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Le gqadhi, la femme et son prétendant (Constantine, XVllle siecle)

Le qadhi, la femme et son prétendant
(Constantine, XVIII siécle)

Isabelle GRANGAUD

Parmi les sources disponibles du XVIII® siécle, les registres de l'institution juridique
malikite de Constantine sont une de celles qui font apparaitre les femmes en grand
nombre!. Cette présence massive tient pour une part a la nature des domaines de
compétence de I'institution en question : il s’agit en premier lieu de contrats de mariage
et de déclarations de répudiations qui, ensemble, représentent prés de 90 % des actes
enregistrés. 1l s’agit ensuite de I’établissement (thubiit) de transactions, ventes, dons, legs
ou encore de déclarations ou de résiliations de dettes. Il s’agit également de
I’établissement des successions, dans certains cas de reconnaissance de filiations et de
déclarations d’indigence. Enfin, on y trouve des réglements de contentieux et de conflits
relevant de ces domaines. Car cette institution départage les plaignants, de préférence
sous la forme d’'une conciliation (sulh = accord & I'amiable) en contrepartie de la
définition d’'une compensation financiére ; elle évalue la validité des plaintes déposées et,
le cas échéant, tranche en faveur de I'une ou I'autre partie?.

Pour un certain nombre de ces procédures, la présence des femmes devant I'instance
juridique, y compris lorsqu’elles sont directement concernées, n’est pas avérée. Elles sont
en particulier absentes lors de 1'établissement de leur contrat de mariage ou elles sont
représentées par leur tuteur matrimonial. Les répudiations dont elles peuvent faire
I'objet consistent dans une simple déclaration qui ne requiert ni leur accord préalable, ni
a fortiori leur présence. Néanmoins, une analyse des transactions immobilieres et
fonciéres et des actes de legs, dont la pratique s’avére trés majoritairement féminine,
montre des femmes actives dans le domaine de la gestion de leur propriété et de leur
richesse®. Enfin, nombreuses sont celles qui se déplacent devant I'instance juridique en
vue d’y déposer un recours en justice 2 la suite d’un conflit.

Ce type de démarche peut surprendre dans une société ou les femmes massivement

confinées dans 'univers domestique ne peuvent se prévaloir de prérogatives d’ordre
économique et politique socialement reconnues, et ou le statut juridique inhérent a leur
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sexe, tel qu'il est défini par la shari‘a, les place en situation d’infériorité par rapport aux
hommes. L’accés aisé des femmes a la justice des gddhi-s n’est pourtant pas spécifique a
Constantine a cette époque, ni ne parait relever d’'un comportement marginal ou déviant®.
Et si trés certainement toutes n’y ont pas recours, on peut y voir la volonté de la part de
celles qui en usent, non seulement de formuler des exigences d’ordre social, mais encore
de les défendre. Parmi les recours féminins que I'on peut voir a I'ceuvre, c’est une affaire
qui s’est soldée par une annulation de mariage, que nous nous proposons de présenter.

L’histoire peut se résumer en ces termes. Au cours de la premiére moitié du mois de
shawdl 1203 H (25 juin - 10 juillet 1789 JC), un jugement prononcé par le gddhi malikite de
la ville de Constantine donne raison a une femme ayant récusé I’affirmation d’un homme
prétendant I'avoir recue en mariage. Par cette décision, l'alliance revendiquée par ce
dernier n’est pas reconnue et le mariage est annulés. L’acte qui retrace cet épisode se
présente, comme I'ensemble de la matiére conservée dans notre source, sous la forme
d’un résumé de quelques lignes. Rien ne permet de saisir en particulier I'origine sociale
des protagonistes, non plus que I'identité de toutes les personnes ayant été mélées de
prés ou de loin a laffaire. A partir des éléments d’information disponibles il n’est pas
possible de restituer précisément la fagon dont elle s’est déroulée dans le temps.

L’énoncé de cet acte offre pourtant I'intérét, par rapport a d’autres actes de ce type, de
s’étendre quelque peu sur les motifs du jugement rendu®. Mais, on va le voir, la relation
de l'affaire, telle que la restitue le libellé de I'acte, contribue davantage a présenter la
position de l'autorité juridique qu’a éclairer les conditions concrétes dans lesquelles
Iaffaire a vu le jour. Aussi bien, cette acte peut-il donner lieu a deux lectures, selon que
I'on préte attention a I'énoncé lui-méme, soucieux de rendre compte des bases sur
lesquelles est prise la décision du juge, ou que 'on tente de définir quelle est la position
des acteurs a 'origine de I'affaire.

Cest a cette double lecture que nous souhaitons nous attacher. Elle permet tout a la fois
de saisir quelle est la position des autorités de I'instance juridique face a ce type d’affaire
et, en tentant de restituer les conditions dans lesquelles s’est formalisé le conflit, de
cerner le rdle tenu par son instigatrice et, par dela, d’appréhender les conditions d’acces
des femmes a l'instance juridique comme les enjeux de telles procédures au sein de la
société et du point de vue de l'institution juridique.

Procédons en premier lieu a une lecture étroite de 'acte. L'énoncé fait connaitre, ou du
moins laisse supposer que deux moments ont ponctué le cours de I'instruction. Dans un
premier temps, ST Marziiq, fils de Mubarak b. Nasar al-Talghamt, le prétendu mari, aurait
affirmé avoir épousé D4’ikha, fille de Muhammad al-Shalihi conformément a la procédure
reconnue par la shari‘a, la loi musulmane : il aurait ainsi allégué que le tuteur de la dame,
« Ahmad al-‘Umri I'a lui avait donnée en mariage apres que celle-ci lui en ait donné
procuration, et que le saddq’ avait été fixé ». Il est ici fait explicitement référence a deux
conditions nécessaires a la 1égalité du mariage. La présence d’un procurateur dont on
peut s’assurer qu’il a été mandaté par la future épouse® d’'une part, la définition du
montant du don nuptial d’autre part sont exigibles lors des contrats de mariage et ne pas
s’y conformer peut faire 'objet d’une annulation®. Dans un deuxiéme temps, Si Marz{iq se
serait rétracté en reconnaissant « que rien n’a été contracté entre eux et qu’ils avaient
établi seulement une promesse de mariage (tardkun) ». C’est en se fondant sur ces
nouvelles assertions, « en entendant ces mots », que « le respectable gddhi a jugé de la
futilité de sa plainte et qu’il n’a aucun droit sur elle ».
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Sil’on s’en tient a la fagon dont I'affaire est relatée, ’homme dont la plainte est déboutée
aurait expressément menti avant de convenir de l'illégalité de son alliance avec D4’ikha.
Mais a lire le document, on a le sentiment que I’énoncé ne restitue qu’en partie la teneur
du débat a l'origine du jugement, et ce au profit d’'un autre enjeu qui n’est pas
explicitement formulé. En effet, en dépit des apparences, ST Marziiq, sans doute en accord
avec le tuteur auquel il est fait nommément référence, devait considérer en toute bonne
foi étre dans son bon droit en faisant état de I'arrangement passé avec ce dernier. Ce
tardkun, devait avoir a ses yeux valeur de mariage, du moins cette promesse de mariage
procédait-elle d’un accord préalable, et pour lui décisif, entre parties consentantes. Sans
doute méme avait-il a 'occasion fait transmettre quelques cadeaux a sa future, répondant
de cette fagon en bonne et due forme aux exigences d'une situation socialement
convenue. Ce qui peut a priori apparaitre comme la dénonciation d’'un mensonge de sa
part résulte en fait d’'une reformulation des débats. Ce que S Marzliq considérait au
départ comme une procédure légitime, ne contrevenant pas a la bienséance sociale, une
fois revisitée par le gadhi, s’avere relever de l'illégalité.

Considéré sous cet angle, I’énoncé de I'acte consiste en une démonstration mise en forme
par linstance juridique dont le but, au dela du contexte spécifique de l'affaire, est
d’exposer quelles sont les conditions d’'un contrat de mariage conforme aux préceptes de
la loi religieuse. Une telle démonstration n’est pas anodine: elle est implicitement
formulée contre les régles coutumiéres dont, en 'occurrence, se réclame le plaignant. A
travers ces lignes se profile donc un autre procés intenté, lui, par le juge, celui du ‘urf, de
la coutume. Le texte dont nous disposons s’attache expressément a en rendre compte : il
s’agit de dénoncer et de mettre en échec des pratiques et des usages non seulement
courants mais encore regardés, sinon comme légaux, du moins comme légitimes, et dont
la force tient au fait que, loin d’autoriser des comportements anarchiques, ils agréent les
valeurs sociales dominantes et, en particulier, se trouvent en adéquation avec celles qui
sous-tendent I'ordre patriarcal en vigueur dans la société. Cet aspect que I'on pourrait
dire pédagogique est mis en exergue dans le libellé de l'acte, mais au détriment de la
clarté des conditions dans lesquelles I'affaire a été initiée et finalement au prix de la
définition circonstanciée des roles et des motivations respectifs des acteurs a I'origine du
conflit auquel le jugement met un terme. Car en dépit des apparences, le proceés n’a pas
été provoqué par le juge ou un autre représentant de I'instance juridique. L'initiative de
la démarche consistant a porter I'affaire devant le gadhf est due, directement ou non, a
D#’ikha elle-méme. En effet, qu’elle ait amené son adversaire a solliciter I'arbitrage du
qadhi, ou que, plus probablement, elle y ait eu elle-méme recours, c’est la position de cette
femme qui a provoqué l'affaire.

L’énoncé de l'acte est fort peu bavard quant au rdle tenu par D&’ikha au cours de
I'instruction. Il n’est fait référence a son témoignage que pour faire valoir son démenti
quant a la version des faits présentée par son prétendant, qu'elle «a entiérement
récusée ». Pourtant, c’est bien contre les allégations de celle-ci que Si Marziiq tente
d’opposer une relation « légitime » des événements. L'identité des antagonistes du conflit
qui est a l'origine de I'affaire, n’est pas explicitement signifiée. Mais I'on comprend que
rien ne serait arrivé sans le refus de D4’ikha d’accepter de se soumettre a la décision prise
entre son prétendant et son tuteur.

Si ce recours a eu pour conséquence l'annulation de leur mariage, c’est au prix de

I'invocation d’arguments de droit. L'illégalité de la procédure, et non pas le conflit entre
les parties lui-méme, est, comme on I'a vu, a I'origine de la décision de justice mettant un
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terme a laffaire. Cela montre que cette femme dispose d’une certaine capacité a faire
usage des régles de droit définies par la shari‘a. Or, si 'on se reporte a 'ensemble des
recours féminins tels qu’ils apparaissent dans notre source, le méme constat peut étre
fait. C’est en effet, sur la base d’'une certaine connaissance de la loi et de leurs droits, que
les unes et les autres viennent dénoncer qui une exhérédation, qui ’abus fait de leurs
biens propres, qui le non respect d'un engagement pris en leur faveur devant I'instance
juridique.

Pour autant, si Dd’ikha formule un tel recours devant I'instance juridique ou au moins le
provoque, c’est moins en vue de dénoncer l'illégalité en elle-méme d’un tel mariage, que
pour faire piéce a un arrangement dont elle ne veut pas. Ce qui, de son point de vue, fait
probléme est la teneur de Ialliance contractée et/ou les conditions dans lesquelles elle lui
est imposée, c’est de 1a qu’est né le conflit. Inversement si cette alliance lui avait convenu,
si pour des raisons qui nous échappent et qui peuvent étre d’ordre divers, elle s’y était
résolue, I'affaire n’aurait probablement pas vu le jour. Aussi bien cette femme fait-elle
preuve d’un usage opportuniste du droit. Mais un droit qui lui sert de parade contre
d’autres opportunismes, en I'occurrence ceux formulés en vertu des régles coutumiéres
dont se réclame son adversaire. De ce point de vue, la justice du qddhi constitue pour les
femmes une alternative efficace contre les abus de pouvoir a leur encontre que sollicitent
ou du moins n'enrayent pas des pratiques conformes aux attendus de l'idéologie
patriarcale qui domine la société.

Au milieu du XIXe® siecle, des observateurs francais devaient souligner avec quelle
attention les gddhi-s de Constantine se souciaient du respect des droits des femmes. Ils
notaient qu'il s’agissait 12 d’une caractéristique du milieu urbain, et que bien différente
était par comparaison la situation au sein des tribus!°.

Cette dissymétrie ne doit pourtant pas faire illusion. Certes, a sa maniére, 'exemple du
réglement en justice que I'on a traité témoigne de cette réalité et il n’est pas le seul. Rares
sont en effet les recours féminins de ce type a Iissue desquels leurs initiatrices
n’obtiennent pas gain de cause. Mais, nous ’avons vu, les attendus sur lesquels se fonde
en la circonstance la décision du gadhi différent sensiblement des motivations concrétes
qui ont permis qu’un tel jugement soit rendu. On a montré en particulier comment
I'énoncé de I'acte contribuait par son caractére pédagogique a déplacer les attendus du
conflit pour introduire, au prix d’'une retraduction des positions respectives des
antagonistes, celle des tenants de I'institution juridique.

Ce qui distingue les villes des campagnes c’est moins le souci que montrent les gddhi-s du
respect des droits des femmes que la plus forte implantation de l'institution juridique au
sein des premiéres et partant le plus fort impact dont la shari‘a peut se prévaloir. Cette
présence ne se solde pas pour autant par I’éradication du ‘urf, des régles coutumiéres. Les
recours féminins témoignent au contraire de leur vigueur et de leur réel impact dans
I'espace urbain. Mais ils n’en contribuent pas moins a renforcer 'autorité de I'institution
dans la mesure ou ils sont I'occasion pour ses porte-paroles de dire la loi et de la faire
appliquer.

A considérer I'ensemble des recours féminins qui sont notifiés dans notre corpus, on
constate que I'immense majorité d’entre eux sont formulés a I'encontre d’'un membre de
la famille de ces femmes. Cette dominante familiale témoigne d’abord du caractére
privilégié de cet environnement. Mais elle montre également que I'horizon familial du
conflit ne constitue pas un obstacle a ces recours. Inversement il apparait que les conflits
opposant les hommes d’une méme famille entre eux sont beaucoup plus rares. Or, loin de
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suggérer que les différends familiaux ne concerneraient que des femmes, 'absence de ces
recours suggere surtout qu'ils ne sont qu’exceptionnellement portés devant le gddht,
autrement dit qu’ils trouvent un réglement dans la mise en oeuvre d’autres procédures
d’arbitrage qui, peut-étre, ne sortent pas du cadre familial qui les ont vu naitre et qui, en
tout cas, s’imposent comme une alternative a la justice du gddhi.

Aussi bien cette mise en paralléle suggére que les femmes comme les hommes participent
d’une culture du conflit et de la médiation dont les instances d’arbitrage, qu’elles se
réclament directement ou non de la loi religieuse, constituent les lieux d’expression.
Néanmoins, si les femmes ont, elles, plus volontiers recours a la justice du gddhi, c’est
parce quelles sont juridiquement faibles. Celle-ci, en effet, leur garantit une protection
contre les pressions exercées au sein des familles et plus largement de la société, mais elle
contribue en méme temps a réaffirmer les limites des prérogatives en droit que leur
confeére leur statut juridique. On retrouve 1a une dynamique comparable a celle décrite
par N. Z. Davis dans un tout autre contexte : les recours féminins, et au dela leur pratique
socialement acceptée, s’autorisent des attendus d’une justice sexuée ; mais la
considération que leur conférent les autorités juridiques concourt a maintenir et a
renforcer la hiérarchie des catégories juridiques sur lesquelles se fonde la shari‘a et,
partant, perpétue les rapports d’inégalité en droit entre les femmes et les hommes.

Ces voix de femmes venues du passé témoignent de bien des fagons de la conscience
qu'ont ces derniéres de la nécessité de défendre leur bon droit. Mais derriére la résolution
des conflits portés devant le gddhi affleure la réalité de rapports de force et
d’affrontements dont les solutions qu'impose l'institution juridique détournent le sens et
travestissent les attendus. Ces voix sont davantage encore le signe de la force des
représentants de la loi religieuse et de leur capacité, en s’instituant en médiateurs
valables, a en imposer les valeurs.
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ANNEXES

[Acte traité - traduction]

Le jugement a été établi de 'abandon de la plainte de par laquelle Si Marz{iq bin Mubarak
bin Nisar al-Talghamti allégait contre la servante de Dieu le Trés haut, D4’ikha, fille de
Muhammad ash-Shalihi, de ce qu’il 'avait épousée avant cela, que son tuteur, Ahmad
al-’'Umrd, la lui avait donnée en mariage aprées qu’elle lui en ait donné procuration, et que
le saddq avait été fixé. Elle I’a récusé totalement. Puis apres cela, il a reconnu que rien n’a
été contracté entre eux et qu'ils avaient établi seulement un tardkun (promesse de
mariage). Et quand le respectable gddhi a entendu ces mots, il a jugé de la futilité de sa
plainte et qu’il n’a aucun droit sur elle. Jugement intégral et public.

1/17 Shawal 1203, 114 (8).

NOTES

1. Ces registres, dont la série s’étend de 1787 a 1855, sont conservés au Centre des
Archives historiques de la Wilaya de Constantine. Dans le cadre d’une thése portant sur
Ihistoire sociale de Constantine au XVIII® siécle, on a procédé a une exploitation intensive
du premier de cette série, riche de quelques 6000 actes enregistrés quotidiennement, ce
qui a fourni la matiére de cette communication.

2. Sur I'ensemble de ces points, voir Tyan 1960. Pour |’Algérie, Bousquet 1934.

3. Sur ces points, voir la partie II de notre thése sur I'histoire sociale de Constantine.

4. Pour la Turquie ottomane, voir le constat déja ancien (1975) de Ronald Jennings, Pour
la Tunisie, Dalenda Largueche, a propos de I'institution de « Dar Joued ».

5. Sidjil al-zawadj wa al-taldq (registre des mariages et des répudiations), 1787-1792 ]
/1202-1205 H. 1/17 shawdl 1203, f. 114.

6. Ce qui est assez rare pour ce genre d’affaires. Voir par exemple, 27 radjab 1202 (41), 37
; 2 ramadhan 1202, 43 ; 20 Rabi’ II 1203, 81 etc.

7. Saddq : don nuptial versé par I’époux pour une partie au moment du contrat de
mariage, et pour une autre a une échéance définie lors du contrat.
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8. Ce qui n’est pas nécessaire si elle est djabr, c’est-a-dire sous la toute puissance de son
pére ou a défaut de son tuteur. Statut imposé aux femmes qui n’ont jamais été mariées, ce
qui ici n’est pas le cas.

9. Quelques actes présents dans le méme registre font état de jugements de ce type a la
suite de tels constats. Voir, par exemple 17 hidja 1202, 60 (31) ; 20 hidja 1202, 60 (33) ; 15
ramadhdn 1203, 111 ; 8/9 muharam 1204, 129 etc.

10. Christelow 1985, p. 87-88.

RESUMES

Les recours féminins en justice a Constantine ne sont pas rares a la fin du XVIII® siécle. Cette
contribution examine les circonstances d’un recours de ce type au terme duquel le gadhi
prononce I'annulation d’un mariage. L'acte notarié qui en rend compte se préte a plusieurs
niveaux d’analyse. On y peut lire une dénonciation des pratiques coutumiéres en vigueur dans
I’espace urbain. On y peut voir également la fagon dont des femmes font usage de la justice du
gAdht en vue de défendre leur libre arbitre. Mais dans le méme temps, la propension de celles-ci a
faire valoir leur bon droit dans ce cadre, en contribuant a renforcer les attendus de la shari’a, a
pour conséquence de préserver la hiérarchie des catégories juridiques qui la fonde, et partant de

perpétuer les rapports d’inégalité en droit entre les femmes et leurs pairs masculins.

In Constantine, it was not rare for women to go to law at the end of 18th century. This work
examines the circumstances of such a recourse leading to the qidh?’s annulment of a marriage.
The notarial act recounting the case can be analyzed on several levels. We can read a
denunciation of practices customary in the urban environment. We can also see the way the
women make use of the qadh{’s justice to defend their free will. At the same time, however, their
propensity to assert their rights in this jurisdiction reinforces the recitals of Sharia and thereby
preserves the hierarchy of the juridical categories on which Sharia is based. It thus perpetuates
the inequality of women and men before the law.
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