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I. Définition du droit musulman

Le droit musulman, comme le droit suisse, est un système juridique qui règle les rapports entre les individus, les rapports de ces derniers avec l'État, et les rapports entre les États. Mais en plus des domaines couverts par le droit suisse, le droit musulman règle les rapports des individus avec la divinité (prière, pèlerinage, jeûne, aumône).

Contrairement à la conception romaine, selon laquelle la loi est "ce que le peuple prescrit et établit" (Lex est quod populus iubet atque constituit), pour reprendre la fameuse expression du jurisconsulte Gaius (d. v. 180), la conception musulmane du droit part de l’idée que le législateur est Dieu, le seul qui peut décider ce qui est licite et ce qui ne l’est pas. L’homme ne peut intervenir que pour combler les lacunes du droit religieux ou pour interpréter ses normes dans le respect des principes de ce droit. Le croyant est tenu d'obéir à ces normes qui font partie intégrante de sa foi:

Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les mécréants, … les oppresseurs, ... les pervers (5:44, 45, 47).

Lorsque Dieu et son envoyé ont décidé d'une affaire, il n'appartient pas à un croyant ou à une croyante d'avoir le choix dans leur affaire. Quiconque désobéit à Dieu et à son envoyé, s'est égaré d'un égarement manifeste (33:36).

La parole des croyants lorsqu'on les appelle vers Dieu et son envoyé, pour que celui-ci juge parmi eux, [consiste] à dire: "Nous avons écouté et nous avons obéi" (24:51).

Ne dites pas, conformément aux mensonges proférés par vos langues: "Ceci est permis, et ceci est interdit", pour fabuler sur Dieu le mensonge. Ceux qui fabulent sur Dieu le mensonge ne réussissent pas (16:116).

On parle généralement de shari'ah, un terme qui revient quatre fois dans le Coran pour indiquer les prescriptions, la législation. Étymologiquement, il signifie le chemin qui mène à l'abreuvoir, au courant d'eau qui ne se dessèche pas. On utilise aussi le terme fiqh, qui signifie la connaissance. 

II. Sources du droit musulman

Le droit musulman a deux sources principales: le Coran et la Sunnah de Mahomet.

1) Le Coran, première source du droit musulman

Texte révélé, reçu par Mahomet entre 610 et 632, année de sa mort. Il comporte 114 chapitres classés à peu de chose près dans l’ordre décroissant de leur longueur, à l’exception du premier. Ce texte ne présente cependant pas les domaines traités de façon systématique. Si on cherche à connaître la position du Coran concernant un domaine donné, on doit se référer à différents versets dispersés, parfois contradictoires, mêlés à des passages souvent sans lien direct. Malgré cela, le Coran reste la première source du droit. Il ressemble en cela à l’Ancien Testament, mais diffère du Nouveau Testament, lequel est un ouvrage moraliste sans norme juridique. Nous y reviendrons en parlant des sanctions.

Il existe de nombreuses traductions du Coran en différentes langues, dont sur internet:

- 
Le site http://www.altafsir.com/Languages.asp comporte la version arabe avec des traductions en 17 langues et une centaine de commentaires.

- 
Le site http://www.qurancomplex.com/ comporte la version arabe, six traductions, cinq commentaires importants et un moteur de recherche.

2) La Sunnah, deuxième source du droit musulman

La Sunnah désigne l’ensemble des dires, des faits et des approbations implicites ou explicites attribués à Mahomet, voire aussi à ses compagnons. Elle a été réunie dans de nombreux recueils privés, de longueurs inégales. Contrairement au Coran, ces recueils n’ont pas fait l’objet d’homologation étatique. Parfois, on remplace ce terme par celui de hadith, mais celui-ci indique généralement un récit oral.

Il existe quelques traductions de recueils de Sunnah, dont sur internet:

-
Le site http://www.usc.edu/dept/MSA/fundamentals/hadithsunnah/ comporte la traduction en anglais de quatre recueils.

-
Le site http://www.alrashidonline.com/had1.htm comporte la traduction en anglais de six recueils.

3) Autres sources; la fatwa

À côté de ces deux sources, il y a plusieurs sources secondaires, dont la Sunnah des compagnons de Mahomet, la Sunnah des Gens de la maison de Mahomet, les lois révélées avant Mahomet, la coutume, l’effort rationnel (dont l’analogie) et le consensus. Il y a enfin les fatwas. Ce sont des décisions religieuses émises par des religieux ou des autorités religieuses étatiques et supra-étatiques. Elles exposent la manière d’agir pour être en conformité avec les normes religieuses islamiques. On se rappelle de la fatwa de Khumeini concernant Salman Rushdie (1989).

Sur le plan formel, le droit musulman est exposé dans des traités de plusieurs volumes qui englobent tous les domaines juridiques et religieux. Ces traités sont l'œuvre de juristes musulmans appartenant à différentes écoles juridiques dont nous parlerons dans le point suivant. Il existe des traductions françaises et anglaises de certains traités concis. Voir par exemple l'œuvre du philosophe Ibn-Rushd (Averroès, d. 1198): Bidayat al-mujtahid, trad. anglaise par Nyazee et Rauf, Center for Muslim contribution to civilisation, Garnet Publishing, Reading (UK), 1994.

4) Les écoles juridiques 

Sur la base du Coran et de la sunnah, les juristes musulmans ont réussi en moins de deux siècles à forger un système juridique complet couvrant tous les domaines du droit et de la religion.

Malgré le fait que le Coran soit le même pour tous les musulmans, ceux-ci se sont divisés en plusieurs groupes pour des raisons principalement politiques. Cette division a eu pour conséquence la naissance de différentes écoles juridiques: 

· les quatre écoles sunnites: hanafite, malikite, shafi'ite et hanbalite, formant aujourd’hui la grande majorité des musulmans (environ 90%;

· les écoles chi’ites divisées en différents groupes, notamment les ja’farites, les zaydite, les isma’ilite et les druzes;
· les Ibadites, une branche séparée des sunnites et des chi’ites, majoritaires à Oman.

III. Le champ d’application du droit musulman
La plupart des constitutions des pays arabo-musulmans indiquent que l'Islam est la religion d’État et le droit musulman, ou les principes du droit musulman, sont une source, voire la source principale du droit.

Malgré cela, le droit musulman, sous l’empire ottoman déjà, a perdu progressivement de son importance et a été remplacé par un droit étatique compilé à partir du droit occidental dans les domaines du droit constitutionnel, civil, commercial, pénal, administratif et procédural. L’exemple le plus flagrant est celui de la Turquie, jadis détentrice du califat, qui a adopté le Code civil et le Code des obligations suisses en 1926. Dans les autres pays, le droit musulman continue à s'appliquer notamment dans le domaine du statut personnel et du droit pénal.

1) Le statut personnel

Selon le Coran, l'humanité avait commencé par être une seule nation. Par la suite, cette nation s'est divisée. Afin de guider l'humanité, Dieu a envoyé des messagers porteurs de sa loi. À chaque nation il en a envoyé un parlant sa langue. Le Coran en nomme 24, mais dit qu'il y a bien d'autres. Mahomet est venu comme dernier prophète. Il a tenté de rallier les autres communautés à sa religion et à sa loi, mais sans succès. Il a fini par admettre que cette division est voulue par Dieu, et il s'est limité à demander des différentes communautés de concurrencer dans le bien, remettant à Dieu, dans l'autre vie, le règlement de leurs divergences. Dieu jugera alors chaque communauté d'après sa loi religieuse, loi à laquelle elle doit se conformer sur terre. Ceci est prévu par un long passage du Coran:

Nous avons fait descendre la Torah dans laquelle il y a direction et lumière. D'après elle, les prophètes qui se sont soumis [à Dieu], ainsi que les rabbins et les docteurs jugent [les affaires] des juifs. Car on leur a confié la garde du livre de Dieu, et ils en étaient les témoins. Ne redoutez donc pas les humains, mais redoutez moi. Ne troquez pas mes signes contre un prix peu [élevé]. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les mécréants. Nous y avons prescrit pour eux vie pour vie, œil pour œil, nez pour nez, oreille pour oreille, dent pour dent. Et le talion [s'applique aux] blessures. Après, quiconque en fait aumône, cela sera une expiation pour lui. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les oppresseurs. Ensuite, sur leurs traces, nous avons fait suivre Jésus, fils de Marie, confirmant ce qui est devant lui de la Torah. Nous lui avons donné l'Évangile, où il y a direction et lumière, confirmant ce qui est devant lui de la Torah, une direction et une exhortation pour ceux qui craignent [Dieu]. Que les gens de l'Évangile jugent d'après ce que Dieu y a fait descendre. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les pervers. Nous avons fait descendre vers toi le livre avec la vérité, confirmant ce qui est devant lui du livre et prédominant sur lui. Juge donc parmi eux d'après ce que Dieu a fait descendre. Ne suis pas leurs désirs, loin de la vérité qui t'est venue. À chacun de vous nous avons fait une législation et une voie. Si Dieu avait souhaité, il aurait fait de vous une seule nation. Mais [il veut] vous tester en ce qu'il vous a donné. Devancez-vous donc dans les bienfaisances. Vers Dieu sera votre retour à tous et il vous informera alors de ce en quoi vous divergiez (5:44-48).

Le Coran admet la cohabitation entre la communauté musulmane et autres communautés ayant un livre révélé (appelés: Gens du Livre). Les polythéistes en ont été exclus et n'avaient de choix qu'entre le combat jusqu'à la mort ou la conversion à l'islam. 

D'autre part, les gens du livre de l'Arabie n'avaient pas le droit d'y séjourner en gardant leur religion. Mahomet, sur son lit de mort, aurait appelé 'Umar (d. 644), le futur 2e calife, et lui aurait dit: "Deux religions ne doivent pas coexister dans la Péninsule arabe". Rapportant la parole de Mahomet, Al-Mawerdi (d. 1058) écrit: "Les tributaires ne furent pas admis à se fixer dans le Hijaz; ils ne pouvaient y entrer nulle part plus de trois jours". Leurs cadavres mêmes ne sauraient y être enterrés et, "si cela a eu lieu, ils seront exhumés et transportés ailleurs, car l'inhumation équivaut à un séjour à demeure".

Comme conséquence de cette conception théologique, l'État musulman gardait le pouvoir politique, mais ne disposait pas du pouvoir de légiférer ni pour les musulmans, ni pour les non-musulmans, puisque la loi est l'œuvre de Dieu et non pas des hommes. Bien plus, le pouvoir judiciaire sur les communautés non-musulmanes échappait à l'État musulman.

Selon ce système, chaque communauté avait ses tribunaux et ses lois. Ces dernières étaient forcément divergentes et conflictuelles. Ainsi, le musulman peut épouser quatre femmes, alors que le chrétien ne peut en épouser qu'une seule. Il est interdit au musulman de consommer du vin et de manger du porc, alors que le chrétien peut le faire. Le musulman peut épouser une chrétienne ou une juive, mais que le chrétien et le juif sont interdits d'épouser une femme musulmane. Les enfants issus d'un mariage mixte entre un musulman et une chrétienne ou une juive sont nécessairement musulmans. En matière d'héritage, chaque communauté avait sa loi, mais le droit musulman interdit l'héritage entre les gens appartenant à différentes communautés religieuses. Ainsi, la femme chrétienne ou juive n'hérite pas de son mari musulman défunt ou de ses enfants, et vice-versa. En matière de liberté de religion ou d'expression, un chrétien peut toujours devenir musulman, mais un musulman ne peut jamais abandonner sa foi. L'apostat est séparé de sa femme, de ses enfants et de ses biens, et mis à mort. Celui qui le mène à se convertir risque le même châtiment. Le chrétien peut pratiquer sa religion, avec quelques restrictions en matière de construction d'églises. Il ne peut cependant critiquer la foi musulmane, alors que le musulman peut critiquer la foi chrétienne, même si le musulman reste tenu de respecter les prophètes qui ont précédé Mahomet. 

Ce système de la personnalité des lois s'étendait aux musulmans eux-mêmes, partagés en différentes écoles juridiques, donnant lieu à des solutions divergentes au même problème. 

En plus de la présence de différentes écoles juridiques, à l'intérieur de chaque école, il y avait des opinions divergentes. Pour résoudre ces deux problèmes, l'empire ottoman a commencé par imposer l'école hanafite comme seule école officielle sur son territoire sur le plan juridique, laissant aux individus la liberté de choisir leurs écoles pour les questions cultuelles. Ainsi, par exemple, la majorité de la population égyptienne appartient à l'école shafi'ite sur le plan cultuel, mais sur le plan juridique, elle suit l'école hanafite. En ce qui concerne les divergences à l'intérieur de l'école hanafite, l'empire ottoman a eu recours à la codification. Ainsi il promulgua le fameux code dit Majallat al-ahkam al-'adliyyah, de 1851 articles, élaboré entre 1869 et 1876. Ce code traite du droit des obligations, des droits réels et du droit judiciaire. Le droit de la famille des musulmans n'a été codifié qu'en 1917. En ce qui concerne les autres matières, l'empire ottoman a opté pour des codes occidentaux. En ce qui concerne les communautés non-musulmanes, il a maintenu le système de la personnalité des lois, système confirmé par Hatti Humayoun (18 février 1856), et même dans le traité de Lausanne de 1923 intervenu entre l'Empire britannique, la France, l'Italie, le Japon, la Grèce, la Roumanie, l'État serbe-croate-slovène, d'une part, et la Turquie, d'autre part. L'article 42 de ce traité énonce: 

Le gouvernement turc agrée de prendre à l'égard des minorités non-musulmanes, en ce qui concerne leur statut familial ou personnel, toutes dispositions permettant de régler ces questions selon les usages de ces minorités. Ces dispositions seront élaborées par des commissions spéciales composées en nombre égal de représentants du gouvernement turc et de représentants de chacune des minorités intéressées. En cas de divergence, le gouvernement turc et le Conseil de la Société des Nations nommeront d'un commun accord un surarbitre choisi parmi les jurisconsultes européens.

Le 8 avril 1924, la Turquie a aboli les tribunaux religieux musulmans. Deux ans après, elle a adopté le code civil suisse qui comprend aussi le droit de la famille et des successions. Ceci a amené les communautés non-musulmanes à céder leurs privilèges aussi bien juridictionnels que législatifs.

Signalons ici que le système de la personnalité des lois s'étendait aussi aux étrangers vivant dans l'empire ottoman en vertu des traités appelés les capitulations et qui n'a été aboli que par le traité de Lausanne de 1923.

L'Égypte, comme d'autres pays qui faisaient partie de l'empire ottoman, était soumise aux lois et aux traités de l'empire, dont les capitulations. À celles-ci vinrent s'ajouter les lois consulaires et la coutume qui constituaient autant de dérogations à la souveraineté égyptienne en matière législative et judiciaire et dont les derniers vestiges des capitulations n'ont pris fin que le 14 octobre 1949 en vertu de la Convention de Montreux de1937. Un jour après, est entré en vigueur le code civil égyptien comme expression de la récupération de la souveraineté législative par l'Égypte face à l'étranger. Malgré son importance, ce code est incomplet, comparé au code suisse ou français. En effet, il ne couvre pas le droit de la famille et ne contient que quelques dispositions sur la succession (articles 875-917) et le testament (articles 915-917). Ces domaines en effets sont restés du ressort du droit religieux, appliqué par les tribunaux des différentes communautés religieuses. Une évolution importante est cependant survenue avec la loi 462/1955 qui a aboli les tribunaux religieux, sans toucher aux lois religieuses. Elle a cependant établi dans ses articles 6 et 7 des normes sommaires pour résoudre les conflits entre ces différentes lois, souvent en faveur du droit musulman.
Article 6 - Dans les litiges de statut personnel et des waqfs qui relevaient de la compétence des tribunaux religieux, les sentences seront prononcées selon la teneur de l'article 280 du décret [78/1931] concernant l'organisation de ces tribunaux.

Quant aux litiges de statut personnel des Égyptiens non-musulmans, unis en communauté et en confession, et qui ont des juridictions communautaires organisées au moment de la promulgation de cette loi, les sentences seront prononcées selon leur propre législation, en conformité cependant avec l'ordre public.

Article 7 - Le changement de communauté ou de confession d'une des parties pendant la marche de l'instance n'influe pas sur l'application du paragraphe deux du précédent article, à moins que le changement ne s'opère en faveur de l'islam; dans ce dernier cas, on appliquera la disposition du paragraphe premier du précédent article.

La loi 462/1955 et le décret 78/1931 ont été abrogés par la loi 1/2000, mais l’article 3 comporte une disposition presque similaire:

Les décisions sont prises conformément aux lois de statut personnel et des waqfs en vigueur. En ce qui concerne les questions non réglées par un texte de ces lois, on applique les opinions les plus autorisées de l’école d’Abu-Hanifah.

Quant aux litiges de statut personnel des Égyptiens non-musulmans, unis en communauté et en confession, et qui ont des juridictions communautaires organisées jusqu'au 31 décembre 1955, les sentences seront prononcées selon leur propre législation, en conformité cependant avec l'ordre public.

La loi 462/1955 ne nomme pas ces communautés, mais le mémoire parle de quatorze communautés confessionnelles. Il s'agit des communautés suivantes:

1) 
La communauté musulmane

2) 
Les communautés orthodoxes qui se répartissent en quatre groupes confessionnels d'origine ethnique différente: Coptes orthodoxes; Grecs orthodoxes; Arméniens orthodoxes; Syriens orthodoxes.

3) 
Les protestants: Ils se répartissent en plus de 150 groupes d'origine diverse, mais ils sont considérés comme une seule communauté confessionnelle.

4) 
Les communautés catholiques. Ils se répartissent en sept groupes confessionnels d'origine ethnique différente: Coptes catholiques; Grecs catholiques; Arméniens catholiques; Syriens catholiques; Maronites; Chaldéens; Latins: D'origine ou d'influence européenne; langue rituelle: Latin et Arabe.

5) 
Les communautés juives: Ils se répartissent en trois groupes confessionnels principaux: karaïtes; ashkenazi; sépharades.

Le nombre des communautés et confessions reconnues est exhaustif. En sont exclues des groupes religieux comme les Témoins de Jéhovah et les Bahaïs. Ces derniers sont considérés comme des dissidents de l'Islam, et donc des apostats auxquelles les normes musulmanes relatives aux apostats sont appliquées. Leur mariage n'est pas reconnu. Ils font souvent l'objet de persécution de la part de l'État.

Le système décrit plus haut peut être considéré par certain comme tolérant, flexible, respectueux de la liberté religieuse, dans la mesure où il permet aux différentes communautés religieuses d'avoir leurs propres lois dans certains domaines. Il a toutefois ses désavantages:

· Il est anarchiste: il laisse subsister de nombreuses lois mal coordonnées et parfois difficile à identifier et à comprendre.

· Il est anachronique: il laisse subsister des normes qui n'ont pas de raison d'être aujourd'hui.

· Il est sectaire: il discrimine les non-musulmans dans différents points et viole la liberté religieuse.

· Il est sexiste: il comporte de nombreuses normes qui violent les droits de la femme tels que définis dans les instruments internationaux des droits de l'homme.

· Il empêche la cohésion nationale en maintenant des barrières entre les différentes communautés religieuses, empêchant les mariages mixtes ou ne les permettant qu'au détriment des communautés non-musulmanes, créant ainsi un sentiment de frustration, empêchant la succession entre les différentes communautés ou permettant la succession au détriment des non-musulmans.

L'unification des tribunaux religieux dont nous avons parlé plus haut a provoqué la colère des communautés non-musulmanes, notamment parce que cette unification a été fait de façon discriminatoire. Malgré cela, on peut estimer que cette unification a été bénéfique pour la bonne marche de la justice. Mais l'unification des lois restent encore à faire en Égypte, comme ailleurs dans les pays arabes. Plusieurs projets ont été présentés, mais aucun ne vise à faire une seule loi égalitaire applicable à tous, quelle que soit leur religion, comme ce fut le cas en Turquie. On cherche plutôt à faire deux projets: l'un pour les musulmans, et l'autre pour les non-musulmans, avec évidemment des règles de conflit en faveur du droit musulman.

La question qui se pose est de savoir pourquoi l'Égypte est incapable d'unifier ses lois en matière de statut personnel? Lors d'un colloque organisé par le Ministère de justice égyptien du 14 au 16 avril 1998 pour commémorer le cinquantenaire du Code civil égyptien, j'ai proposé audit ministère de compléter ce code par des dispositions unifiées en matière de droit de la famille et des successions régissant toutes les communautés religieuses égyptiennes, sans discrimination contre les femmes et les non-musulmans. La réponse était que les normes relatives au statut personnel sont révélées, et que seule une révélation peut abroger une révélation précédente. Or, comme la révélation a pris fin avec la mort de Mahomet, aucun changement ne peut intervenir.

2) Le droit pénal

Le droit pénal, encore plus que le droit de la famille, fait partie du droit musulman dans la mesure où il concerne des limites que les gens doivent respecter.

Dans une société démocratique, ces limites sont fixées par le peuple, par voie directe ou indirecte. On estime cependant en droit musulman que l'homme est partial et ne peut se dresser en juge et partie. Un groupe au pouvoir fera forcément une loi favorable à ses propres intérêts. Il faut donc un être supérieur, impartial, connaissant le passé, le présent et l'avenir, et bienveillant, pour pouvoir dicter les lois qui indique à l'humain ce qu'il doit et ce qu'il ne doit pas faire. Et cet être ne peut être que Dieu.

Dans le droit pénal nous avons une illustration de la différence dans la conception judéo-musulmane de la loi et la conception chrétienne:

Lorsque les scribes et les pharisiens amenèrent à Jésus une femme surprise en flagrant délit d'adultère et lui demandèrent ce qu'il pensait de la lapidation prévue par la loi de Moïse (Lévitique 20:10; Deutéronome 22:22-24), il leur répondit: "Que celui d'entre vous qui est sans péché lui jette le premier une pierre". Et comme tous sont partis sans oser jeter une pierre, il dit à la femme: "Moi non plus, je ne te condamne pas. Va désormais ne pêche plus" (Jean 8:4-11). Une histoire similaire est arrivée à Mahomet. On lui amena un homme et une femme juifs qui avaient commis l'adultère. Il s'informa de la peine prévue dans la Bible. Les juifs lui répondirent que la Bible prévoit la lapidation (Lévitique 20:10; Deutéronome 22:22-24) et que leur communauté avait décidé de changer cette norme parce qu'on ne l'appliquait qu'aux pauvres. En lieu et place de cette peine, cette communauté avait décidé de noircir le visage des coupables au charbon, de les mener en procession et de les flageller, indépendamment de leur statut social. Mahomet refusa cette modification estimant qu'il était de son devoir de rétablir la norme de Dieu. Il récita alors le verset: "Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les pervers" (5:47).

Certes, les chrétiens ne vont pas appliquer le concept de Jésus "Va désormais ne pêche plus", mais ne chercheront pas chez lui les normes légales pour gérer la société, puisqu'il n'en a pas prévu. Leurs normes ne sont pas d'origine divine, mais consensuelles, et changeables.

On remarquera que le droit positif d'inspiration laïque s'intéresse uniquement au temporel, punissant les actes qui portent atteinte à autrui, alors que le droit musulman prévoit des sanctions aussi pour la violation d'obligations religieuses comme l'apostasie (abandon de l'islam pour une autre religion, la rupture publique du jeûne, voire le non accomplissement de la prière (en Arabie saoudite). Pour cette raison, Ibn-Khaldoun (d. 1406) considère le système religieux supérieur au système laïc. Il distingue à cet effet la gestion de la société en vue de sa réussite temporelle, et la gestion de la société en vue du salut de ses membres. Ce salut, pour lui, n'est assuré que par une société théocratique, gérée par une loi divine.
Ce mélange entre le temporel et le spirituel mène à des sanctions que le législateur laïc ne connaît pas, comme le jeûne, dont nous parlerons plus loin. D'autre part, le Coran prévoit des sanctions dans l'autre vie, que nous laissons de côté, comme laissons de côté aussi les sanctions prévues en temps de guerre. Nous nous limitons donc aux sanctions dans cette vie à l'égard des coupables en temps de paix

Crucifixion

La crucifixion est probablement la sanction la plus humiliante et la plus dissuasive. Le Coran en parle à propos de la crucifixion de Jésus, en la niant:

D'après le Coran, Pharaon recourait à la crucifixion (voir 7:124; 12:41; 20:71; 26:49). Cette sanction est prévue pour le délit de harabah (insurrection, brigandage):

La rétribution de ceux qui guerroient contre Dieu et son envoyé, et qui s'empressent de corrompre sur la terre, c'est qu'ils soient tués, ou crucifiés, ou que soient coupés leurs mains et leurs pieds opposés, ou qu'ils soient bannis de la terre. Ils auront l'ignominie dans la [vie] ici-bas, et dans la [vie] dernière un très grand châtiment. Sauf ceux qui sont revenus avant que vous n'ayez le pouvoir sur eux. Sachez que Dieu est pardonneur et miséricordieux (5:33-34).

Lapidation

Contrairement à une idée largement répandue, le Coran ne prévoit pas la sanction de la lapidation contre l'adultère, mais les coups de fouet (nous y reviendrons), même si Mahomet l'a appliquée à l'égard des juifs, en vertu d'une norme biblique. Toutefois Omar, le deuxième calife, a fait admettre par une assemblée, que le Coran comportait un verset prévoyant la lapidation, et que ce verset a été abrogé dans sa lettre, mais maintenu dans son contenu. Ce verset dit:

Si le vieux et la vieille forniquent, lapidez-les à titre de punition de la part de Dieu. Dieu est fier et sage!

C'est cette sanction qui est prévue dans les pays qui appliquent les sanctions islamiques, à l'exception de la Libye. Kadhafi invoque le fait que ce verset n'existe pas dans le Coran, et de ce fait il refuse de l'appliquer.

La peine de mort en vertu de la loi du talion

La peine de mort, sans spécification des modalités d'exécution, est prévue en tant que sanction en vertu de la loi du talion:

Ô vous qui avez cru! On vous a prescrit le talion au sujet des tués: homme libre pour homme libre, serviteur pour serviteur, femelle pour femelle. Celui qui a été gracié d'une chose par son frère, qu'il fasse suivre [le pardon par une compensation] selon les convenances et la lui restitue avec bienveillance. Voilà un allégement de la part de votre Seigneur et une miséricorde. Quiconque transgresse après cela, aura un châtiment affligeant (2:178).

Nous y avons prescrit pour eux vie pour vie, œil pour œil, nez pour nez, oreille pour oreille, dent pour dent. Et le talion [s'applique aux] blessures. Après, quiconque en fait aumône, cela sera une expiation pour lui. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les oppresseurs (5:45).

La rétribution d'un méfait est un méfait semblable. Mais quiconque gracie et fait une œuvre vertueuse, son salaire incombe à Dieu. Il n'aime pas les oppresseurs (42:40)

Amputation d'un membre

Il prévoit l'amputation d'un membre en vertu de l'application de la loi du talion, dont il est question dans les versets susmentionnés: œil pour œil, dent pour dent, etc. Évidemment cela nécessite la présence d'un membre équivalent chez la personne coupable. Ainsi, une femme qui arracherait un testicule à un homme devra payer le prix du testicule qu'elle n'a pas.

D'autre part, il prévoit l'amputation comme sanction du délit de harabah, comme indiqué par le verset 5:33 susmentionné.

Enfin, il prévoit l'amputation de la main contre le délit de vol.

Le voleur et la voleuse, à tous deux coupez leurs mains, en rétribution pour ce qu'ils ont réalisé, comme intimidation de la part de Dieu. Dieu est fier et sage! (5:38)

Prix du sang

Il est prévu par le verset 2:178 susmentionné, en cas de pardon dans l'application de la loi du talion. Il est aussi prévu pour homicide involontaire.

Il n'appartient pas à un croyant de tuer un autre croyant, si ce n'est par erreur. Quiconque tue par erreur un croyant libèrera une nuque [d'esclave] croyant et remettra à ses gens le prix du sang, à moins qu'ils [en] fassent aumône. Mais si [le tué] est un croyant appartenant à des gens ennemis à vous il libèrera une nuque [d'esclave] croyant. S'il appartenait à des gens avec lesquels vous avez un engagement il remettra à ses gens le prix du sang et libèrera une nuque [d'esclave] croyant. Quiconque ne trouve pas devra jeûner deux mois qui se suivent pour que Dieu reviennent sur vous. Dieu est connaisseur et sage (4:92).

Coups de fouet
Le Coran prescrit des coups de fouets en cas d'adultère:

La fornicatrice et le fornicateur, fouettez chacun d'eux de cent coups de fouet. Ne soyez point pris de compassion envers eux dans la religion de Dieu, si vous croyez en Dieu et au jour dernier. Qu'un groupe de croyants soient témoins de leur châtiment (24:2).

Cette sanction est aussi prescrite contre celui qui accuse autrui d'adultère, mais sans apporter quatre témoins. Le Coran dit:

Ceux qui jettent [le discrédit] sur les femmes préservées sans apporter quatre témoins, fouettez-les de quatre-vingts coups de fouet, et n'acceptez plus jamais leur témoignage. Ceux-là sont les pervers (24:4).

Privation du droit de témoigner

Le verset 24:4 susmentionné prive le calomniateur du droit de témoigner. Il en est de même en cas de faux témoignage en matière de testament (5:107-108).

Affranchissement d'un esclave

Le Coran prescrit dans le verset 4:92 susmentionné la libération d'un esclave en cas d'homicide involontaire. Il en est de même en cas de manquement à un serment:

Dieu ne s'en prendra pas à vous pour la frivolité dans vos serments, mais il s'en prendra à vous pour ce dont vous vous êtes engagés [par] serments. Son expiation sera de nourrir dix indigents, du milieu de ce que vous nourrissez vos gens, ou de les vêtir, ou de libérer une nuque [d'esclave]. Quiconque ne trouve pas [devra] jeûner trois jours. Voilà l'expiation pour vos serments, si vous avez juré. Et gardez vos serments. Ainsi Dieu vous manifeste ses signes. Peut-être remercierez-vous! (5:89)

Enfin, cette sanction est prévue contre celui qui compare sa femme au dos de sa propre mère (formule par laquelle le mari dit qu'il s'abstiendra des rapports sexuels avec sa femme, comparée à sa propre mère) :

Ceux qui assimilent leurs femmes au dos maternel, puis retournent sur ce qu'ils ont dit, [devront] libérer une nuque [d'esclave] avant qu'ils ne se touchent. Voilà à quoi vous êtes exhortés. Dieu est informé de ce que vous faites (58:3).

Nourrir et habiller des pauvres

Le Coran prescrit de nourrir et d'habiller des indigents pour différents délits mineurs: manquement au jeûne (2:184) ou à un serment (5:89); chasse en état de sacralisation (5:95); comparaison entre la femme et le dos de la mère (58:4); empêchement de se raser la tête durant le pèlerinage (2:196).

Jeûner

Le jeûne est prescrit en cas d'empêchement de se raser la tête durant le pèlerinage: (2:196), d'homicide involontaire (4:92), de manquement à un serment (5:89), de chasse en état de sacralisation (5:95) et de comparaison entre la femme et le dos de la mère (58:3-4).

Autres sanctions

D'autres sanctions sont prévues par le Coran, dont nous mentionnons:

- 
Battre la femme pour mauvais comportement (nushuz): 4:34.

- 
Reléguer la femme pour mauvais comportement (nushuz): 4:34.

- 
Confiner dans la maison jusqu'à la mort pour les lesbiennes: 4:15.

- 
Ne pas fréquenter ceux qui se moquent de la religion: 4:140.

- 
Bannissement pour délit de harabah (insurrection, brigandage): 5:33.

- 
Retenir le malfaiteur comme rançon (histoire de Joseph): 12:75.

Révélé dans une société régie par la justice privée et la loi du talion, le Coran ne pouvait pas ne pas tenir compte de cette réalité. Il va jusqu'à voir un élément positif dans la loi du talion:

Vous avez une vie dans le talion, ô dotés d'intelligence! Peut-être craindrez-vous [Dieu]! (2:179)

Ailleurs il dit:

Si Dieu ne repoussait pas les humains les uns par les autres, la terre serait corrompue (2:251).
Si Dieu ne repoussait pas les humains les uns par les autres, des ermitages, des églises, des lieux de prière et des sanctuaires où le nom de Dieu est beaucoup rappelé auraient été démolis (22:40).

Mais le Coran incite au pardon, comme nous l'avons vu dans les versets 4:92, 2:178 et 42:40. D'autre part, il accorde au délinquant, même pour un délit aussi grave que l'insurrection et le brigandage (5:33-34), la possibilité d'échapper à la sanction s'il se rend avant d'être pris par l'autorité. Il prévoit le remplacement d'une sanction pénale par une sanction financière, comme indiqué plus haut. Il faut ajouter que le Coran prévoit des conditions presque impossibles à réaliser dans certains délits comme l'adultère, en exigeant le témoignage de quatre personnes qui, selon les juristes musulmans, doivent avoir vu "la corde dans le puits", ou "la plume dans l'encrier". Les juristes musulmans ont aussi fixé des restrictions importantes pour éviter l'amputation de la main et du pied du voleur.

On signalera aussi que le droit musulman punit de la peine capitale l'apostasie, sanction prévue non pas par le Coran, mais dans des récits de Mahomet. Mais ici aussi on permet à l'apostat de se repentir et ainsi échapper à la sanction, même si son repentir découle de la crainte de la sanction. Selon une parole de Mahomet, on ne peut ouvrir le cœur de l'homme pour connaître les vraies raisons de son repentir. Mais on estime que le repentir ne peut avoir lieu que deux fois. Si le coupable apostasie une troisième fois, il est passible de la peine capitale.

On signalera enfin que si le pardon de la victime, voire de l'État est autorisé, ce pardon ne peut être accordé dans le délit d'adultère, contrairement au droit positif qui permet au mari de pardonner sa femme.

Les délits couverts par le Coran et la sunnah sont réduits. Les juristes ont octroyé au pouvoir étatique le droit de sanctionner les délits qui n'y sont pas prévus. C'est ce qu'on appelle les sanctions discrétionnaires (ta'zir), par opposition aux sanctions coraniques dites (hudud).

La plupart des pays arabes ont abandonné les sanctions coraniques, optant pour un système de sanctions repris principalement de l'Occident. Il reste cependant quelques pays qui continuent à recourir aux sanctions dites islamiques, comme l'Arabie saoudite, ou y sont retournés, comme l'Iran, le Soudan, le Pakistan et la Somalie. Il existe cependant des projets prévoyant l'application des normes pénales islamiques comme c'est le cas en Égypte. Le plus important est celui de 1982, préparé par une commission parlementaire et approuvé par l'Azhar. D'autre part, la Ligue arabe a établi un Projet de code pénal arabe unifié s'inspirant du droit pénal musulman. Ce projet, qui n'a été adopté par aucun pays arabe, va dans le même sens que le projet égyptien de 1982.
Les mouvements islamistes qui sont derrière ces projets souhaitent réintroduire les normes pénales islamiques, là où elles ne s'appliquent pas. Cette intention est explicite dans leurs modèles constitutionnels. Ainsi, le Modèle constitutionnel de l'Azhar dit à son article 71:

Les peines fixées par la loi islamique (hudud) sont prévues pour les délits d'adultère, de fausse accusation d'adultère, de vol, de brigandage (harabah), de consommation de vin et d'apostasie.

Ces délits ne peuvent faire l'objet d'amnistie (art. 59). Il est aussi question de l'application de la loi du talion (art. 76 et 78).

Signalons ici une polémique provoquée par Tariq Ramadan, qui a proposé dans un texte envoyé le 30 mars 2005 à plusieurs journaux et médias occidentaux "un moratoire immédiat sur les châtiments corporels, la lapidation et la peine de mort dans tous les pays majoritairement musulmans". Cette "concession" a été condamnée par la "Commission de recherches juridiques" d'Al-Azhar

3) Le droit musulman sert à combler les lacunes

De ce qui précède, on peut dire que sur le plan formel, le droit musulman couvre peu de domaines. Mais dans la réalité, il joue un rôle important dans presque tous les aspects de la vie. Ainsi, il sert de référence pour déterminer ce qui est licite et ce qui est illicite dans les domaines de l’éthique sexuelle (mixité entre hommes et femmes, rapports sexuels hors mariage, etc.) et médicale (avortement, procréation artificielle, planification familiale, tabagisme, etc.), de la tenue vestimentaire, des interdits alimentaires, des limites du sport, des restrictions sur le plan artistique et de la liberté d’expression, de l’économie (intérêts pour dettes et activités bancaires, paris et jeux de hasard, assurances, impôt religieux, etc.), du travail de la femme et sa participation à la vie politique, de l’intégrité physique (circoncision masculine et féminine), etc. 

Pourquoi le droit musulman intervient dans ces domaines? Le droit étatique ne peut régler tous les domaines et prévoit que les lacunes législatives sont à combler par le droit musulman. L'article 1er al. 2 du Code civil égyptien indique: "À défaut d'une disposition législative applicable, le juge statuera d'après la coutume, et ä son défaut, d'après les principes du droit musulman. À défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité". D'autre part, l'article 3 de la loi 1/2000 égyptienne énonce que "les décisions sont prises conformément aux lois de statut personnel et des waqfs en vigueur. En ce qui concerne les questions non réglées par un texte de ces lois, on applique les opinions les plus autorisées de l’école d’Abu-Hanifah". Enfin, l'article 2 de la constitution égyptienne considère les principes du droit musulman comme la source principale du droit. Cet article, adopté en 1980, n'a pas d'effet rétroactif. Ce qui signifie que l'État ne doit pas revoir toutes les lois existantes pour les adapter au droit musulman. Mais toute nouvelle loi qui serait prise doit être impérativement conforme au droit musulman. Ceci touche surtout les questions nouvelles qui ne sont pas encore réglées par le législateur. Tel est le cas par exemple du clonage. Et si l'État n'intervient pas pour régler ces questions, elles sont considérées de facto comme soumises au droit musulman. 
On relèvera ici que les pays arabo-musulmans ratifient souvent les conventions internationales, notamment celles qui touchent les droits de l’homme, avec la réserve qu’elles ne violent pas le droit musulman. Ces réserves peuvent être générales ou spécifiques à une ou plusieurs dispositions de ces conventions. Ces réserves concernent les restrictions suivantes prévues par le droit musulman à l’égard de droits reconnus par les instruments internationaux:

· Inégalité entre l’homme et la femme en matière de mariage: polygamie, répudiation, droit de châtier les femmes.

· Inégalité entre musulmans et non-musulmans en matière de mariage: un musulman peut épouser une monothéiste, mais un monothéiste ne peut pas épouser une musulmane; interdiction du mariage entre musulmans et non-monothéistes.

· Inégalité en matière successorale; la femme reçoit généralement la moitié de ce que reçoit l’homme

· Inégalité en matière de liberté religieuse: il est permis de devenir musulman, mais un musulman qui quitte l’islam est puni de la peine de mort et/ou privé de ses droits civils (interdiction de se marier, dissolution de son mariage, interdiction d’hériter, etc.). Un couple musulman ou dont un conjoint est musulman ne peut pas choisir la religion de ses enfants, lesquels doivent être obligatoirement musulmans.

· Interdiction de l’adoption (mais acceptation de l’accueil, sans effets sur les liens parentaux).

· Sanctions pénales prévues par le droit musulman: lapidation, amputation de la main et du pied, loi du talion (œil pour œil), etc.

IV. Le droit musulman demain: incertitudes juridiques

Les milieux religieux estiment que le droit musulman doit absolument tout régir, et surtout il doit remplacer les lois d’origines occidentales adoptées par les États musulmans. La mention de l’islam en tant que religion d’État et du droit musulman en tant que source principale du droit leur sert de levier pour mettre en question la réception de ces lois et prôner le retour à l’application du droit musulman. Ceci provoque des tensions entre les autorités étatiques et les milieux religieux. Certains mouvements islamiques ont d’ailleurs établi leurs propres constitutions selon lesquelles ils entendent gouverner au cas où ils parviendraient au pouvoir. D’autre part, il y a des juges qui, invoquant la clause de conscience, refusent de rendre leurs jugements selon le droit en vigueur considéré comme mécréant. 

À part ces mouvements opposés au pouvoir étatique, la Ligue des pays arabes et le Conseil de Coopération des pays arabes du Golfe s’efforcent d’établir des modèles et projets de conventions visant à unifier le droit des pays membres sur la base du droit musulman. 

Certes, il existe des milieux opposés au retour au droit musulman, avançant à cet égard de nombreux arguments religieux et juridiques, mais leur voix est escamotée. Nous avons exposé leurs opinions à la fin de notre ouvrage: Introduction à la société musulmane.
V. Où trouver le droit musulman et arabe?

Les pays arabes ont leurs journaux officiels en arabe et, pour certains, en français. C’est le cas de la Tunisie, de l’Algérie, du Maroc et de la Mauritanie. Certains pays ont mis leurs lois sur internet ou sur CD, avec parfois des traductions en français ou en anglais. Il existe aussi quelques recueils relatifs au droit commercial en langue anglaise. Mais ces pays ne disposent pas tous de lois couvrant tous les domaines du droit. C’est le cas notamment du droit de la famille et des successions qui restent des domaines influencés par le droit musulman. Même l’Égypte, pays pionnier en matière législative, ne dispose pas d’un Code de famille complet pour la communauté musulmane. Il faut ajouter que, dans ce pays, il existe quinze communautés religieuses dont les lois ne sont pas facilement accessibles.

Les tribunaux de la plupart des pays arabes publient leurs décisions uniquement en langue arabe, et avec un grand retard. Mais ces décisions ne sont pas toujours faciles à acquérir. Il faut souvent se rendre sur place pour le faire.

En Europe occidentale, la Section de droit arabe et musulman de l’Institut suisse de droit comparé contient probablement la meilleure collection concernant ce droit, que nous essayons de mettre à jour. Cette collection est à la disposition de tous, gratuitement. De plus, l’Institut donne souvent des avis de droit aux autorités étatiques, aux tribunaux, aux avocats ou à des privés 

La Section de droit arabe et musulman s’efforce de diffuser l’information aussi bien à l’intention des spécialistes que du grand public. On signalera ici deux publications initiées par cette section:

- 
Mariages entre partenaires suisses et musulmans: connaître et prévenir les conflits, 4ème édition, 2003. Cette brochure existe aussi en français et peut être obtenue auprès de l'Institut.
-
Le droit musulman de la famille et des successions à l'épreuve des ordres juridiques occidentaux: Étude de droit comparé sur les aspects de droit international privé liés à l'immigration des musulmans en Allemagne, en Angleterre, en France, en Espagne, en Italie et en Suisse, 1999.
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