des rapports illégitimes avec un tiers.

Nul ne pourra épouser la femme qu'il a répudiée trois fois
qu'aprés que cette femme aura été mariée A un autre homme et
que ce mariage, non prohibé par la loi, aura été consommé.

La prohibition subsiste lorsque le second mari n’a épousé la
femme répudiée que pour la rendre permise & son premier mari
ou lorsque le second mariage est entaché de nullité.

La prohibition est levée, au contraire, lorsque la seconde union
a été légalement célébrée, quand méme la femme serait d’une con-
dition inférieure & celle de son secopd mari.

11 est défendu d’avoir cinq femmes en méme temps. L'individu
marié A trois femmes et qui én réclame une quatriéme comme
I'ayant épousée, ne peut se marier avec une cinquiéme qu'apreés
avoir répudié une des quatre premiéres.

Em principe, le mariage avec une infidéle est interdit. Il n'y a
cependant que blime de la loi si la femme est de condition libre,
chrétienne ou juive.

Iy a lieu & répudiation lorsque le mariage a été contracté pen-
dant que I'un des époux était en état d’'ihram.

Une maladie dangereuse constitue-t-elle un empéchement & ma-
riage, méme lorsque les héritiers le permettent? Il y a diver-
gence.

11 esp réprouvé qu'un homme se marie avec une femme de mau-
vaises meeurs.

Le ouali chargé de marier la femme doit contracter pour elle un
mariage assorti. Pour qu’un mariage soit assorti, il faut qu’il y ait
égalité sous le rapport de la religion et de la régularité dans la
conduite. Est assorti le mariage contracté par un musulman non
chérif avec une chérifa (fille de chérif) par un homme de condition
inférieure avec une femme de condition plus élevée.
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1l est défendu de se marier avec une femme qui a été déja I'ob-
jet d'une demande en mariage, jusqu'a ce qu'il ait été répondu &
cette premiére demande.

IV. FORMULES D'ENGAGEMENT, FORMALITES,

Le mariage se célébrera publiquement; deux témoins, irrécu-
sables par leur probité et leur religion, assisteront au mariage,
indépendamment du ouali ou représentant chargé de le con-
tracter.

La formule d'engagement est celle-ci: « Je t'accorde pour
¢épouse N..., moyennant la dot de ... ; » la réponse du futur est:
« Jaccepte. »

Le futur peut aussi faire la demande en ces termes : « Mariez-
moi avec N...,» et si le ouali accepte, le mariage est valablement
conclu, quand méme le futur révoquerait pius tard son consen-
tement.

Le mari attendra le délai fixé dans le contrat avant de con-
sommer le mariage.

1l y a lieu & délai pour cause de débilité ou de jeunesse de la
femme, ou pour voyage en pays lointain.

On accorde également le temps nécessaire & la mariée pour
faire le trousseau d’'une femme de sa condition, & moins que le
mari n'ai fait serment de célébrer le mariage & une époque dé-
terminée. Dans ce cas il n’y a pas de délai possible.

1l est permis au mari de se soumettre, en se mariant, & cer-
taines conditions, par exemple, de s’engager & laisser sa femme
conserver ses relations de famille ou porter des vétements déter-
minés ; mais toutes ces conditions ne sont pas également obliga-
toires, ainsi, celle que le mari aurait ainsi formulée : « Si
jemméne ma femme hors de son pays je lui payerai mille
drachmes, » est blamable, mais elle ne I'engage pas.

Les conditions portant que la femme ne passerait qu'un jour
avec son mari, ou qu'elle séjournerait au domicile conjugal tant
qu'’il plairait & I'un des deux époux ou & un tiers, ou encore celles
qui auraient un but cootraire & la fin du mariage, comme, par
exemple, que le mari ne partagerait pas également ses nuits avec
ses femmes, ou qu'il les laisseraient soumises a I'autorité d’autrui,
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sont considérées comme nulles et non avenues aprés la célé-
bration du mariage.

Malek n’approuve pas le mariage avec pluswurs femmes par
un seul contrat, et le plus grand nombre des jurisconsultes,
gappuyant sur son autorité, frappent de nullité les mariages de
cette nature, tant qu'ils n’ont pas été consominés ; mais d'autres
se contentent de les blimer.

Un repas de noces est recommandé aprés la célébration du
mariage et a jour fixé.

NULLITES DE MARIAGE.

Les unions frappées de nullité absolue n’emportent ni répudia-
tion, ni droit d’héritage.

Est nul le mariage d’une jeune fille contracté par le kadi ou
un ouali, lorsque le pére n’est pas éloigné de plus de dix jours
de marche et & demeure fixe.

Nest point valable le mariage dans lequel un infidéle, une
femme ou un esclave ont servi de ouali.

1l y a lieu 4 annulation sans répudiation, lorsque le mariage a
été contraté avec une mere et avec sa fille, ou avec deux sceurs ;
avec une parente au degré prohibé ; avec une femme en eudda ou
enceinte ; avec une cinquiéme femme ; avec une femme répudiée
trois fois, tant qu'elle n’a pas épousé un autre mari. 11 en est de
méme pour le cas ou 'un des conjoints a embrassé I'islamisine
ou a apostasié, et pour celui ot la femme a été mariée & deux
maris sans qu'on sache celui des deux mariages qui a été con-
tracté le premier.

Tout mariage chirar ou par compensation est nul, quand méme
il y aurait une dot fixée pour I'une des deux femmes.

N’est point valable le mariage contracté pendant que la femme,
le ouali ou le futur sont en état d’ihram.

Ces deux mariages, considérés comme controversés, doivent
étre dissous par le divorce ou la répudiation.

Il'y a également lieu & dissolution par le divorce lorsque le
mari avoue qu'il avait connaissance d’un mariage antérieur con-
tracté par sa femme, ou lorsque deux mariages ont été conclus
et qu'on ignore celui qui I'a été le premier.
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.Le mariage doit étre annulé juridiquement lorsqu’il aura été
recommandé aux témoins de le cacher, soit &4 une seule femme,
soit aux gens de la maison, et ce, pendant plusieurs jours seule-
ment. 1l 0’y aura pas cependant anrulation lorsque le mariage
aura été célébré et qu'il aura une certaine durée.

1l en est de méme du mariage contracté sous des conditions
contraires au but du mariage ; il doit étre annulé tant qu’il n’est
pas consommé.

Le mariage temporaire sera également annulé.

On se hitera d’annuler le mariage contracté avec un malade,
4 moins que ce malade ne guérisse.

Le fils émancipé, le non-musulman et la femme mariée par un
ouali qui nient avoir donné leur consentement ou leur procu-
ration, doivent protester aussitot que le contrat leur est connu,
et avec serment ; s'ils ne font leur protestation qu’aprés un cer-
tain temps, le mariage ne pourra plus étre annulé.

Lorsqu'un s’rir (jeune gargon) s’est marié sans le consentement
de son tuteur ou de son représentant, celui-ci peut faire annuler
le mariage.

Il en est de méme pour le mariage contracté par le safih. Tou-
tefois ce mariage ne peut étre rompu que par voie répudiaire.

Le s’rir marié sous des conditions obligatoires seulement pour
celui qui a atteint sa puberté ou sous des conditions facultatives,
peut se refuser & remplir ces conditions; il a alors le droit de
dissoudre son mariage par la répudiation.

Le mariage contracté avec une femme déja demandée sera an-
nulé s’il n’a pas été célébré. Il en sera de méme du mariage de
I'orpheline contracté en dehors des conditions prescrites.

Le mariage contracté par un ouali autre que celui du degré le
plus rapproché ne sera maintenu, si la femme est d’une origine
élevée, que s'il a é1é célébré et s'il dure depuis quelque temps.

Lorsque le fils émancipé (rachid) et le pére se rejetteront I'un
sur l'autre I'obligation de payer la dot, le mariage sera annulé.

Le mariage est annulable lorsque la dot est inférieure & un quart
de dinar ou & trois dirhems au cours du jour ; toutefois si la dot
est complétée apres la célébration, le mariage reste valable.

Le mariage est également annulable s'il a été contract¢ sous la
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condition qu’il n'y aurait pas de dot, ou si la dot se compose de
choses défendues.

Lorsqu'un mandataire aura contracté mariage moyennant une
dot de 2,000, alors qu’il n’avait regu pouvoir de ne porter la dot
qu'a 1,000, le mari pourra faire prononcer la nullité du ma-
riage, quand méme le mandataire payerait la différence entre
les deux sommes. La femme pourra, de son cOté, refuser la dot
offerte par le mari et faire annuler I'union conclue par le man-
dataire.

Le mariage conclu sans témoins peut aussi étre annulé, mais
il sera maintenu lorsque la célébration aura eu lieu publiquement;
et ce, quoique les époux aient su que la présence de témoins
était exigée. :

DROIT D’OPTION. (Kniar).

11 y a lieu & option lorsqu'un des conjoints ne connaissait pas
les vices rédhibitoires de I'autre, ou que, les connaissant, il n'a
point donné son consentement au mariage et ne I'a point célébré.

L’époux qui voudra profiter du droit d’option fera serment
qu’il se trouve dans les conditions voulues.

Les vices rédhibitoires chez 'homme sont : la 1épre, I'éléphan-
tiasis (il n'y a pas lieu & option si les parents seuls du mari en
sont atteints), la castration et I'impuissance.

Estconsidérée comme pouvant entrainerI’option contre lafemme
toute mauvaise conformation qui I'’empécherait d’engendrer.

Ces vices, pour conférer le droit d’option, doivent étre con-
statés avant la célébration du mariage. La femme a cependant la
faculté de rompre le mariage en tout temps lorsque le mari est
atteint de lépre ou d’éléphantiasis. Il n’y a plus d’option pour
cause d'impuissance aprés que le mariage a été consommé.

La folie de I'un des époux donne aussi ouverture au droit d’op-
tion, avant comme aprés la célébration du mariage, quand méme
les accés n’auraient lieu qu'une seule fois par mois.

On fixera un délai d'un an pour la guérison de la lépre, de la
folie et de I'éléphantiasis, lorsqu’on pourra espérer cette guérison.

1l y a lieu également & option lorsqu’il a été stipulé que les
époux étaient dans un état de santé parfaite et que I'un d’eux est
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malade ; ou encore lorsque le mari n’a pas trouvé la femme telle
que le ouali la lui avait dépeinte lors de la demande en mariage.
Il n'y a pas lieu & option toutefois si la femme est chauve, si elle
est de couleur noire quoique désignée comme blanche, si elle a
une mauvaise haleine, si elle n’est point vierge, & moins, pour ce
dernier cas, de conventions formelles.

1l y a option pour un homme libre qui a été marié 4 une femme
esclave et réciproquement.

Iln'y a pas droit d’option lorsqu’'un musulman a épousé une
chrétienne ou une juive, & moins qu'il n’y ait eu fraude.

L'impuissant a un délai d'un an pour consommer le mariage.
Ce délai datera du jour du rétablissement de sa santé s'il est
malade ; si le mari est bien portant, le délai courra du jour du
jugement et ne sera point suspendu par une maladie postérieure.

Le mari sera cru s'il déclare, par serment, qu'il a eu des rap-
ports avecsa femme pendant ce délai; s’il ne préte pas serment,
la femme sera admise & jurer ; et, si elle refuse, elle restera avec
son mari. ‘

Le mari qui, passé le délai, reconnaitra son impuissance, ré-
pudiera sa femme, et §'il ne le fait pas, le kadi, sur la demande
de la femme, prononcera le divorce.

La femme qui reste avec son mari aprés I'expiration du délai
d’un an est toujours admise & se séparer sans qu'il y ait lieu d’ac-
corder un délai nouveau.

On accordera & la femme un délai pour se faire soigner; mais
s'il y a chez elle un vice de conformation, le mari ne peut pas
Iobliger & se faire traiter.

On ajoute foi aux déclarations de la femme relatives & ses ma-
ladies, & I'époque & laquelle elles remontent et & sa virginité. La
femme attestera la vérité de ses assertions par serment, et si elle
est safiha son pére jurera pour elle. Elle ne sera point soumise &
Pexamen des autres femmes; mais lorsque deux femmes témoi-
gneront en faveur du mari, leur témoignage fera foi.

PREUVES DU MARIAGE.

Lorsque les époux seront en contestation sur la réalité de leur
union, cette union ne sera maintenue que sur preuve certaine.
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Cette preuve résulte de la déclaration des témoins. La publicité
donnée au mariage par le son des tambourins, par la fumée des
cuisines..., etc., sera admise comme preuve.

La déclaration d’un seul témoin ne constitue pas une preuve
suffisante ; aussi lorsqu'un individu réclamera comme ayant été
mariée A lui une femme qui a épousé un autre homme, on exi-
gera que le réclamant produise deux témoins, et si le second té-
moin n’est pas produit, on ne déférera pas le serment aux époux;
cependant si la femme jure qu'elle a été mariée & un individu
qui est décédé, et qu'elle ait un témoin qui l'atteste sous ser-
went, le mariage sera admis; de méme lorsqu’un ouali se sera
marié lui-méme avec la femme qui lui avait donné son pouvoir,
et qu’elle aura consenti, la déclaration du ouali suffira pour prou-
ver le mariage, quoique la femme rétracte son consentement,

On accepte la déclaration faite par une femme venant d'un
pays éloigné qu'elle y a été mariée aprés avoir été répudiée dé-
finitivement.

On accepte aussi la déclaration de la femme qui n’a pas quitté
la localité qu’elle habite, lorsque cette déclaration présente des
garanties de sincérité et que le mariage dont elle excipe remonte
A une époque éloignée.

On reconnait le mariage de ceux qui, venant d’un pays étran-
ger, déclarent 8’y étre mariés.

1l en est de méme lorsque, venant de I’étranger, le mari dit A
sa femme : « Je tai épouséen, ou «je tai divorcée», ou «tu
m’es défendue», et que la femme le reconnait, ou du moins
qu'elle répond par des paroles dont le sens atteste qu'il y a eu
mariage entre eux. Il en serait autrement si I'un des époux ne
répondait pas & I'autre, ou si 'un attestait le mariage et si 'autre
le niait.

La femme sera crue lorsqu’elle déclarera que le mariage a été
célébré apres la puberté du mari.

MARIAGE DES INFIDELES.

L'infidéle peut marier une femme infidéle &4 un musulman.
Si un musulman marie deux infidéles, on n’interviendra pas.
L'infidele qui embrassera I'islamisme sera laissé avec sa



femme non musulmane, mais aux yeux de la loi leur mariage
sera nul. ,

On laissera également le néophyte avec sa femme idolitre,
pourvu qu’elle s'islamise et que la conversion des deux époux ait
lieu dans le délai d’un mois.

Lorsque les deux époux auront embrassé la religion de I'islam,
le mariage restera valable, quand méme le mari aurait, avant sa
conversion, répudié sa femme définitivement.

Le mariage des convertis n’est reconnu qu'autant qu'il a été
contracté en dehors des empéchements résultant de la parenté,
tels qu'ils sont établis par la loi musulmane.

Tout mariage contracté par un infidéle avec une femme en re-
traite 1égale est nul.

On acceptera le don nuptial composé de choses prohibées
lorsqu’il aura été accepté et offert par des époux infidéles. On
acceptera aussi le mariage contracté sous la condition qu'il n’y
aurait pas de dot, mais dans ce cas le mari payera la dot par
téfouid.

Celui qui embrassera I'islamisme choisira quatre femmes parmi
celles avec lesquelles il est marié.

Le choix peut avoir lieu par répudiation, par assimilation inju-
rieuse, par serment, mais non par le seul fait par le mari de dé-
clarer & une de ses femmes que le mariage qu'il a contracté avec
elle est nul, '

Le converti marié & deux sceurs choisira celle qu’il voudra ;
s'il est marié avec la mére et avec la fille, el que le mariage ait
été consommé avec les deux femmes, elles lui seront interdites
toutes les deux. S'il est marié & quatre sceurs de lait, il n’en
choisira qu’une.

11 est défendu au pére et au fils du converti d’épouser une des
femmes dont ce dernier aura di se séparer.

DES DROITS ET DEVOIRS DES EPOUX.

Le wmari est obligé de partager également ses nuits entre ses
épouses, quand méme il en serait empéché légalement ou natu-
rellement, par exemple si une des femmes était en ihram, si le
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mari §’était séparé d’elle par suite d’assimilation injurieuse ou si
elle était malade.

Lefou sera guidé dans ses devoirs par son ouali.

Le malade doit aussi partager ses nuits entre ses femmes, &
moins que ses forces ne lui permettent pas d’aller de I'une chez
'autre; dans ce cas, il restera chez celle qu’il voudra, jusqu’a sa
guérison.

Il est permis au mari d’accorder & une de ses femmes la nuit
due & une autre, pourvu que cette derniére y consente, que ce
consentement ait été payé ou non.

Le mari peut encore réunir dans la méme maison deux fem-
mes, pourvu qu'elles y consentent et qu’elles aient leur apparte-
ment séparé.

Le mari peut s'opposer & ce que I'une de ses femmes céde
son tour & upe autre. La femme avantagée n'a pas le méme
droit.

La femme qui a renoncé a du reste le droit de réclamer le tour
abandonné par elle.

Le mari qui part en voyage choisira celle de ses femmes qui
doit I'accompagner ; s'il se rend en pélerinage, s'il va en guerre,
il emménera celle que le sort désignera. Des commentateurs pen-
sent, cependant, que, dans tous les cas, le mari peut choisir la
femme qu'il veut emmener avec lui.

Le mari pubére doit & la femme pubére, lorsque celle-ci s’est
donnée & lui, les vivres en général, le vétement, le logement;
et ce, suivant 'usage, la position pécuniaire du mari, la condition
de la femme, le pays que les conjoints habitent et le prix des
denrées. : ‘

Le mari doit la nourriture & sa femme, méme si elle a un ap-
pétit extraordinaire.

Pour la femme qui nourrit, les aliments seront augmentés.

La femme malade, celle qui a un appétit ordinaire, n’a droit
qu’a ce qu’elle peut raisonnablement consommer.

Obligatoirement, le mari doit fournir : I'huile, le bois, le sel,
la viande alternativement ; une natte et un lit, suivant les circon-
stances ; le salaire de I'accoucheuse ; les cosmétiques indispensa-
bles : le kohl, la pommade, I'huile et les objets nécessaires ponr

- 9
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I’entretien de la chevelure; le henn¢; les gens de service & gages,
si la condition de la femme I'exige. L

La femme a le droit de prendre la domestique qui lui convient
le mieux, a moins qu’elle ne soit suspecte au mari.

Les frais d’entretien seront déterminés par jour, par semaie,
par mois ou année, suivant la position du mari.

La femme a droit & deux vétements, un d’biver, un d’été.

Elle est responsable de tout ce qu’elle recoit pour elle ou pour
son enfant, & moins que la perte ne résulte pas de son fait,

Le mari peut acquitter en argent les frais d'entretien ou les
payer suivant le cours des denrées. 11 peut opérer des variations
dans sa dette.

Si la femme est enceinte, elle recevra les frais d'entretien de
grossesse et un babillement si la séparation a eu lieu au commen-
cement de la grossese.

Lorsque la femme nourrit encore au moment de sa grossesse
ou de la répudiation, elle a droit aux frais d’entretien pour l'al-
laitement.

La femme séparée de son mari, et qui se prétend enceinte, ne
recevra de frais d’entretien que sur le vu de sa grossesse et lors-
que I'enfant s’agitera dans son sein.

Les frais d’entretien sont dus par le mari lorsque 1'un des con-
joints a ét¢ mis en prison pour dettes, ou lorsque la femme est
en pelerinage obligatoire.

La femme a droit & I'entretien dans ces divers cas, méme si
elle est atteinte de vices de conformation.

Elle y a droit également pendant I'eudda, quand méme le mari
ne la reprendrait pas.

La femme a le droit d’exiger les frais d’entretien au moment du
départ du mari, ou la désignation d’un garant.

Si le mari meurt, la femme continuera A jouir de son loge-
ment.

Les frais d'entretien ne sont pas dus a la femme si elle se re-
fuse & son mari, si elle quitte sans permission le domicile con-
jugal, sauf le cas ou elle est enceinte.

La femme n’arien & réclamer si elle est répudiée définitivement.

Si elle est répudiée par anathéme, elle perd méme les frais
d’entretien de grossesse.
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Le mari qui se trouve dans la géne ne doit pas de frais d’en-
tretien. -

Lorsqu’il tombe dans la géne aprés avoir été dans une position
heureuse, les frais non payés restent & sa charge, sans qu’on ait
besoin d’avoir recours a la décision du kadi.

La femme rentre dans ses débours, en ce qui concerne la nour-
riture fournie par elle & son mari, mais seulement si ces dépenses
ont ¢été faites dans une limite raisonnable.

En cas d'absence du mari, le kadi allouera & la femme une
portion suflisante sur les biens de ce dernier, sur les dépéts ou
sur les créances.

La femme, aprés serment, fournira les preuves contre celui qui
niera sa dette et du bien fondé de sa réclamation.

Quant aux sommes remises & la femme par le kadi, elle n’aura
pas besoin d’en donner caution; le mari & son retour recevra
quittance. ,

En cas de non-existence de valeurs, on vendra sa maison,
aprés avoir établi qu'il en est propriétaire et qu'elle est encore
en sa possession. Deux témoins capables donneront le relevé
exact des lieux et diront : « Voici I'état des lieux donné par
nous, voici I'état de la propriété que nous témoignons appartenir
A un tel, absent. »

Si les deux époux sont en contestation au sujet de la position
pécuniaire du mari pendant son absence, on se fixe sur celle qu'il
a au retour. '

Si le mari prétend avoir envoyé 4 sa femme de quoi suffire &
ses besoins pendant son absence, on s’en rapporte A la déclara-
tion de la femme, si elle a déposé sa plainte entre les mains du
kadi, laquelle produira effet & partir du jour du dépot.

La déclaration faite & des gens respectables, & des voisins, n’a
pas de valeur. Si la plainte n’a pas ét¢ déposée, on s’en rappor-
tera au dire du mari, comme lorsqu’il est présent. Mais le mari
jurera que la femme a recu et non pas qu'il a envoyé.

En cas de contestation sur la fixation faite par le kadi, on ac-
cepte l'affirmation qui parait la plus conforme & la vérité. Si le
doute existe encore, on procédera & une nouvelle fixation.

Si le mari commet des violences ou des injustices & I'égard de
sa femme, le kadi le rappellera d’abord au devoir, puis il ordon-
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nera que la femme soit conduite chez des gens recpectables, si
ellen’y est déja.

Si les faits sont difficiles & éclaircir, le kadi nommera deux ar-
bitres pris dans la famille des conjoints ou parmi les voisins. Un
homme sans probité, un homme inintelligent, une femme, un
mineur ne peuvent servir d’arbitre.

La mission des arbitres est toute de conciliation. S’ils ne peu-
vent aboutir & concilier les époux, ils prononceront le divorce
sans compensation, si les torts viennent du mari; si les torts
sont imputables 4 la femme, ils engageront le mari & user d’in-
dulgence & son égard ou prononceront le divorce. Si les torts
sont réciproques, les arbitres peuvent-ils prononcer le divorce
sans compensation ou le divorce pur et simple? Les avis sont
partagés ; mais le dernier parti réunit le plus de suffrages.

Les arbitres viennent, dans tous les cas, trouver le kadi et lui
soumettre leur décision. Celui-ci la rend exécutoire.

Les époux peuvent eux-mémes nommer un arbitre et lui con-
férer les mémes attributions.

Est parjure le mari qui fait serment de ne pas laisser les parents
de sa femme visiter celle-ci, de s’opposer & ce que son épouse
méme jeune, mais qu'aucune supposition malveillante ne saurait
atteindre, aille les visiter. :

Il ne I'est pas lorsqu'il jure simplement qu’elle ne sortira pas.

Pour les jeunes enfants, il leur sera accordé, par jugement, de
voir leur mére chaque jour.

Pour les enfants déja agés, une fois par semaine; il en sera de
méme pour le pére et la mére.

Sile mari concoit des soupcons, la visite aura lieu en présence
d’une personne sire.

Le mari exhortera sa femme si elle se montre indocile avec
lui; il I'exclura du lit marital si elle continue, et, en cas d'in-
succes, il pourra la frapper s'il pense arriver & un résultat satis-
faisant.

La femme, & moins qu’elle ne soit de basse extraction, peut se
refuser & demeurer avec les parents du mari.

De méme, I'enfant de I'un des époux peut étre mis hors de la
maison conjugale, pourva qu’il soit confié & une personne qui en
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prenue soin. L'enfant demeurera dans cette maison si le conjoint .
I'avait avec lui au momeut du mariage.

Lorsque la position sociale de la femme ne comporte pas de
gens de service, elle doit faire le ménage, pétrir le pain, balayer,
s’occuper en un mot de son intérieur. Elle n’est pas obligée de filer
et de tisser.

La femme ne peut disposer, sans le consentement de son mari,
que du tiers de sa fortune, soit pour dons, ceuvres pieuses ou cau-
tionnements.

DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU MARIAGE.

Celui qui en a les moyens doit la nourriture & ses parents
pauvres.

Le pére et la mére prouveront par serment leur état de pauvreté.

Lorsque le fils est I'objet d’une demande de secours de la part
de ses pére et mére, peut-il arguer qu’il ne peut pas y satisfaire ?
Ily a deux avis.

Le fils doit ausgy
servante de sa mefes< b :

Il n’est pas ten & sourrig; les fautfes femmes de son pére. A
sa mére seule il dqitT’ mtretnen )

Il n’est pas ten non plug des fraif dentretien dli mari de sa
mére, de son aieuf, & de sort petit-filp. = & oo

Le mariage de mére avecun ho ma ) pauvrépe I exempte pas
de pourvoir 4 ses bgsoins. 1 Gir :

Les frais d’entresien..sant. répdrtis entre ants, Chacun
doit-il une part égale ou une part basée sur ses droits héréditaires
ou sur sa situation de fortune? Il y a plusieurs avis.

Le pere et la mére doivent nourrir leurs filsjusqu’a leur puberté
ou jusqu’a ce qu’ils puissent pourvoir eux-mémes 4 leurs besoins,
et leurs filles jusqu’a la célébration de leur mariage.

Le pére enverra ses enfants a I'école.

Le pére prendra & sa charge les frais d’entretien de sa fille
lorsqu’il 'aura mariée pendant qu’elle était malade et qu’elle aura
été répudiée par suite de cet état.

Lorsque celui qui a droit aux frais d’entretien laisse passer un
certain temps sans les réclamer, celui qui devait les payer s'en

serviteur de ses parents et la
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trouve déchargé, & moins qu’il n’y ait une décision judiciaire, ou
que le tiers qui en a fait I'avance justifie qu'il a toujours eu I'in-
tention de se faire restituer ses déboursés.

DE LA RETRAITE LEGALE ET DE LA RETRAITE DE CONTINENCE
(EUDDA ET ISTIBRA).

N

La femme libre, méme non masulmane, doit se mettre en re-
traite 1égale. Cette retraite est imposée & la femme pubére aprés
la célébration du mariage. ’

La retraite légale est de trois gourou pour la femme libre ; ces
trois périodes sont exigées pour constater I'état de pureté et non
pas la premiére seulement.

Elles sont maintenues quand méme la femme ne serait réglée
qu’une fois par an; par exemple, si elle allaitait ou si elle était
malade.

La retraite de continence sera alors de neuf mois, et trois mois
seront ajoutés pour la retraite légale.

* Ces trois mois de retraite sont également imposés & la femme qui
n’'a pas encore vu et a celle qui ne voit plus tbs signes périodi-
ques de son sexe.

On prendra sur le quatri¢éme mois le nombre de jours nécessaire
pour compléter celui de trente lorsque la femme aura é1é répudi¢e
dans le courant d’un mois.

Le jour de la répudiation ne compte pas.

La retraite est obligatoire pour la feinme qui a eu des rapports
illicites ou par erreur. Le mari ne devra pas cohabiter avec sa
femme pendant ce laps de temps, ni prendre aucune privauté, et
personne ne pourra contracter mariage avec elle.

Elle est obligatoire également lorsque la femme a été enlevée,
emmenée en captivité ou vendue. Ses réclamations ne seront pas
admises. ,

On tient compte pour la durée de la retraite de I'état de pureté
au jour de la répudiation, cet état viendrait-il 4 cesser aussit6t
aprés. La femme sera libérée au commencement du troisiéme
gourou.

La femmme qni se croit enceinte restera en retraite jusqu'a sa
délivrance.
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La retraite légale de grossesse, aprés le décés du mari ou ap't"és
la répudiation, prend fin le jour ou la femme dépose sox fardeau.

Si le mariage est entaché de nullité et si la femme n'est pas
enceinte, on applique les mémes périodes que pour la femme ré-
pudiée.

Si le mariage est valable et si la femme n’est pas enceinte, la
retraite de décés est de quatre mois et dix jours.

Lorsqu’un mari avouera avoir précédemment répudié sa femme,
celle-ci commencera sa retraite a partir seuleinent de I'aveu du
mari.

La femme dont le mari aura disparu peut porter son affaire
devant le kadi, le ouali el ma, et, & défaut, devant une assemblée
de musulmans. S'il est reconnu que le mari posséde de quoi
suffire & I'entretien de la femme, on fixera un délai de quatre ans
pour la femme. Ce délai courra du jour ot I'on aura été dans
l'impossibilité d'avoir des nouvelles du mari. -

Lorsqu’un mari disparatt en laissant plusieurs femmes, le délai
demandé et obtenu par I'une est étendu aux autres.

La femme d’un individu disparu ou prisonnier en pays infidéle
reste dans les liens du mariage tant que I'on peut supposer que
le mari est vivant. '

La limite de la vie est de soixante-dix ans selon les uns, de
soixante-quinze et de quatre-vingts ans suivant les autres.

La femme d’'un musulman disparu dans un combat entre mu-
sulmans entrera en retraite au moment ol les deux partis se seront
séparés.

La femme de l'individu qui aura disparu dans un combat
entre musulmans et infidéles entrera en retraite aprés un an
d’attente.

Il en est de méme pour la femme de celui qui aura été atteint
de la peste dans un pays ou il s’était rendu pendant que le fléau
sévissait.

Lorsqu’une nouvelle cause survient avant I'accomplissement de
la retraite légale ou de la retraite de continence, la premiére est
annulée et doit étre recommencée. Elle doit I'étre également
lorsque le mari meurt aprés avoir repris sa femme précédemment
répudiée.
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Sil y a un concours entre deux retraites, on soumettra la
femme & la plus longue des deux.

L’accouchement fait cesser la retraite légale, a I'exception de
celle imposée par le décés du mari.

La femme qui s'est mise en état d’ihram continuera son péle-
rinage aprés sa délivrance.

En cas d’incertitude sur la durée de laretraite légale, le terme
le plus éloigné sera imposé.

Pendant la retraite, la femme veuve, méme non mulsulmane,
et celle dont le mari a disparu, abandonneront les vétements ordi-
naires pour ne porter que des vétements noirs. Les parures, les
parfums, leur fabrication et leur commerce seront abandonnés,
ainsi que les cosmétiques, le henné et le katam pour la teinture
des cheveux. La femme pourra cependant se servir d'huile ordi-
naire.

Elle n’ira pas au bain, ne se frottera pas le corps de noura, ne
se servira pas de kohl, si ce n’est en cas de besoin et en le
mélangeant avec une autre substance aromatique. Elle I'enlévera
pendant le jour.

La femme qui entre en retraite, aprés répudiation ou empri-
sonnement pour un fait accompli du vivant de son mari, doit
rester dans le domicile conjugal.

La femme veuve n’est obligée de vivre au domicile de son mari
que s'il y a eu cohabition, et si, en outre, la maison était la pro-
priété du mari, ou s'il en avait payé le loyer; sinon elle n’est
pas tenue d’y séjourner.

Pendant la retraite, la femme demeure 14 ou elle était habituel-
lement,.

Elle retournera dans sa demeure premiére si le mari I'en avait
éloignée ; car dans ce cas le soupgon pése sur le mari.

Si elle se trouve dans une autre demeure en qualité de nour-
rice, les conditions faites sont annulées.

Si elle s’est rendue en pélerinage et que le mari vienne & mourir
ou a la répudier, aprés trois ou quatre jours de voyage, elle
reviendra chez elle sous la conduite d’'un homme sir, pour finir
sa retraite.

Si elle est partie en pélerinage non obligatoire, en visite vers
quelque saint personnage, pour accomplir une euvre pieuse, il
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sera préférable, fut-elle arrivée au terme de son voyage, qu'elle
revienne dans sa demeure, quand méme son absence durerait
depuis six mois.

Si la femme a changé de pays, elle a le choix de demeurer dans
le lieu le plus rapproché ou le plus éloigné de sa résidence pre-
miére, ou dans celui ou elle se trouve.

Le mari supporte les frais de retour.

Si les conjoints sunt en désaccord sur la denmieure & choisir, le
désir de la femme sera suivi.

La femme bédouine peut changer de demeure, mais avec sa
famille seulement.

La femme peut changer de demeure lorsque I'habitation menace
ruine, ou que le délai pour lequel elle avait été louée est expire.
Elle le peut aussi lorsqu’elle redoute un mauvais voisinage. Les
dissentiments qu’elle pourrait avoir avec les voisins ne consti-
tuent pas un motif suffisant; dans ce cas elle portera plainte
au kadi, et si I'on ne peut savoir de quel coté sont les torts, le
sort indiquera la partie qui s'éloignera.

La femme répudiée qui abandonne sans motifs le domicile ou
elle accomplit'eudda pour aller ailleurs, n’a pas droit aux frais
de loyer. :

Les créanciers ont le droit de faire vendre la maison du défunt.
S'il y a signe de grossesse, la femme a le droit d’'y rester, et,
dans ce cas, I'acquéreur peut, & son choix, maintenir la vente ou
la résilier. 4

La femme d'un éwir ou autre personnage ne sera pas renvoyée
par le successeur de son mari tant que sa retraite ne sera pas
terminée.

DIVORCE (kuoura’).

Est licite le divorce qui est une répudiation moyennant com-
pensation.

11 est licite méme sans jugement.

La femme est séparée entiérement de son mari, quand méme
il n’y aurait pas eu de compensation stipulée.

Il'y a divorce lorsque la femme a été répudiée d’une maniére
incompléte avec compensation.
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Pour établir le divorce avec compensation, il suffit que les
¢époux se remettent divers objets.

Il est permis au pére de divorcer avec compensation sa fille
qui est encore sous sa puissance et & laquelle il a imposé le ma-
riage. Quant au pouvoir du pére sur sa fille safiha, il y a diver-
gence.

Le ouaci n’a ce pouvoir que s'il a pleine autorité sur la fille.

Peut prononcer le divorce le mari pubére qui jouit de sa rai-
son, serait-il encore sous I'autorité paternelle.

Le tuteur a le pouvoir de divorcer son pupille s'rir.

Le divorce prononcé par un malade est valable ; mais la femme
conserve, dans ce cas, ses droits sur la succession de son mari.

Il est blamable de divorcer une femme malade.

Siun mari déclare pendant un voyage et devant témoins qu'il
répudie ou qu'il a répudié sa femme, puis qu'a son retour il re-
prenne ses relations conjugales avec elle et récuse les témoins,
les époux seront séparés judiciairement.

1l y a divorce lorsque le mari a recu quelque chose de sa femme,
pendant I'eudda et aprés répudiation incompléte; qu’il I'a mise
en vente ou lui a fait épouser un tiers. Ces deux derniers cas
n’entrainent pas cependant, d’aprés El Lakhmi, répudiation par-
faite.

1l n’y a pas divorce aprés répudiation imparfaite sans compen-
sation, lorsqu’il a été convenu que le mari ne reprendrait pas sa
femme, lorsque le wmari I'a répudiée simplement, lui a remis
quelque chose ou a fait un arrangement d'affaires avec elle.

La femme devra étre divorcée, lorsque le mari aura dit: « Si
tu me donnes 1,000 piéces,je suis séparé ou je e séparerai de
toi; » lorsqu’il en aura pris I'engagement, que cet engagement,
sans étre formel, aura fait subir une perte & la femme; lorsque la
femne aura dit : « Répudie-moi par trois pour 1,000 pieces, » et
que le mari I'aura répudiée par un seulement ou réciproquement ;
lorsque la femme aura dit : « Répudie-moi complétement pour
1,000 piéces, » ou « par moitié de répudiation » ou « pendant ce
mois, » et que le mari I'aura fait ; lorsqu’il aura dit : «Je te di-
vorcerai demain pour 1,000 piéces, » et que la femme aura accepté
aussitot, ou « pour ce vétement de Hérat » quoiqu’il vienne de
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Mérou, ou « pour ce qui est dans ta main, » qu’il y ait quelque
objet de prix ou non.

Iin'y a pas lieu & divorce lorsque la femme a offert une chose
sur laquelle elle n’a aucun droit. Lorsque le mari lui ayant dit :
« Donne-moi un objet pour que je te divorce, » elle lui aura remis
une chose inférieure au prix ordinaire; ou lorsque le mari lui
ayant proposé de la répudier par trois pour 4,000 piéces, elle aura
accepté une seule répudiation pour le tiers.

Lorsque le mandataire du mari accepte une compensation infé-
rieure & celle qui lui avait été indiquée, le divorce n’est pas obli-
gatoire.

Si le mari laisse son mandataire ou la femme libre de fixer la
compensation, il jurera, 8'il n’accepte pas la fixation faite, qu’il a
entendu recevoir le prix coutumier.

Le mandataire de la femme consent-il une compensation supé-
rieure & celle qui lui avait été fixée ? le divorce sera valable et le
mandataire payera la différence.

La femme peut donner en compensation des valeurs aléatoires
ou imparfaitement déterminées.

La femme peut s'engager & pourvoir & son entretien pendant

sa grossesse, 4 renoncer & élever ses enfants, A consentir une
vente.

Elle peut donner également des choses défendues, du vin par
exemple, des objets volés; mais ces choses seront détruites ou
restituées et le mari ne pourra en réclamer le prix.

11 est licite de stipuler comme compensation I'entretien de 'en-
fant pendant la période d’allaitement, sans secours aucun pour la
mére pendant sa grossesse; mais la femme qui s’engage A entre-
tenir le mari ou une tierce personne, & nourrir I'enfant pendant un
temps plus long que la période d’allaitement, ne peut y étre obli-
gée. Si le nourrisson meurt avant I'expiration de cette période, le
mari n’a rien 4 réclamer. Si la femme meurt, si son lait tarit, si
elle accouche de deux enfants, les héritiers seront tenus des dé-
penses.

On ne peut donner au mari, a titre de compensation, un délai
pour rembourser une dette par lui due & sa femme, ni imposer la
condition qu’elle sortira immédiatement du domicile conjugal, ni
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autoriser le mari a payer immédiatement une dette que la femme
ne pourrait exiger que plus tard.

Le mari a le droit d’exiger que les objets soient de valeur
moyenne.

Dans le divorce accepté pour 1,000 piéces de monnaie, par
exemple, le mari est tenu de recevoir les piéces avant cours.

Si la femme a vendu la moitié d’un esclave et donné I'autre
moitié en compensation, et que cet esclave prenne la fuite, elle
restituera le prix recu pour la moitié vendue.

Le mari peut rendre 4 la femme les piéces de mauvais aloi,
sauf conventions contraires.

La femme payera la valeur d'un esclave, par exemple, par elle
donné et qui serait ensuite revendiqué.

La compensation peut étre consentie par toute personne jouis-
sant de ses droits.

La femme impubére n’a pas le droit de consentir une compen-
sation; toute compensation donnée par elle sera sujette & restitu-
tion et le divorce prononcé sera valable.

Le mari rendra la compensatian lorsqu’il sera attesté par la
voix publique que la femme a demand¢ le divorce pour se sous-
traire & ses sévices; lorsque ce fait sera affirmé sous serment par
la femme, et, de plus, attesté par un témoin ou deux femmes.
Cependant, d’aprés un jurisconsulte, I'absence d’un témoin ne
nuit pas a la femme.

1l en est de méme : 1° lorsque le divorce intervient aprés que
la femme a été répudice définitivement ; 2° lorsque le mariage peut
étre dissous sans répudiation ; 3° lorsque le mari est atteint d'un
vice qui donne le droit d’option a la femme ; 4° lorsque le mari
dit : « Si je te divorce tu es répudiée par trois, » mais non si le
mari n’ajoute pas « par trois. » Il doit alors prononcer deux répu-
diations.

On payera immédiatement la valeur en compensation stipulée
4 une échéance indéterminée. Des juristes ont méme soutenu que
la compensation devait étre fournie le jour du divorce.

S'il a été décidé que le mari recevrait une compensation, mais
sans préciser le lieu ou la remise serait effectuée, la remise suf-
fit, & moins de circonstances révélant I'endroit ou la condition
devrait éuwe accomplie.
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Le mari est tenu, saufl conventions contraires, de faire recher-
cher I'esclave en fuite ou l'animal égaré.

La femme pourvoit & I'entretien de I'esclave enceinte dont
I'enfant a été donné en compensation ; le mari est chargé de I'en-
tretien aprés 'accouchement.

Il'y a divorce lorsque la répudiation est prononcée par justice,
excepté dans le cas o le mari a fait serment de ne pas entrer en
relations avec sa femme, et celui ol il ne peut pourvoir & sa nour-
riture.

Aprés le divorce prononcé, les époux sont entiérement sé-
parés.

Si le mari prétend avoir divorcé moyennant un certain objet,
que la femme soutienne le contraire et par serment, le divorce
sera maintenu.

Le mari sera seul cru lorsqu il déclarera que I'esclave donné en
compensation était mort ou atteint de vice rédhibitoire avant le
divorce. Si la femme prouve que I'esclave est mort aprés le di-
vorce, sa responsabilité sera dégagée.

REPUDIATION (TELAK).

La répudiation, pour étre conforme a la sounna doit :

1° Etre unique ;

2¢ Avoir lieu pendant I'état de pureté de la femme ;

3° Ktre prononcée avant toutes relations conjugales depuis
cet état de pureté ;

A° Ne pas avoir lieu pendant I'eudda.

Sinon la répudiation est antisounnite.

Il est défendu de répudler une femme pendant ses infirmités
périodiques.

On hitera la dissolution d’'un mariage annulable.

On ne hatera pas la dissolution d’'un mariage pendant les infir-
mités périodiques de la femme, lorsqu’il y a vice rédhibitoire,
lorsque le ouali peut provoquer I'annulation, lorsque le mari ne
peut pas pourvoir & 'entretien de sa femme.

Toute accusation d’adultére est réprouvée par la loi dans les
cas ci-dessus désignés.

Les conditions pour la validité de la répudiation sont :



1° Le pouvoir du répudiant ;

2° L'intention;

3° La possibilité ;

4 L'emploi d'une formule.

Le musulman pubére, jouissant de ses facultés, a seul le pou-
voir de répudier. La répudiation prononcée par celui qui est en
état d’ivresse est valable.

La répudiation prononcée par un tiers qui n’a pas de mandat
spécial & cet effet demeure dans les mémes conditions qu’une
vente effectuée sans mandat, c'est-i-dire qu’elle est valable si
elle est ratifiée.

La répudiation est obligatoire quand méme le mari aurait ma-
nifesté I'intention d’en restreindre les effets.

Elle ne I'est pas si le répudiant a prononcé des paroles qui
vont au deld de sa pensée; s'il a employé des expressions répu-
diaires qu’il n’a pas comprises, s'il était malade ou privé de
raison.

La répudiation est nulle lorsqu’elle est le résultat de paroles
que le mari a été obligé de prononcer ou d’un acte accompli
sous le coup de violences, de sévices, de menaces de mort, sous
I'empire de la crainte, de la perte de ses biens, de la mise & mort
del'un de ses enfants.

Il n’en est pas de méme lorsque les menaces concernent une
personne étrangere.

L’impiété, le blasphéme contre le Prophéte, les injures adres-
sées 4 un musulman, ne sont permis que pour échapper a la
mort.

Le meurtre d'un musulman, I'adultére, le viol ne sont jamais
permis.

Est-on obligé de tenir un serment forcé? Si la répudiation a
lieu a la suite de ce serment, passe-t-elle & I'état de fait accom-
pli ? Les juristes sont partagés sur cetle question.

Pour qu'il y ait possibilité, il faut que la femme soit en la pos-
session de son mari avant la répudiation. La possibilité peut
exister cependant quand méme il n'y aurait pas encore de lien
entre ’homme et la femme; tel serait le cas ol un individu dirait
en parlant d’une femme: «Elle sera répudiée dés que je la de-
manderai en mariage, ou dés que j'entrerai dans cette maison. »
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La répudiation est obligatoire pour celui qui s'est engagé &
répudier les femmes de telle race, de tel pays, celles qu’il épou-
serait jusqu'a un age qu'il peut raisonnablement atteindre ; mais
cette répudiation ne s’étend pas aux femmes que le répudiant a
déja, & moins qu'apres s'étre séparé d’elles définitivement il ne se
remarie avec elles.

Elle est également obligatoire pour celui qui a juré de répu-
dier toute femme égyptienne et se marie avec la fille d’un Egyp-
tien ou avec une femme étrangére qui habite I'Egypte et en a
adopté les coutumes; pour celui qui a fait serment de répudier
toute femme qu'il épouserait en Egypte et qui s’y marie.

La répudiation n’est pas obligatoire pour celui qui a compris
dans son serment toutes les femmes qu'il épouserait, qui s'est
engagé & ne se marier qu'avec une femme prise parmi un petit
nombre, ou A répudier toute femme qu'il n’épouserait pas par
téfouid, toute femme qu’il ne verrait pas lorsque par la suite il
devient aveugle, toute femme vierge ou non vierge.

N’est pas tenu non plus A son serment celui qui, ayant fixé un
terme pour la répudiation, craindrait de s’adonner A la débauche
et n’aurait pas les ressources nécessaires pour vivre en concubi-
nage, ni celui qui a juré de répudier sa derniére femme.

Lorsque le mari dit : «Si je me marie autre part qu’a la ville,
ma premiére femme sera répudiée, » la répudiation est encourue
dés qu'il aura épousé une femme hors la ville. Cette disposition
a été aussi interprétée en ce sens que le wari devra répudier
toute femme qu’il épousera avant d’en avoir pris une de la ville.

La formule de répudiation ne produit d’effet que lorsque le
serment est accompli, et si le mari a encore des droits sur la
femme. Si donc elle est séparée de son mari lorsqu’elle fait la
chose jurée, celui-ci n’est pas tenu de la répudier.

1l en est de méme pour le serment conditionnel comportant
assimilation injurieuse.

La répudiation est obligatoire lorsque le mari a dit : « Toutes
les femmes que j'épouserai pendant que ma femme vivra seront
répudiées, » & moins que le mari n’ait eu l'intention d’exprimer :
« tant qu’elle sera sous mon autorité. »

La répudiation a lieu lorsque le mari a eu l'intention de répu-
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dier en disant : « Donne-moi & boire, » ou qu'il a prononcé toute
autre parole.

Elle n’a paslieu, quand méme le mari aurait eu I'intention de
la prononcer, s'il s'est servi de ces expressions par erreur. Il en
est de méme pour le cas oli, voulant répudier par trois, il a pro-
noncé la répudiation sans rien ajouter.

On acceptera que la répudiation est par un lorsque le mari dé-
clarera que telle était son intention, en disant : «Je ne désirais
pas la répudiation ;» mais I'opinion contraire est 1a plus ration-
nelle.

Le mari jurera, lorsqu’il voudra se remarier avec sa femme,
qu’il a entendu, par la formule employée, répudier par un ou par
deux ; on s'en remettra & sa conscience lorsqu’il déclarera qu’il
n'y a eu de sa part, dans ses paroles, qu'une apparence de répu-
diation.

On punira celui qui aura répudié par fraction ou qui aura ré-
pudié une partie de sa femme (une main, un bras). Mais la ré-
pudiation est obligatoire pour le mari qui se servira de ces mots :
« Tes cheveux, ta parole sont répudiés ;» elle ne I'est pas s’il dit :
« Je répudie ta toux, ta salive, tes larmes. »

Les expressions : « Tu es répudiée par une demi-répudiation, »
ou «par la moitié de deux répudiations,» ou « par deux demi-
répudiations, ou par une moitié et un tiers de répudiation, » ou
par la répudiation de un multiplié par un, » ou dés que je ferai
telle chose » et que cette chose soit faite plusieurs fois, ou « tu es
répudiée pour toujours, » n’entrainent qu’'une seule répudiation.

La répudiation est par un lorsque la formule employée est :
« Je me sépare de toi. »

Elle est également par un lorsque le mari aura dit : «Je te ré-
pudie par la meilleure répudiation, ou par une répudiation ma-
jeure, ou par une mauvaise, ou par une répudiation grande comme
un palais. »

Les formules : «Je t'ai répudiée, je te répudie, je me suis
séparé de toi par répudiation, tu es répudiée, ta répudiation est
obligatoire pour moi» (on n'admet pas: «tu as été répudiéenr),
entrainent une seule répudiation, & moins d’intention contraire.

Celui qui, ayant quatre femmes, dit: «Vous étes répudiées par
ce qui n’excéde pas quatre,» répudie chacune de ses femmes par
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un; cependant, d’aprés Sahnoun, le mari qui les considérerait
comme ne formant qu'une unité et emploierait la formule « par
trois » les répudierait toutes par ce nombre.

Celui qui, ayant trois femmes, dit & la seconde : « Tu es asso-
ciée & la premiére qui est répudiée par trois, » et & la troisiéme :
«Tu es associée & elles deux, » répudie sa premiére et sa troi-
si¢me par trois et la deuxiéme par deux.

La formule « par trois moins un, ou par trois moins deux moins
un » établit une répudiation par deux.

Celle par un ou par deux moins deux constate une répudiation
par un, si 'on a voulu soustraire deux du tout; sinon, elle en
constate une par trois.

Est définitive, aprés le mariage consommé, la répudiation don-
née par ces mots : « Je te répudie par la plus honteuse répu-
diation, » ou d'autres analogues, ou par trois, conformément & la
sounna.

Est définitive, avant comme aprés la consommation, la répu-
diation formulée ainsi : «Je te répudie contrairement  la sounna, »
ou « en partie, d’aprés la sounna, et en partie contrairement i ses
régles. » :

La répudiation par trois est la conséquence de cette expres-
sion : « Je nai plus d'autorité sur toi, » & moins que la femme
n’ait acheté sa répudiation, ou offert un prix compensatoire.

La répudiation est par trois, avant comme aprés Ja consom-
mation, sauf intention contraire lorsque le mari a dit: « Je te
laisse ton chemin. »

Entrainent la répudiation par trois les formules suivantes : « Si
je te répudie, tu le seras partrois, par trois moins une moitié, par
deux multipliés par deux, toutes les fois que tu auras tes infir-
mités, toutes les fois que, chaque fois que, dés le moment que je
t'aurai répudiée. » La répudiation sera encourue quand méme le
mari ne prononcera la formule qu’une fois.

La répudiation est par trois lorsqu’on emploie les formules : « ton
union est rompue, ta corde est sur ton garot, je te répudie par
un complétement (si on a I'intention que la répudiation soit défi-
nitive); je te laisse le chemin libre, entre dans ta maison. »

La répudiation est également par trois & moins d'intention con-
traire, et avant la consommation par ces formules : « tu es pour

3
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moi comme morte, comme du sang, je te livre & toi-méme, je te
renvoie A ta famille, tu m’es défendue, toute relation entre nous
est défendue. » Il en serait de méme si le mari disait: « Tu es
libre, délivrée, séparée entiérement, je suis délivré de toi. »

Si la répudiation a été répétée par I'emploi des mots : et, puis,
ensuite, elle sera par trois, méme aprés la consommation; de
méme si le mari a prononcé les mots « plus deux », la répudia-
tion sera par trois.

La répudiation sera par trois, si le mari emploie plusieurs for-
mules sans les réunir par des particules, & moins qu’il n’ait eu
I'intention de préciser sa pensée, auquel cas la répudiation ne
sera que par un.

Si la répudiation a été soumise & plusieurs conditions, il y
aura autant de répudiations que de conditions remplies.

L’exception est valablement formulée par le mot « & moins »,
si ce mot suit la formule et ne la détruit point.

Les expressions : « Il n'y a pas de mariage entre toi et moi,
je n’ai plus de pouvoir sur toi, je ne te conduis plus, » ne
donnent licu & aucune répudiation, si le mari les prononce a la
suite d’autres paroles ; mais s'il les prononce isolément, la répu-
diation par trois est accomplie.

L'intention sert & décider du nombre de répudiations qu’on
doit attacher aux formules suivantes : « va-t'en, pars, je ne t'ai pas
prise pour femme » ; ou sil’on demande au mari : As tu une femme?
etqu’il réponde non; ou encore : « Tu es libre, tu es affranchie, va
rejoindre ta famille, tu n’es plus ma femme. »

Le mari qui dit 4 sa femme : « O femme sans frein, 6 affranchie,
il 0’y a entre toi et moi rien de permis ni de défendu, » déclarera
par serment qu'il n’a pas eu l'intention de répudier, et, s'il ne
préte pas serment, le nombre de répudiations sera encouru
suivant l'intention des expressions employés.

La femme est-elle interdite & son mari lorsque celui-ci lui a
dit : « Ta face est interdite 4 ma face, ta face m’est défendue »;
ma vie avec toi est un crime? » 11 y a deux avis.

On regarde comme n’entrainant pas répudiation les paroles
suivantes : « 0 ma mére, 6 ma sceur. » Mais la répudiation devient
obligatoire par tout signe marquant I'intention de répudier.
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" Le mari peut déléguer a un tiers le droit de prononcer la ré-
pudiation.

11 peut aussi déléguer ce droit & deux mandataires ; mais, dans
ce cas, I'un ne peut pas la prononcer sans I'autre, & moins de
mandats distincts.

La répudiation court du moment ol le mari a employé quel-
qu’'un pour annoncer & sa femme qu’elle était répudiée, ou du
moment ot il lui a adressé une lettre portant répudiation.

Le mari a le droit de retirer & sa femme le pouvoir qu'il lui a
donné de prononcer la répudiation.

Lorsque la femme a regu pouvoir de répudier, toutes les rela-
tions sont interdites jusqu'au moment ou elle aura fait usage
de ce pouvoir. Si le mari a fixé un délai, un an par exemple,
la femme sera mise en demeure aussitdt que le kadi aura connais-
sance du fait, et si la femme ne se prononce pas, elle perdra son
droit.

Elle le perd également lorsqu’elle laisse passer le délai dans
lequel elle devait se prononcer, ou lorsqu’elle s’abandonne & son
mari et se remet sous sa puissance.

On acceptera I'explication que donnera la femme sur les mots
qu'elle aurait prononcés.

Le mari qui a laissé le choix & sa femme pourra refuser la ré-
pudiation par plus d'un, avant la consommation du mariage.

Aprés qu'il y a eu relations conjugales entre époux, le mari
qui a laissé ce choix & sa femme ne peut plus se refuser & accepter
la répudiation prononcée. Il ne le peut pas non plus lorsque la
femme dit : « Je me répudie moi-méme. » Seulement on l'inter-
rogera une premiére fois en public, puis une seconde pour savoir
si elle a entendu prononcer la répudiation par trois. En cas
d'aflirmative, la répudiation par trois sera obligatoire pour le
mari.

Lorsqu’un mari s’absente et qu'il déclare 4 sa femme qu'elle
sera répudiée s'il ne revient pas dans un délai déterminé, la
répudiation ne sera pas encourue si le mari reparait dans le
délai, et ce, quoique la femme ne I'ait pas vu et n’ait pas eu con-
naissance de son retour.

Si la condition était le retour d'un tiers, et que le mari con-
somme le mariage aprés le retour de ce tiers, mais sans que la
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femme en soit informée, elle aurait encore le choix de maintenir
son union ou de prononcer la répudiation.

Le choix accordé a la femme impubére produit tous ses eflets;
ce choix dure-t-il jusqu'a ce que la femme ait I'dge de discerne-
ment ou jusqu'a ce qu'elle ait consommé le mariage? Il y a deux
avis.

Le mari jurera que par cette formule : « Je te laisse le choix
d’'une répudiation, mais par un; tu as le choix d'une répudiation
par un, » il n’a entendu permettre qu'une répudiation unique. —
Il 'y a pas lieu & serment si le mari a dit : «Tu as le choix de la
répudiation par un.» Si par suite de ces formules: « Choisis
deux répudiations ou dans deux ou entre deux répudiations, » la
femme se décide pour une seale, sa décision est nulle, de méme
dans cette formule : « Choisis dans deux répudiations, »

De méme la feinme & qui le choix est laissé, mais sans déter-
miner le nombre de répudiations, ne peut se décider pour une
répudiation de moins de trois.

Elle ne le peut pas davantage si le mari a dit : « Répudie-toi
par trois. »

La femme sera mise en demeure de se prononcer lorsque son
mari lui ayant laissé le choix, elle aura répondu : « Je choisirai
dés que tu entreras en relations avec ma compagne. » L'iman
Malek, en ce qui concerne le choix laissé & la femme sans déter-
mination de temps et de lieu, revient & ce qu'il a déja établi & cet
égard, et ajoute que la femme peut exercer son droit tant qu'elle
n’a pas été mise en demeure par le kadi, ou tant qu'il n’y a pas
eu de relations conjugales. Le cas est le méme quand le mari
aura dit : « Quand tu voudras. » '

Si le mari a fixé 4 la femme un temps et un lieu, le choix n’est
valable que s'il est fait dans le temps et dans le lieu indiqués.

La répudiation laissée au choix ou & la discrétion de la femme
sous conditions est valable si les conditions sont susceptibles
d’exécution.

1l y a répudiation immédiate lorsque le mari dit en termes gé-
néraux et sans fixer d’époque : «Tu es répudiée. » — « Tu le seras
définitivement au commencement du mois, » — « Tu I'es main-

tenant. »
La répudiation a lieu & dater du moment indiqué, quand méme
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il serait passé. Il en est de méme si le mari a prononcé la for-
mule : « Tu es répudiée dés aujourd’hui si demain tu parles & un
tel. »

La répudiation produit immédiatement effet quoique le mari
I'ait prononcée conditionnellement, lorsque cette condition se rap-
porte & un fait que la raison, les coutumes ou la loi ne sauraient
admettre, ou & un fait & venir auquel il est probable, d’aprés les
lois naturelles, queles époux assisteront (tel est le cas out le mari
aurait dit : « Tu es répudiée dans un an) », ou & un fait impossible
comme : « Si je ne touche pas le ciel. »

1l en est de méme lorsque le mari a employé une formule ridi-
cule : « Tu es répudiée hier. »

Ou lorsqu’il pose pour condition : un fait dont I'accomplissement
est dans 'ordre de la nature : « Lorsque tu auras tes infirmités; »
un fait obligatoire : «Si je fais ma priére. Si je reste attaché a la
foi musulmane; » un fait qui ne peut étre actuellement connu :
« Si tu es enceinte, » « si tu ne I'es pas, » — « si cette amande
est double, » «siun tel est du nombre des fidéles qui entreront
en paradis ; » un fait qui échappe 4 'homme comme : « S'il plait &
Dieu, aux anges, aux génies. »

Lorsque le mari aura fait serment de répudier sa femme, et .
qu'il aura des doutes sur I'accomplissement de la condition, il sera
obligé de se séparer.

Mais on n’ordonnera pas au mari de se séparer, s'il doute avoir
ou non répudié sa femme.

Lorsque le mari doute s’il a répudié Hind ou une autre de ses
femmes, elles seront répudiées toutes deux. S'il a dit : « Une de
vous est répudiée ; » ou si deux femmes étant réunies il a dit &
I'une : « Tu es répudiée, » et & l'autre: « Non, cC'est toi, » elles
sont répudiées toutes deux. Mais si le mari s’est exprimé ainsi :
aC'est toi ou toi, » il a le droit de choisir. S'il a dit & 'une :
« Tu es répudiée, » et & I'autre : « Toi, non, » la premiére seule
sera répudiée.

Le mari qui ne saura g'il a répudié sa femme par un, par deux
ou par trois, ne pourra la reprendre qu'aprés qu’elle aura été
mariée & un autre. Il sera cru en sa déclaration, si pendant la
retraite légale, il affirme se rappeler n’avoir pas répudié par trois.



— 38 —

Lorsqu'un mari dit & sa femme : « Tu seras répudiée si tu parles
a un tel, » ou « 8i tu entres dans telle maison, » la femme n’en-
courra la répudiation qu’aprés I'accomplissement de la condition.
Si la condition est négative et sans indication de délai connu :
« Si Zeid n’arrive pas, » le mari s'abstiendra de sa femme. — Mais
cen’est pas lA une régle générale; il est en effet des conditions
qui améneraient une solution différente.

Un man n’est pas parjure s'il ne répudie pas sa femme, aprés
serwent, lorsque la répudiation qu’il avait prononcée était sou-
mise & une condition impossible, par exemple : « quand je tou-
cherai le ciel, quand cette pierre le voudra, » ou sila condition
dépendait de la volonté d'un tiers et que ce tiers soit mort avant
d’avoir exprimé sa volonté, ou encore si la condition est reportée
A une époque que les conjoints ne verront pas suivant toutes
probabilités.

Si un mari donnant & diner dit & un tiers : « Je jure par
la répudiation que tu seras des nétres, » et que celui-ci jure
qu'il n’acceptera pas Iinvitation, le mari sera considéré comme
parjure.

Un mari n’est pas parjure lorsqu'il dit 4sa femme : « Je t'ai
répudiée lorsque j'étais enfant, ou tu seras répudiée quand je
mourrai, ou quand tu mourras, ousijemeurs, ou si tu accou-
ches d’un esclave. »

Si le mari avoue un fait, et jure ensuite par la répudiation ne
I'avoir point commis, il sera cru en son serment; si au contraire,
aprés avoir juré par la répudiation de nc pas faire un acte déter-
miné, il avoue par la suite I'avoir accompli, la répudiation sera
_encourue.

Lorsqu'un mari dit & sa femme devant témoins : « Tu m’es
défendue, » et devant un autre : « Tues définitivement répudiée; »
ou d’aprés I'un : » Si j'entre dans telle maison pendant le mois de
ramadan, » et d’'aprés un autre, « pendant le mois qui suivra; »
ou si un témoin déclare que le mari est entré dans cette maison
pendant le premier de ces mois, et un autre pendant le second ; si
un témoin affirme que les paroles attribuées au mari ont été pronon-
cées au marché, et un autre 4 lamosquée; I'un tel jour en Egypte,
lautre tel jour & la Mecque, la répudiation est suflisamment
justifiée. '



Lorsqu'un témoin déclare que le mari a répudié par un et un
autre (par deux ou par trois), on exige quele mari atteste par
serment qu’il n’a répudié que par un, et, 8'il refuse de jurer, on
le met en prison jusqu’a ce qu'il fasse le serment requis.

Il n'en est pas de méme lorsque des témoins se prononcent
sur deux faits différents, ou I'un sur un fait et l'autre sur une
parole ; comme si I'un des témoins déclarait que la répudiation
était soumise A la condition : « si le mari entre dans cette mai-
son, » et que I'autre vienne affirmer que le mari y est réellement
entré.

Si deux témoins attestent qu'un mari a répudié telle femme et
qu'ils ne se rappellent plus quelle est la femme répudiée, on
n’acceptera pas leur témoignage, mais le mari devra jurer qu’il
n’a répudié aucune de ses femmes.

Si trois témoins font serment que le mari a juré de répudier,
le mari devra préterle serment contraire. En cas de refus, la répu-
diation aura lieu par trois.

Le mari qui a répudié sa femme peut obliger celle-ci A retour-
ner avec lui.

Pour que le droit de retour puisse étre exercé, il faut : qu'il n'y
ait pas de répudiation définitive, que la reprise ait lien pendant
que la femme est en retraite, que le mari ait manifesté sincére-
ment son intention par ces paroles : « je reviens, je prends. »
D’aprés Ibn Rouchd, I'intention suffit, mais son opinion est con-
tredite.

Une parole légére en apparence suffit si elle est prononcée
sérieusement. Il en serait autrement si elle ne présentait aucun
sens précis, aucune intention, comme : « jereviens i ce qui est
permis, » « je léve ce qui est défendu. » :

Il 0’y a pas de reprise sans intention. Un acte tel que la coha-
bitation ne suffit pas.

Il n'y a pas lieu & reprise s'il n'est pas certain que les époux
ont consommé le mariage, et malgré leur déclaration formelle &
cet égard ; du reste, on décide d’aprés I'aveu des époux.

Si le mari déclare qu'il reprendra sa femme demain, par exem-
ple, cette déclaration sera-t-elle valable? Il y a deux avis.

Lorsque le mari a prononcé la répudiation contre sa femme si
elle entre dans telle maison; qu'il s'absente et qu’il déclare en-
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suite qu’il reprendra sa femme si elle entre dans la maison indi-
quée, le retour n’aura pas lieu. 1l en serait autrement si la condi-
tion était en faveur de la femme et, par exemple, formulée ainsi :
« Si mon mari fait telle chose, je me séparerai de lui. »

La femme qui peut étre reprise est toujours considérée comme
épouse; le mari n’a point le droit cependant de s’introduire chez
elle, d’avoir des fréquentations et méme de manger avec elle.

1l est recommandé de prononcer le retour en présence de té-
moins. La femme fera bien de se refuser 4 son mari tant que des
témoins n’interviendront pas.

11 est recommandé au mari de faire un don & la femme suivant
ses moyens. Ce don lui sera remis aprés la retraite, ou & ses héri-
tiers, si elle vient & mourir. Le don est di 4 toute femme répudi¢e
aprés mariage valable. 11 ne peut toutefois étre réclainé lorsque le
mariage était annulable, lorsque le mari accuse la femme d’étre
adultére, lorsque la femme a demandé elle-méme le divorce, lors-
qu’elle a recu une partie de sa dot et a été répudiée avant la con-
sommation, lorsqu’elle est répudiée par suite d’un vice rédhibi-
toire du mari, lorsque la répudiation a ét¢ abandonnée & son
choix ou & sa discrétion.

SERMENTS (ILa-D’iHar ET LaA'ANW).

Du SERMENT DE CONTINENCE (Ila).

L'ila est le serment que fait, méme en cas de maladie, le mari
musulman de ne pas cohabiter avec sa femme.

Le serment de I'infidéle est sans valeur, quand méme cet infi-
déle embrasserait plus tard I'islamisme.

Est nul le serment prononcé contre une femme qui nourrit son
enfant. :

Est obligatoire pour le mari le serment, méme conditionnel,
ainsi que celui adressé  une femme en retraite légale, aprés répu-
diation imparfaite.

Les formules de ce serment sont : « Je jure par Dieu de ne pas
te reprendre; » « je jure de ne pas cohabiter avec toi, jusqu'a ce
que tu me le demandes ou que tu viennes me trouver, » ou dans
cette maison (lorsque le mari n’est pas libre de la quitter).
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Est également valable, le serment ainsi formulé : « Si je n’ai pas
de rapports avec toi, tu seras répudiée. » Seulement, pour que ce
serment ait son effet, il faut que le mari soit dans I'intention de
reprendre sa femme.

D’aprés Malek, la restriction : « s'il plait & Dien, si Dieu le
veut, » jointe & cette formule : « je ne cohabiterai avec toi que, »
équivaut & un serment de continence.

Le serment n’est pas valable dans ces formules : « Je jure de me
séparer d’elle, ou je ne lui parlerai point. »

N'est pas admise non plus la formule suivante : « Je jure de
n’avoir de rapports avec toi que deux fois cette année. »

Le délai pour I'effet du serment de continence court & partir
du moment ol le mari manifeste en termes précis son intention
de ne plus cohabiter avec son épouse; dans le cas ol le serment
entrainerait soit un laps de temps plus long ou plus court, soit
un parjure, ce délai ne compte que du jour ou intervient la déci-
sion judiciaire.

Sera délié de son serment le mari qui aura juré, s'il cohabite
avec sa femme, d’aflranchir tel esclave, dés qu'il n’en sera plus
le matitre. Mais si cet esclave fait retour & son premier possesseur,
excepté par voie d’héritage, celui-ci sera tenu d'accomplir son
serment.

Sera également dégagé de son serment celui qui évitera le par-
jure par I'accomplissement des conditions jurées, ou par leur ra-
chat si c’est possible.

Si le mari n’a pas recours 4 ce moyen, la femme a le droit,
lorsqu’il s’est écoulé plus de quatre wmois depuis le serment,
de demander, pourvu q::e la cohabitation puisse avoir lieu, le re-
tour aux relations conjugales, méme avec un homme atteint de
folie.

En cas de refus, on prononcera le divorce.

Le mari sera cru s'il affirme avoir satisfait au retour. Dans le
cas contraire on ordonnera la répudiation de la femme ; si le mari
0’y consent pas, le divorce sera prononcé.

Le malade, le prisonnier qui ne pourra satisfaire au retour,
rachétera son serment. La promesse du retour suffit lorsque
le malade ou le prisonnier ne peut racheter & I'avance son ser-
ment.



Un musulman absent, serait-il & une distance de deux mois,
sera informé que le délai est expiré, — La femme peut demeurer
avec son mari aprés la répudiation, si elle y consent, bien que le
retour n’ait pas eu lieu.

Lorsque le mari s'est dégagé de son serment, le retour sera va-
lable aprés la répudiation; sinon il sera sans valeur.

Lorsque aprés avoir fait ce serment : « si je cohabite avec I'une
de vous deux, l'autre est répudiée, » le marirefuse le retour, le
kadi prononcera la répudiation de I'une des deux femmes.

DE L'ASSIMILATION INJURIEUSE (D’ihar).

On appelle assimilation injurieuse une formule par laquelle un
musulman capable établit une comparaison entre sa femme légi-
time ou une partie de sa femme et le dos ou toute autre partie du
corps d' une femme avec laquelle il ne peut contracter mariage.

Si un musulman auquel on propose le mariage avec telle
femme vient & dire : « Elle est ma mére, » cette parole est une
assimilation injurieuse.

L’assimilation injurieuse conditionnelle ne sera valable que si
la femme le veut. Tant que I'affaire n’a pas été jugée, lasmml-
lation est soumise & sa volonté.

L’assimilation injurieuse qui repose sur une condition dont
'accomplissement est certain, produit contre le mari un effet
immédiat. — Cet effet se prolonge lorsque I'assimilation comprend
un espace de temps limité,

Les conséquences de cette assimilation injurieuse « si je ne
prends pas une seconde femme..... » atteindront le mari lorsqu’il
n’aura plus I'espoir de pouvoir se marier une seconde fois ou
qu’il n’en aura plus l'intention. — Le mari ne saurait, par une
expiation prématurée, prévenir les suites d’une assimilation con-
ditionnelle.

L'assimilation injurieuse prononcée contre la femme répudiée
imparfaitement est valable.

Elle I'est également lorsqu'elle est adressée & une infidéle de-
venue musulmane par son mari devenu aussi musulman ou lorsque
la femme qui en est I'objet a un vice de conformation.

Elle est nulle lorsqu’elle est prononcée contre une esclave qui
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s'est rachetée, quand méme elle n’aurait pas acquitté le prix de
son affranchissement.

Le mari impuissant peut-il prononcer une assimilation valable ?
11y a deux avis.

Est claire et précise I'assimilation injurieuse renfermant une
comparaison avec le dos d'une femme prohibée au mari, avec
une partie du corps de cette femme ou le dos d’'une personne du
sexe masculin.

Ces formules : « tu es comme ma mére, tu es ma meére, » sont
une assimilation injurieuse figurée, & moins qu’elles ne soient des
expressions de bienveillance envers la femme. — De méme cette
assimilation : « tu es pour moi comme le dos de cette personne
étrangere. » Dans I'emploi de ces formules, on ajoutera foi aux
paroles du mari qui aura eu l'intention de répudier sa femme.

L’expiation sera renouvelée toutes les fois que le mari, aprés
le retour, formulera une nouvelle assimilation injurieuse. — Il en
sera de méme dans le cas ol, ayant quatre femmes, il leur
adressera ces paroles : « Celle d’entre vous qui entrera dans cette
maison, quiconque d’entre vous entrera, etc, »

11 n’aura & subir qu’une seule expiation lorsqu’il n’aura prononcé
contre elles qu'une seule assimilation.

De méme une seule formule adressée plusieurs fois & sa femme
ne donnera lieu qu'a une expiation, ainsi qu'une assimilation
reposant sur une seule condition, & moins qu'il ne résulte des
circonstances que le mari a eu Vintention de se soumettre & plu-
sieurs peines expiatoires.

Tant que le mari n’a pas accompli I'expiation, il n’y a pas de
relations conjugales possibles; la femme doit s'en défendre et
méme porter sa plainte en justice, si elle craint quelque violence
de la part de son mari; si elle n’a rien & redouter, elle peut con-
tinuer 4 demeurer avec lui. La répudiation parfaite annule une
assimilation conditionnelle, bien que la condition n’ait pas été
remplie. Une assimilation est également sans valeur, si elle suit
la formule répudiaire : « Tu est répudiée par trois, et tu es comme
le dos de ma mére. »

Mais il n'en est pas ainsi lorsque I'assimilation précéde la
ormule répudiaire ou I'accompagne : I'expiation doit alors étre
accomplie,
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ANATHEME (La’ an).

Le mari seul a le droit de prononcer I'anathéme, méme si son
mariage est annulable, si les époux sont de meeurs dissolues, ou
s'ils sont en esclavage. — Les infidéles sont privés de ce droit.

Pour que I'anathéme soit établi, il faut : que I'accusation
d’adultére soit portée apres mariage contracté; qu'il y en ait des
preuves certaines, lorsque le mari est aveugle ; qu'il I'ait vu lui-
meéme, s'il n’est pas atteint de cécité.

L'accusation d’adultére pendant la retraite légale entraine ana-
théme, méme apres répudiation définitive.

Lorsque le mari prononcera I'anathéme, il devra dire quatre
fois : « Je jure par Dieu unique que je I'ai vue en adultére »
ou « que cette grossesse n’est pas de mon fait. » 1l joindra comme
cinquiéme serment : « Que Dieu me maudisse si je suis du nombre
« des imposteurs, ou si j'ai accusé cette femme injustement. » Le
mari muet fera son serment par signe ou par écrit.

La femme dira quatre fois : « Je jure par Dieu unique que je
n’ai point été vue en adultére par cet homme, » ou que je nai
point commis d’adultére, ou qu'il a menti. » Comme cinquiéme
dénégation, elle ajoutera : « Que la colére de Dieu m’accable
si cet homme dit la vérité. » Les mots : je jure, anathéme,
colére sont nécessaires. L'anathéme doit avoir lieu dans I'en-
droit le plus respectable du pays, en présence de quatre fidéles
au moins.

L’anathéme de la femme tributaire, anathéme prononcé par
elle, le sera dans son église. — Mais on ne la forcera pas & le
prononcer. Si la femme non musulmane refuse de répondre &
'anathéme du mari, elle sera punie et renvoyée & ses coreligion-
naires.

Les époux prononcent I'anathéme I'un contre I'autre, lorsque
le mari portera I'accusation d’adultére contre sa femme, adultére
suite de violence ou d’erreur par cohabitation avec un individu
que la femme a cru étre son mari; mais lorsque la femme accep-
tera comme vraie l'accusation, quoique son mari n'ait pas de
preuve, lorsque la femme dira : « Je n’ai pas commis d’adultére,
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mais j'ai été soumise & une violence, » si ces violences sont
prouvées, le mari seul prononcera I'anathéme.

Il en sera de méme de la femme s’rira accusée de cohabitation
illicite.
~ Les conséquences légales de 'anathéme sont : d’écarter du
mari toute punition lorsque la femme est libre, tout blime lors-
qu'elle est esclave ou non musulmane; d’attirer cette punition
sur la femme qui ne veut pas prononcer I'anathéwme ; de désavouer
la paternité, de prohiber & jamais la emme & son mari.

PATERNITE ET FILIATION.

Le mari a le droit de désavouer I'enfant né pendant le mariage.

Le désaveu sera admis lorsque la femme accouchera dans les
six mois de la célébration du mariage ou lorsqu’a I'époque & la-
quelle remonte la grossesse le mari était impubére ou imnpuissant,
ou que la femme se trouvait dans le Mar’eb et le mari en Orient.

On n’admet pas le désaveu fondé sur I'éloignement momentané
du mari ou sur la ressemblance de I'enfant avec une autre per-
sonne, quand méme I'enfant serait de couleur noire.

Il 0’y a plus lieu & désaveu lorsque le mari a cohabité avec sa
femme aprés qu’il a eu connaissance de son état de grossesse ou
de son accouchement, ou qu'il a tardé sans motifs acceptables de
désavouer la paternité.

En cas de désaveu de la part des deux époux, la paternité sera
attribuée au mari.

La plus longue gestation est-elle de cinq ou de quatre ans? Il y
a divergence.

Le pére seul établit sa qualité de pére d'un individu, dont la
filiation est ignorée, par sa seule déclaration.

Lorsqu'un individu prés de mourir a reconnu et désigné nomi-
nativement devant témoins comme sa fille la fille d'une de ses
esclaves, cette fille est libre et a droit au partage de la succession
quand bien méme les héritiers nieraient la filiation.

Dans le cas ol un individu qui a des successibles s’est reconnu
le pére d’'un autre individu qui n’est point né de lui, dans le
but de I'avoir pour héritier, sa reconnaissance sera sans valeur.,

Lorsqu'une femme a reconnu un enfant aprés le décés de son
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mari, cette reconnaissance donne a I'enfant le droit de réclamer
la moitié de ce qui revenait & la mére dans la suceession de son
mari.

SOINS A DONNER A L’ENFANCE (HapaNa).

La mére mariée ou répudiée doit allaiter son enfant sans au-
cune rétribution. Il n’en est pas ainsi pour la femme de condition
élevée ni pour la femme repudiée définitivement, & moins que
I'enfant ne refuse le sein d’une autre nourrice, que le pére ne soit
mort ou qu’il ait disparu et que I'enfant reste sans ressource.

La mére prendra une nourrice a ses frais si elle manque de lait.

La meére qui veut allaiter son enfant lorsqu’elle n'y est pas
tenue a droit & une rétribution, et ce, quoi qu'il se présente une
nourrice qui oftre ses soins gratuitement.

La mére doit ses soins au fils jusqu’a sa puberté, A la fille jus-
qu’a la célébration de son mariage.

A défaut de la mere, les soins & donner a 'enfant passent dans
I'ordre suivant, 4 'aieule maternelle, 4 1'aieule de la mére, 4 la
tante maternelle de I'enfant, 4 la tante maternelle de la mére, a
I'aieule paternelle de I'enfant, & sa sceur, & sa tante paternelle.

A défaut de ces parents, les soins sont confiés au tuteur de
I'enfant, & son frére, & son neveu, & son oncle paternel, & son
cousin,

Dans les différents degrés, on donne la préférence aux parents
germains, puis aux utérins, et, en dernier lieu, aux consanguins.
S'il existe plusieurs parents de la méme ligne et du méme degré,
on choisit celui qui montre pour I'enfant le plus de bonté et d’af-
fection.

La tutrice a-t-elle la hadana? Il y a deux avis.

Pour étre chargé des soins &_donner A I'enfance, il faut : étre
sain d’esprit, étre d'un 4ge & pouvoir donner ces soins, habiter
une demeure ou la jeune fille ne puisse avoir aucun motif de
crainte, avoir de bonnes mceurs et ne pas étre atteint de la lépre
ni d’aucune maladie contagieuse, avoir un caractére droit et une
intégrité parfaite.

I n’est pas nécessaire d'étre musulman pour étre chargé de la
hadana.
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L’homme ne sera appelé & prendre soin d'un enfant qu’autant
qu’il aura une femme qui pourra s’en occuper.

La femme nouvellement mariée ne sera pas chargée dela hadana,
4 moins que la personne qui vient aprés elle dans le degré de
parenté n’ait gardé le silence pendant un an, ou que son mari
soit, par rapport a I'enfant, & un degré de parenté qui rende toute
alliance prohibée, ou encore & un degré tel que la loi le charge
des soins 4 donner, par exemple au degré de cousin.

Le tuteur d'un enfant méme encore & la mamelle ne doit pas
s'¢loigner & une distance de plus de six bérids sans emmener
I'enfant. 1l en est de méme pour la femme. Cette obligation cesse
lorsqu'il s’agit d'un voyage pour affaires de commerce.

Le tuteur pourra étre appelé & affirmer sous serment quelle est
la nature du voyage qu'il se propose d’entreprendre.

On n’emmenera I'enfant que il n'y a aucun danger pour lui,
si les chemins sont siirs. A une distance moindre de six bérids
(le moudaouana dit : deux bérids seulement), on n’est pas obligé
d’emmener I'enfant. .

La femme qui a perdu le droit de hadana sur ses enfants ne le
recouvre pas par I'annulation de son mariage, par sa répudiation,
ou par la mort de son mari.

1l en est de méme lorsque la femme y arenoncé ; elle ne recouvre
son droit qu'autant que sa.renonciation avait eu pour cause son
état de maladie. On admet cependant que la mére qui a re-
noncé reprend la hadana & la mort de I'aieule ou lorsqu’elle
devient veuve avant que la personne a laquelle ce droit revenait
en ait été informée.

La hadana donne 4 la personne qui ’exerce le droit de recevoir les
frais de nourriture et de logement de I'enfant. Le kadi est chargé
de fixer le montant de ces frais.

ADOPTION (1).

Vos enfants adoptifs ne sont pas comme vos propres enfants.

Appelez vos fils adoptifs du nom de leurs péres.

Le pere adoptif peut épouser les femmes de ses fils adoptifs
aprés qu’elles ont été répudiées.

(1) Extraits du Koran Sourate, XXXIII, v. 4, 5 et 37.
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PUISSANCE PATERNELLE.

Les enfants, tant qu'ils ne sont point majeurs ou émancipés,
ne peuvent quitter la maison paternelle que du consentement de
leur pére.

Le pére a sur ses enfants le droit de correction. Il administre
Jeurs biens pendant leur minorité.

DE LA TUTELLE.

L'enfant est en tutelle jusqu’a ce qu'il ait atteint sa puberté,
dont les principaux caractéres sont I'dge de dix-huit ans et cer-
tains signes physiques.

Le pére est le tuteur de ses enfants mineurs.

A défaut de peére et en son absence, la tutelle est déférée au
ouaci.

Le tuteur ouaci a la faculté de renoncer 4 la tutelle qui lui est
déférée, quand méme il I'aurait précédemment acceptée.

La tutelle passe en troisi¢me lieu au kadi.

Le tuteur est tenu de recouvrer les créances dues au mineur,
de fournir & ses dépenses, de faire fructifier ses biens en les met-
tant en société ou autrement, et de payer I'impot.

Le pére peut aliéner tous les biens de ses enfants mineurs sans
fournir les motifs de I'aliénation.

Le ouaci a-t-il les mémes priviléges que le pére? ou bien est-
il tenu d'indiquer les motifs qui le portent & aliéner les biens de
ses pupilles? Il y a divergence.

Le kadi a le droit, en sa qualité de tuteur, de vendre tous les

:f biens du mineur sans distinction, mais & la charge par lui de
faire constater que le pupille est orphelin, qu’il n’a pas de tuteur
désigné par le pére, que le mineur est propriétaire de biens &
vendre et que cette aliénation est avantageuse, que les enchéres
ont été ouvertes & plusieurs reprises, qu’il n’y a pas de suren-
chérisseur, et que la valeur des biens mis én vente est atteinte.

Le droit de vente n’appartient pas & I'aieul qui a pris soin de
I'enfant. La prohibition e s’applique pas cependant aux ventes
d’objets de minime valeur.

A
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Les lmmeubleq angaltenant a des mineurs ne peuvent étre
aliénés que pour “Tes_causes_suivapies.: be.smn.il.,a.rg,ent Yente
avantageuse, pavement des impots, mdl_ywou. diminution_ des_
1evenus,

La vente est aussi permise lorsque les immeubles sont situés
en pays tributaire ; dans un voisinage dangereux ; lorsque le-co-
propriétaire veut vendre sa part et que le mineur n’a pas les res-
sources suflisantes pour I'acheter; lorsque, par suite du déplace-
ment de la population, il y a lieu de craindre une dépréciation
dans la valeur; enfin lorsque I'immeuble menace ruine. La vente
se poursuit alors que le mineur ait ou non d’autres ressources.

Le prix de la vente servira & acheter des immeubles libres de
charges.

Le tuteur peut faire abandon du droit de chefifa que peut avoir
son pupille. La prescription de ce droit court contre le mineur.

Le tuteur a le droit d’annuler les engagements contraclés par
le mineur.

Le mineur est responsable de la détérioration ou de la perte
des biens dont il n’est pas simple dépositaire.

Le mineur a le droit de faire des dispositions testamentaires.
Ces dispositions sont valables lorsque leur exécution est licite.

Le tuteur ne peut pas s’opposer & la dépense faite par son pu-
pille d'un dirhem pour son entretien.

Du vivant du pere la tutelle cesse lorsque le jeune homme pu-
hére est capable de gérer lui-méme ses biens; mais pour la tu-
telle testamentaire ou d'office, I'émancipation est nécessaire.

La tutelle de la jeune fille cesse par la célébration de son ma-
iage, et le témoignage de personnes capables qu’'elle réunit les
conditions voulues pour se conduire elle-méme et gérer ses
biens.

Le pére et le tuteur testamentaire ont le droit d’émanciper la
jeune fille avant que son mariage ait été célébré; quant au tuteur
d’office, il y a divergence.

Le kadi prononce sur les contestations qui concernent les tu-
telles et les intéréts des pupilles.
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INTERDICTION (Heupieur).

L’aliéné est en état d’interdiction jusqu'a ce qu'il ait recouvré
la raison.

Il est pourvu d'un tuteur.

Le tuteur ne peut pas s'opposer & ce que I'interdit prononce
la répudiation, qu'il avoue ou désavoue la paternité, qu'il affran-
chisse un esclave.

Est interdit :

L’individu atteint d’'une maladie jugée mortelle par les méde-
cins, par exemple la phthisie ;

La femme enceinte de sept mois ;

Le condamné & mort ;

L'individu qui a subi une amputation pouvant entratner la mort;

Celui qui est a I'armée.

N'est pas en état d'interdition :

Celui qui est atteint de la gale, par exemple;

Le voyageur qui se trouve au milieu de la tempéte;

Celui qui a fait de grandes dépenses pour son entretien ou
pour recouvrer la santé ; )

Celui qui a fait un échange de ses biens.

La femme pe peut pas consacrer en dons, ou autres ceuvres
pieuses, ou en cautionnements, plus du tiers de ses biens, sans
l'autorisation de son wari.

Il'y a divergence sur la question de savoir si elle peut em-
ployer plus du tiers de ses biens en affaires commerciales.

Lorsque la femme fait une donation de plus du tiers de ses
biens, le mari peut révoquer la donation pour le tout.

La femme ne peut disposer du tiers laissé A sa disposition que
de loin en loin.

Tant que le mari ne fait pas annuler I'acte fait par sa femme,
cet acte est valable.

Cet acte conserve également toute sa force si le mari n'en a
pas eu connaissance avant la dissolution du mariage.
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DU MARIAGE

(NIKAH)

CONSIDERATIONS GENERALES..

SOMMAIRE.

{. Caractéres du mariage en droit musulman.

2. Le mariage n'est pas une vente.

3. Divisions proposées par le jurisconsulte el Lakhmi, sans importance
au point de vue du droit civil.

. Renvois.

1. Sidi Khahil a commencé son traité en rappelant, d’apres la
sounna, qu’il est méritoire pour 'homme de se marier, que le
mariage avec une vierge est préférable, et enfin que les époux,
libres dans leurs relations, ne pouvaient cependant se livrer & la
sodomie ; mais il n’a pas indiqué le caractére imprimé par Maho-
met A I'union conjugale. Ce caractére est trés-nettement formulé
dans les Hadits de el Bokhari. Le Prophéte a fait du mariage un
acte religieux: «Celui qui ne se marie point n’est pas des miens (4).»
Il lui a donné la piété pour fondement : « On se marie pour quatre
causes : pour la beauté de la femme, pour son rang, pour sa ri-
chesse et pour sa piété; choisissez toujours la piété (2).» Il lui
a assigné pour but la propagation de I'espéce : « Augmentez les
sariages, afin de n.ultiplier vos descendants (3). » Il lui a im-
primé I'idée de permanence : « Ne vous mariez pas pour quelque
tewps ou pour quelques jours (4). » 1 lui a imposé pour condi-
tion la publicité : « Célébrez les mariages au son des tambou-
rins (5), » et en a fait, ainsi que le reconnait Mouradja d’Ohsson,
le plus solennel et le plus auguste des actes civils (6).

(1) V. Perron, Femnmes urabes, p. 317, Mouradja d’Ohsson, t. V, p. 142.
(2) Hadits de el Bokhari. V. aussi W. Irving, Vie de Maho-net, p.62.
‘3, 4, 5) Hadits de el Bokhari. Ibn Salamoune.

6, Mouradja d'Ohs=on, t. V, p. 141,



®. On a soutenu cependant qu'en droit musulman, le mariage
était un contrat de vente dans lequel la femme représentait la
chose vendue, et la dot constituait le prix (1). Et 'on s’est ap-
puyé, pour justifier cette opinion, sur ce que le mari est obligé de
doter sa femme, et sur cette phrase de sidi Khalil : « La dot est
comme un prix de vente. » Mais nous verrons que la dot, loin de
constituer un prix d’achat, a été instituée pour conserver la di-
gnité de l'union conjugale; que le texte invoqué de sidi Khalil
signifie simplement que le payement de la dot est soumis aux lois
générales, qu'on lui applique les mémes régles, qu’on le soumet
aux mémes conditions que le payerfient d’'un prix de vente (2), et
nous reconnaitrons par suite que la théorie qui assimile le ma-
riage 4 la vente ne repose sur aucun fondement juridique.

8. Le jurisconsulte el Lakhmi, sans se préoccuper du caractére
de I'union conjugale, lui a donné cinq qualifications différentes.
11 a appelé le mariage ouadjeb (obligatoire), lorsque le mari peut
subvenir au payement de la dot et & I'entretien de la femme, et de
plus qu'il craint, en dehors du mariage, de tomber dans le zina
(relations illicites); mendoub (méritoire) lorsqu'il n'a pas cette
crainte; djaiz (permis, indifférent) lorsque le mariage ne le dé-
tourne pas de ses devoirs religieux ; mekrouh (repoussé) lorsqu'il
porte atteinte & la considération du mari, mais n’attire sur lui
aucune punition; enfin haram (défendu, entaché de péché) lors-
qu'il entratne punition. '

Cette division, faite & un point de vue exclusivement religieux,
a été adoptée par tous les jurisconsultes postérieurs, clle est re-
produite ou sous-entendue dans tous les ouvrages de jurispru-
dence et est devenue fondamentale chez les musulmans ; mais elle
n’a aucune importance relativement au droit civil, et nous nel'in-
diquons ici que pour mémoire.

4. Ces indications préliminaires données, nous pouvons abor-
der notre commentaire en commengant par la demande en ma-
riage.

(1) Meynier, E‘udes sur Pislamisme et les mariages arabes, p. 152; Perron,
Femmes arabes, p. 171.
(2) Cadoz, Du droil musulman, préface.
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CHAPITRE PREMIER.

DEMANDE EN MARIAGE.

SOMMAIRE.

5. Formalités préalables. antérieures a I'islamisme et conservées par
Mahomet.

. La demande ne constitue pas un lien de droit.

. Elle produit néanmoins deux effets civils.

. Mais a quelles conditions?

. Renvois.

W 0 ~1;™

5. La demande en mariage était une formalité préalable exigée
par quelques coutumes antérieures & I'islamisme. Cette demande
devait étre faite en téte-a-téte, sans témoin, sans publicité, afin
que le pére de la future pat se prononcer en toute liberté et que
le futur ne fiit pas humilié¢ par un refus (1).

Cet usage a été maintenu par le Prophéte, et il s’est conservé
dans la légis!ation musulmane avec le caractére que lui assignaient
les coutumes primitives. « La demande en mariage, porte le texte,
sera faite en particulier (2). »

@. Dans les conditions ou elle se produit, la demande ne con-
stitue, entre la partie qui I'a faite et celle qui en est I'objet, aucun
lien de droit, en ce sens que chacune d’elles reste libre 'y donner
suite ou d'y renoncer. C'est 1a en effet ce qu’ont reconnu tous les
jurisconsultes, notamment Ibn Salamoune : « La demande en ma-
« riage ne constitue qu'un engagement moral auquel la femme et
« son représentant peuvent n’avoir aucun égard. » — El Karchi :
« Il est permis & la feinme et & son ouali de renoncer A une de-
« mande en mariage par eux faite, et de retirer la parole donnée
« tant qu'elle n’a pas été acceptée. »

Et ce qu'a consacré une jurisprudence récente. Le kadi d'Ain
Beida a décidé, en effet, par jugement du 28 décembre 1861,
qu'une demande en mariage, méme suivie du payement d'une

(1) Perron, Femmes arabes, p. 225 et 226.
(2) Texte, p. 3.
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somme d’argent (dans I’espéce de 300francs), ne constituait aucun
droit au prétendant, lorsque ni la fille ni le pére n’avaient ac-
cepié la demande et consenti & I'union projetée. Ce jugement,
déféré a la Cour d’appel d’Alger, a été confirmé par arrét du 22 dé-
cembre 1862.

2. La demande n’est cependant pas privée d’effets civils : elle
en produit deux au contraire, et tous deux fort importants.

Suivant un hadits rapporté par el Bokhari, d’aprés Djoraidj, le
Prophéte aurait dit : «Il n'est pas permis de demander en ma-
« riage une femme qui a été 'objet d’'une demande précédente ;
« il faut attendre avant de faire la seconde demande qu’il ait ¢té
« statué sur la premiére. » Le jurisconsulte Mohalif défend, en
conséquence, d’empiéter sur les droits de celui qui a fait une de-
mande en pariage : « Cela, dit-il, est défendu. — C'est considéré
comme un péché. » Ibn Salamoune et avec lui I'école de Cor-
doue, tout en reconnaissant le droit pour la femme de ne donner
aucune suite & une demande qui lui est adressée, déclare que si

le second prétendant connaissait la demande primitive et si mal-

gré cette demande il contractait mariage, ce mariage devrait
étre annulé, « parce que, dit-il, il faut punir ce second préten-
dant d’avoir commis, avec connaissance de cau-e, une infraction
A laloi. » Sidi Khalil se range & cette derniére opinion, en limi-
tant toutefois le droit d’annulation au cas ou le mariage n’aurait
pas été consommé, et pour éviter le danger de pareilles instances
en nullité, il recommande & celui qui épouse une femme déja
demandée de prévenir le premier prétendant avant de passer
outre & la célébration du mariage.

Le second effet civil de la demande est de fixer les conditions
du mariage et de donner & celle des parties qui justifie que les
conditions ne sont pas remplies le droit connu sous le nom de
droit d’opticn. Voila comment sidi Khalil s’explique & ce sujet :
« 11 y alieu également & option lorsque le mari (le jarisconsulte
suppose que c'est le mari seul qui a posé des conditions) n’a pas
trouvé la femme telle que le ouali la lui avait dépeinte lors de la
demande en mariage (1). »

8. Toutefois la demande ne produit les effets que nous venons
d’indiquer qu’a une double condition, savoir :

1) Texte, p. 14.

-z
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1° Qu’elle soit explicite, qu’elle indique clairement la personne
qui en est I'objet et le but dans lequel elle est faiie, par exemple :
« Je vous demande en mariage votre fille Aicha. (1). » Si les pa-
roles prononcées n’indiquaient qu'un désir, une intention de ma-
riage, elles ne suffiraient pas pour constituer légalement une
demande. Aussi le texte porte-il : « Il est permis de dire & une
« femme en retraite : je désire me marier avec vous (2) » etle Ko-
ran: « Il n’y a aucun mal & ce que vous fassiez ouvertement des
« propositions de mariage a ces femmes (3). »

2° Qu'elle puisse étre suivie d’un mariage valablement con-
tracté. 11 n'y a donc pas de demande dans le sens légal du mot
lorsqu’un homme s’adresse & une femme mariée, & une parente
a un degré prohibé, & une idolitre, en un mot & toute femme
qu'il lui est défendu d’épouser. C’est ainsi que sidi Khalil dé-
clare qu'il n’est pas permis de demander clairement en mariage
une femme qui est en eudda, qu'il n’est pas permis non plus a la
femme en eudda ou & son ouali de consentir au mariage.

9. Mais dans quel cas une demande peut-elle étre suivie d'un
mariage valablement contracté? ou en d’autres termes quelles
sunt les conditions requises pour la validité du mariage ? C'est ce
que nous allons étudier dans les chapitres suivants.

CHAPITRE II.

CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITE DU MARIAGE.

SOMMAIRE.

10. Quatre conditions requises. — Consentement.

11. Droit du djebr.

12. Ce droit existait dans les anciennes coutumes de I'Arabie et dans la
législation hébraique. \

13. Admis par Mahomet.

(1) Formule employée dans les temps anté-ixlamiques,
2y Texte, p. 3.
‘3i Sourate I, v. 235.



14.
15.
16.

46.
47.
8.
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Intervention des jurisconsultes.

Le droit de djebr ne s'exerce qu'a partir de la naissance.

Chez I'homme jusqu'a la puberté. — Moyens de la constater. —
Déclaration de 1a femme.

. Distinction entre le s'rir et le baler’.

. Qu'entend-on par safih?

- Le biler’ soumis au droit de djebr lorsqu'il est medjnoun.

- Pour les filles, divergences entre les rites.

- Régle suivie par les Hanafites.

. Les Malékites et les Chafeites. — Femme s'rira, tseib, medjnouna.
. Femme soumise au droit de djebr tant qu'elle est placée sous la

puissance paternelle.
Le droit de djebr est un attribut de cette puissance.
11 n’est pas absolu. — Mariage avec un eunuque, un fou, un malade.

. Etsi le pere refuse de marier sa fille?
. §'il s’absente? — S'il est dans l'impossibilité de manifester sa

volonté?

. Le droit de djebr cesse avec la puissance paternelle. — Femmes sur

lesquelles il ne peut pas s'exercer. rachida, majeure, safiha, s'rira.

- Quid en cas de déces du pere? — Divergence entre les rites.
. La mére n’exerce jamais le droit de djebr.

Ouaci représentant du pére.

. 11 agit en vertu des pouvoirs qui lui ont été donnés.
- Et si les pouvoirs n’ont pas été déterminés? — Divergence entre les

jurisconsultes.
Le ouaci peut se substiluer un mandataire.

. Femme ounacia. — Droits que ce titre lui confeére.
. Le negotiorum gestor a-t-il le droit de djebr? .
. Mariage de 'orpheline — Kadi. — Conditions spéciales de validiteé.

. Abus du droit de djebr constatés par la jurisprudence, reconnu

par les jurisconsultes ; palliatifs insuffisants.

. En dehors du droit de djebr, les époux doivent donner leur consen-

tement au mariage. — Consentement valable seulement lorsque
les époux sont en bonne santé.

. Le mari consent par lui-méme ou parson oukil. — Quid s’il est s’rir?
. La femme non soumise au droit de djebr ne peut se marier qu'apreés

sa nubilité. — Moyens de la constater.

. Son consentement est nécessaire.

1l est donné par elle-méme ou par un ouali suivant les Hanafites.

. Forcément par un ouali, d’apres les Malekites el les Chafeites.
. Ouali antérieur a I'islamisme. — Ses fonctions multiples.

Rang des ouali suivant chaque rite.
Le rang est-il obligatoire?
Oui, suivant les Hanafites.

£9-80-51. Trois systémes chez les Malekites et les Chafeites.

. Pluralité des ouali.

. Quid si le ouali est absent, prisonnier, réduit en esclavage?

. §'il est fou, impubére, débauché?

. Conditions requises pour &tre ouali. — Sexe. — Différence des rites.
. Pouvoir donné au ouali.
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87. Est régulier lorsqu’il est donné devanl témoins.

58. Le pouvoir peut étre général ou spécial. — Conséquences légales.

59. Droit de refus accordé a la femme et refusé a 'homme.

60. Le ouali peut se choisir lui-méme comme époux.

61. Le ouali peut se substituer un mandataire.

62. Consentement donné parla femme d’'une maniére différente suivant
qu’elle est vierge ou tseib.

63. Femmes vierges assimilées aux tseib.

64. Pas de formule sacramentelle.

65. Préférence due au choix de la femme.

66. Larticulation d’un mot est-elle nécessaire ? — Emlissia.

67. Le consentement doit 8tre donné au moment ol le mariage se
contracte. — Exceptions & la régle.

10. Les conditions requises pour la validité du mariage sont :
4> le consentement des époux; 2°la constitution d'une dot au
profit de la femme ; 3° I'absence de tout empéchement légal ;
b la présence de deux témoins (1).

DU CONSENTEMENT. -

11. Le consentement est donné, suivant les circonstances, soit
par les époux, soit par le pére de famille ou ses représentants. Le
ptre peut ainsi consentir au mariage de ses enfants sans les con-
sulter, leur imposer le mariage. Le droit que le pére exerce alors
s'appelle droit de djebr (2).

1e. Ce droit que nous retrouvons dans toutes les législations
basées sur la toute-puissance du pére de famille existait, en Ara-
bie, depuis les temps les plus reculés. Dans les tribus arabes le
pére mariait ses fils jusqu’a ce qu'ils fussent en état de porter les
armes, parce qu'alors ils faisaient souche & part, et par eux-
mémes, et ses filles jusqu'a ce qu’il edt perdu sur elles, par leur
mariage ou autrement, sa puissance paternelle (3). Bans les tribus
juives le pouvuir du pére de famille était moins étendu; aux
termes de la loi rabbinique, le pére ne pouvait, en effet, jamais
imposer le mariage 4 ses fils, et quant A ses filles il n’avait le droit
de les marier sans les consulter que pendant leur minorité, c’est-

(1) Mahi Eddin et Aissa ben Djuber ’Andalous, p. 58; Sicé, Lois mahomé-
lanes, p. 53

(2) Mohammed Assem et el Téoudi, traduction de Bourdens-Lasalle, ch.III.

‘3) Caussin de Perceval, Hist. des Arabes, t. 1, p. 268; Perron, Femmes arabes,
p. 191-226; Ducauroy, Journal asratique, t. X1X, p. 527-528.
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a-dire tant qu’elles n’avaient pas atteint leur douziéme année (1).

13. Le droit de djebr était donc passé dans les meeurs des po-
pulations qui habitaient I’Arabie. Mahomet s’y soumit lors de son
mariage avec Aicha et le consacra par sa législation civile. Il
maintint au pére de famille le droit d’'imposer le mariage a ses
enfants par le verset du Koran : « Ne mariez pas vos filles avec
« des idolatres (2), » verset qu'il expliqua ensuite par le hadits
suivant : « Mariez vos enfants des deux sexes quand ils sont en-
« core jeunes. » Il limita ce pouvoir en conservant aux hommes
le droit de se marier dés qu'ils auraient atteint I'dge de puberté,
sans avoir besoin du consentement de leur pére, en disant :
« N'épousez point des femmes idolatres (3). » « N'épousez que
« deux, trois ou quatre femmes (4). » « O jeunes hommes! que
« ceux d’entre vous qui peuveut se marier se marient (5), » et en
reconnaissant le méme droit & la femme tseib, c’est-a-dire A celle
qui n’est plus vierge. Un hadits rapporté par el Bokhari, d'aprés
Abder Rahman bel Kassem, dispose 4 ce sujet : « Un homme avait
« marié sa fille tseib contre son gré, la fille se rendit auprés du
« Prophéte, qui, aprés l'avoir entendue, lui dit : « Ton pére a
« outre-passé ses droits, j'annule ton mariage. Tu ne peux plus
« étre mariée que de ton consentement. »

14. Les principes ainsi posés, les jurisconsultes n’ont plus eu
qu’'a en faciliter l'application par des dispositions complémen-
taires. :

15. lIs ont d'abord admis, conformément & la doctrine hé-
braique (6), et en se fondant sur ce que le hadits ci-dessus rap-
porté donne au pére le pouvoir de marier ses enfants, que ce
pouvoir existait & partir de la naissance, mais non pendant la
grossesse de la wére; ¢t cette régle a été récemment appliquée
par le kadi de Guelma, le 17 mars 1866, et par le kadi de la
17¢ circonscription d'Oran le 11 aoit 1865. Ce dernier a débouté
Mohammed bhen Bahia de sa demande en validité de mariage avec
Kheira beut Kamoun par ce motit': « que Kamoun ne pouvait avoir

(1) Sautayra et Charleville, Code rabbinique, t. I, p. 123 et suiv.
(2) Koran Sourate, II, v. 220.

(3) Koran Sourate, II, v. 220.

(4) Koran Sourate, IV, v. 3.

(5) Hadits rapportés par el Bokhari.

(6) Sautayra et Charleville, Code rabbiynique. t. 1, p. 140
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« marié sa fille & I'époque indiquée, puisqu’a cette époque Kheira
« 0’était pas encorenée. »

16. Des jurisconsultes se sont ensuite demandés & quelle époque
’homme devenait pubére et pouvait donner un consentement va-
lable; et ils ont décidé, conformément aux usages anciennement
recus, que la puberté dépendait chez chaque individu du déve-
loppement de la nature; ils ont, en conséquence, indiqué les
signes qui la caractérisent et les moyens 4 'aide desquels il est
possible de la constater. Nous renvoyons, sur ce point, aux ex-
plications contenues au chapitre XIX ci-aprés. Disons cependant
que dans le cas ou le mariage serait attaqué pour vice du consen-
tement du mari, vice provenant de ce que le mari serait impu-
bére, la femme est autorisée & attester la puberté et que foi est
due 4 sa déclaration. « La femme, dit sidi Khalil (1), sera crue
« lorsqu’elle déclarera que son mariage a été célébré apres la pu-
« berté de son mari. »

13. Lefils non pubére, soumis 2 ce titre au droit de djebr, est
appelé s’rir (littéralement : petit, jeune, enfant). Le pubére est dé-
signé sous le nom de béler’.

18. En principe, le biler’ ne peut étre marié que de son con-
sentement. Si cependant il est safih (expression qui, d’aprés Mo-
hammed Haqq ed dine Razi, dabs son grand commentaire du
Koran, signifie : qui manque d’intelligence, qui a de la légereté
pour 'administration de ses biens), quelques auteurs pensent que
les effets de sa puberté sont suspendus et que le pére conserve,
jusqu’a ce que la capacité de son fils soit constatée, I'exercice du
droit de djebr; d’autres soutiennent que le fils, méme safih, reste
affranchi de l'autorité paternelle; de la une incertitude dans la
loi, constatée par sidi Khalil en ces termes : « Il y a diver-
« gence (2). »

19. Mais tous les auteurs sont unanimes pour déclarer que le
baler’ reste soumis au droit de djebr, quel que soit son age, lors-
qu’il est medjnoun (3) (dans un état habituel d’imbécillité). Le
texte porte : « Le pére impose le mariage & son fils atteint d’im-
« bécillité, lorsqu’il en a besoin. » Ces derniers mots pourraient

(1) Texte, p. 15.
(2) Texte, p. 3.
:3) Mouradja d’Ohsson. t. V', p 264.
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faire naitre des interprétations diverses; la seule admise par les
jurisconsultes musulmans consiste 4 dire que le pére doit agir avec
prudence et ne marier son fils medjnoun que lorsque la nature en
fait une nécessité,

%0. En ce qui concerne les filles, il y a divergence entre les
rites.

=1. D’'aprés les sectateurs d’Abou Hanifa, le hadits relatit & la
fille tseib ne contient qu'une décision de fait, une application a
une espéce particuliére du principe déja admis par la législation
hébraique (1), que les filles acquiérent leur majorité et dépendent
d’elles seules dés qu’elles deviennent nubiles. « La nubilite,
« disent-ils, rompt le lien qui leur faisait suivre les conditions de
« leur pére; elle produit pour les filles le méme résultat que la
« puberté pour les garcons (2), et le Prophéte I'a reconnu lui-
« méme en consultant sa fille Fatima avant de I'accorder & Ali. »
Les Hanafites professent, en conséquence, que le droit de djebr
s'exerce sur lesfil les jusqu’a leur nubilité seulement, et qu’a partir
de cette époque elles ne peuvent étre mariées que de leur consen-
tement. « Toute personne majeure et saine d'esprit, de I'un et de
« l'autre sexe, dit Mouradja d’Ohsson. est libre de disposer elle-
« méme de sa main (3). »

#%®. Les Malékites considérent, au contraire, le hadits comme
contenant une décision de principe, comme établissant une dis-
tinction fondamentale entre la femme bikr (vierge) et la femme
tseib (qui ne I'est plus). Ils accordent donc au pére le droit d’'im-~
poser le mariage 4 sa fille vierge, quel que soit son dge (4). C'est
I'opinion de I'imam Malek, soutenue par tous les jurisconsultes du
rite, notamment par Ibn Salamoune, Mahommed Assem, el Téoudi,
Cheikh Tsouli, Aissa ben Djaber, sidi Khalil. E1 Karchi nous ap-
prend cependant, dans son Commentaire, que quelques auteurs
sontd’avis de reconnaitre dla vieille fille (4nis)—celle de cinquante
ans environ — le droit de consentir seule & son mariage.

Le rite va plus loin, il admet que le pére peut encore exercer
son droit de djebr sur sa fille méme tseib, lorsqu’elle est s'rira

(1) Sautayra et Charleville. Eben Haezer, Code rabb., t. 1, p. 127.
(2) Ducaurroy, Journal asialique, t. XIX, p. 527.

(3) T. V, p. 263.

(4) Cadoz, Examen critique, p. 129.
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(jeune), medjnouna (atteinte d’insanité d’esprit), ou qu’elle a perdu
sa virginité par suite d’accidents ou de relations illicites.

« La fille, dit ben Shanoun, peut, tant qu'elle est s'rira. étre
« mariée d’autorité par son pére, parce que, n’étant point passée,
« par son mariage, sous la puissance de son mari, elle est restée
« sous la puissance paternelle. » C'est aussi I'opinion de sidi
Khalil (1).

En ce qui touche la medjnouna, le texte porte (2) : « Le pére a le
« droit I'imposer mariage 4 sa fille lorsqu’elle est medjnouna, »
sans distinction entre le cas ou elle est bikr et celui ou elle est
devenue tseib.

La perte de la virginité par accident ne soustrait point la femme
a la puissance paternelle pas plus que les relations illicites, le
Moudaouana, Ibn el Kassem, le Téoudiha, Echeheb, le Hédaya
le déclarent en termes exprés. Sidi Khalil nous apprend toutefois
qu’une divergence d'opinions s'est élevée entre les jurisconsultes
lorsque ces relations se sont répétées. Mais il est bon de remar-
quer que le cas auquel fait allusion le jurisconsulte est celui ou
la fille méne une conduite déréglée et ou le pére de famille con-
naissant les écarts de safille et les tolérant semble par la I'avoir
émancipée et I'avoir rendue maitresse de ses actions (rachida).

#3. Les jurisconsultes modernes ont donc été amenés & mo-
difier la régle que les anciens avaient tirée du hadits du Prophéte
et 4 admettre que la femwme est soumise au droit de djebr tant
qu'elle est placée sous la puissance paternelle. Et c’est 1a ce qu’a
consacré la Cour d'Alger dans plusieurs arréts, notamment :
1°dans celui du 10 février 1863, portant que «la femme donne per-
sounellement son consentement lorsqu’elle n’est plus soumise au
pouvoir paternel; » 2° dans celui du 4 novembre 1865 : « Attendu
que d’aprés la loi musulmane, le pére a le droit de donner en
mariage sa fille vierge, exclusivement soumise, en cette qualité, a
la puissance paternelle; » 3° dans celui du 15 mai 1866 confir-
mant un jugement rendu le 19 janvier précédent par le kadi de
Médéa ainsi congu : « Le pére a nié avoir marié sa fille, il a dé-
« claré qu'il ne pouvait méme pas la marier sans la consulter

(1) Texte, p. 4.
(2) Texte, p. 3
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« parce qu’elle n’était plus sous la puissance paternelle et qu’elle
« seule pouvait disposer de son sort. »

" w2, Les rites s’accordent donc & reconnaitre que le droit de
djebr est un attribut de la puissance paternelle, et, & ce titre, ils
en font une institution d’ordre public & laquelle il est défendu de
déroger par des conventions particuliéres. Le tribunal supérieur
d’Alger I'a décidé dans les circonstances suivantes : Ali ben Mo-
hammed avait divorcé sa femme Néfissa. Une fille, Mouni, était
née de leur union; elle fut confiée aux soins de sa mére; le pére
s’engagea méme dans I'acte de divorce & renoncer & ses droits sur
sa fille. Malgré cet engagement, il la maria quelques années
plus tard. Opposition de la part de la mére et, sur cette opposi-
tion, jugement du medjlés d'Alger du 26 janvier 4837 portant :
« D’aprés les principes du droit et les régles évidentes et équi-
« tables, le mariage de Mouni est valable et obligatoire ; il n’existe
« pas de motif pour mener & son annulation et la demande de la
« femme Nefissa est mal fondée. »

Ce jugement, frappé d’appel, fut confirmé par arrét du tribunal
supérieur d’Alger du 8 mars suivant, ainsi congu : « Considérant
« qu'aux termes de la loi musulmane, le pére ne peut pas se dé-
« partir de la puissance paternelle, qu'il a seul le droit de dis-
« poser pour le mariage de la main de sa fille et que, dans la
« cause, Ali ben Mohammed n’a fait qu'user du bénéfice de cette
«loi (1), » i

#6. Le droit du pére d'imposer le mariage 4 ses enfants n'est
cependant pas absolu. Sidi Khalil rapporte dans son texte la défense
faite au pére de marier sa fille 4 un eunuque ; mais cette défense
ne doit pas étre limitée au seul cas prévu, il y a lieu au contraire
de I'étendre & tous les mariages qui ne remplissent pas le but de
la nature, 3 ceux contractés avec un malade, un fou, un esclave,
un infidele, ou qui, d’aprés la phraséologie arabe, constitueraient
pour la fille un dommage, un préjudice. Telle est en effet la doc-
trine du Prophete exposée dans ce hadits de el Bokhari : « Siun
« pére marie sa fille & un homme qu’elle ne puisse accepter, vous
« casserez le mariage, » et reproduite par tous les jurisconsultes,
notamment par le cheik Tsouli, par el Téoudi dans ses commen-

1) De Ménerville, Jurisprudence de la Cour d’Alger, p. 451.
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taires de Mohammed Assem (1), par I'auteur d'el Maid. « Le pére
« n'a pas le droit de marier sa fille & un esclave, A cause du
« d¢shonneur qui en résulterait pour elle; » par Sahnoun dans la
Selimenia : « Si le pére voulait marier sa fille & un possédé des
« génies, 4 un lépreux, A un éléphantiasique, A un noir, ou & tout
« autre dont la condition ne serait pas égale 4 la sienne, le kadi
« pourrait I'empécher parce qu’il y aurait préjudice; » par el
Mouchéouia dans le Tarar : « Le pére ne peut pas marier sa fille
« vierge & un lépreux ou a un éléphantiasique. »

%6. Ledroit de djebr est encore limité en ce sens que le
pére ne peut pas abuser de son autorité pour repousser systéma-
tiquement les demandes en mariage dont la fille serait I'objet, et
par suite la contraindre au célibat. Cet abus d’autorité ne se pré-
sente pas, en fait, dans la société musulmane; mais enfin si un
pére oubliait ses devoirs et refusait de marier sa fille, celle-ci
D’aurait qu'a se plaindre au kadi, et le magistrat, aprés s’étre
assuré de la légitimité de la réclamation portée devant lui et du
mauvais vouloir du pére de famille, pourrait autoriser le mariage.
11 ne faut pas oublier, porte une consultation du mufti Malekite
de Blida, en date du 18 mai 1872, « qu’en justice musulmane le
« refus sans raison plausible est inacceptable lors méme qu'il
« proviendrait du pére. Le kadi, dans une pareille circonstance,
« warie lui-méme la jeune fille ou désigne quelqu’un et lui con -
« fére la qualité de mandataire pour faire dresser son contrat de
« mariage; un étranger méme pourrait recevoir ce mandat. »

Toutefois il est recommandé aux kadis de n’accorder I'autori-
sation de marier une fille malgré la volonté du pére qu’aprés en-
quéte et dans des circonstances graves qu'il est laissé & leur pru-
dence d’apprécier. « On ne décidera pas, porte le texte, qu'un
« pére refuse de marier sa fille parce qu'il aura repoussé¢ plu-
« sieurs demandes (2).» .

%7. Mais le pére de famille, sans abuser du droit de djebr
pourrait cependant, par son absence seule, si elle se prolongeait,
mettre obstacle au mariage de sa fille.

La loi a pourvu & cette éventualité en permettant au kadi d'au-
toriser le mariage. Sidi Khalil dit : « Si la distance entre le lieu

(1) Traduction de Bourdens Lasalle, ch. IIL.
(2) Texte, p. 5.
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« habité par le pere et celui ou demeure la fille est de plus de
« dix jours de marche, comme, par exemple, si I'un était en
« Egypte et l'autre en Mauritanie, le kadi pourra valablement
« autoriser le mariage, » et tous les auteurs sont d’accord que le
pouvoir ainsi donné au kadi est général, qu’il s'étend & tous les
cas ou il est impossible d’entrer en communication avec le pére
et d’obtenir sa procuration ou son refus motivé; par exemple,
lorsqu’il est absent, dans le sens légal du mot, qu'il est réduit en
esclavage, emmené comme prisonnier de guerre, etc.

#8. Le droit de djebr cesse en méme temps que la puissance
paternelle. 1l ne peut donc plus s’exercer :

1° Sur la rachida (1), sur la fille que le pére a émancipée,
qu’il a rendu maitresse de ses droits ;

2° Sur la femme majeure qui a été légalement mariée, qui a
consommé le mariage et dont le mariage a ensuite été dissous.
La Cour d’Alger I'a reconnu dans un arrét du 20 février 1871
portant : « Attendu que Meriem est femme déja divorcée, que dés
lors elle est libre de s'engager avec celle des parties qu’elle
voudra choisir définitivement, sans se préoccuper des promesses
que son pére peut avoir faites la concernant; »

3° Sur la fille safiha qui a été déja mariée, Sidi Khalil ajoute (2) :
« Quoique son mariage ait été plus tard annulé; » mais il est
hors de contestation que par annulé le jurisconsulte a eu en vue
toute dissolution de I'union conjugale, que cette dissolution pro-
vienne d’une nullité proprement dite, de la mort du mari, du
divorce ou de la répudiation ;

4° Sur la s'rira qui a été conduite chez son mari, qui y est restée
une année entiére et qui ensuite a été répudiée, quand méme elle
n’aurait pas eu de relations intimes. La vie conjugale pen-
dant ume année a donc pour conséquence d'établir une présomp-
tion légale de consommation du mariage et de faire perdre au
pére de famille sa puissance paternelle.

11 en était de méme en droit rabbinique : « Si la fille mariée
jeune, dit Eben Haezer (3), a été divorcée ou si elle est devenue
veuve du vivant de son pére avant I'dge ci-dessus (douze ans),

(1) Tous les auteurs, texte, p. 4.
(2) Texte, p. 4.
(3) Sautayra et Charleville, t. I, p 127.
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elle sera considérée comme majeure et le pére n'aura pas de
puissance sur elle. »

+9. En cas de décés du pére les chafeites admettent que le
droit de djebr passe i l'aieul. « Le pére et le grand-pére, dit
Abou Chodja (1), ont le pouvoir d'obliger leurs filles et leurs
petites-filles vierges au mariage.

Les Hanafites vont plus loin, ils étendent ce droit aux tuteurs
naturels, c¢’est-a-dire : 1° aux descendants, 2° aux ascendants,
3° aux collatéraux dans I'ordre successoral.

« Le tuteur, dit Mouradja d'Ohsson (2), a le méme droit que le
pére de marier & son gré ses pupilles mineures; comme lui il
peut les y contraindre. »

Quant aux Malékites, ils considérent le droit de djebr comme
essentiellement personnel, comme attaché exclusivement & la qua-
lité de pére, et en refusent la dévolution méme 4 I'aieul ; c’est ce
qui résulte du texte de sidi Khalil ne parlant que du pére, du
ouaci et du kadi et ce qu’a consacré la jurisprudence algérienne.

Le kadi malékite d’Alger a, par jugement du 16 aott 1870, dé-
bouté un grand-pére qui demandait & exercer le droit de djebr.
Appel a été interjeté, et sur cet appel, la Cour d’Alger a main-
tenu la décision du premier juge par arrét du 41 octobre 1870
portant : « que le grand-pére est bien le ouali de sa petite-fille,
mais que c’est au kadi seul qu’il appartient de procéder a son
mariage aprés avoir pris son consentement et en présence du
grand-pére. »

30. Quant 4 la mére, elle n'est pas admise, comme en droit
hébraique du reste (3), Aexercer la puissance paternelle; elle n’a
dans aucun cas le droit d'imposer le mariage & ses enfants. On
pourrait croire cependant qu'une exception a été introduite en sa
faveur en lisant le texte de sidi Khalil; ce texte porte en effet :
« Lorsque le pére marie sa fille pauvre & un homme egalement
pauvre, la mére ale droit d'intervenir (4). »

Mais cette intervention n’est autorisée qu’en ce qui concerne la

(1) Traduction de Krijzer, p. 39.

(2) T. V, p. 264-265.

(3) Sautayra et Charleville, Code rubbinique, t. I, p. 125
(4) Texte, p. 4.
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conséitation de la dot. Ainsi, que le pére marie sa fille & un
homme sans fortune moyennant une dot composee de coussins
brodés d’or, la mére pourra réclamer contre une pareille dot, qui
est complétement inutile & sa fille, demander & ce qu’elle soit
changée, et, en cas derefus saisir le kadi qui statuera.

s1. Nous avons dit que le droit de djebr peut s’exercer par
le pére ou ses représentants. Nous connaissons les représentants
désignés par la loi suivant les rites; il nous reste & nous occuper
du tuteur désigné par le pére lui-méme, nommé ouaci ou tuteur
testamentaire.

89. Le tuteur ouaci est, en principe, 'exécuteur de la volonté
paternelle; il est tenu de se conformer & cette volonté et 'on exige
méme pour la régularité que les pouvoirs en vertu desquels il
agit soient rappelés et rapportés dans les actes passés par
lui (1).

Aucune difliculté ne peut donc s’élever sur I'étendue des droits
du ouaci lorsque le pére lui a confié le pouvoir de marier sa
fille Aicha, par exemple, & Abd el Kader, ben — dans tel délai, &
telles conditions (2), ou lorsqu'il a dit simplement : « Je nomme
Ahmed Ben....., ouaci de mes enfants, je lui confie le pouvoir de
les marier & son gré; » parce que, par les termes mémes dont il
g'est servi, le pére a transmis au ouaci tous les pouvoirs qu'il
avait lui-méme. Le ouaci pourra seul, dans ce cas, marier les en-
fants placés sous sa tutelle, et sa volonté sera respectée comme
le serait celle du pére de famille (3).

Aussi le kadi de Mostaganem, dans son jugement du 24 oc-
tobre 1866, a-t-il déclaré nul un mariage : « Attendu que ce ma-
« riage a été conclu par la mére, tandis que c’était A Kada, en
« vertu des pouvoirs qui lui ont été confiés par le pere, a le con-
« tracter, puisque le pére de Halima I'avait mis en son lieu et
« place par son testament. »

11y a cependant & la régle une exception. La fille et le ouaci
peuvent, d’aprés el Téoudi, se soustraire A la volonté du pére, si
I’époux a eu une mauvaise conduite, s'il est atteint d’'une maladie

(1) El Téoudi, Commentaires sur Mohammed Assem, traduction de Bourdens La-
salle, ch. III.

(2) El Téoudi, Commentaires sur Mohammed Assem, traduction de Bourdens
Lasalle, ch. III.

(3) Mahi Eddin et Aissa ben Djaber, p. 59; texte, p. 4.

e



— 69 —

de nature & porter préjudice 4 la femme, ou s'il a été condamné
pour vol (1). '

88. Maissila désngnatlon du tuteur a été faite en ces termes :
« Je nomme Amed Ben, — ouaci & mes enfants, » quels sont les
pouvoirs du ouaci ? C’est & cette hypothése que sidi Kalil fait
allusion en disant : Il y a divergence. El Lakhmi pense que le
ouaci, par cela seul que la tutelle ouacia lui est conférée, posséde
tous les pouvoirs du pére de famille et notamment celui d’'im-
poser le mariage. Abel el Qued et Bel Kassem ben Kassar sou-
tiennent au contraire que le tuteur testamentaire n'a pas, dans
I'espéce que nous supposons, recu une délégation suffisante du
pére de famille, qu'il ne doit étre considéré que comme un ouali
n’ayant pas le droit de djebr.

Cette opinion a été confirmée par deux arréts de la Gour
d’Alger des 1 mai 1867 et 18 juin 1872.

Le premier de ces arréts est ainsi congu :

« Attendu que le titre produit fat-il probant, I'intimé ne serait
« pas fondé & en faire découler le pouvoir discrétionnaire auquel
« il prétend;

« Qu'en effet, aux termes de la loi musulmane, le tuteur testa-
« mentaire n’a le droit d’imposer A sa pupille un mari déterminé
« qu'autant que celui-ci a été expressément dés:gné par le pére
avant son déces ;
« Que dans ce cas c’est la volonté de ce dernier qui continue &
s’exécuter, avec la présomption qu'elle a été inspirée par I'inté-
rét seul de la jeune fille ; présomption qui s’amoindrit et peut
méme s'évanouir complétement lorsque le choix du mari &
donner & celle-ci a passé en d’autres mains que celles de son
pére. »
Le second arrét dispose :
« Autendu que I'acte par lequel Ben Youssef a conféré & Moham-
« med ben Salem la tutelle de ses enfants mineurs, et notam-
« ment de sa fille Khadoudja, ne porte pas pouvoir de les marier;
que dés lors Kadoudja est affranchie du droit de djebr, et ne
peut plus étre mariée que de son consentement. »
34. Le ouaci n’est pas obligé de procéder lui-méme au mariage

[{
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(1) El1 Téoudi, Commentaires sur Mohammed Assem, traduction de Bourdens
Lasalle, ch. IIL. '
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des enfants placés sous sa tatelle; il peut transmettre i un man-
dataire ou procureur fondé les pouvoirs qu'il a recus du pére de
famille; nous en trouvons un exemple dans la clause suivante
d’un acte de mariage dressé par le kadi de Guelma, le 16 octobre
1861 : « La susnommée (Mouni bent el Hadj) a été donnée en
mariage au susdit (Mohammed ben Amsi) par son frére germain ;
si Ali ben el Hadj bel Kassem, par suite de 'empéchement de son

tuteur, exécuteur testamentaire de son pére, el Hadj ben Ibrahim,

lequel lui a donné sa procuration a ces fins. »

35. La femme est habile A devenir tutrice ouacia, mais cette
tutelle ne lui permet de marier personnellement que ses pupilles
du sexe masculin.

« La femme ouacia, dit le oueteik el Medjmoua, a le droit de
contracter marizge pour celui qui est sous sa tutelle et pour son
esclave male (1). »

En ce qui concerne les filles, le Prophéte a refusé formellement
ce droit & la tutrice par ce hadits : (2) « La femme ne marie pas
une autre femme. » Aussi la ouacia qui veut marier une fille dont
elle a la tutelle doit-elle donner procuration & un homme, que
ce soit un parent ou un étranger a la famille. Cest ce qu’indique
sidi Khalil par cette phrase : « La femme ouacia délégue ses
pouvoirs méme a un étranger pour marier sa fille (3). »

La Cour d’Alger a donc fait une fausse application de la loi en
déclarant, par son arrét du 19 février 1852, que la femme investie
de la ouacia avait, lorsque aucune exception n’avait été insérée
dans T'acte constitutif de la tutelle, « droit et qualité pour con-
« sentir elle-méme au mariage de sa pupille. »

sa. Et le neqotiorum gestor, celui que le pére de son vivant a
investi de I'administration de tous ses biens, ne peut-il pas, en
vertu du mandat général qu’il a regu, marier la fille dont les
intéréts et la personne lui sont confiés?

En principe, non. Tous les jurisconsultes sont d’accord; ils
admettent cependant que le mariage n’est pas radjcalement nul,
et ils lui font produire ses effets lorsqu’il a été approuvé posté-

rieurement par le pére de famille. « Le mariage sera valable, dit .

‘1 et 2 Cités par el Téoudi, ch. 2.
(3} Texte, p. 4
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« sidi Khalil (1), lorsque celui qui a le droit de I'imposer a auto-
« Tisé son pére, son aieul, son fils, & administrer les biens du
« mineur et qu'il a approuvé le mariage conclu par eux. »

87. Le kadi, nous I'avons déja vu (n° 26), peut, dans cer-
taines circonstances, autoriser le mariage d’une fille malgré la
volonté du pére; il a ce méme droit vis-a-vis d'une orpheline,
alors que cette orpheline est dgée de dix & quinze ans, qu’elle est
sans ressource et que son honneur est en danger.

L'orpheline est appelée a4 donner son consentement; mais on
congoit que les kadis pourraient, malgré cette garantie, abuser
du pouvoir qui leur est confié; aussi les oblige-t-on, avant d’auto-
riser le mariage de ces orphelines, & constater juridiquement
qu'elles se trouvent dans les conditions voulues par la loi.

C’est ce qu’a fait le kadi de Mostaganem A I'occasion de I'orphe-
line Bent el Kezadri; il a dressé I'acte suivant :

« Taieb ben Douadj demande que Ali Kezadri procéde au mariage
« de sa seeur avec son fils Ali ben Douadj. Ali Kezadri répond que
« sa sceur est orpheline, qu’elle est sans ressources, qu’il la marie-
« rait bien, mais qu'elle n’a pas I'dge voulu pour cela, et qu'il a
« besoin de I'autorisation de justice.

« Le kadi, aprés avoir entendu les parties, el ayant pris des
« renseignements 4 ce sujet, il en est résulté pour lui la preuve
« que cette fille est réellement orpheline, qu’elle n’a pas de for-
« tune, qu’elle est 4gée de onze ans et qu'elle désire prendre
« pour époux ledit Ali Douadj.

« En présence de ces faits, le kadi craignant que cette jeune
« fille ne se corrompe, et attendu qu’elle se trouve dans les con-
« ditions prévues par la loi,

« Autorise ledit Ali Kezadria marier sa sceur avec Ali, le fils de
« Taieb ben Douadj. »

8s8. L'exercice du droit de djebr a produit de graves abus.
« En Algérie porte un document manuscrit d’'un ancien kadi de
Constantine, le pére ou le ouaci font souvent du mariage de
leurs enfants ou de leurs pupilles une spéculation coupable; ils
marient les garcons pour s'autoriser a faire auprés des parents
ou des invités la collecte connue sous le nom de aoua ou iana;

1) Texte, p 4.
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ils marient les filles pour toucher leur dot et se I'approprier en
~ 'employant & leurs besoins personnels. »

Il'y a plus : le pére ou le ouaci cherchent souvent & tirer un
avantage du mariage de la femme en se faisant remettre 3 eux-
meémes une partie, quelquefois la plus cousidérable, de la dot
offerte par le mari. .

Le capitaine Richard, dans son opuseule sur I'esprit de la légis-
lation musulmane, dit a ce sujet (1) : « La femme a beau protester
« du fond de la tente de son oppresseur, qu'il porte le nom de
« pére ou tout autre; celui-ci, par une indigne profanation des
« sentiments les plus sacrés, aime mieux obtenir une grosse
« somme d’argent que d’assurer la dignité et le bonheur de la
« pauvre fille, dont il est pourtant le défenseur naturel. Les con-
« ditions avantageuses accordées A celles-ci devant rogner
« d'autant ses bénéfices, il en demande pour elle le moins qu’il
« peut. »

Les documents judiciaires que nous avons eus a notre disposi-
tion confirment, en tous points, les faits dénoncés par le capitaine
Richard.

Ainsi, entre autres : Ahined ben Chérif se présente devant le
kadi de la tribu des Sédrata et prétend que Djermouna bent
Ewmbarek lui a été accordée en mariage par son pére lorsqu’elle
était encore en bas dge; que le mariage a été conclu moyennant
une dot de 700 francs, dont 400 étaient affectés & la fille, et le
surplus au pére a titre de gratification ou de haba, — Jugement
du 7 janvier 1863.

Mohammed ben si Mohammed excipe devant le kadi de la 82¢
circonscription, d'un mariage dans lequel la dot composée de
150 francs était atiribuée, 50 francs & la femme et 100 francs &
son pére. — Arrét de la Cour d’Alger du 18 aodt 1865.

Mohammed el Guerfi soutient devant le kadi de la quatriéme
circonscription de Constantine qu'il a été marié A Derifa moyen-
nant une dot de 500 francs dont 250 francs pour elle et 250 francs
pour son pére qui les a regus. — Jugement du 11 mai 1865.

Mohammed ben Kassem s’est mari¢ & Fattma bent Rabah
moyennant une dot de 400 francs dont 100 francs destinés a la

(1) P. 10.
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femme et 300 francs a son pére. — Arrét de la cour d’Alger du
26 décombre 1864.

Le contrat de mariage passé le 15 avril 1871 devant le kadi de
la soixante-sixiéme circonscription de Constantine, porte : La dot a
été fixée a 550 francs payables comptant, savoir 250 francs pour
le pére A titre de haba (cadeau) et le reste pour le trousseau.

Ajoutons que la Cour d’Alger a été appelée A constater plusieurs
fois, par elle-méme, les abus que nous signalons. Voici en effet
ce que nous lisons dans un de ses arréts, celui du 28 juin 1870 :

« Attendu qu'tl parait certain que el Mouloud, par suite d'une
« spéculation peu honorable sur sa fille Fatma et déloyale envers
¢ ceux avec qui il contractait, I'a donnée, & peu prés 4 la méme
« époque, en mariage tant & el Hachemi qu'a Belkassem, ainsi
« que des témoins dignes de foi I'attestent; qu'il a regu de chacun
« d’eux une partie de la dot convenue, et que s'il nie aujourd’hui
« tous ces faits, ce ne peut étre que pour s’approprier les sommes
« qu'il a regues et se créer la faculté de disposer une troisiéme
« fois de sa fille. »

Ces abus sont connus depuis longtemps des jurisconsultes mu-
sulmans, mais enchainés par les hadits du Prophéte, et, par son
exemple, ils n’ont pu apporter & la loi qu'un faible palliatif : ils
ont recommandé au pére de ne marier ses enfants qu'aprés avoir
pris leur consentement : « C’est une chose recommandable pour
« le pére, dit Mohammed Assem, de prendre I'avis de sa fille (1),
« c'est-a-dire, ajoute le commentateur el Téoudi, d’interroger,
« par une personue pour laquelle sa fille n’aurait rien de caché,
« son sentiment sur le mariage projeté, parce qu'il pourrait se faire
« qu'elle détestat le mari que son pére lui destine ou qu’elle edt
« un vice caché qui 'empéchat de se marier. » Mais cette recom-
mandation, dépourvue de caractére obligatoire, n’a pas été suivie,
au moins en Algérie, et n’a, par suite, apporté aucun changement
dans la condition de la femme relativement au mariage.

29. Eu dehors du droit de djebr, tel que nous venons de le dé-
terminer, aucune contrainte ne peut étre exercée sur les époux, et
le mariage n’est légalement contracté que s’ils y ont donné tous
les deux un consentement formel.

{1) Traduction de Bourdens Lasalle, ch. IIL.
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Ce consentement n’est méme valable qu’autant qu’il est accordé
pendant que les futurs époux sont en bonne santé, ou tout au
moins alors qu’ils ne sont pas atteints d’'une maladie qui met
leurs jours en danger. C’est la doctrine qu’enseignent tous les au-
teurs et que la jurispradence a consacrée.

Le tribunal supérieur d’Alger a vendu, le 9 novembre 1836, un
jugement ainsi congu : ‘

La cause présentait & juger les deux questions suivantes :

1° Si, en fait, de I'enquéte et de la contre-enquéte auxquelles
il a été procédé devant le tribunal, il résulte que la dame Zohra
était atteinte de consomption au moment ou elle a convolé en
secondes noces avec Taieb et qu’'elle soit morte de cette maladie
dans le quatriéme mois de son mariage;

2¢ Si, par voie de conséquence, la décision de medjlés rendue
entre les parties doit &tre rapportée, et le mariage de la dame
Zohra avec el Taieb doit étre annulé dans ses effets civils.

Le tribunal, aprés en avoir délibéré :

« Considérant que presque tous les témoins déclarent qu’ils ont
connu et vu la dame Zohra, soit avant son deuxiéme mariage, soit
depuis; qu'ils affirment qu'au moment de ce second mariage la-
dite dame Zohra était atteinte de consomption dans un degré si
avancé qu'elle pouvait & peine se soutenir; que le kadi I'ayant
fait appeler devant lui, elle ne put s’y rendre que portée ou en-
trainée par deux femmes qui la soutenaient sous les épaules ;

« Qu'il était alors manifeste, au regard de tout le monde, que
cette femme était menacée d'une mort certaine et pour ainsi dire
imminente ;

« Gonsidérant que les mémes témoins ont tous déposé que la
dame Zohra avait succombé dans le quatriéme mois de son ma-
riage avec el Taieb, et qu'elle est véritablement morte de la
consomption dont elle était attaquée ;

« Considérant qu’étant ainsi justifié que la dame Zohra, quand
elle a convolé avec el Taieb, était sous le coup d’'une mort pro-
chaine, le mariage qu’elle a contracté est nul, d’aprés le texte précis
des lois musulmanes qui exigent impérieusement que I'on soit
sain dans son corps pour pouvoir s'unir valablement en mariage ;

« Infirme la décision rendue en medjlés par le kadi hanafite
d’'Alger; déclare nul le mariage de Zohra et de el Taieb; dit que
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ce dernier est et demeure privé de tous droits dans la succession
de son épouse, etc. »

La Cour d’appel, saisie récemment de la question, I'a résolue
dans le méme sens par son arrét du 28 avril 1873 :

« Attendu, porte cet arrét, que Bel Kassem ben Sliman s’est
« marié & Hadda bent Otsman le 29 octobre 1872 ; que la femme
« Hadda était alors gravement malade, qu’elle a di rester chez
« son frére, sans pouvoir méme &tre transportée au domicile de
« son mari, et qu'elle est décédée le 10 novembre suivant des
« suites de la maladie dont elle était atteinte au inoment oa son
« mariage a été contracté; que dés lors ce mariage est nul aux
« termes de la loi musulmane, et n’a pu constituer aucun droit &
« Bel Kassem sur la succession de Hadda bent Otsman. »

40. Et lorsque les époux remplissent la condition que nous
venons d’indiquer, comment donnent-ils valablement leur consen-
tement ?

En ce qui concerne le mari, le consentement est donné par lui
ou son mandataire, et tout musulman remplissant les conditions
de la capacité civile peut étre chargé de ce mandat.

Le mari est-il majeur ? son consentement seul suffit. Est-il s'rir?
il"a besoin du consentement de son tuteur (1).

41. Quant a la femme, elle ne peut donner de consentement
valable (sauf le cas ou elle est orpheline et ou elle est mariée par
le kadi) que lorsqu’'elle a atteint sa nubilité. « Lorsque d’autres
« que le pére, disent Mohammed Assem et son commentateur el
« Téoudi (2), marient une vierge, téls qu'un frére, un oncle ou -
« un ouaci qui n'avait pas le droit de djebr, ils sont obligés d’at-
« tendre qu’elle soit nubile. »

11y a donc intérét A constater si une femme est nubile ou non
au moment de son mariage. On emploie pour cette constatation les
mémes moyens que pour reconnaitre la puberté chez les garcons.
Nous renvoyons A cet égard aux développements que nous don-
nous au chapitre relatif & la majorité.

Notons toutefois que le kadi de Guerfa ayant décidé par juge-
ment du 1° juillet 1861 qu'une fille n’était nubile en Algérie qu'a
dix-buit ans, sa décision fut attaquée et infirmée par arrét du

11) Texte, p. 7.
12) El Téoudi, ch. II.
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h novembre 1862 portant : « Attendu qu'il n’est pas dans les ha-
« bitudes des indigénes de reculer la célébration de mariage d’une
« fille jusqu’'a ce qu’elle ait sa dix-huitiéme année, age auquel
« elle a atteint depuis longtemps sa nubilité. »

4%. La femme, soustraite & la puissance paternelle donnait
son consentement chez les anciens Arabes (1). Le Prophéte a fait
de ce consentement, ainsi que nous 'avons vu par le hadits rap-
porté plus haut et par sa conduite lors du mariage de sa fille
Fatma (2), une condition essentielle de la validité de I'union con-
jugale. C'est donc avec raison que le kadi de Médéa a, par
jugement du 19 janvier 1866, déclaré qu'une femme ne pouvait
plus, dés gn'elle était affranchie de I'autorité paternelle, étre
mariée que de son consentement, et que la Cour d’appel d’Alger a
consacré le méme principe par plusieurs arréts, notamment par
celui du 21 décembre 1863 : « Attendu que Kheira n’a jamais
~« donné son consentement, et que ce consentement était cependant
« nécessaire puisque son pére était mort et n’avait jamais délégué
« ses droits & personne. »

43. La femme, suivant le rite hanafite, consent elle-méme ou
par un représentant spécial nommé ouali. « Le mariage d’une
« fille libre, nubile et saine d’esprit, dit I'iman Abou Hanifa,
« peut avoir lieu sans I'intervention d’un ouali (3). » L'iman Mo-
hammed a soutenu le contraire; mais I'opinion du fondateur a
été adoptée et est seule suivie, ainsi que l'atteste Mouradja
d’'Ohsson (4). ’

44. Dans le rite malékite et dans le rite chaféite, la femme ne
peut pas donner elle-méme son consentement (5). La présence du
ouali est, dans ces deux rites, une condition essentielle & la
validité du mariage, A tel point, dit Ibn Salamoune, aque la pré-
« sence de la femme au contrat sans assistance du ouali ne ferait
« pas disparaitre la nullit¢é du contrat, et ce, quand méme le
« ouali ratifierait ensunite le mariage.

45. L'institution du ouali, bien antérieure & l'islamisme, a da

(1) Perron, Femmes arabes, p. 140, 141, 270.

(2) Ci-devant n°21.

(3) Sicé, Lois mahométanes, p. 55; Hedaya, t. I, p 95.

(4) T.V,p 155.

(5) Ibn Salamoune, Mohammed Assem, el Téoudi, sidi Khalil, el Karchi,
abou Chodja’, p. 38: Alssa hen Djaber, p. 59.
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son origine a la condition d'infériorit?, de dépendance faite 4 la
femme. Mahomet conserva le principe de I'inégalité des sexes (1)
et avec ce principe I'usage du ouali. 1l se soumit lui-méme a cet
usage, notamment lors de son mariage avec Maimouna (2) et le
consacra par les deux hadits suivants : « La femme ne peut pas se
marier elle-méme (3). » « Ne mariez pas une femme sans
ouali (4).»

Le ouali n’intervient pas seulement pour représenter la femme,
pour suppléer & son incapacité; il a la faculté de cacher ses
défauts ou de les dévoiler ; il débat et fixe les conditions de
I'union conjugale; il est tenu de choisir 4 la femme un mari
assorti (). 1l sert de témoin irrécusable du mariage (6) et, dans
certain cas, il garantit les vices rédhibitoires des deux époux et
répond de la quotité de la dot et de l'exécution du contrat.
De plus, le ouali connalt, par sa position dans la famille de la
femme et le caractére dont il est revétu, les empéchements
qui peuvent exister ; il se trouve ainsi chargée des fonctions que
la loi frangaise a dévolues a I'officier de I'état civil et aux per-
sonnes chargées de former opposition & mariage.

Et c’est en raison de I'importance de ces fonctions multiples
que la loi musulmane a déterminé 'ordre dans lequel serait pris .
le ouali.

46. Les rites ne sont cependant pas d’accord sur cet ordre.
Les Hanafites confient I'oualia aux parents aceb, suivant le rang
qu'ils occupent dans les successions, et, i défaut de parents aceb,
ala mére, A la sceur, aux parents du c0té maternel et au kadi (7).
Les Chafeites adoptentI'ordre suivant : le pére, le pére du pére,
le fils, le frére germain, le frére consanguin, le neveu, I'oncle, le
cousin, le tuteur et enfin le kadi, excluant ainsi les femmes de ¢
Ioualia (8). Quant aux Malékites, ils admettent que les hommes
seuls peuvent étre ouali, mais ils suivent un ordre un peu diffé-

(1) Koran Sourate, IV, v. 38.

(2) Caussin de Perceval, Hist. des Arabes.

(3) Rapporté par el Téoudi.

(4) Téoudi Bokhari. Les Hanafites reconnaissent ce hadits, mais ils I'expli-
quent en disant que le propheéte n'avait en vue que les femmes mineures.

(5) Texte, p.9.

(6) Texte, p. 15.

(77 Hedaya, t. I, p. 102-107; Sicé, Lots musnu/manes, p. 53 et 4.

(8) Abou Chodja’, p. 39.
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rent ; ils accordent le premier rang au fils de la femme (né d'un
précédent mariage), le second au petit fils, le troisi¢éme au pére
(lorsqu’il 'y a plusde droit de djebr), puis, successivement, le
germain I'emportant sur le consanguin, au frére, au neveu, a
Iaieul paternel, & l'oncle paternel, au cousin, a I'affranchi, au
tuteur officicux, au kadi, et enfin & tout musulman.

Cet ordre, que nous venons d’'indiquer d’aprés sidi Khalil (1),
ne mentionne pasle ouaci privé du droit de djebr. Tous les auteurs
reconnaissent cependant que le ouaci, dans ce cas, a le dreit de
ouali. Malek parait avoir décidé (2) que le ouaci viendrait immé-
diatement apres le troisiéme rang, qu'il aurait ainsi la préférence
sur le frére et sur les ouali plus éloignés; mais cette décision
n’est sans doute pas trés-formelle quoique adoptée par Ibn Rouchd
et par Ibn bel Kassem, car Ibn Salamoune accorde toujours la pré-
férence au ouaci et Le Téoudiha, ainsi que Ibn Salem, ancien
kadi de Cordoue, placent le ouaci et le ouali sur le méme pied et
recommandent de les faire assister tous les deux au mariage de
la femme; quanta Sidi Khalil, il se borne & dire avec sa conci-
sion ordinaire : « En ce qui concerne la fille nubile, le ouaci est
« considéré comme ouali (3). »

La jurisprudence présente sur ce point les mémes divergences
que la doctrine; disons seulement que les kadis se montrent par-
fois disposés & annuler des mariages contractés par un ouali en
dehors du ouaci (par exemple le kadi de Blida, jugement du
42 avril 1872). La Cour d’Alger est plus favorable aux unions
conjugales, et elle repousse volontiers les oppositions ou de-
mandes en nullité formées par les ouaci (arréts des 1°r mai 1867
et 18 juin 1872), lorsque ces demandes n’ont pour cause que le
défaut de consentement donné par eux. )

47. Nous voila fixés sur I'ordre des ouali, mais cet ordre est-
il obligatoire? La femme est-elle tenue, sous peine de nullité, de
se faire marier par le ouali du rang le plus rapproché?

4s8. L'iman Abou Hanifa a répondu affirmativement : « Un pa-
« rent éloigné ne pourra étre nommé ouali s'il en existe de plus

(1) Texte, p. 4.
(2) Mohammed Assem, el Téoudi, ch. 2.
(3) Texte, p. 4.



—_1y —

« proche (1); » mais la question n'a pas, chez les Hanalites, une
grande importance puisque la femme peut se marier elle-méme,
et éviter I'intervention d’'un ouali qui lui déplait ou qui lui est
hostile.

49. Chez les Malékites et Chaféites, ol la présence du ouali est
toujours nécessaire, la question a donné naissance a trois sys-
témes.

Le premier de ces systémes considére les ouali comme rece-
vant leurs pouvoirs de la loi ; il exige en conséquence, pour la va-
lidit¢ du mariage, non-seulement la présence du ouali le plus
rapproché, mais encore sa participation A I'acte. Il frappe de
nullité tout mariage contracté par un ouali d'un ordre plus éloi-
gné et refuse méme au véritable ouali de valider le mariage par
un consentement postérieur, quand méme ce mariage aurait été
consommé et que des enfants en seraient issus.

Ce systéme a été soutenu 1° par Ebnou 'l Hadj & propos d’un

mariage contracté par un oncle, walgré I'existence d’un frére
germain.
« La présence du frére n’est pas considérée comme entrafnant
engagement dans l'acte contractuel, et son acquiescement au
« consentement donné par I'oncle est de nul effet. Sa présence
« A l'acte, puisqu’il n’y a pas. participé et qu'il n’a pas donné
« pouvoir d'y participer en son nom, équivaut & son absence,
« c'est-A-dire & un défaut de consentement de sa part (2). »

2¢ Par Said ben Louebb dans les circonstances suivantes :
« Une vierge avait été mariée par son oncle maternel, quoiqu’elle
« et un oncle paternel. Celui-ci avait eu connaissance du ma-
« riage, et I'on avait pu comprendre, d’aprés sa conduite. qu'il
« I'approuvait; seulement il n’avait pas contracté et n’avait donné
« & personne pouvoir de contracter pour lui. Le mari divorga,
« puis il voulut reprendre sa femme, mais le kadi annula le pre-
« mier mariage et décida qu’il fallait procéder A un nouveau
« mariage, et conséquemment au payement d'une nouvelle dot.
« Said ben Louebb, consulté, justifia la décision du kadi en di-
« sant que le ouali le plus rapproché, dans I'espéce I'oncle pa-

2

(1) Sicé, Lois mahométanes, p. 54.
(2; Mohammed Assem, el Téoudi, traduction de Bourdens Lasalle, ch. II.
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« ternel, avait seul droit de contracter mariage, et que la ratifi-
« cation postérieure faite par le ouali n'avait aucune consé-
« quence, parce que I'acte était radicalement nul a son origine
« comme passé en dehors du seul ayant droit ou de son fondé
« de pouvoir (1). »

Et conformément & cette doctrine, le kadi de Tlemcen a rendu
le 28 mars 1865 un jugement portant : « Attendu qu’il est con-
« stant que I'aieul ou I'oncle de la fille ne pouvaient, de préfé-
« rence & son pére, contracter mariage en son nom, puisqu’ils
« sont d'un degré plus éloigné que lui; attendu que tout con-
« trat passé par un parent du degré plus éloigné est nul toutes
« les fois qu'au moment de ce contrat il est prouvé qu’il existait
« un parent plus rapproché. »

La Cour d’Alger parait s'étre rangée & cette doctrine par son
arrét du 1 mai 1867 confirmant un jugement du 27 décem-
bre 1866 et portant « que l'orpheline Hassia devait avoir pour
« ouali, ainsi que cela a eu lieu, son frére Tahar de préférence &
« ses oncles. » Nous croyons pourtant qu’il ne faut pas exagérer
la portée de cette décision. L’arrét a eu pour but, suivant nous,
de reconnaitre le droit du frére choisi et non de trancher la ques-
tion qui nous occupe; ce qui nous porte & I'interpréter ainsi, c’est
que, par un autre arrét du méme jour et que nous rapportons plus
loin, la Gour d’Alger a reconnu 4 la femme le droit de constituer
un ouali en dehors de I'ordre fixé par la loi.

80. Le second systéme, diamétralement opposé au premier,
a é1¢ présenté par le cheik Ziad comme le tenant du fondateur
du rite malékite (2). D’apres ce systéme, on reconnait que le droit
de ouali dérive de la loi, mais on décide qu’il ne peut s'exercer
qu'en vertu d'un pouvoir donné par la femme ; or, dit-on, la
femme affranchie du droit de djebr est maitresse d’elle-méme,
on ne peut pas la marier sans sa volonié et I'obliger & se servir
d’un ouali qui peut étre animé envers elle de mauvais sentiments
ou qui n’est pas apte & défendre ses intéréts. Ce serait méconnal-
tre ses droits et continuer les pouvoirs de djebr au profit de

(1) Mohammed Assem et el Téoudi, traduction de Bourdens Lasalle,
ch. 1L

(2) Indiqué dans le jugement rapporté ci-aprés du kadi de Guelma, en date
du 26 janvier 1866.
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parents ou d'étrangers qui ne présenteraient pas la garantie du
pére de famille.

Et en conséquence, on admet que la femme peut prendre
indifféremment un ouali d’un degré plus rapproché ou plus éloi-
gné, qu’elle peut conférer les pouvoirs de la marier & celui qui
lui convient le mieux et en qui elle a le plus de confiance.

Ce systéme est enseigné par Ibn Salamoune : « L’ordre des
« ouali, dit-il, n’est pas obligatoire rigoureusement, parce qu'un
« des individus désignés peut &tre choisi A I'exclusion de celui ou
« de ceux qui le précedent (1). » Il est admis également par Ibn
el Kassem, par le cheik Meiara (2), par el Kharchi et a été con-
sacré : 1° par un jugement du kadi de la 51° circonscription de
la province de Constantine, du 24 février 1865 : « Attendu que
« lorsque la femme jouit de son libre arbitre, I'acte passé par un
« parent plus éloigné est valable. Les auteurs disent en effet :
« qu'une femme peut &tre mariée par un ouali étranger comme
« par un proche quand elle n’est pas engagée ou qu’elle n'est &
« la charge de personne. » '

2° Par un jugement du kadi de Constantine du 21 aoGt 1865,
maintenant le mariage contracté par un cousin alors que la femme
avait encore son oncle paternel. Cette décision a été frappée
d’appel ; mais la question qui nous occupe n’ayant pas été soule-
vée devant la Cour, I'arrét confirmatif du 17 mars 1866 n’a pas
eu & la trancher.

3° Par un jugement du kadi de Guelma du 26 janvier 1866
dont le considérant est ainsi congu : « Attendu que I'intervention
« d’un parent éloigné, alors que la femme avait des ouali d'un
« degré plus rapproché n’entache pas le contrat d’'un vice qui
« entraine fatalement la nullité. »

Ce jugement a été confirmé par arrét de la Cour d’appel d'Al-
ger en date du 20 aoGt 1866.

&° Par un arrét de la Cour d’Alger du 1°r mai 1867 portant :
« qu'en I'absence de tutelle ouacia, la fille Khadidja a eu le droit
« de se choisir pour ouali, de préférence A son frére ainé, son
« frére plus jeune, Belkassem, avec lequel elle habite, qui a donné
« des soins 4 son enfance et qui pourvoit A ses besoins. »

(1) Cadoz, Examen critique, p. 141.
(2) Mohammed Assem commenté par el Téoudi, ch. II.
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s1. Entre ces deux opinions opposées, sidi Khalil a adopté
un systéme intermédiaire. 11 fait une distinction entre la femme
de haute et celle de basse extraction. Dans le cas ou la femme est
de basse extraction, il valide le mariage contracté par un ouali
d’un degré éloigné malgré I'existence d’un plus proche parent,
pourvu que ce mariage n’ait pas eu lieu pendant que la femme
était encore soumise au droit de djebr; dans le cas contraire
(de haute naissance), sidi Khalil prononce la nullité du mariage
ainsi contracté, &4 moins que ce mariage n’ait été consommé et
qu’il ne dure depuis longtemps (1), c’est-a-dire d’apres el Karchi,
depuis le temps nécessaire pour que la femme ait pu enfanter trois
fois. Mais si une seule des conditions est remplie, si le mariage a
été contracté depuis un temps assez long sans avoir été con-
sommé, il y a divergence; 'union conjugale est validée suivant
les uns, et sujette & annulation d’aprés les autres.

Dans ce troisiéme systéme on valide le mariage contracté par
le ouali plus éloigné en présence du plus proche tout en re-
connaissant qu’il y a infraction & la loi, mais infraction légére
n’entrainant qu'un blime. La validité a été consacrée par deux
arréts rendus par la Cour d’Alger le 1°* mai 1867, dont I'un porte :
« Attendu qu'il est constant en fait que Said a assisté aux con-
« ventions matrimoniales contre lesquelles il s'éléve et les a rati-
« fiées par un acquiescement au moins tacite. »

5®. Ces différents systémes peuvent facilement recevoir leur
application tant qu’il 'y a qu'un ouali; mais il peut arriver
qu'une femme ait plusieurs parents du méme degré et que cha-
cun d’eux veuille exercer le pouvoir de ouali; dans ce cas on en
référe au kadi, et si deux ou plusieurs ouali ont marié la méme
femme avec plusieurs hommes on maintiendra un de ces mariages
ou on les annulera tous, conformément aux régles que nous expo-
serons plus loin (2).

53. Supposons maintenant que le parent le plus proche soit
absent. Qui servira de ouali ? Il y a lieu de distinguer. L'absence
provient-elle de ce que le plus proche parent est allé s'établir &
trois jours de marche au moins du lieu habité par la femme, et

(1) Texte, p.*4 et 5.
(2) Ci-apres, n* 132,
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cet établissement est-il4 demeure fixe? Il faut recourir au kadi et
obtenir son autorisation parce qu’il y a des constatations de fait
a établir, une distance & déterminer, une question d'intention &
trancher (1). D’aprés I'hédaya cependant, le droit passe de plein
droit au ouali du degré suivant (2).

Le plus proche parent est-il prisonnier, emmené en esclavage
ou bien est-il parti sans qu'on sache ce qu’il est devenu ? Le droit
passe au parent de degré plus éloigné, parce que le ouali se
trouve dans un état d’incapacité légale, qu’il est considéré comme
n’existant pas.

4. Et si le plus proche parent est atteint. de folie, s'il est im-
pubére ou du sexe féminin, & qui sera dévolu le droit de ouali ?
Au parent du degré suivant, parce que, dans ce cas, comme dans
celui qui précéde, le parent le plus rapproché est frappé d’inca-
pacité, et qu'aux yeux de Ja loi, il n’existe pas.

Le débauché, au contraire, conserve la oualia parce q'il jouit
de tous ses droits civils (3).

55. Mais il ne suffit pas pour étre ouali de se trouver au rang
indiqué par la loi, il faut encore remplir les conditions suivantes :
étre libre (non esclave), majeur, sain d’esprit et musulman.

« Un esclave, dit I'iman Abou Hanifa, ne peut servir de ouali
« A un homme libre, un infidéle & un croyant, un aliéné & une
« personne saine d’esprit (4). »

Les Hanafites accordent ainsi 4 la femme le droit de oualia
mais les Malékites le lui refusent, et cette doctrine a été appli-
quée par plusieurs décisions judiciaires, notamment :

1° Par un jugement du kadi de Ccnstantine du 1 janvier 1865
portant : « Attendu, que le demandeur reconnait avoir épousé la
« fille el Dridi par l'intermédiaire de sa mere & elle; que la
« demande doit &tre déclarée nulle, et cela par laraison que la
« femme ne peut donner mandat & un individu de son sexe pour
« contracter mariage; que le mariage n’est valable qu’autant que
« le contrat est passé par I'intermédiaire d’un ouali du sexe mas-
« culin, ainsi que cela est consigné dans l'ouvrage Tahfet el
« Hekkam. »

(1) Texte, p. 5.

(2) Hedaya, t. I, p. 109.

(3) Texte, p. 5.

(4) Sicé, Lois mahoméitarnes, p. 55; Hedaya, t. I, p. 100-107,
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2° Par un arrét de la Cour d’Alger du 28 juin 1865 confirmant
le jugement précédent.

3o Par un jugement rendu le 24 octobre 1866 par le kadi dela
47¢ circonscription de la province d’Oran et annulant le mariage
de la femme Halima Bent Ech Chérif : « Attendu, que le mariage
« n'a pas eu lieu en conformité de la loi, qu'il a été contracté
~ u par Melouka, que I'épouse Halima a été représentée par sa
« mére. »

Aux conditions que nous avons indiquées, conditions dési-
gn¢es comme essentielles, el Téoudi, dans ses Commentaires sur
Mohammed Assem (1), en ajoute trois autres, une également es-
sentielle, que le ouali ne soit pas en état d’ihram (2), et deux
autres facultatives, que le ouali soit juste et capable.

&6. Quiconque remplit les conditions dont nous venons de par-
ler a qualité pour étre ouali; mais il ne peut exercer ses fonc-
tions, représenter la femme et consentir pour elle au mariage
qu’'a partir du moment ou il a regu d’elle un pouvoir.

Le pouvoir donné par la femme constitue donc un élément in-
dispensable du consentement, et devient par suite une condition
essentielle a la validité du mariage. C'est ce qu'a reconnu une
jurisprudence constante, notamment, le medjlés d’Alger par un
jugement du 18 novembre 1861 portant : « Au nombre des con-
« ditions exigées, se trouvent « le consentement de la femme et
« les pouvoirs qu’elle doit donner. »

Le kadi de la 18 circonscription de Constantine, par jugement
du 8 juillet 1865 : « Un mariage ne peut étre reconnu lorsque la
« femme n’a pas donné de procuration et que le ouali reconnait
« D'en avoir point recu. »

Le kadi de Médéa, par un jugement concu dans les mémes
termes rendu 4 la date du 27 mai 1865.

La Cour d’Alger, par plusieurs arréts et spécialement ceux des
3 novembre 1865 et 26 mars 1866.

57. Le pouvoir est régulier lorsqu’il est donné devant té-
moins, verbalement, par écrit ou par le silence lorsqu’il s'agit
d’une vierge. Et si plus tard la femme nie qu’elle ait constitué

(1) El Téoudi, ch, 1I.

(2) Voir I'explication de I'état d'irham et de ses conséguences dans l'intro-
duction a la lecture du Koran traduite par Solvet, ancien président de cham-
bre a la Cour d’Alger, p. 219 220.
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un ouali et I'ait chargé de la marier, la preuve peut en étre faite
par témoins. — Jugement du kadi de Constantine du 20 juillet
1862; arrét de la Cour d’Alger du 10 février 1863; jugement du
kadi de Miliana du 5 avril 1866.

Cette preuve résulte méme de la consommation du mariage,
lorsque cette consommation n’a pas été accompagnée de fraude
ou de violence : « La femme qui a volontairement consommé un
« mariage, porte un jugement du kadi des Hennis du 24 novem-
« bre 1871, n’est pas admise & soutenir qu'elle n’a pas donné de
« pouvoir régulier. »

Mais pour éviter toute contestation, on fait généralement con-
stater le pouvoir donné par une déclaration des témoins pré-
sents. Tel est 'acte suivant dressé par le kadi de Mostaganem le
29 aotit 1865 :

« Les soussignés, témoins, ont comparu devant nous, savoir :
(les noms au nombre de douze),

« Lesquels ont déclaré, sur la demande faite par Ahmed Quld

« Mohammed, que la nommée Yamina bent Sidi ben Taleb Sul-
« taiouni, demoiselle, en 4ge nubile et orpheline, a donné pro-
« curation & son frére el Habib ben Taleb, & I'effet de la marier
« avec Ahmed ould Mohammed.
« Le présent pouvoir est régulier d’'aprés la déclaration des
témoins. Le mandat a été accepté par ledit frére. Tous les
« témoins demeurent au Slatna de Mechachils.

« Le tout fait en présence, etc. »

=

8. Ce pouvoir peut étre général: «Je vous charge de me trou-
« ver un mari assorti, » ou plus simplement : «Je vous constitue
mon ouali & I'effet de me marier, » ou bien désigner la per-
sonne avec laquelle le mariage doit &tre contracté : « Mariez-moi
« A X..., moyennant telle dot. »

Mais il y a ici une distinction importante & faire. Le pou-
voir indique-t-il le nom du futur et le mariage a-t-il été
contracté avec lui? Le consentement de la femme est alors
réputé acquis et le mariage est parfait. C'est ainsi que
dans un acte de mariage dressé par le kadi d’Ain Béida,
A la date du 24 juillet 1866, nous trouvons la disposition
suivante : « Cest ledit frére el Tahar, frére de Hafsia, qui

(

=2
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« a donné cette derniére en mariage audit Abd el Aziz, en vertu
« d’une procuration qu’elle lui a donnée & cet effet, elle ayant
« consenti a ce mariage, moyennant la dot ci-dessus stipulée, »
et que le kadi de la 51¢ circonscription de la province d’Oran
a rendu un jugement, le 24 février 1865, portant : « Halima
« est astreinte & ce mariage, attendu qu'elle est maitresse
« d'elle-méme, et quelle a donné sa procuration pour un
« mari connu et que son ouali I'adonnée en mariage A ce der-
« Dier, »

Au contraire, la procuration est-elle générale et le mariage est-
il contracté avec une personne (ui n’avait pas ¢té nominative-
ment désignée ? Le mariage, dans ce cas, ne deviendra définitif
que par I'approbation donnée par la femme au choix du ouali.
(Vest ce qu'enseigne sidi Khalil dans le passage suivant :

« Lorsqu'une femme chargera son ouali de la marier & un
homme qui lui convienne, mais qu’elle ne connait pas, le ouali
devra désigner d’'une maniére particuliére le mari qu’il aura
choisi ; sinon la femme aura le droit de I'accepter ou de le refu-
ser, méme aprés le mariage conclu (1). »

Cette doctrine a ¢été consacrée : 1° par un jugement du kadi de
Mouzaia portant : « La femme (Zohra) a couféré ses pouvoirs a
« son frére; on s'est borné A lui demander sa procuration sans
« désigner I'individu qu'on lui destinait pour mari; elle avait
« alors donné son pouvoir, mais pour étre mariée 4 '’homme que
« son ceeur désirait et que sa raison agréait. Mais voild que son
« mandataire avait dispos¢ de sa main en faveur du sieur Moussa;
« qu'elle repoussait ce mariage, ainsi qu'elle I'avait déclaré aus-
« sitdt qu'on lui en avait parlé. »

Et le jugement dans son dispositif annule le mariage, se fon-
dant sur ce que la femme Zohra n’avait pas agréé Moussa pour
époux, qu’elle n’avait jamais donné de procuration pour étre ma-
riée audit Moussa et qu’elle avait protesté aussitot qu'elle avait
eu connaissance de ce mariage.

9 Par un arrét de la Cour d’Alger du 10 février 1863, ainsi
congu : « Attendu qu’il ne résulte pas de ces faits que Zohra a
« donné¢ A son frére le pouvoir de la marier avec Ahmed ben

1) Texte, p. 5.
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« Mohamwed spéciaiement désigné, et qu'on ne saurait ad-
mettre, en matiére de droit musulman, une procuration géné-
rale qui autorise le mandataire & disposer de la mandante
couume d'une chose suivant son caprice et de la livrer a qui lui
conviendrait ; que dans le cas d'un pouvoir donné pour mariage,
la femme qui n’est plus soumise au pouvoir paternel doit étre
consultée par son mandataire et ratifier son choix. »

9. Mais remarquons que ce droit n'existe qu'au profit de la
femme ; 'homme qui a chargé un oukil de le marier n'a pas le
pouvoir de refuser un mariage conclu en son nom. Sidi Khabil
I'indique par ces mots : « La réciproque n’a point lieu (1). » Et
il n’y avait pas lieu en effet de I'accorder, puisque le mari peut
toujours par la répudiation rompre une union qui lui déplait.

60. Le ouali muni d'un pouvoir général peut se choisir lui-
meéme pour I'époux de sa mandante. Le Prophéte I'a formelle-
ment autorisé par le hadits suivant rapporté par el Bokhari :
« Abder Rahman ben Aouf, nommé ouali, épousa lui-méme la
« femme qui I'avait chargée de son pouvoir. La femme se rendit
« auprés de Mahomet et lui demanda sice qu'avait fait ben Aouf
« était permis. « Oui, répondit le Prophéte, cela est permis. »
Et sidi Khalil a formulé la loi en ces termes : « Si le ouali,
« cousin ou autre, dit  la femme: Je t'ai mari¢e & moi pour telle
« dot et que la femme consente, le mariage sera valable, quoique
« le ouali se soit attribué les deux roles (2), » (celui d'époux et
celui de ouali).

6r. Le ouali n'est pas tenu de marier lui-méme la femme
dont il a recu les pouvoirs; il lui est loisible de se substituer un
mandataire, mais & la condition que ce mandataire remplira les
conditions exigées pour la oualia (3), c'est-a-dire qu'il sera libre,
majeur, sain d’esprit, musulman et du sexe masculin.

eée. La femme donne son consentement ou son pouvoir
d'une mani¢re différente, suivant qu’elle est vierge ou non. La
distinction & cet ¢égard a été faite par le Prophéte ainsi que le
constatent les hadits rapportés par el Bokhari, par Moslim et par
Termidi.

=

2 o A A =

(1) Texte, p.
{2) 't'exte, p.
(3) Texte, p.

by
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Et Bokhari s'exprime ainsi : « Abou Horaira a entendu dire au
« Prophéte : « Vous ne marierez la femme qui a été déja mariée
« qu'autant qu’elle y consentira par paroles. Vous ne marierez la
« fille vierge qu'autant qu’elle donnera son adhésion, et cette
« adhésion résultera de son silence. »

Et ailleurs : « Aicha s’adressant & son mari lui dit : Mais si la
vierge se tait, comment connaitra-t-on son consentement ? Le Pro-
phéte répondit : Eh bien ! son silence vaudra consentement. »

Moslim : « La femme tseib dispose d’elle-méme, la vierge est
consultée et son silence vaut consentement. »

Termidi : « Il n'y a de mariage valable pour la femme tseib
« qu’aprés avoir pris ses ordres, et pour la vierge qu'aprés I'avoir
« consultée. Le consentement de la vierge, <'est son silence. »

Et cette distinction, reproduite par tous les auteurs (1), a été
ainsi formulée par sidi Khalil : « La jeune fille vierge donne son
« consentement par le silence, »..... la femme tseib donne le
« sien par paroles (2). »

Le silence n’est pas le seul moyen qu'ait la vierge de donner
son consentement ; les auteurs ont placé sur le méme rang le rire
ou les pleurs. '

Le rire, dit Perron (3), est aussi un signe de consentement; les
pleurs I'indiquent également et semblent exprimer cette pensée
~ delafille : «Si mon peére vivait encore, je n'aurais pas besoin de
cela. » Suivant I'Hédaya, les pleurs (4) doivent au contraire étre -
considérés comme un signe de refus.

Toutefois, et pour que le silence offre toutes les garanties dési-
rables, la loi recommande au ouali de dire 4 la jeune fille en pré-
sence de témoins, lorsqu’il lui apprend qu’il I'a mariée : « Si
« vous consentez A ce wariage, gardez le silence ; si vous n'y con-
« sentez pas. parlez (5). »

Ibn er Rouchd, Ibn Ishari, Ibn Hadjeb pensent que cette re-
commandation doit étre faite & trois reprises dilférentes (6); mais

(1) Sicé, Lois musulmanes, p. 57.

(2) Texte, p. 5.

(3) Traduction de sidi Khalil, t. II, p. 334.
(4) Hedaya, t. I, p. 97.

(5) Hedaya, t. I, p. 104.

(6: Comn.entairves de Téoudt, ch. IIl,
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leur opinion n'est pas trés-répandue, sidi Khalil ne la mentionne
meéme pas.

Quoi qu'il en soit, si la vierge se tait aprés avoir été prévenue,
le mariage contracté par le ouali devient définitif (1) et elle ne
sera pas admise plus tard & soutenir qu'elle ignorait que son si-
lence équivalait & son consentement (2). «Car, dit Bahram, il est
« trente cas dans lesquels on ne peut protester de I'ignorance,
« et le premier de ces cas est celui ou la vierge dirait qu’elle
« ne savait pas que son silence valait consentement. »

@3. Le texte des hadits distingue entre la vierge et celle qui
ne l'est pas, entre la femme bikr et la femme tseib; on pourrait
donc supposer que toutes les femmes vierges donnent leur con-
sentement par le silence: il n’en est pas ainsi. La doctrine a ex-
pliqué que les paroles du Prophete (3) ne s’appliquaient pas:
1° 4 la fille rachida; 2° & la fille que son pére refuse de marier ;
3° & celle & laquelle on veut donner pour mari un esclave ou un
homme difforme; 4° & celle dont la dot constituée par le mari se
compose de marchandises ; 5° .4 I'orpheline mariée par le kadi;
6° & la femme dont le (4) ouali a dépassé les pouvoirs qu'il avait
regus. ,

Les vierges placées dans ces six catégories sont assimilées aux
femmes tseib et doivent, comme ces derniéres, donner leur pou-
voir ou leur consentement par paroles. Leur silence, leur rire ou
leurs pleurs ne suffiraient pas (5).

e4. La loi n’indique aucune formule sacramentelle; elle de-
mande seulement, suivant l'expression de Mohammed Assem,
Particulation d’un mot indiquant clairement I'intention de con-
tracter mariage (6).

Telle est aussi 'opinion d'Ebnou Arfa (7) : « Est valable le
« consentewent donné par tout ce qui exprime I'idée du mariage ; »

Celle de Ibn Salamoune : « Les termes ne peuvent pas étre équi-
« voques ; ils doivent indiquer la permanence de I'union. »

Et celle de Moukeri dans sa koullia (8) : « Toute convention

(1) Ben_Sahnoun.

(2) Ibn Salamoune, cheikh Tsouli.

(3) Ibn R'azi, cheikh Tsouli, ben Sahnoun, sidi Khalil et el Kharchi.
(4) Texte, p. 5.

(5) Hedaya, t. I, p. 98.

(6, 7, 8) Mohammed Assem, traduction de Bourdens Lasalle, ch.I.
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« doit étre exprimée par des termes qui en rendent bien I'idée, et
« non par des mots spécieux. »

a35. Etlorsque la femme a donné son consentement, lorsqu’elle
a désigné le mari qu’elle agrée, il n’est pas au pouvoir du ouali,
quel que soit son degré de parenté, delui donner un autre époux.

« Le ouali, dit le mufti Hanafite d’Alger dans une consultation
« du 14 avril 1872, a le devoir d’exécuter la volonté de la
« femme sur la persoune du mari par elle désigné sans qu'il ait
« & formuler sur ce point ni adhésion ni opposition. Si donc une
« fille nubile consent & prendre pour époux un individu déter-
« min¢, son mariage avec lui ne peut étre empéché par un parent
« ou par un tuteur, quel qu'il soit. »

« La femme, porte le texte de sidi Khalil (1), a le droit d’indi-
« quer sa préférence et, dans le cas de dissentiment entre la femme
« et le ouali, le kadi ordonnera que le choix de la femme sera
« suivi et procédera au mariage. »

Le mufti de Blida en donne le motif dans la consultation que
nous avons citée : « 1l n'y a pas lieu de donner A la fille un
« autre époux que celui qu'elle a choisi, parce que ce choix
« garantit mieux la durée du mariage et I'accord des époux que
« toute désignation faite par des parents, par un tuteur ou par
« le kadi. »

a@6. Mais l'articulation d’un mot est-elle toujours nécessaire
pour qu’il y ait consentement? '

Ce consentement ne peut-il pas se présumer et résulter d'un
ensemble de circonstances?

C'est I'espéce désignée par les jurisconsultes musulmans sous
le nom d’emlissia. Cette espéce est la suivante (2) : Un homme
envoie demander une feinie en mariage pour lui ou pour son fils;
les parents de la femme accueillent favorablement la demande,
mais sans donner cependant un consentement formel. Le futur
envoie du heuné et des cadeaux i la femme, les voisins font en-
tendre des cris d’allégresse et publient que tel homme s’est marié
A telle femme. Puis survient un décés ou une contestation,
y a-t-il mariage? Oui, suivant le rite hanafite. « L’acceptation de
« la dot ou de tout autre présent entraine le consentement de la

(1) Mohammed Assem, trad. par Bourdens Lasalle, ch. 1.
(2) Texte, p 5.
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« fille (1). » Chez les Malékites, les auteurs sont treés-divisés.
Chérif el Mezdeghri, Abou’l Abbas, el Makri, el Téoudi sou-
tiennent que c’est 1A une question de fait, que s'il y a en publi-
cité, cadeaux envoyés et recus, et s'il n'est pas douteux que la
femme, ayant eu connaissance de ces circonstances, ait accepté
les objets que le futur lui a fait parvenir, le mariage est parfait et
ses conséquences sont obligatoires pour les époyx ou pour leurs
héritiers.

Et c’est ce qu'a décidé le kadi de Cherchell par jugement du
16 mars 1867. Dans I'espéce, un nommé Hadj Ahmed prétendait
que Zohra lui avait été donnée en mariage par son pére, qu'il ne
pouvait pas justifier du consentement donné parce que le pére de
Zohra était mort, mais qu'’il avait donné une féte & I'occasion de
son mariage, féte a laquelle la population entiére avait assisté,
qu’il avait envoyé du heuné & sa femme, qu'a chaque féte il lui
avait fait parvenir des cadeaux suivant I'usage du pays, qu’elle
les avait recus sachant bien qu'ils venaient de son mari, et
qu'elle ne pouvait se retrancher derriére I’absence de consente-
ment. Le kadi a, en effet, décidé que le mariage était valable et a
condamné Zohra 3 habiter avec son mari. Zohra a interjeté appel de
ce jugement ; mais elle s’est désistée avant que la Cour ait statué.

D’autres jurisconsultes, notamment el Bekani, el Mouktanni,
Ebnou Féthoun, voient dans I'emlissia de simples projets de ma-
riage, mais non un contrat régulier, un consentement suffisam-
ment certain, et ils pensent, en conséquence, qu'il n’'y a pas de
mariage, que la femme n’est pas tenue de suivre son mari, que
le mari n’est pas obligé d’entretenir la femine, et que si I'un des
deax meurt l'autre n’a.aucun droit sur sa succession. Cette opi-
nion nous parait préférable & la premiére, puisqu’elle s’appuie
sur un texte formel des hadits : la nécessité de donner le consen-
tement par paroles. klle a du reste été consacrée par jugement du
kali de Constantine et par un arrét de la Cour d’Alger.

Devant le kadi de Constantine, le demandeur prétendait que
el Hadj Mustapba lui avait donné sa fille en mariage moyennant
une dot de 450 francs, qu’il avait envoyé & sa future une robe
de tulle de soie et une somme de A0 francs pour acheter du heuné,

1) Sicé, Lois mahometanes, p. 38,
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des dattes et des serviettes suivant I'usage suivi dans la ville de
Constantine, qu'il avait envoyé en outre toutes les provisions
d’aprés les coutumes arabes. La femme répondait qu’elle avait le,
droit de refuser le mariage puisqu’elle n’y avait pas consenti ni.
personne pour elle. Et le kadi a repoussé la demande par juge-.
ment du 24 novembre 1866 en se fondant sur ce que « le
« mariage est définitif alors seulement qu’il y a consentement
« donné par quelqu’un ayant autorité sur la femme ou par um
« ouali qui a recu d’elle un mandat régulier. »

La Cour d’Alger, adoptant les motifs, a confirmé le jugement
par arrét du 1 avril 1867.

@7. Yoyons maintenant & quel moment le consentement doit
étre donné.

Il doit I'étre, en principe, au moment ol se contracte le ma-
riage, mais ce principe souffre plusieurs exceptions. Ainsi le pére
pendant sa derniére maladie peut rendre le mariage obligatoire
pour sa fille en disant: « Si je meurs, je marie ma fille & X..., »
et ce, sans que le futur soit présent et sans qu'il prenne d’enga-
gement (1). Le mariage, disons-nous, sera dans ce cas obligatoire
pour la fille, mais pendant quel délai? Le Moudaouana et Yahia
ben Omar ont répondu : « Le mari désigné par le pére pourra
« réclamer la femme & quelque époque qu'il se présente. » Mais
cette solution, qui reposait sur la toute-puissance de la volonté
paternelle, n'a pas été adoptée par les jurisconsultes posté-
rieurs; l'intérét des filles et la faveur due au mariage ont fait
décider que le mari devait se présenter dans I'année ou il a con-
naissance du mariage projeté. Ben Shanoun va méme plus loin :
il impose au mari I'obligation de contracter mariage dans I'année
qui suit la mort du pére, i défaut de quoi la femme reprend sa
liberté d’action, et ne peut plus étre mariée que de son consen-
tement (2).

Comme exceptions au principe que le consentement doit éue
donné lors de la conclusion du mariage, nous devons citer aussi
les deux cas ou la loi, par une disposition spéciale, autorise la
ratification de I'union conjugale irréguliérement contractée. Ces
deux cas, nous les connaissons deji, sont ceux ou le mariage a

(1) Texte, p. 4.
(2, Mohammed Assem et el Téoudi, Traité du mariage, ch. 1II.
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été conclu par le negotium gestor et par I'ouali qui a dépassé ses
pouvoirs. Le pére, dans la premiére hypothése, la femme, dans
la seconde, ont le droit d’approuver le mariage, de le rendre va-
lable, et, par suite, de donner leur consentement aprés que le
contrat a été passé (1). '

CHAPITRE 111 T \ ,

CONSTITUTION DE DOT.

SOMMAIRE.

68. La constitution d’une dot était nécessaire, avant I'islamisme, pour
la validité du mariage. — Caraclére de cette constitution de dot.

69. Ce caractere a été maintenu par la loi musulmane.

70. L'importance de la dot n’a pas été fixée par le Prophéte.

74. Son minimum. — Diftérence entre les rites.

72. Le minimum n’est plus admis; il est fixé par les usages locaux.

73. Il 'y a pas de maximum.

74. Ladot est déterminée ou contractuelle, indéterminée ou coutumieére.

75. Comment s’établit la dot coutumiére.

76. Cette dot est quelquefois imposée.

71. Dot par tefouid et par tahkim.

78. La femme peut exiger que la dot soit fixée avant la consommation

. du mariage.

79. La dot se divise généralement en deux parties : le naqd et le kali.

80. Le naqd doit étre payé avant la consommation du mariage. — Consé-
quences du non-payement.

81, Le kali peut n’étre payé qu'aprés le mariage. — Conséquences du
non-payement a 1'époque convenue.

82. Quelles sont les choses qu'on peut constituer en dot? — Celles qui
sont défendues?

83. Renvoi.

@s8. La constitution de dot (sadak ou mahr) par le mari au
profit de la femme est une condition essentielle & la validité du
mariage ; c’est une condition de droit étroit, dit Ibn Salamoune,

.1) Texte, p. 4 et 6.
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Ilen était ainsi avant I'islamisme (1). Les femmes arabes que I'on
forcait de se marier sans dot s’écriaient avec indignation : « Mais
« un pareil mariage est une infamie (2). » Et la loi juive flétris-
sait I'union sans dot du nom de stuprum (3). La dot était donc
considérée avant Mahomet, dans les populations qui habitaient
I'Arabie, comme la condition d’une union légitime, comme la
preuve d'un mariage légalement contracté ; elle constituait de
plus au profit de la femme une garantie d’indépendance, un
pécule dont elle pouvait disposer.

@9. Cesprincipesgénéraux ont été consacrés parle Prophéte dans
sa législation civile. La dot a ét¢ maintenue : « Assignez des dots
« & vos femmes (4), » avec son caractére obligatoire : « Tout
« mariage sans dot est nul (5) » et son attribution exclusive &’
la femme : « Si vous répudiez votre femme, .ne lui Otez pas ce
« qu’elle a recu de vous (6). »

Et les jurisconsultes ont décidé par voie d’interprétation :

1° Que la femwme avait un droit acquis sur la dot dés que le ma-
riage était conclu;

2° Que le mari qui répudiait sa femme avant d’étre nubile, avant
qu'elle n’eiit été conduite chez lui et qu’elle n'edt été placée sous
sa puissance maritale, devait payer la moitié de la dot stipulée;

3° Que si le mari meurt avant Ja consommation du mariage,
les héritiers seront tenus envers la femme de la totalité de la
dot. '

Et par 14 ils ont repoussé toute pensée d'assimilation entre la
dot et un prix de vente, puisqu’ils ont rendu exigible tout ou
partie de la dot, alors que la chose prétendue vendue n'était pas
livrée, ne pouvait et ne devait pas I'étre.

30. Le Prophéte n’a point fixé I'importance de la dot & fournir;
il a constitué au profit de sa premiére femme une dot de douze
chameaux et au profit des autres une dot de 500 dinars (7) ; mais
loin de songer & imposer I'obligation & tous les maris de payer

(1) Perron, Femmes arabes, p. 54; roman d’Antar, épisode traduite par
Cherhonneau ; Journal astatique, janvier 1845.

(2) Perron, Femmes arabes, p. 54.

(3) Sautayra et Charleville, Code rabb., t. II, p. 13 et suiv.

(4) Koran Sourate, IV, v, 3.

(5) Hadits Bokhari.

(6) Koran Sourate, IV, v. 24.

(7) Caussin de Perceval, Hist. des Arabes,
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des dots semblables, nous le voyons autoriser sa fille Fatima a
®accepter de Ali deux jupes, une garniture de téte, deux bracelets
en argent, un coussin en cuir, deux jarres et un moulin & main (1),
et reconnaitre suffisante pas ses hadits la dot d’une once d’or
livrée par Abd er Rhamann ben Aouf, celle d’une bague en fer
constituée par Chehel ben Saad, celle d’'un vétement offert par
Abdallah (2), et déclarer que le mariage est valable quoique la
dot soit faible (3). :

71, L’absence d’une régle fixe ne tarda pas cependant & donner
lieu a des difficultés; les jurisconsultes durent intervenir, et ils
fixérent le minimum de la dot, savoir : les Hanafites & 10 dirhems
(54 6 francs), etles Malékites, qui habitaient un pays plus pauvre
et moins peuplé, 4 3 dirhems (1 fr. 50 4 1 fr. 80.) Cette der-
niére fixation représente la dot qui était fournie le plus ordinaire-
ment par les maris dans la tribu de Koreichites avant I'islamisme,
et elle sert de base pour I'application de la peine de I’amputation.
« Celui, dit Vincent (&), qui a volé un quart de dinar d’or, ou un
« objet valant au jour du vol 3 dirhems, ou de I'argent du
« poids de 3 dirhems, subit I'amputation de la main droite
« quand il a volé dans un hirz (lieu de streté.)»

9. Mais ce minimum de 3 dirhems indiqué par tous les auteurs
est, en fait, abandonné depuis longtemps et remplacé dans
chaque localité par des usages ou coutumes qui ont force de loi.

Et par suite de ces usages ou coutumes le kadi de Tlemcen a,
le 23 novembre 1864, annulé un mariage qui avait été con-
tracté moyennant une dot de 50 francs : « Attendu, porte ce
« jugement, que jamais dans ce pays il n'a existé de mariage
« moyennant une dot de 50 francs, méme pour une négresse, et
« qu'aux termes du savant Abou’l Abbas Ahmed, on doit toujours
« g'en rapporter aux usages adoptés. »

Le kadi d’Amoura a appliqué les mémes principes le 28 no-
vembre 1868, dans les circonstances suivantes : Abd el Kader el
Bar'dadi prétendait avoir été warié¢ & Bokta ben Amar, moyen-
nant une dot de 1/4 de dinar. Le frére contesta le mariage en se

(1) M. Irwing, Vie de Mahomet, p. 63.

(2, 3) Hadits de Bokhari.

(4) Etudes sur la loi musulmane, législation criminelle, p. 107, Abou Chodja’,
p. 213 sidi Khalil, traduction Pervon, t. VI, p. 70
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fondant sur ce que sa seeur ne pouvait recevoir une dot inférieure
A celle qu'on donne aux femmes de sa condition. Abd el Kadef
déposa alors une somme de 40 francs pour la dot et affirma qu’il
consacrerait le surplus & I'achat du troussean de la mariée, sui-
vant les usages locaux, et le kadi reconnaissant que la dot offerte
était conforme & la coutume, valida le mariage.

Le kadi des Attafs a également constaté, dans un jugement du
19 mars 1862, que la dot en usage dans sa circonscription, la
dot coutumiére, était de 243 francs. Et celui de la 43¢ circonscrip-
tion d’Oran (jugement du 28 aott 1867) que cette dot se com-
posait de bijoux en or et en argent, d’une ceinture en soie et
d’une somme de 30 francs.

#3. Voila le minimum. Quant au maximum, il n’y en a pas; le
Koran défend méme d’en déterminer un par le verset 28 de la
sourate 1V ainsi con¢u : « Il n'y a aucun crime de faire des con-
« ventions en sus de ce que la loi prescrit. » 1l n’y a pas de
terme, dit Abou Chodja (1). Aussi I'histoire montre-t-elle Mosab
constituer une dot de 500,000 dirhems au profit de la petite-
fille d’Abou Bekr (2) .Toutefois il est blamable, dit sidi Kbalil, de
porter la dot & un prix trop élevé (3).

24. Lorsque la dot est fixée dans le contrat, on appelle le
mariage : mariage 4 dot déterminée; quand le contrat ne porte
pas mention de la dot, on appelle le mariage : mariage 4 dot indé-
terminée, et le montant de la dot se fixe alors d’aprés 1'usage,
ainsi que I'établissent Ebnou Arfa, el Lakmi, el Mezari, Mo-
hammed Assem, el Téoudi, Abou Chodja.

Ebnou Arfa : « Si I'usage a fixé la valeur de la dot & payer, et
« si cette dot n’a pas été déterminée dans le contrat, il est cer-
« tain que le mariage ainsi conclu est un mariage & dot indéter-
« minée et que, dans ce cas, la dot se fixe d’aprés I'usage. »

El Lakhmi et el Mezari disent aussi : « Dans ce cas il n’est
« pas douteux qu'il faille considérer le mariage comme ayant été
« contracté moyennant la dot fixée par I'usage ou la coutume. »

Mohammed Assem et el Téoudi rapportent les termes dont se
sont servi Ebnou Arfa, el Lakhmi et el Mezari, et partagent leur

(1) Abou Chodja’, traduction de Keijzer, p. 4.
(2) Revue africaine, t. II, p. 471.
(3) Texte, p. 6.
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opinion (1). Abou Chodja s’exprime dans des termes & peu prés
identiques : « Le don nuptial, dit-il (2), doit étre énoncé dans le
« contrat, mais le mariage est valide sans cela. »

Malgré ces autorités, la jurisprudence de la Cour d’Alger frappe
de nullité, comme nous le verrons ci-aprés, n* 148, tout acte de
mariage qui n’énonce pas le montant de la dot, lorsque I'union
conjugale n’a pas été consommée.

75. La dot fixée par I'usage ou dot coutumiére ne comprend pas
une somme ou une quantité d’objets égale pour toutes les femmes.
« Cette dot, dit sidi Khalil (3), se proportionne A la religion, &
« la beauté, & la position de la future, au pays qu'elle habite, et
« 4 la dot. regue par sa sceur germaine ou consanguine (4). »

76. La dot coutumiére est ainsi destinée & remplacer la dot
que les époux auraient di constituer lors de leur mariage; elle
forme méme un minimum souvent imposé. Ainsi : « Le tuteur
« ouaci, le kadi et le ouali, quel qu'il soit, porte le Moudaouana,
« ne peuvent valablement marier une vierge ou une orpheline
« pour une dot moindre que ladot proportionnée. » — Dans le cas
« de cohabitation par erreur ou par violence, dit notre texte (5),
« la femme a droit & la dot coutumiére. » Ailleurs : « La
« femme libre de sa personne n'est pas obligée d’accepter le
« mariage contracté en son nom moyennant une dot inférieure &
« la dot coutumitre (6). » Et plus loin : « Dans les mariages par
« téfouid ou par tahkim, la dot coutumiére est due & défaut de
« fixation (7) particuliére. »

a

Remarquons toutefois, en ce qui concerne ces derniers ma-
riages, que la rachida peut se contenter d’une dot inférieure, que
le pére peut en accepter une pour sa fille mineure, méme aprés
la célébration du mariage, et que le tuteur a le méme droit, mais
seulement avant que le mnariage n’ait été célébré. Quant A I'orphe-
line, elle ne peut jamais, et personne pour elle, consentir & un

(1) Traduction de Bourdens Lasalle, ch, III.

(2) Traité du mariage, ch. I.

(3) Texte, p. 6; Mouradja d'Ohsson, t. V. p. 172; Sicé, Lots mahométanes,
p- 59.

(4) Dispositions générales empruntées a la loi hébraique; Sautayra et Char-
leville, Code rabb., t. 11, p. 32.

(5, 6, 7 Texte, p. 4 et 7.
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mariage dont la dot constituée serait moindre que celle détermmée
par les coutumes locales.

33. En dehors de la dot contractuelle et de la dot coutumiére,
la loi musulmane reconnait encore la dot par téfouid et par
tahkim.

La dot par tétouid est celle qui doit &tre fixée postérieurement
au contrat; elle se transforme en dot coutumiére dans les cas ol
les époux ou leurs représentants ne parviennent pas a s'entendre
sur sa fixation.

Quant & la dot par tahkim, elle se distingue de la dot par té-
fouid en ce que sa fixation, au lieu d'étre faite par les époux, est
laissée 4 la décision souveraine d'un tiers. A défaut par le tiers
d’avoir déterminé le montant de la dot, la femme a le droit, ainsi
que nous I'avons dit (n° 76), A la dot coutumiére lorsque le ma-
riage a été célébré.

7%, Mais la femme, vierge ou non, a le droit d’exiger que le
montant de la dot soit déterminé avant la consommation. « Le
« mari, dit Malek dans le Mekarel, n’a pas le droit de consommer
« le mariagetant qu'il n’a pas fixé la dot, & moins que la femme
« n'y consente (1). » Si donc la femme demande que cette fixa-
tion ait lieu, le mari ne peut pas s’y refuser. et de cette fixation
pourra, dans certain cas, dépendre la validité ou la nullité du
mariage; il est admis, en effet, par les jurisconsultes que si le
mariage a été conclu sans fixation de dot, que cette (2) fixation
ait lieu postérieurement et qu'elle soit égale ou supérieure & la
dot proportionnée, le mariage est valable, il est obligatoire pour
les deux conjoints; et qu'au contraire si la fixation est inférieure
a la dot proportionnée. la femme peut le faire dissoudre et con-
tracter une nouvelle union.

79. La dot ainsi fixée, & quelle époque doit-elle &tre payée ?
Chez les anciens, la dot se payait intégralement avant la consom-
mation du mariage; telle est du moins I'observation faite par
Malek 4 ses discipline (3); mais les jurisconsultes ne trouvant
rien dans le Koran, dans les hadits ni dans les regles tracées par

(1) Rapporté par el Téoudi dans son Commentaire sur Mohammed Assem,

(2) Mohammed Assem, cl Téoudi, Traité du mariage traduit par Bourdens
Lasalle, ch. I.

(3) Au rapport de el Téoudi. .
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les fond:teurs des quatre rites qui fit de ce pavement intégral une
obligation, ont admis qu'une partie de la dot devait tcujours étre
pavée avant la consommation dn mariage, et que I'autre partie
pouvait étre stipulée pavable a terme : « L'opinion la plus juste
« et la plus saine, dit a ce sujet el Téoudi, est celle qui considére
« les termes de pavements comme bons et les encourage méme
« a cause du penchant que le monde a pour eux. » Toutefois lors-
que la dot est composée de choses difficiles a recouvrer, la distinc-
tion dont nous venons de parler ne parait pas admise ; la femme,
dans ce cas, porte le texte (1), peut se refuser & son mari jusqu'a
ce que la dot lui ait été livrée.

so. La premiére partie de la dot s'appelle naqd et I'autre kali.
La proportion entre ces deux parts est laissée a la volonté des
parties ou aux usages locaux. En Algérie, le montant intégral de
la dot se partage, sauf conventions contraires, en deux parties
ézales, ainsi que I'a constaté la Cour d’Alger par son arrét du
20 aout 1866 portant : « Considérant qu'en pays musulman la
« présomption légale est qu’une partie de la dot a été payée avant
« laconsommation du mariage ; que d'autre part, et dans le mar’eb
« et spécialement dans la partie de 1'Algéiie dom il s’agit (pro-
« vince de Constantine), 'nsage consacré doit faire admettre que
« la numération des valeurs dotales a été de moitié. » .

Et c'est aussi la proportion qui parait étre admise par les Ha-
pafites, d’apreés les observations de Mouradja d’Ohsson dans son
Tableau de Fempire ottoman (2). .

Le naqd doit étre payé avant la consommation du mariage et
tant qu'il ne I'est pas, la femme a le droit de s’opposer A toute
cohabitation, & tout entretien particulier avec son mari et de refuser
de se mettre en voyage avec lui. Le naqd doit en outre représenter
au moins la valeur de la dot Jégale. « Le mari, disent Ebnou’l Has-
« san et Ebnou’l Habib, ne doit pas consommer le mariage avant
« d’avoir payé 1/A de dinar ou davantage. » C’est aussi 'opinion
d’Ebnou Djozei : « En distinguant ce qui est payé comptant
« de ce qui est payable a terme, on fait ce qu’il est bon de faire,
« mais 1/4 de dinar doit étre payé, dans tous les cas, avant la
« consommation. » Ibn Salamoune dit aussi : « Le mariage sera

(1) Texte, p. 8.
2, Mouradja sson, t. V, p. 147.
@ lja d'Oh V,p. 4

a0
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« valable, mais a la condition que le mari aura préalablement
« payé le minimum de la dot légale comme a-compte. » Et cette
régle est encore suivie de nos jours, ainsi que cela résulte d’une
consultation de Taieb ben Mokhtar, kadi des Hachem, un des sa-
vants appelés 4 faire partie de la commission qui a préparé le dé-
cret du 25 décembre 1866 : « Il faut toujours, dit-il dans une
« consultation manuscrite qu'il nous a envoyée, qu'il y ait une
« dot délivrée par le mari ; cette dot se divise en naqd et en kali,
« mais le nagd ne peut jamais étre inférieur & 1/4 de dinar. »

s1. Quant au kali, il n’a pas de caractére obligatoire, il con-
stitue une simple créance de la femme sur son mari, aussi la
femme ne peut-elle se refuser & la cohabitation en prétendant que
le kali est devenu exigible et qu’il ne lui a pas été payé. Cest ce
qu’a jugé le kadi de Blida, le 22 novembre 1868, en condamnant la
femme Khadoudja & habiter avec son mari, quoiqu’il fat constant
que ce dernier lui devait encore 35 francs sur la dot stipulée
dans le contrat de mariage.

Ce jugement a été confirmé par un arrét de la Cour d'Alger du
22 février 1869 portant : « Attendu que le mariage entre les
« époux en cause est constant; qu'il a été librement consenti,
« qu'il a regu son effet par I'habitation commune et qu’il est de
« principe en droit musulman que cette habitation commune,
« pour si bréve qu’elle soit, constitue la consommation compléte
« du mariage et que la séparation est inadwmissible apres la coha-
« bitation. » .

Le kali est indiqué dans les contrats par ces mots : « Et le sur-
« plus sera payable dans les ... années qui suivront la consom-
.« mation du mariage. » Le nombre d’années pendant lequel on
peul suspendre le payement du kali n’est point déterminé exacte-
ment. Malek, le fondateur du rite malékite,a réprouvé les termes
trop rapprochés et les termes trop éloignés, mais il a négligé de
s'expliquer clairement sur la valeur de ces expressions ; aussi les
jurisconsultes se sont-ils divisés. Mohammed Assem, Ebnou
Louebb, Ebnou Echeheb ont soutenu que le kali pouvait étre sti-
pulé exigible a partir des six mois qui suivent la consommation
du mariage, jusqu’'a vingt ans. Ebnou’l Kassem a étendu le délai
extréme jusqu'a quarante ans, Sidi Khalil jusqu’a cinquante, d’au-
tres auteurs I'on méwe porté jusqu’d quatre-vingts ans; a Alger,
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le délai du payement du kali est ordinairement fixé A six ans, a
Mostaganem A vingt ans. Cest le délai le plus long qu’admettent
les usages suivis en Algérie. Ajoutons que les longs délais sont
vus avec défaveur : « Il est blamable, dit Sidi Khalil, de fixer
Pexigibilité de la dot A une époque trop éloignée (1). »

se. Nous savons ce qu'est la dot légale, comment on fixe le
minimum et la différence qui existe entre le naqd et le kali; il
nous reste & rechercher quels sont les objets qui peuvent servir &
la constitution dotale.

Dans les premiers temps de la société hébraique, la dot était
remise a la femme et enfermée par elle dans des vases ou dans
des filigranes ; plus tard la dot ne constitua plus qu’une créance
sur le mari et elle dut, sous peine de nullité, étre exprimée en
argent, c'est-a-dire en valeur monétaire (2) ; mais chez les anciens
Arabes, la dot étant livrée avant la consommation du mariage,
pouvait consister en espéces d’or et d’argent, en marchandises,
en cffets mobiliers, en troupeaux.

Le Prophéte consacra cet usage en livrant & Khadidja des cha-
meaux en dot et en approuvant (n° 67) une dot composée d’un
vétement.

Aussi les jurisconsultes, généralisant la décision du fondateur
de l'islamisme, ont-ils posé en principe qu'on pouvait valable-
ment constituer en dot tout ce qui est susceptible d’étre détenu
légitimement. « Toutes les choses qui se possédent, dit Moham-
« med Assem, peuvent étre données en dot & I'exception de celles
« sur lesquelles il y aurait tromperie. » « Peuvent étre données
« en dot, dit aussi Ibnou Zarkoun, les choses dont la vente ou la
« possession sont permises par la loi. »

Et par voie de conséquence les choses illicites et celles qui ne
sont pas susceptibles de vente ne sauraient étre constituées en
dot (3). Tel serait une quantité déterminée de vin, I'engagement
par le mari d’enseigner le Koran, d’aller en pélerinage, de faire
une bonne action, de donner les bénéfices qui pourront résulter
d’une association, d'un commerce, d'un courtage (4).

(1) Texte, p. 7.

(2) Sautayra et Charleville, Code rabbinique, t. II, p. 14 et 24.
(3) El Téoudi, ch. III.

4 Texte, p. 7.
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Il est également défendu de constituer en dot : 1° les choses
volées lorsque le vol est connu des deux époux (1.

2° Les choses qu'on ne posséde pas, comme une maison qu’on
doit acheter (2).

3¢ Les biens éloignés, alors surtout qu'ils ne doivent étre livrés
quaprés la célébration du wariage, et ce, parce que leur valeur
ne peut pas étre contrélée, qu'ils ne peuvent faire I'objet dans le
licu ou se célebre le mariage d’ancune transaction (3).

e Les objets dont une partie serait donnée en dot et lautre
partie & titre de vente, parce qu'on a craint que le futur attribuant
ala partie vendu" la valeur de I'objet entier ne s’exonérat indi-
rectement du payement d’une dot. Cette stipulation est cepen-
dant autorisée dans les mariages par tefouid (4).

83. Les explications qui précédent nous paraissent suffisantes
pour faire connaitre les principes qui régissent la dot et pour ex-
pliquer les décisions que nous rappprtons au titre des nullités
de mariage ; nous les compléterons lorsque nous nous occuperons
dans le tome II de la dot et de son régime.

GHAPITRE 1V.

DES EMPECHEMENTS A MARIAGE.

SOMMAIRE.

84. Division des empéchements relatifs, absolus, dirimants, prohi-
bitifs.

85. Empéchements naissant {° de la parenté, de 1'allaitement, de I'a-
doption.

86. Qu'entend-on par allaitement?

87. Comment se prouvent la parenté et I'alliance?

88. Femmes des tils adoptifs.

89. Empéchements résultant 2° de relations illicites.

90. — — 3° de ce que la femme est mariée.

91. — — 4 de 'eudda.

92. — — 5° de la grossesse.

93. — — 6" delarépudiation définitive ou partrois.

(1, 2, 3, Texte, p. T et 8.

e
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9%. Empéchements résultant 7° de ce que le mari a déja quatre femmes.

95. — - 8° de la différence de religion.

96. — — 9° de I'état d'ihram, différence des rites.

97. — —  10° de la maladie de l'un des époux.

98. — —  11° des conditions imposées par un pré-

cédent mariage.

99. - — 12" dela mésalliance, difference d’age, etc.
100. — — 13 desvicesrédhibitoire del'un des epoux.
101. — —  14° d’'une demande précédente.

102. Les empéchements peuvent étre signalés par tous ceux qui les
connaissent. — Devoirs du pére, du ouali, des témoins, du kadi.

s4. Les empéchements & mariage sont plus nombreux en droit
musulman qu’en droit frangais, mais ils présentent les mémes ca-
ractéres; ils sont, suivant les cas, relatifs ou absolus, prohibitifs
ou dirimants (1).

85. Ils naissent :

1° De la parenté, comprenant la parenté légitime et naturelle,
[alliance, la parenté de lait et T adoption.

Les anciens Arabes prohibaient le mariage entre le fils et la
mére, entre le pére et la fille, entre le neveu et ses tantes pater-
nelles et maternelles (2); ils regardaient aussi I'union contractée
avec deux seeurs en méme temps ou avec une belle-mére comme
un scandale ; mais I'affaissement des meeurs autorisa les mariages
de ces derniéres espéces et les rendit méme fréquents (3). Maho-
met se hita de réprimer ces abus. « Il vous est interdit, dit-il
« dans le Koran (4), d’épouser vos meres, vos filles, vos sceurs,
« vos tantes paternelles et maternelles, vos niéces. N’épousez
« pas non plus les filles de vos fils que vous avez engendrés. »

« 11 vous est interdit, ajoute le verset, d’épcuser les méres de vos
« femmes, ni deux sceurs (5). » « N'épousez pas non plus, porte
« un hadits, la tante et la ni¢ce. » C'est-a-dire ne prenez pas en
méme temnps pour épouses deux seeurs, ni la tante et la niéce.
Mais 'empéchement cesse dés que la femme qui produisait I’al-
liance meurt ou est répudiée (6). C’est ce que constate sidi Khalil

(1: Demolombe, Traité du mariage, t. 1.

(2) G. Sale, Introduction & la lecture du Koran, trad. par Solvet, p. 225.
{3) Caussin de Perceval, Hist. des Arabes, t. I, p. 351.

(4) Koran Sourate, V, v. 27.

f5) Koran Sourate, V, v. 27.

(6) Mouradja d’0hsson, t. V, p. 160; Hédaya, t. I, p. 78, &0, &3,
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en termes formels : « Il est permis de se marier avec la sceur de
« sa femme, aprés s'étre séparé de cette derniére. » Le Koran con-
tinue (1) : « N'épousez pas les femmes qui ont été les épouses de
« Vos péres, c'est une turpitude, une abomination. » Mais suffit-il,
pour produire empéchement, que le pére annonce, sansle prouver,
qu’il s'est marié & une femme? Lorsqu'un péredit: « Je me suis
marié a telle femme», il est louable au fils de renoncer a cette
femme, quand méme il n’ajouterait pas foi aux paroles de son pére.
Mais est-ce pour le fils une obligation? Il y a deux avis (2).

Mahomet a fixé d’autres empéchements au mariage : « N'épou-
« sez pas, porte le verset 27 de la sourate IV, les filles confiées &
« votre tutelle et issues de femmes avec lesquelles vous auriez
« cohabité, Mais si vous n’avez pas cohabité avec les meres,
« vous pouvez épouser les filles. »

Le verset ajoute : « Il vous est interdit d’épouser vos nourrices,
« vos seeurs de lait. » Cette dispositiona été expliquée par trois
hadits, rapportés par el Bokhari. Aicha, d’aprés le premier de
ces hadits, a entendu le Prophéte dire : « L’allaitement produit
les mémes empéchements que la parenté pour le mariage. » Sui-
vant le second, Bel Abbas demanda au Prophéte : « Pourquoi
n'épousez-vous pas la fille de Hamsa? — Parce que, répondit le
fondateur de l'islanisme, c’est la fille de mon pére par allaite-
ment. » Et aux termes du troisi¢me, Ben Hareth raconte qu’un
mariage était sur le point de se c¢lébrer, lorsqu’une négresse
affirma que sa maitresse avait nourri les deux futurs. Le Prophéte
était présent et, sur l'affirmation de la négresse, il déclara que le
mariage était défendu, et le mariage n’eat pas lieu. Ibrahim
Halebi a donc pu dire avec raison dans sa Moulteka : « Le lzit
« donné par une femme & un enfant étranger établit entre eux
« une parenté aussi sacrée que celle du sang (3). »

s6. Mais que doit-on entendre ici par allaitement? Combien
de temps faudra-t-il que I'enfant ait sucé le lait d’'une femme
pour produire la parenté et par suite I'empéchement a mariage ?

La question se présentait en droit hébraique. Il fut admis que la
mere divorcée pourrait se refuser 4 allaiter I'enfant qui ne la con-

(1) Koran Sourate, 1V, v. 20.
(2) Texte, p. &
(3) Mouradja d*Ohsson, t V, p. 169-170.

I
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nait pas encore, c'est-a-dire I'enfant qui prend le lait d’une autre
femme (1). En droit musulman, les Imans sont divisés : Abou
Hanifa déclare que la parenté ne peut se former que lorsque I'en-
fant a moins de trente jours, mais qu’alors elle s’acquiert, dés que
I'enfant a sucé une goutte de lait A la mamelle, que ce soit comme
nourriture ou comme reméde (2). Suivant Chafei, le nourrisson
peut acquérir la parenté de lait jusqu’a ce qu'il ait deux ans, mais
a la condition de prendre le sein de la nourrice au moins cinq fois
différentes (3), et d’aprés le rite malékite, le fait par I'enfant de
prendre du lait de femme, méme mélangé, A titre d’aliment, pro-
duit la parenté de lait (4).

La parenté de lait a pour effet de faire considérer la nourrice
comme la mére du nourrisson et le mari de la nourrice comme
son pére. « Toute femme qui t'a nourri, porte un hadits, ou qui a
« nourri qui t'a engendré, qu'il existe ou non entre vous un in-
« termédiaire, est ta mére, »

Les empéchements & mariage qui résultent de cette parenté ne
sont cependant pas tout A fait aussi étendus que ceux qui pro-
viennent d’une parenté naturelle. Suivant Abou Chodja (5), il est
défendu au nourrisson de se marier avec sa nourrice et avec sa
mére, sa fille, sa sceur, sa tante paternelle ou maternelle et sa
ni¢ce. Il est défendu également & la nourrice (6) de contracter
mariage avec son nourrisson et ses descendants; mais elle peut
épouser les ascendants et parents en ligne collatérale de celui
qu'elle a allaité. Cette opinion, appuyée sur un hadits du Pro-
phéte : « 1l n’est interdit ni & ton pére ni & ton frére d’épouser ta
nourrice, ses filles ou ses sceurs, » est reproduite par Mohammed
Assem, Ebnou Arfa, I'auteur de la Rigala, el Téoudi (7) et la plu-
part des auteurs malékites (8).

83. La parenté et l'alliance se prouvent par les mariages qui
les produisent; quant 4 la parenté¢ de lait, elle s’établit par I'aveu
des deux époux ou du mari seul, par la déclaration de deux

(1) Sautayra et Charleville, Eben Haezer, t. I, p. 84.

(2) Mouradja d’Ohsson, t. V, p. 169 et 170.

(3) Abou-Chodja’, p. 45.

(4) Ebnou arfa, el Téoudi, sidi Khalil, Perron, t. III, p 120.

(5) Traduction de Krijzer, p. 65.

‘6) El Téoudi, ch. XII.

1) Commentaire sur le Trailé de mariage de Mohammed Assem, ch. XII.
(8) Sidi Khalil. trad. par Perron, t. 111, p. 122 et 123,
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hommes, par celle d'un homme et d’'une femme et par celle de
deux femmes. « Le lien de lallaitement, dit el Téoudi (1), se
« constate par un homme et une femme ou par deux femmes s'il
« était connuavant le mariage. Mais on n’admet pas comme preuve
« suffisante P'aveu de I'épouse seule.» Si la femme invoque
les liens de l'allaitement ct que le mari les nie, le mariage ne
sera pas annulé (2). On n’adinet pas non plus la déclaration d’une
seule femnme entendue comme témoin, quand méme les faits ar-
ticulés seraient de notoriété publique. Il y a cependant dans ce
dernier cas divergence entre les jurisconsultes. Ibn Salamoune et
Mohammed Assem pensent que lorsqu'il y a notoriété puablique
la déclaration d’une seule femme suflit pour établir I'existence
des liens de I'allaitement. 1bn el Kassem, el Habib, le Moudaouana,
sidi Khalil, le Teoudiha sont d'une opinion coutraire (3).

88. En dehors de la parenté naturelle, de T'alliance et de la
parenté de lait, il existe une parenté civile, I'adoption. Cette pa-
renté, 4 l'origine de I'islamisme, créa un empéchement & mariage
entre le pére et la femme divorcée de son fils adoptif, wais le
verset 37 de la sourate XXXIII, intervenu dans les circonstances
quindique M. Kazimirski dans sa traduction du Koran, a fait
disparaitre cet empéchement. Ce verset dispose : « Ce n'est pas
« un crime pour les croyants d’épouser les femmes de leurs fils
adoptifs aprés leur répudiation. »

89. Les empéchements & mariage naissent aussi :

Ll

2° De relations illicites.

D’aprés la Moulteka du cheikh Ibrahim, celui qui s'est oublié
avec une femme ou a eu des relations avec elle ne peut pas
se marier avec la fille, la meére ou la seur de cette femme (4)
et réciproquement (5). L'iman Abou Hanifa décide que I'empe-
chement existe par le fait de simples attouchements. L'iman Chalfei
exige la cohabitation; d’aprés le Hédaya (6), cet iman aurait

(1) Traité du mariage du Mohamwied Assem, ch. XII, traduit par Bourdens
Lasalle, ch XII.

(2) 1bn Salamoune.

(3) Traduction du mariage de Mohammed Assem commenté par el Téoudi,
traduction de Bourdens Lasalle, ch. XII.

(4) Mouradja d’Ohsson, t. V, p. 170.

(5) Hédaya, t. I, p. 81 82,

6) T. 1, p. &1,
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méme soutenu que les relations illicites n’entrainent aucune pro-
hibition. Quant & Malek, il n’a point formulé nettement sa pensée
sur ce point; aussi parmi ses sectateurs, les uns ont-ils soutenu
que 'empéchement existait, les autres qu'il n’existait pas. 11y a di-
vergence, dit sidi Khalil (1).

980. 3° De ce que la femme est mariée.

Toute femme mariée ne peut pas contracter une nouvelle
union tant que son premier mariage snbsiste : « Il vous est dé-
« fendu, porte le Koran, sourate IV, v. 28, d’épouser des femmes
« mariées, » Mais si deux mariages ont été conclus et que le se-
cond seul ait été consommé, ce second mariage sera-t-il valable
ou bien devra-t-il étre annulé comme n’ayant jamais eu d’exis-
tence légale ? C'est 13 une question qui a été diversement résolue
par les kadis et qui trouvera sa place au chapitre des nullités,
n° 132,

Il n’est méme pas nécessaire que la femme soit mariée pour
qu'il y ait empéchement. Nous avons vu, en effet (ci-dessus, n° 7),
qu'il est défendu de demander en mariage une femme qui a été
l'objet d’une demande précédente tant qu'il n’a pas été statué sur
la demande primitive. Il y a cependant entre les deux cas cette
difféerence que I'empéchement est dirimant lorsqu'on s’adresse &
une femme mariée (2), tandis qu'il est simplement prohibitif
lorsque la femme avait été seulement I'objet d’une demande an-
térieure (3).

91. A De leudda.

L’interdiction pour la femme veuve ou divorcée de se remarier
pendant I'eudda est prononcée par le Koran : « Ne décidez des
« liens du mariage, porte la sourate II, v. 236, que quand le
« temps prescrit sera accompli (4). »

Cette disposition, malgré les termes généraux dans lesquels elle
est concgue, souffre deux exceptions : 1'une faite par les Hanafites
seuls et portant que I'interdiction s’applique & la cohabitation, et
que dés lors le mariage avec une femme en eudda est valable,

(1) Texte, p. 8.

(2) Ci-apres, n* 132.

3) N*6etT.

(4) Ci-apres, n** 241 et suivants.
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pourvu que les époux n'aient entre eux de relations qu'apres les
délais fixés pour la retraite légale. — L’autre, commune aux
quatre rites, en faveur de la femme divorcée qui s’unit de nouveau
ason mari. Tous les auteurs reconnaissent que le mariage peut, dans
ce cas, étre valablement contracté avant I'expiration de I'eudda,
et la jurisprudence I'a consacré par de nombreuses décisions, no-
tamment par un arrét de la Cour d’Alger du 28 février 1870.

L’empéchement résultant de I'eudda s'étend & la demande en
mariage.

9. 5° De la grossesse.

Les délais de I'eudda sont augmentés en cas de grossesse;
ils s’étendent jusqu'a la délivrance de la femme (1); I'empeéche-
ment que nous signalons rentre donc, en définitive, dans celui
que nous avons étudié sous le numéro précédent.

Quoi qu'il en soit, le fait seul de la grossesse suffit pour con-
stituer un empéchement & mariage. Le Prophete a dit en effet :
« Que celui qui croit en Dieu et au jour du jugement se garde
« d’occuper le sol ensemencé par un autre (2). Les fondateurs des
quatre rites orthodoxes ont déclaré en conséquence qu'on ne pou-
vait nilégalement ni légitimement marier une femme enceinte (3).
D’aprés le Hédaya (&) cependant, I'iman Hanifa et son disciple
Mohammed autorisent le mariage, mais & la condition de ne le
consommer qu’aprés la délivrance de la femme.

93. 6° De la répudiation définitive ou par trois,

Aux termes du verset 230, sourate II du Koran, si un mari
répudie sa femme trois fois il ne lui est permis de la reprendre que
lorsqu’elle aura épousé un autre mari, et que celui-ci I'aura
répudiée A son tour. « Cette disposition, qu'on ne trouve ni dans
les anciennes coutumes arabes, ni dars la loi hébraique, a eu évi-
demment pour but de mettre un frein aux mariages et aux di-
vorces indéfiniment répétés (5). Elle a par suite créé un véri-

(1) Ci-apres, n° 253.

(2) Koran Sourate, II, et hadits de el Bokhari.

(3) Sicé, Lois musulmanes, p. 72.

4) T. I, p.89. (Un des fétouas rapporté par Mouradja d’Ohsson porte :
Si Zeid épouse Hind, veuve en état de grossesse, son mariage est-il valide?
Oui, mais a la condition qu’il ne cohahitera pas avec elle avant sa délivrance,
t. VI, p. 525)

¢» Sale. Dudroduction aw Koran, trad. par Solvet, p. 250.
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table empéchement 4 mariage entre les époux séparés trois fois
par la répudiation.

Pour lever cet empéchement, il faut que la femme ait été, apres
son divorce, mariée & un autre mari; mais que faut-il entendre
ici par mariage? Est-ce le consentement mutuel donné en pré-
sence de témoins, ou le mariage suivi de la célébration ? Le Koran
est muet sur ce point, mais un hadits rapporté par el Bokhari
comme venant d’Aicha a fixé le sens de la loi : « Aicha a raconté
« qu'un nommé Refa s’était marié, qu’il avait répudié sa femme
« trois fois, que la femme s’était remarié¢e & un autre homme et
« qu'aprés ce mariage la femme était venue trouver le Prophéte et
« lui avait dit : « Mon second mari ne consomme pas le mariage,
ne puis-je pas retourner avec mon premier mari? Non, répondit
Mahomet, il faut que ton second mari consomme le mariage au
« moins une fois avant que tu puisses de nouveau épouser ton
« premier mari. »

Ce qui a fait dire & sidi Khalil : « Le mari ne pourra épouser
la femme qu’il a répudiée trois fois qu’aprés que cette femme
aura été mariée & un autre homme, et que ce mariage, non pro-
hibé par la loi, aura été consommé (1). »

Il faut donc que le second mariage ne soit pas prohibé par la
loi; d’ou la conséquence que le mariage contracté avec un homme
d’un rang inférieur ou supérieur libére la femme, et, par contre,
que tout mariage entaché de nullité n’est point libératoire. Si
cependant la nullité était de celles qui se couvrent par la con-
sommation, le mariage, aprés avoir été consommé, produirait son
effet, et la femme pourrait, si elle venait & étre divorcée, épouser
valablement son premier mari.

Le second mariage doit en outre remplir les conditions que
nous avons précédemment exposées, et notamment avoir été con-
tracté avec le caractére de perpétuité que nous avons reconnu i
I'union conjugale (ne 1).

La prohibition subsiste donc lorsque le second mari n’épouse
la femme que pour la rendre permise & son premier mari (2).
Mais si le second mari a épousé la femme sans arriére -pensée et
que plus tard il la répudie, cette répudiation sera libératoire quand

=

(1) Texte, p. 9.
(2) Texte, p. 0.
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méme elle serait suivie d’un nouveau mariage eutre les premiers

époux et qu’il serait méme avéré qu'elle a été prononcée pour
rendre possible cette nouvelle union.

94. 7° De ce que le mart a déja qualre femmes.

Sous les anciennes coutumes arabes, et plus tard dans le Mar’-
reb (1), I'homme avait le droit de prendre autant de femmes que
son caprice le lui conseillait et que sa fortune lui permettait d’en
nourrir. Telle était aussi la faculté concédée par la loi hébrai-
que (2), mais les rabbins limitérent & quatre le nombre d épouses
qu'un homme pourrait avoir en méme temps, et cette limitation
fut adoptée par le Koran : « N'épousez parmi les femmes qui vous
« plaisent que deux, trois ou quatre (3). » 1l est donc défendu a
tout individu qui a quatre femmes d’en épouser une cinquié¢me ;
c’est ce qui fait dire & Mouradja d’'Ohsson : « Toute femme est
défendue & un homme qui en a déja quatre (4), » & 'Hédaya (5) :
« Lenombre de quatre étant expressément nommé, tout mariage
« avec un plus grand nombre de femmes est illégal, » et & sidi
Khalil : « Il est défendu d’avoir cing femmes en méme
« temps (6). » « Nul ne peut épouser une cinquiéme femnme avant
« d’avoir répudié la quatriéme (7). »

95. 8° De la différence de religion.

En principe la différence de religion crée un empéche-
ment & mariage. Le Koran permet cependant aux croyants
d’épouser les filles de ceux qui ont recu les écritures (8), et par
li on entend les juives et les chrétiennes. L'iman Abou Hanifa a
enseigné que les Sabéennes devaient participer 4 la méme tolé-
rance, puisque leurs péres lisaient les psaumes (9). Mais cette
opinion, repoussée par les autres rites, a été combattue par les

(1) Roudh el Kartas, traduction par Beaumier, p. 149.

(2) Sautayra et Charleville. Code rabhinique, t. I, p. 42 et suiv,
(3) Sourate, V, v, 3.

4) T. V,p.168.

) T. I, p. 88.

(6) Texte, p. 9.

(7) Texte, p.9.

(8) Sourate, V, v. 7.

(9 Cest aussi l'opinion de Sale. Discours sur le Koran. p. 29 et 30; Hédaya,
t. 1, p. 8. ’
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imans Abou Youssef et Mohammed et a été abandonnée ; c’est ce
qu’atteste la Moulteka d’Ibrahim portant: «Il en est autrement (il
« 0’y a pas de défense) pour les juives et les chrétiennes dont la
« croyance est fondée sur I’Ancien et le Nouveau Testament (1). »
Les mariages mixtes sont donc autorisés entre des musulmans et
des femmes chrétiennes ou juives, mais la réciproque n’a pas lieu :
tout mariage, dit Mouradja d’Ohsson, entre des femmes mahomé-
tanes et des non-mahomeétans est illicite et nul (2).

Quant aux femmes idolitres, quels que soient les objets de leur
culte, le feu, les astres, les idoles, il n'est pas permis gux mu-
sulmans de les épouser. « Ne vous mariez point, dit le Koran (3),
« avec des femmes idolatres tant qu’elles n’auront pas cru. » Et
réciproquement : « Ne donnez point vos filles aux idolitres tant
« qu’'ils n’auront pas cru. »

96. 9° De [état d'ihram.

Les pelerins qui se rendentala Mecque revétent, avant d’entre:
dans la ville sainte, le ihram, vétement composé de deux piéces
de laine dont I'une se noue autour des reins pour couvrir le milien
du corps et I'autre se jette sur les épaules (4), et pendant tout le
temps qu’ils le portent ils doivent se consacrer exclusivement
I'euvre pieuse qu’ils ont entreprise. lls ne peuvent donc ni se
marier ni servir de ouali ou de témoins. Telle est du moins la
doctrine enseignée par les kalifes Omar et Ali, adoptée par Malek,
par Chafei et par Hanbal et reproduite par Sidi Khalil en ces ter-
mes : « N'est point valable le mariage qui a été contracté pendant
« qu'un des époux était en était d'ihram. » Les Hanafites soutien-
nent au contraire que le mariage peut, étre contracté en tous temps
et en tous lieux méme pendant les jours consacrés au pélerinage
de la Mecque, alors qu'on est couvert du manteau de I'ihram; ils
s'appuient sur I'exemple du Prophéte qui en était vétu lorsqu’il
épousa Maimouna (5) et sur un hadits recueilli par el Bokhari por-
tant : « Vous pouvez vous marier pendant le pelerinage, pendant les
« cérémonies religieuses, méme lorsque vous serez & la Mecque. »

(1) Mouradja d’Ohsson, t. V, p. 163.
(2) T. V, p. 167, Perron, Femmes arahes, p. 312.
/3) Sourate II, v. 220.

(4) G. Sale, Introduction & la lecture du Koran, traduction de Solvet, p. 219,
(3) Mouradja d’Ohsson. t. V, p. 155,
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97. 10° De l'état de maladie d'un des futurs.

La loi n”’entend parler que de maladies graves, de celles qui, sui-
vant les probabilités, se termineront, dans un bref délai, par la
mort. Toute maladie, quelle qu’en soit la nature ou I'origine, pourvu
qu’elle soit dangereuse, produit 'empéchement. C'est ainsi que le
tribunal supérieur d’Alger I'a décidé par arrét du 9 novembre 1836
pour la phthisie pulmonaire arrivée & sa derniére période, et
que la Cour I'a confirmé par un arréi récent du 28 avril 1873.
(Voir ne 39).

Les motifs de cet empéchement sont faciles A saisir. La loi n’a
pas voulu qu'un des futurs, usant de séduction, se fit épouser par
le malade in extremis, afin de se créer des droits 4 sa succession
et de frustrer les héritiers légitimes; mais si le motif n’existe pas,
si les héritiers du conjoint malade consentent au mariage, faut-il
décider qu’il n'y a pas d’empéchement? Les jurisconsultes ne
sont pas d’accord sur ce point; il v a divergence, dit sidi
Khalil (1).

98. 11° Des conditions imposées par un précédent mariage.

Le mari peut se soumettre en se mariant & la condition de ne
pas prendre une seconde femme tant qu'il restera avec la pre-
miére. M. de Hammer nous apprend (2) que cette condition fut
imposée par Malek Sehah lorsqu'il accorda sa fille au kalife Moh-
hadi, et nous I'avons trouvé reproduite dans des actes de mariage
récents, notamment dans un acte dressé par le kadi d’'Alger le
28 octobre 1867 portant que Ahmed restera avec sa femme sans
lui donner pour compagne aucune autre épouse soit légitime, soit
concubine. A

Les jurisconsultes ne voient pas avec faveur des conditions de
cette nature, ils déclarent méme qu’elles ne sont pas obligatoires,
que le mari peut par sa seule volonté les rendre nulles jusqu’au
moment de la consommation du mariage; ils reconnaissent néan-
moins que ces conditions deviennent valables dés que le mariage
a été consommé (3) sans protestation de la part du mari. La con-

(1) Texte, p. 9.
(2) Histotre de Cempire ottoman, t. 1. p. 17.
(3) Mouradja d'Ohsson. t. V,p. 175.
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dition peut donc produire effet et conséqueminent constituer un
empéchement & mariage.

99. 12° De la mésalliance.

Pour étre assorti, porte la Moulteka d'Ibrahim, le mariage doit
étre contracté entre des personnes ayant égalité de naissance, de
religion, de condition civile, de meeurs. de fortune et d’état.
11 faut, dit plus simplement sidi Khalil, qu’il y ait égalité de reli-
gion et de conduite (1), et encore, ajoute-t-il, la femme et le
ouali peuvent passer sur cette derniére condition. Le mariage
assorti est donc celui dans lequel il y a chez les époux égalité au
point de vue de leur attachement & la religion. Et c'est, en effet,
I'opinion formulée dans le Hédaya : « Ne vous mariez qu'avec
« vos égaux, » et par Sufian Sevry (2) : « La religion et la vertu,
v dit-il, rendent seules le mariage assorti, suivant ces paroles du
« Prophete : Certes, le plus agréable d’entre vous aux yeux de
« I'Eternel est celui qui a le plus de piété. » On admet, en con-
séquence, qu’il y a mariage assorti entre une femme chérifa et un
non chérif, entre un homme de condition inférieure et une
femme de condition sociale plus élevée (3).

La différence d’dge entre les époux n’empéche pas que le ma-
riage soit assorti dans le sens de la loi. On se fonde pour I'éta-
blir sur un hadits recueilli par el Bokhari aux termes duquel
Aroua ben Zabeir rapporte avoir entendu Abou Bekr objecter au
Prophéte qui lui demandait en mariage sa fille Aicha : « Mais, tu
es aussi agé que moi! — C’est vrai, répondit Mahomet, néan-
moins, ta fille n'’est permise. »

Mais les habitudes de I'un des époux, ses infractions conti-
nuelles aux prescriptions de la loi religieuse peuvent constituer
une mésalliance. Nous avons vu dans un procés récent un ouaci
refuser de marier sa pupille avec un jeune homnme appartenant i
une famille ancienne, et jouissant d’une grande aisance, par ce
seul motif, qu'il buvait du vin et qu'il manquait & ses devoirs
religieux, et le kadi de Blida a consacré par jugement du 12
avril 1872 ]a résistance du ouaci. La Gour d’Alger a réformé, il
est vrai, la décision du premier juge, mais son arrét motivé en

(1) Texte, p. 9.
(2) Mouradja d'Ohsson, t. V, p. 160.
(3) Texte, p. 9.
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fait a implicitement reconnu le droit tel que nous I'établissons.
Cet arrét porte la date du 48 juin 1872, il est ainsi congu :

« Attendu que les allégations du ouaci ne sont poiat justifiées,
qu’il est constaté au contraire, par de nombreux témoignages
¢manés des indigénes les plus justement considérés de Blida, de
Boufarik et des environs, que Kouider ben el Hadj (le futur) a
une excellente conduite, qu'il est d’'un caractére doux, qu’il ne
se livre ni 4 la boisson ni aux jeux de hasard, qu’il ne hante pas
les lieux de débauche, qu'il est sage et posé comme un adulte
ayant des meeurs vertueuses ;

« Qu'il suit de la que le mariage projeté avec Kouider ben el
Arbi remplit toutes les conditions voulues par la loi musulmane. »

100. 13° Des vices rédhibitoires de T un des épouzx.

Nous avons vu que le pére de famille, méme lorsqu'il exergait
le droit de djebr, ne pouvait pas marier sa fille sans son con-
sentement avec un eunuque, un lépreux, un éléphantiasique. Cer-
taines maladies ou infirmités produisent donc des empéchements
4 mariage : nous les indiquerons avec les détails nécessaires
quand nous nous occuperons du droit d’option (n** 150 et suiv.)

101. 14° D’'une demande précédente. (Voir ce que nous avons
dit A ce sujet n* 7, ci-dessus.)

10%. Tels sont les empéchements 4 mariage. La loi les a indi -
qués, mais elle n’a point organisé de systéme d’opposition & I'aide
duquel ils pourraient se produire; elle a pensé qu'eu égard &
I’état social des populations auxquelles elle s’adressait, il suffisait
de permettre & toutes les personnes qui connaitraient 1'existence
d’empéchements de les signaler, de recommander au pére de
famille, au ouali et aux témoins de veiller & ce que toutes les
conditions de validité fussent scrupuleusement remplies, et, dans
le cas ou leur surveillance serait mise en défaut, d’autoriser les
époux & exercer le droit d’option et le kadi & prononcer, soit
d’office, soit & la demande des parties intéressées, la nullité de
toute union illégalement contractée.
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CHAPITRE V.

FORMALITES RELATIVES AU MARIAGE.

SOMMAIRE.

Distinction entre la demande en mariage, sa conclusion et sa con-
sommation.

Droits du futur avant la demande en mariage. — Visite de la future.

Le futur n'est soumis a aucune visite corporelle. — Devoirs du
pére et du ouali. — Optjon.

Demande en mariage.

Conclusion du mariage.

Présence de témoins nécessaire.

Les témoins doivent étre au moins au nombre de deux.

Conditions requises pour étre témoin. — Muet, sourd, infidéle,
sexe feminin, divergence des rites.

Publicité du mariage.

Le seul consentement en présence de témoins constitue le mariage.
-— Objections. — Réponses.

Les fiangailles n’existent pas en droit musulman; les promesses
de mariage sont sans effet.

Mais est valable le mariage contracté qui ne sera consommé qu'a
une époque ultérieure.

Le mariage peut étre soumis a des conditions. — Distinction entre
les conditions chourout et les conditions fouroud.

Les conditions fouroud sont de deux espéces.

Conditions fouroud de la premiére espéce. — Mariage avec une
cinquiéme femme. — Mariage chi’rar ou par compensation. —
Mariage a terme ou conditionnel.

Conditions fouroud de la deuxiéme espéce. — Mariage temporaire
ou moyennant I'abandon de la puissance maritale. — La clause

- d’inégalité entre les femmes, etc., etc.

L’acte ecrit n’est pas nécessaire. — Jurisprudence.

Ce qu'il contient. — Par qui il est dressé en Algérie. — Prescrip-
tions particuliéres.

Formules de contrats de mariage. — Contrat par tefould.

Un seul contrat peut étre dressé pour le mariage d'un homme et
de deux ou plusieurs femmes.

Le contrat est remis aux mains de la femme. — Pourquoi ?

Consommation du mariage. — Dokhoul. — Bina.

Célébration du mariage. — Age des époux. — Maladies. — Con-
ditions. — Serment.

Publicité. — Son importance juridique. — Repas de noces.

103. Les formalités sont différentes suivant qu’elles sont rela-
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tives & la demande en mariage, & sa conclusion et & sa consom-
mation.

104. Le mari a le droit, d’aprés tous les jurisconsultes, de
regarder les mains et la figure de sa future, mais les meeurs mu-
sulmanes ne se prétent pas & I'exercice de ce droit. Le mari ne
voit en général sa femme pour la premiére fois que lorsqu’elle
est conduite 4 la chambre nuptiale (1). Aussi, avant une demande
régulitre, le futur ou son représentant entre-t-il en pourparlers
avec le pére ou le ouali de la femme et s'entend-il avec lui sur
les conditions du contrat et sur le montant de la dot; ces préli-
minaires accomplis, le futur envoie sa mére, sa sceur ou une ma-
trone pour examiner la future, et ce n’est que sur le rapport qui
lui en est fait qu’il se décide & formuler sa demande.

Cette visite d’'une parente ou d’une matrone, consignée dans
tous les ouvrages qui traitent de la vie intime des musulmans,
crée une présomption légale dont nous verrous les effets en trai-
tant de I'option (2). Disons, dés & présent, que cette visite a pour
but de s’assurer des qualités physiques de la future. Voici, en
effet, le rapport d'une matrone tel qu’il résulte d’'une déclaration
faite devant le tribunal correctionnel d’Alger, par la femme
Ouzala ben Adjemia, 4 I'audience du 3 mai 1870 :

« Javais été chargée, a-t-clle dit, d'aller voir la fille de Mo-
« hammed ben Hamdani, avec laquelle ben Azoui ben Kouider
« devait se marier. Je I’examinai et fis mon rapport en ces termes :
« Cette femme est bien conformée; elle me parait constituée de
« maniére & donner des enfants 4 son mari. » :

105. Le futur n’est soumis & aucune visite du méme genre;
mais le pére de la femme ou le ouali sont chargés de constater par
eux-mémes que le mari n'a aucune des infirmités qui constituent
un vice rédhibitoire, et s’ils manquent & ce devoir, la femme peut
refuser le mariage en vertu du droit d’option.

106. La demande est faite par I'un ou I'autre des époux ou
leurs représentants; elle n’est assujettie & aucune forme particu-
liére, elle n’entraine aucune formalité : « Je vous demande votre

(1) Perron, Femmes arabes, p. 525-530; Topographie d'Alger, par Fray Diego
de Haédo, publiée par la Revue africaine, mars 1871.
(2) N°* 150 et suiv.
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fille en mariage..... Voulez-vous épouser Aicha bent.. . dont je
suis le ouali. »

Sidi Khalil recommande de faire cette demande en particulier,
sans témoins, sans publicité, comme cela se pratiquait avant
I'islamisme (1). El Téoudi pense, de son coté, qu'il est désirable
que la demande ait lieu le jour plus spécialement consacré au
service divin, le vendredi; mais ce ne sont A que de simples
conseils dépourvus de toute sanction et qui dés lors ne font pas
partie du domaine du droit.

107. Si la demande est agréée, on procéde A la conclusion du
mariage, ce qui a lieu par la déclaration des deux époux ou de
leurs représentants, en présence de témoins, qu'ils entendent
sunir par les liens du mariage. « Le mariage, dit Mouradja
d’Ohsson (2), est un acte purement civil qui devient valide par
la seule articulation des mots : Je me marie & toi, je t'épouse. »
11 se contracte légalement, ajoute ' Hédaya (3), par une demande
et une réponse : c'est-A-dire, porte I'avis du medjelés de Miliana
du 22 mai 1866, par le consentement mutuel donné par les époux
ou en leur nom.

Ce consentement n’est soumis, ainsi que nousl’avons vu (4), &
aucune formalité sacramentelle ; il suffit que les mots dont on se
sert pour I'exprimer indiquent clairement de la part des contrac-
tants I'intention de se marier. Ainsi, qu'un pére dise au futur :
« Je vous donne ma fille Aicha en mariage moyennant telle dot
et que le futur réponde : Je consens; — ou bien qu'un "homme
s'adressant & un ouali : Je vous demande Fathma bent..... en
mariage moyennant telle dot, et que le ouali accepte; dans un
cas comme dans l'autre, le mariage est conclu. Ilen est de méme,
d’aprés Ibn el Hadjeb, si un des conjoints dit : Epouse-moi, et
que l'autre réponde : Je I'ai fait ; ou encore, suivant I'el Djoher,
commentaire de sidi Khalil, si I'homme dit au ouali : « Marie-
moi a Aicha, et que le ouali réponde : C'est fait. »

La Cour d'Alger a donc fait une saine application de la loi en
validant un mariage par son arrét du 3 octobre 1870 par ce motif:

(1) Perron, Femmies arabes, p. 525-530-226.

@ T. V, p. 145-147.

(3) V. aussi Sicé, Lois mahométanes, p, 50; Mouradja d'Ohsson, t. V, p. 145 ;
abou Chodja, p. 38.

(4) N° 62,
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« que I'accord des parties & un certain moment ne peut étre con-
« testé, qu’il parait méme qu'il a été accompagné de diverses
« formalités qui lui ont donné une certaine solennité ;

« Que dés lors il y a eu mariage. »

108. La présence de témoins est exigée par les diverses rites.
Le seul dissentiment qui se soit produit & ce sujet est relatif au
moment ol cette présence est nécessaire. Les Hanafites et les
Chaféites exigent que les témoins assistent & la conclusion du
mariage (1).

Les Malékites pensent qu’il leur suffit d’étre présents  la con-
sommation (2).

109. Les témoins exigés sont au nombre de deux. C'est la
régle générale posée dans le Koran (3) : Appelez deux témoins. »
Une exception fut faite & ce principe par le Prophéte dans une
affaire qui le concernait. Mahomet déclara que la seule déposition
de Khozeima était suffisante. » On la reconnut telle en effet, mais
pour éviter qu’on y vit une dérogation 41la loi, on appela Khozeima
« 'homme au double témoignage (4). »

Deux témoins sont donc nécessaires; sidi Khalil le constate
en disant : Deux témoins assisteront i I'union conjugale (5) ; et
plus loin : Si un homme réclame une femme comme étant
mariée & lui, on exigera qu'il produise deux témoins de son
mariage.

La jurisprudence a counsacré la nécessité de la présence de
deux témoins par plusieurs décisions, notamment la Cour d’Alger
par un arrét du 30 décembre 1862 portant :

« Attendu que la déposition du frére de la fille Baya, I'unique
« qui parait avoir été recue par le kadi, est insuffisante toute
« seule, en dehors d’autres témoignages probants pour établir
« la réalité du mariage allégué: »

Etle kadi de la 34° circonseription judiciaire d'Alger par un
jugement du mois de décembre 1871 ainsi concu :

« Attendu que parmi les témoins produits un seul, el Hadj Aissa,

(1) Mouradja d'Ohsson, t. V, p. 146.

(2) Malek, Mohammed Assem, el Téoudi.

(3) Sourate II, v. 282.

(4) Ibn Khaldoun, Pro/égoménes, trad. de Slane, p. 262, note.
(3) Texte, p. 10.
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« n'a pas été récusé, et que cette déposition seule ne suffit pas
« pour établir que le mariage a eu lieu; car, aux termes de la
« loi, il faut deux témoins probes pour justifier I'existence de
« I'union conjugale. »

110, Pour pouvoir étre témoin, il faut étre libre, majeur, sain
J'esprit et musulman (1). Tous ceux qui remplissent ces condi- '
tions peuvent étre appelés en témoignage, quand méme ils seraient
accusés d’'un crime, qu'ils auraient re¢u la discipline pour avoir
dit des injures (2), qu'ils devraient la naissance & un mariage
illégitime, qu’ils seraient parents ou ascendants de l'un des
époux (3). Sidi Khalil se borne 4 exiger que les deux témoins
soient irrécusables par leur probité; et c’est suffisant,-car pour
remplir les fonctions de témoins, dit M. de Slane dans sa traduc-
tion des prolégomenes d’Ibn Khaldoun, on doit étre d'une inté-
grité bien reconnue et s’acquitter fidélement des devoirs de la
religion (4). '

Le sourd ne peut pas servir de témoin, I'aveugle ne le peut
que dans le rite hanafite (5). Les infidéles sont admis comme
témoins d’une femme infid¢le, mais non d'une femme musul-
mane ; et encore, quand un musulman se marie 4 une zimmia
(chrétienne ou juive). un seul des deux témoins peut étre infi-
dele (6). En ce qui concerne les femmes, les Hanafites et les Cha-
féites s'appuyant sur le texte formel du Koran (7) : « Si vous ne
« trouvez pas deux hommes, apppelez-en un seul et deux femmes
« parmi les personnes habiles & témoigner, » valident les mariages
contractés en présence d'un homme et deux femmes; les Mal¢-
kites exigent au contraire que les témoins soient tous deux du
sexe masculin, le verset que nous venons de rapporter ne s’ap-
pliquant, suivant eux, que lorsqu’il s’agit de grossesse, d’accouche-
ment, de faits concernant une femne, de procédure criminelle et
d’obligations.

111. Bien que la loi n’exige pour la validité du mariage que

(1) Abou Hanifa ; Sicé, Lois makométanes, p. 50; Hedaya, t. I, p. 74.

(2) D'apres Sicé, I'iman Chaffei repousse ces deux sortes de témoins.

(3) Mouradja d’Ohsson, t. V, p. 145.

(4) P. 72, note.

(5) Mouradja d’Ohsson, t. V, p. 145.

(6) I'iman abou Hanifa admet cependant que le mariage avec une simmia
peut étre céléhré en présence de deux témoins zimmii : Sicé, p 60.

(7) Sourate II, v. 282.
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la présence de deux témoins et que les califes aient donné I'exemple
de mariages ainsi contractés (1), il est rare qu'une union conju-
gale ait lieu avec une publicité aussi restreinte et sans la moindre
solennité. Dans I'intérieur de I'Algérie, on appelle en témoignage
tout ou partie du douar habité par les futurs ; et, daus les villes,
il est d’'usage que les représentants des époux, lorsqu’ils sont
tombés d’accord, se réunissent au jour fixé entre eux dans une
mosquée avec les parents et les amis des deux familles; ils se
font assister de deux témoins jurés et déclarent devant 'assem-
blée qu’ils agissent de leur propre volonté, sans contrainte, et
qu’ils marient Hasna, fille de...... & Mohammed, fils de...... Le
représentant de la future énonce les conventions arrétées, le
montant de la dot, la partie payée comptant, celle qui n’est exi-
gible qu’a terme. Le pére ou le représentant du futur déclare ac-
cepter ces conditions, et la cérémonie se termine par une priére
en faveur des époux. A Constantine et au Maroc, on ajoute la lec-
ture du Fatiha, premier chapitre du Koran (2). A Constantino-
ple, la cérémonie a généralement lieu dans une mosquée en pré-
sence de I'iman ; les époux 1’y assistent pas (3).

11%. Mais le seul consentement donné en présence de témoins
constitue-t-il réellement le mariage? M. Bourdens Lasalle, dans
ses notes sur le traité de Mohammed Assem, ne le pense pas. Il
considére le contrat qui intervient alors comme un contrat de
fiangailles, et la Cour d’Alger a paru se ranger & cette opinion
dans quelques-uns de ses arréts, notamment dans celui du
11 juin 1862 portant « que les promesses de mariage ne sau-
raient étre obligatoires, en ce sens que le mariage doive forcé-
ment s'ensuivre, » et dans ceux des 16 et 30 juillet 1866 et
17 avril 1867.

A T'apput de ce systéme, on peut dire : Le contrat qui se passe
en présence de témoins n’établit pas entre les parties de
lien définitif. Chacun des contractants parait avoir, d’aprés la
jurisprudence, le droit d'y renoncer. De plus, les droits et de-
voirs des époux, c'est-a-dire I'obligation pour le mari de nourrir

(1) Perron, Femmes arabes, p. 567.

(2) El Téoudi, Commentaires sur Mohammed Assem, traduction de Bourdens
Lasalle ; Mémoire de Moustapha ben Sadat, ancien kadi.

(3) Mouradja d'Ohsson, t. V, p. 146.
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et entretenir sa femme, et pour la femme de suivre son mari et
d’habiter avec lui, ne courent pas & partir de ce contrat, mais &
compter de la célébration ou consommation du mariage. Enfin si ce
contrat constituait le mariage, la femme, aux termes méme du
Koran (1), ne pourrait pas étre épousée par un autre mari avant
sa dissolution. Or, la jurisprudence constante de la Cour d’Alger
admet que la femme qui a été mariée successivement A deux maris
et qui consomme le mariage avec le second en date devient
I'épouse légitime de ce dernier, et que son mariage antérieur est
considéré comme nul et non avenu (2).

Ces considérations ne nous paraissent pas déterminantes.

Quelques décisions judiciaires ont admis, nous le savons, qu’un
mari avait, en fait, renoncé & un mariage qu’il avait précédem-
ment conclu, mais il est indispensable pour apprécier le carac-
tére de cette renonciation de se reporter aux circonstances dans
lesquelles les décisions auxquelles nous faisons allusion sont in-
tervenues. ’

Dans toutes les espéces soumises aux tribunaux, le mari soute-
nait qu’il avait été marié i une époque déji éloignée avec une
femme qui était sur le point de contracter ou qui avait contracté
une nouvelle union ; il déclarait s'opposer & I'union projetée, et
demandait que la femme fit reconnue son épouse légitime et fiit
contrainte d’habiter avec lui. La femme alors arguait de ce que
le demandeur avait renoncé a ce mariage; qu’elle avait accepté
cette renonciation, et par suite qu'elle avait repris sa liberté, et
elle produisait des témoins pour justifier ce double fait. Et cha-
que fois que la preuve a été fournie, les kadis (3), comme la
Cour d'Alger (4), ont repoussé le premier mari et admis la renon-
ciation ; mais, dans ces conditions, la renonciation est un contrat
synallagmatique, une véritable dissolution de mariage par con-
sentement mutuel.

Et c’est 14, en effet, ce qui résulte des termes mémes des déci-
sions judiciaires qu’on pourrait invoquer.

« Lesquels témoins, porte le jugement du kadi de la 3¢ cir-

(1) Sourate IV, v. 28.

(2) Arrét du 29 juillet 1862.

(3) Notamment le kadi de la 3° circonscription de Counstantine, 10 mai 1865,
kadi de la 4" circonscription, 8 janvier 1&66.

(4) Arréts des 29 juillet 1862, 19 décembre 1869, 1°* septembre 1866.



— 122 —

conscription de Constantine du 10 mai 1865, aprés avoir été de
ce requis, ont déclaré et attesté que le demandeur avait reconnu
en leur présence s’étre désisté de ses prétentions sur la défende-
resse et avoir renoncé 4 I'épouser. Et attendu que la défenderesse
a renoncé également & son mariage avec le demandeur, qu’elle a
repris toute sa liberté et qu’elle a pu légalement former une nou-
velle union, déboute le demandeur. »

L’arrét de la Cour du 29 juillet 1862, quoique moins explicite
dans les termes, constate aussi en fait le consentement des deux
parties : « Attendu, dit-il. que des faits et documents de la cause
« il apparait que si la promesse dont s’agit (c’est mariage qu’il
« fallait dire) a eu lieu, I'intimé a renoncé plus tard a s’en pré-
« valoir; qu'on ne saurait expliquer autrement que lors du ma-
« riage de I'appelante avec Abassi, non-seulement I'intimé n’ait
« élevé aucune réclamation, mais que, invité 4 la noce, il y ait
« assisté. »

La renonciation dans les conditions ou elle s’est constamment
produite et ou elle a été accueillie parla jurisprudence n’établit
donc nullement que le mariage a besoin d’étre consommé pour
produire ses effets.

Mais, dit-on, la preuve irrécusable que le mariage n’est valable
que par sa consommation résulte de ce fait, que les droits et de-
voirs des époux ne commencent qu'a cette époque, alors que la
femme est passée sous la puissance de son mari ; nous répondons :
que le droit musulman a maintenu la distinction établie par la loi
hébraique (1) entre la conclusion du mariage et sa cons<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>