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Courtiser Dieu devant les tribunaux
occidentaux

Pascale Fournier

Introduction
Le recours A l'arbitrage religieux en matiere familiale a recemment souleve la
controverse au Canada, amorgant un debat houleux sur les limites du multicul-
turalisme A l'int6rieur des d6mocraties lib6rales'. En depit de la diversite des
positions politiques suggeres sur le plan ideologique, tous s'entendent pour
affirmer que le droit religieux et le droit seculier constituent deux spheres nor-
matives et legales distinctes. Or, une telle vision n'est pas necessairement par-
tagee par les femmes religieuses en quite d'un divorce, ces dernibres
entretenant un rapport complexe et int6ress6 avec le religieux et le seculier
comme entit6s aux b6n6fices et cofits diff6renci6s. En fait, la famille peut aise-
ment 8tre perue par ces femmes comme un marchi dans l'ombre duquel elles
n6gocient, dans diffrents aspects de leur vie privee et collective, leur pauvret6

* Pascale Fournier, professeure agrege et Vice-doyenne a la recherche, Faculte de droit civil,
Universit6 d'Ottawa; S.J.D. (Harvard) 2007. Cet article a re<u, en 2009, le prix du concours
juridique de la Fondation du Bareau, categorie << manuscrit d'article juridique n et, en 2010,
une << mention honorable >> dans le cadre du concours d'essai juridique de l'Association
canadienne des professeurs de droit Une version anterieure de cet article a aussi 6 choisie
pour presentation au Harvard-Stanford International Junior Faculty Forum, en octobre
2008, A l'Universit6 Stanford et A l'Institut d'et6 de la Fondation Pierre Elliott Trudeau, en
mai 2009, A Gananoque. J'aimerais remercier les organisateurs des deux 6v6nements,
William Alford, Lawrence M. Friedman, Bettina B. Cenerelli et Pierre-Gerlier Forest, et
tout particuli6rement souligner l'excellent travail de la traductrice de la Fondation Trudeau,
Vbronique Dassas. La version originale anglaise a ete publibe sous : Fournier, Pascale,
<< Flirting with God in Western Secular Courts: Mahr in the West >>, (2010) 24:1 The
International Journal of Law, Policy and the Family 1 -28. Un merci sp6cial A mes trois
compagnons adores, Xavier M. Milton, Charles et Pierre Fournier-Milton.
Natasha Bakht, << Family Arbitration Using Shari'a Law: Examining Ontario's Arbitration
Act and Its Impact on Women >, 1.1 Muslim World Journal of Human Rights 1-24 (2004);
Avigail Eisenberg, << Identity, Multiculturalism, and Religious Arbitration: The Debate over
Sharia Law in Canada >>, in Secual Justice/Cultural Justice, Barbara Arneil et al. (dir.),
(New York: Routledge, 2007), p. 211-238; Anna C. Korteweg, << The Sharia Debate in
Ontario: Gender, Islam, and Representations of Muslim Women's Agency > (2008) 22
Gender and Society 434; Ayelet Shachar, << Privatizing Diversity: A Cautionary Tale
from Religious Arbitration in Family Law >> (2008) 9 Theoretical lnq. L. 573; Sherene
H. Razack, Casting Out: The Eviction of Muslims from Western Law and Politics
(Toronto: University of Toronto Press, 2008); Sherene H. Razack, << The 'Sharia Law
Debate' in Ontario: The Modemity/Premodernity Distinction in Legal Efforts to Protect
Women from Culture >> (2007) 15 Fem. Legal St. 3; J.-F. Gaudreault-Desbiens,
<< Constitutional Values, Faith-Based Arbitration, and the Limits of Private Justice in a
Multicultural Society a, (2005) 19 National Journal of Constitutional Law 155.
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168 Pascale Fournier

ou leur richesse, leur appartenance nationale, leur liberte ou leur soumission
sexuelle, leurs conditions maritales, leur relation A Dieu. Le present article
aborde cette problematique en examinant la prise en consid6ation par
quatre systemes juridiques occidentaux (Canada, Etats-Unis, France et
Allemagne) d'une institution juridique donnee, le Mahr, et les strat6gies
employees par les femmes musulmanes pour revendiquer des droits aupres
du religieux et du s6culier dans les pays sous etude.

Mahr, qui signifie recompense (ajr) ou cadeau nuptial, est le terme que le
droit islamique de la famille utilise pour designer << le cadeau que le mari6 doit
offrir A son epouse lors de l'execution du contrat de mariage et qui devient la

2propriete de celle-ci >>. Le Mahr est habituellement divis6 en deux parties : la
partie paybe au moment du mariage, d'une valeur souvent minimale, est
appele muajjal, et la partie substantielle, payee lors du deces du mari ou
du divorce des epoux, est appelee muwajal3 .Les enjeux soulev6s par le trans-
fert juridique du Mahr surgissent d'ordinaire en situation de crise : lors de la
dissolution de leur mariage, des femmes musulmanes mariees selon la tra-
dition religieuse islamique et vivant dans des Etats liberaux occidentaux
font appel A un tribunal civil pour r6clamer 1'ex6cution du Mahr, en alleguant
le refus de leur mari de leur remettre le montant dO. Sur la base d'une 6tude
compare de la jurisprudence4 portant sur le transfert juridique du Mahr, le
present article cherche A elucider certaines des questions suivantes : Par
quelles approches discursives les tribunaux ont-ils interprete le Mahr? Les
hommes et les femmes marie-e-s religieusement et souhaitant rompre les
liens du mariage courtisent-ils Dieu devant le forum seculier dans le but de
s'assurer d'un traitement economique optimal? Comment cette seduction
secrete fonctionne-t-elle?

Cet article insiste sur le fait que les consequences distributives plut6t que
la reconnaissance identitaire constituent la pierre angulaire de l'evaluation des
recours juridiques possibles pour les femmes musulmanes devant les tribu-
naux occidentaux. En matiere de droit de la famille, I'ex6cution du Mahr
par les tribunaux occidentaux possede un pouvoir distributif important, bien
que le Mahr soit souvent consid6re comme une simple expression de recon-
naissance religieuse par le systeme judiciaire. Par ailleurs, l'impact distributif
du Mahr est loin d'tre homogene et previsible. Le Mahr tel que transpose
institutionnellement par les tribunaux occidentaux devient tant6t une penalite

2 Ma traduction de o the gift which the bridegroom has to give to the bride when the contract
of marriage is made and which becomes the property of the wife >>, dans E. J. van Donzel
et al., dir., The Encyclopaedia of Islam, new ed., vol. 6, Leiden, E. J. Brill, 1991 a la p. 78.
Voir generalement Mohd Afzal Wani, The Islamic institution of mahr: a study of its
philosophy, working and related legislations in the contemporary world, I ed.,
Noonamy, Kashmir, Upright Study Home, New Delhi, Marketed by Qazi Publishers and
Distributors, 1996.

4 Afin d'obtenir les decisions portant sur le transfert juridique du Mahr au Canada, aux Etats-
Unis, en France et en Allemagne, j'ai notamment utilise les termes << Mahr >>, << Sadaq >,
<< la dot ), << dower >, << Maher >, < Meher a dans les banques de donnees fiangaises,
anglaises et allemandes disponibles. J'ai aussi inclus dans mes recherches les decisions
d'instances inferieures qui ont Et6 renverses en appel, parce que ces decisions
presentaient une approche alternative interessante a l'interieur du spectre ideologique.
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exceptionnelle imposee au mari musulman (les tribunaux ajoutent le montant
du Mahr au partage des biens familiaux et A la pension alimentaire), tant6t une
p6nalite exceptionnelle pour l'6pouse musulmane (en vertu du droit inter-
national priv6, le Mahr remplace la pension alimentaire et le partage 6quitable
des biens). Dans d'autres cas, le fait que le Mahr soit inapplicable pour une
femme d6pendante 6conomiquement conduit A un b6n6fice exceptionnel (en
invoquant le droit international priv6, on rejette le Mahr comme etant contrai-
re A << l'ordre public >> et ce sont les normes occidentales d'6quit6 qui s'appli-
quent). Pour illustrer ce cadre distributif, j'utiliserai plusieurs courts scenarios
dans lesquels un personnage fictif, Leila, s'engage dans une tactique de nego-
ciation lors du divorce avec son mari Samir, le Mahr 6tant le principal objet du
litige. En pr6sentant les nombreux aspects contradictoires du Mahr comme
p6nalite ou bonus, j'6valuermi l'interaction entre le droit islamique et le
droit occidental. Je tenterai 6galement de predire les pertes et les gains subjec-
tifs auxquels Leila peut s'attendre advenant l'execution du Mahr.

1.0 Mahr au carrefour du droit de la famille musulman
Par le biais de trois formes de divorce (Talaq, Khul et Faskh), le droit islami-
que de la famille d6termine le moment ouj le mari et I'epouse peuvent ou ne
peuvent engager des procedures de divorce et les diff6rents cofits reli6s A
chaque forme de divorce5 . Talaq (la r6pudiation) entraine le divorce par
simple d6claration unilaterale du mari6. Cette libert6 inconditionnelle du
mari de divorcer selon son bon vouloir et pour n'importe quel motif s'accom-
pagne par contre de l'obligation (cofiteuse) de payer la totalite du Mahr des
que le troisibme Talaq est prononce . En revanche, il n'est pas facile pour
une femme d'obtenir le divorce sans le consentement de son mari. Non seule-
ment n'a-t-elle pas acc6s A la repudiation mais elle ne pourra mettre fin A son
mariage hors tribunaux que dans la mesure oit son mari lui en aura explicite-
ment d61egue le pouvoir dans le contrat de mariage'. A d6faut, elle peut faire
appel aux tribunaux pour un divorce Khul ou Faskh. Le khul est un divorce A
l'initiative de la femme, mais avec le consentement pr6alable de son mari :
toutefois, c'est le tribunal (qadi) qui doit I'accorder. De plus, une telle
forme de divorce d6gage financierement le mari de son devoir de payer le
Mahr reporte9. Dans le cas du Faskh, un divorce pour faute A l'initiative de

Pour une 6tude approfondie de ces concepts, voir Pascale Foumier, In the (Canadian)
Shadow of Islamic Law : Translating Mahr as a Bargaining Endowment, 44:4 Osgoode
Hall L. J. 649-677 (2006).

6 Dawoud Sudqi El Alami et Doreen Hinchcliffe, Islamic Marriage and Divorce Laws of the
Arab World 22 (1996).

7 Asaf A. A. Fyzee, Outlines of Muhammadan Law 133 (4e edition 1974); Joseph Schacht,
An Introduction to Islamic Law 167 (1982); N. J. Coulson, A History of Islamic Law 207
(1964); Judith E. Tucker, Women in Nineteenth-century Egypt 54 (1985); John L. Esposito
with Natana J. DeLong-Bas, Women in Muslim family law, 2nd ed. Syracuse,
(N. Y.: Syracuse University Press, 2001), a 36.

8 Muhammad Abu Zahra, << Family Law, in Origin and Development of Islamic Law >>, dans
Law in the Middle East 132, 140-141 (Majid Khadduri et Herbert J. Liebesny (dir.), 1955).

9 Sudqi El Alami et Hinchcliffe, voir note 6, i 27-28; Abdal-Rehim Abdal-Rahman Abdal-
Rahim, < The Family and Gender Laws in Egypt during the Ottoman period >>, dans
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170 Pascale Fournier

la femme, celle-ci doit demontrer devant la cour que son cas correspond aux
quelques motifs limit6s sur la base desquels le divorce peut &re accorde&0 . Si
tel est le cas, elle aura droit au Mahr. Cette description du droit islamique de la
famille classique s'exprime toutefois differemment dans la jurisprudence
comparee actuelle.

2.0 Mahr dans le giron occidental

Les tribunaux occidentaux ont traduit le Mahr A travers le prisme de trois
approches interpr6tatives : le pluralisme juridique, I'egalite formelle et
l'egalite substantielle". Ces trois modes d'interpr6tation pergoivent la nature
juridique du Mahr de maniere fort differente. Alors que le pluralisme juridi-
que congoit le Mahr comme un e1ment central A la reconnaissance culturelle
et religieuse, I'6galite formelle le regoit comme un simple contrat seculier et
1'egalit6 substantielle incorpore des principes d'6quit6 dans sa regulation.
Malgr6 ces distinctions fondamentales, ces trois approches partagent n6an-
moins une ideologie liberale commune. Dans le tableau 1, je presente bribve-
ment les trois formes ideologiques employ6es par le pouvoir judiciaire.

3.0 L'angle du realisme juridique : le Mahr comme contradictions

Dans cette partie, je m'appuie sur le realisme juridique pour pr6senter la
nature contradictoire du processus judiciaire. En analysant la jurisprudence
compar6e, je suggere 1'existence de deux contradictions qui ont souvent
accompagn6 le Mahr dans le voyage qui l'a men6 jusqu'aux tribunaux occi-
dentaux : la contradiction doctrine-resultat et la contradiction fin-moyens.

3.1 La contradiction doctrine-resultat

La contradiction doctrine-resultatl 2 pourrait fort bien etre un effet de la nature
profond6ment contradictoire du droit et de la d6cision judiciaireI'. S'appuyant
sur des cas concrets, cette section cherche A comprendre l'indetermination
entre la doctrine juridique employe par le juge, d'une part, et le resultat
emanant des jugements empruntant au pluralisme juridique, d'autre part.
Dans cette analyse, on aura recours A la these de l'indetermination des
Critical Legal Studies (CLS) pour comprendre la << manipulation >> du r6sultat
par rapport A la doctrinel4

Women, the Family, and Divorce Laws in Islamic History 105 (Amira El Azhary Sonbol

(dir.), 1996); Tucker, voir note 7, A 54.
o Alami et Hinchcliffe, supra note 6, A 29.
11 Pour une analyse detaillbe de la mani~re dont le pluralisme juridique, I'egalite formelle et

I'egalite substantielle influencent l'ex&cution du Mahr, voir Pascale Fournier, << Transit and
Translation: Islamic Legal Transplants in North America and Western Europe >>, (2009) 4:1
The Journal of Comparative Law 1-38.

12 Dans cette partie, j'utilise le terme resultat pour designer la decision dans une affaire
donne, A savoir I'execution ou l'inex6cution du Mahr.

' Voir generalement Duncan Kennedy, A Critique ofAdjudication (fin de siecle) (Cambridge,
Mass. : Harvard University Press, 1997).

"4 Cette these postule que l'interpretation que les juges donnent de la doctrine juridique peut,
dans certains cas, produire des resultats opposes : it en est ainsi en raison du fait que le
materiel juridique A la disposition des juges presente bon nombre de lacunes, de
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Tableau I

Ideologie liberale

fondee sur le Ideologie liberale Ideologie liberale

pluralisme fondee sur I'egalite fondde sur I Vgalite

juridique formelle substantielle

Le Mahr

en tant

que ...

Le Mahr

est ...

L'ltat occidental

considbre le

Mahr dans le

cadre du droit

familial

musulman.

Le juge occidental

designe un

d6positaire de

]'essence mime

de l'Islam par

l'intermediaire

de l'imam en

tant que temoin

expert.

Le Mahr est

l'expression

d'une identite

religieuse.

Le Mahr est

executoire a titre

de coutume

islamique.

OU
Le Mahr est

inexecutoire

parce qu'il s'agit

d'un concept

trop << tranger )>
pour qu'une

decision soit

prise par un juge

(non musulman)

occidental.

L'Etat occidental

considere le Mahr

dans le cadre du droit

contractuel

occidental.

Le juge occidental

congoit le syst~me

lib6ral comme 6tant
denue d'un r6le

representatif pour la

femme musulmane.

Le Mahr est un contrat,

peu importe la race,

le sexe ou la religion

des parties.

Le Mahr est executoire

A titre de contrat.

OU
Le Mahr est

inex6cutoire parce

qu'il ne respecte pas

certaines conditions

contractuelles

occidentales.

Continued

L'Etat occidental

considere le Mahr

dans le cadre du droit

familial occidental.

Le juge occidental se

fonde sur la

politique identitaire

libbrale de I'6galite

des sexes (le droit

de la famille vise

aussi a pmoteger la

cat~gorie des

femmes).

Le Mahr est une

coutume religieuse

qui a une incidence

sur I'6galit6

substantielle.

Le Mahr est

executoire mais son

montant doit

respecter les

regles d'6quite du

droit familial

occidental.

OU
Le Mahr est

inexecutoire parce

qu'il est contraire au

principe de l'6galite

des sexes : le

partage egal des

biens communs a

la dissolution

du mariage

des epoux est

applique.
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Tableau I Continued

ideologie liberale

fonde sur le Ideologie liberale Ideologie lib&ale

pluralisme fondee sur I Vgalite fonde sur I'egaliti

juridique formelle substantielle

Juris-

prudence

(Canada)

Nathoo
c. Nathoo,

[1996] B.C.J.
no 2720 (C.S.)

-+ (France) Cour

de Cassation

Chambre 01,
D6cision du

Mardi 4 avril

1978, 1978-

000137

- (Allemagne)

OLG Bremen,

FamRZ 1980,

606.

(Quebec) I.
(S.) v. E. (E.),
Cour superieure

du Quebec, 2005
CarswellQue

8765
(Etats-Unis)

Akileh
v. Elchahal,
Florida Family

Law Division,

7549M1285
- (Canada)

Kaddoura
c. Hammoud
(1998) O.J.
no 5054

(C.J.Ont.)

- (Canada) Amlani

v. Hirani, 2000

CarswellBC 2663

- (Etats-Unis)

Odatalla v. Odatalla,
Superior Court of

New Jersey (2002)

- (France) Cour de

Cassation, Chambre

civile, December 2,
1997, (Pourvoi)

- (Etats-Unis)

Shaban v. Shaban,
Court of Appeal,

Fourth District,

California (2001)

- (Allemagne) BGH,

28 Jan 1987
(Bundesgerichtshof

(Court supreme

federale), IPRax

1988

contradictions et d'ambiguites. Par cons6quent, devant une question juridique dans un cas
donne, le juge peut accomplir son travail en interpretant la < doctrine juridique > de faqon a
produire, strategiquement, le resultat du litige. Cette section identifie ce champ strategique
en examinant la faqon dont la these de l'indetermination des CLS se pr~sente dans les cas du

(Allemagne) OLG
Koeln, IPRax 1983,
73 (Cologne)

- (Quebec)

M.H.D. v. E.A.,
d6cision de premiere

instance, cite dans

Droit de la famille-

1466, 23 septembre

1991, No 500-09-

001296-896
(Quebec)

M.F. c. MA.A, Cour

superieure, 11 mars

2002, No 500-12-
254264-009

- (Allemagne) OLG

Koeln IPRax 1983,
73 (Cologne).

- (Canada) Vadi
v. Viadi, Nova Scotia

Supreme Court, Trial

Division, 1987

CarswellNS 72

- (France) Arrit de

la Cour d'appel de
Douai, 8 janvier,
1976: N. 76-11-613
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Le premier exemple est IPRax 1983, une decision allemande par laquelle
le Mahr a ete interprete comme 6tant ex6cutoire. Force est de constater que le
droit international prive en Allemagne est pluraliste dans son intention de
reconnaitre et de 16galiser les diff6rences religieuses/culturelles : les tribunaux
allemands s'en remettront, dans les affaires touchant le droit de la famille, au
<< droit du pays d'origine ))". En l'espece, les deux parties 6tant des citoyens
iraniens, maries en Iran, le tribunal a donc applique le droit de la citoyennet6.
Devant I'absence de tout contrat ecrit ou verbal, le juge a accepte la preuve
apportee par l'expert religieux qui t6moignait de l'existence d'un Mahr al-
mithl islamique. Le Mahr al-mithl est une forme de << Mahr proprement
dit >>, dont le montant est determine en bonne et due forme par comparaison
avec < le Mahr que regoivent d'autres femmes de la famille de l'epouse, par

16exemple des soeurs, des tantes paternelles et des cousines . >> En 1'espece, la
politique de la reconnaissance qui sous-tend en grande partie la doctrine juri-
dique a m6me conduit le tribunal allemand a consulter, 6tudier et 6valuer le
code iranien de la famille. De fait, la femme a soutenu qu'6tant donn6 son
statut socio-economique privilegi6, I'ex6cution de la doctrine juridique islami-
que entraminerait le versement de 75 000 euros plus 4 % d'intert au titre du
Mahr al-mithl A la maniere islamique.

Cependant, pour qu'il puisse tre correctement transf& dans son nouveau
contexte social, le Mahr al-mithl a ete reecrit par le juge en fonction du con-
texte allemand et plus particulierement celui de la ville de Hambourg. Ainsi,
de conclure le juge, le Mahr al-mithl A la maniere allemande equivaut en
l'espece A 10 000 euros, scind6 en versements mensuels de 1000 euros, un
montant 6tabli en fonction de ce qui serait verse A une Allemande de
Hambourg se trouvant dans la mime situation. Ici la relation contradictoire
entre la doctrine et le r6sultat s'exprime ainsi : etant donn6 l'ind6termination
de la doctrine juridique, d'autres doctrines (allemandes) ont interf6r6 entre la
doctrine (islamique) et le r6sultat, donnant ainsi au litige une issue trbs differ-
ente de celle A laquelle on aurait pu s'attendre A partir de la seule doctrine
(islamique) iranienne. De plus, les int6r~ts &conomiques qui se cachent der-
rire la decision juridique sont clairs. Pour la femme musulmane concem6e,
les consequences distributives oscillent d'une demande initiale de 75 000
euros plus 4 % d'int6rat A titre de Mahr al-mithl A la maniere islamique A
une somme de 10 000 euros A titre de Mahr al-mithl A la maniere allemande.
Ces enjeux matbriels particuliers ont-ils pu justifier la << manipulation >> de la
doctrine juridique et donc du resultat qui en a decoule?

pluralisme juridique : alors que la doctrine juridique islamique devrait nous entrainer dans
une certaine direction, d'autres doctrines entrent en jeu pour aboutir a des resultats opposes.
Voir Duncan Kennedy, << Freedom and Constraint in Private Law Adjudication : A Critical
Phenomenology >>, 36 J. Legal Educ. 518 (1986); Duncan Kennedy, << A Left-
Phenomenological Critique of the Hart/Kelsen Theory of Legal Interpretation >, dans
Problemas Contemporaneos de la Filosofia Del Derecho (Caceres et al. eds., 2005).
Voir aussi Mark Tushnet, << Defending the Indeterminacy Thesis >>, 16 QLR (1996).

15 Mathias Rohe, << Islamic Law in German Courts >>, dans I Hawwa 47 (2003).
16 David Pearl et Werner Menski, Muslim Family Law, 180 (3e edition, 1998).
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Le second exemple, la d6cision Kaddoura, illustre le choix du juge de
recourir a une interpr6tation du Mahr basee sur une analyse des politiques
plut6t que sur un raisonnement juridique d6ductif Dans I'affaire Kaddoura,
un tribunal canadien a conclu que toutes les conditions relies a la definition
et A l'ex6cution d'une entente entre les epoux conformement au paragraphe
52(1) de la Loi sur le droit de la famille17 avaient et remplies : Sam et
Manira avaient de concert signe le contrat de Mahr; les parties avaient con-
senti A ce contrat librement et de leur plein gre; aucune preuve ne demontrait
que la clause exigeant le paiement de 30 000 $ au titre du Mahr report6 etait
vague ou que le contrat avait 6t6 sign6 dans des circonstances in6galitaires ou
de contrainte . Ainsi, on aurait pu prevoir, avec un certain degr6 de certitude,
que le Mahr aurait 6te execute comme un simple contrat familial semblable a
ceux que 'on negocie quotidiennement en droit de la famille. Or, quelle sur-
prise de constater que la chaine causale entre doctrine juridique et resultat a
ete rompue par l'introduction d'une autre doctrine juridique : le principe
(americain!) de la separation entre l'Eglise et l'Etat'9! En effet, en comparant
le Mahr avec l'engagement chretien des epoux A << s'aimer, se respecter, se
venir en aide et rester fideles >>20, le juge Rutherford a conclu que le Mahr
referait davantage A un devoir religieux et non civil, d'ofi son caractere
inexecutoire. Ce resultat est d'autant plus surprenant que la jurisprudence
concemant le paragraphe 52(1) de la Loi sur le droit de la famille ne
prevoit pas cette exception religieuse et la cour n'a cite aucun precedent, si
ce n'est cette reference vague A la doctrine americaine de la separation de
l'Eglise et de l'Etat.

3.2 La contradiction fin/moyens

On peut expliquer comme suit la limitation que les moyens exercent sur les
fins : pour parvenir aux fins qu'ils cherchent A atteindre sur les plans ideolo-
gique ou discursif, les tribunaux ne disposent pas (en Occident) des moyens
necessaires pour y arriver. Par consequent, le Mahr ne peut passer d'une
culture juridique A une autre.

3.2. 1 Le Mahr en tant que greffe juridique culturellement transformie?

Le pluralisme juridique, dans toutes les affaires qui s'en reclament, a toujours
tente de faire du Mahr un tranfert juridique, c'est-A-dire de le recrer par les
differentes voies de la reconnaissance culturelle : comme < manifestation de
l'identite >> au Canada; comme < coutume islamique >> en France et en
Allemagne; comme << relie au divorce Khul >> au Quebec et aux Etats-Unis.
Or les tribunaux occidentaux ont fait subir au Mahr des transformations con-
siderables au cours de tous ces d6placements.

17 Loi sur le droit de lafamille, R.S.O. 1990, c.F.3 (ca.), partie 1, s. 52(1).
1 Kaddoura v. Hammoud, (1998) O.J. No. 5054, 44 R.F.L. (4th) 228, 168 D.L.R. (4th) 503,

1998 CarswellOnt 4747, 83 O.T.C. 30 (Ont. Gen. Div.), Par 16 et Par. 20.
9 Id., Par. 26.

20 Id., Par. 25. Ma traduction.
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Les cas Nathoo2 et M (NM) 2 2 illustrent bien la contradiction relative au
rapport pervers entre la fin et les moyens. Dans ces deux cas, les tribunaux ont
donn6 de la religion l'image d'une entit6 organise, globale, organique : les
sujets musulmans choisissent d'&tre musulmans et une consequence de ce
choix est de faire executer le Mahr par les tribunaux. Ironiquement, le
Mahr transpos6 ainsi dans les institutions occidentales s'est rev616 tre une
penalite exceptionnelle impose au man, ce qui ne peut ni s'expliquer ni se
justifier du point de vue du milieu islamique d'origine. Dans le cas Nathoo,
le tribunal de la Colombie-Britannique a exig6 que le mari paie
37 747,17 $ A son ex-femme au titre d'une r6partition des biens familiaux
et a impose un Mahr d'une somme A part de 20 000 $. De la mime fagon,
dans le cas M.(N.M.), le tribunal a ajoute les 51 250 $ du Mahr2 a une
somme de 101 911 $ A payer par le mari au titre du partage des biens famil-
iaux, avec en plus une pension alimentaire de 2 000 $ par mois.

Devant les sp6cificites de la culture juridique canadienne, le Mahr se
heurte A des r6sistances 6videntes. En fait, si l'on avait applique seulement
le droit canadien de la famille, une < convention matrimoniale >> aurait
prevalu sur le regime etatique de separation des biens; si l'on avait applique
seulement le droit islamique de la famille, la femme musulmane n'aurait
obtenu que le Mahr dans les cas de divorce Talaq et Faskh en plus d'une
pension alimentaire pendant trois mois (la periode du Iddah). Pour en
arriver A des resultats aussi etranges-l'ex6cution du Mahr plus un partage
in6gal de la propriet6 selon les r6gles etatiques applicables-les tribunaux
ont jug6 que les conventions matrimoniales islamiques n'6taient pas sounises
aux memes principes contractuels que pareilles conventions conclues entre
personnes non religieuses. Ces decisions s'expliquent ais6ment A partir de
la contradiction relative au rapport pervers entre la fin et les moyens. Ainsi,
si le but est de faire executer le Mahr en tant qu'institution du droit islamique
de la famille-comme si on etait en Egypte, par exemple-, les tribunaux
occidentaux ne peuvent se servir des moyens dont ils disposent pour y parve-
nir. En fait, les outils juridiques dont disposent les juges ne peuvent pas repro-
duire le Mahr 6gyptien-c'est--dire l'execution du Mahr qui inthgre le
contexte du r6gime juridique islamique du divorce Talaq, Khul et Faskh.

3.2.2 Le Mahr projetant une intention contractuelle a religieuse )?

La contradiction relative au rapport pervers entre la fin et les moyens affecte
aussi les cas faisant intervenir I'egalit6 formelle. Avec le mandat de ne pas
reconnaitre culturellement le Mahr, le discours juridique fond& sur l'6galite
formelle a tent6 de s6culariser le Mahr et de simplement isoler 1'<< intention
des parties >>. Cependant, le processus d'analyse du droit contractuel propre
au Mahr (des questions comme : les parties etaient-elles en mesure de

21 Nathoo v. Nathoo, [1996] B.C.J. No. 2720 (S.C.) (Cour suprEme de la Colombie-
Britannique).

22 M.(N.M.) v. M.(N.S.), 2004 CarsweIIBC 688; 2004 BCSC 346, 26 B.C.L.R. (4th) 80 (Cour
supreme de la Colombie-Britannique).

23 Id., Par. 31.
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conclure un contrat de Mahr? Y avait-il << accord de volonte >> des deux parties
concernant le Mahr immediat et le Mahr reporte?), a involontairement intro-
duit une intention religieuse en matibre contractuelle. De fait, mime s'ils pre-
tendent le contraire, les tribunaux ont ainsi ouvert la porte A l'existence de
cette intention contractuelle religieuse des parties.

Les cas Aziz, Odatalla et Akileh servent d'exemples. En fait, ces decisions
americaines ont toutes trois insiste sur le fait que le caractere religieux du
Mahr n'etait pas pertinent : << Pourquoi un contrat promettant de payer une
somme d'argent aurait-il moins valeur de contrat simplement parce qu'il est
conclu lors de la celebration d'un mariage islamique 24? >> demande-t-on
dans l'affaire Odatalla. << Ses termes seculiers sont applicables en tant qu'o-
bligation contractuelle bien qu'ils s'integrent dans une ceremonie reli-
gieuse 25 >>, repond le cas Aziz. Apres tout, indique Akileh, 1'entente du
Mahr est << un contrat prenuptial26 >>. En vertu de l'approche de l'egalit6 for-
melle, le Mahr seculier devient une entente prenuptiale inmediatement appli-
cable pourvu qu'elle recoupe les regles du droit contractuel. Toute l'ironie
tient dans le fait qu'interpreter le Mahr comme promesse-s&ulidre-de-
payer-de-l'argent-aux-termes-d'une-entente-prinuptiale ne peut se com-
prendre, en termes contractuels, qu'en se referant aux intentions religieuses
des deux parties. En rejetant a priori la pertinence de l'ombre islamique
qui plane sur la negociation entre les 6poux quand ils marchandent et fixent
le montant du Mahr, les tribunaux ont paradoxalement refuse de prendre en
compte le droit contractuel qui repr6sente le regime particulier et subjectif
des ententes privees des parties. Qu'est-ce que la contradiction relative au
rapport pervers entre la fin et les moyens empche de voir dans ces affaires?
Dans ce refus apparent des tribunaux d'explorer le rble religieux des contrats
dans l'ordre social, I'approche de 1'egalite formelle dans Aziz, Odatalla et
Akileh a projete le Mahr en tant que contrat, mais a occulte le fait que le
Mahr a sans doute 6te compris par monsieur Aziz ou madame Odatalla
comme etant A executer selon le divorce Talaq ou Faskh mais pas selon le
divorce Khul. Or le principal effet d'un Mahr reporte pendant le mariage
est d'etablir une structure de n6gociation A l'ombre du droit, qui dissimule
et conserve un capital dans 1'eventualite de certaines formes de divorce ou
en cas de deces. L'approche de l'egalit6 formelle projette et impose un < con-
sentement >> liberal a une obligation contractuelle qui ne releve pas forcement
de l'intention des parties (musulmanes) elles-mimes : dans Aziz, Odatalla et
Akileh, le Mahr est dissocie du sens social et juridique islamique auquel il a
ete autrefois h6 et devient applicable dans tous les cas (Talaq/KhuI/Faskh),
pourvu qu'il corresponde aux << principes de la neutralite du droit >. Ces cas
illustrent la relation perverse qui existe entre fins et moyens : la contradiction
semble impossible A resoudre.

24 Odatalla v. Odatalla, 810 A.2d 93, 309 (N.J. Super. Ct. Ch. Div. 2002). Ma traduction.
25 Aziz v. Aziz, 127 Misc.2d 1013, 1013, 488 N.Y.S.2d 123 (Sup.Ct.1985). Ma traduction.
26 Akileh v. Elchahal, 666 So.2d 246, 248 (Fla. Ct. App. 1996). Ma traduction.
27 Voir aussi Schwartz v. Schwartz, 153 Misc.2d 789, 583 N.Y.S.2d 716, 718 (Sup.Ct.1992).
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3.2.3 L'illustration de la contradiction par les parties elles-mimes
< l'homme mauvais o et << la mauvaisefemme a de Holmes

28
Dans The Path ofLaw , Holmes decrit le systeme juridique comme < un outil ...
destin6 aux affaires >> que les juristes tentent de pr6voir et de maitriser rigour-
eusement. Si la d6cision est pour les juges « la tfche d'examiner des consid6r-
ations concemant l'intrt de la societ6 >>, les parties doivent non seulement
connaitre les regles pertinentes et les prec6dents, mais 6galement << la
valeur et l'importance relative des considerations qui s'opposent >> et qui
sont susceptibles d'influencer les juges. En insistant sur les conflits qui oppo-
sent les individus ou les groupes, Holmes developpe sa fameuse theorie de
1'<< homme mauvais >>, de l'individu qui ne se preoccupe que des conse-

29quences materielles (et non des cons6quences morales) de ses actes . La
thborie predictive du droit de Holmes et son plaidoyer de la perspective de
l'homme mauvais offrent des strategies efficaces qui attenuent l'image trom-
peuse du droit. Dans cette partie, j'ajoute une autre dimension interne A la
contradiction relative au rapport pervers entre la fin et les moyens : l'agir et
le r6le actif des parties musulmanes elles-mimes les unes par rapport aux
autres et par rapport aux tribunaux occidentaux.

(a) Le mari musulman (religieux ou s&ulier) dans le r6le de l'homme
mauvais
Dans la plupart des litiges conjugaux sous etude, les parties musulmanes
donnent des interpr6tations contradictoires de l'Islam et plus g6n6ralement
du r6le de la religion dans les pays s6culiers occidentaux. Le mari musulman
pretend souvent que les obligations imposes au titre du Mahr proviennent
seulement du droit religieux islamique et ne peuvent donc tre interpr6t6es
que par reference au dogme religieux. En consequence, le Mahr rel6ve stricte-
ment de la doctrine religieuse et ne peut atre decide que par les autorites
religieuses; son ex6cution par un tribunal civil violerait le principe de la separ-
ation de l'Eglise et de l'Etat. Trbs ironiquement, c'est au nom mime de la reli-
gion que le mari musulman plaide pour la non-ex6cution du Mahr, une d6cision
qui desengagemit de force sa responsabilite financiere. Il s'agit lA de l'argumen-
tation developp6e par les maris dans M(N.M.)3 , Kaddoura", Aziz 32, et
Odatalla . Parfois, cependant, devant la perspective de jouir de b6n6fices
6conomiques suppl6mentaires, le mari musulman empruntera a la rhetorique
seculiere. Comment ces decisions sur le Mahr refletent-elles les problemes
qui interessent Holmes?

28 Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law (1897) (selections), dans American Legal
Realism 15-24 (William W. Fisher Ill, Morton J. Horwitz, Thomas A. Reed (dir.), 1993).

29Id, p. 17.
30 M.(N.M) v. M.(N.S.), 2004 CarswellBC 688; 2004 BCSC 346, 26 B.C.L.R. (4th) 80; Cour

supreme de la Colombie-Britannique.
31 Kaddoura v. Hammoud, (1998) O.J. No. 5054, 44 R.F.L. (4th) 228, 168 D.L.R. (4th) 503,

1998 CarswellOnt 4747, 83 O.T.C. 30 (Ont. Gen. Div.).
32 Aziz v. Aziz, 127 Misc.2d 1013, 1013, 488 N.Y.S.2d 123 (Sup.Ct.1985).
3 Odatalla v. Odatalla, 810 A.2d 93, 95 (N.J. Super. Ct. Ch. Div. 2002).
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La thborie de 1'<< homme mauvais >> de Holmes offre un eclairage interes-
sant sur l'affaire Odatalla, une decision americaine d'un tribunal du New
Jersey en 2002. Avec un cynisme apparent, monsieur Odatalla demanda
aux tribunaux de ne pas ex&uter le Mahr-pritendant que, selon ses convic-
tions religieuses, seule une autorit6 islamique pouvait en decider 34-, mais ii a
etrangement reclame << une pension alimentaire et un partage equitable de cer-
tains bijoux, meubles, cadeaux de mariage et des dettes du couple3 >>, ce qu'il
n'aurait pas pu faire dans le cadre du droit islamique de la famille. La strategie
de monsieur Odatalla est celle de << l'homme mauvais > de Holmes en ce qu'il
se sert du droit comme d'une strategie pour obtenir ce qu'il veut, sur le plan
economique et materiel, tout en minimisant l'importance du droit religieux (la
morale de Holmes).

En se souciant uniquement de ce que la loi peut eventuellementfaire pour
lui, et non pas de ce qu'elle est abstraitement pour lui, il a presente cet argu-
ment devant la cour de faqon A ce qu'on l'oblige A payer le moins possible, et
qu'il puisse en tirer le plus d'avantages possibles. Imaginons son raisonne-
ment strategique dans cette situation. Monsieur Odatalla a tenu compte des
sanctions possibles et previsibles que la loi pouvait lui imposer. La reconnais-
sance ou la non-reconnaissance de l'Islam en tant que religion, de lui-mime
en tant que croyant, et du Mahr en tant qu'institution religieuse etait cruciale
dans ses calculs. Est-ce que le mandat de la reconnaissance identitaire peut
tre payant?, s'est-il demande. Sfirement pas; le Mahr peut 6tre execut6

mais on aurait pu aussi lui interdire de profiter d'un partage equitable des
biens familiaux. Est-ce que le mandat de la non-reconnaissance peut 6tre
payant? Sfirement pas; on peut l'obliger A payer une somme de 10 000 $
au titre du Mahr sur la base d'une entente contractuelle pr6nuptiale en plus
du partage des biens de la famille. Considerant ces hypoth~ses complexes
et tout a fait mat6rielles, monsieur Odatalla a presente une position hybride
efficace, a la fois religieuse et seculibre, c'est-A-dire empruntant simultane-
ment A la reconnaissance et a la non-reconnaissance : la non-execution du
Mahr pour des raisons religieuses; et << une pension alimentaire et un
partage equitable de certains bijoux, meubles, cadeaux de mariage et des
dettes du couple >> pour des motifs seculiers. Sans doute a-t-il estime que
cette position permettait la maximisation economique.

Dans l'affaire canadienne Amlani , la strategie de 1'<< homme mauvais >>
sert A diriger I'attention sur le contexte des regles forg6es par les parties elles-
m~mes avant la d6cision d'executer le Mahr. En 2000, monsieur Amlani a
demande A la Cour supr~me de la Colombie-Britannique de reconnaitre que
le contrat de mariage passe lors de la cel6bration religieuse de son mariage
ne representait pas une << convention matrimoniale >> selon l'article 61 de la
Family Relations Act. Le Mahr ne devait donc pas tre execute. Le contrat
de mariage specifiait cependant que monsieur Amlani devait << payer une

34 Id., 95.
" Id., 94.
36 Amlani v. Hirani, 2000 CarsweIIBC 2663.
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somme convenue au titre du Mahr pour [son] epouse. Ceci devait s'effectuer
en plus, sans prijudice ou substitution, de toutes [ses] obligations pr6vues par
les lois du pays d'accueil" >>. Ainsi deplac6 et repositionne en Colombie-
Britannique, le Mahr est d6signe par le mari lui-mime comme une institution
differente et etrange par rapport i ce qu'il est dans le contexte du droit islami-
que de la famille, son point d'origine. En pr6vision d'une decision judiciaire
(occidentale), le Mahr est ici coup6 du r6gime des divorces Talaq/Khul/
Faskh. D'une juridiction A une autre, la transposition s'est deja amorcee : le
Mahr integre la complexite et la perversite du fait de courtiser avec les lois
du pays d'accueil. Il s'ajoute A un regime bien etabli de droit de la famille,
celui du divorce sans faute et du partage equitable des biens familiaux. Ii
accepte de se d6finir lui-mime comme une p6nalite exceptionnelle pour le
mari : dans ce cas particulier, le Mahr devient une dette de 51 000 $ qui
s'ajoute au partage equitable des avoirs familiaux.

Sur cette toile de fond d'un transfert juridique anterieur, monsieur Amlani
s'est pr6sent6 devant la cour comme un homme religieux, revendiquant
l'existence d'un Mahr purement religieux. Le rapport entre le < droit islami-
que >>-tu obtiendras le Mahr et seulement le Mahr A condition que ce soit
moi qui demande le divorce-et le << droit canadien >>-tu peux demander
le divorce et obtenir le Mahr et profiter du partage des biens-repr6sente
clairement pour 1'<< homme mauvais >> la voie juridique la moins avantageuse.
En fait, monsieur Amlani a en l'esp6ce choisi la voie la plus payante pour lui :
le droit islamique divorce des lois du pays d'accueil. Dans un tel regime et
dans la situation particuliere de cette affaire, monsieur Amlani n'aurait rien
eu A payer. 11 en est ainsi parce que sa femme s'est engag6e dans ce que le
droit islamique appelle le divorce Khul et qu'elle devait donc renoncer i
51 000 $, ne pas r6clamer de pension alimentaire ni de partage des biens3 .
La cour a rejete cette definition impromptue en consid6rant qu'elle n'etait
pas donnee de bonne foi 39 . Non seulement monsieur Amlani avait pratique-
ment chang6 sa lecture du contrat d'origine pour son benefice personnel et
economique, mais il avait aussi demande i la cour de juger son cas A partir
du principe qu'aucune loi du pays d'accueil ne s'appliquait. La cour
pouvait-elle reproduire la conscience pratique du Mahr islamique? Pouvait-
elle cristalliser les codes de conduite culturels entourant le Mahr? Pouvait-
elle agir ainsi en depit du contrat de mariage, comme s'il exprimait en
quelque sorte une fausse volont? Pour la cour, une telle interpr6tation ne
pouvait se defendre40

3 Id., Par. 30. Ma traduction. C'est moi qui souligne.
38 Monsieur Amlani a done pretendu que << le montant du Mahr est une coutume traditionnelle

du droit islamique conque pour donner une compensation financire a l'epouse et aux
enfants en cas de dissolution du mariage. Le droit religieux musulman ne permet pas a
la femme de pritendre a une aide financibre pour elle et pour les enfants, ni a aucun
droit sur les biens. o Id., Par. 28.

3 Id., Par. 30.
40 << Madame Hirani dispose de recours civils. Si le paiement du montant du Mahr s'appliquait

seulement en cas d'absence de recours civils, comme le sugg&er monsieur Amlani dans son
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(b) L'dpouse musulmane (seculiere ou religieuse) en tant que < mauvaise
femme ))?
Dans la plupart des litiges conjugaux sous 6tude, I'6pouse musulmane decla-
rait que rien dans le droit ou dans les politiques publiques n'emp&chait la
reconnaissance judiciaire et I'execution des termes seculiers du Mahr.
Apr~s tout, le Mahr est un simple contrat. II devrait atre execute et lui 8tre
vers6. C'est la l'argumentation pr6sent6e devant la cour dans les cas
M(N.M.) 41 , Kaddoura4 2 , Aziz , et Odatalla44 . Parfois, cependant, pour
repondre A l'argument islamique voulant qu'elle doive renoncer au Mahr
parce c'est elle qui demande le divorce (Khul), I'6pouse musulmane emprunte
au religieux et decrit le droit islamique de faqon tres etonnante. Pour illustrer
cette remarque, nous examinerons differents exemples des Etats-Unis, du
Canada et de la France : Akileh s, Dajani46, M.H.D. v. E.A. , Arret de la
Cour d'appel de Douai et Vladi49

Pour comprendre le registre de la << mauvaise fenune >>, il est fondamental
de mesurer les gains et les pertes economiques privus quand on preconise
l'execution ou la non-ex6cution du Mahr dans une situation donnee, selon
le droit islarnique et le droit occidental. Pour repondre A la clause de renoncia-
tion du Mahr en raison d'un divorce Khul, la << mauvaise femme >> se trouve
devant deux possibilites : soit elle pretend que la clause de renonciation ne fait
pas partie du droit islarnique de la famille (la voie religieuse), soit elle sou-
ligne que celle-ci est tellement discriminatoire qu'elle est contraire A l'ordre
public, conformbment aux regles du droit international priv6 (la voie secu-
liere). J'examinerai ces possibilites dans l'ordre indique.

Dans les affaires ambricaines Akileh et Dajani, I'epouse musulmane a pr6-
sente une dimension particulibre et fascinante du transfert juridique du Mahr.
Dans Akileh, I'epouse a d6clare sous serment que le droit de la femme musul-
mane A recevoir la portion reportbe du Mahr 6tait<absolu et sans rapport avec
la cause du divorce >> et elle a souligne que la seule << exception etait le cas de
la femme qui trompe son mari et qui perd ainsi la somme qui lui 6tait dueo >.

Elle a declare qu'elle ne connaissait pas d'autre exemple oi l'on perd le Mahr
reporte. De plus, le pere de l'epouse a egalement declare A la barre des
temoins que le Mahr reporte etait << un droit absolu que la femme peut

interrogatoire prealable, les deux parties n'auraient eu aucune raison de passer un contrat de
mariage. >> Id., Par. 31.

41 M.(N.M.) v. M.(N.S.), 2004 CarswelIBC 688; 2004 BCSC 346, 26 B.C.L.R. (4th)
80 (British Columbia Supreme Court).

42 Kaddoura v. Hammoud, (1998) O.J. No. 5054, 44 R.F.L. (4th) 228, 168 D.L.R. (4th) 503,
1998 CarswellOnt 4747, 83 O.T.C. 30 (Ont. Gen. Div.).

43 Aziz v. Aziz, 127 Misc.2d 1013, 1013 488 N.Y.S.2d 123 (Sup.Ct.1985).
4 Odatalla v. Odatalla, 810 A.2d 93, 95 (N.J. Super. Ct. Ch. Div. 2002).
45 Akileh v. Elchahal, 666 So. 2d 246 (Fla. Dist. Ct. App. 1996).
46 Dans re Marriage of Dajani, 204 Cal.App.3d 1387 (1988).
4 M.H.D. v. E.A, Droit de la famille-1466, Cour d'appel du Quebec, 23 septembre 1991,

No 500-09-001296-896.
48 Arrtt de la Cour d'appel de Douai, 8 janvier, 1976: N. 76-11-613.
49 Viadi v. Viadi, Cour suprEme de la Nouvelle-Ecosse, Trial Division, 1987 CarswelINS 72, 7

R.F.L. (3d) 337, 79 N.S.R. (2d) 356, 196 A.P.R. 356, 39 D.L.R. (4th) 563.
so Akileh v. Elchahal, 666 So. 2d 246, 248 (Fla. Dist. Ct. App. 1996).
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reclamer A son mari quand elle le d6sire et sp6cialement au moment d'un
divorce" >>. De la mame fagon, dans Dajani, I'6pouse musulmane a d6clar6
qu'elle avait droit au Mahr au moment du deces de son mari ou de la disso-
lution du mariage et ce, quelle que soit la forme de divorce adopte. L'expert
qu'elle cite comme t6moin est un << avocat habilite A exercer en Californie et
en Egypte qui a t6moign6 de la somme vers6e en argent liquide A l'epouse en
cas de decks de son epoux ou en cas de dissolution du mariage. Dans ce
dernier cas, la somme est due, quelle que soit la partie qui ait demand6 le
divorce5. >> Force est de constater que ces interpretations interesses ne cor-
respondent nullement au droit de la famille musulman tel que pr6sente
pr6cedemment.

Dans M.H.D. v. E.A., une decision rendue par un tribunal quebecois de
premibre instance, la femme musulmane opte pour une argumentation secu-
liere et convainc la cour que le droit islamique syrien ne devrait pas s'appli-
quer au Canada, parce que son ex6cution aurait un effet n6gatif sur les 6pouses
musulmanes qui se prevalent elles-mimes de la Loi sur le divorces'. Elle a
soutenu que le Mahr, en tant qu'institution juridique, viole les principes de
l'egalite formelle, car il exige que l'Etat occidental sanctionne une femme
parce que c'est elle qui est A l'origine de la proc6dure de divorce, alors que
la mime regle ne s'applique pas au mari. Au nom de l'egalite, clue le droit
international priv6 place au coeur du principe de l'ordre public' , ce genre
de tradition islamique discriminatoire devrait &re officiellement et rigoureuse-
ment rejete par le syst6me juridique du pays d'accueil. 5 Dans M.H.D. v. EA.,
la cour a d6cide que les principes de l'6galit6 des sexes devaient prevaloir. Par
cons6quent, elle a ordonne l'ex6cution du Mahr comme simple donation
malgre le divorce Khul.

La mime logique de 1'<< ordre public >> a 6t6 utilise avec succes par une
femme musulmane dans une decision de la Cour d'appel frangaise en 1976,56
ainsi que dans Vladi v. Vladi , une decision d'une cour de la Nouvelle-
Ecosse (Canada) qui a refuse d'ex6cuter le Mahr sur la base des principes
de 1'<< 6galit6 substantielle >>. Dans Vadi, la cour a d6clare : << Pour dire les
choses simplement, je n'appliquerai pas le droit matrimonial iranien parce
qu'il est archaique et hostile aux idees de la justice substantielle que l'on

s Id.
52 Dans re Marriage of Dajani, 204 Cal.App.3d 1387, 1389 (1988).
53 M.H.D. v. E.A., Cour d'appel du Quebec, Dmit de la famille-1466, 23 septembre 1991,

No 500-09-001296-896, Par. 34. Ici, mon etude ne porte que sur le jugement
d'instance inferieure (non publie) dont les extraits sont cites dans l'analyse de la Cour
d'appel du Quebec. Je suis consciente du fait que cette decision a et6, en droit,
renversee; son intbr~t n'en demeure pas moins apparent pour les fins limities de
I'illustration de la << femme mauvaise >>.

54 Id., Par. 34.
ss << Avec tout le respect que I'on doit aux croyances des autorit6s religieuses ainsi qu'a celles

du mari, la cour est convaincue que ces traditions, coutumes et doctrines qui nous ont e6
presentes ne s'appliquent pas a la femme et que la cour doit considbrer le mariage dont il
est question seulement par rapport au Code civil du Quebec. >> Id., Par. 27. Ma traduction.

56 Anm& de la Cour d'appel de Douai, 8 janvier, 1976: N. 76-11-613.
5 Vadi v. Vadi, Cour suprEme de la Nouvelle-Ecosse, Trial Division, 1987 CarswelINS 72, 7

R.F.L. (3d) 337, 79 N.S.R. (2d) 356, 196 A.P.R. 356, 39 D.L.R. (4th) 563.
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tente d'appliquer dans cette province. [...] En Iran, une femme qui serait dans
la mime situation que madame Vladi aurait droit a une aide financibre mini-
male ainsi qu'i une somme nominale au titre de ce qu'on appelle un Mahr ou
<< cadeau du matin . Elle n'aurait par ailleurs aucune possibilite directe de
revendiquer des biens qui sont au nom de son mari . >>

Dans ce qui ressemble fort i une tentative d'obtenir le maximum d'avan-
tages materiels A partir de l'interaction entre le droit islamique et le droit occi-
dental (les fins vis6es), 1'epouse musulmane a recree la portee de cet exercice
de droit compar6 en le subvertissant pour servir ses interets 6conomiques
(moyens). Dans M.H.D. v. E.A., I'Arrit de la Cour d'appel de Douai et
Viadi, la strat6gie de l'6pouse aboutit A des solutions economiques tout A
fait sympathiques : le rejet du Mahr attache au divorce Khul (qui aurait ete
zero en l'espece en raison du fait que la femme demandait le divorce),
d'une part, et le partage equitable du patrimoine familials9, d'autre part. A
noter qu'a cela s'ajoute, dans M.H.D. v. E.A., I'execution du Mahr en tant
que donation contractuelle. Le caractere distributif de ces decisions nous
permet de poser un certain nombre de questions : l'6pouse aurait-elle joue
le r6le de la << mauvaise femme >> s'il n'y avait pas eu d'argent en jeu dans
le Mahr reporte? La distorsion qui affecte l'execution du Mahr nous donne-
t-elle des indications sur le degre de religiosite de la femme? Considerons-
nous la possibilite qu'elle puisse eventuellement orienter stratigiquement
ses croyances religieuses pour parvenir A un maximum de profit materiel?
Considerons-nous la possibilite qu'elle ne soit pas vraiment croyante et que
jamais nous ne le saurons veritablement? Considerons-nous la possibilite,
alors qu'elle insiste sur le M majuscule (pour elle, M comme musulmane;
pour nous, M comme multiculturalistes), qu'elle clame sa devotion pour
Allah a la seule fin d'obtenir une revanche terrible (faire payer son mari,
par exemple, parce qu'il 'a quitte pour sa meilleure amie; I'humilier en obte-
nant un Mahr seculier sur lequel ils ne se sont jamais entendus, etc.)?

4.0 L'angle de la distribution : le Mahr en tant que bonus et p6nalit6

Dans cette partie, je choisis I'angle de la logique distributive pour d6fendre
l'idee que, dans la vie sociale des couples maries musulmans, le Mahr
n'est ni unitaire ni autonome, mais qu'il represente plut~t une institution fonc-
tionnelle produisant une serie de caractbristiques contradictoires que nous
pouvons analyser. Grice A cette interpretation distributive du Mahr, j'espere
pouvoir suggerer une analyse axe surtout sur les effets sociaux du systeme
judiciaire quand il cherche simplement i traduire le Mahr selon certains
choix ideologiques, alors qu'en fait il le produit comme bonus ou penalite.
Dans ce qui suit, je presente six personnages f6minins (Leila) en fonction
de principes et normes diverses emanant A la fois du religieux et du seculier.
Toutes deploient le Mahr en termes strategiques en fonction de leur position

58 Id., Par. 30. et Par. 11.
5 Dans le cas de Viadi, cette approche signifiait une gen6reuse compensation de 246 500 $.

Id. Par. 46 et Par. 70.
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respective. Ces personnages sont fictifs, bien que je les aie construits A partir
de personnages r6els provenant de recits autobiographiques 6, de manifestes
f6ministes61 , de groupes de defense religieux6 , de best-sellers , etc. Je
desire d6montrer ainsi que mes six Leila ressemblent A de vraies femmes
qui vivent quelque part dans le monde reel. Tous ces scenarios refletent egale-
ment, directement ou indirectement, le raisonnement juridique ou la decision
de cas donn6s que j'ai etudies au cours de mes recherches.

4.1 L'exdcution du Mahr

4.1.1 Le Mahr en tant que pinalit6 pour l'dpouse et bonus pour le mari

(a) Leila, canadienne, fiministe et prdsidente du Conseil canadien des
femmes musulmanes
Leila6 est une citoyenne canadienne d'origine tunisienne qui, en 1982, a

65
fond6 le Conseil canadien des femmes musulmanes , un organisme qui con-
sid&re l'Islam comme < religion de paix, de compassion, de justice sociale et
d'egalite66 >, tout en reconnaissant que << bien des interpr6tations et des pm-

67
tiques du droit islamique ne sont pas toujours fideles A ces principes >>. Leila
et son mari Samir se rencontrent a Toronto ou ils travaillent tous deux pour la
mime entreprise. Ils sortent ensemble pendant quelques temps, puis ils decid-
ent de se marier A Tunis oii habitent leurs deux familles. Samir donne A Leila
100 dinars tunisiens au titre du Mahr immediat le jour de leur mariage, con-
formement au droit tunisien. Bien qu'ils aient ete heureux ensemble pendant
les premibres ann6es de leur mariage, leur relation se d6grade lentement et
Leila se decide A demander le divorce.

Leila se consid&re comme une feministe convaincue; elle est fascin6e par les
nombreuses fenmes intelligentes et progressistes qui ont eu une influence sur la
vie et sur les enseignements du Prophete Mohammed. Elle a elle-mime et6 trbs
influence par la premiere femme du Prophete, Khadija, qui << possedait un

6 Voir dans le texte, Leila, pakistano-canadienne, journaliste aux ecrits de refuznik lesbienne.
61 Voir dans le texte, Lefla, frangaise, membre de Ni Putes, ni Soumises.
62 Voir dans le texte, Leila, canadienne, feministe et prisidente du Conseil canadien des

femmes musulmanes.
63 Voir dans le texte, Lefla, egyptienne allemande, << epouse etrangere >>.
6 Ce scenario n'est pas fond6 sur la vie de la Presidente du Conseil canadien des femmes

musulmanes, bien que je me sois servie de certaines informations que j'ai recueillies au
fil des ans dans mon travail avec plusieurs femmes membres du Conseil. Ce scenario
s'inspire des decisions suivantes, qui ont toutes adopte la logique interne du regime du
droit islamique en appliquant la clause de renonciation du Mahr : M.H.D. v. E.A., Cour
d'appel du Quebec, Droit de la famille-1466, 23 septembre 1991, No 500-09-
001296-896; I. (S.) v. E. (E.), Cour superieure du Quebec, 2005 CarswellQue 8765;
Akileh v. Elchahal, In the Circuit Court of the Thirteenth Judicial Circuit in and for
Hillsborough county, Florida Family Law Division, 7549MI285, Florence Foster, J.;
dans re Marriage of Dajani, Superior Court of Orange County, No. D-246250, James
J. Alfano, Sr., Judge. Ainsi, le Mahr n'est pas a executer parce que c'est la femme qui a
demande le divorce.

65 Voir Conseil canadien des femmes musulmanes, http://www.ccmv.com.
66 Conseil canadien des femmes musulmanes, Review of the Ontario Arbitration Act and

Arbitration Processes, Specifically in Matters of Family Law (rapport non publie remis A
Marion Boyd) (documentation de l'auteur) 1.

67 Id.
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commerce, faisait des affaires, avait des rapports avec l'ensemble de la societe,
employa le Proph6te alors qu'il n'etait encore qu'unjeune gargon et par la suite
lui envoya elle-mAme une demande en mariage6 >>. Pour Leila, il s'agit IA d'un
exemple clair et convaincant du fait que les femmes devraient avoir la possibi-
lit6 de demander le mariage et d'y mettre fin unilateralement et de demander le
Mahr reporte quand elles le desirent, sans aucun rapport avec le divorce Talaq,
Khul ou Faskh. Si le prophete Mohammed lui-m~me avait accept6 cette pro-
cedure initiale de negociation, pourquoi les femmes des g6n6rations suivantes
ne suivraient-elles pas le modble qu'il avait instaure? Leila est une adepte du
retour en force de Khadija!

Bien que la tendance dans sa Tunisie natale soit au paiement d'un Mahr
strictement symbolique, Leila conhoit le Mahr comme une garantie person-
nelle contre la faillite financiere en cas de divorce. Elle a donc insiste pour
qu'une somme de 10 000 $ au titre du Mahr reporte figure dans son contrat
de mariage. Convaincue de la validite de l'h6ritage de Khadija, elle fait
inscrire dans ce contrat un certain nombre de clauses feministes
supplementaires :

* le droit de reclamer le Mahr quand elle le voudra et quelle qu'en soit la
raison;

* le droit de divorcer pour les deux epoux, par consentement mutuel ou A la
demande du mari ou de la femme;

* le droit A une pension alimentaire pour elle et pour ses enfants;
* le droit A un traitement adequat pour les deux epoux et I'engagement de ne

pas se nuire l'un I'autre (absence du principe d'ob6issance);
* le droit d'tre payee pour l'allaitement maternel.

En tournant le dos aux conservateurs de sa communaute musulmane, y
compris a des imams de Toronto tres connus et tres respect6s, Lefla se pre-
senta devant la cour presque sare d'elle-mime, en demandant 1'execution
du Mahr au moment du divorce dans une perspective religieuse fiministe.
Elle esp6rait introduire une nouvelle notion, la non-existence du Khul Mahr
pour des motifs religieux. Dans un geste de liberation et de subversion,
Leila presenta le personnage de Khadija comme << l'image mime de quel-
qu'un d'independant, d'affirme, qui ne se conforme pas au modele de la
femme passive des societes musulmanes que nous avons ete habitues

69
d'entendre toute notre vie . >> Elle cita aussi l'exemple de la demande en
mariage de Khadija au Prophete Mohammed pour reveler une approche
matriarcale de l'Islam. Mais son point de vue original sur le droit islamique
n'a pas ete reconnu par la cour, qui a considere qu'il y avait lA un manque
d'<< expertise >> et de << legitimite >>. L'imam non Tunisien qui temoigna
devant la cour s'empressa d'enoncer la verite : Leila devait renoncer au

68 Benazir Bhutto, Politics and the Muslim Woman, in Liberal Islam, A Sourcebook 110
(Charles Kurzman ed., 1998).

69 Id. Ma traduction.
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Mahr parce c'6tait elle qui avait demande le divorce et que les diff6rentes
clauses f6ministes du contrat de mariage 6taient ridicules! La cour respecta
le temoignage religieux et refusa d'exiger du mari qu'il verse le Mahr
report6 A sa femme parce que c'etait < elle qui avait choisi de demander le
divorce70 >>, mme si, selon toute probabilite, Leila aurait eu droit au Mahr
si elle avait divorce en Tunisie. La strategie de Leila d'invoquer la vie de
Khadija pour defendre sa cause comportait des risques. Leila les avait mises-
times et elle en paya fort le prix. Elle quitta le tribunal en 6tat de choc, A la fois
blessee et furieuse. Et sans un sou.

(b) Leila, 6gyptienne allemande, << epouse etrangere>
Leila 7 est mariee avec Samir depuis 15 ans. Bien qu'elle soit n6e en Egypte
et de nationalite egyptienne, elle vit A Kreuzberg, un quartier de Berlin oi
vivent des musulmans turcs. Elle sort rarement de chez elle et hesite beaucoup
plus a entrer en contact avec ses voisins que ses fils et son mari. A la maison,
les hommes se rencontrent souvent pour parler politique, de la guerre en
Afghanistan, de l'etat lamentable dans lequel se trouve l'Irak, de l'entre de
la Turquie dans l'Union europeenne. Pendant ce temps-lA, les femmes font
la cuisine, elles aident, elles font le menage, telles des ombres silencieuses
et etrangeres. Recemment, LeYla a entendu parler de la nouvelle vague des cri-
tiques feministes formulees par des Allemandes de tradition musulmane, des
femmes comme Seyran Ates, auteure de The Great Journey Into Fire72, et
Necla Kelek, auteure de L 'epouse trangere73 . Dans leurs travaux, ces
femmes traitent de la violence quotidienne dans les mariages arrang6s aussi
bien que du comportement oppresseur et sexiste des hommes musulmans
en Allemagne. Leila est profondement attir6e par ces analyses et par la voix
pleine d'assurance et de promesses qu'elles font entendre. Elle se reconnait
dans l'image de 1'<< epouse 6trang&re >>, cette jeune femme musulmane que
l'on a fait venir en Allemagne pour se marier, qui mbne une vie de femme
et de mbre soumise et coupee du monde. Pour Leila, ce livre est un ultimatum:
soit elle se ralliera A la lutte pour les droits des femmes (et A d'autres con-
ceptions de la libert6 repandues en Allemagne et en Occident), soit elle
restera pour toujours une 6pouse 6trang6re dont le droit A l'egalit6 est
menace. Leila choisit la premiere formule. Elle quitte Samir, ses garcons, sa
maison, avec la plus parfaite irresponsabilit6 74.

70 Akileh v. Elchahal, 666 So.2d 246, 248 (Fla. Dist. Ct. App. 1996). Ma traduction.
7 Ce scenario est fonde sur OLG Bremen, FamRZ 1980, 606, une decision allemande datant

de 1980, adopte par la Cour superieure regionale de Brme et sur le livre de Necla Kelek
The Foreign Bride, qui a requ le Scholl Award, un prix prestigieux en Allemagne.

72 Seyran Ates, Grof3e Reise ins Feuer (2003).
7 Dans son livre, Kelek procede a une critique vigoureuse a la fois de ce que l'on appelle la

societ fondamentaliste musulmane, parce qu'elle perpetue une culture de l'esclavage des
femmes, et de la societe libemle allemande, parce que celle-ci adopterait une politique de
non-intervention fonde sur la tolerance.Voir Necla Kelek, Die fremde Braut : ein
Bericht aus dem Inneren des tfirkischen Lebens in Deutschland, (K61n : Kiepenheuer &
Witsch, 2005)

4 J'emprunte cette expression i Ralph Ellison, dans The Invisible Man 17 (1952), oi il
soutient que l'irresponsabilit6 est, pour les groups domin6s, une consequence de leur
invisibilit6.
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Tout en envisageant le divorce, Leila est obs6de par le souvenir de sa
sceur Fatima, restee en Egypte, qui s'est retrouvee sans ressources financieres
apres avoir obtenu un divorce Khul. Maltraite par son mari sur le plan affec-
tif, Fatima n'avait pas les ressources financieres necessaires pour en faire la
preuve et obtenir un divorce Faskh, ce qui explique qu'elle ait opt6 pour le
divorce Khul, plus rapide et moins onereux. La cour 6gyptienne d6cida que
Fatima avait perdu le droit A une pension alimentaire et au Mahr reporte
paye par son mari. Elle fut mime contrainte de rembourser le Mahr qu'elle
avait requ au moment de son mariage. Cinq ans apres cette decision,
Fatima devait beaucoup d'argent A son ex-mari. Elle travaillait douze heures
par jour comme fenune de menage juste pour pouvoir effectuer ses rembour-
sements et payer le petit appartement qu'elle occupait au Caire avec sa fille.

Malgre l'exp6rience douloureuse de Fatima, Leila ne craignait pas d'avoir
A subir le mime sort, car elle demandait le divorce en Allemagne ou on lui
avait dit que le droit du divorce 6tait beaucoup plus favorable aux femmes.
Devant l'impossibilite pour elle de survivre avec des moyens financiers extre-
mement limites, Leila se presenta au tribunal avec confiance, persuadee que
les lois de l'Etat allemand sur les pensions alimentaires et le partage des
biens lui garantiraient des allocations genereuses. Ce qu'elle se trompait!
Leila comprit assez vite que puisqu'elle n'etait pas de nationalit6 allemande,
ce serait le droit islamique egyptien qui s'appliquerait a son cas! Puisqu'elle
n'avait pas droit selon la legislation egyptienne de l'6poque A une pension ali-
mentaire post-divorce ou A sa part des profits generes par les biens de son
mari, la cour decida que le Mahr remplagait la pension alimentaire post-
divorce ainsi que sa part du surplus des benefices de son mari! De plus,
puisque c'6tait elle qui avait demande le divorce, la cour d6cida qu'elle
avait ainsi renonce au Mahr reporte et qu'elle devait rembourser le Mahr
immediat qui lui avait 6te remis lors de son mariage. Leila se sentit piege
dans une situation complexe et apparemment incompr6hensible. Leila a-t-
elle ete trompee en pensant qu'elle pourrait ben6ficier elle aussi de la con-
ception allemande de la libert, comme le livre de Seran Ates le laissait
penser si agreablement? Leila est-elle condamnee pour toujours, en vertu de
l'execution des regles du droit international priv6 en Allemagne, A representer
cette figure tragique de l'epouse 6trangere a laquelle elle avait tant esp6r6
echapper?

4.1.2 Le Mahr comme penalit6 pour le mari et comme bonus pour l'pouse

(a) Leila, pakistano-canadienne, journaliste aux &rits de refuznik lesbienne
Leila7

1 se definit comme une refuznik lesbienne. Elle vit en Colombie-
Britannique, au Canada. <« La bonne nouvelle, c'est que je me trouvais dans

7 Ce scenario est en partie fonde sur I'autobiographie de Irshad Manji, Musulmane mais libre
(Paris, Grasset, 2004), un best-seller international qui a 6te publie dans 26 pays : voir http://
www.muslim-refusenik.com. Toutefois, j'ai introduit dans cette histoire un grand nombre de
faits relevant de la fiction, dont un premier mariage avec un homme. 11 ne faut done pas
considarer cette histoire comme le recit de la vie de Irshad Manji. J'ai choisi cette
perspective parce que je suis convaincue qu'elle illustre vraiment une part de la colere de
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une partie du monde ou je pouvais me livrer a cette exploration. Grice aux
multiples libertes qu'on m'accordait en Occident-de penser, de chercher,
de parler, d'echanger, de discuter, de defier et d'&re defibe pour se remettre
en question-, j'avais l'assurance de pouvoir sonder ma religion A la
lumiere de mes recherches, ce que je n'aurais pu imaginer dans le cadre
etrique, microcosmique, de la madressa >>. Leila se marie avec Samir A 18
ans et il la repudie trois ans plus tard, lorsqu'elle lui parle de son orientation
sexuelle : < Je suis ouvertement lesbienne. J'ai choisi d'Etre 'out' parce que,
ayant grandi dans un foyer miserable sous la tutelle d'un pere qui meprisait la
joie, je n'ai pas l'intention de saboter l'amour consensuel qui m'apporte de la
joie dans ma vie d'adulte. J'ai rencontre ma premiere petite amie quandj'avais

77
plus de vingt ans et, quelques semaines apres, j'en ai parle A ma mere
Leila eprouve une infinie gratitude envers la socibte canadienne o6 une
femme peut devenir lesbienne et mime se marier, ecrire des textes radicaux
et provocateurs contre l'Islam et choisir une vie differente en opposition
aux desirs de ses parents.

Leila devient folle de rage devant les partisans du multiculturalisme qui
mythifient l'Islam et justifient la violence en la consid6rant comme un
<< trait culturel >> : << II faut que je sois honnate avec vous. A mes yeux,
l'Islam piche en eau trouble. Je fais tout ce que je peux pour ne pas perdre
patience, angoissee comme je le suis par ce que nous pr6parent les ambassa-
deurs autoproclames d'Allah. [ .. ] Et lorsque j'evoque publiquement nos
defauts, les mimes musulmans qui denoncent les stereotypes en toutes circon-
stances me traitent de vendue. Vendue A quoi? A la clarte morale? A la simple
politesse? A la civilisation? Oui, je suis directe. II va falloir vous y faire . >>
Leila est en colbre, g&nee par le fait qu'autrefois elle a refoul6 son homosex-
ualit6, qu'elle s'est mari6e avec Samir, parce qu'on ne peut tre A la fois
< musulmane et lesbienne >>. << Vous vous demandez peut-8tre qui je suis
pour vous parler ainsi. Je suis une refuznik musulmane. Ce qui ne veut pas
dire que je refuse d'tre une musulmane. Je refuse simplement de rejoindre
une arme d'automates au nom d'Allahso. >> Leila est trbs en colere. Elle
decide de revendiquer l'ex6cution du Mahr devant les tribunaux s6culiers
pour une somme de 50 000 $ en guise de revanche soigneusement calculee.
Etant donne que << les parties ont d6cid6 de se marier selon la tradition musul-
mane8 >>, sachant << pertinemment qu'il s'agissait lA d'une condition de
l'ex6cution du Mahr8 >, la cour a choisi d'executer le Mahr. Leila est

certains musulmans qui se considbrent conme des aefuzniks. J'ai egalement integre les
decisions de deux affaires qui ont &6 jug6es au Canada, a savoir : Nathoo v. Nathoo,
[1996] B.C.J. No. 2720 (S.C.) et M.(N.M.) v. M.(N.S.), 2004 Carswell BC 688; 2004
BCSC 346, 26 B.C.L.R. (4th) 80.

6 Id., Manji, 37.
7 Id., 44.
78 Id., 35.
7 Id., 9-10.
80 Id., 12.
1 Nathoo v. Nathoo, [1996] B.C.J. No. 2720 (S.C.) (Cour supreme de la Colombie-

Britannique), Par. 24.
82 Id.
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heureuse. Mais quelque chose de nouveau et de tout A fait surprenant la rend
plus heureuse encore : non seulement on reconnait le Mahr culturellement et
on lui en accorde le benefice financier, mais il s'ajoute A une somme de
37 747, 17 $, la part qui lui revient du partage des biens familiaux. Ce
jour-lA, Leila a donc requ 87 747, 16 $, une penalite exceptionnelle qui
cofite cher A Samir.

4.2 La non-excution du Mahr

4.2.1 Le Mahr comme penalite pour l'dpouse et comme bonus pour le mari

(a) Leila, ambricaine, terroriste, reconnue coupable selon le Patriot Act
Le 25 septembre 2001, Leila83 est arrt6e et d6tenue sur la base d'allegations A
l'effet qu'elle constituerait une menace pour la securite des Etats-Unis en
raison de son engagement dans des activites terroristes liees A Al-Qaida.
Elle est reconnue coupable en vertu du Patriot Act peu de temps apres.
Tout juste mariee avec Samir, qu'elle a rencontre quelques mois avant son
arrestation, Leila reste en d6tention. Face aux souppons infond6s de liens
avec des groupes terroristes qui pesent sur elle, Leila trouve la paix en
lisant le Coran et en ecrivant des lettres A Samir, son Ame soeur. Pour elle,
le Mahr symbolise la beaute et la puret6 de I'amour de Samir, < comme un
os dans le haut de la poitrine, comme les cartilages des c6tes, une sorte de
cadeau, comme une perle 1>. Leila est romantique. La semaine dernibre,
elle a requ une lettre l'informant que Samir veut la r6pudier religieusement,
sans plus d'explications. Samir se rend dimanche A la visite hebdomadaire
et prononce irrevocablement les trois Talaq. Leila est repudice. Le cceur
brise, elle demande a un avocat californien de la representer pour demander
l'execution du Mahr reporte, une somme symbolique de 1700 $. On
l'informe que la cour ne peut pas ex6cuter le Mahr. La cour a effectivement
decid6 que le contrat de mariage devait 6tre consid6re comme conqu pour
faciliter le divorce, parce qu'd l'exception du Mahr immediat, << l'epouse
n'a droit de recevoir aucune des sommes sur lesquelles le contrat s'appuie A
moins que le mariage ne soit dissout ou que le mari ne meure. Le contrat
prevoit clairement que la femme tirera profit du divorce et ne peut tre
ex6cute par un tribunal californien" >>. Leila est perplexe. Comment le
Mahr peut-il lui assurer de profiter du divorce? Comment pourrait-il claire-
ment le faire? C'est Samir qui a decide de la divorcer! Le moins qu'elle
puisse reclamer, c'est bien l'execution du Mahr report6, qui est d'abord une
condition pour prononcer le Talaq! En deformant la fonction du Mahr, la
cour a pinalisi Leila.

83 Ce scenario est fonde en partie sur re Marriage of Dajani, 204 Cal.App.3d 1387 (1988),
une decision d'appel americaine rendue en 1988 en Californie.

84 Ma traduction de << a bone in the upper part of the breast, or gristles of the ribs; or something
presentable as a gift like a pearl >>, M. Afzal Wani, The Islamic law on maintenance of
women, children, parents and other relatives: classical principles and modern
legislations in India and Muslim countries, Ist ed., (Noonamy, Kashmir Upright Study
Home; New Delhi: Qazi Publisher & Distributors, 1995), A 193.

8 In re Marriage of Dajani, 204 Cal.App.3d, 1390.
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(b) Leila, allemande, une jeune professionnelle prometteuse et lailue
Leila est une jeune docteure allemande, consid6ree par ses coll&gues comme
une 6toile montante dans le milieu medical . Elle est nee en Iran et est arriv~e
a Cologne peu de temps apres la Revolution islamique. Sa famille etait tres
prospere et trop proche du Shah pour continuer A vivre en securit6 en Iran
apr6s l'arriv6e de Khomeini. Elle n'a jamais obtenu la citoyennete allemande.
Leila se considere comme une femme laique, mime si elle s'est mari6e reli-
gieusement avec Samir qui a travaille occasionnellement comme chauffeur
de taxi. Ils ont notarie un contrat de mariage fixant une somme de 21 000
euros au titre de Mahr report6. Leila a demande et obtenu le divorce devant
la Chambre du droit de la famille allemande et a r6clam6 par ailleurs
l'ex6cution du Mahr plus intbrts comme dette l6gale devant la Chambre
du droit civil. Elle s'est presentee devant les tribunaux, tres consciente de
sa position privil6gi6e. Elle a reclam6 la mise en execution du Mahr sur le
plan juridique, bien qu'elle ne l'ait jamais vraiment considere comme
faisant partie de son identit6 ou comme la marque de sa d6votion pour le
Prophete Mohammed ou encore comme un signe d'(in)egalite sexuelle. De
plus, le Mahr n'6tait pas cense la prot6ger sur le plan financier dans le cas
d'un divorce Talaq, non seulement parce que c'6tait surtout elle qui faisait
vivre le m6nage, mais egalement parce que l'Etat allemand n'aurait pas
reconnu le divorce religieux Talaq. Comprenant les differents angles de la
structure du pouvoir de n6gociation entre Samir et elle-m~me, elle a
cherch6 A utiliser le Mahr de fagon subversive.

Elle voulait mettre son pouvoir A l'6preuve. Indirectement et de fagon
ambigue, le Mahr d6clencha toutes sortes de motivations chez elle. Est-ce
que tout cela l'interessait sur le plan brotique, sur le plan esth6tique? Sur
les deux plans? De son propre aveu, Leila desirait s'exposer devant la
cour : sentir qu'on la regardait, qu'on la decouvrait, que publiquement on
lui faisait jouer le r6le de la mechante. La cour devoila son jeu : elle jugea
que la mise en ex6cution du Mahr aurait cree un enrichissement injustifie
par rapport au mari musulman et que cela aurait viol6 l'ordre public allemand.
Elle refusa donc l'execution.

4.2.1 Le Mahr comme pinalite pour le mari et comme bonus pour l'epouse

(a) Leila, frangaise, membre de Ni putes, ni Soumises
Pour imaginer la non-execution du Mahr comme penalite pour le mari et
comme bonus pour la femme, pensons A Leila87 qui tente de divorcer pour
fuir le climat d'hostilite qui regne dans sa vie conjugale. A dix-neuf ans,
Leila n'aurait jamais devine ce que la vie allait lui reserver quand elle
s'6tait mariee en Malaisie avec Samir, un ami de la famille. Encore jeune et

86 Ce scenario est fonde en parties sur les cas allemands suivants : OLG Ko1n IPRax 1983, 73
(Cologne) et OLG Celle, FamRZ 1998, 374.

8 Ce scenario est fond6 en partie sur les decisions suivantes, en France et au Canada : Cour
d'appel [CA] Douai, 8 janvier, 1976, N. 76-11-613, 1976 (Fr.); Viadi v. Vadi, Cour
supreme de la Nouvelle-Ecosse, Trial Division, 1987 CarswellNS 72, 7 R.F.L. (3d) 337,
79 N.S.R. (2d) 356, 196 A.P.R. 356, 39 D.L.R. (4th) 563.
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celibataire, elle s'6tait sentie flattee de recevoir A la fois un Mas Kahwin
(Mahr) assez eleve et la promesse d'une autre somme importante au titre
du Pemberian. L'idbe mime du divorce lui semblait inconcevable A
l'epoque. Lefla et Samir dem6nagent en France sept ans plus tard pour per-
mettre A Samir de poursuivre des etudes superieures. Lassee de sa vie de
menag&re, Leila decide de suivre des cours du soir pour devenir secretaire.
Elle reussit tres bien ses etudes et s'epanouit quand elle trouve un travail
dans une organisation de femmes. Des qu'elle commence A travailler, Samir
devient de plus en plus jaloux et possessif. 11 la maltraite physiquement et
n'hesite pas A l'humilier en la traitant de << trainee occidentale >>. Il ne cesse
de faire des commentaires d6sobligeants, surtout en presence des proches et
de la famille e1argie, affirmant que la soci6t6 frangaise, s6culibre et corrompue,
a fait subir un lavage de cerveau A Leila.

Il entre en particulier dans une rage folle le jour oil Leila, par l'interme-
diaire d'une collegue, fait la connaissance de Ni Putes ni Soumises , une
organisation feministe frangaise fondee en 2002 et qui est reconnue par la
presse et les parlementaires du pays. Un peu perplexe au debut (le slogan
de l'organisation est cense choquer et mobiliser), Leila finit par devenir
une membre active et engagee du groupe. Elle organise des conferences et
intervient publiquement pour parler de ce qu'elle a subi en tant que
femme musulmane en Malaisie. Elle n'a plus peur, ni chez elle, ni dans la
rue. Leila sait tres bien que Samir ne prononcera jamais les trois Talaq et
elle ne cherche mime pas A negocier un divorce Khul. Elle se contente un
jour de ne pas rentrer chez elle. Elle n'y remettra plus les pieds. Elle
decide cependant de recourir aux tribunaux frangais pour y revendiquer la
non-execution du Mahr! Elle plaide que, justement parce qu'elle n'est ni
pute ni soumise, on n'aurait jamais dfi la soumettre A un traitement aussi
degradant que ce que representent le Mas Kahwin et le Pemberian. Ces insti-
tutions 6trangeres devraient, sans l'ombre d'une hesitation, tre declarees
contraires A l'ordre public franqais! Leila gagna sa cause et en retira une
grande fierte . Considerant le Mas Kahwin et le Pemberian sur le mime
plan, la cour s'est fond6e sur les principes du droit international priv6 pour
d6clarer d'une part que l'execution du Mahr etait contraire A 1'<< ordre
public >> et, d'autre part, pour appliquer les rgles occidentales de l'6quite,
ce qui, en I'occurrence, signifiait l'attribution d'une jolie somme de

<< Ni Putes Ni Soumises > est un groupe de femmes musulmanes qui refuse la violence et la
soumission. 11 est devenu une veritable force dans tout le pays. << Ni Putes Ni Soumises > est
une expression qui entend rappeler la tragedie v&cue par Sohane Benziane, une jeune femme
de 19 ans qui a et br-ile et assassinee par un ganon qu'elle connaissait dans un
appartement abandonne d'une banlieue parisienne en octobre 2002. Le mouvement
exprime ainsi sa colere devant la tolemnce de la societe frangaise pour la violence et la
stigmatisation dont souffrent les femmes musulmanes au nom de la tradition islamique
dans les banlieues marginalisees. On trouvera la plate-forme de l'organisation a l'adresse
suivante : http://www.niputesnisoumises.com

8 Je fais rference ici, en particulier, A I'Arret de la Cour d'appel de Douai, 8 janvier 1976:
N. 76-11-613.
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253 000 $. Selon le droit islamique de la famille, elle n'aurait pas touche
un sou.

6.0 Conclusion
A l'ere de la globalisation des marches et des id6es, ou se recoupent et se che-
vauchent des systemes juridiques divers au cceur d'une mime nation, le droit
compare est appele A se questionner sur la legitimit6 de ses premisses m6th-
odologiques et ontologiques. Ainsi, les themes de decolonisation, de repro-
duction sociale et de diff6renciation ethnique alimentent de plus en plus
toute reflexion portant sur le droit compar6 au sens traditionnel. Le pr6sent
article, qui s'inscrit dans l'etude de l'hybridation des normes juridiques et
de l'internationalisation du droit, s'est interess6 A la protection du droit des
femmes musulmanes par l'intermediaire du droit contractuel, du droit inter-
national prive, du droit constitutionnel et du droit de la famille. Cette contri-
bution constitue une fentre ouverte et intime sur l'interaction entre le droit
islamique et le droit occidental et ajoute au debat actuel, qui anime tant les
sciences sociales que le droit, sur l'int6gration possible et souhaitable des
regles juridiques islamiques par le biais des systemes de droit occidentaux.

Ma preoccupation principale est d'6valuer les dilemmes qu'affrontent les
femmes musulmanes vivant en Occident, alors qu'elles negocient, d'une part,
avec les syst~mes constitutionnel et juridique de la soci6t6 dominante et,
d'autre part, avec la communaute musulmane. Utilisant les r~gles du droit
islamique de la famille, je suggere une m6thodologie innovatrice pour
d6velopper une conception distributive du r6le des tribunaux qui r6vble
l'existence de contradictions, d'incoh6rences et d'effets pervers qui accom-
pagnent de maniere indissociable le voyage du Mahr. En outre, 'etude
approfondie de la jurisprudence a present6 les r6gles juridiques occidentales
non pas sous le prisme connu des systbmes nationaux (Canada, Etats-Unis,
France et Allemagne), mais plut6t en r6ference A la communaut6 d'interpre-
tation qui sous-tend l'acte judiciaire (le pluralisme juridique, I'6galite formelle
et I'egalit6 substantielle). En l'esp6ce, le transfert internormatif et interjuridi-
que du Mahr ne connait pas une traduction << nationale >> previsible dans
chacun des pays sous 6tude, mais emprunte plus souvent qu'autrement au
cadre id6ologique du juge pour se mat6rialiser. L'incertitude juridique qui
anime le transfert juridique rend donc la sp6culation strat6gique des parties
au litige des plus hypothetique.

Le personnage fictif de Leila, d6compose en plusieurs figures comme la
femme musulmane laique, la feministe musulmane religieuse, la riche profes-
sionnelle musulmane, la femme musulmane pauvre et chef de famille, a servi
A demontrer que dans l'ex6cution juridique du Mahr comme r6gle de droit, les
d6cisions judiciaires ont des effets 6conomiques asym6triques parmi differents
groupes de femmes. Pour une premibre Leila, I'execution du Mahr entraine un
bonus; pour une autre, une p6nalit6. Pour une troisibme Leila, l'inexecution du
Mahr constitue un bonus; pour une quatrieme, il s'agit d'une penalit6. Chaque
histoire place les dilemmes de Leila et ses strat6gies de negociation dans
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differents contextes, situant les usages subversifs du Mahr en tant que victoire
morale, vengeance personnelle ou acte de liberation. De tels itineraires com-
plexes accompagnent le Mahr et nous rappellent trop bien que de vraies
femmes dans leurs vies relles ont leurs facons a elles de courtiser Dieu
devant les tribunaux occidentaux. La propension structurelle du droit peut-
elle exprimer cette complexite? Peut-elle la reproduire?

Resume

A travers la migration d'une institution juridique sp6cifique-le Mahr (une forme de
dot), cet article s'interesse A la mani~re dont le mariage musulman voyage vers le
Canada, les Etats-Unis, la France et I'Allemagne, offrant une panoplie d'images, de
contradictions et de consid6rations distributives dans le transit du droit de la famille
musulman au processus adjudicatif occidental. J'insiste sur l'importance d'orienter
le d6bat sur les cons6quences judiciaires distributives telles que v6cues par les
femmes musulmanes plut6t que sur la theorie de la reconnaissance. Cet article pre-
sente une contribution methodologique importante relativement au r6le de la politique
identitaire et de l'(im)possibilite des transferts juridiques en droit compar6. Par sa
fenitre ouverte et intime sur l'interaction entre le droit islamique et le droit occidental,
la pr6sente etude jurisprudentielle r6vele que le Mahr ne peut voyager en terre occi-
dentale sans transplanter une interaction hautement complexe entre des parties dont
les interits sont souvent oppos6s quant a sa reconnaissance. Une analyse distributive
empruntant au r6alisme juridique s'impose en la matiere, en raison du fait que le Mahr
est d'ordinaire utilis6 par les parties comme outil de n6gociation relativement a leurs
obligations contractuelles familiales. De plus, le droit islamique se deplace avec une
multiplicite de voix et c'est cette hybridit6 complexe qui sera reque et interprete par
les tribunaux occidentaux.

Mots-cles: mahr, contrat de mariage, droit musulman, distribution, femmes
musulmanes, processus adjudicatif, pouvoir de n6gociation

Abstract

Through the journey of one symbolic legal institution-mahr (a form of dowry)-the
article follows the ways in which Islamic marriage has travelled to Canada, the United
States, France, and Germany, offering a panoply of conflicting images, contradictions,
and distributive endowments in transit from Islamic family law to Western adjudica-
tion. The author emphasizes the importance of ensuring that distributive conse-
quences, rather than recognition, occupy a central place in the assessment of the
legal options available to Muslim women in Western courts. This article represents
an important methodological contribution to the debates over the role of identity poli-
tics and the (im)possibility of legal transplants in comparative law. The author's argu-
ment is that mahr cannot travel to Western liberal courts without carrying with it a
very complex interaction among several parties whose interests are often opposed
as to its recognition. A legal realist and distributive analysis of Islamic marriage is
crucial, she argues, because mahr is often used by the parties as a tool of relative bar-
gaining power in negotiating contractual obligations related to the family. Moreover,
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Islamic law travels with a multiplicity of voices, and it is this complex hybridity that
will be mediated through Western law upon adjudication.

Key words: mahr, marriage contract, Islamic law, distribution, Muslim women,
adjudication, bargaining power
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