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I. L'avortement et le droit à la vie

Ce texte se limite â l'étude de l'islam sunnite et des pays arabes.

Le droit à la vie est garanti dans tous les systèmes juridiques, que ce soit d'inspiration religieuse, nationale ou internationale.

La Déclaration universelle des droits de l'homme dit: "Tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne" (art. 3). Le Pacte civil précise: "Le droit à la vie est inhérent à la personne humaine. Ce droit doit être protégé par la loi. Nul ne peut être arbitrairement privé de la vie" (art. 6).

Est-ce que l'avortement constitue une atteinte à la vie? Pour répondre à cette question il faut déterminer quand la vie commence. Lors de la préparation de la Déclaration universelle, le représentant de la Chine fit remarquer que pour son pays "l'enfant non encore né fait encore partie de la mère"
. La représentante de la Commission de la condition de la femme demanda d'écarter la question du commencement de la vie humaine afin de ne pas se heurter "aux dispositions de certaines législations avancées qui prévoient, en certains cas, le droit à l'avortement"
. Lors de la préparation du Pacte civil, on affirma qu'il "était impossible à l'État de déterminer le moment de la conception et par la suite de se charger de protéger la vie à partir de ce moment". On invoqua aussi l'existence de législations différentes suivant les pays dans ce domaine
. La Convention relative aux droits de l'enfant ne traite pas non plus de l'avortement et se satisfait d'affirmer dans son préambule que l'enfant "a besoin d'une protection spéciale et de soins spéciaux, notamment d'une protection juridique appropriée, avant comme après la naissance".

Le Symposium sur le droit et la population, tenu à Tunis sous les auspices des Nations Unies, demande aux gouvernements de légaliser l'avortement en le considérant comme tout autre acte touchant la santé, afin d'éliminer la discrimination entre les riches et les pauvres, les premiers étant les seuls à pouvoir se faire avorter en voyageant en dehors de leurs propres pays. Il leur recommande de permettre l'avortement au moins pour protéger la vie et la santé de la femme, et particulièrement pour prévenir la naissance d'enfant malformé et dans le cas de viol et d'inceste
.
Le Coran et la Sunnah sont les deux premières sources du droit musulman. Ces deux sources comportent des éléments en rapport avec la formation du fœtus humain (janin), éléments que les juristes musulmans classiques ont invoqués pour déterminer le début de la vie et l'attitude à prendre face à l'avortement. C'est ce que nous verrons dans le point suivant.  
II. Le fœtus dans le Coran et la Sunnah

1) Textes du Coran sur le fœtus

Le terme arabe janin (pluriel: ajinnah) traduit par fœtus, embryon, signifie étymologiquement ce qui est caché. Ce terme figure une seule fois dans le Coran au pluriel:

Il sait le mieux sur vous depuis qu'il vous a générés de terre, et que vous étiez des [embryons] cachés (ajinnah) dans les ventres de vos mères (53:32).

Certains auteurs musulmans limitent le terme janin au fœtus à partir du moment où l'âme y est insufflée
. À part ce verset, le Coran comprend plusieurs passages sur la formation progressive de l'être humain au sein de sa mère. Nous en citons ici les passages les plus importants:

Nous avons créé l'humain d'un extrait de glaise, puis nous en fîmes une goutte [de sperme] dans un lieu fixe solide. Ensuite, nous avons créé de la goutte [de sperme] une adhérence; et de l'adhérence nous avons créé un embryon. Puis, de cet embryon, nous avons créé des os et nous avons revêtu les os de chair. Ensuite, nous l'avons généré en une autre création. Béni soit Dieu, le meilleur des créateurs! (23:12-14).

Ô humains! Si vous êtes dans la suspicion au sujet de la résurrection, c'est nous qui vous avons créés de terre, puis d'une goutte [de sperme], puis d'une adhérence, puis d'un embryon créé complètement ou incomplètement pour vous manifester [notre puissance]. Ensuite, nous fixons dans les matrices ce que nous souhaitons jusqu'à un terme nommé. Puis nous vous faisons sortir enfants, pour qu'ensuite vous parveniez à votre plus fort (22:5).

Voilà le connaisseur du secret et du témoignage, le fier, le très miséricordieux, qui a bien fait tout ce qu'il a créé. Il a commencé la création de l'humain de la glaise, puis il fit sa progéniture d'un extrait d'une humble eau; puis il l'a façonné et lui a insufflé de son esprit. Il vous a fait l'ouïe, la vue et le cœur. Mais vous remerciez peu! (32:6-9).

Lorsque ton Seigneur dit aux anges: "Je vais créer de la glaise un humain. Quand je l'aurai façonné et lui aurai insufflé de mon esprit, jetez-vous prosternés devant lui" (38:71-72).

Dieu vous a créés de terre, puis d'une goutte [de sperme]. Il vous a ensuite faits en couples. Nulle femelle ne porte ni ne met [au monde] sans qu'il le sache (35:11).

C'est lui qui vous a créés de terre, puis d'une goutte [de sperme], puis d'une adhérence, puis il vous fait sortir enfant (40:67).

L'humain pense-t-il qu'on le laissera à l'abandon? N'était-il pas une goutte de sperme éjaculé? Ensuite il était une adhérence. Puis Dieu a créé et façonné (75:36-39).

Que l'humain regarde de quoi il a été créé. Il a été créé d'eau jaillissante sortie d'entre les lombes et les côtes (86:5-7).

Il vous a créés d'une seule âme dont il a fait son épouse. Il a fait descendre pour vous huit couples de bétails. Il vous crée dans les ventres de vos mères, création après création, dans trois obscurités (39:6).

C'est lui qui vous a créés de la glaise. Ensuite, il a décidé un terme, et il y a un terme nommé auprès de lui (6:2).

Lorsque ton Seigneur dit aux anges: "Je vais créer un humain d'argile, [extraite] d'une boue malléable. Quand je l'aurai façonné et lui aurai insufflé de mon esprit, jetez-vous prosternés devant lui" (15:28-29).

2) Textes de la Sunnah sur le fœtus

De nombreux récits de Mahomet mentionnent aussi la formation du fœtus. Nous en citons ici les plus importants:

-
Chacun de vous rassemble sa progéniture dans le ventre de sa mère quarante jours. Ensuite, elle est sous forme de caillot de sang ('alaqah) autant de jours. Puis, elle est sous forme de masse flasque (mudghah) autant de jours. Ensuite Dieu envoie un ange pour commander quatre choses: sa richesse, sa mort, ses actes et sa félicité ou son malheur. Puis l'ange y souffle l'esprit (ruh).

-
Chacun de vous rassemble sa progéniture dans le ventre de sa mère quarante jours. Ensuite, elle est sous forme de caillot de sang ('alaqah) autant de jours. Puis, elle est sous forme de masse flasque (mudghah) autant de jours. Ensuite Dieu envoie un ange pour y insuffler l'esprit (ruh).

-
L'ange entre sur le sperme après s'être installé dans le ventre pendant quarante ou quarante cinq nuits. Il dit: Seigneur, est-ce malheureux ou heureux? Ces deux sont inscrits. Il dit: Seigneur, est-ce un mâle ou une femelle? Ces deux sont inscrits. Ensuite il inscrit ses actes, ses traces, sa mort et sa richesse. Ensuite, le rôle est plié; rien ne sera ajouté ou réduit.

-
Après que le sperme a passé quarante deux nuits, Dieu lui envoie un ange pour lui donner la forme, l'ouïe, la vue, la peau, la chair et les os. Ensuite, l'ange demande à Dieu: "Est-ce un mâle ou une femelle?" et Dieu décide ce qu'il veut, et l'ange inscrit. Il dit ensuite: Seigneur: Sa richesse? Dieu décide ce qu'il veut, et l'ange inscrit. Ensuite l'ange sort avec le rôle sans ajouter à ce qu'il a reçu comme ordres et sans rien en réduire.

-
Le sperme tombe dans le ventre quarante jours, et ensuite l'ange lui donne la forme…

-
Un ange est mandaté concernant le ventre lorsque Dieu veut créer une chose par sa volonté quarante et quelques nuits.

-
Après que le sperme s'est installé dans le ventre pendant quarante jours ou quarante nuits, Dieu lui envoie un ange. Il dit: Seigneur, sa richesse? On lui répond… 
.

Nous verrons dans les points suivants comment ces versets et récits ont été exploités par les juristes musulmans pour déterminer le statut du fœtus.

III. Insufflation de l'âme ou début de la vie?
L'arbre vit, mais n'a pas d'âme. Le sperme vit, mais il n'a pas une âme. Avec la rencontre du sperme de l'homme avec l'ovule de la femme et sa fécondation commence une nouvelle créature qui se développe pour donner naissance à un enfant. C'est une nouvelle vie. Peut-on y mettre fin? Les juristes musulmans insistent non pas sur le début de la vie, mais le début de l'insufflation de l'âme. Mais qu'est-ce l'âme?    

1) Définition de l'âme

Le Coran utilise généralement le terme arabe ruh, pour désigner l'âme ou l'esprit. Ce terme est apparenté au terme rih, vent; il découle probablement de l'idée que l'âme est insufflée dans le corps humain par la bouche de Dieu.

Le Coran utilise aussi le terme nafs dans le même sens que ruh. Ce terme est apparenté au terme nafas, souffle: "Si tu voyais les oppresseurs lorsqu'ils seront dans les tourbillons de la mort, et que les anges [leur] tendront les mains [disant]: Faites sortir vos âmes (anfusakum). Ce jour, vous serez rétribués par le châtiment de l'humiliation pour ce que vous disiez sur Dieu d'autre que la vérité et parce que vous vous enfliez à l'égard de ses signes" (6:93).

Le Coran dit: "Ils te demandent sur l'esprit (ruh). Dis: L'esprit est une affaire de mon Seigneur". On ne vous a donné que peu de connaissance (17:85). Cela n'a pas empêché les auteurs classiques et modernes d'en discuter en se basant sur des récits de Mahomet qui expliquent comment l'esprit est insufflé, comment il est retiré et comment il est rendu au corps après l'enterrement
. Ainsi, Ibn-Qayyim Al-Jawziyyah (d. 1351) y a consacré tout un ouvrage
.

Ces auteurs musulmans présentent plusieurs hypothèses pour déterminer ce qu'est l'âme. Certains pensent qu'il s'agit de la vie. D'autres estiment que c'est plutôt le souffle qui, une fois interrompu, provoque la mort. D'autres disent que l'âme est ce avec quoi l'homme aperçoit les sciences, sent les souffrances et jouit des plaisirs. D'autres y voient un corps d'une nature différente de celle du corps périssable; ils la décrivent comme corps lumineux, supérieur, léger, vivant, mobile, pénétrant dans les organes et y circulant comme l'eau circule dans la fleur
. Ils distinguent à cet égard entre la vie et l'âme. Le sperme, l'ovule et l'arbre vivent, mais ils n'ont pas d'âme
. D'autre part, l'âme peut quitter le corps sans que celui-ci meure. Ainsi, disent-ils, l'être humain continue à vivre pendant le sommeil, mais il est privé momentanément de son âme. Cette conception du sommeil découle de deux passages coraniques:

Dieu rappelle les âmes au moment de leur mort et celles qui ne meurent pas au cours de leur sommeil. Il retient celles dont il a décidé la mort, tandis qu'il renvoie les autres jusqu'à un terme nommé (39:42).

C'est lui qui vous rappelle la nuit, et sait ce que vous avez commis pendant le jour. Puis il vous y ressuscite afin que s'achève le terme nommé. Ensuite, votre retour sera vers lui, et il vous informera de ce que vous avez fait (6:60).

On rapporte dans le même sens un récit de Mahomet qui dit des personnes gagnées par le sommeil: "Dieu a pris vos âmes pour un temps et il vous les a rendues quand il a voulu"
.

Signalons enfin que pour les auteurs musulmans la mort peut provoquer la sortie de l'âme du corps humain, mais sans priver ce corps de la vie. C'est le cas des martyrs considérés comme morts vivants. Le Coran dit:

Ne pense pas que ceux qui ont été tués dans la voie de Dieu, soient morts. Ils sont plutôt vivants, auprès de leur Seigneur, recevant leur attribution (3:169).

Ne dites pas de ceux qui sont tués dans la voie de Dieu qu'ils sont morts. Ils sont plutôt vivants, mais sans que vous [les] pressentiez (2:154)
.

Dans la section suivante nous allons voir si le fœtus a une âme selon le droit musulman et à partir de quand.

2) Insufflation de l'âme dans le fœtus

Le Coran, selon le premier passage coranique cité plus haut (23:12-14) considère que la création du fœtus passe par sept étapes: glaise, goutte de sperme, adhérence, embryon, os, chair, une autre création.

Quant aux passages coraniques 32:6-9, 38:71-72 et 15:28-29 cités plus haut, ils affirment que Dieu insuffle au fœtus de son esprit (min ruhih). Il acquiert ainsi une âme, un esprit. Le Coran ne donne cependant pas d'indication précise sur la date de l'insufflation de l'âme. Le passage 23:14 semble indiquer que l'âme serait insufflée vers la fin, après la formation de la chair: "ensuite, nous l'avons généré en une autre création (khalqan akharan)" (23:14). Le passage 32:6-9 dit que l'esprit est insufflé avant la création de l'ouïe, de la vue et du cœur.

Les récits de Mahomet donnent des dates un peu plus précises, mais contradictoires, concernant l'insufflation de l'âme: 120 jours; 40 jours; 40 ou 45 nuits; 42 nuits; 40 et quelques nuits; 40 jours et quarante nuits.

La détermination de la date de l'insufflation de l'âme est importante puisque certains juristes font dépendre de cette date leur position concernant l'avortement et autres droits du fœtus, comme on le verra plus loin.

Les auteurs musulmans essaient de concilier ces dates contradictoires en commençant par questionner l'authenticité des récits par l'analyse de la chaîne de transmission, le but étant de voir si les rapporteurs sont fiables
. À défaut d'un résultat probant, Al-Qudat, auteur musulman moderne, recommande de recourir à la science médicale moderne. En tant que prophète, Mahomet est considéré comme infaillible. Par conséquent, le récit qui est le plus conforme aux données médicales doit être considéré le seul authentique. Cet auteur écrit: "Il ne fait pas point de doute que les textes catégoriques du droit musulman prouvés authentiques et dont le sens est indiscutable ne peuvent en aucune manière contredire la vérité scientifique. Cela relève du caractère prodigieux de l'Islam, contrairement aux autres religions de notre temps". En ce qui concerne les récits douteux, l'auteur en question propose de les examiner à la lumière de la vérité scientifique. S'ils n'y sont pas conformes, il faut les rejeter comme non authentiques. Cet auteur se réfère à l'ouvrage du français Maurice Bucaille pour affirmer que seul le Coran parmi les livres sacrés est conforme à la science
.

Alors que les auteurs anciens placent généralement l'insufflation de l'âme après 120 jours de la conception en se basant sur le premier récit
, Al-Qudat préfère la placer entre 40 et 45 jours en se basant sur les autres récits. Il explique les cinq jours de différence par le fait que les fœtus ne connaissent pas la même évolution; certains peuvent être plus évolués que d'autres. Cette date est calculée depuis le moment où le sperme se fixe définitivement dans le sein de la mère, et non pas du moment où il entre dans le ventre
.

Citant des auteurs classiques, les auteurs musulmans actuels affirment que l'insufflation de l'âme est accompagnée d'un changement dans la formation du fœtus. Avant l'insufflation, le fœtus évolue et se nourrit involontairement comme une plante. Après l'insufflation, les mouvements du fœtus deviennent volontaires
.

IV. Le droit du fœtus à la vie

Le droit musulman garantit le droit à  la vie dans plusieurs versets du Coran dont certains concernant expressément l'infanticide: 

Ont perdu ceux qui, de façon insensée et sans connaissance, ont tué leurs enfants (6:140).

Ainsi leurs associés [à Dieu] ont-ils enjolivé à beaucoup d'associateurs de tuer leurs enfants afin de les abîmer et de leur rendre confuse leur religion (6:137).

Ô Prophète! Lorsque les croyantes viennent à toi pour te faire allégeance, [en jurant] qu'elles n'associeront rien à Dieu, ne voleront pas, ne forniqueront pas, ne tueront pas leurs enfants (60:12).

Ne tuez pas vos enfants redoutant la pénurie (17:31; voir aussi dans le même sens 6:151).

C'est pourquoi nous avons prescrit pour les fils d'Israël que quiconque tuerait une personne sans que ce soit contre une autre personne et sans [raison de] corruption sur la terre, c'est comme s'il avait tué tous les humains. Quiconque la fait vivre, c'est comme s'il faisait vivre tous les humains (5:32).

Ne tuez pas l'âme que Dieu a interdite, sauf à bon droit (17:33; voir aussi dans le même sens 6:151).

La question qui se pose ici est de savoir si le fœtus bénéficie du droit à la vie, et à partir de quand: du début de sa conception, ou dès que l'âme y a été insufflée? Ceci nous conduit à parler de l'avortement. 
Il faut signaler que ni le Coran ni la Sunnah ne parlent expressément de l'avortement. Les juristes musulmans anciens et modernes se basent cependant sur les éléments donnés dans ces deux sources concernant la vie et l'âme du fœtus pour déterminer leurs positions face à l'avortement, sans se mettre d'accord entre eux. Après avoir exposé ces positions, nous verrons celles des législateurs arabes modernes, y compris face à l'avortement du fœtus déformé inconnu des juristes classiques.

1) L'avortement chez les auteurs musulmans

A) Avortement volontaire
Certains juristes classiques adoptent une position stricte, interdisant tout avortement volontaire dès le début de la conception. C'est la position du shafi'ite Al-Ghazali (d. 1111) pour qui la vie commence dès l'éjection du sperme dans le ventre de la femme. La gravité du crime diffère cependant selon la progression de la grossesse. S'attaquer au sperme éjecté signifie empêcher la formation de l'être humain. Il assimile cette question à la formation du contrat qui se réalise par l'offre d'une partie et l'acceptation de l'autre: le contrat ne saurait être résilié après l'acceptation de l'offre
. Cette position stricte est partagée par les Malikites et certains Hanafites et Hanbalites. Elle est prônée par un auteur musulman moderne qui cite Al-Ghazali. Il part de l'idée que le fœtus est un être vivant, même s'il n'a pas encore d'âme, et qu'en conséquence l'avortement constitue une atteinte à la vie du fœtus. Tuer un fœtus sans âme c'est comme tuer un homme qui dort (donc sans âme). Il rejette la comparaison entre l'avortement du fœtus sans âme avec le retrait ('azl) du fait que le sperme en cas de retrait n'est pas viable; pour être viable, il lui faut la rencontre avec l'ovule. Pour cet auteur, l'avortement est illicite dès la conception, mais le fait de tuer le fœtus après l'insufflation de l'âme est plus grave qu'avant l'insufflation
.

Les Shafi'ites, à l'exception d'Al-Ghazali (d. 1111), permettent l'avortement volontaire dans les 40 jours (ou les 42 jours selon certains) lorsque les deux époux y consentent, et qu'un médecin équitable ('adl: dont le témoignage est acceptable) ait attesté qu'un tel avortement n'a pas de conséquences dommageables pour la femme enceinte. Un tel avortement n'est pas moins makruh (détestable).

Les Hanbalites sont partagés. Certains admettent l'avortement volontaire dans les 40 jours. D'autres le permettent dans les 120 jours: 40 jours pour chacune des 3 formes avant l'insufflation de l'âme selon le premier récit cité plus haut. Les Hanafites sont divisés en trois groupes. Certains interdisent l'atteinte à la grossesse dès son début. D'autres permettent l'avortement dans les 120 jours de la grossesse. D'autres enfin ne permettent l'avortement que dans les 40 jours. La femme ne commet pas moins un péché si elle avorte sans raison
.

Al-Buti, auteur moderne, penche pour la possibilité d'avorter dans les 40 jours
. Selon lui, rien ne laisse supposer qu'un tel avortement soit interdit en droit musulman. Mais il admet que l'on puisse être prudent et ne pas pratiquer l'avortement même dans les 40 jours. Le médecin, cependant, ne peut pas, sans autre, déclarer un tel avortement comme interdit
. Cette position d'Al-Buti est critiquée par Al-Khatib et d'autres pour qui la vie commence dès la jonction du sperme avec l'ovule de la femme. La personne humaine passe alors dans différentes phases
. Idris aussi interdit l'avortement y compris avant les 40 jours sauf cas de nécessité: sauvegarde de la vie de la femme ou perte de tout espoir dans la vie du fœtus
.

B) Avortement en cas de nécessité

Ceux qui interdisent l'avortement dès la conception, après les 40 jours ou après les 120 jours, le permettent dans des cas de nécessité. Le Coran dispense en effet une personne de ses obligations en cas de nécessité:  "Quiconque est forcé, et n'est ni rebelle ni transgresseur, ton Seigneur est pardonneur et très miséricordieux" (6:145; voir aussi 16:115; 2:173). Trois conditions doivent être remplies:

-
Les causes de la nécessité doivent déjà exister au moment de l'avortement, et non pas être prévisibles.

-
Les conséquences doivent être certaines ou normalement attendues selon des preuves scientifiques et non pas selon une impression.

-
L'intérêt à protéger doit être supérieur du point de vue de la loi que l'intérêt sacrifié
.

Trois cas sont envisagés:

-
La poursuite de la grossesse présente un danger de mort pour la femme.

-
La poursuite de la grossesse aura des conséquences permanentes sur la santé de la femme.

-
La poursuite de la grossesse conduit à l'assèchement du lait maternel menaçant la vie de l'enfant nourri au sein alors que la mère n'a pas les moyens pour louer les services d'une nourricière.

Dans ces cas, Al-Buti permet, si les conditions de la nécessité sont remplies, de recourir à l'avortement dans les 120 jours, c'est-à-dire avant que le fœtus acquiert une âme. Il y a ici une balance à faire entre une vie existante et une vie en formation. Il invoque l'avis des juristes musulmans classiques selon lesquels l'homme a le droit de couper une partie infectée de son corps, ou de la manger en cas de nécessité pour sauver le reste
.

C) Avortement en cas d'adultère, de viol ou d'inceste

Le droit musulman ne permet pas d'avorter si la grossesse est le résultat d'un adultère. Le Coran dit: "Aucune [âme] ne se chargera de la charge d'autrui" (17:15). À aucun moment de la grossesse, il n'est permis à la femme de faire payer sa faute au fœtus. L'autorisation faite à la femme enceinte d'avorter dans les 40 jours ou les 120 jours est une autorisation légale (rukhsah). Or, on ne peut bénéficier de l'autorisation dans le péché
.

La femme adultère ne peut non plus avorter en cas de nécessité. Le Coran dit: "Quiconque est forcé par la famine, sans penchant vers le péché […]. Dieu est pardonneur et très miséricordieux" (5:3; voir aussi 2:173). Le cas de nécessité ne peut être invoqué en cas de péché
.

Cette restriction vise à empêcher que la femme s'adonne à la débauche impunément. Si on donne à la femme le moyen de se débarrasser de sa grossesse par l'avortement, c'est comme si on l'encourage à commettre de nouveau l'adultère. Or, l'Islam interdit l'adultère et la débauche ainsi que ce qui y mène. On cite à cet égard le cas d'une femme qui, ayant commis l'adultère et voulant se faire purifier, insista auprès de Mahomet de lui appliquer la lapidation. Il refusa de le faire avant qu'elle n'ait mis son enfant au monde et qu'elle l'ait sevré. On en déduit que Mahomet n'admet pas l'avortement en cas d'adultère
.

Si la femme a été victime de viol, la plupart des auteurs lui permettent d'avorter. Ainsi selon Al-Buti, elle peut avorter librement dans les délais de 40 ou 120 jours seulement, comme elle peut invoquer le cas de nécessité au delà de ces délais
. D'autres cependant estiment que l'avortement en cas de viol ne peut avoir lieu qu'avant l'insufflation de l'âme
. Un tel avortement est autorisé par le Grand Mufti Tantawi. Idris cependant rejette cette opinion et estime que l'avortement doit être interdit dans ce cas
.

Aroua écrit: "En dehors de son cadre légitime reconnu devant Dieu et devant la société, la procréation adultérine est un acte délictueux qui engage la responsabilité morale et légale des partenaires, mais pas celle de l'enfant". Il ajoute qu'il en va autrement "lorsque l'enfant est le produit d'une relation sexuelle irresponsable (maladie mentale, viol, inceste)". Ceci porte préjudice à la fois aux droits de l'enfant, de la mère et de la société. L'avortement dans ce cas "peut être discuté en tenant compte de la situation et des personnes en cause"
.

D) Avortement de convenance ou de confort

Peut-on avorter si l'on craint que la poursuite de la grossesse produise une faiblesse ou une déformation de l'élégance du corps de la femme ou qu'elle nécessite une naissance par voie de césarienne?
Selon Al-Buti, la femme peut toujours avorter dans les 40 ou les 120 jours. Dépassé ce délai, elle ne peut plus invoquer la convenance ou le confort. Le respect de la vie du fœtus est plus important que l'atteinte à l'intégrité corporelle de la femme
. Aroua écrit:

[Cet avortement] ne peut être le fait d'un croyant ou d'une communauté croyante, qui a conscience d'une responsabilité dépassant la dimension de l'individu. Cela ne veut pas dire que la convenance ou le confort personnel doivent être ignorés, mais cela veut dire que la grossesse une fois entamée ne doit pas être éliminée comme on éliminerait un kyste ou un polype. Par contre, des mesures préventives, parfaitement légitimes, peuvent être prises pour éviter une grossesse indésirée ou contre-indiquée. Si, malgré tout, l'invité se trouve déjà à la maison, il faut l'accepter dignement comme un don de Dieu confié aux bons soins de ses parents
.

E) Avortement pour raisons socio-économiques

L'avortement pour raison économique (crainte de la pauvreté et incapacité de pouvoir y subvenir) est condamné en droit musulman au même titre et pour les mêmes raisons que l'infanticide. Invoquant les versets contre l'infanticide, un auteur musulman estime qu'un tel avortement "se heurte à une question très importante, celle de la foi et de la confiance en Dieu". Dieu, dit cet auteur, a garanti les moyens de subsistance à chaque individu qui vit sur sa terre et s'abrite sous son ciel. La preuve en est la parole de Dieu: "Nul animal sur terre dont l'attribution n'incombe à Dieu qui sait son lieu fixe et son repaire. Tout est dans un livre manifeste" (11:6); "Il y a dans le ciel votre attribution et ce qui vous a été promis" (51:22); "Ne tuez pas vos enfants redoutant la pénurie. C'est nous qui leur attribuons la subsistance, ainsi qu'à vous. Les tuer, c'est une grande erreur" (17:31)
.

Pourtant des voix se font entendre permettant aux couples de recourir à l'avortement comme moyen de limitation des naissances. Une femme ayant plusieurs enfants est tombée enceinte parce qu'elle ne connaissait pas les moyens contraceptifs modernes. Elle a demandé au Président du tribunal d'appel du Yémen si elle pouvait avorter. Celui a répondu par l'affirmative si les deux conjoints sont d'accord, à condition que l'âme n'ait pas été insufflée dans le fœtus. La fatwa précise que l'âme n'est insufflée dans le fœtus qu'au début du cinquième mois. Cette opinion cependant est critiquée par Idris
.

F) Sanctions prévues contre l'avortement

Nous ne nous attarderons pas ici sur les sanctions prévues par le droit musulman contre l'avortement et renvoyons le lecteur aux dispositions du projet de code pénal islamique égyptien de 1982 reproduites à la fin de cette étude et qui synthétisent ces sanctions
.
2) Position des législateurs arabes

Les pays arabes ont opté en général pour une position ferme face à l'avortement. Ainsi, le code pénal égyptien s'est inspiré du code pénal français d'avant la loi n° 75-17 du 17 janvier 1975 relative à l'IVG. Nous en citons les articles pertinents en indiquant la référence au code pénal français:

Article 260 - Quiconque, par coups ou autres violences, aura volontairement procuré l'avortement d'une femme enceinte, sera puni de la peine des travaux forcés à temps (article 317).

Article 261 - Quiconque, par l'administration de médicaments, l'emploi ou l'indication des moyens propres à cet effet, aura procuré l'avortement d'une femme enceinte, soit qu'elle y ait consenti ou non, sera puni d'un emprisonnement (article 317).

Article 262 - La femme qui aura consenti à prendre sciemment les médicaments ou à employer ou laisser employer les moyens indiqués, et qui aura effectivement avorté, sera punie de la même peine (article 317).

Article 263 - Si le coupable est un médecin, chirurgien ou pharmacien, il sera condamné aux travaux forcés à temps (article 317).

Article 264 - La tentative d'avortement ne sera, en aucun cas, poursuivie (article 7).

Dans ce pays, l'avortement n'est permis que dans le cadre des articles 60 et 61 du code pénal:

Article 60 - L'acte accompli de bonne foi dans l'exercice d'un droit reconnu par le droit musulman ne tombe pas sous l'application de la loi pénale.

Article 61 - N'est pas punissable celui qui a commis l'infraction alors qu'il était contraint par la nécessité de préserver soi-même ou autrui d'un péril pour la personne, grave et imminent, auquel il n'avait pas donné lieu volontairement et qu'il ne pouvait autrement éviter.

L'article 60 dépénalise les actes du médecin et du chirurgien dans l'exercice de leur métier. Il faut cependant que le médecin et le chirurgien soient autorisés à exercer leur métier, qu'ils ne commettent aucune faute ou négligence et que le patient soit consentant. L'article 61 dépénalise les actes commis en cas de nécessité. Appliqués au cas de l'avortement, le médecin et le chirurgien peuvent le pratiquer sur une femme seulement aux trois conditions suivantes: la grossesse constitue un danger menaçant la vie ou la santé de la femme, l'avortement est le seul moyen pour éviter ce danger, la femme est consentante
.

Le droit égyptien ne permet donc pas d'invoquer les normes musulmanes qui permettent l'avortement volontaire dans les 40 ou les 120 jours. C'est ce que confirment la Cour de cassation et la doctrine égyptienne
. D'autre part, l'avortement eugénique pour raison de malformation du fœtus, ou pour des raisons économiques ou morales (inceste ou viol) n'est pas admis
. Un auteur égyptien estime que l'avortement pour des raisons morales devrait être permis, contrairement à l'avortement pour des raisons économiques
.

On trouve la même rigueur dans d'autres codes pénaux arabes
. Signalons cependant qu'en plus du cas de la nécessité (danger pour la vie ou la santé de la femme), le code pénal libanais (article 545) et syrien (article 531) font bénéficier d'une excuse atténuante "la femme qui se sera fait avorter pour sauver son honneur", de même que la personne coupable d'un tel avortement avec ou sans consentement de la femme "qui aura agi dans le but de sauver l'honneur de sa descendante, ou celui d'une parente jusqu'au deuxième degré". D'autre part, le code pénal soudanais (article 135) de 1991 dépénalise l'avortement aux trois conditions suivantes: la grossesse est le résultat de viol, la femme désire l'avortement, et cet avortement a lieu dans les 90 jours de la conception. Cette disposition a disparu du code pénal de 2004
Le code pénal jordanien prévoit six mois à trois ans de prison contre la femme qui provoque elle-même ou permet à autrui de provoquer son avortement (article 321). Il en est de même contre celui qui provoque un tel avortement consenti; et lorsque l’avortement cause la mort de la femme, la sanction est de cinq ans de travaux forcés au moins (article 322). Si l’avortement est non consenti, la sanction est de dix ans de travaux forcés au maximum; et lorsque l’avortement cause la mort de la femme, la sanction est de 10 ans de travaux forcés au minimum (article 323). Bénéficie d’une excuse atténuante la femme qui se sera fait avorter pour sauver son honneur, de même que la personne coupable d'un tel avortement avec ou sans consentement de la femme qui aura agi dans le but de sauver l'honneur de sa descendante, ou celui d'une parente jusqu'au troisième degré (article 324). Si l’avortement a été causé par un médecin, un chirurgien, un pharmacien ou une sage-femme, la sanction est majorée d’un tiers (article 325). Ces dispositions sont à compléter par l’article 13 de la loi 54 de 2002 relative à la santé publique qui stipule que le médecin ne peut prescrire un médicament ou faire une opération en vue de l’avortement d’une femme enceinte que si l’avortement est nécessaire pour la protéger contre un danger menaçant sa santé ou sa vie, à condition que l’opération ait lieu dans un hôpital public ou gynécologique, qu’il y ait un consentement écrit de la part de la femme ou de son mari, ou de son tuteur si elle est incapable d’écrire ou de parler, et qu’il y ait un certificat de deux médecins spécialisés attestant la nécessité de l’opération pour sauvegarder la vie ou la santé de la femme enceinte. Si ces conditions sont remplies, les sanctions prévues par le code pénal ne seront pas appliquées.

Seule la Tunisie, à notre connaissance, permet l'interruption volontaire de la grossesse. L'article 214 alinéas 3 à 5 du code pénal tunisien modifié en 1973 dit:

L'interruption artificielle de la grossesse est autorisée lorsqu'elle intervient dans les trois premiers mois dans un établissement hospitalier ou sanitaire ou dans une clinique autorisée, par un médecin exerçant légalement sa profession.

Postérieurement aux trois mois, l'interruption de la grossesse peut aussi être pratiquée, lorsque la santé de la mère ou son équilibre psychique risquent d'être compromis par la continuation de la grossesse ou encore lorsque l'enfant à naître risquerait de souffrir d'une maladie ou d'une infirmité grave. Dans ce cas, elle doit intervenir dans un établissement agréé à cet effet.

L'interruption visée à l'alinéa précédent doit avoir lieu sur présentation d'un rapport du médecin traitant au médecin devant effectuer ladite interruption
.

Ainsi, le monde arabe connaît le même problème soulevé dans les pays occidentaux. Il est partagé entre ceux qui s'opposent à l'avortement et ceux qui souhaitent sa libéralisation. Les autorités religieuses musulmanes y trouvent leur compte en essayant d'arbitrer ce conflit et de s'affirmer face au gouvernement, même si les opinions des auteurs musulmans classiques ne sont pas unanimes dans ce domaine. Leur position, moins libérale que celles des auteurs classiques, ne diffère pas de celles affirmées par le Vatican lors des conférences internationales. Elle peut être résumée par cette citation d'un auteur musulman moderne:

L'appel pour la libéralisation de l'avortement est un appel contraire à toutes les religions célestes. Il ne sert que le laxisme et la débauche, et ajoute au crime de l'adultère celui de l'homicide volontaire
.

L'attitude stricte de la loi face à l'avortement dans un pays comme l'Égypte n'empêche pas les femmes de recourir à l'avortement clandestin, avec ou sans l'aide de médecins. Ce genre d'avortement semble même être largement répandu en Égypte. Ce qui pousse certains mouvements de femmes dans ce pays à réclamer le droit de la femme à avorter dans certains cas de détresse
. En mars 2010, la commission de la santé à l'assemblée du peuple a approuvé la loi relative à la responsabilité médicale qui inclut un article autorisant l'avortement et la stérilisation si la santé de la femme ou ses conditions matérielles ne lui permettent pas d'avoir des enfants. Les savants d'Al-Azhar ont rejeté cette loi estimant que l'avortement ne peut avoir lieu qu'en cas de nécessité. Hamed Abu Taleb, Doyen de la Faculté de Droit islamique à l'Universté de l'Azhar, dit quiconque est impliqué dans cette loi est considéré un pécheur. "L'avortement et la stérilisation à cause de la pauvreté sont sans aucun doute contre Islam. Ceux qui ont esquissé la loi ainsi que ceux qui l'appliqueront sont des pécheurs". Abu Taleb a ajouté que la nouvelle loi est non suelement non-islamique, mais aussi anticonstitutionnelle: "D'après la constitution, le droit musulman est la source principale de legislation, et comme que la nouvelle loi viole le droit musulman, elle viole la constitution"
.
3) Fœtus malformé ou malade du sida

Peut-on évacuer le fœtus atteint d'une infirmité grave tel que le mongolisme ou une malformation mentale ou physique incurable? Cette question, ayant apparue avec le développement du diagnostic médical, n'a pas été traitée par les juristes musulmans classiques. Quant aux législateurs arabes, seule la Tunisie permet l’avortement, en tout temps, "lorsque l'enfant à naître risquerait de souffrir d'une maladie ou d'une infirmité grave"
.

À défaut de législation dans ce domaine, des auteurs musulmans modernes essaient de combler cette lacune à la lumière du droit musulman, mais sans parvenir à une opinion commune.

Al-Buti interdit l'avortement pour cause de malformation parce que personne ne peut la pronostiquer avec certitude
. Il ajoute que le droit musulman considère la vie en soi bien plus importante que la volonté d'éliminer la malformation dans la société. La suppression des malformés, que ce soit avant ou après la naissance, est un acte d'égoïsme plus qu'un acte de pitié
.

Aroua est plus souple. Il écrit: "Lorsque l'enfant présente un risque génétique ou constitutionnel décelable avec une quasi certitude, risque incompatible avec une vie normale, alors une décision peut être prise pour interrompre la grossesse". Il en va de même "lorsque le géniteur, père ou mère, présente une infection héréditaire ou une maladie transmissible grave qui menacerait le devenir humain de l'enfant"
.

Al-Bar dit qu'il est permis d'avorter un fœtus malformé dans les 120 jours de la grossesse. Mais au-delà de ce délai, il n'est permis de le faire que s'il y a un danger pour la santé de la mère. Il considère un tel avortement comme un crime. Il désapprouve les médecins musulmans dans les pays arabes qui, selon lui, pratiquent l'avortement pour cette raison après les 120 jours
. Cette dernière opinion d'Al-Bar a été adoptée en février 1990 par une fatwa de l'Académie du droit musulman qui dépend de la Ligue du monde musulman
.

Al-Muhammadi permet l’avortement pour cause de déformation aux conditions suivantes:

-
L’avortement a lieu avant quarante jours de la grossesse ou avant l’insufflation de l’âme.

-
Le fœtus doit être totalement déformé.

-
Les médecins doivent parvenir à une telle conclusion à 100 %, mais en aucun cas à moins de 90 %, en recourant à des instruments médicaux développés.

-
L’attestation doit provenir de deux médecins équitables au moins.

Il refuse l’avortement si la déformation est simple, comme le fait d’être aveugle ou boiteux, déformation avec laquelle une personne peut vivre, voire exceller. Il cite à cet égard le proverbe arabe: "Toute personne ayant un défaut est un puissant" (kul dhi 'ahah jabbar)
.

Al-Maghribi établit une distinction entre trois catégories de maladies ou de déformations:

-
Les maladies ou déformations simples pouvant être soignées ne donnent pas droit à l’avortement.

-
Les maladies ou déformations graves absolument intraitables donnent droit à l’avortement en tout temps.

-
Les maladies ou déformations graves pouvant être traitées sans succès assuré donnent droit à l’avortement uniquement avant l'insufflation de l’âme. Al-Maghribi indique une fatwa de l'Académie du droit musulman allant dans ce sens
.

Citons ici une fatwa d'Ibn-Baz, la plus haute autorité saoudienne, répondant à la question de savoir s'il est possible d'évacuer un fœtus avant sa naissance lorsque le diagnostic démontre la présence d'un défaut de création et des malformations:

Ceci n'est pas permis. Il faut au contraire laisser le fœtus, parce que Dieu pourrait le modifier. Les médecins peuvent avoir diverses opinions, mais Dieu invalide leurs opinions, et l'enfant naît sain. Dieu éprouve ses serviteurs par le bonheur et le malheur, et il n'est pas permis d'évacuer le fœtus à cause d'un médecin qui pense que le fœtus est déformé. Il faut au contraire le laisser. Et s'il naît malformé, grâce à Dieu ses parents peuvent l'éduquer et avoir de la patience à son égard, obtenant ainsi un grand mérite. Ils peuvent aussi le remettre à une des institutions de soin créées par l'État à cet effet, sans qu'il y ait de la gêne. La situation peut aussi changer: ils peuvent penser que l'enfant est malformé lorsqu'il est au cinquième ou au sixième mois, mais par la suite les choses changent, Dieu le guérit et les causes de la malformation disparaissent
.

Le Mufti de la Jordanie a une position plus libérale. Il permet l'avortement pour déformation grave si trois médecins s'accordent sur la nécessité de l'avortement
.

Qu'en est-il du fœtus contaminé par le virus du sida dans le ventre de sa mère? Un auteur musulman dit que cette question oppose un méfait et un intérêt. Le méfait consiste à priver le fœtus du droit à la vie pour qu'il ne naisse pas atteint du sida. L'intérêt consiste à respecter le droit du fœtus à la vie même si l'enfant qui naîtra risque d'être contaminé par le sida. Un principe de droit musulman prescrit: "Lorsqu'un intérêt et un méfait se trouvent réunis dans un acte sans qu'il ne soit possible de réaliser l'intérêt tout en écartant le méfait, la priorité est donnée à l'intérêt si ce dernier est supérieur au méfait". Or, le droit à la vie même avec le sida est supérieur à la privation de la vie pour épargner à l'enfant le sida. Par conséquent, dit cet auteur, on ne devrait pas faire avorter un fœtus malgré le risque de contamination du sida, surtout avec le progrès de la médecine qui pourrait permettre à cet enfant de guérir
.

V. Autres droits liés au fœtus

La grossesse a de nombreuses implications juridiques. Nous en citons ici les plus importantes:

1) Implication sur la mère ayant commis un crime

Le respect du droit à la vie du fœtus implique en droit musulman de ne pas appliquer la peine du talion contre sa mère jusqu'à ce que l'enfant soit né et qu'il ait bénéficié de son droit à l'allaitement pendant deux ans en vertu du Coran: "Les mères allaiteront deux ans complets, pour celui qui veut accomplir l'allaitement" (2:233). Elle ne peut ainsi être mise à mort ou mutilée d'un membre pendant cette période, que la grossesse soit le résultat d'adultère ou de rapports légaux, qu'elle ait lieu avant ou après le crime. Ceci découle du verset: "Ne tuez pas l'âme que Dieu a interdite, sauf à bon droit. Quiconque est tué opprimé, alors nous avons donné autorité à son allié. Que celui-ci n'excède pas en tuant, car il est déjà secouru" (17:33). Or, tuer le fœtus en plus de la femme pour le crime de cette dernière est considéré comme un excès. D'autre part, mutiler la mère enceinte peut porter préjudice au fœtus
.

2) Le droit du fœtus à la propriété

Le fœtus a une personnalité juridique réduite; il peut avoir des droits et des obligations. Cette personnalité devient parfaite lorsqu'il naît vivant. À cet égard, le droit musulman établit en faveur du fœtus un tuteur qui doit sauvegarder ses droits au cas où son père prédécède. Ce tuteur peut être nommé par le père ou, à défaut, par le juge
.

Nous avons vu plus haut que le fœtus a le droit à la vie. D'autres droits lui sont reconnus, comme le droit à l'héritage. Le fœtus est compté provisoirement parmi les héritiers du de cujus dans le partage de la succession. S'il naît vivant, l'acquisition de sa part devient définitive. Et comme le droit musulman accorde aux filles la moitié d'un garçon, on procède au partage provisoire de la succession en tenant compte de l'hypothèse la plus favorable, à savoir que le fœtus sera un mâle. Une fois né vivant, on réduit sa part s'il s'agit d'une fille. Si le fœtus naît mort, la succession est repartagée comme s'il n'existait pas
. Le fœtus peut aussi recevoir un legs. Mais pour qu'il y ait succession ou legs, le fœtus doit exister au moment du décès du de cujus et naître vivant
. En ce qui concerne la donation, les opinions sont partagées
.

3) Le droit du fœtus aux aliments

Le droit musulman assure au fœtus le droit à sa subsistance. C'est ainsi si sa mère est divorcée, le Coran impose au père l'obligation de payer une pension à la mère jusqu'à son accouchement, et si elle l'allaite, jusqu'à la fin de l'allaitement fixé à deux ans. Le Coran dit: "Si elles portent, dépensez sur elles jusqu'à ce qu'elles mettent au monde leur portée. Puis, si elles allaitent pour vous, donnez-leur leurs salaires" (65:6)
. Toutefois, le droit musulman ne reconnaît pas ce droit lorsque l'enfant est issu d'un adultère. C'est la mère qui doit dans ce cas assumer cette obligation. Les opinions sont partagées lorsque la grossesse est le résultat d'un viol, certains imposant au violeur le devoir de subvenir aux besoins de la mère comme d'une divorcée
.

4) Le droit du fœtus à des dommages-intérêts

Un enfant dont le père est décédé à la suite d’un accident de voiture pendant qu’il était dans le ventre de sa mère, peut demander des dommages-intérêts
.

Mais qu’en est-il si un enfant est né déformé ou atteint d’une maladie grave. Peut-il demander des dommages-intérêts? Trois situations peuvent se présenter:

-
Les parents découvrent que le fœtus est déformé ou atteint d’une maladie grave et avaient le choix entre le maintien de l’enfant ou son avortement. Dans ce cas l’enfant ne peut pas agir contre ses parents pour ne l’avoir pas avorté.

-
Un enfant est né déformé ou atteint d’une maladie grave à la suite d’un diagnostic erroné ou non révélé de la part du médecin. Est-ce que les parents ou l’enfant peuvent agir contre le médecin? La réponse est négative si la législation ne permet pas l’avortement pour raison de maladie ou de déformation
. Il en est autrement si la législation permet l’avortement volontaire dans un délai déterminé après la grossesse, ou lorsque l'enfant à naître risquerait de souffrir d'une maladie ou d'une infirmité grave, au-delà de ce délai, comme c’est le cas de la Tunisie. On peut estimer que si le médecin avait diagnostiqué à temps la maladie ou la déformation, la mère aurait pu opter pour l’avortement. Dans ce cas de figure, une action contre le médecin devrait être possible, sauf si la mère aurait dans tous les cas maintenu la grossesse pour des raisons religieuses quelle que soit la malformation. De même, on ne saurait agir contre un médecin si la technique a été correctement utilisée et son résultat correctement interprété et communiqué aux parents, puisqu’il n’a failli à aucune de ses obligations même si l’enfant naît avec un handicap
.

-
Un enfant est né atteint de certains défauts à la suite d’une faute commise contre lui pendant la grossesse. C’est le cas lorsque l’erreur du médecin dans le pronostic a empêché de soigner le fœtus à temps, ou lorsque le soin procuré par le médecin ou la tentative d’avortement a causé la naissance d’un enfant handicapé. Il en est de même si l’agression contre la mère enceinte a causé un dommage au fœtus, donnant lieu à un enfant handicapé ou malade. Dans ces cas, si les conditions de la responsabilité sont réunies, les parents et l’enfant peuvent agir contre le coupable
.

5) La naissance par opération césarienne

Si la femme enceinte meurt, certains juristes permettent d'ouvrir le ventre de la femme pour en sortir le fœtus s'il est vivant. Certains cependant s'y opposent parce que l'enfant ne survit généralement pas à sa mère. Ibn-Hazm (d. 1064) ne permet d'ouvrir le ventre de la mère que si le fœtus a plus de six mois. Celui qui refuse de faire sortir le fœtus commet un homicide volontaire
.

VI. L'enterrement du fœtus

L'enterrement musulman se fait selon des normes particulières, le mort musulman étant mis dans une position face à la Mecque. Dans les pays musulmans, tout comme en Israël, chaque communauté religieuse enterre ses morts dans son propre cimetière. Il est interdit d'y enterrer un membre d'une autre communauté. Les auteurs musulmans classiques et modernes estiment que l'enterrement des non-musulmans avec les musulmans dans le même cimetière porte préjudice à ces derniers. Une fatwa saoudienne dit qu'il ne faut pas enterrer les non-musulmans dans les cimetières des musulmans "parce que ceux-ci subissent un dommage par leur voisinage". Il est aussi de l'intérêt du pays de ne pas consacrer un cimetière aux non-musulmans en Arabie mais de renvoyer les morts dans leur pays d'origine. Si leurs parents ne sont pas en mesure de payer le transport, l'État doit trouver une solution
.

Les autorités religieuses musulmanes estiment que les musulmans vivant dans les pays non-musulmans doivent être enterrés selon leurs normes religieuses, dans des cimetières qui leur sont propres. Si de tels cimetières n'existent pas, il faudrait transférer le défunt dans le pays musulman le plus proche. Mais en raison des frais d'un tel transfert, ils acceptent que le musulman soit enterré dans un cimetière non-musulman, par nécessité. S'il faut choisir entre un cimetière chrétien et un cimetière juif, il faut opter pour le cimetière chrétien. Et s'il faut choisir entre le cimetière juif et un cimetière païen, il faut opter pour le cimetière juif.

Ces normes ségrégationnistes qui se trouvent aussi bien chez les musulmans que chez les juifs et certains chrétiens donnent lieu à des normes bizarres. Ainsi lorsque le mari est musulman et la femme non musulmane, chacun d'eux est enterré dans son propre cimetière même s'ils ont vécu toute une vie ensemble et partagé le lit conjugal.

Mais qu'en est-il de la femme non musulmane qui meurt enceinte de son mari musulman? Le fœtus est considéré comme musulman ex lege. Si on enterre la femme chez les chrétiens, cela porte préjudice au fœtus. Si on enterre la femme chez les musulmans, elle porte préjudice à ces derniers. La solution proposée par les juristes musulmans est d'enterrer la femme à part entre le cimetière chrétien et le cimetière musulman, le dos de la femme tourné vers la Mecque pour que le visage du fœtus soit tourné vers la Mecque
. On cite cependant le calife 'Umar (d. 644) qui aurait dit qu'elle sera enterrée dans le cimetière des musulmans en raison du fœtus
. D'autres pensent qu'il faut plutôt l'enterrer dans le cimetière des mécréants
. Un auteur moderne dit que si la femme est morte avant l'insufflation de l'âme dans le fœtus (située selon cet auteur à 120 jours de la grossesse), il faut enterrer la femme non musulmane dans le cimetière des non-musulmans puisque le fœtus n'est pas considéré comme un être humain et ne saurait être traité comme un musulman. Si par contre, la femme meurt après 120 jours de grossesse et que le fœtus aurait pu naître vivant si la grossesse parvenait à son terme, alors le fœtus est considéré comme musulman, et la femme est enterrée dans le cimetière des musulmans
.

Selon le droit musulman, le mort doit être lavé avant d'être enterré dans un linceul en récitant la prière sur lui. Fait exception le martyre qui est enterré avec ses habits, sans être lavé. Qu'en est-il du fœtus qui sort du ventre de sa mère mort? Les juristes musulmans sont partagés: certains estiment qu'il faut le nommer, le laver, le mettre dans une étoffe, réciter la prière sur lui et l'enterrer. D'autres affirment qu'il ne faut ni le laver, ni le nommer, ni réciter la prière sur lui, mais il sera enterré dans une étoffe. D'autres enfin estiment que ces opérations doivent être accomplies si l'âme a été insufflée dans le fœtus. De ce critère dépend en effet son sort après la mort: un fœtus ayant une âme sera appelé par son nom le jour du jugement dernier
.

VII. Projets islamistes

Il existe plusieurs déclarations arabes et musulmanes relatives aux droits de l'homme. D'autre part, plusieurs projets de constitutions musulmanes ont été rédigés par différents groupes dans le but de remplacer les actuelles constitutions arabes jugées contraires au droit musulman
.

Ces documents parlent généralement du droit à la vie sans dire quand commence la vie: dès la conception ou plus tard. On trouve cependant certaines références à l'avortement.

La 1re déclaration de l'OCI (1979) dit: "L'avortement et l'infanticide sont absolument prohibés" (article 7). Elle ajoute: "Tout être humain a le droit, dès lors qu'il existe à l'état de fœtus et où qu'il existe, de voir respecter sa personnalité juridique quant à sa capacité d'être sujet de droits et d'obligations" (article 21). La 2e déclaration de cet organisme (1981) est moins catégorique: "Il est ... interdit de pratiquer l'avortement sans nécessité médicale" (article 2). Quant à la 3e déclaration (1990), elle ne parle pas d'avortement. L'article 2(a) dit cependant: "La vie est un don de Dieu; elle est garantie à chaque être humain. Il appartient aux individus, aux sociétés et aux États de préserver ce droit de toute violation; il est interdit d'enlever la vie sans raison légale (shar'i)". Et l'article 7(a) d'ajouter: "La mère et le fœtus recevront protection et un traitement spécial".

Le projet de code pénal islamique égyptien de 1982
 essaie de codifier les normes musulmanes. Il consacre l'article 198 au prix du sang prévu par le droit musulman en cas d'avortement et les articles 533-535 aux peines discrétionnaires que l'État peut imposer au coupable. Citons ces articles:

Article 198 - Celle qui cause volontairement ou par erreur (khata'an) l'avortement de son fœtus ou celui qui cause un tel avortement doit verser la diyyah [le prix du sang
] aux héritiers du fœtus si ce dernier sort vivant et meurt par la suite; il doit la ghurrah [1/10 du prix du sang] si le fœtus sort mort avec des aspects de créature humaine; il ne doit rien si le fœtus sort mort après la mort de sa mère.

Le coupable [qui serait en même temps héritier du fœtus] ne reçoit rien de la diyyah ou de la ghurrah.

La diyyah ou la ghurrah est multipliée par le nombre des fœtus avortés.

La ghurrah équivaut à un dixième de la diyyah.

Le paiement de la diyyah ou de la ghurrah n'empêche pas l'application des peines discrétionnaires prévues par la loi.

À part ce qui précède, les normes relatives à la diyyah s'appliquent à la ghurrah.

Article 533 - Quiconque aura volontairement procuré l'avortement d'une femme consentante, quel que soit le moyen utilisé, sera puni d'un emprisonnement [habs: 3 ans au plus]. La femme en question sera punie de la même peine.

Si la femme n'est pas consentante ou si le coupable était un médecin, un pharmacien ou une sage-femme, la peine sera l'emprisonnement (sajn) pour dix ans au maximum.

Si les deux facteurs précédents sont réunis ou si l'avortement a abouti à la mort de la femme, la peine sera l'emprisonnement temporaire [sajn muwaqqat: de 3 à 15 ans].

En plus, la clinique du médecin, la pharmacie ou les locaux de la sage-femme seront fermés pour une durée ne dépassant pas la peine originale.

Article 534 - Il n'y pas de délit si celui qui a causé l'avortement était un médecin et estimait de bonne foi et pour des raisons médicales justifiables que l'avortement était nécessaire pour sauvegarder la vie de la femme lorsque cet avortement a eu lieu avec son consentement ou le consentement de celui qui la remplace en cas de nécessité.

Article 535 - À moins que l'acte ne constitue un autre délit, la tentative d'avortement ne sera poursuivie que si elle a eu lieu sans le consentement de la femme et en faisant usage de moyens violents ou en administrant des matières abortives sans sa connaissance.

On voit ainsi que ce projet qui se veut musulman adopte une position stricte à l'égard de l'avortement, ne permettant que l'avortement dans le but de sauver la vie de la femme. Il ne dit rien du fœtus malformé.

On retrouve des dispositions presque similaires dans le Projet du code pénal arabe unifié préparé par la Ligue arabe de 1996
 et celui du CCG de 1997
 qui se veulent aussi musulmans. L'article 178 du projet de la Ligue et l'article 165 du Conseil traitent du prix du sang. Les articles 467 à 476 de la Ligue et les articles 420 à 429 du Conseil traitent des peines discrétionnaires. Ces deux projets adoptent la même position stricte à l'égard de l'avortement que le projet égyptien.
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