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Résumé

Cette recherche se propose de faire une analyse de la dissolution du lien matrimonial spécifique aux
épouses musulmanes, le divorce désamour ou hul’. Cette faculté de divorcer élaborée par la casuistique
doctrinale islamique sunnite ou figh sera reprise par le Code algérien de la famille promulgué en 1984. Le
mode de divorce imparti exclusivement aux femmes fera I'objet de critiques sur le plan théologique et sur

le plan juridique.

Dans la théologie du droit dans la tradition islamique, il s’agira d’interroger les fondements religieux du
divorce désamour a travers les sources fondamentales du Qor’an et de la Sunna en relation avec le figh.
En reflet, 'examen de la positivisation de la norme islamique dans le Code algérien de la famille conduira
a porter un regard sur l'articulation entre ce référent religieux d’origine scolastique et les normes
juridiques de production étatique et d’inspiration positiviste caractéristique du Droit algérien, lequel se
comprend comme un phénomeéne juridique spécifique circonscrit aux frontiéres du pays. L'intérét porté
a cette conjonction internormative, dénommée pour les fins de la présente étude comme une normativité
axio-juridique, conduit a rendre compte de son effectivité et donc de son application par les personnes

concernées par le divorce désamour qui se trouvent a I'extérieur d’un pays a majorité islamique.

L’étude envisagée poursuit deux objectifs : I'un épistémologique et I'autre ethnographique. L’objectif
épistémologique cherche a comprendre dans une visée heuristique I'intérét d’'un cadre théorique
féministe, mais aussi islamique et décoloniale, concomitamment critique de I'interprétation par le figh de
ce type de désunion, et du Droit algérien forgé dans un cadre colonial positif et dans des emprunts locaux
(coutume, usages et figh sunnite de I’Ecole malékite), pour I'étude de cette pratique spécifique en islam.
Quant a I'objectif ethnographique, il tend a travers une recherche empirique a saisir la subjectivisation du
rapport a la transcendance. L'analyse porte sur les actions d’'un groupe de femmes musulmanes,
croyantes et pratiquantes, d’ascendance algériennes exilées, au cours de la décennie 2000-2010 a
Montréal. Des femmes qui ont pris la décision unilatérale d’introduire une procédure de divorce a
Montréal plutdt qu’en Algérie. Par ce fait, leur démarche se trouve au croisement de normes juridiques

(Code civil du Québec et Loi sur le divorce) sans égard a la normativité axio-juridique algérienne (Code

algérien de la famille) qui régit, habituellement, le divorce des Musulman.e.s.

La réflexion inspirée par ces objectifs formulés dans un contexte d’individualisation du croire et de la
pratique, a conduit en premier, a la conclusion d’une inégalité juridique intrinseque a la normativité axio-
juridique inscrite dans le Code algérien de la famille et a sa conceptualisation. Et consécutivement, la

lecture personnelle du Qor’an indépendante de celle du figh sunnite, a induit une seconde conclusion :



I'absence d’un fondement gor’ani du divorce désamour. L'introduction initiale du hul” dans le corpus

religieux et subséquemment dans la législation algérienne contemporaine peut se comprendre comme
I’expression d’un déni aux femmes, contrairement aux hommes, du droit de se défaire des liens
matrimoniaux. Finalement, cette recherche a mis en lumiére I'agencéité d’'un groupe de femmes,
musulmanes, croyantes et pratiquantes, d’ascendance algérienne, exilées a Montréal et qui ont fait le
triple choix : initier le divorce, le faire selon les lois de la société d’arrivée et le faire en dehors des balises

juridiques du figh sunni relatif au hul’.

Mots clés : Normativité axio-juridique, inégalité juridique, Droit algérien, Code algérien de la famille,
analyse féministe critique et coloniale du droit, analyse critique du féministe islamique du figh, divorce

désamour ou hul’, épouses musulmanes et pratiquantes exilées et résidant a Montréal.



Abstract
This research analyses the dissolution of the matrimonial bond that is specific to Muslim spouses: the
divorce out of love or hul “. This faculty of divorce posed by the Sunni Islamic doctrinal casuistry of figh

and taken up by the Algerian Family Code. This notion will be criticized both theologically and legally.

Theologically and with respect to traditional Islamic law, we will be questioning the religious foundations
of disenchanted divorce through the fundamental sources of the Qor’an and Sunna in relation to figh. In
reflection, the examination of the positivisation of the Islamic norm in the Algerian Family Code will lead
us to look at: the articulation between this religious referent of scholastic origin and the legal norms of
state production of positivist inspiration; both characteristic of the Algerian Law and to be understood as
a specific legal phenomenon circumscribed to the borders of the Algerian state. The interest in this
internormative conjunction is denominated for the purposes of this study as an axio-legal normativity
and will lead to an account of its effectiveness. Therefore, we focus on its application to those affected by

the disenchanted divorce who are living outside of a predominantly Muslim country.

This proposed study has two objectives: one that is epistemological and the other that would be
ethnographic. Therein, the epistemological objective seeks to understand in a heuristic perspective the
interest of a feminist theoretical framework, but also one that is inherently Islamic and decolonial.
Concomitantly, we seek a critical interpretation of the figh that affects this type of disunity, the Algerian
law forged in a colonial positive framework, and local borrowings (customs, uses and Sunni (Malekite)
figh) for the study of this specific practice in Islam. As for the ethnographic objective, it tends, through
empirical research, to grasp the subjectivization of the relationship to transcend the ancestry of Algerian
Muslim wives who immigrated with their husbands, settled in Montreal, made the unilateral decision to
divorce, and who by this fact, utilize a disparity in the repertoire of aligned strategic actions. The reflection
inspired by these objectives, formulated in a context of individualization of beliefs and practices, led to
the proposition of a conceptualization of the legal inequalities intrinsic to the axio-legal normativity

inscribed in the Algerian family code.

The reflection inspired by these objectives formulated in a contexte of individualization of belief, led first
to the conclusion of a legal inequality intrinsic to the axio-legal normativity inscribed in the Family Algerian
code and to its conceptualization. And consecutively the personal reading of Qor’an, independent of the
Sunni figh induced a second conclusion: the lack of a gor’ani basis of divorce. The initial introduction of
hul’ into the religious corpus and subsequently into contemporary legislation can be understood as the

expression of a deny to women, unlike men, of the right to unilaterally break off marital ties. Finally, this



research sheds light on the agency of a group of muslim, practicing and believing women of Algerian
descent and exiled in Montreal, who have made the triple choice: to initiate the divorce, to do it according
to laws of the society of happened and to do so outside the legal guidelines of the Sunni figh relating to

hul’.

Keywords: Normativity, axio-legal, legal inequality, Algerian law, Algerian family law, critical and
decolonial feminist analysis of law, critical islamic feminist analysis of Sunni figh, disenchantment divorce

or hul “, ancestry Algerian Muslim (believers and practitioners) wives exiled and settled in Montreal.
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Table de translittération pour Brill online (version Brockelmann)

La Table de translittération selon Brill Online (version Brockelmann) s’accompagne des informations

reproduites ci-aprés et qui serviront a la transcription en lettres latines des mots arabes utilisés dans le

corps du présent travail :

« Remarques de Brill Online concernant Brockelmann :

Qur’an écrit Kor’an (ou Qor’an) ‘Umar écrit ‘Omar (abrégé. ‘0.)

Zubayr écrit Zubair, Tayyib écrit Taiyib, etc.

Références au Coran : Q n° sourate : verset. Exemple : Q 2 : 106.

Dates: Hijra/EC; toutes les dates sont écrites en entier dans la

translittération arabe. »

Sur la base de cette grille, les termes arabes seront écrits dans une orthographe phonétique latine qui se

rapproche le plus possible de I'orthographie phonétique originelle. Par exemple, tout au long de ce travail,


https://fr.wikipedia.org/wiki/%D8%A9

les termes Qor’dn, qor’ani et gqor’ania seront employés a la place de Coran et coranique. Il en sera de
méme pour halif (calife) et halifa (califat) ou encore ‘aya (sing.) ou “ayat (plur.) au lieu de verset(s). Tous
les mots qui n"ont pas un équivalent en frangais seront donnés directement dans leur translittération de

I'arabe. Et tous les mots communs translittérés seront écrits en caracteres italiques.

Pour les noms propres d’auteurs arabes classiques ou contemporains, on se préoccupera de conserver
pour les noms connus leur graphie reconnue, comme pour Arkoun, Sanhuri ou Shahrur. Et pour les autres,
il sera fait usage de la translittération dans la phonétique latine. Pour ce qui est de la traduction des versets
coraniques (’dyat qor’ania) elle s’appuie essentiellement sur celle de Denise Masson?, méme si le travail
semble, 3 mon avis, puiser plus dans les commentaires des Ecoles juridiques sunnites que dans le texte
gor’ani lui-méme. A titre d’exemple, la ‘dya 229 de la sira 2, Al-Bagara (La Vache), qui est au centre de
cette recherche reprend la notion doctrinale de « compensation » pour traduire le verbe ‘aftadat doté
d’un sens polysémique, comme il sera démontré ultérieurement. Aussi, lorsque la traduction semble
s’éloigner du contenu initial, et que la ‘dya peut se comprendre autrement que simplement dans une
lecture littérale ou dans une lecture historico-critique, nous ferons la proposition d’'un entendement
personnel en tant que lectrice en quéte de vérité. Et cela, sans prétentions herméneutiques, mais dans le
souci de rapprochement du texte gor’ani, d’'une exigence vis-a-vis de soi-méme et des exigences d’un
travail de recherche académique. En ce qui concerne la traduction des termes de I'arabe au francais, tout
en étant amputés de la richesse et des nuances liées a la plurivocité du vocable originaire, leur sauvegarde
se fera avec des réserves. Et, si I'analyse nécessite une explication, les références qui ont contribué a

I'inspiration seront citées.

Tout au long de ce travail, les références au texte fondamental du Qor’an se feront selon un code et un
ordre distinct. Dés lors, le renvoi a un extrait se fera dans le respect de la grille du Brill Online : Q pour
Qor’an suivi d’un chiffre correspondant a I'ordre de classement de la sdra citée, accompagné de deux
points pour introduire en référence numérique la ‘dya concernée, a titre d’exemple, la citation

correspondra a8 Q 4 : 1 ou parfois Qor’an 4 : 12,

1 Denise Masson, Le Coran, Paris, Gallimard, 1967.

2Cette ‘dya est traduite de la facon suivante par D. Masson : « O gens ! Faites confiance en Votre Unificateur (rabb)
qui vous a créé d’une seule ame et a formé une paire (zawg) qui a engendré des hommes et des femmes. Et faites
confiance en Allah aupres de qui vous serez interrogés sur les liens de parenté car Allah prend tout en
considération. »



Finalement, en ce qui concerne le prophéte de I'islam, on écrira Muhammad (#8)3 plutot que Mahomet.
Le premier signifie « le louangé » et la translittération choisie ici correspond a I'écriture en arabe. Alors
que le second nom veut dire le « non louangé ». Pour le prophéte de I'is/dm ainsi que les autres prophétes
dans la tradition islamique, leurs noms dans la translittération retenue s’accompagnent de la formule

d’eulogie attribuée, soit « paix sur lui » (‘alayhi al-salam) ou encore selon I'acronyme AS, comme : ‘Isa

(AS), Masa (AS) ou ‘lbrahim (AS).

3Formule d’eulogie qui peut se traduire par : « Que la Paix et la Bénédiction d’AllGh soit sur lui ».
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A ma famille & Montréal, a Londres, en France et en Algérie

« If there’s a book that you want to read, but hasn’t
been written yet, then YOU must write it. »

Toni Morrison*

41n Ellen Brown, « Writing is Third Career for Morrison », The Cincinnati Enquirer, 27 Sept 1981, page F11, Column1,
< https://www.newspapers.com/image/?clipping >
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INTRODUCTION

Est-il vrai que le divorce soit répandu chez les Algérien.ne.s vivant a Montréal ? La question est posée, en
2012, dans le cadre d’une enquéte journalistique pour le compte du quotidien algérien Liberté. Elle fait

écho a une réflexion personnelle née de rencontres dans le cadre d’un stage en médiation familiale.

Au cours de cette expérience professionnelle, dans la majorité des couples croisés, les femmes étaient
initiatrices du processus extra-judiciaire, en vue d’un divorce ultérieure a I’'amiable. Et elles portaient le
hijab. Dés lors, je me demandais de quelles maniéres divorgaient-elles lorsque le figh sunnite pose la
condition du remboursement du saddg, pour le faire ? Pour celles qui se définissaient comme musulmanes
et pratiquantes, le divorce pour perte d’amour ou désamour (hul) trouve-t-il place ? Cette forme de
divorce sera-t-elle appliquée et/ou évoquée dans la demande de divorce sur projet d’accord enregistrée
devant les juridictions du Québec ? Le serait-elle si la procédure est litigieuse devant ces mémes
tribunaux? L’époux pourrait-il réclamer la restitution du sadaqg devant le juge du Québec? L'ensemble de

ces questions constitue la motivation principale de mon engagement dans cette recherche®.

La démarche se propose d’explorer un aspect méconnu dans le domaine du droit et dans celui des sciences
des religions, soit le divorce désamour dans son élaboration par le figh sunnite et son incorporation dans
le corpus législatif étatique algérien. La littérature disponible sur le hul’se limite a relater la réforme de la
loi sur le hul“en Egypte en 2000 et sa réception par les tribunaux (Bernard-Maugiron en 2007 et 2011) et
la presse (Sonnelved en 2012) ou alors de le discuter dans une approche comparative entre I'Egypte et |a

Mauritanie (Fortier, 2010).

Des études sont menées sur le recours hul’ devant les tribunaux pakistanais (Mehmood et Farooq, 2014)
ou ceux de Zanzibar (Stiles, 2019). La législation sur le hul” a aussi été analysée dans une perspective
comparative entre le Pakistan et la Malaisie (Mehmood, 2016), alors que l'institution méme du hul’I'a été
dans une approche diachronique (Zantout, 2006). Ce tour d’horizon sur les travaux sur le désamour en
culture juridique islamique indique un intérét dans une contextualisation contemporaine et ciblée a des

régions spécifiques du monde. Mais le Maghreb et particulierement I’Algérie en sont excluent.

Sl’étude entreprise se déroule & Montréal, un environnement dans lequel les personnes interviewées évoluent
habituellement depuis leur arrivée d’Algérie. La richesse du cadre d’évolution des droits des femmes et du droit de
la famille au Québec pourrait servir d’outil analytique, mais s‘ouvrir a cette vision engage sur une voie qui dépasse
I'objet de la présente recherche et s’en éloignerait.



Aussi, la présente recherche constitue la premiére étude sur I’analyse du divorce désamour en dehors du
monde musulman et dans le contexte de Montréal. Il s’agit d’'une nouveauté qui touche aux fondements
religieux de la pratique, a son introduction dans la législation algérienne et a son sort entre les mains de
femmes musulmanes pratiquantes d’ascendance algérienne, en exil et résidant a Montréal. De plus, la
compréhension de I'odyssée du hul“ nécessite une mise en lien entre le mariage, peu importe la raison, et

la tolérance face a la dissolution du lien conjugal.

Contexte

Parler de divorce oblige a comprendre les liens d’attachement nés du mariage. Puisque le divorce des
personnes rencontrées s’effectue au Québec, le mariage civil est d’abord, « I'union légitime de deux
personnes, a I'exclusion de toute autre personne »°. Depuis I’Antiquité et jusqu’a la fin du XIX® siécle, le
mariage se définissait en Occident, et dans bien d’autres sociétés, comme une union choisie pour des
raisons d’alliances familiales et d’intéréts. D’ailleurs, cette alliance se souciait peu de I'amour ou de
I'attirance de I'un pour 'autre. L’attachement amoureux au sein du mariage ne s’impose qu’au siécle
dernier (Caron-Verschave et Ferroul, 2015) pour se répandre et devenir le paradigme contemporain. Le
mariage arrangé (ou de convenance) cede, de plus en plus, place au mariage choisi (ou d’inclination),
désiré et recherché. Formalisé par un acte juridique accompli par un officier de I'état civil ou un célébrant
désigné’, le mariage renvoie, aussi, a un accord moral dont la dissolution, quelle qu’en soit la raison, reléve

d’un effet de procédure de divorce.

Aujourd’hui, le divorce n’est plus une marginalité. Socialement admis, la banalisation de sa pratique et sa
. , , , , — , . .
progression s’accompagnent, d’ailleurs, d’'une dédramatisation. Les retombées de ce dépassionnement
de la rupture conjugale impactent autant le juridique que I'économique et le psychique. A titre
d’illustration, aux plans légal et économique, le divorce de compétence fédérale® se pense comme dans
la législation provinciale (Code civil du Québec) sous le prisme financier. Au Québec, des dispositions

d’ordre public prévoient le partage des biens acquis pendant la vie commune (patrimoine familial et

6 Loi sur le mariage civil, LC 2005, ¢.33, < http://canlii.ca/t/69jj5 >.

7 Tout au long de ce travail, et chaque fois que cela était possible, la priorité est accordée a la féminisation des mots.
A défaut, il a été fait usage de mots épicénes ou d’une écriture inclusive avec point médian. Toutefois, I’'emploi du
genre masculin aura uniquement pour but d’alléger I’écriture.

8Loi sur le divorce (L.R.C. (1985), ch.3 (2e suppl.) connait une réforme en 2019 : Loi modifiant la Loi sur le divorce, la
Loi d’aide a I'exécution des ordonnances et des ententes familiales et la Loi sur la saisie-arrét et la distraction de
pensions et apportant des modifications corrélatives a une autre loi, I.C. 2019, c.16 (Loi réformatrice): <
https://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/d-3.4/ >
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régime matrimonial), le droit de I’enfant, né de cette union, a une pension alimentaire et le droit de I'ex-
époux a une probable pension alimentaire et méme la possibilité d’octroi d’une prestation compensatoire

en cas de mariage traditionnel (durée de + 8 ans et femme au foyer).

Alinverse, au niveau affectif, la facilitation légale expose un ensemble de conséquences. D’une part, elle
agit comme avec un effet dissuasif pour de nombreux couples. Recourir au contentieux semble, pour
certains, plus accessible que de chercher d’autres solutions, aux tensions et différends insolubles. De
surcroit, et en miroir au diktat social de I'épanouissement individuel et de la recherche du bonheur, le
divorce est quasiment « promu, recherché, sinon recommandé » (Lemaire, 2001 : 4). D’autre part, la
saisine de I'appareil judiciaire peut également conduire le couple a se placer dans une situation de
délégation de sa responsabilité, voire d’infantilisation. En effet, a la place des parties, chaque avocate et
avocat substitué.e va non seulement parler et agir au nom de son client, mais mener, paralléelement, une
lutte judiciaire qui renforce la fracture affective, émotionnelle et la charge de souffrance née de
I’extinction de I'amour. Mais a cette désappropriation du différend matrimonial s’ajoute, aussi, une
rupture de communication entre le couple/parents qui affecte directement les enfants. Transformés en
enjeux de litige, leur négligence par I'exclusion et privation d’un parent, par le déchirement relié a un
conflit de loyauté, ou autre raison, provoque un drame plus nocif qu’une rupture amoureuse, qui est, déja
en soi, insupportable :
« L’enfant coupé de l'un des parents en sera irrémédiablement

traumatisé; I'enfant disputé, instrumentalisé, écartelé, éprouvera de
grandes difficultés a se construire. » (Rivoire et Bertagna, 2014 : 42)

Par ailleurs, en dehors de la pénalisation de ces personnes innocentes, de la perte du lien conjugal et des
perspectives de gains inférées par le contentieux familial, la déstigmatisation (Lemaire, 2001 : 4) du
divorce par la souplesse des procédures judiciaires a un impact sur le role de la magistrature. Le
contrecoup a I'accessibilité des tribunaux émerge, particulierement dans la dissolution non conflictuelle
du lien conjugal. On peut la voir, soit a travers le divorce sur projet d’accord (non-judiciarisation du conflit),
soit par le biais de I’entente sur mesures accessoires et consentement pour jugement (conflit judiciarisé).
Corrélativement a ces instruments non contentieux, on assiste a la transfiguration du réle du magistrat.
Désormais, le juge intervient pour entériner, vérifier et constater, a posteriori, un acte signé, par les
parties et leurs avocates et avocats, déposé au greffe ou auprés du Greffier spécial. Cette fonction
d’homologation semble opérer une réelle destitution, voire délégitimation du réle du magistrat de «
s’immiscer dans |’histoire du couple conjugal et rappeler les droits et les devoirs respectifs des conjoints

en vertu d’une série de normes relatives a la vie conjugale » (Hippert, 2018 : 56). En conséquence, le
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divorce civil en symétrie avec le mariage civil se situe dans une logique consensuelle balisée par les
dispositions Iégales. Simultanément, le principe de I'autonomie de volonté (de faire ou de ne pas faire)
est encouragé et limité par la loi. D’un c6té, le principe s’érige sur I'exercice de la liberté de I'individu et
sur la présomption de sa capacité a défendre ses propres intéréts. De I'autre, la liberté contractuelle
achoppe la ol il y a protection légale des personnes vulnérables. Un rempart qui, dans I"'univers juridique
du Québec, convoque la protection économique ainsi qu’il a été souligné antérieurement. Néanmoins, si
les politiques familiales, comme au Québec, relevent de revendications de groupes féministes au sein de
la société civile (Revillard, 2007 : 104), de quels droits les femmes croyantes disposent-elles, en cas de
divorce, a l'intérieur des traditions monothéistes ? Comment le religieux pense-t-il le divorce par les

femmes ?

L’Eglise catholique soucieuse de réguler la société et les naissances avait prescrit une séparation entre la
procréation et le sentiment amoureux (Flandrin, 1982 : 109). Et des le Xle siecle, elle pose les regles du
mariage en tant que sacrement porté par quatre colonnes: lindissolubilité, la monogamie, le
consensualisme et I'exogamie. Cet ensemble insécable de consolidation du mariage rend inconcevable
toute velléité de divorce. Toutefois, la morale chrétienne prévoit le cas du refus de I'épouse. En I'absence
de solution, malgré I'arbitrage du confesseur et face a la persistance du différend, I'épouse, dans ce cas
de figure, subi la sanction de ne bénéficier ni de I'absolution ni de la communion (Flandrin, 1982 : 111).

Mais le mariage perdure a défaut de se dissoudre.

Inversement, la tradition hébraique autorise le divorce, mais la rupture des liens matrimoniaux ne reléve
ni des tribunaux civils ni des tribunaux religieux (bet din). Le divorce confessionnel est soumis a la seule
volonté de I'époux. L’effectivité de la désunion passe par la remise du get. Contrat unilatéral rédigé par
I’époux et attestant du droit de celui-ci a dissoudre le mariage, sa pérennité repose sur 'immuabilité des
lois juives (Halakha). A ce jour, la majorité des rabbins refusent de prendre des mesures de modification,
d’ajout ou de retranchement de la loi d’origine divine qui le prévoit. Dés lors, qu’en est-il lorsque le mari
refuse de remettre le get ? Le mariage n’est pas annulé du c6té de I'épouse, méme si le divorce civil est
prononcé. Une situation qui connait certaines atténuations comme le droit de contraindre I’époux
d’accorder le divorce, soit la possibilité d’appliquer des « mesures d’éloignement » de I'’époux, une sorte
de mise en quarantaine par rapport a la société (Atlan, 2014 : 40-41) ou de bannissement social. L’absence
d’une solution unanime autour du get souléve, encore, des débats. En attendant, le divorce dépend
toujours de I'accord de I'époux. L'épouse, ni mariée ni répudiée, « reste ancrée a son mariage, elle est

une agouna » (Sussking Goldberg, 2007 : 208). Ceci signifie qu’elle ne peut ni se remarier, ni entretenir
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une relation sexuelle avec un autre homme. Tout enfant congu avec cet autre est considéré comme
mamzer (adultérin) et frappé de I'interdiction d’épouser, plus tard, une juive ou un juif. A 'opposé le mari,
considéré comme marié, dispose, implicitement, du droit d’étre polygame et d’avoir des enfants reconnus
comme légitimes. Il importe de comprendre que linterdiction releve plus des régles rabbiniques
que des regles bibliques (Sussking Goldberg, 2007 : 209) Toutefois, comme dans le dogme chrétien, le
Talmud prévoit le cas de divorce de la femme qui se refuse a son époux. Les docteurs la désignent comme
moredet (rebelle) et soumettent sa possibilité de divorce a de nombreuses conditions prévues dans le
traité des Ketubbot (collection des contrats standard de mariage). La femme peut donc sortir de la
relation, « se libérer » a la condition de ne pas réclamer la somme inscrite dans I'acte de mariage ou
ketubbah. Ladite somme est inscrite en tant que garantie contre une rupture imprévue ou un déces de

I’époux (Atlan, 2007 : 198).

A I'instar de la tradition hébraique, le divorce est permis dans la tradition islamique. Et, 'époux dispose,
également, selon le figh sunnite (qui m’intéresse) d’une prérogative exclusive et unilatérale de désunion.
A la différence avec le divorce juif, il n’existe pas de get. La triple prononciation de la formule répudiaire
(« tu es divorcée ») suffit pour rendre le divorce performatif. De maniére similaire, le cas du conflit en lien
avec le refus de I'épouse de partager le lit conjugal (nusdz) est prévu. Mais le Qor’dan 'envisage autant
pour I'époux que pour I'épouse. Et sa solution requiert un processus de conciliation ou sulh. Cependant,
en cas d’échec de cet arbitrage, la question se pose si I'épouse musulmane, a I'instar de la moredet, peut

divorcer ?

La doctrine médiévale sunnite lui attribue une autorisation de se délier des liens conjugaux dans
différentes situations, et précisément en cas de hul’, c’est-a-dire I'indifférence sentimentale ou désamour
(Ruffiot, 1987 : 60; Théry, 1993 : 13). La dissolution de la relation se concrétise par I'observation de la
condition de restituer le don regu lors du mariage. Sans passer, en revue le statut juridique des femmes
dans la tradition islamique, ce qui serait prématuré, il semble opportun de relever la présence de cette
forme de dissolution des liens matrimoniaux dans la législation algérienne en matiére de divorce.
Paradoxalement, la Constitution algérienne met en place le principe de I'égalité des sexes, alors que le
Code algérien de la famille le situe au rang de morphéeme symbolique. L’accés au divorce se distingue
selon que l'initiative reléve des épouses ou des époux. La disparité entre la loi fondamentale et la loi
ordinaire a longtemps contraint les femmes algériennes a demeurer dans une relation matrimoniale non

désirée. Ce point sensible du droit au divorce reste toujours d’actualité.
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Il ne fait aucun doute que, quelle que soit la tradition religieuse, le désir de mettre fin a la relation
conjugale se concoit pour I'épouse, uniqguement, dans la survenance d’un différend conjugal en lien avec
leurs rapports intimes. Cette circonstance précise met en évidence I'importance du consentement de
I’épouse, son autonomie de volonté, mais surtout sa revendication de disposer de son propre corps.
Toutefois, la liberté des épouses de sortir d’'une relation matrimoniale demeure soumise a des
contraintes. Et I'intérét pour les mécanismes sociaux, juridiques et culturels derriére ces contraintes et
leur mobilisation, particulierement dans la tradition islamique, m’amene a choisir de traiter la question

du hul’ ou divorce désamour en contexte d’exil et dans I’espace de Montréal.

Objet de la recherche

Cette recherche a pour objet d’analyser le rapport des musulmanes pratiquantes d’ascendance
algérienne, exilées et résidant a Montréal avec le Droit algérien intégrant le référentiel religieux. Par
« référentiel », il est entendu « une structure de sens [qui articule] la perception du monde » (Muller,
2010 : 556-557). Le terme fera I'objet d’une discussion dans les chapitres a venir. En attendant, il faudra
préciser que I'emploi de la notion de « Droit » avec une majuscule correspond a une intention précise,
celle de cibler un phénomeéne juridique qui englobe, dans un territoire donné, I'ensemble des normes
juridiques effectives qui caractérisent sa juridicité. Les normes produites par I'instance exécutive et les
normes provenant d’une coutume, reconnue ou non, seront ultérieurement identifiées au fur et a mesure

de leur interpellation dans le présent texte.

La recherche se concentre sur I'examen de la dimension juridique de I'équation exil-divorce-tradition
islamique, et sur celle de I'incidence du référentiel religieux sur les rapports hommes femmes, et ce, en
dehors du contexte social et juridique algérien. Sans équivoque, que devient la norme religieuse lors

d’une expérience « exilique » ? Cette expression est empruntée a Nouss qui la considére :

« Comme un déploiement d’une potentialité heuristique unique,
pourtant négligée, en regard des nouvelles réalités de la migration
mondialisée et face a la juxtaposition des catégories aussi variées que, par
exemple, I'immigré, le réfugié, le déplacé, le clandestin, catégories qu’il
importerait cependant de penser ensemble. Leur nature multiple et leur
diversité échappent aux grilles analytiques, de type socio-économique,
utilisées communément en visant la seule notion de migration.
L'interprétation gagne a appliquer le prisme plus large de I'expérience
exilique qui, susceptible de marquer plusieurs générations sur le plan
individuel comme collectif, pourra étre revendiquée telle une
construction identitaire ou opérer tel un travail de mémoire. C’'est par
cette dimension qu’elle appelle la désignation néologique d’exiliance qui
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insiste sur ses potentialités d’affirmation ou de résistance par lesquelles
elle échappe au déterminisme exclusif de facteurs extérieurs. Nulle
passivité dans I'exiliance, elle ne marque ni un manqgue ni une perte mais
affirme un ethos. » (Nouss, 2015 : 243)

De la maniére la plus précise et la plus adéquate, cette recherche tente de présenter la perspective des
actrices, en I'occurrence des Algériennes croyantes et pratiquantes en exil qui ont décidé de divorcer a
Montréal plutot qu’en Algérie et conformément au Code algérien de la famille (C.a.f.). Leur démarche se
trouve au croisement des normativités civiles (provinciale et fédérale) et axio-juridiques (Algérie). La
focale sur cette superposition normative permet de saisir comment ce groupe de femmes expliquent leur
choix de divorcer au Québec, lorsqu’une telle décision exprime, simultanément une transgression des
conditions religieuses en matiere de divorce, une rupture avec la tradition religieuse et une innovation
dans la réception du Code algérien de la famille (C.a.f.) en dehors de son territoire d’application. Dit
autrement, a quelle (in)effectivité (Carbonnier, 1958) des dispositions juridiques et religieuses du C.a.f.

renvoie le désamour en exil ?

L’option retenue pour ce travail s’explique par quatre considérations : la réalité des divorces en contexte
exilique, indépendamment des conjectures des exilé.e.s algérien.ne.s; la rareté des études au niveau
académique de ce mode de divorce; I'absence de recherche au Québec ou ailleurs sur le hul” appliqué par
les couples algériens en exil et le regard critique sur les sources religieuses de cette « part islamique » du
Droit algérien, ou encore de sa « shari’aincorporated » (Berger et Sonneveld, 2010). L'initiative entreprise
tente de comprendre la matérialisation du divorce désamour a Montréal lorsque traditionnellement et
selon la législation algérienne, pareille action implique la restitution du sadaq. Mais quels modeles

théoriques traditionnels permettraient d’étudier le référent religieux ?

Par exemple, le positivisme juridique dans sa forme originelle (neutralité axiologique, autonomie du droit)
et les débats qui I'accompagnent ou sa critique a travers les pluralismes juridiques (intra/extra étatique,
multiplicité des ordres juridiques, pluralisme normatif) peuvent-ils étre une clé de lecture du Droit
algérien qui ménage une place au référent religieux ? La positivisation de cette normativité spécifique,
son intégration au droit étatique et son hybridation conduisent a défaire vaguement sa dimension
axiologique. Par ailleurs, I'absence d’un ordre juridique spécifique au droit familial algérien (juridiction
cadiale ou tribunal Sari’i) ainsi que d’un pluralisme normatif mettent au défi les théories juridiques
habituellement utilisées dans les recherches en droit. De surcroit, ces théories définissent les régles dans
des caractéristiques d’abstraction, de généralité et d’universalité. De ce fait, la dimension relationnelle

asymeétrique structurée par le référent religieux risque d’étre occultée alors qu’elle constitue la matrice
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du dispositif juridique relatif aux divorces en Droit algérien. Dés lors, la prise en considération de ce
parametre concernant les femmes oriente vers de recherches féministes en droit. Aussi, la conduite de la

présente recherche adopte le prisme de I'analyse féministe du droit adaptée a I'univers juridique algérien.

Objectifs de la recherche

L’objectif de cette recherche s’organise autour de deux composantes. La premiére comprend I’'examen de
la tension normative en Droit algérien entre la Constitution (égalité des sexes) et les lois ordinaires
(hiérarchie entre les sexes). En effet, I'insertion en Droit algérien, d’un référent religieux inspiré du corpus
interprétatif médiéval sunnite (figh), renseigne sur une dualité normative. Mais, il éclaire également sur
une relation de proximité et de coproduction politique entre le droit et le religieux (au sens
d’institutionnalisation dogmatique de la praxis du croire). Dés lors, I'analyse de la mise en relation le Droit
algérien — I'islam (religion de I'Etat) et I’Etat pourrait aider a saisir la dimension systémique de I'inégalité

des rapports hommes/femmes dans le domaine du divorce.

La seconde composante de l'objectif de ce travail concerne I'élargissement de la réflexion sur la
revendication d’'une égalité substantielle, menée en Algérie et qui a abouti a une reconnaissance de la
représentation politique et de la protection des femmes (criminalisation de la violence physique). Certes,
ces gains compilés au niveau législatif ont entrainé des modifications de la Constitution, mais ils procurent
un impact insignifiant sur les mentalités et les pratiques sociales. Au-dela de cet acquis, le flux de
revendications a failli, par crainte de le perdre, par souci d’apaiser les opposants, ou par manque de
conditions favorables, a poser la question cruciale de la rupture matrimoniale et du droit au divorce pour
tou.te.s sans conditions. En conséquence, la présente étude axée sur ce point précis prend le risque
d’exposer une connaissance scientifique, encore marginale et originale, par rapport aux connaissances
répandues en la matiére. Elle contribue ainsi a un débat, intellectuel et social, en devenir puisque
I’exploration du divorce désamour a Montréal conduit a augurer d’'une transformation, voire d’une
redéfinition des rapports hommes/femmes face au divorce, qui tende a s’écarter de la vision traditionnelle

ancrée dans la normativité religieuse, c’est-a-dire le figh consensuel sunnite.

Aussi, 'approfondissement de la question de départ nécessite de recourir a des aspects théoriques,
historiques et pratiques afin de saisir le choix subjectif des femmes concernées et les enjeux « objectifs »
autour de leur statut sociojuridique. Dés a présent, il faudra souligner que I'enchevétrement de
normativités « emboitées » en contexte migratoire a déja fait I'objet d’études qui seront ultérieurement

exposées. Mais, hormis I’'examen de la réception du taldq (divorce unilatéral de I'époux) par les tribunaux
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européens et nord-américains, les modes de divorce féminin, leurs manifestations dans ces
environnements sociaux et leur fonctionnement font I'objet d’une indifférence. Et, jusqu’a présent
aucune étude académique n’a entrepris I'examen du divorce désamour dans une configuration

déterritorialisée et par une personne de l'intérieur.

Apports et limites du projet de recherche

Sur le plan théorique, cette recherche a permis de concevoir un cadre spécifique a I'objet d’études.
L'imaginaire collectif en islamologie reste sur une représentation orientaliste et coloniale des musulmanes
et des Algériennes, en sujet docile, soumis, impuissant, silencieux, analphabéte, vulnérable et voilé, a
I'inverse de la femme occidentale éduquée, moderne, maitresse de son corps et de sa sexualité et libre
de prendre ses propres décisions (Mohanty, 1984 : 336). Cet imaginaire reste figé dans une littérature
coloniale encore prégnante parce que notoire, car comme le soutenait Bourdieu, « nommer, on le sait,
c’est faire voir, c’est créer, porter a I’existence. Et les mots peuvent faire des ravages [...] parce que [l]es
mots font des choses, créent des fantasmes, des peurs, des phobies ou, simplement, des représentations
fausses » (Bourdieu, 1996 : 19). Les images et les légendes qui accompagnent ces femmes acquiérent,
ainsi, un statut d’évidence. La reproduction et I'évolution de cette grille de lecture restent encore bien
vivante dans plusieurs milieux académiques aujourd’hui. Ce qui rend difficile, voire suspicieux toute
tentative d’une vision antithétique, avancée dans une recherche menée par une personne de l'intérieur.
Toute nuance ferait défaut. Mais le positionnement dans une perspective féministe contribue a disposer
de clés de compréhension de cet écart visuel dans la représentation des femmes musulmanes et du

modele de rapports sociaux dans lesquelles, elle est minorisée.

Sur le plan des limites et rétrospectivement, cette recherche en comporte une pléthore. Seulement trois
d’entre-elles seront soulevées et concernant la chercheure, I'objet de recherche et I’échantillon. D’une
part, la chercheure est confrontée a deux défis : sa formation et sa position de I'intérieur. Pour ce qui est
du premier, on est au fait que chercher a comprendre le hul‘ peut étre mis en question du fait de I'absence
d’une formation approfondie en sciences des religions, et en sciences islamiques en particulier. Or,
I'objectif de cette recherche n’est ni de fournir une introduction a ce qui est communément considéré
comme le droit islamique / musulman / divin / religieux / droit gor’ani, ni a la pensée juridique en islam.
Quoiqu’il puisse ouvrir, de maniéere collatérale, des lucarnes, qui apporteraient quelques pistes de
réflexion en la matiere. Mais, ce qui pourrait étre percu comme un obstacle et une limite se résorbe dans
la primauté donnée a la perspective juridique et analytique de certains passages gor’ani. Par ailleurs, il

serait méme une opportunité, car I'absence de formation en études islamiques refléte aussi, un
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détachement, voire une rupture épistémologique par rapport a la transmission d’'une connaissance
médiévale, parfois en porte-a-faux avec une réalité contemporaine. Et ce qui peut étre percu comme une
faiblesse encourage a regarder le référent religieux sans préjugés puisqu’allégé d’une interprétation
classique, univoque et consensuelle. Au contraire, cette distanciation valorise une approche a la fois
historique et critique des premiéres élaborations juridiques et permet I'’émergence de nouvelles lectures
en lien avec les besoins actuels. Cette position particuliere a I'avantage de pouvoir générer une pluralité
de lectures et de sens a partir d’'un autre ancrage que dans celui des sciences islamiques du figh en

particulier.

Pour ce qui est de la posture du chercheur de l'intérieur, la proximité linguistique, culturelle et religieuse
avec les participantes pourrait susciter, pour certains, un a priori d’absence d’objectivité académique. Or
tout savoir est dans une mesure relative, subjectif, comme le souligne Polanyi, « into every act of knowing
there enters a passionate contribution of the person knowing what is being known » (Polanyi, 1957: 329).
Conséquemment, I'idéal de détachement scientifique, voire d’objectivité, devient problématique. Mais
un savoir personnel n’écarte pas, dans la méthodologie suivie pour cette recherche, I'observance de
I'objectivité de la technique, admise par consensus par la communauté académique. Et méme si cette
recherche adhére a la position du « standing point » pour aborder son objet, elle retient les contraintes
académiques en matiére de transparence dans les choix théoriques et méthodologiques utilisés tout au
long de la recherche. Et dans une réflexivité, elle prend en considération les risques du contre transfert du
fait de la formation de la chercheure dans la culture occidentale et dans le droit civil (appliquée en France,
en Algérie et au Québec, dans une large mesure). Une réflexivité qui a nécessité, d’ailleurs, la mise en

place de balises éthiques et aspirer a un engagement responsable.

D’autre part, la seconde limite émerge de I'objet méme d’étude. C’'est la premiere fois qu’une étude
s’intéresse aux femmes, musulmanes d’ascendance algérienne en exil et initiatrices du divorce. En effet,
ainsi qu’il a été relevé antérieurement, le divorce désamour, sa prise en considération en contexte d’exil
ne se refléte pas, jusqu’a présent, dans la littérature qu’elle soit francophone, anglophone ou arabophone.
Cette marginalisation thématique dévoile une terra incognita en la matiere. Ceci permet a cette recherche

de tracer une piste et d’ouvrir la voie a des recherches inexplorées.

Et finalement la derniére limite qui n’est pas la moindre concerne le nombre de participantes. Malgré les
efforts consentis qui seront exposés au chapitre consacré a la méthodologie, le taux de participation a été
limité. L’échantillon n’est donc pas représentatif et il en sera tenu compte lors de l'interprétation des

résultats. De plus, cette recherche n’a pas la prétention de généraliser les résultats obtenus a I'ensemble
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des épouses musulmanes, en exil en Occident ou ailleurs et encore moins en pays a majorité musulmane.
La signifiance de ces derniers touche les participantes en lien avec I’hypothése avancée. Cependant, cette
étude du hul/’donne, simplement, matiére a s’interroger sur la nature des rapports entre le Droit algérien
et la dimension religieuse dans le domaine trées privé de la famille ol se perpétue une grande partie de la
production et de la reproduction de la société. Eu égard au paradoxe de la situation algérienne, comment
I'un et/ou 'autre intervienne dans la construction d’'une norme opposée a I'égalité des sexes affirmée
comme droit constitutionnel ? Et voir, en retour, comment se construit la relation des individu.e.s face a
la normativité religieuse ? Ce dialogue entre le droit, la foi et I'expérience humaine permet d’inférer les
résistances, les adaptations et les changements normatifs face a des conditions sociales nouvelles des

croyantes musulmanes, dans une société laique comme le Québec.

Présentation du plan

Afin d’accompagner les lectrices et les lecteurs de ce travail, quelques repéres propres aux études
islamiques sont présentés au tout début, en prolégoménes. On y trouvera autant les significations
communes que le sens qui est le mien, des concepts de « droit musulman », de figh, d’islam, de mahr, de
Sari‘a et de hadit. Et en toute fin, ce travail aborde, de maniéere succincte dans les paralipomeénes, les
points récurrents argués indirectement par les participantes. Cette recherche est organisée autour de
deux longues parties : le divorce en Droit algérien entre la norme juridique étatique et le référent religieux
posé par le figh et englobé dans une positivisation étatique (Partie 1) ainsi que I’étude théorique et

empirique de I'inégalité juridique en matiére de divorce en Droit algérien (Partie Il).

La premiere partie de la these comprend trois chapitres. Le premier met en lumiére I'élaboration du
divorce désamour, par le consensus scolastique sur le divorce désamour (1.1). Il présente également, sa
reprise dans la création coloniale du « droit musulman » associé a I'indigene musulman (1.2) ainsi que sa
préservation, ultérieure par le Code algérien de la famille (C.a.f.) a travers la positivisation de la norme
religieuse (1.3). Cette recension du parcours d’un référent religieux qui se vit au quotidien souléeve des
interrogations, surtout quant a son devenir dans un lieu d’exil (1.4). Le second chapitre explore les
concepts et les approches théoriques qui serviront a situer la réflexion sur le divorce désamour. Pour cela,
il y ala présentation de la chercheure face a son objet ou la remise en question de la neutralité axiologique
et de l'universalité de la norme juridique (2.1), I'exposé d’une analyse féministe du droit et de ses angles
morts lorsqu’il s’agit des femmes musulmanes (2.2), la proposition d’un cadre théorique adaptée a I'objet

de recherche, la dénomination du référent religieux et sa désignation sous forme de normativité axio-
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juridique et la conceptualisation de I'inégalité juridique (dar) en Droit algérien (2.3) et le cadre opératoire

composé de I'hypothése, des unités d’analyses, des variables et de leurs indicateurs (2.4).

Pour répondre a I'hypothése avancée, le troisieme chapitre se révele utile par la description de la
méthodologie qualitative en tant que choix par défaut de cette recherche (3.1). Il s’agit de mettre en
ceuvre les techniques d’analyse structurale et intratextuelle des documents (‘ayat gor’ania et dispositions
légales du Droit algérien) et des entretiens semi-directifs (3.2). Ainsi que les méthodes choisies (3.2) Ce
chapitre informe également sur les considérations éthiques et la posture de la chercheure de l'intérieur

ou le Muslim Woman Standpoint (3.3) ainsi que I’Analyse des données (3.4).

La seconde partie comprend, également, trois chapitres. Les deux premiers font état de la dichotomie par
rapport a la normativité axio-juridique dans son élaboration par I'Etat et par le religieux (les Autorités d’en
haut) et sa réception ordinaire par le groupe de musulmanes pratiquantes d’ascendance algérienne
exilées et résidant a Montréal (liberté individuelle du bas) et la norme engendrée ou la redéfinition du jeu
de I'inégalité juridique en exil. Le troisieme chapitre formule une synthése par un retour sur la recherche.
De maniére plus détaillée, le premier chapitre explore le paradoxe de la norme d’égalité en Droit algérien
(4.1) et entame l'analyse structurale et intratextuelle des °‘ayat et ‘Ghadit au fondement d’une
interprétation religieuse patriarcale du hul’ (4.2) et de I'analyse structurale de la normativité axio-
juridique, expression néo-patriarcale du discours législatif (4.3). Cette analyse se poursuit au chapitre
suivant afin de mesurer la réception de la normativité axio-juridique par le groupe de participantes (5.1)
dans leur choix juridictionnel (5.2). L’agir de ce groupe particulier de femmes a permis d’établir des profils
(5.3) et de relever les innovations en matiére de résolution du conflit matrimonial, fruits d’une
interprétation personnelle du livre saint (5.4). Le dernier chapitre revient sur les objectifs de la recherche

(6.1), sur le cadre théorique et sur la démarche (6.2).
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Prolégomenes : quelques préalables conceptuels utiles a la recherche sur le

divorce dans la tradition islamique sunnite

« L’épistémologie a bien une couleur et une sexualité. »

(Ramoén Grosfoguel, 2006 : 52)

Dans le Code de vie, adopté le 25 janvier 2007, par la municipalité d’Hérouxville (Québec), il est écrit :

« Nous considérons que les hommes et les femmes ont la méme valeur.
A cet effet, une femme peut, entre autres : conduire une voiture, voter
librement, signer des chéques, danser, décider par elle-méme, s’exprimer
librement, se vétir comme elle le désire tout en respectant les normes de
décence démocratiquement votées et les normes de sécurité publique,
déambuler seule dans les endroits publics, étudier, avoir une profession,
posséder des biens, disposer de ses biens a sa guise. Cela fait partie de
normes de vie.

Par conséquent, nous considérons comme hors norme toute action ou
tout geste s’inscrivant a I'encontre de ce prononcé, tels le fait de tuer les
femmes par lapidation sur la place publique ou en les faisant briler vives,
les briiler avec de I'acide, les exciser, etc. »°

Cet extrait donne un apercu du contexte de la controverse autour de la question de la liberté de religion

et des pratiques religieuses®. La perception générale converge vers la prédiction d’'un danger imminent

% Un extrait du Code de vie d’Hérouxville rédigé par le Conseiller André Drouin et adopté par le conseil de ville en
janvier 2007 dans le contexte de la Commission Bouchard-Taylor. Le texte se retrouve dans une publication mise a
jour pour les 10 ans de son adoption, < http://collections.banq.qc.ca/ark:/52327/bs2772394 >.

10 De nombreux événements politiques, juridiques et publics se rattachent a cette polémique. On peut citer, par
exemple au niveau politique, la réception au Québec de I'affaire dite des tribunaux d’arbitrage religieux en Ontario.
Bien que I'article 2636 du C.c.Q. interdise |'arbitrage en matiere familiale, I’Assemblée nationale a adopté en mai
2005 une résolution « s’opposant a I'implantation des tribunaux dits islamiques au Québec et au Canada », Journal
des débats de [I'’Assemblée nationale, 37° lég., 1° session, n°156 (26 mai  2005)
< http://www.assnat.qc.ca/fra/37legislature1l/Debats/journal/ch/050526.htm>.

Au niveau judiciaire, la CSC a rendu des décisions suscitant des mécontentements dans I'opinion publique au
Québec. Elle a d’abord relié la croyance a une conception subjective de celui/celle qui s’en prévaut sans référer a un
expert. Et cela afin de permettre I'installation de la succah (cabane) sur le balcon en contravention du réglement
intérieur de condominiums : Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551; un an plus tard, la haute juridiction
autorise le port du kirpan a I’école pour un écolier sikh, s’il est préservé dans son fourreau : Multani c. Commission
scolaire Marguerite-Bourgeois, [2206] 1 R.C.S. 256. Au niveau public, les années 2006-2007 correspondent a ce qui
a été qualifié de « crise des accommodements raisonnables » avec |'affaire des fenétres givrées du centre sportif du
YMCA de I'avenue du Parc qui fait face a une synagogue; la demande a la S.A.A.Q. d’une personne de confession
juive de ne pas avoir d’examinateur femme; ou encore les demandes de salles de priere a l'université par les
étudiants musulmans.

Ce débat sur les accommodements raisonnables a donné lieu a la création, le 8 février 2007, d’'une Commission
coprésidée par Gérald Bouchard et Charles Taylor. Les consultations réalisées a travers tout le Québec ont abouti a
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touchant au droit des femmes a I'égalité’. Et ce, par I'effet des demandes d’accommodements des
groupes religieux, présumées provenant des Musulman.e.s. Ce sentiment a été «|l’'occasion de
manifestations islamophobes » (Langevin, 2009 : 48), et le déroulement de ces évenements a véhiculé
une méconnaissance de la réalité, mais également des amalgames, des malentendus, voire des préjugés
qui s'alimentent mutuellement au point de laisser envisager « I'islam comme probléme de I'immigration

et probléme pour les immigrés » (Laacher, 2005 : 51).

Et face a cette perception admise, comme « une évidence sociale [c’est-a-dire] une croyance qui dispense
de la preuve et qui peut donc se passer de la raison » (Mohammed, 2014 :1), s’est déclenchée une
réflexion personnelle sur la connaissance scientifique élaborée autour et sur la culture juridique en islam.
De quel islam parle-t-on lorsqu’on évoque la présence et I'image des populations associées a cette
appartenance religieuse ? D’emblée, ni la surexposition médiatique de ce groupe religieux ni les enjeux
qui lui sont liés et qui renvoient aux débats sur les politiques d'immigration et le rapport aux minorités
musulmanes ne forment le but de ce travail. C'est un autre registre que cette recherche se propose
d’explorer. Ma démarche prend, également, en considération I'étendue du domaine relatif au savoir sur
I'islam. Ce qui nécessite, au préalable, de circonscrire les contours de certaines notions primordiales a
I'appréhension de mon objet d’étude, et de les (re)mettre en question, bien qu’elles apparaissent

évidentes tant elles sont familieres.

Partant de I'image répressive et négative sur les musulmanes, comme symbole de la subordination et de
la soumission, il a semblé pertinent d’envisager cette représentation d’une fagon inhabituelle, c’est-a-dire
d’analyser la connaissance juridique couvrant leurs droits, mais sous la facette de I'articulation des
rapports sociaux de sexe et de leur (re)production juridique. Les mutations du droit de la famille en Algérie
offrent un terrain d’apprentissage sur ces enjeux et informent sur I’équilibre entre les impératifs religieux
et I'égalité constitutionnelle des sexes. Il faudra préciser qu’aprés deux décennies d’une législation

contestée par de nombreuses femmes, le pays se dote d’'un Code de la famille pressenti adapté aux

un rapport final rendu public le 22 mai 2008. L'une des principales conclusions est qu’il y avait une crise de perception
plutét que d’accommodements, puisque de nombreux cas rapportés par les médias étaient contredits par leurs
vérifications sur le terrain. Les recommandations restent encore objet de controverse.

11 Cette inquiétude s’est traduite, sur le plan juridique, par un amendement de la Charte des droits et libertés de la
personne du Québec. Le projet de Loi 63 introduit deux ajouts : un considérant et une disposition.

« Considérant que le respect de la dignité de I'étre humain, I'égalité entre les femmes et les hommes et la
reconnaissance des droits et libertés dont ils sont titulaires constituent le fondement de la justice, de la liberté et de
la paix; (...). (Art. 1, Projet de loi 63) ».

art. 50.1: « les droits et libertés énoncés dans la présente Charte sont garantis également aux femmes et aux
hommes (Art. 3, Projet de loi 63)
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mutations de la société (scolarisation et salarisation des femmes). Cependant, quelles significations

donner a cette réforme par rapport au statut des Algériennes ?

L'adoption de cette législation révele des positionnements clivés au sein de la société et dans I'enceinte
de I’Assemblée nationale qui dépassent largement le domaine juridique. L'incursion du religieux dans la
structuration du débat, autour du statut des Algériennes a, d’ailleurs, été rapportée par la littérature
juridique algérienne (Hamdan, 1985; Cheriet, 2009; Lalami, 2012). La mise en exergue de la dynamique
du rapport religieux/politique laisse entrevoir le réle structurant de cette articulation dans une législation
de compromis entre des modéles familiaux en contradictions (traditionnel ou d’émancipation). A ce
niveau, le droit de la famille donne I'image d’une production législative faconnée par le religieux, une
sorte d’« hybridation de I'ancien et du nouveau » (Cardi et Devreux, 2014 : 5) avec, pour enjeu, les droits
des femmes. Dés lors, il apparait indispensable de retourner dans I'histoire du droit pour retracer la place
donnée aux femmes. Ce retour s’"accompagne, par mesure de précaution, d’'une explicitation des termes
employés dans cette recherche. Le sens qui leur a été donné a faconné, a la fois, la connaissance autour

de la culture juridique en islam et la représentation synchronique des femmes musulmanes.

L'entreprise peut paraitre téméraire, voire ambitieuse ou présomptueuse, alors qu’elle n’est qu’une
modeste contribution au débat sur la clarification épistémologique entamée, déja par des auteur.e.s
versé.e.s dans les études islamiques, incluant la culture juridique. Et ce vaste chantier de la remise en
question du répertoire juridico-interprétatif en est encore a ses balbutiements. Le présent travail ne
prétend nullement le traiter, il tend seulement a mettre a plat certains concepts afin d’envisager de revoir
leur compréhension en lien avec ma recherche. Et ce, a la lumiére de connaissances locales, et de faire

|’effort de labourer dans un sillon encore indéfini et ardu.

Au préalable, il faudra rappeler que les recherches historiques (Arkoun, 1979; Hallag, 2000; Turki, 1997;
Zeghal, 1996, Tillier, 2016) sur la constitution du savoir religieux renseignent plus sur la méthodologie de
ce qui est communément dénommé exégese, qu’elle soit classique (Gilliot, 1990) et ou contemporaine
(dont Sorush pour I'islam shi’ite et Shahrour pour I'islam sunnite), méme si celle-ci est peu explorée. Et
on pense a la démarche de Mohamed ‘Abdu, de Rashid Rida ou de ‘Ali Shart’ati (Merad, 1998). Toutefois,
I'intérét de sa consultation aide a comprendre que la connaissance sur I'islam a élaboré son registre lexical
en puisant dans la « base linguistique explicite [du] Coran » (Arkoun, 1980 : 423). Seulement, la
performativité lexicale, le galvaudage de son usage et la polémique contemporaine sur les mots rattachés

a cette culture juridique entretiennent une confusion qui ne saurait faire I'économie de leur clarification.
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Car comme le rappelle Le Moigne, « explorer les racines en s’intéressant a leurs formations,

développements, régénérations, ne s’avere-t-il pas auto-régénérant ? » (Le Moigne, 2015 : 1).

L'objectif est aussi de sortir des savoirs élaborés en dehors de soi et sur soi en tant qu’Autre. Pouvoir
envisager, en méme temps, ce qui serait la « réinvention des savoirs sur soi » (Pefafiel, 2012 : 69), puisque
la réflexion des usagers de ces connaissances et celle de leurs producteurs ont rarement été poussées au-
dela de la compréhension hégémonique. Ainsi, en optant pour une voie en dehors du sentier tracé, la
visée tend a éviter le risque d’une reproduction des amalgames endémiques structurants I'épistémologie
juridigue construite autour des sociétés a majorité islamique. Et, en raison de la double culture (algérienne
et francaise) et du bilinguisme (arabe et francais) qu’elle génére, cette démarche incite a une
« déterritorialisation de la pensée pour penser non pas a I'intérieur d’'une culture ou d’une autre, [mais a]
se situer pour comprendre, dans les ‘entre deux’ ou les ‘entre-mondes’ » (Luste Boulbina, 2015 : 22). Une
posture rendue nécessaire par lI'effet de I'expérience exilique vécue par la chercheure et par les
participantes a cette recherche. Une réalité qui, latéralement, fusionne des attachements normatifs au
pays d’arrivée et au pays de départ. Elle contribue a éclairer I'interrogation sur la maniére dont les femmes
musulmanes, en I'occurrence d’ascendance algérienne pour les besoins de cette recherche, comprennent,

acceptent, redéfinissent et bricolent en contexte d’exil, leurs propres normes religieuses.

Portée par un souffle de revivification, I'attention se dirigera donc vers une mise en perspective des
termes récurrents qui jalonnent cette recherche. Et a la maniére d’un répertoire a la Prévert, une autre

compréhension sera donnée aux mots suivants: « droit musulman », figh, islam, mahr, sari‘a et hadit.

a) « Droit musulman »

A contre-courant d’un consensus quasi-unanime (Mahieddin, 1999 : 72), les travaux de Bontems (2014)
et ceux de Buskens et de Dupret (2011 : 1 et 7) renseignent sur une inventivité d’un droit reliée a des
ambitions politiques coloniales (Hanoteau et Letourneau, 1883; Bontems, 2004). Dans cette visée de
conquéte, il appert rétrospectivement, qu’il fallait contourner « deux bastions de résistance a
I’occidentalisation : la religion et la femme » (Charnay, 1963 : 705). Ceci a rendu nécessaire, d’une part,
I’élaboration d’un « islam impérial » (Achi, 2009 : 142) et, d’autre part, le remplacement impératif d’un
droit local, successivement soumis a un pétrissage sémantique qui le fait passer de droit indigéne a droit
coutumier et finalement a un droit musulman algérien. Et I’entreprise de ce travail s’est effectuée avec le
concours de juristes de la Métropole au service de la colonisation (Henry, 1979). Dés lors, s'il fallait

perpétuer, dans le présent travail, I'usage de cette notion de « droit musulman » cela pourrait signifier
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une participation au maintien de la logique coloniale. De surcroit lorsque I'expression méme n’appartient

ni a la terminologie interprétative-juridique classique ni ne répond a une équivalence en arabe.

En effet, la traduction littérale de I'expression « droit musulman » pourrait correspondre soit a « gdnin
isldmi » (code islamique), soit a « tashri’ isldmi » (doctrine islamique), méme si certains auteurs persistent
a le traduire par « jurisprudence islamique » (Laghmani, 2003 : 23). Or, chacune des formulations differe
en contenu de ce « droit musulman » puisque la premiere couvre un dispositif législatif contemporain
correspondant au code de la famille, la seconde regroupe les avis des doctrinaires successifs et reconnus
au cours de différentes époques et la troisieme a une ensemble de jugements qui présument un ordre

juridique islamique (dont il n’est, nulle part, trouvé traces).

Par ailleurs, I'exploration de la culture juridique dans les sociétés a majorité islamique conduit a relever
d’autres notions telles que hag et din. Le premier vocable référe principalement aux attributs de Dieu,
décrit comme Le « Vrai » et Le « Juste ». Et la notion fait I'objet, dans la doctrine islamique, d’une
distinction entre les droits de 'homme (hdqqiiq al-insan) et les droits d’Allah (huddd- Allah). 1l désigne
aussi une rationalité culturelle (Botiveau, 1990 : 168). Conséquemment, la notion de hag se situe plus
dans le champ des valeurs que dans celui du droit. En revanche, le second terme, din, oriente vers le
spirituel et se situe en complément du premier, c’est-a-dire le hdqg. L'un et I’autre véhiculent une certaine
éthique puisqu’ils se rapportent aux valeurs morales (ahldq) qui sous-tendent les conduites sociales
(mu‘amalat). Dit autrement, les notions qui prévalent dans I'univers juridique et interprétatif en islam
renvoient a une conception holiste d’un individu concret et inclusif comparativement a I'individu abstrait

et exclusif affirmé en droit positif.

Dés lors, a 'opposé de ce « droit musulman » en tant qu’extension du droit civil francais en terres
algériennes, la culture juridique sur ces lieux pourrait s’identifier a I’ « homéomorphie », c’est-a-dire
gu’elle n” « est pas identique a I'analogie ; elle représente une équivalence fonctionnelle particuliere
découverte par le moyen d’une transformation topologique. Elle est une sorte d’analogie fonctionnelle

existentielle » (Panikkar, 1984 : 4-5). Ce sur quoi Vachon apporte une clarification par le constat suivant :

« Il existe [...] a travers le monde, non seulement plusieurs variantes,
modalités et applications de ce que I'Occident nomme le Droit, mais
plusieurs systéemes, ou mieux « cultures juridiques », dont les différences
ne sont pas uniquement procédurales mais se situent au niveau
substantiel, a savoir au niveau profond de leurs postulats réciproques.
Différences si radicales que I'on pourrait méme dire qu’il n’y a rien méme
d’analogue entre elles. Ce sont des cultures juridiques « homéomorphes
», c’est-a-dire si substantiellement différentes au niveau de leurs natures
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méme et de leurs postulats, qu’on ne saurait parler que d’équivalences
fonctionnelles entre elles. » (Vachon, 1990 : 164-165)

Les éclairages donnés par les travaux de Panikkar et de Vachon mettent, surtout, en lumiere I'inclination
habituelle de certains auteurs relativement a la culture juridique en sociétés a majorité islamique. La
propension est d’appliquer des concepts connus a des notions inconnues. Une pratique qui engendre un
malaise, pour quiconque souhaite poser un regard critique, quant a la conception, la reproduction et le
cautionnement sur ces mots. De plus, perpétuer l'usage de la notion, « droit musulman », implique une
participation consentante a I'amalgame implicite qui qualifie ce « droit », du fait de son épithete, de
maniére essentiellement religieuse. D’ailleurs ce marqueur religieux trouve, malgré tout, une résonnance
dans l'usage de maniere équipollente des notions de droit divin, de droit coranique ou de Loi sacrée
(EI Shakankiri, 1981 : 772). Et pour sortir, du moins dans le cadre de cette présente recherche, de
I'ambiguité générée par cette tournure catégorielle, il est proposé l'adoption de la notion de
« normativité ». La pertinence de ce choix trouve explication au chapitre Il de la Partie I. En attendant, le

registre de I'’équivocité s’étend a I'usage de la notion de figh.

b) Figh

Historiquement, les ouvrages sur le figh situent I'émergence de celui-ci a la période apostolique. Le
. a% , . L S ipe . . "
prophéte (#8) s’appuyait sur les principes gor’ani pour définir le rite, notamment celui de la priére, et
pour déterminer les relations humaines en instaurant les regles de la structure familiale (mariage, divorce
et héritage), celles de la résolution des conflits (belligérances, comportements), des interdictions en
rapport avec les jeux de hasard et I’alimentation ou la consommation de boissons (Barber, 1999; Botiveau,

1993 :75).

La notion de figh est souvent traduite en frangais par jurisprudence. Pour tout juriste civiliste, cette notion
s’entendrait comme '« ensemble des arréts et des jugements rendu par les Cours et les Tribunaux pour
la solution d’une situation juridique donnée » (Braudo). Or, le figh ne centralise aucune décision judiciaire
émanant d’une structure judiciaire, du fait méme d’'une émergence ultérieure, des tribunaux et de la

fonction de juge (gadi) (Tyan, 1960 : 116-118)*2,

12)'organisation judiciaire s'implante sous le califat abbasside au Vllléeme siécle (E.C.) avec I’adoption de I'institution
perse du kadi al-kudat et des caractéristiques religieuses qu’elle revét. Cette organisation découlerait, elle-méme,
d’une influence byzantine. Mais la dimension religieuse de la fonction judiciaire en islam émerge, selon les
chroniqueurs médiévaux, a la deuxieme moitié du IXe siecle (E.C.). Ainsi, les litiges entre musulmans se réglent au
sein de la mosquée par une personne musulmane détenant certaines qualifications comme la connaissance du texte
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De surcroit, sous I'angle de la sémantique arabe, le terme se charge d’au moins deux acceptions:
compréhension et instruction. Nonobstant, la lexicographie religieuse le rapporte a I'ensemble des
connaissances acquises a partir d’une interprétation du Qor’an en corrélation avec les propos (‘ahadit) du
prophéte (#). L’approche critique rappelle que la notion désigne, a I'origine, une connaissance en lien
avec la foi (Al-Banna, 2107 : 45 et 87). Ce rapport entre figh et foi retient également I'attention de
guelques islamologues comme Hurgronje et ses disciples, particulierement Schacht (Wakin, 2003) et
Bousquet (Bousquet-Lefevre et Robine, 1989 : 173). Ce code éthico-légal rationnel et cohérent ne revét
pas les contours d’un systéme légal (Powers Law, 2002). Toutefois, cette conception déontologique n’en
utilise pas moins I'analogie entre figh et jurisprudence. La perspective orientaliste de la nature éthico-
légale du figh peut aussi étre mise en tension car elle renvoie au lieu d’énonciation, c’est-a-dire au
contexte européen familier des producteurs du savoir islamique avec la notion de jurisprudence en tant
gu’activité judiciaire. Dés lors, la transposition de cette catégorie juridique sur le figh en altere la vision et

la compréhension.

Et insistant sur la mutation au fil du temps de la notion et son passage de la foi a la loi, on observe le
déplacement du figh d’un terrain strictement religieux vers un terrain plus légaliste. La transposition
s’accompagne d’une modélisation d’une norme de conduite édifiée autour de la dichotomie du licite et
de l'illicite (Al-Banna, 2017 : 87). Le travail casuistique, notamment la contribution de I'imam As-Shafi'T a
la téte de I'Ecole juridique shaff’ite (Laghmani, 2003 : 26), celle des trois autres Ecoles juridiques

sunnitestet de leurs disciples successifs a composé des idéaux-types de conduites qui se répartissent en

gor’ani lui permettant de répondre aux questions de culte, de diriger la priere et de gérer les biens habous en plus
de trancher la justice. Quant a I« épitre d’Umar » considéré comme « la charge organique du systeme judiciaire »,
son apparition tardive dans les ouvrages du IX et Xe siecles souléve un doute sur son authenticité. Et en Algérie, les
juridictions cadiales, et rabbiniques, voient le jour au début de la colonisation (1834).

13 ’univers sunnite se compose de quatre écoles juridiques nées entre le Ville et le IXe siécle E.C. Leurs fondateurs
supposés disposent d’un rang canonique et servent d’éponyme a l'identification de ces écoles : Abou Hanifa (Vllle
siecle E.C.) d’Irak pour I’Ecole hanéfite, Malik Ibn Anas (VIlIé siécle) de Médine, pour I’Ecole malékite, Mohammed
ibn Idriss Ash-Shaf’ (Ville/IXe siécle E.C.) pour I'Ecole shafeite et Ahmad Ibn Hanbal (Vllle/IXe siécle) pour I'Ecole
hanbalite.

Ces écoles se confondent au courant politico-interprétative sunnite et lui formulent sa dimension juridique. Ce qui
fait dire a certains auteurs qu’elles forment des « systémes désignés également parfois comme des “rites”, qui furent
élaborés des les premiers temps de I'islam pour préciser les usll ou fondements de la Loi, ainsi que le détail de leurs
conditions d’application. [...] » : (Sourdel, 1996 : 258).

Une compréhension partagée avec d’autres islamologues dont la majorité relie I'existence de ces Ecoles a
I"apparition de nouveaux problémes, non prévus dans le Coran ou dans les ‘Ghadit, et auxquels se confronte
I’organisation socio-politique musulmane naissante (Mircea et Couliano, 1990 : 214).

Selon M. Arkoun, I'effet stérile attaché a cette concentration scolastique est d’avoir neutralisé un pluralisme
doctrinal présent a cette époque. L’auteur parle plus longuement de I'évanouissement du bouillonnement
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cing catégories : I'obligatoire (fard), le recommandé (manddb), le licite (mubah), le désapprouvé (makrih)
et l'interdit (mahddr). Deés lors, cette mutation du figh couvre une norme de comportement et devient
I’élément central d’une orthodoxie religieuse sunnite en construction. Une orthodoxie décrite de facon
critique et non essentialiste par Talal Asad comme une « relation de pouvoir » qui s’élabore « la ou les
musulmans ont le pouvoir de réguler, faire respecter, exiger ou corriger des pratiques correctes, et de
condamner, d’exclure, détruire ou remplacer celles qui sont incorrectes, se trouve le domaine de

I'orthodoxie » (Asad, 2017 : 133).

Par conséquent, I'articulation du figh métamorphosé et de I'orthodoxie religieuse sunnite contribue,
d’une part, a leur légitimation réciproque et d’autre part, a puiser généreusement dans un répertoire
linguistique gor’ani pour la corroborer. L'efficacité de cette dynamique conduit a I'émergence d’'un
discours religieux officiel qui, selon Arkoun, fonctionne « comme cl6ture dogmatique » (Arkoun, 2004 :
220). Concomitamment, le dispositif mis en place confére a ce corps formé de ‘ulama’, fugahd, miifti,
qadi, ‘udul, shuhdd, le monopole de I'interprétation du texte sacré et fait, de ces producteurs du religieux,
d’irrécusables « gestionnaires du sacré » (Ben Achour, 2005: 134) et une « autorité supréme de
|égitimation » (Arkoun, 1979 : 308) du politique (halifa), du judiciaire (gadi) et de l'intellectuel (‘alim).
Dans cet agencement de pouvoir du politique et du religieux, la proximité de I'instance religieuse oblige a

lui conférer une place privilégiée.

A travers ce prisme se dégage I'inscription, par exemple, du tournant historique du figh, sa mutation d’un
ensemble de réponses aux questions de foi et d’orthopraxie (‘ibadat) vers un registre d’obligations
juridiques axées sur le comportement (mu‘a@malat) et sa connexité avec « le rapport dialectique » entre
les savants et l'institution d’un halifa impérial (Al-Banna, 2017 : 49). Ce réseau d’opérateurs de pouvoir
déploie alors ce qui peut s’identifier a « des stratégies de rapports de force supportant des types de savoir,
et supportés par eux » (Foucault, 1994 : 299). Dit autrement, une forme de contréle social se dégage. II
porte sur les individus et sur les populations, dans une association entre le politique et le religieux

détenteurs de I'exclusivité du commentaire interprétatif du Qor’an.

La communion du politique et du religieux ou encore, dans les termes de Bidar, la mise en place de « la

théocratie a deux tétes » (2011 : 151), est dénoncée par de nombreux dissidents de la tradition classique.

intellectuel entre le Vllle et le Xlle siecles (E.C.) et du rdle des disciples de ces maitres en tant que « fabricants du
droit » (Arkoun, 2012 : 69).
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Leur ‘i§tihdad ou réflexion en appellent a un « renouveau du figh » (Al-Banna, 2017 : 76)'* et une « analyse
du discours historiographique et théologique » (Arkoun, 1979 : 320). Le travail sur les Ecoles juridiques
sunnites et des savants successifs (‘Glama) contribue, non seulement de sortir de cette « mytho-

idéologie » (Arkoun, 2002 : 45-46)%, mais pousse également a un réexamen de la méthodologie de

IH

déduction de la régle juridique par I'effet de I”igtihad en tant qu’effort de réflexion théologique face aux

mutations sociales.

c) 'igtihad

|II

D’apres les juristes classiques musulmans, I”igtihad correspond a un exercice cognitif accompli par tout

mujtahid (savant) en vue de I'élaboration d’une regle a caractere juridique. Cette définition attribue une
reconnaissance a un corps intermédiaire, a une autorité exclusive détentrice de la réflexion sur le texte

sacré. Simultanément, elle lui confére la production d’un savoir religieux. C'est ainsi que s’est développée

III

I'idée d’une fermeture de la porte de I”igtihad en écho au triomphe d’un mouvement exponentiel d’une

pensée juridique rigoriste (Babeés, 1993). Cependant, cette affirmation de stagnation de la pensée

III

réflexive ne fait pas I'unanimité. Ainsi, pour Igbal, croire en un abandon de I”’igtihad reflete :
« Une pure fiction suggérée en partie par la cristallisation de la pensée
juridique dans l'islam et en partie par cette paresse intellectuelle qui,
spécialement dans la période de la décadence spirituelle, transforme en
idoles les grands penseurs. Si quelques-uns des docteurs ultérieurs ont
été partisans de cette fiction, I'islam moderne n’est pas engagé par cet
abandon volontaire de I'indépendance intellectuelle. » (Igbal, 1996 : 149)

III

Par conséquent, I”igtihad devrait se concevoir comme un « impératif » (Chérif, 2009) essentiel,
notamment dans le monde contemporain, pour penser l'articulation du texte gor’ani avec son
environnement social d’élection. Son exercice participera aux « dépassements possibles » d’une
pensée créative (Arkoun, 1979 : 327). C'est ainsi, par exemple que la proposition épistémo-logique

d’Arkoun, en faveur d’une islamologie appliquée rend compte de cette initiative positive. L'auteur y

14 Al-Banna préconise une révision du figh classique & partir d’un cadre conceptuel mettant en articulation la raison
et les valeurs dominantes dans le Qur’an, c’est-a-dire : droit/justice (hagq ou ‘adl) ; foi (‘agida); (Sari’a ); compassion
(rahma) ; pardon (al-’afw, al-istighfdr) ; repentir (tawba) ; liberté de penser et de croyance (‘itigdd) ; indulgence (al-
samdha) ; générosité (infdq).

15 Selon Mohammed Arkoun, la littérature produite entre le Vile et le Xlle siécle revét ce trait commun qui est de se
construire autour d’une ossature historique (chronologie). Or, elle « est entierement tissée de récits narratifs,
mytho-historiques, qui la sous-tendent et qui lui assurent sa forme de vérité ». Et aujourd’hui, cette mytho-histoire
céde la place a la mytho-idéologie dans le sens oU il y a un « combinaison du cadre de pensée et d’interprétation, et
d’action politique [avec la mytho-histoire] »
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suggere le franchissement des étapes de « transgression » et de « déplacement » afin de pouvoir

examiner les racines, les fondements et les mécanismes de production de sens (Arkoun et Cahen, 1996).

Une approche similaire se retrouve chez les féministes islamiques selon certaines recherches (Badran,
2002; Latte Abdellah, 2010). Ce courant de pensée transnational a engagé des travaux en faveur d’une
épistémologie égalitaire et anti-patriarcale. Pour ce faire, leur vision appuie une lecture féministe du texte
saint en comparaison avec le statut juridique et sociale des femmes en islam. Intégrant leurs formations
respectives a leur analyse des commentaires du Qor’an, les féministes islamiques, majoritairement
académiciennes, mobilisent des outils conceptuels et méthodologiques des sciences humaines et sociales.
Et leurs travaux interrogent, non seulement certains concepts, tels que la justice (‘adl), la dignité (karama),
la responsabilité de I’homme a I'égard de la femme (gawdma), mais aussi la cosmogonie en islam (création

de ’humain et notamment de Eve), le statut de la femme, et surtout ce qu’il faut entendre par « islam ».

d) Islam

L’évocation de la notion d’islam renvoie a un champ linguistique varié. Sans définition unanime, le terme
engendre des significations qui I'associent, simultanément, a une religion (quoi que ce qualificatif soit
problématique comme il pourra étre ultérieurement exposé), a une civilisation et, depuis les derniéres
décennies, a un projet politique (radical). Dans chacun des cas, I’ islam se pergoit a partir d’'une
terminologie plaquée qui ne correspond pas toujours au sens originel. En s’attardant sur I'acception de
I’islam comme religion, plutét que sur les deux autres, on peut relever deux postures singulieres. L'une,
défendue par Mohammed Arkoun, qui se situe dans une perspective d’analyse linguistique et
sémiologique. Cet islamologue revient a I'étymologie arabe du mot pour définir I'islam comme une
attitude, celle de « livrer sa personne dans sa totalité a Dieu, confier toute sa personne a Dieu » (Arkoun,
1988 : 35). La seconde renferme la proposition de Talal Asad. A partir d’'une perspective anthropologique,
I"auteur suggére de comprendre I'islam en dehors de la vision kantienne de la religion, c’est-a-dire celle
qui se situe dans la filiation protestante et qui établit une séparation entre le privé et le public. La notion
de religion a une histoire ancrée dans un espace européen et I'appliquer a d’autres pratiques, telle que
I'islam porte deux risques. Le premier, heuristique qui tend a ignorer, a partir de I'extérieur, la complexité
de cette histoire et le second, d’ordre politique qui manifeste une vision ethnocentrique
(Landry, 2016 : 79). Dans sa critique des theses sur I'islam et notamment celles de Clifford Geertz, Asad
met en exergue certains éléments. D’une part, il estime que les connaissances de cet anthropologue sont
ethnocentriques et essentialistes car elles s’appuient sur une étude de I'objet is/ladm dans un contexte et

un objectif de production marqués par des rapports de domination (colonisation) sous-jacents. Quoique
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ces connaissances fassent autorité, les caractéristiques historiquement situées doivent intervenir dans
leur analyse. D’autre part, I'objet islam s’étend a toutes les voix des concerné.e.s sans sélection ni
exclusion ni mise de c6té de certaines personnes. Dans cette optique, I'étude de I'islam s’entend comme
une « tradition discursive » :

« If one wants to write an anthropology of Islam, one should begin, as

Muslims do, from the concept of a discursive tradition that includes and

relates itself to the founding text of the Qur’an and the Hadith, Islam is

neither a distinctive social structure nor a heterogeneous collection of
beliefs artefacts, customs, and morals. It is a tradition. » (Asad, 1986 : 14)

La « tradition » ne se comprend pas dans une dichotomie et une césure entre le passé et le présent. Au
contraire, la rhétorique qui I'a décrit s’arrime au passé, en tant que canevas référentiel, pour modeler la
conduite au présent. Selon Asad, la tradition discursive reflete la combinaison des termes hadit (ce qui est
dit) et Sunna (tradition)® et engendre un double effet : I'effet prescriptif, normatif (le permis et I'interdit)
et I'effet de discipline du comportement. Dans cette appréhension la conduite se transmet, s’acquiert et
s’applique a partir des textes fondamentaux (Qor’an et Sunna) enseignés :

« A practice is Islamic because it is authorized by the discursive tradition

of Islam and is so taught to Muslims-whether by an alim, a khatib, a Sufi
shaykh or an untutored parent. » (/bid. : 13)

L'intégration de la pratique depuis I’'enfance développe ainsi une « moralité islamique [faire du bien et
étre reconnu comme faisant du bien] enchassée dans des rapports sociaux » (Landry, 2016 : 85). Et selon
Asad, le sujet musulman va se trouver dans une situation d’ « embodiment » ou d’incorporation des
pratiques inculquées (Asad, 2015 : 166), celles qui doivent d’étre vérifié avec ce que la société autorise et
reconnalt en tant que telles :

« Only someone who has been educated in that tradition, who has been

taught what "appropriate Islamic practices" are, can undertake it

properly. This is not a criticism that anyone coming from the outside, a

total stranger, say, armed with a fine sense of logical argument and a set
of universal moral principles, can carry out. So, it is quite different from

16 pour Asad, penser la tradition en termes de pratique conduit & expérimenter une temporalité propre 3 I'islam
puisque le hadit: « the Arabic word [...], incidentally, captures nicely the double sense of temporality usually
separated in English: on the one hand it denotes anything that is new or modern, and the other hand a tradition that
makes the past- and the future- encountered in the present. The hadit means « discourse » in the general, secular
sense as well as the remembered discourse of the Prophet and his Companions that is actualized in the disciplined
body/mind of the faithful Muslim- and thus becomes the tradition, the sunna. » (Asad, 2003, p. 223-224)
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the notion of abstract and generalized criticism that has to be confined
to the enlightened, literate members of a policy. » (Asad, 1996: 7)

Le respect des prescriptions islamiques et de la conduite sociale informe sur le rapport de I'individu a
I'islam. Malgré la différence des angles d’appréhension de I'islam, sémiologique pour Arkoun et
anthropologique pour Asad, les auteurs placent, en finalité, I'individu musulman face a sa subjectivité
dans son usage de la référence islamique. Dans la tradition islamique, cette derniére constitue un modeéle
structuré par le principe éthique de la « commanderie du bien et le pourchas du mal » (Q 3 : 104) (al-amr
bil ma‘ruf w nahy ‘n al-munkar) qui régit un agir au quotidien et I'oblige a une discipline morale enracinée
dans I'exemplarité d’lbrahim (AS) comme pur croyant (hanif Q 3 : 67) et dans le modéle du prophéte (£8)
en tant que I'exemple de perfection (uswatun hasana Q 35 : 21). Idéalement, chaque musulman.e aspire
a étre une personne qui agit bien, en bien et pour le bien de son environnement. Une culture de la piété
dans les actes et les paroles qui conduit a une transformation de soi, au quotidien, selon les
enseignements recus relativement aux prescriptions divines: structurer « un soi pieux »

(Marzouki, 2015 : 36).

Or et en accord avec Asad, « clearly, not everything Muslims say and do belongs to an Islamic discursive
tradition » (Asad, 1983: 14). Seulement la tradition discursive permet de comprendre I'islam a travers la
subjectivité des Musulman.e.s et leurs actes discursifs et de voir que « ces dires sont des faires » (Amer
Meziane, 2017 : 69). Dit autrement dans les propos de Asad, le concept d’islam en tant que tradition
discursive ne formule pas de définition mais induit une méthode et un statut d’objet d’étude (Amer

Meziane, 2017 : 71).

Dés lors, si I'islam s’entend comme une tradition discursive identifiée par des pratiques et par des bonne
paroles (Q 19 : 24-25), comment saisir cette attitude de confiance en Allgh ainsi que l'interaction entre
I’éthique et le prescriptif dans une situation particuliere, comme celle du divorce désamour ? Comment
I'exigence de restitution du sadag (unanimement remplacé par le terme de mahr) peut constituer une

gageure pour les personnes musulmanes pratiquantes au quotidien ?

e) Mahr

Naima Dib rappelle que « la traduction porte toujours en elle les traces de son auteur en méme temps
que celle de I'horizon dans lequel elle prend forme » (Dib, 2011 : 175). Et, par intuition, « plus la culture

du texte de départ est éloignée de celle du traducteur, plus celui-ci éprouvera de la difficulté a le faire
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passer dans le texte d’arrivée » (Gémar, 2007 : 15). La notion de mahr (Dussaud, 1935 : 149-150)"

pourrait illustrer les aléas des alternatives et des traductions.

Pour ce qui est des alternatives, elles opérent de maniere problématique en raison de I'absence du terme
au sein du répertoire lexical du Qor’an. Indépendamment du fait de sa popularité au sein des cultures
moyenne-orientales et des travaux académiques. Au contraire, les vocables qui jalonnent le livre sacré
paraissent sous quatre schemes : sadaq, farida, ‘agar et ‘a‘ta’. L'étude de cet ensemble en lien avec le
mariage sera développée en Partie Il de ce travail. Son analyse mettra en exergue le pouvoir politique sur
lequel repose la mutation sémantique, de sadag en mahr, son déplacement fonctionnel, de condition

préalable au mariage en protection apres le taldag, et sa conception comme enjeu de divorce hul’.

A ce stade, on peut déja retenir que, malgré, ces multiples dénominations, les pays du Maghreb et de
I’Afrique Sub-Saharienne ont opté pour la notion générique de saddq. Ce terme se retrouve, par exemple,
a larticle 26 de la Mudawwana (Statut personnel du Maroc) en version francaise®. A 'inverse, le Code
algérien de la famille fait état de deux notions distinctes selon que le texte se lit en arabe ou en francais.
Dans la version originale, I'article 9 réfere a la notion gor’ania de saddgq, mais la traduction retient le terme
« dot ». Toutefois, 'une et I'autre situent ce terme parmi les conditions préalables de validité du mariage.
Le défaut de remise du saddg entraine la nullité du mariage. Et dans la réalité, son exécution précede la

cohabitation conjugale et survient, fréquemment, au moment de la cérémonie des fiancailles (hdtaba).

Dans une compréhension opposée, une pratique courante au Moyen-Orient scinde le sadaqg en deux. Une
partie est remise avant le mariage (mahr mi’gal) et la seconde pendant le mariage (mahr ma’har).
Fréguemment, pendant la vie commune, le second versement demeure une créance de I'épouse méme
au moment du divorce. Le fractionnement et le différé de remise conduisent a la confusion qui conduit a
considérer le sadadg comme une sorte de garantie en cas de divorce, notamment en Occident :

« The stakes of conceiving mahr as an autonomous legal institution rather

than as a dynamic part in a larger marital web of rights and duties. »
(Fournier, 2007: 69)

17 René Dussaud établit une analogie entre le mot arabe « mahr » et le mot hébreu « mohar ». Ce dernier comporte
trois significations: « cadeau de noces a la mariée »; « prix d'achat » et « compensation ». L'auteur conclut que le
« mahr » en serait une perpétuation.

18 Sur le plan légal, Dahir n°1-04-22 du 12 hija 1424 (3 février 2004) portant promulgation de la loi n°70-03 portant
Code de la famille, bulletin officiel n° 5358 du 2 ramadan 1426 (6 octobre 2005).
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Une attitude qui conforte l'idée d’'un saddg en tant qu’effet du divorce plutét qu’une condition

fondamentale du mariage.

Les transmutations du terme, a I'intérieur et a I'extérieur de I'univers musulman rejoignent les aléas de la
traduction soulevés par Jean-Claude Gémar. Aussi bien la littérature francophone qu’anglophone référent
aux vocables familiers de « dot » et de « dower ». Le premier fait partie du répertoire du régime dotal qui
prévalait jusqu’en 1965 en droit francais. Dans une politique légale ou la femme n’avait ni responsabilité
juridique ni bien propre, la dot se comprenait, lors de la conclusion d’une relation matrimoniale, comme
sa part d’héritage pré-mortem qui vient accroitre le patrimoine de I'époux. D’autres significations
pouvaient étre données a la dot : étre une « machine a déshériter les femmes » ou une « participation de
la femme aux charges du ménage » ou encore une « stratégie matrimoniale » pour la mobilité sociale de
la femme (Laroche-Gisserot, 1988 : 1435, 1440 et 1447). Tout comme pour la notion de « dot »,
I'institution du « dower » a longtemps prévalu, notamment dans la Common Law américaine. Et jusqu’a
son abandon dans les années 1980, elle se comprenait surtout comme le droit de I'un des époux, sur le
patrimoine de I'époux décédé, alors que ni I'un ni 'autre ne peuvent s’en prévaloir en cas de divorce

(Freed, 1965 : 661).

Bien que la « dot » et le « dower » se rattachent a des traditions juridiques distinctes, leur commutation
au saddq dans les traductions francaise et anglaise rend peu compte de la singularité de la notion
originale. Les travaux de Rubya Mehdi (2014 : 144) et de Pascale Fournier (2013 : 235-240) donnent un
apercu des risques liés a un tel transfert. Ainsi, les études fournies par la premiére auteure affirment la
corrélation entre le mot mahr et une ‘aya qor’ania (Q 4 : 24). Une vérification du passage gor’ani fait état
de l'usage d’un autre terme : ‘agar (synonyme de saddaq), mais pas a celui de mahr. Alors que dans le
registre similaire, les écrits de Pascale Fournier rattachent la notion a plusieurs ‘ayat du Qor’an dans sa
traduction en frangais, plutét que dans le texte original en arabe. La traduction retient le terme « dot ».
Ces quelques illustrations servent de mise en garde quant a un désaccordage au niveau du sens qui
accompagne un transfert linguistique et culturel. Et dans ces cas précis, son usage conduit a une distorsion

du sens du mot saddq. Qu’en est-il pour la notion de Sari‘a ?
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f) Sari‘a

La représentation sociale et méme un ensemble de la production académique établissent une synonymie
entre la Sari‘a a la régle de Dieu, a la Loi'® divine ou au « droit musulman »?°. Leur usage interchangeable
et sans distinction porte le risque d’instaurer une confusion, assez « troublante » parce que le débat
autour de la notion dispose les intervenants a exhiber une incapacité a distinguer entre : 1) les formes
d’organisation sociale et de comportement des communautés musulmanes dont les racines puisées dans
les sociétés d’origine the notion of abstract and generalized criticism that has to be confined to the
enlightened, literate members of a policy. » (Asad, 1996: 7)ont subi un changement par le fait migratoire;
2) les normes religieuses qui découlent d’une production des savants musulmans. A partir du figh, la
doctrine reprend ce que le Qor’an et les ‘ahadit formulent sans distinction par rapport a ce qui est
réellement exprimé; 3) la non-reconnaissance en pays d’accueil, des lois positives des pays d’origines des
membres de ces communautés en matiere familiale (Gleave, 2012 : 23). Les affirmations controversées
convergent, néanmoins, vers une quasi-certitude : la Sari‘a correspond a un corpus juridique renfermant

des normes a statut divin.

Cette compréhension n’est ni nouvelle ni exclusive dans les discours médiatiques et académiques sur la
notion. La rhétorique politique islamiste en fait sa principale revendication. Le diktat du retour a un islam
authentique et a I'instauration de I'islam comme mode de gouvernance néglige le contexte historique de
la résurgence de la notion. La littérature critique de ce mouvement établit une connexion entre son
émergence au XVllle siecle et I'alliance tribale entre Ibn Abdel Wahab et Ibn Se’ud sous les auspices de la
Grande-Bretagne pour la création d’une théocratie extirpée de I'empire ottoman sous la forme du

royaume wahabi (Abl Zayd, 2002 : 23-24).

Pourtant, une recension du texte sacré fait plutét état, d’une « indication spirituelle sans aucune
orientation législative » (Abderraziqg: 1994). Alors que d’autres relevent la paucité des sdrat légales
(Berque, 1993 : 88), la dimension juridique réduite du Qor’dn avec seulement 200 sdrat sur 6000
(Botiveau, 1990 : 187) et la nécessité d’une démarche réflexive pour parvenir a lui subsumer une portée

normative :

1% Que faut-il entendre par loi ? Au sens juridique moderne, la loi est une disposition normative, abstraite
(impersonnelle) qui pose une regle juridique générale et obligatoire. Cette régle portant une prescription et une
sanction qui sont discutées par une institution législative et promulguées par le pouvoir exécutif. La $ari‘a ne reléve
pas du processus législatif qui implique, comme au Québec par exemple, d’'une politique gouvernementale soumise
au parlement et puis a la sanction du lieutenant-gouverneur.

20 5on élaboration doctrinale a été soulignée plus haut au point 1 « droit musulman ».
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« [un] premier probleme est qu’il ne comporte qu’'un nombre limité de
prescriptions a valeur normative, quelques centaines de versets au total,
permettant d’établir I'interdiction de 'adultére, quelques regles relatives au
mariage, aux successions... Le second probléme est que certains versets
normatifs sont ambigus. [...] Le Qur'aniques ne permet donc pas a lui-seul de
déduire la volonté divine. [...] Les musulmans doivent donc exercer leur
réflexion pour approcher Sa loi. » (Tillier, 2016 : 2)

Etymologiquement dans sa définition arabe, la Sari“a désigne :

« Le chemin qui, dans le désert, méne au point d’eau. Il est employé de

maniére métaphorique pour signifier qu’il n’est point de salut en dehors

de cette voie. [...] I'emploi de ce terme s’est d’abord développé dans les

communautés juives et chrétiennes arabophones du Proche-Orient pour

désigner leur propre religion. » (Tillier, 2016 : 2)
Modéle ou trajectoire (Bras, 2015) les “ayat 'emploient dans des déclinaisons en verbe et substantif?! qui
laissent comprendre la Sari’‘a comme une « normativité [...] ayant surtout une dimension déontologique,
éthique et morale » (Dupret, 2013 : 2). Cette discordance dans la vision de la Sari‘a explicite, en partie,
une position de réserve, voire de dissociation, par rapport a la perspective classique. Le rapport a la
dogmatique que cette derniere a mis en place a procédé par substitution d’une intellection éthique a un
répertoire rigoureux des actes licites et illicites. Cette novation aménage, d’une part, la voie a la primauté
du légalisme (Arkoun, 1970 : 22), et d’autre part, elle semble contribuer a entretenir et a conforter
I’équivoque de la synonymie entre la sari‘a — droit et Loi divine. Sa pérennisation interroge, par inférence,

sur la logique derriere les "ahadit.

g) hadit

Aux préceptes généraux, voire absolus, du Qor’an, la Sunna cet ensemble de dires et de faires attribués
au prophéte (£8) par les premiers compagnons (salaf), incarnerait leur application au quotidien. Pareille
expectative se dégage des premieres interprétations avancées par les juristes médiévaux (llle-
IV- Hégire/IXe-Xe E.C.). Leur préoccupation pour I'édification d’une normativité hégémonique apparait
tres tot. Au premier siecle de I’'Hégire, c’est-a-dire au commencement du calendrier lunaire islamique fixé
a I'année 622 (Vlle E.C.), sera mis en place la Sunna du prophéte (£8). Une sorte de Code religieux
constitué de comportements, de cadres de penser et d’'une pratique discursive inspirés, ou simplement

copiés de I'attitude de celui que le Qor’an décrit comme « I'exemple de perfection » (Q 35: 21). Un

21 Ces flexions prennent les formes suivantes : Q 5 : 48 (Sari‘a’aten) ; Q 7 : 163 (Sari‘a ‘an) ; Q 43 :13 (Sari‘a) ; Q 42 :
21 (Sari’u) et Q 45 : 18 (Sari‘a’atin min al amr).
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concentré qui « remplir[a] la fonction de lien plus ou moins direct entre les musulmans de n’importe
quelle époque et le fondateur de I'islam » (Brunner, 2014 : 375). L’'engouement pour le hadit et son
ascension au rang de source fondamentale au méme titre que le Qor’an procéde de la réflexion de Al-
Shaf’i dans la Riséla. L’ouvrage de cette figure maitresse de I'Ecole shaft'ite s’appuie sur les ‘ahadit sahiha
(authentiques selon la chaine de continuité des rapporteurs ou isnad) pour élaborer une méthode

juridique.

Le travail de colligation (plus d’un million de “ahadit) et d’épuration a été fortement critiqué. Tres t6t, des
dissidences se manifestent pour dénoncer I'axialité du hadit ou la crédibilité des rapporteurs, obligent a
des précautions quant a leur connexité avec le prophéte (£). Pour le premier, le mouvement rationaliste
(Mu’tazilite) résiste a I'idée de I'authenticité du hadit par le seul témoignage quantitatif sans étre
corroboré par des preuves rationnelles. Quant a la crédibilité des rapporteurs, certains travaux
démontrent la mythique de certaines figures comme celle d’lbn ‘Abbas (Gilliot, 1985) ou les traitent, de
maniére sarcastique, de « tribu des “il nous a été rapporté” » (Al-Banna, 2013), du fait de leur choix a
retenir :

« Les ahadith les plus imbibés de négativisme, de bigoterie et d’imitation

servile [..], contribuant a former cet « état d’esprit typique » que

caractérisent le manque de résistance politique, I'occultation du réle

social de la femme, le défaut de pensée esthétique... » (Al-Banna,
2017 :58)

Par ailleurs, d’autres voix s’élevent contre I'autorité textuelle des ‘ahadit fondatrice de I'autorité sunnite
en islam. L'exposé de la Rissala établie une autorité doctrinaire des savants (G/ama’) chargé de la
|égitimation du pouvoir du halif et de la mise en ceuvre d’un « pouvoir judiciaire par délégation [afin] de
« prouver » que I’Autorité s’attache exclusivement aux traditions du Prophete » (Arkoun, 1979 : 315).
Dans ce regard critique a I'égard des ‘ahadit, il y a lieu de prendre au sérieux le travail méthodique
d’universitaires musulmanes. Les travaux des universitaires femmes telles que la Marocaine Fatima
Mernissi (1989), la Turque Hidayat Sefkatli Tuksal (2014) et de la Malaisienne Nur Saadah Hamisan (2017)
permettent de réfuter I'authenticité de certains ‘ahadit, de souligner leur misogynie et leur discrimination

irrécusable a I'égard des femmes.

Paradoxalement, cette méme tradition sunnite rapporte I'interdiction posée par le prophete (%) d’écrire

Ses propos :

« Abu Sa'id Khudri reported that Allah's Messenger (may peace be upon
him) said: Do not take down anything from me, and he who took down
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anything from me except the Qur'an, he should efface that and narrate
from me, for there is no harm in it and he who attributed any falsehood
to me-and Hammam said: | think he also said: "deliberately"-he should in
fact find his abode in the Hell-Fire. » (Book 42, Number 7147 Sahih
Muslim)

Et dans le méme Sahih, on trouve deux autres ‘ahadit qui divergent de la précédente. Le prophéte (£8)
aurait dit :
« J'ai laissé parmi vous ce qui, si vous vous y tenez fermement, vous

préservera de I'égarement : le livre d’Allah et ma famille » (Livre 44/4,
numéro 2408, Sahih Muslim)

Mais il aurait également affirmé :

« J'ai laissé parmi vous ce qui, si vous vous y tenez fermement, vous

préservera de I'égarement : le livre d’Allah » (Livre 15/19, numéro 1218,

Sahih Muslim)
Parmi les explications avancées pour comprendre ce paradoxe scolastique, la plus probante semble étre
celle qui établit de la corrélation entre certains facteurs historiques, tels que la disparition des proches
compagnons du prophéte qui furent témoins de son vécu, |'extension territoriale avec les conquétes, et
I'urgence d’élaborer un corpus juridique fédérateur pour ces populations cosmopolites. Il s’agit de
comprendre le role attribué a la compilation des ‘ahadit dans I'entreprise classique d’instauration du
référent juridique, d’une part comme un rapport de domination politique et d’autre part, comme un

espace d’exercice de I'autorité religieuse.

En ce qui concerne ma position par rapport au hadit, la valeur d’authenticité se mesure a I'aune de sa
conformité aux énoncés gor’ani. En conséquence, et si un hadit contredit une (“aya), il peut aisément étre

considéré comme controuvé.

En bref, ce survol sur I'origine des termes utilisés par la recherche a semblé une nécessité pour deux
raisons. D’'une part, leur compréhension contemporaine continue a puiser dans un héritage colonial
implicite. L’anthropologie coloniale en Algérie a enfermé la société indigéne dans des déterminismes
sociologiques anhistoriques, « elle a fait une lecture de la société Nord-africaine qui tendait a légitimer et
a conforter 'ordre colonial [..] [C]es connaissances étaient surtout en rapport avec la conscience
européenne qui cherchait dans le discours académique la validité de ses représentations et la Iégitimité
des politiques menées dans les colonies. » (Addi, 2012 : 57). Il se dégage, alors, de la littérature

islamologue ou issue des spécialistes en sciences sociales une vision substantialiste qui repose sur une
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représentation négative des hommes et des femmes (population monolithique, statique et dénuée de

rationalité), en tant qu’« objet qui ne parle pas, mais qui est parlé » (idem : 58).

Par ailleurs, souvent, ces études refletent un discours normatif et universalisant qui reste attaché aux
interprétations classiques. Toutefois, depuis quelques années, la question des femmes musulmanes
retient I'intérét. D’autre part, du c6té des intellectuels, musulmans ou assignés musulmans, on retrouve,
dans une reprise inconsciente dans leurs travaux, des outils conceptuels forgés dans un terreau colonial
et majoritairement admis en milieu académique. Comment alors, en accord avec le questionnement de
Saloua Luste Boulbina cesser « de se voir a travers le regard orientaliste » (Luste Boulbina, 2002 : 8) ?

Compte tenu que:

« Of all the religions of the world none has been studied in the West with
more bias and been more misunderstood than Islam. As a result, it is
difficult for a Westerner to understand why a Muslim believes in Islam,
and a Muslim who reads Western sources on his own religion begins, to a
certain extent, to wonder why he believes in it himself. »
(Hossein Nasr, 1964: 106)

Dans un cas comme dans |'autre, les chercheurs dégagent I'impression d’un rajeunissement « des mémes
problémes, sans en créer d’autres et surtout sans les résoudre selon les exigences de |’esprit scientifique
contemporain » (Chelhod, 1969 : 25). Et dans les themes abordés, I'incuriosité s’étend sur les postulats

de la normativité médiévale.

Or, de nouveaux entendements deviennent inévitables. Et il semble opportun de puiser a d’autres
sources, notamment celles qui émergent de I'intérieur, et qui dans une perspective critique étudient les
fondements et le savoir interprétatif développés depuis son émergence au ll1¢siecle H/IX® siécle E.C. Cette
optique implique aussi de pouvoir s’éloigner des significations extérieures données aux termes cités
précédemment. D’autant qu’il n’existe pas « dans les sociétés musulmanes de champ universitaire
élaboré pour produire des connaissances académiques sur elles-mémes et sur les autres » (Addi, 2012 :

105).

En somme, cette démarche préalable d’explicitation leve le voile sur le rapport entre la connaissance
hégémonique et la connaissance provenant de la « marge ». Hormis leurs dissonances aux niveaux
épistémique, géographique et en termes de validité scientifique, I'une et I'autre demeurent empreintes
du « modéle du pouvoir colonial ou de la colonialité du pouvoir » (Grosfoguel, 2006 : 57). On doit
cependant garder a I'esprit, qu’effectivement, tout le savoir entourant I'islam, son « droit », les femmes

musulmanes, ainsi que les catégories mobilisées pour le produire « mettent en évidence la distance
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pratiguement insurmontable avec les réalités qu’elles tentent de décrire » (Beauclair, 2016 :36). Une
attitude qui peut s’apparenter a ce que Rajeev Bhargava décrit a propos de I'Inde coloniale comme une
« injustice épistémique qui survient quand les concepts et les catégories grace auxquels un peuple se
comprend lui-méme et comprend son univers sont remplacés ou affectés par les concepts et les catégories

des colonisateurs. » (Bhargava, 2013 : 44).

Et cela correspond, dans le cadre de cette étude, a des notions qu’il faut primordialement comprendre
afin de saisir les droits des femmes musulmanes, car I'avancement de la connaissance, ne peut se faire
sans « d’abord renoncer a certaines évidences; [car] ces « évidences » procurent le sentiment confortable
qgue procurent toutes les certitudes mais [en plus] elles nous empéchent de poser des questions, ce qui

est sinon la seule, au moins la plus sGre fagon de parvenir a des réponses. » (Delphy, 2001 : 254 ).

La démarche se veut étre en rupture avec une idée de continuité entre le savoir classique sur le droit en
isldm et le savoir contemporain, élaboré sur le droit de I'islam. Le corridor de la désaliénation du savoir
sur la normativité en islam, peu emprunté, devient un passage impératif face a la lecture de I'actualité
contemporaine sur les Musulman.e.s, que ce soit sur leur rapport au corps ou leur (in)capacité d’agir.
Aussi, replacer les mots dans leur contexte originel aide a « contribuer a la compréhension de ma réalité »
et d’atteindre « l'ultime liberté celle dont toutes les autres dépendent en derniére instance, [...] la liberté
de se nommer, de nommer soi-méme sa propre réalité » (Mazama, 2003 : 3). Car comme le rappelle
Bogumil Jewseiwicki, historiquement le « refus de reconnaitre aux savoirs islamiques le statut formel
gu’ils se sont donné domine encore aujourd’hui » (Jewsiewicki, 2001 : 629). Dés lors, I'explicitation
envisagée conduit, impérativement, a établir une dissociation entre ce qui releve de I'épistémologie
religieuse, de I'épistémologie juridique en islam, de I'épistémologie juridique coloniale et de I’héritage
colonial. Ceci conduit a une rupture d’avec une « doxa épistémologique » (/bid. : 635) qui, comme
I’évoque également, Boaventura de Sousa Santos, par rapport au contexte de I'Amérique latine, s’est

constituée en termes d’épistémicide et de linguicide (2011 : 45).

La combinaison des deux visées peut vouloir déboucher, en ce qui concerne le cas des femmes
musulmanes d’ascendance algérienne, a une représentation de I’Autre comme un « objet sans voix »%,
c’est-a-dire sans parole par carence de mots, et sans part par non-représentativité. Et dans une altérité

réduite au silence, on parle a sa place. Or, Spivak avertit que les subalternes parlent. Mais sont-ils/elles

22 \/incent Tucker est cité par Sousa Santos (2011) « Epistémologies du Sud »,
< https://journals.openedition.org/etudesrurales/9351 >
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entendu.e.s et ceux qui prétendent les entendre ont-ils la capacité de les écouter ou ne parlent-ils pas a
leur place ? (Spivak, 2009). Pareil questionnement rend indispensable de déplacer le regard sur
I'interaction entre le locuteur et le récepteur et d’envisager un arrét sur le dit et le non-dit qui la
ponctuent. Et ce méme, au niveau du discours normatif du droit, et particulierement de celui des
subalternes sans voix ni part. Ceci semble nécessaire pour I'étude de la dissolution des liens matrimoniaux

en droit familial algérien, une hybridité entre la norme juridique et la norme religieuse.
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PARTIE | : DIVORCE EN DROIT ALGERIEN ENTRE NORME JURIDIQUE ET REFERENT
RELIGIEUX

INTRODUCTION

Cette partie se compose de trois chapitres. Le premier retrace le parcours du référent religieux et son
passage d’une norme religieuse a une norme juridique, par I'effet de sa positivisation, a une dénomination
retenue et motivée de normativité axio-juridique (chapitre I). Le second chapitre tente d’inscrire cette
normativité axio-juridique dans des postures théoriques et avance une proposition conceptuelle adaptée
(chapitre II). Le troisieme chapitre présente une méthodologie spécifique tout en exposant le cadre
opératoire de la recherche le concernant (chapitre Ill). Ces différentes étapes donneront des repeéres afin
de mettre en évidence l'interaction entre le droit et le religieux pour gérer les rapports de sexe et le
rapport des participantes au droit et au religieux en contexte d’exil. lls tentent de saisir les lignes de

tension entre la normativité axio-juridique et la loi du for au moment de la rupture matrimoniale.

1. LA REFERENCE RELIGIEUSE EN DROIT ALGERIEN AU NIVEAU DU DIVORCE : MISE EN
CONTEXTE

« ll'y a trois sortes de violence :

La premiere, mere de toutes les autres, est la violence institutionnelle, celle qui
légalise et perpétue les dominations, les oppressions et les exploitations, celle qui
écrase et lamine des millions d’hommes dans des rouages silencieux et bien huilés.

La deuxiéme est la violence révolutionnaire, qui nait de la volonté d’abolir la premiere.

La troisieme est la violence répressive, qui a pour objet d’étouffer la seconde en se
faisant I'auxiliaire et la complice de la premiéere violence, celle qui engendre toutes les
autres.

Il n’y a pas de pire hypocrisie de n’appeler violence que la seconde, en feignant
d’oublier la premiére, qui la fait naitre, et la troisieme qui la tue. » (Cdmara, 1970)

Introduction

Le présent chapitre integre dans son élaboration le questionnement formulé par Arkoun sur la « force de
la regle de droit ». Et ce, dans le but de tenter d’identifier quelques jalons des métamorphoses
structurelles du référent religieux. Dans les termes de I'islamologue, cette expression réfere plutét a la

notion entendue comme hikm, c’est-a-dire le discours tenu par une personne religieuse (ou parfois



politique) et qui est « indispensable a la marche dans la Voie du Salut » (Arkoun, 1981 : 308). Le hikm
comporte également d’autres sens, celui du jugement (dernier), et celui d’étre un des attributs d’Allgh

représentant la volonté de Sa miséricorde.

La charge religieuse autour des paroles prononcées par ces figures participe a les couvrir d’'une aura
d’autorité supérieure et a leur donner, simultanément, le sceau de la reconnaissance par les membres de
la société et la légitimité d’'une connaissance irrécusable. Plus précisément, en s’adressant a l'individu,
cette élocution implique I’évaluation de son acte et de sa conduite, a I’aune des finalités (maqdsid) et de
la valeur déontique déclarés puisés dans le Qor’an. Sous cet angle, les finalités liées aux actions (md ‘malat)
rendent comptent d’'un geste juste (maslaha) fortement encouragé. Alors que les actions injustes

(mafsada) encourent un découragement. L'une ou 'autre taxinomie renvoie a I’extériorisation de la foi.

Or, et au-dela des débats des juristes positivistes sur I'impossible définition du droit et sur sa cartographie
par la norme juridique, la regle de droit se comprend communément comme une regle de conduite des
rapports sociaux, générale, abstraite et obligatoire?®* dont la sanction est assurée par la puissance
publique. Sous un mode critique, certains auteurs retiennent la notion de norme juridique comme :

« Un ensemble d’outils de direction des conduites humaines ayant pour

fonction d’indiquer a ceux a qui elle sont destinées - pour qu’ils se

« reglent » dessus, qu’ils fixent a I'intérieur d’elle leurs lignes de conduite

—la marge de leur possibilité d’agir dans tels ou tels cas, ce qu’ils peuvent

faire, ce qu’ils ne peuvent pas faire ou ce qu’ils ne peuvent pas ne pas

faire. » (Amselek, 2014 : 198)
D’autres, s’écartent de la directivité de la norme/régle et pensent la régle de droit comme un savoir-faire,
un « modele justiciable d’action consacré a I'organisation équilibrée de rapports sociaux respectueux de
la qualité de chacun » (Robert-Wang, 2003 : 1326). Ces différentes déclinaisons donnent prise a une saisie
de la régle de droit a partir de sa fonction d’aménagement des rapports sociaux et d’instauration d’un

vivre-ensemble en paix et en sécurité. Dés lors, existe-t-il, comme le laisse présumer I'affirmation

d’Arkoun, une synchronie entre le hukm et la régle de droit ?

23 Ces traits de la régle de droit ne répondent pas toujours a la réalité. A titre d’illustration, la généralité renferme,
paradoxalement, des dispositions touchant des individus déterminés, comme la législation sur les congés de
maternité. Il en est de méme pour le caractere obligatoire qui parfois fait défaut dans les régles de négociation. Le
modele de régle (a suivre ou a réaliser) est maintenu, mais il ne comporte aucune prescription. Quant a la
caractéristique de la sanction, son association a la régle juridique est contestée car elle présume que la juridicité de
la norme extérieure est reliée a I'Etat. Finalement, les régles de droit ne proviennent pas seulement des sources
formelles (législation et jurisprudence), mais également de sources non formelles (principes, coutume et doctrine).
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Aux fins d’une réponse, parmi d’autres, une comparaison s’avere indispensable. Si le hukm reflete une
synonymie de la regle de droit, il tend a étre un modele, entendu au sens donné par Amselek :

« Le modele de régle de droit indique aux hommes auxquels [il est]
adressé et communiqué, la mesure de leur possibilité d’agir, afin qu’ils
ajustent leur conduite sur cette mesure, qu’ils s’y conforment : les regles
ou normes juridiques sont, en ce sens, des mesures a suivre, a observer,
a respecter dans les réalisations que les hommes accomplissent. »
(Amselek, 1987 : 131)

Dit autrement, le hukm serait un standard d’intelligibilité et de réflexivité du comportement individuel
dans le rapport au monde (ontologique) plutét que celui de I'action en société par rapport a la loi
(juridique). En somme, la régle de droit correspond pour Amselek a une directivité et pour Arkoun a une
impérativité. Mais qu’en est-il lorsque les deux inclinations se combinent ? Une jonction est observée dans
la culture juridique algérienne, la trajectoire du hukm et sa réception par le droit positif algérien. Le tracé
sera mis en évidence au chapitre Il du présent travail. Dans I'immédiat, le tournant juridique pris par le
hukm, en tant que décision de I'autorité religieuse, couvre une interaction, faconnée dans la tension, entre
le religieux et le politique, par le médium du droit. En effet, I'intégration internormative offre le gite a une
norme juridique structurée sous le mode du contréle social, alors que le hukm s’élabore a partir d’'un
guestionnement existentiel. Ce paradoxe inhérent a ce qui est identifié comme référent religieux

incorporé a la législation algérienne retient I'attention.

Néanmoins, je garde a I'esprit qu’une telle perspective suppose une analyse enveloppant I'ensemble du
Droit algérien, ce qui dépasserait les objectifs de la présente initiative. Aussi, tenant compte des
contraintes académiques, le choix retenu porte une attention particuliere sur un aspect de ce paradoxe,
soit le statut juridique des femmes algériennes face a la rupture matrimoniale. Pour le cerner, il me faudra
prendre en compte la dynamique des interprétations religieuses (1.1) celle de la législation coloniale (1.2)
et la place du référent religieux dans la législation algérienne postindépendance en matiere de divorce
(1.3). Puis, on pourra se tourner vers la littérature consacrée a la rupture matrimoniale des Algériennes

et voir la pertinence de I'appréhender dans un contexte d’exil (1.4).

1.1 Du divorce dans le Qor’an ou le consensus scolastique pour des modes de divorces

Le Qor’dn en tant que texte canonique portant sur la pratique de la foi a travers la priere et I'action,
prescrit-il un ou plusieurs modes de divorce ? Les commandements divins en matiére de rupture
matrimoniale comportent-ils une distinction, par le sexe, face au divorce ? Dit simplement, le divorce

refléte-t-il un ordre sexuel divin ? Pour saisir I'origine du traitement différentiel du divorce, et dégager les
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lignes d’éclairage, on retient trois lieux d’observation : les extraits pertinents du livre sacré (1.1.1), leurs
interprétations par les autorités religieuses reconnues (1.1.2) et l'institution du hul* comme divorce

désamour (1.1.3).

1.1.1 Prescription gor’ania : balises ou obligations de conduite ?

La mise en perspective du divorce dans le Qor’an nécessite une articulation entre différentes ‘ayat traitant
des relations entre époux. Ce branchement vise a (re)situer la corrélation entre ce qui est dit et ce qui se
dit sur le couple et a anticiper sur une réappropriation, une réinterprétation, un enrichissement ou un

renoncement qui sont contemporains a I’héritage religieux et juridique.

Dans la présente étude, le texte spirituel, entendu comme réservoir de sens, du tracé de la vie et de I'aune
des valeurs, est abordé comme un document sans prétention exégétique, au sens des commentateurs
médiévaux, c’est-a-dire en accomplissant le tafsir’*. Je préte attention que le faire nécessite des
compétences approfondies en études islamiques, qui me fait défaut, et ce bien qu’une proposition
d’analyse structurale et intratextuelle des ’ ayat gor’dnia relatives au divorce sera exposée en Partie Il de
ce travail. Aussi, n’étant ni exégete ni postulant exégete, je retiendrai par substitution, voire synonymie,

une terminologie d’un usage courant, telle que « document » et « écrit ».

Toutefois, on devra préciser que pour aborder ce texte, je me situe dans la posture de la personne
croyante, juriste de formation qui adopte une lecture libre, c’est-a-dire allégée de toute une tradition de
lecture qui charge I'esprit d’'un imaginaire qui réfute de « prendre la peine de le lire encore » et de le
découvrir. Une lecture libre et transversale, c’est-a-dire qui propose une mise en lien des ‘ayat
désaccouplées qui porte sur une thématique commune afin d’en dégager une cohérence textuelle et un
sens homogene. Le choix pour cette voie n’écarte pas I'exigence de lire la ‘dya dans le contexte interne
de la sdra et en lien avec les ‘gyat précédentes et subséquentes. Il s’agit, au demeurant, de relever les
oppositions (continuité/discontinuité), les analogies (ressemblance, comparaison, métaphore),
d’identifier la linéarité du propos et d’examiner leurs interactions. Cette forme personnelle de lecture
textuelle permet d’appréhender I'analyse structurale et intratextuelle gor’dania inspirée et adaptée de la

rhétorique sémitique développée par Cuypers et de la démarche de Moreno al Ajami. L'une et I'autre

24 En effet, la notion d’exégése n’a pas d’équivalence en langue arabe. Cependant, on trouve deux termes qui
pourraient identifier le travail effectué par les premiers commentateurs du Qor’an : le tafsir et le ta’wil. Le premier
retient les ‘@hadit du prophéte pour élaborer le commentaire littéral du Qor’an. Alors que le second, selon
I’explication de Emmanuel Pisani, « porte sur I'interprétation du texte en se fondant sur I’existence de versets obvies
et abscons. » (Pisani, 2009 : 30)
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fournissent une batterie de moyens pour comprendre la notion étudiée dans une connexion interne au
texte fondamental et de lui dégager un sens dans une organisation intégrative plutét que détachée. Ceci
conduit a rendre compte de la logique du discours de I'énonciateur a partir d’'une globalité plutét que
d’un fractionnement. La démarche sera expliquée au Chapitre Il et mise en ceuvre au chapitre IV de cette

étude.

Par ailleurs, I'objectif de ce retour au texte est de déterminer le fondement d’une réflexion juridique et
en sciences religieuses sur le dispositif prévalent en Droit algérien relatif a la rupture matrimoniale en lien
avec une orthopraxie religieuse. Relevons dés a présent, que le document par son ordonnancement - les
sarat plus longues suivies des plus courtes sans égards a la chronologie de leur transmission -, sa division
textuelle - sans lien, sauf pour quelques-unes (Q 12 et Q 55), avec la thématique de l'intitulation - et
I’originalité de son genre, Allah étant I'unique locuteur, ne met a disposition aucune indication soutenant

une lecture linéaire.

Mais avant d’aborder la rupture matrimoniale, il est opportun de donner un bref apercu de la vision du
mariage tirée d’une lecture du document sans la médiation de I'héritage exégétique religieux. Sans
s’arréter sur I'exigence du sadaq avant toute union matrimoniale, ce premier contact avec le texte donne
acces a quelques reperes. On constate par exemple, la primauté accordée au lien affectif et a la
bienveillance (mawadd w rahma Q 30 : 21) entre les époux. Ceci renvoie, d’une part, a un sentiment de
sécurité : étre bien, se sentir en confiance et faire attention. En méme temps, la nature ontologique de
cet attachement peut, au fil de la lecture, se relier a la cosmogonie gor’ania dans laquelle la création
humaine émerge en couple (zawg Q4 :1). D’autre part, cette affection au sein du couple résulte
également du fait que I'époux et I'épouse sont un vétement (libas) (Q 2 : 187) I'un pour l'autre. La
métaphore de I’habit semble, ici, avoir une valeur métonymique pour désigner I'acception de sentiments
d’amour et de pardon. La connexité entre les deux sentiments sécrete un modéle d’échange affectif,
physique et communicationnel qui fonctionne dans une interaction configurée par des indications
précises congues pour I'époux. Et pour n’en citer que deux, I'’époux a I'obligation de veiller a la mise en
place d’une relation de bienveillance (‘Gsra bil-ma‘rif Q 4 : 19) et il a la responsabilité des dépenses
familiales (gawdma Q 4 : 34 ). Compte tenu de ces préceptes, la dissolubilité du lien conjugal répond
également a des modalités prédéterminées qu’une lecture intratextuelle (Gobillot, 2007 : 225) permet
d’identifier. Pareille approche conduit a déplisser une lecture scholastique officielle, autorisée par les

détenteurs traditionnels du savoir et suivie, jusqu’a présent, par une majorité des musulmans récepteurs.
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1.1.2 Discours interprétatif sur le divorce

Le texte canonique renferme une réserve de sens. Sa lecture n’est ni abstraite ni ahistorique. Son
appréhension et sa compréhension nécessitent alors, I'emprunt du chemin de l'interprétation (Benzine,
2016). |l serait utile, au regard du texte saint caractérisé par une économie de synonymes et par une
polysémie de sens, de marquer un arrét sur la méthodologie homogene adoptée par les commentateurs
juristes médiévaux fondateurs ou disciples des quatre Ecoles juridiques sunnites, afin d’identifier les

extraits gor’ani qu’ils ont associés au divorce et mettre en lumiere la logique et les enjeux.

Au préalable, I'histoire de la pensée religieuse indique la prise en charge du commentaire interprétatif par
les figures reconnues puis essentiellement par les fondateurs des Ecoles juridiques sunnites?. Leurs
définitions appliquées aux termes puisés dans le Qor’an serviront a la création, au développement et a la
diffusion de certaines disciplines, comme celles des sciences normatives (usdl al-figh). Les termes-clés
extraits de la casuistique des doctrinaires (fugahd’) composeront, alors, les normes, a caractere
comportemental et juridique sous forme de ‘ahkdm (décisions). Succinctement, la méthode appliquée
correspond a un processus. La premiere étape consiste a vérifier le statut de la personne (mujtahid)
chargée d’étudier le cas, réel ou hypothétique, et a décrire la démarche, c’est-a-dire a énoncer les sources
qui serviront a poser les normes. Ensuite, ce personnage a pour tache de vérifier le hadit approprié, évalué
sur le plan de la validité et de I'authenticité. Finalement, il se doit de confirmer la réunion des conditions
du consensus des Ecoles juridiques sunnites (igma‘) et celles du raisonnement par déduction ou par
analogie (giyas) (Laghmani, 2003 : 26). Il y a lieu de souligner que le consensus doctrinal a pour fonction
utile d’écarter toute tension et opposition interprétative en vue d'une unité de signification et

d’imposition d’un dogme particulier.

La méthode utilisée par les commentateurs médiévaux, tout en dévoilant une rigueur dans la démarche,
laisse voir I'influence de la Rissala élaborée par I'imam Al-Shafi’i reconnu par la littérature islamologique
comme « le maitre architecte de la pensée juridique en islam » (Saint-Prot, 2012 : 149). Promoteur du
raisonnement et de la hadithologie ou science du hadit (‘ilm al-hadit) par les uns, Al-Shafi’i est pergu par
les autres, comme l’artisan des fondements de I'Autorité en islam qu’elle soit divine, prophétique, ou
savante (Arkoun, 1979 : 308). L’analyse de la Risdla force a voir que |'ouvrage impose un scheme de
pensée organisé autour de quatre postulats : la complétude du corpus religieux, ce qui ne tolere aucun

commentaire supplémentaire sur le Qor’an et aucune collecte additionnel de hadit ; le statut de la Sunna

25 Voir Prolégomeénes.
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comme source de fondement du droit équivalente au Qor’dn en tant que systeme de croyances; la
prévalence de la langue arabe; et le raisonnement par déduction comme méthode d’élaboration de la
régle juridique. Cette structuration de I'inférence met en place une « cohérence discursive » qui convoque
la raison/intelligence (‘agl) — ’ame (nafs) et le coeur (galb). Leur articulation concourt alors a la production
d’une connaissance (‘i/m). Dés lors, la discussion dans la Risdla :

« Dépasse les limites de la simple méthodologie juridique ; elle définit le

principe de lecture des textes coraniques et des hadith en tant que

sources de I'Autorité, elle-méme percue comme l'instance supréme de

légitimation des pouvoirs humains : pouvoir politique du calife et de ses

délégués, pouvoir judiciaire du gadi [juge], pouvoir intellectuel du ‘alim

[savant]. » (Arkoun, 1979 : 308)
En se concentrant sur la structure de la Risdla, la critique avancée par Arkoun met en exergue les relations
enchevétrées entre le champ religieux et le champ politique. La méthodologie juridique élaborée par Al-

Shaft’iinaugure la fonction de I’Autorité religieuse, qui est celle de légitimer |'ordre établi et indirectement

I’ordre politique.

Cette double légitimation se retrouve dans la littérature reliée a I'interprétation canonique classique, et
notamment aux passages reliés a la famille et a la rupture matrimoniale. Leur lecture dégage au moins

trois observations.

La premiére reléve d’un constat, celui de la mise en évidence par la littérature canonique d’un consensus
entre les différentes Ecoles juridiques sunnites autour de la prérogative d’unilatéralité et d’exclusivité du
divorce par I’époux. Et toute nuance introduite porte plutdt sur les circonstances de son exercice, telles
par exemple, la contestation de la validité d’une rupture conjugale survenant sous I'effet de la pression
familiale ou de la colére (Linant de Bellefonds, 1962 : 526) ou plutét sur la distinction entre divorce

régulier (talaq asdnag) et divorce irrégulier (taldq al-bid‘a ) (Bianquis, 1986).

La seconde observation porte sur I'absence de ‘ayat d’appui de cette prérogative. Comment le Qor’an a-
t-il été mobilisé pour autoriser ce privilege ? La genese de cette catégorie donne une réponse a la question.
En effet, la tradition sunnite attribue la formule répudiaire univoque (« tu es répudiée ») a Omar, imam
et 2°m¢ halif de la communauté musulmane en émergence (Laoust, 1939 : 430). Sa proximité avec le
prophéte (), son témoignage sur I’enseignement de celui-ci, sa désignation dans une fonction religieuse
et son occupation d’un poste politique, toutes ces caractéristiques lui conférent une posture de
reconnaissance sociale du pouvoir de dire la norme. Sans discuter cette confusion des fonctions religieuse

et politique, le consensus doctrinaire ultérieur renforce cette légitimité en retenant la méme formule,
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mais I'assortissant d’une triple réitération. Son usage se prolonge jusqu’a nos jours. Depuis lors, cette
conception d’un divorce entre les mains de I'époux produite et reproduite est fortement ancrée dans les
esprits des croyant.e.s mais également dans les études consacrées par les orientalistes et islamologues a
la dimension juridique en islam islam, (Millot, 1953; Flory et Henry, 1989; Botiveau, 1993; Schacht, 1999;
Flory et Henry, 1989; Blanc, 2007).

Le troisieme commentaire touche a I'usage des ‘ahadit comme moyen de consolidation, de légitimation
et d’historicisation des concepts gor’ani. A défaut d’étre expressément ancrée dans un verset gor’dni, la
prérogative maritale trouve fondement dans la terminologie du texte. La mobilisation de quatre vocables
en assure le bien-fondé : la supériorité (qawdma Q 4 :32-34), le privilege (fadala Q 2 : 32-34), le degré
(daraga Q 2 ; 228) et de I'obéissance (ta‘ad Q 60 : 12). Les commentateurs classiques conférent aux trois
premiers termes la marque divine de la supériorité de ’'homme sur la femme. Cette attribution imposerait

méme, a travers la hiérarchisation dégagée de la juxtaposition de ces termes, un devoir d’obéissance de

la femme.

Or, une relecture de ces ‘ayat et notamment celle qui a trait a la gawdma conduit certaines auteures
féministes, telle que Asma Lamrabet a prendre en considération la polysémie du terme. C’est ainsi que
son travail laisse découvrir d’autres significations de la notion comme celles d’« accomplir », « maintenir»,
« supporter », « porter » et « se tenir debout ». Ce qui provoque un déplacement d’un sens a un autre et
organise la gawdma autour de la responsabilité masculine, du devoir d’assumer les charges familiales,
plutét qu’une supériorité de I'"homme sur la femme. On y retrouve, quelque peu, le modele du pater
familias pourvoyeur exclusif de la famille. Un modele éculé qui n’a plus de place dans les sociétés ou les
femmes occupent un emploi salarié et dans lesquelles se répandent des modes de cogestion et de

codirection des affaires familiales.

Par ailleurs, la gawdma ne fait pas uniquement allusion a la dimension économique. La réélaboration de
sa signification renvoie a un ensemble de notions qui concourent a I'établissement d’une cohabitation
(ta‘ayus) au sein de la relation conjugale, c’est-a-dire vivre dans la consultation (tasawur) et la mutuelle
acceptation (taradi). Dés lors, les différentes facettes d’entendement de ce concept mettent en exergue
des attitudes et des comportements favorables a une dynamique relationnelle, au sein du couple,
s’exercant dans la bienveillance. Un souci de I'autre qui dépasse le souci de soi et s’oppose a tout espece

de pouvoir dans le couple.

Loin de se leurrer, ce versant positif du couple occupe la place d’un référentiel idéal dans la vie conjugale

de nombreux musulmans. Les différends, les ratages, les souffrances réciproques et les séparations
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matrimoniales mettent a jour le clivage entre les prescriptions gor’dnia et les pratiques misogynes. Une
opposition qui peut étre analysée dans une inconciliation entre un is/ldm entendu comme une tradition
discursive (Asad) et une tradition culturelle patriarcale. En fait, il s’agit d’'un chiasme qui situe le discours

scolastique sur le divorce dans un carrefour a simple entrée : la prérogative de la répudiation.

A Iissue de cette présentation du discours normatif médiéval, représenté par la position unanime des
Ecoles juridiques sunnites, la question qui se pose est de savoir comment cette tradition religieuse a

élaboré le divorce désamour ?
1.1.3 ’émergence du divorce désamour

La notion de hul’ se retrouve dans le langage des commentateurs juristes plutét que dans le répertoire
gor’ani. Le dictionnaire classique arabe-arabe (Ibn Manz(ir)?® expose une pléthore de significations qui lui
est associée. Le répertoire lexical propose, pour une notion unique, les vocables de retrait, de sortie, de
détachement, d’arrachement par rapport a la relation conjugale, de dévétement, de dépossession, de

dépouillement, ou de privation.

La perspective traductologique francaise et anglaise compile d’autres significations a la notion de hul”.
Pour la présenter on retient les dictionnaires bilingues de Kasimirski (1860) et celui de Almawrid
(réédition). D’abord, le dictionnaire bilingue se comprend comme « tout répertoire mettant en
correspondance des mots de deux langues différentes ou des mots de deux dialectes ou deux variétés
contemporaines de la méme langue ou des mots de deux états diachroniques de la méme langue »
(Boulanger, 2000 : 9). Il est un moyen de rendre accessible les mots inconnus d’une langue a une autre.
Cette intention porte, toutefois, le risque de se heurter a des écarts culturels notamment lorsque, par
exemple, la langue de départ contient des euphémismes et que la langue d’arrivée ne dispose pas de mots
facilement équivalents en sens. Ensuite, le choix porté sur ces deux dictionnaires en particulier est motivé
par deux raisons : la notoriété contemporaine du premier et I'impératif pragmatique du second. Pour
mieux clarifier le propos, d’une part, le dictionnaire arabe-francais de Kasimirski retient I'attention parce

gue sa traduction du Qor’an est une initiative pionniere en langue francaise qui « n’émane nullement

%6 De maniére succincte, le développement de la lexicologie et ultérieurement de la grammaire résulte des
approximations linguistiques relevées dans les commentaires des premiers siécles de I'Hégire, notamment celle
reliée a Tabari et a la « chaine des garants » des ‘ahadit rapportés. Trés tot, on voit émerger, Vllle siécle (lle de
I’'Hégire), avec Al khalil Ilbn Ahmad al-Faradhi qui a généralisé I'emploi des points diacritiques. Son travail inspira au
siecle suivant (llle siecle de I'Hégire) une recherche lexicologique affranchie du postulat théologique. Et le
dictionnaire d’lbn Manzlr congu quelques siecles plus tard en a poursuivi la continuité.

67



d’arabisants professionnels » (Larzul, 2009 : 161). On peut, néanmoins, relever que cette traduction
souléve un questionnement concernant sa fidélité par rapport « a la langue d’arrivée » (Trabelsi 2000 :
410) et sa fiabilité par I'insertion de son point de vue dans le « corps du texte, comme une sorte de mise

en abyme de sa signature » (Larzul, 2009 : 162).

Mais mon intérét pour Kasimirski est lié a son dictionnaire qui s'impose comme une autorité et une «
référence incontournable pour les débutants comme pour les spécialistes travaillant avec ces deux
langues, étudiants, chercheurs, traducteurs » (Albourag, 2004). Cette traduction couvre une autre réalité.
On y trouve, par exemple, les verbes intransitifs spécifiques a la langue francaise tels que, 6ter, retirer,
abdiquer, offrir un dédommagement pour le renvoi de son épouse, renier son fils ou renoncer a toute
autorité sur lui, sortir d’un lieu ou se révolter. Dans ce vocabulaire éclectique proposé par 'orientaliste
arabisant, on trouve des significations étrangéres a la tradition islamique, tant au niveau du hul‘ que du
divorce. Ainsi pour le premier terme, Kasimirski lui attribue la fonction de proposition ou de cadeau,
donné par le mari ou par la femme (une éventualité inexistante) en contrepartie de sa rupture (1860 :
616). Relativement a la seconde notion, Kasimirski précise :

« VI.1. Divorcer, se quitter mutuellement en annulant le contrat de
mariage. 2. Rompre le pacte, I'alliance. » (Kasimirski, 1860 : 617)

D’autre part, tout comme pour le dictionnaire bilingue arabe francais, le dictionnaire arabe anglais date
de moins de deux siécles. Dans cette pléthore de dictionnaires, Almawrid élaboré par Rouhi Baalbaki,
juriste, linguiste et propriétaire de la maison d’édition Dar el-‘il lil malayin, se démarque par deux traits :
sa particularité et sa jeunesse. En ce qui concerne le premier trait, Almawrid semble étre le seul
dictionnaire bilingue bipartite, c’est-a-dire qui cible autant les usagers arabophones que les non-
arabophones afin de les aider a saisir le décodage de I'arabe ou de I'anglais ( Franjié, 2009 : 54). Pour ce
qui est du second trait, il touche a sa relative jeunesse. L’apparition de ce dictionnaire remonte a cinq
décennies. Il se distingue par la modernisation de la lexicologie arabe classique, et sa modification, voire
I’abandon des mots considérés comme obsoletes. L'auteur fait usage de synonymes, d’homonymes, de
syntaxes compréhensibles, de proverbes et méme d’insertion de “dyat gor’ania (Abou Assaly, 2016). A
travers la compilation des mots, Almawrid contient une visée pédagogique pour I'apprentissage de I'arabe
et la communication entre deux cultures. Malgré ce pragmatisme, le dictionnaire se heurte a un reproche
récurrent, fait a tout autre dictionnaire bilingue, celui de I'absence de mise a jour malgré une réédition
fréquente. Et cette critique trouve application lorsque la traduction en langue anglaise retient une

terminologie notionnelle classique qui pour définir le hul” déroule les verbes suivants: to take off, to put
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off, to slip off, to undress, to take off one’s clothes, to cast off, to shed off, to slip, to extract, to remove,
to divorce or repudiate one’s wife (in return for a monetary compensation to be paid by her to him) et

redemption.

Les dictionnaires de Kasimirski et Almawrid donnent un apercu de la pluralité des lectures des notions
arabes et les emprunts faits auprées des commentateurs musulmans classiques du Qor’an. Et cela rameéne
a la problématique soulevée par ces derniers reliée aux parametres a respecter pour la traduction du
Qor’an, soit la maitrise de la langue arabe gor’ania et par conséquent l'inimitabilité du texte. Pour ce qui
est de la langue, primauté est accordée a la langue arabe du fait de son statut de véhicule linguistique au
message prophétique (Q 26 :192-195; Q 43: 2-5). Ceci a pour conséguence que toute traduction du
Qor’an dans une autre langue ne peut étre dénommée ainsi. Seulement un sens du Qor’an est traduit
(Sadak et Basalamah, 2007 : 101). Quant a l'inimitabilité du Qor’an, elle ressort du fait qu’il est considéré,
par la majorité des croyant.e.s comme en parole d’Allgh, inaltérable (Q 10 : 63-64; Q 17 : 77; Q 26 : 192-
195; Q 33:60-62; Q 35:42-43; Q 48 : 20-23 et 28) et inépuisable (Q 31 : 27).

A ces présupposés s’ajoute celui qui est exigé du traducteur de devoir :

« Cerner, au cours de ses lectures des différentes exégeses reconnues,

accréditées du Coran, les interprétations les plus fortes, les plus

fréquentes de chaque verset, de chaque sourate et de prendre

connaissance également des conditions de la révélation de tous ces

versets. » (Trabelsi, 2002 : 402)
Cette derniére condition établit une mesure de précaution afin d’éviter des erreurs discursives, qu’elles
soient personnelles ou d’ordre général. Les premieres découlent d’omission lors de la traduction,

d’ambiguité et de manque de clarté du sens exprimé, et d’'une réduction du « sens accrédité ». Les

secondes couvrent la transmission d’interprétations différentes (Trabelsi, 2002: 403).

Ce qui ressort de I'application de cette regle, d’origine non identifiable, est que la traduction dans une
autre langue, s’effectue sur une assise déja reconnue, celle constituée par les commentaires admis dans
la société et donc autorisés par leurs concepteurs. De I'autre c6té, la traduction en tant que médium de
transmission, de communication, de diffusion d’une information, d’'une culture et d’un cadre cognitif
semble nécessiter le recours a un autre médium celui de 'interprétation par les commentateurs comme
moyen explicatif, qui n’écarte pas I'introduction d’ajouts. Des lors, si I'incertitude plane sur la définition
par les commentateurs en langue arabe et sur la traduction en langue étrangeres du Qor’an comment

cette notion a-t-elle forgé le consensus scolastique autour du mode de divorce désamour ?
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A défaut du mot hul’, la terminologie gor’dnia a servi pour la reconnaissance d’un synonyme. Alauddin
Masu’d ’Al-Kasani (Vle siécle E.C.), un disciple de I'Ecole hanafite retient le terme naza’a (Q 7 : 43 et 108)
signifiant aussi bien extraire que retirer quelque chose pour établir une synonymie avec le hul’ (Masu’d
‘Al-Kasani, 2000, 3 : 227) et introduire celui-ci dans I’activité du commentaire. Concretement, la proximité
entre les deux termes dépasse I'origine des sources, puis I'un est intrinséque au texte fondamental et
I’autre lui en est extrinséque. Toutefois, le rapprochement/confusion sous-tend un processus de création
d’un espace de signification qur’ani pour le hul’. Par cette transition, les deux vocables deviennent
sémantiquement interchangeables du fait de leur appartenance a un méme registre de reconnaissance
cognitive. Concomitamment, cette équivalence langagiére confére une certaine accréditation au choix
linguistique retenu, révélé, popularisé et diffusé par les Ecoles juridiques sunnites. En effet, si le
dictionnaire est avant tout un outil de compréhension, il est également un fournisseur de moyens pour
échanger dans des termes communs, c’est-a-dire étre capable de communiquer. Ce code de bon usage
pourrait alors contribuer a entériner et a resserrer les interprétations scolastiques. Cette possibilité parait
d’autant plus plausible que les dictionnaires reprennent le répertoire doctrinal utilisé aux fins des
commentaires/interprétations pour le faire passer dans la langue commune. Dés lors, rétrospectivement
et au mieux des connaissances acquises, le contenu encyclopédique semble se modeler a une certaine
attitude religieuse qui ressort du consensus des Ecoles juridiques sunnites. Le recours au consensus
(‘igma‘), consigné dans le figh de chacune de ces quatre écoles, révele une autre facette de l'usage du
dictionnaire. Piece constitutive de I'édification d’un savoir religieux circonscrit par les autorités
dominantes, de I'’époque jusqu’a nos jours, le contenu lexical renferme un réservoir de signifiants, mais

reliés a une signification univoque, invariable et constante.

Cette univocité interprétative trouvera une analogie dans une reprise unanime du terme de hul’, dans les
traductions francaises du Qor’an (Masson, Blachére, Chouraqui, Hamidoullah et Berque) ou dans les
ouvrages académiques sur le « droit musulman », la majorité retient les significations de « rachat de
liberté » (Bousquet et Bercherm, 1953 : 118; Milliot, 1953 : 372; Linant de Bellefonds, 1965 : 421) de
I’épouse, soit comme la « réparation offerte au mari aprés accord de ce dernier » (Hamdane, 1985 : 1011),
ou encore comme I'affranchissement, la réparation ou la compensation (Bousquet, 1963 : 124). Une seule
auteure décrit le hul” comme « I'idée de retirer, en I'occurrence, de défaire le lien matrimonial » (Fortier,
2010 : 63). La prolifération de notions témoigne d’une part, de la divergence des traductions, et d’autre
part, en diapason, fait le constat d’un usage en lien avec une certaine représentation d’asservissement

des femmes musulmanes. Ceci renvoie a une maniéere de voir coloniale et civilisatrice de ces femmes afin
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de mieux justifier «linfériorité de tout le corps social, hommes et femmes confondus »

(Katzenellenbogen, 1999; Taraud, 2001 : 158).

Cette perception du hul” montre tant dans son expression arabe que dans sa traduction en francais (en
anglais également), que la notion de hul* comporte trois indications : dissolubilité du mariage par
prérogative masculine; indissolubilité du mariage par inexistence du droit féminin au divorce; et le
compromis de la compensation par I'épouse. La premiere confirme I'évidence d’une prévalence de la
rupture matrimoniale attribuée exclusivement a I'époux. La seconde indication en serait le corolaire
d’autant plus que la possibilité d’envisager une rupture sous forme de hul‘ sera percue comme une
« répudiation consentie par le mari » (Zeys, 1885 : 34). Ce point de vue suggére une absence de volonté
chez I’épouse. Néanmoins, la troisieme indication souligne la possibilité d’'une désunion par celle-ci, a la
condition d’offrir une « compensation (ta ‘wid), ce qui signifie que la présomption de discussion entourant
I'acte de compensation confere au hul’ implicitement I'expression d’une volonté. Toutefois, cette
négociation accompagnée des propositions se considére, plutot, comme une forme de « répudiation
convenue » (Zwahlen, 1981 : 50; Sarehan, 2004 : 2802) en raison d’une indemnisation a I’époux pour
« dommage » causé par le désamour (Nyazee, 1982 : 121-126). Par analogie a I'époque contemporaine,
ceci se rapprocherait du divorce par consentement mutuel. A ce niveau, la compensation se percoit de
maniere contradiction et il importe de garder a I'esprit que sa visée reflete plutot I'idée d’une contrainte
que l'expression d’une liberté individuelle pleine et entiére. Car en s’éloignant de la sphere d’une
hypothétique négociation projetée sur le hul’, on peut se tourner vers l'univers juridique de la
compensation qui fait état d’une panoplie de formes revétues par celle-ci : la restitution du sadag dans le
figh sunnite, I'accord entre époux sur un montant ou sur une somme équivalente ou encore a la
renonciation a tous les droits financiers de I'épouse (Bernard-Maugiron, 2011 : 118), dans les législations

contemporaines.

Cette intelligibilité du hul’ en tant que modalité gor’ania reste commune a de nombreux musulmans, au
point d’en devenir « un impensé et un impensable » (Arkoun, 1984 : 58). Elle renvoie également aux
paroles du prophéte (£8) a travers les ‘ahadit et notamment celui de Habiba. Rapporté par Ibn ‘Abbas
(Gilliot, 1985), ce hadit relate la réponse donnée par le messager d’Allah a une question posée par
I’épouse de lbn Thabith Ibn Qays Ibn Shammas, un compagnon du prophéte (#8) sur la rupture
matrimoniale par désaffection de sentiment de la part de I'épouse. La réponse donnée est qu’en situation

de désamour, cette derniére devra restituer la parcelle agricole offerte lors du mariage, a titre de sadagq.
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Ultérieurement, le traitement de la question du divorce désamour par les savants (fugahd) incorpore une
condition supplémentaire, celle de I'accord préalable de I'’époux. Il s’agit d’'une facon de relier la
connaissance sur la rupture conjugale par I’épouse a la prérogative exclusive de I'époux. Cette approche
laisse prévaloir une volonté de conserver le pouvoir décisionnel sur les liens familiaux entre les mains de
I’époux. En outre, elle s’inscrit dans les structures traditionnelles et tribales antérieures de contréle sur
les femmes et du déni de leur capacité a décider de leur devenir matrimonial. Et le débat doctrinal autour
de cette condition supplémentaire aide a mieux la saisir. En effet, la focale des discussions scolastiques

témoigne de la frénésie autour de la nature juridique de cet accord préalable de I'’époux.

Ainsi, pour les courants hanafite et malékite, le consentement préalable de I'époux semble équivaloir a
une annulation (fasha) du mariage. Tandis que pour les écoles shafi’ite et hanbalite, il reléverait plus du
registre du divorce irrévocable (taldq). Au-dela de la dissension scolastique, I'accord préalable de I'époux
laisse présumer la mise en place d’'un espace de négociation quant a une éventuelle compensation,
réparation ou renonciation. Mais, la pluralité d’options révele, encore a ce niveau, une discordance inter-

doctrinale.

Ainsi, I’Ecole malékite se démarque par un rejet de toute compensation en cas de divorce désamour. Sans
adhérer totalement, les Ecoles hanafite et shaff’ite apportent des nuances distinctes. L'Ecole hanafite
élabore une analyse des hypotheéses relatives a une suppression volontaire ou a une omission involontaire.
La premiére renvoie au divorce unilatéral de I’époux (taldg) comme le suggére 'argumentaire de I'Ecole
malékite. Toutefois, cette position provoque une scission au sein de la doctrine hanafite entre les
partisans d’une compensation avec |'obligation pour I'épouse de restituer le sadag et ceux qui spéculent
sur I'omission involontaire de la compensation (lbn Hamam). Cette divergence interne au sein de leur
orthodoxie va engendrer un effet sur le saddg. Ainsi, les fugaha hanéfite, favorables a une compensation
proposeront d’envisager sa remise en deux temps : au moment de la formation du mariage et lors de la
rupture de celui-ci. A travers leur argumentation, le saddgq constitue une condition du mariage et pourrait
devenir un probable effet de la rupture matrimoniale. Et dans le cas de la survenance de celle-ci, la
métamorphose du saddg va opérer, simultanément, une quittance de créance envers I'époux (dispense
du bien a remettre) et une dette a I'encontre de I'épouse (restitution du bien recu). Néanmoins, ce
renversement d’obligations a I'égard du saddqg ne décharge nullement I'époux d’assumer le paiement des
besoins de I'épouse et des enfants pendant la période de la ‘idda (délai de viduité) (Abu Ydcuf (m.182/789)
et Shaybani (m. 189/804).
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Optant également pour un morceélement du saddg, les tenants de I’hypothése de I'omission involontaire
du saddg retiennent que les époux détiennent le statut réciproque de créancier et de débiteur I'un de
I"autre. Et pour étayer cette affirmation, ils prescrivent que la réalisation du divorce désamour entraine
une extinction de dettes formées des biens dus et des biens recus. Ultérieurement, tout accord préalable
de I'’époux qui surviendrait lors des discussions avec I’épouse ne viendra qu’entériner lors des discussions,
une compensation consensuelle. Méme si cette approche rencontre peu d’adhésion, elle se retrouve dans
le Code de Qadri Pacha qui a prévalu au XIX® en Egypte et jusqu’a la moitié du XX® au Liban et en Syrie

(Bernard-Maugiron, 2007 : 716).

Toutefois, ce raisonnement satisfait peu la dissidence au sein de I'Ecole hanafite. Sans remettre en
qguestion les postulats de fractionnement du sadag ni de la réciprocité des dette et créance entre époux,
ce groupe d’opposants réfute la conclusion de I'extinction de celles-ci. Faisant recours a la notion gor’ania
du nusiz, relative a un différend autour du refus de I'épouse a des relations intimes, ce noyau
d’antagonistes pense le hulcomme partie intégrante du devoir conjugal. Ceci signifie que toute demande
de hul’ représente, per se, une entorse, une insubordination, une violation par I'’épouse a son devoir
marital. Et par conséquent, une telle désobéissance engendre un préjudice a I’époux qui ouvre droit a une
réparation. Ce dédommagement pourra corroborer la rétention du sadaqg non versé et servira de bien-
fondé a la restitution par I'épouse du saddq versé. Dés lors, la négociation en vue d’un consentement de
I’époux porterait plutét sur la confirmation du non-versement de la fraction restante de sadag. En méme
temps, l'usage de la notion de nusiz brouille toute sa compréhension. En effet, le nusiaz désigne un
différend conjugal bien précis qui résulte autant de I'attitude de I'épouse que celle de I'époux. Et les ‘ayat
gor’ania (Q 4: 34 et Q 4: 128) lui dictent sa résolution a travers le sulh. Il s’agit d’un processus de
médiation familiale qui a d’abord pour visée la réconciliation entre les époux. La discussion ne porte ni sur
la restitution du nusiz ni sur une éventuelle rupture matrimoniale. Retenir le nusidz pour justifier
I'obligation de remboursement du bien regu et finaliser le hul“ ne donne pas plus de poids a ce dernier
argument. Le nusiz et le hul’ émanent de deux sources de différends : le refus conjugal et le désamour.
Les deux peuvent également se confondre, mais le premier peut survenir pour de multiples autres raisons,
et pour en citer quelques-unes, on pense a la tension au sein du couple, la dispute, la violence

(psychologique, physique ou financiere).

Dans la recherche d’autres justificatifs a I’hypothése de I’omission involontaire de la compensation, I’Ecole
shaf’ite par le biais de son disciple Al-Muzani (791-879 E.C.) évince la notion gor’ania de nusiz et lui

substitue une autre, celle de ‘aftadat (Q 2 : 229). Le terme ’aftadat dérive du verbe ‘aftadaa (s351) qui
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est, selon le dictionnaire Lisan al arab d’Ilbn Manz(r (1232-1311), synonyme du mot halaa qui donne le
nom de hul’. On peut le rapprocher dans une traduction francaise au verbe « O6ter » en francais.
L'association entre le terme “aftadat et hul’ reflete la position de ‘Umar et de Othman, les compagnons
du prophéte (2) devenus, successivement, 2¢™ et 3®™ halif aprés le décés de celui-ci. D’ailleurs,
I’historiographie classique (Al-Azmeh, 1986 : 411) leur a attribué un role primordial dans I'octroi de la
signification de « rangon » au verbe ‘aftadaa. Cette compréhension sera reprise également par lbn Al-
Humam (1388-1457 E.C.), un juriste théologien hanafite, pour expliquer le délaissement de I'épouse a
tous ses biens afin d’obtenir le divorce. Dans une rhétorique contemporaine, la renonciation de I'épouse

a tous ses droits peut étre percue comme une facon d’acheter la paix et la liberté.

De mon point de vue, les juristes théologiens de chaque école juridique sunnite ont justifié, chacun a sa
maniere, I'édification du divorce désamour. Le dispositif repose sur le fractionnement du sadag, sur les
notions de nusiiz et de ‘aftadat. Les outils gor’ani semble participer de I'exonération financiere de I'époux,
c’est-a-dire une dispense de son obligation de remettre la totalité du sadag. Ce type de raisonnement
dévoile une articulation entre la sphére économique et le divorce qui souligne un renforcement du

privilege masculin dans la rupture matrimoniale.

Le rappel, dans les grandes lignes, des fondements du divorce désamour permet de suivre le cheminement
d’une pensée (pré)occupée par la mise en place d’un systéme, a la fois religieux et juridique, pour la
nouvelle communauté de foi. Les efforts des Ecoles juridiques sunnites et de leurs disciples sont-ils
détachés d’un contexte social médiéval caractérisé par des rapports sociaux hiérarchiques ? Dans quelles
mesures |’environnement sociojuridique influe sur le statut des musulmanes, en particulier les

Algériennes ?

1.2 Du divorce dans le « droit musulman » colonial ou I’épouse indigéne comme enjeu politique

Ce point expose le statut politique et juridique des Algériens et particulierement des femmes sous la
colonisation (1.2.1) et le recours aux interprétations doctrinales en islam pour faire émerger un « droit

musulman » applicable aux indigenes (1.2.2).
1.2.1 Nationalité sans citoyenneté

Sous le régime colonial, les modéles normatifs classiques associés au divorce, comme pour I'ensemble des
notions liées a la pratique de I'islam, feront I'objet d’un usage paradoxal. D’une part, le Général Louis-

Auguste de Bourmont prenait I'engagement dans la Convention du 5 juillet 1830 d’assurer la protection
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de la liberté et de la religion des habitants de I'Algérie, Juifs et musulmans, ce qui signifie que les
populations locales conservent leurs traditions culturelles et religieuses. Néanmoins, la fugacité de ce
droit a I'auto-administration, et par la-méme de cette parole militaire, sera soulignée, quatre ans plus
tard, par I’Annexion, en 1834, de |'Algérie a la France. Cette décision va accentuer la contradiction
puisqu’elle souléve le dilemme de la nationalité des populations locales. Comment qualifier ces Juifs et
ces Musulmans ? Les tribunaux francgais en Algérie apporteront une réponse en élaborant la catégorie
juridigue d’indigéne, le définissant comme [|’habitant, sans distinction de religion (musulmane ou
hébraique), mais, qui n’est « ni Francais ni étranger » (Blevis, 2004 : 212). Toutefois, le 14 juillet 1865,
cette homogénéité statutaire se dissipe avec I'adoption du Sénatus-Consulte, législation de classement et
de clivage confessionnelle. Et en 1870, avec le Décret Crémieux, les « indigenes israélites » bénéficieront
d’une naturalisation collective (Nadjari, 2007 : 77). A I'opposé, la population musulmane se voit frappée
du déni de jouissance des droits civils et politiques. Toute reconnaissance de droits devra passer par une
naturalisation soumise a la condition, quasiment existentielle, de renoncer a son statut personnel (Weil,
2005 : 100; André, 2016 : 104). Cette situation particuliere exige, par ailleurs, le respect du Code civil
francais et de renoncer aux pratiques incompatibles en matiére de mariage, de divorce, de filiation et de
succession. Ultérieurement, le Code de l'indigénat de 1881, « matrice du droit colonial » (Le Cour-
Grandmaison, 2010) creusera |'écart entre les populations. Il aménagera un régime spécial pour les
Musulman.e.s, a la fois disciplinaire (internement administratif, responsabilité collective, séquestration,
interdiction de circuler, infractions spéciales) et d’inégalité structurelle avec des exceptions juridiques des
lois fondamentales de la République, comme la Loi sur la Laicité de 1905 (Achi, 2004 : 84). Le statut
juridique des Musulman.e.s renferme une « citoyenneté paradoxale » (Spire, 2003 : 48) « diminuée »
(Blanchard, 2008 : 11), une « nationalité dénaturée » (Weil, 2005) ou « innommable » (Blevis, 2001 : 575)
ou encore une citoyenneté « inachevée » (Deschamps et Caille, 1997 : 48). Et cet « entre-deux juridique
de ni citoyen ni étranger » (André, 2016 : 96) se maintiendra jusqu’a la fin de la lle guerre mondiale avec
un traitement particulier pour les femmes. Cette exigence disparait avec la Constitution de 1946 qui
confere une citoyenneté dans le statut afin de faciliter la circulation des épouses algériennes, entre
I’Algérie et la France. La naturalisation des indigénes musulmans porte I’exigence de rejoindre leurs époux
participant a I’édification de I'Etat francais aprés-guerre. L’octroi, le 20 septembre 1947, d’un Statut de
I’Algérie reconnaissant I’égalité entre tous les citoyens francgais et en 1958 d’un droit de vote tendront,

surtout, a s’allier une force sociale contre les mouvements nationalistes.

A ’égard de cette partie de la population musulmane locale, il n’y avait pas d’intérét particulier car « les

femmes ne faisaient pas encore explicitement partie du projet colonial » (Clancy-Smith, 2006 : 25). Leur
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prise en considération, en tant qu’enjeu, se développe avec I'émergence d’un discours réfutant
I"assimilation des colonisés (hommes), I'incompatibilité de leur religion avec les valeurs de la République
et leur rapport aux femmes. Cette nouvelle approche se fortifie des rapports militaires et des témoignages
de certaines féministes. On peut citer d’'Hubertine Auclert qui dépeignit les musulmanes dans une
représentation infériorisée et oppressive par leurs hommes, passant sous silence la discrimination du
Code civil napoléonien (Auclert, 1900). Alors que Cécile Brunschvicg revendiquait, a titre de citoyenne, les
droits politiques attribués aux sujets musulmans qui ne disposaient pas de la citoyenneté (Brunschvicg,
1931). Leur thése principale rejoignait celle des militaires chargés de « dresser » un peuple inférieur sans

morale puisque sa civilisation opprime les femmes (Clancy-Smith, 2006 : 26-27).

Cependant, dans cette entreprise coloniale de domestication des hommes, la contribution de ces
féministes a charge contre les femmes colonisées a été questionnée. Leur position problématique trouve
diverses explications dans les recherches consacrées. Pour certaines, cette position se traduit par
I'immersion de ces féministes dans I'ordre colonial fondé sur la race, le sexe et le genre. Leur appartenance
a une société coloniale informe sur leur cécité et sur leur « compléte adéquation avec l'ordre
sociopolitique existant en Algérie » (Robert-Guiard, 2015 : 132). Pour d’autres, la frilosité des féministes
a I'égard des droits des femmes des colonies se justifie plutét par I'état de tension structurelle vécue.
Prises dans un écartélement entre une mission de civilisatrice (Garnier, 2010) confiée par I'empire colonial
et leurs propres revendications de citoyennes privées du droit de vote (Chaudhuri et Strobel, 1991 : 5),
ces féministes font, quand méme, preuve d’une prise de conscience sur le sort et I'’émancipation des
femmes indigenes. Toutefois, cet entendement leur ouvrira I'acces, en tant que minoritaires dans la
société colonisatrice, le « statut d’étre de tous les droits et de tous les privileges; privilege surtout de ne
pas étre de cette majorité colonisée » (Kitouni-Dahmani, 1996 : 46). Ceci permet de saisir leurs propos
habillés d’un « maternalisme colonial — lui-méme plus ou moins teinté de l'idéologie racialiste de

I’époque » (Taraud, 2011 : 167).

En effet, ces féministes revendiquaient, pour les indigénes, la possibilité d’accéder a la formation
d’assistante médicale et paramédicale, a I'enseignement élémentaire ménager, tout en s"accommodant
du déni du droit a la citoyenneté et I'exclusion a un systeme scolaire d’enseignement général.
Parallelement, cette supériorité a I'égard des musulmanes colonisées servira de levier de revendications
a leurs propres causes. On peut le voir avec I'interpellation au droit de vote pour les femmes, lorsque la

Loi Violette de 1936 envisagea de |'accorder aux hommes indigénes (Charles-Geniaux, 1937).
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En somme, ce féminisme congu dans une idéologie impérialiste est animé par ce que Spivak qualifie de
fardeau « de sauver les femmes brunes des hommes bruns » (Spivak, 2009 : 94). Il s’agit d’une intention
élaborée dans un enfermement de « I’Algérien dans un cercle de culpabilité » (Fanon, 2012 : 18). Cet
engagement dans la dénonciation de la discrimination structurelle des colonisées se révele étre un
instrument du pouvoir politique impérial. Il servira d’argument pour I'avancée du droit de vote des
Francaises plutét qu’a I'émancipation des femmes colonisées. Dit autrement, la position ambivalente des
féministes francaises a I'égard des musulmanes indigenes refléte la reproduction des rapports sociaux
racistes et coloniaux du systéme. En méme temps, elle nourrit une stratégie de luttes politiques pour leurs
propres droits. Néanmoins, la mise en place d’un statut d’infériorité pour les musulmanes prend de

I’envergure avec des dispositions légales spécifiques.

L'abondance des recherches contemporaines sur la représentation des musulmanes indigénes fait
cependant I'impasse sur la contribution des institutions judiciaires et législatives dans la construction de
sa condition d’assujettie. Un angle mort qui a cependant été exploré par des chercheures algériennes,

notamment Sai et Graba.

1.2.2 Retour aux interprétations doctrinales musulmanes : « droit musulman » applicables aux sujets

musulmans

Les travaux de certain.e.s juristes algérien.ne.s mettent en lumiére le statut des musulmanes indigenes
dans le droit colonial comme le produit d’'une imbrication de plusieurs rapports de domination (Graba,
2003 : 95). A I'organisation traditionnelle de la société algérienne s’ajoutent des rapports racistes et
coloniaux. Le dispositif 1égal et social les place concomitamment dans un espace familial de non-droit et
un systéme colonial de sans-droits. L’inventaire de la législation coloniale? retrace la métamorphose de
la condition juridique des musulmanes. Au prisme de ce corpus, on pergoit une législation spécifique,
orientée vers la femme indigene kabyle et I'assurance de son émancipation, son détachement des
prescriptions musulmanes et des coutumes locales. Son contenu faconné dans les catégories du droit
francais prend appui sur un courant minoritaire de I'Ecole juridique malékite répandue dans tout le

Maghreb (Maroc, Algérie, Tunisie) et des emprunts a I’école hanéfite pour autoriser et corriger certains

27 Notamment, I’Ordonnance royale du 10 ao(it 1834 posant I'option de la loi du 23 mars 1882 instituant la
déclaration obligatoire de tout mariage devant I'officier d’état civil; Loi du 2 avril 1930 sur la constitution de I'état
civil des indigenes musulmans d’Algérie; loi du 2 mai 1930 sur la déclaration des fiancailles des Kabyles; décret du
19 mai 1931 réglementant la condition de la femme kabyle; Ordonnance du 4 février 1959 instituant la nullité d’un
mariage non conclu devant le juge (gadi) ou I'officier d’état-civil.
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droits. Ainsi la mise en place de I'accés au divorce, de la réclamation des dommages et intéréts en cas de
divorce unilatéral de I'époux, du droit dans la succession de |'époux et de 'octroi de la tutelle légale des
enfants en cas de déces du pere, toutes ces matieres juridiques destinées a l'indigéne féminin kabyle

viennent bouleverser la société traditionnelle kabyle.

De surcroit, ce nouveau statut moulé dans le droit civil frangais met en évidence une émancipation de
clivage entre les femmes indigénes. Ce faisant, les différences (linguistiques et coutumieres)
caractéristiques de ces dernieres, viennent renforcer un systéme qui a pour objectif d’établir une
proximité entre I'indigéne kabyle et la Francaise modélisée et de créer des alliances entre elles. Dans cet
effort politique d’évolution des mceurs, I'indigéne kabyle apparait comme la bénéficiaire, mais surtout le
maitre-étalon d’un rapport minorité/majorité égalitaire. Ce qui conforterait la « rhétorique de la mission
civilisatrice » en Algérie, quoique paradoxalement, elle soit élaborée sur des impératifs coloniaux (Achi,
2015 : 48). Par ailleurs, le rapprochement entre ces groupes antinomiques induit deux conséquences :
une dévalorisation du groupe des femmes indigenes arabes et une légitimation du principe organisateur
colonial de division et de hiérarchisation entre les femmes et les hommes. D’ou I'efficacité attendue de
ces mesures réformatrices qui répondrait a une fragilisation de I'intérieur et minerait toute construction

hégémonique majoritaire face a la colonisation.

Cependant, ce projet légal en tant qu’incursion dans le domaine de la famille s’insere dans le régime
d’exception aux lois de la République qui organise une gestion coloniale du religieux en écartant
I'application de la Loi de 1905 (Touati, 2006 : 111; Achi, 2004 et 2015). Ultérieurement, avec le Code
Morand en 1916, jusqu’a la Loi Sid-Kara en 1958, les textes législatifs refletent cette volonté de concevoir
un « droit algérien original (différent aussi bien du droit musulman que du droit civil frangais » (Graba,
2003 : 95). Quitte a imaginer et a inventer un droit musulman algérien dans une perspective positiviste,
étrangeére a la normativité islamique et qui va acquérir une notoriété au point d’étre enseigné dans les

institutions des sociétés a majorité islamique contemporaine (Buskens et Dupret, 2012 : 78).

Dans cet outil de domination du peuple algérien, la politique du gouvernement colonial envers les
Algériennes était déja en gestion (Sambron, 2005 : 123). Toutefois, ce dispositif |égislatif élaboré dans un
cadre de régime discriminatoire n’offre ni liberté, ni égalité, ni universalité de la loi (Le Cour-Grandmaison,
2005 : 235). A l'inverse, il établit un « racisme dans le droit, en raison des représentations [faites] de I'«
Arabe », du « Kabyle » et du « Negre », et le racisme de ce droit colonial fait pour discriminer, opprimer
et exploiter des peuples et des races jugées inférieurs » (Le Cour-Grandmaison, 2006 : 124). La dimension

politique de ces changements en droit familial met en évidence un objectif colonial plus large : celui de la
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gestion d’un islam algérien, unique au monde (Achi, 2015 : 46) dont la structure fondamentale assurait la

pérennité du systéme colonial méme apreés I'indépendance de I'Algérie.

1.3 Du divorce dans le C.a.f. ou la positivisation du référent religieux

La promulgation du Code de la famille algérien (C.a.f.) concue au sein d’un systéme positiviste hérité de
la colonisation expose une singularité (1.3.1). Celle est questionnée sur la nature juridique de la mixtion

formée par la norme juridique et les interprétations scolastiques médiévales (1.3.2).
1.3.1 Positivisation du référent religieux et particularités

En rappel, le Droit algérien s’inscrit, par héritage, dans une conception positiviste, c’est-a-dire celle qui
dans les termes de Jacques Vanderlinden correspond a :

« un Droit positif unique (il n’y en a qu’un dans le ressort qui est le sien),

étatique (ce ressort est celui de I’Etat, seul producteur de droit), formé de

régles (dispositions caractérisées par leur généralité et leur permanence)

abstraites (elles sont souvent formulées au départ de concepts construits

dans le cerveau des juristes) tendant a I'objectivité (ce qui découle en

partie du caractére précédent) dans une hiérarchie (dont le respect est

garanti par divers mécanismes de contréle) et dominée par la loi (a

I'origine elle seule source de droit et si un réle est reconnu a la coutume

il est quantitativement et qualitativement réduit) dont les procédés

déductifs (on part du général pour aller au particulier) permettant de

dégager la maniere de résoudre des cas concrets. » (Vanderlinden, 2000 :

292)
A travers ce prisme, la norme juridique occupe la centralité. Elle fonde I'ordre juridique et en tire sa
validité (Kelsen, 1962 : 257). Mais, sa particularité se situe dans sa caractéristique de relever d’un acte de
volonté plutot que d’un acte divin. Dans le projet kelsénien, la pureté du droit, 'autonomie de la norme
juridique et de I'ordre juridique écartent cette transcendance. Or, son application dans un espace colonial,

reproductible d’une répartition inégale intrinseéque, rencontre plusieurs notes de discordance dans sa

continuité au sein du Droit positif algérien.

En effet, le dispositif colonial sera reconduit, en 1963, soit aux lendemains de I'indépendance de I’Algérie,
jusqu’en 1975. A cette date sera promulgué le Code civil algérien inspiré du Code civil frangais, mais qui

ménage une place a la dimension religieuse:
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« La loi régit toutes les matieres auxquelles se rapporte la lettre ou I'esprit
de l'une de ses dispositions.

En I'absence d’une disposition légale, le juge se prononce selon les
principes du droit musulman et, a défaut, selon la coutume.

Le cas échéant, il a recours au droit naturel et aux régles de I'équité. » (Art. 1 C.c.a.)?®

Par cette disposition, des éléments provenant de sources extra-étatiques peuvent suppléer au silence de
la loi et s'imposer au juge. En soutenant une telle alternative le législateur algérien admet, légalement, la
cohabitation avec un « phénoméne normatif concurrent » (Chevallier, 1986 : 15), et implicitement un
pluralisme normatif?®. Or, I'affirmation d’une hétérogénéité intégrative d’autres types de normes produit
un effet de brouillage de 'optique positiviste axée sur la pureté du droit et conforte un syncrétisme
normatif qui connaitra une consécration, en 1984, avec I'adoption du Code algérien de la famille. Avec cet
ensemble de régles inspirées directement du figh et donnant précellence a la transcendance, il n’est plus

possible de postuler la pureté du Droit algérien selon I'idéal kelsénien.

1.3.2 Nature de la positivisation selon la grille du « tracé et de la mesure » : identification d’une

normativité axio-juridique

La positivisation du référent religieux fait état de sa transformation irrémédiable. La multifonctionnalité
de la norme détaillée par Thibierge aide a la saisir (1.3.2.1), a repérer les contours juridiques (1.3.2.2) et

a déterminer la qualification de cet alliage (1.3.2.3).
1.3.2.1 Les fonctions de la norme du point de vue de Catherine Thibierge

L’engagement dans une réflexion épistémologique et dans la compréhension d'un concept nécessite de
passer par I'étymologie et spécialement par la linguistique (Perrin et al., 1979 : 7 et 21). Cette attention
est aussi valable pour la norme. Elle s’avere tout aussi indispensable pour qui souhaite faire une étude
d’un volet (droit de la famille) d’une culture juridique comprenant des normes juridiques et du religieux,

comme en Droit algérien.
Dans le Vocabulaire juridique la norme contient une définition polymorphique qui la dépeint comme :

« un terme scientifique employé parfois dans une acception générale
comme |'équivalent de régle de droit (proposition abstraite et générale),

28 Ordonnance n°75-58 du 20 Ramadan 1395 correspondant au 26 septembre 1975 portant Code civil, modifiée et
complétée, Journal officiel n°78 du 30 septembre 1975, < http://www.joradp.dz >.

2% Le concept de pluralisme normatif sera exposé au chapitre suivant portant sur le cadre théorique qui servira
d’ancrage a cette étude sur le hul’.
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qui évoque non pas l'idée de normalité (comme par exemple en biologie),

ni celle de rationalité, ou de type convenu (standardisation), mais

spécifiqguement la valeur obligatoire attachée a une regle de conduite et

qui offre I'avantage de viser d’'une maniere générale toutes les régles

présentant ce caractére quels qu’en soient sa source (loi, traité, droit

naturel) ou l'objet (regle de conflit, droit substantiel). » (Cornu,

2011 : 685)
D’emblée, ce descriptif inscrit la norme dans une perspective normativiste. De ce point de vue
représentatif du projet théorique de Kelsen (Kelsen, 1996), la notion renferme une vision plus large, plus
générale que celle de la régle ou de la loi (Pfersmann, 2003 : 1079). Elle revét une centralité soutenue par
une double visée : homogénéiser 'usage de la notion par les juristes, dans une science du droit, et en faire
la structure de la théorie générale du droit positif, dans une systématisation de cette science (Millard,
2007). Dés lors, la norme juridique revét trois caractéristiques ontologiques : 1) son appartenance a la
sphére du sollen (devoir-étre), 2) et a un ordre juridique (Kelsen, 1962 : 257)3° autonome et moniste, 3)
et sa constitution dans un régime épistémologique de I'imputation. Ceci la représente dans une « essence
et une identité qui ne réside que dans une structure formelle » (Viala, 2011 : 99). Mais en Droit algérien,
la configuration normative fait état d’'une composition maillant le religieux et le civil. Ce double ancrage
augure, prima facie, de la difficulté a retenir 'approche positiviste juridique kelsenienne, sans nuances ni
circonspection, dans le choix théorique accompagnant ma recherche. Sur la voie d’un éclaircissement de
la qualification de ce qui est en droit algérien, on se tourne vers les travaux de Catherine Thibierge,
théoricienne frangaise en droit et professeure a I’Université d’Orléans (France). Sa réflexion pourrait servir

d’instrument heuristique pour aider a identifier le référent religieux et lui attribuer une dénomination

moins confuse.

Dans I'appréhension de la norme, I'auteure avance une approche nouvelle. Se dissociant de la vision
positiviste (ordre normatif-autorité compétente-procédure exigée) et de la vision déontique (obligation-
interdiction-permission-facultatif), Thibierge s’attarde sur le sens abstrait de la norme. Elle y voit deux
voies, I'une mene a la normativité et I'autre a la normalité. La premiere dégage une formule, un modéle
a suivre et la seconde un état, soit la régularité et la récurrence (Thibierge, 2008 : 345). A partir de cette

distinction, il est possible de considérer la norme dans un lieu moins axé sur son appartenance a un ordre

30 pour Kelsen, la notion d’ordre signifie « systéme de normes dont I'unité repose sur le fait que leur validité a toutes
a le méme fondement : et le fondement de la validité d’'un ordre normatif est, comme il sera présenté, une norme
fondamentale de laquelle se déduit la validité de toutes les normes appartenant a cet ordre. Une norme donnée est
une norme juridique en tant qu’elle appartient a un ordre juridique, et elle fait partie d’un ordre juridique déterminé
si sa validité repose sur la norme fondamentale de cet ordre. »
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juridique ou sur la formulation de son énoncé, mais sur ses fonctions. Ceci sous-entend I'identification de
deux caractéristiques essentiellement et qui sont intégrées dans des formes précises : celle d’un modéle
concret servant a tracer et/ou a mesurer I'action (fonction de tracé); celle d’'un modeéle abstrait utilisé
pour guider et/ou juger et vérifier I'action (fonction de mesure). A I'appui de ces notions de tracé et de
mesure, la regle de droit renferme, non seulement, les deux fonctions, mais elle constitue une espéce de
norme dans sa forme la plus aboutie. Dit autrement, la regle de droit analysée a partir de ses fonctions de

tracé et de mesure constitue le prototype méme de la norme, en tant que catégorie générique.

Certes, a partir de cette approche de la regle de droit comme référentiel de la norme, « d’autres normes
qui ne présentent pas les caractéres usuellement associés aux regles de droit » prennent part, quand

méme, au droit. La norme, en tant que catégorie générique, couvre un répertoire de formes normatives.

Ce qui met en évidence I'éventualité d’'une malléabilité du contenu de la catégorie et amene Catherine
Thibierge a attribuer a celle-ci une « nature plastique et un caractére parfois non localisable, presque
fluide » (Thibierge, 2013 : 1109). Une mobilité qui s’illustre par I’existence de normes individuelles, mais
aussi a travers les recommandations d’autorités administratives indépendantes, les avis de la Cour de

cassation, les principes déclaratoires, « etc. » (Ibid. : 347 a 352).

Or, la locution adverbiale « etc. » utilisée par Thibierge force le détour. Sans la définir précisément,
I"auteure lui attribue un avantage, celui d’envisager une extensibilité de la norme. Ce qui signifie d’'une
part, que la norme peut étre imaginée comme un réceptacle hétérogéne hospitalier envers d’autres
concepts. Et sous cet angle, I'incorporation du référent religieux, comme en Droit algérien, se congoit et
trouve place. Mais d’autre, part, un tel rattachement laisse entier le questionnement sur la dénomination
juridique du référent religieux : est-il encore une norme, c’est-a-dire une espéece analogue a la regle
juridiqgue? On se souvient que selon Thibierge, la regle juridique se dégage « du « double modele »
qui fournit a la fois [I'Joutil pour tracer une direction, guider I'action et instrument de mesure » (/bid. :
349) Néanmoins, cet angle de vue, s’éloigne peu du projet positiviste dans lequel I'ordonnancement
hiérarchique des normes s’édifie dans un rattachement a la Grundnorm. Que devient alors une norme
ouverte a d’autres formes de normes qui s’arriment a une transcendance divine ? Le référent religieux
formule-t-il des limites a la locution adverbiale « etc. »? Sans anticiper sur des réponses qui nécessitent
un travail approfondi qui prolongerait cette thése, la réflexion de Thibierge offre un autre chemin d’acces
pour aborder la mixité normative présente en Droit algérien. Pour la saisir dans ce cadre épistémique, il
faudra d’une part identifier ce qui est habituellement entendu par référent religieux et d’autre part, le

mettre en paralléle avec le systéme juridique algérien.
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1.3.2.2 Identification juridique du référent religieux : norme dans le droit

Partant d’une posture a propension positiviste, Bras décrit le référent religieux en termes de norme. Il
serait « un ensemble de normes et de valeurs référées a un corpus de sources « sacrées » »(Bras, 2007 :
111). Sans s’attarder a analyser cette analogie, ni remettre en cause les concepts positivistes sous-jacents,
certains juristes algériens entourent cette affirmation de nuances en mettant I'accent sur Ia
circonscription de la dimension religieuse au seul registre familial. Le référent religieux ne serait, donc,
pas la norme fondamentale du « droit algérien [qui] ne consacre pas le droit musulman comme source
principale et encore moins exclusive du droit » (Babadji, 2013 : 19). Et c’est loin d’étre une exception. Les
pays de I’Afrigue méditerranéenne se partagent une affinité similaire. Le droit de la famille serait le
domaine le moins affecté par « I'acculturation juridique [... ] a la suite de leur intégration dans la sphere
du capitalisme européen » (Attalah, 1975 : 301). Toutefois, si le référent religieux est présent dans la
|égislation algérienne, I'interrogation sur le respect des préceptes religieux se pose (Dannouni, 1986 :

712).

On peut dégager quelques pistes de réponses dans la réflexion d’autres juristes algériens. Tout en relevant
des homologies avec le droit musulman classique, ils insistent sur les racines positivistes de ce droit de la
famille en citant I'exemple du C.a.f. :

« S’inspirent de régles qui ont leur origine dans la Iégislation adoptée par

les autorités francgaises durant la période coloniale ainsi que des principes

posés par la jurisprudence des tribunaux d’avant 1962 et celle élaborée

par les institutions judiciaires nationales depuis cette date jusqu’a I'entrée

en vigueur du Code de la famille. » (Mahieddin, 2012, 19-20)
On pourrait voir que cette diversité des sources, incorporées au référent religieux, contribue a attribuer,
au C.a.f., certaines caractéristiques qui le situent dans et en dehors du systeme juridique algérien.
L’examen intrinseque du référent religieux dans I'ordonnancement normatif, exemplifié par le C.a.f., le
situe dans une reconnaissance législative. Que ce soit dans sa mouture initiale (loi) ou dans sa réforme
(ordonnance), le C.a.f. est promulgué dans des formes légales. Une affiliation qui renvoie a ce que Dupret
et Buskens désignent par I'expression de « processus de positivisation » (2012 : 14). Autrement dit, la
dogmatique islamique médiévale relative au statut des personnes (mariage, divorce, filiation, succession)
s’expose a une « dilution » dans le systéme positif, en empruntant les arcanes du processus législatif.
Conséquemment, ce référent religieux s’incorpore au droit positif algérien a travers un formalisme
législatif (ordonnance et décret présidentiel). Le mécanisme lui permet d’endosser ce que Bourdieu

désigne par «la force proprement symbolique de la forme » (Bourdieu, 1986 :4). Mais si le référent
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religieux revét la symbolique juridique, il n’enfile pas sa substantialité juridique puisqu’il ne répond pas
aux présupposés positivistes comme la neutralité et le légalisme étatique. Dit en d’autres termes, la

positivisation du référent religieux n’en fait pas une regle juridique a part entiére.

Par ailleurs, les lectures croisées sur la codification du droit de la famille en Algérie et la restitution de la
genese du référent religieux révelent singulierement que les réformes en la matiére tendent de répondre,
moins au débat national controversé autour du statut des femmes, qu’a un souci de se conformer aux
pressions plus internationales. Tout en posant des balises de réserve. A titre d’illustration, le 2 mai 1996,
I’Algérie a bien ratifié la Convention internationale de lutte contre les discriminations a I'égard des
femmes. Mais, elle pose des réserves quant aux dispositions en contradiction avec le C.a.f., comme par
exemple 'inscription de I'égalité homme-femme dans la Constitution et la prise de moyens d’application
effective au niveau législatif ; la reconnaissance législative de |'égalité avec 'homme devant la loi et en
matiere civile, une capacité juridique identique ainsi qu’un exercice similaire ; I’égalité en matiere familiale
notamment dans la conclusion du mariage, de choix de conjoint, de consentement au mariage et de

dissolution, etc. ; ou encore le recours a un arbitrage international.

De surcroit, ce référent religieux positivisé subit également une adaptation. Gardons a I'esprit que le
systeme juridique algérien détient, en héritage, un droit francgais aux influences initialement chrétiennes.
On peut citer certains exemples, comme le repos dominical qui prévalait jusqu’en 1976 ou encore les
catégories juridiques d’infractions et de sanction pénales traversées par la notion de faute, au sens de
péché (Carbonnier, 1993 : 18). Ce point ne semble pas avoir été réfléchi ou qu’il ait pesé dans le choix de
la reconduction de la législation du colonisateur aux lendemains de I'indépendance. Car le plus surprenant
est que la notion de péché originel fait défaut dans la narration gor’ania (Anawati, 1970 : 39). Dés lors,
I’englobement du référent religieux islamique dans un droit positif au socle biblique met en résonance le
constat fait par Carbonnier, a savoir que le droit, libéré d’'une forme géométrique (forme pyramidale) peut
connaitre une évolution dans un champ libre (forme physique). Et par la méme occasion mieux saisir la
locution adverbiale « etc. » retenue par Thibierge. Car elle permet de voir que « la religion qui est un esprit
peut souffler spontanément, aisément. Ce qui lui ouvre des possibilités nouvelles, diverses, et souvent
inattendues, de participer au droit » (Carbonnier, 1993 : 19). Dans cette logique d’évasement du droit, la
famille se comprend comme une « institution juridique pour laquelle le droit compte le moins, que
I’essentiel lui vient des meceurs et de la morale » (Carbonnier, 1976 : 149). Et par analogie, certaines
dispositions du C.a.f. reprennent la doctrine islamique classique sunnite portée plus sur les regles

déontiques que juridiques. Toutefois, ces regles se caractérisent, par leur lieu initial d’élaboration, soit le
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« Hijaz, principalement la Mecque et Médine » (Benkheira, 2006-2007 : 164), en tant qu’espace de
référence. Un espace géographique et une temporalité en contraste avec la société algérienne

contemporaine.

Pour ce qui est de la nature du référent religieux, I'impact de sa positivisation ouvre sur la question de sa
transformation au contact avec la régle juridique et de son statut normatif. Pour y répondre, la encore la
réflexion de Thibierge va servir de grille de lecture. Ainsi qu’il a été exposé antérieurement, cette auteure
propose d’appréhender la notion de norme a I'appui de deux instruments conjoints ou disjoints: le tracé
et la mesure. Une double entrée qui contribuera, dans le cadre de cette recherche, a se pencher sur une

dénomination moins évasive que celle de référent religieux communément retenue.

Le moyen du tracé, en tant que modele d’action, laisse voir que les dispositions du C.a.f. relévent de I'agir,
gue ce soit, par exemple, dans la démarche de la conclusion du mariage, ou de sa dissolution.
Conséquemment, elles répondent a ce que Thibierge nomme « la normativité-guide », c’est-a-dire la
vocation détenue par la regle de droit a servir de modele, a diriger I'action (Thibierge, 2008 : 350 et 354).
Car pour l'auteure, la regle de droit renferme le modele d’étre un outil pour tracer la direction et pour
guider l'action et d’étre un instrument de mesure. Ceci explique qu’elle soit également générale,

obligatoire et renferme une sanction.

Or, en ce qui concerne le référent religieux, sa généralité se réduit aux personnes d’obédience musulmane
et qui se trouve dans une situation et/ou une autre, relevant du statut personnel. De plus, I'élément
d’obligatoriété de la norme fait défaut. Le caractére prescriptif des dispositions du C.a.f. se situe au niveau
formaliste de certains actes. Autrement, le principe du consensualisme prévaut pour les personnes
concernées (fiancé.e.s, époux, parents, enfants, défunts, héritier.e.s). Finalement, quelques situations
prévoient une palette de sanctions. Ces dernieres varient entre la réparation (en cas de rupture de
fiancailles art. 5 C.a.f. ou d’abus de la faculté de divorce de I'époux art. 52 C.a.f. ou du préjudice subi par
I’épouse art. 53 bis C.a.f.); la nullité du mariage (s’il comporte un empéchement ou une clause contraire
a I'objet du contrat art. 32 et 35 C.a.f.); un vice, car contracté avec une personne prohibée (art. 33 et 34
C.a.f.); 'abandon du domicile conjugal (art. 55 C.a.f.); la restitution du hul’ (art. 54 C.a.f.); la renonciation
a la garde des enfants par la mére qui se remarie (art. 66 C.a.f.) et autres situations en lien avec la garde
(art. 67 a 70 C.a.f.), etc. Dés lors, a partir de cette fonction du tracé, le référent religieux n’est ni général,
ni obligatoire, ni contraignant, ce qui peine a le situer au rang de norme. Qu’en est-il de la seconde

fonction de la norme, c’est-a-dire la mesure, composant la réflexion de Thibierge ?
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A I'aune de la mesure, la norme revét I’habit de modéle pour juger et procéder a un contrdle de légalité.
Ceci signifie que la régle de droit, en tant que paradigme normatif, sert d’instrument de mesure des
comportements et de vérification de leur conformité. Elle est une « normativité-mesure » parce que cette
régle mesure légalité (en tant qu’étalon), la normalité (en tant que modele de comportement) et la
vérification (en tant que comparatif entre la norme contrélée et la norme de référence) (Thibierge,

2008 : 365-366). Le référent religieux circonscrit dans le C.a.f. comprend-il cette fonction de mesure ?

Certes, les dispositions du C.a.f. devraient permettre, en tant que norme positivée, de vérifier la
conformité de la conduite des personnes qui font le choix de les appliquer. Conséquemment, la
vérification par le juge relativement a leur respect par les concernés, considérerait le référent religieux
comme une régle de conduite. Mais le corpus législatif familial et la position de la Cour supréme de
I’Algérie font état d’'une originalité. Le magistrat tranche sur la conformité aux formes posées par la loi (le
Code d’état civil pour les actes de naissance, de mariage, de divorce, ou de déces), mais en matiére de
dissolution matrimoniale la jurisprudence de haute instance judiciaire algérienne se prononce sur le
référent religieux distinctement selon la période antérieure ou postérieurement a la promulgation du

C.a.f.

Ainsi avant I'adoption d’un code de la famille, la Cour supréme d’Algérie faisait valoir la « nécessité
d’appliquer de maniére exclusive les principes de la Shari’a islamique, en matiere de statut personnel »
(Sai, 2010 : 30). Et, avec I'adoption du C.a.f. en 1984, cette méme instance continue de se référer « a la
position concordante des jurisconsultes et non aux dispositions du code de la famille » (/bid. : 33). Ce qui
signifie que la conduite dictée par le référent religieux trouve origine, non pas dans la norme étatique,
mais dans les sources scripturaires islamiques (Qor’an et Sunna). Et elle se mesure a I'aune de celles-ci.
Dés lors, en référence a Thibierge, la norme positivée peut contenir une fonction de tracé, et revétir la
forme d’« une norme pour I'action ». Toutefois, il lui manque la fonction de mesure, pour juger et étre
« une norme de conduite » puisque cette conduite référe a un ensemble normatif religieux. Par ailleurs,
au niveau des tribunaux, le contréle de la légalité se transforme en contrdle de conformité avec le C.a.f.
Le juge ne se tourne pas vers le C.a.f. Ce qui rejoint les commentaires de Carbonnier pour qui, la famille
demeure le domaine le moins marqué par le droit francais de la famille. En conséquence, les jalons du
tracé et de la mesure, posés par Thibierge pour identifier la norme, suscitent une réserve quant a leur
usage pour qualifier le référent religieux dans le cas de I’Algérie. Ce dernier semble étre une norme, par
I'effet de positivisation, sans étre une regle juridique dotée d’'une « plénitude normative »

(Thibierge, 2008 : 351). On note ici une incomplétude, issue de sa dimension religieuse qui fait ressortir le
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métissage normatif de ce référent religieux en le situant a I'interface de ce que désigne Thibierge comme

« des zones d’internormativité »
1.3.2.3 Choix sémantique de la normativité axio-juridique

Par I'effet de positivisation, ce référent religieux s’inscrit comme le décrit Thibierge dans son étude de la
norme, dans une normativité-guide sans égard au défaut d’une référence a une normativité-mesure. Une
situation de disjonction des fonctions de tracé et de mesure mais dans laquelle I'auteure lui reconnait la
possibilité de contenir des « indicateurs de juridicité » (Thibierge, 2008 : 367-368). On les retrouve en
amont dans la fonction de « tracé » comme source de production de la norme en tant que modéle pour
agir. Mais on les retrace en aval, dans la fonction de mesure, et ces indicateurs se raccordent a la légalité
de la norme, a sa recevabilité et a son invocabilité comme moyen de droit par le justiciable. Ceci établit la
distinction entre une norme juridique et une norme non juridique parce qu’ily a :

« De la rigueur technique dans la mesure et de 'ouverture axiologique

dans le tracé : la premiere peut donc apparaitre plus spécifique de la

juridicité, et la seconde d’avantage reliée aux autres champs normatifs. »

(Thibierge, 2008 : 368)
En conséquence, les deux fonctions, de tracé et de mesure permettent de déduire que la normativité
juridigue n’est pas une exclusivité de la norme juridique étatique. La particularité de cette derniere se

concentre sur le fait qu’elle est « I'objet de la mesure juridique » (Thibierge, 2008 : 368).

De mon point de vue, I'effet de saillance de ces deux fonctions de la norme révéle en creux I'existence
d’une normativité « moins forte car moins compléte » (Thibierge, 2008 : 368). Ce qui semble ressortir de
I'analyse du référent religieux positivé. Dés lors, il serait justifiable de le désigner en termes de
« normativité » plutét que de référent. Une normativité qui serait comprise dans le sens de Thibierge,
c’est-a-dire « une qualité [de modele ou de mesure] ou comme un champ [normatif qui renvoie a un
ensemble de normes] » (Thibierge, 2013 : 1120). Une telle définition répond a ma compréhension du

référent religieux comme un modeéle de conduite au quotidien en référence a la transcendance plutét que

31 Le phénoméne d’internormativité évoqué par Santi Romano (Santi ROMANO, L’ordre juridique, trad. francaise
Lucien Francois et Pierre Gothot, 1975, Paris, Dalloz, 174 pages) évoqué par Jean Carbonnier, 1977, « Les
phénomenes d’internormativité », European Yearbook in Law and Sociology, p. 42-52, connait une étude plus
poussée au Québec avec Guy ROCHER, « Les « phénomenes d’internormativité » : faits et obstacles »; Jean-Guy
BELLEY, « Le contrat comme phénomeéne d’internormativité »; Andrée LAJOIE, « La normativité professionnelle dans
le droit: trajets et spécificité formelle »; Roderick A. MacDONALD, « Les « Vieilles gardes » : hypothése de
I’émergence des normes, I'internormativité et le désordre a travers une typologie des institutions normatives », dans
Jean-Guy Belley (dir.), 1996, Le droit soluble. Contributions québécoises a I’étude de I'internormativité, L.G.D.J. :
Paris, p. 29-36; 195-232 ; 159-194, et 233-272.
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comme une mesure de légalité. Cette dénomination loin d’étre nouvelle, a déja été utilisée
antérieurement, méme si on reléeve de la tergiversation a désigner le référent religieux. Et les travaux de
Baudoin Dupret et Léon Buskens témoignent de I'état du chantier terminologique dans lequel se disputent
de maniére indifférenciée, les expressions de « normativité islamique » et de « norme islamique »

(Buskens et Dupret, 2011 : 71; Dupret, 1999 : 169).

Cependant, mon adhésion a la nomination de « normativité », s’entoure d’une réserve quant aux
caractéristiques « socioreligieuses- I'islamité », vocable dénoncé par Dupret. Ce dernier emporte
« I'affirmation que le droit de ces pays est conditionné par la religion » (Dupret, 2012 : 452). Or, méme s'il
existe des bastions, comme le droit de la famille, fortement inspirés de I'interprétation juridico-religieuse,
le Droit algérien reste tributaire de son héritage colonial essentiellement positiviste. Dés lors, j'avance la
possibilité d’une désignation du référent religieux inscrit dans le C.a.f. comme étant une normativité qui
comprend une dimension juridique concréte reliée sa positivisation, et une dimension axiologique
abstraite renfermant des valeurs reliées au message qor’ani. La convergence des composantes de ce
métissage normatif incite a une identification du référent religieux qui convoque une dénomination
alternative moins sibylline et inclassable, pour une autre plus spécifique en fonction de sa nature intriquée
dans deux domaines de connaissance la théologie (valeurs religieuses) et le droit (forme positiviste). Ce
qui est donc retenu est I'expression normativité axio-juridique dont on fera usage, pour désigner le

référente religieux, a partir de cet instant et tout au long de cette recherche.

Cette proposition me parait plus commode a s’appliquer aux mécanismes entourant la famille congus,
présentés, adoptés, appliqués par le corps théologico-juridique médiéval musulman et repris par le C.a.f.
D’un c6té, elle refléte la capacité extensive de la norme. Ce qui permet d’écarter I'a priori d’une raideur,
d’une étroitesse de la norme et de sa réduction a un simple formalisme. De I'autre c6té, le référentiel de
normativité axio-juridique met en exergue la complexité (Ost et van de Kerchove, 2002), le pluralisme
(Carbonnier, 1972 : 315) et la polymorphie de la réalité sociale dans lequel la norme s’élabore. En
conséquence, la plasticité offerte par cette nouvelle dénomination du référent religieux pourrait aider a
évaluer la pertinence, a son étude, par le positivisme juridique et I'approche théorique des pluralismes

juridigue et normatif.

1.4 Du divorce en exil : tensions normatives

Sur ce point, l'auto-identification des Algérien.ne.s intervient (1.4.1.) pour saisir I'angle mort des

recherches sur cette population spécifique en lien avec la dissolution du lien conjugal (1.4.2).
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1.4.1 Identification des Algérien.ne.s : exilé.e. s vs. immigré.e. s

Les mots ont leur importance. Aussi, avant d’aborder ce point, un commentaire sur la perception des
Algérien.ne.s sur eux/elles-mémes : cette population se considérent rarement comme immigrante. Elle
s’identifie comme exilée. Un exil éprouvé, comme le décrit Lafitte « dans [son] intériorité, [...] et qui tente

[...] de dominer le sentiment d’arrachement [...] » (Lafitte, 1999 : 103).

Le départ des Algérien.ne.s de leur pays résulte, comme le note Hachimi Alaoui, d’« une migration forcée,
[d’June rupture violente » (1997 : 198). Mais, pareil déracinement de chez soi peut, également, étre
ressenti par les résidents permanents ou les revendicateurs du statut de réfugiés, et par tous ceux et
toutes celles qui sont désigné.e.s comme « Immigré.e.s ». Toutefois, le qualificatif d’exilé.e dégage une
perception plus positive, moins inconfortable que dans cette derniére catégorisation. Car, comme
I’observe Nouss, le sentiment de malaise se vit comme une « stigmatisation préalable qui ignore le vécu
de celles et de ceux qui en recoivent I'impact [et] anticipent la possibilité d’'une condamnation sous la
forme d’un délit d’existence » (Nouss, 2015 : 14). Et pour les Algérien.ne.s I'assignation d’'un statut
d’'immigrant réfere a deux reperes factuels: les « Immigré.e.s » en France et la problématisation de

I'immigration au Québec.

En ce qui concerne le premier, les travaux de Sayad analyse I'immigration algérienne vers la Métropole.
Le sociologue a tenté de saisir ce flux migratoire vers la Métropole dans une reconstitution chronologique
soulignant les « trois ages de I'’émigration algérienne en France (Sayad, 1977). Les premiers départs
d’Algérie débutent avec la colonisation et la dépossession des terres (XIX®siécle) pour, ensuite, progresser
pendant et puis apres les deux guerres (XXe siécle). La migration d’une population agricole transformée
en classe ouvriére avait, ainsi, contribué a la reconstruction de la France pendant la colonisation. Un frein
est posé, dans les années 70 et 90, qui entraine le ralentissement du mouvement migratoire puis, les
évenements tragiques en Algérie vont provoquer une accélération avec une transformation de sa
composante. A la migration ouvriére succéde un départ massif de personnes scolarisées fuyant les
massacres d’intellectuels perpétrés lors de la « décennie noire » (1990-2002). Et aujourd’hui elle prend la
figure des « haraga », vocable algérien pour désigner les « brlleurs de papiers » qui traversent la
Méditerranée avec I'aide de passeurs pour contourner les restrictions européennes a la circulation des
personnes (Meynier, 2011 : 219). A la suite de I'étude de ces vagues migratoires, surgit la catégorie
« immigrée », avec pour objectif d’établir une équivalence entre les nouveaux étrangers et les sujets
coloniaux (Desrosieres, 1993 : 39). Dans cette perspective, la société est fortement marquée par un passé

colonial, toujours présent dans le regard porté sur les citoyen.ne.s algérien.ne.s. installé.e.s dans
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I'Hexagone. Sans égard au principe de mixité sociale et au droit a habiter dans une ville, cette population
(quelle que soit la génération d’appartenance) fait, encore, face a des assignations ethnoculturelles
dichotomisées (espace de cantonnement sous forme de banlieues ou de bidonvilles) et a des interdictions
d’acces a certains espaces (logement privé, emploi, participation politique). Paralléelement se construit
une image d’immigré.e modelée dans le stigmate relié a I'’ethnie, a la nationalité et a la religion. Et ces
« stigmates tribaux » induisent une exclusion sociale (Goffman, 1975 : 149) que les Algérien.ne.s au
Québec souhaitent éviter. Or, et c’est le second facteur intervenant dans I'éviction de la dénomination

d’'Immigré.e.s, celui de la perception de cette catégorie, au Québec.

Ainsi, le risque de se voir accoler une image négative est aggravé par le fait que I'appartenance ethnique
semble prédominer au Québec. La division de la population en peuples autochtones, peuples fondateurs
(francais et anglais) de la Confédération, et « autres ethniques » en donne quelques indices. Par ailleurs,
I’émergence de cette derniére catégorie statistique produit un double effet: inclure et désigner les
immigrants comme groupe homogéne, tout en fabricant une altérisation. Des lors, la focalisation sur les
différences rappelle, a de nombreux Algériens, un continuum colonial, alors méme qu’aucun passé
colonial ne les lie au Québec. Ce sentiment est d’autant plus renforcé qu’une terminologie importée
établie un floue dans la catégorie (Arabes, Musulmans, Maghrébins) et pourrait conduire au « choc de
I’altérité [...] un choc de la découverte de I’Autre » (Dakhli, 2006 : 160 : Eid, 2002). De surcroit, et en regard
des éléments exposés précédemment sur la défiance a I’égard de la notion d'immigrant.e.s, la tragédie
des années 90 (Ramonet, 1999 : 1) en Algérie, qui correspond a la période avec la plus forte venue

d’Algérien.nes au Québec en particulier, renforce I'idée d’exil forcé et non choisi.
1.4.2 Etat de la recherche sur cette population d’exilé.e.s et la rupture matrimoniale

La sélection sémantique étant exposée, on peut noter que les recherches au Québec se sont, trés tot,
intéressées aux immigrants. Différentes disciplines s'impliquent comme la démographie (Renaud, 1997),
I"'anthropologie (Meintel et Le Gall, 1995), la sociologie, la santé (Rousseau et al., 1997; Vatz-Laaroussi,

2009), I'éducation (Mc Andrew, 1993) et le droit (Noreau, 2003).

Certaines d’entre elles commencent, au cours de ces derniéres années, a se pencher sur les Musulman.e.s
(Daher, 1999; Castel, 2002; Le Gall, 2003; Labelle, Rocher et Antonius, 2009; Triki-Yamani, 2007; Triki-
Yamani et Mc Andrew, 2009; Triki-Yamani, Mc Andrew et El Shoubargi, 2011). L’accent est mis sur les
problémes d’éducation, d’insertion a I'emploi, et aujourd’hui sur le rapport des droits religieux a la laicité.

Cette vue d’ensemble révele un angle mort : I'exil des populations d’ascendance algérienne, qui dans les
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années 1990 ont formé la plus grand nombre personnes provenant de I’Afrique du Nord et du Moyen-

Orient, région de provenance de la majorité des arabo-musulmans.

En effet, les projets universitaires bénéficiant de subventions accordent peu d’importance aux pratiques
des musulman.e.s et des Algérien.ne.s. La littérature trouvée dans les bibliotheques des universités du
Québec, et particulierement celles de Montréal (Udem, Ugam, McGill et Concordia) évoque, en
périphérie, la dimension religieuse dans des recherches qui peuvent étre regroupées en trois groupes :
études globales sur les Musulman.e.s, études consacrées aux Maghrébin.e.s et études consacrées aux

Algérien.ne.s.

Ainsi, le premier bloc d’études sur les Musulman.e.s, intégre implicitement les Algérien.ne.s a travers les
dénominations usuelles du moment de minorités visibles (Labelle, 2010 : 17; Jaccoud, 2003 : 72)*, de
minorités ethniques, de communautés culturelles®*,d’ immigrants3> ,ou de communautés racisées (Eid et
al., 2012; Ducharme et Eid, 2005 : 1)*®. De maniére non exhaustive, 'état des lieux de ces recherches

retiennent des thématiques éclectiques : I'emploi (CIM, 2011; Eid, 2012), I'immigration en région (Vatz-

32 La norme « minorité visible » a été approuvée le 15 juin 2009 par Statistiques Canada qui donne la définition
suivante : « minorité visible réfere au fait qu’une personne appartient ou n’appartient pas a une des minorités
visibles définies dans la Loi sur I’équité en matiére d’emploi et, le cas échéant, le groupe de minorités visibles en
question. Selon la Loi sur I’équité en matiere d’emploi, on entend par minorités visibles « les personnes, autres que
les Autochtones, qui ne sont pas de race blanche ou qui n’ont pas la peau blanche ». Il s’agit principalement des
groupes suivants : Chinois, Sud-Asiatique, Noir, Arabe, Asiatique occidental, Phillippin, Asiatique du Sud-Est, Latino-
Américain, Japonais et Coréen, et d’autres minorités visibles et de minorités visibles multiples. Le terme
« Personne » réfere a l'individu et il s’agit de I'unité d’analyse utilisée pour la plupart des programmes de la
statistique sociale », < http://www.statcan.gc.ca/fra/concepts/definitions/minorite01 >

33 « Les membres des minorités ethniques sont des personnes, autres que les personnes autochtones et les
personnes d’une minorité visible, dont la langue maternelle n’est ni le francais ni I'anglais. » : Loi sur I'accés a |’égalité
en emploi dans les organismes publics du Québec, Chap. A-2.01, art.1, < legisquebec.gouv.qc.ca/ShowDoc/cs/A-
2.01>.

34 « Elle fait référence aux personnes immigrantes, aux personnes des minorités visibles et aux personnes issues de
I'immigration autre que frangaise ou britannique qui sont nées au Québec » : DIRECTION DE LA RECHERCHE ET DE
L’ANALYSE PROSPECTIVE et DIRECTION GENERALE DES RELATIONS INTERCULTURELLES, « Pour la pleine participation
des Québécoises et des Québécois des communautés culturelles. Vers une politique gouvernementale de lutte
contre le racisme et la discrimination. Caractéristiques de la population des communautés culturelles. Statistiques »,
Ministére de I'immigration et des communautés culturelles, 2006, note a la p. 2,

< www.midi.gouv.qgc.ca/publications/fr/dossiers/Consultation-Pol-Lutte >

35Citoyenneté et Immigration Canada définit trois (3) catégories d’immigration : I'immigration économique et le
regroupement familial. Dans les deux situations, il s’agit de résidents permanents. La troisieme catégorie comprend
les réfugiés, c’est-a-dire les personnes admises et bénéficiant du statut: Tamara HOUDON, « Les femmes
immigrantes », Statistique Canada, < www.statcan.gc.ca/pub/89-503-x/2015001/article/14217-fra.htm >.
36Citoyenneté et Immigration Canada définit trois (3) catégories d’immigration : I'immigration économique et le
regroupement familial. Dans les deux situations, il s’agit de résidents permanents. La troisieme catégorie comprend
les réfugiés, c’est-a-dire les personnes admises et bénéficiant du statut: Tamara HOUDON, « Les femmes
immigrantes », Statistique Canada, < www.statcan.gc.ca/pub/89-503-x/2015001/article/14217-fra.htm >.
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Laarousi, 2001), l'acces a I'égalité (Chicha et Charest, 1985; Lee-Gosselin, 2009), le profilage racial des
jeunes racisés (CDPDJ, 2011), la transmission identitaire et culturelle (Le Gall et Meintel, 2015;
Helly et al., 2001), la religion et I'intégration (Meintel et Gélinas, 2012), les enjeux scolaires et la santé
(Kanouté et Lafortune, 2014), les réles familiaux, la pratique des mariages forcés (Bendriss, 2008), la
scolarité des enfants (Mc Andrew, 2015; Tardif-Grenier, 2015), les femmes ainées immigrantes
(Charpentier et al., 2015) ou le deuil en contexte migratoire (Rachédi et al., 2015). Ce registre hétérogene

donne un apergu global. Il présente, toute de méme, certains avantages et inconvénients.

D’un cOté, ces études faites par des étudiant.e.s permettent de cerner, par diverses avenues, le
phénomeéne migratoire et de le décrire a travers des catégories conceptuelles puisées dans le répertoire
statistique. On peut constater alors que la catégorie des « exilé.e.s » n’y figure pas ! De I'autre coOté, ces
études dénotent une convergence dans le choix, implicite ou volontaire, d’un modele anthropologique
d’ensemble pour exposer le parcours migratoire ou le processus d’insertion. Ce qui risque de perpétuer
une connaissance anachronique sur les groupes d’'immigrants en contexte de mondialisation et de guerres
généralisées.

En ce qui concerne le second agrégat de recherches consacré aux Maghrébins, elles touchent aux
guestions d’actualité, telles que I'emploi (Lenoir-Achdjian et al., 2009), la reconnaissance des diplémes et
compétences Vatz-Laaroussi, 2008; Belhassen-Maalaoui, Raymond, 2009), I'écriture comme moyen
d’intégration (Rachedi, 2008), I’ethnicité maghrébine (Manai, 2015), la transmission de la mémoire (Vatz-
Laaroussi et Rachedi, 2006), le regard maghrébin sur I'école québécoise (Ouali, 2011), la deuxieme
génération d’origine arabe (Eid, 2007), les musulmans (Daher, 2003), le traitement des musulmans au
Canada (Helly, 2007) et a Montréal (Beauregard, 2015). Ces recherches se démarquent par une
homogénéité relativement aux femmes originaires du Maghreb. Leur statut empreint d’une
représentation collective négative est étudié en lien avec la culture musulmane (Lauzon 2011; Nault-
Beaucaire, 2012), de la violence conjugale des femmes arabo-musulmane (Taibi, 2013), des violences sur
les femmes arabes et musulmanes (Osmani, 2007), des jeunes filles musulmanes (Manco et Freyens,
2008), du sexisme et du racisme et de I'intégration des arabo-musulmanes (Chouakri, 2003) et du rapport
entre musulmanes et féminisme québécois (Vatz-Laaroussi et Laaroussi, 2014). En écho a un discours
savant dominant sur les femmes musulmanes, de toutes ethnies, ces travaux insistent sur leur
vulnérabilité, sur la domination masculine exercée sur elles, en tant que femmes, épouses ou filles. Une
convergence contre laquelle Vatz Laaroussi met en garde parce que génératrice de généralisations dues

a l'effet d’appartenance culturelle et religieuse (Vatz-Laaroussi et Laaroussi, 2014). Une observation
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similaire se retrouve en termes d’« ethnocentric universality » (Mohanty, 2009 : 335), c’est-a-dire lorsque
la production académique des femmes du Sud sur elles-mémes utilisent les catégories d’analyse et les
méthodologies qui les décrivent dans le discours dominant. Or, la réappropriation et l'intériorisation de
ces catégories tend a ignorer, omettre, minimiser I'importance, des regles structurelles des rapports
économiques, sociaux et de pouvoir (Paidar, 1981) qui les traversent. Et ce « réductionnisme inhérent »
aux recherches sur les femmes musulmanes a pour conséquence de les placer dans une évolution « dans
un temps non historique » (Lazreg, 201 : 87). Ceci renvoie au décalage de vision sur les femmes du Sud
(par opposition au Nord économiquement développé) mis en évidence par Gayatri Spivak :

« Quand nous parlons pour nous-mémes nous affirmons avec conviction :

le personnel est politique. Pour les femmes du reste du monde, (...) nous

retombons sur une théorie colonialiste de la collecte d’information la plus
efficace. » (Spivak, 2009 : 320)

Ces recherches faites par des étudiant.e.s s’intéressent aux femmes musulmanes en dressant un
panorama sur les difficultés rencontrées, par exemple, en cours d’intégration individuelle et en rapport a
la transmission linguistique et culturelle. Et sous cet angle, le présupposé religieux intervient comme
facteur explicatif. Ceci contribue ainsi a l'invisibilisation des initiatives personnelles, locales, nationales et

des difficultés contingentes.

Finalement le troisieme flot de recherches consacrées aux Algérien.ne.s reprend ce qui est désigné par
Francgois Pouillon comme la « vulgate coloniale » (Pouillon, 1993 : 37). En des termes prosaiques, il s’agit
de la classification ethnique dissociative, entre berbérophones et arabophones (Pouillon, 1993 : 38). Ainsi,
le groupe berbérophone est analysé a travers la transmission de langue (Chabah, 2006 : Beaumont, 2011),
le statut de minoritaire (Mahfoudh, Montgomery, Rachedi, Stoetzel, 2010), le statut des femmes kabyles
autochtones (Bouzaza, 2008). A 'opposée, les recherches sur le groupe arabophone portent sur la santé
mentale (Kaddour-Rebihah, 2007), sur I'islam et la laicité chez les Algériens de Montréal (Mouhoub, 2010).
Et de maniére indifférenciée, sur la délinquance des adolescentes algériennes (Bergheul, 2012 : 446), les
expériences traumatiques des réfugiés algériens en contexte post-migratoire et le recours a la tradition
religieuse comme stratégie de protection (Mekki-Berrada et Rousseau, 2011 : 69) ou encore sur les

Algériens dans un contexte postcolonial (Pollaert, 2001).

Cette troisieme série d’études rejoint ma préoccupation de consacrer un travail sur les Algériennes et de
prendre en considération la dimension religieuse dans leur parcours exilique. Dans cette optique, les «
trajectoires compléetes » aideront, comme le laisse entendre Sayad, a écarter une analyse partielle.

L'intégration en amont des conditions d’émigration (de la société d’origine) et en aval de celles
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d’immigration (vers la société d’accueil) permettra, dans le cadre de cette présente recherche, a saisir les
tensions normatives en situation de divorce. Il s’agit donc d’un sujet jamais abordé dans les recherches
au Québec. Quoiqu’une récente recherche entreprise par Vatz-Laaroussi s’y intéresse, mais uniqguement
au niveau des raisons qui poussent les immigrants a la rupture matrimoniale, et ce, dans une perspective

transnationale (Vatz-Laaroussi, Magninin, Bernier, 2018).

En se tournant, vers la recherche algérienne, les contributions théoriques en droit de la famille touchent
le statut juridique de la femme et ultérieurement le Code algérien de la famille et sa réforme (Salah-Bey,
1974; Babadji, 1983; Hamdan, 1985; Graba, 2003; Saidi, 2006; Lalami, 2006). Mais, Fatima-Zohra Sai s’est
particulierement penchée sur la position de la Cour supréme en matiére de hul’(Sai, 2010 : 31) en faisant

un rapprochement entre les décisions rendues pendant et aprés la colonisation.

Cependant, jusqu’a présent, ici et la-bas, I'examen de la dissolution des liens conjugaux en interaction

avec la normativité axio-juridique et le parcours exilique reste peu documenté.
Conclusion

Ce chapitre refléte la tentative de faire ressortir le fondement du hul” en se tournant vers le texte gor’ani
puis vers les commentateurs faits sur les versets considérés pertinents pour ce mode de divorce. Par le
jeu du tafsir w ta’'wil le travail doctrinal des juristes-commentateurs de I'époque médiévale constitue un
moment d’appropriation, de sacralisation, de naturalisation de valorisation et donc de consécration des

meeurs locales concernant le statut d’infériorisation des femmes et le statut de supériorisation des

hommes. La connaissance religieuse produite, et particulierement celle concernant les relations
matrimoniales sera en symbiose avec I'organisation sociale et juridique patriarcale de I'époque. Cette
logique d’asymétrie des rapports de sexe au sein méme des commentaires gor’ani traduit une conception
d’inégalité renforcée par la normativité religio-juridique. Ceci laisse voir une doctrine religieuse devenir
un instrument de manipulation du Qor’an revétir un caractére politique. Le hul’ serait une illustration de

la production du savoir en un levier de pouvoir.

A cette étape, il devenait invraisemblable d’ignorer deux dimensions fort importantes en lien avec la
normativité en islam : d’une part, la construction scientifique de la catégorie « droit musulman » (Dupret
et Buskins, 2012 : 9) édifiée dans un positivisme juridique occidental porté par les juristes-producteurs de
ces connaissances sur la société algérienne; d’autre part, faire abstraction des mutations opérées par la
|égislation coloniale sur le phénomene normatif local en I'amputant de son essence enracinée dans le figh,

ainsi qu’observer I'impact ultérieur de cette approche coloniale sur I'enseignement et la transmission d’un
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« droit musulman » dans les enceintes universitaires et les productions académiques, mais également sur

|’édification d’un code algérien de la famille agrégé a un Droit algérien contemporain.

Compte tenu que le divorce désamour se déroule dans un contexte déterritorialisé, il fallait également
prendre en considération les recherches faites sur I'immigration. Certains travaux montrent dans cette
situation précise une adaptation du religieux (Connor, 2008 : 245) alors que d’autres relévent un
renforcement de la pratique (Mossiére, 2006 : 45). Ces recherches ignorent I'application du statut
personnel islamique en exil, alors que d’autres référent a la Sari‘a sans en mesurer sa portée concréete sur
les femmes. Mais I'ensemble de ces travaux participeront a I’analyse, en deuxiéme partie, de la trajectoire
du référent religieux a travers le discours, la pratique des participantes, pratiquantes d’ascendance

algérienne et de leur agentivité en état d’exil, plutot que d’immigration, au Québec.

Référent religieux débaptisé en normativité axio-juridique et dont le contenu fera I'objet d’une section au

chapitre Il de I'actuelle premiere partie.
2. LE DIVORCE DESAMOUR : POSTURES THEORlQUESe‘7 — CADRE OPERATOIRE

Introduction

Le débroussaillage conceptuel, historique et factuel des chapitres précédents avait pour but d’apporter
deux éclairages : une familiarisation avec les concepts propres a |'univers juridico-religieux en sociétés a
majorité islamique, incluant I’Algérie, utilisés dans cette recherche, et un entendement sur I’attachement
du référent religieux dans le systéme juridique algérien. La prise en considération de sa positivisation a
conduit a saisir sa nature et a retenir la qualification de normativité axio-juridique pour l'identifier
juridiguement. Dans le prolongement et la compréhension de I'articulation entre le droit et le religieux,
particulierement, dans I'élaboration des droits des femmes algériennes, le présent chapitre examine

certaines perspectives théoriques afin de soutenir cette réflexion.

Pour la réalisation de cette visée, la démarche s’appuie sur les concepts de « norme » et de « genre » qui,
comme un fil d’Ariane, baliseront le parcours ayant pour objectif le dépassement du formalisme de I'un
et I'omniprésence normative de I'autre. Dit dans d’autres termes, ce chapitre devrait mettre en avant les

mécanismes historiques, sociologiques, juridiques de la norme et du genre, afin de dégager, a partir de

37 ’adoption de « posture théorique » au pluriel, plutdt que la reprise habituelle de I'expression « cadre théorique »
découle de la lecture d’un article aussi profond dans son contenu que léger dans sa rédaction de Pierre Paillé qui
relate le dialogue avec un étudiant sur le sujet (Paillé, 2006 : 145).
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leur articulation, le contenu de la normativité axio-juridique présente au sein du Droit algérien. La marche
a suivre rend nécessaire et simultané un approfondissement de la réflexion sur la catégorie juridique de
la norme et la dilatation de la vision sur le Droit algérien, par effet de « déterritorialisation [c’est-a-dire]
quitter une habitude, une sédentarité. Plus clairement, c’est échapper a une aliénation » (Deleuze et
Guattari, 1972 : 162) il importe, donc, de penser la texture de la normativité axio-juridique au-dela de son

unité formelle positiviste.

Dans le cadre de la réflexion, en palimpseste, sur la « mobilité » (Chavel, 2014 : 63; Labelle, 2015)%* d’une
normativité axio-juridique genrée, il a paru indispensable d’éclairer dés le début, la voie choisie en

annonc¢ant comment sera abordé le cadre théorique ajusté a cette spécificité.

Compte tenu que le présent travail se situe a la jonction du droit et du religieux et que les enjeux qui les
divisent se trouvent dans des registres féministes, il a paru convenable, pour éviter toute confusion,
d’identifier au préalable d’ol on parle et comment parler (2.1 position de départ avec la chercheuse, le
chercheur et leur objet). Le cheminement marquera ensuite I'inscription de ce travail dans une analyse
féministe du droit (2.2 position de la soft critique du positivisme) et a partir des angles morts de celle-ci,
s’inspirer des critiques féministes décoloniales pour avancer une proposition adaptée au Droit algérien et
tenter une conceptualisation de I'inégalité juridique (2.3 position critique de la position critique). Et

finalement, ce chapitre fera connaitre le cadre opératoire (2.4 modélisation des profils des participantes).

2.1 La chercheuse et le chercheur face a leur objet

L'injonction a la neutralité axiologique présume un.e juriste évoluant hors de la vie sociale et vivant en
laboratoire. A I'opposé, la chercheuse affirme son positionnement, son absence de neutralité et sa
proximité avec I'objet d’analyse (2.1.1). Le juriste « neutre » étudie son objet avec distance tandis que la
juriste subjective fait corps avec lui (2.1.2). Toutefois, la neutralité du juriste face a son objet et
I'universalité de la norme juridique étudiée mettent en place une pratique, consciente ou inconsciente,

enracinée dans des idéologies traversées par le genre (2.1.3).

38 plutdt que I'usage du terme « migration » relié & une représentation des politiques de protection des frontiéres,
il sera fait emploi de celui de « mobilité » (Labelle, 2015). En effet, la prise en compte de la réalité sociale montre
gue les mouvements contemporains s’analysent mieux en termes de « mobilité », c’est-a-dire en revenant a un sens
premier qui est « le fait de bouger [qui] est un état naturel des étres humains ». Par ailleurs, désigner une personne
de migrant c’est s’arroger le droit de mettre en débat ses droits pour un octroi ou un refus, plutét que de les
considérés comme « un di inaliénable. » (Chavel, 2014 : 63).
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2.1.1 Neutralité axiologique ou positionnement ?

Ce point aborde la prétention a la neutralité axiologique (2.1.1.1) et I'épistémologie féministe du

positionnement (2.1.1.2).
2.1.1.1 Principe académique de la neutralité axiologique

En rappel, les présupposés du positivisme juridique établissent un standard d’objectivité du chercheur a
I’égard de son objet. L'impératif de neutralité axiologique (Weber, 1965) fait du juriste un chercheur
infaillible. Placé en dehors de la société, des valeurs et des affects de celle-ci, il s’entoure ainsi d’'une aura
garante de la scientificité de sa production. Néanmoins, cette corrélation entre la neutralité axiologique
du chercheur et le savoir produit aurait un effet « doxique », c’est-a-dire un ensemble d’évidences
partagées par les membres d’'un méme champ social (Bourdieu, 1997 : 30). Dit autrement, la neutralité
axiologique reflete plus le point de vue particulier des « dominants qui s'impose comme point de vue
universel; le point de vue de ceux qui dominent en dominant I’Etat et qui ont constitué leur point de vue
universel en faisant I'Etat» (Bourdieu, 1994:129) qu’un regard objectif. Dans I'entendement
bourdieusien, I'objectivité exigée du chercheur serait, donc, une posture professionnelle, une sorte de
controle des pairs. Elle formulerait une interaction en lien avec les autres chercheurs plutot qu’en rapport

avec I'objet de recherche.

Or, loin de faire I'unanimité la regle wébérienne est de plus en plus contestée. De plus en plus de voix
critiques contemporaines soutiennent la présence de « préjugés » chez tout chercheur. Préjugé étant
entendu comme « un jugement porté avant I'examen définitif de tous les éléments déterminants quant
au fond » (Gadamer, 1976 : 108). Ceci ne signifie pas une abdication de la raison. Au contraire, le préjugé
renferme une teneur positive qui lui permet de couvrir une étape d’analyse transitoire vers I'analyse
définitive. Plus clairement, sans étre une erreur de jugement, il s’inscrit dans une continuation, dans une
histoire, celle qui précede et dans laquelle on s’integre. Par ce fait, il aménage une place a une réflexion
critique plutét que d’en étre un obstacle. Il donne ainsi lieu a une anticipation sur une réelle connaissance.
Dés lors, le connaitre et le reconnaitre dans une démarche intellectuelle aide a appréhender un préjugé
bien plus tenace, voire le mythe que toute recherche scientifique doit étre aseptisée de toute axiologie.
Et lequel contraint, également, a une « rupture épistémologique » (Bachelard, 1949 : 104) sous la forme
d’injonction pour une rupture instantanée et irréversible d’avec les connaissances ordinaires (non
scientifiques). Cependant, la coupure épistémologique ne serait-elle pas, plutét, un appel a une rupture
avec l'idéologie sous-jacente (Ranciere, 1973) ? Ce qui signifie que rompre avec cette derniere implique

de s’engager dans un réel processus réflexif qui se traduit par un travail d’objectivation et de réflexivité
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sur soi face a 'objet d’étude par I'acquisition de « principes d’une critique technique » (Bourdieu,
2001 : 173-174). 1l s’agit donc de développer une posture analytique qui pourrait, également, signifier la
quéte d’un équilibre entre « engagement et distanciation » (Elias, 1983). La question reste entiére pour

le juriste-savant : le juriste se distingue-t-il de tout autre chercheur ?

Tout comme ce dernier, le juriste est également engagé dans une démarche scientifique, c’est-a-dire un
parcours qui 'ameéne a construire son objet d’étude :

« En d’autres termes, le choix d’un objet d’étude n’est pas innocent (...) il

suppose déja une interprétation préalable, (...) il est inspiré par notre

intérét présent. Reconnaissons que ce qui n’est pas un pur donné, mais

un fragment d’univers qui se délimite par notre visée. (...) a partir d’'un

désir de savoir et de rencontre notre attention se porte en deux directions

distinctes : l'une qui concerne la réalité a saisir, I'étre ou l'objet a

connaitre, les limites du champ de I'enquéte, la définition plus ou moins

explicite de ce qu’il importe d’explorer ; I'autre qui concerne la nature de

notre réplique : nos apports, nos outils, nos fins — le langage que nous

mettrons en oceuvre, les instruments dont nous nous servirons, les

procédés auxquels nous recourrons. Nous sommes (...) I'unique source de

ce double choix : c’est pourquoi nous choisissons si fréquemment nos

moyens d’exploration en fonction de I'objet a explorer et,

réciproqguement, nos objets en fonction de nos moyens. »

(Geslin, 2016 : 94)
Dés lors, le questionnement sur la neutralité axiologique se pose a I'orée de la démarche, c’est-a-dire au
moment de l'inspiration pour une thématique particuliére destinée a la compréhension de 'objet étudié.
Assurément, la recherche scientifique du juriste s’inscrit, d’abord, dans le choix entrepris. Ceci suppose
une certaine subjectivité en contradiction avec I'objectivité recommandée. Ensuite, il faudrait ajouter que
cet investissement intellectuel renferme une pensée humaine encore empreinte de son processus de
production (Harding, 1993). De sorte que I'objectivité d’une connaissance scientifique se trouve, déja,

incarnée dans le contexte social, historique et politique de son émergence et des préjugés inhérents a

celui-ci.

Par ailleurs, cette amorce de démystification du principe de neutralité axiologique est poussée par la
critique féministe jusqu’a I'affirmation que toute connaissance est une connaissance produite a partir
d’un point de vue, celui du chercheur. Et bien plus, ce qui est désigné comme une connaissance objective
de la société cache un biais masculin (Smith, 1997 : 392). En conséquence, le parametre de la neutralité

axiologique est-il soutenable pour le juriste dans son étude du droit ?
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2.1.1.2 L’épistémologie féministe du positionnement

Avant de répondre au questionnement du rapport de la juriste, du juriste a la neutralité axiologique, il est
utile de souligner que dans la pensée féministe, neutralité et objectivité ont rarement déjoué les biais
sexistes et androcentriques. Au cours des dernieres décennies et dans de nombreuses disciplines, les
travaux féministes mettent en lumiére la prégnance d’un androcentrisme certain, soit une « dissimulation
des problemes posés par I'asymétrie des sexes dans une universalité factice, trompeuse » (Lorenzi-Cioldi,
1994: 37). D’ailleurs, leurs conclusions déploient un « skepticism about the possibility of a general or
universal account of the nature and status of knowers » (Alcoff & Potter, 1993: 1). L'idée défendue est
celle d’'une conciliation entre une certaine forme d’objectivité et un engagement politique féministe,
c’est-a-dire une intrication entre la lutte politique et la production d’un savoir inclusif des femmes aprés
leur ignorance et la négligence de leurs expériences personnelles. Cette assertion se retrouve chez les
théoriciennes, pionniéres, du Standpoint : Smith (1974) pose la perspective féministe comme critique
radicale alors que Hartsock (1983 : 285-288) met I'accent sur I'influence de la position sociale sur la vision
du monde; tandis que Rose (1983) porte une critique radicale dans le domaine de la science, la cécité a
I’égard des femmes reléve moins d’une indifférence au sexe et au racisme qu’aux « theoretical categories
make it impossible for them to explain why science is not only bourgeois but male » (Rose, 1983 : 82);
Collins (1986) conceptualise la perspective des « outsiders-within », c’est-a-dire celle du chercheur a la
marge; et que Harding (1986 : 24) suggere |'objectivité forte dans la recherche et que pour Haraway
(1991), « I'objectivité féministe encorporée [...] signifie tout simplement ‘savoirs situés’» (Haraway, 2007 :
115), c’est-a-dire savoirs fiables car ils combinent une conscience oppositionnelle (Sandoval, 2011) et une
subjectivité située. Selon ces académiciennes, toute connaissance scientifique est politiquement et

socialement située. Et ce féminisme du positionnement>®

ou savoirs situés émerge d’une critique et d’une
révocation de I'objectivité scientifique, de I'imposition d’un point de vue univoque des dominants et de
la naturalisation de la différence sociale entre les hommes et les femmes. On assiste a une remise en
cause pour partialité du savoir institué et a une accréditation du savoir puisé dans I'expérience des

concernées.

39 pour Bracke et Puig de la Bellacasa, la traduction en francais de la notion de Standpoint revét un sens plus pertinent
avec le terme « positionnement » plutdét que celui de « point de vue ». Ce dernier évoque une approche
perspectiviste, voire relativiste qui présente « I'inconvénient de diluer I'intensité contenue dans le terme standpoint
qui suggeére la résistance, I'opposition, I'adoption d’une attitude, la prise de position. La traduction par
‘positionnement’ permet deés lors d’insister sur le caractére politique, actif et construit du standpoint. » (Bracke, Puig
de Bellacasa et Clair, 2013: note 3, p. 48).
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Pour expliciter la théorisation de la pratique du positionnement, il importe de revenir au point de départ.
La réflexion critique et épistémologique prend appui sur le vécu des personnes minorisées, et
particulierement celui des femmes. La mobilisation pour une connaissance nouvelle, intégrative de
I’'expérience des femmes met I'accent sur « un privilege épistémique a partir de la marginalité et de
I'oppression subie par les femmes » (Flores Espinola, 2012 : 108) et a I'index I'objectivité du chercheur
selon le modele traditionnel du scientifique. Cet apprentissage d’en bas s’effectue grace au « pouvoir de
voir » (Haraway, 2007 : 121) I'expérience des femmes, dans sa complexité car :

« Experience is not a word we can do without, although, given its usage

to essentialize identity and reify the subject, it is tempting to abandon it

altogether. But experience is so much a part of everyday language, so

imbricated in our narratives that it seems futile to argue for its expulsion.

It serves as a way of talking about what happened, of establishing

difference and similarity, of claiming knowledge that is « unassailable ».

Given the ubiquity of the term, it seems to me more useful to work with

it, to analyze its operations and to redefine its meaning. This entails

focusing on processes of identity production, insisting on the discursive

nature of « experience » and on the politics of its construction. Experience

is at once always already an interpretation and something that needs to

be interpreted. What counts as experience is never self-evident nor

straightforward; it is always contested, and always therefore political. The

study of experience, therefore, must call into question its originary status

in historical explanation. » (Scott, 1991 : 797)
A cet égard, la description de la notion d’expérience fait présumer une inscription dans la continuité de la
remise en question de la neutralité scientifique. Un débat effervescent mené aux Etats-Unis lors de la
guerre du Vietnam, pointait le partenariat entre certains intellectuels, les militaires et les industriels. De
fait, les liens entre politique et savoir scientifique viendront conforter la nature incarnée de la production
épistémique. Ce qui ouvre la voie, dans le domaine scientifique et technologique a un mouvement de
critique radicale de la science (Pessis, 2014 : 345; Pessis et Angeli Aguiton, 2015) qui dénonce également

I’aveuglement au sexe dans le milieu de ce domaine de la recherche. C'est donc une lutte politique pour

la reconnaissance des femmes de couleurs et de leurs expériences.

Néanmoins, la mise en saillance du vécu des femmes pour un changement social révéele, en creu, la
vacuité d’une théorie unique en raison des perspectives hétérogenes ancrées, tantot dans le marxisme
tant6t dans la phénoménologie ou dans le poststructuralisme postmoderniste. Les divergences se
manifestent principalement dans les travaux de Susan Hekman (1997), Dorothy E. Smith (1994 : 7), Nancy
C. M. Hartsock (1998), Sandra Harding (1997 : 389), Patricia H. Collins (1997) et Donna Haraway (2007 :
39).
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Pour les unes, I'expérience des femmes rattachée a la reproduction est considérée comme une « activité
humaine caractéristique » (Hartsock, 1983). Pour d’autres, le vécu de celles-ci sous-entend un caractere
politique et construit du processus d’auto-conscience qui peut étre envisagé épistémologiquement
comme un idéaltype significatif pour la théorie féministe contemporaine (Hekman, 1997). Alors que
d’autres encore avancent que ces expériences, comme d’ailleurs celles de toute personne en position de
subordination dans la société, s’arriment a une réalité engendrée par une connaissance tacite acquise au
qguotidien et a travers des pratiques locales qui lui conférent une « conscience bifurquée » (Smith,
1990 : 18-21). D’ailleurs, cette conscience bifurquée se produit du fait de la cohabitation de deux modes
de connaissances : le local et le conceptuel. Le premier refléte le positionnement situé des femmes dans
leur corps (reproduction) et dans I'espace par I'appropriation du lieu (tdches domestiques). Quant au
mode conceptuel, I'implication des femmes dans le monde domestique engendre un avantage en faveur
des hommes qui vont disposer de plus de temps pour penser, pour et a la place de, et conceptualiser et
imposer aux femmes le comment penser le monde. En d’autres termes, d’une part, les concepts créés
reflétent rarement le vécu des femmes. Non seulement elles ne s’y reconnaissent pas, mais les femmes
vont se trouver inféoder a leurs propres expériences. D’autre part, la réflexion abstraite développée par
les hommes et désincarnée de la réalité des femmes entraine une vision de naturalisation et de
normalisation de la division sexuelle du travail domestique. Cette assignation naturelle des taches s’étend

de maniére évidente sur le plan de la production intellectuelle !

Partant de ces expériences des femmes, on peut se demander si par femmes on pouvait référer a « the
critical assumption that all of us of the same gender across classes and cultures, are somehow socially
constituted as homogeneous group identified prior to the process of analysis » (Mohanty, 1988 : 337) et
si I'expérience des femmes des minorités peut constituer un savoir ? Ce qui laisse présumer que la
partialité et I'incomplétude de I'épistémologie majoritaire a I'égard des femmes sont exacerbées lorsqu’il
s’agit des femmes d’autres minorités, telles que les femmes musulmanes qui se trouvent a la jonction
d’une conscience féminine et d’une réalité matérielle. Conséquemment, I'éviction des expériences des
femmes musulmanes, sous couvert d’objectivité et de neutralité axiologique, produit une connaissance
scientifique basée sur des concepts et des outils méthodologiques correspondant a une vision unisexuée
et racisée du monde. Or, « le point de vue des femmes noires » en raison d’une expérience forgée dans
« des conditions historiques, matérielles et épistémologiques » (Collins, 1989 :770) a constitué un
prérequis dans I’élaboration d’une pensée féministe noire. La singularité du savoir tirée de ces
expériences de femmes pourrait devenir « an interpretative framework dedicated to explicating how

knowledge remains central to maintaining and changing unjust systems of power » (Collins, 1997 : 375).
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Et de maniere complémentaire, ancrer le savoir scientifique dans la subjectivité des femmes marque un
écart vis-a-vis de la neutralité positive dite objective. Au méme moment, sans faire I'objet d’un rejet, la
neutralité se limiterait uniquement, pour le chercheur, a « une valeur méthodologique » dans une

démarche scientifique (Catto et al., 2013 : 6), a une éthique vis-a-vis de son objet.

La question soulevée quant a la pertinence d’un savoir objectif, partiel et partial, fait partie intégrante du
présent travail sur certaines épouses algériennes impliquant une normativité axio-juridique insérée dans
le droit positif. D’ores et déja, il semble fondamental d’assumer que la chercheure provient de ce méme
groupe d’analyse et qu’elle est tout aussi concernée par les rapports de sexe, de classe, de racialisation et

du religieux en lien avec un passé colonial.

Relativement au terme « racisé », il référe a un processus dans lequel un groupe de personnes précis en
est I'objet a travers :
« Une catégorisation et [une] différenciation en fonction de
caractéristiques somato-psychologiques héréditaires socialement
instituées comme naturelles. Les groupes racisés sont pris dans un
rapport social asymétrique, placés en position subordonnée par rapport

aux racisant.e.s. et ainsi radicalement infériorisé.e.s. » (De Rudder, 1998-
1999:111)

Au demeurant, une autre distinction entre race, racialisation et racisation maintient la corrélation entre
les trois. Alors que la race est une construction sociale associées a certains marqueurs (caractérisations
chromatiques, traits culturels, physiques, religieux, etc.) justificatif du racisme, la racialisation en tant que
processus cognitif est la « face mentale du racisme compris comme rapport social » et la racisation, en
tant que production sociale, comme la « face matérielle du rapport social raciste, faite de discrimination,
ségrégation, harcélement, agression, extermination, etc. » (Poiret, 2011 : 113) De surcroit, la notion
renvoie a un « individu ou un groupe racisé impliqué dans un rapport social de race qui [...] se retrouve du
cOté « défavorisé » dans celui-ci (Pagé, 2015 : 135). Ces précisions paraissent utiles car depuis 2001, la
notion de religion, associée a I'islam, dévoile un « discours académique et médiatique actuel autour de
I'« ‘Arabe’ (...) représentatif de I'orientalisme contemporain [et dans lequel] le monde arabe se
caractériserait par son irrationalité (la religion comme seule loi), son incapacité a se pacifier soi-méme et
ses valeurs rétrogrades et obscurantistes » (Dechaufour, 2008 : 100). L’autre intérét de ces définitions est
que le présent travail s’efforce de dépasser cette représentation et d’aborder les femmes musulmanes
étudiées comme des sujets pensants et connaissants, dont les expériences méritent considération. De
plus, la notion de « sujet » n’est comprise ni comme I'« universel » « décharné » (Césaire, 1956),

désincarné de son corps, du temps et de I'espace, ni comme :
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« Le sujet épistémique [qui] n’a ni sexualité, ni genre, ni ethnicité, ni race,
ni classe, ni spiritualité, ni langage, ni localisation dans les relations de
pouvoir; un sujet dont la production de vérité repose sur un monologue
intérieur indépendant de toute relation avec quiconque en dehors de lui-
méme. » (Grosfoguel, 2010 : 122)

Le « sujet » dans cette recherche parle a partir d’'une histoire coloniale qui I'a forgé, consciemment ou
non, de lieux de départ et d’arrivée dans une trajectoire d’exil, dans un temps donné post-mariage et de
la complexité de son identité multiple liée au sexe, genre, religion, classe, ethnie, etc. et de son expérience

concreéte. Il exprime un positionnement capable de produire une connaissance.

En conséquence, ce qui vient d’étre exposé exprime en d’autres termes I'emplacement extérieur de la
chercheure de l'intérieur qui faconnera sa vision, sa compréhension et son analyse des pratiques de I'islam
et du droit des membres étudiés de son groupe. Ce lieu d’observation permettra de se rendre compte
que ni I'islam ni le droit ne sont des concepts abstraits. Tout comme I'islam, le droit est une expérience
humaine dérivée d’une pratique, de ceux et de celles a qui il s’adresse, entrelagant les normes, mais aussi
les valeurs morales (et religieuses). Et I'étude de ce droit concret, vivant et en harmonie avec le point de

vue des acteurs ne signifie pas pour autant que la connaissance produite sera partiale et/partielle.

Méme si sa production se dégage d’'un point de vue situé et endossé, elle tend a considérer que la
neutralité axiologique est une question fondamentalement éthique qui accueille avec I’analyse, une auto-
analyse pour cerner d’éventuelles influences dégagées par la position du chercheur, par ses biais culturels
et épistémiques. Le but est de mener une étude scientifique en réunissant a la fois une distanciation du
regard du chercheur sur I'objet proche ainsi qu’une attitude de proximité et de réflexivité sur soi. La
qguestion du divorce désamour se rapporte donc a des points de vue normatifs portés sur ce mode
particulier de la rupture au féminin, ce qui I'inscrit dans un registre politique puisqu’il s’agit de conflit
entre diverses visions du monde. Or, étudier le conflit, objet de controverses, contraint a s’élever au-
dessus de l'illusion d’une universalité de la norme juridique et de la normativité islamique et de tenter de
saisir les enjeux du genre derriére ce supposé « absolu de la norme » afin de dégager le déni de genre au
centre de la soi-disant « neutralité ». Aussi, quelle que soit la position du chercheur, juriste ou autre, vis-
a-vis de son objet ou de son degré de proximité avec celui-ci et quelle que soit la nature de I'objet lui-
méme, norme juridique ou normativité axio-juridique, la démarche ceuvre a reconstituer le réle du genre

dans la soi-disant universalité du droit et du religieux.
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2.1.2 Universalité de la norme juridique et utilité du genre

L'universalité de la norme juridique fait I'objet de critiques (2.1.2.1) notamment par la prise en compte

de la notion de genre (2.1.2.2).
2.1.2.1. Universalité de la norme juridique

Dans la perception des théoriciens traditionnels du droit, ce dernier dispose d’une autonomie par rapport
a la société et se définit par des regles abstraites, générales et impersonnelles. Et en tant que « vision du
monde et praxis, instrument du politique et instrument technique dans la vie quotidienne » (Dhoquois,

2001 : 74), il met en avant un idéal universaliste intégratif de la totalité des personnes.

Et dans un endossement corroboratif, le dictionnaire de la langue francaise Larousse définit le concept
abstrait d’universalité comme « le caractére de ce qui concerne, implique tous les hommes; caractére de
ce qui convient distributivement a tous les individus d’une classe ». Dans le méme ordre d’homologation,
le dictionnaire juridique Cornu donne des significations juridiques a partir d’exemples nés du répertoire
juridique (legs universel, communauté universelle), etc. Mais il retient deux définitions. L'universel est ce
qui est :

« 1. Admis dans tous les pays mondialement reconnus ou ayant vocation

a I’étre (protection universelle des droits d’auteur, déclaration universelle

des droits de ’lhomme) ; 2. Au sein d’'un méme Etat, ouvert ou imposé a

tous les citoyens (suffrage universel, service national universel). » (Cornu,
2004)

Il semble utile de rappeler que la notion puise sa racine dans le terme latin : universalitas signifiant ce qui
est « entier, total » (Lochak, 2010). Et cet universalisme issu des Lumiéres postule I'existence de
dénominateurs, communs a la collectivité humaine et ce, indépendamment du temps et de I'espace.
Quoique paradoxalement ce moment historique a vu naitre les Droits de I’homme, leur universalité
dominée par I'idéologie bourgeoise et leur inscription dans un pays au fondement d’un empire colonial.
Dés leur proclamation cet universalisme se voit invalider par le principe de hiérarchie qui les forgent et

qui opere entre les hommes et les femmes et entre ces derniers et les populations des colonies.

La prémisse induit, évidemment, I'universalité des valeurs morales et des normes juridiques. Toutefois, si
I'indétermination terminologique laisse croire a une égalité de tou.te.s devant la loi, c’est en raison de la

transformation de I'assise d’universalité comme dans I’'exemple de la tradition républicaine francaise:

« Le principe de libertés particulieres, fut remplacé par celui d’une loi
générale, valable pour tous, connue de tous et élaborée par tous.
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Expression de la volonté générale, puisqu’elle est élaborée par tous, la loi
a un caractere universel parce qu’elle s’applique a tous. Son universalité
est enfin garantie par son impersonnalité et par le caractere général des
matieres qu’elle traite. » (Varikas, 2004 : 254)

Une universalité qui suppose, également, une uniformité de traitement quelles que soient les différences,
sans qu’il y ait réduction a une « essentialisation [c’est-a-dire une réduction] de I'identité a quelques traits
congus comme nécessaires, inévitables, généraux et généralisés » ou a un effacement « par des
généralisations » (Belleau, 1999 :13-14). Cependant, une telle optique d’égalité force a retenir une aune
de comparaison, afin de la cerner (Langevin, 2009 : 141) et de I'évaluer. Quelle serait-elle ? Le modéle
masculin semble étre le paradigme de la mesure. Bien qu’au Canada, indépendamment des faits
contradictoires, la Cour supréme du Canada réfute son application et définit I'égalité comme :

« Une notion comparative qui se percoit par rapport a la situation d’autres

personnes dans le méme contexte social ou politique [...] le fait d’étre

traité de facon différente ne crée pas d’inégalité, tandis qu’un traitement
identique peut souvent donner lieu a de graves inégalités. »*°

Or, trés tot le principe d’universalité de la norme juridique a pris place dans les premiers questionnements
épistémologiques féministes d’Amérique du Nord dans la foulée des revendications des droits civiques.
Simultanément aux Etats-Unis, en Scandinavie, au Québec et tardivement en France (Lempen, 2013) il est
établi un lien entre universalité et la « question des femmes » (Bartlett, 1990) et celles toutes les
personnes en marge des rbles sociaux de sexe. La réflexion a nourri les recherches féministes critiques du
droit qui se canalisent, en priorité, en direction d’une « désublimation du masculin » (Jones, 2000). A
rebours, on a une pensée radicale féministe qui revendique plutot le maintien de 'universel en tant que
« site de contestation en crise incessante » (Butler, 2005:117). Dans cette approche, méme si
I'universalité renferme un contenu imprécis, ambigu, clivant, exclusif et polémique, elle endosse un levier
de revendication qui transcende I'indifférence des sexes, questionne les rapports de sexe et les normes,
sociale, religieuse et juridique, de représentation, d’assignation et de reconnaissance formant la matrice
du sujet « femme ». Cela peut ouvrir, sur le plan de I'expression politique, la voie d’un « essentialisme
stratégique » (Spivak, 1996 : 214)* qui permet de figurer la potentialité d’une capacité d’agir et de penser

I'action a partir de soi. Et cette perspective renvoie a la théorie postcoloniale laquelle congoit

40Andrews c. Law Society of British Columbia [1989] 1R.C.S. 14

41 Spivak a élaboré ce concept dans une visée politique pour revendiquer les droits d’un groupe dont les membres
partagent des traits communs tout en contestant ’hégémonie de I'essence identitaire. Il s’agit Ia d’un usage tactique
de la typologie essentialiste. Cependant I'auteure suggére un usage occasionnel car il peut générer des confusions,
telles que I'enfermement ou la « ghettoisation » des personnes, objet d’études
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I'universalisme abstrait comme un concept de déni simultanée du sexe féminin et de I'hétérogénéité
humaine. Il appuie, valide et légitime des catégories positivistes contre-productives, théoriquement et
pratiguement, particulierement dans leur transposition dans les sociétés culturellement et localement

spécifiques.

Dans le contexte européen, les recherches féministes francaises en droit dévoilent un bouillonnement
similaire & ce qui se passe aux Etats-Unis. Leurs critiques se nourrissent du substrat des recherches
féministes dans les autres disciplines. On peut penser aux notions de rapport social de sexe qui, dans son
emploi au singulier :

2

« Peut-étre assimilé a une «tension » qui traverse la société; cette
tension se cristallise peu a peu en enjeux autour desquels, pour produire
de la société, pour la reproduire ou « pour inventer de nouvelles fagons
de penser et d’agir», les étres humains sont en confrontation
permanente. Ce sont ces enjeux qui sont constitutifs des groupes sociaux.
Ceux-ci ne sont pas donnés au départ, ils se créent autour de ces enjeux
par la dynamique des rapports sociaux. Enfin, les rapports sociaux sont
multiples et aucun d’entre eux ne détermine la totalité du champ qu’il
structure. C'est un ensemble qu’ils tissent la trame de la société et
impulsent sa dynamique : ils sont consubstantiels. » (Kergoat, 2010 : 62)

D’autres concepts peuvent étre évoqués comme les rapports sociaux de sexe (Daune-Richard & Devreux,
1992 : 10), le sexe social ou le sexe social « femmes » (Mathieu, 2004 : 196) ou encore la division sexuelle
du travail caractérisée par I'assignation des hommes a la sphéere de production et les femmes a celle de la
reproduction, et dont les principes organisateurs portent sur la séparation des travaux selon les sexes et
la hiérarchisation par valorisation du travail masculin par rapport au travail féminin (Kergoat, 2010 : 64).
Par ailleurs, né et développé dans un contexte de pouvoir colonial, le principe d’universalité écarte,
simultanément, les personnes subordonnées (femmes), dominées (colonisées) et marginalisées (non-
conformes au modele hégémonique et hétéronormé car bisexuelles, lesbiennes, transsexuelles,
transgenres, trans, etc.). En effet, 'universalisme républicain se montre aveugle aux minorités (Fassin,
2007 : 16). Et sa mythique prétention a une communauté de droits et de traitement refait surface dans la
polémique autour de la notion de genre (Vidal, 2006 : 231; Colin, 2004; Ferarese, 2004 : 264; Delphy,
2015; Laudou, 2004). La résistance au concept serait d’ordre idéologique, puisqu’il touche aux identités
des minorités qui, en France, sont noyées, dans une identité nationale unique. En ce sens, la dimension
subversive de la notion met en lumiere la dynamique du droit et du genre dans une coproduction
commune d’« engendrement du droit ». Dit autrement, la mise en dialogue du droit et du genre montre

que le premier est « pétri [par le second] dans le processus méme de sa fabrication et, réciproquement,
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que le droit, par les catégories qu’il met en place et les usages qui en sont faits, ne cesse de produire le
genre » (Cardi & Devreux, 2014 : 5). En conséquence, les normes et les catégories juridiques ne sont pas
dans une désincarnation absolue par rapport au contexte historique et sociopolitique entourant leur
élaboration. Tout autrement, leur articulation instaure un processus de gestation abritant des tensions,
des luttes et des compromis couverts par une apparence de neutralité axiologique et d’universalité. Ceci
laisse voir le droit, tour a tour, comme un « law is sexist », puis « law is male » et finalement a le révéler

comme un « law is gendered » (Smart, 1992 : 30-35).

Sous cet angle d’approche, I'accent est mis sur I'aveuglement volontaire de I'universalité de la loi sur les
particularités de sexe. Ceci laisse voir que ce faisant, le principe uniforme s’avere une réfutation de
protection des droits des personnes écartées par 'homogénéité. Et entérinant ce constat d’incapacité a
défendre les opprimées, certaines féministes n‘ont pas hésiter a mobiliser la loi comme moyen de
revendication des droits. Si le personnel est politique, le privé est donc public (MacKinnon, 1983 : 656) et
le droit devra autant garantir le droit a la vie privée que le droit de la vie privée. Tandis que d’autres
féministes, notamment au Québec, ont influencé la législation de la province. Sur le plan légal, on peut
citer en exemple, la réforme du Code civil qui a intégré le patrimoine familial et la prestation
compensatoire (Boivin, 1995 : 59). L'impact féministe apparait au plan judiciaire avec, par exemple, la
jurisprudence de la Cour supréme sur les éléments suivants : reconnaissance que le mot « personne »
inclut les membres des deux sexes*’; modification de I'art. 10 de la Charte des droits et libertés de la
personne : grossesse est un motif de discrimination®, I"avortement n’est pas un crime®, les tests de
sélection en milieu professionnel sont discriminatoires a I’égard des femmes*, le foetus est partie du corps
de la femme, il n"est pas un étre humain au sens de la Charte des droits et libertés de la personne®. la
mere porteuse et le corps des femmes ne sont pas une marchandise mise a la disposition de la
procréation®,’absence de responsabilité délictuelle de la femme enceinte envers son foetus, les deux ne

forment qu’une unité physique et juridique®.

Toutes ces analyses féministes du droit ont entrainé une mobilisation du droit pour en faire un outil de

changement social, mais aussi « un outil de justice de genre » (Revillard, 2009 : 348). Certes, le droit

42person’s Case, [1930] A.C. 124.

43 Bliss c. P.G. du Canada, [1979] 1 R.C.A., 183.

4 R.c.Morgentaler, Smoling et Scott, [1988] 1 R.C.S. 30.

4> Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c. BCGSEU, [1999] 3 R.C.S.3
¢ Tremblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530.

47 Adoption-091, 2009 QCCQ 628.

48 Dobson (Tuteur & 'instance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753).
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comporte une facette oppressive dans sa légitimation des rapports sociaux de pouvoir, mais il peut
devenir un réservoir émancipateur (Sarat & Kearns, 1993) a la portée des minorités opprimées. Mais, en
méme temps, ces gains accumulés par les femmes mettent en saillance le paradoxe (Butler, 2004 : 146)
intrinseque a la notion d’universalisme : une neutralité et une indifférence au sexe tout en étant
fortement sexuée, parce que genrée. Dés lors, au sein de cette dissonance cognitive, le concept de genre
peut-il étre un outil, une « catégorie utile d’analyse » (Scott, 1988) encore « utile » (Scott, 2009) d’analyse
en droitet de la normativité axio-juridique ? Peut-il étre un outil d'une utilité scientifique
(Revillard & de Verdalle, 2006) pour penser la simultanéité du droit, du religieux, du genre et de
I'expérience d’inégalité par le sexe ? Mais également, les épouses musulmanes, en tant que femmes

subalternes comme « the historically muted subject » (Spivak, 1988 : 267) ?
2.1.2.2 Utilité du genre

Ce bref état des lieux de I'universalisme, notamment dans sa version francaise, montre que le principe se
rattache a la naissance de la République et de la démocratie. Mais tout « en se voulant un idéal [il] est
aussi un masque » (Fraisse, 1989 : 6), puisque contrairement aux idéaux qui le portent, des groupes
minorisés restent a la marge dans une invisibilisation. Et par un effet de la colonisation, cette vision

s’étend aux pays colonisés, en I'occurrence a I'Algérie.

Si sur le plan épistémologique, ce mot couvre une absence de neutralité et une structuration dans un
registre masculin. Il se révéle dans une perspective historique féministe plus proscriptive des femmes,
dans I'ensemble des territoires coloniaux, de leurs droits politiques et de leur citoyenneté pleine et entiere
en raison des critéres d’ethnicité et de non-nationalité (Blévis, 2001 : 558), plutét qu’inclusive et
égalitaire. Comme on peut le voir, cette compréhension de 'universel, contrevient a I'amorce d’une
culture démocratique axée sur une participation de tou.te.s aux affaires publiques. Dans cette dialectique,
le concept de I'universalisme, neutre, unique, indifférenciable, se révele étre historiquement sexué. De
surcroit et conformément a la dénonciation féministe, il se caractérise par une inégalité intrinseque des
sexes (Fraisse, 1989 : 7). Sa mise a nu par la notion de « genre »*est-elle I'indice d’une émancipation de

I’oppression subie par les minorées, et particulierement les femmes ?

49 0On gardera a I'esprit que le terme est introduit pour la premiére fois en psychanalyse et en sexologie. Son usage
revient a John Money qui, en précurseur, a établi une distinction entre genre et sexe. D’aprés ce psychanalyste, le
genre établit le processus de construction des roles de genre, du féminin et du masculin. Et 'ambiguité sexuelle
portée par les personnes hermaphrodites feront I'objet d’'une assignation par correction chirurgicale renforcée par
le « sexe d’élevage » (éducation selon le sexe attribué). Conséquemment, le travail médical de normalisation permet
la construction, I'assignation et le renforcement des identités et roles masculins et féminins.
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Avant de poursuivre la recherche sur les outils conceptuels nécessaires a la compréhension de la
singularité du Droit algérien, il importe de rappeler que la notion de « genre » a émergé d’une réflexion
épistémologique remettant en cause la naturalisation des roles sexués et opérant une distinction entre le
sexe (biologique) et le sexe social (genre comme principe de représentation et de hiérarchisation du
féminin et du masculin). Et dans la réflexion d’Héritier, le terme « genre » comporte justement, une
dimension universelle identifié¢e comme « la valence différentielle des sexes », c’est-a-dire « la place
différente des deux sexes sur une table de valeur, et plus généralement la dominance du principe masculin
sur le principe féminin » (Héritier, 1981 : 50). Cette différence procéde d’une classification hiérarchique
dont la matrice se retrouve dans la « néotonie », soit I'acquisition, dés la petite enfance, d’'une expérience
de l'autorité, de la tutelle et de la domination des ainés (Héritier, 1996 : 93). En d’autres termes, les
activités sociales s’organisent de telle maniere qu’elles accordent une primauté au masculin selon une
hiérarchie sociale favorable a ces derniers. C’est ainsi que, tout ce que les femmes entreprennent est
assorti d’'une valence inférieure sans équivalence ni prééminence avec les taches des hommes.
L'affirmation de cette asymétrique entre les sexes va évoluer, dans une évidence notoire, sur le terrain
symbolique (valorisation/dévalorisation dans les codes sociaux appliqués a tous les domaines). Cet
arrangement social du primat masculin et de la subordination des femmes découle, selon Héritier, d’une
nécessité pour les hommes de prendre le controle de ce dont ils ne disposent pas, soit la capacité
procréatrice. L'idée renvoie a la mise a disposition du corps des femmes avec pour corollaire leur
dépossession d’'un contréle sur celui-ci, sur leurs organes reproducteurs ou leur sexualité. La
hiérarchisation des sexes reflete une fagon de penser le monde et les rapports sociaux entre les sexes
dans une « domination masculine » laquelle :
« Existe, agissante, opprimante, violente, dans bien des sociétés de notre
monde contemporain, mais aussi de fagon moins voyante, symbolique,

inculguée dans les rites et les imaginaires masculin et féminin des
I’enfance, fonctionnant de maniére évidente, comme naturelle et allant

Mais John Money doit également sa notoriété a une « expérience tragique » : la circoncision ratée sur un nourrisson
de 8 mois. Le sexologue et psychiatre spécialiste de I'intersexuation ou hermaphrodisme recommande, aux parents
venus le consulter, d’élever cet enfant comme une fille, alors qu’il est né gargcon et n’ayant pourtant pas de probléme
d’« ambiguité sexuelle ».

Le cas de cet enfant était pour lui une opportunité de tester sa théorie, qui consiste a corriger les anomalies sexuelles
du fait que l'identité sexuelle est flexible. En d’autres termes, on ne nait pas homme ou femme, on le devient. Et
I’enfant a servi de cobaye.

Et se penchant sur le transsexualisme, Robert Stoller avance l'idée d’'une « identité de genre », c’est-a-dire
I’expression de la volonté d’appartenir a I'autre sexe que celui attribué a la naissance. Elle se traduit par le recours
d’opérations hormonales et chirurgicales de réassignation.
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de soi, par prétérition, dans notre propre société comme dans toutes les
cultures et dans toutes les civilisations. » (Héritier, 1993 : 93)

L'intériorisation des modalités du rapport de domination masculine par les femmes, leur intégration dans
les schémes cognitifs de penser et d’action de ces derniers et a tous les niveaux de la société, se retrouve
également chez Bourdieu dans son analyse ethnologique des Kabyles. Mais cette évidence résulte des
structures de domination qui sont :

« Le produit d’un travail incessant (donc historique) de reproduction

auquel contribuent des agents singuliers (dont les hommes avec des

armes comme la violence physique et la violence symbolique) et des

institutions, familles, Eglise, Etat, Ecole. » (Bourdieu, 1998 : 40-41)
L’analogie d’une perception de « domination masculine » constitue pour Bourdieu et pour Héritier, des
tentatives de dépassement de celle-ci. En ce sens, que pour Bourdieu, un affranchissement est possible
par le changement dans le systeme au travail critique des féministes mais surtout a I'impact de l'institution
scolaire dans I'éducation des filles. Moins confiante et presque sceptique, Héritier fait preuve de méfiance
a I'égard des dispositifs fondationnels de la société, « cet ensemble d’armatures étroitement soudées les
unes aux autres que sont la prohibition de I'inceste, la répartition sexuelle des taches, une forme légale
ou reconnue d’union stable et la valence différentielle des sexes » (Héritier, 1993 : 29). Les perspectives
des deux auteurs insistent sur une action sur la structure équationnelle - valorisant/dévalorisant- qui, au

demeurant, reste encore a penser et a négocier.

En attendant, la notion de genre peut servir comme « catégorie utile » (Scott, 2000 (1988)) et méme
« encore utile » (Scott, 2009) d’appréhension des constructions des rapports sociaux. Sa signification ne
vise ni son acceptation grammaticale pour désigner les catégories « masculin » et « féminin » ni la
tendance a le confondre avec le sexe biologique. Le « genre » revét, effectivement, un réle d’agent de
signification des rapports sociaux de domination. A cette tache, il structure la perception et I'organisation
de la vie sociale au niveau de la « distribution de pouvoir (contréle différentiel ou acces égal aux sources

matérielles ou symboliques) » (idem. : 49).

Dans cette compréhension, I'utilité potentielle du genre dans I'analyse du Droit algérien se pose d’autant
plus que la connaissance juridique ancrée dans les postulats du positivisme juridique, de neutralité
axiologique du chercheur, d’une relation distanciée avec son objet, et d’universalité de la norme se
déploie autour du formalisme de la normativité religieuse. Dans la configuration du modele positiviste
hiérarchique la focale porte sur la norme et sur sa validité. Toutefois, elle omet la place du « genre » dans

cette structure de subordination de la dynamique du pouvoir intrinseque qui I’actionne. Une composante
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fondamentale sur laquelle les recherches féministes insistent car a travers ce prisme, la regle juridique se
présente plutét comme :

« Le produit d’une contradiction, dite « primitive » lorsqu’elle intervient

en amont de sa formulation, « consécutive » lorsque le débat se déplace

sur le plan de son interprétation ou de son application. Il n’existe donc pas

de sens objectif ni unique, la construction d’un sens légitime étant lui-

méme |'objet de luttes qui conditionnent son évolution. Le droit, tout en

étant le langage du pouvoir, peut lui-méme étre utilisé a I’encontre de ce

méme pouvoir; loin de s'imposer par la force du raisonnement juridique

lui-méme ou par des valeurs prétendument universelles, il constitue un

enjeu pour I'ensemble des acteurs sociaux. » (Corten, 2013 : 74)
Le droit peut étre investi pour appréhender les inégalités fondées sur le genre et leur reconfiguration
consécutives a la judiciarisation des questions qu’elles soulévent chez les femmes. Dans le domaine qui
touche a ces derniéres, |'éclairage du genre permet de voir le droit dans ses différentes formes
d’expression, légale, doctrinaire et judiciaire ainsi que dans ses liaisons entre-elles. Mais la prise en
considération de la notion de « genre » souligne I'impuissance du droit a I'égard des femmes. Producteur
de norme universelle, ‘neutre’ et donc favorable aux intéréts des hommes, le droit constitue, entretient

et valide les inégalités sociales entre les hommes et les femmes. Il maintient la hiérarchie entre eux et

reconnait, indirectement, la différence de valeurs au fondement de cet agencement.

En raison de I'influence du positivisme sur le droit, le courant féministe radicale en droit — avec en téte de
file la militante juriste MacKinnon (2005), considére le droit a I'instar de tout autre instrument de I’Etat,
comme pétri de domination masculine et patriarcale. La reconnaissance que la conceptualisation de
I"'universalité du droit peut renfermer, a la loupe du genre, des inégalités entre individus permet de voir
gu’ils risquent de se trouver dans I'incapacité d’exercer les droits accordés par ce méme principe général.
Mais paradoxalement, le droit servira a entreprendre sa transformation et |'élaboration de nouvelles
catégories juridiques (aux Etats-Unis: harcélement sexuel et pornographie; au Québec : patrimoine
familial et violence conjugale) a travers une jurisprudence féministe. Mais force est de constater que cette
asymétrie hommes femmes inscrites dans le droit se reproduit, inconsciemment, dans les rapports entre
femmes, en raison de l'appartenance de certaines a des classe, race, religion, nationalité ou sexualité

distinctes : un point qui sera discuté ultérieurement.

Dans une approche qui croise le droit, le religieux et le genre, on se propose de comprendre, d’étudier et
de saisir le sens moral de la réception de la norme juridique positivée en normativité axio-juridique. Car

en tant que dispositifs légalo-religieux érigés sur le genre dans le domaine du divorce et vis-a-vis des
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femmes, parce qu’elles sont femmes, leur substantialité au-dela de la forme, retient I'intérét de cette

étude située dans une analyse féministe du Droit algérien.

2.2 Dans une analyse féministe du droit

L'analyse féministe du droit a mis en exergue les inégalités du droit en tant qu’ensemble de normes
abstraites, générales et impersonnelles et d’application universelle, mais pensées dans le déni des

groupes minoritaires desquels les femmes font parties.

Cette approche a une histoire qui débute en Scandinavie, en passant par les Etats-Unis et le Québec avant
d’atterrir en France: un voyage qui dépeint les traits pour la saisir (2.2.1) mais qui dévoile, a premiere vue,

ses angles morts (2.2.2).
2.2.1 Analyse féministe du droit

Les tentatives de cerner I'analyse féministe du droit font état d’'une absence de définition, contrairement
a la divergence dans son énonciation. En effet, I'abondante littérature anglo-saxonne qui la décrit laisse
de moins en moins apparaitre une approche conjoncturelle ou singuliere. Ceci conforte la genéese retracée
dans de rares écrits au Québec sur le sujet. L’analyse ou les analyses féministes du droit (Langevin, 1995 :5-
8) se décrivent dans des usages oppositionnels. Aux Etats-Unis, I’'emploi au pluriel se dégage des premiers
cours de Woman and Law, de programmes comme le Feminist Jurisprudence ou Feminist Legal Theory
initiés par Catharine MacKinnon et Ann Scales (Achin et Bereni, 2013 : 191) et dans les conférences
données, des 1970, a I'Université de New York sur le rapport droit et femmes. De maniere similaire, les
théoriciennes d’Europe, particulierement d’Allemagne, de Suisse et de Grande-Bretagne, mais aussi
d’Australie (Achin et Bereni, 2013 : 193) retiennent la notion « analyse féministe du droit » au pluriel. En
dehors de ces considérations sémantiques, ce qui est fondamental est que ce type d’approche met
I'accent sur I'inégalité de l'interaction entre les femmes et les hommes (MacKinnon, 1989) et sur son

enchassement dans une domination masquée par le droit.

Dans un registre marginal, les écrits des théoriciennes féministes au Québec retiennent I'expression au
singulier entourée d’une pluralité de dénomination. En premier, on se doit d’entendre ce droit au sens de
droit privé (Belleau, 2005 : 435) et de droit de la famille (Boivin, 1986 :54), les deux axes sur lesquels
s’attardent cette analyse. Ensuite, la profusion de désignations la rapporte aux « théories féministes en
droit », a la « recherche féministe » (Dhoquois, 2001), au « cadre théorique féministe » qui prend en

considération, la position et les réalités des femmes et propose des solutions. Car « ce cadre est
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spécialement important en matiere de harcelement sexuel, puisque ce sont les femmes qui ont dénoncé
ce comportement fautif et en ont décrit les paramétres a partir de leurs expériences
personnelles » (Langevin, 1995 :103). Il intégre, également, une « conscience juridique » et
I'implantation de I'« intersectionnalité stratégique [qui] consiste a imaginer des stratégies qui prennent
en considération les expériences devenues invisibles lorsque I'on considére séparément le féminisme et
les luttes politiques d’identité nationale et culturelle », a la place du « féminisme juridique »
(Belleau, 2005 : 431). La formulation se retrouve dans les revues juridiques féministes, comme les Cahiers
de droit, Recherches féministes, et la Revue Femmes et droit, ainsi que dans l'institutionnalisation de la
recherche avec I'ouverture de I'Institut Simone de Beauvoir (Concordia University), le GIERF (groupe
interdisciplinaire pour I'enseignement et la recherche féministes a 'UQAM), le Groupe de recherche
multidisciplinaire féminise (Université de Sherbrooke) et Chaire Claire-Bonenfant (Université Laval). Mais
cette analyse féministe portée par des canaux théoriques se développe a travers une pratique juridique
au niveau de la Cour supréme du Canada par une voix québécoise, celle de la Juge Claire L’'Heureux-Dubé
de 1987 a 2002 (L'Heureux-Dubé, 1995). Toute cette diversité épistémique et pratique ainsi qu’un
activisme militant (FFQ, AFEAS et FAFMRQ) ont contribué au changement des politiques familiales au

Québec.

Néanmoins, cet activisme souligne en creux, au niveau nord-américain, la difficulté a dénommer la
critique féministe du droit. Ceci pourrait affirmer comme explication I'hétérogénéité de la pensée
féministe et la divergence des courants théoriques qui la nourrissent. En revanche, cette dissemblance
met, également, en évidence une convergence de finalités. L’'ensemble des critiques féministes procedent
a partir de certains parametres communs, comme les rapports de sexes, la subordination, la
« minorisation » des femmes, en tant que « processus politique de catégorisation de groupes sociaux dans
une position subalterne, donc leur soumission a des rapports sociaux de domination » (Mayer et
Lamoureux, 2016 : 91) et les multiples oppressions des femmes. Les recherches effectuées mises en
interaction tendent, dans leur majorité, de comprendre, d’indiquer et d’exposer les rapports du droit a
I’égard des femmes, en dehors des certitudes disciplinaires. La concentration argumentative qui les
caractérise fait apparaitre la tendance forte a retenir la catégorie « femmes » a la fois un sujet pensant et

un objet d’étude.

Sur le plan méthodologique, les analyses féministes du droit sont menées dans une pratique
d’interdisciplinarité réunissant des disciplines variées (littérature, philosophie, sociologie, histoire,

psychologie, éducation, sciences sociales et humaines, etc.). La diversité des approches théoriques a
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permis d’approcher de fagcon pointue et complémentaire les themes transversaux (femmes, genre,
rapports de sexe, égalité, justice sociale, famille, éducation, travail, etc.) qui s’y rattachent. Aussi,
rapidement les problématiques communes ont, en quelque sorte, imposé I'approche interdisciplinaire
dans les analyses féministes du droit comme une exigence premiere de la critique de la hiérarchisation
des connaissances et de la réalité des expériences des femmes. Elle pouvait :

« Permettre de mieux — et aussi de changer — les réalités complexes qui

déterminent les relations sociales entre les sexes, en désagrégeant les

limites épistémologiques d’'un savoir établi par les hommes qui en

excluaient les femmes. » (Chaponniére et Hiltmann, 2014 : 4)
Pourtant, les recherches féministes mainstream au Québec et de maniere générale en Amérique du Nord,
hormis le Black Feminism®°, s’effectuent dans un contexte faconné par les rapports de domination. Leurs
travaux et donc leurs analyses du droit, pour certaines, s’éloignent peu ou pas du « white solipsism » (Rich,
1979), c’est a-dire de la « tendance a se replier implicitement sur une compréhension de la domination
qui prend la situation des femmes blanches pour la situation de toutes les femmes, pour la modalité
universelle de la domination de genre » (Dorlin, 2005 : 88). En conséquence, au souci de contester la
norme juridique genrée en raison de son universalité, I'analyse féministe du droit répond par la reprise
du modele analogue pour faire les études sur les autres femmes. Le rejet d’une égalité humaine entre
femmes peut paraitre contradictoire, mais trouverait explication autant, dans I'ignorance et I'occultation
gue dans l'indifférence envers I'hétérogénéité des expériences d’oppression patriarcale. On peut alors
considérer que cette attitude rend compte d’une sélection dans I'appréhension du sujet/objet « femme »
et d’une répartition tout aussi asymétrique et inégalitaire de la production des connaissances sur les
femmes, mais par les femmes. Et un tel savoir revét les caractéristiques de partialité tout comme
I’épistémologie dominante critiquée, car expressive d’une relation de pouvoir au sein méme de la
hiérarchie académique. La relation de pouvoir dérive, alors, dans les termes de Foucault, d’un :

« Mode d’action qui n’agit pas directement et immédiatement sur les
autres, mais qui agit sur leur action propre. Une action sur I'action, sur

%0 Cette expression est comprise dans le sens donné par Elsa Dorlin : « Par Black Feminism, il ne faut pas entendre
les féministes ‘noires’ mais un courant de pensée politique qui, au sein du féminisme, a défini la domination de genre
sans jamais l'isoler des autres rapports de pouvoir, a commencer par le racisme ou le rapport de classe, et qui pouvait
comprendre dans les années 70 des féministes ‘chicanas’, des ‘natives américaines’, ‘sino-américaines’ ou du ‘tiers-
monde’ [et] toutes les femmes rentrant dans la catégorie de ‘colored women’ » (Dorlin, 2007 : 21, note 29).
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des actions éventuelles, ou actuelles, futures ou présentes » (Foucault,
1984 : 236)

Et ces relations de pouvoir coextensives aux relations humaines nécessitent une remise en cause. Aussi,
tout en soulignant I'apport de ces recherches sur l'illusion de I'universalité, le présent travail jette un
éclairage sur les points aveugles des recherches féministes nord-américaines et aspire a les replacer dans
une perspective d’ouverture a d’autres types d’oppression et aux diverses stratégies mises en place pour

démontrer une résistance et la réalité d’un contre-pouvoir.

2.2.2 Angles morts de I’analyse féministe du droit : la diversité et I'interdisciplinarité

Le tour de la littérature en recherche féministe indique expose une diversité (2.2.2.1) qui conduit a

considérer une élasticité des contours disciplinaires (2.2.2.2)
2.2.2.1 Diversité d’expériences du positionnement

Peut-on penser et lutter contre I'oppression des femmes sans inclure la diversité de sa composante ni la
pluralité des modes de vies et des expériences de cette hétérogénéité ? Peut-on effectuer un déplacement
du regard et observer un autre systeme de différenciation des relations humaines, de cerner ses objectifs,
de repérer ses modalités d’ancrage de pouvoir et d’identifier les formes de son exercice
(Foucault, 1994 : 239-240) ? Serait-il possible de concevoir un savoir scientifique féministe dégagé des «
impensés ethnocentristes » (Ait Ben Lmadani et Moujoud, 2012 : 16) qui dénient toute parole a celles qui
ne leur ressemble pas ? La « sociologie des absences » développé par Boaventura de Sousa Santos
introduit aux mécanismes d’exclusions de certains groupes :
« De monter que ce qui n’existe pas est en fait activement produit comme

non existant, c’est-a-dire comme une alternative non crédible a ce qui est
supposé exister. » (Sousa Santos, 2011 : 34)

Une conclusion analogue ressort des réflexions de certaines théoriciennes des « Suds ». La nomination
plurielle manifeste une réappropriation des féministes provenant de diverses régions, a l'intérieur ou a
I'extérieur des frontieres, des empires coloniaux frangais et britanniques. En effet, dans un
positionnement géographique de division du monde, la désignation collective de ces féministes les
inscrivait dans un groupe homogene, « un ensemble qui accueille plus des trois quarts de la population

mondiale », mais qui partageant une problématique similaire de développement (Tronquuoy, 2002 : 2).

Dans ses travaux, Chandra T. Mohanty questionne les recherches féministes occidentales et celles de

certaines féministes des Suds et soutient qu’elles renferment des écueils. Les unes et les autres partent
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de présupposés implicites, européocentriques et androcentriques, qui surdéterminent leurs conclusions.
Deux de ces présupposés prédominent : 'universalisme érigé en norme générale et une représentation
des femmes des Suds comme des personnes soumises a des :

« Cultural practices as 'feudal residues' or label us 'traditional’, also

portray us as politically immature women who need to be versed and

schooled in the ethos of Western feminism. » (Amos et Parmar 1984 : 7)
Alors que ce type de recherche infere une analyse critique en lien avec la position sociale, raciale et
sexuelle des chercheur.e.s, il apparait que la place de certains universitaires se répercute, sous couvert de
la neutralité, sur les savoirs académiques produits. Il en découle pour les féministes des Suds la nécessité,
voire l'urgence, de sortir de I'enfermement que le diktat de I'objectivité scientifique impose aux
chercheur.e.s. Parvenir a apprendre a le démystifier et a déserter le chemin de I'universalité dont la
finalité, implicite et parfois inconsciente, conduite a la dévaluation d’un savoir contre-hégémonique
émanant des chercheur.e.s des Suds. Et qui, particulierement, dans I'exemple des recherches faites sur
les femmes arabes ou désignées musulmanes démontre que :

« L'apport de I'épistémologie féministe est en ce sens [celui de sa position

sociale de femme arabe ou de culture arabo-musulmane] précieux, dans

la mesure ol elle nous montre que toute connaissance est partielle,

partiale et située. Le dire est une chose, accepter d’en tirer toutes les

conséquences sociologiques concretes, a la fois sur les recherches et les
chercheur.e.s, en est une autre... » (Kebabza, 2006 : 161)

Dans les termes de Boaventura de Sousa Santos, la connaissance scientifique est considérée comme
« précieuse », a une double condition. D’une part, cette cognition non extractiviste s’élabore « dans
I'optique d’un savoir avec I'autre, et non sur I'autre ou a propos de I'autre » (Godrie, 2017 : 145-146). Et
d’autre part, la connaissance scientifique constitue une « écologie des savoirs » qui sans discréditer le
savoir scientifique integre les connaissances alternatives et promeut l'interdépendance entre-

elles (de Sousa Santos, 2011 : 40).

L’entrelacs de connaissances tend vers un but commun : renforcer les luttes sociales pour parvenir a une
justice sociale. Cette définition génere des questionnements sur la pertinence du concept d’universalité
et sur sa transposition aux individus et aux collectivités qui peuplent la terre. D’autant plus que la notion
adhere aux prémices d’une tradition eurocentriste qui récuse, simultanément, la pluralité de
connaissances, la collectivité et la considération de I'ensemble des individus (citoyens et non citoyens),

I'idée d’une société dans la nature et une intégration de I'immanence et de la transcendance.
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Les points de vue des chercheur.e.s des Suds informent, a travers les exemples locaux qu’ils étudient, sur
la nécessité d’'une rupture épistémologique d’un universel erronément général. De maniére implicite pour
les uns et manifeste pour les autres, leur approche d’un positionnement situé se rapproche, d’'une part
de celle développée par les théoriciennes du Standpoint Theory exposée précédemment et, d’autre part,
de la réflexion qui rend compte d’une relecture des connaissances incompléetes développées sur les

personnes provenant des Suds.

Parallelement, ces chercheur.e.s soulévent trois observations a I’égard des chercheur.e.s des deux pdles :
une mise en garde a I'encontre, de ceux/celles du Nord contre la tentation des recherches mainstream
d’établir un monopole épistémologique sur les personnes des Suds; une attention, envers les
chercheur.e.s. des Suds, contre leur aveuglement quant a une « position du sujet écrivant ou pensant »
(Ait Ben Lmadani et Moujoud, 2012 : 13); et une sensibilisation a I'incohérence résultant de I'adoption
d’une grille de lecture des recherches mainstream qui inéluctablement va cautionner, par prévalence,
I'invisibilisation académique de celles des Suds. Bien davantage, ces considérations sur I'ignorance des
épistémologies des Suds atténuent le clivage plus économique que géographique Nord-Sud, tout en
supportant I'idée d’une réconciliation des savoirs, par le biais I'interdisciplinarité, a consolider le pont
construit en partie et a construire. Mais comment envisager une dynamique entre savoirs académiques

et non académiques avec le droit, une discipline élaborée dans une cléture disciplinaire ?
2.2.2.2 Interdisciplinarité

Pour certains chercheurs, entrevoir une interdisciplinarité en droit reléve d’« une contradictio in adjecto »
(Barraud, 2015 : 33). Car cette approche renferme un paradoxe qui ressort du fait de la réunion de
chercheurs de toutes disciplines exclusives les unes des autres de leur objet d’étude, pour étudier un objet
qui leur est extérieur comme « un tout complexe » (/bid.). Pour d’autres, au contraire, le droit devrait
mettre a profit les expériences interdisciplinaires notamment dans le renouveélement de la notion de
« catégorisation comme située dynamiquement » (Thereau, 1997 : 9). Des lors, I'idée de décloisonnement
serait de bon augure, mais avec des nuances. Ainsi est défendue, par exemple, I'idée d’une ouverture du
droit mais dans un angle favorisant « des programmes d’étude qui tout a la fois s’articulent fermement
autour d’un axe central (le droit) et ménagent par ailleurs un nombre significatif d’ouvertures vers
d’autres disciplines » (Ost, 1997 : 1). L’évasure disciplinaire récuse I'exclusion, soutient la réciprocité et
la complémentarité (Ost et van de Kerchove, 1987 : 183) et contribue a I'acquisition de « la hauteur de
vue et [du] recul nécessaires » qui font défaut lorsque les normes juridiques sont étudiées uniquement

dans une optique technique ou utilitaire (Serverin, 1972). Par ailleurs, concevoir I'interdisciplinaire peut
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vouloir signifier de tolérer I'’éventualité de se soustraire « au discours dogmatique et a développer un
regard critique sur I'objet [droit] traité » (Bottini et al.,2014 : 57). Et a travers cette expérience, le regard
sur le droit en sera modifié. Certains comme Lemay et Prud’homme le voit déja « réflexive, critique et
sereinement positiviste » (Lemay et Prud’homme, 2011 : 581) tout en conservant la spécificité du droit et
la préoccupation de la préserver. Pour d’autres, tels que Gaudreault-Desbiens, I'interdisciplinarité suscite
un état d’esprit chez le juriste-chercheur qui se traduit par une « agilité », c’est-a-dire une « capacité
d’adaptation a des contextes différents », a avoir une disposition a « établir un dialogue fructueux avec
des professionnels qui arrivent d’autres horizons disciplinaires » et a étre dans une « intelligibilité [qui] ne
suppose pas de renoncer a ce que I'on est, loin de la. Elle suppose de faire un effort pour adapter son
discours a d’autres, pour gqu’il soit compris, et réciproquement » (Gaudreault-Desbiens, 2014-2015 : 13-
14). Dit autrement, les chercheur.e.s juristes considerent que I'ouverture a d’autres disciplines n’infere
nullement un reniement de I'ancrage matriciel au droit. A contrario, cette connaissance interdisciplinaire
du droit disposera d’un statut qui découle d’« une discipline [fixée conventionnellement] qui occupera le
centre des échanges interdisciplinaires », et pour le droit elle fonctionnera « comme discours-objet,
soumis au traitement théorique des métadiscours externes qui le prennent pour objet d’étude »
(Ost, 1997 : 5). Epistémologiquement, le dialogue interdisciplinaire se fera selon la trame interne des

juristes, qui restera dominante.

Cependant, dans un avis tranché, le juriste Rémi Bachand soutient qu’en s’inscrivant « dans une
perspective Critique [on] ne peut plus croire et continuer a travailler a I'intérieur des parameétres du
positivisme juridique » (Bachand, 2013 : 131) parce que :

« Si le propre du juriste Critique est de bien manier le langage du droit, il

s’emploiera au contraire a développer la conscience Critique de ses

étudiants et leur enseignera les regles, non pas de maniére dogmatique

mais plutot de fagon qu’ils puissent s’en servir pour servir les principes qui
sont les leurs. » (idem).

Dans ce passage, la réflexion théorique porte sur le « juriste Critique » et une remise en question du juriste
neutre, simple observateur de la réalité décrite et respectueux des exigences du domaine du droit. Ce
modele est contestable parce que les juristes, qu’ils soient chercheurs, professeurs, avocats ou magistrats
participent par leur écriture a la transformation du droit. Ainsi :

« Le droit ne sera pas seulement déterminé par des sources ou par des
autorités qui interpretent. Il le serait aussi par I'activité d’écriture des
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juristes. Celle-ci constituerait plus précisément une modalité d’existence
du droit selon une phénoménalité diffuse. » (Forray et Pimont, 2017 : 53)

De ce point de vue, le travail d’interprétation du droit qui consiste a I'écrire en le décrivant remet en
guestion le principe méme d’objectivité. Le juriste neutre et les membres de la communauté juridique
participent, de maniére non consciente et indirectement, a la réinvention de I'ordre juridique et donc a

son maintien a travers les modes de production du droit. Conséquemment I’écriture du juriste :

« [cet] acte banal par lequel le juriste exprime sa connaissance du droit
n’est pas neutre, de cette neutralité qui pourrait conduire a faire comme
si le droit demeurait identique avant et aprés le texte. (...) Avant I’écriture
d’une de ses compréhensions, le droit est dans un certain état; I'état que
lui confére une masse de textes. Apres, il comporte une forme
supplémentaire qui a subtilement modifié cet état par le propre de la
signification a I'ceuvre dans I'écriture. La mise en forme du droit, la
formalisation opérée par les juristes, indique alors |'existence d’un
phénoméne, actif et discret, qui travaille les systémes juridiques. Un
phénoméne dont chaque juriste est inconsciemment le moteur. »
(Forray et Pimont, 2017 : 223)

Cette reconnaissance d’une contribution au droit, par les juristes, a caractére plus normatif que descriptif

met en paralléle un juriste neutre a I'objectivité évanescente et un « juriste Critique » a la subjectivité
reconnue. Cependant, cette derniere prémisse est insuffisante. Le « juriste Critique » devra satisfaire a
d’autres conditions reliées a son état d’esprit, a son épistémologie et a sa méthodologie. Pour les
premieres, par exemple, ce juriste devra admettre au moins deux choses : le poids de la subjectivité dans
son travail et la place du monde social dans la constitution du droit. Relativement a I'impératif
d’objectivité, il est présumé I'exclusion de toute forme de subjectivité qui pourrait surgir a travers un point
de vue, une croyance, un got ou méme un intérét personnel. A I'inverse, le « juriste Critique »
comprendra que son immersion dans la société rend impossible cette objectivité qui permettra la
production d’une connaissance neutre, indépendante et imperméable a son environnement. Car comme
pour tout autre chercheur, le juriste parle a partir d’'une place, sociale et académique, située.
L'incorporation de la subjectivité du chercheur permet d’élaborer la subjectivité en recherche en droit.

On peut, d’ores et déja, rappeler sa présence dans les recherches qualitatives incluant des données

recueillies auprés des personnes interviewées.

Par ailleurs, sans aborder dans I'immédiat la question de I'institutionnalisation de I'interdisciplinarité, on
s’attardera sur la tension objectivité/subjectivité au centre du dilemme du chercheur. Constituant un axe
de réflexion, le « juriste Critique » s’il devait s’en tenir a I'injonction d’objectivité constatera au moment

de sa mise en pratique, que la connaissance est fortement influencée par le savoir reconnu dans la
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discipline. Mais en adéquation avec sa posture critique, il devra, d’'une part, ingérer une dose d’humilité
quant a la production d’une connaissance « pure ». Plus spécifiguement, cet exercice procurera un
soulagement pour tout chercheur soucieux de fournir une connaissance scientifique et de se dégager
d’une polarisation qui semble tendre vers un discrédit, voire la silenciation de son travail affirmé dans sa
subjectivité. Tout en sachant, toutefois, que la reconnaissance d’un travail scientifique ressort
essentiellement du consensus des pairs (Morin, 1990 :39). En conséquence, tout en comprenant ce
paradigme positiviste d’objectivité, le « juriste Critique » peut démontrer de l'objectivité dans la
description de son objet et pouvoir, en raison de sa subjectivité personnelle, sortir d’'une position
dogmatique muselante et étaler les biais inhérents au droit. D’autre part, cette prise en considération
permet, au moins, de s’éloigner de « la rhétorique de I'autonomie, de la neutralité et de I'universalité »
du droit dont I'effet majeur consiste en une « neutralisation des enjeux » (Bourdieu, 1986 :9) et des
rapports de force que celui-ci couvre. Ceci signifie pour le « juriste Critique » de veiller a développer un
langage a la fois « rigoureux [...] claire et précis » et d’adopter des termes « monosémiques [plutot que]

polysémiques » (Barraud, 2006 : 8 et 16).

Auparavant et a 'opposé du paradigme positiviste d’observation et de description de I'objet, la réflexion
épistémologique opére un changement radical. A la place de décrire le droit, on pourra regarder comment
se construit la connaissance sur I'objet observé. L'alternative proposée d’épistémologie constructiviste,
présente aussi dans toutes les disciplines, conduit le juriste chercheur a s’engager dans une démarche
épistémologique dans laquelle :

« [Il se] pose trois questions : une question gnoséologique — qu’est-ce que

la connaissance? Qu’y a-t-il a connaitre? —, une question méthodologique

— comment la connaissance est-elle constituée? —, une question

axiologique — comment apprécier la valeur ou la validité de Ia
connaissance produite? » (Le Moigne, 2007 : 6)

Et les réponses varient selon que le chercheur se place dans une épistémologie descriptive ou
constructiviste. Dans la premiére, I'objet de recherche pose I'existence du droit comme une réalité en
dehors du chercheur. Ce dernier se doit donc de la décrire, de I'expliquer selon la méthode du syllogisme
et de vérifier empiriguement la connaissance déduite. L'épistémologie constructiviste s’appuie sur le
postulat que la connaissance scientifique est un produit socialement construit et le chercheur connaissant
y joue un réle significatif, une conclusion qui prend a contre-pied le principe de I'objectivité du chercheur.

Sa méthodologie oscille entre la déduction syllogistique et dialogique et la modélisation.
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Dans le droit, I'épistémologie juridique couvre la connaissance sur le droit qui differe de la dogmatique
du droit consacrée a l'interprétation et a la systématisation des normes juridiques. Par ailleurs, au plan
pratique, cette derniére forme a une technique et a une réponse aux besoins des « professionnels-
techniciens du droit » (Baraud, 2006 : 7 et 8). Or, le « juriste Critique » recherche la production d’un savoir
éloigné de la dogmatique juridique. Il est dans un positionnement :

« Critique fondamentalement politique (compris ici dans un sens large de

maniére a intégrer les dimensions économiques, sociales, culturelles des

relations de pouvoir (les rapports de domination et d’exploitation (...)). Or

(...) un tel engagement n’est évidemment possible que grace a I'adhésion

a une posture épistémologique qui rejette I'objectivité de la science {...)

cette Critique est fondée autour de la conviction selon laquelle le savoir

est toujours situé, c’est-a-dire qu’il se constitue toujours a partir d’un

point de vue ou d’une position politique particuliére et que ce point de

vue a notamment comme effet d’influencer la facon de poser les

problématiques, mais aussi plus fondamentalement encore (...) le choix
des problématiques en tant que tel. » (Bachand, 2013 : 117-118)

Cette posture épistémique foncierement constructiviste évoque quelque peu la mise en ceuvre d’une
science du droit en tant que « réflexion analytique et critique sur I’élaboration des connaissances
juridiques scientifiques et des modalités de justification et de validation de ces connaissances » (Geslin,
2015 : 87). C'est donc en termes de « pluralisme épistémique » récusateur de tout monisme (Ost et Van
de Kerchove, 1987 : 183) que pourra se développer un « point de vue externe modéré » (/bid. : 190) :

alternative entre un point de vue interne (des juristes) et un point de vue externe (non-juristes).

Toutefois, ma lecture du passage de Bachand sur le « juriste Critique » fait I'hypothése d’une figure qui
peut s’inscrire dans une épistémologie qui préconise une ouverture a différentes perspectives théoriques
pour I'étude du droit comme objet. Ceci 'améne a devoir relever le défi de I'interdisciplinarité en droit.
Car, a l'instar de la transdisciplinarité, I'interdisciplinarité le conduira au dépassement du « formalisme
excessif, [de] la rigidité des définitions et [de] I'absolutisation de I'objectivité comportant I'exclusion du
sujet [et qui] conduisent a I'appauvrissement » (de Freitas, Morin, Nicolescu, 1994, art.4) de la

connaissance produite. Cela induit de prendre de la distance par rapport a I'épistémologie du droit.

Sans entrer dans la controverse autour de la monodisciplinarité et du morcellement du travail intellectuel,
ce qui nécessite un développement dont la pertinence excéde les limites de cette recherche, on peut
s’efforcer de souligner un des effets improductifs, telle que la marginalisation, voire I'ignorance de
I’expérience humaine, tant celle du chercheur que du sujet-objet de recherche. Et a la faveur de

I'interdisciplinarité, on peut ajouter que cette derniere convie, implicitement, a l'indisciplinarité :
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« Quin’est pas I'indiscipline. Elle dépasse et intégre sa dimension négative
dans une démarche positive. Le chercheur indisciplinaire n’est pas
indiscipliné. Il s’oppose a ce qui, dans la discipline, nuit au processus de
découverte. L'indisciplinarité se nourrit de tous les apports des
disciplines, cultive I'autodiscipline, et ne s’oppose qu’a ce qui entrave le
mouvement libre de la sérendipité [au sens de combinaison du savoir, de
I’'expérience et de la liberté imaginative du chercheur].

De méme, lindisciplinarité n’est pas la pluri-, l'inter- ou Ia
transdisciplinarité. Elle explicite ce qui est a leur origine : la conscience
des effets sclérosants des disciplines. Elle ne part pas de la situation d’un
objet dans I'espace des territoires disciplinaires, elle part de la personne
qui élabore un questionnement, dans une discipline ou en dehors de
toute discipline, et y répond selon les besoins de I'enquéte, avec ou sans
le concours des disciplines, voire contre celles qui font obstacle a la
découverte. L'indisciplinarité peut mener a enrichir une discipline, peut
faire appel a la pluri- ou a l'interdisciplinarité, peut faire le constat de la
transdisciplinarité; mais elle affirme d’abord ce qui préside a ces
attitudes : la conscience que la soumission a la discipline signifie la
répétition sans invention. A différents degrés, toute découverte est a la
fois sérendipienne et indisciplinaire ». [...] En revanche le mot
« interdisciplinaire » reprend ce jeu de mot libérateur, mais en I'inscrivant
par son suffixe dans le cadre d’une conceptualisation épistémologique qui
n’a pas seulement vocation a exprimer un rejet » (Cattelin et Loty, 2013 :
35).

Dans le cadre de la présente recherche, I'interdisciplinarité pourrait contribuer a la construction
progressive d’une connaissance en droit et en islam dans une coopération collective avec les savoirs
développés dans chaque mono-discipline et qui, du fait de leurs cloisonnements demeurent
fragmentaires sur l'interaction des deux catégories, et ce particulierement en ce qui concerne les droits

des femmes situés au croisement d’un savoir juridique positiviste et d’'un savoir normatif religieux.

Quant a I’éventuelle méthodologie qui sera retenue par le « juriste Critique », elle découle normalement
du choix épistémologique. Sachant que, la perspective de l'interdisciplinarité se caractérise par une mise
en dialogue des savoirs distincts, on pourrait présumer que la méthodologie retenue se déploierait en
dehors du modele empirico-logique familier a une démarche d’observation objective de I'objet de
recherche ou de celui de la modélisation systémique. Le cadre de « dialogue réflexif » (Lalonde, 2017 : 72)
proposé par l'interdisciplinarité offrirait une opportunité pour le « juriste Critique » de mobiliser, a défaut
d’une approche méthodologique innovante, les méthodes (qualitatives, quantitatives ou mixtes)
éprouvées en sciences sociales. L’éventualité d’une traversée disciplinaire, en totale dissociation de la

doctrine positiviste juridique, constitue le projet du point subséquent.
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2.3 Une proposition théorique adaptée : analyse féministe du Droit algérien, dans une critique

décoloniale et religieuse, ainsi que conceptualisation de I'inégalité juridique (darar)

La proposition de cette section expose ses fondements conceptuels (2.3.1) et une conceptualisation de

I'inégalité juridique (darar) (2.3.2).

2.3.1 Fondements conceptuels d’'une analyse féministe du Droit algérien dans une critique décoloniale

et religieuse

Les fondements conceptuels s’élaborent sur une analyse critique du droit (2.3.1.1), une critique
décoloniale de la norme juridique (2.3.1.2) et une critique de la normativité religieuse dans une posture

de ‘gender jihad’ (lutte de genre) (2.3.1.3).
2.3.1.1 Analyse critique du droit par l'intersectionnalité

L’analyse critique du droit concerne le juriste analyste (2.3.1.1.1) et l'incorporation du concept

d’intersectionnalité dans I’étude du droit (2.3.1.1.2)
2.3.1.1.1 Analyse critique et « juriste Critique »

Adopter une posture critique en droit peut se concevoir comme une recherche de filiation au courant
francais amorcée dans les années 1970 sous forme de « Critique en droit » (Miaille, 1976). L’exercice
ambitieux et complexe n’entre ni dans nos intentions ni dans nos prétentions car il aspire a la conception
et tend a la mise en place d’une véritable science du droit (Kalusxinski, Dupre de Boulis, 2011 : 13).
Néanmoins, ce mouvement, tout aussi critique qu’il puisse étre, demeure dans la pensée positiviste. Or,
la posture critique donne au terme « critique » un sens qui dépasse le simple désaccord ou une

contradiction.

Selon Bachand, la notion revét deux dimensions complémentaires : un aspect ontologique et un aspect
épistémologique subsidiaires (Bachand, 2013 : 117). L'une est d’ordre politique et vise a « dénoncer et
ultimement renverser (plutoét qu’adoucir) les rapports de domination et d’exploitation » (idem). Il s’agit
ici d’'une visée qui combine méfiance a I'égard des relations de pouvoirs et de leur capacité normative sur
I'individu, et engagement politique orienté en faveur des « subalternes [c’est-a-dire], des groupes qui se
trouvent dans une position de subordination eu égard a des structures de domination et d’exploitation »
(Bachand, 2013 : 121). La seconde considération couvre I'aspect épistémologique et elle requiert une mise
a distance vis-a-vis de I'objectivité de la science. Dit de maniére différente, cette vue confirme et entérine

ce que les recherches féministes attestent a profusion dans leurs travaux : le « savoir est situé [...c’est...]
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un nceud compact dans un champ de lutte pour le pouvoir » (Haraway, 2007 : 109). Ainsi, 'identification
du lieu d’énonciation, de la position, de la positionnalité®!, et du site d’analyse, permettra au chercheur

de « comment voir et ensuite de le dire ».

Dés lors, selon Rémi Bachand, la critique féministe ne se contente pas de faire une critique des structures
oppressives qui pesent sur les femmes. Elle pousse également vers la « communauté scientifique » dont
elle met en question les « outils épistémologiques et méthodologiques dominants » (Bachand,
2013 : 138). Dans cette réflexion, I'épistémologie féministe devra pousser son affirmation par rapport a
une épistémologie académique hégémonique. Or, en raison de son ancrage militant, ce type de critique,
a été longtemps marquées du sceau du « soupcon de trahison ou de partialité », sur I'« objet, le jeu et les
enjeux qui commandent I'ensemble des stratégies des groupes et des agents engagés dans ce champ,
[lorsque] le chercheur qui prétend décrire est lui-méme partie prenante du jeu » (Lagrave, 1990 : 27), un
argument qui a pesé, malgré I'observation des chercheures féministes sur le « féminisme [qui se concoit
comme une] grille d’analyse scientifiquement valable » (Ferchiou et al., 1982 : 105). Dés lors, cette
résistance a I'admission d’un savoir féministe pourrait-elle étre considérée comme « un essentialisme qui
n’(en) est pas un » (Shor, 1993). Et la recherche féministe dans le domaine du droit international en fournit

une illustration.

Ce type de recherche est vouée soit a une adaptation aux exigences des régles du jeu scientifique, soit a
un abandon (D’Aoust, 2010 : 355-356). La seconde voie s’élimine d’elle-méme, mais la premiére présume
la reprise du modele scientifique posé par une communauté scientifique a dominance masculine qui
conféere un statut résiduel a certains points substantiels dans une recherche féministe (notion de genre,
rapports sociaux de sexe). Et, une telle intégration institutionnelle oriente vers trois effets: la
neutralisation et la normalisation des études sur les femmes; I'éloignement du volet subversif de ces

recherches et la dissolution de la distinction d’avec une recherche traditionnelle.

Or, une démarche scientifique féministe se caractérise par un triple trait dégagé par les travaux de

Dagenais (1987) et Descarries (1994 : 20) et qui correspond a contenir une critique épistémologique

51 Le « positionning » ou positionnalité reléve du vocabulaire géographique méme s’il a été repris par les féministes.
« Cette notion renvoie en premier lieu aux aspects essentialisés de I'identité. Globalement elle permet une lecture
réflexive du soi (des multiples soi). [...] certains traits caractéristiques de cette notion au-devant de la réflexivité. La
« race » [j'emploie le mot race au sens anglais], I’ethnicité, la nationalité, I'age, le genre, le statut économique et
social, la sexualité, le niveau d’éducation, ou encore les habilités de langage et le réseau social, sont pour elles autant
des signes distinctifs que le chercheur se doit d’interroger pour comprendre le regard porter sur lui » (Milan 2013 :
5). Sur le terrain de recherche, en tant qu’espace auto-ethnographique, les attaches personnelles du chercheur avec
celui-ci produisent un effet sur le processus et sur les résultats de sa recherche (Butz & Besio, 2004 : 356).

124



(Ollivier et Tremblay, 2000 : 7), faire une analyse politique et proposer une approche méthodologique. Sa
mise en ceuvre s’effectue autour des principes dénombrés par Dagenais, soit toucher a la reconnaissance
de I'importance des rapports sociaux de genre partout ainsi que dans la production de la connaissance et
de I'oppression des femmes; disposer d’une attitude critique; contextualiser la recherche et la chercheuse
dans les rapports sociaux de la société; considérer les femmes comme sujets de la recherche et non
comme objets et prendre en considération leurs points de vue; considérer 'intersubjectivité entre la
chercheuse et les femmes participantes; et finalement disposer d’une préoccupation éthique dans le sens

que la recherche doit servir la cause des femmes (Dagenais, 1987 : 22 a 24).

L’'examen de ces balises fait apparaitre les défis qui attendent la démarche scientifiqgue comme « la remise
en cause [et sa contestation] tant de I'intérieur que de I'extérieur des études féministes », ou encore sa
capacité a « absorber [les] question et thématiques nouvelles » (Descarries, 2004). Et 'une des maniéeres
de les relever consisterait a déplacer la recherche féministe de la place périphérique dans laquelle elle se
trouve et I'amener vers le centre en parvenant a « convaincre de sa légitimité et de la compatibilité de
ses approches théoriques et méthodologiques avec I'esprit scientifique » (idem.). Ceci signifie se doter de
ses propres outils scientifiques. De plus, une gageure de plus en plus relevée par les recherches féministes

des Suds consiste a prendre en considération le concept d’intersectionnalité dans leurs analyses.
2.3.1.1.2 Analyse critique et intersectionnalité

De ce point de vue, I'épistémologie féministe dominante fait état d’écueils relativement aux études
entreprises sur les femmes racisées. Leurs approches a un seul axe, soit le genre, soit les rapports sociaux
ou la culture dans une logique essentialiste (conception moniste) ne rendent pas compte de I'imbrication,
de l'articulation, de la transversalité et de la consubstantialité des catégories sociales auxquelles
appartiennent ces personnes (conception pluraliste) (Bilge, 2010 : 51). Or, cette oppression multiple a
déja fait I'objet de la théorie féministe sur I'intersectionnalité. Cet angle de vue émerge dans un contexte
d’émancipation (années 70) dans lesquels les mouvements militants pointent la marginalisation des
femmes africaines-américaines et I'imputent a deux facteurs consubstantiels : I'ethnocentrisme du
féminisme américain aveugle au racisme et l'indifférence au sexisme du mouvement anti-racial.
Autrement dit, on peut dire que le désintérét du féminisme blanc a I’égard des oppressions croisées de
sexe et de race laisse voir I'évidence des rapports de domination entre femmes. En méme temps, il pose
« le probleme de la représentation et de la représentativité dans le discours et I'action féministe »
(Bilge, 2010 : 48). Face aux limites du féminisme blanc américain, I'aile la plus radicale du Black Feminism

d’Amérique congoit des outils théoriques pour appréhender la triade : race-genre-classe, intégrée aux
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études sur les identités multiples. Pour ce faire, la pensée féministe intersectionnelle militante se nourrit
des réflexions de la juriste Kimberlé Crenshaw (1991) et la sociologue Patricia Hill Collins (2000). Pour la
premiére, la notion d’intersectionnalité constitue un « concept d’appoint » entre les politiques modernes
et la théorie postmoderne. Quant a la seconde, 'intersectionnalité opere un changement de paradigme
et se présente comme une alternative a I'épistémologie occidentale (alternative paradigm) élaborée sur
la polarité entre le positivisme et la postmodernité (/bid. : 48-49). L'opposition théorique entre les deux
féministes importe moins par rapport a ce qu’il en ressort. Elle représente un apport considérable aux
études académiques subséquentes orientées plus vers la convergence des facteurs d’oppression
concomitantes et enchevétrées pour déceler les différents rapports de domination, que vers la prise en
compte d’un seul d’entre eux. Sensiblement, I'impact de I'intersectionnalité sur les recherches féministes
en fait « donc a la fois I'outil et le produit d’'une lutte pour la parole et le sens » (Bilge, 2010 : 50).
Néanmoins ce double topique laisse entiere la question posée par Bilge de savoir si I'intersectionnalité
sera transformative des « termes du débat [sur les rapports de pouvoir] ou si elle produit simplement des

contre-arguments a l'intérieur des parametres établis » (/bid.).

Des rapports de domination couverts par un lexique riche et varié qui ont fait I'objet d’un inventaire non
exhaustif:

« On trouve par ordre chronologique : I'interconnectivité des oppressions

de sexe, de race et de classe chez bell hooks, « nexus » chez Deborah King,

I'intersectionnalité chez Kimberlé Crenshaw et les « systémes

d’oppression imbriqués » et « la matrice de domination » chez Patricia H.

Collins ». (/bid. : 2010 : 60).
Sans remettre en cause ce tri, on pourra ajouter le lexique francophone du Québec sous la forme de
I'« interconnexion » (Juteau, 2016 : 2) ou encore celui de France avec la « consubstantialité » (Kergoat,
2009) mais également la contribution canadienne (McClintock, 1993 : 204) avec le « double crossings »
qui relie d’autres rapports d’oppression comme la maladie mentale, la sexualité et I'impérialisme. Cet
inventaire aussi large qu’inventif met en évidence un dispositif conceptuel pour comprendre et expliquer
la variété les rapports de domination dégagées des expériences des femmes afro-américaines. De surcroit,
la domination structure ces rapports et se dresse en obstacles pour neutraliser, étouffer et paralyser les
discours portés par les mouvements antisexiste et antiraciste. Malgré cette mosaique d’appellations,
I'usage académique du concept d’intersectionnalité laisse entendre la construction d’un consensus :

« Because, the intersectionality experience is greater than the sum of
racism and sexism, any analysis that does not take intersectionality into
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account cannot sufficiently address the particular manner in which Black
women are subordinated. » (Crenshaw, 1989 : 140)

Il est important de rappeler que le « trio canonique race-genre-classe » (Bilge, 2010 : 48) connait depuis
guelques années une progressive ouverture. L'élasticité de la grille incorpore, dans les débats féministes
sur les rapports de domination, le visuel des « différences entre femmes » (Fraser, 2005 : 35), pointé par
les féministes des Suds et les lesbiennes en terre américaine. L'intersectionnalité s’intensifie, a partir de
la périphérie, avec les théories postcoloniales, Queer et antiracistes en intégrant la complexité des

discours issus de la diversité des femmes d’'une méme société ou de sociétés autres.

Toutefois, un fait demeure. L’intersectionnalité connait plus d’adhésion en milieu académique anglo-
saxon que francais. Dans le contexte francais, les questions de la race et des minorités postcoloniales
relévent de I'impensé académique lequel semble forgé, par et dans, le principe de I'universalisme
républicain. L'une et I'autre, questions, renvoient a la brutalité du passé impérial, a la fois, esclavagiste
par le Code noir et colonialiste par le Code de I'indigénat, mais occulté par I'histoire nationale. A cela
s’ajoute un strabisme social envers le cosmopolitisme contemporain. Et le milieu académique n’y échappe
gueére en étant déchiré par le dilemme race/colonie qui met a mal les prétentions universalistes auxquelles
il s’accroche. Et les questions soulevées par I'intersectionnalité de la race, du racisme, de la classe, du sexe
commencent, a peine, avec la remise en cause de l'idée de femme comme catégorie homogéne et
singuliére. Le désintérét pour la diversité des femmes et la pluralité de leurs expériences d’oppression
semble permettre de faire le constat de:

« La référence a I'universalisme républicain jointe a I'oubli de I'histoire

coloniale de la France a longtemps contribué a obscurcir la réflexion sur

la diversité des situations et des vécus des femmes. » (Zaidman, 2004 :

20)
Il faudra souligner que cet extrait met en saillance une sorte d’'osmose entre le politique et I'académique.
Et la propension semble étre conforté par la récente controverse menée par les universitaires francais
(Laurent Bouvet, Nathalie Heinich, Pierre-André Taguieff) quant aux craintes d’une institutionnalisation
des études postcoloniales®®. Par ailleurs, cette perception donne, également, a croire, que
I'intersectionnalité constitue un outil d’analyse qui ouvre sur une complexité plus large que celle autorisée

par I'optique de genre. Mais il reste que I'inclusion du genre et son réle dans les rapports de domination

52 Texte collectif paru le 26 décembre 2019 dans le journal L'Express sous le titre « Les bonimenteurs du
postcolonial business en quéte de respectabilité académique », < https://www.lexpress.fr/actualite/politique/les-
bonimenteurs-du-postcolonial-business-en-quete-de-respectabilite-academique_2112541.html >.
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soulevent la question de la hiérarchisation des axes imbriqués au moment de leurs analyses. Plus
précisément et en tenant compte de la réflexion de Bilge, « [peut-on ou non] accorder plus de poids a un
des axes [race, genre, sexe] dans un contexte donné » ? (Bilge, 2010 : 61). L’auteure avance une réponse
selon sa propre position dans le débat théorique sur I'intersectionnalité :

« Je me situerai dans une approche intégrée (holiste) débarrassée d’une

vision doctrinaire de I'équivalence inconditionnelle des dominations,

dans une intersectionnalité réflexive et critique qui reconnait I'utilité et

s’accommode des dissociations analytiques justifiées et historicisées.

Concrétement, dans le cas d’une immigrante sans statut — clandestine ou

revendicatrice du statut de réfugié en attente -, il m’est donc impossible

d’adhérer a une intersectionnalité normative qui nivelle toutes les

dominations; ma compréhension de lintersectionnalité posera au

contraire la question de l'interdépendance inégale des dominations et

avancera comme hypotheése a vérifier la précarité du statut comme un axe

de domination ayant un poids plus important, déterminant sur les autres

axes. » (Bilge, 2010 : 62)
L'approche de l’intersectionnalité réflexive et critique se déduit d’un raisonnement qui a formulé la notion
d’intersectionnalité, dans son contexte particulier d’émergence a partir des expériences de racisme et de
sexisme des femmes africaines-américaines invisibilisées par le droit, dans I'hétérogénéité de sa
dénomination et dans la diversité des théories de son articulation avec les axes domination tels que le
sexe, le genre, la sexualité, la race, la classe, etc. La posture de Bilge constitue une alternative aux
recherches féministes, moniste (un axe de domination) et plurielle (plusieurs axes de domination), sur les
inégalités sociales, effectuées dans I'ignorance des dynamiques d’oppressions des femmes indigénes.
Réfutant I'aveuglement et le réductionnisme, cette vision répondrait a la nécessité d’analyser la différence
au sein d’un rapport social inégalitaire. On peut voir également que cette approche encourage
I’exploration de I'intersectionnalité dans des champs variés. L’intersectionnalité serait alors « un méta-
principe devant étre ajusté et complété en fonction des champs d’études et des visées de la recherche et
d’en accepter les mises en applications plurielles » (Bilge, 2009 : 85). Ce pourquoi, on se permet de joindre
I'inégalité juridique comme facteur réflecteur et cristallisant de I'asymétrie sociale des sexes. Car comme
mon travail se propose de le démontrer, le Droit algérien est non seulement modelé, faconné, pétri dans
le genre mais aussi avec la religion. Par ailleurs, plus attentive aux spécificités de certaines femmes, cette
approche autorise d’élargir les axes de domination et leurs dynamiques, par l'inclusion de I'axe du
religieux, ce sur quoi se penche, également, I'analyse des musulmanes pratiquantes d’ascendance

algérienne en exil pour voir I'imbrication des rapports de genre aux rapports de dominations favorisés par

le référent religieux et la normativité axio-juridique.
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Rappelons que la présente recherche se place dans un positionnement. Sous cet angle, le point de vue de
la chercheure se doit d’étre mis a jour avant de mettre en lumiéere celui des participantes rencontrées.
Ceci signifie, aussi, que l'intersectionnalité est envisagée dans un savoir situé et critique du Droit algérien
et du référent religieux positivé car I’héritage colonial au niveau culturel et juridique fagonne, aujourd’hui
encore, le statut des intéressées. La critique décoloniale récuse la binarité épistémologique entre le Nord
et le Sud. Elle promeut une diversité d’étre dans le monde et de le penser dans une égalité inclusive, plutot

que dans l'universalisme abstrait exclusif (Ali et Dayan-Herzbrun, 2017).
2.3.1.2 Critique de la norme juridique : décolonialité du genre

La critique féministe retenue dans ma proposition d’une analyse du Droit algérien intégre une réflexion

décoloniale inspirée de la vision de Maria Lugones.

Au préalable, on entend clarifier la distinction entre la pensée décoloniale et la pensée postcoloniale.
L'une trouve son origine dans les pays du tiers-monde et dans le sillage de la Conférence des non-alignés
(Afrique — Asie — Amérique Latine) de Bandung en 1955. Tandis que I'autre émerge dans le monde anglo-
saxon. La pensée décoloniale se veut une alternative aux modeles occidentaux capitaliste et communiste.
Aujourd’hui, elle recherche I'égalité mondiale et la justice économique et se polarise sur la classification
raciste, infériorisante des populations colonisées et sur la disqualification (Mignolo, 2013), voire

« I'épistémicide » (de Sousa Santos, 1994) de leurs savoirs locaux.

Dans I’épanouissement de cette pensée décoloniale, I'éclairage de Maria Lugones, philosophe d’origine
espagnole née en Argentine et enseignant aux Etats-Unis, la localise comme 'une des références phares
du féminisme décolonial latino-américain. Dés a présent, il faudra noter que les travaux de Lugones
amorcent une critique féministe de la théorie décoloniale congue par des hommes. Cela aide a saisir son
guestionnement des notions de « genre » et de « race ». La portée critique de cette lecture permettra
I’émergence de notions telles que le concept de colonialité du genre, le principe de coalition et une
approche du féminisme décoloniale, trois entrées qui peuvent servir de clés d’intellection de la pensée de

Lugones.

En premier, dans I'édification de I'idée de la colonialité du genre, Lugones entreprend un travail de mise
en dialogue de deux cadres théoriques, le Black Feminism et la théorie décoloniale, en jouant avec les
notions d’intersectionnalité (Kimberlé Crenshaw) et de colonialité du pouvoir (Anibal Quijano). Au registre
de la premiere, rappelons que l'intersectionnalité telle que théorisée par Crenshaw articule la race et le
genre pour étudier I'expérience de violence sur les femmes de couleur par rapport a celle des femmes

blanches (intersectionnalité structurelle) et la marginalisation par ces derniéres de ce type d’expérience
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spécifique aux premieres (intersectionnalité politique). En fait, l'intersectionnalité met en lumiere
I'inexistant lié a la séparation des catégories race et genre et qui correspond a la réalité des femmes
dominées dans chacune d’elles. Cependant comme les catégories se comprennent dans une homogénéité
incluant d’'une part, les femmes et les hommes blanc.he.s et bourgois.es et d’autre part, les noirs
hétérosexuels, les femmes de couleurs sont omises en tant que femmes et noires. L'intersectionnalité
conduit a leur visibilité par le croisement des axes « genre » et « race » sous la forme de « femmes

noires ».

A partir de cet usage du genre, Lugones s’interroge sur la pertinence de la taxinomie au fondement de
I'approche de l'intersectionnalité. En effet, si le genre a été élaboré dans la logique coloniale de la pureté,
le reprendre dans une démarche de dénonciation de celle-ci, ne porte-t-elle pas un risque de contribuer
a sa perpétuation ? En simultané, Lugones aborde d’autres catégories préoccupantes, comme celle de «
femme ». A ce propos, elle préconise la vigilance car, il faut s’en souvenir, cette catégorie a été construite
a partir du paradigme de la femme blanche. Dés lors, si I'intersectionnelle vise le groupe de « femmes
noires » qui ne se rattache a aucune identité déterminée, comme celles de « noirs » pour les hommes et
de « femme » pour les femmes blanches, cette acception renferme un potentiel de transcendance de la
désignation catégorielle faite par le féminisme mainstream. Qui plus est, elle visibilise le groupe dans
lequel fusionne les notions de sexe et de race. A partir de ce prisme éclairé du genre, Lugones reléve les
écueils dans la construction intellectuelle de Quijano sur la colonialité du pouvoir. Elle y décele une
(con)fusion entre le genre et le sexe. En effet, pour Quijano, le sexe serait une donnée biologique de

reproduction.

Or, selon Lugones, et c’est loin d’étre nouveau, les assignations juridiques a une catégorie sexuelle
« révelent que ce qui est compris comme étant le sexe biologique, est socialement construit ». A I'appui
de son propos, I'auteure cite le cas du dimorphisme (Lugones, 2016 : 60). Lugones note également que
Quijano appréhende l'intersection du genre et de la race comme une continuation « plutot qu’elle ne
révéle I'effacement des femmes colonisées de la plupart des domaines de la vie sociale » (Lugones, 2016
:66). Dés lors, ni le genre ni l'intersection ni la race ne peuvent, dans les sociétés indépendantes des Suds
se comprendre, sans questionner et critiquer, en amont, la place de ces notions dans les sociétés
précoloniales. A partir de cet ancrage politique et historique, il sera plus clair de cerner, en aval, les

transformations subies par ces dernieres du fait de la colonisation.

Par la méme et réfutant un universalisme a la fois homogénéisant et ethnocentrique (Lopez, 2017 : 39)

tout en aspirant a une critique féministe de la théorie décoloniale, Lugones se penche sur le concept de «
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colonialité du pouvoir » développé par Quijano a partir de la pensée indigéne de José Carlos Mariategui
et de la pensée noire de Frantz Fanon. En posant cette notion en prémisse, Lugones entreprend son
élargissement. Il faudrait souligner, que selon Quijano, la colonialité du pouvoir se définit dans les termes
suivants :

« La colonialité est I'un des éléments constitutifs et spécifiques du modele

de pouvoir capitaliste. Elle s’appuie sur I'imposition d’une classification

raciale/ethnique de la population mondiale qui constitue la pierre

angulaire de ce modeéle de pouvoir et elle opére a tous les milieux et

toutes les dimensions de l'existence sociale quotidienne, ainsi qu’a

I’échelle sociétale. Elle surgit et se mondialise a partir de ’Amérique. »

(Quijano, 2000 : 342)>
Cette définition met I'accent sur la race et 'ethnicité en tant qu’éléments fondamentaux dans la
configuration de la Modernité concomitante a la colonialité et a I’esclavage. Car la perspective historique
des relations de domination permet d’identifier un point de départ, la Conquéte de I’Amérique en 1492,
I"avenement du capitalisme et la classification sociale contenant une ligne de démarcation par la « race »
pour le réaliser :

« La primera categoria social moderna, pues clasifica a la poblacién en

funcién de elevar las diferencias fenotipicas (y centralmente el color de la

piel) como forma natural de diferenciaciéon y desubordinacidn social, y su

emergencia histérica coincide con el proceso de dominacién y

legitimacion de la superioridad europea sobre el resto del mundo no-

occidental. » (Lagos Rojas, 2008 : 60-61)>*
Cette corrélation pose comme critere impératif de la matrice de la colonialité la simultanéité, I'entrelacs
et I'articulation des processus historiques, en apparence indépendants. Elle permet également de
constater que la conquéte territoriale s’"accompagne d’une politique impériale civilisationnelle (mode de
vie et valeurs supérieurs des conquérants), de la pureté du sang, de la langue et de I'épistémologie.
L'accomplissement de ce projet tend a permettre de voir, selon Quijano, la colonialité de pouvoir comme
une relation de domination, d’exploitation et de conflit, entre les acteurs sociaux, pour le contréle de

I’économie (I'appropriation et I'exploitation de la terre, des ressources naturelles et du travail), controle

d’autorité (institutions et armée), contrdle de genre et de sexualité (famille et éducation) et contréle de

53 La traduction en frangais du texte espagnol est extraite de I’article de Bourguignon et Colin (2016 :103).

54 Dans une traduction libre : « la premiére catégorie sociale moderne classe la population en termes de différences
phénotypiques (avec au centre la couleur de la peau) comme une forme naturelle de différenciation sociale et de
subordination, et son émergence historique coincide avec le processus de domination et de légitimation de la
supériorité européenne sur le reste du monde non occidental. »
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la subjectivité et de la connaissance (épistémologie, imaginaire et mémoire historique). Ce maillage

historique, économique et humain expose la Modernité comme une :

« Fusion des expériences du colonialisme et de la colonialité avec les

nécessités du capitalisme, créant ainsi un univers spécifique de relations

intersubjectives de domination sous une hégémonie Eurocentrée. »

(Quijano, 2000 : 343)
Et I'Eurocentrisme s’entend comme une naturalisation « de I'expérience des gens au sein de ce modele
de pouvoir » (Ibid.). Et selon Lugones, dans une conjoncture élaborée dans la superposition de la race et
de I'ethnicité dans le récit autoréférentiel du « modele cognitif du capitalisme global, Eurocentré »
(Lugones, 2016 : 51). Des conditions favorisées par les empires coloniaux successifs (frangais, anglais,
hollandais, étasunien) qui composent le terrain topique. Dans ce visuel, I'humanité est redéfinie en des
termes biologiques pour justifier les rapports de domination entre humains. Et I'inférence déterminante
a cette différenciation raciale se manifeste par I'émergence d’une identité d’une catégorie composée de
personnes colonisées, dominées, racisées et infériorisées. La domination construit la classification par la
race qui fera advenir une forme d’organisation capitaliste du travail. Certes, la mise en perspective de la
dimension économique normative dans la colonialité du pouvoir élaborée par Quijano permet de saisir

les rapports de classe, de sexe et de race. Mais, cette approche fait 'impasse sur le pole genre.

Or, selon Lugones, si I'imbrication du racisme, du capitalisme et du colonialisme rend nécessaire le
fonctionnement économique, le genre ne demeure pas a I'écart. Au contraire, dans une dynamique active
et tacite avec la race et le travail, il est érigé en systeme qui forme la matrice de la colonialité du pouvoir.
Plus globalement, la colonialité du pouvoir correspond a un régime de pouvoir né, concomitamment, de
I’équation Modernité- du colonialisme- du capitalisme et dans lequel la race contribue a la
marchandisation et a la hiérarchisation des populations mondiales. Mais en méme temps, la classification
raciale mise en place, reprend, renforce et creuse en profondeur jusqu’a naturalisation, la différence de
sexes et les rapports sociaux de genre déja en fonction. Et dans une perspective de rendement, ces lignes
de démarcation chromatique et par le genre demeurent tenaces puisqu’elles vont modeler les rapports
sociaux de I'ensemble des pays colonisés. Et ce, méme apres leurs indépendances car si la colonisation se
caractérise par l'installation d’un régime colonial dans les territoires conquis, la colonialité du pouvoir

maintient, malgré I'abolition de celui-ci et par d’autres moyens, le fait colonial.

Et poussant plus loin la réflexion de Quijano, Lugones déplace les présuppositions retenues, tels que le
dimorphisme biologique, I'organisation patriarcale et hétérosexuelle des relations caractéristiques de

I’Occident, pour les situer sur le terrain de la signification de la notion méme de genre. Et par ce
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vacillement, la colonialité du pouvoir viendra occuper également une position axiale. Constitutive, la
colonialité du pouvoir se caractérise par les formes de pouvoir qui organisent la zone du genre ainsi que
les autres domaines d’existence. Selon Lugones la prise en considération de la notion de genre contribue
a relever son instrumentalisation dans I'assujettissement des femmes de couleur, mais également dans
celle des hommes de couleur, pour donner naissance a un « systéme de genre moderne/colonial » ou «
colonialité de genre (Lugones, 2016 : 48). Dans ce systeme, la transposition des codes de genre
occidentaux va « mettre en genre » (engenerezida) et transformer les conditions des femmes colonisées
(Africaines et Indigénes d’Amérique, entre autres) et va leur faire perdre les relations égalitaires avec les
hommes. Dés lors, ces femmes connaitront une double domination, celle des colonisateurs et celle des
hommes colonisés qui n"auront de pouvoir que dans I'espace familial. L'implantation, la mise en ceuvre,
le fonctionnement et la continuation de cette oppression a deux souches ne résulterait pas uniquement
du systeme colonial. Elle nait de la transaction tacite entre les belligérants relativement a la subordination
des femmes colonisées. Au colonialisme s’agrége une certaine complicité des colonisés. Bien que tous
aussi victimes de la colonisation, ces derniers affichent un silence envers les violences commises sur leurs
femmes. Ce mutisme met en évidence une complicité masculine qui, par un effet rebond freine et
compromet toute solidarité entre colonisé.e.s. Cette idée de mutualité sous un joug commun servira

comme autre grille de lecture de la pensée de Lugones.

La réputation de 'auteure ressort, également, de son appel a la coalition de « femme de couleur ».
L’expression entend :

« Désigner non pas une identité qui sépare, mais une coalition organique

entre femmes autochtones, métisses, mulatres, noires: Chereokees,

Portoricaines, Sioux, Chicanas, Mexicaines, Pueblo, en un mot, toute la

trame complexe des victimes de la colonialité de genre. Cependant, elles

ne se lient pas entre elles en tant que victimes mais en tant que

protagonistes d’un féminisme décolonial. La coalition est une coalition

ouverte, suscitant une intense interaction interculturelle. » (Lugones,
2019 : 85)

En fait, cette dénomination représente un mouvement de solidarité horizontale, une coalition organique
qui réunit les femmes subalternes états-uniennes au croisement de multiple domination. Ces femmes
autochtones forment, ainsi, le noyau des « victimes de la colonialité du genre » (Lugones, 2019 : 85) mais
également, I'essence du féminisme décolonial qui sera exposé ultérieurement. Dans I'immédiat, Lugones
soutient un principe de coalition qu’elle prend soin de ne pas confondre avec la notion de sororité

revendiquée par le féminisme canonique. Effectivement, I'idée de sororité entre les femmes, quels que
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soient les lieux et quelles que soient les ethnies, d’ampleur universelle prend appui sur I'« oppression
commune ». Or, cette fondation commune fait I'objet de critique de la part du Black feminism tant sur le
plan théorique que pratique. Par rapport au premier, cette assertion induit un « nous » collectif qui
renvoie au monopole de la représentation de I'ensemble des femmes par un groupe d’entre-elles,
précisément, des femmes blanches hétérosexuelles, bourgeoises. Parallelement, cette prétendue
communauté d’expériences occulte la notion de « race » comme axe structurant les rapports de genre et
de sexes. Ce qui décline, en second lieu et sur le plan pratique, une invisibilisation des expériences des
femmes racisées. Alors méme que cet effacement des femmes de couleur met, par contraste, en lumiére

les revendications personnelles du groupe représentatif.

Or, la sororité porte comme une évidence l'unicité des femmes en tant que sujet collectif, tout en
refoulant la pluralisation des différences et en s’accommodant de l'indifférence, de I'omission, de la
marginalité, de I'exclusion des autres femmes. Et a l'instar de "'universalisme colonial, cette solidarité
transnationale créée un trompe-l'ceil insinuant une homogénéité chimérique. Au demeurant cette
oppression commune tend a révéler qu’il s’agit d’:

« Un mot d’ordre mensonger et malhonnéte qui masquait la véritable

nature de la réalité sociale vécue par les femmes, sa complexité et sa

variété. Les attitudes sexistes, le racisme, les privileges et toute une

kyrielle d’autres préjugés [qui] divisent les femmes. Elles ne peuvent

s’unir durablement qu’a la condition de reconnaitre ces divisions et de

prendre les mesures nécessaires pour leur élimination. »

(hooks, 2008 : 116-117)
A I'opposé, Lugones retient la notion de « coalition ». Elle la définit en note de bas de page dans les
termes suivants :

« Il ne s’agit pas simplement d’'un marqueur racial ou d’'une réaction a la

domination raciale, mais plutot un mouvement de solidarité horizontale.

» (Lugones, 2019 : 85)
Doté d’une dimension subversive, la coalition engendre une propension vers un décentrement de la
catégorie « femme ». Ceci suppose un entendement écartant I'unicité pour adopter la pluricité. Avec
égard aux différences, la perspective d’inclusion des femmes mobilise une dialectique entre les idées de
conscience de soi en tant que sujet colonisée et celle de reconnaissance mutuelle en tant que sujet
d’oppression insurgé. Sans tension ni opposition, la coalition semble conduire vers une capacité créatrice

qui favorise une transformation a deux volets : de soi sur soi et de soi sur les autres. Ce contexte accueille

la pluralité d’identités qui habite chaque personne et qui la place, souvent, dans la posture de I'outsider.
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Cette figure du « outsider » dispose de la dextérité de la joueuse, la personne qui posséde une flexibilité
lui permettant de saisir la construction structurelle dominante. En méme temps, cette agilité lui confere
une capacité de voyager d’un univers culturel vers un autre. Paralléelement, étre du « dehors » conduit a
un dépassement de soi, par la reconnaissance d’une pluralité en soi. Dans la vision de Lugones la place de
« outsider » conduit a étre soi-méme tout en pratiquant un déploiement diversifié. Ainsi, les identités
individuelles ne sont ni pures ni duelles, mais hétérogenes et complexes et résultent d’une positionnalité

sociale.

Cette pluralité d’identités évoque la « double conscience [c’est-a-dire] le sentiment de constamment se
regarder par les yeux d’un autre, de mesurer son ame a I'aune d’un monde qui vous considéere comme un
spectacle avec un amusement teinté de pitié méprisante » (Du Bois, 2007 : 9). En méme temps, elle
présume une position de frontiere. Un interstice qui aménage un espace de négociation au sujet baignant
dans la diversité plutét que 'unité, dans la pluralité plutot que I'uniformité. Mais qui peut également

devenir une jonction de plusieurs axes d’oppression.

Avec la figure de I'« outsider », le féminisme décolonial de Maria Lugones induit une prise de conscience
de sa position sociale et de sa positionnalité dans I'interaction. La pluralité du soi facilite ainsi le passage
d’un univers & un autre. De celui des dominant.e.s vers celui des dominé.e.s et vice versa. A I'instar des
féministes des Suds, son féminisme ne se contente pas d’une dénonciation du sexisme et du machisme
comme le préconise le féminisme mainstream; il est une révocation de tous les types de rapports de
domination. Tout en mettant en défi les notions de « différence », d’« individualisme » et de
« connexion », le féminisme décolonial engage vers une rupture épistémologique vis-a-vis du savoir
hégémonique et préconise de « [prendre] au sérieux des perspectives/cosmologies/intuitions a I'ceuvre
dans les pensées critiques du Sud, élaborées depuis/conjointement a/avec des espaces et des

corps racialement/ethniqguement/sexuellement subalternes. » (Grosfoguel, 2010 : 12)

Dans un positionnement épistémique interdisciplinaire, ce féminisme propose le projet de mise en place
de solidarités pour un changement social. Dans cette perspective, les solidarités traduisent une résistance,
qui se comprend « as adumbrating our possibilities » (Lugones, 2003 : 30), a toute division et opposition
entre hommes et femmes. La réciprocité de leur reconnaissance et la neutralité de leur défiance mutuelle
contribuent a la mise en place de coalition pour les « luttes communales », celles des « communautés
politiguement (re)-construites et non naturalisées. » (NdT de Coussieu-Reyes et Falquet dans Lugones,

2019 : 46).
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En somme dans la continuité de I'analyse de Crenshaw sur l'intersectionnalité des identités et de la
perspective décoloniale de la colonialité du pouvoir de Quijano, Lugones a voulu indiquer que le premier
constitue un outil qui a permis, a partir du second, le déplacement de la focale orientée sur la race vers
I'intrication des relations de pouvoir sur le genre, la classe, le sexe, la sexualité et la race. En ce sens, son
élaboration de la notion de « colonialité de genre » offre une piste intéressante d’exploration empirique,
et particulierement dans ce présent travail. Ceci implique une démarche organisée autour de deux axes

de travail : intellectuel et pratique.

Le premier d’ordre intellectuel consiste a appliquer la mise en éveil de Lugones sur la nécessité de revoir
certains concepts, tels que « genre » « femme » ou « féminisme » chargés d’une historicité coloniale.
Forgées dans une idéologie raciste et coloniale, leur transposition sans questionnement risque d’assurer
la reproduction des dynamiques qui les structurent, les fait fonctionner et développer. Aussi, a l'instar de
la proposition de Lugones, il n’est nullement envisageable de les rejeter mais de les resituer et d’opter
pour une vigilance dans leur emploi afin d’étre sensible dans I'analyse des rapports de pouvoir et de

prendre en compte le racisme et le sexisme sous-jacents.

On se doit de rappeler que la pensée décoloniale a permis de dévoiler le poids de la colonialité dans
I'idéologie de la « modernité » présentée comme une visée européenne émancipatrice pour couvrir les
phénoménes de I'esclavage, de la colonisation, de I'exploitation des produits naturels et des peuples. Elle
en est constitutive car :

« Le terme « colonialité » fait référence a un type de pouvoir qui, né du

colonialisme moderne, s’applique néanmoins a des domaines autres que

juridique ou politique. » (Hurtado Lépez, 2016 : 43)
Les travaux décoloniaux font état de la conservation et de la perpétuation, au-dela de I'indépendance
territoriale, administrative, politique des pays anciennement conquis, d’'un pouvoir colonial tout aussi
économique, culturelle et épistémique. Et par rapport a ce dernier point, il est rendu nécessaire, avant
toute transposition et imitation de concepts, de savoir, nés dans cette pérennité contextuelle, de revisiter
leur chronologie et de voir avec précaution leur impact dans une recherche sur les femmes niées dans
leur altérité (Lévinas) et considérées sans parole ni voix pour réclamer, par elles-mémes, leurs droits.
Pratiquement, le travail de Lugones invite, par sa recherche, a une lecture critique et déconstructive de
concepts et de certaines connaissances savantes, qui parfois sous couvert d’objectivité et de neutralité,
dissimulent une participation, une complicité, une reproduction et une revitalisation de I'idéologie
coloniale. Sa réflexion réveille un sursaut de vigilance envers une décolonisation intellectuelle qui assure

I'introduction aux concepts de « colonialité de genre », de « féminisme décolonial » et de « outsider ».
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Le second axe organisateur de ma démarche de travail se situe a un niveau pratique. Le concept de
colonialité de genre a mis le genre au centre de la construction des rapports sociaux. Dans le contexte
algérien le genre ne peut se comprendre que comme une logique de pouvoir imposée par les
interprétations gor’dnia machistes auxquelles s’est rajoutée I'application du droit du colonisateur congue
dans une logique patriarcale et naturaliste qui concoit les femmes de maniére naturalistes et divinement
subordonnées aux hommes. Le concept de genre contribue, alors, a rappeler que la présence d’un
enchevétrement de plusieurs axes de rapports de pouvoir. Et qu’en tant qu’outil d’analyse, il constitue un
moyen de détection et d’observation des inégalités juridiques au sein du Droit algérien, de leurs effets sur
les situations respectives des musulmanes pratiquantes et les enjeux liés a leur statut social. Et surtout,
cela permet de saisir la nature genrée de la normativité axio-juridique du divorce désamour en mettant
I"accent sur la réalité du fonctionnement des disparités fondées sur le genre, le sexe, la classe, la religion :

des intersections qui montrent la complexité des identités individuelles.

Par la méme occasion, elle révéle, a travers le rapport au Droit algérien, une certaine « ineffectivité » de
normativité axio-juridique, au sens de sa non-application. Dans le cas de mon étude, elle résulte de
I’abandon de ce droit au bénéfice du droit familial applicable au Québec, ce qui suppose du coté du
justiciable une distanciation critique qui entraine une rupture, une désobéissance a la norme axio-
juridigue du C.a.f., matiere de divorce. Et du cO6té de la puissance publique algérienne, cet
éloignement/reniement des justiciables, en l'occurrence celles qui font I'objet de la présente étude,
interroge sur la capacité de I'Etat a continuer a utiliser le droit comme outil d’exercice de son pouvoir,
puisque la fragilisation du droit étatique algérien est mise en évidence. Finalement, la pensée de Lugones
aide a prendre en considération, le probleme personnel des participantes et a participer a la visibilisation
des « contre-récits des femmes [...] pour mettre en évidence combien le point de vue de la « marge »
impose une redéfinition des notions d’universel qui ne soient pas I'imposition des valeurs des groupes
dominants (Kebabza, 2017 : 13). Allant du droit au religieux, ce contre-récit opére, avec la réappropriation
de l'interprétation gor’ania, une subversion sur le plan religieux.
2.3.1.3 Critique de la normativité religieuse : Gender jihad
Pour Amina Wadud le gender jihad correspond a un outil qui :

« ... establish gender justice in Muslim thought and praxis. At a simplest

level, gender justice is gender mainstreaming — the inclusion of women

in all aspects of Muslim practice, performance, policy construction, and
in both political and religious leadership. » (Wadud, 2006: 10)
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D’une part, le gender jihad suggere une réappropriation du Qor’dn par une lutte contre les lectures
patriarcales classiques et pérennes (Badran 2009 : 311)%. Cette démarche renvoie au registre de la pensée
en islam confrontée a une loyauté a I'exégese médiévale et a 'embarras d’une réalité contemporaine des
femmes. Il s’agit d’un écart qui rend nécessaire, d’aprés Amina Wadud, la révision des interprétations
gor’ania dans une approche incluant les expériences des femmes (la sienne en tant que femme, Afro-
américaine, et convertie). La mise en ceuvre du gender jihad se fait a partir d’'une méthodologie de
compréhension du livre saint élaborée dans le concept de l'unité et de l'unicité d’Allah (tawhidic
paradigm) (Ibid. :24). Selon Asma Barlas, le tawhid « is the most important theological paradigme »
(Barlas, 2002 : 13) et présuppose qu’Alldh n’est ni défini ni comparable. Il est donc irreprésentable. Dés
lors, I'idée méme de tawhid réfute la hiérarchie entre humains et contredit I'organisation sociale les sexes.
L’islam n’est ni une religion du pére, ni celle de patriarches fondateurs, il ne saurait étre une tradition
patriarcale (/bid.). Asad pousse plus loin en considérant I'islam comme une tradition discursive:

« That includes and relates itself to the founding texts of the Qur’an and

the hadith. Islam is neither a distinctive social structure nor a

heterogeneous collection of beliefs, artefacts, customs, and morals. Itis a
tradition. » (Asad, 1986 : 14)

Ce postulat permet alors d’investir le domaine de la production de la connaissance religieuse, longtemps
dominé par les « gardiens de lI'orthodoxie » (Arkoun, 2008 : 72) et d’écarter les interprétations de

substitution d’une autorité masculine sur les femmes a 'autorité divine sur I'’ensemble des humains.

Et, ce travail de questionnement du savoir religieux a retenu I'attention de certains auteurs favorables a
des lectures alternatives a celle des traditionnalistes. Ainsi Mohammed Arkoun, islamologue franco-
algérien (1984), Mohammed Abdel Al Jabri, philosophe marocain, (1994), Mohamed Shahrour, ingénieur
syrien (2009) et Mohammed Talbi, historien franco-tunisien (2010) prennent en considération le contexte
socio-politique d’émergence des premiéres interprétations du texte sacré. Il en sera de méme pour le réle
des savants de I'époque, leurs liens avec le pouvoir politique califal et leur fonction « d’instance de
|égitimation » du pouvoir politique en contre-parti d’'une mainmise sur la production d’un langage
juridique réflecteur des rapports sociaux environnants. Et de maniere spécifique Farid Esack encourage
les femmes musulmanes a entreprendre le gender jihad afin de pouvoir élaborer leur propre statut, sans

référence ni influence des interprétations traditionnelles (Esack, 1995 : 25; Esack, 1997 : 239).

55 La premiére utilisation est attribuée & Omar Rasheid lors de sa lutte, au cours des années 1980, contre I’Apartheid
au sein de la société sud-africaine. Un récapitulatif des origines du terme se trouve dans I'ouvrage de Badran.
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Or, cette initiative n’est ni nouvelle ni inhabituelle. Déja, certaines académiciennes musulmanes font
figures de pionnieres. On peut penser a Fatima Mernissi, sociologue marocaine (1987), Riffat Hassan,
théologienne pakistanaise (1989), Leila Ahmed, littéraire égypto-américaine (1992), Asma Barlas,
littéraire américano-pakistanaise (2002), Hidayat Tuksal, théologienne turque (2009), Ziba Mir-Hosseini,
anthropologue du droit iranienne (2010), Omaima Abou Bakr, littérature comparée (2013) l'ont
entreprises. Dans le cadre de leurs travaux doctoraux et de recherches scientifiques, ces intellectuelles
se sont attelées a lire, a relire, a relier le texte fondateur (Qor’an) et a délier les corrélations établies entre
celui-ci, les interprétations doctrinales classiques et la compilation des ‘Ghadit. Leurs travaux et leurs
réflexions vont réévaluer la tradition religieuse, approfondir et élargir le champ du savoir autour de I'islam
et du statut des femmes. Mais cette critique demeure encore marginale du fait de sa localisation
géographique (intellectuelles en diaspora) et marginalisée par un courant traditionnaliste local (Kian-
Thiébaut, 2007; Abou-Bakr, 2015). La prise de conscience d’une subalternisation par un savoir religieux
faconné dans une terminologie divine reste encore limitée. D’autant plus que I'entreprise de relecture et
donc de réinterprétation du texte gor’ani place les personnes qui la menent, dans une position de lutte
pour une reconnaissance au sein de la société et pour une légitimité religieuse. Entre tensions et
oppositions, ces intellectuelles mettent en avant, ce qu’Amina Wadud qualifie d’« ethos gor’ani » produit
des interactions entre les dimensions de justice, d’équité et de dignité humaine, mais aussi les notions
révisées de piété, de vicariat et de responsabilité réciproque. Ainsi, la relecture du texte gor’ani pourra

constituer un levier d’émancipation autant pour les femmes que pour les hommes.

Toutefois, cette tache de relecture du texte sacré génere, selon Ziba Mir-Hosseini « un important défi
épistémologique » (Mir-Hosseini, 2011 : 14) puisqu’elle devra se faire, simultanément, de maniére
interprétative et critique. La relecture est interprétative parce que la compréhension prendra soin d’étre
en cohésion avec les concepts actuels de justice. Quant au mode critique il impliquera, dans cette

relecture, I'invalidation des prémisses patriarcales posées par les interprétations traditionnelles.

Brievement, le retour aux textes essentiels de la tradition religieuse, que ce soit sous l'effet de la
suggestion de la relecture des textes ou du signalement des difficultés de I’entreprendre, permet de voir
que la référence au gender jihad lorsqu’elle n’est pas explicite, ressort en filigrane. Plus qu’un incitatif a
revisiter les lectures chauvinistes, le gender jihad intervient, également, d’apres Abdennur Prado, dans

combat contre une lecture homophobe et sexiste des textes sacrés (2005).

L’exploration de cette notion de gender jihad conserve une potentialité décelée dans les travaux d’'une

génération de chercheuses musulmanes orientées vers le questionnement des ’ahadit. Leurs travaux
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représentent un bouillonnement intellectuel qui souligne I'apport théorique de Amina Wadud (1999). Il
faudra cependant souligner que I'expression exprime le symbole d’une révolution a la fois linguistique,
épistémologique et stratégique. En effet, au plan linguistique, la métaphore s’inscrit dans deux univers
linguistique (anglais et arabe) et théoriques distincts : genre (gender) et lutte (§ihad) (Kepel, 2000)6. Mais,
elle puise également, sous I'angle épistémologique, dans les théories féministes américaines. Et cela
I'ameéne a retenir, a I'instar de Joan W. Scott, le genre comme « une catégorie de pensée » (Scott, 1988).
Et dans un usage stratégique du gender jihad pour la conquéte des droits des femmes et des hommes en
vue d’une véritable justice, Amina Wadud préconise une démarche en deux étapes. Dans un premier
temps, il y a la prédisposition a une lecture en lien avec le « texte préalable », c’est-a-dire celui qui ressort
du vécu de chacun dans une réalité donnée. Dans un second temps, il se fait une rupture épistémologique
délaissant les interprétations hégémoniques en revisitant leurs fondements dans une logique d’égalité
entre les hommes et les femmes®. Ceci renvoie quelque peu a ce que Natalie Davis avancait dans les
années 1970 lorsqu’elle recommandait la prise en compte de I'histoire. Celle-ci permettrait de
comprendre I'importance des sexes des groupes de genre dans le passé, mais surtout de « découvrir
I’étendue des roles sexuels et du symbolisme sexuel dans les différentes sociétés et périodes, de trouver
guel était leur sens et comment ils fonctionnaient pour maintenir I'ordre social et pour le changer » (Scott,

1988 :126).

Et pour les femmes musulmanes, le gender jihad inaugure, avant tout, une démocratisation de
I'interprétation puisque I'accés en est ouvert a tou.te.s croyant.e.s sans nécessairement s’en tenir a une
sorte de « prét-a-étre compris et appliqué », dénué de toute critique. Et I'exclusion, jusqu’a présent, des
femmes de la production d’un savoir religieux reléve simplement d’une « négation, [...] une violation de

)58

la dignité méme de la femme en tant qu’étre humain et en tant que halifa (Bidar, 2010 : 32)%, ou vice-

%6 En islam le ’igtihad comprend une plurivocité de sens. Il correspond, au plan spirituel au combat intérieur mené
par la personne croyante sur elle-méme. La rhétorique de l'islam politique lui attribue une caractéristique de
violence guerriere, une acception reprise par la littérature populaire et dont on peut trouver exemple dans la
contribution de Kepel (2000).

57C’est ainsi que Amina Wadud revoit les principales notions structurant les inégalités entre les hommes et les
femmes : nafs wahida (4 : 1), de gawwama (4 : 34), de ta‘a (4 : 34) et de daraba (4 : 34), respectivement identifiées
a l'autorité de I’homme sur la femme, a I'obéissance de la femme a ’lhomme prennent une autre signification : celles
de soutien de ’'homme, et d’obéissance de la femme a Dieu seulement.

8La notion de vicariat (halif) se retrouve dans plusieurs ‘ayat gor’ania (2 : 30; 6 : 165; 10 : 14; 10 : 73; 35 :3 9). Pour
Abdennour Bidar, le terme s’entend au sens de « successeur ». Autrement dit, 'homme et la femme sont des
« héritiers de Dieu », c’est-a-dire qu’ensemble, ils détiennent une responsabilité dans la gestion de la nature et qu’ils
doivent « apprendre a exercer [leur] puissance avec la méme sagesse que celle de Dieu » car ils sont tenus |'un et
I'autre a rendre des comptes (Berraies Guigny, 2010).
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régent devant Allah » (Wadud, 2013). Des lors, le gender jihad ouvre la voie a la réévaluation de la tradition
religieuse dans son ensemble aux enjeux politiques et sociaux cruciaux, soit, le bouleversement des

rapports sociaux de sexe. Ceci en fait un défi a la ségrégation hiérarchique (Wadud, 2010 : 100)*°.

Avec le gender jihad, Amina Wadud souhaite utiliser le coffre a outils du maitre, pour y mettre ses propres
outils, déconstruire son interprétation hiérarchique et établir une égalité dans un style qui pourrait

correspondre a : ni maitre, ni subordonnée.

2.3.2 Conceptualisation de I'inégalité juridique (darar)

En Algérie, le clivage entre I'égalité constitutionnelle entre les hommes et les femmes et I'inégalité de la
loi ordinaire, en I'occurrence le C.a.f., a leur égard, laissent envisager, d’une part, que I'inégalité juridique
est le produit d’une tension traversée par I'égalité constitutionnelle (2.3.2.1). D’autre part, cette inégalité
juridique autorise a la concevoir comme un tort a I'égard de la personne qui le subit. La notion de tort
refléte une entorse a I'égalité due a des partages exclusifs (Ranciere 1995 : 44). Dit autrement, toute
situation qui conduit a une exclusion, de I'aréne politique, de certains membres de la société porte
atteinte a I'égalité fondamentale. Une connotation de ce tort a I'égalité constitutionnelle trouve
illustration dans la rupture matrimoniale telle mise en place par le C.a.f. La démonstration se fera, a

travers le cas particulier du hul’, en soulignant les principales étapes de la démarche retenue, c’est-a-dire :
- Discerner la norme (a) sexuée;
- Affranchir celle-ci des « résidus tolérés » tels que la discrimination positive ou la parité;
- Réformer le modéle universaliste de la norme abstraite;
- Aspirer a une définition de I'inégalité juridique; et
- Revivifier la normativité axio-juridique

La démarche contient en acrostiche le mot dans le vocabulaire arabe de DARAR (darar) qui signifie « tort ».
Il renvoie au vide conceptuel relié au partage d’égalité entre les hommes et les femmes face au divorce

(2.3.2.2). Le traitement de cet oubli d’attribution de I'égalité juridique a une catégorie de citoyens conduit

>D’ailleurs, I'une des solutions proposées par Amina Wadud pour éradiquer la hiérarchisation est la régle de la
réciprocité ou de la mi‘wada. Terme qui comprend deux composantes : le ta’aruf ou la (re)connaissance mutuelle
(Q 49 :13) et le ta‘awiin ou le soutien mutuel a I'égard de tout humain (Q 5 :2). La régle de la réciprocité élevée au
rang de principe éthique universel a pour conséquence de mettre a la charge de chacun.e une responsabilité de
justice a I'égard de I'autre. Le droit a un traitement équitable en est le corrélat. Cette proposition oriente vers une
solidarité intra-humaine et crédite la place des femmes en tant qu’un autre humain dans la société.
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a faire une proposition de définition de l'inégalité juridique (2.3.2.3). Son application empirique

préconisée pour la seconde partie de cette étude pourra dégager certaines nuances.

2.3.2.1 Inégalité juridique : revers de |'égalité
Depuis les affres de la Seconde guerre mondiale, les sociétés modernes démontrent une affirmation
constitutionnelle pour I'égalité comme valeur fondamentale. Elevée au rang d’archétype normatif, la
hiérarchisation des valeurs ne souléve aucun débat, contrairement a celle des normes. Toutefois, avec
une exception pour le Québec qui a connu une polémique, en 2014, lors de la discussion du Projet de loi
60 communément appelé Charte des valeurs®. Mais I'idée méme d’égalité a une histoire et sa texture
s’est forgée sur quelques siecles. Au fil du temps, elle s’est enrichie de plusieurs sens :

« La notion d’égalité est passée d’une forme d’égalité primordiale a la

protection égale de certaines libertés fondamentales établies

juridiqguement, formulée sous la forme de conditions susceptibles

d’assurer I'égalité de cette participation jusqu’a I'effet direct du droit sur

I’égalisation des rapports sociaux, puis I'accés adéquat des sujets aux

bénéfices et aux charges de la coopération sociale et enfin au traitement

égal des sujets de droit devant les instances chargées de la mise en ceuvre

des lois. » (Gilles, 2012 : 259-260)
Il existerait une polysémie des sens qui va nourrir certains dilemmes. Le plus topique renferme I'exigence
de la formulation contemporaine en faveur d’un traitement égal (égalité formelle) et d’un traitement
différencié (égalité différenciée) (Proulx, 2007 : 98-99). Cet antagonisme égalité/différence discrédite le
modele d’égalité absolue parce qu’il infére I'inéluctable émergence d’inégalités juridiques lesquelles se
trouvent étre :

« Consacrées par le droit, inscrites dans la regle de droit [qui] refletent en

général les inégalités sociales et simultanément les renforcent (comme

I'illustrent le statut de la femme ou le statut des étrangers). » (Lochak,
2004 : 14)

Mais il serait inexact de confondre I'inégalité juridique et la discrimination. Car cette derniére est « le fait
d’un agent [ou] des faits de cultures » (moeurs, mentalités, etc.) et qui peuvent engendrer I'inégalité sans
que celle-ci soit une conséquence inévitable de la discrimination (/bid. : 13). Cela peut se manifester par

une distinction ou une différence de traitement fondés sur un critére prohibitif et donc illégitime. On peut

60 pPlus précisément, 'intitulé de ce projet s’énonce ainsi : Charte affirmant les valeurs de laicité et de neutralité
religieuse de I'Etat ainsi que d’égalité entre les femmes et les hommes et encadrant les demandes
d’accommodement. Voir le dossier de la LECRE rassemblant [I'ensemble des mémoires
< http://www.lecre.umontreal.ca/laicite-et-charte-des-valeurs/ >.

142


http://www.lecre.umontreal.ca/laicite-et-charte-des-valeurs/

61

référer a l'article 10 de la Charte des droits et libertés de la personne °' qui considere comme

discriminatoire :

« Art. 10 : toute distinction, exclusion ou préférence fondée sur la race, la

couleur, le sexe, l'identité ou I'expression de genre, la grossesse,

I'orientation sexuelle, I'état civil, I’dge sauf dans la mesure prévue par la

loi, la religion, les convictions politiques, la langue, I'origine ethnique ou

nationale, la condition sociale, le handicap ou I'utilisation d’'un moyen

pour pallier ce handicap. »
De méme, il est possible de reconnaitre les inégalités juridiques en se servant, comme repeéres, des
caractéristiques recensées par Lochak. La juriste militante des droits de ’homme®? a analysé les «
mésaventures du positivisme sous Vichy » (Lochak, 1989) en soulevant la responsabilité propre du juriste
dans la société, sa neutralité et I'objectivité de ses commentaires face a des lois « pas seulement
critiquables mais moralement inacceptables » (Lochak, 1994 : 433). Force pour elle de constater que
I'inégalité ressort d’une situation de faits interdépendants composés de facteurs intrinséques personnels
(age ou handicap) ou de facteurs extrinseéques contextuels (structures sociales ou économiques). Sans
inférer d’une discrimination, celle-ci peut la renforcer. Mais encore, il arrive que I'inégalité juridique
découle du droit lorsque la régle juridique s’applique a tous, sans égards a la différence entre les
personnes et parfois dans une propension a la corroboration des inégalités sociales. Tous ces éléments
rendent impossible d’établir un rapprochement entre I'égalité juridique et le droit égalitaire puisque la
premiere suppose de ne s’appliquer qu’aux personnes semblables et placées dans des situations
semblables. Alors que la seconde présume une délégitimation des hiérarchies traditionnelles. Dans ce
dernier cas, toute revendication d’égalité serait-elle illégitime ? Certes non, car tout débat sur I'égalité en

tant que norme bafouée serait fortuit.

Le disant autrement, Lochak met la lumiére sur le lieu d’appartenance des inégalités juridiques, soit le

systeme juridique. Cette imbrication neutralise structurellement tout traitement préférentiel issu d’une

61 Charte québécoise, chapitre C-12.

2 Au Québec, I'usage courant retient I’expression consacrée par la Charte des droits et libertés de la personne
(1975). Le texte juridique au statut quasi-constitutionnel adopte, dans une perspective inclusive, I'expression « droits
de la personne », plutét que « droits de I’homme ». Les droits de ’'homme en France prennent appui sur la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (1789). L'idéal proné par le mouvement des Lumiéres va constituer
I'ossature du systeme juridique, politique et social du pays. Texte de référence, la Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen a inspiré, au plan international, la Déclaration universelle des droits de I’homme (1948). Tant la Charte
québécoise que les différentes Déclarations, les textes protégent les droits fondamentaux inhérents a toutes les
personnes composant la famille humaine. Leurs dispositions reflétent la reconnaissance a la dignité de toutes et de
tous ainsi que I'égalité et I'inaliénabilité de la liberté, de la justice et de la paix de chacune et chacun.
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politique correctrice ou réparatrice des inégalités. Car ce type d’initiative s’attaque aux effets des
inégalités, sans s’attaquer aux sources de celles-ci, c’est-a-dire a la norme juridique. Sous cet angle, la
réduction des inégalités ne signifie point leur élimination. Au contraire, leur pérennité et leur stabilité
dans le droit renvoient au questionnement féministe, exposé antérieurement, sur le principe de
I"'universalité en tant que garant de I'égalité des sexes. Pourquoi mettre en avant le principe d’égalité,
lorsqu’intrinsequement il fait défaut a la norme qui le met en ceuvre ? On peut croire a I'égalité entre les
sexes, mais les inégalités innombrables qui caractérisent la situation des femmes donne au concept une
illusion vertigineuse. Car I'égalité consiste effectivement, en une « présupposition qui doit étre discernée

dans les pratiques qui la mettent en ceuvre » (Ranciere, 1995 : 57).

Par ailleurs, par leur cécité face aux ségrégations a I'égard des femmes et envers d’autres groupes sociaux
vulnérables (personnes immigrantes, minorités visibles, personnes handicapées, minorités sexuelles),
I'universalité de la loi et de la norme juridique soulévent I'enjeu de la citoyenneté dans un systéme
démocratique qui se congoit comme un simple régime politique, plutét qu’un éthos. Et dans ce régime

politique, I'inégalité juridique revét aussi les contours d’un « tort » a I'égalité juridique.
2.3.2.2 Inégalité juridique : un tort (darar)

La lexicographie du Centre nationale de ressources textuelles et lexicales (Cnrtl) propose différentes
acceptations et locutions en lien avec le terme « tort » (darar). Parmi lesquelles, on peut relever celles qui
renferment une connotation juridique d’'un comportement blamable, comme: « faire du tort a
qguelqu’un », au sens de lui nuire ou lui porter préjudice; ou « porter tort a quelqu’un » en lui causant un
préjudice ou encore « mettre quelqu’un dans son tort ». Le registre juridique le situe au niveau de I’action
de celui qui agit de maniere répréhensible et critiquable au point que la responsabilité lui soit attribué

(Lochak, 1992; Barbou des Places, 2010; Israél, 2012). Du point de vue philosophique, le tort rend visible

ce qui est occulté. Il s’attache a un litige né du « partage des occupations, de fonction et des places » dans
le commun duquel sont oubliés les « incomptés » ces « sans-part », « sans rien », ces « exclus » « sans-
voix » sans droits de parler et qui cherchent a se faire entendre en tant qu’étres parlants et non seulement
bruyants (Ranciere, 1995 : 59; 159 et 184). De ces définitions, celle qui retient I'attention tend vers
I’examen par Ranciere, de la notion des « sans-part », de leur situation, de leur parole et de leur capacité

a surpasser les assignations.

En effet, dans un ordre juridique axé sur I'égalité des individus quel que soit leur sexe, I'inclusion semble
étre posée comme postulat. Dans cette logique, I'universalité d’'une norme juridique indifférente au genre

ne vient que renforcer le consensus de I'évidence d’égalité. Or, en soutenant une égalité, qui dans les faits
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détonne avec la réalité des individus, I'universalisme couvre une dépossession de droits (notamment
politiques) en plus d’une naturalisation des rapports de genre et de la domination. Concomitamment, elle
détermine une non-reconnaissance de la puissance intrinséque de ceux/celles qui sont oublié.e.s tout en
transformant, voire en neutralisant, leur capacité et leur pouvoir d’agir. Cet enfermement social, juridique
et politique se comprend dans la sémantique arabe, dans le sens de « dardr », c’est-a-dire le tort fait a
quelgu’un tout en lui faisant porter la responsabilité de la survenance. Et ce sens semble, simplement,

méconnu.

Sans revenir sur ce qui a déja été exposé au point 1.3 du Chapitre premier de cette partie relativement
aux sources médiévales sur le hul‘, un éclairage se fera sur deux points. Le premier rend compte d’une
explication univoque sur I'exigence d’un divorce désamour pour les épouses. Les Ecoles juridiques
sunnites formulent un consensus dans l'institution du hul’. Et cet accord se fonde sur le hadit h Habiba

attribué au prophete qui recoit, de leur part, une reconnaissance quant a son authenticité.

Or, aujourd’hui, le personnage compilateur initial (ou principal?), c’est-a-dire ‘Abdellah lbn ‘Abbas,
considéré dans la tradition sunnite, comme figure historique incontournable dans I'émergence au premier
siécle du savoir en islam, suscite scepticisme et critiques (Gilliot, 1985; Comerro, 2011)%® et remise en
cause®. Ceci pourrait jeter de 'ombre sur tout ce qu’il aurait transmis et, pourquoi pas, sur le fondement

méme du dispositif du hul”.

Par ailleurs, et c’est le second point, les sources narratives disponibles montrent, également, la centralité
du débat scolastique sur le hul’. La focale est mise sur le consentement de I’époux comme condition sine
qua non pour la finalisation de la rupture matrimoniale. La divergence autour de I'implication de I’époux
porte sur la nature juridique attribuée a son assentiment : est-ce une annulation du mariage ? Est-ce un
divorce irrévocable au méme titre que le divorce sur la base de la formule répudiaire ? Est-ce une
opportunité d’ouverture a la négociation entre les époux sur les effets de la rupture matrimoniale ? Cette
derniere éventualité intervient dans le débat en raison de la tournure prise. En effet, si I'épouse se retire

de la relation matrimoniale, sa décision provoque un préjudice a I'époux qui nécessite réparation. Mais

31 est indéniable que la rareté des données traditionnelles rend difficile le tracé d’un réel portrait du personnage
a partir des hagiographies écrites. Ces considérations s’appliquent aux recherches contemporaines. Toutefois, notre
propre lecture se questionne sur le réle d’lbn ‘Abbas dans la transmission et dans les conflits claniques et
I'articulation de ces conduites dans une perspective de pouvoir califale. Lire sur le sujet : Claude Gilliot, 1985, «
Portrait mythique d’ibn ‘Abbas », Arabica 32,3 129, p. 125-137.

% Les travaux d’Edward Said soulévent d’ailleurs la question de I'approche ethnocentriste des publications
occidentales sur I'histoire des premiers siecles d’islam.
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guelles formes prendra cette réparation ? La controverse sur la nature de la rupture matrimoniale trouve,
néanmoins, convergence dans la forme de réparation par I'épouse, soit la restitution du sudaq donné par

I’époux en vue du mariage.

Toutefois, ce raisonnement se comprend dans un contexte particulier. Si les sources narratives sont
critiquables sur le plan méthodologique dans leur entreprise d’écriture de I'histoire interprétative et
juridique des premiers siécles de l'islam, elles fournissent un ensemble d’éléments du contexte
d’émergence. Leur contenu révele, en effet, une évocation du passé mobilisant une sélection et une
classification des propos rapportés du prophete. Or, I'analyse de la version canonique produite
subséquemment laisse plutdt comprendre qu’elle pourrait répondre a un triple objectif : légitimer le
pouvoir califal en place, donner sens a une transmission au fondement de l'interprétation juridique, et
créer un corpus commun a une communauté de foi en devenir. Et dans cette perspective, la préservation

de rapports de sexe en faveur de ’homme semble étre primordiale.

De surcroit, I'élaboration du divorce désamour pourrait se comprendre comme équivalent a une remise
en cause du pouvoir marital (attaché a une obéissance de I'épouse) et a un discrédit jeté sur I'homme
objet d’une désertion d’amour. Et cette rupture semble créer une relation sans avantage pour I'époux,
contrairement a I'épouse. D’ou la possibilité de penser a une réparation. Des lors, comment comprendre
I'exigence de la restitution du saddqg si ce n’est dans une visée punitive ? Autrement dit, punir
matériellement I'épouse pour son vide affectif. Le hul’ peut se comprendre comme une volonté de
continuer a exercer un pouvoir sur I'épouse a travers une culpabilisation (mettre quelqu’un dans le tort)
et une volonté de punir (faire du tort a quelqu’un). Le hul’ représente le modele de protection de I'époux

contre le désengagement amoureux de I'épouse.

Eu égard aux parametres constitués par I'inégalité juridique et par le tort, une proposition de définition

sera avancée subségquemment.
2.3.2.3 Essai de définition

Etant donné sa positivisation, on assume que I'inégalité juridique constitue une catégorie juridique au
sens donné par Cumyn, c’est-a-dire étre une interface entre un ensemble de situations factuelles et de
régles de droit (Cumyn, 2008 : 8) qui comportent des traits communs caractéristiques obéissant a un
régime commun (Bergel, 2003 : 209). Toutefois, cette catégorie juridique ne résulte pas de maniére
directe, par l'introduction de la notion dans un texte ou une norme juridique, mais elle ressort
indirectement et de maniére cohérente du choix opéré par le législateur (algérien) quant a certaines

notions la déduisant. A titre d’illustration, on s’inspire de la démonstration de Michelle Cumyn pour
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mettre en évidence la catégorie juridique de I'inégalité juridique dans le C.a.f. D’aprés l'auteure, il suffit
de «rattacher la situation factuelle a une catégorie de maniére a susciter I'application du régime

correspondant » (Cumyn, 2011 : 369).

Prenant I'exemple des modalités de divorce au féminin prévus par le C.a.f., on peut concevoir avec leur
incorporation en matiere familiale comme une forme d’ouverture du droit de divorce unilatérale aux
épouses. Mais, dans les faits, cette vraisemblance reléeve une double dissonance : le divorce initié par
I’épouse se plie aux conditions de la qualification juridique du divorce pour préjudice (darar) et a celles
du divorce désamour (hul’). Et le régime applicable est, dans le premier cas, la réparation du préjudice
gu’elle subit, et dans le second, la restitution du sadaq, pour préjudice qu’elle ferait subir.
Conséquemment, la catégorie juridique est celle du divorce darar ou du divorce hul’. Et que les deux
modes de divorce établissent une possibilité de divorce conditionnel lorsque I'époux peut divorcer
unilatéralement sans conditions. A premiére vue, les catégories de divorce au féminin renferment une
asymétrie liée au sexe dans et par le droit. Cette impression sera mise a I'épreuve par une analyse, dans
la deuxieme partie de ce travail, des dispositions législatives les concernant. L'inégalité juridique se trouve,
ainsi, dans I'organisation rationnelle de I'ordre juridique (algérien) pour préserver la sécurité du modele

hiérarchique familial et des rapports sociaux de subordination.

Au regard des caractéristiques dégagées, I'inégalité juridique peut se définir comme une catégorie
juridique qui établit une distinction entre I'époux et I'épouse dans 'accés au divorce afin de maintenir les
rapports sociaux de sexe. Et dans le cadre de cette recherche, le divorce désamour en donne un exemple.
Ce mode de rupture matrimoniale apparait comme le révélateur d’un aménagement entre 'autorité
étatique et I'autorité religieuse, plutot que d’une décision émanant de la volonté autonome de I'épouse.
Dés lors on affirme que :

« L'inégalité juridique est une catégorie juridique qui se présente comme

le produit d’un rapport de force inégal avec le politique, usant de ses
auxiliaires le droit et le religieux. »

2.4 Cadre opératoire de I'inégalité juridique en Droit algérien

Au terme d’une exploration du cadre théorique adéquat a I'étude du divorce désamour, nous avons opté
pour une perspective théorique adaptée a la singularité de la normativité axio-juridique qui l'instaure.
Cette trajectoire conduit, par inférence, a avancer une définition de la notion d’inégalité juridique qui
structure cette normativité. Le déroulement du travail conceptuel rend essentiel la transformation de la

question de recherche et de la poser en termes de résolution de la tension normative entre une
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normativité axio-juridique et le droit civil du Québec dans une situation de divorce désamour initié par les
musulmanes pratiquantes d’ascendance algérienne résidant a Montréal. L’hypothese posée congoit les
ressources financieres et donc I'autonomie économique de I'épouse comme le moteur déterminant dans
I’exercice du hul’ et dans la métamorphose, en contexte d’exil, du rapport au référent religieux

paradigmatique définie, en la matiere, par le figh classique.

En présence de I'épaisseur des concepts abstrait et en recherche de la concrétude de cette assomption,
cette étude entreprend sa démarche de vérification a trois niveaux : Iégal (dispositions de la Constitution
algérienne, du C.c.a et du C.a.f.), théologique (’ayat qor’ania) et individuel (propos des participantes).
L'exercice de traduction de I'abstrait au concret passe par une démarche d’opérationnalisation des
concepts théoriques en éléments observables a travers les outils d’informations, documents officiels et
entretiens, collectés. L’objectif assigné vise a donner du sens aux données qualitatives, a débusquer les
éléments implicitement genrés dans le dispositif normatif manifestement dit « universel » et analyser les
comportements des participantes, en concordance avec leurs perceptions de la réalité juridico-religieuse

dans la situation précise du divorce désamour.

En contexte exilique, cette normativité axio-juridique se confronte a une réalité sociale et a un cadre
juridique distincts. D’une part, la société d’arrivée, en I'occurrence le Québec, confére aux femmes un
certain nombre de droits ouvrant sur une autonomie individuelle, c’est-a-dire la capacité de décider par
elle-méme de maniere libre et éclairée de rompre les liens conjugaux. Ceci permet aux exilées de
bénéficier des droits acquis par les femmes de la société d’accueil, notamment en matiére matrimonial.
Rappelons que la réforme du Code civil au Québec a introduit une transformation dans le droit de la
famille au plan de I'égalité économique entre les époux. Du partage du patrimoine familial, a la prestation
compensatoire, et a la pension alimentaire pour les enfants /et de I'ex-épouse, le Code renferme des
dispositions impératives qui sont d’ordre public. On ne peut y déroger ou y porter atteinte par des
conventions particuliéres. Leur impérativité semble vouloir dire, d’'une part, que 'ordre public familial

restreint la liberté contractuelle des époux.

D’autre part, cet ordre public matrimonial n’écarte pas une finalité de direction, puisque le dispositif de
protection des biens matériels fait ressortir I'intervention de I’Etat dans la sphére privée. Les dispositions
d’ordre public répondent, certainement, a une finalité de protection de l'intérét général, c’est-a-dire
rechercher la stabilité sociale et politique et éviter tout désordre. Mais, elles soutiennent particulierement
les épouses démunies d’un patrimoine, impliquées dans I'accroissement de celui de leurs époux et qui en

sont dépouillées lors de la rupture matrimoniale. L'intervention de I'Etat dans le partage des biens des
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époux contribue au renversement du rapport de genre au sein du couple. Elle revét « un sens politique »
en attribuant des droits aux femmes (Revillard, 2006 : 96). Et pour les épouses d’ascendance algérienne
initiatrices du divorce au Québec, elles passent d’'une législation inégalitaire vers une législation
égalitaire®. Le constat d’une loi bienfaisante tend a atténuer leur regard sur le pouvoir étatique, compris
dans un sens abstrait, a I'égard duquel elles nourrissent une défiance. Elles conservent en mémoire le
rapport causal entre I'immixtion de I’Etat dans leur vie privée et leur exil au Québec. De surcroit, le Droit
algérien adossé a un systeme juridique colonial, rehaussé par un référent religieux transnational entrelacé
a des traditions culturelles locales, n’assure pas dans un ordre public de protection aux épouses. Bien que
le C.a.f. fiit adopté en 1984, il a négligé la question des rapports patrimoniaux entre les époux. A défaut
d’un contrat prénuptial ou méme en cours de mariage, les biens patrimoniaux ne sont pas également et

|également partageables a moins de démontrer la preuve de leur propriété.

Contradictoirement, dans la société d’origine ou le rapport économique, au sein du couple, se manifeste
en termes de revenus disponibles pour les deux époux, du fait de la scolarisation des femmes, la relation
de sexe au sein de la famille évolue en miroir de la société. L’espace privé et I'espace public entretiennent
un rapport asymétrique entre les hommes et les femmes. Et I'Etat reconduit cette représentation par une
configuration du droit de la famille qui attribue, peu ou prou, des droits & une catégorie d’épouses. A
partir de ce raccourci ethnographique et législatif, peut-on supposer que la normativité axio-juridique
puisse perdre de sa force lors d’un parcours exilique ? L'intégration aux enjeux d’égalité suppose-t-il un
usage de nouveaux instruments juridiques, ceux de la société d’accueil pour les épouses croyantes et
pratiquantes initiatrices d’'une procédure de divorce ? Comme il est, également, possible de penser que
certaines d’entre-elles s’en tiennent a I'application stricte de la normativité axio-juridique du C.a.f. et
préferent demander le divorce en Algérie. La reconnaissance du jugement étranger se fera
ultérieurement. Dés lors, dans un contexte ol le divorce se démarque, outre sa déstigmatisation (Lemaire,
2001) et sa banalisation, par une indifférenciation quant au sexe de la personne qui le requiert, la rupture
matrimoniale initiée par des croyantes pratiquantes revient a vérifier leur choix pour des dispositifs
juridiques antinomiques et a comprendre leur rapport au droit de la société d’arrivée, a la normativité de

la société de départ et a la norme religieuse.

65 |’égalité, en tant que valeur juridique, est souvent considérée comme acquise. Par contre, selon Delphy, ce mythe
d’une égalité déja-la agit comme un poison, car les questions de la parité et de la pauvreté des femmes demeurent
d’actualité (Delphy, 2004).
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Dans cette entreprise d’analyse féministe, décoloniale intégrant les concepts de gender jihad et
d’inégalité juridique du Droit algérien, soucieuse d’explorer les rapports des individus, femmes croyantes
et pratiquantes d’ascendance algérienne, a la normativité axio-juridique, on retiendra une approche de
modélisation des profils des participantes inspirée du travail du professeur Pierre Noreau (2009 : 386)
juriste et chercheur au sein du Centre de recherche en droit public (CRDP) affilié a la Faculté de droit de

I"'Université de Montréal.

Dans une réflexion autour des questions soulevées par les accommodements raisonnables en matiere
religieuse aux théories de la démocratie délibérative dans les sociétés libérales hétérogenes, a I'exemple
du Québec, I'auteur s’attarde sur les relations entre les « sujets de droit » et le droit. Pour ce faire, une
analyse secondaire de données d’une recherche sur le droit et la diversité ethnoculturelle sert de support,
de prolongement et d’approfondissement pour explorer la question posée, a « savoir si une délibération
sur I'état ou l'orientation de la normativité juridique peut souffrir d’une relation différente de ses acteurs
a la normativité » (/bid. : 392). La ré-exploitation des données parvient a décliner quatre profils des «
sujets de droit » : le normatif, le religieux, le proactif et le réactif. L'intérét de ces profils est que chacun

d’eux « renvoie a des rapports trés différents au droit » (/bid. : 402).

Plus précisément, le profil normatif correspond au groupe de personnes pour qui le droit est « une
référence premiére dans I'orientation de leur vie personnelle » (Ibid. : 402). De nature conservatrice ce
profil considére le droit comme une « référence extérieure, impérative, stable et objective » (/bid. : 403),
voire dotée d’une valeur morale et susceptible de confiance. Le profil suivant est celui du religieux assez
semblable a la figure précédente élaborée dans une configuration hiérarchique englobant un ensemble
de regles morales et de comportements. La normativité y est évoquée « comme une référence
intrinséquement étrangére au sujet qui s’y trouve soumis » (Ibid. : 404). A I'inverse du normatif, ce profil
se démarque par une faculté critique qui le place, en tant que « sujet religieux au centre d’une tension
entre deux visions impératives du monde » (/bid. : 405). Mais ces deux groupes s’identifient dans un
rapport ou le normatif, organisé dans sa forme pyramidale juridique ou religieuse, contient une
obligatoriété incontestable car symbolique chez le normatif et transcendant chez le religieux. Le
commandement normatif et religieux, fondamentalement statique, engendre un sentiment d’obéissance,

souvent, sans réserve ni questionnement.

Le troisieme profil identifié comme proactif représente le « sujet entretenant une conception
essentiellement fonctionnelle sinon instrumentale du droit » (/bid. : 404). En cohésion avec cette posture,

le droit est compris comme un instrument de régulation des relations sociales, d’intervention de la
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puissance étatique et de mobilisation des justiciables. Seule sa fonction est sollicitée pour répondre aux
attentes des acteurs, laquelle est exercée sous une forme de négociation. Finalement, le quatrieme profil
désigné sous la dénomination réactif réunit les personnes les moins scolarisés. Dans leur représentation,
le droit congu par les nantis sert leurs intéréts a I'exclusion de ce groupe et du bien commun. Il comporte

une dimension contraignante, voire des raisons qui poussent a son rejet (/bid. : 405).

Les catégories de « sujets de droit » construites par le professeur Noreau permettent de répertorier les
conduites des uns et des autres vis-a-vis du droit en fonction de leur position d’étre devant le droit, avec
le droit ou contre le droit (Ibid. : 397). Selon leurs expériences, ces justiciables déclinent une attitude de
soumission, d’instrumentalisation ou de détournement du droit. Une réplique au droit qui détermine la
nature de leurs interactions avec le corpus législatif et les institutions judiciaires. Aux yeux de ces acteurs,
les différentes perceptions du droit mettent a jour, en amont, les questions de Iégitimation de la norme
juridique et en aval, celles de I'éthique des personnes sur lesquelles elle s’applique. Il est a noter que ces
points renvoient a la confiance sociale envers le droit et au sentiment de protection qu’il peut fournir. Par
ailleurs, a travers les profils dessinés, la classification des groupes laisse voir, d'un c6té, des usagers du
droit (normatif et religieux) préoccupés par le respect de la norme juridique imposée, et de l'autre,
d’autres usagers (proactif et réactif) plus soucieux de I'obtention de leurs droits en tant que tels. Ceci
permet de penser que le cadrage légal et judiciaire opere, vis-a-vis de chacun des profils, selon
I'intériorisation de la force du droit et I'extériorisation des besoins exprimés. Alors que les premiers profils
s’en tiennent et s’en remettent a la norme transcendante, les seconds se réservent le droit de choisir et
de négocier, en quelque sorte, la norme juridique en fonction de leurs intéréts personnels. Ces situations
ou la norme juridique peut étre approchée a partir de son pouvoir symbolique ou dans une dialectique
ludique et ol la normativité religieuse se couvre de transcendance, indiquent que la norme opére par
commandements a suivre, par recommandations de pratiques et par contraintes subies. En tant que
facteur organisateur, elle fixe un usage pour les justiciables qui fonctionne de maniere collective, par
réitération de la conduite, mais aussi selon leur propre échelle de valeurs, facteur appréciatif pour leurs
actions individuelles. Toutefois, peu importe le profil, I'application de la norme juridique ou religieuse
releve foncierement du choix individuel, autonome ou non. Elle découle d’un pouvoir décisionnel valorisé
dans les sociétés contemporaines car elle reflete une capacité d’agir. Cette représentation risque de
prendre une acuité particuliere lorsqu’elle est « transposée » sur un groupe de femmes, en I'occurrence
les femmes croyantes, pratiquantes, désireuses de divorcer et en exil auxquelles I'histoire religieuse,

coloniale, le droit, les médias leur déni trop souvent une capacité de parler et d’agir.
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Si on se tourne vers les participantes a la présente recherche, il faudra souligner préalablement, que leur
situation s’inscrit, en Algérie, dans un pluralisme normatif, au sens donné par le doyen Carbonnier, c’est-
a-dire :

« Une place aurait été donnée aux multiples réseaux des normes non

juridiques par lesquelles est aussi régulée la vie en société. » (Carbonnier,
1986 : 350)

Dans le systeme juridique algérien, ce pluralisme normatif se trouve dans le Droit algérien et dans la
pratique sociale de celui-ci. La corrélation entre le droit étatique et le figh doctrinal couvre des enjeux liés
a la conception de la famille dans la société algérienne, a la fonction du droit et a la place du religieux.
Depuis I'indépendance, on assiste a des changements sociaux et a une mutation de la famille. A I'instar
des familles contemporaines, les modeéles de famille mononucléaire, recomposée ou monoparentale
subroge, progressivement, celui du modele traditionnel de la famille élargie, antérieurement dominant.
En revanche, la relation au sein du couple et avec les enfants ne revét ni les caracteres de liberté ni
d’égalité des sexes, malgré la scolarisation et I'employabilité des femmes. Le systeme familial et les

comportements familiaux reposent, encore, sur une autorité, effective ou illusoire, de I'’époux et du pere.

Par ailleurs, dans ce contexte de transformations du paysage social, le droit occupe une fonction résiduelle
de controle puisque le différend matrimonial, que ce soit dans le cadre d’un divorce unilatéral par I'’époux
ou d’un divorce désamour par I'épouse, se réalise a |'extérieur de I'aréne judiciaire et souvent a travers le
réseau familial de conciliation. Le juge ne statue pas. Son réle se limite a apprécier 'usage du privilege
masculin de divorce et a prononcer des dommages-intéréts en cas d’abus. Et dans la situation d’un divorce
désamour, le juge s’en tient a I’homologation de I’entente entre les époux ou a fixer le montant a restituer
en cas de mésentente. L'intervention du juge s’inscrit dans une optique ou les sanctions revétent un
caractére de réparation civile et non pénales, et dans laquelle la pratique sociale effective du religieux
réserve dans le domaine familial et le différend matrimonial la primauté a la conciliation intrafamiliale ou

a un compromis de déliaison, a défaut de réconciliation (sulh).

En méme temps, a la faveur de la mobilité des participantes, la question se pose sur la saisine ou pas, du
systeme juridique du lieu de résidence. Comment s’invite la normativité axio-juridique dans le pouvoir
décisionnel de ces épouses d’investir les juridictions du Québec ? Il ne s’agit pas, dans cette recherche,
précisons-le, d’examiner en profondeur les décisions rendues par les juges québécois. Comme on le verra,
il y en a trés peu qui mentionne le référent religieux. On tente seulement d’appréhender, a travers le

discours des participantes, leur rapport au droit et a I'islam dans le choix des tribunaux et des lois du
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Québec, leur réinterprétation et réappropriation du référent religieux et leur gestion de la tension

normative générée par leur posture de croyantes pratiquantes.

La démarche inspirée de la modélisation des profils générés par I'étude du religieux par le professeur
Noreau s’orientera vers une adaptation des catégories a la complexité du divorce désamour et aux enjeux

normatifs (religieux, juridiques, culturels) reliés au contexte exilique.

A la lumiére des particularités du Droit algérien et du discours des participantes, I'approche de
modélisation adaptée retient également quatre (4) profils. Mais la dénomination est pensée dans un
champ lexical spécifique. On trouvera donc un profil Iégaliste, un profil conformiste, un profil stratege et

un profil dissident.

Le profil légaliste concoit la norme juridique et la normativité axio-juridique en termes d’obligations qui
mettent les actrices, prétendantes au divorce désamour, dans une situation paradoxale. Celle-ci est
induite par I'affirmation constitutionnelle en Algérie d’une égalité des sexes et par I'’énoncé, dans la loi
algérienne, d’une différence sexuelle en matiere de divorce. Toutefois, cette antinomie affecte peu leur
perception sur les lois du Québec et du Canada. Au contraire, la confiance envers ce systeme judiciaire
remplace la défiance envers celui de la société d’origine. Le profil normatif pourrait supposer une certaine

adaptation a une conduite ambiante de respect du droit.

Le profil conformiste place également les participantes dans un entre-deux normatif. En tant qu’épouses
croyantes et pratiquantes d’ascendance algérienne, elles sont tenues par une double contrainte. D’une
part, le facteur religieux les soumet a une obligation de conformité au texte fondamental, aux ‘Ghadit et
au figh. D’autre part, le facteur national, les oblige a appliquer, en matiére familiale, les dispositions du
C.a.f., quels que soient I'espace et le temps. Néanmoins, I'immuabilité du référent religieux et de sa
positivisation en normativité axio-juridique, laisse peu de choix quant au droit applicable et aux

juridictions saisies. Ces participantes s’en tiennent au respect de la tradition religieuse.

Le profil stratége laisse voir un groupe de participantes autonomes détenteur d’un pouvoir décisionnel
individuel. Tout comme dans le profil conformiste, les personnes appartenant au profil stratége sont
confrontées a un choix légal et judiciaire. Et dans les circonstances de I'exil, elles démontrent une capacité
a penser les différentes options et a faire le choix qui sert leurs intéréts. Elles font preuve d’'un choix

raisonné dans lequel le droit local procure des avantages et répond a leurs besoins matériels.

Quant au profil dissident, il se rapproche sur le plan de la finalité de I'action, du profil précédent.

Cependant, le groupe de participantes formant cette catégorie semble étre animé par un idéal de justice.
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L'asymétrie caractéristique du Droit algérien suscite transgression, résistance et dissidence. La premiére
se manifeste sur le plan légal et judiciaire par un refus d’appliquer la normativité axio-juridique en
s’abstenant de saisir les tribunaux algériens, soit pour une demande de divorce, soit pour une demande
d’exéquatur (reconnaissance d’un jugement rendu a I'étranger). Leur résistance se traduit, au niveau du
référent religieux, par une critique des interprétations médiévales relatives au divorce et au divorce
désamour. Dans une lecture personnelle et personnalisée du texte fondamental, elles s’arrogent un
pouvoir interprétatif qui conduit, au niveau pratique a une transgression de la tradition religieuse dans le
domaine de la rupture matrimoniale. La subjectivité des participantes et I'appropriation de I'acte
interprétatif dans un état d’esprit de gender jihad, c’est-a-dire une lutte contre les interprétations
patriarcales du Qor’an, démontrent une puissance d’action chez elles. L’'amarrage au droit laic et a ses
juridictions civiles trouve motivation dans une interrogation des fondements religieux du divorce

désamour et dans une individualisation de la lecture du texte sacré.

Ces profils permettent de relever un rapport au droit et a la normativité axio-juridique qui serait mouvant
a trois niveaux. Le premier se percoit dans la prédominance de la sollicitation du droit local et de son
systeme judiciaire au détriment de la normativité axio-juridique. Le second justifie ce choix par les raisons
d’ordre pratique qui y sont reliées (lieu de résidence au Québec, I'égalité du droit au divorce et les effets
légaux rattachés a la rupture matrimoniale, comme le partage du patrimoine familial et le régime
matrimonial de la société d’acquéts). Le troisieme niveau se situe au niveau compétitif entre le droit et la
normativité axio-juridique en mettant cette derniere au défi quant a son immuabilité dans un parcours
exilique. Ceci laisserait voir une mutation du statut de la normativité axio-juridique chez certaines

participantes.

Sur la base de ces modeles empruntés et ajustés, I'hypothése de départ s’en trouve reformulée. Ainsi, les
profils normatif, réactif et proactif présentent une position commune vis-a-vis de la normativité axio-
juridique et des tribunaux algériens. Le respect d’'une norme directive pour I'un, de son usage intéressé
par l'autre et de son adoption par censure pour le troisi€eme, entrainent un relachement de I'attrait de la
normativité axio-juridique du hul/‘ a la faveur du droit local et de ses juridictions. Alors que pour le profil
religieux le respect de la normativité axio-juridique fait usage du droit au Québec et de la normativité
axio-juridique en Algérie. En d’autres termes, le rapport au droit et a la normativité fait état d’'un
déplacement des normes extérieures portant références symboliques (droit), et transcendantes

(religieux) vers des normes personnelles portées par des intéréts conjoncturels ou par un idéal
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d’invalidation de l'inégalité des sexes. Le cadre opératoire se présente sous la forme concentrée du

tableau suivant :

Profiles/ Profile légaliste Profile conformiste Profile stratege Profile dissident
Rapport a/au
Norme juridique Obligatoire Obligatoire Instrumentalisation Adoption réaction
(Droit société
d’accueil)
Normativité axio- Contraignante Contraignante Contraignante Contraignante
juridique
(Droit algérien)
Tribunaux Québec Québec/Algérie Québec Québec
Motivation Inégalité juridique Immuabilité de la Droits des femmes et Inégalité juridique et
normativité (divine) des enfants religieuse
Tableau 2. — Tableau des profils
Conclusion

Ce chapitre a permis d’étudier la position du chercheur positiviste, incluant le chercheur juriste, soumis
au principe de neutralité, a I'universalité de la norme juridique traditionnellement indifférente au concept
de genre. Les critiques adressées par les théories féministes a ce postulat de recherche conduisent a
examiner le droit autrement. Tout au long de ce travail, la démarche retenue a tenté d’introduire aux
différents bouleversements, désormais irréversibles que connait le domaine de la recherche académique.
On a pu voir I'expansion des théories du positionnement et la remise en cause de I'objectivité comme
couverture d’un point de vue occulté, a la faveur d’une subjectivité affirmée. Dans la méme foulée, on a
pu assister au dévoilement d’une norme juridique genrée plutdt que neutre et a un droit reproducteur
des rapports sociaux inégalitaires entre les sexes. Ces critiques adressées au chercheur, qui dans le
domaine du droit doit s’en tenir a la description du droit et a ce dernier, en tant qu’objet de recherche,

posent des défis intellectuel et épistémologique a relever dans le contexte juridique algérien.

On s’attarde au défi juridique et religieux inspiré par la critique féministe du droit pour pouvoir mettre en
exergue, non seulement la construction dogmatique du droit, mais aussi I'indifférenciation des groupes
minoritaires, dont celui des femmes et leur marginalisation au niveau de la production savante. La
contribution féministe mainstream a favorisé I'invalidation de I'argument naturaliste des interactions
sociales pour exposer les apories du droit étatique dans ses prétentions a I'universalité et a la neutralité.
Cette critique est quelque peu poussée au niveau de la recherche sur le Droit algérien. L’accent a été mis
sur I'inopérance d’une analyse féministe du droit inscrite dans les présupposés positivistes, les rapports

de domination et dans la reproduction de ces derniers dans I’étude des femmes des Suds.
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Dans une optique décoloniale ce travail se situe dans une « pensée frontaliere critique » (Anzaldda : 1987).
Cette perspective formule « une réponse épistémique des subalternes » (Grosfoguel, 2010 :134) qui
revisite le dispositif sur les droits des femmes et de la citoyenneté a la lumiéere de la réalité algérienne
dépouillée de la colonisation des concepts. En ce sens, la proposition avance un cadre d’analyse
accommodé a la réalité d’un groupe de femmes confronté a des oppressions spécifiques par le jeu d’une
normativité axio-juridique intégrant une domination croisée entre le juridique et le religieux. Et afin de
pouvoir penser la norme d’égalité autrement, une tentative est formulée en vue d’une conceptualisation

de la notion d’inégalité juridique.

L’étape suivante consiste en une analyse de I'analyse de I'inégalité juridique. Elle opére a trois niveaux :
la norme juridique et la normativité axio-juridique en cherchant a déceler les indices d’inégalité juridique
dans la législation algérienne par le croisement de la Constitution et des dispositions du C.c.a. et du C.a.f,;
le référent religieux en vérifiant les fondations gor’ania de I'asymétrie homme femme par I'analyse des
versets; et au niveau des actrices en laissant voir les points de vue des participantes sur cette inégalité

juridico-religieuse.

3. OPERATIONNALISATION DE LA RECHERCHE: AVERS ET REVERS, DE LA COLLECTE
DE DONNEES A L'ETHIQUE DE LA CHERCHEURE ET A L'ANALYSE DES DONNEES

« [qu’il ne fallait pas] tomber dans I'objectivisme qui
consiste a penser que |'objectivité est conditionnée par un rapport

qui récuse tout intérét »%°
Introduction

En rappel, cette recherche met en perspective le rapport des musulmanes algériennes pratiquantes en
exil au Québec a la normativité axio-juridique et par extension a la norme religieuse. Les chapitres
antérieurs se sont attachés a montrer d’une part, comment la norme religieuse s’intégre au systeme
juridique par I'effet d’une positivisation, et d’autre part, comment cette normativité axio-juridique n’est
pas neutre. Sa structure genrée se trouve au fondement méme des « constructions sociales des roles
propres aux hommes et aux femmes (Scott, 2012 :129). La positivisation du référent religieux, visant

I"acquisition de la juridicité, met en place toute une légitimité prescriptive d’'un mode de comportement,

% propos de Monique Gadant cité par Aissa KADRI (1999 : 33).
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plus expressif en matiére de rupture matrimoniale. La prise en considération de cette construction
juridique interpelle sur sa mise en ceuvre en contexte déterritorialisé. Dés lors, lorsque ces actrices sont
en exil, confrontées a un choix normatif, entre le divorce selon le C.a.f. et le divorce selon les lois au

Québec et au Canada indifférentes a la différence de sexes, comment divorcent-elles?

L'optique, retenue au chapitre Il de cette recherche, d’une analyse féministe et décoloniale du Droit
algérien, et mettant en exergue une pluralité d’axes d’oppressions (genre, classe, religion, citoyenneté)
concomitants, consubstantiels et structurants les rapports hommes femmes dans la société algérienne, a
conduit a retenir comme objet de recherche un groupe de femmes originaires d’Algérie ayant initié le
divorce devant les juridictions civiles du Québec et de voir leur rapport aux contraintes religieuses et
législatives. Ce choix s’explique par le fait qu’une personne musulmane et pratiquante manifeste
davantage de considération a la norme religieuse, dans son expérience quotidienne, quel que soit le lieu
de résidence. L'hypothese avancée prend en compte la dimension économique comme facteur
déterminant dans le choix d’une rupture matrimoniale plutét que le maintien dans une relation sans
amour. A cette échelle micro-individuelle, la compréhension des logiques d’action repose sur une
recherche qualitative et un positionnement de la chercheure. L’affirmation de la position de I'auteure de
ce travail ne signifie pas une négligence dans la démarche scientifique de la recherche, mais une fagon

différente et tout aussi importante d’y ceuvrer.

Au regard de ces informations, ce chapitre s’attache a présenter la méthodologie qualitative comme choix
par défaut, d’alternatives féministes, ainsi que les techniques d’analyse structurale et intratextuelle du
texte religieux, du texte législatif et du contenu des entrevues (3.1), les méthodes retenues
(documentaires et entrevue semi-directive) (3.2), les considérations éthiques et la posture de la
chercheure de I'intérieur et le Muslim Woman Standpoint (3.3) pour enfin exposer la démarche d’analyse

des données (3.4).

3.1 Méthodologie qualitative : choix par défaut

L’hypothese de recherche retient comme postulat I’enjeu déterminant des moyens matériels de I'épouse
dans la décision de divorcer pour désamour. Sa démonstration nécessite, d’'une part, qu’il faille saisir la
place de la normativité axio-juridique incluant le religieux en situation de divorce dans une société
présumée normée dans des regles civiles, c’est-a-dire le Québec. Il parait donc indispensable de
guestionner, a travers les trajectoires exiliques et les expériences de ruptures matrimoniales, I’articulation

entre I'acte décisionnel de divorcer au Québec, et les moyens matériels disponibles de I'épouse pour le
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faire. Face a ce qui semble évident, c’est-a-dire divorcer a partir de son lieu de résidence, on a été tenté
de renverser la logique d’analyse et d’essayer de comprendre le devenir de la dimension religieuse
associée a la normativité axio-juridique afin de recueillir I'entendement, dans une posture de distance par

rapport a la société algérienne, de la hiérarchisation du divorce en Droit algérien.

D’autre part, la vérification de I'hypothése retenue dans cette recherche met a contribution la
méthodologie classique. Et par méthodologie on comprend « la dimension critique et le caractere
systématique et rigoureux que doit comporter toute démarche de recherche » (Dagenais, 1987 : 21). Dés
lors, l'application d’une méthodologie féministe semblerait plus appropriée. Toutefois, Ila
conceptualisation d’une méthodologie féministe fait défaut (Dagenais, 1987 : 20). Les raisons résident
dans les priorités retenues : I'orientation des recherches féministes dirigée vers I'analyse et la remise en
guestion de I'épistémologie androcentrique hégémonique exclusive des femmes, ménage peu de place a
une « theory and analysis of how research should proceed » (Harding, 1988 : 2). Quoique, ce type de
travail dispose d’un « terrain réflexif » propice a la discussion de « I'implication de I'enquéteur oblitérant
toute prétention a une quelconque « neutralité » » (Clair, 2016 : 67). En faveur d’une méthodologie
féministe se trouve la combinaison d’une « fagcon d’étre [et] une facon d’observer [et de se] caractérise[r]
par un état d’esprit plus que par des étapes rigides » (Grawitz citée par Dagenais, 1987 : 21). En somme,
une méthodologie féministe théorisée pourrait se distinguer par le type de questionnement posé et par
le positionnement de I'émettrice lorsqu’elle le formule (Dagenais, 1987 : 27). Toutefois, prendre compte
de la réalité sociale comprenant ’humanité dans son entiéreté (hommes ET femmes) et de la posture du
chercheur comme préalables a une recherche féministe ne sont pas suffisants. Une tentative de définition
d’une méthodologie féministe est, toutefois, avancée :

« [pour] qu’une méthodologie puisse étre qualifiée de féministe, en

amont de toute autre discussion concernant les différentes facons

féministes de concevoir le sexe, le genre et la sexualité, si et seulement

si : 1) elle promeut de penser ensemble théorie et méthode; 2) elle fonde

cette théorie sur une acception selon laquelle le genre est une catégorie

d’analyse, et non un objet ou une « donnée », a observer; et 3) elle

s’appuie sur un corpus bibliographique féministe — entre autres corpus. »

(Clair, 2016 : 70)
En attendant la conception de méthodes « techniques of gathering evidence » (Harding, 1988 : 2)
spécifique a la méthodologie féministe, il faut préciser que cette absence d’alternative a la méthodologie

classique, ne saurait déduire un reniement des transformations des chercheur.e.s en interaction avec

leurs terrains. Les questions générées par ces recherches, la problématisation du terrain mettent en
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perspective les discours des marginalisées a partir de leurs positions, ainsi que l'illusion d’objectivité et de
neutralité du chercheur. Leur émergence dessine, déja, les contours d’un savoir féministe. Aussi, cette
partie exposera la recherche qualitative classique qui prévaut par défaut dans les recherches féministes

(3.1.1) et les techniques d’analyses en lien avec le corpus de terrain (3.1.2).

3.1.1 Recherche qualitative

La présente recherche sur le divorce désamour comporte plusieurs qualificatifs : critique féministe
décoloniale du droit et de la norme religieuse, interdisciplinarité, exploratoire et qualitative. On ne
s’attardera pas sur les premiéres caractéristiques développées tout au long du chapitre précédent. Pour
les fins du présent volet, mon propos sera circonscrit aux dimensions exploratoire et qualitative de cette

étude.

La revue de la littérature effectuée dans ce cadre a mené au constat que |’'étude du divorce désamour,
sous I'angle du droit et des sciences des religions, fait partie des problématiques guere observées jusqu’a
présent. A priori, ce travail trouve place dans le registre de recherche exploratoire entendue comme :

« Un sujet encore a peu pres inconnu ou au contraire tellement étudié

déja que des vues pratiquement stéréotypées se sont imposées, il est

parfois utile de se mettre en situation sans partir d’hypotheses

spécifiques ou sans avoir préalablement sélectionné les variables a

étudier. Le chercheur doit se plonger dans les données, apprendre tout ce

qu’il peut en adoptant les points de vue les plus variés et obtenir une

information trés générale plutdt que des données limitées en un point

particulier. » (De Landsheere, 1979)
Comme pour notre travail, la recherche exploratoire vient a combler un vacuum en exposant le sujet, les
guestions soulevées par celui-ci, les hypothéses proposées et le potentiel identifié. Ce type de recherche
peut également relever de la recherche qualitative (Trudel et al., 2007 :39). Sans trop s’attarder sur cette
symétrie qui ouvrirait sur des pistes qui modifient les contours de cette recherche, on souhaite souligner
que I'attrait pour la recherche qualitative reléve de sa pertinence a mettre I'accent sur les interactions
sociales et notamment sur le jeu des acteurs avec les normes sociales. Elle renvoie a une approche
compréhensive qui « se caractérise par deux choses : la compréhension de la pensée, de la parole et de
I’agir des acteurs en rapport avec un contexte ou une situation (Dumez, 2012 :48). Sa visée ne tend pas a
une mise a jour des lois universelles, mais a comprendre I'action de l'acteur, enracinée plutot que

supposée, dans un contexte. Une action, par ailleurs, percue comme expressive de sens parce que son

auteur arrive a définir et 3 dénommer sa propre expérience. De surcroit, I'articulation et la verbalisation
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d’un vécu et d’un ressenti font de cet acteur le dépositaire d’un savoir intérieur a découvrir (Kaufmann,
2006 : 23). Conséquemment, I'importance pour la parole des acteurs, offert par la recherche qualitative,
répond a I'un des objectifs de cette étude : celui de saisir, par la subjectivité des participantes dans leur
rapport avec la normativité axio-juridique et la norme religieuse, leur point de vue, leurs expériences
singuliéres, et de comprendre les processus aménagés pour parvenir a |'affranchissement des liens

matrimoniaux.

Par ailleurs, I'ancrage de la présente étude dans une perspective de multiréférentielle qui met en relation
des épistémologies féministe, religieuse et juridique, induit de retenir une approche interdisciplinaire. En
corollaire, elle présume un éloignement de la méthodologie juridique classique faconnée dans un modele
herméneutique favorable au regard interne des juristes. En effet, traversée par des courants
interprétativiste (unicité de la représentation de la réalité) et constructiviste (co-construction de
I'interprétation par chercheur et acteurs), la méthodologie juridique traditionnelle s"accommode, aussi,
d’un modeéle empirique-logique élaboré a partir du positivisme scientifique et de I'effacement du
chercheur juriste (Cumyn et Samson, 2013: 2). Grace a cet élargissement de la vision, né du contact avec
la sociologie du droit, le développement d’un regard externe modéré du droit et sur le droit (Ost et van
de Kerchove, 1991 : 67) a été rendu possible. Toutefois, il n’a pu renverser le postulat du juriste chercheur
neutre et admettre que « le chercheur est rarement totalement étranger et neutre face a son objet
d’étude » (Devereux, 1967 : 30). Ce point représente un aspect fortement critiqué par les recherches
féministes auquel adhére cette étude qui « délaisse la position de I'observateur neutre et détaché »

(Perez, 2008 : 5).

Dans cet entrelacs d’attributs, cette recherche est essentiellement tributaire de I'apport des études
féministes. Leur contribution a permis, par rapport a mon objet de recherche, de nommer les biais, les
préjugés et les stéréotypes véhiculés par le savoir académique colonial et contemporain, sur les
Musulmanes et sur les Algériennes, ainsi que sur le savoir traditionnel sunnite par rapport au divorce
désamour. On peut lui adjoindre tout un pan de la connaissance orientaliste et islamologue, d’ailleurs
internalisée par de nombreux chercheurs locaux, élaborée autour de la normativité juridique en islam,
qualifiée tantdt de « droit musulman ou islamique », de « charia », de droit divin ou gor’ani. Au niveau de
I’effacement des femmes, les recherches féministes ont mis en lumiere I'élaboration diachronique du
savoir scientifique hégémonique, qui prend appui sur un sujet abstrait et sur des techniques négligeant
leurs expériences. Néanmoins, sans manifester un rejet radical de ces connaissances fragmentaires et

exclusives, l'apport des recherches féministes jette un éclairage sur les limites des théories et
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méthodologies traditionnelles, et manifeste la volonté, s’il y a lieu, de leur réappropriation amendée d’une
intelligibilité en lien avec les projets féministes. Et ce, dans la visée de la production d’une connaissance,
simultanément scientifique, sociopolitique et transformative des rapports sociaux de sexe (Ollivier et

Tremblay, 2000 :7).

Compte tenu de ces considérations, ma recherche, ancrée dans cet esprit féministe, mais également
juridique décolonial, s’efforce de s’appuyer sur les éléments de scientificité identifiables a travers une
démarche méthodologique des méthodes et une attitude du chercheur. Cela implique également de
garder a I'esprit que la scientificité d’'une recherche s’examine, aussi, a posteriori. Et selon certains, le
caractere scientifique d’une recherche s’observe dans le respect des criteres posés, admis et reconnus
comme légitimes par la communauté des chercheurs, c’est-a-dire entourés de la credibility,
transferability, dependability et confirmability (Lincoln & Guba, 1985 : 327), des critéres entierement
calqués sur une logique positiviste. Dés lors, la méthodologie qui atteste ces balises doit donner place a
des énoncés réfutables (ou selon I'anglicisme falsifiables), un terme associé a Popper selon lequel la
falsifiabilité se comprend lorsque « des énoncés ou des systemes d’énoncés doivent pouvoir entrer en
contradiction avec des observations possibles ou concevables » (Popper, 1963: 68). Dit autrement,
I’hypothése avancée devra étre soumise a I'expérimentation pour attester, en I'absence de contradiction,
de sa véracité. Tandis que pour d’autres, I'exigence de criteres de scientificité reflete I'expression d’une
lutte de pouvoir dans le champ scientifique, soit la légitimité d’une science d’'un domaine sur les autres et
I'acquisition d’un statut d’autorité scientifique (Bourdieu, 1975 : 95). Quels seraient les critéres de validité
dans une recherche qualitative comportant d’autres enjeux telle que la présente étude ? Comment
appliquer, par exemple, le critére de transférabilité plus approprié a une recherche statique plutét qu’a

une recherche dynamique ancrée dans un contexte précis ?

Cette recherche congue, également, dans une épistémologie du positionnement aspire a la production
d’une connaissance scientifique tenant compte de I'expérience des actrices en tant que source et délestée
des biais sexistes au fondement d’un savoir religieux sur les femmes musulmanes et d’un savoir
orientaliste sur les Algériennes. Et, en porte-a-faux par rapport a une neutralité et une objectivité du
chercheur, il est fait état dans le présent travail, en toute transparence du positionnement de son auteure.
Dans la continuité de ce changement de paradigme sur le statut du chercheur, défendu par la recherche
qualitative, est-il possible de d’imaginer mettre I'accent sur I'apport a la science, d’'une recherche

académique axée sur la générativité plutot que sur la généralisation ? La générativité se congoit comme
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une centralité « non pas sur I’état immuable et fixé des recherches, mais plutot sur leurs possibles, sur

leurs futurs » (Proulx, 2019 : 63 et 65) ?
3.1.2 Techniques de I'analyse de contenu et des analyses structurale et intratextuelle

Dans I’éventail des méthodes offertes en sciences sociales, on retient celles des analyses, structurale et
intratextuelle, des sources documentaires (3.1.2.1 et 3.1.2.2.) et celles de I'entretien semi-directif

(3.1.2.3).
3.1.2.1 Analyses structurale et intratextuelle qor’ania

La doctrine juridiqgue médiévale® relie le divorce désamour a deux sources : I'une (a) tirée du Qor’an (Q 2 :
229) et I'autre (b) provenant de la Sunna (hadit Habiba). De plus, il est impératif de replacer (a) et (b) dans

un contexte plus large sur (c) le divorce en général dans le Qor’an et son analyse (d).
a) 1ére source du divorce désamour : Q 2 : 229

Dans la doctrine musulmane, toujours en vigueur, la “aya 229 incarne le divorce désamour ou le divorce
par hul’. Situé dans la sira al-baqara (2), la plus longue parmi celles qui forment le Qor’dn, cet extrait a
fait I'objet d’une discussion scolastique exposée au chapitre | de cette partie. Néanmoins, on peut garder
a 'esprit, que pour les Ecoles juridiques sunnites, le divorce reléve de |a prérogative masculine en situation
de détachement affectif. Par concordance, I'Ecole malékite concoit la possibilité pour I'épouse de se
défaire des liens matrimoniaux en cas de désamour. Indubitablement, cette reconnaissance a I'épouse
d’un droit au divorce constitue I'expression d’une restriction du privilege exclusif de I'époux de le faire.
Toutefois, ce contraste met en évidence les enjeux autour de la validité du divorce et formulés a travers
trois poles : I'octroi du divorce par I'époux, la nature de ce divorce ou annulation du mariage (taldq ou
fash) et la restitution du sadag. La controverse scolastique inclut cette derniére notion, puisée a méme le
Qor’an. Des lors, il a paru important de chercher si, la lecture de I'extrait de la sdra al-bagara, I'un des
fondements du divorce désamour, est susceptible de permettre une telle exigence a I'égard de I'épouse
et, dans quelles mesures, le hadit Habiba attribué au Prophéte (£), second fondement du divorce
désamour, se préte a cet entendement. En d’autres termes, est-ce que la ‘dya 229 a suscité un intérét

académique ?

%7 La question a été exposée au paragraphe 1.2 du Chapitre | de cette premiére partie.
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Un bref tour d’horizon de la littérature en frangais et en anglais consacrée aux Etudes islamiques fait
ressortir des initiatives d’analyse de I'ensemble de la sira plutot que celle du passage en question. De
plus, en frangais, six travaux de traduction de ce passage se dégagent. Et le choix de les rassembler, sous
une méme figure, contribue a dégager les points de convergence et de divergence au moment de son

analyse. Au préalable, I'extrait du Q 2 : 229 se présente ainsi dans sa version originale :

a’o
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Lagile £ 316 dl 3933 Lass

o it 39d3 Ells 4 G381 Lad

ol 3933 3a33 445 Bgdiss
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Aux fins de I'analyse de ces “ayat, six traductions (quatre vers le francais, et deux vers I'anglais) ont été
retenues selon les critéres reliées au sexe, a la confession, a la langue et a la chronologie. L'identification
des auteur.e.s des traductions permet de voir que la majorité des textes étudiés correspond a un travail
masculin. Cette réalité ne se mesure pas a I'aune d’un choix, car en dehors de Denise Masson (1967), la
littérature consacrée a la traduction du Qor’dn en entier, que ce soit en frangais ou en anglais ne cite
aucun nom de femmes. En, I’état actuel de nos recherches, il serait hasardeux de conclure qu’il n’en existe
pas puisqu’il y a au moins Zeinab Abdelaziz (2009). Ce silence ou omission serait-il un effet de défaut de
notoriété ? Concernant I'obédience confessionnelle, mais aussi la culture, la diversité des personnes
visées donne un éclairage sur les significations données a un méme texte. Au demeurant, on peut voir
comment I'activité de traduction peut devenir, comme le soutient Umberto Eco, un travail de négociation,
lorsque le mot a traduire n’existe pas dans la langue de traduction (Eco, 2006). Pour observer ce dilemme,
les traducteurs choisis sont chrétiens (Denise Masson, Régis Blachére), juif (André Chouraqui), musulman
(Mohammed Hamidullah et Abdul Hakim Khan) et un converti a I'islam (Mohamed Marmaduk Pickthall).

Quant a la langue, la disponibilité d’'un méme document en trois langues arabe, francais et anglais ouvre

sur des codes linguistiques et des visions du monde distincts. Inéluctablement, si la langue structure la
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pensée, on peut se demander dans le cadre de cette recherche, si la traduction d’une langue a une autre

implique un déplacement ou une transcendance de la pensée pour saisir le significatif dans I’exploration

du divorce désamour. Rappelons-le cette question se trouve au centre de I'analyse de la “aGya gor’ania qui

permet de retracer le mode de rupture spécifique aux femmes en état de rupture affective. Le tableau ci-

dessus expose les traductions du texte (Q 2 : 229) consigné par la doctrine religieuse sur la question du

divorce féminin :

Mohammed Hamidullah Régis Blachére (1966) Denise Masson (1967) André Chouraki (1990)
(1959)

Q 2:229 | « On peut divorcer jusqu’a « La répudiation a lieu « La répudiation peut « La répudiation peut
deux fois. Alors, ou c’est la deux fois : donc, étre prononcée deux avoir lieu deux fois.
reprise conformément au reprendre [I'épouse] fois. Reprenez donc L’homme doit alors
bon usage ou un renvoi avec d’une maniére reconnue | votre épouse d’une reprendre la femme, selon
bonté. Et il ne vous est pas [convenable] ou [lui] maniére convenable ou la justice, ou la libérer,
permis de reprendre quoi donner la liberté de bien renvoyez-la selon la décence.
que ce soit de ce que vous bonne grace. Il ne vous décemment. Reprendre Il ne serait pas licite pour
leur aviez donné, - a moins est pas licite de prendre | quelque chose de ce que | vous de reprendre ce que
que tous deux ne craignent quelque chose sur ce vous lui avez donné ne vous leur avez donné, a
de ne point garder les bornes | que vous avez donné vous est pas permis. A moins que chacun redoute
de Dieu. Si donc vous [comme] douaire a vos moins que tous deux de ne pas tenir les bornes
craignez que tous deux ne épouses. A moins que craignent de ne pas d’Allah. Si vous redoutez
puissent garder les bornes de | tous les deux craignent observer les lois de Dieu | les bornes d’Allah, nul
Dieu, alors on ne leur fera de ne pas appliquer les - Si vous craignez de ne grief contre les deux, a ce
pas grief de ce avec quoila lois (hud(d) d’Allah. Si pas observer les lois de gu’elle se rachete. Ne
femme se rachete. Voila les vous craignez que tous Dieu, nulle faute ne sera | transgressez pas les
bornes de Dieu. Ne les deux n’appliquent point | imputée al'unoua bornes d’Allah, les
transgressez donc pas. Et les lois d’Allah, nul grief I"autre, si I’épouse offre transgresseurs des bornes
quiconque transgresse les a leur faire a tous les une compensation. d’Allah sont des fraudeurs.
bornes de Dieu...c’est eux qui | deux sil’époux se Telles sont les lois de »
sont les prévaricateurs. »% rachete. Voila les lois Dieu ; ne les

(hudid) d’Allah. Ne les transgressez pas. Ceux
transgressez point ! qui transgressent les lois
Ceux qui transgressent de Dieu sont injustes. »
les lois® d’Allah, ceux-la

sont les Injustes. »

Tableau 3. — Traductions réputées en langue francgaise de la ‘aya 229 de la sdra 2

Pickthall (1930)

Mohammad Khan (1985)

Q2:229 « Divorce must be pronounced twice and then (a
woman) must be retained in honour or released in
kindness. And it is not lawful for you that ye take from

« The divorce that can be cancelled by the husband is
twice, after which he can keep her to himself with
goodness or dismiss her with goodness. And it is not

%8 Hamidullah accompagne sa traduction des notes suivantes : « trois cas sont envisagés. — 1° cas: divorce
révocable : on peut le faire jusqu’a deux fois, dans un ménage; a la 3°™ fois, il devient automatiquement définitif;
2¢ cas : la femme veut rompre le lien, mais le mari veut révoquer le divorce a moins que la femme renonce a son «
prix de mariage » : c’est défendu a ’homme; 3¢ cas : la réconciliation est impossible, et le mari ne veut pas divorcer :
la femme, elle, a le droit d’offrir quelques compensations matérielles en échange de sa liberté. Ce que vous leur
aviez donné. Sur ce « prix du mariage » ou « salaire d’honneur », voir la note au v. 236 ».

9 Blachére ajoute en note de bas de page: « Il faut comprendre avec les commentateurs et les juristes: la
répudiation avec faculté de retour immédiat de la femme peut se produire deux fois, avec alternative a chaque fois,
ou du retour de I'épouse contre versement d’un douaire, ou d’une séparation dans des conditions courtoises. »
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women aught of that which ye have given them;
except (in the case) when both fear that they may not
be able to keep within the limits (imposed by) Allah.
And if ye fear that they may not be able to keep the
limits of Allah, in that case it is no sin for either of
them if the woman ransom herself. These are the
limits (imposed by) Allah. Transgress them not. For
whoso transgresseth Allah's limits: such are wrong-

lawful unto you to take back anything of that which ye
have given them, except when both be afraid that
they won’t keep to the prescribed bounds of God.
Therefore, if ye are afraid that they won’t observe the
prescribe bounds of God, it won’t be non-sin in them,
if she redeems herself by giving anything. These are
the prescribed bounds of God, therefore trespass
them not; and whoso trespass the bounds of God,

doers. »

they are the iniquitous. »

Tableau 4. — Tableau de traductions en langue anglaise de la ‘aya 229 de la sira 2

Pour débattre sur le divorce désamour, les Ecoles juridiques retiennent le hadit Habiba, comme second

fondement a ce mode spécifique de rupture des liens matrimoniaux attribué aux épouses.
b) 2e source du divorce désamour : Hadit Habiba

Pour rappel, le hadit reprend les faits et gestes ainsi que les dires du Prophéte (£8). Leur réunion forme la
Sunna. Etymologiquement, cette derniére notion renvoie a la tradition des ancétres, mentionnée dans le
Qor’an sous la dénomination de la tradition du Prophéte (£8) (sannat al-‘Gwwalin) et qui est remplacée,

dans le texte, par la tradition d’Allah (sunnat al-Allah Q 47 : 23; Q17 : 77, Q 40 : 85).

Toutefois, sous la dynastie omeyyade émerge une troisieme désignation, celle de sunnat al-rassoul ou
tradition du Prophéte (£8). L’historiographie sur les ‘ahddit établit une concomitance entre I'assemblage
de ces derniers, leur sélection (‘ahddit authentiques et ‘ahadit apocryphes), leur classification et leur
concentration en des recueils au IXe siécle E.C. Depuis ce moment fondateur de la Sunna, ces recueils la
désignant rapportent la conduite du Prophéte (#8), sa facon d’agir au quotidien et ses dires. Linventaire
de ces recueils canoniques de commentateurs notoires s’éléve a six (6), parmi les plus représentatifs il y

a le Sahih (authentique) d’al-Buhdri (810-870) et celui de son disciple, le Sahih de Muslim (821-875).

Avec la codification de la Sunna se développe un savoir normatif dans les différents domaines de la vie et
de la gestion. La concomitance entre les deux suppose que celle-ci a servi d’assise a « la pratique et la
théorie de I'orthodoxie mohammadienne » (Massé cité par Sourdel, 1988 : 45). Rétrospectivement, les
travaux contemporains sur la pensée islamique attribuent le mérite de la prévalence de la Sunna a la
méthodologie de I'imam Abu Abdillah Muhammad Ibn Idriss al-Shaft’i (767-820 E.C.). Le juriste théologien
fondateur de la 3°™ école juridique sunnite (Ecole Shafi’ite) possede la réputation d’étre le concepteur
de I'édifice juridique en islam. Son archéologie de la normativité islamique, exposée dans la Risdla,
littéralement épitre, en tant que discours fondateur qui marque, d’ailleurs, un tournant décisif dans

I’édification de la raison islamique.
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Succinctement, on peut attirer I'attention sur certains principes de cet écrit, tels que la langue, le statut
de la Sunna et I'’émergence d’une Autorité. En ce qui concerne la premiere, la Risdla confére précellence
a la langue arabe en raison du fait qu’elle est la langue du Qor’dn. 'autre pierre angulaire de la
méthodologie portée par la Risdla se forme par I'accession de la Sunna au statut de source fondamentale.
Et au méme titre que le Qor’an, elle pourra régenter I'islam, entendu comme un terreau de croyances, et
produire sa normativité. Simultanément le troisieme principe posé par la Risdla participe a I'instauration
et a la stabilité ultérieure de la notion d’Autorité, c’est-a-dire la personne détentrice de la légitimité
d’« énoncer en discours et en acte, ce qui est permis et ce qui est interdit » (Décobert, 2003 : 23). |l prend
la figure du détenteur du pouvoir politique (halif), du savant (‘alim), du saint (wali) et de guide religieux
('imam). Plus qu’auparavant, le travail d’al-Shafi’'i est soumis, aujourd’hui, a I'épreuve de la critique. Parmi
celles qui sont formulées a I'égard de son ouvrage, celle d’Arkoun s’articule autour de I'impact de la
méthodologie qui agirait comme une « stratégie d’annulation de I’historicité » :

« En effet a force de systématiser le raisonnement juridique appliqué a

des textes formels (Coran et hadith) coupés du vécu initial autant que des

besoins immédiats, il [al-Shafi’i] a cherché a disqualifier les raisonnements

personnels (ra’y, istihsan) qui intégraient les traditions vivantes en
s’éloignant plus ou moins de la Norme originaire. » (Arkoun, 1979 : 313)

Dans le méme registre de critiques, al-Banna souligne qu’avec la Risdla, al-Shafi’'i a établi une
subordination du Qor’an aux ‘ahddit contrevenant ainsi a I'interdiction du Prophéte (£8) de transcrire ses
paroles (Al-Banna, 2017 : 52 et 56) et ce, par le recours au consensus (igmd‘) des jurisconsultes de

I’époque.

Ce bref rappel sur la Sunna permet de rendre compte de la pratique du hadit attribué au Prophéte (£8),
en tant que modele de signification pour le comportement des croyant.e.s. Le hadit Habiba en est une

expression. Le propos est rapporté par Abd Allah Ibn’Abbas (619-687 E.C.)7°:

N eglie o o2 m)s; Of (U Bis ail Qb L2 Bls (s b 3851 Bls
u.mf‘)wwbcw\d b@w‘anjdAsm\&péd\w\wuuawbﬁ;@\
M&AJJ‘J.@AJJ\J ULGD EM)’\L;).QSJ\o)S“j\SJg‘UJJ))gddean
Am,\adl‘_}.«_el"ﬁ.uju.cqnlul,,ocwl 5 JB Las5 EJB M AERus e 535 "oy

" 454155 3albs » (Sahih al-Buhdri, Book 68, hadit 22)

\

M

The wife of Thabit bin Qais came to the Prophet (&) and said, "O Allah's
Messenger (28)! | do not blame Thabit for defects in his character or his
religion, but I, being a Muslim, dislike to behave in un-Islamic manner (if |
remain with him)." On that Allah's Messenger (#8) said (to her), "Will you

70 Au décés du prophéte en 632, Ibn ‘Abbas avait 12 ans. Et il aurait rapporté approximativement 1160 “ahadit.
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give back the garden which your husband has given you (as Mahr)?" She
said, "Yes." Then the Prophet (28) said to Thabit, "O Thabit! Accept your
garden and divorce her once." (Trad. Muhammad Muhsin Khan)

« Une femme [Habiba, épouse de Thabit Ibn Qays] s’adresse au prophete
disant qu’elle n"aimait plus son mari et qu’elle voulait se séparer de lui
moyennant la restitution du verger qu’il lui avait donné en douaire. »
(Traduction libre)

La mise par écrit des ‘ahadit s’effectue selon une méthodologie concue par les commentateurs classiques.
Celle de al-Buhari 'emporte par la mise en ceuvre de I'isnad ou la « Regle d’or de al-Buhari » dans la
sélection des ‘ahadit. La démarche consiste a identifier les personnages concernés par le propos, a tester
leur crédibilité, leur contemporanéité, et les modalités de transmission (Merad, 2001 : 55). Toutefois, ce
procédé fait I’objet de controverses (Al-Banna, 2013) quant a la crédibilité méme des rapporteurs, mais

aussi du contenu rapporté.

Le débat sur la premiére se déplace sur la prolifération de certains rapporteurs. Ainsi les compilations
classiques mentionnent la contribution massive d’Abu Hurayra. Bien que n’ayant connu le prophete
gu’une année, il a relaté un nombre record d’ahadit, soit 5374 (Kerzazi, 2018). Pour ce qui est du second
point de divergence, relatif au contenu ou matn des ’ahadit, I'analyse historico-critique, dans le
rétablissement diachronique de ces derniers esquisse une équipollence entre le contexte politique
marqué par I'emprise califale sur la production religieuse et I’'émergence de ces recueils sur les 'ahadit.
Autrement dit, & I'instar du Qor’an, la production de propos rapportés du Prophete (£8) aurait servi
comme source a I'autorité et a la légitimité des pouvoirs humains (Arkoun, 1984 : 68). La considération
de cette allégation présume d’une allégeance des collecteurs de ‘ahadit et d’une collaboration orientée
vers une Tradition scripturaire officielle favorable a I'autorité califale. Des lors, il est permis de se
questionner sur les ‘ahadit attribués au Prophéte (£8) et de dégager une ligne de démarcation entre ceux
authentiquement exprimés et ceux éventuellement dictés par une conjoncture socio-politique et donc

apocryphes.

Par ailleurs, sans se figer dans cette logique du sic et non récusée par Arkoun, au profit d’un raisonnement
nuancé (Arkoun, 1985 : 48), toute la prolifération textuelle des propos du messager d’Alldh commande de
situer le hadit Habiba. Pour ouvrir 'espace de la discussion, il a paru nécessaire de mesurer son bien-

fondé a I'aune de la normativité du divorce dans le Qor’an.

Mais dans lI'immédiat, le divorce désamour selon le consensus patriarcal autour de ses sources

canonisées, peut s’illustrer de la facon montrée a la figure 1.
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¢) Le divorce dans le Qor’an

La lecture du Qor’an, sous la forme de la vulgate (Mushaf ‘Uthman) admise par la majorité des
Musulman.ne.s, releve que la problématique du divorce semble étre concentrée dans une sdra qui en
porte le titre : la sdra 65. Cette derniére se caractérise par certains traits. Le premier est qu’au plan
diachronique, son classement ne correspond pas a son rang de révélation (99%™). Le second ressort de
son lieu de réception. L'organisation gor’ania lui attribue une origine médinoise, du fait de sa réception
par le Prophéte (#8) pendant sa période d’exil. Finalement, cette sira fait partie d’un ilot de dix autres
qualifiées de: les glorificatrices ou les louangeuses (musabihat) parce qu’elles commencent par

I'invocation, Louange a Allah (subhan Allah ou Louange a Allagh) (Q 57, 58,59, 60, 61, 62, 63, 64, 65 et 66).

Divorce

masculin

Divorce désamour

Sunna
(Hadith Habiba)

lima' scolastique

Figure 1. — Figure du divorce désamour élaboré selon la lecture personnelle du consensus scolastique
sunnite (igma’)

Pour revenir a la sdra 65, son intitulé formule une désignation sans ambiguité qui laisserait croire a une
concentration, a ce niveau organisationnel du Livre saint, du répertoire de la rupture matrimoniale. On
pourrait donc s’en tenir a cet énoncé. Mais une lecture attentive du texte indique I’évocation de quelques
aspects de la désunion par seulement sept ‘ayat sur douze. Expressément, les ayat topiques touchent a
des points précis et de maniére incompléte, ce qui dans une grammaire juridique contemporaine, pourrait
étre rangé parmi les conséquences du divorce. Cependant, les ‘ayat de la siira a 65 en citent, quelques-
unes, sous forme d’obligations : le délai de viduité pour I'épouse, les obligations matérielles a la charge

de I'époux et la séquence consécutive a I'expiration du délai. Dés lors, existe-t-il d’autres ‘ayat relatifs au
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divorce ? Forment-ils avec les ‘gydt pertinents de la sira 65 une homogénéité intégrale et suffisante de la
rupture matrimoniale ? Et dans cet ensemble, quelle place attribuée a I'extrait gor’ani soit la “aya 229 de

la siira 2? Voici donc un tableau récapitulatif des ‘ayat sur le divorce dans le Qor’an :

Sarat ‘Ayat

La Vache :226 : Serment d’abstinence : délai de viduité

:227 : Si décision de divorce

:228 : Délai de viduité 3 mois pour I'épouse et cas de la femme enceinte
:229 : Divorce réaffirmé : sadagq et hudid-Allah (4 fois)

:231 : Expiration : reprise-divorce-pas de rétention par préjudice

:232 : Expiration délai : interdiction d’empécher remariage des époux
:233 : Allaitement maternel et mise en nourrice : pension

:235 : Expiration délai de viduité et proposition de mariage

: 236 : Divorce sans conjugalité et sadaq non fixé

: 237 : Divorce sans conjugalité et sadaq fixé

:241 : Droit a une pension pour la divorcée

:19 : Interdiction de considérer les femmes comme patrimoine- pas d’empéchement au
remariage pour garder leurs biens- comportement

Al-Nisa’ 4 :20 : Cas de changement d’épouse : pas de reprise du sadaq

4 :21 : Comment reprendre aprés une vie intime

4:34 : Qawdma - nusiz de la part de la femme : conduite de I'époux

4 :35 : sulh (reconciliation)

Al-Bagara

BINNNNDNNNNNNN

Les femmes

La discussion 58 :2 : Serment d’abstinence
58 :3 : Annulation du serment : affranchir d'un esclave
Al-Mugadala 58 :3 : A défaut : jeliner pendant 2 mois consécutifs ou nourrir 60 démunis
L’éprouvée 60 :10 : Cas des croyantes exilées de I'époux kufar (non croyants) : conditions de mariage et
remboursement de leur prise en charge
Al-Mamtahina 60 :11 : Cas des épouses rejoignant les kufar (non croyants) et remboursement de leur prise
en charge
Le divorce 65 :1: En cas de divorce : délai de viduité — maintien dans leur résidence hudtd-Allah (2 fois)
65 :2 : Option en cas d’expiration : Reprise ou séparation devant 2 témoins
Al-Talaq 65 :4 : Délai de viduité épouses ménopausées, aménorrhées et enceintes,
65 :5 : Commandements d’Allah
65 :6 : Hébergement des épouses selon les moyens des époux et pension en cas d’allaitement
65 :7 : Contribution des débiteurs alimentaires selon leurs moyens
L’interdiction 66 :1 : Interdiction de ce qui est permis

66 :2 : Permission de se délier de son serment
Al-Tahrim

Tableau 5. — Répertoire des ‘ayat sur le divorce dans le Qor’an

Ces questions permettent de déduire que les réponses nécessitent de replacer la focale sur le Qor’dan et
d’effectuer un travail de filtrage. En premier, il a été fait mention de I’assignation, par la doctrine religieuse
médiévale, de I'extrait Q 2 : 229 au rang de fondement du divorce désamour. Aussi, pour son analyse, il
ne sera fait appel ni aux études gor’ania classiques musulmanes, ni a celles plus contemporaines axées
sur I’analyse historico-critique. La raison fondamentale est que chacune d’elles s’attarde sur I’histoire du

texte fondamental, de sa datation, de son analyse littéraire, sans aborder la normativité axio-juridique en
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tant que telle et dans son application contemporaine reste I'approche synchronique dans la forme de

I"analyse structurale des sdrat du Qor’an appliquée par Cuypers.
d) Approche synchronique et analyse structurale

L’étude des ‘ayat qor’ania s’appuie sur deux types d’analyses, I'une en lien avec |'organisation

des surat et I'autre sur leur approche rhétorique.

Sur le plan terminologique, Cuypers utilise différentes appellations pour nommer sa méthode. Tant6t, il
retient I'expression d’« analyse structurale » (Cuypers, 1999 : 31) et « d’analyse structurelle » (Cuypers,
1995 : 107), tantot celle d’« analyse rhétorique » (Cuypers, 2003 : 92), d’autres fois de « rhétorique
sémitique » et méme de « rhétorique coranique » (Cuypers, 2011 : 9-11). Dans un souci de clarification
de la démarche, on commencera par déméler les notions et éclairer le choix lexical retenu. A priori, on

pourrait présumer d’une synonymie entre certaines expressions. Mais lesquelles ?

Cuypers fait allusion a la dénomination d’analyse structurale pour mentionner 'usage de celle-ci dans les
études bibliques (Cuypers, 1999 : 31; Cuypers, 2011 : 20). Il mentionne ensuite sa transformation
ultérieure en analyse sémiotique. Mais, I'auteur désigne également I'analyse rhétorique comme
structurelle (Cuypers, 99 : 32) pour la dissocier de la premiére. Les définitions distinctives proposées
indiquent que I'analyse structurelle ou analyse rhétorique se penche sur « les structures de surface » du
texte qui se dégagent de la lettre méme du texte. Alors que I’analyse structurale cherche les « structures
en profondeur » qu’il faut mettre en lumiere (Cuypers, 2007 : 16). Toutefois, ces explications n’apportent
pas un éclaircissement sur I'usage de ces concepts par l'auteur. Au contraire, I'imprécision persiste
puisqu’il emploie la notion d’analyse rhétorique ou rhétorique biblique ou rhétorique sémitique au sens
de « I'art de la composition du texte », une sorte de « grammaire du texte » (Cuypers, 2007 : 1 et 6).
L'analyse rhétorique, ou la rhétorique sémitique, s’appuie sur le principe de la symétrie, qui se déploie
« en un jeu complexe de correspondances, donnant au texte une allure plus géométrique ou spatiale, que
linéaire » (Cuypers, 2016 : 4). Sur la base de ces diverses définitions, on se demande si la rhétorique

sémitique est une analyse de nature structurale ou structurelle.

De maniére directe, Cuypers replace le discours gor’ani dans sa culture sémitique d’'impression, mais aussi
dans la littérature sémitique de I’Antiquité tardive qui révele une similitude entre ces textes (Cuypers,
2007 : 6). Ce présupposé rend la rhétorique classique gréco-romaine inadaptée et inadaptable a
I'appréhension du texte. En effet, cette derniere sollicite une logique linéaire alors que les textes

sémitiques requierent une logique symétrique. Dés lors, on pourrait induire des travaux de Cuypers que
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I’évocation de I'analyse rhétorique intégre, par synonymie, la rhétorique sémitique et la rhétorique

gor’ania (Cuypers, 2011 : 9-10). La présente recherche retiendra I'expression d’analyse rhétorique.

Ainsi, le fondement de I'analyse rhétorique développée par Cuypers prend appuie sur le principe de la
symétrie qui se manifeste sous la forme de parallélismes, de chiasme ou de concentrisme. Cependant,
I"approche ne fait pas consensus. Les critiques du professeur Dye, islamologue et orientaliste francais
professant a I’'Université libre de Bruxelles, se distinguent en termes de perplexité a I’égard de la méthode
de Cuypers, a la fois suggestive et lacunaire. La suggestivité ressort d’une certaine apologie du Qor’an.
Alors que les failles de la méthode se dégagent a deux niveaux: la malléabilité des critéres retenus et la
dichotomie supposée entre I'analyse rhétorique et I'analyse historico-critique. Relativement au premier,
Dye reproche a I'analyse rhétorique appliquée par Cuypers, la plasticité de ses éléments qui autorise une
proximité entre les unités de texte, péricopes et sdrat dissemblables. II en déduit une éventuelle
manipulation de la méthode qui laisse planer un halo de discrédit. Par rapport au second niveau, Dye situe
la méthode de Cuypers dans la préconisation d’'une antinomie entre les méthodes historico-critiques et
I'analyse rhétorique. Cuypers avancerait donc que cette derniere remet en cause les conclusions des
méthodes historiques. Et par ailleurs, une telle vision antonymique offre une approche synchronique et
holiste face a une autre diachronique et parcellaire (Dye, 2014 : 149). De surcroit, pour Dye, I'acuité de sa

perplexité porte sur la pertinence de I'application des outils de la critique biblique au Qor’an.

En réponse Cuypers avance que, d’une part, I'incompatibilité des approches provient des prémisses
contradictoires de départ. La critique historique s’attache a la déconstruction du texte en remontant
jusgu’a sa source. La démarche suppose I'existence de couches rédactionnelles qui forment I'épaisseur
de sa texture et confortent ses amendements. A I'inverse, 'analyse rhétorique entrevoit de dégager un
ordre dans le désordre apparent du texte. Ce dernier se forme dans une structure intelligible conditionnée
par des regles précises qui le maintiennent : une visée qui dispense de la recherche des sources parce que,
contrairement a la chronologie des textes bibliques, celle du Qor’an est réduite (Cuypers, 2012 : 369).
D’autre part, I'analyse rhétorique permet de voir dans chaque texte une symétrie sous ces trois formes
détaillées : parallélisme, compositions spéculaire et concentrique. Le parallélisme renferme deux figures :
synonymique (A//A’ ou AB//A’B’ ou ABC//A’B’C’) ou antithétiques (A<>B; AB<>A’B’; ABC<>A’B’ C’). Une
bipartition similaire se trouve dans la construction spéculaire avec la forme inversée ou en miroir
(ABC//C’'B’A’) ou la construction en chiasme (AB//B’A’). Quant a la composition concentrique, elle inclut

une élément charniére entre les deux éléments textuels (ABC/x/C’'B’A’).
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Sur le plan méthodologique, I'analyse proposée par Cuypers s’effectue en quatre (4) étapes qui
s’amorcent avec le découpage du texte a étudier en « membres » ou syntagmes. Ensuite, elle se poursuit
avec une réunion des membres en « segments » comprenant deux ou trois membres. L’étape suivante est
consacrée au regroupement de deux ou trois segments en « morceaux ». Le travail s’effectue en
crescendo pour obtenir une partie (trois ou quatre morceaux) un passage (trois ou quatre parties), une
séquence (trois ou quatre passages) et une section (trois ou quatre séquences). Ce processus de fission-
fusion tend a mettre en lumiére la cohérence interne du Qor’an. Car pour Cuypers, « Les unités textuelles
qui composent I'ensemble d’une sdra ne sont plus considérées a priori comme des fragments
originellement indépendants, mais comme des parties d’'un tout cohérent, fruit d’'une composition
littéraire délibérée. Seules des incohérences délibérées, échappant aux lois de la rhétorique sémitique,
devraient donner lieu a des interrogations » (Cuypers, 2012 : 368), et ce, pour arriver a dégager le sens du

texte.

Comme on peut le constater, les études sur le Qor’dn se distinguent entre une approche historico-critique
et une approche synchronique, en plus de la tradition des commentaires. Tenant compte de I'ancrage de
cette recherche dans une vision féministe, de positionnement et d’interdisciplinarité, la réflexion
n’écartera pas l'idée de préter attention a chacune des approches et a s’inspirer de la méthode de
Cuypers. L'objectif est de saisir la préoccupation des musulmanes pratiquantes cherchant a vivre leur

pratique dans un espace géographique déterritorialisé.

Ainsi il ressort des travaux de Cuypers que I'étude de la composition du Qor’an n’est pas une innovation.
Déceler I'organisation, la cohérence et le sens du Qor’an a retenu I’attention de nombreux auteurs, tant
musulmans que non musulmans. Le point de vue de la tradition musulmane recouvre les commentateurs
musulmans classiques, tels que ‘Abd al-Qahir al-Jurjani (m.471/1078), Fakhr al-Din al-Razi (m.606/1209),
et Ab( Ja’far ibn al Zubayr (m.708/1308). Le premier avait exploré la phrase, le second avait dégagé les
indices d’un agencement (tartibdt) et de corrélations (rawdbit) et le troisieme travailla sur I'agencement
du Qor’an. La voie ouverte par al-Razi de commenter le Qor’an par lui-méme fut également reprise par
Ibn Taymiyya (m.728/1327). Mais ni les uns ni les autres ne semblent, aux yeux de Cuypers, avancer vers
une théorisation rhétorique. Et, parmi les commentateurs contemporains, les tentatives de S&'id Hawwa,
de mettre en évidence la cohérence du Qor’dn ne s’accompagnent pas d’une conceptualisation
systémique. Cependant, les travaux les plus proches de la rhétorique sémitique proviennent de Ahsan

Islaht (m.1997). De fagon méthodique, il avance I'assertion d’une binarité des sirat et de leur lecture en

172



tandem. Cette double affirmation trouve écho dans les efforts de Cuypers, d’appliquer la rhétorique

biblique au texte gor’ani.

A I'opposé, la littérature académique du Qor’dn fait état de deux approches du texte, I'une historico-
critique et la seconde synchronique. La premiere se développe sous I'impulsion orientaliste et a I'instar
de son application aux études bibliques. Sous I'angle diachronique, certaines traductions, comme celles
de Noldeke et de Blachére, axées sur la datation du Qor’an font autorité auprées d’un lectorat spécialiste.
Ainsi, Noldeke se sert d’'une méthode alliant classement thématique et références a la vie du Prophete
(%) Tandis que Blachére, tout en tirant parti des matériaux rassemblés par celui-ci, entreprend
d’élaguer, d’adapter au public francais, et de reclasser les sdrat. L'un et I'autre prennent en considération
les siirat comme un tout. L'identification et la datation d’ensemble plus réduit — unités de base d’un a
quelques ‘ayat — reviennent a Bell. Cette perspective centrée sur la composition des ‘ayat sur leur
cohérence et sur leur sens, se retrouvent dans les recherches de Neuwirth et de Crapon de Caprona sur
les sdrat mecquoises (courtes). Sous cet angle, Neuwirth (2000) atteste d’une composition pré-
rédactionnelle des sirat, alors que Crapon de Caprona (1981) tente de déceler la trame rythmique de
I’organisation du Qor’an. Explorant plus profondément ce reversement de connaissance du texte sacré,
les analyses de Robinson (2003) et de Zahniser abordent les sdrat médinoises (longues). Le premier
explore la relation entre le Qor’an et la biographie du Prophéte afin de saisir le cadre chronologique du
texte sacré et discuter le modéle de Noldeke. Alors que le travail du second s’attarde sur la sdrat al-baqara

et en déduit les caractéres d’unité et de cohérence.

Dans le registre de I'approche synchronique, les travaux de Cuypers s’effectuent dans une logique de
recoupement de sdrat contigués. Or, cette configuration fait défaut dans la problématique du divorce
parce que la ventilation des “ayat sur plusieurs sdrat désavoue toute proximité textuelle. Aussi, la tache a
accomplir, tout en s’inspirant de la démarche de Cuypers, tend a saisir le sens du divorce dans le Qor’an
par l'identification de paires de “ayat relatives au divorce plutét que de dyades de sdrat. Cette approche
a un niveau atomique (‘aya) de la sira ne constitue pas une nouveauté. Expérimentée dans I'explication
du Qor’an (tafsir gor’ani) par la Sunna ou par I'opinion (le ra’y) désigné par « exégese classique », elle
consiste a faire le commentaire de chaque ‘aya sans tenir compte du contexte ou encore procéde par une
mise en relation de “dyat distinctes (le commentaire du Qor’an par lui-méme). Par ailleurs, on peut la
rapprocher de I'analyse des ‘ahadit par Meynet (Meynet et al., 1998). Le succes de son entreprise sur les

dires du prophete et celui des travaux de Cuypers sur les sdrat , encouragent, sur le plan de cette
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recherche, a retenir I'approche synchronique et a entreprendre une tentative sur les ‘ayat du Qor’an pour

saisir le registre gor’dni du divorce et le comparer a son institution scolastique.

Concretement, cette démarche d’analyse rhétorique gor’dnia se fera dans un enchainement d’opérations
qui repose également sur une analyse transversale du Qor’an. Cette notion propose une mise en lien des
‘ayat désaccouplés portant sur une thématique commune afin de les accoupler et d’en dégager une
cohérence textuelle et un sens homogene. Le choix pour cette voie n’écarte par I'exigence de lire la ‘aya
dans le contexte interne de la sdra, et en lien avec les ‘ayat précédentes et subséquentes. Il s’agit, au
demeurant, de relever les oppositions (continuité/discontinuité), les analogies (ressemblance,
comparaison, métaphore), d’identifier la linéarité du propos et d’examiner leurs interactions. Cependant,
il peut étre utile de rappeler que la démarche de combinaison de I'analyse rhétorique gor’ania et de
I’analyse transversale tente de se conformer aux caractéristiques de la rhétorique sémitique appliquée
par Cuypers. Et comme celle-ci comprend des emprunts a la rhétorique biblique théorisée par Meynet
(Meynet, 2015), il sera fait, de temps a autre référence aux travaux de ce dernier, notamment, quant aux
définitions et aux traits de la binarité et de la parataxe au fondement de la rhétorique biblique. Il est
également nécessaire de garder en vue, I'éclairage apporté par Cuypers sur la composition des textes
sémitiques, incluant le Qor’dn, laquelle s’organise selon le principe de la symétrie. A I'inverse du principe
de linéarité au fondement de la logique gréco-romaine, le principe de la symétrie comprend « des
procédés d’écriture ou de « figures de composition » offrant de multiples possibilités combinatoires et

cependant parfaitement codifiables. » (Meynet, 2011 : 10).

Apreés la considération de ces balises, la mise a plat du processus permet : 1) de repérer les couples de
“ayat a partir d’'une thématique commune (binarité); 2) de les juxtaposer pour établir les relations et les
niveaux d’organisation (parataxe); 3) de dégager les figures de composition selon les formes de
parallélisme, de concentrisme ou de spéculaire; 4) d’identifier les niveaux d’ordonnancement du maillage
des ‘ayat relatifs a la dissolution des liens conjugaux; 5) de cerner les ayat centraux et les ‘ayat
périphériques dans cet ensemble ; 6) de proposer une disposition processuelle des ‘ayat; 7) d’en faire
I'analyse par une description de la construction des textes, de leur cohérence interne et de leurs

observations en vue d’une possible autre interprétation’.

"La démarche présentée s’inspire de la Charte de Meynet qui se retrouve aux Annexes | et Il de la thése.
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3.1.2.2 Analyse structurale du droit

Cette recherche s’inspire de I'analyse structurale effectuée par André-Jean Arnaud sur le Code civil
napoléonien. Le lien entre ce dernier et le Droit algérien apparaitra, ultérieurement, de maniére plus
claire, méme si dés a présent, un bref apercu peut en étre donné. Mais au préalable, une présentation de

|"auteur s'impose.

Arnaud (1936-2015) est un sociologue du droit. Directeur de recherche émérite au CNRS (Paris), il a été le
fondateur et le directeur scientifique de I'Institut international de sociologie juridique. Son imposante
bibliographie comprend la Revue Droit et Société, et surtout, Le Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit qu’il a dirigé en 2013, demeure une référence incontournable en sociologie du droit.
Toutefois, son approche du droit ouvre sur une perspective distincte de I'approche juridique. Le point de
vue interne du droit (celui des juristes) aborde le droit a partir de son discours sur lui-méme, véhiculé par
les énoncés législatifs, les arguments procéduraux, et les décisions judiciaires. L’objectif vise I'affirmation
ou la validité des visions normatives. A I'inverse le point de vue externe du droit (celui des sociologues et
des sciences sociales) est celui d’'un observateur qui, sans forcément adhérer aux régles du droit, étudie
I'usage qui en est fait par ceux les acceptent. Adoptant une mise a distance du droit pour mieux le
regarder, Arnaud retient un angle ludique. Son analyse du Code civil frangais de 1804 dévoile :

«La régle du jeu dans la paix bourgeoise, dans l'ordre social,

économique, politique, spécifiques de ce temps. Une regle du jeu

spécifique par rapport a un modele général de regle du jeu juridique en

société; une regle du jeu fondée sur I'existence de classes de statuts en

nombre déterminé regroupant les joueurs, et sur I'existence d’un

nombre fini d’opérations susceptibles d’intervenir entre les joueurs. Un

systeme minutieux de controle de la perpétuation des joueurs et des

enjeux, et de garanties fonctionnelles, assure le non-blocage du jeu. Tout

est clos, I'univers juridique du Code Napoléon est limité, et toute action

enserrée dans ces frontieres. » (Arnaud, 1991 : 39-40)
Postérieurement, I'auteur analyse le Code civil frangais dans sa réforme en 1990 (certaines parties du
Code font I'objet de modifications séquentielles). Sa déduction est que la régle du jeu demeure la méme.
Certes, sa structure différe, notamment avec I'implantation des voies informelles de prévention et de
reglements des différends, puisque I'élasticité du jeu, au sein de ces modes alternatives, favorise un

équilibre entre les joueurs. Cependant, aucun chamboulement du systeme en place ne ressort. Etle Code

civil contemporain révele que :
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« Le caractere égalitaire d’une société ne repose pas nécessairement sur

une réduction a l'unité des classes de statuts, réduction qui ne pourrait

étre obtenue qu’au prix d’une fiction, c’est-a-dire aux dépend de la réalité

quotidienne que le droit est pourtant censé régler. L'égalité dépend

plutét de la minutie avec laquelle le diseur de droit prévoit les opérations

antisymétriques indispensables, préalables ou concomitantes a une

relation symétrique, destinées a rétablir I'égalité entre ceux, qui, n’étant

pas égaux de fait, participent néanmoins a une méme transaction. »

(Arnaud, 1990 : 22)
Pour ce qui est de I'analyse structurale du droit, elle peut déja s’apprécier comme une démarche pionniére
empruntée par Arnaud. Ce travail précurseur sur I’'enchevétrement des codes normatifs dans le Code civil
de 1804, procede d’une recherche doctorale de critique du droit. Sa méthode est décrite dans I'ouvrage
qgu’il en a tiré et intitulé Essai d’analyse structurale du Code civil frangais. La regle du jeu de la paix
bourgeoise (1973). Dans une tentative de la présenter, on peut rappeler I'adoption d’une analyse a partir

d’un modeéle du jeu de société.

Arnaud reléve que l'analyse des regles de jeu montre que le joueur a certes des droits, mais pas
nécessairement celui de jouer. Il s’agit d’'une logique intrinséque aux regles juridiques. Poursuivant son
observation, il affirme que I'accés du joueur - soit la personne de droit - a la table de jeu dépend de certains
déterminants sociaux (age, sexe, conditions familiales et sociales) et de la possession d’un des statuts
hiérarchisés par la loi (adulte, enfant, mari, épouse, de cujus, héritier.ere). D’emblée, I'entrée dans le jeu
juridique reléve alors d’'une combinaison primordiale : I'intrication de ces facteurs chez les personnes
détentrices de la faculté d’autorisation et d’interdiction, et de désigner la mise attachée a I’aspirant
joueur, qui lui servira de monnaie d’échange en forme de biens mobiliers et/ou immobiliers, de services
et de liberté. Pour cette derniére, il faudra rappeler que le Code Napoléon considérait que I'enfant est la
propriété du pére et que la femme mariée dépend de I'époux. L’analyse d’Arnaud met en lumiére la
matrice de cet ensemble d’obligations : la théorie des contrats qui est le domaine fondamental en droit
civil. En somme, le fonctionnement du jeu place les joueurs dans une relation, simultanément,
synallagmatique et conventionnelle. Puis, aprés identification des types de relations contractuelles
envisagées lors du jeu (vente, louage, contrat de mariage, succession, etc.), 'auteur dégage une
convergence entre elles. Le dénominateur commun de ces interactions se concentre autour de la
recherche d’un équilibre économique dans les rapports privés; un équilibre sans avantages pour les
contractants pris individuellement, mais a la faveur de la classe bourgeoise de I'époque. Dés lors, la regle
du jeu normatif du Code civil de 1804 est celle d’une classe sociale, spécifique, la classe bourgeoise,

préoccupée par la stabilité de son systeme économique. Cet ensemble de regles juridiques recouvre, en
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fait, des régles sous-jacentes qui sont, a la fois économique et idéologique. Tel un manuscrit palimpseste,
le Code Napoléon renferment ainsi des dispositions en mode paradoxal : d’'un c6té, un humanisme
juridique (autonomie de volonté, individualisme) apparent et, de I'autre c6té, des exigences inapparentes
d’une certaine classe sociale pour laquelle dans « le Droit — et strictement dans le Droit - que sera inscrite,

décrite et consacrée [sa] « regle du jeu » (Arnaud, 1974 : 4).

D’un point de vue technique, la méthode de I'analyse structurale appliquée au Code Napoléon recouvre
les méthodes (données documentaires et orales) de I'analyse de contenu retenues pour la présente
recherche et dans laquelle prévaut les points de vue des énonciateurs. Cette connexité conforte le choix
pour une analyse structurale du Droit algérien. Mais, d’autres motifs militent, également, en faveur de
cette option. A titre d’exemple, on peut citer les particularités liées au type méme de recherche élaborée
entre le droit et le religieux. La recherche tend a recueillir le point de vue de I'énonciateur, soit les
actrices/sujets dans mon étude, exprimé dans une forme langagiére, plutét qu’a se concentrer sur la
forme du texte (sens du texte) qui trouve réponse dans I'aptitude de cette technique de communication
a le faire. A I'instar d’Arnaud, I'analyse structurale du Droit algérien aspire & comprendre la signification
véhiculée par les normes juridiques, sous I'angle des mots choisis et des expressions retenues. De surcroit,
cette technique postule la relativité du sens des termes, compte tenu de la fonction syntaxique qu’ils
occupent. Autrement dit, un mot n’acquiert sens que dans ses connexions avec les éléments et dans le
systeme d’appartenance, parce qu’il :

« Dérive de ses relations, ses parentés et ses contrastes avec les autres

termes du discours. Le sens que le locuteur donne aux mots qu’il choisit

est donné par la combinaison des relations de ce terme avec les autres

termes de son discours, c’est-a-dire sa position dans la structure
d’ensemble du discours. » (Bourgeois & Piret, 2006 : 183)

On peut également avancer comme argument en faveur de I'analyse structurale pour analyser le Droit
algérien qu’elle fournit le moyen de rendre compte de I'implicite du texte a travers son expression
explicite. Ceci a pour effet de contribuer a la déduction de I'interaction entre les différents concepts mis
en évidence par le texte législatif et de dégager en quoi leur signification est structurante de I'énoncé,

plutét que l'inverse.

Finalement, I'option de I'analyse structurale comme méthode d’analyse du Droit algérien se dégage de
son fonctionnement a répondre a des conditions strictes. Arnaud explique son choix par I'utilité de son
application sur un corpus a la fois réduit (unicité) et fermé (entiereté). Cette contracture exigée du volume

semble trouver compensation dans I'attrait de sa compréhension. Pareille modération préserve,
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également, la fiabilité dégagée du processus mis en ceuvre. Toutefois, en ce qui concerne la présente
étude, I'analyse structurale fera I'objet d’un resserrement plus pointu. L’attention a été attirée sur le
corpus portant sur quelques dispositions qui, comme on tentera de le démontrer ultérieurement,
configure le statut juridique, social et familial des femmes algériennes et particulierement des
musulmanes croyantes. Le travail d’analyse s’effectuera, donc, sur les relations lexicales au sein d’un texte
(C.a.f.), sur les échanges avec d’autres textes (Constitution et C.c.a.), afin de voir ce qui sous-tend ce

réseau d’échanges (Arnaud, 1973 : 53) et la structure qui le soutient.

Sans s’étaler sur cette problématique, qui sera largement discuté au sein de la Deuxiéme partie de cette
étude, il est liminaire de noter que le Droit algérien, jusqu’en 1975 et méme a présent, est un reflet du
droit positif francais. Par I'effet de la colonisation, le Code Napoléon a été exporté en terre colonisée
considérée comme un Département francais (Grimaldi, 2013). Le paradoxe de cette situation est que, ce
méme droit du colonisateur, qui, pour des considérations raciales, culturelles et cultuelles, a fait I'objet
d’exception dans les colonies (Loi sur la laicité de 1905 non applicable en Algérie, I'universalité de la
citoyenneté met a la marge les Algériens considérés comme « sujets »”2 sera reconduit a I'indépendance

pour gérer les droits des Algériens.

Par ailleurs, en 1975, date de la promulgation d’'un Code civil algérien, le Iégislateur fait fi des réformes
francaises apportées au Code Napoléon. Or, comme Arnaud le retrace, le Code civil de 1804 fait preuve
d’une initiative d’unification des lois frangaises de droit privé et d’abrogation, entre autres, des lois
romaines, et coutumes générales et locales. Conséquemment, ce code transcrit la préoccupation étatique
de maintenir une paix sociale de la classe bourgeoise, mais également le contréle de la famille considérée

comme une :

« Petite patrie qui est a I'image et au service de la grande. La famille est,
en effet congue selon le modele patriarcal, avec un antiféminisme trés
marqué qu’illustrent les multiples déclarations misogynes de Napoléon.
Le divorce et I'adoption sont considérés comme d’éventuels facteurs
dissolvants de la famille légitime; quant a l’enfant naturel, il est
véritablement traité en paria parce qu’il représente une menace pour
I’ordre social. Non seulement le Code civil ne marque pas le triomphe de
I'individualisme libéral, mais il porte de graves atteintes a I'égalité civile
héritée de la Révolution. » (Halpérin, 2012 : 13)

72pendant la colonisation, le statut de « sujet francais » correspondait a une privation de citoyenneté, c’est-a-dire
gu’un.e algérien.ne ne « jouit ni des droits civils, ni des droits politiques. » (Weil, 2005 : 95).
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Si I'effet de I'histoire coloniale de la France en Algérie trouve raison de I'usage du Code Napoléon, il est
permis de se questionner sur sa pérennité apres une lutte de libération du joug colonial. Comment un
pays qui opte pour un projet de développement national, économique, social et juridique inscrit dans la
voie socialiste en rupture avec le systéme colonial continue a se doter d’'un Code civil congu pour répondre
a une vision et a un ordre social bourgeois, et a faire du « mimétisme juridique » (Bugnicourt, 1973 : 1239)
? Les Accords d’Evian en donne une explication : la reconnaissance de I'indépendance de I'Algérie
s’accompagne de la préservation des intéréts (économiques) de la France, ce qui signifie le maintien des

structures et donc du droit ancien et sa reconduction officielle jusqu’en 1975.

Entre cet héritage colonial et 'avénement d’un droit au contenu socialiste (autogestion) avec des
références islamiques (droit de la famille), entre une législation de transition et une législation inspirée
(consciemment ou inconsciemment du modele rejeté), la prégnance des catégories juridiques positives
s’observe encore dans la formulation de la législation algérienne, y compris le C.c.a. et le C.a.f. Deés lors,
et au-dela des reconductions et des retouches (algérianisation et arabisation de la législation), le systeme
originel (colonial) demeure : la colonialité perdure. Et dans cette continuité de fait et de droit, la
juxtaposition de régles disparates pourrait, probablement, ne pas manquer d’abriter des contradictions

entre elles et avec la réalité complexe environnante.

Eu égard a cette influence du C.c.f. sur le législateur algérien, la reprise de la métaphore du jeu des
échanges qui caractérise ce code revét une pertinence pour I'étude du Droit algérien. L’élaboration
diachronique du Droit algérien fait ressortir, en toile de fonds, la logique du Code Napoléon. En effet, le
legs colonial et la reconduction postindépendance du Code napoléonien conferent toute la pertinence de
I"analyse structurale effectuée par Arnaud sur ce dernier. L’analogie entre les regles juridiques et les régles
du jeu nécessite de rechercher la régle du jeu, ses bénéficiaires, les conditions pour prendre part au jeu,
les mises, les enjeux, les coups permis et les coups interdits, ainsi que les éléments servant a maintenir le
déroulement et la pérennisation du jeu. Arnaud en arrive a identifier la regle de I’échange pour préserver

I’ordre bourgeois au fondement de I'ordre juridique napoléonien.

Dans le cadre de ma recherche, cette analyse contribue a repérer la regle du jeu au sein d’une normativité
axio-juridique puisée dans la norme religieuse de la doctrine médiévale, qui, comme il le sera démontré
en Deuxiéme partie, prend essence dans la Constitution en instituant I'isldm comme religion de I'Etat et,
dans une continuité dans le C.c.a. qui commande aux juges de recourir aux principes du droit musulman
en cas de vide juridique, et dans une application dans le. C.a.f. La lecture d’Arnaud « ni exégétique ni

dogmatique » et encore moins de recomposition historique du C.c.f. percoit la « structure comme réalité
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dans une attitude plutot que structurelle, structurale, cherchant a renvoyer a la structure comme syntaxe
[...] pour entrer dans une lecture synchronique » (Arnaud, 1973 : 18-19). Dans le cadre de cette recherche,
la technique de I'analyse structurale du Droit algérien s’inspire de I'étude d’Arnaud et tout comme elle,

pose des postulats d’organisation du Droit algérien :

- Le C.c.a. se comprend autant comme un systeme d’échanges économiques (transmission de
personnes et de biens) que de communication (discours juridique) tout en s’appuyant sur une

source religieuse évoquée par la Constitution et formulée dans le C.a.f,;

- L’analyse structurale des dispositions pertinentes de ces textes législatifs ouvre sur une profusion
de réalités observables (socio-économique, historique, idéologique), mais elle se concentre sur

celles qui ne sont pas explorées : les relations sociales de sexe et I'idéologie qui les régule;

- Alinstar d’Arnaud, cette analyse du Droit Algérien s’appuie une « sémiologie de la signification »
(Arnaud, 1973 :20). Cette approche du systéme législatif permet de dégager des indices de
communication et de repérage du Code des codes (C.c.a. et C.a.f.). Compte tenu de la
caractéristique du contexte de I’Algérie post indépendance, indéterminé entre la tradition et la

modernité, on peut qualifier ce Code, entre autres, d’étre néo-patriarcal.

Le concept de néopatriarcat proposé par Hisham Bashir Sharabi est né d’'un constat sur le systeme
politique, économique, social, culturel des sociétés arabes contemporaines. Leur organisation aux
lendemains de l'indépendance s’édifie dans des « structures hybrides, traditionnelles et semi-
rationnelles... ou coexistent modernité et patriarcat dans une union contradictoire » (Sharabi, 1996 : 83).
La configuration se remarque par un Gouvernement et par une représentation du pére détenant un réle
axial dans I'expression du pouvoir. Les gouvernés, tout comme les membres de la famille, déclinent des
comportements faconnés dans le rituel, le consensus, la soumission, la coercition, la violence et le
conformisme (/bid.). L’analogie entre les différents statuts conduit a relever que les interactions, nées de
la cohabitation de ces attitudes, opérent dans une verticalité qui évolue sous tension. En parallele, la
cellule familiale de ces sociétés fonctionne dans une promotion de la hiérarchisation entre les hommes et
les femmes. La domination masculine est présentée comme une attribution de la Nature et du Divin. Dés
lors, ce socle commun entretient une logique de supériorité innée d’un sexe sur un autre, a laquelle les
dispositions légales n’échappent pas. Le Droit algérien, concu dans une hybridité entre des sources
matérielles (civile et religieuse) et deux pensées juridiques dichotomiques, sa codification duale constitue
un espace de confrontation d’un pluralisme normatif mélant la modernité et la tradition. La formulation

paradoxale d’une égalité dans la loi fondamentale et d’une inégalité de la loi ordinaire conduit a proposer
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gu’a la table de jeu du divorce désamour se joue la regle du néopatriarcat. On se réserve d’approfondir

ultérieurement cet aspect.

Dans I'immédiat, I'archéologie tracée par Arnaud du Code Napoléon peut étre transposée au C.c.a.
Toutefois, mon intérét se porte sur quelques dispositions de ce code, de la Constitution et du C.a.f. Ainsi,

le modele identifié par 'auteur a inspiré le tableau suivant:

Joueurs Postulat de I’égalité citoyenne pour les femmes et les hommes
Matrimonial Classe des statuts Relations statutaires
-relation matrimonial -age similaire de mariage | Infériorisation de I’épouse
Statut des joueurs entre eux : épouse-époux | (19 ans) par rapport a I'époux :
-exclusion des - femme mariée - Tuteur pour se
célibataires, des marier -
divorcé.e.s et veuf.ve.s paternalisme
- Conditions pour
divorcer —
autoritarisme sur la
femme mariée

Mises en jeu : Droit de divorcer
Sadagq ou I'équivalent

Enjeux du divorce Potentialités du jeu :
Epouse : Epoux :
-Obligations pour accéder au divorce : -Prérogative de divorcer

- Obligation d’apporter la preuve  -Aucune preuve pour divorcer
du tort (divorce pour préjudice) -Possibilité de dommages et intéréts en
- Obligation de restitution du cas d’abus de la prérogative
sadaq ou son équivalent
(divorce pour désamour)
Recherche de structure : analyse du divorce désamour (conditions posées)
Partie en action Gage : perpétuer le mariage malgré le désamour
Perpétuer les enjeux par la restitution du saddaq
Régle déduite de jeu REGLE DU NEOPATRIARCAT
Tableau 6. — La table de jeu du divorce désamour ou la regle du néopatriarcat

Pour les fins de la présente étude, le corpus législatif a fait 'objet d’'un découpage thématique, d’un
repérage des themes communs et, en fonction de la pertinence par rapport a la question de recherche,
d’une sélection des passages pertinents, c’est-a-dire significatifs pour le theme concerné. Ceci a contribué
a la préparation de I'analyse sémantique des dispositions Iégales selon une grille composée des axes
majeurs de la technique qui correspondent, également, aux étapes de |'exercice d’analyse. Dit dans les
termes descriptifs de I'analyse structurale, le canevas tient compte de la disjonction et de I'analyse
sémantique. Le premier fait état de la relation entre les éléments du discours selon les critéres de
I’'homogénéité, de I'exclusivité et de I’exhaustivité entre eux. Alors que I'analyse sémantique survient dans
une seconde étape. Son objectif vise a mettre en lumiere la structuration des relations (paralléles,

hiérarchiques ou croisées) établies entre les disjonctions relevées.
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On est au fait que cette analyse disposerait d’une fiabilité supplémentaire s’il y avait eu un acces aux
archives parlementaires retracant les débats autour de I'adoption des textes retenus. Néanmoins, leur
indisponibilité trouve une modique consolation dans les quelques contributions universitaires y référant
et qui seront utilisées lors de I'analyse. Mais leur usage ne peut étre envisagé comme une réutilisation de

données qualitatives.
3.1.2.3 Analyse structurale de contenu

Pour saisir la méthode d’analyse structurale de contenu, il est utile d’avoir une idée de I'analyse de
contenu car elle entretient des liens de filiation avec elle. L'une et I'autre représentent I'analyse de

contenu de communication.

D’une part, I'analyse de contenu est souvent considérée comme « une technique de recherche pour la
description objective et, systématique et quantitative du contenu manifeste de la
communication » (Berelson cité par Bardin, 2013 : 21) ou « une démarche discursive de reformulation,
d’explicitation ou de théorisation de témoignages, d’expériences ou de phénomenes » (Paillé et Micchielli,
2016 : 6). On la voit également comme un « ensemble disparate de techniques utilisées pour traiter de
matériaux linguistiques » (Henri et Moscovici, 1968 : 36). Conséquemment, |'attrait envers I'analyse de
contenu fait ressortir des traits de rigueur et de transcendance de I'évident et du simple et contribue a
saisir la « complexité humaine » (Morin, 2008). L'objectif résulte alors des « des inférences valides. Celles-
ci concernent les destinateurs des messages des textes, le contenu de ces messages ou les destinataires
des messages » (Landry, 1997 : 330). Et ces inférences résultent de « I'articulation entre la surface des
textes, décrite et analysée (du moins certains éléments caractéristiques) et les facteurs qui ont déterminé
ces caractéristiques, déduits logiquement » (Bardin, 2013 : 45). Dit en d’autres mots, c’est une technique
descriptive et analytique des données. Et la démarche d’analyse dirige vers la compréhension du sens de

la communication.

D’autre part, cette technique de recherche n’échappe pas aux critiques. On lui reproche de cataloguer les
faits a travers des opérations de déconstruction et de reconstruction du matériel discursif brut, souvent

opulent et hétérogéne. Et la catégorisation est un procédé de :

« Classification d’éléments constitutifs d’'un ensemble par différenciation
puis regroupement par genre (analogie) d’aprées des critéres
préalablement définis. Les catégories sont des rubriques ou classes qui
rassemblent un groupe d’éléments (unités d’enregistrement dans le cas
de I'analyse de contenu sous un titre générique), rassemblement effectué
en raison des caractéres communs de ces éléments. Le critére de
catégorisation peut étre sémantique (catégories thématiques: par
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exemple, tous les themes signifiant I'anxiété seront rassemblés dans la

catégorie « anxiété », alors que ceux qui signifient la détente seront

regroupés sous le titre conceptuel « détente »), syntaxique (les verbes, les

adjectifs), lexicaux (classement des mots selon leur sens avec

appariement des synonymes et des sens proches), expressifs (par

exemple, catégories classant les divers troubles de langage). » (Bardin,

2013 :150-151)
L’opération de taxinomie met en action trois procédés : la déduction ou techniques de boites a priori (a
partir du cadre conceptuel et des hypotheses); I'induction ou techniques des tas a posteriori (catégories
construites selon les interprétations des sujets), et les techniques inductivo-déductives qui associent les
catégories prédéfinies et les catégories post-définies (Martinic, 2006 : 194). Sans se renier mutuellement,
ces opérations de catégorisation peuvent se compléter. Ainsi dans une recherche qualitative sur les
personnes provenant d’autres univers culturels, a I'exemple de la présente recherche, le catalogage inféré
du schéma conceptuel ne peut dépeindre au préalable des catégories qui ne ressortent que du matériau
recueilli. Certaines vont émerger du matériel analysé. Et les procédés mixtes, admis par I'analyse
structurale de contenu, permettent de mettre en évidence l'incidence des parametres culturels dans
I'agir, libre ou déterminé, du sujet de recherche. En effet, de maniére comparable avec I'analyse de
contenu, la technique d’analyse structurale de contenu contribue a saisir la réalité des personnes
approchées, c’est-a-dire leur vision du monde et I'organisation de celui-ci et les solutions qu’elles
déploient face a des problémes, et qui peuvent étre reliés a des « schemes fondamentaux (...) a partir
desquels s’articule, selon un art de I'invention, analogue a celui de I'art musical, une infinité de schémes
particuliers » (Rémy, 1996 : 205). L’analyse structurale de contenu aide a identifier ces schémes
fondamentaux. Pour ce faire, cette technique reprend a son compte les principes théoriques de la
sémantique structurale de Greimas (1986) pour une analyse du signifié, c’est-a-dire du contenu et pour
une description de la signification sans vouloir retenir I'organisation du signifiant. Dans cette optique,
I"analyse structurale de contenu consiste a :

« Saisir non pas le mode de manifestation du sens, non la forme ou la

pratique discursive, mais bien le mode d’existence du sens comme tel,

c’'est-a-dire ce par quoi ce qui est évoqué se constitue en « réalité »

perceptible, ou concevable tout en se dotant de propriétés spécifiques. »
(Hiernaux, 2010 : 56)

Schématiquement c’est une méthode qui s’applique en deux temps : la reconstruction du texte en unités
textuelles et leur mise en relations. Cette démarche s’appuie sur la sémantique structurale qui couvre
trois particularités : étendre les méthodes linguistiques aux sciences humaines; analyser le « signifié » afin

de s’introduire dans I'univers des « significations » plutot que de s’attarder sur I'organisation apparente
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du «signifiant »; étudier les textes a partir de « micro-univers linguistiques » en faisant ressortir
I'agencement implicite, de I'apparence figurative, en dégageant les multiples niveaux du signifié. La
sémantique structurale retient, plutét, la relation de disjonction au sein d’une unité de sens (T1) comme
la forme minimale constitutive de sens. Ceci permet I'émergence des couples d’unités de sens (Al, B1), et
d’unités de sens qui les contre-définissent (A1/B1) en tant que réalités spécifiques. On peut prendre
comme exemple pour illustrer le propos de Hiernaux, les réalités des mots « homme » et « femme » qui
forment une paire opposée puisque I'un est la contre-définition de I'autre, et vice-versa. Mais la relation
de disjonction gu’ils font naitre donne a penser et a exprimer la totalité initiale de I'universalisme abstrait,

aveugle aux différences, et qui se trouve dans le projet positiviste spécifique de Kelsen.

Dans la systématisation de I’'analyse structurale de contenu, Hiernaux concoit une articulation entre les
unités de sens au fondement de la production de « structures en parallele » (Hiernaux, 2010 : 58). Ainsi,
la jonction se réalise lorsque le terme d’une disjonction s’associe a celui d’une autre disjonction pour créer
lui-méme une association et ainsi de suite. L'ensemble formera alors une arborescence qui prendra la
forme d’un éventail, par reproduction du méme schéme, alors que le croisement des termes des
disjonctions associées prendra la forme de structure croisée. Les multiples configurations mettent en
évidence, non seulement les ressemblances, mais aussi les différences et les positionnements et donc les

rapports au sein des structures.

Concretement comment opere l'analyse structurale de contenu ? La mise en ceuvre de I'analyse
structurale de contenu nécessite différentes opérations. Cela passe par la segmentation du texte en unités
de sens dispersées, par lidentification des disjonctions, et des structures associées. Pour précision,
I’entretien fait I'objet d’'un découpage en unités élémentaires de sens, lesquelles subiront un codage puis
un classement taxinomique et une mise en rapport de codes ou des catégories (relations paralléles,
relations croisées ou relations hiérarchisées) afin d’établir les disjonctions formant structure, dégager a

travers les associations les différents jeux de significations et cerner les enjeux.

Dans le cadre de la présente recherche, une analyse structurale de contenu des entrevues réalisées aupres
des musulmanes pratiquantes d’ascendance algérienne a Montréal, le tableau des structures paralleles
dégagées s’inspire du travail de Hiernaux sur I'immigrant maghrébin (Hiernaux, 2010 : 61). Du fait de
certaines affinités de proximité culturelle, géographique, linguistique, probablement de religion et de
déracinement de I'objet (homme immigrant maghrébin) avec ma propre recherche (femme exilée d’un

pays du Maghreb), I’analyse structurale appliquée par I'auteur orientaient vers son adoption a ma propre
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problématique. Sans former de paires, le présent travail pourrait étre regardé comme une contribution a
la connaissance du sujet « actant » en quéte de pouvoir. L’actant étant alors :

« Un personnage qui peut jouer des roles différents et plusieurs actants

peuvent jouer un méme réle (occuper un méme statut actantiel). Les

relations que les actants peuvent entretenir entre eux sont au nombre de

trois : des relations de communication, de désir et de pouvoir. Ces

relations mettent les actions en interaction deux a deux.» (van

Campenhoudt, Marquet et Quivy, 2017 : 279)
Sur le plan pratique, la grille de codification élaborée au cours du travail d’organisation, de classification
et de codification des entretiens semi-directifs avec les participantes, puis la grille d’analyse ont servi de
repéeres pour situer les éléments du texte et permettre les allées et venues entre les parties du texte. Le

tableau ci-dessous expose les disjonctions formées des unités de sens opposées et les structures des

relations paralléles d’insertion.

Ainsi la colonne de droite renferme les totalités de disjonctions présentées sous la lettre (T). Alors que les
colonnes de gauche renferment les paires opposées formant disjonctions selon 4 niveaux : 1) le mariage
(A) et le divorce (B); 2) I'espace juridictionnel selon le choix délocalisé (A) et localisé (B); 3) le role du
référent religieux dans la rupture matrimoniale face a la prérogative de I'’époux (A) et au pouvoir du juge
(B) et 4) le rapport a la norme religieuse et a la normativité axio-juridique en harmonie (A) et en
désharmonie (B). A partir de ces structures paralléles, le point de vue des participantes fait état d’un état
d’esprit, vis-a-vis du religieux et du Droit algérien, en termes d’injustice, de discrimination, d’inégalités, et
d’une conduite en exil qui se dégage de I'émergence et de la mise en ceuvre d’une autonomie en lien avec
I’action de rupture matrimoniale. Cette initiative sera vue comme le moment fondamental de I'adoption
d’une regle personnelle (affranchie de la régle patriarcale de la norme religieuse et de la régle néo-
patriarcale du C.a.f.) articulée a leurs expériences exiliques. Suivant les consignes de Hiernaux, le tableau

de structures paralléles se présente ainsi :

Statut de mariée A Statut de divorcée B Totalité des disjonctions T
Union matrimoniale et Rupture matrimoniale et Liberté décisionnelle
désamour agentivité
Espace A Espace B
Choix juridictionnel Choix juridictionnel Totalité des disjonctions T
Juridiction et loi algérienne For du Québec et loi du for Autonomie de volonté
Religieux A Civil B
Divorce religieux A Divorce civil B Totalité des disjonctions T
Pérennité de la prérogative de Pouvoir du juge Institution neutre
I’'époux
(a suivre)
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Harmonie avec norme religieuse | Désharmonie avec norme
et normativité axio-juridique A religieuse et normativité axio- Totalité des disjonctions T
juridique B
Collectivité du croire Innovation et I'islam exilique
Profil conformiste Individualité du croire Profil Projet d’accord
Profil légaliste dissident Union halal
Profil stratege

Reégle personnelle :
ni patriarcat, ni néopatriarcat

Tableau 7. — Tableau des structures optionnelles présentes pour les participantes

L'exploration des données recueillies lors des entretiens semi-directifs et la systématicité de la démarche
(incluant le support informatif de traitement des données) seront exposées au point 3.2.2. du présent
chapitre. L’analyse des relations entre unités de sens et des croisements de structures permettra de
reconstituer les vecteurs de sens et occupera un versant substantiel de la Seconde partie de cette

recherche.

3.2 Choix des méthodes

La reconnaissance d’'une démarche scientifique pose I'exigence de mettre a I'épreuve les faits présentés
dans une recherche. Et la méthode permet d’en faire la description et de donner I'explication a travers un
ensemble d’éléments rationnels. Dans le cadre de ce travail, la notion de méthode s’entend comme «
I’ensemble concentré d’opérations mises en ceuvre pour atteindre un ou plusieurs objectifs, un corps de
principes présidant a toute recherche organisée et un ensemble de normes permettant de sélectionner
et de coordonner les techniques » (Pinto et Grawitz, 1971 : 289). Dit autrement, la méthode permet de
cheminer dans la compréhension du sujet au moyen d’instruments utilisés, de maniéere rationnelle, pour

répondre aux interrogations, vérifier les hypothéses et concrétiser I'objectif assigné a la recherche.

L’étude du divorce désamour s’inscrit dans le registre de la recherche qualitative qui place la focale sur
les acteurs, entités concrétes, sur leur fagon de penser, de parler, d’agir et d’interagir, de coopérer et
d’affronter un contexte ou une situation (Dumez, 2011 : 49). L'objectif ne cible pas I'inférence de lois
universelles puisque les propos s’incarnent dans un environnement circonscrit et ne valent que dans celui-
ci. Il tente plut6ét de parvenir a une compréhension des propos en lien avec un cadre circonscrit et au
moyen de questions structurées par le « comment ? » et le « pourquoi ? ». La démarche permet de mettre
en exergue les mécanismes en ceuvre derriére les paroles et les actions individuelles en situation. Pareille
optique repose sur des méthodes axées sur la collecte de données, telles que I'observation directe,

I’observation participante, les entrevues, les notes du chercheur et les documents. Parmi cette batterie
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de méthodes, celles qui réferent aux données documentaires (3.2.1.) et aux entretiens semi-directifs

(3.2.2.) paraissent susceptibles d’aider a mener cette recherche.
3.2.1 Données documentaires

Ces données se composent des ‘ayat (3.2.1.1) et des dispositions légales algériennes en lien avec le

divorce dans la tradition islamique (3.2.1.2.).
3.2.1.1 "Ayat qgor’ania

Au préalable, I'exposition de quelques caractéristiques du mariage aident a approcher le divorce dans le
Qor’an. Le texte divin formule le mariage dans une forme contractuelle (‘agd al-nikah) a durée
indéterminée, sans précision quant a son expression orale ou écrite. Ceci laisse présumer, a contrario, une
interdiction de toute union conclue, par contrat verbal ou écrit, pour une période temporaire (zawag al-
mawagqgat) ou comme mariage de plaisir (zawad al-mut’d). C'est d’ailleurs la position des Ecoles
juridiques sunnites qui le percoivent comme I'expression du phénomene prostitutionnel fondé sur
I'oppression des femmes et notamment des épouses rejetées par leurs époux. C’est a I'opposé de I'Ecole
juridique shi’ite (Ecole ja’farite) qui admet cette pratique aux origines préislamiques. En revanche, le droit
de contracter un mariage sans durée déterminée, ne signifie pas imprescriptibilité. La dissolution du lien
conjugal est donc admise et permise. Mais la prérogative du divorce revient-elle de maniéere exclusive et
unilatérale a I'époux comme le soutient la doctrine médiévale ? Cette attribution correspond a ce qui est
communément nommé sous le vocable de répudiation. Pour tenter de répondre a la question, le moins
qui puisse étre fait est de se pencher sur le Livre saint. Alors que la siira 65 porte le titre de divorce (talaqg),
elle comporte sept ‘ayat sur 12 (7/12) relatifs a la période de viduité ou idda. Il faudra scruter d’autres

‘ayat répartis sur plusieurs sourates pour avoir une vision plus précise de la désunion.

A travers le prisme du Qor’dn, le tableau 9 énumeére les “dyat associées au divorce. Leur présentation se
fait sur deux panneaux. L'un se conforme au classement des sdrdt, tel que la recension d’Othman le
préconise, c’est-a-dire une chronologie selon I'ordre décroissant des plus longues aux plus courtes, a

I’exception de la premiere sdra (Al-Fatiha ou I'Ouverture) (voir tableau 8).

La vulgate contemporaine conserve cette organisation du Qor’an (nuzum al-qor’an) attribuée au troisieme
halif-Compagnon du prophéte qui a dirigé la communauté émergente de croyant.e.s une douzaine
d’années apres le décés de celui-ci. Les “dyat sont identifiés par mots clés et a ce stade, selon la traduction
en francais de Denise Masson. Leur contenu, exposé dans sa version originelle et dans les traductions de

celle-ci sera discuté dans une perspective comparée et dans une analyse structurale dans la seconde partie
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de ce travail. Le second panneau abrite ma proposition d’agencement, selon un tracé linéaire, du dispositif

de la rupture matrimoniale dans le Qor’an composé de sourates révélées d’abord a la Mecque, puis a

Médine.

1-Différend matrimonial

Différends De la part de la femme De la part de ’lhomme
Refus d’accomplir le devoir conjugal Q4:34 Q4:128
nusiz
Réconciliation Q4:35 Q4:128
Sulh
Serment d’abstinence Q2:226,etQ58:2a4
hudid-Allah
2-Modalités et conséquences du divorce
Principes
Divorce Q66 :2 Q2:229
Délai de viduité (huddd-Allah) Q65:1
sadagq (mithaq ghalid) Q4:20-21
Cas de figures
Serment du dos Q2 :226=4 mois Q58:2-3-4
(zahr)
Divorcée (mutaligat) Q2 :226 =3 mois
Femmes ménopausée ou ménorrhée Q65:4
Femmes enceinte Alaccouchement
Options a I'expiration du délai :
Q2:227 Q65:2
Décision Q2:227 Q2:231
Q2 :232 (ne pas décourager la reprise)
Q65 :2
Hébergement Q2:226
Besoins (en cas d’allaitement) Q2:241 Q65:7
Selon les ressources Q2:233
Demande de mariage Q2:235
sadaq
huddd-Allah Q2:229
Q2:236 Q4:21
Q2:237 Q4:20
Situation spécifique de I'exil a Q60:10 Q60:11
Médine
3-Commandements divins
Prescription et Q65:5 Q4:19
Huddd-Allah Q2:229 Q58:3;Q65:1
Tableau 8. — Diptyque des paires d’ayat sur le divorce et indices d’un processus de divorce a I'amiable

3.2.1.2 Dispositions légales

Le corpus de cette recherche se compose d’extraits des textes législatifs algériens concernant les femmes

dans leur ensemble, en tant que citoyennes et ceux les concernant dans leur statut d’épouses désirant
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mettre fin a la relation matrimoniale. Les dispositions pertinentes sont puisées dans trois catégories de
textes : la Constitution, le Code civil algérien (C.c.a.) et le Code algérien de la famille (C.a.f.). Cet ensemble
de normes juridique appelle quelques remarques préliminaires. Dans la perspective positiviste, la
Constitution se congoit comme un ordre juridique, c’est-a-dire une norme fondamentale qui assure la
validité des normes juridiques subséquentes. Or, le C.a.f. référe a un critére de rattachement distinct de
la Constitution. Formellement, ce code fait partie du dispositif [égal, mais matériellement, la validité de la
majorité de son contenu (conditions du mariage, divorce, filiation, kafala (tutelle de I’enfant orphelin ou
abandonné), succession), releve du figh, en tant que source doctrinale de la normativité juridico-
religieuse. Quant au C.c.a., il est prévu qu’en cas de silence de la loi, il y a le recours au droit musulman.
En conséquence, le Droit algérien se compose de sources différentes et I'ensemble étale une convivialité
ambigué a I'égard des femmes. Cet aspect d’un « Droit, [comme] ensemble peu convivial » (Arnaud, 1989),
rend compte de la nature complexe du systeme de Droit algérien et de son décalage par rapport a la
société contemporaine qu’il est censé régir. L'enchevétrement normatif et ses disjonctions feront,
d’ailleurs, I'objet d’une discussion au sein de la seconde partie de cette recherche. En attendant, I'intérét
pour les dispositions concernant les femmes ressort du paradoxe législatif configuré par une égalité
citoyenne entre les hommes et les femmes (Constitution) et une hiérarchie entre les hommes et les
femmes au sein méme de la famille (C.a.f.) confortée par la possibilité donnée au juge de « se prononcer
selon les principes du droit musulman (C.c.a.). Enfin, I'accessibilité a ces données écrites a été rendue
possible a partir de deux lieux de repérage: le site du Conseil constitutionnel algérien qui abrite
I’ensemble de la législation algérienne et celui des archives de la publication étatique de diffusion des lois,

ou Journal officiel de la république algérienne.

A la lumiére des questionnements portés par cette étude sur le divorce désamour, une sélection acérée
s’est faite a l'intérieur de ces textes. L’analyse s’attardera sur les dispositions relatives a I'islam (art. 2
Constitution et art. 1 C.c.a.), a I'égalité citoyenne (art. 32 Constitution) et au divorce (art. 48 a 57 bis C.a.f.).
Cependant I'englobement de ces dispositions dans un ensemble juridique hétéroclite nécessite de saisir

leur interaction et la regle qui la sous-tend.

Pour rappel, ce travail s’est également intéressé a la réception du divorce désamour par les juridictions
du Québec et celles d’Algérie. L'idée d’un corpus de jugements et d’une analyse comparative a germé tres
tot. Sa pertinence était motivée par le questionnement de Janet Halley en préface de I'ouvrage de Pascale
Fournier, Mariages musulmans, tribunaux d’Occidentaux. En effet, la professeure se demandait,

relativement aux causes familiales « comment les Etats occidentaux, qui accueillent un afflux considérable
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d’immigrants musulmans, doivent-ils traiter les regles, apparemment étrangeres a leur systeme juridique,
du droit islamique de la famille sur lesquelles ces nouveaux résidents et citoyens ont construit leurs
mariages ? » (Fournier, 2013 : 17). Et le divorce désamour fait partie de ces catégories a connotation

hybride (juridique et religieux).

Toutefois, la mise en ceuvre de cette aspiration a vite été confrontée a deux types de problémes liées a la
disponibilité des décisions. Du c6té des tribunaux du Québec, I'acces aux décisions judiciaires pouvait ne
pas étre un obstacle en raison de leur publication, intégrale ou sommaire. Le travail consiste, plus, a
identifier les jugements contenant des indices explicites d’évocation du divorce désamour ou des traces
implicites de restitution d’'une somme d’argent a I'époux en lien avec ce type de divorce. D’ailleurs

rapidement une grille de recherche a été élaborée comprenant quelques indications comme :

- L'identification des parties (ascendance algérienne, musulmane et épouse demanderesse)

- Laformulation expresse ou tacite du mariage désamour ou de la restitution du saddgq (et si celle
est demandée par I'époux ou proposée par I'épouse)

- Le dispositif du jugement et donc les motifs de la décision.

Plus concretement, le déroulé de la recherche a conduit a la consultation des collections numériques de
la Société québécoise d’information juridique (SOQULJ), du Centre d’acceés a I'information juridique (CAl))
et de I'Institut canadien d’information juridique (CanLlIl). La recherche s’est également entourée de balises
liées a I'espace, au temps et aux themes. En ce qui concerne I'espace, la recherche porte sur des
jugements rendus par la Cour supérieure, chambre de pratique de Montréal, Longueuil et Laval. La Région
métropolitaine de Montréal abrite une population algérienne qui s’est installée des son arrivée au Québec
(voir tableau en Annexe I). Et cela explique également le choix de la période couvrant la décennie 2001-
2011 qui correspond au flux exilique des Algérien.ne.s pendant la Décennie noire (guerre civile). Quant au
choix thématique, la recherche s’est faite a partir du mot « hul“» et de ses formes orthographiques
décelées dans la littérature francophone et anglophone qui lui est consacrée, directement ou
indirectement : « khol’a », « khola », « khul », « khol » et « el/al khul ». Et pour élargir les possibilités de
repérage des jugements en lien avec mon objet de recherche, d’autres termes ont été utilisés, tels que :
« islam », « Islam », « musulman.e.s », « divorce religieux », « divorce musulman », « divorce islamique »,
« divorce religieux musulman », « divorce religieux islamique », « divorce shari’ique » et « demanderesse

algérienne ».

Sur une soixantaine de décisions rendues, au cours de la période visée, par la Chambre familiale des Cour

supérieures de Montréal, Longueuil et Laval, concernant des couples d’ascendance algérienne, aucune
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référence ne vise le divorce pour désamour. Quoique, certains traits religieux figurent dans les demandes
de divorce enregistrées au Québec, comme le versement du saddg (communément désigné en Occident
et au Moyen-Orient par mahr) ou le prononcé du divorce dit religieux. Cependant, la démarche entreprise

pour trouver des jugements touchant spécifiquement au divorce désamour s’est avérée infructueuse.

Du cOté des juridictions algériennes, I'accés est plutdt incertain. D’une part, la publication systématique
des décisions accuse un retard, et d’autre part, leur mise en ligne sur Internet, pour celles qui le sont, est
exceptionnel. Le choix envisageable est de se déplacer sur place. Une éventualité qui prend en
considération une logistique organisationnelle qui fait défaut. Néanmoins, si le déplacement a Alger
devenait impossible, est-ce qu’il était possible de trouver I'information auprés du Consulat d’Algérie a
Montréal ? En effet, tout changement dans |'état est, habituellement, enregistré sur les registres
concernés impliquant les ressortissants algériens au Québec. Au regard de cette formalité, une demande
a été adressée au Consul d’Algérie a Montréal, a I'effet de consulter de maniére anonyme et
confidentielle, les tableaux (si tant qu’il en ait) de la situation matrimoniale des Algérien.ne.s a Montréal.
Aprés plusieurs semaines, un rejet a été signifié, par courriel. Le motif avancé était qu’une insuffisance de
personnel pour superviser le travail de tri et de confidentialité ne permettait pas de donner une suite
positive a la demande. Apres cette réponse, les chances de disposer de décisions judiciaires pour étudier
le rapport entre le juge et le référent religieux ont été annihilées. L'incorporation des décisions judiciaires

de divorce rendues par les juridictions locales et algériennes a donc été abandonnée.
3.2.2 Données orales

Le divorce désamour ne pouvait faire I'objet d’une observation directe ou participante compte tenu de sa
survenance antérieure a la mise en contact avec les participantes. Corrélativement, I'usage de notes du
chercheur sur le terrain observé perdait de son utilité. A I'inverse la prise en compte des “ayat gor’ania et
des dispositions Iégales est apparue nécessaire a la compréhension du divorce désamour par un groupe
précis de femmes musulmanes et pratiquants d’ascendance algérienne, exilées, résidant a Montréal et
ayant demandé le divorce aupres des juridictions locales. Ce fait permet de saisir le devenir de la
normativité axio-juridique algérienne en contexte d’exil et la logique de leur choix de divorcer a Montréal
sous la loi séculiére. La saisine de sens oriente, inéluctablement, vers I'usage de I'entretien comme outil

de communication.

191



Ce point met I’éclairage sur I’outil méthodologique privilégié, soit I'entrevue semi-dirigée (3.2.2.1), la grille
d’entretien servant de guide (3.2.2.2), le recrutement des participantes (3.2.2.3), le déroulement des

entrevues (3.2.2.4) et le traitement informatique (3.2.2.5).
3.2.2.1 Outil méthodologique : entrevue semi-directive

D’emblée, il faudra souligner que le divorce désamour rend impossible I'observation directe de ce mode
de rupture matrimoniale : la connaissance de ce dernier intervient souvent aprés que la décision soit prise.
Ce type de divorce ne permet pas non plus le recours au questionnaire, car il occulte certaines
informations indispensables a la saisie de la notion, comme par exemple, les motivations menant a
I'initiative de la démarche de divorce. Ces éléments factuels produisent une sélection de fait et aiguillent
vers une méthode plus réaliste : I'entrevue semi-directive. Elle se définie comme une entrevue :

« Semi-préparée, semi-structurée et semi-dirigée. Ce qui signifie que le

chercheur prépare son entrevue, quoique de maniere non fermée, qu’il

propose un ordre des interrogations et guide la conversation, sans

toutefois I'imposer. Bref, I'entrevue est préparée mais elle demeure
ouverte a la spécificité des cas et a la réalité de I'acteur. » (Paillé 1991 : 4).

Cet outil permet le contact direct avec les participantes et le recueil de leurs perceptions sur les
thématiques abordées. L'entrevue semi-directive fournit ainsi un espace d’expression, en toute liberté,
d’une parole vivante qui autrement serait circonscrite, si elle s’exprime, a un cercle privé (familial, amical
ou professionnel) et rarement public. En raison de I'évasure qu’il déploie, il est possible d’y puiser des
informations inconnues, inattendues et probablement pertinentes. En autres, celles qui motivent leur
comportement et lui donne sens. Ce déploiement de la subjectivité des participantes, de I'expression de
leurs points de vue et de leurs démarches actives dans la concrétisation de la rupture matrimoniale
implique une interaction avec la chercheure. Certes, ce moyen privilégié d’entrer en contact avec les
personnes, aménage la possibilité « d’appréhender et [de] rendre compte des systemes de valeurs, de
normes, de représentations, de symboles propres a une culture ou a une sous-culture » (Michelat, 1975 :
230). L'entretien comporte également un avantage pour le chercheur, celui d’étre « une forme d’exercice
spirituel visant a obtenir I'oubli de soi, une véritable conversion du regard que nous portons sur les autres

dans les circonstances ordinaires de la vie » (Bourdieu, 1993 : 1406).

Toutefois, cette proximité génere une dynamique qui comporte au minimum trois biais, en lien avec le
dispositif de I'enquéte, avec la posture sociale respective des participantes et de la chercheure, et le

contexte méme de I'enquéte (Poupart, 1997 : 193). Pour mieux controler ces biais, mais surtout pour
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mieux accueillir la parole des participantes et faire le recueil des informations véhiculées, il fut nécessaire

de préparer un guide d’entretien.
3.2.2.2 Grille d’entretien

La réalisation de I'entretien semi-directif repose sur I'élaboration d’un guide d’entretien préliminaire qui
a été modéré apres les deux premieres entrevues. Eu égard a la charge émotive reliée aux raisons du
divorce, il fallait étre attentive a I'impact des questions sur I’état sentimental de la participante. Ceci
signifie, éviter toute incursion maladroite dans cette zone expérientielle, parfois traumatisante, et de faire
remonter les souvenirs douloureux (des liens conflictuels ou des regrets de la rupture). Pour ce faire, il
devenait primordial de trouver un équilibre entre les questions sur I'expérience de divorce désamour et
I’émotion de son évocation. A titre d’exemple, plutdt que de poser la question sur I’expérience elle-méme,
on a débuté I'entretien par une question non directive sur le quotidien apres le divorce. Ces raisons ont
conduit, également, a écarter les termes ou expressions équivoques, inintelligibles et longues, a la faveur
de questions simples, courtes, limitées en nombre et parfois subversives afin d’amener les participantes
a exprimer leurs points de vue sans retenue. En laissant parler les participantes, on a noté que le
déroulement de I'échange s’est orienté vers des terrains inattendus (sur la différence sexuelle dans le
divorce, le retour vers le texte sacré et I'interprétation individuelle du Qor’an, etc.) qu’il fallait intégrer au

canevas initial. Pour une entrevue de 1 : 30, il y avait dix-sept questions.

La grille d’entretien restructurée se compose de quatre parties majeures : 1) questions descriptives de la
relation matrimoniale - obstacles et aide obtenue afin de comprendre comment est pergcu le divorce ainsi
que les premiéres expériences de femme monoparentale; 2) questions de clarification des sentiments afin
de saisir les motifs de divorce (perte de sentiments); 3) questions plus intimes pour comprendre le rapport
au religieux et au droit; pour apprendre sur le réle joué par des tiers (imam, famille-ami.e.s, avocat.e.s),
sur le choix de la juridiction compétente; étudier leur entendement du hul’ en tant que restitution du don
marital, sur le C.a.f.; 4) informations sociodémographiques. En amont et en aval, les questions se voulaient
plus générales. On s’est également gardé la possibilité d’ajouter des questions d’éclaircissement ou de

rebondissement au fur et a mesure de leur pertinence au cours de I'entretien.

Les premieres entrevues exploratoires ont sensibilisé sur un point fondamental : le climat de confiance.
Sa mise en place a permis rapidement d’écarter, d’une part, le biais de la réponse conforme a I'attente,
et d’autre part, d’éviter a la chercheure et au chercheur de se trouver dans le dilemme de la confiance
totale ou de la défiance absolue (Bourdieu, 1997 : 7). Dans cette optique, la posture réflexive sur soi,

plutét que morale, oblige le chercheur d’adopter une distanciation par rapport a ce qui est dit. Grace a ce
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recul I'entretien se congoit mieux comme une collaboration entre deux partenaires (Savoie-Zajc, 2009 :
345). Une telle perception du role de chacune et de chacun au cours de I'échange facilitera, alors, la
participation, la prolixité et I'efficacité du contact interpersonnel. Cependant, ce retrait ne présume

nullement une absence d’écoute, a la fois soutenue et attentive.

Enfin, le troisieme critére accorde une attention particuliere aux conditions reliées au mode de collecte
des données, aux actrices impliquées, et a la séquence de rencontre qui formalisent la réalisation des
entrevues. Dans le but d’appréhender les rapports entretenus par les participantes avec le droit et le

religieux, I'étape de la constitution d’un échantillonnage a été la plus ardue.
3.2.2.3 Recrutement des participantes
Alvaro Pirés attribue a I’échantillon une portée informative. Selon I’auteur, il constitue :

« Une petite quantité de quelque chose pour éclairer certains aspects
généraux du probleme : c’est étudier ceci pour appuyer un au-dela ; c’est
I'idée d’extrapoler, de déplacer, de transcender, de mettre en rapport, ou
encore de donner une idée ou un éclairage sur quelque chose d’autre a
l'aide d'un ou de plusieurs éléments pouvant s’y rapporter. »
(Pires, 1997 : 132)

Cette dimension instructive initiale présume de « bien choisir ses informateurs » (Kaufmann, 2013 : 43).
Cependant, structurer un échantillon ou choisir des informateurs, I'une et I'autre opération présume une
action, celle d’effectuer une sélection : une opération qui « référe au processus général de décider, de
cibler, non seulement I'objet de I’étude, mais aussi I'angle par lequel on souhaite I'approcher » (Savoie-
Zejac, 2007 : 101). Or, cette étude est confrontée a une palette réduite quant au recrutement puisque
d’un co6té, la population féminine musulmane d’ascendance algérienne installée au Québec ne figure pas
dans les statistiques. Cette absence de dénombrement souléve la difficulté de les repérer, a partir d’'une
localisation précise, et de tenter de trouver une information sur leur divorce. De I'autre c6té, ma
démarche a relevé I'inexistence de structure organisationnelle regroupant, au sein de leurs membres, des
pratiquantes d’ascendance algérienne ayant divorcé au Québec. Aux contraintes du recrutement se pose
celle de la pertinence de I'élaboration d’un échantillon. De maniere plus claire, I'’étude du divorce
désamour, qui se situe a I'échelle micro-individuelle, trouvera-t-elle des personnes intéressées a en parler
? Dans I'hypothése qu’il y en ait, cette étude nécessite-t-elle un large échantillon pour déceler une
perception d’inégalité juridique par cette catégorie de femmes ? Est-ce qu’un seul cas ne serait pas
illustratif de I'’ensemble de ce type de situations ? En effet, le fait que la méme normativité axio-juridique

et norme religieuse s’applique a toutes les épouses musulmanes, indépendamment de la nationalité, de
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I’ethnie ou du lieu de résidence, désireuses de divorce par hul’ nécessite-t-il, d’'un ou plusieurs cas pour
démontrer la mise en ceuvre de I'inégalité juridique ? Ce questionnement renvoie a la description de

I’échantillon au niveau de la taille, du type et du processus de sa constitution.

Au niveau de la taille, la littérature en matiere de méthodologie de recherche distingue entre
I’échantillonnage a partir d’un cas unique (single case) et a partir de cas multiples (Pires, 1997 : 154).
Concernant cette derniére éventualité, deux principes sont avancés : la diversification et la saturation. Le
premier permet d’avoir « une vision d’ensemble ou [..] un portrait global des problémes ou des
situations » (Pires, 1997 : 177). Tandis que le second, soit la saturation empirique, elle « désigne le
phénomeéne par lequel le chercheur juge que les derniers documents entrevues ou observations
n’apportent plus d’informations suffisamment nouvelles ou différentes pour justifier une augmentation
du matériel empirique » (Pires, 1997 : 180). Et dans la présente recherche, on a pu observer, d’une part,
que la diversification des expériences n’élimine pas I'uniformité de I'application de la normativité axio-
juridique et du référent religieux doctrinal. Dit autrement, toutes les épouses musulmanes désireuses de
sortir d’'une relation matrimoniale marquée par la défection sentimentale, qui ne souhaitent pas invoquer
un préjudice, se voient appliquer les dispositions sur le hul’, et ce, quelle que soit leur localisation
géographique. D’autre part, des les premiers entrevues, I'information sur le divorce désamour devenait
répétitive en ce qui concerne le divorce conditionnel des épouses au regard du divorce inconditionnel des
époux, la compréhension religieuse du hul” et I'application du C.a.f. en contexte d’exil : une annotation
qui n’a pas été démentie par les entrevues postérieures. Il semblait clair qu’a ce niveau, les données
recueillies ou a recueillir, ne pouvaient apporter des informations nouvelles et utiles a ma recherche. Il
fallait aussi garder a I’esprit, que la taille de I’échantillon, en recherche qualitative, vise a atteindre deux
objectifs : une saturation et une variabilité maximale des réponses (Bloor & Wood, 2006 : 165-166). Par
ailleurs, la taille de certaines recherches qualitatives confortait la réalité de mon terrain et qu’« une
douzaine d’entretiens bien ciblés peut suffire a atteindre I'objectif de saturation » (Khon et
Christiaens, 2014 : 77). De surcroit, au niveau opérationnel, le déroulement des entrevues dans une forme
dialogique (entre interviewé.e/intervieweur et intervieweuse), s’est échelonné sur une période de trois
ans. Il aurait été couteux en termes de temps et sans gains compensateurs de continuer a en chercher
plus puisque la variabilité des réponses a la question de recherche était atteinte. Sans compter que la

cartographie du terrain s’est dessinée sur des parametres spécifiques d’inclusion et d’exclusion.

En effet, les conditions de recrutement s’organisaient autour du principe d’inclusion qui renferme une

dimension d’homogénéité interne, c’est-a-dire une expérience de divorce désamour au Québec au cours
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de la décennie 2001-2011, une origine régionale (ascendance algérienne), une appartenance religieuse
(islam), un parcours exilique engagé a la méme période (arrivée au Québec au cours des années 90), une
résidence d’au moins cing ans a Montréal ou sa banlieue, une tranche d’age (entre 20 et 60 ans), un niveau
d’instruction et une occupation professionnelle. Conséquemment, toutes les personnes qui ne répondent

pas a ces conditions étaient exclues de la recherche.

Quant au processus de recrutement, la prise en contact du terrain a d’abord débuté avec un
rapprochement de quelques associations de femmes musulmanes. L'aridité du terrain a conduit a
solliciter quelques mosquées fréquentées par des personnes d’ascendance algérienne, en posant des
affichettes sur les murs dans leur espace. Nos coordonnées sont restées plus d’'une année sur les tableaux
d’annonces ainsi qu’au niveau du Centre culturel algérien et des CLSC de CoOte-des-Neiges, de Saint-
Léonard et de Saint-Michel (arrondissements présumés de concentration d’une population algérienne).
La également aucune manifestation n’est signalée. En revanche, la mise a contribution du réseau amical
a donné fruits. La premiére salve de cing personnes répondant aux critéres retenus a été rencontrée,
entre avril et septembre 2012. Les rencontres ont fourni des noms de connaissances directes ou
indirectes. Les entrevues avec la seconde salve, composée de deux personnes référées, se déroulent de

maniere sporadique entre janvier 2013 et aolt 2015.

On peut retenir que la réalisation du recrutement de sept participantes s’est effectuée par le biais de la
stratégie de I’échantillonnage en boule de neige. Et a partir de ce réseau restreint, cinq autres personnes
ont accepté de participer a la recherche a la fin de I'année 2015. En résumé, I’échantillon a été constitué
par le réseau amical et par boule de neige. Cependant, quelques perturbations ont affecté la stabilité de
la taille de I'échantillonnage. On a vécu la rétractation de certaines personnes, (3 parmi les 12) a la
derniere minute et parfois sur les lieux méme de la rencontre. Les motifs avancés étaient qu’elles ne se
sentaient pas prétes a divulguer leurs histoires intimes ni leurs perceptions sur I'lslam ou alors qu’elles
étaient freinées par le manque de familiarité a participer a des recherches. Il fallait songer a leur
remplacement. D’autres ont fait preuve de réticence a signer le formulaire de consentement par crainte
d’étre reconnues au sein de leur cercle de connaissances. Les engagements d’'une d’anonymisation des
données et des patronymes n’étaient pas un gage de garantie suffisant et rassurant. Il faut noter que pour
cette seconde catégorie, le reglement du Comité pluri-facultaire d’éthique de la recherche (CPER) prévoit
la possibilité de faire une entrevue, sous anonymat complet et en conformité avec I'exigence éthique
universitaire. Pareille situation est prévue par le formulaire d’accompagnement du certificat, au point

2.2.2, qui réfere a I'éventualité d’un consentement verbal :

196



« Quand cela s’avere impossible ou inapproprié de recourir au

consentement écrit en raison du contexte de recherche (p. ex. contraintes

culturelles, méthodologiques ou autres, populations analphabetes,

risques inhérents a la divulgation de I'identité des participants, etc.), le

consentement peut étre recueilli de fagcon verbale. Dans ce cas, le

chercheur doit documenter avec le plus de précision possible le processus

d’obtention du consentement (p. ex. en enregistrant le processus ou en

notant dans un journal de bord la date de I'obtention du consentement

des sujets et le moyen utilisé : téléphone, rencontre en personne, etc.). »
Il est généralement recommandé de laisser quand méme au participant un document écrit relatant les
informations pertinentes a son consentement et les coordonnées du chercheur. Ce document peut

prendre la forme d’un formulaire de consentement, sans espace réservé a la signature du participant.

Cependant, les chercheurs ne doivent pas laisser de documents écrits aux participants si cela risque de
compromettre leur sécurité ou le caractére confidentiel de leur participation. Ce peut étre le cas pour des
projets de recherche se déroulant dans un contexte politique délicat ou des projets effectués dans des

zones de guerre ou de conflits. » (Ceres-Cper-Ceras, 2015 : 5)

Dans ces conditions, la poursuite des entrevues ne s’opposait pas aux principes de I'éthique de la
recherche si la préservation de l'identité des participantes était assurée. La confidentialité portait sur
I"anonymisation des données et des patronymes. Il nous fallait comprendre que méme si les participantes
faisaient preuve de générosité en divulguant leur vie privée, elles refusaient, malgré la possibilité de
I'usage de pseudonymes, de laisser une quelconque trace de leurs vrais noms ou de leurs signatures. Tout
risque d’identification devait étre écarté comme le montre le tableau des données ethno-
sociolinguistiques inclus postérieurement. En bout de ligne, I'éventail des participantes s’est réduit a

douze personnes alors qu’il aspirait a former un groupe de soixante-dix femmes.
3.2.2.4 Déroulement des entrevues

Aux fins de la réalisation des entrevues, une ébauche de guide d’entretien avait été élaborée. Mais apres
la premiere rencontre, un raffinement et une adaptation des questions ont été nécessaires. D’autres
corrections apportées apres la seconde entrevue ont conduit a la forme définitive. Quatre (4) questions
ouvertes constituent I'armature de ce document. Elles portent sur le rapport a la normativité axio-
juridique du C.a.f. et de I'islam en général, la compréhension religieuse du divorce désamour, le choix du

for québécois pour divorcer et les raisons de ce choix.

Munie du guide d’entretien et d’une tablette tactile (Ipad), on a procédé a des entrevues sur deux lieux

distincts : la résidence des participantes et la Chaire de recherche du Canada, Islam, Pluralisme et
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Globalisation, qui logeait a la Faculté de Théologie et de Sciences des religions, aujourd’hui Institut des
études religieuses, au sein du Pavillon Marguerite-d’Youville de I'Université de Montréal. Quant aux
entrevues chez les participantes, leur réalisation a eu lieu aux domiciles de certaines d'entre-elles. Et
nombreuses parmi elles se sont installées, apres leur divorce, en dehors de Montréal. Aussi, tout
déplacement vers la Chaire soulevait divers problémes (transport public, garde d’enfants, disponibilité en
fin de semaine ou en soirée). Il a semblé plus simple de contourner ces contraintes logistiques en optant
pour des entrevues a domicile, méme si cela devait en créer quelques-uns pour moi (transport en commun

ou en taxi, parfois a des heures tardives).

Concretement le déroulement des entrevues s’est effectué selon un rituel similaire comprenant trois
grandes étapes. La premiére consiste a exposer le projet doctoral aprés les salutations d’usage et
I’explication du processus de I'entretien semi-directif. La seconde étape prend en charge le recueil des
consentements par la signature des formulaires correspondants ainsi que le consentement des
participantes a ce que je puisse employer une tablette tactile personnelle (iPad). Finalement,
I’enchainement de I'entrevue elle-méme. La durée maximum de chaque entrevue s’étend sur 1 : 30.
Toutefois, la prise de note n’a pas été exclue compte tenu de I'opposition de certaines personnes a étre
enregistrées, en plus de ne pas signer le formulaire de consentement, ceci reflétant une cohérence dans
I'attitude. Cependant, un tel usage comporte un risque de faire naitre des biais par le filtrage des propos
et de freiner le rythme de la conversation. Dans I’ensemble, ces entrevues enregistrées ou notées se
caractérisent par la prolixité de la parole recueillie. La liberté laissée aux participantes a permis d’intégrer
des bribes de leurs trajectoires exiliques. Ceci laisse voir leur rapport au divorce au féminin, leur
positionnement au quotidien face a I'islam et les difficultés rencontrées dans I'obtention des mesures
accessoires au divorce (notamment relativement au régime matrimonial). Au fur et a mesure de la
réalisation des entrevues, le choix de I'entretien semi-directif paraissait étre un bon équilibre entre la
spontanéité du propos des participantes et la possibilité de corréler I'entretien avec les objectifs de la

recherche.

Une fois les entrevues compilées, leur transcription a été faite personnellement. L'inconvénient majeur
relié a cette contrainte est le temps alloué a I'exercice. Mais il ressort un avantage de la production
personnelle du verbatim, c’est celui de pouvoir faire une pré-analyse au fur et a mesure des transcriptions.

Ceci n’aurait pas été possible si la transcription avait été réalisée par une tierce personne.
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3.2.2.5 Traitement informatique

Le traitement et I'analyse des entrevues réalisées est effectué a partir du logiciel d’analyse de données
qualitatives : NUD-IST (Non-numerical Unstructured Data Indexing Searching and Theorizing). Le choix
porté sur ce logiciel s’explique par deux raisons : la recherche doctorale et I'expérience. Pour la premiére
raison, le type méme de la recherche doctorale, recherche critique comprend une phase de collecte de
données qualitatives. Et le logiciel facilite les taches mécaniques de codage. Quant a la seconde, elle
s’explique par la familiarité développée par une pratique antérieure. Engagée, en 2001, dans une
recherche sur la médiation familiale dirigée par le Professeur Pierre Noreau de la Faculté de droit de
I’Université de Montréal, j'ai été introduite, dans une formation sur le tas, a I'usage de ce logiciel. Et j'ai

continué, par expérience, a le mettre a profit dans d’autres recherches.

Ce type de logiciel développe une organisation des données qui permet ultérieurement une analyse des
données, c’est-a-dire la mise en ceuvre d’un processus en deux étapes « qui implique un effort explicite
d’identifier les thémes, de construire des hypothéses (idées) telles qu’elles émergent des données ainsi

gue de clarifier le lien entre les données, les themes et les hypothéses conséquentes » (Tesch, 1990 : 113).

De maniére concrete, les entrevues ont été transcrites en format Word. Puis, elles ont été enregistrées
de maniere systématique et transférées, au fur a mesure de leur disponibilité, dans le logiciel de
traitement de I'analyse qualitative des données. Aprés cela, leur lecture subséquente avait pour but
I'identification, le repérage, l'isolement, la segmentation, |'organisation, la codification et la
décontextualisation des données. Le travail de découpage et de codage a permis I'émergence et la
conception d’une grille de codification, c’est-a-dire le classement des themes dégagés par le contenu des
entrevues et mutuellement exclusifs et de leur attribuer les extraits (ou unités de codage) pertinents,
incluant les silences, les onomatopées, etc. La grille de codification a été insérée dans le logiciel. L’arbre
de codification créé a accueilli les unités de codification, c’est-a-dire 'ensemble des extraits repérés et
rassemblés en unités individuelles de sens. Insérées dans une arborescence hiérarchique, ces unités
refletent les critéres de compréhension per se en dehors du contexte, et de communication d’une
information compléte. A ce stade, pour valider la grille de codification et les unités de codification, un pré-
test individuel a été effectué afin de vérifier la codification avec une ou deux entrevues. Cette opération
préventive, avait pour but de détecter les éventuelles failles de la codification et de procéder a
I'amélioration de celle-ci. On est au fait de la pertinence d’un test en inter-juges, quant a la vérification de
la justesse de la codification. Mais a défaut, I'effort s’était appliqué a établir une correspondance entre le

contenu des entrevues, les themes dégagés, les unités de codage et la grille de codification. Et a la suite
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de la lecture des entrevues transcrites et enregistrées et a leur codage, I'itinéraire s’était poursuivi par un
travail de décontextualisation — recontextualisation des extraits sous la forme d’un rapport. Les unités de
sens sont rassemblées afin d’aborder I'étape analytique ultérieure de recherche d’un « sens continu »
(Tesch, 1992 :18). Finalement tout le travail de sécabilité des entrevues a eu le mérite de permettre
d’entreprendre une pré-analyse au fur et a mesure de I'assemblage des unités sous les themes appropriés.
Postérieurement, aux fins de I'analyse, la lecture croisée et transversale des extraits significatifs a facilité

I’extension du regard sur la totalité des données collectées lors des entrevues.

3.3 Considérations éthiques : la posture de la chercheure de l'intérieur ou le Muslim Woman

Standpoint

La posture de la chercheure face a son objet/sujet s’est déployée tout au long de la recherche dans « un
processus de conscientisation de soi et de la production de sens » (Rondeau et Paillé, 2016 : 6). Les
qguelques réflexions inférées a partir de ce travail vont étre exposées subséquemment en deux points

majeurs : la réflexivité de la chercheure (3.3.1) et les dilemmes du terrain (3.3.2).

3.3.1 Réflexivité sur sa propre subjectivité

En partant des propos des participantes pour comprendre leur rapport a la normativité axio-juridique,
c’est-a-dire prendre le sujet/ actrice et son expérience de femme comme objet de recherche, le regard du
chercheur passe d’une mise a distance a une proximité avec celui-ci. Et tenant compte que la présente
étude est de nature scientifique axée sur le doute plutét que la conviction du chercheur, il est essentiel
de réitérer la posture située retenue. Toutes ces considérations mettent en lien un questionnement sur
la réceptivité de la connaissance dégagée de la parole des personnes situées dans les interstices du Droit
algérien. La réflexion s’étend également au travail du chercheur appartenant a une minorité racisée. Cette
double interrogation traverse le point quatre et nécessite au préalable une clarification terminologique
avant de discuter du chercheur de l'intérieur et des balises éthiques posées dans la production de sa

connaissance située.
3.3.1.1 Précision terminologique

De maniére métaphorique, Chantal Maillé décrit les « femmes racisées » comme « un couteau que I'on
enfonce dans la peau, il fait mal, mais il est précis comme un scalpel et il met en relief la construction de
la race plut6t que de I'éviter » (Maillé, 2015 : 253). Et dans une observation plus empirique, la sociologue

souligne I'association de ces femmes a « une expérience sociale, faconnée a la fois par I'héritage d’'un
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passé déshumanisant et par les disparités de pouvoir et d’injustices raciales toujours persistantes »
(Hamrouni, 2015 : 13). Antérieurement Naima Bendriss et Jean-René Millot se sont penchés sur le
discours racisant construit sur ce groupe de femmes pour le décrire comme « un élément trouble et
troublant, ce qui signifie qu’il constitue un danger pour I'ordre social, une menace a 'unité et a I'intégrité
sociales » (Bendriss et Millot, 2012 : 188). Dans un registre plus expérientiel, Leila Benhadjoudja dépeint
le « soi-méme racisé » (Pagé, 2015 : 136) comme la personne « issue d’un groupe altérisé et racisé, ayant
une expérience de I'immigration, féministe, arabe et identifiée comme musulmane » (Benhadjoudja,

2015 : 50).

Avant de poursuivre, il est impératif de clarifier le terme « arabe » qui est souvent attribué a toutes les
personnes qui parlent arabe et dont I'ensemble forme une nationalité (Rodinson, 2002 : 13). Et ce, quelle
qgue soit la religion, I'ethnie ou la nationalité. L’Arabe se percoit comme I'« habitant d’origine des
anciennes colonies maghrébines, I'individu de culture arabe ou bien le Maghrébin indifférencié et [qui
est] nommé « Arabe » par ses interlocuteurs blancs » (Mathis, 2003 : 131) ou alors il est « an oversexed
degenerate, capable [...] of cleverly devious intrigues, but essentially sadistic, treacherous, low » (Said,
1979 : 287) ou encore celui qui est « le subordonné culturellement différent ». La description coloniale de
la femme arabe, musulmane, algérienne correspond soit a « une créature sensuelle, indolente, en proie
a I'ennui, prisonniere du harem comme l'oiseau en cage », soit a une « servante ou I'esclave, contrainte
par son mari a un incessant labeur » (Clancy-Smith, 2006 : 25). Des traits qui demeurent encore
performants parce que « les termes « Arabes » et « Musulmans » sont devenus des catégories d’un
systeme de classification culturel-religieux qui est brandi pour refuser les droits les plus fondamentaux a
la population indigene [en France] » (Clancy-Smith, 2006 : 32 a 35). Cette représentation de la femme
arabe, musulmane, algérienne se retrouve, de maniére implicite et parfois involontaire, mais pérenne
dans le regard contemporain posé sur elle. L’histoire coloniale nourrit, a ce jour, cet impensé aussi bien
collectif qu’académique, avec pour corollaire une racisation. Construit en deux paliers, le processus se
caractérise par le décrochage et la compartimentalisation. Le premier consiste a extraire un groupe d’une
appartenance nationale et a I'assigner dans une appartenance communautaire (I’altérisation radicale). La
seconde étape se voue a l'enraciner dans une position sociale minorée (discrimination négative)
(Poirier, 2010 : 197). A travers ce prisme de la racialisation, 'assignation a une identité vulnérabilisée par
les labels, ethnique, culturel, religieux, politique, et autres, de la chercheure racisée se manifeste par une
identification a une Maghrébine indifférenciée et I'élision du statut de chercheure. Il s’agit d’'une double
surcharge qui souléve un questionnement majeur : existe-t-il une connexion entre la légitimité de la

production d’un savoir académique par une chercheure et la marginalisation sociale de son groupe
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d’appartenance ? Dit en d’autres termes : la position académique reproduirait-elle la position sociale ?

(Martin & Roux, 2015 : 6). Quelle place pour la chercheure racisée de l'intérieur ?
3.3.1.2 Chercheure racisée de l'intérieur ou le Muslim Woman Standpoint
Pour identifier la posture du chercheur, Daunais dresse une liste de dix attitudes a observer :

« L'empathie du chercheur; I'établissement d’un climat de confiance;

I’acceptation inconditionnelle des propos; I'ouverture d’esprit; le sens de

I’écoute et le respect des silences; I'encouragement verbal ou corporel

fait a I’égard de la participante; la sensibilité du chercheur; 'utilisation de

questions de précision ou de relance par le chercheur; la transposition

temporaire du chercheur dans le monde de la participante. » (Daunais,

1993:96)
A la lecture de cette liste, apparemment non exhaustive, on se demande dans quelles mesures le
positionnement subjectif du chercheur trouve place ? Et dans le cadre de ma recherche, comment le
Muslim Women Standpoint (Benhadjoudja, 2015 :50) peut-il répondre a l'exigence académique
nécessaire a la production d’un savoir scientifique légitime forgé dans « I’hybris du point zéro » (Hurtado,
2009 : 31) ? Cette expression référe au modele hégémonique de production des connaissances qui tend
a masquer, sous le label de l'universalité et de I'objectivité, le lieu sexuel, de classe et de race, dans
I’énonciation de celle qui parle. Comment peut-on effectuer une recherche en étant dans un rapport de
proximité (lieu de naissance, origine, langue et religion) avec I'objet/sujet de recherche, en I'occurrence,

le groupe des Algériennes musulmanes en situation de divorce désamour ? Comment concevoir une

production scientifique dans une position de « outsider within » (Collins, 1986 : 14) ?

D’emblée, I'optique de la connaissance située d’une chercheure ouvertement affiliée a I'islam souléve un
certain scepticisme quant a la validité de toute connaissance produite. En effet, un soupgon verbalisé
d’une absence d’objectivité, d’une prévisible partialité, d’'un potentiel prosélytisme et d’une irréfutable
idéologie, pése incontestablement, sur la présente démarche. Inéluctablement, au niveau de la réception
épistémologique du travail, la caractéristique de « chercheure du cru » (Diawara, 1985 : 17) pourrait
devenir un handicap. Cette dimension subjective du chercheur a déja fait I'objet d’une analyse par les
féministes américaines critique du standard d’objectivité. Leurs travaux soulignés précédemment font
état des épistémologies féministes critiques a I'égard d’un savoir omettant le contexte du sujet

épistémologique (Alcoff & Potter, 1993).

Par ailleurs, un « savoir endogéne », c’est-a-dire inscrit « « dans une configuration culturelle donnée, une

connaissance vécue par la société comme partie intégrante de son héritage, par opposition aux savoirs
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exogenes qui sont encore pergus, a ce stade au moins, comme des éléments d’'un autre systeme de
valeurs » (Hountondji, 1995 : 15), aspire a se vouloir et se voir comme une alternative a un savoir teinté
d’orientalisme et a un savoir islamologue désincarné, entre lesquels I'hétérogénéité des femmes
musulmanes se trouve coincée dans une représentation monolithique et essentialisée. Car comme le
rappelle Abdel Malek Anouar, a propos du savoir orientaliste, il s’agissait d’'un savoir produit sur les
peuples colonisés au service des politiques coloniales. L'objectif était de « figer les sociétés [colonisées]
dans une altérité constitutive de caractére essentialiste afin de mieux assurer [leur] asservissement aux
puissances coloniales » (Abdel-Malek, 1972 : 83-85). Ce savoir orientaliste charrie trois écueils:
I'essentialisme, I’historicisme et le textualisme (I'étude textuelle aveugle sur les déterminations
politiques, sociales et économiques traversées par ces nations colonisées). Pourtant, cette connaissance

connue et reconnue se présente sous un label scientifique objectif et neutre.

A contrario, faut-il comme le reléve Thomas Brisson, considérer que toute « reprise de la parole par un
intellectuel arabe sur sa propre culture, [est] a rebours du canon occidental » (Brisson, 2008 : 511), voire
de la tendance orientaliste, ouvre forcément sur une démarche « mal assurée de ses résultats »? (Le Goff,
2007 : 14). L'acuité de ce questionnement pourrait faire figure d’intrus dans une recherche déja balisée

par un ensemble d’exigences, mais le scepticisme risque d’en devenir une considération supplémentaire.

Pour toutes ces raisons, il faudrait donc souligner que cette recherche se singularise par une position de
chercheure féministe, croyante, racisée, de I« intérieur » (Flaschner, 2010 :191), « autochtone »
(Diawara, 1985 : 17) ou « insider » (Arweck et Sringer, 2002), mais également « outsider » (/bid. Chryssides
& Gregg, 2019) par rapport a la réception du travail effectué. L’adoption d’un point de vue située, ne
signifie pas, non plus, comme le mentionne Bruno Latour « étre limité ou spécialement « subjectif »
(Latour, 2006 : 201-202). Néanmoins, cette place d’étre de I'intérieur/de I'extérieur, dans un « entre deux
mondes » (Brisson, 2008 : 515) contient, également, des limites qui renvoient a la responsabilité de la

chercheure et a son éthique.
3.3.2 Dilemmes du terrain et balises objectives

L’exposé de ma posture de chercheure de I'intérieur permet de mettre en exergue les tensions liées a la
proximité du terrain et les ambivalences qu’il a fait naitre, mais aussi constitue un avantage pour la

compréhension du terrain (3.3.2.1) et I'accessibilité aux personnes étudiées (3.3.2.2).
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3.3.2.1 Chercheure de lintérieur : entre subjectivité et objectivité

Dick Pels observe qu’a trop tirer sur 'objectivité de la recherche scientifique et sur la neutralité du
chercheur, la théorie du point de vue occulte la posture de celles qui en parlent (Pels, 2004 : 281). En
effet, les personnes qui soutiennent la théorie du point de vue, partent elles-mémes d’une position, celle
de l'intérieur d’un groupe subissant I'oppression, mais surtout celle d’élite qui dispose du privilege de la
parole. Le statut de porte-paroles (spokespersons) du groupe des dominées porte le risque, soit de donner
une image erronée de la réalité vécue par le groupe, soit de voir ces représentantes s’ériger en groupe
dominant a travers la conceptualisation d’outils de dénonciation de I'oppression. D’autant plus, qu’une
théorisation de I'expérience réelle des femmes conduit a une généralisation. Comment concilier la
généralisation de la théorie et la singularité de I'expérience ? Sandra Harding répond a ce défi avec la
notion « objectivité forte » (Harding, 1993 : 71) qui soutient la prise en considération de I’'expérience des
femmes blanches et celles des femmes racisées pour parvenir a une connaissance moins faussée. Ceci
releve de I'impossible relativement a cette recherche. L'expérience du divorce désamour est spécifique
aux femmes musulmanes pratiquantes. Elle ne correspond a aucune réalité pouvant étre vécue par
d’autres femmes qu’elles, puisque le droit au divorce est partagé entre les deux sexes. Et I'expérience de
la chercheure lors du déroulement des entrevues a soulevé de nombreux dilemmes. La réflexivité, en tant

gue réflexion sur sa propre activité, a conduit a revoir quelques parametres.

En premier lieu, la finalité de la recherche. On s’est demandé quelle était la plus-value d’une recherche
menée de l'intérieur ? Quels avantages épistémiques génerent-elles ? Dans I'étude du handicap Frédéric
Flaschner se demande si « étre chercheur de I'intérieur lui donne-t-il des savoirs supplémentaires, ou du
moins, autres que ceux du chercheur de I'extérieur ? » (Flaschner, 2010 : 191). A partir de son travail
d’anthropologie africaine, Paulin Hountondji répond affirmativement. D’apres lui, le chercheur inside a «
un immense avantage [sur ses pairs occidentaux] : celui de connaitre souvent de 'intérieur, les peuples
dont il parle, leur culture et leur langue, pour avoir grandi en leur sein et avoir lui-méme appris a voir le
monde comme eux, a sentir et a penser comme eux, ce qui lui rend infiniment plus aisée I'interprétation
immanente des phénomeénes qu’il décrit » (Hountondji, 1993 : 101). A I'inverse, Jean-Pierre Olivier de
Sardan considere que I'appartenance a la communauté ne constitue nullement une « condition nécessaire
d’un bon travail de terrain » ou encore une « garantie automatique d’un « plus » en termes de qualité
ethnographique ou sociographique, et surtout, ne peut étre érigé en « valeur » méthodologique
cardinale » (Oliver de Sardan, 2000: 431-432). La divergence des positions suscite d’autres

interrogations : la connaissance de la langue, de la culture et le fait de partager le méme systeme de
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croyances, prédisposent-ils a la production d’une connaissance pour proche de la réalité, voire plus vraie ?
A l'inverse, générent-ils une empathie nocive a la production d’un savoir scientifique ? Dans ce cas, la
subjectivité du chercheur présume-t-elle d’'une recherche sans intérét scientifique ou d’une recherche
tronquée et truquée lorsqu’elle porte sur le systeme de croyances et les personnes croyantes ? Il semble
gu’au-dela de I'évaluation des avantages et des inconvénients d’étre proche du terrain, le point essentiel
du débat ressort du propos de Fatoumata Ouattara : la focale doit étre mise plutot sur « la lucidité du

chercheur sur son positionnement méthodologique et épistémologique » (Ouattara, 2004 : 652).

De mon point de vue, la clairvoyance suggérée par Fatoumata Quattara, permet d’'une part, d’étre en
mesure de saisir les « allant-de-soi » et les « implicites » d’une conversation. Mais, d’autre part, étre de
I'intérieur ne signifie pas s’éloigner de sa fonction de chercheure qui, dans l'interaction avec les actrices
coreligionnaires, est absente. On pourrait plutét considérer que la chercheure de I'intérieur se trouve

plut6t dans une double appartenance : celle de son autochtonie et celle de sa profession.

Par ailleurs, le lien d’appartenance (linguistique, culturel et religieux) dispose a l'introduction a la matrice
d’interprétation, intrinseque, présente chez les participantes. En conséquence, il n’est pas nécessaire pour
la chercheure de I'intérieur de faire I'effort de se convertir a une autre mentalité qui « [exige] le passage
préalable par le rituel d’initiation » ni de passer par ce que l'auteur décrit comme le « temps de
I'imbibition », nécessaire avant de prendre « de la distance » et de « dépasser le stade de la
compréhension par dedans » et parvenir a une compréhension transcendante plus large, «la

compréhension par le dehors » (Laplantine, 2001 : 193-194).

Toutefois, cette distance conduit, d’une part, a un questionnement sur soi-méme et sur sa place dans
cette compréhension éthique (classification a partir de catégories conceptuelles connues dans les sciences
sociales). Entre le trop faire-dire et le peu faire-dire, I’équilibre recherché prendra part a la production de

ce que Frédéric Flashner qualifie de « savoir fondé » (Flaschner, 2010 : 193).

D’autre part, le contact au terrain a révélé dés les premieres entrevues, le risque de « contre- transfert »,
c’est-a-dire « la somme totale des déformations qui affectent la perception et les réactions de I'analyste
envers son patient; ces déformations consistent en ce que I'analyse répond a son patient comme si celui-
ci constituait un imago primitif, et se comporte dans la situation analytique en fonction de ses propres
besoins, souhaits et fantasmes inconscients — d’ordinaire infantiles » (Devereux, 1980 : 75). En effet, une
formation initiale de la chercheure, a la pensée occidentale, met-elle a I'abri d’une transposition des
repéres conceptuels habituels ? Est-ce que la chercheure succomberait a la tentation de retravailler la

représentation de I'univers de I'autre, de maniere a I’assimiler au notre (celui d’'une personne acculturée)
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avec le risque d’un éloignement de la réalité ? Car comme le souligne Stuart Hall, le contre-transfert peut
provoquer une « déformation de la perception et de l'interprétation des données, elle oblige le chercheur
a la mise en place de résistances a ces réactions, qui prennent I'allure d’une méthodologie, et provoquent
de nouvelles déformations » (Hall, 2007 : 16). La prise de conscience d’un sous-bassement culturel,
professionnel, social et culturel contribue a la saisie, avec distance, de connaissances de la pratique

religieuse ou des implicites culturels des personnes rencontrées.
3.3.2.2 Balises : réflexivité et tiers objecteur

En tenant compte de toutes ces considérations, la recherche de l'intérieur se concoit plus comme
une épreuve intellectuelle, personnelle, mais aussi « éthique » de responsabilité qui nécessite des «
garde-fous » (Morelle et Ripoll, 2009). Au cours de cet exercice périlleux entre la proximité et la distance
avec l'objet de recherche, il a semblé primordial de s’entourer de balises. D’autant plus que la recherche
revét les contours d’une aventure dans laquelle ni le code éthique ni le « coffre a outils » (Létourneau,
2006) du chercheur ne sont fournis pour la préparer. Il fallait recourir a des précautions éprouvées
antérieurement par d’autres recherches: la réflexivité (Bourdieu, 2003 :46) et le tiers objecteur
(personnalisé par le directeur de recherche ou des collegues non-initiés au sujet ou disposant de points

de vue distincts).
En ce qui concerne la réflexivité, Bourdieu affirme qu’elle vise :

« a saisir tout ce que la pensée de I'anthropologue (ou du sociologue) peut
devoir au fait qu’il est inséré dans un champ scientifique national, avec
ses traditions, habitudes de pensée, problématiques, évidences
partagées, etc., et au fait qu’il y occupe une position particuliere (celle du
nouvel entrant qui doit faire ses preuves ou celle du maitre consacré,
etc.), avec des « intéréts » d’un type particulier qui peuvent orienter
inconsciemment ses choix scientifiques (de discipline, méthode, objet,
etc.).

Bref, 'objectivation scientifique n’est compléete que si elle inclut le point
de vue du sujet qui I'opere et les intéréts qu’il peut avoir a I'objectivation
(notamment quand il objective son propre univers), mais aussi
I'inconscient historique qu’il engage inévitablement dans son travail. »
(Bourdieu, 2003 : 46)

Cette réflexivité a rapidement pris place dés les premieres prises de parole par les participantes. Ces
entrevues ont suscité un questionnement sur mon comportement (parole, attitude, regard). L’attention
et I'écoute mises a disposition ont, indirectement, généré des réponses au-dela du cadre de la grille

d’entretien. Ce débordement fait apparaitre, a mon niveau, des dilemmes. Face a ce flux d’informations
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non voulues : doit-on, veut-on ou peut-on poursuivre, détourner ou arréter I'enregistrement ? Jusqu’ou
un chercheur peut-il aller dans I'écoute sans démontrer une part de voyeurisme ? Certains éléments de
la vie conjugale ou de la nature du conflit matrimonial étaient exposés de maniére libre, confiante et
généreuse. Faut-il poursuivre I'écoute, pourquoi et quoi en faire ? Rechercher la perception des
participantes a conduit a revivifier, chez certaines des souvenirs (souvent douloureux) et a mettre a nue
une vulnérabilité émotive a la périphérie de la présente étude. Mais que faire de ces confidences lorsque

I’objectif est de collecter des informations ?

Méme si les ouvrages de méthodologie regorgent de consignes de retenue dans I’écoute en corrélation
avec la restitution de la parole des participantes, aucun modele de conduite n’est proposé. Et
paradoxalement, ces propos font quand méme parties du point de vue des participantes. Tout
sectionnement porte-t-il le risque d’affecter la parole exprimée puisque le « sujet est un hote », a la fois
invitant et invité (Lévinas, 1990 : 330) ? S’en remettant a cet esprit d’hospitalité, on s’est tournée vers une
éthique personnelle pour adopter une attitude circonstanciée. C’est ainsi que le choix de lI'arrét de
I’enregistrement est survenu chaque fois que l'intensité de I'émotion ou I'intimité du propos renvoient

plus a une intrusion dans la vie des participantes qu’a une collecte d’informations.

La réflexion sur la seconde précaution, c’est-a-dire le recours a un tiers objecteur, est survenue au cours
de la période d’analyse des données. Cette étape a ouvert sur une autre dimension, celle de I'objectivité
par rapport a ma subjectivité. Le recours au tiers objecteur a servi de rappel dans le présent travail, des
risques de substitution d’'une interprétation personnelle a celle des participantes. Ce regard extérieur et
objectivant, provient de deux groupes distincts. Le premier se compose de maniére informelle, de
guelques ami.e.s doctorant.e.s. L'implication dans un projet de longue haleine ameéne les intéressé.e.s a
discuter de la pertinence de concepts théoriques ou méthodologiques, des déplacements des frontiéres
disciplinaires et a confronter les idées. Mais, ces personnes partagent également, les incertitudes, les
épreuves liées a leur statut académiques ainsi que le parcours quotidien et ordinaire d’un.e doctorant.e.
Le second groupe se situe dans un cadre institutionnel. Les commentaires du directeur de la recherche,
des professeurs et des candidat.e.s inscrit.e.s au Séminaire de recherche (2019-2020) au sein de I'Institut
d’études religieuses ont sensibilisé au piége du « biais cognitif » (Lilienfeld, Ammirati et David, 2012 : 27).
A I'opposé d’une posture dictée par des contraintes du programme académique, leurs implications sous
forme de « réactions au projet doctoral », dans un espace de visibilisation et de communication attentive
et revigorante, éveillent une réflexivité personnelle aux conséquences majeures sur la recherche située.

A titre d’illustration, on peut citer le rapport a la parole des participantes va de plus en plus tendre vers la
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dissociation avec celle de la chercheure, ou encore I'évolution de la pensée au gré des lectures
découvertes ou alors recommandées. Par surcroit, cette source de décantation s’accompagne d’un autre
bienfait, celui d’agir comme un palliatif a la « solitude du thésard » (Lhérété, 2015 : 22) sous la forme de

prolongation des discussions entamées au cours du Séminaire.

3.4 Analyse des données

Aprées avoir expliqué la position de la chercheure de I'intérieur, les questionnements éthiques rencontrés
et les garde-fous posés, cette section est consacrée a la présentation des différentes étapes de la
démarche entreprise pour la réalisation de la présente recherche : au niveau des analyses structurales

(3.4.1) et au niveau de la stratégie de rédaction (3.4.2).

3.4.1 Démarche des analyses structurales

L'analyse des données discursives puisées dans des sources de production hétérogénes (textes religieux,
textes législatifs, textes d’entretiens) s’est effectuée au fur a mesure de leur collecte et dans un
déroulement progressif. Au commencement, I'enjeu de poser un regard croisé sur ces matériaux variés
impliquait de trouver des facteurs de convergence. Le premier ressort de la possibilité d’appréhender les
corpus sous I'angle de I'analyse structurale, c’est-a-dire I'analyse des corrélations des relations entre les
unités textuelles identifiées et d’en dégager le sens global. Cette analyse structurale trouve application
dans diverses disciplines (sciences des religions, droit, sociologie du droit) et présente des traits
repérables : au niveau cognitif et au niveau de I'application. Pour le premier, le processus intellectuel fait
référence a « un travail ou a une suite d’opérations effectuées sur un élément quelconque du monde et
qui transforme cet élément en un autre élément (Mucchielli, 2007 : 1). Pour ce qui concerne la mise en
ceuvre, les analyses structurales renferment un modus operandi similaire. Chacune des techniques fait
appel a la colligation des informations dans des corpus déterminés par I'objet de recherche, leur
classement taxinomique et I'étude des intrications entre les éléments de communication. Il s’agit d’'un
découpage et d’'une recomposition orientés vers la mise en lumiere de la signification donnée par les
participantes a leur compréhension de la normativité axio-juridique du divorce incarné dans une action
humaine. Le second point partagé par les formes d’analyses structurales recouvre la combinaison des
résultats qui permet de transcender les clivages entre elles, de remettre au centre du débat académique
la rupture matrimoniale comme un droit pour tou.te.s et de discuter le concept d’inégalité juridique en
tant que principe systémique du Droit algérien. Le troisieme facteur de convergence entre les données

recueillies ressort de leur complémentarité pour rendre lisible le poids donné au religieux pour asseoir un
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agenda politique d’octroi de privileges aux seuls citoyens. Leur intrication exprime de maniere
contradictoire, une dichotomie: inclusion/exclusion; égalité/inégalité et non-privilege/privilege.
Finalement, les formes particulieres de I'analyse structurale, selon la discipline concernée, reposent sur
un principe commun : la mise en relation des éléments de chaque corpus et le point de vue de I'actrice, a
la fois objet et sujet de la recherche. La pertinence de choix portée sur I'analyse structurale reléve de la
possibilité d’extraire les significations religieuses, juridiques et expérientielles sous-jacentes a la logique
d’action de divorce des actrices. Mais, cette démarche contribue a démontrer comment le droit en
s’appuyant sur le religieux a rendu possible la mise en veilleuse des droits des femmes, a travers I’'exemple

précis du divorce désamour.

3.4.2 Stratégie de rédaction

L'analyse des données conditionne la stratégie de rédaction retenue. Dans les limites des données
recueillies, la démarche comprend quatre (4) étapes. La premiére consiste a discuter le paradoxe du
modele égalitaire constitutionnel. La seconde fait état de la norme juridique implicite de I'inégalité
juridique par la présentation du jeu normatif constitué par l'articulation des dispositions du texte
fondamental (Constitution) et des textes ordinaires (C.c.a. et C.a.f.). La troisieme escale ouvre sur la norme
explicite d’une inégalité juridique intrinseque a la normativité axio-juridique du divorce désamour par
I'effet de I'interprétation de la ‘aya 229 de la sira 2 a partir de son explicitation, le hadit Habiba. Elle
aspire a exposer avec distance ce que dit le Qor’an a propos du divorce et ce qui a été dit par les
commentateurs médiévaux en la matiére. La corrélation entre ces deux pdles renvoie a la signification
donnée au saddq (don nuptial) en tant que clé d’acceptation de I'inversion de la prérogative masculine de
la rupture matrimoniale. La mécanique de construction du sens du divorce désamour repose sur le
déplacement de la fonction du saddq : de condition de validité du mariage, il devient une condition de
réalisation du divorce pour I'épouse en désamour. Le croisement de ces deux registres discursifs met en
évidence la conception, I'adoption et la mise en place, en matiére de divorce, de droits forts, performatifs,
imprescriptibles et sacrés pour les époux, en contraste avec les droits faibles pour les épouses, appuyés
par des références religieuses (Parole d’Allgh et paroles du prophete). L'étape suivante dépeint les points
de vue des participantes sur les privileges et leur interruption, dans les expériences vécues en contexte
d’exil. Précisions que pour étre complete, la démarche d’analyse va intégrer des themes spontanément
abordés lors des entretiens. La richesse informative des matériaux recueillis a nécessité la prise en compte
de ces éléments afin de rendre intelligible I’action posée par ces femmes au Québec plutot qu’en Algérie.

Et relativement a ces participantes, le tableau subséquent en donne une vue d’ensemble :
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Données orales Données documentaires
Types de données Nombre Participantes Types de données Nombre Nature
Entrevues semi- 12 Musulmanes Qor’an 5 Sdrat
dirigées pratiquantes
d’ascendance
algérienne
Législation 3 Constitution
Code civil
Code algérien de la
famille
Tableau 9. — Tableau synthése des données de la recherche

Finalement pour faciliter I'écriture ainsi que la lecture des résultats, et par souci de préserver l'identité
des participantes en respect de leurs volontés, I'option d’une identification en termes alphanumériques

a travers I'acronyme FAAM (femme d’ascendance algérienne musulmane) est retenue.

Origine
ethnique Date Situation
.. ) Diplome d’install = Durée du Formes de Nombre . .
Participantes Selon I'auto- . N . . . ’ matrimoniale
. e .. Universitaire ationau | mariage divorce d’enfants
identification P actuelle
Québec
des personnes
FAAM.1 Kabyle ler cycle 2000 9ans Civil/hul’ 1 Mariage halal
FAAM.2 Algéroise 2eme cycle 1999 18 ans Civil 1 R.emanee
civilement
FAAM.3 Algérienne ler cycle 1997 30ans Civil 3 Divorcée
FAAM.4 Kabyle Collégial 2006 14 ans Civil 2 Remarice
civilement
FAAM.5 Kabyle Collégial 1993 10 ans Civil 3 Divorcée
FAAM.6 Oranaise Collégial 2005 5 ans Civil 3 Divorcée
FAAM.7 Kabyle Universitaire 1995 20ans | Civil/hul" 3 Remarice et
divorcée
FAAM.8 Algéroise Universitaire 2000 13 ans Civil/hul’ 2 Divorcée
FAAM.9 Kabyle Universitaire 1995 7 ans Civil 1 Divorcée
FAAM.10 Algérienne Collégial 1999 27 ans Civil 2 Divorcée
FAAM.11 Arabe Universitaire 1993 10 ans Civil 4 Mariage halal
FAAM.12 Kabyle Universitaire 1982 7 ans Civil 3 Divorcée
Tableau 10. — Tableau des données et convention de lecture
Conclusion

Ce chapitre méthodologique a fourni I'occasion d’exposer trois points fondamentaux a I'étude du
phénoméne du divorce désamour: la carence méthodologique dans les recherches féministes, le

processus de la collecte des données et la posture d’étre une chercheure de l'intérieur.

Le vacuum méthodologique, objet de controverse chez de nombreuses théoriciennes afro-américaines et
relevé par des féministes québécoises, est comblé par I'emprunt des méthodologies classiques et
éprouvées en sciences sociales. Bien que pertinent, I'importation de ce débat dans le cadre de cette étude

aurait conduit a un débordement. Ceci explique donc la réserve et la limite de son signalement a
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seulement quelques références. Concernant le déroulement de la collecte de données, ce chapitre a tenté
d’en circonscrire les étapes allant des criteres conduisant au choix des participantes (en lien avec le
phénomeéne étudié du divorce désamour, les contraintes de la délimitation géographique, date d’arrivée
au Québec, de durée de mariage et pratique religieuse avérée), a I'élaboration du guide d’entretien, au
contexte de réalisation des entrevues semi-dirigées, et le traitement informatique des données.
Finalement, ce chapitre a également donné I'espace de présenter une réflexion sur la posture d’étre une
chercheure, qui aspire a la légitimation de la connaissance située produite et qui constate qu’une

recherche sur les humains est d’abord une question d’éthique avant d’étre une question méthodologique.
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CONCLUSION DE LA PARTIE I

De nombreuses études, en sciences sociales et en sciences humaines, se penchent sur la pratique
religieuse des personnes croyantes et pratiquantes pour la mettre en lien avec quelques themes,
indistinctement cités ci-apres, tels que le droit, la santé mentale, I'alphabétisation /éducation /retour aux
études, I'employabilité / disqualification, I'immigration, etc. Malgré cette profusion de recherches,
aucune ne s’est penchée particulierement sur les exilées croyantes et pratiquantes d’ascendance

algérienne.

Cette partie a permis d’exposer la complexité de cet objet d’étude, tant au niveau du sujet connaissant
que du chercheur, de I'épistémologie conviée pour le faire, ainsi que de la méthodologie pertinente

envisagée.

En ce qui concerne I'objet d’étude, on a pu relever les multiples obstacles nés du parcours exilique. Sans
sous-estimer ni dissimuler la vulnérabilité psychologique reliée a la solitude, a I'incertitude économique
et autres facteurs significatifs, la premiére difficulté semble étre d’ordre lexical. Comment les personnes
d’ascendance algérienne se représentent-elles ? Exilé.e.s ou immigré.e.s ? Le dilemme entre une
dénomination personnelle d’exilé.e.s et une assignation habituelle d’« immigré.e.s », catégorie souvent
reliée a des clichés négatifs, renvoie a une tension entre la perception de soi fuyant la mort (I'acteur) et
la perception d’autrui sur soi comme une personne en quéte d’'un mieux-étre économique (le systeme).
La subjectivation dans I'autodénomination favorise une mise a distance par rapport a un enfermement
catégoriel abstrait car la sortie de chez soi n’est ni une option existentielle ni une liberté ressentie. L'exil
est pergu par certains comme une perte irréversible et par d’autres comme une opportunité de réalisation
d’un réve (américain). Les raisons de ce départ forcé, de ce déracinement brutal, de cette mobilité de
repéeres édificatrice de sentiments d’insécurité et de discontinuité, de cette coupure avec I'imaginaire
collectif, sont probablement pléthoriques, mais reliées a un contexte socio-politique unique (Décennie
noire des années 90) et les expériences diverses. De ce fait, la dénomination personnelle permet de
comprendre comment les concerné.e.s, et en l'occurrence les participantes a la présente étude,
construisent leur réalité dans des conditions de vie nouvelles et comment ces personnes interpretent les
parametres structurants de leur identité. Et, comme on a pu le constater, aucune étude n’a prété
attention a cette situation spécifique récente dans I'histoire des Algérien.ne.s a I'extérieur de leur pays.
Etil a paru judicieux de combler cette lacune et de recueillir le point de vue sur leur rapport au droit et au

religieux.



Le second obstacle rencontré par ces exilé.e.s, résultat de I'arrachement a I'avant-départ, touche a la
relation matrimoniale. L’exil bouleverse les réles au sein du couple. Le contact avec les structures sociales
(écoles, centres sportifs, hopitaux), le milieu de travail (autonomie financiere) deviennent sources de
revendications des femmes et multiplient, entre autres, les raisons pour une dissolution des liens
conjugaux. Il existe une relative littérature académique sur les liens entre I'immigration et le divorce, et
rarement sur ceux en contexte d’exil. Toutefois, I'accent est mis sur les facteurs stressants reliés au travail,
le changement des roles traditionnels de genre, les difficultés avec les enfants. A ma connaissance, aucune
ne s’attarde sur le rapport aux normes juridiques et religieuses au moment du divorce concernant les
musulmanes. Le divorce désamour a seulement fait 'objet d’étude scientifique quant a la réforme
législative égyptienne en la matiere et dans une société tribale mauritanienne : mais aucune par rapport
aux Algériennes. Mon étude montre donc la place de la normativité religieuse lors de la décision
individuelle de la rupture matrimoniale dans le cas de celles-ci. Le portrait forcément incomplet des
facteurs internes et externes de divorce souléve un autre défi rencontré par cette étude, celui de la

position de la chercheure, a la fois de I'intérieur et dans un positionnement de proximité avec son objet.

Cette mise en contexte amene a relier la question de recherche a une perspective théorique féministe
d’analyse critique du droit. En effet, son ignorance du genre ainsi que de I'hétérogénéité et de la
pluralité des expériences conduisent a mobiliser des catégories interprétatives puisées dans le féminisme
décoloniale soucieux de considérer que « Le concept genre élaboré par des chercheures féministes [doit
étre] revisité grace a de multiples apports auparavant invisibles, considérés insignifiants, peu reconnus ou
sans légitimité académique » (Verschuur, 2009 : 786). Le prisme du genre dépouillé de sa charge coloniale
consent a une dilatation intégrative de la critique des interprétations religieuses anthropiques. Dans cette
redéfinition du genre en tenant compte de la diversité des femmes et de leurs expériences et
I'intersectionnalité des multiples oppressions subies, on propose de sortir de « ce qui est familier
(I'Europe, I'Occident, « nous ») [et aller vers] ce qui est étranger (I'Orient, « eux ») » (Verschuur, 2009:

14).

Sur le plan méthodologique, dans I'optique d’appréhender les résonnances subjectives de I'exil sur le
rapport au droit et au religieux, la démarche privilégie une méthodologie structurant la recherche et sa
mise en ceuvre a travers une approche qualitative qui met I'accent sur la construction de sens a partir
d’expériences propres. Ce point de vue des participantes sera appuyé par une analyse documentaire sur

les dispositions pertinentes du Droit algérien et les ‘ayat gor’ania relatives au divorce désamour.
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Rappelons que cette étude indique que déja, sous la colonisation le statut des femmes indigénes était
traversé par le genre, la classe, la race et la nation. Les choses ont peu changé. Et le visuel colonial
homogénéisant de ce groupe perdure. L’asymétrie naturalisée comporte aujourd’hui un entérinement
religieux. Et ce travail s’attéle a le démontrer. Toutefois, dans la partie subséquente, on pourra avoir la
prise de conscience des dynamiques de genre construites a méme les voix des participantes. Sans
prétendre a une voix représentative, leurs paroles pourront étre considérées comme une forme de
résistance contre les oppressions subies. Et « ce n’est que lorsque des personnes subalternes comme les
femmes, les Orientaux, les noirs et d’autres « indigénes » ont fait suffisamment de bruit que I'on s’est
intéressé a eux et qu’on leur a demandé de parler » (Said, 1989 : 210). Elles acquiérent le « droit de narrer
» dés qu’elles disposent de la possibilité de parler en leur nom, par elles-mémes et pour elles-mémes
(Bhabha, 2007 : 25). On pourra voir dans la seconde partie de cette recherche un monologue a trois sur
la situation des participantes : celui du législateur, des commentateurs interprétant la parole divine

gor’ania et celui des participantes.
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PARTIE Il : ANALYSE DE L'INEGALITE JURIDIQUE EN DROIT ALGERIEN : LE DIVORCE
DESAMOUR COMME EXEMPLE

« [les mots] connotent bien plus qu’ils ne dénotent,
ils mobilisent un halo de références, d’idées vagues et de préjugés
dans lequel ils ont un sens, fut-il éloigné de leur acception technique savante. »

(Dupret, 2014 : 2)

INTRODUCTION

Tout au long de la premiére partie, la démarche retenue a tenté d’appréhender le divorce désamour dans
ses conceptualisations religieuse et juridique et de tenter de voir sa théorisation a I'appui d’une vision
féministe décoloniale critique qui a conduit a la proposition d’une définition de I'inégalité juridique, en
tant que principe organisateur de la société et composante fondamentale du religieux et du droit.
L'objectif de la seconde partie consiste a mettre en place I'opérationnalisation du concept d’inégalité
juridique en Droit algérien autour du divorce désamour. Le processus d’analyse des données entreprend
de mesurer I'ampleur, la persistance de ce concept, de rendre compte de la fonction constitutive de celui-
ci dans I’élaboration du référent religieux, de la norme juridique et de la normativité axio-juridique et de

renseigner sur son (in)effectivité en contexte d’exil et des solutions apportées par les participantes.

En rappel, la question principale de recherche aspire a comprendre comment cette approche peut aider
a cerner le sort du divorce au féminin lorsque les Algériennes musulmanes pratiquantes divorcent au
Québec. L’'objectif est de voir I'interaction entre la norme axio-juridique (référent a I'islam) et ce groupe
d’acteures. Autrement dit, les dispositions du Code algérien de la famille (C.a.f.) continuent-elles a
s'appliquer a I'extérieur de I'Algérie, et particulierement en situation d’exil ou sont-elles délaissées au

profit du Code civil du Québec et de la Loi sur le divorce ?

Parmi les réponses possibles, et dans la perspective du cadre théorique retenue, il a paru pertinent
d’établir un rapport entre I'appartenance a I'islam des actrices étudiées, la classe économique et leur
décision de rester ou de rompre une relation matrimoniale non désirée affectivement. Et I’hypothése qui
en découle se formule de la fagon suivante : moins les épouses disposent de ressources matérielles plus

elles demeurent dans une relation matrimoniale non désirée et n’exercent pas le divorce au féminin. Plus



les épouses disposent de ressources matérielles moins elles demeurent dans une relation matrimoniale

non désirée et elles exercent le hul’.

La vérification de cette hypothése s’appuie sur la position adoptée dans la présente recherche inscrite
dans une posture juridique d’analyse féministe critique du Droit algérien. Elle met en lumiéere le concept
d’inégalité juridique que je définis comme une catégorie juridique, de par son insertion dans la norme
positive étatique, et un état de fait nés de I'intersectionnalité des facteurs endogénes (sexe féminin, foi
islamique, statut matrimonial, degré de pratique, acculturation) et exogenes (statut social et classe
économique, exil, (dé)attachement au groupe d’Algériens au Québec), qui conforte, maintient et
reproduit un ordre social hiérarchique au nom de valeurs gor’ania dérivées d’interprétations strictement

humaines.

Le concept d’'inégalité juridique servira de mesure pour recenser, décrypter et mettre en évidence les
effets de la norme juridique inégale a partir de sa construction aux niveaux du texte fondamental (la
Constitution 1996) et des lois ordinaires (Code civil algérien et du Code algérien de la famille) et de leur
co-construction simultanée et réciproque. Ce qui permet de voir leur impact sur le groupe des femmes

qui désirent divorcer pour désamour. Au préalable, il faudra préciser le choix de la Constitution de 199673,

Dans [|'histoire constitutionnelle de I’Algérie postindépendance, ce texte fondamental se situe
chronologiquement au 5™ rang, aprés celles de 1963, de 1965, de 1976 et de 1989. Son élaboration
s’effectue dans un contexte de guerre civile aprés I'interruption du processus électoral favorable a un
parti religieux (FIS) et une suspension de la Constitution de 1989. Adoptée par référendum, cette
constitution marque un tournant significatif dans la vie politique algérienne. Outre la reconnaissance de
droits culturels (I'amazighia comme composante de I'identité algérienne), la libéralisation du systéme
politique, elle représente un « retrait sur les principes démocratiques acquis » (Bendourou, 1997 : 87) et
porte les « stigmates des élections législatives perturbées en 1991 » (Mahiou, 1996 : 486). Ces différentes
particularités font de Ila constitution de 1996 [I'expression d’une « présidentialisation du
pouvoir » (Gourdon, 1997 : 36). Considérant les révisions conjoncturelles et la perception doctrinale, le
texte présente une relevance du fait que depuis 1996, elle fait I'objet de « modifications » jusqu’aux

révisions de 20087 et 20167° par le Parlement algérien. Cette derniére est présentée sous la forme

73Constitution du 28 novembre 1996, JORADP n°76 du 8 décembre 1996 modifiée par la Loi n°02-03 du 20 avril 2002,
JORADP n°25 du 14 avril 2002, par la Loi n°08-19 du 15 novembre 2008, JORADP n° 63 du 16 novembre 2008, par la
Loi n°16-01 du 6 mars 2016, JORADP n°14 du 07 mars 2016.

74Loi n° 08-19 du 15 novembre 2008, JORDAP n° 63 du 16 novembre 2008.

7>Loi n°16-01 du 6 mars 2016, JORDAP n°14 du 7 mars 2016.
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« d’'amendements partiels et limités » comme le prétendait le président Bouteflika en 2008 lors de
I'inauguration de I'année judiciaire. Au sein de cette « instabilité constitutionnelle » (Mahiou, 1996 : 484),
I’adoption de la Constitution de 1996 se caractérise par deux traits saillants : le contexte et les besoins.
D’un c6té, les changements apportés a la Constitution précédente s’effectuent dans un climat de violence
politique né vers la fin des années 1980. Au cours de cette période la population algérienne avait le choix
de subir des assassinats ciblés, des incarcérations arbitraires ou un exil forcé. Cette derniére voie touche
certaines participantes a cette recherche, lorsqu’elles ne sont pas arrivées au Québec dans le cadre d’un
programme de parrainage. La constitution de 1996 marque un tournant dans I'histoire de I'Algérie
indépendante. Elle institue le libéralisme, le multipartisme, constate la dimension amazighe de I'identité
algérienne, aux cotés de l'islamité et de 'arabité, mais sans lui accorder le statut de langue officielle avant
2016. Ceci signifie simultanément, le retrait officiel de I'option socialiste comme voie de développement
du pays et la privatisation des biens publics et des ressources naturelles a travers des investissements

étrangers.

De facon globale, cette Constitution suggere une interprétation disparate, soit une lecture démocratique,
soit une lecture autoritaire, mais surtout « attendre la pratique pour savoir laquelle des deux tendances
va I'emporter » (Mahiou, 1996 : 490). Les modifications constitutionnelles de 2009 et 2016 détermineront
une modification radicale au niveau du mandat présidentiel qui ne sera plus limité a 2 ans (d’ou la
prétention a un 5°™ mandat du président en place ce qui a provoqué, le hirak (manifestation) depuis le
22 février 2019). Les revendications cristalliseront le ras-le-bol provoqué par les remaniements instituant
une « normalisation de I'impunité » (Dris, 2017). Ces facteurs significatifs permettront, finalement, de
déceler les traces d’une orientation autoritaire donnée a la Constitution de 1996. Par voie de
conséquence, I’étude de son impact sur les Algériennes, en I'occurrence celles qui désirent divorcer, objet
de la présente recherche, conduit a proposer le déroulement de la discussion en trois chapitres

complémentaires et un chapitre Paralipomenes connexe.

Le premier chapitre comprend trois niveaux. L’exposé du paradoxe de I'égalité dans le Droit algérien, soit
I'antinomie entre I'égalité dans la loi fondamentale et I'inégalité dans la loi ordinaire du C.a.f; la
compréhension d’un aspect du paradoxe a travers l'étude de linterprétation gor’dnia comme
composante explicite de I'inégalité juridique du hul’; et par symétrie la composante implicite et ludique

de la norme juridique au fondement de I'inégalité juridique.

Le second chapitre reprendra une démarche méthodologique similaire pour faire I'analyse du discours

des participantes et permettra de comprendre comment les oppressions sont mises en exergue par le
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croisement des inégalités juridiques liées au genre/sexisme, a la classe socioéconomique, a I'adhésion a
I'islam, mais aussi par I'ajout d’autres paramétres connexes, tels que le degré de pratique religieuse,
I"acculturation du fait de I'exil et le (dé)attachement au groupe minoritaire des Algérien.ne.s au Québec.
Ce chapitre se penchera sur la perception subjective des participantes a partir de leurs expériences
individuelles et du dilemme normatif qui a accompagné leur démarche de divorce quant au choix du type
de divorce selon les dispositions applicables au Québec ou la normativité axio-juridique retenue par les

tribunaux algériens.

Le dernier chapitre effectuera un retour sur la recherche au niveau de ses objectifs, du cadre théorique et

de la démarche.

Finalement un chapitre Paralipoménes exposera les informations révélées lors des entrevues et qui

permettent de saisir, a travers les effets du divorce, le choix pour la juridiction locale.
4. DE QUELQUES NORMES POSEES A L'EPREUVE DE L'INEGALITE JURIDIQUE

Introduction

Avec I'indépendance de I’Algérie en 1962, il semblait évident que le droit acquerrait sa propre autonomie,
en tant qu’expression de la souveraineté nationale soit autonome. Toutefois, une reconduction de la

|égislation coloniale s’est faite jusqu’au 5 juillet 1975.

Le droit de la famille ou statut personnel relevait, a ce moment-la, des coutumes locales et du droit
musulman algérien, compris dans sa formulation et dans son contenu, sur le plan académique par les
juristes-militaires frangais, comme étant :

« L’emploi de la notion de « droit musulman » impliquait une conception

tout a fait nouvelle de la normativité islamique, nous parlons d’«

invention ». Cette conception positiviste était devenue dominante dans

le monde actuel, dans une mesure telle qu’on enseigne le « droit

musulman » et la « législation islamique » aux éleves des institutions

islamiques et qu’on ceuvre a leur introduction dans les Etats musulmans
contemporains. » (Buskens et Dupret, 2012 : 77)

Catégorie politique et juridique coloniale, I'expression « droit musulman » était destinée a connaitre et
faire connaitre la normativité religieuse et juridique du peuple colonisé pour des fins de contréle de la
population a travers son culte. Or, la reconduction de la législation antérieure soulevait le probléeme de la
dualité du systeme juridique partagée entre les tribunaux musulmans (mahkama) et les tribunaux hérités

de droit civil. Dés lors, la fusion des deux types d’instances judiciaires se posait en termes d’impératif pour
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une harmonisation de I'ordre juridique algérien. Et I'unicité de ce dernier n’excluait pas alors et encore

aujourd’hui, comme on pourra le relever a différentes étapes de ce travail, un pluralisme normatif.

En parallele du legs juridique et judiciaire, ce pluralisme normatif marque la défaillance du législateur
algérien a organiser un « systéeme cohérent et hiérarchisé » (Khalfoune, 2015 : 409) alors qu’il existe une
double contrainte juridique, étatique et religieuse, sur les rapports sociaux de sexe. Cette tension fait
débat ponctuellement jusqu’a aujourd’hui. Elle rend nécessaire de s’y pencher parce que la cohabitation
de ces deux catégories normatives souléve le paradoxe du Droit algérien, entre égalité et inégalité
juridique. Le paradoxe ne se réduit pas au poids de ces vocables. On prendra sa pleine mesure sur le plan
juridique, a I'aune de la Constitution qui énonce I'islam en tant que religion de I’Etat et des lois ordinaires
qui recommandent au juge de se « prononcer selon les principes du droit musulman » (art. 1 al.2 C.c.a.)
etdela « charida » (art. 222 C.a.f.). (4.1). Alors que sur le plan religieux, on tentera de relever le fondement
interprétatif de la norme explicite d’inégalité juridique dans la normativité axio-juridique (4.2) et le

fondement idéologique de la norme implicite d’inégalité juridique dans le Droit algérien (4.3).

4.1 Le paradoxe de la norme d’égalité

A travers ce point, sera abordée I'égalité constitutionnelle (4.1.1) et la place du religieux dans le Droit

algérien (4.1.2) comme prétexte d’une inégalité axio-juridique.
4.1.1 Egalité constitutionnelle universelle ou I’art. 29 de la Constitution de 1996

L’'égalité des sexes dans la Constitution algérienne illustre I'affirmation la plus constante d’une vision
moderne des relations hommes femmes dans la société :

« Art. 29 : Les citoyens sont égaux devant la loi, sans que puisse prévaloir

aucune discrimination pour cause de naissance, de race, de sexe,

d’opinion ou de toute autre condition ou circonstance personnelle ou
sociale. »

La lecture de la disposition constitutionnelle nécessite un rappel : celui de I'éclectisme des racines du Droit
algérien. A la jonction du droit colonial, de la coutume ethno-religieuse (amazigh, arabe et islam), de
I'idéologie socialiste et de I'algérianisation du droit, ce syncrétisme normatif souleve la question de
I’harmonisation de ces « zones d’influence » (Cubertafond, 1976) pour envisager, entre autres,

I'articulation de I'égalité et de la non-discrimination au motif de sexe. Assurément, le principe d’isonomie
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trouve ancrage dans les corpus fondamentaux de la Charte d’Alger de 19647¢ et de la Charte nationale de
1976, en passant par les différentes constitutions. La reprise de la rhétorique universaliste du modeéle
républicain de I'ancien colonisateur dans la Constitution de 1996 promeut, effectivement, une égalité
pour tous sans discrimination pour cause de distinction biologique. Dans un renforcement déclaratif, le
discours politique algérien y souscrit par une remobilisation de la lutte pour la libération nationale,

porteuse du projet social de libération de toutes ses couches et composantes :

« La guerre de libération a permis a la femme algérienne de s’affirmer et
de prendre aux cotés de I’homme des responsabilités et une part active a
la lutte [...] L'égalité de I’'homme et de la femme doit s’inscrire dans les
faits. La femme algérienne doit pouvoir effectivement participer a I'action
politique et a la construction du socialisme en militant dans les rangs du
Parti et des organisations nationales et en y assurant des responsabilités.
Elle doit pouvoir mettre son énergie au service du pays en participant a
I"activité économique, assurant ainsi par le travail sa propre promotion. »
(Charte d’Alger 1964, 8-Role de la femme algérienne)

Toutefois, il ne faut pas s’y méprendre, sous l|'apparence d’une
homogénéité de la mobilisation politique se dissimule une controverse
rigide, au sein du parti unique le Front de libération national (FLN),
relativement a la place des femmes dans la sphére politique. La ligne du
parti inscrite dans la Charte d’Alger (1964)"7 reprenait la consigne retenue
pendant la lutte de libération nationale, en I'occurrence que la liberté de
la femme musulmane s’arréte au seuil de sa porte et que celle-ci ne sera
jamais I’égale de I'homme (Meynier et Harbi, 2004 :613). Son
engagement dans la résistance armée contre la colonisation, premier pas
vers une occupation de lI'espace politique et un ébrechement d’une
identité infériorisée, n'occulte, cependant pas, un statut érigé en enjeu
politique entre le régime colonial et les nationalistes (Lalami, 2008). Les
critiques contre les femmes musulmanes mettent en évidence leur
marginalisation par les uns et les autres au cours de cette période
d’occupation. Elles soulignent surtout la pérennité du propos bien aprés
I'indépendance. Cette prédisposition s’observe, essentiellement, par la
mise a I'écart des Algériennes, dans les manuels d’histoire des femmes, a
I’exception de certaines icbnes - mugahidat (femmes révolutionnaires),
comme Djamila Bouhired, Djamila Boupacha ou Hassiba Ben Bouali.

78Voir Charte d’Alger adoptée au cours du 3éme Congrés du FLN (Front de libération nationale parti unique au
pouvoir crée, en 1954, pour mener la lutte pour lindépendance.et son chapitre « 8 Le rble de
la femme algérienne », 1964, < http://www.el mouradia.dz/francais/symbole/textes/charte%20d'alger.htm >.

77La Charte est adoptée lors du congrés du FLN tenu, a Alger, entre le 16 et le 21 avril 1964. Le document insiste sur
I'idée que : « la libération de la femme n’est pas un aspect secondaire qui se rajoute a nos autres objectifs. Elle est
un probléme dont la solution est un préalable a toute espece de socialisme. La situation de la femme fait d’elle une
force révolutionnaire inépuisable. », < www.el-mouradia.dz/francais/symbole/textes/charte d’alger.htm >.
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A I'évidence la question de la condition des femmes et de son émancipation recéle peu d’intérét. Les
velléités politiques postindépendance se sont déployées vers un essor industriel. En outre, I'’émancipation
des Algériennes, sur le plan national, se résume dans des termes « paternaliste, autoritariste [et]
moraliste » (Sai, 2012 : 141). Au demeurant, cette observation trouvera expression juridique dans le C.a.f.
qui place, en 1984 et en 2005, les femmes sous la tutelle des hommes en prévoyant un tuteur matrimonial
(art.1 C.a.f.)’”® comme condition de validité du mariage (art.9 bis C.a.f.)’>. L’adoption d’'un modéle de
rapport de sexes asymétrique est déja contenue dans I'article 29 de la Constitution de 1996. Prima face,
le style rédactionnel favorisant le genre masculin, « tous les citoyens » et la généralité de la formulation
sans distinction de sexe, interroge sur la place des femmes. On pourrait mettre la primauté donnée a la
forme masculine sur le compte d’un usage anticipé d’une formule désormais courante d’allegement du
texte « sans préjudice pour la forme ». Néanmoins, la lecture rétrospective des textes constitutionnels
adoptés depuis I'indépendance du pays en donne une autre compréhension. On pourra noter, par
exemple, qu’au plan de I’égalité, la premiere constitution (1963) fait preuve de plus d’inclusion en matiere
de droits et devoirs. Son article 12 s’adresse a :

« Tous les citoyens des deux sexes ont les mémes droits et les mémes
devoirs. »%

Tout en posant I'égalité formelle, la méme premiere constitution algérienne n’inscrit pas clairement le
principe de non-discrimination. L’article 10 al. 8 mentionne parmi les objectifs de la république, la « lutte
contre toute discrimination, notamment celle fondée sur la race et la religion » sans référence a celle liée
au sexe. Méme si I'adverbe « notamment » témoigne d’une attitude d’ouverture du législateur et du
magistrat, au moment de l'application de la loi, et d’une possible inclusion d’autres motifs de
discrimination, en I'occurrence celle basée sur le sexe. Contre toute attente, la prise en compte des deux

sexes disparait au fil des révisions pour aboutir en 1976 a 'usage d’un pronom indéfini, « tous », en 1989

78’article 11 al.1 (Modifié) du C.a.f.: « La femme majeure conclut son contrat de mariage en présence de son «
wali » qui est son pére ou un proche partent ou toute autre personne de son choix.

Sans préjudice des dispositions de I'article 7 de la présente loi, le mariage du mineur est contracté par le biais de son
« wali », qui est le pere, puis I'un des proches parents. Le juge est tuteur de la personne qui en est dépourvue. » :
Ordonnance n°05-02 du 27 février 2005, JORADP n°15, p. 18.

SArticle 9 bis (Nouveau) du C.a.f.: « Le contrat de mariage doit remplir les conditions suivantes :

-la capacité au mariage,

-la dot,

-El wali,

-deux témoins,

-I’'exemption des empéchements légaux au mariage. » : Ordonnance n°05-02 du 27 février 2005, JORADP n°15, p. 18.
80Constitution du 10 septembre 1963, JORADP n°64, 10 septembre 1963.
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et 1996 a I’énonciation générale « tous les citoyens ». La diversité des déclinaisons retenues ne semble
laisser planer aucun doute quant a la prévalence de la forme masculine. Deux indicateurs peuvent le

corroborer : 'un endogene et 'autre exogene.

Le premier s’appuie sur la cohérence lexicale de la Constitution de 1996. A I'inverse de I'article 29, les
articles 31 et 32 al. 2 désignent les hommes et les femmes, tantdt par leur citoyenneté, « tous les citoyens
et citoyennes », tantot par leur nationalité, « tous les Algériens et Algériennes ». L'ambivalence entre les
différences articles de la méme constitution, que I'on retrouve méme dans les formes révisées de celle-
ci, souligne non seulement d’une incohérence rédactionnelle intrinseque, mais laisse place a une
présomption d’une équivocité mobilisable selon les situations. La lecture comparative des différentes
dispositions de la Constitution projette sur le pouvoir législatif la compétence de devenir un vecteur de
changement et sortir d’'une égalité universelle et abstraite/formelle pour aller vers une égalité
concréte/substantielle. Ce retournement mettrait au centre le droit comme protecteur des droits et
libertés de chacun.e et I'Etat comme leur principal garant. Or, a I'épreuve du terrain expression du facteur
exogene, on peut observer une réfutation du principe d’égalité qui contraste avec I'image internationale
de I'Algérie. Par une adhésion et une ratification aux conventions internationales de protection des
femmes, le pouvoir politique expose une reconnaissance de leurs droits spécifiques. Ces textes, d’ailleurs,
transposables en droit interne, précisent: Extraits du Pacte international relatif aux Droits civils et
politiques®:

« Article 23 § 4: « Les Etats parties au présent Pacte prendront les

mesures appropriées pour assurer I'égalité de droits et de responsabilités

des époux au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa

dissolution. En cas de dissolution, les dispositions seront prises afin
d’assurer aux enfants la protection nécessaire. »

La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes®:

« Article 2 : Les Etats parties condamnent la discrimination a I'égard des
femmes sous toutes ses formes, conviennent de poursuivre par tous les
moyens appropriés et sans retard une politique tendant a éliminer la
discrimination a I'égard des femmes et, a cette fin, s'engagent a :

81Ratification effectuée le 12 septembre 1989 : Décret présidentiel n® 89-67 du 16 mai 1989, JORADP n°20 du 17 mai
1989.

82l 3 Convention est ratifiée par I'’Algérie le 22 mai 1995, Décret présidentiel n® 89-66 du 16 mai 1989, JORADP n°20
du 17 mai 1996.
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a) Inscrire dans leur constitution nationale ou toute autre disposition
|égislative appropriée le principe de I'égalité des hommes et des
femmes, si ce n'est déja fait, et a assurer par voie de législation ou
par d'autres moyens appropriés, |'‘application effective dudit
principe;

b) Adopter des mesures législatives et d’autres mesures appropriées
assorties, y compris des sanctions en cas de besoin, interdisant
toute discrimination a I’égard des femmes;

c) Instaurer une protection juridictionnelle des droits des femmes sur
un pied d’égalité avec les hommes et garantir, par le truchement
des tribunaux nationaux compétents et d’autres institutions
publiques, la protection effective des femmes contre tout acte
discriminatoire;

d) S'abstenir de tout acte ou pratique discriminatoire a I'égard des
femmes et faire en sorte que les autorités publiques et les
institutions publiques se conforment a cette obligation;

e) Prendretoutes mesures appropriées pour éliminer la discrimination
pratiquée a I'égard des femmes par une personne, une organisation
ou une entreprise quelconque;

f) Prendre toutes les mesures appropriées, y compris des dispositions
législatives, pour modifier ou abroger toute loi, disposition
réglementaire, coutume ou pratigue qui constitue une
discrimination a I'égard des femmes;

g) Abroger toutes les dispositions pénales qui constituent une
discrimination a I'égard des femmes. »

« Article 15 § 4 : « 4. Les Etats parties reconnaissent & ’homme et a la
femme les mémes droits en ce qui concerne la législation relative au droit
des personnes a circuler librement et a choisir leur résidence et leur
domicile. »

« Article 16: « 1. Les Etats parties prennent toutes les mesures
nécessaires pour éliminer la discrimination a I'égard des femmes dans
toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports familiaux
et, en particulier, assurent, sur la base de |'égalité de I'homme et de la
femme:

Le méme droit de contracter mariage,

a) Le méme droit de choisir librement son conjoint et de ne contracter
mariage que de son libre et plein consentement.
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b) Les mémes droits et les mémes responsabilités au cours du mariage
et lors de sa dissolution,

c) Les mémes droits et les mémes responsabilités en tant que parents,
qguel que soit leur état matrimonial, pour les questions se
rapportant a leurs enfants; dans tous les cas, I'intérét des enfants
sera la considération primordiale,

d) Les mémes droits de décider librement et en toute connaissance de
cause du nombre et de I'espacement des naissances et d’avoir accés
aux informations, a I'éducation et aux moyens nécessaires pour leur
permettre d’exercer ces droits,

e) Les mémes droits et responsabilités en matiére de tutelle, de
curatelle, de garde et d’adoption des enfants, ou d’institutions
similaires, lorsque ces concepts existent dans la législation
nationale; dans tous les cas, l'intérét des enfants sera la
considération primordiale,

f) Les mémes droits personnels au mari et a la femme, y compris en
ce qui concerne le choix du nom de famille, d’'une profession et
d’une occupation,

g) Les mémes droits a chacun des époux en matiére de propriété,
d’acquisition de gestion, d’administration, de jouissance et de
disposition des biens, tant a titre gratuit qu’a titre onéreux,

h) Les fiancailles et les mariages d’enfants n’auront pas d’effets
juridiques et toutes les mesures nécessaires, y compris les
dispositions législatives, seront prises afin de fixer un dge minimal
pour le mariage et de rendre obligatoire I'inscription du mariage sur
un registre officiel. »

La Convention relative aux droits de I’enfant®?

« Article 13 § 1-2 : « 1. L'enfant a droit a la liberté d'expression. Ce droit
comprend la liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des
informations et des idées de toute espéce, sans considération de
frontieres, sous une forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou par
tout autre moyen du choix de I'enfant.

2. L'exercice de ce droit ne peut faire I'objet que des seules restrictions
qui sont prescrites par la loi et qui sont nécessaires :

a) Au respect des droits ou de la réputation d'autrui; ou

8Convention ratifiée le 16 avril 1992, Décret présidentiel n°92-461 du 19 décembre 1992, JORADP n°91 du 23
décembre 1992.
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b) A la sauvegarde de la sécurité nationale, de |'ordre public, de la
santé ou de la moralité publiques. »

« Article 14 § 1-3 : « 1-Les Etats parties respectent le droit de I'enfant a la
liberté de pensée, de conscience et de religion;

2. Les Etats parties respectent le droit et le devoir des parents ou, le cas
échéant, des représentants légaux de l'enfant, de guider celui-ci dans
I'exercice du droit susmentionné d'une maniére qui corresponde au
développement de ses capacités.

3. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut
étre soumise qu'aux seules restrictions qui sont prescrites par la
loi et qui sont nécessaires pour préserver la slreté publique,
I'ordre public, la santé et la moralité publiques, ou les libertés et
droits fondamentaux d'autrui. »

« Article 16 § 1-2 : « 1. Nul enfant ne fera I'objet d'immixtions arbitraires
ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa
correspondance, ni d'atteintes illégales a son honneur et a sa
réputation. »

« Article 17 : « Les Etats parties reconnaissent I'importance de la fonction

2

remplie par les médias et veillent a ce que I'enfant ait accés a une
information et a des matériels provenant de sources nationales et
internationales diverses, notamment ceux qui visent a promouvoir son
bien-étre social, spirituel et moral ainsi que sa santé physique et mentale.
A cette fin, les Etats parties :

a) Encouragent les médias a diffuser une information et des matériels
qui présentent une utilité sociale et culturelle pour I'enfant et
répondent a l'esprit de l'article 29 [responsabilité de I’Etat
relativement a I’éducation de I’enfant];

b) Encouragent la coopération internationale en vue de produire,
d'échanger et de diffuser une information et des matériels de ce
type provenant de différentes sources culturelles, nationales et
internationales;

c) Encouragent la production et la diffusion de livres pour enfants;

d) Encouragent les médias a tenir particulierement compte des
besoins linguistiques des enfants autochtones ou appartenant a un
groupe minoritaire;

e) Favorisent |'élaboration de principes directeurs appropriés destinés
a protéger I'enfant contre I'information et les matériels qui nuisent
a son bien-étre, compte tenu des dispositions des articles 13 et 18
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[article référe a l'autorité parentale et au droit de I'enfant de
bénéficier des services de garde lorsque les parents travaillent]. »

La Convention internationale sur la protection des droits des travailleurs migrants et des membres de

leurs familles®* :

« Article 92 § 1: « Tout différend entre deux ou plusieurs Etats parties
concernant l'interprétation ou I'application de la présente Convention qui
n'est pas réglé par voie de négociation sera soumis a l'arbitrage, a la
demande de I'un d'entre eux. Si, dans les six mois qui suivent la date de la
demande d'arbitrage, les parties ne parviennent pas a se mettre d'accord
sur l'organisation de l'arbitrage, I'une quelconque d'entre elles pourra
soumettre le différend a la Cour internationale de Justice, en déposant
une requéte conformément au Statut de la Cour. »

Toutefois, cette adhésion aux textes internationaux s’accompagne de réserves et de déclarations

interprétatives selon les exemples suivants :

e Réserve al’article23§4:

« Le Gouvernement algérien interpréete les dispositions de I'alinéa 4 de
I'article 23 du Pacte sur les droits civils et politiques relatives aux droits et
responsabilités des époux, comme ne portant en aucun cas atteinte aux
fondements essentiels du systéme juridique algérien. »

e Réserves al’'article 2 :

« Le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire se déclare disposé a appliquer les dispositions de cet article a
condition qu'elles n'aillent pas a I'encontre des dispositions du code
algérien de la famille. » ;

e Réserve a l'article 15 paragraphe 4 :

« Le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire déclare que les dispositions du paragraphe 4 de l'article 15
notamment celles qui concerne le droit de la femme de choisir sa
résidence et son domicile, ne doivent pas étre interprétées dans un sens
qui irait a I'encontre des dispositions du chapitre 4 (art 37) du code
algérien de la famille. »;

e Réserve al'article 16 :

« Le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire déclare que les dispositions de I'article 16 relatives a I'égalité de

84 Convention ratifiée le 21 avril 2005, Décret présidentiel n°04-441 du 29 décembre 2004, JORADP n°2 du 05
janvier 2005.
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I'homme et de la femme pour toutes les questions découlant du mariage,
au cours du mariage et lors de sa dissolution, ne doivent pas aller a
I'encontre des dispositions du code algérien de la famille. »

e Réserve al’'article29§1:

« Le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire ne se considére pas lié par le paragraphe 1 de l'article 29 qui
dispose que tout différend entre deux ou plusieurs Etats concernant
I'interprétation ou I'application de la Convention qui n'est pas réglé par
voie de négociation est soumis a |'arbitrage ou a la Cour Internationale de
Justice a la demande de I'un d'entre eux. »

« Le Gouvernement de la Républiqgue Algérienne Démocratique et
Populaire estime que tout différend de cette nature ne peut étre soumis
a l'arbitrage ou a la Cour Internationale de Justice qu'avec le
consentement de toutes les parties au différend. »

e Réservealarticle92§1:

« Le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire ne se considére pas lié par les dispositions de l'article 92, alinéa
1 de la convention susmentionnée, qui prévoient que tout différend entre
deux ou plusieurs Etats parties concernant l'interprétation ou
I'application de la présente convention, qui n'est pas réglé par voie de
négociation, est soumis a l'arbitrage ou a la Cour Internationale de Justice,
a la demande de I'un d'entre eux.

Le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire estime que tout différend de cette nature ne peut étre soumis
a l'arbitrage ou a la Cour Internationale de Justice qu'avec I'acceptation
de toutes les parties au différend. »

La déclaration interprétative de I’Algérie a propos de 'article 14 § 1-2 :

« Les dispositions des paragraphes 1 et 2 de [l'article 14 seront
interprétées par le Gouvernement algérien compte tenu des fondements
essentiels du systeme juridique algérien, en particulier :

o de la Constitution qui stipule en son article 2 que I'islam est religion de
I’Etat et, en son article 35 que la liberté de conscience et de liberté
d’opinion sont inviolables;

o delaloin®84-11 du 9 juin 1984 portant code de la famille, qui stipule que
I’éducation de I'enfant se fait dans la religion de son pére;
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Les articles 13, 16 et 17 seront interprétés en fonction :

« des dispositions du code pénal et notamment des sections relatives aux
contraventions a l'ordre public, aux bonnes mceurs, a l'incitation des
mineurs a la débauche et a la prostitution. »

Les articles 13, 16 et 17 seront interprétées en fonction de la Loi n°90-07 du 3 avril 1990 relative a

I'information et notamment son article 24 qui prévoit que :

« le directeur d’une publication destinée a I'enfance doit étre assisté
d’une structure éducative consultative » et son article 26 qui, dispose
que: « les publications périodiques et spécialisées nationales ou
étrangeres, quelles que soient leur nature et leur destination, ne doivent
comporter ni illustration, ni récit, ni information ou insertion contraires a
la morale islamique, aux valeurs nationales, aux droits de I’homme, ou
faire I'apologie du racisme, du fanatisme et de la trahison; ces
publications ne doivent en outre comporter aucune publicité ou annonce
susceptible de favoriser la violence et la délinquance. »

Le recours a ces instruments techniques de réserves et d’interprétations confere, au pays utilisateur, la
possibilité de se délier de ses obligations internationales. En d’autres termes, le droit interne algérien
inscrit dans un systeme civiliste neutre et ouvert a une normativité axio-juridique pourra continuer a
disposer d’une compétence exclusive en matiere matrimoniale, aux droits des époux, a la religion, a
I’éducation de I'enfant et au consentement conjoint des pays sur les modalités de réglement des
potentiels conflits d’interprétation et d’application des dispositions juridiques internationales. Ceci
signifie que la primauté du droit interne ne nécessite ni adaptation de la Constitution aux conventions
internationales, ni ajustement du C.a.f. selon le principe de I'égalité des sexes. La souveraineté législative

délimite les contours de I'application des textes exogenes.

Malgré cette dynamique paradoxale caractérisée par une dissonance entre une législation nationale
restrictive et un dispositif international favorable aux droits des femmes, les sources textuelles
algériennes internes continuent a faire état, de constitution en constitution, d’'un consensus favorable a
I’égalité des sexes. La corroboration de la volonté d’égalité posée par la Constitution de 1996 se retrouve
dans les révisions successives avec de nouveaux acquis tels 'accés a I’égale représentativité (art. 31 et 51
Constitution 2016), le respect des droits fondamentaux (art. 34 Constitution 2016) et depuis 2008, la
prolifération d’associations féminines. Toutefois, elle laisse entiére la question de I'émancipation de la
femme (Sai, 2021 : 140). Dit autrement, I'article 29 de la Constitution de 1996 améne a questionner la

notion de citoyenneté et plus particulierement sa portée sur les Algériennes : sont-elles citoyennes a part
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entiere, a part ou « en devenir » (Bouatta, 2018 : 34) ? Ce point sera discuté lors de |'analyse structurale

du Droit algérien sous I'angle de I'inégalité juridique (4.3).
4.1.2 Le religieux dans le Droit algérien

La mise au défi du principe constitutionnel d’égalité se décline avec la mobilisation du référent religieux
et pose I'lsldm comme religion de I’Etat (4.1.2.1) et comme sources de droit : « les principes du droit

musulman » (4.1.2.2) et la « chariaa » (4.1.2.3).
4.1.2.1 L’Islam religion de I'Etat : art.2 de la Constitution de 1996

Depuis 1962, date de I'indépendance de I'Algérie, la législation nationale est marquée par le sceau de la
singularité des facteurs endogénes et exogeénes qui la structurent, tels que mentionnés précédemment.
Les premiers se rattachent a I'histoire du pays, a sa culture dominée par une culture ancestrale ancrée
dans I'islam et une culture moderne sécularisée héritée du passé colonial, par ses mouvements socio-
politiques, féministes, islamistes, humanitaires (entraide et solidarité). Les seconds relevent des
conventions internationales ratifiées par I'Algérie et qui garantissent les droits des femmes. On pourrait
croire que les uns constituent les garants des autres et que I'égalité des sexes est assurée dans I'exercice
des droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels. Or, la procession des textes
constitutionnels semble, plutot, étre le révélateur « de la difficile recherche de I'équilibre politique du

pays » (Mahiou, 1996 : 479) puisque I’article 2 de la Constitution de 1996 dispose :
« Art. 2 : U'Islam est la religion de I'Etat. »

Comment cette disposition s’applique-t-elle ? Quel sens lui est donné par le législateur et par les acteurs
sociaux ? Ces questions qui se posent en lien étroit av