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Introduction

Depuis une vingtaine d'années, l'Europe connaît une vague d'immigration musulmane sans précédent: on estime aujourd'hui qu'entre quinze et vingt millions de personnes de religion musulmane sont installées en Europe occidentale. Mais leur nombre exact est inconnu du fait que certains pays, comme la France, ne font pas de statistiques sur la base de la religion.

Lorsqu'un étranger va dans un autre pays, ce pays se trouve forcément confronté au système juridique de cet étranger. S'il divorce ou meurt, on se demande selon quelle loi on attribue ses enfants et on partage sa succession. S'il fait un contrat quelconque, on se demande à quelle loi ce contrat sera soumis. Pour ce faire, chaque pays dispose d'une loi qui décide dans quelle mesure la loi de l'étranger sera prise en considération sur le territoire de ce pays.

La tâche qui m'est confiée est d'indiquer quelle est l'attitude d'un pays européen comme la Suisse face au droit des pays musulmans, notamment en matière de famille et des successions.

I. Différence entre le droit arabe et le droit suisse
1. Loi révélée / loi laïque

Chez les juifs, la Bible et le Talmud ont permis aux rabbins l'établissement d'un système juridique complet dont personne ne devrait s'en écarter. Invoquant la Bible (Deutéronome 13:1 et 29:28 et Lévitique 23:14), Maïmonide (d. 1204) n'hésite pas à préconiser la peine de mort par strangulation contre celui qui conteste l'application des normes bibliques en tout temps et en tout lieu
.

On retrouve cette même conception chez les musulmans pour qui le Coran, parole de Dieu, constitue la première source du droit, et la Sunnah (récits de Mahomet, messager de Dieu et interprète par excellence de sa parole et de sa volonté), la deuxième source du droit. A partir de ces deux sources, les légistes classiques ont forgé un système juridique qui couvre l'ensemble des problèmes de la vie.

Bien que la plupart des Constitutions des pays arabes affirment que l'Islam est la religion d'Etat et que le droit musulman est une source principale, voire la source principale du droit, le droit musulman ne couvre aujourd'hui que le droit de la famille et le droit successoral, ainsi que le droit pénal dans quelques pays comme l'Arabie saoudite. Les autres domaines du droit des Etats musulmans sont régis par des lois importées principalement de l'Occident, à commencer par la Constitution elle-même, le système judiciaire, le droit civil, le droit commercial et le droit pénal.

Malgré cette dichotomie entre les principes et la pratique, les musulmans estiment généralement qu'ils ont le devoir d'appliquer les normes musulmanes dans tous les domaines de leur vie. La foi et la loi sont intimement liées; on ne peut être musulmans sans l'application de la loi islamique. Ils se basent notamment sur les deux passages coraniques suivants:

Ceux qui ne jugent pas les hommes d'après ce que Dieu a révélé sont des mécréants, ... injustes, ... pervers (Coran 5:44, 45, 47).

Lorsque Dieu et son prophète ont pris une décision, il ne convient ni à un croyant, ni à une croyante de maintenir son choix sur cette affaire. Celui qui désobéit à Dieu et à son prophète s'égare totalement et manifestement (Coran 33:36).

Ceci est à la base de la tension entre le pouvoir et les islamistes. Muhammad Mitwalli Al-Sha'rawi (d. 1998), personnalité religieuse et politique égyptienne, a dit: «Si j'étais le responsable de ce pays ou la personne chargée d'appliquer la loi de Dieu, je donnerais un délai d'une année à celui qui rejette l'Islam, lui accordant le droit de dire qu'il n'est plus musulman. Alors je le dispenserais de l'application du droit musulman en le condamnant à mort en tant qu'apostat»
.

En matière de droit, la conception juive et musulmane diffère totalement de la conception chrétienne. Contrairement à Moïse et à Mahomet, Jésus n'a jamais occupé une fonction publique et ne s'est pas trop occupé du droit. Par conséquent, on trouve trop peu de normes juridiques dans l'Evangile. Fabriquer sa propre loi est un des aspects de la souveraineté du peuple dans les pays démocratiques comme la Suisse. Chez les musulmans et les juifs, la souveraineté revient à Dieu: il est le législateur. L'homme ne peut intervenir que là où Dieu n'a pas tranché. De ce fait, au lieu de parler, sur le plan juridique, de culture judéo-chrétienne, il faut plutôt parler de culture judéo-musulmane.

2. Lois communautaires / loi unifiée

La Suisse compte 26 cantons, mais en matière de droit de famille et de droit successoral, tous les Suisses sont soumis à un seul code de famille, quelle que soit leur religion. Les seuls tribunaux reconnus sont les tribunaux civils. Ceci est différent des pays arabes.

A part la communauté musulmane qui dispose de sa propre loi, les musulmans admettent l'existence d'autres communautés religieuses, à savoir les juifs, les chrétiens, les sabéens et les zoroastriens (mages)
 auxquels on ajoute les samaritains. Toutes ces communautés sont supposées avoir leurs propres livres révélés qui les régissent respectivement (Coran 5:44-47). Le Coran les nomme «Gens du Livre» (ahl al-kitab)
.

Cette conception communautaire de la loi est à l'origine du manque d'unité législative et judiciaire dans le domaine du droit de famille des pays arabes que nous pouvons résumer comme suit:

- 
Certains pays ont établi un système unifié, tant législatif que judiciaire, pour tous leurs ressortissants. Ainsi, en Tunisie, depuis 1956, tous les ressortissants tunisiens, quelle que soit leur religion, sont soumis à un code de statut personnel unifié, et seuls les tribunaux de l'Etat sont compétents pour rendre la justice. Ce qui ne signifie pas pour autant que la loi les traite tous sur un pied d'égalité. A titre d'exemple, le non-musulman est toujours interdit d'épouser une musulmane.

- 
Certains de ces pays ne disposent pas encore de droit de famille codifié pour leurs ressortissants musulmans. Les juges se réfèrent aux ouvrages de droit musulman classique qui comportent des opinions contradictoires. C'est le cas, par exemple, de l'Arabie saoudite, des Emirats arabes unis et du Bahreïn.

- 
En Egypte, l'Etat a supprimé toutes les juridictions des communautés religieuses par la loi 642/1955, mais leurs lois sont restées en vigueur. En plus du système législatif musulman, il existe toujours en Egypte plusieurs systèmes chrétiens et juifs. Concernant la communauté musulmane, au lieu d'avoir un code de famille cohérent, l'Egypte dispose de plusieurs lois incomplètes qui règlent différents aspects. De ce fait, on continue toujours à se référer à l'opinion dominante de l'Ecole hanafite compilée par le code officieux de Qadri Pacha. Un tel renvoi aux écoles juridiques classiques se retrouve dans tous les codes musulmans en vigueur. Ceci pose des problèmes lorsque le code est minuscule comme celui de l'Algérie.

- 
Dans certains pays arabes, les musulmans sont soumis à des juridictions particulières selon leurs tendances. Ainsi, au Liban et au Bahreïn, il existe une juridiction pour les sunnites et une autre pour les chi'ites, chacune ayant ses propres lois non codifiées.

- 
Des pays comme le Liban, la Jordanie, la Syrie et l'Irak continuent à reconnaître aussi bien les lois que les juridictions religieuses des communautés musulmanes et non musulmanes. A notre connaissance, l'Irak présente un cas extrême puisqu'il reconnaît officiellement, en plus des communautés musulmanes sunnites et chi'ites, 17 groupes religieux non musulmans
.

3. Loi supranationale / loi nationale

Le Code civil suisse est un code national, qui s'applique à tous les Suisses qui habitent sur sol suisse. Il ne prétend pas s'appliquer aux Suisses vivant dans les autres Etats, sauf si le droit de ces Etats renvoie au droit suisse.

Pour les musulmans, la loi étant une loi religieuse, liée à la foi de la personne, elle est supposée le suivre partout où il va. Ainsi un français qui vient en Égypte comme touriste et se convertit à l'Islam, se verra appliquer le droit musulman dans le domaine familial et successoral. Il pourra ainsi épouser quatre femmes et s'il meurt, sa fille recevra la moitié de ce qui est accordé à son fils
.

De même, la loi islamique est censée suivre les ressortissants des pays musulmans qui vont dans les pays non-musulmans. Les auteurs musulmans classiques ont fait du respect de cette loi une condition pour le séjour des musulmans dans les pays non musulmans
. Et comme ils savaient que cela n'était pas possible, ils étaient farouchement opposés à l'émigration des musulmans vers les pays non-musulmans. Aujourd'hui encore, des auteurs musulmans ne cachent pas leur opposition à une telle émigration. Un guide qui s'adresse au musulman vivant à l'étranger lui rappelle qu'en principe il ne devrait pas habiter en pays de mécréants sauf en cas de nécessité. Une fois que la nécessité a disparu, le musulman devrait immédiatement revenir en pays d'Islam
. Pendant son séjour chez les mécréants, le musulman doit s'efforcer de les convertir à l'Islam comme pénitence pour avoir enfreint la norme lui interdisant de séjourner parmi les mécréants
. Dans tous les cas, il doit observer les obligations dictées par sa foi
.

L'opposition à l'émigration connaît ses limites en raison des difficultés économiques croissantes des pays d'origine des migrants. De plus en plus de musulmans cherchent actuellement même à obtenir la nationalité de pays occidentaux. Mais acceptent-ils de se plier à la loi laïque de l'Etat?

Certains musulmans réclament pour leurs coreligionnaires vivant en Occident l'application du droit musulman en matière de statut personnel de la même manière que les pays musulmans appliquent les droits religieux aux différentes communautés chrétiennes qui y vivent
. Une telle revendication se retrouve aussi chez les immigrés eux-mêmes
.

Cette revendication pose problème dans les pays occidentaux dans la mesure où les normes islamiques touchent à deux principes fondamentaux: le principe de l'égalité entre homme et femme et le principe de la liberté religieuse. C'est ce que nous verrons en rapport ave le droit de la famille et le droit des successions.

II. Frictions entre le droit musulman et le droit suisse
1. Interdiction faite à la femme musulmane d'épouser un non-musulman

A) Normes musulmanes

Le droit musulman connaît l'empêchement au mariage pour cause de religion. Les normes y relatives se résument comme suit:

-
Contrairement aux musulmans chiites, les musulmans sunnites admettent le mariage d'un musulman avec une non-musulmane monothéiste (juive ou chrétienne). Une bouddhiste qui veut épouser un musulman doit préalablement se convertir à l'islam ou à une autre religion monothéiste (judaïsme ou christianisme). La femme monothéiste non-musulmane peut garder sa foi en épousant un musulman sunnite, mais celui-ci ne cache en règle générale pas son souhait qu'un tel mariage finisse par la conversion de la femme à l'islam
. Même en l'absence de pression, la femme se sentira pratiquement contrainte de devenir musulmane si elle ne veut pas être désavantagée sur le plan successoral et sur le plan de la garde des enfants. Le mariage d'un musulman sunnite avec une non-musulmane, bien que permis, demeure blâmable, notamment si la femme est étrangère. Un ouvrage, qui est utilisé pour l'enseignement dans les écoles publiques égyptiennes, met expressément en garde les jeunes musulmans contre ce genre de mariage. Son auteur craint que la femme non-musulmane ne se transforme en espionne pour son propre pays
. Le cheikh Al-Ghazali (d. 1996), auteur égyptien notoire, va jusqu'à dire qu'on ne peut pas qualifier les chrétiens et les juifs d'Europe et d'Amérique de Gens du Livre puisque la Bible et l'Évangile ont perdu tout pouvoir sur eux. Selon lui, la religion chez ces chrétiens et juifs se limite à un congé dominical, une fête de Noël, une colère contre l'islam et des insultes contre Mahomet. Jadis, dit-il, le musulman était autorisé à épouser une femme des Gens du Livre parce qu'il pouvait tenir sa maison et éduquer ses enfants selon les enseignements de Dieu. Mais aujourd'hui cela ne serait plus possible dans une société où le vin coule à flot et le sexe est sans frein
.

-
Les musulmans chiites n'admettent que le mariage d'un musulman avec une musulmane. Si un musulman épouse une chrétienne, celle-ci doit préalablement se convertir à l'islam, sans cela son mariage n'est pas reconnu.

-
Une musulmane ne peut épouser qu'un musulman. Le non-musulman, quelle que soit sa religion, qui veut épouser une musulmane, doit préalablement se convertir à l'islam. Ce fut le cas par exemple du philosophe Roger Garaudy converti à l'islam qui a épousé une musulmane de la famille Al-Husayni de Jérusalem. Comme la femme ne peut pas abandonner l'islam, elle ne peut pas se convertir à la religion de son mari.

-
Si une femme non-musulmane mariée à un non-musulman devient musulmane, son mariage est dissous sauf si son mari accepte de la suivre dans sa nouvelle religion.

-
Une personne qui quitte l'islam ne peut contracter un mariage, étant punie de mort ou d'emprisonnement à vie, ou tout au moins considérée comme morte. Si l'apostasie intervient après le mariage, celui-ci est dissous. Ainsi, si un chrétien se convertit à l'islam pour épouser une femme musulmane, et par la suite il revient à sa religion d'origine, il est considéré comme apostat. Par conséquent, son mariage est dissous de plein droit. Il en est de même lorsque le mari musulman adopte des positions jugées contraires à la religion musulmane.

Ces restrictions, qui se trouvent dans tous les codes de la famille des pays arabes, se basent sur deux versets coraniques (2:221 et 60:10) ainsi que sur un passage tronqué du Coran: "Dieu ne permettra pas aux mécréants de l'emporter sur les croyants" (4:141). Mahomet aurait dit dans le même sens: "L'islam domine et ne saurait être dominé".

Badran, professeur de droit à l'Université d'Alexandrie et à l'Université arabe de Beyrouth, préconise la peine de mort contre le non-musulman qui épouse une musulmane. Car, dit-il c'est le moyen le plus efficace "pour qu'il n'ose pas faire cet acte qui attente à l'honneur de l'islam et des musulmans"
.

Terminons ici par la position du Roi Hassan II du Maroc. Lors de l'émission À l'heure de vérité (A 2, 17 décembre 1989), le Roi dit:

Ce que je pense des mariages mixtes est très clair, c'est que c'est vraiment le calcul des probabilités le plus improbable. Pour un qui réussit, il y en a cent qui échouent. Je pense qu'il est préférable de laisser les choses aller comme elles sont, sans être ni pour ni contre; mais tout au moins il faut quand même considérer l'environnement, il faut... nous parlons actuellement d'environnement, mais l'environnement est beaucoup plus important: il y a l'environnement historique, il y a l'environnement de l'authenticité, il y a l'environnement tout court et l'environnement continental, linguistique, religieux
.

B) Conflit avec le droit suisse

Les normes musulmanes susmentionnées sont contraires aux principes de non-discrimination en raison de la religion, de la liberté de se marier et d'égalité entre homme et femme. A ce titre, elles se heurtent aux normes internationales, dont l'art. 16 de la Déclaration universelle des droits de l'homme qui dit:

A partir de l'âge nubile, l'homme et la femme, sans aucune restriction quant à la race, la nationalité ou la religion, ont le droit de se marier et de fonder une famille. Ils ont des droits égaux au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution.

Lors du vote sur la Déclaration universelle des droits de l'homme, le représentant de l’Egypte a dit:

En Egypte, comme dans presque tous les pays musulmans, certaines restrictions et limitations existent en ce qui concerne le mariage de femmes musulmanes avec des personnes d'une autre religion. Ces limitations sont de nature religieuse et puisqu'elles sont inspirées par l'esprit même de la religion musulmane, on ne saurait ne pas en tenir compte. Toutefois, elles ne blessent pas la conscience universelle comme le font, par exemple, les restrictions visant la nationalité, la race ou la couleur qui existent dans certains pays et qui non seulement sont condamnées en Egypte, mais y sont inconnues en pratique
.

D'autres pays arabes et musulmans ont réagi dans le même sens. Pour les satisfaire, l'art. 23 du Pacte civil a supprimé le passage sans aucune restriction quant à la race, la nationalité ou la religion de l'art. 16 susmentionné.

Sur le plan interne suisse, l'article 54 al. 2 de l'ancienne constitution stipulait: "Aucun empêchement au mariage ne peut être fondé sur des motifs confessionnels…". Et même si l'article 14 de la nouvelle constitution entrée en vigueur le 1er janvier 2000 se limite à dire: "Le droit au mariage et à la famille est garanti", l'idée de base reste la même. L'empêchement religieux au mariage prévu par le droit musulman n'est donc pas admissible en Suisse. Mais il faut à cet égard distinguer entre le mariage conclu en Suisse (ou devant les autorités consulaires suisses), et le mariage conclu à l'étranger.

a) Mariage conclu en Suisse

L'art. 44 al. 1er de la LDIP
 prévoit que les «conditions de fond auxquelles est subordonnée la célébration du mariage en Suisse sont régies par le droit suisse». Il en est de même des mariages célébrés devant les autorités consulaires suisses à l'étranger. Ainsi les normes musulmanes du conjoint musulman étranger sont écartées par la règle de conflit.

La seule hypothèse dans laquelle cet empêchement pourrait être pris en considération est celle de fiancés étrangers voulant se marier en Suisse sans y être domiciliés. L'art. 43 al. 2 LDIP permet à l'autorité compétente d'autoriser la conclusion du mariage à condition que celui-ci soit reconnu dans l'Etat de leur domicile ou dans leur Etat national. Cette condition n'est pas remplie lorsqu'il existe un empêchement religieux.

L'al. 3 de l'art. 43 LDIP prévoit que l'autorisation ne peut pas être refusée uniquement en raison d'une interdiction de mariage à la suite d'un divorce prononcé ou reconnu en Suisse mais non reconnu à l'étranger, interdiction qui est souvent d'ordre religieux. Rien cependant n'est dit de l'interdiction de mariage pour différence de religion. Faut-il élargir l'application de cet article à l'empêchement religieux? Ceci devrait être le cas, au moins en principe. Dans la pratique, la réponse peut être plus complexe.

Prenons l'Egyptien chrétien. Un tel mariage est interdit en Egypte du fait que la femme musulmane ne peut épouser qu'un musulman; il expose les deux conjoints à des conséquences graves. Est-ce que les autorités suisses peuvent s'opposer à un tel mariage de peur que les deux conjoints demandent ultérieurement l'asile politique? La réponse est négative. En effet, l'autorité ne peut fonder son refus d'autorisation sur des motifs extérieurs au mariage tels que des raisons de police liées au statut des étrangers
.

Les musulmans vivant en Suisse exigent de celui qui veut épouser une musulmane de se convertir à l'Islam. La plupart des conversions à l'Islam sont motivées par cette exigence, sans que la partie chrétienne ne sache exactement les conséquences de son geste, notamment sur le plan de la religion des enfants, lesquels, selon le droit musulman, doivent être musulmans. En cas de non conversion, le couple risque gros. En novembre 1996, un Suisse chrétien a épousé une Tunisienne musulmane. Les deux frères de cette dernière l'ont kidnappée en menaçant son mari avec une arme. Ils furent arrêtés par la police qui a libéré la femme; ils risquent 16 ans de prison. Mais le mari et sa femme ont peur. La femme a en effet trois autres frères en liberté
.

Pour éviter ces problèmes, de nombreux hommes suisses se convertissent à l'islam pour la forme, sans trop se rendre compte des conséquences juridiques de leur acte. En effet, ils ne peuvent revenir en arrière puisqu'il est interdit à un musulman de quitter sa religion. Et, s'ils le font, ils en subissent les conséquences décrites plus haut. La société musulmane n'admet pas le droit à l'erreur en cette matière.

Comme indiqué plus haut, le droit musulman sunnite permet à une femme non-musulmane d'épouser un musulman sans qu'elle change nécessairement de religion, tant qu'elle confesse une religion monothéiste. Malgré cela, lorsqu'un tel couple s'adresse après le mariage civil à une autorité religieuse musulmane ou à un consulat d'un pays musulman, la femme se voit souvent proposer la conversion à l'islam, avec plus ou moins d'insistance. Selon des témoignages, un centre islamique opérant en Suisse renvoie continuellement la cérémonie religieuse jusqu'à ce que la femme non-musulmane accepte de se convertir à l'islam. Dans un cas concret, une chrétienne, fille d'un musulman converti au christianisme, s'est adressée à un centre islamique à Lausanne pour parler d'une éventuelle célébration religieuse de son mariage avec un musulman. La femme qui l'a accueillie, une Suissesse devenue musulmane, lui a expliqué qu'en tant que fille d'apostat, elle n'avait pas le droit d'épouser un musulman, à moins de se convertir elle-même à l'islam. Ceci n'aurait pas été exigé d'elle si elle était issue d'un père chrétien non-apostat. Ayant su que sa fille allait contracter un mariage avec un musulman, le père a commencé à avoir des cauchemars, craignant pour sa vie en Suisse. Il a sommé sa fille de ne jamais donner son adresse familiale de peur d'être tué par des musulmans.

Certains peuvent se demander quel est le sens d'une conversion à l'islam que les autorités religieuses musulmanes savent formelle. En fait, si un non-musulman se convertit à l'islam, même si ce n'est que formellement, ses enfants, eux, seront obligatoirement des musulmans en vertu de la loi musulmane et oublieront les motivations pour lesquelles leur père s'était converti; ils n'ont le droit de changer de religion à aucun moment de leur vie.

En France, le cheikh Soheib Bencheikh, mufti de Marseille, tente d'apporter une solution à ce problème en avançant des arguments utilisés avant lui par le penseur égyptien Muhammad Ahmad Khalaf-Allah (d. 1997), qu'il ne cite pas dans notre source
. Pour lui, ni le Coran, ni les récits de Mahomet n'interdisent expressément le mariage d'une musulmane avec un chrétien ou un juif. Or, en droit musulman, tout ce qui n'est pas expressément interdit, est permis. Il signale qu'à cause de ce tabou, beaucoup de filles quittent l'islam pour épouser des chrétiens
.

Cette position libérale ne semble pas être partagée par la communauté musulmane en Suisse ou par les responsables de cette communauté. Dans un colloque organisé à Berne le 26 novembre 1998, j'ai demandé à Hafid Ouardiri, porte-parole de la Fondation culturelle islamique, si la Mosquée de Genève était d'accord de rejeter l'empêchement religieux musulman et de déclarer qu'une musulmane a le droit d'épouser un non-musulman
. Il a réagi violemment en disant qu'une telle déclaration ne sera jamais faite. J'ai posé la même question à Tariq Ramadan lors d'une conférence qui a eu lieu à Lausanne le 9 juin 1999
. Il a répondu par une pirouette en disant que le droit suisse n'oblige pas la fille musulmane à épouser un non-musulman. En fait, le problème n'est pas d'obliger une fille musulmane à épouser un non-musulman, mais de ne pas l'empêcher de le faire par des menaces de la part de sa famille ou de sa communauté religieuse. Loin de condamner l'interdiction du mariage d'une musulmane avec un non-musulman, Tariq Ramadan cherche à la justifier. Il écrit:

La question du mariage mixte pour les musulmans est à considérer sous l'angle de la conception et de la philosophie de la famille telles qu'elles se traduisent dans l'enseignement de l'islam. Le principe, dans le mariage, est l'égalité des êtres et la complémentarité des rôles et des fonctions.

L'homme a le devoir de subvenir aux besoins de la famille et, en ce sens, il a la responsabilité de l'entretien du foyer. La femme a le droit de ne pas subvenir à ses besoins matériels: c'est un droit, ce n'est pas un devoir (comme certains musulmans le présentent parfois), et rien n'empêche une femme de travailler. Dans l'espace familial, il y a en islam l'idée d'un droit de la femme qui peut la mettre, sur le plan financier, dans une situation de dépendance plus ou moins relative.

Cette situation explique, au niveau de la philosophie générale, pourquoi, en islam, un homme musulman peut épouser une femme des Gens du Livre, chrétienne ou juive, puisque c'est un devoir pour lui de respecter la foi et la pratique de sa femme et de subvenir à ses besoins. L'inverse n'est pas possible; une femme musulmane ne peut épouser un homme d'une autre religion parce qu'elle pourrait se trouver dans une situation où le responsable du foyer ne reconnaît pas sa foi, sa pratique et les exigences générales et particulières de sa religion. La latitude de la dépendance possible est plus importante dans ce sens avec, de surcroît, le fait que le musulman reconnaît la foi juive et chrétienne mais un chrétien ou un juif ne considère pas la révélation de l'islam comme authentique
.

On retrouve une justification similaire chez son frère Hani Ramadan, directeur du Centre islamique de Genève:

Un non-musulman ne croit pas en la prophétie de Muhammad. Il aura donc beaucoup de mal à partager les sentiments religieux de son épouse. L'éducation des enfants lui posera un problème. Au contraire, le musulman, s'il prend pour femme une juive ou une chrétienne, reconnaît pleinement la prophétie de Moïse ou de Jésus. Il devra non seulement respecter la croyance de sa femme, mais aussi lui donner les moyens de vivre en conformité avec ses convictions. Certains juristes musulmans sont allés même jusqu'à affirmer qu'il aura l'obligation de conduire son épouse jusqu'à son lieu de culte (église ou synagogue) si celle-ci le désire. Quelle meilleure preuve de tolérance?

Les Frères Ramadan oublient que la Constitution suisse garantit à la femme musulmane qui épouse un chrétien le respect de sa religion. En ce qui concerne l'éducation des enfants, elle doit être décidée en Suisse par les deux conjoints, alors qu'en droit musulman, elle est décidée par le seul partenaire musulman.

On peut à cet égard comprendre la réticence des responsables religieux musulmans à dénoncer la discrimination religieuse musulmane dans ce domaine. S'ils le faisaient, ils risqueraient de se voir désavouer par leur communauté, ou tout au moins de perdre le soutien financier des pays musulmans. Par contre, on ne comprend pas pourquoi la Commission fédérale contre le racisme ne dénonce pas cette norme discriminatoire. Ceci pourrait s'expliquer par le fait que cette commission comprend des membres musulmans et elle est présidée par un juif dont la loi religieuse n'est pas différente dans ce domaine de la loi musulmane.

b) Mariage conclu à l'étranger

L'art. 45 LDIP dit:

Un mariage valablement célébré à l'étranger est reconnu en Suisse.

Si la fiancée ou le fiancé sont suisses ou s'ils ont leur domicile en Suisse, le mariage célébré à l'étranger est reconnu, à moins qu'ils ne l'aient célébré à l'étranger dans l'intention manifeste d'éluder les causes de nullité prévues par le droit suisse.

Le mariage valablement célébré à l'étranger sous la forme religieuse ou civile est donc valide. Qu'en est-il d'un mariage célébré à l'étranger en violation d'un empêchement religieux? Deux hypothèses se posent: 

- 
Le mariage a été contracté dans un pays musulman, en violation de la loi locale: une Egyptienne musulmane convertie au christianisme se marie avec un Egyptien chrétien en Egypte devant les autorités religieuses chrétiennes. Ce mariage est nul selon les normes étatiques égyptiennes mais valable selon la loi religieuse chrétienne.

- 
Le mariage a été contracté dans un autre pays étranger, où l'empêchement religieux a été écarté comme étant contraire à l'ordre public: une femme musulmane épouse un chrétien dans un pays occidental autre que la Suisse.

Cette dernière hypothèse ne pose pas de problème, puisque le mariage est valide dans le pays de célébration. Dans la première hypothèse par contre, si on appliquait a contrario l'art. 45 al. 1 LDIP, la Suisse ne reconnaîtrait pas le mariage; mais cela signifierait une consécration d'une discrimination religieuse contraire à l'ordre public suisse et aux normes internationales relatives aux droits de l'homme. Nous penchons donc pour la reconnaissance d'un tel mariage en Suisse.

2. Polygamie

A) Normes musulmanes

La polygamie est une pratique connue dans la Bible qui ne semble mettre aucune limite à l'appétit sexuel de l'homme dans ce domaine. Abraham, Jacob, Moïse, David et Salomon, pour ne nommer que ceux-ci, étaient polygames.

Le Coran a permis à Mahomet d'épouser autant de femmes qu'il voulait (33:50), mais pour les autres musulmans, il limite le nombre de femmes à quatre à la fois. Il recommande cependant de ne prendre qu'une seule femme si on craint de ne pas être équitables avec elles (4:3), tout en ajoutant que «vous ne pouvez être parfaitement équitables à l'égard de chacune de vos femmes, même si vous en avez le désir» (4:129). En plus de ces quatre femmes, l'homme peut épouser un nombre illimité d'esclaves
. Chez les chi'ites, l'homme peut, encore aujourd'hui, épouser un nombre illimité de femmes libres en mariage à terme. La femme, par contre, ne peut avoir qu'un seul homme à la fois. Une femme qui épouserait deux hommes est considérée comme ayant commis l'adultère avec le deuxième mari.

La polygamie n'est interdite qu'en Tunisie. Mais des mesures ont été prises par certains législateurs arabes visant à la limiter. Ces mesures varient d'un Etat à l'autre et peuvent être résumées comme suit:

-
la femme peut inclure une clause de non-remariage lui donnant le droit de demander le divorce si le mari épouse une autre;

-
la femme peut demander le divorce en cas de remariage même en l'absence de la clause contractuelle;

- 
le mari qui entend épouser une deuxième, troisième ou quatrième femme doit remplir certaines conditions soumises à l'appréciation du juge.

En Egypte, aucune condition n'est requise du mari qui désire contracter un mariage polygame, bien que cette question ait été largement débattue déjà au siècle dernier, notamment par Muhammad ‘Abdu qui demandait de l'interdire sauf en cas de stérilité de la femme
. La loi de Madame Sadate de 1979 considérait «comme portant préjudice à l'épouse le fait que son époux ait pris une autre épouse, sans son consentement, même si elle n'avait pas stipulé dans son acte de mariage qu'il ne se remarierait pas; comme aussi le fait pour le mari de cacher à sa nouvelle épouse qu'il est marié à une autre». La femme avait dans ce cas le droit de demander la dissolution du mariage dans l'année à partir de la date à laquelle elle a pris connaissance du fait constituant la cause du préjudice. Sous la pression des milieux religieux, cette loi a été déclarée inconstitutionnelle, abrogée pour des raisons formelles, et remplacée par la loi 100/1985 avec effet rétroactif
. Dans cette nouvelle loi, le remariage en soi n'est plus considéré comme préjudice donnant droit à la demande du divorce. Désormais, «la femme, en cas de remariage de son mari, peut demander le divorce si elle en a subi un préjudice matériel qui empêche la poursuite de la vie commune dans un pareil cas, même si elle n'avait pas stipulé dans son acte de mariage qu'il ne se remariait pas. Si le juge n'arrive pas à les réconcilier, il lui accorde le divorce». La femme doit donc prouver le préjudice pour obtenir le divorce.

B) Conflit avec le droit suisse

A notre connaissance, aucun document international ne traite d'une manière directe de la polygamie sous l'aspect des droits de l'homme.

On peut cependant invoquer ici les dispositions générales relatives à l'égalité entre l'homme et la femme dans le mariage dans la mesure où le droit musulman permet au mari d'avoir plusieurs femmes simultanément alors qu'il impose à la femme de n'avoir qu'un seul mari à la fois. On peut aussi invoquer les dispositions relatives au consentement dans la mesure où on ne demande pas toujours à la femme si elle veut épouser un homme déjà marié ou partager le mari avec d'autres femmes. Ainsi, la Déclaration universelle des droits de l'homme (art. 16.2) et le Pacte civil (art. 23.3) précisent que le mariage ne peut être conclu qu'avec le libre et plein consentement des futurs époux. La Convention relative aux droits de la femme précise que les Etats s'engagent à assurer sur la base de l'égalité de l'homme et de la femme «le même droit de choisir librement son conjoint et de ne contracter mariage que de son libre et plein consentement» (art. 16.1.b).

En Suisse, la polygamie est contraire au principe de l'égalité affirmé par l'article 8 de la Constitution En outre, elle constitue un délit punissable en vertu de l'article 215 du Code pénal qui stipule:

Celui qui, étant marié, aura contracté un nouveau mariage, sera puni de la réclusion pour cinq ans au plus ou de l'emprisonnement pour trois mois au moins.

La personne non mariée qui aura sciemment contracté mariage avec une personne mariée sera punie de la réclusion pour trois ans au plus ou de l'emprisonnement.

Il faut cependant distinguer entre le mariage polygame conclu en Suisse et celui conclu à l'étranger.

a) Mariage polygame conclu en Suisse

Il est interdit de conclure en Suisse un mariage polygame. L'art. 101 CCS prévoit que «toute personne qui veut se remarier doit établir que son précédent mariage a été dissous par le décès, le divorce ou un jugement en nullité». L'art. 120 ch. 1 CCS ajoute que le mariage est nul «lorsqu'un des époux était déjà marié au moment de la célébration». L'action en nullité est intentée d'office par l'autorité cantonale compétente et par tout autre intéressé, notamment la commune d'origine ou de domicile (art. 121).

Cette interdiction s'applique aussi à l'égard des étrangers qui voudraient contracter un mariage polygame en Suisse, les conditions de fond étant régies dans ce cas par le droit suisse (art. 44 al. 1er LDIP).

On ne peut à cet égard invoquer l'al. 2 de ce dernier article pour permettre le mariage d'étrangers qui satisfait aux conditions prévues par le droit national de l'un des fiancés
. Une circulaire du Département Fédéral de Justice et Police dit: «La bigamie est contraire à l'ordre public suisse. Un ressortissant étranger, dont le droit national autorise la bigamie, ne peut donc contracter un nouveau mariage en Suisse, tant que son mariage actuel subsiste»
. En conséquence, un mariage polygame conclu en Suisse en la forme musulmane du pays d'origine est invalide parce qu'il est contraire aux conditions de fond et parce que les conjoints n'ont pas le choix de la forme. D'autre part, il n'est pas possible de conclure un tel mariage devant les autorités consulaires d'un pays étranger en Suisse, cette compétence leur étant déniée par le droit suisse.

Il arrive qu'un étranger déjà marié dans son pays d'origine épouse une Suissesse en cachant son premier mariage pour obtenir le permis de séjour. Une fois le permis obtenu, il divorce et fait venir sa première femme. Il est aussi arrivé qu'un Suisse contracte un mariage à l'étranger et ensuite, sans déclarer le premier mariage, contracte un autre mariage en Suisse, le premier mariage ne faisant surface qu'avec l'intervention du premier conjoint
. Le deuxième mariage dans ce cas tombe sous le coup de la loi et est nul. En effet, la bigamie est punissable même si le premier mariage a été contracté à l'étranger, pourvu qu'il ait été reconnu par le droit suisse
.

En juin 2001, la presse a rapporté le cas d'un marocain installé à Lausanne depuis 1987 qui a épousé une Suissesse et obtenu la nationalité suisse en 1995. Il avait caché à tout le monde qu'il avait une autre femme et deux filles au Maroc. Une année après le divorce de sa femme suisse, il a officiellement demandé le regroupement familial afin de faire venir sa première femme et ses deux filles du Maroc. L'administration a ainsi découvert son statut de polygame. La réaction de l'Office fédéral des étrangers ne s'est pas fait attendre. Quatre mois plus tard, il prononçait l'annulation de la naturalisation au motif qu'il "avait dissimulé des faits essentiels qui auraient conduit au refus de la naturalisation facilitée". Deux mois et demi plus tard, c'était au tour du Service de la population du canton de Vaud de lui refuser une autorisation de séjour. Le Tribunal administratif confirma cette décision en novembre 2000 du fait que "l'intéressé a vécu en état de bigamie, c'est-à-dire enfreint une interdiction faisant partie de l'ordre public suisse". Et de conclure: "On est en présence d'un étranger qui s'est comporté de manière déloyale tant envers son épouse qu'envers les autorités". Le Tribunal fédéral rejeta le recours de l'intéressé. Il devait quitter la Suisse avant le 31 août 2001
.

Loin de condamner la polygamie, Hani Ramadan, directeur du Centre islamique de Genève, de nationalité suisse, fait un plaidoyer en sa faveur:

L'islam n'impose pas aux hommes de vivre selon des normes qu'ils seraient incapables de respecter. L'islam ne reconnaît pas à la nature humaine plus de vertu qu'elle n'en possède. Plutôt que d'imposer une monogamie théorique, qui recèle très souvent l'adultère, la loi islamique a autorisé la polygamie en la limitant et en la codifiant.

C'est avoir l'esprit bien mal tourné que de critiquer négativement la polygamie parce qu'elle rend légale une situation de fait, tout en admettant que les hommes puissent vivre dans l'ombre et illégalement quelques aventures extra-conjugales.

Quelle situation est préférable pour la femme? Être prise et rejetée au gré et au hasard des rencontres, ou bien être à la charge – selon des dispositions légales – d'un mari officiellement reconnu et responsable?

Le lecteur intéressé pourra se référer, pour d'autres arguments, à la brochure de Hani Ramadan
 qui constitue une véritable incitation à la violation de la loi suisse. Il suffit ici de dire que la polygamie n'a jamais été un garant de la fidélité des hommes dans les pays musulmans. Et à supposer que tel soit le cas, ne faut-il pas que Hani Ramadan plaide aussi pour la polyandrie afin d'empêcher l'infidélité des femmes? S'il ne s'aventure pas dans cette voie, c'est parce que le droit musulman n'admet pas une telle institution.

b) Mariage polygame conclu à l'étranger

Aux termes de l'art. 45 al. 1er LDIP un mariage valablement célébré à l'étranger est reconnu en Suisse. Le Message sur la LDIP précise:

Il convient de se montrer libéral en matière de reconnaissance de mariages célébrés à l'étranger. En effet, remettre en cause après coup la validité d'un mariage constitue une mesure lourde de conséquences et qui n'est, la plupart du temps, pas comprise par les époux concernés. En particulier, ce n'est pas la bonne méthode de supprimer les mariages dits boiteux
.

On pourrait, dès lors, en déduire que le mariage polygame valablement célébré à l'étranger par un Suisse devrait être reconnu en Suisse. Une telle conclusion cependant se heurte à l'art. 45 al. 2 LDIP, qui ne permet de reconnaître le mariage célébré à l'étranger de la fiancée ou du fiancé suisses ou domiciliés en Suisse que s'il n'a pas été célébré à l'étranger dans l'intention manifeste d'éluder les causes de nullité prévues par le droit suisse. Le problème se pose en particulier lors d’un divorce non admis par le droit suisse à la suite duquel une personne se rend à l'étranger pour contracter mariage. Dans ce cas, l'intention d'éluder la loi suisse n'est pas toujours décelable. Le Tribunal fédéral fait alors intervenir la clause de l'ordre public
.

La Cour de cassation neuchâteloise a été appelée à statuer dans le cas d'un Suisse qui avait contracté un mariage polygame au Cameroun. Elle a tout d'abord estimé qu'en Suisse, le principe de la monogamie est d'ordre public. Le bien juridiquement protégé par l'art. 215 du Code pénal – punissant la bigamie – est l'institution de la famille telle qu'on la conçoit en Suisse et dont l'un des fondements est précisément la monogamie
. Un tel mariage, pour la Cour, a tous les effets d'une union valable tant qu'un juge n'a pas déclaré sa nullité.

La Cour releva, cependant, que le Tribunal de première instance aurait dû «conformément au principe inquisitoire, pousser plus loin l'enquête, en recherchant par exemple si la licéité de la polygamie au Cameroun est liée au statut personnel de celui qui contracte mariage dans ce pays». La Cour s'est abstenue toutefois de revoir sous cet angle le jugement entrepris, «à mesure que le recourant ne le critique pas sur ce point et conformément au principe in dubio pro reo»
. Le Tribunal fédéral a confirmé sur le plan pénal la décision de la Cour de Cassation neuchâteloise
.

Dans un avis du 9 novembre 1981, l'Office Fédéral de la Justice s'est prononcé sur le mariage polygame, régulièrement célébré à l'étranger, entre Tibétains venus ensuite s'installer en Suisse comme réfugiés politiques, mari, femmes et enfants compris
.

Selon cet Office, la Suisse, en vertu de l'art. 12 de la Convention du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés, serait «fondée à ne pas reconnaître les mariages polygames de réfugiés, si elle tient ces mariages pour contraires à son ordre public. Sur ce point, les réfugiés domiciliés ou résidant en Suisse sont assimilés à des étrangers». Cependant, cette solution ne lui convient pas, car, il paraît souhaitable que la solution retenue à l'égard des mariages polygames de conjoints étrangers domiciliés ou résidant en Suisse permette aux enfants de la seconde épouse également, même nés en Suisse, de ne pas avoir le statut d'enfants nés hors mariage; avec les nouvelles dispositions du code civil sur la filiation, cette question a toutefois moins d'acuité qu'elle aurait eue du temps des anciennes dispositions.

Après avoir passé en revue la position de la doctrine en Suisse, l'Office Fédéral de la Justice a penché pour le système français de la reconnaissance de principe, limitée à certains effets, plutôt que pour le système de la non-reconnaissance de principe, mais avec certains effets limités quand même. Le système français assure en tout cas la reconnaissance des enfants nés en Suisse de la seconde union également.

Ce système français conduirait à ce qui suit en ce qui concerne les mariages polygames d'étrangers venus s'établir en France ou, par analogie, en Suisse:

-
les deux épouses sont prises en considération pour la liquidation du régime matrimonial et de la succession, en matière d'obligations alimentaires et d'indemnisation consécutive à un accident dont le mari a été victime.

-
seule la première est prise en considération en matière d'allocation de la sécurité sociale;

-
le mari polygame ne peut pas obliger ses deux épouses à cohabiter avec lui. Les tribunaux se refuseront de même à ordonner au mari de recevoir sa seconde épouse.

Un Egyptien a chargé son frère de le répudier de sa femme qui réside avec lui en Suisse. Ensuite, il est parti épouser une jeune fille au Maroc et il souhaitait la faire venir en Suisse. La femme égyptienne a introduit une action en mesures protectrices et, ensuite, une demande de divorce devant le Tribunal de première instance de Genève. Le mari, pour sa part a demandé à ce même tribunal l'exequatur de la répudiation intervenue en Egypte. Sa demande ayant été rejetée, il a fait appel devant la Cour de Justice civile, laquelle, par décision du 14 novembre 1991, a confirmé le jugement déféré, en affirmant que le résultat de la répudiation étrangère est "manifestement incompatible avec l'ordre public matériel" et que "sa reconnaissance serait en contradiction insupportable avec la conception suisse du droit et de ces mœurs"
.

La doctrine évoque le cas d'un mariage bigame, valablement contracté à l'étranger; la seconde épouse demande ensuite en Suisse la célébration d'un mariage avec un autre homme que son mari. Au regard du droit civil suisse et du moment que le second mariage n'est pas reconnu en Suisse, cette femme est considérée comme célibataire. Elle échappe donc à l'empêchement fondé sur l'existence d'un mariage antérieur. Or, dit la doctrine, si l'on peut approuver un tel résultat dans certains cas, ainsi lorsqu'il s'agit d'une femme suisse retournant en Suisse pour y rester, il y a d'autres cas où l'on ne voit guère d'intérêt à permettre un mariage qui serait, par hypothèse, manifestement contraire aux lois des pays étrangers concernés, notamment le pays du domicile et de la nationalité de la femme
.
3. Répudiation et rachat

A) Normes musulmanes

Le droit musulman tel que repris par les législations arabes connaît différentes formes de dissolution du mariage que nous pouvons classer en deux catégories: dissolution judiciaire et dissolution extrajudiciaire. Cette dernière se base sur le verset coranique suivant:

La répudiation peut être prononcée deux fois. Reprenez donc votre épouse d'une manière convenable, ou bien renvoyez-la décemment. Reprendre quelque chose de ce que vous lui avez donné ne vous est pas permis. A moins que tous deux craignent de ne pas observer les lois de Dieu. Si vous craignez de ne pas observer les lois de Dieu, nulle faute ne sera imputée à l'un ou à l'autre, si l'épouse offre une compensation (iftadat) (2:229).

De ce verset, les légistes ont déduit deux manières de dissoudre le mariage: la répudiation et le rachat, institutions admises par tous les pays arabes à l'exception de la Tunisie dont l'art. 30 du Code de statut personnel dit que «le divorce ne peut avoir lieu que par-devant le tribunal».

La répudiation s'effectue habituellement par le prononcé d'une formule, plus exactement, de deux ou trois mots signifiant explicitement ou implicitement que le mari renvoie sa femme. Elle peut aussi être faite par écrit ou par signes ou gestes non équivoques en cas d'incapacité d'expression orale ou écrite. Elle peut être le fait du mari, de son mandataire (par procuration), voire de l'épouse lorsque la faculté lui en a été donnée par l'époux. Seul le code de statut personnel irakien interdit la procuration en matière de répudiation (art. 34 chiffre 2). La répudiation peut être révocable ou définitive. Lorsqu'elle est révocable, le mari peut reprendre sa femme sans son consentement avant l'expiration de sa retraite légale. Passé ce délai, la répudiation devient définitive.

Les juristes de l'Arabie saoudite ont justifié comme suit l'inégalité entre l'homme et la femme en matière de répudiation:

... la femme en faisant le don d'elle-même, reçoit en contrepartie la dot [douaire] qui lui est consentie, conformément aux conditions qu'elle aura fixées. Quant au don de l'homme fait de lui-même à sa conjointe, il demeure sans contrepartie. C'est pourquoi seul le don de la femme est rétribué dans le contrat. Si donc la femme résilie de sa propre volonté le contrat, cette résiliation entraîne nécessairement des préjudices pour le mari. Une résiliation faite de cette manière, dans n'importe quel contrat, est frappée de nullité
.

Signalons ici que la dot pour laquelle la femme est traitée autrement que l'homme peut être symbolique, d'une livre égyptienne (moins que 50 centimes suisses)!

Le rachat permet à la femme de négocier avec son mari sa liberté contre paiement d'une compensation. Certains qualifient ce procédé de «divorce par consentement mutuel». Le Coran utilise le terme iftadat, qui évoque la rançon payée pour la libération d'un captif. Même si la femme y exprime sa volonté, le mari reste maître de la situation: sans son accord, le mariage ne peut être dissous. Le rachat peut être même une modalité bien plus sévère que la répudiation, ouvrant la voie à un chantage de la part du mari. On peut donc dire que le rachat est une forme monnayée de la répudiation.

B) Conflit avec le droit suisse

La répudiation et le rachat constituent une violation du principe de l'égalité entre homme et femme, principe consacré par la Déclaration universelle des droits de l'homme (art. 16.1) et du Pacte civil (art. 23.4) qui parlent de «droits égaux au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution». L'art. 16 de la Convention relative aux droits de la femme engage les Etats à assurer «sur la base de l'égalité de l'homme et de la femme ... les mêmes droits et les mêmes responsabilités au cours du mariage et lors de sa dissolution». Ce dernier article a fait l'objet de réserves de la part des pays arabes signataires
.

Selon la conception chrétienne du mariage, celui-ci est indissoluble. La Suisse, comme la plupart des pays occidentaux issus de culture chrétienne, a fini cependant par admettre que la séparation du couple dans certains cas peut être préférable à leur union. Partagée entre ses deux communautés catholique et protestante, elle a opté pour deux institutions: la séparation de corps, la seule acceptée par l'église catholique, et le divorce.

De plus, la Suisse a aboli les juridictions ecclésiastiques (art. 58 al. 2 de l'ancienne Constitution); leurs compétences ont été reprises par l’Etat: l'état civil pour la conclusion du mariage, et les tribunaux pour la séparation de corps et le divorce. Même si la pratique va vers une plus grande libéralisation en acceptant le divorce par consentement mutuel, le divorce reste de la compétence exclusive des tribunaux étatiques.

La question qui se pose ici est de savoir quelle attitude la Suisse adopte face à la dissolution extrajudiciaire du mariage intervenue sur sol suisse ou à l'étranger.

a) Répudiation et rachat intervenus en Suisse

Le divorce des musulmans ne pose pas de problème en Suisse, qu'il soit obtenu devant des tribunaux suisses ou étrangers. Quant à la répudiation et au rachat, ils sont interdits en Suisse du fait que seul le juge peut prononcer un divorce
. Mais on doit à cet égard distinguer ce qui se passe en Suisse de ce qui se passe à l'étranger.

Il arrive que des musulmans vivant en Suisse répudient ou divorcent à l'amiable devant un imam ou un consulat d'un pays musulman en Suisse. Une telle procédure n'est pas admise en Suisse et le couple reste marié aux yeux des autorités
. Dans un de ces cas, passé devant la mosquée de Genève en présence de deux témoins musulmans, la femme n'a pas hésité à se tourner contre le mari afin de revendiquer une part de sa propriété immobilière, acquise par celui-ci alors qu'il pensait que son mariage était définitivement dissous. Malgré l'accord écrit réglant les questions financières entre les deux conjoints, la femme a invoqué la nullité de ce divorce tant qu'il n'aura pas été prononcé par les tribunaux suisses.

La conclusion et la dissolution du mariage devant un imam en Suisse, en violation de la loi suisse, impliquant parfois des partenaires suisses, peuvent découler de l'ignorance de la loi suisse: les imams et les musulmans venus de pays qui acceptent le mariage religieux et la répudiation pourraient penser que la situation est la même en Suisse que dans leurs pays. Mais il peut également s'agir d'une volonté de frauder la loi suisse. Un musulman étranger qui se marie civilement en Suisse, obtenant ainsi le permis de séjour, risque son renvoi dans son pays si le mariage est dissous par les tribunaux suisses. Il est alors tenté de dissoudre le mariage devant un imam sans pour autant mettre en danger son séjour en Suisse.

Il est aussi probable que certains musulmans cherchent à frauder la loi musulmane. Hors du mariage, le droit musulman et les coutumes sociales interdisent aux garçons et aux filles d'avoir des rapports sexuels ou même de se fréquenter. La fille doit arriver au mariage vierge. Pour neutraliser ces normes en Suisse, certains recourent au mariage religieux conclu devant imam avec l'autorisation des parents, qui pensent qu'un tel mariage est valable. Une fois obtenu de la fille ce qu'il a voulu, le jeune homme l'abandonne, parfois enceinte. Et c'est le drame. Pour en sortir, la famille pousse les deux conjoints à procéder à la répudiation devant un imam pour sauver la face, et ainsi on ne peut reprocher à la fille la perte de sa virginité. Ce même procédé peut avoir lieu lorsqu'un musulman fréquente une fille musulmane hors mariage mais décide de s'en séparer. Avant de se séparer, il l'épouse devant l'imam; quelque temps après, il la répudie, lui faisant ainsi une dernière faveur.

Signalons à cet égard que si le droit suisse reconnaît à chacun des deux conjoints le droit de demander le divorce, le fait qu'une femme ose demander le divorce peut lui coûter cher. Un Tunisien fut condamné à quatorze ans de réclusion pour le meurtre de sa femme. Selon le Tribunal criminel de Lausanne, la mort de son épouse suisse constitue "l'ultime acte tyrannique de l'accusé pour dominer une épouse qui lui échappait". Le jour du drame, la femme se rendit chez son mari pour signer les papiers du divorce. Blessé dans son orgueil, le mari l'étrangla
. Dans certains cas, le mari musulman, simulant la réconciliation, parvient à convaincre la femme de retirer l'action en divorce et aussitôt il dépose sa propre action. Une façon de ne pas perdre la face.
b) Répudiation et rachat intervenus à l'étranger

Il arrive que des couples musulmans vivant en Suisse se rendent dans leur pays d'origine ou délèguent un avocat pour dissoudre leur mariage devant un tribunal musulman, estimant que cela est plus conforme à leur religion. Un tel procédé, s'il peut donner bonne conscience, peut avoir des conséquences tragiques pour la femme, car les effets matériels d'un tel divorce obtenu à l'étranger lui sont défavorables. Si, revenue en Suisse, elle tente de bénéficier de la loi suisse dans ce domaine, c'est souvent trop tard puisque les tribunaux suisses reconnaissent un tel divorce. La femme tombe ainsi dans le dénuement ou finit à l'assistance publique.

Il arrive aussi qu'un mari musulman vivant en Suisse se rende dans son pays d'origine ou mandate un parent afin d'obtenir la répudiation, celle-ci étant ensuite communiquée à la femme. Estimant qu'il s'est ainsi libéré de sa femme, le mari se presse alors de contracter un autre mariage à l'étranger et tente de faire venir sa nouvelle femme en Suisse. Il découvre alors que ni la répudiation ni le nouveau mariage ne sont reconnus dans ce pays. Ce qui ne va pas sans poser des problèmes à la femme étrangère de bonne foi qui ignore tout de la loi suisse. Dans un cas concret cité plus haut impliquant un couple égyptien séjournant depuis des années en Suisse, la femme répudiée a intenté une action contre son mari devant un tribunal genevois, lequel a exigé de ce dernier d'entreprendre la procédure de divorce selon les normes suisses devant un tribunal suisse
.

Déjà en 1962
, le Tribunal fédéral a décidé que la "répudiation, selon le droit égyptien, d'une épouse suisse par un mari égyptien n'est pas reconnue en Suisse ni inscrite, même si l'épouse a consenti au divorce et requiert l'inscription". Dans ce cas, le mariage avait été célébré à Alexandrie et la répudiation avait eu lieu à Moscou, selon le droit égyptien, à l'ambassade égyptienne
.

Toutefois, dans un cas particulier, il y a eu reconnaissance de la répudiation. Né au Maroc, un citoyen suisse converti à l'islam avait épousé, au Maroc, une ressortissante marocaine (devenue ainsi double nationale), dont il avait prononcé la répudiation, en juin 1969, devant le cadi-notaire. En janvier 1971, la femme a déclaré par écrit consentir à la dissolution de son mariage. Invitée par l'Office fédéral de l'état civil à décider de la possibilité d'une transcription dans le registre des familles de la commune d'origine, l'Autorité de surveillance du canton d'Argovie a répondu favorablement dans sa décision du 4 mai 1971. Elle a invoqué le fait que le lien entre les époux en question et le pays où avait eu lieu la répudiation était plus fort que le lien qui les liait à la Suisse, même si l'époux, double national, avait gardé la nationalité suisse. Les deux époux étaient domiciliés au Maroc, ils étaient musulmans et ils avaient la nationalité de ce pays
.

Aujourd'hui, en raison du relâchement de la procédure de divorce en Suisse, devenue aussi simple que la répudiation musulmane en cas de consentement mutuel des deux conjoints, la doctrine suisse est partagée face à la reconnaissance de la répudiation faite à l'étranger, notamment lorsqu'il y a consentement des deux parties
.

4. Autorité du mari au sein de la famille

4.1. Autorité du mari sur sa femme

A) Normes musulmanes

Lorsqu'une fille se marie, elle passe de l'autorité de son père (ou de son tuteur mâle) à l'autorité de son mari. Celui-ci peut lui imposer les normes musulmanes relatives à la pudeur. Il peut aussi exiger d'elle l'accomplissement de ses devoirs religieux, et lui interdire de s'adonner à un jeûne volontaire (par opposition au jeûne de Ramadan) afin qu'elle reste à sa disposition sexuelle
.

Bien que la femme musulmane occupe actuellement toutes les fonctions sociales, le mari garde le droit de lui interdire de travailler hors de la maison. L'article 11 de la Constitution égyptienne apporte une précision intéressante: "L'État assure à la femme les moyens de concilier ses devoirs envers la famille avec son travail dans la société, et son égalité avec l'homme dans les domaines politique, social, culturel et économique, sans préjudice des dispositions du droit musulman".

Un homme a demandé à la Commission égyptienne de fatwa s'il pouvait empêcher sa femme de continuer à travailler. La Commission a répondu que la femme ne peut pas, sans autorisation du mari, quitter la maison conjugale pour travailler, quel que soit le travail et même s'il est nécessaire pour autrui comme par exemple le travail de médecin ou de sage-femme. La femme doit donc obéir à son mari, abandonner son travail et rester à la maison. Les devoirs conjugaux sont bilatéraux: la femme doit rester à la maison mais le mari doit pourvoir à sa subsistance. La Commission cite le verset 4:34 relatif à l'autorité de l'homme sur la femme, qui se termine par le droit de l'homme de frapper sa femme en cas de désobéissance
.

Un professeur égyptien de l'Azhar enseigne aujourd'hui encore à ses étudiants que la femme mariée est à la charge de son mari. Elle ne devrait donc en principe pas travailler. Par contre, celle qui n'a pas de soutien (un mari, un père, un frère, un parent) peut travailler dans le strict cadre de la morale de l'islam
.

B) Conflit avec le droit suisse

Hani Ramadan, directeur du Centre islamique de Genève, écrit: "Contrairement à l'idée communément admise en Occident, selon laquelle la femme musulmane est maltraitée et méprisée, on peut affirmer que l'islam a en fait donné à la femme, tant sur le plan spirituel que sur le plan communautaire, un statut jamais égalé par aucune autre société humaine jusqu'à nos jours"
. Évidemment, Hani Ramadan ne pourrait pas dire le contraire sans renier sa foi, aux termes de laquelle les normes islamiques, d'origine divine, sont plus parfaites que les lois modernes, d'origine humaine. Toujours est-il qu'il y a des différences entre les normes islamiques et les normes internationales ou suisses.

À part les dispositions citées plus haut, prévoyant une interdiction générale de discrimination, et celles établissant une égalité entre l'homme et la femme dans le mariage, la Convention relative aux droits de la femme précise que les États parties prennent toutes les mesures appropriées pour "modifier les schémas et modèles de comportement socio-culturel de l'homme et de la femme en vue de parvenir à l'élimination des préjugés et des pratiques coutumières, ou de tout autre type, qui sont fondés sur l'idée de l'infériorité ou de la supériorité de l'un ou l'autre sexe ou d'un rôle stéréotypé des hommes et des femmes" (article 5).

La Constitution suisse garantit l'égalité entre l'homme et la femme (art. 8). Elle garantit aussi la liberté religieuse (article 15 al. 3 et 4). En ce qui concerne le travail, l'article 167 CCS stipule que "dans le choix de sa profession ou de son entreprise et dans l'exercice de ces activités, chaque époux a égard à la personne de son conjoint et aux intérêts de l'union conjugale". Le Message fédéral précise que "faute d'entente, il faut faire prévaloir la liberté individuelle"
.

La LDIP soumet les effets personnels du mariage à la loi du domicile des époux. À défaut de domicile dans le même État, est applicable la loi de l'État du domicile avec lequel la cause présente le lien le plus étroit (article 48 al. 1 et 2).

Ces normes aboutissent à l'application du droit suisse tant pour les Suisses que pour les étrangers vivant en Suisse. Le mari musulman ne pourra donc pas faire valoir les normes islamiques qui lui reconnaissent une autorité sur la femme. Ainsi il ne pourra ni lui interdire de travailler ni lui imposer l'accomplissement des devoirs religieux. Obliger son conjoint à accomplir ses devoirs religieux risquerait d'être considéré comme une cause objective de désunion et de divorce
.

La pratique, cependant, peut différer des principes, quelle que soit l'appartenance nationale ou religieuse des couples. L'article 167 CCS est d'ailleurs un des rares articles sur lequel il n'y a pas de jurisprudence, et le législateur n'a prévu aucune sanction directe
. Les femmes ne peuvent pas toujours s'adresser aux autorités judiciaires ou à la police pour faire valoir leurs droits. Celles qui le font s'exposent à des représailles de la part de leur mari et encourent la menace d'un divorce. Cette dernière mesure peut représenter un moyen efficace pour dissuader les femmes, surtout étrangères, de faire face aux caprices de leur mari. Ces femmes doivent souvent choisir entre le mal et le pire. Il a été relaté le cas d'un mari musulman qui n'hésite pas à enfermer sa femme à la cave pendant deux jours pour la moindre erreur.

4.2. Autorité du mari sur ses enfants

A) Normes musulmanes

En droit musulman, on distingue entre le droit de garde (hadanah) attribué de préférence à la femme, et la puissance paternelle (wilayah) qui est attribuée au père. Les normes des États musulmans se ressemblent sur les points essentiels. Nous nous limitons à exposer les normes marocaines, qui ont subi une modification libérale en 2004.

Tant que le mariage dure, l'enfant vit généralement avec ses parents. L'article 164 précise que "la garde de l'enfant fait partie des obligations mises à la charge du père et de la mère, tant qu'ils demeurent unis par le mariage". Mais l'article 171 ajoute que la garde revient en priorité à la mère, et ensuite au père. La garde selon l'article 166, dure pour le garçon et pour la fille jusqu'à l'âge de 18 ans.

Quant au père, il est toujours investi de la puissance paternelle, selon l'article 236. L'article 231 attribue la représentation légale (de l'incapable) en premier lieu au père majeur, et ensuite à la mère majeure, en cas de décès du père ou de perte de capacité de celui-ci. C'est lui qui donne en priorité l'autorisation pour le mariage du mineur (art. 21).

En cas de dissolution du mariage, le père conserve ses droits sur les enfants, comme pendant le mariage. La mère n'en reçoit que la garde jusqu'à l'âge de 15 ans. A cet âge, l'enfant a la possibilité de choisir entre le père ou la mère, ou à défaut, ou tout autre parent mentionné à l'article 171 (art. 166). L'ancien article 108 stipulait:

Lorsque la gardienne a une religion différente de celle du père de l'enfant qui lui a été confié et qu'elle n'en est pas la mère, elle ne peut exercer son droit de garde que durant les cinq premières années de la vie de l'enfant.

Lorsque la gardienne est en même temps la mère de l'enfant, elle exerce pleinement son droit de garde, à condition qu'elle ne profite pas de l'exercice de ce droit pour élever l'enfant dans une religion autre que celle de son père.

La doctrine précise:

La mère non-musulmane ne peut être attributaire de la garde d'une façon permanente. L'enfant peut toujours lui être retiré si la mère tente de l'influencer par les enseignements de sa propre religion. Les restrictions apportées à l'exercice de la garde sont dictées par le souci de préserver la foi du mineur d'une influence profonde pratiquée par la mère en matière de religion
.

L'article 108 n'a pas d'équivalent dans le nouveau code de 2004, mais il peut aisément être déduit de l'article 173 chiffre 3 qui précise que la gardienne doit veiller sur la religion de l'enfant, ainsi que de l'article 400 qui renvoie à l'école malikite en cas de lacune de la loi.

Des dispositions précédentes on peut déduire que la mère obtient la garde de l'enfant pendant une période limitée, garde réduite si la mère n'est pas musulmane, ou supprimée si la mère apostasie. La puissance paternelle reste entre les mains du père. Les enfants doivent être élevés dans la religion musulmane. Les parents n'ont pas d'autre choix si l'un d'eux est musulman, et l'enfant ne peut pas opter pour une autre religion une fois majeur. En cas d'apostasie du père, celui-ci perd aussi bien la puissance paternelle que la garde.

Un des problèmes soulevés avec les musulmans est celui de l'adoption, institution interdite dans les pays musulmans en vertu des versets coraniques 33:4-5. Le seul pays musulman qui admet l'adoption est la Tunisie où, cependant, seul un musulman peut adopter un enfant musulman. Dans les autres pays, il existe une institution appelée recueil (kafalah). Selon cette institution, le couple s'engage à donner à l'enfant recueilli l'affection et l'aide matérielle nécessaire, mais l'enfant ne peut en principe ni porter le nom de la famille accueillante ni avoir part à son héritage bien qu'il puisse bénéficier d'un legs, et rien n'empêche l'accueillant d'épouser la fille recueillie.

Lorsque le couple musulman ne peut avoir d'enfants, le mari en attribue souvent la responsabilité à la femme. Comme l'insémination artificielle est peu développée, voire interdite dans les pays musulmans, et que l'adoption est prohibée, le mari répudie sa femme ou en prend une deuxième.

B) Conflit avec le droit suisse

À part les dispositions citées plus haut prévoyant une interdiction générale de la discrimination et celles établissant une égalité entre l'homme et la femme dans le mariage, la Convention relative aux droits de la femme réclame d'éliminer "la discrimination à l'égard des femmes dans toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports familiaux". Elle mentionne, entre autres, l'égalité des droits et des responsabilités "au cours du mariage", "en tant que parents ... pour les questions se rapportant à leurs enfants" et "en matière de tutelle, de curatelle" (article 16). Dans tous les cas, les parents ne peuvent contraindre leurs enfants à se marier. L'article 1er de la Convention sur le consentement au mariage, l'âge minimum du mariage et l'enregistrement des mariages prévoit qu' "aucun mariage ne pourra être contracté légalement sans le libre et plein consentement des deux parties, ce consentement devant être exprimé par elles en personne".

Selon le Code civil suisse, pendant le mariage, les père et mère exercent l'autorité parentale en commun (article 297 al. 1). L'article 159 al. 2 prévoit que "les époux s'obligent mutuellement … à pourvoir ensemble à l'entretien et à l'éducation des enfants". L'article 303 précise que "les père et mère disposent de l'éducation religieuse de l'enfant" (al. 1) "Sont nulles toutes conventions qui limiteraient leur liberté à cet égard" (al. 2). L'al. 3 ajoute que l'enfant "âgé de 16 ans révolus a le droit de choisir lui-même sa confession". Si les époux divergent d'avis, y compris dans ce domaine, il leur incombe de chercher un terrain d'entente. Ils peuvent, le cas échéant, recourir à un office de consultation ou solliciter l'aide médiatrice du juge (articles 171 et 172)
.

La Suisse a supprimé la possibilité du mariage de mineurs sur la base du consentement des parents ou du tuteur (article 94 CCS). Le consentement librement exprimé est une condition impérative pour la validité du mariage. Un mariage sans consentement est, en principe, sanctionné par la nullité (article 107 al. 3 CCS).

En cas de divorce, le juge attribue l'autorité parentale à l'un des parents (article 133 CCS). Sur requête conjointe des père et mère, l'autorité tutélaire peut aussi attribuer l'autorité parentale conjointement aux deux, pour autant que cela soit compatible avec le bien de l'enfant et qu'ils soumettent à sa ratification une convention qui détermine leur participation à la prise en charge de l'enfant et la répartition des frais d'entretien de celui-ci (298a ch. 1). Le détenteur de la puissance paternelle dispose librement de l'éducation religieuse de l'enfant. Il ne peut être entravé dans sa liberté à cet égard, pas plus par le jugement de divorce que par une convention
.

Comme on le constate, les normes suisses ne sont pas conformes aux normes musulmanes. Comment est réglé le conflit entre ces deux normes?

Selon l'article 82 al. 1 LDIP, "les relations entre parents et enfants sont régies par le droit de l'État de la résidence habituelle de l'enfant". L'article 82 al. 2 ajoute: "Si aucun des parents n'est domicilié dans l'État de la résidence habituelle de l'enfant et si les parents et l'enfant ont la nationalité d'un même État, le droit de cet État est applicable".

Le problème se pose en particulier dans le cadre des mariages mixtes. Le mari musulman exige généralement que ses enfants soient éduqués dans la religion musulmane, exigence devant laquelle la conjointe non-musulmane s'incline souvent facilement. Dans le cas où les deux conjoints ne sont pas d'accord, le couple décide généralement de divorcer. Tel est le cas d'un couple mixte composé d'un musulman naturalisé suisse et d'une Suissesse chrétienne. Le père voulait à tout prix marquer son fils religieusement à travers la circoncision, mais la mère s'y est opposée. Les deux ont fini par divorcer et l'enfant fut attribué à la mère. Dans un autre cas, le mari musulman était d'accord que ses enfants soient éduqués dans la foi chrétienne, mais cela a eu pour conséquence une rupture totale avec la famille du mari, lequel ne met plus les pieds dans son pays d'origine.

Dans un cas plus tragique, un converti musulman franco-suisse a épousé en 1990 une Malaise convertie elle aussi à l'islam qui lui donne deux filles. La famille s'installe en France. Le couple entre en crise, le mari reprochant à son épouse d'être une mauvaise musulmane. Elle s'enfuit à Genève et trouve refuge dans un centre d'accueil pour femmes où son mari vient kidnapper les deux filles dans la nuit du 16 septembre 1993 pour une cavale de trois ans. Il réapparaît en Malaisie, où il obtient provisoirement d'un tribunal l'annulation de son mariage et la garde des deux petites. De son côté, la femme, devenue suisse, a demandé le divorce et a obtenu le 17 mai 1994 l'autorité parentale
. Retourné en Suisse deux ans plus tard, le père est arrêté par la police et condamné en 1997 à cinq ans de réclusion par la cour correctionnelle de Genève pour enlèvement et séquestration. Il refuse d'indiquer où sont ses filles. On ne sait même pas si elles sont encore en vie. Il a déclaré au Tribunal:

Mon souci principal consiste à préserver l'éducation de mes filles. Si je vous indique où elles se trouvent, j'en perds le contrôle et la responsabilité. Alors qu'au bout de ma peine, il me reste une chance de les retrouver et de jouer mon rôle de père musulman. Ma religion me dit qu'il ne faut pas indiquer où elles se trouvent
.

Vu le silence qu'il continue d'observer sur le sort de ses filles, il est soumis à un régime sévère. Pas de congés. Pas de libération conditionnelle en vue. Son attitude lui vaudra de purger sa peine intégralement. Et il se peut que l'instruction se poursuive contre lui et qu'il se retrouve aux Assises. Le concerné affirme cependant qu'il est prêt à rester en prison jusqu'à la majorité de ses filles, soit encore dix ans
. Interrogé par la Radio suisse romande, Hafid Ouardiri, porte-parole de la Mosquée de Genève, estime: "Le respect des lois de Dieu passe avant la tristesse de la mère". Hani Ramadan, directeur du Centre islamique de Genève, justifie le comportement du père:

Il y a ... dans ce procès une dimension dont il faut tenir compte. L'ex-épouse a rompu l'engagement de fonder une famille selon les pratiques de l'islam, nous pouvons donc comprendre le motif qui a poussé [le mari] à agir de la sorte
.

Hani Ramadan n'explique pas quel est le tort de la mère. Ces déclarations constituent une incitation à la transgression du droit suisse. Aucune sanction n'a été prise à l'encontre de leurs auteurs!

La question se pose de savoir si une décision d'un pays musulman fondant l'attribution de l'autorité parentale au père en raison de sa prédominance dans l'éducation des enfants n'est pas contraire à l'ordre public suisse, soit parce que l'intérêt effectif de l'enfant n'est pas pris en considération dans le cas d'espèce, soit parce qu'il y a violation du principe de l'égalité des sexes. Au cas où un musulman égyptien intenterait une action en divorce contre sa femme suisse de religion chrétienne en Égypte, il est évident que le tribunal égyptien priverait la Suissesse, en raison de sa religion, du droit de garde pour qu'elle ne puisse pas influencer ses enfants en matière de religion. La Suisse n'exécuterait pas ce jugement sans considérer l'intérêt des enfants. Le seul critère de la religion sur lequel se serait basé le tribunal égyptien pourrait dans ce cas être considéré comme contraire à l'ordre public suisse.

En ce qui concerne le pouvoir du père sur le mariage de ses enfants, les parents musulmans vivant en Suisse ne peuvent contraindre leurs enfants à se marier, et ils ne peuvent s'opposer à leur mariage, par exemple avec un non-musulman. Pour contourner la loi suisse, des parents musulmans renvoient leurs filles dans leur pays d'origine pour leur imposer un mariage arrangé par la famille. L'article 45 LDIP considère comme valable en Suisse le mariage conclu à l'étranger. Mais si un des deux conjoints est suisse ou domicilié en Suisse, un tel mariage, effectué sans le consentement des deux, ne saurait être reconnu. Ceci serait contraire à l'ordre public suisse (article 27 al. 1 LDIP). Un tel mariage est entaché d'une nullité relative. Signalons ici que le refus de la fille d'obéir aux ordres des parents a parfois des conséquences dramatiques pouvant aller jusqu'à la mort.

Un problème important est celui du prénom des enfants. Les prénoms en langue arabe peuvent être à connotation musulmane, chrétienne ou neutre. En Suisse, le choix des prénoms incombe de plein droit aux deux parents s'ils sont mariés ensemble; s'ils ne le sont pas, ce choix appartient à la mère
. Il est annoncé en même temps que la naissance
.

En ce qui concerne l'adoption, le droit suisse la permet. Certains musulmans recourent au système du recueil, car l'adoption proprement dite est interdite en droit musulman. Mais le recueil ne donne pas le droit de faire venir l'enfant en Suisse comme s'il avait été adopté. En raison des problèmes que pose l'adoption, la brochure publiée par l'Institut suisse de droit comparé conseille aux couples mixtes de se soumettre à des examens prénuptiaux (stérilité, maladies vénériennes, sida, etc.), examens d'ailleurs exigés par certains pays musulmans. Si l'un des deux conjoints était stérile, le projet de mariage pourrait rencontrer quelques difficultés, même si le couple lui-même accepte le mariage sans enfants. En effet, la famille du mari acceptera très rarement une entorse aussi grave à la règle sociale, même si le couple vit en Suisse, loin de la famille du mari.

Certaines informations qui circulent dans les milieux des services sociaux indiquent l'existence de groupes en Suisse qui font venir des enfants depuis les pays musulmans. Mais comme un chrétien ne peut pas adopter un enfant musulman selon le droit de ces pays, on pousse les familles chrétiennes à se convertir à l'islam.

Un des problèmes les plus aigus est celui de l'enlèvement d'enfants. Aucun pays musulman n'a signé la Convention de La Haye sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants.

4.3. Pudeur: habits et mixité

A) Normes musulmanes

Un des domaines où l'autorité paternelle se fait sentir est celui des normes relatives à la pudeur et celles qui concernent les habits et la mixité entre les sexes.

A partir du Coran et de récits de Mahomet, les légistes ont conclu qu'on n'a pas le droit d'exposer ou de regarder certaines parties du corps humain. Le but est d'éviter la tentation de débauche. Les femmes sont perçues comme l'objet de tentation suprême. De ce fait, les normes musulmanes sont plus sévères à leur égard.

On observe dans le monde arabe des attitudes libérales qui ne diffèrent guère de celles observées en Occident, mais aussi d'autres extrêmes. Dans ces dernières, les femmes se couvrent dans la rue de la tête aux pieds, et on n'en voit rien, ni de leurs mains, ni de leurs cheveux, ni de leurs yeux. Elles ne sont jamais présentées aux invités masculins, et le repas est pris par les hommes sans les femmes en cas de présence d'un homme étranger dans la maison. Lorsque les femmes voyagent en transport public, elles sont mises au fond du bus ou dans un wagon de train séparé. Elles ne serrent pas la main à un homme. En Arabie saoudite, il est interdit à une femme de conduire une voiture.

B) Conflit avec le droit suisse

A part les articles du Code pénal relatifs à la morale publique, le droit suisse ne s'occupe pas des tenues vestimentaires et de la mixité entre les sexes. On peut cependant envisager ces deux questions sous l'angle de la liberté religieuse, et recourir aux normes régissant les rapports entre les deux conjoints et les rapports de ces derniers avec leurs enfants, lesquels sont régis par le droit suisse pour les parents et les enfants qui se trouvent en Suisse, quelle que soit leur religion ou leur nationalité.

Ainsi, le mari musulman n'a pas le droit d'imposer à sa femme – ou à ses enfants ayant atteint l'âge de 16 ans révolus – de porter le voile en tant que signe religieux, de les empêcher de fréquenter une piscine mixte ou d'aller dans un dancing ou au cinéma. Les époux se doivent à cet égard le respect réciproque de leurs droits (en vertu de l'art. 2 al. 1 du CCS). La menace et la contrainte sont punissables (art. 180 et 181 du Code pénal).

En ce qui concerne les enfants mineurs, la décision revient aux deux parents et non seulement au père. Mais même dans ce cas, les parents doivent agir dans l'intérêt de l'enfant. «Les punitions infligées à titre de représailles ou d'intimidation sont habituellement impropres à ce but»
.

Mais même lorsque les normes musulmanes, telles que comprises par l’un des deux parents ou par les deux, sont acceptées en toute liberté, cette liberté peut faire l'objet de limites en droit public.

La police des étrangers à Bienne avait refusé le renouvellement de leur permis de séjour à des femmes turques qui ne voulaient pas donner des photos sans foulard. À la suite de cette affaire, l'Office fédéral des étrangers édicta le 15 novembre 1993 une directive invitant les autorités communales et cantonales à la souplesse en permettant aux musulmanes de porter le foulard sur leur photographie d'identité
.

Dans le canton de Neuchâtel, la Commission scolaire a pris la décision, en 1998, d'expulser une élève musulmane de 11 ans de l'école publique à la Chaux-de-Fonds parce qu'elle portait un foulard islamique "qui dénote une discrimination sexuelle par rapport aux hommes, discrimination d'autant plus importante que la jeune fille mineure ne peut s'opposer à la volonté de son père"
. Le Département cantonal de l'éducation et de la culture a admis le recours du père, s'appuyant en cela sur la position adoptée en 1996 par la Conférence intercantonale de l'instruction publique de la Suisse romande et du Tessin, selon laquelle il est permis aux élèves de porter des symboles religieux traditionnels (comme la croix, la kippa ou le voile). Cette décision a été confirmée par le Tribunal administratif cantonal en juin 1999
.

En juin 1999, les hôpitaux universitaires genevois ont refusé un stage à trois étudiantes de médecine musulmanes qui souhaitaient porter le foulard islamique pendant leur travail – ce qui ne mérite pas encore, de l'avis de la Commission fédérale contre le racisme, l'étiquette de pratique discriminatoire
. Ces trois étudiantes se sont pliées devant la décision administrative et ont accepté la solution de suivre leur stage dans un hôpital privé à Genève. Commentant ce cas, Fawzia Al-Ashmawi écrit que "la population musulmane a été choquée de la politisation de la question du port du foulard islamique, qui est une obligation religieuse pour toute musulmane pratiquante, et qui ne devrait pas être un prétexte justifiant la discrimination à l'encontre des femmes musulmanes voilées"
.

On constate ainsi que la Suisse n'a pas connu le débat autour du voile comme ce fut le cas en France où il a suscité plusieurs dizaines de litiges et d'arrêts de justice. Le constitutionnaliste suisse Jean-François Aubert se demande "si des jeunes filles musulmanes peuvent porter le foulard à l'école, pendant les cours, ou si les autorités scolaires peuvent les obliger à se décoiffer". Il répond: "Pour nous, la réponse est claire, le port du foulard est permis et on a même de la peine à comprendre qu'on ait fait tant d'histoires sur ce point". Pour lui, les autorités peuvent interdire les tenues extravagantes, celles qui gênent le travail et celles qui troublent la communication rendant les élèves difficiles à identifier. Aucune de ces raisons d'ordre n'est opposable au foulard. Il faut cependant signaler ici que le foulard dont parle Jean-François Aubert est "une étoffe qui cache la chevelure et le cou, mais laisse apparaître le visage". Il exclut de la définition le voile qui couvre la face et la cagoule avec grillage qu'on rencontre dans certains pays d'Orient
.

Répondant à l'objection de l'égalité des sexes, le professeur Jean-François Aubert explique qu'au fond, le foulard ne suggère l'inégalité que par association d'idées: parce qu'il est prescrit par le Coran, parce que ce même livre contient, en d'autres endroits, des passages non équivoques sur la subordination des femmes, parce qu'il est notoire que les musulmans les plus rigoristes professent effectivement la supériorité du sexe masculin. L'association d'idées est incontestablement assez forte, mais elle n'est, pour autant, pas déterminante. L'inégalité n'est en effet pas le seul message religieux que le foulard peut vouloir communiquer. Il y a un autre message, qui est tout à fait distinct, celui de la pudeur féminine. Une pudeur qui peut nous paraître excessive, mais dont on voit mal qu'il faille la condamner. Après tout, le temps n'est pas si ancien où nos mères ou nos grands-mères observaient en public, elles aussi, une attitude très réservée. Il ajoute:

On dira: ce ne sont pas elles qui les ont choisies, ce sont leurs pères qui les leur imposent. Avouons que nous n'en savons rien. Et quand cela serait? Les parents non-musulmans imposent aussi à leurs enfants des choses qui ne leur conviennent pas. Puis les enfants deviendront majeurs et ils feront, de tous ces préceptes, ce qu'il leur plaira. Mais, tant qu'ils sont mineurs, il faut bien les héberger quelque part, ce sera normalement dans leur famille, c'est là qu'en général ils sont le plus aimés et le mieux traités, et il nous semble que ce n'est pas le rôle de l'État, sauf cas exceptionnels, de les contraindre à la désobéissance. Et puis, pour finir, il faut encore voir où mène l'intransigeance de l'État: les enfants des familles les plus pratiquantes seront tout simplement retirées de l'école publique et instruites chez l'imam ou à la maison. Beau résultat pour les progrès de l'intégration et pour l'avancement de la cause féminine
.

On admet la liberté de l'individu de porter des signes religieux dans certaines limites. Le problème se pose cependant vis-à-vis de l'État, lequel doit afficher une neutralité confessionnelle. Peut-il exhiber des signes religieux distinctifs dans les lieux publics? La question s'est posée une fois à propos des crucifix dans les salles de cours, et une deuxième fois avec le voile d'une institutrice musulmane dans une école publique genevoise.

Dans le premier cas, le Tribunal fédéral a donné raison le 26 septembre 1990 à un instituteur et des parents d'élèves dans le canton majoritairement catholique du Tessin qui ont demandé que le crucifix dans les salles de cours soit enlevé
. Mais pour éviter les dérapages, il précise qu'il ne se prononce que sur "la présence du crucifix dans une salle où est dispensé l'enseignement primaire public à des élèves qui n'ont pas encore atteint la majorité en matière religieuse et qui peuvent avoir été élevés dans diverses confessions". Il exclut de sa décision "la présence de crucifix dans d'autres lieux publics, comme les salles de tribunal ou celles où doivent siéger les organes des pouvoirs exécutifs ou législatifs". Il ajoute que sa décision aurait peut-être été différente "s'il s'était agi de juger de la présence de crucifix dans les locaux scolaires d'usage commun, comme le hall d'entrée, les couloirs, le réfectoire et, bien évidemment, là où il existe, le local destiné au culte ou la salle dans laquelle se donne l'enseignement facultatif de la religion". Il estime que la liberté de conscience et de croyance n'exige pas la neutralité absolue de l'État en matière religieuse. Soutenir le contraire reviendrait à remettre en question l'aménagement actuel des rapports entre l'Église et l'État dans les cantons et les autres aspects religieux comme par exemple le repos dominical ou le jeûne fédéral. Selon lui, "la laïcité de l'État se résout en une obligation de neutralité qui lui impose de s'abstenir, dans les actes publics, de toute considération confessionnelle susceptible de compromettre la liberté des citoyens dans une société pluraliste".

Hani Ramadan, imam du Centre islamique de Genève, approuve cette décision. Il écrit: "Il est évident que l'espace scolaire doit impérativement rester neutre: une croix suspendue au mur, ou des versets coraniques affichés au coin d'une classe ne sont pas compatibles avec la laïcité"
. Par contre, il a fortement critiqué la décision du Tribunal fédéral interdisant le port du voile à une institutrice musulmane dans une école publique du canton de Genève.

Cette affaire concerne une ressortissante suisse, née en 1965, nommée institutrice le 1er septembre 1990. Elle est devenue musulmane en mars 1991 et a épousé, le 19 octobre 1991, un ressortissant algérien. Elle porta le foulard islamique pour la première fois en classe à la fin de l'année scolaire 1990-1991, entendant respecter une prescription coranique enjoignant aux femmes "de ramener leurs voiles sur elles" devant les adultes et les pubères de sexe masculin. En mai 1995, l'inspectrice de la circonscription scolaire de Vernier informa la Direction générale de l'enseignement primaire du canton de Genève que l'institutrice portait régulièrement le foulard islamique à l'école, ajoutant n'avoir jamais eu de remarque de parents à ce propos. Le 23 août 1996, la direction générale de l'enseignement primaire interdit à l'enseignante le port du foulard dans l'exercice de ses activités et responsabilités professionnelles, aux motifs qu'une telle pratique entrait en contradiction avec la loi sur l'instruction publique qui stipule:

Article 6 - L'enseignement public garantit le respect des convictions politiques et confessionnelles des élèves et des parents.

Article 120 al. 2 - Les fonctionnaires doivent être laïques; il ne peut être dérogé à cette disposition que pour le corps enseignant universitaire.

ainsi qu'avec l'article 27 al. 3 de l'ancienne constitution qui proclame: "Les écoles publiques doivent pouvoir être fréquentées par les adhérents de toutes les confessions, sans qu'ils aient à souffrir d'aucune façon dans leur liberté de conscience ou de croyance". La Direction générale de l'enseignement estima que le port du voile constituait "un modèle ostensible d'identification imposé par l'enseignante aux élèves, de surcroît dans un système scolaire public et laïque". L'institutrice forma un recours contre cette décision auprès du Conseil d'État de Genève le 26 août 1996, lequel rejeta le recours par arrêté du 16 octobre 1996, aux motifs suivants:

L'enseignant doit (...) faire siens tant les objectifs assignés à l'école publique que les obligations imposées aux autorités scolaires, y compris la stricte obligation de neutralité confessionnelle (...)

La tenue vestimentaire litigieuse (...) représente (...), indépendamment même de la volonté de la recourante, le vecteur d'un message religieux, d'une manière en l'occurrence suffisamment forte (...) pour quitter la sphère purement personnelle de la recourante et rejaillir sur l'institution que cette dernière représente, à savoir l'école publique
.

Saisi d'un recours de droit public formé le 25 novembre 1996 par la requérante, qui invoquait la violation de l'article 9 CEDH estimant que l'interdiction de port du foulard était une atteinte au "noyau intangible de sa liberté de religion", le Tribunal fédéral confirma la décision du Conseil d'État de Genève par arrêt du 12 novembre 1997, notifié le 18 novembre 1997
.

Le Tribunal fédéral estima préalablement que, contrairement à ce que prétendait l'institutrice, "il ne fait aucun doute que la recourante porte le foulard et des vêtements amples non pas pour des raisons esthétiques mais afin d'obéir à une exigence religieuse (...). Le port du foulard et de vêtements amples manifeste dès lors l'appartenance à une confession déterminée et la volonté de se comporter conformément aux prescriptions de celle-ci. Cette tenue constitue même un symbole religieux fort, c'est-à-dire un signe immédiatement visible pour les tiers, indiquant clairement que son porteur adhère à une religion déterminée".

Le Tribunal fédéral signala que "selon l'article 9 al. 2 CEDH, la liberté de manifester sa religion ou sa conviction peut faire l'objet de restrictions. A contrario, la liberté intérieure présente un caractère absolu; ne pouvant, par nature, donner lieu à des atteintes à l'ordre public, elle échappe à toute restriction. En l'espèce, même s'il est particulièrement important aux yeux de l'intéressée, et même s'il ne représente pas seulement l'expression d'une conviction religieuse mais obéit à une exigence impérative de celle-ci, le port du foulard et de vêtements amples reste une manifestation extérieure qui, à ce titre, n'appartient pas au noyau intangible de la liberté de religion".

Le Tribunal fédéral indiqua ensuite que "les fonctionnaires sont soumis à un rapport de puissance publique spécial, auquel ils ont librement adhéré et auquel ils trouvent un intérêt, ce qui justifie qu'ils ne puissent bénéficier des libertés publiques que dans une mesure limitée". Il rappela les articles 6 et 120 al. 2 de la Loi cantonale du 6 novembre 1940 sur l'instruction publique ainsi que les articles 164ss de la Constitution cantonale selon lesquels ce canton connaît une séparation nette de l'Église et de l'État, au sens d'une laïcité de celui-ci. "En l'espèce, conclut le Tribunal fédéral, l'interdiction faite à la recourante de porter un foulard indiquant clairement l'appartenance à une confession déterminée concrétise la volonté accrue du législateur genevois, exprimée dans les dispositions précitées, de respecter en matière scolaire les principes de neutralité religieuse et de séparation de l'Église et de l'État. Dès lors, même si l'arrêté entrepris comportait une atteinte grave à la liberté religieuse de la recourante, il se fonde sur une base légale suffisante".

Répondant à l'objection de la recourante selon laquelle la décision attaquée ne répond pas à un intérêt public, le Tribunal fédéral affirme:

En arborant un signe religieux fort dans l'enceinte de l'école, voire en classe, la recourante peut porter atteinte aux sentiments religieux de ses élèves, des autres élèves de l'école et de leurs parents. Certes, ni parents ni élèves ne se sont plaints jusqu'ici. Mais cela ne signifie pas qu'aucun d'entre eux n'ait été heurté. Il est possible que certains aient renoncé à intervenir directement pour ne pas envenimer la situation, en espérant une réaction spontanée des autorités scolaires. Du reste, l'opinion publique s'est émue de ce problème, la recourante a fait l'objet de nombreuses interviews et le Grand Conseil a adopté une résolution dans le sens de la décision prise par le Conseil d'État. De même, s'il est vrai que les autorités scolaires ne sont pas intervenues par voie de décision immédiatement après que l'inspectrice les a informées de la tenue de la recourante, cette attitude ne doit pas être entendue comme un assentiment implicite. Il est compréhensible que les autorités scolaires aient d'abord tenté de régler la question sans épreuve de force.

La décision attaquée est en droite ligne du principe de la neutralité confessionnelle de l'école, dont le but est non seulement de protéger les convictions religieuses des élèves et des parents, mais également d'assurer la paix religieuse qui, sous certains aspects, reste fragile. À cet égard, il faut relever que l'école risquerait de devenir un lieu d'affrontement religieux si les maîtres étaient autorisés par leur comportement, notamment leur habillement, à manifester fortement leurs convictions dans ce domaine.

Il existe donc un intérêt public important à interdire à la recourante de porter le foulard musulman.

Se penchant sur le respect du principe de la proportionnalité, le Tribunal fédéral ajoute:

La liberté de conscience et de croyance oblige l'État à observer une neutralité confessionnelle et religieuse; le citoyen peut se prévaloir à cet égard d'un droit individuel. (…). La neutralité tend à ce que toutes les conceptions existant dans une société pluraliste soient prises en compte sans esprit partisan. Le principe selon lequel l'État ne doit avantager ou désavantager personne pour des motifs religieux a une portée générale et il découle directement des articles 49 et 50 aCst. Finalement, la laïcité de l'État se résume en une obligation de neutralité qui lui impose de s'abstenir, dans les actes publics, de toute considération confessionnelle ou religieuse susceptible de compromettre la liberté des citoyens dans une société pluraliste. En ce sens, elle vise à préserver la liberté de religion des citoyens, mais aussi à maintenir, dans un esprit de tolérance, la paix confessionnelle.

Cette neutralité prend une importance particulière à l'école publique, car l'enseignement est obligatoire pour chacun, sans aucune différence entre les confessions. En cette matière, l'article 27 al. 3 aCst, selon lequel "les écoles publiques doivent pouvoir être fréquentées par les adhérents de toutes les confessions, sans qu'ils aient à souffrir d'aucune façon dans leur liberté de conscience ou de croyance", est le corollaire de la liberté de conscience et de croyance. (...)

Dans cette optique, l'attitude des enseignants joue un rôle important. Même par leur seul comportement, ceux-ci peuvent avoir une grande influence sur leurs élèves; ils représentent un modèle auquel les élèves sont particulièrement réceptifs en raison de leur jeune âge, de la quotidienneté de la relation - à laquelle ils ne peuvent en principe se soustraire - et de la nature hiérarchique de ce rapport. En fait, l'enseignant est détenteur d'une part de l'autorité scolaire et représente l'État, auquel son comportement doit être imputé. Il est donc spécialement important qu'il exerce ses fonctions, c'est-à-dire transmette des connaissances et développe des aptitudes, en restant confessionnellement neutre.

Après un long exposé sur la portée de cette exigence de neutralité, le Tribunal conclut en ces termes:

En l'espèce, d'un côté, ainsi qu'on l'a vu plus haut, interdire à la recourante de porter le foulard la place devant une alternative difficile: ne pas respecter un précepte de sa religion qu'elle juge important ou courir le risque de ne plus pouvoir enseigner à l'école publique.

Mais, d'un autre côté, le foulard est ici un signe religieux évident. En outre, la recourante enseigne dans une école primaire, c'est-à-dire à de jeunes enfants particulièrement influençables. Certes, il ne lui est pas reproché de se livrer au prosélytisme ni même de parler de ses convictions à ses élèves. La recourante ne peut toutefois guère se soustraire aux questions que les enfants n'ont pas manqué de lui poser. Il paraît plutôt délicat d'invoquer à cet égard des éléments esthétiques ou de sensibilité au froid, ainsi qu'elle a déclaré, selon le dossier, l'avoir fait jusqu'à présent, car les enfants se rendent compte qu'il s'agit d'une échappatoire. Elle peut ainsi difficilement leur répondre sans exposer ses convictions. Or, la recourante détient une part de l'autorité scolaire et personnifie l'école aux yeux de ses élèves, de sorte que, même si d'autres enseignants de la même école font montre d'autres opinions religieuses, une telle représentation de soi paraît difficilement concevable avec le principe de non-identification, dans la mesure où, comme fonctionnaire, son comportement doit être imputé à l'État. Enfin, il faut rappeler que le canton de Genève a opté pour une nette séparation de l'Église et de l'État qui se traduit notamment par une laïcité marquée de l'enseignement public.

Par ailleurs, force est de constater que le port du foulard est difficilement conciliable avec le principe de l'égalité de traitement des sexes (cf. Sami Aldeeb, Musulmans en terre européenne, PJA 1/96 p. 42 ss, spéc. lettre d p. 49). Or, il s'agit là d'une valeur fondamentale de notre société, consacrée par une disposition constitutionnelle expresse (article 4 al. 2 aCst), qui doit être prise en compte par l'école.

De plus, la paix confessionnelle demeure finalement malgré tout fragile et l'attitude de la recourante est susceptible d'entraîner des réactions, voire des affrontements qu'il convient d'éviter. Il faut du reste tenir compte dans la pesée des intérêts du fait qu'admettre le port du foulard conduirait à accepter également le port de symboles vestimentaires forts d'autres religions, par exemple la soutane ou la kippa (à cet égard, sous l'angle de la proportionnalité, le Conseil d'État admet qu'un maître porte à l'école un signe religieux discret, par exemple un petit bijou, problème qu'il n'est pas nécessaire d'approfondir ici). Pareille conséquence pourrait compromettre le principe de la neutralité confessionnelle à l'école. On peut enfin noter qu'il est difficilement concevable d'interdire la pose du crucifix dans une école publique et d'admettre que les maîtres portent eux-mêmes des symboles religieux forts, peu importe de quelle confession.

On signalera ici que dans le cas présent le Tribunal fédéral n'interdit le port du foulard islamique dans les écoles publiques qu'aux enseignants, et non pas aux élèves. La Commission fédérale contre le racisme, pourtant extrêmement favorable aux musulmans, s'est félicitée de cette décision car elle conseille aux autorités cantonales et communales de résoudre avec pragmatisme les problèmes liés aux rapports avec les minorités. Elle dit ne pas être favorable à l'interdiction générale du foulard, mais estime que des personnes assumant des fonctions symboliques (comme le personnel enseignant) devraient renoncer à son port
. Les milieux musulmans, par contre, ont critiqué cette décision. Ainsi, Hani Ramadan, imam du Centre islamique de Genève, après avoir critiqué la décision genevoise
, a dénoncé la décision du Tribunal fédéral. Dans un article intitulé "Pour une laïcité plurielle", il écrit:

Il faut d'abord considérer que les cinq juges qui composent la Cour du Tribunal fédéral ne sont pas infaillibles. Les intellectuels antireligieux qui crient victoire devraient avoir la décence de considérer que les décisions humaines sont susceptibles d'erreur, et ne sont pas parole d'Évangile. Car enfin, on vient de légitimer de façon ahurissante une action inquisitoire qui consiste tout simplement à interdire une pratique religieuse. Mesure qui va à l'encontre de l'article 9 CEDH, … de l'article 49 de notre Constitution … et de l'article 18 du Pacte international… L'ensemble de la communauté musulmane de ce pays, toutes institutions et mosquées confondues, est profondément choqué par cette forme de discrimination religieuse dont il s'estime victime. Ni le Département de l'instruction publique genevois, ni le Conseil d'État, ni le Tribunal fédéral n'ont pris la peine une seule fois de consulter les imams et les représentants suisses musulmans de ce pays avant d'arrêter cette décision… [Les musulmans] ne pourront jamais admettre que cet État s'érige en défenseur d'une idéologie qui vise à exclure de l'espace public en général et de l'espace scolaire en particulier les signes des appartenances religieuses. Loin de défendre les libertés privées, il est une forme de "laïcisme" qui agresse la conscience, et qui cherche à imposer son unique et seul point de vue. Le domaine public n'est pas la seule propriété des athées et des libres penseurs, qui auraient le privilège de le meubler à leur guise… Certains athées et libres penseurs veulent construire le monde extérieur à leur image: sans Dieu, sans signe religieux, vidé de toute forme de spiritualité vivante et visible… Ces maîtres de la pensée moderne, assis sur le trône chancelant de la laïcité républicaine à laquelle ils vouent un véritable culte, promulguent des décrets qui visent à chasser du domaine séculier tout ce qui de près ou de loin rappelle l'existence de Dieu
.

Ailleurs, Hani Ramadan qualifie ceux qui sont opposés au port du voile islamique à l'école de "tortionnaires laïques"
.

Forte du soutien des milieux islamistes genevois, l'enseignante a porté l'affaire le 16 mai 1998 devant la Cour européenne des droits de l'homme, mais celle-ci, dans sa décision du 15 février 2001, a considéré sa demande comme irrecevable
. L'institutrice a présenté principalement deux griefs:

1) La requérante estime que l'interdiction qui lui est faite de porter le foulard dans le cadre de son activité d'enseignement viole le droit, garanti à l'article 9 CEDH, de manifester librement sa religion, que cette interdiction ne poursuivait pas un but légitime et que le port du foulard ne semble pas avoir causé de trouble manifeste au sein de l'établissement scolaire.

La Cour répond que "dans une société démocratique, où plusieurs religions coexistent au sein d'une même population, il peut se révéler nécessaire d'assortir cette liberté de limitations propres à concilier les intérêts des divers groupes et à assurer le respect des convictions de chacun". Elle ajoute qu' "eu égard aux circonstances de la Cour et aux termes mêmes des décisions des trois autorités compétentes, la Cour est d'avis que la mesure poursuivait des buts légitimes au sens de l'article 9 al. 2: la protection des droits et libertés d'autrui, la sécurité publique et la protection de l'ordre". L'atteinte portée au droit de la requérante de manifester librement sa religion se justifiait "par la nécessaire protection, dans une société démocratique, du droit des élèves de l'enseignement public à recevoir une formation dispensée dans un contexte de neutralité religieuse. Il en ressort que les convictions religieuses ont été pleinement prises en compte face aux impératifs de la protection des droits et libertés d'autrui, de la préservation de l'ordre et de la sécurité publics. Il est également clair que ce sont ces impératifs qui fondaient la décision litigieuse et non des objections aux convictions religieuses de la requérante".

La Cour "admet qu'il est bien difficile d'apprécier l'impact qu'un signe extérieur fort tel que le port du foulard peut avoir sur la liberté de conscience et de religion d'enfants en bas âge. En effet, la requérante a enseigné dans une classe d'enfants entre quatre et huit ans et donc d'élèves se trouvant dans un âge où ils se posent beaucoup de questions tout en étant plus facilement influençables que d'autres élèves se trouvant dans un âge plus avancé. Comment dès lors pourrait-on dans ces circonstances dénier de prime abord tout effet prosélytique que peut avoir le port du foulard dès lors qu'il semble être imposé aux femmes par une prescription coranique qui, comme le constate le Tribunal fédéral, est difficilement conciliable avec le principe d'égalité des sexes? Aussi, semble-t-il difficile de concilier le port du foulard islamique avec le message de tolérance, de respect d'autrui et surtout d'égalité et de non-discrimination que dans une démocratie tout enseignant doit transmettre à ses élèves".

La Cour ajoute: "En mettant en balance le droit de l'instituteur de manifester sa religion et la protection de l'élève à travers la sauvegarde de la paix religieuse, la Cour estime que dans les circonstances données et vu surtout le bas âge des enfants dont la requérante avait la charge en tant que représentante de l'État, les autorités genevoises n'ont pas outrepassé leur marge d'appréciation et que donc la mesure qu'elles ont prise n'était pas déraisonnable". Elle en conclut que "l'interdiction faite à la requérante de porter le foulard dans le cadre de son activité d'enseignement constituait une mesure nécessaire dans une société démocratique".

2) La requérante estime que l'interdiction exprimée par les autorités suisses constitue une discrimination à raison du sexe, au sens de l'article 14 CEDH, dans la mesure où un homme de confession musulmane pourrait enseigner à l'école publique sans encourir d'interdiction d'une quelconque nature.

La Cour répond que "l'interdiction, signifiée à la requérante, de ne pas revêtir, dans le seul cadre de son activité professionnelle, le foulard islamique, ne vise pas son appartenance au sexe féminin, mais poursuit le but légitime du respect de la neutralité de l'enseignement primaire public. Une telle mesure pourrait également s'appliquer à un homme revêtant ostensiblement, dans les mêmes circonstances, les habits propres à une autre confession".

5. Inégalité successorale

A) Normes musulmanes

Le droit musulman comporte des normes discriminatoires à l'égard des femmes en matière successorale. Cette discrimination tire son fondement du Coran qui octroie aux fils le double de la part des filles (4:11) et au mari le double de ce que sa femme hérite de son mari prédécédé (4:12-13). On attribue cette discrimination au fait que les hommes ont plus de charges que les femmes
. Ces justifications ne tiennent pas compte du fait que certaines femmes aujourd'hui subviennent aux besoins de leurs familles plus que les hommes.

Le droit musulman comporte aussi des normes discriminatoires pour cause d'appartenance religieuse. Ainsi, un musulman qui apostasie ne peut hériter de personne, et sa succession est ouverte de son vivant, notamment s'il abandonne son pays pour échapper à la justice. Seuls ses héritiers musulmans peuvent hériter de lui. S'il revient à l'islam, il récupère ses biens
. D'autre part, le musulman ne peut hériter d'un chrétien et vice-versa. Ainsi, si une non-musulmane épouse un musulman et met au monde des enfants (forcément musulmans selon le droit musulman), elle ne peut hériter de son mari ou de ses enfants. D'autre part, les enfants musulmans ne sauraient hériter de leur mère non-musulmane. Et si un chrétien devient musulman, seuls ses enfants qui deviennent musulmans peuvent hériter de lui. Seul moyen pour contourner cette règle: constituer un legs à concurrence d'un tiers de la succession en faveur de l'héritier privé de l'héritage pour raison de différence de religion. Les normes musulmanes en matière de succession incitent bon nombre de femmes non-musulmanes mariées à des musulmans à devenir musulmanes (pour la forme) afin de ne pas perdre leur part dans l'héritage de leur mari et pour que leurs enfants (en général musulmans) ne soient pas exclus de leur propre héritage.

B) Conflit avec le droit suisse

Les documents internationaux ne traitent pas directement de la succession. On peut cependant invoquer le droit d'accès à la propriété sans discrimination pour raison de sexe reconnu par l'art. 17 de la Déclaration universelle des droits de l'homme.

Le Conseil économique et social, dans sa résolution 884 D (XXXIV) du 16 juillet 1962, a recommandé que les gouvernements prennent toutes les mesures en leur pouvoir pour assurer l'égalité des droits successoraux de l'homme et de la femme, en disposant que l'héritier et l'héritière de même degré auront des parts égales dans la succession et qu’ils auront le même rang dans l'ordre successoral et que la part successorale de la veuve sera égale à celle du veuf.

Les pays arabes signataires de la Convention relative aux droits de la femme ont fait des réserves concernant l'art. 16 al. 1(c) qui parle de mêmes droits et mêmes responsabilités de l'homme et de la femme «au cours du mariage et lors de sa dissolution», ainsi que sur l'art. 16 al. 1(h) qui parle de «mêmes droits à chacun des époux en matière de propriété, d'acquisition, de gestion, d'administration, de jouissance et de disposition des biens, tant à titre gratuit qu'à titre onéreux», dans la mesure où ces deux dispositions se heurtent aux dispositions du droit musulman relatives aux rapports patrimoniaux du mari et de la femme: pension, compensation et succession
.

Sur le plan interne, le droit suisse ne fait pas de distinction entre l'homme et la femme et ne tient pas compte de la religion dans le partage de la succession. Lorsque le de cujus a son dernier domicile en Suisse, les autorités suisses sont compétentes (art. 86 al. 1 LDIP) et appliquent le droit suisse (art. 90 al. 1 LDIP). Si le de cujus est musulman, les normes musulmanes sont écartées par la règle de conflit.

Le problème se pose cependant lorsque le de cujus a choisi dans son testament l'application du droit musulman de son Etat national, puisque le droit suisse permet la professio juris (art. 90 al. 2 LDIP)
. De même, si le de cujus étranger a eu le dernier domicile dans son pays d'origine, les autorités suisses ne sont compétentes que s'il a laissé des biens immobiliers en Suisse et uniquement dans la mesure où les autorités étrangères ne s'occupent pas de la succession (art. 88 al. 1). Dans ce cas, la succession est régie par le droit que désignent les règles de droit international privé de l'Etat dans lequel le défunt était domicilié (art. 91 al. 1 LDIP). Ici aussi, il est bien possible que le droit musulman soit applicable. Enfin, il faut tenir compte des conventions internationales, notamment de la Convention entre la Suisse et l'Iran de 1934, prévoyant l'application du droit national du de cujus
. Dans un avis de l'Office Fédéral de la Justice du 24 mars 1981, il est fait application de la loi iranienne, en vertu de la Convention, bien que les intéressés étaient domiciliés en Suisse
.

Lorsque le droit musulman est applicable, il est probable, selon la doctrine, que les règles excluant certaines personnes de la succession pour des motifs fondés sur la race, la nationalité ou la religion seraient considérées contraires à l'ordre public suisse, dans la mesure où des liens significatifs existent avec la Suisse
. Qu'en est-il de l'attribution d'une parte inégale pour raison de sexe? Dans un avis du 17 juillet 1980, l'Office Fédéral de la Justice, s'est posée cette question, sans toutefois la trancher
.

Comme cette question n'a pas encore été discutée par la jurisprudence ou la doctrine suisse, nous essayons ici d'apporter quelques réflexions.

A notre avis, si les héritières sont d'accord pour l'application des normes musulmanes qui les discriminent, les autorités suisses appelées à partager la succession et les banques suisses sollicitées à transférer la succession aux héritiers ne doivent pas soulever d'office le caractère discriminatoire des normes musulmanes. Il ne faut pas être plus royaliste que le roi. Il doit en être autrement si les héritières réclament le respect du principe constitutionnel de l'égalité des sexes. Il faut en effet rappeler que de nombreuses voix dans le monde musulman réclament l'application d'une telle égalité en matière successorale
.

III. Conclusion: perspectives d'avenir
Une juriste suisse occupant une position importante me dit un jour: «Si vous souhaitez avoir mon avis en tant que femme, je vous dirais que je ne veux pas avoir de musulmans ici en Suisse. Nous, les femmes, nous avons lutté depuis un demi-siècle pour améliorer le statut de la femme. Et voilà que ces musulmans viennent chez nous pour nous tirer en arrière. Malheureusement, nous sommes trop faibles pour pouvoir renvoyer tous ces musulmans chez eux».

Il n'est pas rare d'entendre une telle prise de position en Suisse, et très probablement dans les autres pays occidentaux. Ceux qui ont à cœur une cohabitation pacifique entre les différentes communautés religieuses auraient grand tort à ne pas en tenir compte dans le dialogue interculturel et interreligieux qu'ils prônent. Les musulmans qui se plaignent d'une certaine hostilité à leur égard en Suisse et en Europe devraient aussi voir dans quelle mesure cette hostilité n'est pas provoquée par eux-mêmes. Personne en effet ne peut demander aux femmes de consentir de perdre les droits acquis réalisés par des luttes continuelles.

Les femmes suisses et occidentales ne sont cependant pas les seules concernées par les problèmes posées par les normes musulmanes. Le monde arabo-musulman connaît de nombreux mouvements qui cherchent à améliorer le sort de la femme. Le pire qui puisse leur arriver, c’est que les Occidentaux lâchent leurs principes face aux pressions des intégristes musulmans qui vivent chez eux.

La lutte des femmes arabo-musulmanes rejoint ainsi la lutte des femmes occidentales. Pour parvenir à maintenir les acquis et les améliorer, il nous semble qu'il faut agir sur trois plans: le plan législatif, le plan idéologique et le plan de la prévention.

1. Sur le plan législatif

Un projet de loi extrêmement important intitulé «Cent mesures et dispositions pour une codification maghrébine égalitaire du statut personnel et du droit de la famille» a été établi par le «Collectif 95 Maghreb Egalité» composé de trois organisations féminines marocaine, algérienne et tunisienne, présenté à la Conférence Mondiale des femmes à Pékin en 1995. Ce projet élimine toutes les discriminations que le droit musulman consacre à l'égard des femmes et des non-musulmans. Son objectif est:

-
[...] de consacrer de façon explicite à travers les textes de référence de notre droit – constitutions et codes – les événements suivants:

- 
Egalité de l'homme et de la femme en droit, en devoir et devant la loi.

- 
Egalité entre époux par abolition de la notion de chef de famille et du devoir d'obéissance, et la possibilité pour la femme de la prise en charge, au même titre que l'homme, de l'entretien de la famille.

- 
Substitution de la responsabilité parentale à l'autorité paternelle.

- 
Egalité successorale.

- 
Egalité des droits entre la femme et l'homme en matière d'attribution de la nationalité des enfants.

- 
Elimination de toute forme de discrimination raciale ou religieuse en matière de relation familiale.

- 
Protection juridique des enfants avant et après la naissance par la reconnaissance de la filiation naturelle
.

Les organisations qui ont rédigé ce projet se disent en faveur de la laïcité et de la séparation de l'Etat et de la religion. Mais pour éviter d'être critiquées, elles essaient de justifier les modifications proposées par le biais d'une interprétation libérale des normes musulmanes
.

Ce projet doit être soutenu par les pays occidentaux qui veulent éviter l'impact des mouvements islamistes sur leur société. Notre souhait est que les Etats arabo-musulmans, mais aussi Israël, remplacent toutes les lois et juridictions communautaires actuelles par un code de famille civil et un tribunal étatique unique.

2. Sur le plan idéologique

Le mouvement sur le plan législatif doit être accompagné d'un renouveau de la pensée philosophique et d'un débat sur le fond.

Comme nous l'avons vu dans la première partie, la confrontation entre les normes religieuses et le droit laïque provient du fait que les premières, d'origine révélée, refusent le compromis et le recours à la raison, deux conditions indispensables dans chaque dialogue et cohabitation pacifique.

Certains penseurs arabes n'hésitent pas à prôner ouvertement l'abandon du concept de la révélation et la désacralisation des livres sacrés. Ainsi, le philosophe égyptien Zaki Nagib Mahmud, adepte du positivisme scientifique, estime qu'il ne faut prendre du passé arabe – comme du présent occidental – que ce qui est utile pour la société arabe
. Pour juger ce qui est utile et ce qui ne l'est pas, il faut recourir à la raison, quelle qu'en soit la source: révélation ou non-révélation
. Ce qui suppose le rejet de toute sainteté dont serait couvert le passé
. Les choses doivent être appréciées en pratique, sans falsifier les données historiques ni tomber dans les généralisations
. «La clé du vrai aujourd'hui, écrit-il, est de bien digérer cette idée que nous sommes en transformation, donc en mutation; ainsi, le passé ne saurait régir l'avenir»
. Il ajoute que les pays arabes doivent extirper deux choses de leur esprit pour pouvoir construire une société moderne:

-
l'idée que se fait l'Arabe de la relation entre le ciel et la terre, selon laquelle «le ciel a commandé et la terre doit obéir; le créateur a tracé et planifié, et la créature doit se satisfaire de son destin et de son sort».

-
l'idée que se fait l'Arabe de la volonté divine, coupant tout lien entre la cause et l'effet, et accordant à cette volonté un pouvoir supérieur qui bafoue les lois de la nature
.

Les musulmans, où qu'ils vivent, doivent faire un effort réel pour séparer totalement la religion du droit et donner à la raison la prééminence sur la foi. Il faudrait cependant que l'Occident fasse aussi un effort de sa part. L'Occident – qui a la liberté de pensée – doit commencer à enseigner dans ses facultés de théologie et dans ses écoles que la révélation est un concept faux et dangereux pour l'humanité. Une telle idée pourra progressivement faire par la suite son chemin chez les musulmans comme chez les juifs. Sans cela, le 21e siècle sera ravagé par des guerres de religions attisées par des hallucinés juifs, chrétiens et musulmans, tous prétendant obéir à des ordres de Dieu.

Mais je souhaite ici écarter tout malentendu: je n'invite pas le lecteur à l'athéisme, mais à valoriser la raison, don de Dieu que nous avons tous en commun, et que la révélation paralyse. Or, si j'utilise ma raison, je ne vois pas pourquoi la Bible, l'Evangile ou le Coran ont plus d'importance que le livre de Mille et Une Nuits, et échappent à la critique du bon sens et de la raison.

3. Sur le plan de la prévention

Dans l'attente d'une modification législative, judiciaire et idéologique, les pays occidentaux resteront confrontés aux normes musulmanes, notamment dans le cadre des mariages mixtes très recherchés comme moyen pour obtenir le permis de séjour dans ces pays.

Pour expliquer les problèmes liés à ces mariages, l'Institut suisse de droit comparé a publié une brochure d'une quarantaine de pages, qui a connu un grand succès. Cette brochure, en français et en allemand, intitulée «Mariages entre partenaires suisses et musulmans: connaître et prévenir les conflits», est rédigée par l'auteur de cette étude. Elle propose aux futurs conjoints un modèle de contrat de mariage très détaillé à signer devant notaire
. Ce modèle prévoit des clauses visant à régler la vie du couple du mariage jusqu'à la tombe.

Contrairement à ce que pensent les musulmans qui l’ont critiquée, cette brochure ne vise pas à empêcher les mariages mixtes. Ces derniers peuvent en effet être salutaires pour l'évolution des normes musulmanes à la longue, en donnant naissance à une nouvelle génération qui ne se reconnaît plus dans le modèle musulman actuel. Mais le couple qui échoue dans cette entreprise porte la lourde responsabilité de la montée de la xénophobie contre les musulmans en Suisse. De ce fait, il faut prendre toutes les précautions pour éviter l'échec des mariages mixtes. Corruptio optimi, pessima.

La brochure en question peut aussi rendre service à des couples musulmans vivant en Suisse. Une fille musulmane établie depuis longtemps en Suisse est venue me consulter à propos d'un mariage qu'elle projetait avec un coreligionnaire issu d'un mariage mixte. La fille m'a expliqué que son futur beau-père musulman est soudainement devenu intégriste après vingt ans de mariage avec une Suissesse chrétienne. Elle craignait que son fiancé ne devienne à son tour intégriste et souhaitait pour cela s'informer sur les précautions qu'elle pouvait prendre et sur les clauses à insérer dans le contrat de mariage. Ce cas démontre que même des musulmans vivant en Suisse ont peur de la tentation intégriste.
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