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  D’après la notion moderne, la notion démocratique, et j’ose le dire la notion juste de la liberté, chaque homme, étant présumé avoir reçu de la nature les lumières nécessaires pour se conduire, apporte en naissant un droit égal et imprescriptible à vivre indépendant de ses semblables, en tout ce qui n’a rapport qu’à lui-même, et à régler comme il l’entend sa propre destinée.
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  Les droits de l’Homme sont la norme première et fondamentale d’organisation du lien social des personnes et des peuples dans le monde présent. Parler des droits de l’Homme prime sur l’appartenance à une culture ou à une religion, sur la race et la nationalité, sur le fait d’habiter en Orient ou en Occident.
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  Introduction


  Depuis le milieu des années 1990, dans le monde shi’ite et principalement en Iran, la question des droits de l’Homme occupe une place importante dans les débats intellectuels. Loin d’intéresser seulement les penseurs sécularisés, elle inspire un nombre croissant d’ouvrages à des clercs de toutes tendances. Explicite, l’interrogation centrale qui anime leurs discussions porte sur l’«accord» des droits de l’Homme et du droit islamique{1}. Leurs réponses concordent sur peu de points et sont élaborées avec des méthodes et selon des approches très diverses. Par-delà cette discordance, l’acuité et l’ampleur des questionnements sur les droits de l’Homme au sein du clergé shi’ite se traduisent par un double travail de redéfinition des préceptes du droit religieux et de réexamen des doctrines juridiques. Tandis que certains reformulent les règles du droit islamique au regard des droits de l’Homme, d’autres considèrent les fondements mêmes de ceux-ci. Parmi les premiers, les uns visent à perpétuer le droit substantiel classique, les autres cherchent à l’adapter. Parmi les seconds, les uns réaffirment vigoureusement les principes philosophiques et théologiques sous-jacents au droit islamique alors que d’autres œuvrent à une refondation du droit et de la théologie.


  Peut-être est-il trop tôt pour étudier le renouvellement de la pensée juridique à travers l’ensemble de ces ouvrages. Le plus ancien d’entre eux parut il y a une vingtaine d’années et d’autres continuent à voir le jour{2}. La richesse des sources m’incite pourtant à me risquer à en présenter un premier examen. Même si l’on manque de recul pour les analyser, elles attestent des efforts substantiels du clergé shi’ite pour se confronter à l’une des questions cardinales de la modernité. De plus, la diversité des vues exprimées illustre un pluralisme déjà constaté dans les débats sur la modernisation du droit qui ont jalonné l’histoire de la pensée shi’ite depuis un siècle. En envisageant les prescriptions et les postulats du droit islamique au regard des exigences des droits de l’Homme, les clercs shi’ites actualisent les termes d’un débat séculaire sur la possibilité de concilier deux traditions juridiques. Certains d’entre eux s’inscrivent explicitement dans cette perspective{3}.


  À la suite de la Révolution constitutionnelle survenue en Iran en 1906, les plus éminentes autorités religieuses – établies en Iran et en Iraq – durent statuer sur la conformité de la Constitution au droit et à la théologie politique de l’islam shi’ite. Faute d’accord entre les grands mujtahid, la question ne fut pas définitivement résolue du point de vue doctrinal. En effet, la confrontation avec de nouvelles questions telles que le droit des gens, la liberté, la séparation des pouvoirs, la loi et la Constitution aboutit à la formation de deux courants juridiques au sein du clergé. Alors que l’un refusait les nouveaux concepts inspirés par les principes de la modernité politique élaborés en Europe, l’autre essayait d’intégrer théoriquement la notion de constitution dans le droit religieux{4}. Quant aux textes constitutionnels, le Supplément de la Loi fondamentale iranienne{5} «représentait un compromis entre les constitutionnalistes d’inspiration occidentale qui introduisirent le droit constitutionnel moderne en s’inspirant largement des Constitutions belge et bulgare, et les ulémas qui exigeaient de sauvegarder la sharî’a. En tant que tel, il réconciliait deux principes d’ordre hétérogènes{6}».


  Inauguré par l’instauration d’un régime constitutionnel en Iran, le débat fut rouvert dans les années 1960 et connut un apogée lors de la rédaction de la Constitution de la République islamique d’Iran. Une nouvelle fois, mais en d’autres termes, l’élaboration de ce texte aboutit à une synthèse entre un droit islamique révolutionné et les principes du constitutionnalisme{7}. Comme au début du siècle, des clercs venant de plusieurs pôles du monde shi’ite contribuèrent à alimenter les discussions sur la Constitution iranienne de 1979{8}. Entre les deux Révolutions iraniennes, le droit et les institutions judiciaires étatiques avaient été modernisés tant en Iran que dans les régions de l’Empire ottoman dans lesquelles les communautés shi’ites représentaient une partie importante de la population – Iraq et Liban. La codification du droit et la sécularisation de la justice se poursuivirent après la fin de la Première Guerre mondiale dans le cadre des États nations{9}. Après le Second Conflit mondial, l’Iraq, le Liban et l’Iran comptèrent parmi les membres fondateurs de l’Organisation des nations unies. Ils adoptèrent la Déclaration universelle des droits de l’Homme en 1948. Malgré leur importance, ces transformations ne suscitèrent pas d’emblée beaucoup de débats doctrinaux. Toutefois, à partir de la fin des années 1950, l’intensification des politiques de sécularisation menées en Iraq et en Iran conduisit de nombreux clercs à réaffirmer la place du droit islamique et à étendre théoriquement son champ d’application tout en le modernisant. Ce mouvement culmina avec la fondation de la République islamique iranienne.


  Dans le droit international, la volonté de faire valoir la spécificité du droit islamique s’est manifestée par la rédaction de plusieurs Déclarations des droits de l’Homme au nom de l’islam{10}. La plus significative d’entre elles est sans doute la Déclaration duCaire sur les droits de l’Homme en islam, préparée à Téhéran en décembre 1989 par une commission d’experts puis proclamée le 5ao«t 1990 dans la capitale égyptienne par l’Organisation de la conférence islamique{11}. D’une part, cet organisme rassemble tous les États musulmans du monde. D’autre part, il présenta sa Déclaration à la Commission des droits de l’Homme de l’Organisation des nations unies (ONU) comme une «contribution aux efforts de l’humanité relativement aux droits de l’Homme{12}».


  Alors que la République islamique iranienne participait activement à l’expression d’un particularisme islamique en matière de droits humains, certains clercs commencèrent à livrer des études philosophiques de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948. La première d’entre elles fut publiée en 1991 par Mohammad Taqî Jacfarî Tabrîzî: Les droits de l’Homme universels du point de vue de l’islam et de l’Occident{13}. En 1996, l’ayatollah cAbdollâh Javâdî Âmolî, membre de l’Assemblée des experts de la République islamique, critiqua les déficiences de la Déclaration de l’ONU qu’il attribuait aux «sources et aux fondements des droits de l’Homme occidentaux et athées{14}». En récusant la Déclaration universelle et en affirmant la validité d’un droit référé à la fois à l’ordre objectif de la nature et aux sources révélées, il semblait apporter une caution doctrinale à la Déclaration récemment rédigée au nom de l’islam. Cependant, quelques années plus tard, plusieurs clercs proposèrent d’autres lectures du texte onusien. À partir d’un bilan des conséquences de la cléricalisation de l’État, ils se sont engagés dans un vaste réexamen des fondements du droit islamique et aspirent à reconstruire celui-ci à la lumière des principes de la Déclaration universelle{15}. Une fois encore, le clergé shi’ite débat et se divise à propos de l’intégration de nouveaux principes dans l’héritage du droit islamique. La controverse actuelle concourt à l’essor d’une philosophie du droit islamique (falsafeh-ye feqh) qui a récemment émergé comme nouvelle discipline{16}. Parallèlement, sans aborder théoriquement la question, d’autres clercs contribuent à renouveler la matière du droit islamique en prenant en considération certaines questions liées aux droits de l’Homme{17}.


  


  La proclamation de Déclarations des droits de l’Homme au nom de l’islam a fait l’objet de nombreux travaux. Dès le milieu des années 1980, la dualité des principes juridiques invoqués et la contestation de l’universalité de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948 ont attiré l’attention des chercheurs, pour la plupart juristes{18}. Ces études ont principalement abordé les textes des Déclarations ainsi que l’état du droit dans divers pays du monde musulman{19}. Mais très rares ont été les travaux consacrés aux débats doctrinaux menés dans le monde musulman ou à la pensée juridique de l’islam contemporain en matière de droits de l’Homme. En particulier, la vitalité des questionnements sur les droits de l’Homme au sein du clergé shi’ite n’a pas reçu l’attention qu’elle mérite{20}.


  J’aimerais ici observer les voies dans lesquelles se sont engagés les clercs pour renouveler tant la matière que la doctrine du droit islamique, en situant leurs questionnements actuels dans une histoire de plus longue durée. Le motif majeur qui anime ces auteurs est le souci de résoudre la question de l’antinomie ou de la concordance entre le droit islamique et le droit international des droits de l’Homme et par là même entre l’islam et la modernité{21}. Puisqu’ils poursuivent un débat engagé depuis un siècle sur la possibilité de concilier leur tradition juridique avec un droit d’origine étrangère, il importe d’appréhender leur présente interrogation à la lumière des précédentes discussions. Ceci permettra d’éclairer l’histoire d’un temps présent toujours difficile à circonscrire{22}. À cette fin, il convient de récapituler les grandes étapes de la modernisation du droit et les principaux débats doctrinaux auxquels celle-ci a donné lieu au sein du clergé shi’ite depuis la fin du XIXesiècle. Les clercs ayant participé aux débats étaient et demeurent quasi exclusivement originaires d’Iran et des actuels Iraq et Liban. Les événements ayant été à l’origine des controverses sont survenus principalement dans ces pays. Je retracerai donc les évolutions du droit et des institutions politiques dans ces régions. Cependant, l’histoire du droit de l’Empire ottoman, des États qui lui ont succédé – Iraq et Liban – et de l’Iran à l’époque contemporaine constitue un domaine de recherche spécifique qu’il ne m’appartient pas d’étudier. Elle ne sera donc pas envisagée pour elle-même mais dans la seule mesure où les modifications opérées dans le droit et les institutions étatiques motivent ou reflètent les controverses et élaborations doctrinales. Il en va de même pour les évolutions – considérables dans certains domaines – du droit savant religieux qui ne procèdent pas de l’intégration de notions empruntées à une autre tradition juridique.


  Si la modernisation du droit étatique et celle du droit savant islamique ont préoccupé l’ensemble des clercs shi’ites au XXesiècle, et si la question des droits de l’Homme fait aujourd’hui l’objet d’un enseignement dans certaines universités d’Iraq comme d’Iran, seuls des clercs établis en Iran se réfèrent explicitement aux exigences des droits de l’Homme lorsqu’ils redéfinissent des normes – principalement dans les domaines du droit pénal, du droit constitutionnel et du droit de la famille{23}. De même, seuls des clercs d’Iran ont entrepris de repenser les fondements philosophiques et théologiques des droits de la personne humaine. Je m’efforcerai de mettre en lumière les spécificités du contexte iranien contemporain.


  


  Depuis l’introduction d’un «nouveau cadre normatif» au milieu du XIXe siècle, le droit des pays du Moyen-Orient est au «confluent» du droit islamique et de la codification occidentale{24}. La métaphore de la confluence que j’emprunte à Chibli Mallat me paraît plus adéquate que le terme d’hybridation, couramment employé par les juristes, pour décrire les transformations opérées dans le domaine juridique au Moyen-Orient. Hybridation fixe l’analyse sur le moment précis d’un processus, tandis que confluence traduit la dynamique incessante et les indéterminations de l’histoire du droit. De confluent en confluent, l’objet du débat change peu: aujourd’hui comme à l’époque de la Révolution constitutionnelle iranienne, les juristes religieux shi’ites s’interrogent sur l’antinomie ou la compatibilité entre le droit islamique et un droit moderne d’origine étrangère. Pourtant, le droit de leurs pays s’est progressivement renouvelé, de même que celui qu’ils élaborent – le droit savant islamique stricto sensu (fiqh{25}) – et les droits auxquels on emprunte. S’il y a effectivement confluence entre des traditions juridiques hétérogènes, celles-ci ne constituent pas des systèmes immuables dérivant de doctrines fixes: «Une vue simplificatrice nous fait désigner par un singulier tout ce qui nous a précédés: la tradition, disons-nous. Mais ce que nous appelons ainsi n’est pas ce qui, hier ou avant-hier, était mis sous le même nom. Le passé par rapport auquel nous avons aujourd’hui à nous situer se diffracte en mille “passés” différents{26} [...]». Dès lors, les traditions doivent plutôt être conçues comme des héritages composés d’éléments à la fois prégnants, périodiquement modifiés et disparates. Sur un plan synchronique en outre, le droit savant se différencie du droit étatique, même si celui-ci est informé par celui-là. Les écarts et les interactions entre les deux droits ainsi que la différenciation des domaines au sein de chacun d’eux seront mis en lumière dans le premier chapitre.


  Tout en étant régulièrement reformulées, les doctrines juridiques comportent des principes durablement structurants. Par-delà les redéfinitions des préceptes, le droit savant islamique s’est construit sur la base d’une théorie de la loi révélée. Depuis la fin du dixième siècle, les juristes religieux shi’ites s’appuient sur le postulat gnoséologique de la congruence du jugement de la raison (caql) et de la Loi révélée{27} (sharc). Chez certains philosophes, cette congruence a été théorisée par l’articulation d’une doctrine du droit naturel objectif et d’une conception de l’origine révélée de la Loi{28}. Ce fut le cas du philosophe de l’époque safavide Sadr al-Dîn Mohammad al-Shîrâzî dit Mollâ Sadrâ (m. 1640) dont certains se réclament aujourd’hui{29}. Tous les auteurs étudiés ici portent le même constat sur les fondements théoriques du droit savant shi’ite, les uns défendant, les autres mettant en question la doctrine. Ceux qui visent à refonder le droit s’efforcent d’introduire à des degrés divers la conception d’un droit naturel subjectif. Conjointement, ils tendent à conférer à la raison subjective le même statut gnoséologique que la révélation dans l’énonciation du droit. De plus, le droit contemporain des pays du Moyen-Orient est héritier d’une conception où la personnalité des lois prévaut sur la territorialité du droit{30}. D’autre part, en dépit des changements de contexte, depuis les premières Déclarations qui les ont énoncés au XVIIIesiècle et jusqu’à aujourd’hui, les droits de l’Homme reposent sur la conception d’un droit naturel subjectif{31}. En outre, les droits politiques et les droits en matière pénale sont étroitement imbriqués avec les droits de l’Homme. C’est ce que révèlent tant les textes des Déclarations{32} que les débats actuels sur les droits de l’Homme. Enfin, le droit des États nations modernes est fondé sur le principe de la territorialité du droit{33}. C’est en prenant en considération à la fois la temporalité et la prégnance de certains concepts que l’on peut analyser les questionnements sur l’antinomie de notions de droit et qu’il reste pertinent d’observer des confluences entre des traditions juridiques.


  


  Dans le monde shi’ite, la majorité des penseurs traitant de religion sont restés jusqu’à aujourd’hui des clercs de haut rang{34}. Ceci s’observe a fortiori dans les domaines du droit savant et de la théologie. Il faut remarquer en outre que les sources d’imitation{35} (marjac al-taqlîd) s’efforcent surtout d’adapter les préceptes du droit islamique au regard des droits de l’Homme, tandis que ce sont plutôt des clercs de rang intermédiaire dans la hiérarchie religieuse qui ont entrepris de repenser la doctrine même du droit islamique. Pour étudier l’émergence d’un nouveau questionnement dans l’élaboration du droit islamique, je présenterai les ouvrages des ayatollahs Montazerî et Sânecî. L’un et l’autre accordent une place importante au droit pénal. En raison de son parcours, le premier a également essayé d’articuler sa théorie politique à son questionnement sur les droits de l’Homme. J’analyserai ensuite les démarches des clercs qui redéfinissent les fondements philosophiques et théologiques du droit islamique. Tandis que l’ayatollah Javâdî Âmolî défend la théorie d’un droit à la fois naturel objectif et révélé pour récuser la Déclaration universelle des droits de l’Homme de l’ONU, le cheikh Kadîvar dresse le bilan de l’héritage du droit islamique et envisage les moyens de le refonder. Enfin, le théologien Mojtahed Shabestarî intègre sa réflexion sur les droits de l’Homme dans un travail de reconstruction de la pensée religieuse. Il conjugue la critique des fondements du fiqh classique et de l’idéologisation de la religion à l’herméneutique philosophique. Les approches et les méthodes étant très différentes, chaque auteur fera l’objet d’un chapitre. Par leurs réponses singulières, ils sont pourtant engagés dans la même cruciale controverse.


  PREMIÈRE PARTIE

  

  Modernisation du droit etdébatsdoctrinaux


1.



Au confluent de deux traditions juridiques

Depuis la rédaction des premiers Codes modernes ottomans, le droit des pays du Proche et du Moyen-Orient a connu de nombreux bouleversements. Ce que l’on désigne comme la modernisation du droit recouvre en fait un ensemble de processus différenciés. Il faut d’abord distinguer les transformations du droit public et privé des États, celles des institutions et enfin les reformulations du droit savant religieux – le fiqh{36}. Le fiqh est généralement désigné par les expressions « droit musulman », « droit islamique », « jurisprudence islamique » et par des termes équivalents dans les autres langues européennes. Pour les juristes religieux musulmans ou « savants juristes » (faqîh, pluriel fuqahâ’), le fiqh est le droit savant qu’ils élaborent, tandis que les us«l al-fiqh ou « fondements du droit savant » représentent la méthodologie de ce droit. Dans mes analyses et dans les traductions que je ferai des textes des auteurs, j’utiliserai tantôt « droit savant », tantôt « droit islamique ». Quoique les champs juridiques soient imbriqués, les mutations survenant dans chacun d’entre eux sont distinctes : la seule chronologie suffit pour percevoir la différenciation des processus. Dans un second temps, dans le champ du droit étatique, il importe de remarquer les changements qui affectent la forme et ceux qui visent la substance du droit, tout en considérant la variété des domaines du droit. Concurremment, dans le champ du droit savant, il convient de discerner les reformulations de la doctrine, les transformations de la méthodologie et les modifications des préceptes, et d’observer la difficulté de délimiter la sharîca et le fiqh. Le fiqh shi’ite a connu de considérables renouvellements depuis la fin du XVIIIe siècle. Cet ouvrage visant à étudier les débats doctrinaux sur l’intégration des principes des droits de l’Homme dans la tradition juridique de l’islam shi’ite, je laisse de côté les reformulations de la doctrine qui répondent à des motifs essentiellement internes au shi’isme{37}. La délimitation entre sharîca ou sharc – termes entendus dans la tradition musulmane au sens générique de « loi islamique » – et fiqh – le « droit » des juristes religieux – est une question complexe qui déborde le cadre de cet ouvrage{38}. Mais force est de noter attentivement les termes employés par les juristes religieux lorsqu’ils débattent de nouveaux concepts juridiques. Au début du XXe siècle, et notamment lors de la Révolution constitutionnelle iranienne, les juristes religieux s’interrogeaient sur la conformité de la notion même de Constitution avec les principes de l’islam. À la fin du même siècle, ceux qui se préoccupent des droits de l’Homme examinent la possibilité de les concilier avec les exigences de l’islam ou avec l’héritage du fiqh.

Quels que soient les termes, d’un point de vue objectif comme d’un point de vue subjectif, le droit et les institutions étatiques et le droit des savants religieux se sont modifiés au fil de confluences successives avec une autre tradition juridique. À partir du milieu du XIXe siècle, l’État ottoman a entrepris de nombreuses réformes du droit et de la juridiction en recourant à divers éléments d’une tradition juridique étrangère. Quelques décennies plus tard, l’État persan a fait de même. Dans chaque domaine, le « nouveau » droit a été élaboré par synthèse entre une tradition dans laquelle l’héritage islamique était prépondérant, et des notions issues de la tradition juridique européenne{39}. Subjectivement aussi, les juristes religieux shi’ites ont eu le sentiment d’être placés à des confluents successifs de traditions juridiques, chacune d’elles s’étant plus ou moins transformée au fil du temps. Le recours à la métaphore des confluents, empruntée à Chibli Mallat, n’est pas ici inspiré par le go«t de la rhétorique mais par le souci de suggérer que les transformations opérées depuis deux siècles dans les différents champs du droit au Moyen-Orient sont le fruit d’interactions entre des traditions juridiques dynamiques.

Sous l’influence de l’Europe, un « nouveau cadre normatif » est introduit vers le milieu du XIXe siècle dans l’Empire ottoman puis en Iran{40}. Depuis lors, il est possible de discerner cinq périodes dans l’histoire de la modernisation du droit des États et dans celle de la pensée juridique du monde shi’ite. La première, qui s’étend du milieu du XIXe siècle au début du siècle suivant, marque les débuts de la codification du droit et la création de nouvelles juridictions. La Révolution constitutionnelle iranienne de 1906 ouvre une nouvelle période pour l’État iranien et la pensée politique shi’ite. Après la Première Guerre mondiale et jusqu’à la fin des années 1950, les États nations nés de l’effondrement de l’Empire ottoman ainsi que l’Iran mènent des réformes de codification du droit et de sécularisation de la juridiction. Dans le domaine du droit international, plusieurs pays dont le Liban et l’Iran jouent un rôle actif dans la rédaction de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de l’ONU. À partir de la fin des années 1950, la volonté des juristes religieux shi’ites de réaffirmer la place du droit islamique conduit à des synthèses dans la plupart des domaines du fiqh. Cet effort culmine dans la fondation de la République islamique d’Iran, qui doit à son tour opérer de nombreuses innovations pour se construire et se perpétuer. Les transformations des institutions iraniennes survenues à la fin du pouvoir de Khomaynî, coïncidant avec d’importants changements sociopolitiques au Moyen-Orient – fin de la guerre entre l’Iran et l’Iraq, fin de la guerre civile au Liban – et à l’échelle mondiale – fin du monde bipolaire – ont contribué à renouveler le paysage intellectuel shi’ite. Sans que disparaisse la tendance à l’affirmation des particularismes, un climat de pensée critique s’instaure, dont l’émergence de questionnements sur les droits de l’Homme participe. La périodisation ne doit certes pas être entendue strictement, et d’autant moins que mon propos est de montrer l’hétérogénéité des processus de modernisation du droit. Les bornes marquées doivent permettre de repérer les nouveautés significatives survenues dans le droit, les institutions et la pensée juridique sans donner l’illusion de la monodie.

Débuts de la codification et création de nouvelles juridictions

Dès la fin du XVe siècle, des Codes avaient été élaborés par l’État ottoman, préfigurant la codification systématique du droit dans les États nations modernes. Toutefois, la tradition juridique de l’islam tant sunnite que shi’ite connut un tournant décisif lorsque, sous l’effet de l’hégémonie multiforme de l’Europe, l’Empire ottoman puis l’État persan entreprirent de codifier l’ensemble de la matière juridique et de séculariser la juridiction{41}. Les Codes modernes ottomans différaient en outre des anciens : alors que ceux-ci étaient promulgués par un sultan et ne pouvaient demeurer en vigueur que s’ils étaient confirmés par son successeur, les nouveaux Codes étaient promulgués par l’État et restaient en vigueur après la mort du souverain sous le règne duquel ils avaient été adoptés{42}. Les États ottoman et persan empruntèrent surtout aux droits codifiés de l’Europe continentale plutôt qu’au droit jurisprudentiel anglo-saxon{43}. La modernisation du droit et des institutions s’est caractérisée par l’éclectisme{44}. Les processus et les rythmes se sont différenciés dans chaque domaine du droit, de sorte que le champ juridique est devenu de plus en plus hétérogène au fil du temps.

Les Codes ottomans

Alors que, dans la plupart des domaines, l’État ottoman chercha à opérer une synthèse entre la tradition juridique de l’islam et celle de l’Europe, le Code commercial adopté en 1850 représenta une rupture nette avec le droit musulman classique en la matière. Selon Chibli Mallat, le nouveau Code de commerce « était une transposition directe de la tradition française{45} ». Les législateurs ottomans ne se soucièrent pas des conditions locales qui étaient prises en considération dans le droit musulman. Malgré ses lacunes, le premier Code commercial ottoman constitua un modèle pour tout le Proche et le Moyen-Orient{46}.

La modernisation du droit civil illustre au contraire le syncrétisme ottoman. En premier lieu, l’État isola du droit civil le droit foncier et le droit de la famille, qu’il traita séparément. En raison de l’urgence du sujet, la propriété foncière fit l’objet de règlements en 1858, avant la rédaction de la Majalla, qui représente le premier Code civil ottoman. Au contraire, le droit de la famille ne fut codifié qu’en 1917{47}. Promulguée entre 1869 et 1876, la Majalla ou Majallat al-ahkâm al-cadliyya (« Revue des règles de justice ») inaugure avec son analogue tunisien la modernisation du droit civil. La Majalla ottomane est rédigée par quatre juristes qui transforment le droit en le codifiant mais ne modifient pas sa substance, laquelle demeure nourrie par le droit hanéfite{48}. Ce Code composé d’une introduction et de seize livres couvre le domaine non rituel du droit, qui constitue ce que le fiqh désigne par le terme de transactions ou pratiques sociales (mucâmalât). Il traite à la fois de la matière et de la procédure. Les principes généraux énoncés dans le préambule ne sont pas toujours clairs. Certains d’entre eux sont des maximes puisées dans le Hadîth : c’est le cas par exemple de celle selon laquelle le plaignant a la charge de la preuve{49}. D’autres principes généraux dérivent du fiqh{50}. Ce premier Code civil ottoman a exercé une influence considérable au Proche et au Moyen-Orient. Nonobstant la création de nouveaux cadres étatiques, il est demeuré en vigueur au Liban jusqu’en 1932, en Syrie jusqu’en 1949 et en Iraq jusqu’en 1953. Il a par ailleurs servi de modèle en Égypte et en Iran{51}. Or il est difficile de déterminer vraiment dans quelle mesure la Majalla ottomane et ses analogues étaient du droit musulman ou du droit reçu d’Europe. En réalité, ces Codes constituaient un mélange{52}.

Les premiers Codes pénaux ottomans et la création de nouvelles juridictions dans l’Empire ottoman et en Iran

Tout comme le droit civil, le droit pénal devint hétérogène après que les différents domaines qui le composaient eurent subi des traitements différenciés. Dans les traités classiques de fiqh – sunnite et shi’ite –, le droit pénal ne constituait déjà pas une matière unifiée. Il était réparti en trois chapitres : 1o les crimes contre les personnes, dont ceux entraînant représailles et ceux sanctionnés par une compensation financière ; 2o les crimes mentionnés dans le Coran, considérés comme des atteintes aux droits de Dieu et sanctionnés par des peines fixes (hud«d) ; 3o les châtiments discrétionnaires de comportements interdits (taczîrât) et de ceux mettant en danger l’ordre public ou la sécurité de l’État{53} (siyâsa). D’après R. Peters, les deux premières catégories – crimes contre les personnes et crimes passibles de peines fixes – sont exposées en détail dans les ouvrages de droit savant musulman. Elles « peuvent être considérées comme le droit pénal musulman au sens strict{54} [...] ». L’ouvrage de Khomaynî qui servit de référence pour l’établissement des lois pénales de la République islamique iranienne illustre le constat de Peters. Il sera présenté plus loin. Les crimes contre les personnes passibles de représailles et ceux contre les droits de Dieu étaient jugés selon le fiqh par un juge qui était un savant religieux. Les châtiments discrétionnaires pouvaient être imposés par le juge aussi bien que par un représentant du pouvoir exécutif, alors que ceux des délits et crimes contre l’ordre public ne pouvaient être imposés que par un membre du pouvoir exécutif{55}.

Dans l’Empire ottoman, la modernisation du droit pénal s’opéra par la création de nouvelles juridictions parallèlement aux tribunaux de droit religieux{56}. La réforme du droit pénal de l’Empire ottoman fut préparée par le rescrit de Gülkhâneh en 1839. Elle aboutit à la promulgation d’un Code pénal en 1840 et de nouveau en 1850. Puis, après l’introduction en 1858 d’un nouveau Code pénal d’inspiration française (sur le modèle du Code pénal français de 1810), des tribunaux étatiques (nizâmî) furent créés en 1864. En 1879, un Code de procédure pénale fut adopté, qui instituait notamment l’office de procureur général. Tandis que le nouveau système de tribunaux se mettait en place, le système de juridiction religieuse s’unifia et se bureaucratisa. Il y avait souvent empiétement de compétences, mais « il y avait une division du travail relativement claire : [outre les peines fixes,] les tribunaux de droit religieux considéraient les revendications privées (y compris celles concernant l’homicide), tandis que les nouveaux tribunaux traitaient des délits relatifs au droit, à l’ordre et à l’intérêt publics ». Pour les nouveaux tribunaux, musulmans et chrétiens avaient le même statut. La compétence des tribunaux religieux fut encore restreinte en 1917 quand le nouveau Code de la procédure les dessaisit de la juridiction sur l’homicide et les atteintes aux personnes. Finalement, les tribunaux religieux furent abolis en 1924, après la proclamation de la République turque{57}. Par ailleurs, dans l’Empire ottoman, les peines d’amputation et de lapidation, prévues respectivement contre le vol et l’adultère, tombèrent en désuétude durant la première moitié du XIXe siècle sans faire l’objet de décrets explicites. Ces peines ne furent pas abolies car leur abolition explicite aurait été considérée comme une abolition du droit de Dieu. Toutefois, les peines de flagellation furent abolies par décret en 1858 dans l’Empire ottoman{58}.

À l’instar de l’Empire ottoman, la création en 1860 d’un système judiciaire « de coutume » (ou « séculier », curfî) parallèlement au système de juridiction religieuse (sharcî) inaugura un profond changement dans l’administration de la justice en Iran{59}. Sous le règne de Nâser al-Dîn Shâh, le système judiciaire devint ainsi dualiste, partagé entre les juristes religieux et l’État. Quoique la frontière entre les deux juridictions ne f«t pas précise, il y avait une division des compétences : l’instance étatique traitait prioritairement des atteintes contre l’État ou la sécurité publique, tandis que l’instance religieuse jugeait surtout les litiges personnels ou commerciaux. Il y avait cependant des empiétements des deux systèmes l’un sur l’autre. L’absence de délimitation nette entre les instances juridictionnelles et l’interaction entre celles-ci fut une source majeure de conflit entre l’État et les ulémas tout au long de la seconde moitié du XIXe siècle{60}. La centralisation des institutions judiciaires iraniennes fut renforcée à la fin du pouvoir de la dynastie qâjâre avec la création de la charge de procureur général (dâdsetân-e koll) en 1910 et avec la réorganisation du ministère de la Justice en 1911. Le système juridictionnel demeurait pourtant duel{61}.

Les premières constitutions

Présentées parfois comme un couronnement des réformes juridiques menées dans l’Empire ottoman, des Constitutions furent rédigées en 1861 en Tunisie et en 1876 dans la capitale de l’État ottoman, Istanbul. À partir du milieu du XIXe siècle, des réformateurs de plusieurs régions de l’Empire, et notamment en Turquie et en Tunisie, promurent un régime constitutionnel. Cependant la « Constitution » rédigée par Khayr al-Dîn Pasha en Tunisie ne fut pas élaborée dans une région effectivement souveraine, tandis que celle préparée à Istanbul par Midhat Pasha fut très brièvement appliquée. Promulguée en décembre 1876, la première Constitution ottomane fut suspendue en février 1878 par le sultan ‘Abdül-Hamîd II{62}. Malgré la dissolution du Parlement et la suspension de la Constitution, des idées favorables à la Constitution continuèrent à circuler dans l’Empire ottoman tout au long de la fin du siècle{63}.

C’est seulement à partir de la première décennie du XXe siècle que le constitutionnalisme musulman prit une forme spécifiquement shi’ite{64}. En raison du rôle joué alors par les clercs shi’ites, le débat sur la Révolution constitutionnelle iranienne fut le premier grand débat public sur les rapports entre loi islamique et constitutionnalisme au Moyen-Orient{65}.

La Révolution constitutionnelle en Iran et les débats sur le constitutionnalisme

S’il fallut attendre le mouvement constitutionnel de 1906 pour que s’élaborent des visions proprement shi’ites du constitutionnalisme, l’idée de Constitution avait gagné des adeptes en Iran au cours de la deuxième moitié du XIXe siècle{66}. Des intellectuels ouverts à la culture européenne étaient convaincus qu’il fallait une Constitution pour aboutir à des changements sociopolitiques. Durant les années 1870, l’idée de réformes fit son chemin dans les cercles du gouvernement et à la Cour des Qâjâr{67}. Avec des vues plus précises, certains intellectuels iraniens et membres de l’élite comme Malkam Khân (1833-1908), Majd al-Molk (1809-1881) et Mostashâr al-Dawleh (m. 1895) introduisirent la question des droits (hoq«q) dans les débats intellectuels en Iran. Leurs idées contribuèrent à l’articulation des aspirations constitutionnelles. Le droit public fut constitué comme une nouvelle discipline et enseigné à l’École des sciences politiques fondée en 1899{68}. La notion de droits subjectifs fut ainsi introduite dans les lois constitutionnelles iraniennes, définissant les droits et responsabilités des individus et de l’État. Dans le discours persan sur le constitutionnalisme, le droit public était désigné par les termes hoq«q-e siyâsî (littéralement, « droits politiques »). Quoique le droit islamique classique traite de la communauté et de la gouvernance, il n’avait pas véritablement développé ce qui correspond au droit public au sens du droit constitutionnel moderne. Le motif initial et central du mouvement constitutionnel consistait dans la demande d’une « maison de justice » (‘adâlatkhâneh). La justice avait pour synonyme la limitation du pouvoir monarchique, car la monarchie était associée au pouvoir arbitraire et à l’injustice. C’est pourquoi le terme de constitutionnalisme fut traduit par mashr«tiyat, « établissement de conditions ». En somme, le mouvement constitutionnel visait principalement à établir des limites à l’exercice arbitraire de l’autorité de l’État ainsi qu’à limiter l’ingérence étrangère, plutôt qu’à donner du pouvoir aux individus{69}.

Dans cette Révolution intéressant plusieurs historiographies, il nous importe de considérer trois aspects : les textes constitutionnels eux-mêmes ; les débats doctrinaux sur le constitutionnalisme et l’islam ; l’héritage de la Constitution dans le droit iranien et celui des débats dans la pensée politique shi’ite{70}.

La Constitution iranienne de 1906-1907, synthèse de deux droits

Pour mettre un terme à un mouvement de protestation qui avait débuté en décembre 1905, Mozaffar al-Dîn Shâh publia le 5 ao«t 1906 un décret demandant au Premier Ministre d’instituer une assemblée consultative nationale. Cette Assemblée serait chargée d’élaborer une charte (nezâm nâmeh) en vue de « commencer les réformes nécessaires dans les affaires du royaume et d’appliquer les lois sacrées{71} ». Après la ratification de la loi électorale par le Shâh le 9 septembre, l’Assemblée fut élue sur la base d’une représentation par statuts{72}. L’Assemblée s’ouvrit le 7 octobre et le 30 décembre soumit la charte à la signature de Mozaffar al-Dîn Shâh. Ce n’est qu’après la mort du souverain et l’accession au pouvoir de son successeur, Mohammad ‘Alî Shâh, que ce texte fut désigné comme une Constitution{73}. Le nouveau souverain annonça le 11 février 1907 par décret que l’Iran faisait désormais partie des États dotés d’une Constitution (doval-e mashr«teh-ye sâheb konstitusiôn). Le terme emprunté au français fut aussitôt après remplacé par un équivalent persan, qân«n-e asâsî – « loi fondamentale ».

La Loi fondamentale de 1906 fut rédigée rapidement, en vue d’obtenir des garanties de la part de Mozaffar al-Dîn Shâh dont la mort était imminente. Composé d’un préambule et de 51 articles, le texte conférait le pouvoir législatif conjointement à l’Assemblée et à un Sénat. L’Assemblée avait l’initiative des lois et le droit d’interpeller les ministres. Elle était en outre dotée de compétences exclusives en matières économiques et financières. Les auteurs de la Loi fondamentale visaient avant tout à instituer le pouvoir législatif de l’Assemblée face à la monarchie et à instaurer la responsabilité du gouvernement devant les représentants de la nation. Dans leur esprit, le transfert du pouvoir législatif du souverain à l’Assemblée ne mettait nullement en question la compétence des juristes religieux dans le domaine qui était le leur. On ne fit donc pas référence à l’islam dans les débats de l’automne 1906.

Au contraire, l’islam fut un enjeu majeur des débats durant l’élaboration du Supplément (motammem) à la Loi fondamentale en 1907. Le dualisme juridique était formellement institutionnalisé par l’article 27 du Supplément. Il fallait pourtant définir les rapports entre le droit séculier (qân«n) et le droit islamique, désigné comme la loi islamique (sharîca). Une clarification était au demeurant inévitable car la majeure partie des articles du Supplément étaient des traductions exactes ou légèrement modifiées de ceux de la Constitution belge de 1831, complétées par des emprunts à la Constitution bulgare de 1879{74}. Le Supplément énonçait les droits des citoyens (articles 8 à 25), définissait la séparation entre les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, précisait la responsabilité des ministres devant le Parlement (articles 58-70), disposait l’organisation du pouvoir judiciaire (articles 71-89). Le texte traitait également des conseils municipaux et provinciaux (articles 90-93), des finances du gouvernement (articles 94-103) et de l’armée (articles 104-107). Certaines dispositions marquant la place spécifique de l’islam shi’ite étaient des transpositions de la Constitution bulgare : l’article 1 qui instituait le shi’isme comme religion d’État et l’article 21 autorisant la formation d’associations à condition qu’elles ne portent pas atteinte aux intérêts de la religion ni de l’État, étaient inspirés respectivement par les articles 37 et 83 de la Constitution bulgare relativement au christianisme. La question de l’articulation entre droit étatique et droit islamique fut d’abord soulevée lorsque certains droits nouveaux parurent incompatibles avec le droit islamique.

L’article 8 selon lequel tous les citoyens étaient égaux devant la loi allait à l’encontre du droit islamique, qui reposait sur le principe de la personnalité des lois en fonction des confessions. À l’exception du mujtahid Sayyed Mohammad Tabâtabâ’î, les autres mujtahid et la majorité du clergé s’opposèrent donc à ce texte. En particulier, le mujtahid Sayyed ‘Abdollâh Bihbahânî formula son objection en affirmant que les minorités non musulmanes devaient payer l’impôt de capitation (jizya). Mais à la suite d’intenses mobilisations de ces minorités, il leva son objection, ce qui ouvrit la voie à l’adoption de l’article en mai 1907. À lui seul, ce texte marquait la volonté de faire valoir le principe de la territorialité des lois dans le droit public. Cependant d’autres articles adoptés ultérieurement affirmaient au contraire la primauté du droit islamique.

Rédigé par le cheikh Fadlollâh N«rî, autre mujtahid de Téhéran, l’article 2 est emblématique du souci d’assurer la primauté de l’islam comme source du droit : « La vénérable Assemblée [...] ne doit en aucun moment adopter un article de loi qui s’écarte des préceptes vénérés de l’islam [...] Il est décidé que les ulémas les plus savants seront responsables de distinguer si les lois proposées sont contraires aux préceptes de l’islam. C’est pourquoi un aréopage d’au moins cinq théologiens de haut rang et de pieux docteurs de la loi (mojtahedin va foqahâ-ye motadayyenin) instruits des nécessités du temps présent, sera institué en permanence de manière officielle : [...] les dignitaires islamiques [...] présenteront à l’Assemblée les noms de vingt ulémas remplissant les conditions requises ; les députés en choisiront cinq ou plus selon les circonstances [...] de sorte que tout article qui aura été adopté par les deux chambres sera soumis à leur examen attentif. S’il est incompatible avec les vénérés principes de l’islam, cet article sera rejeté définitivement. L’avis de cet aréopage d’ulémas sera suivi et obéi. Le présent article ne pourra être modifié jusqu’à la Parousie du Douzième imam. » Il fallut de fortes pressions de la part des clercs et de difficiles négociations pour que l’article 2 soit adopté, le 12 juin 1907{75}.

Outre l’article 2, l’article 27 subordonnait l’ensemble des textes de loi aux principes du droit islamique et perpétuait le dualisme de juridictions inauguré sous le règne de Nâser al-Dîn Shâh. De même, la liberté de la presse (article 20), la liberté d’association (article 21) et celle d’étudier ou d’enseigner les sciences et les arts (article 18) étaient limitées par l’obligation de respecter les exigences de la religion établie. L’ensemble du Supplément fut ratifié par l’Assemblée et signé par Mohammad ‘Alî Shâh le 7 octobre 1907. En définitive, la hiérarchie des normes apparaissait claire. Mais la question de l’articulation entre le droit islamique, conçu comme droit à la fois naturel objectif et de source divine, et le droit positif de l’État se prévalant d’une fonction de garant des droits naturels subjectifs, n’était pas résolue. Sous cet aspect, la Loi fondamentale de 1906 et surtout le Supplément de 1907 représentent une synthèse de traditions juridiques, ou un « compromis » selon les termes de S. Amir Arjomand{76}.

Débats doctrinaux sur le constitutionnalisme et l’islam

Parce qu’elle introduisit des nouveautés majeures à la fois dans le droit substantiel, dans les institutions et dans la doctrine, la Révolution constitutionnelle marqua une rupture dans l’histoire du droit islamique shi’ite. Sur ce point s’accordent aussi bien les historiens que les clercs historiographes et les clercs contemporains de l’événement, qui perçurent d’emblée la rupture{77}. La Constitution suscita des débats qui dépassèrent largement le cadre de l’Assemblée. La nécessité de répondre au nouvel ordre mobilisa de nombreux clercs tant en Iran que dans les villes saintes iraquiennes. À l’exception de Muhammad Kâzim Tabâtabâ’î Yazdî, les principaux mujtahid de Najaf – Mîrzâ Muhammad Husayn ibn Khalîl Tehrânî, Mollâ Muhammad Kâzim Khorâsânî et Mollâ cAbdallâh Mâzandarânî – soutenaient les constitutionnalistes pour mettre un terme au despotisme du gouvernement{78}. Ces trois figures jouèrent un rôle actif dans la défense du constitutionnalisme dans les villes saintes iraquiennes, mais n’abordèrent pas le nouveau régime politique dans des ouvrages doctrinaux. Seuls le mujtahid Mîrzâ Muhammad Husayn Nâ’înî et le cheikh Ismacîl Mahallatî, résidant aussi à Najaf, consacrèrent des traités à la défense du constitutionnalisme{79}. En Iran même, les clercs étaient divisés. Parmi ceux qui contribuèrent théoriquement au débat, le cheikh Fadlollâh N«rî devint la figure de proue des détracteurs du constitutionnalisme, tandis que cEmâd al-cOlamâ’ Khalkhâlî, cAlî Thiqat al-Islâm Tabrîzî et Sayyid cAbd al-Husayn Lârî en furent les défenseurs avec diverses nuances.

 

Outre l’article 2 du Supplément, le cheikh N«rî a formulé ses conceptions sur le constitutionnalisme et plus largement sur les liens entre politique et religion dans plusieurs textes et ouvrages{80}. Si le cheikh N«rî finit par devenir la figure emblématique du clerc opposé au constitutionnalisme, il semble avoir accepté dans une certaine mesure l’instauration d’une Constitution et la création d’un Parlement, durant une période qui s’étend au moins jusqu’à l’été 1907. Néanmoins, N«rî exprima sa déception en constatant un écart entre le projet constitutionnaliste initial et sa mise en œuvre, dans laquelle il déplorait l’élimination du caractère islamique. Par la suite, et surtout à partir de juin 1908 et jusqu’à sa mort en juillet 1909, N«rî affirma explicitement l’incompatibilité entre le constitutionnalisme et l’islam : « Il n’est pas possible, écrit-il, qu’un pays islamique soit soumis à un régime constitutionnel (Qânun-e mashrutagi) sinon en éliminant l’islam. Donc si un musulman fait une tentative pour nous constitutionnaliser, nous musulmans, ce sera un effort de destruction de la religion, et cet homme, quel que soit son degré d’instruction ou sa condition sociale est un renégat qui mérite le châtiment prévu pour l’apostasie (la mort{81}) ». Selon Y. Richard, le « durcissement » de la position du clerc peut s’expliquer par l’exacerbation des tensions politiques entre partisans de l’ancien et du nouveau régime{82}.

La notion même de Constitution est considérée par N«rî comme étrangère à l’islam. Bien que les clercs aient toléré au cours du temps l’élaboration d’un corps de lois civiles par les souverains, ils estiment que l’autorité législatrice n’appartient qu’à Dieu et aux gardiens de la loi islamique, les Imâms puis les ulémas. De plus, la formation d’un droit positif est non seulement illégitime, mais aussi inutile, pour ainsi dire. Car la sharîca comprend une doctrine éthique qui couvre tous les champs de la vie humaine, religieux, politique, social et domestique. Dans un tel cadre juridique, il est seulement besoin de limiter le despotisme{83}. N«rî souscrivait ainsi à une doctrine esquissée au XVIIe siècle et développée au début de la dynastie des Qâjâr, selon laquelle en l’absence de l’Imâm occulté l’autorité reposait sur deux piliers, la monarchie et les juristes religieux. D’après cette conception, les juristes religieux étaient chargés des affaires de droit religieux, tandis que la monarchie était l’autorité exécutive chargée de faire appliquer les préceptes de l’islam. Selon N«rî, les principes d’égalité et de liberté sapaient le pilier du droit divin{84}.

De plus, N«rî jugeait que la conception moderne de la liberté pouvait servir de caution à des attaques contre l’islam et qu’elle pouvait avoir des effets subversifs dans le domaine des mœurs. Il justifiait d’autre part son opposition au régime constitutionnel par le fait qu’il était promu par des hérétiques (les bâbîs) ou des athées{85}. De fait, de nombreux partisans du constitutionnalisme avaient des convictions religieuses hétérodoxes et promouvaient l’égalité de droits entre les citoyens de toutes confessions{86}.

 

À l’encontre du cheikh N«rî, plusieurs juristes religieux légitimèrent le constitutionnalisme. La réflexion de Nâ’înî constitua la principale tentative, dans le droit shi’ite, pour accorder droit religieux et droit du peuple{87}. Mîrzâ Hosayn Nâ’înî acheva son traité Tanbîh al-ommah va tanzîh al-millah au printemps 1909, alors que la Constitution était suspendue depuis l’été précédent{88}. Nâ’înî entendait réfuter les prétentions du pouvoir iranien à gouverner au nom de la défense de la religion. Comme l’indiquait le titre de son ouvrage, il visait à avertir la communauté de l’hérésie commise par ceux qui gouvernaient l’Iran{89}.

Les notions de despotisme et de tyrannie auxquelles se réfère Nâ’înî sont inspirées par les critiques du despotisme faites en Europe au XVIIIe siècle. Cependant Nâ’înî ne parlait que l’arabe et le persan et n’avait donc pas une connaissance directe des auteurs européens. Mais il avait accès à des revues arabes telles qu’al-Hilâl et al-Manâr dans lesquelles le problème de la Constitution était souvent abordé. D’autre part, l’ouvrage d’al-Kawâkibî sur le despotisme (Tabâ’ic al-istibdâd wa masârîc al-isticbâd), composé en 1902 et traduit en persan en 1907, inspira vraisemblablement Nâ’înî{90}. L’argumentation dont use ce dernier fait pourtant de son traité une œuvre proprement shi’ite.

Après avoir constaté la nécessité du gouvernement dans toute société humaine, Nâ’înî analyse les systèmes de gouvernement en fonction du mode d’exercice du pouvoir. Selon ce critère, il distingue deux principaux types de gouvernement : le gouvernement de mainmise ou patrimonial (hok«mat-e tamallokiyeh) ou despotique (estebdâdîyeh) et le gouvernement d’autorité ou de tutelle, hok«mat-e velâyatîyeh{91}. Le meilleur moyen de préserver la justice du gouvernement consiste dans l’infaillibilité (cesmat) des Imâms du shi’isme, qui sont les détenteurs par excellence de l’autorité (valî-e nôcî). Mais puisque ce pouvoir idéal ne peut plus être exercé, le meilleur moyen de limiter le pouvoir et de le contrôler consiste dans l’instauration d’une Constitution et dans l’élection de représentants du peuple{92}.

La légitimité du contrôle de l’Assemblée élue est garantie par la seule élection de la nation. Mais il faut que l’Assemblée comprenne un certain nombre de mujtahid ou de personnes autorisées par les mujtahid, et que ceux-ci approuvent les avis exprimés par l’Assemblée, afin que celle-ci soit légitime. Avec l’autorisation de ceux qui ont autorité pour la donner (les juristes religieux), le gouvernement constitutionnel est revêtu de légitimité{93}. En effet, nommer un pouvoir et un organe de limitation de ce pouvoir en suivant les principes de l’école imâmite, consiste, dans la mesure du possible, à « succéder au pouvoir de l’Infaillible{94} ».

Outre la Constitution et l’élection d’une Assemblée de représentants, le gouvernement d’autorité est fondé sur la liberté des sujets de la nation, et sur l’égalité des sujets entre eux et avec la personne du gouvernant. Le droit de la nation de surveiller les gouvernants et la responsabilité de ces derniers dérivent des principes de liberté et d’égalité. Or ces deux principes constituaient les fondements des gouvernements du début de l’Islam, jusqu’à l’installation du despotisme omeyyade{95}. Il est cependant clair que la loi de l’égalité porte seulement sur l’égalité des individus d’un pays devant les lois établies pour réguler l’action des gouvernants, et qu’elle n’implique pas la suppression de toute distinction entre les personnes{96}. Nâ’înî répond ainsi directement à ceux qui accusent les constitutionnalistes de remettre en cause le principe islamique de distinction du statut des sujets en fonction de l’appartenance religieuse.

Hormis Nâ’înî, plusieurs mujtahid contribuèrent par leurs écrits à la lutte contre le régime monarchique autocratique. Dans un traité composé à Téhéran sur Le Sens de la monarchie constitutionnelle (Dar bayân-e saltanat-e mashr«ta), cEmâd al-cOlamâ’ Khalkhâlî défendit le constitutionnalisme tout en limitant scrupuleusement les compétences du Parlement et celles des juridictions étatiques aux domaines non abordés par le droit islamique{97}. Établi à Tabrîz, ‘Alî Thiqat al-Islâm Tabrîzî (1860-1911) composa plusieurs traités en faveur du constitutionnalisme, dont le plus important était Les Muets (Lâlân), composé en mars-avril 1908. L’auteur y légitime le régime constitutionnel du point de vue religieux et du point de vue de l’histoire. Selon lui, la consultation et le Parlement perpétuent la consultation rendue obligatoire par le Prophète de l’islam. Mais Tabrîzî recourt aussi à un argument historique et procède alors à une relecture de l’histoire de l’Iran. Dans sa vision, l’instauration d’un régime constitutionnel est nécessaire pour remédier à l’affaiblissement causé par les puissances étrangères et la monarchie despotique{98}.

Dans le sud de l’Iran, Sayyid ‘Abd al-Husayn Lârî (m. 1923-4) rallia le mouvement constitutionnaliste et défendit le Parlement tout en ayant des vues parfois proches de celles des adversaires du constitutionnalisme. Surtout, il se distingua des clercs partisans du constitutionnalisme en récusant la légitimité de la monarchie : « Son argumentation, qui semble originale et quelque peu marginale au tout début du XXe siècle, a influencé le développement de la théologie politique chiite à plus long terme{99} ».

À Najaf, proche d’Akhund Khorâsânî, le cheikh Isma’îl Mahallatî composa deux traités en faveur du constitutionnalisme{100}. Mais plutôt que de chercher à légitimer le nouveau régime, l’auteur promouvait des réformes de l’État iranien. Dans son esprit, la légitimité du régime constitutionnel était évidente{101}.

 

Si N«rî finit par décréter le constitutionnalisme contraire à l’islam tandis que d’autres clercs cherchèrent à l’intégrer dans le droit islamique, tous les savants religieux s’accordaient sur la volonté d’appliquer les principes de la loi islamique et sur l’idée que les affaires religieuses étaient de leur ressort durant l’Occultation. Tous partageaient aussi le souci de préserver l’indépendance des pays musulmans. Mais détracteurs et partisans du constitutionnalisme divergeaient sur la méthode d’administration des affaires temporelles, sur la relation entre le droit et la législation, sur les notions de liberté et de despotisme, enfin sur celle d’égalité. La doctrine du constitutionnalisme témoigne d’un regard neuf sur les droits fondamentaux. Pour la première fois dans le droit shi’ite, on reconnaissait la nécessité d’une Constitution pour limiter le pouvoir de l’État, de même qu’on affirmait la liberté politique des gens et l’égalité des citoyens devant la loi étatique. Alors que jusqu’alors on n’avait considéré le pouvoir que du point de vue du gouvernant, on l’appréhendait désormais du point de vue des gens et de leurs droits. Selon Kadîvar, Nâ’înî et les juristes religieux en accord avec lui ont jeté de nouvelles bases dans la pensée politique shi’ite en concevant la légitimité divine-populaire{102}.

L’héritage de la Révolution constitutionnelle

Introduisant un nouveau modèle politique, la Constitution iranienne de 1906-1907 apparaît comme « la doyenne des Constitutions moyen-orientales{103} ». La Révolution constitutionnelle a laissé un double héritage. Dans le droit et les institutions, les textes constitutionnels ont apporté d’importantes innovations. Conjointement, la rédaction même des textes et l’issue du mouvement constitutionnel ont laissé subsister des ambiguïtés sur la possibilité de concilier le constitutionnalisme et le droit islamique.

Le Comité des juristes religieux institué par l’article 2 du Supplément ne fut jamais actif sous les Qâjâr ni sous la dynastie suivante des Pahlavî, car les mujtahid choisis par l’Assemblée refusèrent d’y siéger{104}. Ce Comité inaugurait néanmoins un contrôle de constitutionnalité que de nombreux États du Moyen-Orient ont tenté d’instaurer au cours du XXe siècle{105}. En particulier, le Conseil des gardiens de la Constitution de la République islamique iranienne se place explicitement dans la filiation du Comité des juristes religieux{106}. D’autre part, quoique certains principes du constitutionnalisme semblent juxtaposés plutôt que véritablement intégrés à ceux du droit islamique, « [...] la Constitution, tout en introduisant le concept de droits dans la politique iranienne, a fourni le cadre pour l’institutionnalisation de ces valeurs par la législation sur le droit civil [...] Les réformes juridiques iraniennes du vingtième siècle n’auraient pas été possibles sans un tel cadre constitutionnel. Cependant, dès le départ, il y eut un effort persistant pour combiner des paradigmes juridiques différents, et parfois contradictoires{107} ». De surcroît, malgré l’interruption{108} de la vie parlementaire entre 1911 et 1914, puis la faiblesse de l’Assemblée face au pouvoir de Rezâ Shâh, la Révolution constitutionnelle a accéléré le processus de formation d’une conscience nationale par le truchement d’une Assemblée{109}.

Dans le domaine doctrinal, en raison des divisions du clergé, la possibilité d’intégrer le constitutionnalisme dans le droit islamique demeurait une question non résolue. Après la mort du Cheikh Khorâsânî en 1911, le courant des clercs constitutionnalistes s’affaiblit et le Cheikh Yazdî, opposé au constitutionnalisme, fut désigné comme marjac suprême. De plus, à la suite de l’exécution du cheikh N«rî durant l’été 1909{110}, Nâ’înî avait retiré son ouvrage de la circulation. Quelques exemplaires de son traité subsistèrent cependant. En Iran, il fallut attendre les années 1950 pour avoir accès à l’ouvrage : celui-ci fut en effet réédité en 1955 par l’ayatollah Tâleqânî{111}. Mais dès 1930, malgré les réticences de Nâ’înî, des extraits d’une traduction en arabe du traité furent publiés dans la revue al-cIrfân éditée au Liban{112}. Près d’un siècle après sa publication, à la suite de l’occupation américaine de l’Iraq en 2003, le traité a de nouveau suscité un grand intérêt{113}.

D’autre part, dans son œuvre parue en 1944, Kashf al-asrâr, Khomaynî semble marqué par le souvenir du cheikh N«rî même s’il ne le mentionne pas. Après la fondation de la République islamique, l’ayatollâh Khomaynî évoqua régulièrement N«rî dans ses discours, tout en condamnant la Révolution constitutionnelle{114}.

Codification du droit et sécularisation de la juridiction : des années 1920 aux années 1950

Après la Première Guerre mondiale, la modernisation du droit s’opéra dans le cadre des États nations{115}. Sous la tutelle des puissances mandataires, l’Iraq et le Liban émergèrent comme de nouveaux États. Les institutions iraniennes ne furent pas exposées à des bouleversements comparables. Mais sous le règne du premier souverain de la dynastie Pahlavî, l’ensemble du droit fut codifié et la juridiction fut sécularisée. Les évolutions du droit se différencièrent fortement selon les États, même si l’on observe une tendance générale à la codification. Malgré leur ampleur, les transformations du droit étatique et des institutions suscitèrent très peu de réactions de la part des clercs shi’ites.

Codification du droit et sécularisation de la Justice en Iran sous Rezâ Shâh

L’avènement d’une nouvelle dynastie en 1925{116} et les transformations substantielles opérées dans le droit à l’instigation de Rezâ Shâh ont souvent nourri une historiographie dramatique, selon laquelle le nouveau souverain aurait mis fin à des décennies de chaos. L’Iran connut certes une période troublée à la fin de l’époque qâjâre – occupation du Nord par les Russes dès 1911 et du Sud par les Anglais à partir de 1914, conjuguées à des mouvements de rébellion internes. De récents travaux s’attachent néanmoins à mettre en évidence la continuité des évolutions juridiques entre la période constitutionnelle et la période pahlavie{117}. Dans cette nouvelle perspective, la codification des droits civil, commercial et pénal et la sécularisation de la juridiction menées dans les années 1920 et 1930 apparaissent comme le développement des réformes judiciaires et de la Révolution constitutionnelle de la première décennie du vingtième siècle.

En 1925, une commission composée de magistrats et de juristes religieux et présidée par cAlî Akbar Dâvar entreprit la rédaction du Code civil, qui se poursuivit jusqu’en 1935. Élaboré sur le modèle de la Majalla, le Code civil iranien diffère du Code ottoman à la fois par ses sources et par sa composition. Il suit l’école juridique jacfarite du shi’isme duodécimain, et notamment les sources majeures du fiqh classique : le Kitâb al-kâfî de Kulaynî ; Tahdhîb al-ahkâm et le Kitâb al-istibsâr du cheikh T«sî ; Sharâ’ic al-islâm de Muhaqqiq al-Hillî{118}. Le Code civil comprend trois livres : le premier, promulgué en 1928, traite de la propriété ; le second couvre les personnes et le troisième traite de la preuve. Les deux derniers Livres furent ratifiés en 1935. Enfin, la version intégrale du Code fut adoptée en septembre 1940. À la différence de la Majalla, le Code civil iranien régit dans une large mesure le droit foncier et le droit de la famille{119}. Mais à l’instar du modèle ottoman, il constitue une synthèse entre un droit substantiel hérité du fiqh shi’ite et une forme codifiée.

Adopté en 1925, le Code commercial réduisait l’influence des ulémas dans les affaires commerciales et reconnaissait les principes du commerce occidental moderne{120}.

La codification du droit pénal fut menée parallèlement et le Code pénal fut promulgué à titre provisoire en 1926{121}. Le Code pénal perpétuait le dualisme institué sous le règne de Nâser al-Dîn Shâh. Aux termes de l’article 1, les atteintes à l’ordre public étaient du ressort des tribunaux étatiques tandis que les délits et crimes passibles des peines fixes et des châtiments discrétionnaires devaient être jugés selon le fiqh. Cependant cette disposition ne fut pas appliquée et fut finalement supprimée en 1973. Davantage que dans le domaine du droit pénal substantiel, les réformes les plus significatives touchèrent les institutions de juridiction. En 1927, le système judiciaire fut aboli et Dâvar fut nommé ministre de la Justice en vue de réorganiser la Justice. De même que des juristes religieux participèrent à la rédaction du Code civil, des clercs conservèrent d’abord une place importante dans l’appareil judiciaire. En particulier, sept clercs, dont trois mujtahid, étaient membres de la plus haute instance, la Cour de cassation. Toutefois, les règles procédurales du fiqh furent interdites par une loi en 1929, au motif qu’elles étaient contraires aux besoins d’une justice rationalisée. Les juristes religieux furent en outre contraints de renoncer à leur vêtement clérical pour exercer leurs fonctions. Puis en 1931, la loi sur les tribunaux de droit religieux limita les compétences des juges religieux aux litiges en matière de mariage et de divorce ainsi qu’à la tutelle des personnes mineures. De plus, les tribunaux religieux devaient être saisis par des tribunaux séculiers, qui prononçaient finalement la sentence. Selon Amir Arjomand, « [c]ette loi peut être considérée comme marquant la fin des tribunaux de droit religieux [sharci] en Iran. Bien qu’ils n’aient jamais été abolis, ils ne sont pas mentionnés lors de la réorganisation de la Justice en 1936 ni dans aucune législation subséquente{122} ». Il est intéressant de noter que la modernisation du système judiciaire fut surtout l’œuvre du ministère de la Justice plutôt que celle du Parlement. La réforme de la Justice fut complétée par des dispositions sur la formation des juristes. Sur la demande de Dâvar, les écoles de droit et de science politique furent fusionnées et devinrent l’École supérieure de droit et de science politique, qui fut chargée de former les futurs juges et avocats du système judiciaire sécularisé. La grande majorité des personnes qui en furent issues étaient des laïcs{123}.

À l’exception de Sayyed Hasan Modarres, le clergé ne répondit pas d’emblée à ces réformes. C’est seulement après le règne de Rezâ Shâh que Khomaynî publia un ouvrage dénonçant l’hostilité du souverain contre le clergé{124}. Dans Le Dévoilement des secrets (Kashf al-asrâr), il constate que certains auteurs de son pays attaquent la religion et le clergé dans le seul but de créer des divisions{125}. Or, écrit-il, en affaiblissant le clergé, on affaiblit ipso facto les pays musulmans. Quoique l’auteur qualifie de dictature le pouvoir de Rezâ Shâh – qu’il désigne toujours par le nom de Rezâ Khân – et bien qu’il condamne certaines mesures prises par le premier souverain Pahlavî, il consacre plus de la moitié de son ouvrage à réfuter point par point « les paroles sans fondement des wahhabites{126} ». À cette fin, il retrace l’histoire religieuse et philosophique antérieure à la naissance de l’islam pour montrer « contre qui combattirent l’islam et le Coran{127} ». Khomaynî rappelle ensuite les fondements sur lesquels repose la doctrine de l’Imâmat, puis s’interroge sur le rôle légitime du clergé. Il assure qu’il ne préconise pas le gouvernement du juriste religieux, mais seulement que « le gouvernement soit régi par la loi divine [qân«n-e khodâ’î] [...] ». Or ceci requiert le contrôle (nezârat) du clergé, ainsi que cela avait été ratifié par le gouvernement constitutionnel{128}. Dans la cinquième partie consacrée à la loi (qân«n), l’auteur demande si l’humanité a le droit d’établir des lois pour elle-même. Selon lui, les lois sont de deux sortes : premièrement, celles « qui sont contraires à la loi religieuse [sharc] ». Ces lois sont très néfastes pour le pays, en particulier la loi sur la Justice, la juridiction et les pratiques sociales (qân«n-e qadâ’î va dâdresî va mocâmelât). Khomaynî réprouve également la loi sur le mariage. La deuxième catégorie de lois consiste d’après lui dans les lois dont on a besoin au fil du temps et « qui ne sont pas contraires à la loi religieuse ». Après avoir distingué les deux catégories de lois, il rappelle les conditions de qualification à la fonction de juge. Mêlant critères factuels et moraux, il ajoute que le juge doit connaître la loi de l’islam et en particulier les préceptes relatifs à la juridiction{129}. Le texte n’est pas plus précis mais il indique que Khomaynî réprouve les réformes du système judiciaire menées sous Rezâ Shâh et qu’il fait valoir la nécessité d’un contrôle du gouvernement par le clergé{130}. En dépit de leur vigueur, ses idées eurent peu d’échos. La majorité des clercs demeurait alors à l’écart de la vie politique{131}.

Création d’un nouvel État et évolutions du droit en Iraq

Sous la tutelle du mandat britannique, un État iraquien fut construit à partir de 1920, qui regroupait trois anciennes provinces de l’Empire ottoman : celles de Mossoul, Bagdâd et Basra. Après avoir mené une révolte contre l’occupation britannique, les clercs shi’ites s’opposèrent à la construction de l’État d’Iraq sous tutelle étrangère. L’opposition des grands mujtahid contre l’élection de l’Assemblée constituante fut si forte que les autorités mandataires contraignirent les dignitaires à s’exiler en Iran en 1923. L’année suivante, certains d’entre eux purent retourner en Iraq à la condition de s’abstenir de toute activité politique. En conséquence, le clergé shi’ite d’Iraq resta à l’écart de l’édification du nouvel État. L’Assemblée constituante fut finalement élue et s’ouvrit le 27 mars 1924. Elle adopta la Constitution le 14 juin 1924{132}. La Loi fondamentale iraquienne consacrait explicitement le principe de la personnalité des lois dans l’article 77, selon lequel le statut personnel était régi par l’appartenance confessionnelle des individus. Conformément à ce principe, des juridictions distinctes furent instituées pour chaque communauté{133}.

Dans le domaine du droit civil, la Majalla ottomane demeura en vigueur jusqu’en 1953. Le Code ottoman fit l’objet d’un ample ouvrage d’un uléma shi’ite de Najaf, Muhammad Husayn Kâshif al-Ghitâ’. Dans Tahrîr al-majalla, l’auteur commentait article par article le texte ottoman du point de vue du droit shi’ite. Son œuvre eut peu d’écho. Le Code civil iraquien adopté en 1953 empruntait au Code civil égyptien de 1949 tout en prenant en compte l’héritage de la codification ottomane{134}. De même que l’État ottoman avait codifié séparément le droit de la famille, le nouvel État iraquien promulgua en 1959 un Code du statut personnel. Applicable à tous les musulmans iraquiens, le texte témoignait d’un souci d’unification qui ne pouvait être que limité, les non musulmans n’y étant pas assujettis. Comme ses analogues adoptés dans les pays arabes devenus indépendants, le Code iraquien de la famille s’apparentait essentiellement à une codification du droit musulman auquel il puisait avec un patent éclectisme{135}. Pour cette raison, et parce qu’il marquait une limitation de leur emprise au profit de l’État, le Code suscita l’opposition des ulémas{136}. Dans le cadre d’une réorganisation du pouvoir judiciaire en 1963, l’ensemble des juridictions furent transférées à des instances étatiques. « Dès lors, le principe de la personnalité des lois, bien que maintenu, est largement tempéré aujourd’hui, par l’unification du statut personnel des musulmans d’une part et par la suppression de juridictions religieuses propres à chaque communauté, d’autre part. Il n’en demeure pas moins que l’appartenance confessionnelle garde une certaine importance dans la détermination de la loi applicable{137} [...] ».

Évolutions du droit au Liban

Dans le cadre du mandat confié par la Société des nations, la France créa en 1920 le Grand Liban qui comprenait l’ancienne province autonome du Mont Liban, le littoral du Jabal cÂmil à Tripoli, et la Beqaa. La Charte du mandat pour la Syrie et le Liban, établie à Genève en ao«t 1922, prévoyait que la puissance mandataire respecterait le statut personnel des différentes communautés. Elle disposait également que l’État mandataire devait garantir les libertés de conscience et de culte{138}. La Constitution libanaise de 1926 instaura un régime parlementaire avec un pouvoir présidentiel fort. Considéré comme provisoire, le confessionnalisme devint le fondement de l’organisation politique et administrative.

Dans le domaine du droit civil, la Majalla fut abrogée en 1932 et remplacée par le Code des obligations et des contrats. En matière de droit de la famille, chaque communauté confessionnelle appliquait son propre droit et disposait de juridictions spécifiques{139}. Dans le domaine pénal, un Code d’inspiration française fut promulgué en 1943{140}.

Les États et le droit international des droits de l’Homme

L’Iraq devint indépendant en 1932 et le Liban en 1943{141}. Tout comme l’Iran, les deux pays participèrent à la création de l’ONU en 1945. Au sein de l’Organisation, la Commission des droits de l’Homme formée en juin 1946 fut chargée d’élaborer une déclaration internationale de droits et de concevoir les moyens de la mettre en œuvre.

Dans Islam and Human Rights (Islam et droits de l’Homme), A. E. Mayer rappelle certains débats tenus lors de la rédaction de l’article de la Déclaration concernant la liberté de religion et de conscience{142}. L’article 18 énonce : « Toute personne a droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction seule ou en commun, tant en public qu’en privé, par l’enseignement, les pratiques, le culte et l’accomplissement des rites. » Les représentants des pays musulmans n’étaient pas unanimes. Mais aucun pays musulman ne vota contre l’article 18 quand il fut soumis au vote. De même, si les représentants de certains pays – Égypte, Iraq, Arabie saoudite et Syrie – émirent des objections contre l’article 16 sur le mariage et la famille, aucun pays musulman ne vota contre l’article 16 ni ne déclara qu’il allait à l’encontre de l’islam.

Quand la Déclaration universelle fut soumise à l’Assemblée générale de l’ONU, aucun pays musulman ne vota contre. Seule l’Arabie saoudite s’abstint, de même que l’Afrique du Sud et certains pays du Bloc de l’Est. Quelque deux décennies plus tard, des représentants de plusieurs pays musulmans contribuèrent activement à l’élaboration de deux pactes dérivant de la Déclaration : le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, adoptés en décembre 1966. Certains pays musulmans étaient alors représentés par des femmes : c’était le cas de l’Iraq, de la Libye, du Maroc et du Pakistan. Si certains pays musulmans continuèrent alors à contester des aspects de la liberté de changer de religion ainsi que les droits des femmes au mariage et au divorce, tous les pays musulmans y compris l’Arabie saoudite votèrent pour les deux Pactes.

 

Par-delà une forte tendance à la sécularisation de la juridiction, les processus de modernisation du droit se différencièrent non seulement selon les pays du monde shi’ite, mais ils furent aussi hétérogènes dans chacun d’entre eux. Dans le droit civil, le droit de la famille demeura substantiellement tributaire des droits confessionnels tout en étant codifié. Le reste du droit civil fut diversement traité : en Iran et en Iraq, la principale transformation consista dans la codification, tandis qu’au Liban l’héritage ottoman fut remplacé par celui de la France mandataire. Dans le domaine commercial, les nouveaux Codes décelaient la marginalisation du droit islamique. Dans le domaine pénal, quelle que f«t l’ampleur des changements du droit substantiel, les juridictions religieuses furent fortement limitées par les réformes judiciaires. Sous l’égide de la France ou de la Grande-Bretagne, des provinces de l’Empire ottoman devinrent des États dotés de Constitution. Dans le droit international enfin, la doctrine du fiqh classique, marquée par une dichotomie cardinale entre dâr al-islâm (terre d’islam) et dâr al-harb (terre de guerre), devint complètement marginale{143}. La codification du droit et la sécularisation des juridictions ne suscitèrent pas aussitôt des réactions de la part des ulémas. Mais lorsque vers la fin des années 1950 les réformes juridiques menées par les États s’intensifièrent et qu’elles se conjuguèrent à d’importants changements économiques et à la diffusion d’idéologies laïques, les clercs shi’ites engagèrent un vaste débat sur la place et le rôle du droit islamique{144}.

Réaffirmation du droit islamique et nouvelles synthèses

Les bouleversements opérés ayant surtout affecté les institutions étatiques et l’économie, ce fut d’abord dans ces domaines que les ulémas entreprirent de moderniser le fiqh{145}. La volonté de réaffirmer l’emprise du droit islamique dans les sociétés conduisit les clercs à introduire des innovations parfois radicales de même qu’à assurer que ce droit était par nature exhaustif. L’insistance sur l’exhaustivité du droit islamique est caractéristique de ce mouvement de « renaissance », pour reprendre l’expression de Chibli Mallat. Dans le droit public, l’expansion du droit islamique fut théorisée à partir de la fin des années 1960 puis fut consacrée par l’instauration de la République islamique d’Iran en 1979.

Les clercs shi’ites et l’expansion du fiqh

En matière économique, le fiqh classique admettait l’importance du commerce et présentait le contrat de vente comme un paradigme de tous les contrats. Dans le même temps, il ne proposait pas de théorie générale des contrats ni des obligations{146}. En outre, hormis l’interdiction du prêt à intérêt (ribâ), l’économie était quasiment absente du droit islamique. La discussion sur le prêt à intérêt avait commencé au début du XXe siècle en Égypte, impliquant le gouvernement et al-Azhar. Reprenant le débat là où il s’était arrêté en Égypte, le clerc iraquien Muhammad Bâqir al-Sadr composa deux ouvrages qui furent « deux jalons dans la réflexion de l’islam sur ce sujet au vingtième siècle{147} ». Intitulé Notre Économie (Iqtisâdunâ), le premier fut publié en 1960. Destiné à promouvoir une économie spécifiquement islamique, l’ouvrage critique tour à tour les systèmes capitaliste et socialiste avant de définir les bases d’une économie moderne régie par l’islam. Il propose une théorie de la distribution avant et après la production et définit la responsabilité de l’État dans l’économie. Selon al-Sadr, l’économie islamique se distingue du capitalisme et du socialisme en ce qu’elle reconnaît simultanément plusieurs types de propriété et en ce qu’elle doit être régulée par l’idée de justice. À cet égard, l’État est investi du rôle central de régulateur. D’autre part, à rebours du marxisme, l’auteur considérait que l’économie islamique était une voie mais non une science. Dans sa composition et dans son propos, cet ouvrage décèle la marque profonde du communisme, qui représentait alors un défi majeur pour l’autorité cléricale. Malgré ces traits conjoncturels, Notre Économie est resté jusqu’à aujourd’hui l’œuvre la plus importante et la plus exhaustive sur l’économie islamique et a servi de référence dans l’ensemble du monde musulman. Cependant le souci de concevoir une économie proprement islamique inspira d’autres auteurs à la même époque, notamment en Iran{148}.

Le second ouvrage d’al-Sadr fut consacré spécifiquement au système bancaire, très peu abordé dans Notre Économie. Jusqu’alors, le débat sur le prêt à intérêt avait été mené d’une manière négative et ne pouvait donc pas présenter d’alternative viable au monde financier contemporain. « À la fin des années 1960, la nécessité urgente d’investir l’argent du pétrole poussa certains cercles dans le Golfe à considérer la prohibition du ribâ [sic] sous un angle positif{149} ». Le ministère koweïtien des Biens de mainmorte (awqâf) sollicita alors al-Sadr pour écrire un traité sur les banques sans prêt à intérêt. Publiée en 1969 au Koweït, La Banque sans prêt à intérêt en islam (al-Bank al-lâribawî fî al-islâm) fut conçue comme une réplique au système financier capitaliste. À l’exception des débats menés au début du siècle en Égypte, le domaine bancaire était absent du droit islamique. Al-Sadr réalisa donc une synthèse entre la tradition juridique islamique et les traditions marxiste et capitaliste telles qu’elles étaient accessibles en arabe. Le clerc n’était certes pas économiste. Pourtant, sa contribution fut remarquable : plus que dans les solutions précises qu’il avançait, ses ouvrages attestaient par excellence de la volonté de certains clercs de renouveler profondément les concepts du droit islamique{150}. Ils illustraient aussi ipso facto l’historicité des innovations doctrinales.

Le souci d’affirmer la place de l’islam dans les sociétés modernes n’amena pas seulement al-Sadr à investir théoriquement de nouveaux domaines. Il le conduisit aussi à intégrer pleinement ceux-ci dans le cadre du droit islamique en présentant une nouvelle taxinomie. La division bipolaire classique des domaines juridiques entre cultes (cibâdât) et pratiques sociales (mucâmalât) lui paraissait inappropriée. Il proposa en conséquence d’organiser le droit islamique selon quatre catégories principales : les cultes ; les transactions économiques publiques et privées (amwâl) ; les relations familiales (calâqât khâssa) ; les relations sociales et l’autorité de l’État (calâqât câmma). Par ailleurs, il proposa de moderniser l’enseignement du fiqh ainsi que la marjaciyya en centralisant et en renforçant le caractère institutionnel de la direction religieuse{151}.

Dans le grand mouvement de modernisation du droit islamique, la position de la femme fut réexaminée par certains auteurs shi’ites. Sans être juriste, la sœur de Muhammad Bâqir al-Sadr, Amîna surnommée Bint al-Hudâ (« la fille de la voie droite ») chercha à promouvoir dans ses romans un nouveau modèle de femme musulmane. Pour elle, l’homme et la femme étaient totalement égaux tout en ayant des places différentes dans la société. Elle préconisait la séparation des propriétés des époux, le droit de la femme à choisir son mari ainsi que l’égalité de l’homme et de la femme dans le droit au divorce{152}. En Iran, Mortadâ Motahharî fut l’un des premiers clercs à reconsidérer les droits de la femme dans un ouvrage intitulé Le système des droits de la femme en islam (Nezâm-e hoq«q-e zan dar eslâm) et publié en 1974 à Qom.

 

Tandis que plusieurs clercs iraquiens et iraniens préconisaient de réformer l’institution de la marjaciyya, l’ayatollah R«hollâh Khomaynî conçut un projet de gouvernement qui aboutit à la transformation révolutionnaire du droit, de la doctrine et des institutions shi’ites. Dans Le Dévoilement des secrets, le clerc iranien se défendait de prôner un gouvernement clérical et soulignait seulement la nécessité d’un contrôle clérical du gouvernement.
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