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MELANGES BRAS
Introduction

Nathalie Bernard-Maugiron
Baudouin Dupret

Dans son introduction a I’ouvrage Faire [’histoire du droit colonial, Jean-Philippe Bras se
demande pourquoi 1’on s’intéresse au droit d’un passé révolu, et il répond : « Parce que nous
sommes dans un moment ou le rapport a un passé, le passé colonial, fait question, devenant
1’objet d’une mise en cause qui ’inscrit dans les enjeux du contemporain ».! Dans La Charia,
le méme Jean-Philippe Bras et Nathalie Bernard-Maugiron se posent une question similaire a
propos du droit musulman : d’ou vient cet intérét pléthorique pour la charia, alors que la notion
est restée longtemps ignorée du grand public ? Et d’y répondre : « les controverses publiques
qui fleurissent sur I’islam en Europe », «un contexte international marqué (...) par une
bipolarisation entre un monde ‘occidental’ et un monde ‘musulman’ », «un marqueur , un
outil, un instrument du droit dans un champ ou un systéme juridique circonscrit comme étant
celui du “droit islamique’ ou ‘musulman’ ».2

Ce double intérét pour le droit colonial et pour le droit musulman, et partant pour la
transformation coloniale du droit musulman, procéde donc essentiellement d’un
questionnement sur ’altérité telle qu’elle trouve a s’exprimer dans une perspective juridique.
Ce méme questionnement s’étend aux configurations et reconfigurations politiques des pays du
Maghreb que les droits constitutionnel et administratif sont amenés a traduire juridiquement,
de méme qu’aux évolutions sociales et familiales des sociétés maghrébines que le droit du statut
personnel est amené a encadrer. C’est en somme a tous les bouleversements des Etats et sociétés
du Nord de I’Afrique, inscrits dans une profondeur historique de pres de deux siécles et
appréciés au prisme des différentes normativités plus ou moins exogenes venues s’y
surimposer, que 1’ceuvre de Jean-Philippe Bras s’est consacrée.

Prenons en considération chacun de ces trois axes.

En premier lieu, le droit colonial. Ici, Jean-Philippe Bras nous conduit dans I'exploration
d'un cas de figure d'un droit enchassé dans une période précise, le temps colonial, et donc dans
une discontinuité flagrante entre I'avant précolonial et I'apres des indépendances. Il observe les
effets de continuité : pérennité des droits musulman et coutumier, d'une part, et perpétuation du
modele civiliste, de l'autre. A propos du moment colonial, il remarque, a la suite de Claude
Bontems, a quel point le « droit musulman algérien » est un droit inventé. De ce point de vue,
le droit colonial a bouleversé le cadre normatif indigene, sous prétexte de systématisation du
droit antérieur, alors qu'il s'agissait en fait de construction d'un droit discriminatoire a frais
nouveaux. L'exemple du droit foncier est parlant. Jean-Philippe Bras en démonte
remarquablement les mécanismes. Loin de permettre une lecture univoque de la domination
coloniale, il en illustre bien davantage les ambiguités et ambivalences. Avant toute chose, il
faut remarquer que la colonisation francaise repose sur des principes intenables : la création
d'un empire a partir d'un Etat-nation ; une disparité de droits contestée par un ethos
universaliste. Voici donc les juristes tenus de fonder en droit un régime de propriété
incompatible avec I'économie du projet colonial, avec en conséquence l'instauration d'un régime
dual, entre régime foncier certifié a la frangaise et régime foncier « musulman » incertain et
ouvert a la captation. Ce dernier s'explique, dans le langage colonial, par les traits culturels
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propres a une civilisation inachevée — et donc colonisable et civilisable. Les opérations
d'immatriculation et de francisation sont trés symptomatiques de cette ambivalence, elles qui
font accéder les indigénes a des droits de propriété modernes, mais en méme temps les
dépossédent de leurs instruments et juridictions propres. La doctrine opére, dans ce contexte,
par une forme de balancement qui renvoie l'indigéne a ses formes traditionnelles et en méme
temps lui permet d'accéder & une modernité conditionnelle. L'on voit ainsi que la prétention
universaliste du droit se trouve en permanence contrée par la nécessité de conserver la catégorie
d'indigene, sans laquelle la domination coloniale ne se peut plus. Et la notion de droit
musulman, dans tout cela, permet de perpétuer la catégorie d'indigene et parfois méme d'agir, a
front renversé, dans un sens contraire a ses intéréts (en matiére fonciére) ou carrément régressif
(en matiere familiale).

Si I'on examine, en aval du temps colonial, celui des indépendances, Jean-Philippe Bras
montre, a la suite de Jean-Claude Vatin, que la rupture politique ne s'accompagne pas vraiment
d'une rupture juridique. Certes, lI'appareillage juridique est a adapter dans I'urgence, mais cela
se fait a partir du droit colonial et du droit francais, et avec un personnel formé a ces droits et
en francais. En outre, certaines des caractéristiques de la culture politique et juridique de
I'ancien colonisateur s'avérent attractives, comme le centralisme étatique, le républicanisme
intransigeant et la monopolisation de la contrainte. Cette reproduction de modeles hérités de la
période coloniale se retrouve aussi dans la régulation et le fonctionnement des professions
judiciaires, comme le montre Eric Gobe dans sa contribution a Faire [ histoire du droit colonial
comme a ce présent volume. Il convient donc d'étre prudent en parlant de rupture avec le passé
colonial et avec son droit, qui, bien que devenu sans objet, n'en trouve pas moins des
prolongements sous différentes formes. Est-ce a dire qu'il faille embrasser le paradigme
postcolonial, qui met I'accent sur la reproduction des marqueurs de domination et, sur cette
base, instruit le proces du droit colonial et de son héritier contemporain ? Dans son introduction,
Jean-Philippe Bras montre a la perfection qu'il y a la une caricature dont il faut se garder, parce
gu'elle est généralisatrice et réductrice a I'exces de I'objet colonial. Ce travers s'explique par
I'excés foucaldien de la méthode qui sort I'objet colonial de son contexte historique en en
postulant I'unicité et I'invariabilité. A cette unicité postulée du droit colonial, on peut opposer
la diversité de ses formes, le mélange de ses composantes (métropolitaines, spécifiques et
locales) et les incertitudes quant a son statut. A son exceptionnalité, on peut opposer l'usage des
mémes registres qu'en métropole. A son unilatéralité (un droit des dominants), on peut opposer
le caractére pluriel et empilé de sa structure. A la perpétuation des schémes de domination que
les droits colonial et postcolonial assurent, on peut opposer leur nature infiniment plus
composite. 1l s'agit en somme de faire remarquer le tournant crucial mais nuancé et complexe
que constitue le droit colonial dans la vie normative des societés colonisées (et colonisatrices),
dans la rupture qu'il constitue lors de sa mise en place et dans ses modes de perpétuation ensuite.

Cette recherche montre tres clairement qu’en amont du temps colonial, le droit colonial,
méme dans les domaines ou il se pose dans une continuité, comme en matiére personnelle ou
fonciere (surtout sur la question des terres collectives), consiste en I'imposition d'un nouveau
cadre cognitif dans l'intelligence de la denrée matiére normative. On y retrouve aussi l'idée
gu'en aval, I'néritage du droit colonial n'a pas opéré sur le mode de la rupture, mais a plutét
accompagné dans la continuité le changement, lui radical, de régime politique. A différents
égards, droit islamique et droit colonial ont partie liee, tant il est vrai que le traitement de la
normativité islamique en termes de droit est intimement lié a ce dix-neuvieme siécle que I'on a
pu qualifier de siécle du droit. Et si le droit colonial s'avere étre un complexe empilement de
Iégislations aux sources et objectifs disparates, c'est sans doute parce que, précisément, il
consiste en la volonté d'appliquer un concept — présenté comme universaliste mais en réalite
situé et connoté historiqguement — a une réalité qui n'est pas celle de son terreau de gestation.



En deuxiéme lieu, le droit musulman.

Jean-Philippe Bras a adopté ce qu’on pourrait appeler une « approche compréhensive » du
droit, qui s’attache a saisir I’ensemble des €éléments participants au phénomeéne juridique.
Science politique, science juridique, histoire, parfois méme anthropologie et sociologie sont
conviées a saisir le droit d’un point de vue englobant. C’est ce que Baudouin Dupret Jean-Noél
Ferrié préconisaient en introduction a Droits et sociétés dans le monde arabe® quand, prenant
I’exemple de I’interdiction de la consommation d’alcool faite aux Egyptiens durant le jetine de
Ramadan, ils montraient que la réduction de la question a sa seule dimension juridique amenait
a conclure a I’existence d’un régime discriminatoire et illogique, alors qu’une explication
contextuelle des mécanismes a I’ceuvre permettait d’élargir le champ des conclusions et de leur
donner une assise plus solide : la généralisation de I’interdiction de la consommation d’alcool
a tous les Egyptiens et I’absence d’interdiction aux musulmans de toute autre nationalité
apparait alors comme la formalisation juridique de la structuration morale de I’espace public
égyptien, problématique au sein de laquelle I’énoncé de la régle de droit n’occupe qu’une place
secondaire.

Jean-Philippe Bras participe aussi de ce mouvement qui entend considérer que le phénomene
normatif, dans ce méme contexte arabo-musulman, d’une part ne se résume pas aux effets
contraignants de I’islam et de son référent juridique, la shari‘a, et de I’autre, quand il implique
cette référence, le fait par le biais d’un ensemble de contraintes propres a la figure de 1’Etat
moderne et a son appareil bureaucratique. Ainsi montre-t-il que la shari ‘a ne consiste pas dans
la simple incorporation au droit positif contemporain du corpus juridique bien défini de I’islam
classique, mais dans le produit de toute une série d’opérations de traduction, reformulation et
adaptations d’un corpus aux contours variables, parfois flous, toujours évolutifs. Il montre aussi
que de nombreuses opérations juridiques menées par des acteurs semblant mus par une
idéologie islamique répondent a des logiques totalement étrangéres a une « conception
islamique des choses », contextuelles, ponctuelles, circonstancielles.

Dans son chapitre de conclusion a 1’ouvrage La Charia aujourd’hui*, Jean-Philippe Bras
distingue, de maniére heuristique, les situations ou la charia est intégrée, selon des modalités
complexes et variables, a I’Etat et a son droit — qui prévaut dans la plupart des pays dont la
population est majoritairement musulmane — et les situations ou la charia se déploie en-dehors
de I’Etat — qui correspond au contexte d’une normativité islamique a I’ceuvre dans des Etats
séculiers ou I’islam est le plus souvent minoritaire. Les deux cas de figure sont profondément
différents, bien qu’ils aménent a chaque fois la charia a se cristalliser : dans la situation des
pays « musulmans », cela se fera par le biais d’une incorporation au droit national, selon des
mécanismes propres a un positivisme juridique tenant la normativité islamique comme source
de droit substantiel ; dans la situations des pays « séculiers », cela se fera par le biais des libertés
publiques (la liberté de conscience, par exemple) et de la place accordée a I’arbitrage et a la
conciliation (en matiere familiale, entre autres).

En troisieme lieu, le droit politique.

Le domaine des droits constitutionnel et administratif a également retenu toute 1’attention
de Jean-Philippe Bras, qui y Vvoit & juste titre une forme de régulation politique de I’Etat, y
compris dans sa constitution de I’islam en religion d’Etat. Historiquement, le droit
constitutionnel s’est développé dans un but d’encadrement et de limitation de la puissance du




souverain et de 1I’Etat. Le droit administratif a, pour sa part, des antécédents napoléoniens lui
donnant une tonalité plus autoritaire, mais il n’en a pas moins été aussi souvent utilisé pour
protéger les citoyens dans leurs relations avec I’Etat et ’administration. Dans les deux domaines
juridiques, on a assisté a une judiciarisation, mais celle-ci a souvent était bridée dans les Etats
« musulmans ».

L'institution d'une hiérarchie des normes est I'une des réponses qui fut ainsi apportéee afin de
restreindre la liberté de décision des organes de I'Etat et de soumettre I'Etat au droit. La garantie
du respect de cette hiérarchie consistant en la mise en place d'un contrdle juridictionnel et le
juge devenant la clef de vodte de cette construction. La constatation par le juge qu'un acte
juridique a été édicteé par une autorité publique en violation de normes supérieures va priver cet
acte de toute force juridique. Le pouvoir va donc étre limité parce qu'assujetti a des regles,
encadré et régi par le droit. Certes, c'est toujours le Prince qui produit les régles de droit, mais
un organe - certes étatique mais supposé impartial -, le juge, va se voir confier la tache de veiller
au respect par les deux autres pouvoirs de ces normes juridiques. On va donc assister a une
montée en puissance du pouvoir juridictionnel, administratif puis constitutionnel.

L’ouvrage est divisé en trois parties. La premiere porte sur I’histoire juridique coloniale. ...
La deuxiéme partie de 1’ouvrage touche a la pensée juridique et politique musulmane. ...

Dans une troisiéme partie, 1’ouvrage reviendra sur le terrain d’étude privilégi¢ de Jean-
Philippe Bras, la Tunisie, et particuliérement sur son histoire politique et constitutionnelle
récente. ...

Si I’ceuvre de Jean-Philippe Bras porte avant tout sur le droit, elle s’est néanmoins autorisée
certains pas de coté, a I’image de cette étude sur le lion de 1’Atlas parue dans les mélanges en
’honneur de Frangois Pouillon.®> Comme un hommage en retour, & I’envers du droit, Frangois
Pouillon nous propose un épilogue sur la chasse au Maghreb, au X1Xe siecle, qui a constitué,
des avant la pacification compléte de la situation en Algérie, un mode d’entrée important dans
le monde indigéne du pays, un trait d’union avec des acteurs locaux qui compensaient la
médiocrité de leurs armements par leur connaissance du milieu et du monde animal. Ce fut
aussi un centre d’intérét connecté avec beaucoup d’autres choses comme la vénerie et la
fauconnerie, le monde du cheval et plus largement celui des tribus des steppes et des hauts
plateaux, pour la poursuite de gibiers nobles : les gazelles ou quelques grands prédateurs
comme les lions. Ainsi furent définis des espaces naturels et sociaux interconnectés, objets de
cultures héroique et de parodies, objets frappés bientot d’obsolescence, concernant un monde
en voie de disparition, comme il se doit pour tout objet ethnologique digne de ce nom. Cette
pratique de la chasse a constitué¢ alors un mode d’acces pratique autant que d’intelligibilité vers
des aristocraties arabes en voie de disparition.
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6) Cette opinion est partagée par les juridictions métropolitaines, notamment la Cour de cassation qui (avis du 9
avril 1885) déclare que les dispositions, de la loi de 1883, relatives a I'inamovibilité ne s’appliquent pas a
I’Algérie. Cet avis (étrange) s’explique par la déconsidération des juridictions coloniales.
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mouvement : est-ce simplement une
un coup de cafard et I’envie mo
mouvement plus profond qui va
algériennes et dont toutes les implicz
Evidemment, il ne s’agit pas de se

tous les mouvements survenus aill
monde arabe ou I’Amérique latine.

quelques mouvements significatifs

Hirak peut ou non s’apparenter a I’u
Présentement, le mouvement du Hir
fin ? L’essoufflement est incontesta
I’oued algérien : au début il est un f
et a mesure qu’il avance vers le sud
puis filet d’eau, puis des tirets ou de
sur une carte géographique, avant d
désert. Le désert étant, en I’ occurrenc
massif et pacifique d’un peuple dont
émerger une nouvelle Algérie. Il rest
comme un phénomeéne naturel et

s’essouffler, battre en retraite mo:
toujours 1a, préte a ressurgir car el
souhaite prendre son destin en mains

Epil.
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Chasses en Algérie au
X1Xe siecle :
d’Alexandre Dumas
(1848-51) a Alphonse
Daudet (1863-85), de
Jules Gérard « le tueur de
lions » (1856) a
Bombonnel « le tueur de
panthéres » (1860), des
Moeeurs du désert du
Général Daumas (1851-
65) aux Chasses en
Algérie  du  Général
Margueritte (1866)

Au XIXe siecle et des avant la pacifi
chasse a constitué¢ un mode d’entrée
un trait d’union avec des acteurs loc
armements par leur connaissance du
centre d’intérét connecté avec beauc
fauconnerie, le monde du cheval et
des hauts plateaux, pour la poursuite
grands prédateurs comme les lions.
interconnectés, objets de cultures hé
d’obsolescence, concernant un mon
pour tout objet ethnologique dign
monumentale, j’essaierai de me der
constitué alors un mode d’accés p
aristocraties arabes en voie de dispar




