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I. Héritage du passé

1) L'État/religion et la loi religieuse

L'État aujourd'hui est un organisme administratif, dont le rôle est de gérer le bien-être temporel de la collectivité dans ses rapports avec l'extérieur, avec les individus et entre ces derniers. Les normes qui régissent ces rapports sont issues soit d'accords internationaux ou bilatéraux, soit de l'expression de la volonté du gouverneur (en cas de dictature), soit de la volonté du peuple ou de ses représentants (en cas de démocratie).

Dans la société musulmane, les normes en question ne peuvent être l'oeuvre des humains. Au-dessus des individus et de la collectivité il y a Dieu. C'est lui qui, à travers ses prophètes, dicte les normes qui doivent gérer les rapports susmentionnés, et en plus les rapports de l'État et des individus avec la société. Dieu est le législateur, et tous les domaines réglementés par Dieu échappent au libre arbitre de l'État, de la collectivité et des individus. Le Coran dit:

Ô les croyants! Obéissez à Allah, et obéissez au Messager et à ceux d'entre vous qui détiennent le commandement. Puis, si vous vous disputez en quoi que ce soit, renvoyez-la à Allah et au Messager, si vous croyez en Allah et au Jour dernier. Ce sera bien mieux et de meilleur interprétation (4:59).

Il n'appartient pas à un croyant ou à une croyante, une fois qu'Allah et Son messager ont décidé d'une chose d'avoir encore le choix dans leur façon d'agir. Quiconque désobéit à Allah et à Son messager, s'est égaré certes, d'un égarement évident (33:36).

La seule parole des croyants, quand on les appelle vers Allah et Son messager, pour que celui-ci juge parmi eux, est: “Nous avons entendu et nous avons obéi” (24:51).

Le jugement n'appartient qu'à Allah: Il tranche en toute vérité et Il est le meilleur des juges (6:57). 

Citant le verset 6:57 susmentionné, Khallaf écrit:

Les savants religieux musulmans reconnaissent unanimement que le Législateur suprême est Dieu. C'est lui qui est la source des prescriptions, qu'elles soient énoncées explicitement dans les textes révélés à ses prophètes et, notamment à Mahomet, ou que les savants religieux les en extraient ou les en déduisent par analogie
.

L'État doit imposer la loi islamique à ses citoyens musulmans. Dans notre siècle, le cheikh Muhammad Mitwalli Al-Sha‘rawi (décédé en 1998), personnalité religieuse et politique égyptienne, dit au sujet de ceux qui refusent l'application de la loi islamique: "Si c'était moi le responsable de ce pays ou le chargé d'appliquer la loi de Dieu, je donnerai un délai moratoire d'une année à celui qui rejette l'islam, lui accordant le droit de dire qu'il n'est plus musulman. Alors je le dispenserai de l'application de la loi islamique en le mettant à mort en tant qu'apostat"
.

Cette conception musulmane de Dieu législateur est reprise des juifs. La Bible, complétée par le Talmud, est censée contenir les normes que Dieu a imposées à son "peuple élu". Personne ne peut s'en écarter. La Bible dit:

Tout ce que je vous ordonne, vous le garderez et le pratiquerez, sans y ajouter ni en retrancher (Deutéronome 13:1).

Les choses révélées sont à nous et à nos fils pour toujours, afin que nous mettions en pratique toutes les paroles de cette loi (Deutéronome 29:28).

C'est une loi perpétuelle pour vos descendants, où que vous habitiez (Lévitique 23:14).

Mentionnant ces versets, Maïmonide (décédé en 1204) écrit:

C'est une notion clairement explicitée dans la loi que cette dernière reste d'obligation éternelle et dans les siècles des siècles, sans être sujette à subir aucune variation, retranchement, ni complément. ... C'est pourquoi, si un homme s'élève d'entre les gentils ou les israélites et ... prétende que Dieu l'a dépêché pour ajouter ou pour retrancher un commandement ou encore pour donner de l'un quelconque d'entre eux une interprétation que nous n'avons pas reçue de Moïse; ou s'il soutient que les commandements auxquels sont astreints les israélites ne sont pas éternellement valables et n'intéressent pas toutes les générations, mais qu'ils ont été imposés à titre temporaire, cet homme est assurément un faux prophète puisqu'il vient démentir l'authenticité du message prophétique de Moïse. Il est mis à mort par strangulation
.

Ces conceptions juive et musulmane diffèrent de la conception qu'ont les chrétiens de la loi. Et pour cause. Contrairement à Moïse ou à Mahomet, Jésus n'a jamais occupé une fonction politique et il était réticent à l'application des lois. En raison de l'absence de normes juridiques en nombre suffisant dans les évangiles et les écrits des apôtres, les chrétiens se rabattirent sur le droit romain pour qui la loi est définie par le jurisconsulte Gaius comme étant "ce que le peuple prescrit et établit" (Lex est quod populus iubet atque constituit)
.

De ce fait, il faut sur le plan juridique parler de culture judéo-musulmane et non pas de culture judéo-chrétienne.

Les penseurs musulmans ont généralement estimé que les prophètes étaient nécessaires pour une bonne gestion de la société, les êtres humains étant incapables, d'eux-mêmes, de dicter des lois et de décider ce qui est bien et ce qui est mauvais. Ibn-Khaldoun (décédé en 1406) constatait cependant que les sociétés qui ne connaissaient pas de lois religieuses étaient, à son époque, beaucoup plus nombreuses que celles qui en connaissaient. Et pourtant ces sociétés étaient prospères et n'étaient nullement anarchiques
. Ibn-Khaldoun fait toutefois une exception pour les Arabes, car, dit-il,

en raison de leur sauvagerie innée, ils sont, de tous les peuples, trop réfractaires pour accepter l'autorité d'autrui, par rudesse, orgueil, ambition et jalousie. Leurs aspirations tendent rarement vers un seul but. Il leur faut l'influence de la loi religieuse, par la prophétie ou la sainteté, pour qu'ils se modèrent d'eux-mêmes et qu'ils perdent leur caractère hautain et jaloux. Il leur est, alors facile, de se soumettre et de s'unir, grâce à leur communauté religieuse. Ainsi, rudesse et orgueil s'effacent et l'envie et la jalousie sont freinées
.

Tout en admettant la possibilité d'avoir une société sans prophétie, exception faite de la société arabe, Ibn-Khaldoun préfère toutefois la société théocratique. Il distingue à cet effet entre 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. Il écrit à cet égard:

Le but de l'existence humaine n'est pas seulement le bien-être matériel. Ce bas-monde est vanité et futilité. Il finit par la mort et l'extinction… Est blâmable tout ce qui n'est dicté que par des considérations politiques, sans intervention supérieure de la loi religieuse… Le législateur (Dieu) connaît mieux que la masse ce qui est bon pour elle, dans la mesure où il s'agit de ses problèmes spirituels… Les lois des hommes ne concernent que les intérêts temporels: "Ils connaissent un aspect de la vie présente, tandis qu'ils sont inattentifs à l'au-delà" (30:7). Au contraire, le dessein du Législateur, vis-à-vis de l'humanité, est d'assurer son bonheur dans l'Autre-Vie"
.

2) L'État/religion et les minorités religieuses

Dans l'État établi par Mahomet, la religion est le critère principal de division. Il y a les musulmans qui forment l'ummah qualifiée par le Coran comme "la meilleure communauté qu'on ait fait surgir pour les hommes" (3:110). A côté de ce groupe principal, il y a Ahl al-kitab (gens du Livre), les polythéistes et les apostats. 

A) Ahl al-kitab

Les musulmans considèrent que la loi émane de Dieu, mais Dieu a promulgué des lois différentes pour les différents groupes dans plusieurs périodes.

D'après la perception coranique, Dieu a envoyé avant Mahomet des prophètes pour transmettre sa loi à l'humanité. Mahomet est le dernier de ces prophètes et son message constitue l'achèvement des messages antérieurs. Par conséquent, toute l'humanité doit se rallier à son message et doit le suivre.

Mahomet s'est efforcé de son vivant de réaliser ce projet. Il a engagé des discussions avec les juifs et les chrétiens afin qu'ils le reconnaissent, invoquant le fait que leurs livres sacrés prévoient la venue d'un sauveur. Devant leur refus, Mahomet les accusa d'avoir falsifié leurs livres pour faire disparaître son nom
 et d'avoir été infidèles à leurs prophètes: les juifs croyant aux Gibt et aux Taghout et adorant Moïse, leurs grands prêtres et Ozayr
, et les chrétiens adorant Dieu, Jésus et Marie
. Il a dû se rendre à l'évidence que ses efforts étaient vains, attribuant cette situation à la volonté divine:

Si Allah avait voulu, certes Il aurait fait de vous tous une seule communauté. Mais Il veut vous éprouver en ce qu'Il vous donne. Concurrencez donc dans les bonnes oeuvres. C'est vers Allah qu'est votre retour à tous; alors Il vous informera de ce en quoi vous divergiez (5:48; voir aussi 2:145; 11:118; 16:93 et 42:8).

Il recommande à ses Compagnons d'adopter une attitude correcte avec les Gens du Livre et demande à ce groupe de parvenir à une compréhension commune avec les musulmans:

Ne discutez que de la meilleure façon avec les gens du Livre, sauf ceux d'entre eux qui sont injustes. Et dites: "Nous croyons en ce qu'on a fait descendre vers nous et descendre vers vous, tandis que notre Dieu et votre Dieu est le même, et c'est à Lui que nous nous soumettons" (29:46; voir aussi 3:64; 16:125).

Ce débat théologique détermine le statut légal des non-musulmans, statut principalement régi par quatre versets:

Combattez ceux qui ne croient ni en Allah ni au Jour dernier, qui n'interdisent pas ce qu'Allah et Son messager ont interdit et qui ne professent pas la religion de la vérité, parmi ceux qui ont reçu le Livre, jusqu'à ce qu'ils versent la capitation par leurs propres mains, après s'être humiliés (9:29).

Certes, ceux qui ont cru, ceux qui se sont judaïsés, les Chrétiens, et les Sabéens, quiconque d'entre eux a cru en Allah, au Jour dernier et accompli de bonnes oeuvres, sera récompensé par son Seigneur; il n'éprouvera aucune crainte et il ne sera jamais affligé (2:62).

Ceux qui ont cru, ceux qui se sont judaïsés, les Sabéens, et les Chrétiens, ceux parmi eux qui croient en Allah, au Jour dernier et qui accomplissent les bonnes oeuvres, pas de crainte sur eux, et ils ne seront point affligés (5:69).

Certes, ceux qui ont cru, les Juifs, les Sabéens, les Chrétiens, les Zoroastriens et les polythéistes, Allah tranchera entre eux le jour de Jugement, car Allah est certes témoin de toute chose (22:17).

Les légistes classiques ont déduit de ces versets que les Gens du Livre: les juifs, les chrétiens, les sabéens et les zoroastriens (mages), auxquels on ajouta les samaritains, ont le droit de vivre au sein de l'État musulman malgré les divergences théologiques, dans l'espoir de les voir un jour se convertir à l'Islam. Mais le Coran rejette le recours à la contrainte: "Pas de contrainte en religion" (2:256). La cohabitation entre musulmans et Gens du Livre se fait cependant, non pas d'égal à égal, mais de dominant à dominé, les Gens du Livre devant s'acquitter d'un tribut (jizyah), en état d'humilité (9:29), et se soumettre à certaines normes discriminatoires, notamment en matière de droit de la famille. Ainsi par exemple les musulmans pourront prendre les femmes des Gens du Livre, mais ceux-ci ne pourront pas prendre les femmes des musulmans (2:221; 5:5; 60:10).

Les relations entre les musulmans et les membres des autres communautés religieuses ont connu des hauts et des bas, et nombreux furent ceux qui se convertirent. Ceux qui sont restés fidèles à leur foi, pouvaient bénéficier d'une certaine autonomie législative et judiciaire, notamment en matière de droit de la famille. Cette autonomie est prescrite par le Coran:

Nous avons fait descendre la Thora dans laquelle il y a guide et lumière. C'est sur sa base que les prophètes qui se sont soumis à Allah, ainsi que les rabbins et les docteurs jugent les affaires des Juifs. Car on leur a confié la garde du Livre d'Allah, et ils en sont les témoins. Ne craignez donc pas les gens, mais craignez Moi. Et ne vendez pas Mes enseignements à vil prix. Et ceux qui ne jugent pas d'après ce qu'Allah a fait descendre, les voilà les mécréants. … Et Nous avons envoyé après eux Jésus, fils de Marie, pour confirmer ce qu'il y avait dans la Thora avant lui. Et Nous lui avons donné l'Évangile, où il y a guide et lumière, pour confirmer ce qu'il y avait dans la Thora avant lui, et un guide et une exhortation pour les pieux (5:44 et 46).

B) Ahl al-kitab de l'Arabie

Cette tolérance envers ahl-al-kitab n'a pas été appliquée à ceux parmi eux qui habitaient en Arabie. Mahomet, sur son lit de mort, aurait appelé Umar (décédé en 644), le futur 2ème calife, et lui aurait dit: "Deux religions ne doivent pas coexister dans la Péninsule arabe"
. Il ne suffisait plus de payer le tribut comme leurs coreligionnaires dans les autres régions dominées par les musulmans.

Rapportant la parole de Mahomet, Mawerdi 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"
. Les légistes musulmans classiques ne se sont pas mis d'accord sur les limites géographiques dans lesquelles cette norme devait s'appliquer. Aujourd'hui seule l'Arabie saoudite l'invoque pour priver sur son territoire tous les non-musulmans du droit de pratiquer leurs cultes.

C) Les polythéistes

En ce qui concerne les polythéistes, ceux qui n'ont pas de livres révélés, Mahomet au début de sa mission semblait être disposé à leur faire quelques concessions comme il avait fait avec les Gens du Livre. Un passage du Coran rapporté par Al-Tabari (décédé en 923) reconnaissait trois de leurs divinités: Al-Lat, Al-Uzzah et Manat. Mais, face à ses compagnons qui y voyaient une atteinte au monothéisme, Mahomet dénonça ce passage comme étant révélé par Satan (d'où Les Versets sataniques de Salman Rushdie). Bien que ce passage ait disparu du Coran, il en reste des traces qui confirment la polémique qu'il provoqua (53:19-23). Mahomet admit aussi la possibilité de conclure un pacte avec les polythéistes (9:3-4). Mais ceci fut aussi dénoncé (9:7-11) et les polythéistes furent sommés, en vertu du verset du sabre (9:5) cité plus haut, soit de se convertir, soit de subir la guerre jusqu'à la mort.

D) Les apostats

Les musulmans sont convaincus qu'un jour toute l'humanité deviendra musulmane, et qu'ils étendront le royaume de l'islam au monde entier. La conversion à l'islam est encouragée par différents moyens. En même temps, la conversion de l'islam (apostasie) est interdite. Nous avons des normes contradictoires dans le Coran et la Sunnah concernant cette question. Le Coran dit: "Pas de contrainte en religion" (2:256). On est libre de devenir musulman, voire encouragé à le faire, mais le musulman, qu'il soit né d'une famille musulmane ou converti à l'islam, n'a pas le droit de quitter sa religion. Il s'agit donc d'une liberté religieuse à sens unique. Le Coran ne prévoit pas de châtiment précis contre l'apostat bien qu'il en parle à plusieurs reprises en utilisant soit le terme kufr (mécréance)
, soit le terme riddah (abjuration)
. Seuls des châtiments dans l'autre vie y sont prévus si l'on excepte le verset 9:74 qui parle de châtiment douloureux en ce monde, sans préciser en quoi il consiste. Les récits de Mahomet sont en revanche plus explicites:

Celui qui change de religion, tuez-le
.

Il n'est pas permis d'attenter à la vie du musulman sauf dans les trois cas suivants: la mécréance après la foi, l'adultère après le mariage et l'homicide sans motif
.

Mawerdi définit comme suit les apostats:

Ceux qui étant légalement musulmans, soit de naissance, soit à la suite de conversion, cessent de l'être, et les deux catégories sont, au point de vue de l'apostasie, sur la même ligne
.

Sur la base des versets coraniques et des récits de Mahomet, les légistes classiques prévoient la mise à mort de l'apostat après lui avoir accordé un délai de réflexion de trois jours. S'il s'agit d'une femme, certains légistes préconisent de la mettre en prison jusqu'à sa mort ou son retour à l'islam
. Il faut y ajouter des mesures d'ordre civil: le mariage de l'apostat est dissous, ses enfants lui sont enlevés, sa succession est ouverte, il est privé du droit successoral. L'apostasie collective donne lieu à des guerres. Le sort réservé aux apostats est alors pire que celui réservé à l'ennemi, aucune trêve n'étant permise avec les apostats.

3) L'État/religion et les relations internationales

L'Islam est considérée comme religion universelle. Il doit s'étendre à tous les pays. Pour ce faire, l'État islamique doit les conquérir pour les soumettre au pouvoir islamique. D'où la division bien connue de Dar al-islam et Dar al-harb ou Dar al-kufr. D'où aussi l'institution du jihad. D'après Abu-Yousof (décédé en 798), le grand juge de Bagdad, "il n'est pas permis au représentant de l'Imam de consentir la paix à l'ennemi quand il a sur lui une supériorité de forces; mais s'il n'a voulu ainsi que les amener par la douceur à se convertir ou à devenir tributaires, il n'y a pas de mal à le faire jusqu'à ce que les choses s'arrangent de leur côté"
. Abu-Yousof ne fait que paraphraser le Coran: "Ne faites pas appel à la paix quand vous êtes les plus forts" (47:35). Trois siècles plus tard, Mawerdi (décédé en 1058) nomme parmi les devoirs du chef de l'État:

Combattre ceux qui, après y avoir été invités, se refusent à embrasser l'islam, jusqu'à ce qu'ils se convertissent ou deviennent tributaires, à cette fin d'établir les droits d'Allah en leur donnant la supériorité sur toute autre religion
.

Il précise que si les adversaires se convertissent à l'islam, "ils acquièrent les mêmes droits que nous, sont soumis aux mêmes charges, et continuent de rester maîtres de leur territoire et de leurs biens". S'ils demandent grâce et réclament une trêve, cette trêve n'est acceptable que s'il est trop difficile de les vaincre et à condition de les faire payer; la trêve doit être aussi courte que possible et ne pas dépasser une durée de dix ans; pour la période qui dépasse ce délai, elle devient sans valeur
.

Ibn-Khaldoun (décédé en 1406) distingue entre la guerre menée par les musulmans et celle menée par les adeptes des autres religions. Les musulmans ont un devoir de mener une guerre offensive "à cause du caractère universel de la mission de l'Islam et de l'obligation de convertir tout le monde, de gré ou de force". Ceci n'est pas le cas des adeptes des autres religions qui n'ont pas de mission universelle; ils ne peuvent mener une guerre que pour se défendre
.

II. Présent hypothéqué

Le système juridique des pays arabes, individuellement et collectivement, continue encore aujourd'hui à être influencé par la manière de pensée islamique décrite plus haut. Les mouvements islamiques poussent continuellement ces pays à ne pas trop s'en écarter. Voyons les deux points analysés plus haut: la loi religieuse et les minorités.

1) L'État/religion et la loi religieuse

A) Sur le plan interne

La plupart des pays musulmans déclarent dans leurs constitutions respectives que l'Islam est religion de l'État et que le droit musulman est une source, voire la source principale de leur législation … même si de nombreuses lois sont reprises presque mot à mot de l'Occident. Prenons le cas de l'Égypte.

Toutes les constitutions qu'a connues l'Égypte déclarent que l'islam est la religion de l'État, à l'exception de la constitution provisoire de la RAU (République arabe unie) de 1950 en raison de l'absence d'une telle clause dans la constitution syrienne.

Cette disposition figurait à l'article 149 de la première constitution de 1923, et à l'article 138 de la deuxième constitution de 1930. Après la révolution de 1952, cette disposition fut placée au début de la Constitution: art. 3 de la Constitution de 1956; art. 5 de la Constitution de 1964. L'art. 2 de la Constitution de 1971 est allé encore plus loin; il dispose: "L'islam est la religion de l'État. La langue arabe est sa langue officielle. Les principes du droit islamique sont une source principale de législation". La dernière partie de cet article a été modifiée par le référendum du 22 mai 1980 pour devenir: "Les principes du droit islamique sont la source principale de législation (mabadi' al-shari'ah al-islamiyyah al-masdar al-ra'isi lil-tashri'). Pour comprendre la modification constitutionnelle de l'article 2 on dispose d'un rapport de la "Commission spéciale chargée de la modification de la constitution"
.

Que signifie l'expression "L'Islam est la religion de l'État?" Le Professeur Hamid Zaki, que j'ai rencontré pendant la préparation de ma thèse de doctorat sur l'Égypte en 1977, se moquait d'une telle mention dans la constitution. Il expliquait que pour être musulman, il faut observer cinq piliers: l'attestation de foi, la prière, le jeûne du Ramadan, la zakat et le pèlerinage. Or l'État ne respecte aucun de ces piliers. Il ne peut donc être qualifié de musulman.

En fait, la présence d'une telle disposition dans la constitution n'est pas fortuite. Les précisions apportées dans les constitutions consécutives le prouvent. Il s'agir de donner la suprématie au droit musulman et mettre l'État au service de la religion islamique.

La modification introduite en 1980 à l'article 2, dit le rapport, "oblige le législateur à s'adresser aux normes du droit islamique, et à ne pas s'adresser à d'autres droits, pour y trouver ce dont il a besoin. S'il ne trouve pas de texte clair en droit musulman, les autres moyens de déduction des normes à travers les sources de l'ijtihad en droit musulman permettent au législateur de parvenir aux normes nécessaires ne violant pas les fondements et les principes généraux du droit musulman".

Comme signalé plus haut, la plupart des lois égyptiennes sont d'inspiration occidentale. Le courant islamiste est opposé à une toute réception du droit étranger, avant comme après la modification constitutionnelle. Selon ce courant, toute loi dont la source est autre que le droit musulman serait nulle. Cette opinion restrictive se base sur de nombreux versets coraniques dont les deux passages suivants:

Ceux qui ne jugent pas d'après ce qu'Allah a fait descendre sont des mécréants, … des injustes, … des pervers (5:44, 45, 47).

Il n'appartient pas à un croyant ou à une croyante, une fois qu'Allah et Son messager ont décidé d'une chose d'avoir encore le choix dans leur façon d'agir. Quiconque désobéit à Allah et à Son messager, s'est égaré certes, d'un égarement évident (33:36)
.

Ce courant s'est manifesté déjà dans les débats qui ont eu lieu lors de la rédaction du code civil égyptien. Al-Hodeibi, le chef des frères musulmans, dit:

Je voudrais mentionner ici que j'ai une opinion dans toute cette question et non seulement en matière de droit civil. Cette opinion est une croyance inaltérable et j'espère que je rencontrerai Dieu sans en changer. Je ne me suis pas opposé au droit civil ni oralement ni par voie de presse et je n'ai rien dit en ce qui concerne son contenu, car je suis d'avis qu'il ne faut pas en discuter... Ma croyance est que la législation, dans tous nos pays et dans tout ce qui concerne notre vie, doit se baser sur les normes coraniques. Et si je dis le Coran, j'entends aussi la Sunnah de l'envoyé, prière et salut sur lui, car lui obéir c'est obéir à Dieu
.

Abd-al-Qadir Odeh, un juge, membre des frères musulmans condamné à mort en 1954 par Jamal Abdel-Nasser, écrit: "La Constitution égyptienne, la loi positive, énonce que la religion officielle de l'État est l'islam. Ce qui signifie que le système islamique est le système de base de l'État; que l'islam est la source dont découle le système étatique". Toute loi contraire à l'islam, dit-il, est contraire à la constitution et les tribunaux ont le droit de ne pas l'appliquer
.

Cette opposition doctrinaire au droit d'origine étrangère se manifeste parfois par le refus de certains juges islamistes d'appliquer les lois étatiques, contestant parfois la constitutionnalité de ces lois et refusent de les appliquer. C'est le cas du juge Mahmud Abd-Al-Hamid Ghurab. Celui-ci publia en 1986 un ouvrage de 455 pages, intitulé Ahkam islamiyyah idanah lil-qawanin al-wad'iyyah (Jugements islamiques comme condamnation des lois positives). Cet ouvrage comprend une sélection de 37 jugements rendus par Ghurab entre le 22 2.1979 et le 18.5.1985, entrecoupés de réactions favorables ou hostiles dans la presse égyptienne et étrangère. L'ouvrage se termine par une conclusion et un appel aux juges égyptiens pour qu'ils luttent en vue de l'application du droit musulman en Égypte. Il considère le fait de rendre la justice en conformité avec les normes islamiques comme la forme du jihad la plus noble. Il cite à cet effet la parole de Mahomet: "Le meilleur jihad est de dire un mot de vérité à un gouverneur inique". Le jihad de la plume, ajoute-t-il, équivaut, et même est supérieur, au jihad de l'épée. Dans sa préface, Ali Jarishah affirme que les juges, comme le reste du personnel étatique, ont le droit, et même le devoir de s'abstenir d'appliquer les lois contraires aux lois de Dieu, pour les raisons suivantes:

- La constitution qui fait du droit musulman la source principale du droit s'adresse à tous les organes étatiques;

- Le Coran dit: "Juge parmi eux d'après ce qu'Allah a fait descendre. Ne suis pas leurs passions, loin de la vérité qui t'est venue" (5:48).

- La proclamation de foi (shahadah), premier pilier de l'islam, affirme "il n'y a point de Dieu autre que Dieu"
.

Le courant "positiviste" essaie de faire face au courant religieux sur le terrain religieux. Nous exposons ici sommairement ses thèses:

- Les versets coraniques ou les récits de Mahomet cités par le courant religieux sont souvent tronqués, manipulés, pris hors contexte ou mal interprétés.

- Le Coran et la Sunnah ne comportent pas de normes juridiques en nombre suffisant pour régir la société, que cela soit dans le passé ou dans le présent. Le système juridique musulman construit par la suite est une oeuvre humaine, qu'il faut prendre comme telle et qu'on a le droit de modifier selon les nécessités de la société.

- Les quelques normes juridiques que comportent le Coran et la Sunna visaient l'intérêt de la société; elles doivent donc être interprétées à la lumière de cet intérêt.

- Rien dans le système juridique en vigueur en Égypte n'est contraire au Coran et à la Sunnah.

L'article 2 de la Constitution, argumente le courant positiviste, n'a que valeur religieuse; les gens n'en sont tenus qu'à travers la contrainte morale de leur propre conscience. En cela, il ressemble à la Déclaration universelle des droits de l'homme ou à la charte nationale égyptienne. Pour que cet article ait une valeur juridique, il faut que le législateur établisse des lois d'application. De ce fait, le juge est tenu d'appliquer le droit positif actuel, même s'il est contraire au droit musulman
. L'unique possibilité qu'ont les tribunaux et les justiciables de se faire valoir de l'article 2 de la constitution est le recours à la Cour constitutionnelle. 

Le courant positiviste ajoute que l'article 2 est un appel pour le législateur pour qu'il adapte le droit égyptien au droit musulman dans certaines limites. Le législateur n'est pas tenu d'examiner l'ensemble des lois précédentes pour les adapter au droit musulman. Moins encore d'entreprendre la codification du droit musulman. C'est seulement lorsque le législateur ressent la nécessité d'établir une nouvelle loi, ou de modifier une loi précédente, qu'il doit, en premier lieu, tenir compte du droit musulman.

Le courant positiviste refuse le rejet de toutes les lois d'inspiration étrangères, comme le veut le courant islamiste. Il distingue trois catégories de lois:

- Des lois conformes au droit musulman et qui en découlent directement C'est le cas des lois relatives au statut personnel: droit de famille, succession, testament, waqf. L'unique problème qui se pose ici c'est de savoir si le choix des solutions parmi celles qui se présentaient au législateur lors de la promulgation de ces lois est encore valable pour notre société.

- La majorité des autres lois comme le code civil, le code de commerce, le code de la procédure et le code pénal. Ces codes, même s'ils ne proviennent pas du droit musulman d'une manière directe, ne sont pas, en règle générale, en contradiction avec ce droit. Les gens, en tout temps, ont cherché à sauvegarder leurs intérêts. La loi révélée n'est intervenue alors que pour apporter une correction là où il fallait compléter la morale. De ce fait, le droit musulman avait admis bon nombre de normes qui existaient dans la société arabe avant la venue de la révélation, considérées comme conformes aux bonnes moeurs acceptées par la raison. Ce qui compte n'est pas l'origine de la loi, mais sa conformité ou sa non-opposition avec le droit musulman. Certes, on peut modifier ces lois, mais une telle modification serait alors motivée par la volonté de rendre la loi plus apte à gérer une situation donnée que par l'opposition de cette loi avec le droit musulman.

- Un petit nombre de lois contraires au droit musulman. Il s'agit des normes relatives aux peines islamiques et aux intérêts. Ces lois, cependant, ne peuvent être modifiées sans une préparation de la société pour ne pas avoir des conséquences contraires à celles souhaitées. "Au lieu de préparer les gens avec des discours inflammés, il faudrait faire des études sérieuses pour mieux comprendre le droit musulman et ses objectifs afin que les lois qu'on cherche à avoir ne soient pas un fardeau sur les gens et une caricature contraire à l'esprit de l'islam"
.

La Cour suprême égyptienne, créée en 1970, et la Cour constitutionnelle suprême qui l'a remplacée depuis 1979 se sont penchées à plusieurs reprises sur la question de l'application du droit musulman dans les recours relatifs à la constitutionnalité des lois contraires au droit musulman. Elle affirma un certain nombre de principes:

- Seule la Cour constitutionnelle suprême a la compétence judiciaire de contrôler la constitutionalité des lois, en vertu de l'article 175 de la constitution et de l'article 25 de la loi qui régit la cour en question.

- La Cour, rappelant les travaux de la commission parlementaire qui a présenté l'amendement constitutionnel, affirme "la nécessité de revoir les lois existantes avant la constitution de 1971 pour les rendre conforme aux normes de la shari'ah", mais que "le passage de l'ordre juridique actuel existant en Égypte depuis plus de 100 ans à l'ordre juridique islamique complet nécessite de la patience et de l'investigation pratique" en raison "des changements économiques et sociaux qui n'étaient pas usités ou connus auparavant, et des nouveautés de notre monde moderne et des relations et transactions nécessitées dans la société internationale". "Il faudrait pour ceux qui ont la charge de modifier l'ordre juridique, le temps de collectionner ces lois d'une manière complète dans le cadre du Coran, de la Sunnah et des avis des différents légistes et savants".

- L'article 2 de la constitution a tracé une limite à respecter par le pouvoir législatif, à savoir la nécessité de se référer aux principes de la shari'ah lorsqu'elle entend établir une loi donnée. Cette limite ne concerne que les nouvelles lois promulguées après l'amendement constitutionnel. Si cette limite n'est pas respectée, la loi serait inconstitutionnelle. Ceci n'est pas le cas des lois promulguées avant l'amendement constitutionnel, lesquelles restent toujours en vigueur et doivent être appliquées.

- La modification constitutionnelle ne signifie pas que les lois islamiques sont devenues des lois applicables en soi, sans nécessité de les promulguer, et qu'elles abrogent toute loi contraire. Les tribunaux ne peuvent appliquer le droit musulman comme tel. Une telle conception impliquerait non seulement le rejet des lois régissant les différents aspects civils, pénaux, sociaux et économiques, mais aussi le recherche par les tribunaux des normes non-codifiées à appliquer aux litiges qui se posent en lieu et place des lois abrogées. Ceci conduirait à dénuer de valeur les jugements et à déstabiliser l'ordre.

- Le législateur a la responsabilité politique, et non juridique, de purifier les lois promulguées avant l'amendement constitutionnel de tout ce qui serait contraire à la shari'ah, pour réaliser une harmonie entre toutes les lois et leur conformité avec la shari'ah.

C'est donc sur le terrain législatif que se joue la bataille entre courant positiviste et courant islamiste. L'Égypte a connu de nombreux projets de lois en vue de l'islamisation du droit. Les plus importants sont ceux de 1982.

Conformément à l'article 2 de la constitution, l'Assemblée a décidé le 17.12.1978 de former une commission spéciale, qu'elle a autorisée à "consulter toutes les études et travaux de codification et les lois relatives à l'application de la shari'ah islamique, en Égypte et à l'étranger, ainsi que les travaux des experts et de spécialistes de la shari'ah et du droit positif". Les avis de l'Azhar, des associations et de la Cour de cassation ont été sollicités.

Ont concouru aux travaux des commissions et les sous-commissions des universitaires, le cheikh de l'Azhar, le mufti, des membres de l'académie des recherches islamiques, des ministres de justice et de waqf, de hauts magistrats (présidents de la Cour de cassation, du conseil d'État, avocat général, président de cours d'appel etc.), des présidents d'universités, des doyens des facultés de droit et de shari'ah de l'Azhar et d'autres universités. Les projets ainsi adoptés pouvaient prétendre bénéficier d'un consensus optimal.

Ces travaux ont abouti à une série de projets de lois. En présentant ces projet au Parlement égyptien, son Président, Sufi Abu-Talib, explique: "Le fait d'appliquer la shari'ah islamique et de se soumettre à ses statuts légaux, signifie que le peuple égyptien et la nation arabe et islamique tout entière sont ramenés à leur moi arabe et islamique, après l'aliénation que nous avons vécue dans l'ombre des lois étrangères pendant plus d'un siècle. Cela met fin à la contradiction entre les valeurs morales de notre terre et le mur civilisationnel qui enferme notre peuple..., entre ce que croit l'homme égyptien et les lois qui le gouvernent".

Le projet le plus important du point de vue de l'islamisation est celui du code pénal de 1982. Ce projet est composé de 630 articles, suivis d'un mémoire explicatif imposant. Il réintroduit notamment les délits prévus par le Coran ou la Sunnah, à savoir le vol, le brigandage, l'adultère, l'accusation diffamatoire d'adultère, la consommation d'alcool et l'apostasie, l'atteinte à l'intégrité corporelle et à la vie humaine. Pour ces délits, le projet prévoit les peines dites islamiques, à savoir: la peine de mort, l'amputation de la main et du pied, la flagellation, la lapidation, l'application de la loi du talion (oeil pour oeil, dent pour dent, etc.) et le prix du sang
. Malgré le travail nécessité par l'élaboration de ces projets, le gouvernement égyptien les a écartés, sans se référer au parlement, probablement pour des raisons de politique étrangère.

B) Sur le plan inter-arabe

La Ligue des États Arabe essaie d'unifier le droit de ses membres en conformité avec l'islam. Dans leur première réunion tenue à Rabat du 14 au 16 décembre 1977, 16 ministres arabes de la justice ont publié un manifeste dans lequel ils affirment leur volonté d'œuvrer pour l'unification des lois de leurs pays
. Le premier paragraphe de ce Manifeste est une déclaration de foi:

Convaincu du fait que l'unité, la gloire et le prestige de la Nation Arabe, ainsi que sa force, son authenticité et le vrai trait d'union commun à toutes les personnes et sociétés qui la composent ont pour fondement la shari'ah islamique, par laquelle Dieu a comblé la Nation Arabe en tant que croyance et loi qui cimentent ses composantes, ordonnent sa pensée et coordonnent sa marche vers la réalisation de ses aspirations et la concrétisation de son idéal d'unité et de sa dignité.

Dans le deuxième paragraphe, il est dit que "l'observance des préceptes de la shari'ah islamique est la voie la plus saine et la mieux adaptée" pour parvenir à l'unification du droit en tant qu'"objectif impératif à atteindre". Ce paragraphe ajoute que "les principes de la shari'ah (mabadi') qui brassent (...) harmonieusement tous les aspects de la vie de même que les règles et jurisprudences que comportent la pensée et la législation musulmane ont été et demeurent une source de référence pour les savants et les chercheurs de toute la Nation Arabe, voire du monde entier".

Le Plan de Sanaa (25 février 1981) adopté par le Conseil des Ministres arabes de la Justice dit que l'unification doit préserver les principes fondamentaux suivants:

a) Prendre comme source de législation unifiée: le Coran sacré, la Sunnah ainsi que les règles d'interprétation qui s'y rattachent telle que le consensus, l'analogie ou l'utilité publique, en évitant d'être influencé par un rite déterminé du Fiqh et en adoptant les principes de justice qui ne se contredisent pas avec la shari'ah islamique.

b) adopter la règle de progression dans le processus d'unification
.

Le Conseil se réunit chaque année depuis 1983. Plusieurs projets et conventions ont été élaborés:

-
Convention arabe de Ryadh sur la coopération judiciaire
.

-
Statut de Casablanca pour l'organisation judiciaire arabe unifiée
.

-
Convention arabe d'Amman d'arbitrage commercial
.

- 
Projet de loi unifiée relative au registre foncier
.

-
Projet de code civil unifié.

-
Projet de code de procédure pénale
.

-
Projet de code de procédure civile
.

-
Projet de Code arabe unifié de statut personnel
.

-
Projet de code pénal arabe unifié

Ce sont les deux derniers projets qui posent le plus de problèmes. Le projet de statut personnel concerne seulement la communauté musulmane. Il reprend les normes discriminatoires à l'égard des non-musulmans qui existent dans les lois actuelles des pays arabes. Rien n'est dit des lois des différentes communautés non-musulmanes, lesquelles sont supposées rester en vigueur là où elles existent. Quant au projet de code pénal unifié, il réintroduit, comme le projet égyptien susmentionné, les normes islamiques longtemps abandonnées dans de nombreux pays musulmans.

2) Les Minorités religieuses

Dans certains pays musulmans comme la Jordanie, le Liban, la Syrie et l'Irak, les communautés non-musulmanes ont leurs propres tribunaux et leurs propres lois en matière de statut personnel. En Égypte, les tribunaux communautaires ont été unifiés, mais les lois sont maintenues.

Ce système consacre la suprématie du droit musulman chaque fois qu'il entre en conflit avec les lois communautaires non-musulmanes.

Ainsi le musulman peut épouser une femme chrétienne ou juive, et en même tant avoir jusqu'à quatre femmes. En revanche, 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. L'héritage entre les gens appartenant à différentes communautés religieuses est interdit. Ainsi la femme chrétienne ou juive n'héritera pas de son mari musulman défunt ou de ses enfants, et le mari musulman ou ses enfants n'hériteront pas de la femme chrétienne. 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. Le chrétien peut pratiquer sa religion (avec quelques restrictions en matière de construction d'églises), exception faite de l'Arabie où nulle autre religion que l'islam n'est autorisée. Il ne peut cependant critiquer la foi musulmane, alors que le musulman peut critiquer la foi chrétienne…. même si le musulman est tenu de respecter les prophètes qui ont précédé Mahomet.

Les problèmes indiqués ici se trouvent pratiquement dans toutes les lois des pays arabes, ainsi que dans le projet de la Ligue arabe. Cette situation viole les droits de l'homme. Comment s'en sortir?

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

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

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

III. avenir incertain

1) Séparer l'État de la religion

Comme on le constate de l'anecdote signalée plus haut, le problème rencontré par les pays arabes n'est pas tant la séparation de l'État et de l'Église, comme fut le cas en Occident, mais celui de la séparation de la loi et de la religion. Ceci implique une récupération par l'État de sa souveraineté sur le plan législatif et judiciaire. Mais pour pouvoir y parvenir, il faut remettre en question le concept même de la loi. Nous verrons ici deux tentatives pour résoudre ce problème.

A) Couper le Coran en deux

Mahmud Muhammad Taha, architecte en retraite, fût le fondateur et animateur du cercle des "Frères républicains" au Soudan. Il considère que Mahomet était porteur de deux messages: un appliqué et l'autre pas encore. Le message appliqué est celui des normes d'ordre juridique révélées à Mahomet chef d'État, pendant la période de Médine. Ce message s'adressait aux croyants et tenait compte des conditions de l'époque. Quant au message non encore appliqué et vers lequel il faut tendre, il est contenu dans les versets révélés avant l'accès de Mahomet au pouvoir. Ce message correspond à l'Islam dans sa pureté et s'adresse à l'ensemble du genre humain
.

Selon la doctrine musulmane, les versets révélés ultérieurement abrogent les normes antérieures. Taha affirme le contraire
. Une telle conception se retrouve dans l'Évangile. Lorsque le Christ affirma que la répudiation était contraire aux normes du Livre de la Genèse, les juifs lui demandèrent: "Pourquoi donc Moïse a-t-il prescrit de donner un acte de divorce quand on répudie?" Il répondit: "C'est en raison de votre dureté de coeur que Moïse a permis de répudier vos femmes; mais dès l'origine il n'en fut pas ainsi" (Matthieu 19:7-8). La Bible comporterait donc des normes d'origine, et des normes conjoncturelles. Sans faire référence à l'Évangile, Taha affirme en quelque sorte la même chose.

Cette conception d'apparence innocente implique un renversement total du système économique, politique et juridique dans le monde arabo-musulman. De ce fait, elle a suscité la colère des hauts responsables religieux musulmans qui obtinrent sa pendaison pour apostasie le 18 janvier 1985
. L'Azhar en Égypte demandait sa tête déjà en 1976
. Il en fût de même de la Ligue du Monde musulman dont le siège est à la Mecque. Après sa pendaison, ces deux organismes ont félicité le Président Numeiri
. L'Occident n'a pas pris sa défense comme il le fait pour Salman Rushdie. Le Président Numeiri était alors le grand ami des États-Unis, leur ayant facilité, contre espèces sonnantes et trébuchantes, le transit des Falachas éthiopiens à travers son pays vers Israël. Voyons les conséquences de sa conception.

Sur le plan économique, Taha propose de remplacer le verset 9:103 sur la zakat (aumône légale): "Prélève une aumône sur leurs biens pour les purifier et les rendre sans tache" par le verset 2:219: "Ils t'interrogent au sujet des aumônes; dis: donnez votre superflu (2:219)"
. La mendicité est à remplacer par le partage obligatoire des richesses.

En matière politique, Taha rejette le verset 3:159 de la consultation: "Consulte-les sur toute chose; mais lorsque tu as pris une décision, place ta confiance en Dieu". Il le remplace par le verset 88:21-22 qui fait de Mahomet un simple annonciateur: "Fais entendre le rappel. Tu n'es que celui qui fait entendre le rappel et tu n'es pas chargé de les surveiller"
. Ceci nécessite la participation populaire effective à la politique.

En matière religieuse, il rejette le verset 9:5 appelé verset du sabre: "Après que les mois sacrés se seront écoulés, tuez les polythéistes, partout où vous les trouverez; capturez-les, assiégez-les, dressez-leur des embuscades. Mais s'ils se repentent, s'ils s'acquittent de la prière, s'ils font l'aumône, laissez-les libres. - Dieu est celui qui pardonne, il est miséricordieux". Il le remplace par le verset 2:256: "Pas de contrainte en religion"
. C'est le passage à une liberté religieuse complète et la fin des guerres religieuses.

En matière de droit de la famille, il plaide pour l'égalité entre l'homme et la femme, contre le port du voile, contre la polygamie et pour l'attribution du droit de répudiation tant pour l'homme que pour la femme.

B) Revoir le concept de la révélation

Certains penseurs arabes n'hésitent pas à prôner ouvertement l'abandon du concept de la révélation et la désacralisation des livres sacrés. Ainsi le philosophe égyptien Zaki Najib Mahmud (décédé en 1993), adepte du positivisme scientifique, estime qu'il ne faut prendre du passé arabe, comme du présent occidental, que ce qui est utile pour la société arabe
. Pour juger ce qui est utile et ce qui ne l'est pas, il faut recourir à la raison, quelle que soit la source examinée: révélation ou non-révélation
. Ceci suppose le rejet de toute sainteté dont serait couvert le passé
. Les choses doivent être appréciées en pratique, sans falsifier les données historiques ni tomber dans les généralisations
. "La clé du vrai aujourd'hui, écrit-il, est de bien digérer cette idée que nous sommes en transformation, donc en mutation; ainsi, le passé ne saurait régir l'avenir"
. Il ajoute que pour pouvoir construire une société moderne, les pays arabes doivent extirper de leur esprit l'idée que se fait l'Arabe de la relation entre le ciel et la terre, selon laquelle "le ciel a commandé et la terre doit obéir; le créateur a tracé et planifié, et la créature doit se satisfaire de son destin et de son sort
".

Husayn Fawzi (décédé en 1988), libre penseur égyptien, tient un discours similaire. Dans la rencontre des intellectuels égyptiens avec Kadhafi le 6 avril 1972, il lui dit que les sociétés modernes ne peuvent être dirigées par la religion. "Que la conviction personnelle y intervienne dans le domaine des rapports humains, cela ne pose pas de problème. Mais que la religion soit l'élément qui dirige la société moderne, cela est exclu. Chacun garde pour soi son rapport avec son Dieu et ses apôtres. Mais cela ne peut signifier qu'un peuple qui va vers la civilisation soit obligé par des principes ou des normes de conduite établis dans des époques autres que celle-ci. Ce que ma raison n'admet pas, je ne peux l'admettre, quelle que soit la pression qu'exerce le gouvernement contre moi. Ma raison est le dirigeant et le maître, au fond du cœur"
. En fait, ce penseur rejette toute révélation. Lors de ma rencontre avec lui le 8 septembre 1977, il m'a dit que Dieu avait créé le monde en six jours et qu'il s'était reposé le 7ème jour, et continue désormais de se reposer. Par conséquent, tous les prophètes venus après le 6ème jour ne peuvent avoir été envoyés par Dieu.

Cette méfiance à l'égard de la révélation fut déjà exprimée par le philosophe-médecin Muhammad Ibn Zakariyya Al-Razi (en latin: Rhazes; décédé en 935). Il affirme:

Dieu nous pourvoit de ce que nous avons besoin de savoir, non pas sous forme de l'octroi arbitraire et semeur de discorde d'une révélation particulière, porteuse de sang et de disputes, mais sous la forme de la raison, laquelle appartient également à tous. Les prophètes sont au mieux des imposteurs, hantés par l'ombre démoniaque d'esprits agités et envieux. Or l'homme ordinaire est parfaitement capable de penser par lui-même, et n'a besoin d'aucune guidance de qui que ce soit.

Comme on lui demande si un philosophe peut suivre une religion révélée, Al-Razi réplique:

Comment quelqu'un peut-il penser sur le mode philosophique s'il s'en remet à ces histoires de vieilles femmes fondées sur des contradictions, une ignorance endurcie et le dogmatisme?

Cette évolution de la pensée prendra du temps. Il faudrait pour qu'elle aboutisse que le monde arabe passe par un siècle des lumières similaire à celui qu'a connu l'Occident. Entre-temps, il faut se résigner à constater que le monde arabe tourne en rond, comme on le verra dans le point suivant avec les revendications des mouvements islamistes.

2) Retour des islamistes

Il est évident que les mouvements islamistes entendent s'emparer du pouvoir dans les différents pays musulmans pour établir des régimes appliquant le droit musulman dans tous les domaines de la vie, non seulement sur le plan interne, mais aussi sur le plan des relations internationales.

Certains de ces mouvements ont déjà rédigés des constitutions et prévoient même la réhabilitation de la guerre (jihad) en tant que moyen pour l'expansion et la propagation de la foi islamique. J'ai traduit et produit dans les annexes 12-17 de mon ouvrage "Les musulmans face aux droits de l'homme" six de ces projets. Un professeur de droit égyptien enseignant à Qatar a même publié un projet de loi en matière de droit humanitaire qui devrait remplacer les conventions de Genève, mais dans lequel il est question de paiement de tributs par les vaincus, d'asservissement et de distribution des femmes en tant qu'esclaves entre les combattants
, et ce en conformité avec le droit musulman classique.

Les projets constitutionnels islamiques s'accordent pour nier la souveraineté du peuple et à affirmer que cette souveraineté appartient à la loi islamique, ou plutôt à Dieu en tant que l'auteur de cette loi. Ainsi le projet de Jarishah, qui devait entrer en vigueur en Algérie en cas de victoire des islamistes, dit:

Art. 1 - L'Islam est la religion de l'État; ses dogmes sont à sauvegarder; sa loi est obligatoire et sa légitimité est au-dessus de tout autre texte; la source principale de cette loi est la révélation - le Coran et la Sunnah; tout ce qui est contraire à cette loi est rejeté et nul.

Art. 3 - L'autorité tire sa légitimité de l'application de la Loi de Dieu et de l'acceptation de la Communauté islamique. Elle a le droit à l'obéissance, au soutien et à la protection de son existence tant qu'elle obéit à Dieu et à son Apôtre Mahomet.

L'article 49 La révélation - tant le Coran que la Sunnah - est au-dessus de la Constitution, et on s'y réfère pour tout ce qui lui est contraire ou tout ce sur quoi cette déclaration constitutionnelle garde le silence.

Le plus intéressant de tous ces projets est celui du Parti de libération. L'article 20 dit: "La souveraineté appartient à la loi islamique et non pas au peuple". Le commentaire explique que les individus et la nation sont soumis à la loi islamique. Ainsi, contrairement aux régimes démocratiques, le calife en tant que chef de l'État est nommé par la nation pour appliquer non pas sa volonté mais le Coran et la Sunnah de Mahomet. Si le peuple abandonne la loi islamique, le calife est tenu de les combattre pour revenir à la loi. Le projet invoque ici le verset 4:65: "Non! Par ton Seigneur! Ils ne seront pas croyants aussi longtemps qu'ils ne t'auront demandé de juger de leurs disputes et qu'ils n'auront éprouvé nulle angoisse pour ce que tu auras décidé, et qu'ils se soumettent complètement à ta sentence", ainsi que le récit de Mahomet: "Personne de vous ne devient croyant que lorsque son désir devient conforme [au message] que j'ai amené".

Ce projet précise que les normes adoptées par le chef de l'État doivent être déduites des sources islamiques (art. 41). Le chef de l'État "ne peut interdire ce qui est permis ou permettre ce qui est interdit" par la loi islamique (art. 42). Tout au plus, il peut opter pour une parmi les différentes solutions islamiques pour l'imposer à tous (art. 2). Il n'a par contre pas le pouvoir de modifier des normes fixes comme celles relatives au culte (‘ibadat) ou au dogme (art. 3). Citons ici trois articles de ce projet:

Art. 6 - L'État applique la loi islamique à tous ceux qui ont la citoyenneté islamique, tant musulmans que non-musulmans, comme suit:

a) Il applique aux musulmans toutes les normes islamiques sans aucune exception.

b) Il laisse aux non-musulmans leurs croyances et leurs cultes.

c) Il applique les normes sur l'apostasie aux apostats qui abandonnent eux-mêmes l'Islam. S'ils sont fils d'apostats et sont nés non-musulmans, ils sont traités comme des non-musulmans, selon qu'ils soient polythéistes ou gens d'un Livre révélé.

d) Il traite les non-musulmans en matière d'aliments et d'habillement selon leurs religions dans les limites admises par les normes islamiques.

e) Il tranche les questions du mariage et du divorce entre les non-musulmans selon leurs religions, et celles entre ces derniers et les musulmans selon les normes islamiques.

f) Il applique à tous toutes les autres normes islamiques relatives aux transactions, au droit pénal, aux preuves, au système du pouvoir, à l'économie et à d'autres questions. Il les applique aux musulmans et aux non-musulmans, aux bénéficiaires de pacte de paix (mu‘ahidun) ou de permis de protection (musta’minun) et à tous ceux qui sont sous le pouvoir de l'Islam au même titre que les citoyens. En sont exceptés les ambassadeurs, les envoyés (russul) et leurs semblables, lesquels seront traités dans leurs agissements selon les accords conclus avec leurs États.

Art. 7 - Seule la langue arabe est la langue de l'Islam; elle est la seule langue utilisée par l'État.

Art. 132 - Le tribut (jizyah) est dû par les dhimmis. Il est prélevé auprès des hommes majeurs capables de le payer; en sont exclus les femmes et les enfants.

3) L'espoir de la Palestine

A) La Palestine entre dhimma islamique et dhimma juive

Inutile de revenir sur l'histoire de la Palestine. Rappelons seulement que le mouvement sioniste a occupé une grande partie de la Palestine, a expulsé la majorité de ses habitants non-juifs, a détruit environ 400 villages palestiniens et refuse toujours le retour des réfugiés palestiniens chez eux pour le seul crime qu'ils ne sont pas juifs. Israël a établi dans la Palestine occupée un système de dhimma qui ne diffère pas de celui établi par le système islamique: maintien des lois et des tribunaux des différentes communautés religieuses et discrimination envers les non-juifs.

Les Palestiniens se sont organisés tant bien que mal pour libérer leur pays occupé par les sionistes. Mais pour en faire quoi? Certains parlent de Palestine islamique. Donc un retour au système islamique qui prévalait avant la mandat britannique, et rétablissement du système de dhimma à l'encontre des non-musulmans. La communauté internationale par contre semble aujourd'hui privilégier le partage de la Palestine en deux États, l'un dominé par une majorité juive, et l'autre par une majorité musulmane. Dans les deux États subsisterait un régime de dhimma à l'encontre des minorités religieuses. Un tel partage implique forcément la négation du droit au retour des réfugiés palestiniens pour que les juifs puissent rester la majorité en Israël. Mais les réfugiés, à raison, ne sont pas prêts à renoncer à leur droit et feront échouer tout projet allant dans ce sens.

La troisième voie serait de créer en Palestine un seul État démocratique, voire laïque, avec des droits égaux pour tous. C'est la solution proposée par le FPLP et soutenue par des personnalités palestiniennes comme les regrettés Naïm Khader
 et Edward Saïd
. Cette proposition est rejetée par la grande majorité des Israéliens qui y voient un procédé pour éliminer leur État et retourner au régime de dhimma qui a prévalu sous les différents régimes islamiques. Cette peur est renforcée par le fait que les Palestiniens n'ont jamais clarifié ce qu'ils entendaient réellement par "État démocratique et laïque". Le projet de constitution palestinienne de 2003, au lieu de dissiper les craintes juives, ajoute à la confusion. Nous en dirons ici quelques mots. 

B) Projet de constitution palestinienne

En mars 2003, la commission constitutionnelle palestinienne a rédigé un projet de constitution en arabe et en anglais
. L'équipe palestinienne chargée de ce projet a été secondée par un comité arabe composé d'éminents professeurs égyptiens… tous musulmans. Pas un seul copte n'en faisait partie. La Commission Justice et Paix, à Jérusalem, a sollicité mes commentaires sur ce projet. C'était pour moi l'occasion de découvrir que ce projet ne diffère en rien des constitutions dans les pays arabes, et qu'il rétablit le système islamique décrit plus haut et le régime de dhimma à l'encontre des non-musulmans. Il essaie de paraître libéral mais tombe dans de nombreuses contradictions. Il serait ici intéressant de relever quelques articles de ce projet: 

Article 5

اللغة العربية هي اللغة الرسمية والإسلام هو الدين الرسمي في فلسطين. وللمسيحية ولسائر الرسالات السماوية قدسيتها واحترامها. ويكفل الدستور للمواطنين أي كانت عقيدتهم الدينية، المساواة في الحقوق والواجبات.
Arabic and Islam are the official Palestinian language and religion. Christianity and all other monotheistic religions shall be equally revered and respected. The Constitution guarantees equality in rights and duties to all citizens irrespective of their religious belief.
Il est clair que ce texte prend fait et cause pour la religion musulmane… alors que l'État doit être neutre. D'autre part, il ne mentionne que les religions monothéistes. Et ensuite il se contredit en ajoutant que tous sont égaux quelle que soit leur croyance, égalité confirmée à l'article 19. Il contredit aussi l'article 20 qui parle du respect des droits de l'homme et garantit les libertés et les droits religieux, politiques, économiques, sociaux culturels à tous les citoyens de façon égale. Soit donc l'expression constitutionnelle "Islam religion palestinienne officielle" n'as de sens, soit elle en a un… qui risque d'être exploité par certains pour nier des droits aux non-musulmans. J'ai proposé que cette mention soit supprimée du projet.

L'article 7:

مبادئ الشريعة الإسلامية مصدر رئيسي للتشريع. ولأتباع الرسالات السماوية، تنظيم أحوالهم الشخصية وشؤونهم الدينية وفقا لشرائِعهم ومللهم الدينية في إطار القانون، وبما يحفظ وحدة الشعب الفلسطيني واستقلاله.
The principles of Islamic Shari’a are a major source for legislation. Civil and religious matters of the followers of monotheistic religions shall be organized in accordance with their religious teachings and denominations within the framework of law, while preserving the unity and independence of the Palestinian people.

Cet article viole les articles 5, 19 et 20 de la constitution en accordant une priorité au droit musulman sur les autres lois religieuses. C'est une des conséquences négatives de l'article 5 susmentionné. J'ai propose le changement de la première partie de cet article comme suit:

Les droits de l'homme ainsi que les principes des religions monothéistes qui ne sont pas contraires aux droits forment la source principale de la législation.

D'autre part, j'ai proposé de supprimer la deuxième partie afin de mettre fin aux différents tribunaux et lois des communautés religieuses et établir une unité judiciaire et législative. Ceci évite d'appliquer les normes religieuses contraires aux droits de l'homme en matière de droit de la famille. Ceux qui n'appartiennent à aucune communauté auront aussi leurs droits sauvegardés.

Article 8

النظام السياسي الفلسطيني، ديمقراطي نيابي برلماني، يقوم على التعددية الحزبية السياسية، وكفالة حقوق المواطنين وحرياتهم ومنها حرية تكوين الأحزاب وممارستها لنشاطها على أساس القانون. وتلتزم الأحزاب مبادئ السيادة الوطنية والديموقراطية والتداول السلمي للسلطة عملا بالدستور.
The Palestinian political system shall be a parliamentarian representative democracy based on political pluralism. The rights and liberties of all citizens shall be respected, including the right to form political parties and engage in political activity without discrimination on the basis of political opinions, sex, or religion. The parties shall abide by the principles of national sovereignty, democracy and peaceful transfer of authority in accordance with the Constitution.

Pour éviter d'avoir des parties politiques à consonance religieuse, j'ai proposé d'ajouter l'obligation des partis à respecter le principe de non-discrimination dans leurs programmes et dans l'adhésion.

Article 19

كل الفلسطينيين سواء أمام القانون، وهم يتمتعون بالحقوق المدنية والسياسية، ويتحملون الواجبات العامة دون ما فرق أو تمييز في ما بينهم بسبب العرق أو الجنس أو اللون أو الدين أو الرأي السياسي أو الإعاقة.

Palestinians are equal before the law. They enjoy civil and political rights and bear public duties without discrimination.

J'ai signalé que la version arabe est plus large que la version anglaise.

Article 36 paragraph 1

حرية العقيدة وممارسة شعائر العبادة مكفولة وفقا لأحكام الدستور.
Freedom of religion and religious practice is guaranteed by the Constitution.

J'ai proposé qu'on ajoute à cet article une clause permettant aussi le changement de religion sans conséquences juridiques.

Article 71 and others (in English version, article 72)

قبل أن يشرع المجلس النيابي في القيام بمهامه الدستورية وفي أول جلسة انعقاد له، بعد انتخاب هيئة رئاسة المجلس النيابي، يؤدى الأعضاء القسم التالي:

"أقسم بالله العظيم. أن أكون مخلصاً للوطن، وأن أحافظ على حقوق الشعب والأمة ومصالحها، وأن أحترم الدستور والقانون، وأن أقوم بواجباتي حق القيام، والله على ما أقول شهيد".
In the first meeting of the House of Representatives, after the election of the body of the presidency of the House of Representatives, but before the commencement of its constitutional duties, the members shall take the following oath:

"I swear by Almighty God to be faithful to the Homeland, to safeguard the rights of the people, the Nation and their interests, to respect the Constitution and the Law, and to fulfil my duties rightfully and may God be my witness".
Cet article et d'autres (comme les articles 115 et 136 dans la version arabe) prescrivent un serment religieux. Mais que faire si on est en face d'un athée? J'ai proposé de prévoir une alternative pour les athées.

C) Association pour un seul État démocratique en Palestine/Israël

Le 15 avril 2003 est née en Suisse l'Association pour un seul État démocratique en Palestine/Israël. Elle comprend actuellement plus de 500 membres de différentes croyances: juifs, chrétiens, musulmans, agnostiques, athées, etc. Cette Association évite l'utilisation du terme État laïque parce que ce terme a une connotation négative dans la pensée arabo-musulmane et signifie pour certains anti-religieux. On constate à cet égard que Naïm Khader, dans le texte mentionné plus haut, évitait aussi l'utilisation de ce terme pour les mêmes raisons.

Cette Association a le mérite d'avoir établi pour la première fois un cadre juridique pour l'État Palestine/Israël. Ce plan s'inspire beaucoup de la situation en Suisse, un État fédéral, multiconfessionnel et multilingue. Dans ce pays, les deux principaux groupes religieux ont connu des conflits similaires à ceux qui se déroulent actuellement en Palestine/Israël. Afin d'assurer la cohésion nationale, la constitution fédérale de 1874 a supprimé plusieurs compétences des communautés religieuses pour les remettre à l'État. Ces mesures concernent le registre de l'État civil, le mariage, les tribunaux, la liberté religieuse et les cimetières. Ce faisant l'État a donné la priorité à la liberté religieuse individuelle sur le droit des communautés religieuses.

L'article 1, al. 2, des statuts de cette Association dispose qu'elle vise

…à promouvoir par des moyens pacifiques l’établissement d’un seul État démocratique en Palestine/Israël pour les résidents de l'État d’Israël et des territoires palestiniens occupés en 1967 ainsi que pour les réfugiés palestiniens, un État qui respecte les droits de l’homme et le principe de non-discrimination basée sur la religion, le sexe, la nationalité, l’ethnicité ou la langue (ci-après: le principe de non-discrimination).
L'article 2 considère les principes suivants comme essentiels à la création de l'État proposé:

1) Les réfugiés palestiniens ont droit au retour et aux compensations conformément aux résolutions des Nations Unies. Une solution équitable doit être adoptée pour les personnes vivant sur les terres et dans les maisons des réfugiés palestiniens et pour celles vivant dans les colonies créées après 1967. Tous les prisonniers politiques et prisonniers de guerre doivent être libérés. Des commissions de réconciliation doivent être créées afin de soigner et indemniser les victimes des deux côtés. Un fonds national doit être créé à cette fin. Les citoyens du nouvel État ont le droit de choisir librement le lieu de leur résidence à l’intérieur de ses frontières, et celui de s’installer sur leur propre propriété. Une loi respectant le principe de non-discrimination doit réglementer la citoyenneté et l’immigration.

2) L'État doit avoir un parlement et un gouvernement unifiés et démocratiquement élus. Les partis politiques doivent respecter le principe de non-discrimination dans leurs programmes et à l’égard des membres. L'État doit avoir une armée unifiée et une force de police unifiée. Les citoyens décident d’une constitution démocratique unifiée respectant le principe de non-discrimination, du nom du pays, de son hymne et de son drapeau.

3) Les systèmes judiciaire et légal doivent être unifiés et basés sur le principe de la séparation de la religion et de l'État. Ceci implique l’abolition de tous les tribunaux religieux et de toutes les lois religieuses (en particulier dans le domaine du droit de la famille), la création de tribunaux civils, l’adoption d’un droit de la famille respectant le principe de non-discrimination, la création d’un registre civil et l’instauration du mariage civil obligatoire avec la possibilité d’une cérémonie religieuse après celui-ci.
4) L'État doit respecter le droit à la vie et à l’intégrité physique. La peine de mort et la torture doivent être abolies. Aucune violation de l’intégrité physique ne peut être permise, à moins qu’une raison médicale effective ne l’exige et que la personne concernée, ou son représentant légal, ne donne son consentement. L'État doit aussi respecter le droit à la liberté de religion, y compris le droit de changer de religion.

5) L'État doit établir un système éducatif intégrant tous ses citoyens. Ceci implique la création d’écoles primaires, secondaires et supérieures publiques et unifiées et de programmes respectant le principe de non-discrimination, avec la possibilité de créer des écoles privées à condition qu’elles respectent le principe de non-discrimination. L’arabe et l’hébreu sont les langues nationales officielles. Les principes pour la solution pacifique des conflits doivent être promus.
6) L'État doit créer un système social et économique basé sur l’égalité des droits, intégrant tous ses citoyens et respectant le principe de non-discrimination.

7) L'État doit prendre des mesures d'intégration dans le but de contribuer à la réconciliation entre les différentes communautés. Ces mesures incluent la création de cimetières publics unifiés, où chacun peut être enterré, avec la possibilité de cérémonies religieuses privées, et l’ouverture des cimetières religieux actuels à toute personne, quelle que soit sa religion, conformément au principe de non-discrimination.

8) L'État proposé peut former avec les États voisins une fédération ou une confédération à la condition que lesdits États respectent strictement les principes mentionnés ci-dessus. Les citoyens des États concernés décident par référendum de l’acceptation d’une telle adhésion. L'adhésion à des organisations régionales ou internationales doit être décidée par référendum.

Le préambule des statuts relève que:

Les solutions proposées au conflit en Palestine/Israël ont échoué car elles se fondaient sur la division d’une terre qui ne peut être divisée sans créer d'autres injustices. L'exiguïté territoriale, la mixité démographique des populations et leur interdépendance excluent l’établissement de deux États, dont les connotations religieuses seraient inévitablement sources de discrimination et de conflits perpétuels.
Aujourd'hui, on peut dire avec certitude que les Palestiniens et les Israéliens ont le choix entre vivre ensemble avec des droits et des devoirs égaux pour tous, quelle que soit leur religion, et s'exterminer mutuellement avec le danger de recours à des armes non conventionnelles de part ou d'autre. Ceci transformerait toute la région en une nouvelle Sodome et Gomorrhe où rien ne survivrait.

Certes, personne ne saurait imposer la solution que propose l'Association aux deux parties en conflit. D'autre part, aucune communauté religieuse ne cède ses privilèges de domination si elle ne sent la nécessité de le faire pour sa survie. Or, c'est la première fois dans l'histoire que la communauté juive et la communauté musulmane sont confrontées à une telle situation de vie et de mort. Ces deux murs ont besoin de s'appuyer l'un sur l'autre pour ne pas finir tous deux par terre. Mais pour ce faire, il faut que les forces extérieures cessent de prôner la division du pays et de pousser les deux belligérants à l'entêtement. Il faut faire comprendre à ces forces qu'il est dans leur intérêt de créer un seul État en Palestine/israël parce que toute autre solution conduira à plus de fondamentalisme religieux et de violence. Si par contre, les Palestiniens et les Israéliens font le bon choix, ce sera le début d'un siècle des lumières pour toute la région du Proche-Orient.
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