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LA CONVERSION DE L'EPOUSE AU SEIN D'UN
COUPLE NON MUSULMAN

Dr. Gokmen CITAK"

Ozet: Gegen asrin son bdlimiinden itibaren Misliiman iilkelerden Avrupa'ya gelen
gd¢ akimlari sekiiler ve gayrimiislim cevrelerde islam'in tedrici bir sekilde yerlesmesi-
ne yol agmistir. Daha 6nce benzer 6rnegi olmayan bu ortamda, Misliman topluluklar
cozilmesi gereken yeni meselelerle karsi karsiya kalmislardir. Toplumsal yonlerini g6z
onuinde bulundurarak fikhi tekrar canlandiracak bir ictihadi dlisiinceyle Avrupa fetva ve
arastirmalar konseyi (AFAK) bu meyanda onctil rol oynamistir. Bu makalede ismi zikre-
dilen konseyin, evli olan bir kadinin Misliiman olduktan sonra gayri Muslim esiyle ev-
liliklerini strdirebileceklerine dair vermis oldugu fetva lzerinde durulacaktir. Makasid
eksenli ve o6zellikle “Olasi olumsuz sonuglarin dikkate alinmasi” prensibine dayanilarak
istihsan yoluyla verilen bu fetva, tabi'un neslinden sonra olusan icma'yada muhalefet
etmektedir. Bu tir evliliklerin cevazina dair sahabeden gelen rivayetlerde ele alinip tah-
lil ve ta'lil edilecektir.

Anahtar Kelimeler: Gayrimuslimle evlilik, azinlik fikhi, istihsan, icma, Avrupa fetva konseyi.

Gayrimiislim Bir Ciftten Bayanin Miisliiman Olmasi Durumu

Résumé: Durant la seconde moitié du siecle précédent, un flux migratoire important
de personnes en provenance de pays musulmans a engendré l'enracinement pro-
gressif de Iislam dans un environnement non musulman et sécularisé. C'est dans ce
contexte sans précédent que les minorités musulmanes se sont trouvées face a de
nouvelles problématiques qui nécessitaient d'étre résolu. Prenant en compte les as-
pects sociétaux, le Conseil européen de la fatwa et des recherches (CEFR) a joué role
initiateur pour revivifier le figh en promouvant I'ijtihad. Cet article traite la question de
la conversion de I'épouse au sein d'un couple non musulman, pour laquelle le Conseil
a rendu son verdict lui permettant de rester avec son époux. Cette fatwa qui se base
essentiellement sur le choix préférentiel et qui s'articule autour du principe des ma-
qasid et en particulier «de la prise en considération des éventuelles conséquences
nuisibles», va a I'encontre du consensus établi aprés la période des successeurs. Nous
tenterons également d‘analyser de pres les narrations relatés de la part de certains
Compagnons quijugeaient la validité de ce type de mariage.

Mots clés: Mariage avec un non musulman, Figh des minorités, Istihsan, Consensus,
Conseil européen de la fatwa.

Fransa Miisliimanlar ve Avrupa IGMG Din istisare kurulu iiyesi, Tahawi Islami {limler miidiirii,
gcitak@hotmail.com, institut.tahawi@gmail.com
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1. LA FATWA DU CONSEIL EUROPEEN DE LA FATWA ET DES
RECHERCHES

A ce sujet, le Conseil a consacré trois sessions consécutives, ot de nombreux
rapports et études en accord avec les finalités de la Législation islamique ont été
présentés. Le Conseil a pris connaissance des conditions dans lesquelles les mu-
sulmanes nouvellement converties se retrouvent lorsque leur époux ne souhaite
pas changer de religion. Le Conseil réaffirme et répete qu’il est interdit a toute
musulmane dépouser un non-musulman, conformément au consensus des sa-
vants musulmans.

Cependant, dans le cas d'un mariage conclu avant la conversion de la femme
a lislam, le Conseil a rendu son verdict de la maniére suivante :

« Premiérement : Si le mari et la femme se convertissent a l'islam et s’il n’y a pas
dobjection issue de la Législation islamique a ce mariage (tels que les liens du sang
ou la fraternité de lait) remettant en cause la validité du mariage, alors le mariage
est valide et correct.

Deuxiémement : Supposant que le mariage ait été correctement contracté ini-
tialement, si seul le mari se convertit a l'islam, tandis que son épouse reste juive ou
chrétienne, alors la validité du mariage demeure, cest-a-dire qu’il ne sera pas affecté
par la conversion du mari.

Troisiemement : Si la femme se convertit a l'islam, mais pas le mari, le Conseil
voit les quatre cas de figure suivants :

« Si la conversion a eu lieu avant la consommation du mariage, ils doivent se
séparer immédiatement.

Si la conversion a lieu aprés la consommation du mariage et si le mari embrasse
également lislam avant la fin du délai de viduité, alors le mariage reste valide et
correct.

Si la conversion a lieu aprés la consommation du mariage et si le délai de vi-
duité expire, la femme peut décider dattendre que son mari se convertisse, méme si
lattente est longue. Une fois le mari converti, le mariage est jugé valable et correct.

Si la femme décide dépouser un autre homme aprés lexpiration du délai dat-
tente, elle doit dabord demander la dissolution légale du mariage.

Quatriemement : Selon les quatre principales écoles de jurisprudence, il est inter-
dit a la femme de rester avec son mari, ou de lui reconnaitre ses droits conjugaux, une
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fois son délai dattente expiré. Cependant, certains savants avancent que la femme
peut rester avec son époux, et lui permettre de jouir pleinement de ses droits conju-
gaux s’il ne lempéche pas de pratiquer sa religion et si elle espére la conversion de son
mari. La raison en est que certaines femmes auraient du mal a embrasser lislam si
la conséquence était de se séparer de leur époux et de leur famille. Ces juristes ont
fondé leur point de vue sur le verdict de ‘Umar b. Al-Hattab a propos dune femme
d’Al-Hira convertie a I'Islam et de son mari non converti. Selon la narration au-
thentique de Yazid b. Abd Allah al-Hatmi, ‘Umar b. Al-Hattab avait laissé le choix
a la femme de rester avec son mari ou de le quitter'. Pour appuyer leur point de vue,
ils citent également lavis de Ali b. Abt Talib concernant une chrétienne convertie a
Vislam mariée a un chrétien ou a un juif. Ali dit que le droit conjugal du mari restait
inaliénable puisqu’il avait établi un contrat. Il sagit également d'une narration au-
thentique’. On sait également que Ibrahim Al-Naha ‘T, Al-Sa‘bi et Hammad b. Abi
Sulayman partageaient le méme point de vue. »*

Il sagit d’'une problématique qui se pose de plus en plus, notamment depuis
que le nombre de conversions a I'islam saccroit considérablement dans le paysage
européen, surtout durant ces vingt dernieres années*. En France, ce phénomeéne
profite d'une dynamique qui trouve un grand écho dans les banlieues, 1a ot le désir
daffirmer une identité est le plus répandu. Beaucoup de jeunes décident de choisir
cette religion sous leffet de la fréquentation des camarades de confession musul-
mane et aussi par le besoin de vivre pour une cause noble a laquelle se donner.

Certains penseurs’ déclarent la licéité de ce type de mariage en rejetant le

1 ‘ABD AL-RAZZAQ, Musannaf, n° 12660. Ibn Hagar mentionne que la chaine de transmission est
authentique (sahih). Ibn Hagar AL-ASQALANI, Fath al-bari, Dar al-ma‘rifa, Beyrouth 1959, vol. 9, p. 421.

2 Le docteur Al-Guday* dans sa recherche affirme que les rapporteurs sont fiables et donc le récit serait
authentique. ‘Abdallah AL-GUDAY, Islam al-mara wa baqd zawgaha ‘ala dini, dans Magalla al-‘ilmiyya
lil maglis al-urubbi lil ifta wa al-buhit [Revue scientifique du conseil européen de la fatwa et des re-
cherches], service de la publication du Conseil, Dublin 2004, n° 2, p. 108.

3 CONSEIL EUROPEEN DE LA FATWA ET DES RECHERCHES, Je veux embrasser 'Islam : puis-je rester
mariée ?, [en ligne], traduit en frangais, islamophile, 6 mars, Dublin 2003, disponible sur : < http://www.
islamophile.org/spip/Je-veux-embrasser-l-Islam-puis-je.html> (consulté le 14/09/2015). ‘Abdallah
AL-GUDAY" (dir.), op.cit., pp. 78 - 79.

4 On estime en France a environ 100 000, les personnes issues de la culture chrétienne qui se seraient conn
verties a I'islam. Selon Bernard Godard, consultant pour le ministere de 'Intérieur et des cultes, il y aurait
chaque année environ 4000 conversions en France. Alexandre POUCHARD, Samuel LAURANT, Quel
est le poids de I'islam en France, publié par Le Monde, s.l, 21 janvier 2015, disponible sur : < http://
www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2015/01/21/que-pese-1-islam-en-france_4559859_4355770.html>
(consulté le 09/09/2015). Voir aussi TRIBALAT Michele, « Dynamique démographique des musulmans
de France », Commentaire, n° 136, avril 2011, , pp. 972 - 976.

5 En loccurence Tareq Oubrou (imam de la mosquée de Bordeaux). Tareq OUBROU, Profession Imam,
Albin Michel, Paris 2009, p. 235.
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consensus. Leur justification repose sur I'absence de texte univoque concernant le
sujet. Or, les éléments qui viennent renforcer le sens des versets® constituent une
preuve évidente’. En effet, tous les commentaires du Coran affirment qu’il n'y a
aucune divergence au sujet de I'interdiction du mariage d'une musulmane avec
un non-musulman.

Le Coran dit : « [...] Ne mariez pas vos filles aux idoldtres tant qu’ils nont
pas acquis la foi. Un esclave croyant vaut mieux qu’un négateur libre, méme si
ce dernier a lavantage de vous plaire, car les négateurs vous convient a ’Enfer,
alors que Dieu, par un effet de Sa grdce, vous invite au Paradis et a labsolution
de vos péchés. Dieu explique avec clarté Ses versets aux hommes, afin de les ame-
ner a réfléchir. »®

Dans son exégete®, Al-Razi (606 h.) affirme que le terme « musrik »'° dans ce
verset est général, et englobe toute personne non musulmane. Il ne sera donc pas
autorisé d’aller a lencontre du consensus établi sur le sens, pas méme en prétex-
tant certains fondements de I'union conjugale, tels que la sincérité et 'honnéteté,
pour justifier sa licéité"'. Le débat devrait sarticuler sur la réalisation du consen-
sus, et non pas sur la preuve en soi.

Le CEFR sest donc penché sur cette problématique afin détudier les dif-
férentes opinions a ce sujet pour, au final, adopter une réponse qui serait en
accord avec les finalités de la Législation islamique et les principes de la juris-
prudence islamique. La revue scientifique n°2 a publié les travaux de recherche
de six membres du Conseil qui ont approfondi la question'. Le plus long tra-
vail revient au docteur ‘Abdallah Al-Guday‘ qui conclut son étude en affirmant
la validité d’un tel mariage et par conséquent, la femme récemment conver-
tie a I'islam pourra poursuivre sa vie de couple avec son mari non musulman.

6 « Ne mariez pas vos filles aux idoldtres tant qu’ils wont pas acquis la foi [...] » Coran, s. 2, v. 221, « [...]
car désormais, elles ne sont plus licites pour eux ni eux licites pour elles [...] » Coran, s. 60, v. 10.

7 Muhammad al-Tahir IBN ‘ASUR, Al-tahrir wa al-tanwir, Dar Sahniin, Tunis 1997, vol. 2, p. 360.

8 Coran, s. 2, v. 221

9 Fahr al-Din AL-RAZI, Mafatih al-gayb, Dar ihya’ al-turat al-‘arabi, Beyrouth 1999, vol. 6, p.408.

10 Personne associateur ou iddlatre.

11 Tel que Asma Lamrabet, medecin biologiste. LAMRABET Asma, Ce que dit le Coran quant au mariage
des hommes et des femmes musulmans avec des non musulmans [en ligne], s.l.n.d, disponible sur: <
http://www.asma-lamrabet.com/articles/ce-que-dit-le-coran-quant-au-mariage-des-hommes-et-des-
femmes-musulmans-avec-des-non-musulmans/> (consulté le 21/02/2014).

12 La revue n° 2 du Conseil a été consacrée totalement a Iétude de cette question. (janvier 2003). Les
recherches ont été réalisées par les membres suivants : Dr. ‘Abdallah Al-Guday, Dr. ‘Abdallah al-Zubayr,
Cheikh Faysal al-Mawlawi, Dr. Muhammad ‘Abd al-Qadir Aba Faris, Cheikh Nihad Ciktgi et le Cheikh
Al-Qaradawi.
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[éminent Al-Qaradawi partage également le méme avis contrairement au reste
des membres qui ne le légalisent pas®.

Quant a la résolution du Conseil, elle semble se positionner du coté des parti-
sans, des lors que la préservation de la religion est envisageable. Nous mentionne-
rons dans un premier temps ce qui a été relaté dans les textes et les jugements des
jurisconsultes a ce sujet. Ensuite nous analyserons la démarche argumentative sur
laquelle le CEFR a construit sa fatwa et sur les conséquences contextuelles qui ont
été prises en considération pour adopter un tel avis.

2. CE QUE DISENT LES TEXTES A CE SUJET
2.1. Le Coran

Au sujet du mariage mixte (personnes de religions différentes), nous relevons
trois versets qui en font mention. Les deux premiers concernent la femme musul-
mane et le troisieme le musulman.

« Ne mariez pas vos filles aux idoldtres tant qu’ils nont pas acquis la foi [...]»"

« O vous qui croyez ! Quand des croyantes se présentent en réfugiées aupres de
vous, mettez leur foi a [épreuve, bien que Dieu soit le mieux Informé de la sincérité
de leur foi. Si vous étes convaincus quelles sont de vraies croyantes, ne les renvoyez
pas aux infidéles, car désormais, elles ne sont plus licites pour eux ni eux licites
pour elles. Mais restituez le montant des dots a leurs anciens maris, et vous pouvez
alors vous-méme les épouser en leur versant leur dot. »"

« La nourriture de ceux qui ont regu les Ecritures est aussi licite pour vous, de
méme que la votre lest pour eux. Pour ce qui est du mariage, il vous est permis de
vous marier aussi bien avec d’honnétes musulmanes quavec d’honnétes femmes
appartenant a ceux qui ont recu les Ecritures avant vous, a condition de leur
verser leur dot, de vivre avec elles, en union réguliére, loin de toute luxure et de tout
concubinage. »°

13 Yasuf AL-QARADAWI, Figh des minorités musulmanes, traduit de I'arabe Abir Adly et Saliha Sadek, Le
Caire, Al-Falah, 2003, pp. 126-127.

14  Coran,s. 2,v. 221.
15  Coran, s. 60, v. 10.
16  Coran,s.5,V.5.
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2.2.La Sunna

Nous nous contenterons de mentionner quelques hadith(s) parmi les plus per-
tinents concernant notre problématique et qui ont servi dargument'’.

Période médinoise :

Avant que la loi interdisant le mariage d'une musulmane a un non musulman
nentre en vigueur'®, la fille du Prophéte, Zaynab, était mariée avec Abu al-As
Ibn al-Rabi”® a la Mecque. Apres que la révélation eut débuté, le Prophete regut
lordre de répandre le message divin en commengant d’abord par ses proches®.
On comptait Zaynab parmi les premiéres femmes a avoir accepté I'islam. Quant
a son mari Abu al-‘As, il appartenait toujours a la religion ses ancétres, celle des
Quoraichites?'.

Lors de la bataille de Badr®, qui a abouti a une défaite écrasante des Quo-
raichites, certains dentre eux furent capturés et emprisonnés, dont Abi al-‘As.
Aussitot, Zaynab envoya son émissaire avec la rangon® qui était demandée pour
obtenir sa libération. Connaissant le contenu de la rancon, le Prophéte fut attristé
et pris de compassion pour sa fille, il dit :

« Trouvez-vous bon de libérer ce prisonnier et de lui rendre son bien ? » ils ac-
ceptérent et lui rendirent son bien*. Le Prophéte lui demanda en retour de ren-
voyer sa fille Zaynab aupres de lui @ Médine. Des son retour a la Mecque, Aba
al-‘As a tint sa promesse et envoya Zaynab auprés de son pére.

Peu avant la conquéte de la Mecque, Abit al-‘As sortit pour une expédition
commerciale en Syrie. Au retour, la caravane fut interceptée aux abords de Mé-
dine, Abii al-‘As réussit a séchapper et fut contraint de se réfugier dans la demeure
de Zaynab. Le landemain, au moment de la priere de l'aube, elle informa les fi-
déles de la mosquée quelle avait donné protection a Abii al-‘As. Une fois la priére
terminée, le Prophete se rendit chez sa fille et lui dit :

17 Les hadith(s) évoqués ont aussi bien été pris en considération par les partisans que par les opposants. La
nuance se situe au niveau de sa compréhension.

18  Enloccurrence le verset 10 de la sourate Iéprouvée, susmentionnée.

19 Un Quoraichite du clan des ‘Abd Sams, Ibn Hagar AL-ASQALANI, Al-Isaba fi tamyiz al-sahdba, Dar al-
¢il, Beyrouth 1991, vol.,7, p. 248.

20  Coran,s. 26, V. 214.

21 ‘Al AL-TAHTAWIL, Nihaya al-igaz fi sira sakin ql-higaz. Le Caire, Dar al-dahair, 1998, p. 83.

22 Labataille a eu lieu en 624 (seconde année de 'hégire).

23 Larangon comprenait un collier que sa meére, Hadiga, lui avait offert avant sa mort.

24  ABU DAWUD, Sunan, n°® 2692.
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« O ma fille, accueille-le avec hospitalité, mais qu’il ne sapproche point de toi,
car tu nes pas légitime pour lui, ni méme lui pour toi. »*

Puisque Abi al-‘As n'avait pas encore embrassé I'islam, plus tard il retourna
a la Mecque et décida de proclamer sa conversion aupres des siens pour prouver
que sa décision nétait pas par contrainte?. Lorsquil sen retourna rejoindre les
musulmans a Médine, le Prophete lui rendit son épouse Zaynab sans renouveler le
contrat de mariage selon la version rapportée par Ibn ‘Abbas* et avec un nouveau
de contrat de mariage selon la version rapportée par ‘Abdallah b. Amr*.

Autre récit :

D’apreés Ibn Sihab, il est rapporté quU'Umm Hakim b. al-Harit b. Hisam était
Iépouse d*Tkrima b. Abi Gahl. Elle se convertit a I'islam le jour de la conquéte de
la Mecque et son mari ‘Tkrima senfuit, en renongant a I'islam, pour se rendre au
Yémen. (Son épouse) Umm Hakim prit ensuite la route pour le rejoindre et I'invita
a se convertir a I'islam, ce qu’il fit. Il partit rejoindre le Messager de Dieu durant
Pannée de la conquéte de la Mecque, lorsque ce dernier le vit, il se hata pour
laccueillir avec joie, avant méme qu’il n'ait eu le temps de prendre son manteau.
Aussitot Tkrima lui préta le serment d’allégeance et le Messager de Dieu maintint
leur précédent mariage®.

Ce hadith est mursal®’, cest a dire que le successeur Ibn Sihab Al-Zuhri (h.
121) le relate directement du Prophéte Muhammad sans intermédiaire. Lérudit sa-

25 AL-BAYHAQI, Sunan al-kubra, n°18178. Voir aussi ‘Abd Al-Malik IBN HISAM, Al-Sira al-nabawiyya li
Ibn Hisam, 2™ éd., Le Caire, Maktaba Mustafa al-Banni, 1955, vol. 1, pp. 652 - 657.

26  En effet, le Prophéte avait suggéré de lui rendre le bien qui avait été saisi et cest ce qui a été fait. Une fois
arrivé a la Mecque, et par crainte que cela soit mal interprété Abit al-‘As dit : « Maintenant que je me suis
déchargé de vos biens, je déclare que je suis musulman ». Il proclama sa conversion de son propre gré. ‘Abd
Al-Malik IBN HISAM, op.cit., p.658 .

27  AL-TIRMIDI, Sunan, n°1143. La chaine de transmission de ce hadith est plus authentique que celle du
second. Les savants musulmans commentent cette version pour dire que la conversion Abii al-‘As a eu lieu
peu apres l'interdiction (sourate Iéprouvée, verset 10) et que par conséquent, la période de viduité aurait
débuté a cet instant. Ce qui explique le retour de Zaynab a son mari sans nouveau contrat de mariage.
Selon les variantes, on estime a prés de 6 ans le délai de leur séparation. Gamal al-Din AL-ZAYLA I, Nash
al-raya, Muassasa al-rayyan, Beyrouth 1997, vol.3, p.212.

28  AL-TIRMIDI, Sunan, n°1143 .

29  AL-BAYHAQI, Sunan al-kubrd, n°14064 .

30  Voire mu ‘dal dapreés le traditionniste Al-Albani, donc avec deux maillons manquant dans la chéine de
transmission, ce qui le rendrait faible. Rappelons tout de méme que les premiers juristes acceptaient le récit
détaché, il servait de preuve juridique.
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vant malikite Ibn Abd al-Barr relate dans son commentaire dédié au Muwatta’ de
I'imam Malik que Ibn Sihab a dit: « Rien ne nous est parvenu au sujet d une femme
(nouvellement convertie) qui aurait immigrée vers le Prophéte (a Médine) et que son
mari non musulman serait resté dans une terre non musulmane sans que cette im-
migration soit la cause de leur séparation. A moins que ce dernier la rejoigne avant
lécoulement de sa période de viduité »'. Ibn ‘Abd al-Barr affirme que cette parole
ainsi que les récits relatés a ce sujet sont connus chez les biographes du Prophete et
que Ibn Sihab en est le maitre, le plus connaisseur. Par conséquent la réputation de
ces différents récits ne laisse aucun doute sur leur authenticité, elle prévaut méme
a une chaine de transmission qui serait continu jusqu’au Prophete®.

Ainsi tout homme qui aurait rejoint son épouse et embrassé I'islam avant
Iécoulement de sa période de viduité pourra toujours bénéficier de son précédent

contrat de mariage.

3. LES APPLICATIONS DES COMPAGNONS

On remarque que la majorité des jugements des compagnons se positionnent
plutot pour la séparation. Quant a “‘Umar, les sources nous relatent diverses appli-
cations de sa part®.

Les jugements de ‘Umar b. al-Hattab*

On rapporte quun homme® des Bana Taglib était chrétien, et son épouse
chrétienne. Puis elle se serait convertie a I'islam. Une fois que ‘Umar fut informé
de la conversion, il dit a Iépoux : « Soit tu te convertis également a 'islam, soit je te
sépare delle. » Lorsque ’homme renonga, ‘Umar décida de la séparation®.

Il est rapporté daprés Al-Hasan qu'une chrétienne décida de se convertir a I'is-

31  MALIK B. ANAS, Al-Muwatta, n® 2002.

32 Aba ‘Umar IBN ‘ABD AL-BARR, Al-Tamhid, Rabat, Wizara ‘umam al-awqaf, 1967, vol. 12, p. 19.

33 Salih ‘Abd al-Rahman AL-ZUBAYR, [statut du mariage d’'une femme convertie sans que son mari ne
le soit] dans Magalla al-‘ilmiyya lil maglis al-iurubbi lil ifta wa al-buhiit [Revue scientifique du Conseil
européen de la fatwa et des recherches], service de la publication du Conseil, Dublin 2003, n°2, p.232..

34  Lesrécits relatés a son égard semblent contradictoire. Nous avons tenté de les réconcilier dans la conclusion.
Infra p. 21.

35  Onle nommait ‘Ubada b. Al-Nu‘man.

36  IBN ABISAYBA, Musannaf, n° 18303. Ce récit est renforcé par une autre chaine de transmission, rapporté
par Dawad b. Kurdas d’apres ‘Umar. Ibn Hibban le classe parmi les narrateurs fiables et honorables, donc
il y a bien une prise en considération (i‘tibar) du récit. SATD B. MANSUR, Musnad, n° 1974. Ibn Hagar
AL-ASQALANTI, Lisan al-mizan, Beyrouth, Dar al-basa’ir al-islamiyya, 2002, vol.3, p.411.
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lam alors quelle était mariée avec un chrétien. La famille de Iépouse souhaita la sé-

parer de son mari. Lorsqu’ils vinrent consulter ‘Umar, il laissa le choix a I[épouse™.

3.1. Dévolution de I'avis juridique apres la période des successeurs

Déja chez les successeurs, peu de savants® avaient adopté I'avis de ‘Umar b. al-
Hattab qui validait ce type de mariage : pour la majorité dentre eux, le contrat de
mariage prenait fin, soit immédiatement apres la conversion, soit apres la période de
viduité. Cannulation du contrat peut également prendre effet par décision du juge.

Peu a peu, la divergence samenuisa pour laisser la place au consensus. En
effet, apres le déces de Hammad b. abi Sulayman®, tous les savants saccorderent
pour affirmer que la femme une fois convertie a I'islam ne pouvait pas poursuivre
la vie de couple en ayant des rapports conjugaux avec son mari non musulman®.
Les savants qui relatent le consensus a ce sujet sont les suivants :

Al-Qurtubi1: « Le consensus de la communauté saccorde sur le fait quun po-
lythéiste ne peut avoir de relations sexuelles avec une croyante (musulmane) parce
que cela reviendrait a rabaisser Uislam. »*

Ibn ‘Abd al-Barr : « Les savants ne divergent point sur le point suivant : un mari
ne pourra plus approcher son épouse des lors quelle se convertit a Iislam et que sa
période de viduité est achevé, a moins qu’il ne se convertisse également durant cette
période. Quant a Ibrahim al-Nahd ‘i, son avis tranche sur celui de la majorité des
savants et personne ne la retenu, a lexception des zahirites. »**

37  IBN ABISAYBA, Musannaf, n° 18313. On retrouve également un autre hadith similaire, ot une femme de
la tribu d’Al-hira se convertit a I'islam, et ils demandeérent le jugement par écrit & ‘Umar. Ce dernier rendit
le méme jugement, en laissant le choix a Iépouse entre la séparation et le maintien du mariage. ABD AL-
RAZZAQ, Musannaf, n° 12660.

38  ATinstar de Amir al-Sa‘bi, d'Ibrahim al-Naha‘1 et de Hammad b. abi Sulayman. AL-MAWLAWT Faysal,
[conversion a I'islam de Iépouse et que Iépoux professe une autre religion] dans Magalla al-‘ilmiyya lil
maglis al-irubbi lil ifta wa al-buhiit [Revue scientifique du Conseil européen de la fatwa et des recherches],
service de la publication du Conseil, Dublin 2003, n° 2, p. 272.

39  Décédé en 746, il était une figure importante dans le domaine de la jurisprudence et du hadith. 1l fut
également I'un des maitres dAba Hanifa.

40  AL-MAWLAWTI Faysal, op.cit., p. 266 et 274.

41 Sams al-Din AL-QURTUBI, Al-Gami‘ al-ahkam al-quran, Le Caire, Dar al-kutub al-misriyya, 1964, vol.
3, p. 72. et vol. 18, p. 63.

42 Abu ‘Umar IBN ABD AL-BARR, Al-Tamhid, Wizara ‘umam al-awqaf, Rabat 1967, vol. 12, p. 28. Le
zahirisme : courant littéraliste apparu au 9°™ siécle. Le fondateur fut Dawud b. ‘Ali al-Isfahani (815-884)
(souvent nommé Dawud Al-Zahir1).



374 | Dr.Gokmen CITAK

La divergence des jurisconsultes portait uniquement sur le délai et sur la procé-
dure liée a la séparation. A cet effet, nous pouvons remarquer que la dissolution sar-
ticule autour de trois axes principaux : la période de viduité, la période de conversion
et 'intervention du cadi. Voici en détail les opinions des juristes a ce sujet:*

La dissolution doit avoir lieu apres lexpiration de la période de viduité : Selon
les chaféites, hanbalites, malikites, jafarites, zaydites, Ibn Subruma*, Al-Awza‘i, Al
Layt b. Sad et Ishaq b. Rahuwayh*.

- La dissolution en fonction du lieu :
En terre de guerre (dar al-harb) :

La séparation a lieu apres lexpiration de la période de viduité et si [époux ne
sest pas converti a I'islam.

o En terre d’islam :

Laffaire est conduite au tribunal devant le cadi. Ce dernier propose en premier
lieu la conversion. Si Iépoux refuse, il procede des lors a la séparation.

Cest l'avis de [école hanafite’® et de Sufyan al-Tawrl

Le contrat de mariage est annulé des la conversion de Iépouse : selon les zahi-
rites et Ibn Tawr.

- On procede a une séparation physique*” sans que le contrat ne soit invalidé dans
le fond, a moins quelle décide dépouser un autre homme. Cest l'avis d'Ibn Tay-
miyya et son disciple Ibn al-Qayyim. Cest également un des avis attribués aux
jafarites.

Puisqu’il n'y a pas unanimité sur la dissolution du mariage a la suite d'une
conversion, le CEFR va donc pousser sa réflexion pour choisir la solution la plus
pertinente qui permettra la concordance entre les textes et le contexte.

Notre analyse portera sur deux aspects de la fatwa : la compréhension des
textes par le CEFR a ce sujet et son application au contexte.

43 Faysal AL-MAWLAWTI, op.cit., p. 274.

44 Un autre avis est relaté de sa part qui préconise la séparation dés le moment de la conversion de Iépouse.

45  Cependant, ils divergent sur la condition liée & la proposition de la conversion envers Iépoux, a savoir sil
est obligatoire ou non de soumettre cette offre.

46 Il sagirait d'un divorce pour Aba Hanifa et 'imam Muhammad et d'une dissolution pour Abu Yasuf.

47  Interdiction d’avoir des rapports conjugaux.
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Alalumiere des travaux qui ont été réalisés et présentés lors des sessions, le Conseil
semble étre convaincu du bien-fondé de l'approche d'Tbn al-Qayyim, qui opte pour une
position médiane entre la dissolution et la légitimité de ce type de mariage.

Selon son approche, la conversion est per¢ue comme un élément qui n'affecte
pas loriginalité du contrat, mais qui suspend certains droits*. Elle entraine en
loccurrence une privation des relations charnelles et une suspension de lautorité
maritale. Le mari nest donc plus tenu de verser la pension alimentaire nafaqa®.

Largument qui prouve la restriction du contrat repose sur le récit de Zaynab et
de son mari*, ol justement une séparation physique avait été observée jusqua ce
quAbi al-‘As se convertisse. Notamment, lors des retrouvailles du couple a Mé-
dine, le Prophete avait d’ailleurs rappelé a sa fille quelle ne pouvait plus se donner
a son mari a cause de la différence de religion.

Quant a l'argument qui prouve le maintien du lien matrimonial, cest le fait
que le Prophéte avait permis a sa fille Zaynab de regagner son foyer conjugal sans
avoir renouvelé le contrat de mariage avec les éléments qui le composent®. Dans
ce cas, la conversion de 'homme fait office d'acceptation (qabiil) et l'attente de
Iépouse fait office doffre (7jab)*>.

En somme, le fait de considérer Iécoulement de la période de viduité comme la
limite du lien matrimonial n’a pas été retenu dans la fatwa du CEFR, malgré l'avis
majoritaire des savants®. Les arguments avancés par les opposants ne semblent
pas avoir convaincu la majorité de ses membres. A I'inverse, ceux d’Ibn Taymiyya
se montrent plus convaincant. En effet, son analyse rationnelle et historique de la
problématique alimente le débat. Voyons maintenant ses propos a ce sujet :

Premiere réfutation : la conversion ne peut entrainer la dissolution du mariage

« Lavis adopté par ceux qui croient que la conversion de lun des deux conjoints po-
lythéistes a l'islam entraine leur séparation, que ce soit avant ou aprés la consommation
du mariage, est, a vrai dire, trés fragile. Parfois, contrairement a ce qui est notoirement
transmis dapres la Charia, certains néophytes musulmans prononcent leur profession
de foi avant les autres. 1l arrive souvent quun homme embrasse l'islam avant sa femme

48  Ibn al-Qayyim AL-GAWZIYYA, Ahkam alh al-dimma, Ramadi li al-nagr, Dammam 1997, p. 650.

49 Ibid., p. 662.

50 Ibid., p. 650.

51  Tels que la dot et les témoins.

52 Loffre et lacceptation constituent les piliers du contrat du mariage. Mustafa AL-ZARQA et al., AI-Mawsi‘a
al-fighiyya al-kuwaytiyya, Wizara al-awqaf, Koweit 2005, vol. 41, p. 233.

53  Ibnal Qudama AL-MAQDISI, Al-Mugni, Maktaba al-Qahira, Le Caire 1968, vol. 7, p. 152.
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et que celle-ci laisse écouler un certain laps de temps avant de se convertir. De méme,
beaucoup de femmes quoraichites ont embrassé lislam avant leur mari, comme Umm
Salim qui sest convertie avant son mari Abii Talha. Parfois aussi, Thomme se convertit
a lislam avant sa femme qui, a son tour, se convertit tot ou tard. Or, il ne faut pas dire
qu’il sagit de la période antérieure a linterdiction aux musulmans de faire alliance
avec les polythéistes pour deux raisons, dont la premiére est que si ceci est pris en consi-
dération, celui qui prétend que cela est abrogé devra fournir une preuve. Quant a la
seconde, les gens se sont convertis a lislam et sont entrés en foule dans la religion de
Dieu, apres la révélation de l'interdiction de l'union avec les femmes polythéistes ou de
lattachement au lien conjugal déja contracté avec elles. »*

Deuxieme réfutation : [écoulement de la période de viduité nentraine pas non
plus la dissolution.

Il dit : « Il est bien évident que 'homme ou la femme peut prononcer la profession
de foi avant son conjoint. Ils nont dit a personne qu’il fallait absolument que les deux
époux prononcent la profession de foi exactement en méme temps, de peur que leur ma-
riage ne soit dissolu. Ils nont pas fait de différence entre celui qui avait déja consommé
son mariage avec sa femme et celui qui ne lavait pas encore consommé. Ils nont pas non
plus exigé lécoulement de trois périodes de menstrues ; autrement dit, ils nont pas pris
en considération la période de viduité préalable a la dissolution du mariage. »>

Selon cette opinion, lensemble des hadith qui ont été relatés a ce sujet montre
que le texte coranique qui dit : « elles ne sont plus licites pour eux ni eux licites
pour elles »* n'implique pas une dissolution du mariage, ni au moment de la
conversion ni apres lécoulement de la période de viduité. Il informe plutot I'in-
terdiction de contracter un mariage entre une musulmane et un non musulman.

Quant a l'avis de la majorité des savants, qui limite la conversion de 'Thomme
a la période de viduité, il na pas été retenu par manque d'arguments solides. Lab-
sence de texte décisif et de consensus des compagnons a ce sujet laisse le débat
ouvert a la discussion.

Dans les récits de Zaynab, d Umm Fadl la femme d’Al-‘Abbas, d Umm Hakim
b. al-Harit et des femmes des gens libérés fulaga™, les couples nont pas été dis-

54  Tbn al-Qayyim AL-GAWZIYYA, op.cit., p. 689.
55 Ibid., p. 693.
56 Coran, s. 60, v. 10.

57  Tulaqd : Ce sont les personnes converties a I'islam le jour de la conquéte de la Mecque et auxquelles le
Prophete a accordé une grace en leur disant : « Partez, vous étes libres. »
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sous. En effet, elles avaient toutes embrassé I'islam avant leurs maris et & aucun
moment le Prophéte ne leur a imposé la séparation. Pourtant la conversion des
maris avait eu lieu apres la période de viduité.

Au contraire, des compagnons tels que ‘Ali b. Abi Talib donnaient des fatwa(s)
pour dire que Iépouse convertie a I'islam devait rejoindre son domicile conjugal,

méme apres lécoulement d'une longue période*®.

4. LA POSITION DU CEFR FACE AU CONSENSUS PRETENDU

Les mujtahid partisans des écoles sont parvenus a la conclusion que la sépara-
tion relevait d'un consensus® et qu'il nétait donc plus possible a une femme, une
fois convertie a I'islam, de rester en couple apres sa période de viduité. Un autre
point mérite également détre soulevé, cest le fait de savoir si un consensus peut-
étre établi apres une divergence.

Ce sujet a été traité dans la quasi-totalité des ouvrages de référence d usiil al-
figh. Pour certains usalr™, il nest plus possible daller a lencontre d’'un consensus,
méme s’il est établi apres une divergence®. Ils pensent que la diversité dopinion
est due a la non-consolidation de l'avis juridique, et que le consensus viendrait jus-
tement pour trancher et écarter lFambiguité pour ne laisser place qua un seul avis.

Lapproche du CEFR ne semble pas saligner sur cette hypothese. Les diverses
opinions qui ont été relatées a travers les recherches laissent paraitre qu’il est tout a
fait possible de se référer aux avis antérieurs au consensus®. Il a été avancé comme
argument qu’une opinion ne disparait pas avec la disparition des personnes qui
la proférent, ce qui implique la pérennité de la divergence. Quant au hadith qui at-

58  Ibn al-Qayyim AL-GAWZIYYA, op.cit., p.693. Abt Muhammad IBN HAZM, Al-Muhalla bi al-atar,
Beyrouth , Dar al-fikr, vol. 5, p. 371. La formulation de la fatwa est la suivante : « il posséde plus de droit sur
le contrat de mariage, tant quelle se retrouve en terre démigration. »

59  Salih ‘Abd al-Rahman AL-ZUBAYR, op.cit., pp. 235 - 236.

60  Selon le Dr. Tyad al-Sulami (directeur des recherches sur la jurisprudence contemporaine a Riyad), cest
lavis de la majorité. Quant a Al-Razi dans son mahsiil, il relate ceci: « Lorsque les savants d’une époque
saccordent sur lun des deux avis des savants de lépoque précédente, ceci est considéré comme étant un
consensus et il nest pas autorisé daller a son encontre, contrairement a lavis dune multitude de théologiens et
de jurisconsultes de lécole chaféite et hanafite. » Fahr al-Din AL-RAZI, Al-Mahsiil, Mu’assasa al-risala, 3™
éd., Beyrouth 1997, vol. 4, p.138.

61  Ibid, p.275.

62 Clst l'avis notamment de plusieurs autres théologiens, dont Ibn al-Bagillani, Taqi al-Din Ahmad IBN
TAYMIYYA et al. Al-Muswadda, Beyrouth, Dar al-kitab al-‘arabi, 1981, p. 291. Voir aussi Iyad AL-
SULAMI, Usil al-figh al-ladi 1a yasa‘ al-faqih gahlahu, Dar al-tadmuriyya, Riyad 2005, pp. 138 - 139.
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firme I'infaillibilité du consensus de la communauté, il nest pas pris en considéra-
tion dans ce cas de figure, puisque la divergence existait a lorigine de la question,
en loccurrence a [époque des compagnons®.

4.1. Linfluence de la conséquence sur la fatwa

Un autre point pertinent qui a influencé l'adoption d’un tel choix juridique est
la conséquence que peut engendrer la séparation. Le CEFR reprend la remarque
d’Ibn al-Qayyim qui pense qu'une séparation précoce peut provoquer un éloigne-
ment vis-a-vis de la religion®. Cela sexplique par la volonté de Iépouse de vouloir
rester dans le giron familial parce quelle entretient de trés bonnes relations avec
son mari et qu'un amour est partagé réciproquement. Si les personnes désireuses
de se convertir a I'islam savent quelles vont étre séparées de leur époux et que ceci
pourra engendrer des répercussions néfastes sur la psychologie des enfants, elles
risqueraient de renoncer a leur conversion.

\

Puisqu’il n'y a pas de texte décisif et ni de consensus de premier degré® a
ce sujet, la problématique sera également étudiée sous I'angle des sources subsi-
diaires de I'islam qui prennent en compte les conséquences des actes.

Dans son analyse sur Pijtihad , Fimam Al-Satibi aborde cette question en disant :

« La prise en considération des conséquences des actes est reconnue et visée par
le législateur, que ces actes soient en conformité ou opposés (a la Charia)®. Le mu-
jtahid ne peut juger par laccomplissement ou le délaissement d’un des actes par la
personne responsable quaprés avoir examiné les aboutissements de cet acte. (Lacte)
pourrait étre justifié par un intérét maslaha a réaliser ou par une corruption (maf-
sada) a conjurer, mais il pourrait avoir une conséquence contraire a l'intention qui
a présidé a son accomplissement. De méme, il pourrait étre illégal (a lorigine) pour
la corruption qu’il géneére ou l'intérét qu’il entrave ; mais malgré cela, la conséquence
peut aller a son encontre, pour au final le rendre légal. Si on peut qualifier létat
originel de légitime, toutefois il peut engendrer un mal égal ou plus conséquent, ce
qui empécherait de lui employer le terme légitime. De méme, si lon taxe le second
cas d’illégitime, il se peut qu’il conduise a un mal égal ou plus important et dans ce

63 Ibid., p. 139.
64  Ibn al-Qayyim AL-GAWZIYYA, op.cit., p. 695.
65  Enloccurrence, le consensus des compagnons qui a la force probante.

66  Clst-a-dire quelle englobe tous les actes légiférés, entre ceux qui sont permis et ceux qui sont interdits.
Abi Ishaq AL-SATIBI, El-Muvafakat : islami ilimler Metodolojisi, 3*™ éd., traduit de larabe par Mehmet
ERDOGAN, Istanbul, Iz yayincilik, 2003, vol. 4, p. 194.
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cas aussi, on ne pourra pas parler d’illégitimité de maniére absolue. 1l sagit la d'un
domaine qui est difficile daccés pour le mujtahid, mais qui cependant a son propre
gotit et sa louange de par le contenu qu’il comporte de vouloir préserver les finalités
de la Charia »%.

Pour que l'avis juridique puisse étre en harmonie avec les finalités de la Charia,
il devra donc obéir a deux prémisses :

- Se référer aux préceptes de la Charia qui ont été déduits a partir des textes.
- Réaliser ce qui a été visé a travers les prescriptions, ce qui releve de l'ijtihad .

Il est donc du devoir du mufti d’investiguer au niveau des conséquences pré-
visibles pour sassurer que I'intérét sera réalisé et le mal conjuré. Par contre, cest
ce que la Charia a considéré comme maslaha ou mafsada qui sera pris en consi-
dération®® et non la perception humaine seule, car celle-ci peut bien juger un acte
comme étant un intérét alors quau regard de la Charia, il ne lest peut étre pas.
Les deux conceptions ne concordent pas forcément puisque la Charia intégre une
autre dimension qui est relative a lextension de I'intérét dans l'au-dela.

Dautre part, le fait que la raison ignore I'intérét de certaines lois ne signifie
pas d’un autre c6té I'absence totale d’'une sagesse®qui na pas su étre appréhendée.
Lintérét doit donc étre pris en compte avec cette double dimension qui integre
également le bonheur dans l'au-dela”. Cest pourquoi la prescription du jetine”
peut paraitre comme contraignante au corps humain, notamment en période dété
sous une chaleur ardente, mais en dépit de cela, Dieu rappelle qu’il réserve une ré-
compense et un acces au paradis par une porte qui lui est exclusif. Lintérét partiel
ne peut donc étre suffisant pour intégrer la sphere définie par la Charia, comme
cest le cas dans l'interdiction du vin et des jeux de hasard, pourtant Dieu dit qu’ils
sont de « certaines utilités pour les hommes »”* . 1l ne faut donc pas se fier aux
quelques utilités qu’ils apportent, mais plutot aux dommages qu’ils engendrent,
qui peuvent étre d’'une ampleur plus importante.

Les savants musulmans ont donc développé des concepts qui servent égale-
ment de procédé argumentatif qui visent a veiller aux impacts et aux conséquences

67  Ibid., vol. 4., p. 194.

68  Ayman Gibrin GUWAYLIS, Tahsis al-nas bi al-maslaha, Mémoire de master , droit musulman, Naplouse ,
Université Al-Nagah, 2003, p. 69.

69  Muhammad Amin AMIR BADISAH, Taysir al-tahrir, Dar al-kutub al-‘ilmiyya, Beyrouth 1996, vol. 4, p. 58.

70  Sihab al-Din AL-QARAFI, Al-furiig. Dar al-kutub al-‘ilmiyya. Beyrouth 1998, vol. 2, p. 141.

71  Coran,s. 2,v. 183.

72 Coran,s. 2, V. 219.
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que peuvent engendrer certaines normes ; on retrouve parmi eux : lobstruction
au moyen qui meéne a linterdit (sad al-dart‘a)”, Iéquité ou le choix préférentiel
(istihsan), la circonvention (al-tahayyul)’™ ou encore la considération de la diver-
gence (muraa al-hilaf)”.

4.2. Les preuves scripturaires de la considération conséquentielle
Le Coran:

« La loi du talion constitue pour vous une garantie de vie, 6 gens doués d’intel-
ligence. Peut-étre finirez-vous ainsi par craindre Dieu. »’S.

« Sachez qu’il vous est permis dépouser en dehors delles, parmi les femmes de
votre choix, deux, trois ou quatre épouses. Mais si vous craignez encore de man-
quer déquité a légard de ces épouses, nen prenez alors qu’'une seule, libre ou choi-
sie parmi vos esclaves. Cest pour vous le moyen détre aussi équitables que possible. »”

« N’insultez pas ceux qui invoquent dautres divinités que Dieu, car ils seraient
tentés, dans leur ignorance, d’insulter a leur tour Dieu, par esprit de vengeance. »”®

La Sunna :

Nous pouvons évoquer le hadith de la personne qui avait uriné dans la mos-
quée : le Prophéte avait ordonné a ses compagnons, qui voulaient len empécher,
de le laisser jusqu’a ce qu'il finisse. Il leur dit : « Laissez-le et ne l'interrompez pas
!I'»7 dans le but d’alléger les conséquences qui auront pu étre plus pénibles en
risquant de souiller les vétements en plus du sol, ce qui l'aurait affecté corporel-
lement®. Dans ce cas, la préséance a été donnée a l'acte plutét qua son empéche-
ment, afin déviter une souillure complémentaire.

73 Dans certains cas, le procédé sera inversé : on autorisera certains moyens interdits a lorigine pour préserver
la finalité (fath al-dari‘a). 1l est considéré comme une source autonome chez les malikites et hanbalites.
‘Abdallah AL-GUDAY?®, Taysir ‘ilm usiil al-figh, MWassasa al-rayyan, Beyrouth 1997, p. 207.

74 Cest en quelque sorte un stratageme qui permet dobtenir un résultat que f'on naurait pas pu atteindre par
voie directe et sans commettre des actes illégaux. La circonvention a pour but de conforter et respecter la
philosophie de la loi, sans pour autant la modifier. ‘Abd al-Rahman AL-SANUSI, Itibar al-maalat, Dar Ibn
al-Gawzi, Riyad 2003, p. 275. Exemple d’application : il sera interdit de faire le don d’un bien, si la personne
cherche a contourner le paiement de la zakat.

75  Procédé admis par la majorité des écoles juridiques, ‘Abd al-Rahman AL-SANUSI, op.cit., p. 323.

76 Coran, s. 2, v. 179.

77  Coran,s. 4,V. 3.

78  Coran, 5.6, v.108.

79  AL-BUHARI, Al-Sahih, n° 221.

80  Taqial-Din IBN DAQIQ AL-‘ID, /ikam al-ahkam, Mu’assasa al-risala, Beyrouth 2005, p. 122.



La Conversion De L'épouse Au sein D'un Couple Non Musulman | 381

Autre récit :

Il concerne un incident qui eut lieu lors de lexpédition des Banu al-Mustaliq,
ou certains hypocrites trouverent loccasion de répandre lesprit tribal et de semer
la discorde dans les rangs des musulmans. Le compagnon Gabir b. ‘Abdullah, un
témoin oculaire raconte ce qui se passa pres du puits d’al-Muraysi :

« Nous étions en expédition avec le Prophéte quand un homme parmi les mu-
hagiran® donna un coup de pied au derriére dun ansar®. Aussitot, ce dernier sécria
(pour réclamer de laide) : « O les ansar ! » et lautre sécria également : « O les mu-
hagirin! ». Le Prophéte fit la remarque suivante : « Quest-ce que cest que cet ap-
pel jahilite®*? » Ils répondirent : «O Messager de Dieu, un homme des muhagirin a
donné un coup de pied au derriére dun ansar ». « Laissez ces maniéres, elles sont
ignobles », rétorqua le Prophéte. A lécoute de ces événements, Abdullah b. ‘Ubay
dit : « Ils ont agi de la sorte ? Je jure au nom de Dieu que si jamais nous retournons
a Médine, le plus puissant en expulsera silrement le plus faible »*. Dés lors ‘Umar
réagit et dit : « 6 Messager de Dieu, laisse-moi abattre cet hypocrite ». « Non, laisse-
le pour que les gens ne disent pas que Muhammad tue les siens », dit le Prophéte. »*

Pourtant l'abjuration apres la foi et la volonté de pervertir les musulmans
étaient des actes qui rendaient légitime la sanction. Mais le Prophete en décida
autrement, il décida de na pas appliquer la peine de mort pour des raisons consé-
quentielles qu’il jugeait prémonitoires. Il craignait que cela engendre un mal plus
important, comme l¢éloignement de la foi des autres. La préséance était donc don-
née a la foi quia la peine.

Concernant notre problématique, nous sommes également confrontés a une
situation similaire a la précédente, qui oppose deux regles. Il faudra opter pour le
moindre mal, comme il a été stipulé dans le précepte juridique :

« Un dommage grave doit étre réparé par un dommage moins grave. »*

La mesure des risques potentiels est un principe fondamental dans l'applica-
tion de la maslaha®.

81  Les exilés de la Mecque

82  Auxiliaire (de la ville de Médine)

83  Coutume préislamique

84  Cest également un passage coranique, sourate « les hypocrites » (n° 63) verset 8.

85  MUSLIM, Al-Sahth, n® 2584 -63 .

86  ‘AliHAYDAR, Durar al-hukkam Sarh magalla al-ahkam, Dar ‘alam al-kutub, Riyad 2003, p. 40. Voir aussi
Mustafa AL-ZARQA, Sarh al-qawa‘id al-fighiyya, Dar al-qalam, Beyrouth 1989, p. 199.

87  Selon Majid KHADDURI, I'imam Malik serait le premier juriste a juger directement en se fondant sur la
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Si Ion suppose que le verset interdisant le mariage d'une musulmane a un
non-musulman est absolu et qu’il englobe également notre cas étudié, il faudra
alors trancher entre l'interdiction qui implique le péché et les conséquences de
labjuration qui affecte la foi.

Cest la raison pour laquelle le Conseil va prendre en considération cet aspect,
pour donner la préséance a la préservation de la foi et autoriser la femme nouvel-
lement convertie a I'islam de rester en couple.

5. LE PRINCIPE DE L’ISTIHSAN®

Cette question peut également étre abordée sous l'angle de /’ihtisan qui est
une preuve dérivée de la Charia. Le procédé consiste a renoncer ou a restreindre
un dalil® pour un autre qui lui soit prépondérant dans la situation concernée. Si
la restriction est motivée par une maslaha, comme le fait Malik®”, cest parce que
son genre est attesté par les textes de 'islam. Ce nest donc ni un procédé d’ijtihad
libre qui prone une opinion personnelle ni le fait d’instituer une regle selon ses
propres désirs’’.

maslaha par l'intermédiaire de /’istislah. Quant & Al-Tuff, le juriste hanbalite, il va plus loin dans I'usage
de la maslaha, il Tétend a tous les cas d’intérét public. La maslaha constitue donc pour lui une source
indépendante du droit musulman qui mérite la primauté en cas de contradiction avec les sources primaires.
Voir Majid KHADDURI, « Maslaha », dans Encyclopédie de I'Islam, Brill Online, 2016, Reference
Bibliothéque Diderot de Lyon - ENS de Lyon, disponible sur : < http://referenceworks.brillonline.com/
entries/encyclopedie-de-l-islam/maslaha-SIM_5019> (consulté le 18/05/2014).

88  Cest un concept et une preuve subsidiaire du droit musulman admis par la majorité des savants. La
controverse tourne autour de son appellation et non du concept en lui-méme. ‘Abd al-Karim AL-NAMLA,
Al-Muhaddab fi ‘ilm usil al-figh al-muqaran, Maktaba al-rusd, Riyad 1999, vol. 3, p. 994.

89  Dans le procédé de [’ihtisan, l'abandon de la preuve concerne plutédt le raisonnement analogique évident
qiyas al-gali, lorsque lintérét général Texige. Sa‘d al-Din AL-TAFTAZANT, Sarh al-talwih ‘ala al-tawdih,
Dar al-kutub al-‘ilmiyya, Beyrouth 1996, vol. 2, p. 171. 171. La légitimité du renoncement au giyas peut
étre motivée par un autre texte, par le consensus¢ ou encore par la nécessité. ‘Ala al-Din AL-BUHART AL-
HANAFI, Beyrouth, Dar al-kutub al-‘islami, s.d., vol. 4, p. 2. Restriction de la norme générale Sayf al-Din
AL-AMIDI, Al-Ihkam fi usil al-ahkam, Al-maktaba al-islamiyya, Beyrouth 1981, vol. 4, p. 158.

90  En effet, la restriction peut étre différente d’'un savant a un autre, le point commun serait dobserver les
conséquences du jugement. Aba Ishaq AL-SATIBI, Al-Muwafaqat, Dar ibn ‘Affan, Le Caire 1997, vol. 5,
p. 197. Malik par exemple préférait la maslaha partielle ou individuelle a la preuve générale. Aba Ishaq
AL-SATIBI, op.cit., vol. 5, p. 193. Tout en respectant lordre du degré de la maslaha. Celle qui est de lordre
de la nécessité devancera celle du besoin, et ce dernier devancera celle des améliorations. Abu Ishaq AL-
SATIBI, op.cit., vol. 5, p. 194. 1l sagit bien dceuvrer avec la preuve prépondérante. Quant a la maslaha
détachée (mursala), Malik la prenait également en considération si son genre (gins) était vérifiable par les
principes de la charia de maniére certaine (gat 7).

91  Cest bien ce genre distihsan que 'imam Al-Safi1 sest farouchement opposé. Il a méme écrit un livre a ce
sujet qui sintitule : «Invalidation de /’istihsan ». Une phrase illustre parfaitement son positionnement a
ce sujet : « Celui qui fait I'istihsan fait ceuvre de législateur ». Badr al-Din AL-ZARKASI, Bahr al-mubit,
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Méme si le texte, en principe, promeut I'intérét des individus, certains cas ne
peuvent étre ramenés a la régle quil implique, puisqu’il entraine la perte de la
maslaha. On sabstient de la portée générale du texte pour la restreindre® et lui
donner un autre jugement régi également par d’autres regles de la Charia. Ce tra-
vail de restriction n'implique pas un changement de la loi en soi dans le contexte
ou elle a été établie, ce qui le différencie donc de l'abrogation qui est un droit ré-
servé uniquement au Législateur. Cest plutét une démarche interprétative offerte
par Iénoncé du texte®.

Par ailleurs, le Conseil remarque que la maslaha, ici, concerne une des dariiriyyat
(nécessités) de la Charia qui constituent par en soi une base pour des décisions juri-
diques et quaucun recours a une référence textuelle précise nest requis.

Les démarches argumentatives qui ont été avancées par le Conseil sont assez
pertinentes. Cependant lemploi de la maslaha dans cette question mérite plus
d’investigations sur la réalité du terrain. En effet, la présomption ne peut étre suf-
fisante pour appliquer la restriction sur le texte coranique. Surtout que les versets®
contiennent déja des termes restrictifs qui viennent apporter des précisions sur les
personnes qui ne sont pas licites au mariage. Il ne reste que le cas de la nécessité,
ou celui du besoin collectif qui pourra dans une certaine mesure faire exception a
I'interdiction, si les dommages provoqués sont plus importants.

Labsence de travaux prouvant les préjudices de la séparation peut remettre en
cause la valeur juridique de cette fatwa, qui apparemment, a été généralisée pour
I'Europe. En effet, les recherches qui ont été réalisées par les membres du Conseil
nabordent pas avec précision ce point. Il serait plus judicieux de I'appliquer au cas
par cas, aprés un examen de la situation pour définir ou se retrouve la maslaha.

I1 est donc probable que les narrations qui sont attribuées a “‘Umar b. al-
Kattab® et ‘Ali b. Aba Talib relevent de lexception®. Il était sans doute préférable,
dans leurs cas, de ne pas séparer les femmes de leurs maris, dans lespoir que ces

Dar kutubi, Le Caire 1994, vol. 8, p. 96. Quant & Al-Gazali, une figure de [école chaféite, il admet sa valeur
juridique. Abit Hamid AL-GAZALI, Al-Mustasfa, Dar al-kutub al-‘ilmiyya, Beyrouth 1993, p. 172.

92 Tabhsis al- nas : restriction du texte, par le fait détablir une subdivision dans la prescription.

93 Ayman Gibrin GUWAYLIS, op.cit., p. 68.

94 Coran, s. 60, v. 10 et s. 2, v. 221.

95  Enloccurrence, ‘Umar a écrit 8 un homme dont les quatre épouses sétaient converties a I'islam, pour lui
dire quelles pouvaient rester aupres de lui. IBN ABI SAYBA, Musannaf, n° 18312.

96 11y aune forte probabilité que ‘Umar nait pas rendu systématiquement le méme jugement. Effectivement
les récits mentionnent qu’il aurait parfois laissé le choix et parfois ordonné la séparation. IBN ABI SAYBA,
Musannaf, n° 18303.
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derniers puissent embrasser I'islam a travers le caractére noble quinculque cette
religion. Clest pourquoi les savants hanafites supposent que la cause (sabab) de la
séparation nest pas la simple conversion, mais plutot le renoncement a I'islam de
la part du mari, pendant la période de viduité”. On peut constater ici, que la ‘idda
renferme d'autres sagesses que la raison ne peut appréhender qu'apres réflexion.

97  Samsal-A’imma AL-SARAHSI, Al-Mabsiit, Dar al-ma‘rifa, Beyrouth 1993, vol. 4, p. 227.



