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Introduction

Le monde arabe comprend 22 pays. Le droit de famille de ces pays a trois constantes qui sont autant de défis: absence d'unité juridique, inégalité entre l'homme et la femme et inégalité entre le musulman et le non musulman
. Après l'étude de ces constantes, j'exposerai le point de vue d'un dissident soudanais qui a été pendu avec les applaudissements des principaux responsables religieux du monde arabo-musulman.

I. Absence d'Unité juridique

1) Division du système juridique entre les communautés

Dans les pays arabes vivent une majorité de musulmans, des chrétiens, des juifs et autres petites communautés religieuses. La majorité de ces pays ne dispose pas de code unifié en matière de droit de famille.

L'État classique en islam n'a pas eu de fonction législative; c'était principalement un collecteur d'impôt. Ainsi, les communautés non-musulmanes ont gardé des prérogatives législatives, voire judiciaires en vertu des accords conclus avec l'autorité politique après les conquêtes islamiques. Cette situation trouve son fondement dans le Coran (5:44-48) qui demande aux croyants des religions monothéistes de juger d'après ce que Dieu leur a révélé. En ce qui concerne la communauté musulmane, l'État n'a fait que superviser la fixation du texte canonique du Coran (sous les Califes Omar et Othman). Par contre, les recueils des récits de Mahomet, deuxième source du droit musulman, et les écoles juridiques sont l'oeuvre de privés dont ils portent les noms (Recueil des récits d'Al-Bukhari, Recueil des récits de Muslim, etc.; École d'Abu-Hanifah, École de Malik, etc.). Ceci a donné lieu à des solutions juridiques contradictoires. Au huitième siècle, dans son fameux livre Risalat al-sahabah adressé au Calife Al-Mansur, Abdallah Ibn-Al-Muqaffa (décédé en 756) dénonçait déjà ce système et proposait d'y remédier.

Ce qu'a dit au 8ème siècle Abdallah Ibn-Al-Muqaffa est encore valable dans certains pays arabes en matière du droit de famille des musulmans et des non-musulmans On peut à cet effet distinguer différentes catégories de pays:

- 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'État 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, comme nous le verrons plus tard.

- 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 séoudite, des Émirats arabes unis et du Bahrein. 

- En Égypte, l'État 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 Égypte plusieurs systèmes chrétiens et juifs (voir plus loin). Concernant la communauté musulmane, au lieu d'avoir un code de famille cohérent, l'Égypte dispose de plusieurs lois incomplètes qui règlent différents aspects. De ce fait, on continue toujours à se référer à l'opinion dominante de l'École hanafite. 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, une sorte de résumé.

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

- D'autres 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 chiites, 17 groupes religieux non-musulmans.

Ce système non-unifié peut être un signe de tolérance. Les communautés chrétiennes d'Égypte ont d'ailleurs protesté lors de la suppression de leurs tribunaux en 1955. Mais ce système comporte aussi des inconvénients. Signalons ici les raisons invoquées par l'Égypte pour la suppression des tribunaux religieux:

- se conformer aux règles du droit public sur la souveraineté de l'État dans le domaine législatif et judiciaire;

- Mettre fin à l'anarchie qui règne à cause de la multiplicité des juridictions

- Mettre fin aux plaintes relatives à l'entassement des sentences contradictoires.

Ce système est anarchique - le mot est utilisé par le législateur égyptien. Il crée des frictions et des cloisonnements sociaux qui ne sont pas sans danger pour la solidité et la cohésion de la société, notamment en raison de l'absence de lien de sang entre les membres de ses communautés.

2) Tentatives d'unification

A) Tentatives égyptiennes d'unification

Il existe en Égypte certaines normes de droit de famille d'origine musulmane applicables à tous les ressortissants égyptiens, quelle que soit leur religion. Il s'agit de la capacité, de la tutelle, de la curatelle, de l'interdiction, de la succession ab intestat et la succession testamentaire. Les autres domaines du droit de famille sont régis par les lois propres aux 15 différentes communautés religieuses: une musulmane, quatre orthodoxes (coptes, grecs, arméniens et syriens), sept catholiques (coptes, grecs, arméniens, syriens, maronites, chaldéens et latins), une protestante (en plusieurs groupes) et deux juives (karaïtes et rabbinites). Ce manque d'unité se constate dans les dispositions légales concernant les musulmans; ceux-ci sont régis par des lois disparates, incohérentes et pleines de lacunes comblées par le code officieux de Qadri Pacha de 1875.

Le désir d'unifier le droit de famille fut manifesté lors des travaux de la constitution de 1923 par Abdel-Hamid Badawi, et en 1927 par le  Professeur Abu-Haïf. En 1936, le gouvernement chargea une commission pour l'unification de la législation du statut personnel des non-musulmans. Mais les autorités religieuses chrétiennes refusèrent cette proposition. Il en fut de même en 1944. En 1955, les tribunaux religieux furent supprimés par la loi 462/1955. Après la déclaration de l'union entre l'Égypte et la Syrie en février 1958, deux commissions ont été formées pour établir deux projets de statut personnel, l'un pour les musulmans, l'autre pour les non-musulmans. Ce travail fut repris comme base des deux projets qui dorment dans les archives du Ministère de la Justice.

La situation actuellle est régie par la loi égyptienne 462/1955. Selon cette loi, si les deux conjoints chrétiens appartiennent à deux communautés différentes, le juge doit appliquer le droit musulman. Ainsi, la répudiation est admise dans ce cas. Plus grave encore, certains juges accordent au chrétien le droit de contracter mariage avec plusieurs femmes du moment qu'il épouse une femme d'une autre communauté (chrétienne) que la sienne. Le problème du changement de communauté religieuse est aussi très fréquent; on y recourt pour bénéficier de l'application du droit musulman notamment en matière de dissolution du mariage chrétien.

Cette situation a poussé les communautés orthodoxes, catholiques et protestantes d'Égypte à élaborer en 1978 un projet commun de 146 articles. En sont exclus les adventistes et les témoins de Jéhovah qui ne sont pas reconnus en Égypte. Ce projet prévoit des dispositions particulières pour les catholiques (art. 111) et maintient l'application des dispositions de la communauté qui a célébré le mariage dans les domaines qui n'y sont pas prévus (art. 143). Présenté au gouvernement, ce projet n'a jamais été promulgué.

Le Ministère égyptien de justice a organisé du 14 au 16 avril 1998 un congrès international du cinquantenaire du Code civil égyptien. J'y étais invité. Ledit ministère souhaitait les conseils des participants pour l'amélioration du système juridique égyptien. J'ai proposé que les différentes lois de statut personnel en Égypte soient abolies et remplacées par un seul code de famille respectant les droits de l'homme. Ce code devrait être intégré au code civil égyptien. Je ne faisais là qu'exprimer le souhait formulé déjà par des juristes égyptiens du début du 20ème siècle. La réponse du Ministère de justice fut la suivante:

Votre demande n'est pas réalisable. En vertu de l'hiérarchie des normes, seule une norme égale ou supérieure peut abroger une autre norme. Or, les lois religieuses dont vous parlez sont des lois révélées par Dieu que seule une révélation peut abroger.

Ce à quoi j'ai répondu qu'il suffisait de téléphoner au Bon Dieu et de le convoquer pour une réunion afin de discuter avec lui la révélation d'autres normes plus respectueuses des droits de l'homme. "Et s'il ne vient pas?" M'a répliqué le Ministère. J'ai répondu: "Dans ce cas on prendra une décision par contumace…. Jusqu'à ce que Dieu arrive".

Cet épisode montre la difficulté qu'ont les pays arabo-musulmans à modifier leurs lois d'inspiration religieuse.

B) Tentatives inter-arabes d'unification

Le Conseil des Ministres arabes de la justice, qui dépend de la Ligue arabe, a réalisé un projet adopté dans sa réunion tenue au Kuwait le 4 avril 1988 ayant pour titre Document du Kuwait portant Code arabe unifié du statut personnel. Il s'agit en fait d'un modèle de loi qui n'a été reçu par aucun pays arabe. Malgré son nom, ce projet ne comporte que des normes islamiques. Aucun non-musulman, ni d'ailleurs aucune femme, ne figure parmi les sept membres de la commission qui l'a rédigé. En outre, ce projet est discriminatoire dans le domaine du mariage, des successions contre les non-musulmans et les femmes.

Ce projet a été repris presque mot à mot par un projet du Conseil de coopération des Etats arabes du Golfe.
A part ces tentatives gouvernementales, des associations de femmes algériennes, marocaines et tunisiennes ont créé en 1991, le Collectif 95 Maghreb Égalité. Ce Collectif a rédigé un document intitulé "Cent mesures et dispositions: pour une codification maghrébine égalitaire du Statut personnel et du droit de la famille". La version arabe de ce document, préfacée par moi, a été publiée au Liban par le Mouvement pour les droits humains.

II. Inégalité entre l'homme et la femme

Il nous faut maintenant passer à la deuxième caractéristique de ce système, à savoir l'inégalité entre l'homme et la femme, notamment dans le domaine de la conclusion du mariage, de sa dissolution et de ses effets matériels.

1) Inégalité dans la conclusion du mariage 

A) Age

Des légistes musulmans considèrent comme valide le mariage à bas âge. Ils invoquent le fait que Mahomet âgé de 50 ans a épousé Ayshah lorsqu'elle avait six ans. Ils se basent aussi sur une interprétation du verset coranique 65:4. On trouve encore dans le monde arabe des fillettes mariées à des grands-pères incapables de remplir leurs devoirs conjugaux et d'assurer une vie honorable à leurs jeunes épouses. Les parents de la fille sont motivés soit par la crainte d'un puissant, soit par la cupidité matérielle.

Certains législateurs arabes essaient de mettre fin à de tels abus: en fixant une limite d'âge minimal pour le mariage et en interdisant la disproportion d'âge entre les deux conjoints.

On ne trouve aucune limite d'âge dans la législation égyptienne ou le code officieux de Qadri Pacha de 1875. Le législateur égyptien recourt à une limitation procédurale: Il interdit au mazoun (personnel religieux musulman) de "conclure ou de confirmer le mariage à moins que la femme ait atteint l'âge de 16 ans et l'homme l'âge de 18 ans lors du contrat". Il interdit aussi aux tribunaux l'admission de l'action en contestation ou en reconnaissance de mariage que si dernier est attesté par un document officiel et si les deux conjoints ont l'âge susmentionné. Le mariage coutumier étant toujours valable en Égypte, même en l'absence de mazoun, ces dispositions restent de portée limitée. Le même système est adopté par le Kuwait qui fixe à 17 ans l'âge de l'homme, et à 15 ans l'âge de la femme (art. 24, 26 et 92). D'autres pays ont fixé directement l'âge dans les conditions de la conclusion du mariage. Ainsi la Jordanie fixe l'âge de l'homme à 16 ans et celui de la femme à 15 ans (art. 5). Le Maroc le fixe pour l'homme et pour la femme à 18 ans (art. 19). Il en est de même de l'Irak avec possibilité d'obtenir une dispense du juge à partir de l'âge de 15 ans (art. 7). De telles dispenses sont accordées par la Tunisie (art. 5), la Libye (art. 6), le Maroc (art. 20) et l'Algérie (art. 7) mais sans donner de précision quant à la limite inférieure pour la dispense.

On essaie aussi d'interdire le mariage en cas de disproportion dans l'âge des mariés. C'est le cas de la Syrie qui permet au juge de refuser l'autorisation d'un tel mariage, sauf présence d'intérêt. Il s'agit donc du mariage des mineurs où le juge a un mot à dire (art. 19). En Jordanie, le juge interdit la conclusion du mariage d'une femme âgée de moins de 18 ans, si son futur conjoint est de 20 ans son aîné, sauf s'il constate "son consentement, son choix et son intérêt" (art. 7).

B) Consentement des conjoints

Selon certains auteurs classiques, le tuteur a le droit de marier le mineur et la fille vierge quel que soit son âge sans leur consentement. Il peut aussi s'opposer à leur mariage. Ceux-ci peuvent cependant s'adresser au juge pour dissoudre le mariage ou pour les marier s'il considère que cela est dans leur intérêt. 

L'Égypte n'a pas réglé cette question. Le code officieux de Qadri Pacha dit que le tuteur (père, aïeul paternel et tout autre tuteur) peut imposer le mariage à ses enfants mineurs, garçon ou fille, quand même la fille est non vierge (art. 44). Il ajoute que tout homme majeur, libre et sain d'esprit peut se marier. La femme majeure, libre et saine d'esprit, vierge ou non vierge, peut également se marier sans l'intervention de son tuteur. Ce dernier, cependant, peut faire annuler ce mariage si la dot payée est inférieure à la dot coutumière ou si le mari n'est pas assorti (art. 51-52). 

En Libye, le tuteur ne peut ni obliger ni interdire une personne de se marier. Il faut la concordance des deux volontés du tuteur et de la personne sous tutelle pour la validité du mariage. En cas de refus du tuteur de donner son accord, l'affaire est tranchée par le tribunal qui permet le mariage s'il le juge convenant (art. 8-9).

Au Kuwait, le mariage est conclu par l'offre du tuteur de la femme et l'acceptation du mari ou le cas échéant par l'offre et l'acceptation de leurs remplaçants (art. 8). Le mariage par contrainte est invalide (art. 25). Il faut la concordance de la volonté du tueur et de la fille vierge de moins de 25 ans. Pour la fille plus âgée, c'est son avis qui compte, mais c'est son tuteur qui conclut le contrat de mariage. En cas d'empêchement de la part du tuteur, l'affaire est soumise au juge qui peut se prononcer en faveur ou contre le mariage (art. 29-31). 

En Syrie, la loi est encore moins précise. Une des compétences du tuteur est de donner son accord pour le mariage (art. 170). Mais la doctrine semble admettre son droit de forcer le mineur et la femme vierge au mariage.

C) Polygamie

Le Coran reconnaît aux musulmans le droit d'avoir quatre femmes à la fois; s'ils craignent de n'être équitables, il leur dit de prendre une seule femme (4:3) tout en ajoutant "vous ne pouvez être parfaitement équitables à l'égard de chacune de vos femmes, même si vous en avez le désir" (4:129). A cela il faut ajouter le nombre illimité d'esclaves qui étaient dans leur possession (versets 4:3 et 25).

On peut distinguer la polygamie sans le consentement de la femme, et la polygamie avec son consentement. Les mesures prises par certains législateurs arabes relatives à cette institution portent un remède à la polygamie sans consentement, rarement à la polygamie avec consentement (à l'exception de la Tunisie qui interdit la polygamie). Ces mesures varient d'un État à l'autre et peuvent être résumées comme suit:

- la femme a le droit d'inclure une clause de non-remariage lui donnant le droit de demander le divorce en cas de non-respect de cette clause par le mari;

- la femme a le droit de demander le divorce de par la loi en cas de remariage même en l'absence de la clause contractuelle;

- Le mari qui entend épouser une nouvelle femme doit remplir certaines conditions soumises à l'appréciation du juge.

La clause contractuelle de non-remariage est expressément prévue en Jordanie (art. 19). Une telle clause n'est pas prévue comme telle dans le code syrien, mais elle peut découler de l'article 14 qui traite des conditions limitant la liberté de l'époux. L'article 17 permet au juge de ne pas autoriser le mari à épouser une autre femme "sauf s'il a une raison légale et qu'il peut subvenir aux dépenses".

En Algérie, "il est permis de contracter mariage avec plus d'une épouse dans les limites de la shari'ah si le motif est justifié, les conditions et l'intention d'équité réunies et après information préalable des précédentes et futures épouses. L'une et l'autre peuvent intenter une action judiciaire contre le conjoint en cas de dol ou demander le divorce en cas d'absence de consentement" (art. 8). L'article 53 précise que l'épouse peut demander le divorce "pour tout préjudice légalement reconnu comme tel", notamment par la violation des dispositions contenues dans l'article 8.

D) Mariage à terme

L'institution zawag al-mut'ah, littéralement le mariage de plaisir, est traduit, pudiquement par mariage à terme. Il se base sur le Coran: "Versez les honoraires prescrit aux femmes dont vous aurez joui" (4:24). Les musulmans sunnites croient que cette pratique a été interdite déjà du temps de Mahomet et que le verset coranique susmentionné a été abrogé. Les chiites, par contre, continuent à reconnaître cette institution, toujours en vigueur en Iran (art. 1075-1077 du Code civil). 

Un tel mariage peut avoir lieu pour une période déterminée d'une nuit, d'un jour ou de plusieurs jours, contre paiement d'une dot. Il est consensuel et soumis aux mêmes conditions que le mariage ordinaire concernant les empêchements (la femme ne doit pas être mariée; une musulmane ne peut épouser un non-musulman, le mariage est interdit entre personnes ayant des liens de parentés, etc.). Par contre, un mari peut jouir de plusieurs femmes même s'il a déjà quatre femmes à la maison. Les mauvaises langues disent qu'il s'agit en fait d'une alternative à la prostitution, cette dernière étant interdite dans un pays comme l'Iran. On ignore si les chiites arabes pratiquent cette institution. Mustafa Al-Rifa'i affirme qu'il n'y a jamais eu un seul cas d'autorisation d'un tel mariage de la part des tribunaux chiites au Liban. Deux ouvrages y sont publiés faisant l'apologie de cette institution. 

2) Inégalité dans la dissolution du mariage: la répudiation

La femme, pour se libérer de son mari, doit négocier sa liberté avec lui contre paiement et/ou renonciation à sa pension alimentaire; elle peut aussi s'adresser au juge pour obtenir le divorce pour des raisons prévues par la loi. L'homme par contre bénéficie du droit prévu par le Coran (2:229) de répudier sa femme par sa volonté unilatérale sans recourir au juge. 

Seule la Tunisie a accordé aux deux époux un droit égal à demander la dissolution du mariage sans cause ou par consentement mutuel (art. 31). Il exige du président du tribunal ou son délégué de ne prononcer le divorce qu'après une tentative de conciliation demeurée infructueuse. Aucun délai n'est prescrit (art. 32 al. 1). Le nouveau code marocain permet à la femme de répudier son mari (art. 79) mais seulement si le mari lui accorde ce droit (art. 89). Il permet aussi le divorce par consentement mutuel (art. 114) et par rachat de la part de la femme (art. 115).

Les pays musulmans ont cependant essayé de tempérer le système islamique classique en se basant sur le Coran lui-même.

Le Coran interdit au mari de reprendre sa femme répudiée avant qu'elle n'ait été mariée avec un autre et que ce dernier mariage n'ait été dissous (2:230). Ceci vise à le faire réfléchir avant de répudier. Tous les pays arabes ont adopté dans leurs lois cette norme. Le mari, cependant, parvient à détourner cette norme en se mettant d'accord avec quelqu'un (hallal) pour qu'il épouse sa femme et la divorce sans consommer le mariage.

Le Coran prévoit en outre une procédure de conciliation pour éviter la dissolution du mariage (4:34-35). Cette conciliation n'est obligataire que pour le divorce judiciaire. Certains législateurs arabes, cependant, ont prescrit le passage devant le juge pour faire constater la répudiation unilatérale (ou par rachat). Profitant de ce passage, ils demandent à ce dernier de ne prononcer la dissolution qu'après avoir tenté la conciliation entre les deux époux et après avoir prescrit un délai de réflexion.

Mahomet dit: "La répudiation est l'acte permis le plus détestable auprès de Dieu". Certains auteurs classiques en déduisent que le mari ne devrait pas abuser de son droit de répudiation. Mais peut-on le punir pour avoir fait usage d'un droit reconnu par le Coran? C'est ce que pensent certains législateurs arabes. En Égypte, la femme "divorcée de son mari sans avoir consenti et sans y avoir de responsabilité", au-delà de la pension alimentaire due pendant le délai de viduité, a droit à une indemnité de consolation (mut'ah) calculée sur la base d'une pension alimentaire d'au moins deux années et tenant compte de la situation financière du mari, des circonstances du divorce et de la durée du mariage" (art. 18bis de la loi 100/1985). La loi précise cependant que seule la femme qui "a eu des relations conjugales sur la base d'un mariage valable" a droit à cette indemnité de consolation. La Syrie (art. 117) et la Jordanie (art. 134) ont été encore plus large, en ne retenant pas cette dernière réserve égyptienne.

3) Inégalité dans les effets matériels du mariage

A) Dot (mahr)

La dot est le montant versé par le mari à son épouse. Deux récits contradictoires de Mahomet posent un problème ici. Selon le premier récit, il n'y a aucune limitation maximale pour la dot; selon l'autre, il aurait conseillé que la dot soit supportable. 

La dot a sans doute un rôle positif dans un système qui n'accorde pas d'entretien étendu à l'épouse en cas de dissolution du mariage. Elle peut cependant aussi empêcher le mariage ou plonger des jeunes couples dans les dettes. Ce qui conduit des jeunes à rechercher des épouses dans des pays non-musulmans. Signalons aussi que la dot est normalement propriété de l'épouse, mais elle est souvent accaparée par des parents cupides qui marient leurs filles au plus offrant. Le droit musulman permet d'ailleurs au tuteur, dont le consentement n'a pas été acquis, de dissoudre le mariage d'une fille si le montant de la dot est jugé insuffisant.

B) Entretien et régime matrimonial

Le Coran dit: "Les hommes ont autorité sur les femmes, en vertu de la préférence que Dieu leur a accordée sur elles, et à cause des dépenses qu'ils font pour assurer leur entretien" (4:34).

En règle général, le droit musulman connaît le système de la séparation des biens. Les auteurs musulmans en tirent la conclusion que l'islam a donné à la femme son indépendance économique avant l'Occident. Ils se gardent cependant de parler de l'envers de la médaille.

D'après le droit musulman, ce que la femme apporte avec elle, reste sa propriété. Il en est de même de sa dot et de ce qu'elle gagne pendant son mariage. Le mari a le devoir de l'entretenir. Ce devoir accorde cependant au mari le droit d'empêcher sa femme de travailler. Tant qu'elle est logée nourrie, elle ne peut prétendre au droit de travailler. Elle doit alors rester à la maison à la disposition de son mari, faire des enfants et faire le ménage. Qui paie commande.

Le système décrit plus haut choque non seulement les juristes occidentaux, mais aussi certains juristes musulmans. Ainsi, en Tunisie, il a été question un moment donné d'instituer le régime communautaire. L'idée était de considérer tous les biens acquis par l'un ou l'autre époux durant le mariage comme le fruit de leurs efforts communs. Aussi est-il logique de partager ces biens entre les époux lors de la dissolution du mariage. Mais cette proposition a été écartée pour des raisons "pseudo-religieux". Le législateur tunisien n'a pas moins opté en 1981 pour une modification du système musulman en prescrivant à l'article 31 une réparation pour le préjudice matériel subi par la femme sous forme de rente viagère en fonction du niveau de vie auquel elle était habituée durant la vie conjugale, y compris le logement. Cette rente est révisable en augmentation ou en diminution, compte tenu des fluctuations qui peuvent intervenir. Cette rente peut aussi être servie, à la demande de la femme, sous forme de capital en un seul versement.

C) Succession

Dans la plupart des cas, le Coran accorde à la femme la moitié de ce que reçoit l'homme. Ces normes coraniques sont restées immuables. On les retrouve dans les différents codes arabes. Étant réglementée par le Coran et la sunnah, il est très rare de trouver une critique de cette discrimination. Bien au contraire, on essaie de la justifier. 

Il est possible de voir dans les dispositions coraniques une volonté de limiter l'arbitraire des normes préislamiques qui privaient les femmes de tout droit. Les dispositions coraniques de ce fait peuvent être considérées comme une amélioration du statut de la femme (exactement comme les normes sur l'esclavage qui limitent les abus à l'égard des esclaves). Rien dans le Coran n'interdit que l'homme cède ses privilèges et traite sa compagne et sa soeur sur un pied d'égalité. Lorsque le Coran a mentionné la loi du talion, il a essayé de la réglementer tout en laissant à l'homme le droit de céder sur son droit de tuer ou de blesser, en vertu du pardon qui lui est recommandé. Par analogie, on peut dire que les normes coraniques établissent un minimum de droit en faveur de la femme, mais n'interdisent pas un élan de générosité
.

III. Inégalité entre musulmans et non-musulmans

Dans les pays arabes, les êtres humains sont classés par leur sexe, mais aussi par leur appartenance religieuse. On y distingue quatre groupes principaux: les musulmans, les adeptes des religions monothéistes; les adeptes des religions polythéistes ou non-reconnues: comme les bahaïs; les apostats qui abandonnent l'islam pour adhérer à l'un des deux groupes susmentionnés. Cette classification entraîne une inégalité de traitement, notamment en matière de mariage mixte, d'éducation des enfants et de succession.

1) Inégalité en matière de mariage mixte

En matière de mariage mixte, le droit musulman classique peut être résumé comme suit:

- Un homme musulman peut épouser toute femme, quelle que soit sa religion, à condition qu'elle ne soit ni polythéiste, ni membre d'une communauté non-reconnue ni apostate. Les chiites cependant interdisent aussi le mariage d'un musulman avec une non-musulmane, fut-elle scripturaire.

- La femme musulmane reste la chasse gardée du seul musulman. Tout non-musulman qui ose épouser une non-musulmane commet un acte contraire au droit, donc nul, et perd la protection politique de l'État musulman (dhimmah).

- Le mariage des polythéistes et des groupes non-reconnus est interdit.

- En cas de conversion à l'islam: Si c'est l'homme qui devient musulman, il peut garder sa femme non-musulmane, à la condition qu'elle ne soit ni polythéiste, ni membre d'une communauté non-reconnue ni apostate. Si c'est la femme qui devient musulmane, son mari non-musulman ne peut continuer à vivre avec elle que s'il se convertit à son tour à l'islam.

- En cas d'abandon de l'islam: le converti ne peut se marier; et s'il l'était, il est séparé de sa femme et de ses enfants.

Ces normes sont appliquées à la lettre encore aucjourd'hui dans les pays arabes, même si leurs législations n'en font pas toujours mention, comme c'est le cas de l'Égypte.

En Jordanie, le mariage de la musulmane avec un non-musulman et le mariage du musulman avec une non-scripturaire sont nuls (art. 33). Rien n'est dit de l'apostasie, mais la loi précise: "La dot (due à la femme) tombe si la dissolution du mariage a lieu à cause d'elle, comme c'est le cas de son apostasie, son refus de devenir musulmane si elle est non scripturaire en cas de conversion de son mari à cette religion ... Si elle avait reçu une partie de cette dot, elle doit la restituer" (art. 52).

En Irak, "le musulman peut épouser une scripturaire mais le mariage d'une musulmane avec un non-musulman est invalide"; "la conversion à l'islam de l'un des deux conjoints avant l'autre est soumise aux normes islamiques en ce qui concerne le maintien du mariage ou la séparation entre les deux conjoints" (art. 17-18). Rien n'est dit de l'apostasie. La Tunisie ne fait aucune mention de cette question. Mais la loi dit que "les deux futurs époux ne doivent pas se trouver dans l'un des cas d'empêchement prévus par la loi". Le texte arabe dit "prévus par la shari'ah" (art. 5). 

Le Kuwait nous offre les dispositions les plus développées dans les articles 18, 143 à 145 de son code de famille.

Étant basées sue le Coran et la sunnah, il est très rare de trouver une critique concernant les normes discriminatoires islamiques en matière de mariage mixte.

2) Inégalité en matière d'éducation des enfants

Chaque communauté religieuse veille à ce que les enfants nés de mariages de leurs membres lui reviennent. Dans le monde arabe, l'État prête son concours pour assurer le respect des normes islamiques en la matière au détriment des autres communautés. Cela se manifeste par les mesures suivantes:

- Contrairement à ce qui se passe dans bon nombre de pays occidentaux, les pays arabes n'admettent pas que les parents aient le choix de la religion de leurs enfants. Il n'est de même pas permis qu'ils exemptent leurs enfants de l'éducation religieuse. Chaque enfant né d'un couple musulman ou mixte doit être obligatoirement musulman et doit être élevé dans cette religion.

- Lorsque le couple est mixte, mari musulman avec une femme chrétienne, la loi retire la garde des enfants à cette dernière à partir de l'âge où il peut comprendre ce que c'est la religion, afin d'éviter qu'elle ne le détourne de la religion musulmane. 

- En cas d'apostasie, l'apostat ne peut exercer le droit de garde ou de tutelle sur son enfant. Si les conjoints apostasient, les enfants sont retirés des deux.

La loi égyptienne 44/1979, qui traite entre autre de la garde de l'enfant, ne dit rien de la religion de la personne qui en a la charge. Le code officieux de Qadri dit que "la mère ou toute autre hadinah (femme chargée de la garde) chrétienne ou juive a le droit de garder l'enfant jusqu'à ce qu'il soit capable de discernement en matière de religion, à moins que le père ou le tuteur ne craigne qu'elle n'inspire à l'enfant une autre foi que la foi musulmane" (art. 381). Celle-ci ne doit pas être apostate (art. 382). En l'absence de femmes pouvant exercer la garde d l'enfant, ce droit est attribué à un homme qui doit être de la même religion que l'enfant, donc musulman. L'homme et la femme apostates ne peuvent dans ce cas avoir la garde de leurs enfants (art. 385).

Le code syrien ne dit rien en la matière. La doctrine syrienne dit que la non-musulmane peut garder l'enfant jusqu'à ce qu'il soit capable de discernement en matière de religion. Au cas où elle n'est pas fidèle dans l'éducation de l'enfant, celui-ci lui est retiré. Quant à l'apostate, elle ne peut garder l'enfant du fait que "d'après le droit musulman, elle doit être emprisonnée jusqu'à sa mort ou son retour à l'islam". Cette doctrine ajoute que l'homme ne peut garder l'enfant que s'il est de sa religion.

La loi du Kuwait dit que "la femme non-musulmane a le droit de se voir attribuer la garde de l'enfant musulman, et ce jusqu'à ce qu'il soit capable de discernement en matière de religion, à moins qu'on craigne qu'il s'habitue à une autre religion que l'islam, même s'il est incapable de discernement en matière de religion. Dans tous les cas, elle ne peut garder l'enfant au-delà de l'âge de sept ans" (art. 192). 

3) Inégalité en matière de succession et de testament

Le droit musulman interdit la succession entre les musulmans et les non-musulmans, dans les deux sens. L'apostat qui quitte l'islam ne peut hériter de personne et seuls ses héritiers musulmans peuvent l'hériter. Ce qui signifie que dans le cas de la conversion à l'islam comme dans le cas de l'abandon de l'islam, seuls les héritiers musulmans peuvent bénéficier de sa succession alors que les héritiers non-musulmans en sont privés.

En ce qui concerne le testament, le droit musulman permet la constitution d'un legs testamentaire entre musulmans et non-musulmans. Quant à l'effet de l'apostasie sur le legs testamentaire, les avis sont partagés. 

Les législateurs arabes gardent ici une certaine réserve dans la formulation de ces normes, notamment en ce qui concerne la question de l'apostasie. Certains pays comme la Jordanie ou la Libye ne s'y attardent même pas, ce qui signifie qu'on doit se référer pour combler la lacune au droit musulman classique.

IV. Voix dissidente: Mahmud Muhammad Taha

Mahmud Muhammad Taha (1916-1985), architecte en retraite, fondateur et animateur du cercle des "Frères républicains" au Soudan, a écrit deux ouvrages importants: Le deuxième message de l'islam et L'évolution de la loi de statut personnel.

Dans son ouvrage Le deuxième message de l'islam, Taha considère que Mahomet était porteur de deux messages:

- Le premier message constitue l'ensemble des normes d'ordre juridique révélées à Mahomet, singulièrement pendant la période de Médine. Il s'adressait aux croyants et tenait compte des conditions de l'époque.

- Quant au deuxième message, il correspond à l'islam dans sa rigueur et dans sa pureté et s'adresse à l'ensemble du genre humain. Ce deuxième message n'a pas encore été appliqué.

Alors que d'après la doctrine musulmane, ce sont les versets révélés ultérieurement qui abrogent les normes antérieures, Taha affirme que ce devrait être le contraire. Cette conception met en question l'ensemble du système économique, politique et juridique dans le monde arabo-musulman. Dans le domaine qui nous intéresse, Taha explique que l'islam s'est instauré pendant une période où les femmes étaient opprimées, voire enterrées vivantes. Ne pouvant leur donner leurs pleins droits, il a essayé d'améliorer leur sort en leur accordant la moitié de la part que reçoit l'homme en matière d'héritage, et en considérant le témoignage de deux femmes comme l'égal du témoignage d'un homme. De plus, il les a mises sous la tutelle de l'homme (4:34). Cette inégalité, cependant, n'est pas définitive. La norme de base à laquelle il faut revenir est l'égalité absolue entre l'homme et la femme fondée sur la responsabilité personnelle: 

Nul homme ne portera le fardeau d'un autre. Si quelqu'un de surchargé se plaint de son fardeau, personne ne l'aidera à le porter, même s'il appelle un de ses proches (35:18).

L'indépendance économique joue un rôle important dans l'égalité car selon le Coran la supériorité de l'homme sur la femme a pour cause les dépenses qu'il fait pour assurer l'entretien de la femme (2:228). Cette supériorité est temporaire, liée aux usages. Si les usages changent et que les obligations des femmes deviennent l'équivalent de celles des hommes, alors il faut leur reconnaître des droits égaux à ceux des hommes.

En ce qui concerne la dot, Taha la considère comme un prix payé par l'homme pour l'achat de la femme. C'était une des trois méthodes de mariage de l'époque où la femme était objet d'humiliation: la prise dans les razzias, le rapt et l'achat. Aujourd'hui, époque où la femme doit être honorée, il faut cesser de telles pratiques.

L'aspect conjoncturel se retrouve dans le verset permettant la polygamie (4:3). Ce verset constitue une atténuation à la pratique pré-islamique selon laquelle l'homme pouvait épouser autant de femmes qu'il voulait. Il pouvait avoir un sens dans la mesure où les guerres exterminaient les hommes laissant un grand nombre de femmes sans mariage. Ce verset susmentionné, selon Taha, est abrogé par le verset de l'équité: 

Vous ne pouvez être parfaitement équitables à l'égard de chacune de vos femmes, même si vous en avez le désir (4:129). 

Quant à la répudiation, l'islam a accordé ce droit à l'homme en tant que tuteur de la femme, cette dernière étant considérée comme incapable. Mais, en principe, ce droit doit revenir tant à l'homme qu'à la femme. 

Il faut ici préciser que Taha a été pendu le 18 janvier 1985 à l'âge de 69 ans pour cause d'apostasie sur ordre de Numeiri, sur instigation des responsables religieux soudanais, de l'Azhar et de la Ligue du monde musulman.

� 	Auteur de nombreux ouvrages et articles (voir la liste et certains articles dans: � HYPERLINK "http://go.to/samipage" ��www.sami-aldeeb.com� et � HYPERLINK "http://groups.yahoo.com/group/sami/" ��http://groups.yahoo.com/group/sami/�. Les opinions exprimées dans ce texte n'engagent que leur auteur, et en aucun cas l'Institut suisse de droit comparé.


�	Les chiffres entre parenthèses renvoient aux lois de statut personnel des pays en question.


�	Voir dans ce sens Al-Ashmawi, M. S.: Al-shari'ah al-islamiyyah wal-qanun al-masri, dirasah muqaranah, Maktabat Madbuli, le Caire, 1986, p. 35-53, et Shahrur, M.: Al-Kitab wal-Qur'an, Sharikat al-matbu'at, Beyrouth, 1992, p. 458-459 et 602-603.
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