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Introduction

Il est certain que la religion musulmane a été et reste un des facteurs d'unité politique des Arabes. Le Coran dit à cet égard:

Rappelez-vous la grâce de Dieu envers vous. Lorsque vous étiez ennemis, il a rallié vos cœurs. Puis, par sa grâce, vous êtes devenus frères (3:103).

Si tu avais dépensé tout ce qui est sur terre, tu n'aurais pu rallier leurs cœurs; mais Dieu les a ralliés (8:63).

Ibn-Khaldoun (d. 1406) explique:

En raison de leur sauvagerie innée, ils [les Arabes] 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
.

Si le rôle unificateur de la religion est indéniable sur le plan politique, cela n'est pas le cas sur celui législatif, hier comme aujourd'hui, en raison de la vision musulmane du droit
.

I. Vision musulmane du droit: un seul Dieu, plusieurs prophètes et plusieurs systèmes

A. Coexistence de plusieurs communautés et lois religieuses

Le droit musulman part de l'idée que la loi est faite par Dieu. L'humanité avait commencé par être une seule nation. Par la suite, cette nation s'est divisée
. Afin de guider l'humanité, Dieu a envoyé des messagers porteurs de sa loi
. À chaque nation il en a envoyé un parlant sa langue
. Le Coran en nomme 24, mais dit qu'il y a bien d'autres
. Mahomet est venu comme dernier prophète
. Il a tenté de rallier les autres communautés à sa religion et à sa loi, mais sans succès. Il a fini par admettre que cette division est voulue par Dieu, et il s'est limité à demander des différentes communautés de concurrencer dans le bien, remettant à Dieu, dans l'autre vie, le règlement de leurs divergences
. Dieu jugera alors chaque communauté d'après sa loi religieuse
. Il a imposé aux musulmans de croire à tous les prophètes
 tout en estimant que sa religion est universelle, la seule authentique et agréée par Dieu
.
Cette conception religieuse est à la base de système de la personnalité des lois prévue notamment par les versets suivants:

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

Le Coran admet la cohabitation entre la communauté musulmane et autres communautés en vertu des versets suivants:

Ceux qui ont cru, les juifs, les nazaréens et les Sabéens, quiconque a cru en Dieu et au jour dernier et fait une œuvre vertueuse, auront leur salaire auprès de leur Seigneur. Nulle crainte pour eux, et ils ne seront point attristés (2:62).

Ceux qui ont cru, les juifs, les sabéens, et les nazaréens, quiconque a cru en Dieu et au jour dernier et fait une œuvre vertueuse, nulle crainte pour eux, et ils ne seront point attristés (5:69).

Ceux qui ont cru, les juifs, les sabéens, les nazaréens, les mages et les associateurs, Dieu décidera parmi eux le jour de la résurrection. Dieu est témoin de toute chose (22:17).

Dans ces versets, le Coran admet, en plus des musulmans, les communautés ayant un livre révélé (appelés: Gens du Livre) ainsi que les polythéistes. Mais ces derniers en ont été exclus et n'avaient de choix qu'entre le combat jusqu'à la mort ou la conversion à l'islam (9:1-5). D'autre part, les gens du livre de l'Arabie n'avaient pas le droit d'y séjourner en gardant leur religion. Mahomet, sur son lit de mort, aurait appelé 'Umar (d. 644), le futur 2e calife, et lui aurait dit: "Deux religions ne doivent pas coexister dans la Péninsule arabe"
. Rapportant la parole de Mahomet, Al-Mawerdi (d. 1058) écrit: "Les tributaires ne furent pas admis à se fixer dans le Hijaz; ils ne pouvaient y entrer nulle part plus de trois jours". Leurs cadavres mêmes ne sauraient y être enterrés et, "si cela a eu lieu, ils seront exhumés et transportés ailleurs, car l'inhumation équivaut à un séjour à demeure"
.

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

Selon ce système, chaque communauté avait ses tribunaux et ses lois. Ces dernières étaient forcément divergentes et conflictuelles. Ainsi, le musulman peut épouser quatre femmes, alors que le chrétien ne peut en épouser qu'une seule. Il est interdit au musulman de consommer du vin et de manger du porc, alors que le chrétien peut le faire. Le musulman peut épouser une chrétienne ou une juive, mais que le chrétien et le juif sont interdits d'épouser une femme musulmane. Les enfants issus d'un mariage mixte entre un musulman et une chrétienne ou une juive sont nécessairement musulmans. En matière d'héritage, chaque communauté avait sa loi, mais le droit musulman interdit l'héritage entre les gens appartenant à différentes communautés religieuses. Ainsi, la femme chrétienne ou juive n'hérite pas de son mari musulman défunt ou de ses enfants, et vice-versa. En matière de liberté de religion ou d'expression, un chrétien peut toujours devenir musulman, mais un musulman ne peut jamais abandonner sa foi. L'apostat est séparé de sa femme, de ses enfants et de ses biens, et mis à mort. Celui qui le mène à se convertir risque le même châtiment. Le chrétien peut pratiquer sa religion, avec quelques restrictions en matière de construction d'églises. Il ne peut cependant critiquer la foi musulmane, alors que le musulman peut critiquer la foi chrétienne, même si le musulman reste tenu de respecter les prophètes qui ont précédé Mahomet.
L'empire ottoman a hérité ce système de la personnalité des lois, système confirmé par le décret de 1856 appelé Hatti Humayoun.
B. Diverses écoles juridiques musulmanes et tentatives d'unification

Cette diversité juridique au sein de l'État musulman ne concerne pas seulement les gens du livre, mais aussi les musulmans eux-mêmes. Certes, ces musulmans ont un seul Coran, qui constitue la 1ère source du droit. Mais ils ont différents recueils de hadith, la 2`me source du droit. Les divisions politiques et les conflits militaires intervenus déjà au premier siècle entre sunnites et chiites, les diversités culturelles et l'immensité du territoire rapidement conquis, la naissance de différents courants philosophiques et théologiques ont favorisé la création de plusieurs écoles juridiques. Il y a d'un côté les quatre écoles sunnites qui portent les noms de leurs fondateurs: l'école hanaifite, fondée par Abu-Hanifah (d. 767), l'école malékite, fondée par Malik (d. 795), l'école shafi'ite, fondée par Al-Sahfi'i (d. 820) et l'école hanbalite, fondé par Ibn-Hanbal (d. 855). Il y a ensuite les écoles shiites dont nous mentionnons l'école ja'farite, fondée par Ja'far Al-Sadq (d. 765), l'école zaydite, fondée par Zayd Ibn-'Ali (d. 740). Il y a enfin l'école ibadite, fondée par 'Abd-Allah Ibn-Ibad (d. 705). Ces écoles continuent encore aujourd'hui à exister. Mais d'autres écoles ont disparu. Ces écoles couvraient l'ensemble des questions que se posaient les musulmans aussi bien sur le plan purement juridique (contrats, sanctions, etc.), que sur le plan cultuel (comment faire les ablution, comment prier, etc.).

Cette division entre les différentes écoles donnait parfois lieu à des attitudes hostiles les unes à l'égard des autres. Mais ce qui choquait probablement le plus est de voir le même problème résolu de différentes manières. Une lettre adressée au Calife Al-Mansur (d. 775) par le fameux écrivain Ibn-al-Muqaffa' (d. 756) explique ce problème et lui propose une solution. Il écrit:

Une des questions qui doivent retenir l'attention du Commandeur des croyants [...] est le manque d'uniformité, la contradiction qui se fait jour dans les jugements rendus; ces divergences présentent un sérieux caractère de gravité [...]. À Al-Hira, condamnation à mort et délits sexuels sont considérés comme licites, alors qu'ils sont illicites à Kufa; on constate semblable divergence au cœur même de Kufa, où l'on juge licite dans un quartier ce qui est illicite dans un autre [...]. Si le Commandant des croyants jugeait opportun de donner des ordres afin que ces sentences et ces pratiques judiciaires divergentes lui soient soumises sous la forme d'un dossier, accompagnées des traditions et des solutions analogiques auxquelles se réfère chaque école; si le commandant des Croyants examinait ensuite ces documents et formulait sur chaque affaire l'avis que Dieu lui inspirait, s'il s'en tenait fermement à cette opinion et interdisait aux cadis de s'en écarter, s'il faisait enfin de ces décisions un corpus exhaustif, nous pourrions avoir l'espoir que Dieu transforme ces jugements, où l'erreur se mêle à la vérité, en un code unique et juste
.

Probablement à la suite de cette lettre, le Calife Al-Mansur demanda à Malik (d. 795) de rédiger son fameux ouvrage Al-Muwatta.
 Cet ouvrage indique pour chaque question juridique traitée un récit de Mahomet et de ses compagnons, la pratique de Médine, les opinions des juristes et la solution qu'il propose. Le Calife voulait imposer cet ouvrage à l'ensemble des musulmans, mais Malik le lui déconseilla parce que chaque région avait ses propres sources de Sunnah qu'elle suivait et auxquelles elle croyait
.

En plus de la présence de différentes écoles juridiques, à l'intérieur de chaque école, il y avait des opinions divergentes. Pour résoudre ces deux problèmes, l'empire ottoman a commencé par imposer l'école hanafite comme seule école officielle sur son territoire sur le plan juridique, laissant aux individus la liberté de choisir leurs écoles pour les questions cultuelles. Ainsi, par exemple, la majorité de la population égyptienne appartient à l'école shafi'ite sur le plan cultuel, mais sur le plan juridique, elle suit l'école hanafite. En ce qui concerne les problèmes des divergences à l'intérieur de l'école hanafite, l'empire ottoman a eu recours à la codification. Ainsi il promulgua le fameux code dit Majallat al-ahkam al-'adliyyah, de 1851 articles, élaboré entre 1869 et 1876. Ce code traite du droit des obligations, des droits réels et du droit judiciaire
. Il a omis les questions relatives au statut personnel, codifiées seulement en 1917. En ce qui concerne les autres matières, il a opté pour des codes occidentaux.

C. Morcellement de la souveraineté législative face à l'étranger

Le système décrit plus haut montre que l'État musulman avait un rôle législatif réduit en raison de l'origine indépendante de la loi, même si l'État a essayé de retrouver ce rôle législatif. Cette situation ne se limite pas dans les rapports de l'État avec ses citoyens musulmans et non-musulmans, mais s'étend aux étrangers.

Le droit musulman divise le monde en deux parties: Dar al-islam (terre de l'Islam), et Dar al-harb (terre de la guerre) ou Dar al-kufr (terre de mécréance). Dans une situation de faiblesse, les pays musulmans ont conclu des traités de paix avec l'ennemi dont le pays est devenu ainsi Dar al-'ahd (terre de traité), traités qui ne devaient pas durer plus que dix ans. D'autre part, le Coran permet à un ennemi désirant entendre la parole de Dieu, d'entrer en terre d'Islam, muni d'un sauf–conduit:

Si l'un des associateurs te demande protection, protège-le jusqu'à ce qu'il écoute la parole de Dieu, puis fais-le parvenir à son lieu de rassurance. Cela parce qu'ils sont des gens qui ne savent pas (9:6).

De ces deux institutions est né le système des capitulations en vertu duquel les non-musulmans bénéficiaient de privilèges tant commerciaux que juridictionnels dans les pays musulmans. Ainsi, en 1060, l'empereur de Constantinople accorda aux Vénitiens le droit d'envoyer des magistrats pour juger leurs différends avec les sujets mêmes de l'empire. En 1111, Venise s'assura le droit d'avoir une factorie à St-Jean d'Acre, et douze ans plus tard, le Royaume de Jérusalem lui promit une concession étendue dans la ville avec exonération de tous les impôts et un droit de juridiction
. En 1535, François I et Soliman II ont conclu une capitulation composée de 17 chapitres où se trouvent mêlés un traité de commerce et un traité d'établissement
. L'article 6 énonce: "Il a été expressément promis, conclu et accordé que les marchands, les agents et serviteurs, et tous autres sujets du Roi ne puissent jamais être molestés, ni jugés par les qadi, sandjac-bey, sousbachi ni autres que par l'Excelse-Porte seulement, et qu'ils ne puissent être faits ni tenus pour Turcs, si eux-mêmes ne le veulent et ne le confessent de bouche, sans violence, mais qu'il leur soit licite d'observer leur religion". L'article 15 de la capitulation française de 1740, reproduit dans toutes les autres capitulations, énonce: "S'il arrivait quelque meurtre ou quelque autre désordre entre les Français, leurs ambassadeurs et leurs consuls décideront selon leurs us et coutumes, sans qu'aucun de nos officiers puisse les inquiéter à cet égard". Ce pouvoir juridictionnel s'étendait aux étrangers dont les pays ne bénéficiaient pas de capitulation, de même qu'à certains ottomans ayant des liens avec les pays étrangers comme les interprètes, truchements ou drogmans, les personnes que les ambassadeurs ou consuls employaient à leur service; des courtiers indigènes des marchands européens désignés par eux sous le nom de censaux.

Nous n'entrons pas dans les détails de ce système de la capitulation et des conflits qui en résultat. Signalons seulement qu'il n'a été aboli que par le traité de paix de Lausanne de 1923 intervenu entre l'Empire britannique, la France, l'Italie, le Japon, la Grèce, la Roumanie, l'État serbe-croate-slovène, d'une part, et la Turquie, d'autre part.

D. Récupération de l'État de sa souveraineté législative interne

Le traité de Lausanne a permis à la Turquie moderne, héritière de ce qui restait de l'empire ottoman, à récupérer sa souveraineté législative et judiciaire face à l'étranger. Mais il a maintenu le morcellement de cette souveraineté à l'intérieur du pays. En effet, les alinéas 1 et 2 de l'article 42 de ce traité énoncent:

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

 Le 8 avril 1924, une loi abolit les tribunaux religieux musulmans. Deux ans après, la Turquie a adopté le code civil suisse qui comprend aussi le droit de la famille et des successions. Ceci a amené les communautés non-musulmanes à céder leurs privilèges aussi bien juridictionnels que législatifs. Nous donnons ici certaines des raisons avancées par le Ministre de la Justice, Mahmud Essad, pour l'adoption du code suisse:

- 
Caractère incomplet de la Majallah. Ce code contient à peine 300 articles répondant aux besoins modernes. Le reste "n'est qu'un amas de règles de droit tellement primitives qu'elles ne cadrent nullement avec les nécessités" de la Turquie.

- 
Immuabilité des règles religieuses sur lesquelles se base la Majallah: "Les États dont les lois sont basées sur la religion deviennent incapables, après un court laps de temps de satisfaire les exigences du pays et de la nation. Car les religions expriment des préceptes immuables… Les lois religieuses, en présence de la vie qui progresse sans cesse, ne sont plus que des mots vides de sens et des formes sans valeur. L'immuabilité est une nécessité dogmatique religieuse. Ainsi, la nécessité pour les religions de n'être plus qu'une simple affaire de conscience est-elle devenue un des principes de la civilisation moderne et l'une des différences caractéristiques entre l'ancienne civilisation et la civilisation nouvelle".

- 
Les lois religieuses empêchent le progrès: "Les lois qui s'inspirent des religions enchaînent les sociétés dans lesquelles elles sont appliquées, aux époques primitives où elles ont pris naissance, et elles constituent des facteurs invincibles qui empêchent le progrès".

- 
Nécessité d'unifier la loi: "Pour les États qui ont des citoyens appartenant à des religions différentes, le devoir de rompre avec la religion s'impose avec beaucoup plus de force. Car autrement, il ne serait pas possible d'édicter des lois applicables à toute la collectivité. D'autre part, si l'on devait créer des lois pour chaque minorité confessionnelle, l'unité politique et sociale de la nation serait rompue".

- 
Nécessité de séparer la religion de l'État: "Le propre des lois modernes est d'établir une cloison entre les lois et les préceptes religieux. Autrement elles consacreraient une tyrannie intolérable sur les citoyens qui professent une autre religion que celle adoptée par l'État…. Quand la religion a voulu régenter les sociétés humaines, elle a été l'instrument de l'arbitraire des souverains, des despotes et des forts. En séparant le temporel du spirituel, la civilisation moderne a sauvé le monde de nombreuses calamités et a donné à la religion un trône impérissable dans les consciences des croyants"
.

II. Harmonisation du droit égyptien

A. Récupération du pouvoir législatif et judiciaire en Égypte

L'Égypte, sous l'empire ottoman, était soumise aux lois et aux traités de l'empire, dont les capitulations. À celles-ci vinrent s'ajouter les lois consulaires et la coutume qui constituaient autant de dérogations à la souveraineté égyptienne en matière législative et judiciaire
. Mais l'ordre juridique égyptien évolua vers la récupération de cette souveraineté. La première étape fut celle des réformes judiciaires de 1875
.

Ces réformes sont le fruit de longues et laborieuses négociations qui ont duré neuf ans. L'acte initial est un rapport dressé en 1867 au Khédive Ismaël par Nubar Pacha, Ministre des affaires étrangères et Président du Conseil des ministres du gouvernement égyptien. Il y dénonce les abus résultant de la législation coutumière "qui laisse le gouvernement sans force et la population sans justice régulière dans ses rapports avec les Européens"
. Il propose d'établir des Tribunaux mixtes qui limiteraient la compétence de la juridiction consulaire au civil et au pénal. Ces Tribunaux appliqueront des codes adoptés de l'étranger dont l'élaboration serait confiée à une commission internationale composée de jurisconsultes européens et égyptien. Les négociations avec les Puissances aboutirent le 28 juin 1875. Les codes adoptés dits mixtes sont: le code civil, le code de commerce, le code de commerce maritime, le code de procédure civile et commerciale, le code pénal et le code d'instruction criminelle. Ces codes étaient doublés de codes presque similaires pour les indigènes. Tous étaient d'inspiration française.

La deuxième étape était l'abolition du système des capitulations, abolition à laquelle l'Angleterre était opposée. Celle-ci n'admit le principe de l'abolition qu'en 1936, dans le traité d'alliance anglo-égyptien
 en tant que monnaie d'échange payée aux Égyptiens contre des concessions d'ordre militaire et politique
. Elle exigea cependant que les capitulations ne soient pas remplacées par un système discriminatoire adopté dans un esprit de revanche contre les étrangers, et que l'Égypte opte pour le respect des principes généralement adoptés dans la législation moderne. La Convention de Montreux
, signée le 8 mai 1937, reprend les dispositions du traité d'alliance susmentionné. L'article 1 abolit les capitulations. L'article 3 fixe la période transitoire du 15 octobre 1937 au 14 octobre 1949. Le code civil égyptien est entré en vigueur le 15 octobre 1949, comme expression de la récupération de la souveraineté législative par l'Égypte face à l'étranger. Nous dirons un mot des caractéristiques ce code qui joue un rôle important sur le plan de l'harmonisation du droit dans les pays arabes.

B. Caractéristiques du Code civil égyptien

Le code civil égyptien était en préparation depuis 1936, année où l'Angleterre avait admis le principe de l'abolition du système des capitulations.

Trois sources sont à la base du CC: le droit comparé, la jurisprudence égyptienne et le droit musulman, dans l'ordre d'importance des emprunts et des références. La source du droit comparé est très grande; on se réfère aux codifications latines, aux codifications germaniques ainsi qu'aux codifications dites indépendantes. Bref, une vingtaine de codes modernes sont pris en considération
.

En raison de ses engagements à Montreux, l'Égypte ne pouvait pas faire un retour pur et simple au droit musulman. D'autre part, elle a préféré créer son propre code au lieu d'adopter en bloc un code étranger comme l'avait fait la Turquie. Il fut précisé que la référence aux codes étrangers ne signifiait en rien le rattachement du CC à ces codes en ce qui concernait l'interprétation, l'application ou l'évolution des dispositions du CC
. La référence aux codes étrangers prit le nom de isti'nas que Chlala traduit par action de tenir compagnie
 mais que nous traduisons par référence, même si ce terme ne rend pas la sensibilité du terme arabe. Le choix du terme est très habile. On visait à esquiver les critiques de ceux qui voulaient rejeter toute dépendance en matière législative et qui proposaient le retour pur et simple au système musulman. On leur expliqua qu'il ne s'agissait pas de copier, mais de se référer aux codes étrangers
. Pour réduire les critiques au silence, d'autres subtilités furent trouvées; on divisa les sources en deux: sources de rédaction et sources de fond, en affirmant que les sources étrangères n'avaient servi que comme sources de rédaction, alors que les sources de fond étaient la législation existante en Égypte, la jurisprudence égyptienne et le droit musulman
.

La souveraineté de l'Égypte s'est affirmée aussi par l'adoption des règles de conflits (DIP) dans le CC. L'Égypte opta pour la conception qui considère ces règles comme faisant partie du droit interne. Ceci est confirmé dans les travaux préparatoires du CC
. La Commission législative s'est servie dans ce domaine également d'un grand nombre de lois et a choisi "les normes les plus conformes à la politique du pays dans son ère moderne"
.

Dans ce contexte, le législateur égyptien adopta le principe de la territorialité qui n'est que la confirmation de la souveraineté législative et judiciaire de l'État à l'égard des étrangers. Mais ce principe est relatif. Il permit l'application de la loi personnelle en tant qu'exception en matière de statut personnel. Il devait en fait respecter ses engagements pris à Montreux
.

Le code civil égyptien a servi de modèle à de nombreux codes civils des pays arabes: Le Soudan, la Somalie, la Libye, l'Algérie, la Syrie, l'Irak, la Jordanie, le Yémen, les Émirats arabes unis et dernièrement le Qatar. Il a aussi servi de modèle au projet de code unifié de la Ligue des États arabes et au projet de code unifié du Conseil de Coopération des pays arabes du Golfe.
C. Maintien du morcellement interne du système juridique égyptien
Malgré son importance, le code civil égyptien est un code incomplet, comparé au code suisse ou français. En effet, il ne couvre pas le droit de la famille et ne contient que quelques dispositions sur la succession (875-917) et le testament (915-917). Ces domaines en effets restent du ressort du droit religieux, et les occidentaux n'avaient pas de revendications particulières à formuler à ce sujet du moment que les tribunaux égyptiens appliquent la loi nationale des conjoints en vertu des dispositions de DIP inclues au début du code civil égyptien.

En Égypte, comme dans d'autres pays arabes faisant partie de l'empire ottoman, les non-musulmans ont continué en matière de statut personnel à être régis par leurs lois religieuses, appliquées par leurs propres tribunaux, en vertu du décret ottoman de 1856 appelé Hatti Humayoun, décret qui reconnaissait à ces communautés une autonomie législative et judiciaire. La loi 8 de 1915 promulguée par l'Égypte reconduisait temporairement cette autonomie. Cette reconduction a été motivée par le fait que les réformes requises exigent une étude sérieuse que la guerre empêche d'accomplir. Elle préconise la continuité de la situation léguée par l'empire ottoman jusqu'à nouvel ordre.

Ce système posait de graves problèmes de conflits dans les questions impliquant des personnes appartenant à différentes communautés religieuses. Les bureaux administratifs chargés de l'exécution des sentences se trouvaient souvent devant des décisions contradictoires prises par ces tribunaux, chacun se croyant compétent.

Pour limiter les conflits entre ces tribunaux, la loi 13/1925 unifia les normes juridiques touchant la tutelle, la curatelle et l'interdiction, accordant la compétence des tribunaux religieux à un organe appelé le Majlis hisbi. Parfois ce retrait de compétence était unilatéral, à l'encontre des tribunaux non-musulmans, comme c'est le cas de la loi 77/1943 sur la succession ab intestat et la loi 71/1946 sur la succession testamentaire. Ce sont la loi et les tribunaux musulmans qui ont pris le pas sur les lois et les tribunaux non-musulmans.

Un pas important a été franchi par la loi 462/1955 qui a supprimé tous les tribunaux religieux. Le mémoire de cette loi justifie cette suppression comme suit:

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

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

-
Mettre fin à l'entassement des sentences contradictoires;

-
Mettre fin aux plaintes formulées contre la situation précédente;

-
Dépasser le cadre des essais de réformes fragmentaires.

Mais en fait les tribunaux religieux musulmans ne furent supprimés que pour la forme et seulement en apparence. En effet, d'après l'article 4 la loi 462/1955, le président du tribunal suprême musulman est rattaché au Tribunal de cassation en tant que membre. Un des trois membres composant la Cour d'appel et un ou deux des trois juges siégeant au Tribunal de 1ère instance pourraient être pris parmi les qadis. Il en est de même du président de ce dernier. L'article 9 stipule que les qadis de tous les degrés seront versés dans le cadre des juridictions nationales ou des commissions de statut personnel ou des comités techniques du Ministère de la Justice. L'article 10 réhabilite les avocats des tribunaux musulmans à plaider devant les tribunaux nationaux. Aucune mention n'est faite des juges et des avocats des tribunaux non-musulmans.

Réserve faite de la remarque précédente, la loi en question a unifié les tribunaux religieux, mais elle a maintenu les lois de chaque communauté tout en établissant des règles pour résoudre les conflits entre ces lois dans les articles 6 et 7:

Article 6 - Dans les litiges de statut personnel et des waqfs qui relevaient de la compétence des tribunaux religieux, les sentences seront prononcées selon la teneur de l'article 280 du décret-loi concernant l'organisation de ces tribunaux.

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

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

L'article 280 du décret-loi 78/1931 dont fait mention l'article 6 énonce: "Les décisions sont prises conformément aux dispositions de cette ordonnance et aux plus autorisées des opinions d'Abu-Hanifah, sauf en ce qui concerne les cas régis par une loi des tribunaux religieux".

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

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

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

Cet article ne dit rien concernant le changement de religion, question qui tombe probablement dans le cadre de l'ordre public. Par conséquent, le contenu de l'article 7 de la loi 462/1955 reste en vigueur, même si cet article est abrogé.

Nous n'entrons pas dans les implications discriminatoires de ces articles à l'égard des non-musulmans, notamment en cas de changement de religion, mais insistons sur le fait que ces articles maintiennent plusieurs systèmes juridiques en matière de statut personnel: 11 chrétiennes, trois juives et une musulmane.

Il y a eu des tentatives de la part des autorités étatiques
 ainsi que de la part des autorités ecclésiastiques chrétiennes
 en vue de l'unification au moins des lois des communautés chrétiennes, mais ces tentatives sont restées lettre morte.

La multiplicité des lois non-musulmanes de statut personnel en Égypte est doublée par l'absence d'un code de statut personnel cohérent en Égypte même pour les musulmans. Ce domaine est couvert par différentes lois éparses, dont:

· Loi 25/1920 comportant des dispositions relatives aux pensions alimentaires et à certaines questions se rattachant au statut personnel, modifiée par la loi 100/1985;

· Décret-loi 25/1929 concernant certaines questions se rattachant au statut personnel, modifiée par la loi 10/1985;

· Loi 77/1943 sur les successions;

· Loi 71/1946 sur les testaments;

· Loi 118/1952 relative à la tutelle sur la personne;

· Loi 119/1952 relative à la tutelle sur les biens;

· Loi 1/2000 relative à la procédure judiciaire en matière de statut personnel (qui comprend aussi des dispositions non-procédurales).

· Loi 10/2004 créant un tribunal de la famille.

Il faut y ajouter les dispositions du Code civil égyptien relatives à la succession (875-917) et au testament (915-917). Et comme indiqué plus haut, ce sont les opinions les plus autorisées de l'École d'Abu-Hanifah qui s'appliquent en cas de lacune. Les tribunaux égyptiens se réfèrent généralement à un code privé de statut personnel de 647 articles établi en 1875 par Qadri Pacha
, comprenant le droit de la famille et le droit successoral selon l'école hanafite. Ce code privé a été aussitôt traduit en français, pour l’usage des tribunaux mixtes
.

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

Ce système discriminatoire mène ce pays, comme d'autres pays arabes, à faire des réserves aux traités internationaux qu'il signe. Ces réserves concernent notamment les points suivants:

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

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

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

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

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

III. Harmonisation du droit arabe

Nous passons maintenant en revue l'effort de la Ligue arabe
 et du Conseil de coopération des pays arabes du Golfe.

A. Travail du Conseil des Ministres arabes de la justice au sein de la ligue arabe

L'alinéa 1er de l'article 2 de la Charte de la Ligue des États arabes du 22 mars 1945 précise que "La Ligue a pour but de resserrer les liens entres les États membres, de coordonner leurs programmes politiques grâce à une coopération effective, de préserver leurs indépendance et leurs souveraineté et, d'une façon générale, de veiller aux affaires et aux intérêts des pays arabes". L'alinéa 2 ajoute que la Ligue "a également pour but d'assurer, compte tenu du régime et des conditions de chaque États, une étroite coopération entre les États membres, dans les domaines suivants: […] les questions de nationalité, les passeports et visas, l'exécution des jugements et l'extradition des délinquants"
.

Du 14 au 16 décembre 1977, seize Ministres arabes de la justice se sont réunis à Rabat et ont publié un manifeste dans lequel ils décident de "tenir des rencontres périodiques" et "invitent le Secrétaire général de la Ligue Arabe à prendre les mesures qu'il juge appropriées pour garantir la tenue de ces rencontres et assurer leur continuité". Le but de ces rencontres est de permettre aux Ministres arabes de la justice "d'accomplir les obligations que leur inspire leur responsabilité en apportant une contribution à l'action arabe commune, en matière législative et judiciaire, particulièrement en ce qui concerne les efforts déployés par la Ligue Arabe pour unifier les législations arabes et les moderniser, ou conclure des conventions de coopération judiciaire entre États Arabes"
.

Dans la réunion suivante qui se tint à Sanaa, du 23 au 25 février 1981, fut créé le Conseil des Ministres arabes de la justice (ci-après: Conseil) comme faisant partie de la Ligue Arabe. L'article 3 des statuts en fixe les objectifs:

Le renforcement et l'approfondissement de la coopération arabe dans les domaines juridiques et judiciaires,

Le développement des échanges d'experts et des compétences,

La formation des cadres de juristes et de magistrats et la prise en charge de leur spécialisation en vue de leur assurer la capacité d'intégrer le progrès et juger des cas et contentieux nouvellement apparus,

La diligence dans l'affirmation des garanties préservant l'indépendance et la dignité de la Justice.

La poursuite et le renforcement de l'effort commun visant l'unification des législations arabes (...).
L'élaboration de plans et programmes pour réaliser cet objectif en veillant à leur bonne exécution.

L'action en vue de moderniser et d'unifier les structures et les professions judiciaires et d'améliorer les méthodes de travail dans les tribunaux.

L'article 5 des statuts du Conseil prévoit une réunion annuelle et des réunions exceptionnelles
.

Lors de cette réunion à Sanaa, fut adopté le Plan de Sanaa pour l'unification des législations arabes
 (ci-après: Plan de Sanaa) qui sert de base aux activités législatives du Conseil. Il fixe notamment les critères qui doivent guider les commissions chargées d'établir les projets de lois unifiées. Nous y reviendrons plus loin.

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

-
Convention arabe de Riyad 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 d'unification de la terminologie juridique relative à la procédure civile, l'arbitrage et l'exécution des jugements
.

-
Projet de code civil unifié.

-
Projet de code de procédure pénale
.

-
Projet de code de procédure civile
.

-
Projet de code arabe unifié du statut personnel
.

-
Projet de code pénal arabe unifié
.

B. Travail du Conseil de Coopération des pays arabes du Golfe
Ce Conseil fut créé le 25 mai 1985 à Abu-Dhabi et comprend six pays membres: Émirats Arabes Unis, Bahrein, Arabie Saoudite, Oman, Kuweit et Qatar. Son but est la coordination entre les États membres dans tous les domaines en vue de parvenir à leur unité. Un des domaines est la préparation de projet de lois uniformes. On mentionnera parmi ces projets notamment:

· Projet de Code civil

· Projet de Code de statut personnel

· Projet de Code pénal

· Projet de Code de procédure pénale

· Projet de Code de procédure civile

Bien que les documents du Conseil de coopération disent que ces projets sont basés uniquement sur le droit musulman, ces projets s'inspirent largement de ceux établis par la Ligue arabe, et projet du code civil est presque une copie conforme au code civil égyptien.

C. Critères d'unification du droit arabe

Dans le Manifeste de Rabat de 1977, les Ministres arabes de la justice ont fixé des critères devant service de base pour l'unification du droit arabe.

Avant tout, il y a la nécessité de partir de la Shari`ah. 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 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 troisième paragraphe se réfère aux "réalisations de la magistrature arabe à travers les siècles", aux "traditions solides qu'elle a instaurées, du haut piédestal où elle a su s'élever", à "la vaste science" et au "savoir authentique issus de ses efforts, ses pratiques et ses jurisprudences".

Le quatrième paragraphe dit que "devant la magistrature arabe, en vertu de sa capacité de découvrir le sens profond des législations qui organisent la marche de la vie dans la Nation Arabe, se présente une occasion opportune pour l'orienter vers ce qui convient à son esprit issu de la Shari`ah islamique, unique et authentique source de référence, Nation qui aspire à un devenir commun et unifié en vue d'édifier la Société Arabe souhaitée sur la base de la justice et de l'équité".

Il est possible, en relisant les paragraphes précédents, de voir que l'idée des Ministres arabes de la justice est d'établir un système juridique unifié qui se réfère au droit musulman, et qu'il ne s'agit pas de reprendre le droit musulman comme un tout, mais qu'il faudrait donner de l'importance aux préceptes, aux principes, à la réalisation de la magistrature arabe à travers les siècles et à ses efforts, ses pratiques et ses jurisprudences, dans le respect de la justice et de l'équité. Le discours rhétorique qui enveloppe ces idées n'était qu'un moyen pour faire admettre un tel projet par les pays conservateurs.

Après ces considérants, le Manifeste de Rabat dit, entre autre, que les Ministres arabes de la justice proclament

1. leur détermination à poursuivre et à coordonner les efforts déployés sur le plan arabe, en vue:

- de réaliser une législation arabe unifiée, ayant pour source authentique la Shari`ah islamique qui doit être la meilleure voie vers la réalisation d'une coopération judiciaire parfaite.

- de préparer le terrain pour l'instauration d'une société arabe intègre.

2. leur accord sur la nécessité de conclure un pacte arabe global touchant les divers aspects de coopération dans les domaines législatifs et judiciaires, compatible avec les aspirations de modernisation et de développement auxquelles tendent les États Arabes dans ces domaines et qui aillent de pair avec les plus modernes conventions et accords internationaux qui organisent ces matières.

Toutes les précautions prises dans le discours préliminaire n'ont pas suffi à calmer les esprits des conservateurs. À la fin du Manifeste de Rabat, il est fait mention d"'une réserve du représentant de l'Arabie séoudite qui a précisé son point de vue au sujet de la rédaction de l'article premier de la proclamation, pour que cet article devienne ainsi conçu: "Afin de réaliser une législation arabe unifiée fondée sur la Shari`ah islamique comme unique référence".

Il est aussi fait mention d'une réserve du représentant du Liban qui "a émis des réserves sur le contenu de la proclamation relative à la Shari`ah islamique prise comme référence unique des législations, en précisant que, vu la diversité des sectes et des lois de son pays avec le respect dû aux lois célestes, la République libanaise exprime ses réserves. Celles-ci ne sont que des confirmations car les législations libanaises résultent de l'ensemble des principes célestes en affirmation de leur rôle civilisateur".

Le Plan de Sanaa (25 février 1981) est venu systématiser les idées émises dans le Manifeste de Rabat. Le but du Plan est "d'assurer une base solide et stable pour l'établissement d'une législation arabe unifiée conforme aux préceptes de la Shari`ah islamique, en tenant compte des spécificités sociales propres à chaque pays arabe". Cette 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.

Ensuite, le Plan nomme les lois prioritaires qu'il faut élaborer. Il s'agit du Code civil arabe unifié (commencé déjà par la Secrétariat de la Ligue des États Arabes), du Code unifié du statut personnel, du code pénal arabe unifié. Il est aussi dit qu'il "sera confié au Centre arabe de recherches juridiques et judiciaires la tâche d'établir des projets pour les autres législations arabes dans le respect des principes cités précédemment".

Il est à remarquer ici que le Plan de Sanaa ne fait plus mention du respect des conventions et des accords internationaux qui figure dans le Manifeste de Rabat. S'agit-il d'une régression sous l'influence des pays conservateurs?

D. Contraintes de l'unification du droit

Il nous faut signaler trois contraintes principales auxquelles est confrontée l'unification du droit arabe, contraintes liées aux normes musulmanes, en nous limitant aux deux projets de Code de statut personnel et de code pénal de la Ligue arabe.

1. Unifier le droit pour tous

L'unification du droit signifie que tous les citoyens arabes seront régis par les mêmes dispositions. Or, il est étonnant de voir que "le projet de code arabe unifié de statut personnel" ne comporte que des normes musulmanes. Il n'est nulle part dit si ces normes concernent uniquement les musulmans (même si tout le laisse supposer). Qu'en sera-t-il alors des autres groupes religieux? Est-ce qu'ils en seront complètement ou partiellement exclus? Aucune réponse n'est donnée à cette question.

Très probablement, le Conseil n'a pas voulu toucher aux principes musulmans selon lesquels les communautés religieuses non-musulmanes doivent continuer, en vertu de la liberté religieuse, à être régies par leurs lois religieuses, appliquées par leurs propres tribunaux communautaires. Or, il n'est pas certain que la création d'un code unifié soit une atteinte à la liberté religieuse. Comme indiqué plus haut, l'Égypte unifia les juridictions en 1955 et les communautés chrétiennes d'Égypte ont élaboré en 1978 un projet d'un code commun de statut personnel. En plus, une grande partie des matières que comprend le statut personnel est régi d'ores et déjà par un droit unifié d'inspiration musulmane.

Une telle attitude du Conseil est en contradiction avec le but qu'il s'était fixé d'unifier le droit. Elle est aussi en retrait par rapport à des opinions déjà anciennes et qui aspiraient à un système de statut personnel unique et unifié
.

L'attitude du Conseil découle d'un choix de facilité. L'unification totale du droit de famille aurait provoqué, sans doute, une levée de boucliers, de la part des communautés chrétiennes et juives qui auraient accusé le Conseil de vouloir les soumettre au droit musulman.

Notons, de surcroît, que l'unification totale du statut personnel aurait amené le Conseil à ouvrir des discussions avec les différentes communautés et à leur faire quelques concessions pour les normes musulmanes qui violent les droits de l'homme. Le Conseil aurait aussi dû envisager la participation des membres de ces communautés à la fonction de juge et à celle de témoin, ceci sur un pied d'égalité avec les musulmans, quelle que soit la religion des parties en litige. Et là, il se serait attiré les foudres des États conservateurs.

Puisqu'il faut conclure que le Conseil a préféré le maintien de la pluralité des lois et des juridictions, il convient d'avouer que le titre choisi pour le projet en question est trompeur: en effet, les musulmans ne sont pas seuls à former le monde arabe, à moins que les citoyens non-musulmans soient considérés désormais comme étrangers.

En ce qui concerne le projet de code pénal, nous nous trouvons en face d'une loi qui devrait s'appliquer à tous même si l'article premier précise que ce code sanctionne les "infractions à cause des atteintes qu'ils portent aux principes de la législation musulmane, à la sécurité et à la quiétude de la société". Cette unité n'est cependant pas parfaite lorsqu'il s'agit de certains délits. L'article 248 prévoit un mois à un an de prison pour "tout musulman qui rompt le jeûne de Ramadan, ouvertement, en place public, et sans raison légitime", le juge pouvant remplacer cette peine par 35 coups de fouet en vertu de l'article 29. L'article 148 relatif à la consommation d'alcool prévoit quarante coups de fouet contre le "musulman" qui boit de l'alcool. Qu'en est-il des non-musulmans qui commettent ces délits?

À ces problèmes, il faut y ajouter celui de l'apostasie (abandon de l'islam), que les articles 162 à 165 considèrent l'apostasie comme un "délit" puni de la peine de mort. Le projet de statut personnel n'en parle pas, mais le mémorandum y revient dans son commentaire de l'art. 30 ch. 7. Il est dit:

L'apostate qui quitte l'Islam est considérée comme sans religion, même si celle-ci quitte l'Islam pour une religion scripturaire. Le mariage d'un musulman avec une apostate, de même que le mariage d'une musulmane avec un apostat, est invalide, parce que l'apostasie est un délit puni pour l'homme par la mort et pour la femme par la prison. L'apostat est considéré comme mort, selon les livres de Fiqh et la loi dérivée de la Shari`ah islamique
.

Le mémorandum y revient aussi dans son commentaire concernant les empêchements de succession: "L'apostat n'hérite pas d'autrui selon l'unanimité des légistes, parce qu'il est considéré comme mort, et le mort n'hérite point". Il ajoute que les biens de l'apostat reviennent toujours à ses enfants musulmans, qu'ils aient été acquis après ou avant son apostasie
. Ces dispositions sur l'apostasie violent gravement les droits de l'homme.

2. Unifier le droit et non la religion

Le terme Shari`ah comprend aussi bien les normes religieuses que les normes juridiques. Les légistes musulmans, cependant, ont constamment distingué entre ces deux catégories de normes.

Le législateur arabe, en cherchant à réintroduire la Shari`ah à travers un système juridique unifié, entend les normes juridiques et non les normes religieuses de cette Shari`ah. Son but n'est pas d'obliger tout le monde à devenir musulman. C'est pour cette dernière raison que le législateur arabe a prévu des normes spécifiques aux musulmans pour certains délits, sacrifiant ainsi l'unité du système pénal. Mais l'introduction de ces normes est la preuve que le législateur arabe n'a pas encore su séparer le droit de la religion.

Un tel mélange entre le droit et les dogmes religieux se retrouve dans le projet de code de statut personnel, et plus précisément dans le mémorandum relatif à ce projet. Ce mémorandum dit, par exemple: "On ne saurait accepter d'une personne née après la mission de Mahomet autre religion que l'Islam". Il cite à l'appui de cette affirmation un verset du Coran: "Quiconque recherche une religion autre que l'Islam, elle ne sera pas acceptée de lui" (3:85)
.

Sommes-nous en face d'un système juridique musulman ou d'un dogme musulman? Est-ce que le législateur arabe cherche à unifier la société à travers une loi unique ou à la diviser en adeptes de la seule religion acceptable et adeptes de religions inacceptables?

Le législateur arabe devrait éviter d'utiliser des mots à connotations polémiques, comme le terme de kafir (mécréant). Il ne sert à rien d'agresser les sentiments religieux de gens qu'on voudrait voir unies. Ceci doit être le cas tant dans les textes législatifs que dans les mémorandums. Il serait aussi souhaitable que ces termes polémiques disparaissent du système éducatif
.

3. Unification de la base ou du sommet.

Il est certes louable que les Ministres arabes de la justice aient pris l'initiative de préparer des projets de lois uniformes. Mais s'agit-il de lois imposées d'en-haut, conçues dans les hautes sphères? Ou s'agit-il au contraire d'une loi faite par les citoyens pour les citoyens?

Cette dernière question pose le problème de la souveraineté dont l'un des attributs est la création des lois. Or, selon le droit musulman, la souveraineté appartient à Dieu seul. Le peuple ou ses représentants n'ont le droit que d'établir des normes d'application en conformité avec la Shari`ah. Il n'empêche que, même dans cette limite, il est tout à fait possible de laisser au peuple un pouvoir de décision pour tout ce qui ne contredit pas la Shari`ah. Ce qui implique que le Conseil veille à la participation des différents groupes qui forment la société arabe, à défaut de pouvoir recourir à un système de référendum populaire. Cette participation peut s'effectuer soit dans les commissions soit à travers des consultations.

Les femmes constituent la moitié de la société. Mais la loi continue à être faite par les hommes comme c'est le cas dans le système musulman
. En outre, il y a les non-musulmans
. Aucune femme et aucun non-musulman ne figurent parmi les sept membres de la commission du projet de code arabe unifié du statut personnel. En plus, bon nombre de dispositions de ce projet vont à l'encontre des résolutions adoptées par le séminaire du Conseil national de la femme libanaise et auquel ont participé des femmes de plusieurs pays arabes
.

Nous pensons que les femmes et les non-musulmans doivent être consultés lors de l'élaboration des lois et doivent pouvoir accéder au pouvoir judiciaire dans la mise en application et l'interprétation de ces lois. Ils doivent aussi pouvoir accéder aux organes officiels qui existent dans les pays arabes pour l'interprétation de la loi. Les normes musulmanes qui les traitent d'une manière inférieure doivent être écartées. Il faut que les lois établies pour régir la société ne fassent pas de distinction entre homme et femme ou entre musulman et non-musulman. Il en est de même devant les tribunaux, notamment en ce qui concerne le témoignage. Il ne faut pas qu'à l'intérieur d'un système "unifié" on se retrouve devant des normes discriminatoires.
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