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THE CONCEPT, CHARACTERISTICS AND APPLICATIONS
OF WASATIYA IN ISLAMIC LEGISLATION

Dr. JAMAL EDDIN MAHMOUD®™

The Islamic concept of Wasatiya : Characteristics

The concept of wasatiya (middle position), which is mentioned in the Holy
verse : «Thus We have appointed you a middle nation, that ye may be witnesses
against mankind, and that the messenger may be a witness against you»
(I1 : 143), cannot be found in any pre-Islamic holy book or legislation(!).
Wasatiya is indeed a purely Islamic concept which is peculiar to the Muslim
Ummah. No wonder therefore that the term «wasat» (middle) connotes, in
addition to mediacy, virtue®. According to the Dictionary of the Commentary
of the Holy Qur’an®, «wasat» is the space between two extremes. The term
is also used to denote virtue and the virtuous, particularly when describing a
man of sound judgement or a moderate nation as upheld in the Qur’anic verse
«Ye are the best community that hath been raised for mankind» (III : 110).
According to the Commentary, this verse means that Muslims are the most
virtuous and obliging men. This applies to the whole Ummah, throughout the
centuries”. Many a hadith has been told in praise of this Ummah, with
emphasis on different aspects, such as that its legislation is most prefect and
that its peoples shall be amply rewarded in the hereafter. One of the meanings
of the word «wasat» is «the best and supreme choice». To say that the Prophet
is «wasat» among his people means that he is the noblest in terms of descent.

(*) Vice-President of the Appeals Court, Cairo, Secre'laryﬂeneral of the Supreme Council of Islamic
Affairs, Cairo.

(1) The Torah and the Gospel do not contain the concept of wasatiya in the sense indicated by
Almighty Allah in the verse «Thus We have appointed you a middle nation, that ye may be
witnesses against mankind, and that the messenger may be a witness against you» (II : 143).
Nor do they contain the concept of virtue as indicated in the Holy Book : «Ye are the best
community that hath been raised up for mankind, enjoining what is right, forbidding what
is wrong» (111 : 110), although the Gospel indicates, in some instances, that the Israelites are
God’s chosen people.

(2) The Abridged Comentary, by Ibn Katheer ; Safwat Attafaseer ; Al-Qurtobi ; Fi Zilal Al-Qur’an
by the late Pr. Sayyed Qotb, vol. 1. -

(3) Glossary of Qur’anic Terms, vol. 2, p. 848 ; The Arabic Language Academy, vol. 2, p. 70.

(4) The Abridged Commentary, by Ibn Katheer, vol. 1, p. 308.
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Allah Almighty endowed the Muslim Ummah with the most perfect laws and
methods and the clearest of doctrines. The Arabic word «wasat» also means
justice, which implies that a wasat (medial) nation is most just and therefore
best. This meaning is derived.from the notion that Wasatiya is best and that
both excessiveness and dereliction are reprehensible®®. The Qur’anic meaning
of the concept of Wasatiya is closely linked to that of virtue. This is further
upheld by commentators who describe Islamic Law as the middle Law. Hence
its perfect nature.

Likewise, Arabic rhetoric and the methodology of Islamic thought are closely
linked to the concept of Islamic wasatiya which is both a religious and linguistic
concept peculiar to Arabic thought. It is different from the philosophical concept
of moderation. To give an example of the dependence of an Arabic term on
its specific and distinct concept, we shall consider the Arabic word «‘aql» whose
source word is the verb «‘aqala», meaning to hobble a camel to prevent it from
straying. The word also means the ability of man to think in a sound way,
discern truths, comprehend the Sunnah (prophetic tradition) and scientific
principles, memorize them and use them in daily life®. Its equivalent in Greek,
«nous»”), connotes supposition, conjecture and estimation, which constitute
the basis of Greek philosophy. Similarly, the word «intellect» means the brain
or the mind. In Arabic, the word «zakira» (mind) means memory or
remembering. Hence, the concept of wasatiya which is peculiar to the Muslim
Ummabh, as upheld in the Holy Qur’an, is closely linked to the lariguage, style,
significance and stances of the Holy Qur’an. Conversely, the idea of wasatiya
connotes, for non-Muslims and in non-Islamic thinking, other meanings which
may not include the concepts of virtue or justice. Indeed, Islamic thinking is
embedded in the Arabic language. In addition, religious certainty is at variance
with philosophical suppositions. Naturally, terms referring to «akhlag»
(morality) in languages other than Arabic do not necessarily connote the same
meaning intended for them in the Arabic language. This has led to differing
conceptions of morality with respect to such issues as the situation of women
and other groups in society since the word assigned to the meaning does not
indicate man’s innate nature. This meaning is clearly expressed in the word
«khulug» in Arabic rhetoric and in the Islamic sense®. Hence, we should not
be misled by non-Arabic terms when choosing the real meaning of an Islamic
concept such as wasatiya which is linked to its connotative meanings in the
Arabic language.

Islamic wasatiya as understood by most Muslim thinkers includes the

(5) Safwat Attafaseer, vol. 9, Beirut ; p. 101.
(6) Ahmed Mussa Salem ; Al-Aql Al-Arabi wa Manhaj Attafkeer Al- Islaml. pp. 165-180, Dar
Al-Jeel, Beirut, 1970.
(7) [Ibid., ch. 3, pp. 165-180.
(8) Abd Al-Hameed Ibrahim ; Al-wasatiya Al-Arabia, Madhab wa Tnlbeeq, pp- 13-15, Dar
Al-Maarif.
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meanings of justice, moderation, uprightness, balance and mediation, virtues
which are advocated by Islam. Muslim writers use the term with these meanings
in mind when explaining the position of Islam vis-a-vis religion and life, reason
and fradition, revelation and man-made texts, fatalism dnd individual choice,
stressing all the while its middle position in all this on the basis of some Qur’anic
verses, Prophet’s sayings and the intellectual stances of Sunna scholars and
jurisprudents. In fact, Islamic wasatiya almost dominates the thinking of Sunni
scholars regarding belief and legislation. This is only natural since these
jurisprudents and Sunni scholars were inspired by the Holy Qur’an as well as
the Prophet’s ethical positions as determined by the Holy Book®.

Islamic wasatiya is not a combination of disparate elements, for such a
combination would be a deviation from Islamic wasatiya, which should be
avoided. Reaching the truth is the prime purpose of wasatiya which does not
aim at combining opposites or reconciling two parties. Furthermore, it is not
a purely rational wasatiya which depends on the mind alone in all situations,
for indeed the human mind is, by constitution, unable to discover the essence
or finality of such things as religious rites. -

Whereas the spirit of wasatiya is manifest in the verses of the Holy Qur’an
through balance between justice and virtue, paradise and hell, man and his
surroundings, the Torah waives aside the concept of wasatiya. Only violence,
cruelty, anger and vengeance are witnessed in the Book of Exodus. Conversely,
the gospel is replete with the opposites-of violence, cruelty and vengeance. Here
again the concept of wasatiya is lost as Christ (Peace be upon him) forbids
requiting evil with evil. He calls upon man to turn his left cheek to the one
who slaps his right cheek and orders man to love his enemy as witnessed in
Matthew’s book (Chapter V){!?, Emphasis should be placed on the impact of
the spirit of wasatiya, in the Qur’anic sense, on Islamic legislation. This spirit
compels legislators to seek a middle position and a balanced judgement for
they are most consonant with the spirit of Sharia and Islamic legislation in all
walks of life. '

The Islamic concept of wasatiya had always been staunchly advocated. Tt
was taken up by the predominant trend in Islamic jurisprudence, namely the
Sunni mazhab (doctrine) represented by the four great Imams : Abu Hanifa,
Shafi‘i, Malik and Ibn Hanbal. The Sunnis managed to preserve the quality
of wasatiya which was bestowed to the Muslim Ummah through the Holy
Qur’an. Wasatiya thus pervaded the whole arena of jurisprudence, including
religious observances and transactions. This was no easy matter in. view of the,
expansion of the Islamic state, the cultural diversity of its peoples and the
variegated nature of their civilizational heritage. Muslims still consider the major
Islamic mazahib as being those of the Sunnis. Some-jurisprudents, such as Ibn
Al-Qayyem, describe the Sunnis as straightforward people who follow the Fight

(9) Ibid., pp. 146-152
(10) Ibid., quotation from Fi IIm Al-Kalam by Ahmed Subhi
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path and belong to the middle group. Undoubtedly, this predominant school
expended the greatest effort in preserving this Qur’anic quality for the Ummah
so that it may not be obliterated by other cultures, such as those of the Islamic
World of old. The contemporary Islamic World itself is subject to various trends
aimed at shaking the concept of wasatiya and removing it from Islamic thought
though it be upheld by the Sunnis. One of the greatest jurisprudents faced much
hardship trying to resolve the controversy raised over the divine origin of the
Holy Qur’an. Imam Ahmed bin Hanbal resisted this heresy and thereby incured
much harm. The controversy was raised during the reign of Al-Mamun when
the authority’s view conflicted with that of scholars. It was no coincidence that
three contemporary schools of religious thought sprang during the fourth
century of Hegira in order to reconcile the views of Al-Mu‘tazila and
Al-Hanabila, i.e. between tradition and reason, Al-Ash‘ari mazhab, which was
originated by Abi Al-Hassan Al-Ash‘ari (324H), sought to compromise between
those who adhered to Hadith (Prophet’s sayings) and those who expressed free
opinions, as well as between the rationality of Al-Mu‘tazila and the literal
interpretation of the Hanabila!,

Wa can truthfully state that what distinguishes Islamic civilization as a whole
lies in the concept of wasatiya, a distinctive quality which was bestowed to the
Muslim Ummah through the Holy Qur’an. As mentioned earlier on, it is a
concept which is missing in preceding religions. In fact, the Islamic civilization
took, both at its inception and during its heyday, a balanced position vis-a-vis
the extreme poles of rationality and tradition. This balanced position is absent
in the Greek civilization which granted reason precedence to tradition. This
was an extremist position resembling that of the Christian civilization which
totally ignored the role of reason to the extent that a revolution was staged
against religion and almost cancelled the role of tradition by dint of embracing
secular thinking in its widest sense. The Islamic &ivilization, for its part, fosters
balance between religion and earthly life, the individual and society, the known
and the unknown, body and soul, the essence of religion and its rituals and
manifestations!!?,

Hence, Islamic wasatiya is neither an intellectual luxury nor a figment of
certain thinkers and scholars. Rather, it is considered one of the rights of the
Muslim Ummah granted by the Holy Qur’an in view of its importance and
intellectual predominance. Deviation from it is tantamount to deviation from
correct Islamic thinking, which should be resisted. Various eras of Islamic
history witnessed such deviations thus strengthening the belief that the Sunni
mazhab, which was embraced by the majority, was the source of Islamic thought
in all epochs. Indeed, wasatiya is not merely a quality but one of the rights

(11) Al-Arab wa Tahaddi ; Dr Mohammed Imara, ‘Alem Al-Maarifa’ sgfies, pp. 13-18, Kuwait.

(12) Imam Al-Ghazali indicates in the Book of Economics that the religious system is upheld by
the life system which is a condition for it.



Jamal Eddin Mahmoud 51

of the Muslim Ummah, wich should be defended when threatened by intellectual
and behavioural deviation.

The philosophical concept of wasatiya

Wasatiya, as a concept, was not strange to philosophers. However, it was
approached from purely rational grounds since it was not a religious norm and
therefore could not evolve into a religious concept. It was rather a process of
deduction and unification based on Greek logic. Yet, Aristotle’s «golden mean
rule» differs essentially from Islamic wasatiya. Philosophical wasatiya in
Aristotelian logic means the interaction of two elements, which generates a third
element that cancels and substitutes the two(!3), This logic appeared in research
on morality in particular. Courage, for example, cancels both cowardice and
recklessness and replaces them, It is a virtu¢ which comes in middle position
between two vices. Generosity is equally a virtue that stands between two vices,
namely miserliness and squander. It is also manifested in the intermarriage
between matter and image to create something new.

This philosophical concept is based on a logical dialectic which creates a new
concept from two concepts. The application of this concept in the domain of
morality has been criticized by the late Professor Abbas Mahmoud Al-Aqqgad.
He criticized Greek philosphy in general and Aristotle’s logic in the field of
morality in particular. He considered that Aristotle’s method sets criteria similar
to mathematical and geometrical parameters which do not apply unless man
is obliged to choose between two imminent vices. Man then chooses generosity
as the middle course between squander and miserliness. In this sense, excessive
generosity is a vice just as excessive courage borders on temerity. Furthermore,
this method does not take into account pshychological motivations nor consider
public interest(!¥ for excess of courage or generosity may be necessary when
conditions require that. '

This philosophical concept does not correspond to the Islamic concept of
wasatiya which allows two elements to co-exist in full respect of the identity
of each element. The latter concept respects man’s natural disposition which
incorporates a lot of contradictions thus making him fluctuate according to
his frame of mind or to temporal and spatial circumstances. The Islamic concept
of wasatiya is predominant among Muslim thinkers who were the first to
associate the concept of wasatiya with that of virtue. Each one of the two
concepts expresses a distinct characteristic of the Muslim Ummah and is closely
related to its sense in Arabic rhetoric. Islamic wasatiya, then, is not merely
a rational concept but also a functional one and has a vital impact on the Islamic

-

(13) Dr. Abd Al-Hameed Ibrahim ; Al-Wasatiya Al-Arabia, Madhab wa Tatbeeqg (sde the
introduction).

(14) Pr A. Al-Aqgad, Haga’iq Al-Istam wa Abateel Khusoomeh ; The islamic Conference, 1957 ;
p. 283.
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society and Ummah which regard it as a disfinct characteristic distinguishing
them from other communities in terms of thinking and behaviour. This concept
is further elaborated-in the writings of the late Professor Sayyed Qotb and
Sheikh Mohammed Madani. It is also mentioned in the research papers of the
conferences of the Academy of Islamic Research in their discussion of legislative
directives in various fields(%), '

Basic contents of Islamic wasatiya

Islamic wasatiya prevails in all aspects of Islamic thinking. During the
Prophet’s (PBUH) life, Islam was considered the most suitable religion for
earthly life, as it was a complete system covering all walks of human life, in
terms of faith, behaviour and social life. When Islamic scholarship first appeared
and began to be codified, Muslim scholars specialized in explaining and
interpreting Islamic tenets and confuting misinterpretations as well as attacks
against Islam. Scholars and advocates of Islam specialized in Islamic ethics and
undertook to give good examples of sound behaviour, as did the Sufists. Hence
the advent of the Hanafi, Shafi‘i, Maliki and Hanbali schools of jurisprudence.
The four Imams became specialized in expounding the Shari‘a and Islamic law
by referring to their original sources, that is to say the Holy Qur’an, the Sunna,
consensus and independent judgement. Subsequently, the science of the
foundations of jurisprudence (usul al-figh) appeared as an unprecedented
achievement, unparalieled by other religions and man-made laws, such as the
Roman legislation. It represents the Islamic philosophical mentality which
succeeded in determining the rules of deduction and arriving at legislative
regulations by referring to their fundamental sources on the basis of sound
intellectual and logical criteria.

Likewise, Islamic wasatiya dominated Islamic thought, particularly with
regard to creed, morality and legislation. In‘all these areas, Muslim scholars
struck a balance between reason and tradition, reality and ideals, means and
ends, for indeed wasatiya did not permeate legislation alone, though it be the
most suitable area for application of Islamic wasatiya. It also prevailed in
matters of creed, morality and legislation, which means that Muslim scholars
also sought to apply wasatiya to rules, ideas and behaviour. With regard to
creed, Islam agrees with the idea of man’s innate nature as it excludes coercion
in matters of faith although it is the basic issue in man’s life(9. It follows that
astounding miracles were not used to convince man to believe. Rather, Islam
holds the mind in high regard considering it the main passageway to faith, unlike
previous religions. Other holy books do not use logic, reason or universal

(15) Sayyed Qotb, Khasa'is attasawur Al-islami wa Mugawimatuh. Sheikh Mohammed Madani,
Wasatiyat Al-Islam. Legislative Guidance in Islam, research paper submitted at the Academy
of Islamic Research Conference, vols. 2, 3. 1971, Cairo. ;

. (16) Allah Almighty says : «Let there be no compulsion in religion : Truth stands out clear from

Error» (II : 256).
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indications to attest to the existence of God. The Torah, in particular the Book
of Genesis, emphasizes tradition without guiding one to a rational proof.
Conversely, the Holy Qur’an introduces faith in God through the rational
understanding of the surrounding universe which attests to the existence, oneness
and omnipotence of God{!”. Nowhere else is the mind given such importance
in the basic issue of belief, and even prophethood or divinity. Nevertheless,
Almighty Allah draws attention to the Prophet’s history «A whole life-time
before this have I tarried amongst you : will ye not then understand 7» (X :
16). This is a rational indication of the truth of the message. The Holy Qur’an
provides rational proofs to confute the allegations of those who falsely claim
that the Prophet learned the Qur’an from other monotheists : «The tongue
of him they wickedly point to is notably foreign, while this is Arabic, pure and
clear» (XVI : 103). Hence, a balance is achieved between the mind and tradition
concerning the basic issue of divinity and prophethood. This balance is the
Islamic wasatiya which combines man’s sound natural disposition to believe
in God and reason. In his book Al-Fasl Bayn Al-Milal wal-Nihal, Tbn Hazm
mentions this balance and reproaches those who require rational justifications
as a condition for belief(®. Ibn Hazm’s position is an example of Islamic
wasatiya which does not allow for consideration of only one factor, namely
the mind, to the exclusion of tradition as ancient philosophy did in the past
and modern secularism today. We find this Islamic wasatiya in the research
of scholars on the world of the unknown, the names and attributes of Allah
Almighty as well as other issues of‘doctrine which we cannot discuss in detail
here(), as they fall within the realm of Islamic scholastic theology which,
though influenced by non-Islamic cultures, was permeated by medial thinking
represented by the Sunnis.

Islam does not treat morality as a frozen discipline but considers it a dynamic
pattern of behaviour. Man is not required to have morality because of its proven
worth but because it is a religious duty. We previously mentioned Greek
philosophy and Aristotle’s position on morality in that virtue is a middle position
between two vices. We also mentioned that this position is wholly incorrect
as it is difficult to compare between extermism and moderation when it is a
matter of degree with no measures of figures. Nor is it correct to define the
courageous as he who seldom confronts danger and the reckless as he who
frequently faces danger®, for this attitude does not take into consideration
the end or reason which sometimes necessitate courageous action in spite of

(17) The Holy Qur’an relates the story of the creation of Adam and draws attention to the creation
of the heavens, earth, seas, rivers, animals, plants, mountains, people and nature and social
life in many verses in order to highlight that and thus give a concrete example for the mind
to contemplate. -

(18) Vol. 4, p. 16, Al-Khanji Press, Cairo.

(19) Mahmoud Sheltout, Al-Islam Aqida wa Sharia, p. 19. Al-Azhar Al-Ghazali ; Al-Iqtisad fil
Vitigad, pp. 7-8.

(20) Pr. A. Al-Agqgad, Haqa’iq Al-Islam wa Abateel Khusoomeh, pp. 284-286.

(%
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the magnitude of danger, Islamic moral wasatiya considers virtue and vice
independent entities which are opposed and contradictory. it stresses the
necessity of contemplating divine attributes in order to teach man the best
morals. Virtue is not a middle course between extremes. Rather, it is morality
whose ideal is in divine perfection. Suffice it, therefore, to follow the path traced
by God for the highest ideals in Islam are divine attributes. Almighty Allah
says «To God applies the highest similitude» (XVI : 60). Islamic virtue is not
measured by the Aristotelian golden mean ; it is determined by duty as well
as circumstance. The Muslim individual is guided by the divine, perfect attributes
of Allah rather than by the criteria of social benefit or a balance determined
by figures and amounts.

Similarly, Islamic wasatiya in legislation is characterized by self-containéd-
ness, that is to say it itself gives substance to the idea of justice setting it as
an ideal and an end to be achieved regardless of time, space or subjective human
thought. According to the Holy Qur’an and the verified Sunna, Islamic wasatiya
in legislation is self-contained and timeless, thus achieving the ideal of justice
completely. It is the highest ideal of the Muslim legist who embarks on the
task of investigating such issues as need the guidance of general Islamic rules
and fundamentals. Islamic legislative texts are characterized by wasatiya as they
balance between reason and tradition, text and reality, the actual situation and
the ideal sought, the means and the end, in addition to other aspects of wasatiya
to be tackled at a later stage.

Islamic wasatiya in legislation

First : Legislation and secular law

Shari‘a, the straight path, consists of the rules and regulations that God had
set down in matters of doctrine, morality and legislation. Chief among its
characteristics isthe fact that it is of divine origin as it is contained either in
the Holy Qur’an or in the verified, genuine Sunna. Its source is divine revelation
through God’s prophets and messengers. In Arabic, the term «figh» means
investigating and construing Shari‘a texts in the light of set regulations, in order
to arrive at the right legislative judgements contained in the texts and suggested
in some way or other. The difference between Shari‘a and figh was clear during
the early days of Islam and during the time of the four great Imams (80-240).
They all shied away from setting interdictions and permissions, which are the
two poles of legislative judgement. Interdiction is God’s binding commandment
to cease an act. The Salafites (advocates of tradition) put forward the condition
that interdiction should be effected through a clear-cut, irrefutable text. Abu
Yusuf, a leading Hanafi scholar, had said that nothing may be forbidden unless
it is clearly stated in the Holy Book without need for explanation. The Holy
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Book and the Sunna are indeed the only mandatory components of Shari‘a
and are thus the basis of the Ummah’s intellectual, psychological and factuai
unity@?, Hence, we should differentiate between Sharifa and figh as Shari‘a
is mandatory while figh is not, though it be based, so they say, on the Holy
Book and the Sunna. No matter how meritorious it is, Figh is based on human
effort and, therefore, is not infallible. Moreover, Islamic figh heritage is the
fruit of the interaction between one of the branches of Islamic thought with
the various ideas which appeared during that particular era®), The impact of
temporal and spatial factors on the figh heritage is manifested in the figh rule
which clearly states that rules change with time while God’s essential judgement
is not affected by change. In this context, God’s judgement consists in those
clear-cut, irrefutable texts where no interpretation is required.

The law is a fixed general rule which expresses a necessary relation between
phenomena, i.e. the inevitability of occurrence of an event when certain
conditions exist. It also implies stability, continuity and order®® and applies
to natural laws, such as Archimedes’ Principle and the Law of Gravity, as well
as social laws, such as the law of supply and demand in economics. However,
the generally accepted meaning of the term is a set of abstract and general rules
which govern, in a binding way, the behaviour and interpersonal relationships
of individuals within society. They are enforced, where necessary, by the public
authority through material sanction. In general, the law is enforced at a
particular time and place as it is laid down according to the social relations
prevalent in a specific time and place. Secular law changes therefore according
to time and place unlike the afore-mentioned divine legislation. It is figh and
deduction form legislative texts contained in the Holy Qur’an and the verified,
ascertained Sunna which evolve. Whereas the law is concerned with man’s
external behaviour only, the Sahri‘a deals with man as a whole entity. The law
may, on some occasions, heed man’s internal intentions when these affect his

external conduct (as in the distinction made between premiditated murder and
accidental killing). Philosophers such as Plato and Aristotle confused law with
justice. The concept of law was always humanized in ancient civilizations where
pagans created their own gods, as well as modern civilizations which have
attempted in vain to substitute man for God Almighty. In the field of legislation
and law, in general, divine legislation is characterized by immutableness and
generality while secular law is marked by evolution and detailedness. Being a
body of divine laws derived from the Qur’an and verified Sunna, Shari‘a is
distinguished from figh in that the former, alone, is characterized by Islamic
wasatiya in legislation, whereas figh is only inspired by wasatiya when it deduces

(21) Ibid., pp. 209-291. .

(22) Dr Said Ramadan Al-Buti, Al-Qanun Al-Islami wal Mushkilat Al-Kubra Athalath fi Alamina
Al-Islami Al-Mu'asir, pp. 9-10.

(23) Jamal Al-Banna, Al-Hukm bil Qur’an wa Qadhiyat Tatbeeq Al-Sharia, pp. 129-135.

(24) Dr Hassan Kira ; Al-Madkhal ila Al-Qanun, p. 17, 1974.
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a legal judgement from its original source. Hence, some of the extermist figh
views expressed by the four major schools, or others, are representative of a
particular era or human effort, due to general or specific conditions at a certain
time of place. The legislative text represents the wasatiya of the Qur’anic text
and should therefore be always understood in different ways, provided that
its ultimate objective is preserved, i.e. wasatiya.

The concept of wasatiya in the law

Although wasatiya has permeated the law, it is not immutable in this respect
due to the nature of the law itself. Indeed, wasatiya is not as self-contained
in law as it is in divine legislation. Certainly, the law aims at achieving justice
in organizing social relations. However, the idea of justice itself has been subject
to the vicissitudes of time and place. The laws considered just and right at a
certain time and place are now viewed as iniquitous and extremist. To give but
one example, Roman law used to forbid the public from exercising political
rights. Moreover, it applied capital punishment to all of a nobleman’s serfs
if only one of them was found guilty of conspiracy. A creditor had the right
to kill a debtor unable to pay back his debt ; a woman would become wife
through sale or appropriation and was thus placed under the husband’s authority
by virtue of a commercial transaction®), Nowadays, such laws are considered
to represent a backward form of legislation. It should not be forgotten, however,
that these laws represented then justice and were undoubtedly the fruit of the
thinking of great philosophers and famous legislators who marked the history
of law. Not only is permanent wasatiya absent from ancient civilizations’ secular
law but also the most famous secular laws of modern times, such as Napoleon’s
Law of 1804, lack wasatiya. The right of property was so sacred in Napoleon’s
Law that a prominent judge said once that the cardinal principle of law was
the sanctity of the right of property ; everything else was a logical corollary6),

It should be mentioned that wasatiya never intervened in the regulation of
some social institutions which are of paramount importance nowadays, such
as marriage. French and British laws, for instance, still restrict the woman’s
right to dispose of her own property, by granting prerogatives to her husband.
Under British law, the married couple was considered one entity represented
by the husband who had the right to dispose of his wife’s wealth. This law
was amended in 1870 to spare wealthy women such injustice. A further
amendment to the law was introduced in 1893 to make all women equal. it
took them long years of injustice and oppression, perpetuated and protected
by the law itself, to approximate wasatiya.

(25) Dr Ali Hafiz, Asass al-‘Adala fil Qanun Arromani, pp. 28-41.

(26) Jamal Al-Banna, Al-Hukm bil Qur’an wa Qadhiyat Tatbeeq Al-Sharia, p. 28 and references.
Dr. Jamal Eddin Mahmoud, Huquq Al-Mara‘a fil Mujtama‘a Al-Islami, Hay’at al-Kitab,
Cairo, 1986.
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As indicated earlier, the concept of Islamic wasatiya is new in religions.
Judaism did not provide an integrated legislative method for regulating life.
Nor did Christianism. The Torah did not contain any reference to a permanent
wasatiya save for such moral ordinances as : do not steal, do not commit
adultery and do not murder. As for the legislative system which regulates social
life, it did not contain the concept of wasatiya. There are passages in the Torah,
for instance, which indicate that marriage was undertaken through sale. The
Book of Genesis cites the example of two girls who complained to Jacob that
their father sold them and took the money for himself??), Indeed, the available
texts of the Torah affirm man’s superiority over woman in terms of human
worthiness®®. Likewise, Christian legislation is very strict with respect to
man’s relation with the woman. Virtue and chastity are so much emphasized
that they outweigh the idea of marriage itself, despite its utmost importance
in the social system and man’s innate nature ; it was considered to be at variance
with ascetism. Later on, marriage became the object of an extremism of a
different kind when it was sanctified and held to be a divine secret, one of the
church’s seven secrets®, This extremism forbade final reform of the
matrimonial relationship, particularly when circumstances necessitated divorce
or repudiation. Iniquitous extremism continued therefore to dominate the
thoughts of the clergy regarding marriage itself and the rights of the married
couple. It still prevails in the Israeli legislation on the woman and her rights
during marriage and upon divorce®?, as well as on her situation in society and
in the family. Edward Westermark, Professor of Sociology at London
University and authority in marital affairs of all human societies, shares the
view of Professor Abbas Al-Aqad that the Church’s position on marriage was
exaggerated and extremist. Christians used to extol celibacy, although it was
detrimental to the human species ; they considered sexual intercourse an
ignonimous act and a means of propagating the Original Sin (Original Sin is
a Judaic concept based on the idea that Eve was behind Adam’s expulsion from
Heaven as she tempted him to eat from the forbidden tree).

The outlook on social and legal systems which govern some of the important
aspects of man’s life and society changed according to time and place. These *
systems fluctuated from one extreme to the other as befell some of the important
social systems where legal organization is most effective, such as marriage,
property and governing. No man-made legislation in ancient civilizations
escaped extremism and exaggeration, which brought about man’s misery and
suffering. Legislative wasatiya, for its- part, ensures the steadfastness and
continuity of the General rule, and provides the possibility for evolution within

(27) Dr. Ahmed Ghenim, Azawaj bayn Asharai‘i Assamawiya wal Qawaneen A]-Wadhi_va, Ph.
D. Thesis, pp. 18-20. »

(28) Ibid., p. 22.
(29) Ibid., p. 23.
(30) Dr Ahmed Ghenim, Al-Mara‘a Annasha’a wa Takreem wa Tahreem, ch. 1.
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the framework of a legislative system infused with the spirit of Islam and
Qur’anic verses. It thus provides the opportunity to serve public interest
regardless of time and space, unlike secular legislation whose laws serve those
who enacted them and persecute those who are subject to them. It should also
be mentioned that the extremist consideration of property as emanating from
legacy alone caused the misery of millions of human beings th:oughout the
history of. property.

Secular laws fell in the trap of extremism because they were not guided by
a religious wasatiya - such as the Islamic one - which incorporated the idea
of justice. Even at present, some laws go to extremes just to achieve temporary
aims. Soviet law, for example, makes the first and foremost aim of the Soviet
judiciary system the protection of the interests of the proletariat. Thus, it acts
as a tool for crushing the opponents of the proletariat. To attain this manifest
aim, Soviet legislation turned extremism into a legal slogan. Thus, if a member
of the military escapes through the borders, his family members are either
‘imprisoned or exiled. A citizen who works abroad and refuses to return to the
Soviet Union is considered a traitor who is sentenced to death and whose
property is confiscated. The law was a tool that protected ancient Rome’s
noblemen just as it protects, at present, political parties and systems®D,

The development of laws which regulate property and the governing system
has certainly led to more moderation. Property is no longer held to be an
absolute right. It has evolved to become a right with a social function or, rather,
a social function itself. Similarly, monarchy as a governing system does not
resemble middle ages’ monarchy any more. The reason behind that is the
evolution and moderation of social and political systems in the contemporary
world with a view to achieving practical ends. This evolution, however, is not
based on the original source and the basic principle of wasatiya which may
be applied in various ways, preserving all the while its essence and its ability
to achieve the final end, as witnessed in the Islamic formulation of major social
rules and fundamentals, such as Shura (consultation), social justice, freedom
and equality. Although general in formulation, these fundamentals are infused
with the spirit of wasatiya and, thus, may not be applied in a context which
contradicts the ideal they stand for. Naturally, actual practice may thwart the
principle ; however, such a practice would be illegal and at variance with Shari‘a
and should, therefore, be abolished.

Second : Elements of Islamic legislative wasatiya

Earlier, we pointed out that Islamic wasatiya is peculiar to.the Muslim ummah

(31) Jamal Al-Banna, Al-Hukm bil Qur'an wa Qadhiyat Tatbeeq Al- Sharia, p. 35.
Dr Jamal Eddin mahmoud, Sabab Al-Iltizam wa Shar iyatahu fil quh Al-Islami, comparative
study, 1979.
Cairo University, Asabab fil Qanun Assuvmu p. 77.
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and that linguistically and according to the opinion of scholars and
commentators it connotes virtue as indicated in the following Holy verse : «Thus
We have appointed you a middle nation, that ye may be witnesses against
mankind, and that the messenger may be a witness against. you.» (II : 143).
This verse is closely linked with another verse : «Ye are the best community
that hath been raised up for mankind.»(III : 110). Being infused with the essence
of virtue, wasatiya makes the Muslim Ummah the best on earth. It is virtually
the distinctive characteristic of Islamic civilization which played a prominent
and influential role for several centuries. Nowadays, it may play a similar role
on the international arena in the field of legislation, whose importance has
grown in our times, particularly that it regulates social relations such as the
family or the relations of societies, or more accurately, countries among
themselves. It may play this role alongside the rules of international law. The
individual and society are subject to regulations imposed by the state which
takes into consideration its reality, interests, and civilizational heritage in all
its aspects, particularly religion.

The situation in Islamic countries is somewhat different from that in other
countries in the field of legislation. While elsewhere, as mentioned earlier, the
law expresses the intention of the legislator, the people and society in a particular
time or place and under certain conditions, there is, in Islamic countries, a
«higher law» in the conscience of the people, whether this is acknowledged or
not. It is the Shari‘a. When a secular law is established to regulate a certain
issue such as the family, property or the governing system according to Shari‘a,
i.e. divine texts revealed through the Holy Qur’an or the genuine Sunna, this
law is accepted, respected and observed. However, modern Islamic countries
themselves have attempted to avoid commitment to this «higher law» which
is enshrined in Muslims’ minds. Yet, these attempts failed in the field of the
family, property, the governing system and in other fields as well. These
attempts, which cannot be criticized nor addressed in detail here, were not based
on the principle of Islamic wasatiya which is one of the Ummah’s characteristics
which should be observed in Islamic countries’ legislation and laws.

To refute the claim that Islamic wasatiya is still a vague, indefinable concept *
which overlaps with other legal concepts, it should be mentioned that Muslim
scholars derived from the Qur’anic texts several rules which constitute the basic
elements of legislative wasatiya, most of which are indicated in Islamic figh
principles. Islamic figh is the Muslims’ philosophy which meets their practical
needs unlike Greek and Western philosophy which transcend reality without
achieving any result at the social and human levels®?,

The problem occupying man at present is that of the social system. The
solution lies in finding the right answer to the following question : What social

(32) Ahmed Musa Salem, Al-Aql Al-Arabi, Beirut, 1970.
See European philosophers’ views on metaphysics and its failure.
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system suits mankind best and ensures its welfare ? Many social experiments
have been launched in an attempt to find the answer by laying down plans,
formulating methods and ideologies and implementing them. The history of
mankind is one of transformations and developments of these plans, methods
and ideologies. Nevertheless, and despite the continuous changes and
developments throughout the ages, these social experiments have fallen short
of asserting their validity and perfect suitability. One of the important and
persistent problems hampering the search for the best social system lies indeed
in the fact that, unlike natural experiments, social experiments cannot provide
scientific proofs of their validity®?, However, only religion may convince us
of the suitability of the social system it lays down. This is peculiar to Islam
which lays down a complete social system and provides all-encompassing
legislative systems on the various aspects of life from the family to society’s
relations with other societies. Muslims are required to believe that the general
principles and regulations which make up this social system, in addition to the
.conclusive regulations on specific issues, represent the best social system. The
word experiment here is not an accurate description of the situation. We may
describe various governing systems and legislations regulating the family and
property as social experiments aspiring to achieve the best system. However,
in Islamic legislation, we believe that the general principles and regulations
stipulated in the Holy Qur’an and the verified Sunna represent the best social
system. The continuous change from one extreme to the other in secular
legislation shows the difference between the Islamic social system and other
systems. The outlook on the issues of women, money, property, governing
systems and relations among societies has been changing throughout history.
This change expresses uncertainty, extremism and exaggeration in many social
experiments. Islamic countries, however, did not experience uncertainty and
hesitancy until they were invaded by alien social systems, particularly the
Western ones. Belief in the Islamic social sirstem was shaken following the
military defeat then the subsequent psychological setback which affected many
people and led to the general feeling that Western legislation is their hope for
salvation regarding their life, economy and property. That was the first mistake
which became the driving force that induced Muslims to emulate foreign
experiments. Thus, we moved away from the concept of the Islamic Ummah
which believes in a social system whose general principles are culled from divine
revelation. Yet, it was Allah Almighty’s will that comparative legislative studies
flourish in this very century. These studies have proven that as far as the issues
under consideration are concerned, the Islamic legal system is characterized
by originality and flexibility which secure its permanence®%,

As it is not possible to trace, in this research, the various applications of

(33) Mommed Bager Asadr, Al-Madrasa Al-Islamiya, Dar Azahra'a, Beirut, see the introduction.
(34) Certain Islamic legislative systems were discussed and appreciated in various international
conferences on comparative law, particulary La Hague Conference, 1947,
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Islamic wasatiya in legislation and the entire Islamic social system, we will deal
with its legislative applications in a number of legal systems within the Islamic
social system. They are the family, property and the governing system.

The reason for this choice is that these systems represent vital social relations
which have material and moral impacts on the individual and society. Moreover,
they have been subject, more than other systems, to radical changes throughout
history thus affecting the secular laws regulating them. Islamic legislation
overcame the very problems highlighted in these issues thanks to Islamic
wasatiya which ensured the stability of Islamic legislation avoiding extremism.

We do not mean to discuss the various Islamic applications, which is a
completely different issue. Distinction should be made between the Islamic social
system based on the Qur’anic texts and the verified Sunna and the actual
historical Islamic practices which did not always reflect the application of the
perfect Islamic legislative system.

Following are the elements of legislative wasatiya in Islam and its
manifestations in fields relating to the family, property and the governing
system.

Characteristics of Islamic legislative wasatiya

Some of the following characteristics and elements are tools of Islamic figh
and are thus subject to the principal regulations of Islamic figh. Other
characteristics are derived directly from the Holy Qur’an and the Sunna. In
Islamic legislation, wasatiya was not considered an independent subject ; but
there are many indications that the legislative decision reflects a specific wasatiya
which is sought by the legislator. The major characteristics of Islamic wasatiya
are the following :

First : Conformity between the text and reality

In Islam, sacred texts are those contained in the Holy Qur’an and the
Prophet’s authentic Sunna. Having definite significance and origin, these texts
regulate reality in a clear-cut manner, particularly that reality is the sole object
of text-related regulations. Adaptability between the text and reality is further
evidenced by the fact that the majority of scholars are of the view that most
Qur’anic verses and Hadiths dealing with relations do not make it possible to
formulate cogent legislative judgements in that respect. Indeed, all issues related
to daily life cannot be dealt with in a trenchant way, but remain a matter of
guesswork. Interpretative texts have therefore become legal and are applied
in most fields of relations, which is quite realistic. Similarly, Ijtihad (independent
judgement) aims at reconciling the text with reality according to specified
conditions. The Prophet (PBUH) approved the act of Amrou bin Al-Ass who,
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afraid to cleanse himself from Janaba (major ritual impurity) with cold water,
resorted to tayammum (rubbing with soil or stone) instead, basing himself on
the holy verse «... nor kill (or destroy) yourselves» : (IV : 29) as the apparent
meaning of the verse could be taken in that sense. We find another reconciliation
between the text and reality in the story of the Jewish boy who was very ill
and bordering on death when the Prophet (PBUH) visited him. The Prophet
(PBUH) accepted the boy’s repentance in spite of the holy verse which states
«Of no effect.is the repentance of those who continue to do evil, until Death
faces one of them, and he says «now have I repented indeed»» (IV : 18). In
this case, agonizing is different from illness even if the latter is so grave that
it leads to death.

There are numerous examples where scholars attempt to reconcile the text
with reality. In Al-Kahf Surat, Zul-Qarnain upholds that the sun «... set(s) in
a spring of murky water» : (XVIII : 86). Obviously, the sun neither sets in water
nor on earth. Scholars say that Zul-Qarnain only imagined this episode ; they
. thus reconcile the holy text with reality by avoiding the literal meaning of words.

This reconciliation between texts and reality is found only in the Islamic
legislative system, while the current holy books contain many unacceptable texts
which do not stand to reason and are irreconcilable with reality®?. Conversely,
Islamic legislative texts regulate actual events, not imaginary incidents which
have no bearing on reality. The conflict between text and reality is one of the
worst evils that plague legislation. Many Torah texts contradict reality blatantly
at the scientific as well as historical levels.

Islam, on the other hand, defines the provision on Janaba, for example, as
washing to cleanse the impurity from man or the woman at the end of
menstruation ; this is a balanced and unexaggerated judgement. Conversely,
Israeli legislation takes a most exaggerated and extremist position in this respect.
According to Israeli legislation, whoever touches the menstruating woman, her
bed or whatever she sits on is as impure as herself, and must wash himself and
his clothes. Even the water used for washing is impure by consequence®®®. This
downright extremism contradicts all realistic and scientific considerations,

As for family relations, we find that Islam opts for wasatiya in the case of
a man who accuses his wife of adultery, stressing that all circumstances
surrounding the event should be investigated and that the accusation should
be proved as its consequences bear on the marital union ; God says : «And
for those who launch a charge against their spouses, and have (in support) no
evidence but their own...» (XXIV : 6). Islam makes the exchange of oaths a
necessary requisite when four witnesses are unavailable and when it is impossible

(35) Book of Genesis, the Torah, on the creation of Adam, story of the serpent and Adam'’s
temptation ; also in ch. 2 of Dr Ahmed Ghenim, Al-Mara‘a, Annasha‘a wa Takreem wa
Tahreem. )

(36) Texts about this in the Book of Genesis, ibid
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to ascertain adultery through ordinary procedures due to the delicacy of the
situation. Conversely, Jewish legislation resorts to a primitive method to prove
the charge when a man accuses his wife of adultery with no proof, as mentioned
in' the Torah, by forcing her to drink the cursed water®?, This extremism does
not conform to the idea of justice and conflicts with scientific and legislative
regulations.

Even modern French legislation does not take into consideration the
specificity of this accusation which may be proven through a simple exchange
of letters. Other legislations go as far as not incriminate adultery, which is an
equally abominable extremism.

As regards polygamy, there are no trenchant texts prohibiting it in current
bibles. It was practised by all old civilizations and by Judaism and Christianity
until the Middle Ages. The Church forbade polygamy afterwards, followed
by secular laws (M 147 French civil law) which considered poligamy a felony.
The same applies to Italian law and almost all Western laws. This is a type
of extremism that does not conform to reality, for indeed we witness. that
illegimitate marital relations are blatantly prevalent all over Europe. A similar
problem is the prohibition of divorce which was only recently abandoned by
some European legislations.

Concerning the issue of property, which is one of the most important issues
of civil law, we find that Islam ascribes wealth to Allah Almighty, which is
quite true. The ascription of wealth to individuals is a realistic, legislative
ascription. Both ascriptions are mentioned in the Holy Qur’an. In Islam, man’s
possession of wealth by inheritance makes it a sacred property which the
individual has the right to enjoy completely, honouring, all the while, the social
duties thereof, which attunes reality to human nature®®, This commendable
balance ensures stability and permanence for property regulations, the aim being
to achieve the benefit of both the individual and society. Other laws, such as
the ancient Roman law, exaggerated in sanctifying the property right with no
consideration what so ever to society’s rights in that respect. This culminated
in the Napoleonian laws of 1804. Marxist socialism then came to thwart this
sanctity, stripping the individual of many forms of property. This is another
extremist position concerning the legislative system of property, which had so
many adverse effects on both the individual and society that they cannot be
detailed here.

As for the governing system, Islamic legislation is the most just and moderate
legislation. In past as well as present civilizations, governing oscillated between
power as a substitute for truth or the majority according to prevalent criteria,
or the will whereby the ruler disposed of the right to legislation and, under

(37) Book of Numbers, Ch. 5, pp. 12 - 27, quoted from previous book.

(38) Dr. Jamal Eddin Mahmoud, Qadhiyat Al-Awda lil-Islam fiddawlati wal Mujtama'a, Dar
Annahda Al-Arabiya, 1976, Cairo ; see chapter on civil law.



64 The concept, characteristics and applications of Wasatiya in Islamic legislation

oppressive governments, the fate of the people without any deterrent. The best
governing system can be found only in Islam, for the Islamic social system is
divine in origin. The ruler is selected by the people on the basis of this Islamic
social system. He may be questioned about acts for which he is accountable
and adheres to the principle of Shura (consultation) in managing the affairs
of the people. Under such conditions, the people must obey and support him.
He may not be disobeyed even if he errs, unless he deviates from the Islamic
path to the point fo blasphemy®?. This moderation in Islamic legislation
conforms to the reality governed by holy texts, as it is impossible to find an
unerring ruler. Here, the Shura forestalls the gravest error, namely despotism.
A well-defined and sacred governing procedure makes society more stable. It
follows that obeying the ruler is necessary for the continuity of life in society.
Hence, this legislative system combines all the elements likely to forestall
autocracy, pseudo-democracy and elitist ruling, which are all systems that have
and are still oppressing peoples?,

Second : Difference between reality and ideals

An established tradition is that Shari‘a regulations are formulated in a general
fashion which may incorporate various aspects of people’s life. There are,
however, judgements which may not conform to the general reality. Most people
apply the best (wasat) regulation where the commandment is natural and does
not require a material moral effort beyond the capability of the subject. In
Islamic legislation, this is manifested in both worship and social intercourse.
With regard to religious observances, there are duties to be observed by every
Muslim, in addition to «nawaafil» (supererogatory performances) which
represent a step forward to perfection. God indeed commands justice and virtue.
He says in the Holy Qur’an : «And do not forget liberality between yourselves»
(IT : 237). As for punishment in Islamic Shari’a, it is based on the idea of
absolute justice and equality. Nevertheless, the legislator calls for forgiveness
which is sought by only noble souls as it entails material and psychological
efforts not within the reach of everyone. There is, therefore, the legislative rule
which coexists with reality as well as with souls that seek lofty goals. The latter
is not required from everyone as it is rather an ideal which may be realized
and is not a common reality. This difference is not common to previous religious
legislations. Secular law itself treats people from a realistic perspective alone,
to the exclusion of the ideal which may be reached by the individual in view
of his humane character which predisposes him to attain loftiness. Although
Islam allowed polygamy, it put forward the conditions of achieving justice
between the wives and the ability to afford this style of marriage materially

(39) lzz eddin Bleq, Mawazeen Eddin wa Siyassa, Beirut.

(40) These are the principles of the political system according to the Sunnites. However, Shi‘ites
believe that the ruler is appointed and not selected and is infallible. See : Masdar Attashri‘i
li Nizam Al-Hukm fil islam, by Mohammed Bahr Al-Ulum, Beirut.



Jamal Eddin Mahmoud 65

speaking. It further warned of the difficulty of achieving justice in this respect.
Nevertheless, it was aware that for certain reasons some individuals stood in
need of polygamy. Islam gave the right of divorce to: man and controlled it
through counselling patience, making it a grave sin to repudiate a woman
arbitrarily, with no bases in Sharia. It recognizes the crucial need for the right
to divorce although misuses are inevitable. The latter, indeed, cannot be
forestalled through total prohibition of that right. This is an odious extremism
which many contemporary Christian European countries have abandoned by
allowing divorce under certain conditions and restrictions.

By protecting the right to property, Islam takes account of man’s innate drive
for possession. The social system defined and determined this right in a clear
manner, thus protecting it from distortion as occured under secular laws. A
French anarchist thinker once said that property was theft, whereas property
was formerly considered a sacred right. Under Marxism, the individual was
denied the right to property while the purist, capitalist systems trampled it under
the guise of compefition and individual freedom. Conversely, under the
legislative wasatiya of Islam, the right to property cannot be shaken by these
vicissitudes. Through wasatiya, Islam ensures the preservation of this right and
allows man to dispose of his right according to his free will.

As far as the governing system is concerned, Islam laid down the principles
of the necessity for authority to discharge its duty on the basis of Shura and
justice. To fulfill its mission in society, authority should be obeyed. Islam set
certain conditions which would ensure justice and sagacity from a ruler.
However, if the ruler errs or misjudges, he must not be disobeyed as that would
lead to dissension. If the principles and conditions laid down by Islam regarding
the governing system and the ruler provide us with an ideal ruler, this should
not deny an ordinary ruler the privileges enjoyed by the ideal ruler as to
governing®). This is an example of the reconciliation between ideal and reality
through practice, which ensures for society a stable governing system that aspires
to achieve its ideals concomittantly with the requirements of reality.

Regarding family affairs, property and the governing system, behaviour is

determined according to two standards which apply to the husband and the

wife, the owner and the ruler. One of the two standards voices reality while
the other represents the ideal. Both standards thus exist within the same
legislation. While everybody is duty-bound to behave according to the first
standard, that of reality, the lofty standard level is only desired from those
who can actually fulfill their duty. Hence, reality and the ideal ccexist in such
a way that reality is not disrupted nor is the ideal abandoned because
unattainable.

(41) Dr. Mustapha Abu Zaid Fahmi, Fann Al-Hukm fil Islam, «the qualities of the ruler».
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Reconciling private and public interests

A distinct characteristic in Islamic legislative wasatiya is that it differentiates,
in the sacred texts, between two obvious interests, the private and the public
one. It does not cancel one for the sake of the other. In this respect, God says :
«And do not eat up your property among yourselves for vanities...» (II : 188),
for indeed wealth belongs to Allah Almighty «...give something yourselves out
of the means which God has given to you.» (XXIV : 33) just as it belongs to
the individual. This reflected on private property legislation which was thus
staunchly protected. However, it may be used for public interest according to
the Law if the need arises®?. Though property belongs to its owner, the latter
has to honour certain express social obligations such as Zakat and other financial
charges such as penance. Islam considers the family as an indivisible unit and
does not perceive man and woman as separate entities for that had caused many
conflicts and grievances. Rights and duties of the Islamic family are there to
protect the interests of the family as a whole (husband, wife, children, and
~ relatives). They were not elaborated only to be amended later on in order to
achieve balance in each era between the man and the woman as separate entities,
as secular laws did thus leading to the perception of every right acquired by
the woman as undermining those of the man and vice versa®). Islamic
wasatiya considers the family as an integral unit made up of the husband, the
wife and children. It does not use double standards when it comes to family
rights and obligations of the man and the woman. The idea of equality within
the family may not be achieved on individual or numerical bases but should
be based on general social considerations.

As for the governing system, Islamic thought is free of exaggeration with
respect to ruler/ruled relationship. Islamic thought does not advocate any theory
of divine right or absolute power of the ruler, or that the ruler is God’s viceroy
on earth. The premise was that all are equal. Then rights and duties were
organized in such a way as to ensure compatibility between the rights of the
ruler as an individual who enjoys legislative prerogatives and custody over the
people and the people over whom he has authority and who enjoy legitimate
rights. Islamic wasatiya is further manifested in the thought of Muslim scholars
regarding research on imamate, obedience and disobedience, ousting imams
and other issues where a few definitive texts are available. This may be the
reason why the basic principles in the Islamic governing system were not subject
to alteration as is the case with man-made laws from olden times until now.
However, it should be borne in mind that this type of wasatiya is not found
in many eras of the political history of Islam, nor is it found in Shiite Figh
with respect to Imama issues.

(42) Conference of the Islamic Research Academy, fourth conference, research paper by Sheikh
Ali Khateef.

(43) Dr. Jamal Eddin Mahmoud, Huqug Al-Mara‘a fil Mujtama‘a Al-Islami, H.ay‘at Al-Kitab.
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Reconciling the end with the means

It may be said that nowhere other than in Islamic legislation was the end
clearly linked to the means. This form of wasatiya is not found in ancient
legislations. In Roman law, the means or the form prevailed over other
considerations, as witnessed in contracts®®, Rituals and ceremonies dominated
Judaic legislation (bacause of disciples and priests). In the Middle Ages, the
situation was further exacerbated, thus dissociating between the end and the
means and asserting that a noble end may justify base means. Islamic legislation,
however, distinguishes between ends and means and does not allow the means
or the form to prevail over the essence. Therefore, consent is a basic element
in agreements, to the exclusion of formal matters. Human will, for its part,
comes in the second place. In this manner, issues are linked to their purposes
and implications rather than words or structures®. In some cases, the
apparent meaning connotes the inner meaning®®® and serves to arrive to its
truth. Qur’anic verses and the Prophet’s Hadiths uphold the essence and
intention and reject the form : the Prophet (PBUH) says that the deed is only
the outcome of intention.

In family legislation, TIslam permits the man to repudiate his wife according
to legislative conditions. The woman, for her part, may disengage herself from
a marriage that does not achieve her ends, under specific conditions : either
through mutual consent or recourse to a judge. This is another manifestation
of wasatiya which takes into consideration both the end and the means used

In the governing system, Islam does not allow changes which are actuated
by mere whims or impetuousness. Disobedience of the legal ruler is prohibited
even if it is for a good cause or is soundly founded. Such is the opinion of
Shafi‘i Ahmed and some followers of the malikite doctrine. The reason is that
disobeying the ruler is riot the sound way of initiating reform for it leads to
anarchy and oppression. No mater how the disobedient’s cause is nght he
remains condemned for the means followed(‘m -

As for transactions, Islamic legislation does riot apply ancient formalism in
contracts. Rights may not be lost due to formal reasons, unlike secular laws
in which a right is lost in some cases due to the absence of certain formalities.
Even in such a case, Muslim jurisprudents differentiate between the rights
acquired by the law and what the religion permits so that man’s responsibility
remains always within the bounds of what is just. Man keeps the rights conferred
by religion even if the law apparently conflicts with it.

(44) Certain formalities or procedures were sufficient to pass a contract and make it binding even
if the individual’s will was not manifested. S

(45) See articles 2 and 3 in ‘Al-Ahkam Al-Adliya® Journal.
(46) Ibid, articles 68, 50, 1, 1303.
(47) Abdel Qadir Aouda, Attashree* Al-Jina’i Al-Islami, vol. 2, p. 685.
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Islamic legislation arrived at a general principle in linking means with ends,
namely prohibition of evasive devices. This principle is unknown in man-made
legislation which, in evaluating issues, considers means and ends separately while
Islamic legislation judges the means in the same manner as the ends which,
in addition to being moral, is a legislative wasatiya which treats the means and
the ends as two faces of the same coin. Hence, the individual’s responsibility
is not determined in the light of the means used alone, but according to the
end as well. Accordingly, one may not take what one has no right to even if
one apparently has the means for that. Similarly, a good end may not be
achieved through illegal means. The just Califate Omar bin Khattab once refused
to spy on people in order to discover an illicit fact. Islamic legislative texts are
very strict in establishing evidence for crimes which require cogent evidence.
This is a means to protect an end aimed at ensuring the greatest measure of
circumspection when a matter touches upon the basic rights of man namely,
the well-being of himself, his body and his self-esteem. In the Islamic criminal
code, wasatiya is manifested through strict requirements for evidence and strict
punishment.

In fact, to trace the various aspects in which Islamic legislative wasatiya is
manifested in Islamic legislation requires a detailed, exhaustive study as Islamic
legislative texts (the Holy Qur’an or the authentic Sunna) incorporate this
concept in their very essence. Nevertheless, jurisprudents managed to lay down
many general conditions and basic rules to deduce wasatiya from these texts
in all situations regardless of time and place. Hence, when compared with the
other legislations governing contemporary society®®, Islamic legislation
appears to be the only one whose general bases and rules have not been altered
by time, although in other legislations family and property laws as well as the
governing system have witnessed radical changes, from one extreme to the other,
because of the lack of wasatiya which is characterized by permanence and
flexibility at the same time. Being the most important human systems, family
and property as well as the governing system may be considered a model for
undertaking comparative studies between Islamic legislation and secular legal
systems in general

Praise be to Allah, Creator of the Worlds.

{48) Dr. Abdel Muni‘im Badrawai, Mudhakarat fil Qanun Al-Mugaren, 1958. See the introduction
on Roman, Anglo-Saxon, religious, and socialist legislations.
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Le concept de médialité est révélé dans le verset coranique :

«Ainsi, nous avons fait de vous une communauté éloignée des extrémes, pour
que vous soyez témoins a ’encontre des Hommes et que le Propheéte soit témoin
a votre encontrey. o

«La communauté du juste milieu», n’a pas été percue par les autres Ecritures
saintes ou par les lois préislamiques. La médialité est un concept spécifiquement
islamique ; il concerne uniquement'la communauté musulmane. Et, ce n’est
pas un hasard si le sens du terme arabe «wassat» «milieu» s’étend a la fois
aux significations de la médialité (wassatiya) et celles de la vertu (khayria). Le
Lexique des Significations Coraniques définit, en effet, le milieu d’une chose
(wassat) comme étant I’espace compris entre ses deux extrémités. Ce terme est
¢également utilisé pour désigner les qualités, en particulier, la vertu. Aussi, dit-on
d’un homme de vertu, qu’il est au juste milieu, et d’une nation vertueuse qu’elle
constitue le juste milieu. Il ressort ainsi de I’exégése du verset coranique : «Vous
étes la meilleure communauté...» que les hommes composant la communauté
musulmane sont les plus vertueux et, donc, les plus utiles. Ce verset a une portée
générale ; il s’applique & la communauté dans sa globalité, de siécle en siécle.
Plusieurs hadiths attestent de maniéres différentes, la qualité vertueuse de cette
communauté, que sa loi est plus parachevée et que les peuples qui la composent
auront la récompense la plus grande dans la vie éternelle. Les exégétes du Coran
ont interprété le terme «Wassat» comme évoquant 1’idée de perfection. le
Prophéte est wassat, au milieu de son peuple, ¢’est-a-dire qu’il est de meilleure
souche, lignée. Dieu a caractérisé la communauté musulmane de wassat en la
dotant des lois les plus complétes, des préceptes les plus parfaits et des principes
les plus évidents. En langue arabe, wassat a également le sens de justice : la

(*) Vice-président de la Cour de Cassassion (Le Caire), Secrétaire général du Conseil Supérieur
des Affaires Islamiques de la République Arabe d’Egypte.
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commnauté du juste milieu est une communauté de justice. Ce sens trouve son
origine dans le fait que les actes les meilleurs sont les actes modérés et qu’il
est tout autant bldmable d’agir par excés que par défaut. Ainsi, le concept
coranique de médialité se rattache intimement a celui de vertu, et I'on peut,
donc, dire que la médialité implique le sens de qualité vertueuse, comme signalé
par les exégétes du Coran dans leurs exposés sur les lois islamiques. La
désignation de celles-ci comme lois du juste milieu (wassatiya) signifie
essentiellement qu’elles sont les lois les meilleures.

Il convient de.signaler que la rhétorique arabe autant que la méthodologie
de la pensée islamique présentent des liens étroits avec le concept de médialité.
Concept a la fois religieux et linguistique, il différe de méme concept en
philosophie. Comme exemple de I’intimité du lien linguistique, on peut citer
le terme arabe «aql» ou raison, construit sur le théme «agala» qui signifie :.
saisir, garder un animal pour qu’il ne s’égare pas. Le terme vise, dans ce concept,
la capacité de ’homme doué de raison de distinguer les vérités, les traditions
et les droits, de les appréhender mentalement, de les mémoriser et de s’y
conformer, Dans la langue grecque, en revanche, le terme raison «signifie
supposition, intuition et réflexion, soit autant de fondements de la philosophie
grecque. Le terme «intellect» désigne la pensée et celui de «mind», la mémoire.

En rapprochant ces exemples relatifs a la signification des termes, nous
entendons préciser que le concept de juste milieu ou médialité par lequel le Coran
qualifie la communauté musulmane, est un concept purement islamique, lié
intimement & la langue du Coran, a son style, a ses significations et aux situations
qu’il souléve. Tel n’est pas le cas pour les non-musulmans ou dans la pensée
non-islamique, qui semble exclure du concept de médialité les dimensions de
vertu et de justice. D’autre part, la certitude religieuse s’oppose aux spéculations
purement philosophiques. Il ne fait pas de doute que dans les langues
non-arabes, la «morale» n’a pas la méme signification que dans la langue arabe,
et ceci & conduit 4 une altération de la conception de morale telle qu’elle est
comprise dans la langue arabe dans plusieurs domaines a caractére social. Car
Pexpression employée ne concorde pas toujours avec la nature originelle de
’homme, laquelle, en langue arabe et selon I’étendement islamique, est
représentée par le terme «Khulug». C’est pour cela qu’il faudrait étre circonspect
vis-a-vis des formulations incorrectes des termes non-arabes lorsque nous
recherchons les sens réels d’une notion islamique, comme c’est le cas pour
«médialité».

La médialité islamique, telle qu’elle a été comprise par la majorité des penseurs
musulmans, évoque les notions de justice, de modération, de droiture,
d’équilibre et de médiation, autant de qualité préconisées par I’Islam. Les écrits
des penseurs musulmans révélent la signification de ces notions lorsqu’ils
exposent les positions prises par I'Islam. S’agissant de I’ici-bas et de I’au-dela,
de la Raison et de la Tradition, de la Révélation et.du Texte, de la prédestination
et du libre-arbitre, ils mettent ’accent sur la médialité de ces positions en
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invoquant des versets coraniques, des hadiths du Prophéte et les opinions des
savants de la Sunna et du figh ainsi que des imams. Il s’ensuit que la médialité
islamique domine toute la pensée Sunnite en matiére'de dogme et de Loi, aspect
que nous reprendrons plus loin, Rien d’étonnant a cela, car ces juristes et savants
(ulémas) s’inspiraient de I’esprit du Coran et du comportement du Prophéte
dont le Coran était I’éthique, La médialité islamique n’est pas un assemblage
d’éléments disparates, Un tel assemblage est considéré justement comme une
déviation de la médialité islamique qu’il faudrait éviter. Le but de la médialité
islamique est de parvenir & la Vérité et non de confondre opposés et
contradictions, ou de satisfaire deux parties. Dans le méme ordre d’idée, la
médialité islamique n’est pas une médialité purement rationnelle, d’application
généralisée. Sinon, le cerveau humain serait bien en peine de découvrir son
authenticité ou de discerner le sens & deduire de tout ce qui se rapporte au culte
et aux pratiques rituelles.

Dans le Coran, ’esprit de médialité apparait dans I’équilibre et la comparaison
entre la justice et la vertu, I’enfer et le paradis, I’homme et son environnement.
Tel n’est pas le cas dans le Talmud, par exemple, ol seul un aspect de 'image
est mis en exergue : la violence, la dureté, le courroux, la vengeance (cf. verset
du khuruj) ce qui ne reléve pas du concept de médialité. L’Evangile, quant &
lui préche le contraire, mais la encore, on est loin de la médialité. Le Christ
proscrit de rendre le mal par le mal et recommande a celui qui a été giflé &
la joue droite de tendre la gauche ; il demande aux hommes d’aimer leurs
ennemis, ainsi qu’il a été rapporté dans I’Evangile de Mathieu.

Il est important de signaler I'impact de médialité, telle qu’il apparait dans
le Coran, sur la législation islamique. Cet esprit impose aux légistes la recherche
d’une position et d’un verdict équilibré dans les opinions qu’ils émettent et les
jugements qu’ils prononcent dans tous les domaines de la vie courante.

Le concept de médialité a toujours.eu ses défenseurs, a telle enseigne qu’il
est devenu le courant dominant de la science du figh. Aussi, la doctrine des
savants sunnites représentée par les quatre grands imams (Abou Hanifa,
Ach-Chafii, Malik et Ibn Hanbal) a-t-elle pu conserver cette spécificité que le ..
Coran a accordée a la communauté musulmane, en I’occurrence, la médialité
dans le droit musulman (figh), dans le dogme, comme dans les droits et
obligations. Mais, la préservation de ce courant n’a pas été chose aisée face
a I’extension de I’Empire islamique, a la multiplicité des civilisations des peuples
le composant et a la diversité de leur patrimoine culturel. Toujours est-il que
jusqu’a présent, les musulmans voient dans ces grandes écoles, les écoles des
savants de la Sunna, que certains juristes, comme Ibn-Al-Qaym, qualifient
d’hommes de droiture ceux qui possédent la voie du salut, et qui forment le
groupe du juste milieu. Sans conteste, ce courant deminant a consacré de gros
efforts a4 préserver la spécificité coranique attribuée a la communauté
musulmane contre la domination d’autres cultures ; et les secousses susceptibles

d’ébranler, voire d’annihiler, la médialité de la pensée musulmane, bien que
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les appels allant dans ce sens aient été nombréux a travers le monde islamique
dans le passé comme dans les temps modernes. A cet égard, il n’y a qu’a évoquer
les déboires subis par les grands fugahas comme en témoigne la controverse
sur le Coran (créé ou incréé ?), controverse que I’imam Ahmed Ibn Hanbal
a dii affronter avec tant de souffrance. Cette controverse fut déclenchée sous
le régne d’ Al-Mamum ; elle opposait [’autorité investie du pouvoir aux savants
orthodoxes. Et ce ne fut pas par hasard que trois écoles contemporaines virent
le jour en ce quatriéme siécle de I’hégire, tentant toutes a rapprocher les théses
de la Mu’tazila et des Hanabila et & opérer la conciliation entre la Tradition
et la Raison. Rappelons également que la méthode ach’arite de Abou Al-Hassan
Al-Ach’ari (314 H) préconisait une solution médiane entre les tenants du Hadith
et ceux du «Ra’y», entre le rationalisme mu’tazilite et I’interprétation des
Hanabila.

Nous pouvons dire, en toute honnéteté, que ce qui distingue toute la civili-
sation musulmane, c’est son enracinement dans la médialité telle qu’elle a été
rapportée par le Coran en tant que spécifique a la communauté musulmane.
Ce concept - nous I’avons dit - ne caractérise pas les religions précédentes alors
que, dés la naissance de la civilisation islamique, celle-ci est marquée par
I’équilibre entre les deux p0les de la Raison et de la Tradition. Or, Cet équilibre
est absent lorsque nous examinons la civilisation grecque, celle-ci ayant foi en
Ia Raison sans accorder de place a la Tradition. Il en est de méme en revanche,
de la civilisation chrétienne qui, ayant délaissé complétement le réle de la Raison,
a été la cause de soulévements contre la religion et partant, contre le role de
la Tradition, en adoptant le laicisme au sens le plus large. Tout autre est la
situation dans la civilisation islamique ol nous sommes en présence d'un
équlibre entre I’au-dela et I’ici-bas, entre I’individu et la société, ainsi qu’entre
le monde ésotérique et le monde visible, entre ’dme et le corps, de méme
qu’entre I’essence de-la religion et le culte.

Ainsi, la médialité islamique ne saurait constituer un luxe intellectuel ni étre
P’apanage d’une doctrine particuliére. De par son importance et son expansion
intellectuelle, elle se présente comme un des droits de la communauté musulmane
tels que prescrits par le Coran. De ce fait, la déviation du juste milieu doit étre
considérée comme une déviation de la saine pensée islamique et, & ce titre,
dénoncée. C’est ce qui est arrivé a différentes époques de I’histoire de I’Islam
durant lesquelles les musulmans dans leur ensemble considéraient I’école de
la Sunna et du Consensus comme étant la source de la pensée islamique. La
médialité ne se présente donc pas seulement comme une caractéristique, mais
comme un droit de la communauté, un droit nécessitant une défense contre
le déviationnisme, que ce soit dans la pensée ou dans le comportement social.:

Le concept philosophique de médialité

L’idée de médialité n’a pas échappé a la pensée philosophiqtie, ne découlant
pas d’une orientation religieuse susceptible de 1’ériger en concept religieux. La
médialité chez les philosophes se situait, du moins dans la logique, au niveau
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de la raison pure ou, plus exactement, au niveau d’une opération déductive.
Toutefois, la médialité aristotélicienne différe dans son essence de la médialité
islamique.

Chez Aristote, la médialité signifie la combinaison de deux éléments desquels
nait un troisiéme qui annule et remplace les deux premiers. Cette démarche
a été appliquée dans les recherches sur la morale. Par exemple le courage étant
une tendance qui annule la poltronnerie et I’aveuglement ; le courage étant ici
I’élément issu de ces deux tendances et qui est considéré comme une qualité
a mi-chemin entre deux vices. Tel est également le cas de la générosité, qualité
se situant entre les deux vices que sont la prodigalité et ’avarice. Cette médialité
apparait aussi dans la combinaison de la matiére et de 'image d’ol nait quelque
chose de nouveau.

Le concept philosophique de médialité procéde d’une dialectique : il génére
une définition nouvelle a partir de deux prémisses. Aussi, son application a
la morale n’a-t-elle pas échappé a la critique. Abbas Mahmud Al-Aggad avait
entrepris une critique de la médialité dans la philosophie grecque. Il avait
démontré que la médialité aristotéliciennne appliquait 4 la morale un critériim
proche de celui utilisé en géométrie et en mathématiques, ce qui n’est pas correct,
a moins que I’étre humain, étant contraint de choisir entre deux vices, préfére
se ranger dans une voie médiane entre la prodigalité et ’avarice, optant ainsi
pour la générosité. Mais cela n’a de sens que si le surplus de générosité est un
vice et le surplus de courage est proche de ’aveuglement... II faut bien
reconnaitre que cette médialité ne prend en considération ni les motivations
individuelles ni I’intérét général, car une forte augmentation du courage ou de
la générosité peut s’avérer une vertu lorsque les circonstances ou les motivations
I’exigent.

Tel que nous vengns de I’exposer, le concept philosophique de médialité est
loin d’avoir les caractéres du concept islamique ot les deux éléments cecexistent,
chacun s’affirmant de maniére autonome, ce qui est en accord avec la nature
humaine qui vit entre les contradictions, évolue d’un état & I’autre selon.les
états d’ame et les situations temporelles et spatiales. C’est la signification de
cette médialité que nous retrouvons chez les penseurs musulmans qui ont, dés
P’origine, associé le concept de médialité 4 celui de vertu, I’un et I’autre étant
un caractére spécifique a la communauté musulmane, lié intimemént a la
terminologie arabe. La médialité islamique est non seulement une médialité
rationnelle, mais aussi une médialité de I’action, dans la mesure ou elle exerce
une influence considérable sur la communauté musulmane, voyant en elle une
spécificité qui distingue entre la pensée et le comportement. C’est ce que I’on
peut remarquer dans les écrits du Professeur Mohamed Qotb et du Cheikh
Mohamed Al-Madani ainsi que dans les conclusions_ du Groupe de recherches
islamiques. .

Le contenu fondamental de la médialité islamique

La médialité domine la méthode de pensée islamique dans son ensemble. De
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la vie du Prophete, on était conscient que I’Islam était la religion qui convenait
a la vie terrestre, qu’elle constituait un systéme complet pour la vie des hommes,
couvrant tous les aspects se rapportant au dogme, au comportement et a la
vie sociale. Lorsque les sciences islamiques ont commencé a émerger et 4 éire
codifiées, des savants musulmans se sont spécialisés dans les matiéres du dogme
en procédant a ’exégeése et en donnant les réponses rectificatives a ce qui
paraissait comme de fausses interprétations ou des attaques voulues contre
I’Islam & travers la discussion de cas de nature dogmatique. De méme, des
savants et des missionnaires ont entrepris de propager I’Islam, empruntant la
voie de la morale religieuse, particuliérement dans les cercles des mystiques:
A la méme époque, les quatre grandes écoles du figh étaient apparues : les écoles
Hanafite, Chafi’ite, Malékite et Hanabalite, chacun des quatre imams ayant
entrepris d’expliciter la Loi et les régles du Droit musulman par le retour aux
sources fondamentales, le Coran, la Sunna, l§ Consensus et I'Ijtihad (I’effort
d’interprétation) et 1’élaboration de la science des sources (Ussul) du figh,
~ considérée, a juste titre, comme une réalisation sans précédent dans les lois
religieuses et le droit positif (tel le droit romain) et qui forme le rationalisme
philosophique islamique qui a réussi a fixer les bases de la déduction et les régles
juridiques, par référence aux sources fondamentales et en conformité avec les
critéres rationnels et logiques.

La médialité islamique a dominé la pensée islamique dans les matiéres du
dogme, de la morale et de la législation. Nous entendons par 14 que les savants
musulmans ont procédé dans ces différents domaines & une recherche de
I’équilibre entre la Raison et la Tradition, le concret et I’abstrait et entre les
buts et les moyens. De ce fait, la médialité ne s’est pas cantonnée a exercer
son effet en matiére législative — ce qui du reste est le domaine le plus vaste
et le plus approprié pour la mise en ceuvre du concept de médialité ; elle apparait
également dans les recherches d’ordre dogmatique, moral et législatif.
Autrement dit, les savants musulmans se sont attelés & rechercher la médialité
dans les régles, les idées et le comportement. Ainsi dans le domaine du dogme
I’Islam tient compte de la nature originelle de I’homme lorsqu’il écarte la
contrainte comme moyen d’acceés a la foi en Dieu alors qu’il s’agit du probléme
essentiel dans la vie de ’homme. De la méme maniére, les phénoménes
extraordinaires et les miracles qui étonnent, voire épouvantent, n’ont pas non
plus été un moyen d’accés a la foi. Et, c’est 1a oll nous devons a I’Islam
I’attachement & la Raison en tant que voie essentielle d’accés a la foi,
contrairement aux religions antéislamiques dont les Ecritures saintes, en
circulation aujoud’hui encore, ne font guére cas d’arguments rationnels ou
logiques ni n’attirent ’attention sur les phénoménes cosmiques en tant que
preuves de ’existence de Dieu. La Bible, spécialement la Genése, relate la
tradition mais sans s’orienter vers une preuve rationnelle, alors que dans le
Coran la foi en Dieu est abordée en recourant a la Raison, seule capable de
percevoir le cosmos environnant qui témoigne de ’existence de Dieu, de son
unicité et de sa puissance. C’est la une preuve de la prise en compte de la raison
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qui n’a pas de précédent, s’agissant du probléme fondamental de la foi et méme
de celui de la prophétie. Le Coran recourt & la Raison lorsqu’il attire I’attention
sur I’histoire du prophéte : «Mais la langue de celui auquel ils pensent est (en
langue) barbare, alors que cette prédication est (en) claire langue arabe».

Ceci constitue une preuve rationnelle de la véracité de la transmission par
le Coran. De méme, le Coran rejette les falsifications de ceux qui prétendent
que le Prophéte a appris le Coran des monothéistes en avangant une preuve
rationnelle.

Ainsi, I’équilibre régne entre la Raison et la Tradition & propos de la
démonstration du probléme dogmatique fondamental de la Divinité (théisme
et prophétie). Cet équilibre correspond justement & la médialité islamique,
laquelle constitue la symbiose entre la nature originelle de I’homme, apte a
recevoir la foi en Dieu, et la preuve rationnelle. C’est ce que rapporte Ibn Hazm
dans son ouvrage sur les doctrines religieuses Al-Fisal Bayna Al-Milal wa
An-Nihal, lorsqu’il s’en prend 4 ceux qui exigent, pour I’infaillibilité de la foi,
la confection d’une preuve rationnelle avec prémisses et synthéses. La thése
d’Ibn Hazm est bien celle de la médialité islamique qui répugne & abandonner
toute I’affaire & une seule discipline, la Raison, sans considération de la
Tradition, ainsi que 1’ont fait la philosophie dans le passé et la doctrine laique
dans les temps modernes. La médiation islamique se retrouve dans les recherches
sur le monde caché, sur les Noms et Attributs de Dieu ainsi que sur d’autres
questions relevant du dogme, ce*que nous ne pouvons ici exposer en détail,
ces questions relevant des controverses propres a la scholastique. Cette science,
bien qu’influencée par des cultures non-islamiques, n’en a pas moins réservé
une place de choix & la pensée médialiste représentée par les Sunnites.

Si nous abordons le cadre moral, nous constatons que I’Islam n’érige pas
la morale en discipline autonome ; il la considére comme une éthique dynamique
que I’homme acquiert, non pas parce que sa véracité est scientifiquement
démontrée, mais parce qu’elle est considérée comme un devoir religieux. Nous
avons déja mentionné la doctrine philosophique grecque et, en particulier, la
morale d’Aristote d’apreés laquelle les vertus se trouvent logées entre deux vices.
Nous avons indiqué, a cet égard, que dans ’absolu, cette théorie était incorrecte
car il est difficile de comparer ’extrémisme et la médiation lorsque le probléme
est un probléme de gradation dépourvue d’estimation chiffrée, de sorte qu’il
est inexact de dire que le courageux est celui qui affronte modérément le danger
et que I’aveuglé est celui qui affronte avec exagération, ce qui voile I’objet et
la motivation de I’affrontement dans les circonstances de grand danger. L’Islam
dans sa médialité morale, fait de la vertu et du vice deux entités autonomes
opposées et contradictoires et oblige I’homme & regarder vers les Attributs divins
pour s’initier & la Vertu. La Vertu ici n’est pas un élément médian (entre deux
extrémes), mais une éthique qui trouve son idéal dans la perfection diviné au
sens absolu du terme, perfection qui invite ’homme a évoluer dans son sillage
et a se rapprocher d’elle. Les Attributs divins sont I’idéal en Islam ainsi que
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Dieu Ié proclame : «I’idéal supréme appartient & Dieu». Ainsi, la juste part
des choses dans les vertus islamiques n’a pas pour fondement I’estimation et
la médiation aristotéliciennes, mais le devoir, I’homme musulman étant guidé
par les Attributs divins dans leur perfection et leur sublimité et non par des
paradigmes utilitaires ou des médiations calculées.

Dans la Loi islamique, la médialité, grice 4 sa nature propre, tend a réaliser
la justice idéale. Cet objectif ne peut varier, ni sous ['effet des circonstances
temporelles ou spatiales, ni sous I’effet de la subjectivité humaine. La médialité
dans la Loi islamique (dans le Coran et la Tradition) est pérenne, elle réalise
I’idéal de justice dans toute son ampleur ; elle est le guide pour le législateur
musulman lorsqu’il se trouve confronté 4 un probléme faisant appel aux régles
générales et aux sources musulmanes globales. Les textes législatifs islamiques
recourent aux vertus de la médialité dans la recherche de I’équilibre entre la
Tradition et la Raison, le texte et le fait dominant et I’idéal 2 atteindre, entre
le but et le moyen, ainsi que dans d’autres chapitres relevant de la médialité
~ législative que nous allons traiter.

La médialité islamique dans I loi.

1. Loi religieuse (Chari’a) et devoir positif.

Etymologiquement, la Chari’a veut dire la voie droite. Dans la terminologie
juridique, la Chari’a désigne les lois et les dispositions que Dieu a édictées en
matiére de dogme, de morale et de droit. La Chari’a est le corpus des textes
divins contenus dans le Coran et dans la Sunna du Prophéte. D’origine divine,
elle nous est parvenue par la voie de la Révélation et nous a été transmise par
les prophétes et les messagers. Le terme «Figh» désigne la faculté de comprendre
les textes de la Chari’a, a la lumiére des régles légales codifiées. A ’aube de
I’Islam et au cours de la période de quatre grands imams (80-141 H), la
séparation entre la Chari’a et le Figh était nette. Il était de tradition chez les
imams d’hésiter 2 se prononcer sur le licite et I'illicite, ces deux poles de la
disposition légale. La raison en est que 'interdiction est un jugement de Dieu
qui suppose I’abandon catégorique de I’acte illicite, D’ailleurs, la majorité des
Anciens (Salaf) exigeaient comme preuve de I’acte illicite qu’il soit consigné
dans une texte légal irréfutable. Abou Youssouf, grand hanafite disait qu’un
acte n’est illicite que s’il a été comme tel dans le Coran et la Sunna, qui forment
la Chari’a contraignante. C’est pour cette raison qu’il ne faudrait pas confondre
chari’a et Figh, la chari’a étant contraignante de par la foi, le figh ne I’étant
pas bien qu’on ait dit qu’il s’appuie sur le Coran et la Sunna. Le figh est du
domaine de I’effort d’interprétation (ijtihad) humain, quelle que soit par ailleurs
sa valeur intrinséque ; mais I’effort d’interprétation du «fagih» (juriste) n’est,
bien évidemment, pas infaillible ; il ne saurait échapper a I’erreur. Le patrimoine
du figh est le fruit de ’interaction de la pensée islamique, 2 un moment donné
de son histoire, avec les nombreuses idées qui lui sont contemporaines. Le
patrimoine islamique du figh subit les influences temporelles et spatiales ainsi
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que ’énonce clairement la régle juridique : les dispositions du figh change avec
I’évolution du temps, les dispositions de nature divine demeurent immuables.
Notons que la disposition divine évoquée ici est la disposition textuelle claire
et irréfutable qui peut faire I’objet d’interprétation ou d’ijtihad.

Définition étymologique du droit, incompréhensible,

Dans la terminologie juridique, le droit et I’ensemble des réglés générales
qui régissent a titre obligatoire le comportement des individus dans la société
et dans leurs relations, régles dont I’application matérielle incombe, le cas
échéant, a I’autorité publique. Au sens courant, le droit est I’ensemble des régles
applicables & un moment et dans un lieu donnés. C’est pour cela qu’on le qualifie
de droit positif et, comme tel, il évolue dans le temps et I’espace, ce qui n’est
pas le propre du char’ ou Loi divine au sens ol nous I’avons vu. L’évolution
du figh, de méme que celle des déductions logiques, est rendue possible a partir
du texte du Coran et de la Tradition, bonne et sfire. Le droit ne s’occupe que
du comportement extérieur de I’homme alors que le char’ s’applique 4 I’essence
méme de ’homme. Toutefois, le droit peut s’intéresser au fort intérieur de
I’homme, en I’occurrence, aux mobiles intentionnels lorsque ceux-ci sont mis
en rapport avec le comportement extérieur, comme, par exemple, dans le cas
de la différence entre crime volontaire et crime commis par erreur. Ajoutons
que pour des philosophes comme Platon et Aristote, le droit se confond avec
I’idée de justice. Ce concept, faconné par I’homme, avait cours dans les
civilisations antiques oit ’homme créait ses divinités (iddlatrie). Il en est de méme
des civilisations modernes ol on a tenté sans succés de «déifier» ’homme.

S’agissant spécialement de la Loi divine et du droit positif, on peut dire que
le fondement de la Loi divine réside dans I’'immuabilité et la généralité, alors
que le droit positif se caractérise par 1’évolutivité et la particularité. L’objectif
de la distinction fondamentale entre le Figh (droit musulman) et la Loi divine
contenue dans le Coran et la Sunna est ‘de démontrer que ces textes de nature
divine sont les seuls textes de base de la médialité islamique et que ’adoption
de la médialité par le figh, dans les dispositions légales, se faisait par voie de
déduction logique a partir des sources originelles. Il importe de préciser, a cet
égard, que les opinions rigoristes ou extrémistes des fugaha, émises au sein des
quatre grandes écoles ou en dehors d’elles, n’étaient représentatives en fait que
de certaines étapes déterminées de la pensée islamique et, parfois, d’un effort
d’interprétation somme tout humain, et ce, sous ’effet de circonstances
générales ou particuliéres, a certaines époques et dans certaines contrées. Mais
le texte Iégal, porteur de la spécificité coranique qu’est la médialité, est demeuré
et demeure intact.

Le Concept de Médialité en Droit '

La médialité existe en droit ; mais, de par la nature du droit, elle n’est pas
immuable comme nous I’avons vu & propos de la législation divine. S’il est vrai
que la finalité du droit est la justice dans I’organisation des relations sociales,
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I'idée méme de justice a subi les vicissitudes temporelles et géographiques, de
sorte que I’on pourrait dire ce qui était considéré juridiquement comme juste
et équilibré a une époque donnée, s’avére aujourd’hui injuste ou excessif. A
titre d’exemple, le droit romain interdisait & la plébe I’exercice des droits
politiques ; il avait prévu la peine capitale pour les esclaves, lorsqu’il était
seulement prouvé que ces derniers fomentaient une révolte contre leurs maitres.
De méme, le préteur avait le droit de tuer I’empruntéur incapable de rembourser
sa dette ; le mariage de la femme se faisait par acte de vente, le mari achetant
sa femme qui entre sous son autorité selon les procédures du négoce. De telles
régles sont jugées aujourd’hui comme représentant une époque d’archaisme
juridique. Néanmoins, il ne faudrait pas perdre de vue que ces mémes régles
étaient ’apanage de la justice, 4 une époque et dans un espace géographique
données, qu’elles étaient sans doute inspirées des idées de grands philosophes
possédant une célébrité dans I’histoire du droit. Et ce ne fut pas seulement dans
les législations anciennes que la Loi du juste milieu a perdu de sa force. Mais
elle le fut également dans le droit positif moderne, en ’occurrence dans le code
de Napoléon, de 1840, on la sacralisation du droit de propriété est manifeste,
a telle enseigne qu’un grand magistrat avait dit que le principe juridique le plus
sacré est celui du droit de propriété et que tout le reste n’est que la conséquence
logique de cette réalité.

On ne saurait passer sous silence que la médialité n’a trouvé aucune place
parmi des institutions qui suscitent aujourd’hui un intérét considérable, telles
les relations matrimoniales. Ainsi, dans les législations francaise et anglaise,
la libre disposition des biens de la femme mariée demeure encore limitée au
profit du mari, le droit anglais faisait du couple une seule personnalité juridique
représentée par le mari, lequel avait le droit exclusif de gérer les biens de sa
femme. Cette loi a été amendée en 1870 pour ce qui est des femmes fortunées
victimes de cet abus, puis réamendée en 1893 en faveur de toutes les femmes.
De longues années d’abus se sont écoulées avant que les Européens parviennent
a une situation plus juste.

Un autre fait doit-étre signalé : nous avons déja mentionné que le médialité
était une nouveauté dans I’ordre religieux. En effet, ni le judaisme ni le
christianisme ne disposent d’une ligne compleéte de conduite dans la vie d’ici-bas.
La raison en est que la Bible ne contient pas de dispositions claires sur la
médialité hormis ce qui y est rapporté sous forme de conseils moraux : «ne
vole pas, ne commet pas I’adultére, ne tue pas», mais les dispositions d’ordic
législatif, organisatrices des relations sociales, sont dépourvues de médialité
(selon les Ecritures). Pour étayer ce propos, citons a titre d’exemple I'indication
rapportée dans la Bible selon laquelle le mariage se faisait par voie d’achat.
Dans la Genése, Léa et Rachel se lamentaient non seulement d’avoir été vendues
par leur pére mais aussi de ce que celui-ci ait gardé pour lui I’argent touché.
La Bible, d’autre part, a fourni la base & un principe qui s’écarte de la médialité
dans |'organisation des relations matrimoniales, celui de la supériorité



Jamal Ad-Dine Mohamed Mahmoud 183

intrinséque de ’homme sur la femme. Aux yeux de la Loi coranique, la pureté
et la dévotion dans les relations de 'homme et de la femme ont été d’un
rigorisme tel qu’il a dominé le mariage (étant entendu que le mariage revét une
importance primordiale dans I’organisation sociale et pour la nature humaine)
au point qu’il est devenu un mariage «ascétique». Par la suite, cette institution
a évolué vers un autre extrémisme, celui de la sacralisation du mariage, ce qui
exclut pratiquement le divorce. Et pourtant, cet extrémisme d’un genre nouveau
qui se trouve a I’antipode de la médialité de la justice, n’en a pas continué &
imprégner la conception des Péres de I’Eglise sur la finalité du mariage et les
droits des époux. De son c6té, la législation israélite, jusqu’a présent, adopte
une attitude extrémiste en ce qui concerne la femme et ses droits, pendant le
mariage et au moment du divorce et, d’une maniére générale, quant a la situation
de la femme au sein de la société et de la famille. Un sociologue, Eward
Westermark, professeur & I’Université de Londres et spécialiste des problémes
du mariage dans les différents systémes de sociétés, avait dit que le point de
vue de ’Eglise sur le mariage était un peu plus extrémiste. Les Chrétiens
exaltaient le régime du célibat, quand bien méme celui-ci se trouvait & I’opposé
des besoins de la sexualité et de ’intérét de la communauté. Les Chrétiens ne
voyaient dans les relations sexuelles que tristesse, malheur et transmission du
péché originel - I’idée du péché originel est une idée biblique qui se base sur
le fait qu’Eve était la cause de ’expulsion d’Adam du paradis, I’ayant incité
a manger de I’arbre interdit.

De ce fait, selon les époques et les régions géographiques, les systémes
socio-juridiques régissant la plupart des questions fondamentales de la vie des
hommes, ont subi des mutations d’un extréme & I’autre. C’est ce qui ressort,
en particulier, des institutions juridiques qui exercent une influence décisive
sur les structures sociales, tels le mariage, la propriété ou le systéme de
gouvernement. Dans toutes les civilisations antérieures, le droit positif régissant
ces institutions n’a pu échapper a ’extrémisme. L’endurance et la misére des
hommes découlent certainement du manque de cette médialité, garante de la
fixation de la régle juridique générale, de son évolution au sein d’un systéme
qui tire sa substance de I’Islam et du Coran. S’il en était autrement, les lois
n’eussent pas €té instituées, comme ce fut le cas dans le droit positif, au service
de ceux qui les avaient édictées. L’extrémisme en matiére d’appropriation du
patrimoine a été a I’origine de la misére de millions d’hommes a travers I’histoire.

Tous les systémes de droit positif ont eu 4 subir le mal de ’extrémisme n’ayant
pas été guidés par une médialité religieuse - comme en Islam - porteuse de I’idée
de justice. Méme dans les temps modernes, certains systémes juridiques
continuent & pratiquer I’extrémisme au détriment de la médialité, dans le dessein
de réaliser des objectifs contingents. Le droit soviétique, par exemple, attribue
au systéme judiciaire de I’U.R.S.S la fonction primordiale de protection des
intéréts de la classe ouvriére et partant, s’érige en bras séculier dans la lutte
contre les ennemis de cette classe. C’est 1a, malheureusement, un but déclaré
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dans la législation soviétique dont les applications exagérées ont fait une dérive
juridique. A titre d’exemple, dans le cas ot un militaire s’enfuit en traversant
la frontiére, ce sont les membres de sa famille qui sont punis de prison ou d’exil
et le citoyen soviétique, travaillant a I’étranger qui refuse de retourner au pays
est accusé de trahison et puni de la peine capitale et de la confiscation de ses
biens. Ainsi, dans la Rome antique, le droit avait pour fonction de protéger
les nobles. A I’heure actuelle, il protége, en priorité, l&s partis et les systémes
politiques.

1l faut, toutefois, souligner que les systémes qui régissent les régimes de
propriété ainsi que les formes de pouvoir, tendent, & I’heure actuelle, a &tre
plus modérés et plus équilibrés. Ainsi, le droit de propriété n’est-il plus un droit
absolu ; il a évolué vers I’affirmation d’un droit a vocation sociale, voire vers
une fonction sociale, par essence, du droit de propriété. Dans le méme ordre
d’idée, le pouvoir fondé sur la propriété n’est plus de mise aujourd’hui comme
ce fut le cas au Moyen-age. La cause principale de cette mutation est & rechercher
- dans I’évolution des systémes socio-politiques du monde contemporain, une
évolution allant dans le séns de la médiation et de I’équilibre dans la réalisation
d’objectifs pratiques. Mais cette évolution ne se fonde pas sur I’existence de
régles et principes originels porteurs d’une médialité propre, susceptible d’avoir
des applications nombreuses sous des formes diverses, comme c’est le cas dans
la mise en ceuvre en Islam des régles de la démocratie, de la justice sociale,
de la liberté et de I’égalité. Tous ces concepts sont envisagés dans une formation
générale, chacun d’eux comportant sa propre médialité et ne pouvant admettre,
quant 2 la mise en ceuvre, une quelconque forme susceptible de détruire sa
finalité. Néanmoins, il peut arriver dans la pratique, un anéantissement de la
régle fondamentale, auquel cas, nous nous trouvons dans une situation
d’anti-droit a laquelle il faudrait remédier.

2. Les Eléments de la Médialité dans la Loi Islamique

.....

communauté musulmane et que, tant sur le plan étymologique que dans I’esprit
des savants et exégeétes, elle se confondait avec le concept de Vertu. Dés lors,
une liaison intime est a établir entre les deux versets coraniques : «Ainsi, nous
avons fait de vous une communauté éloignée des extrémes, pour que vous soyez
témoins a I’encontre des Hommes et que le Prophéte soit témoin a votre
encontre» et «Vous étes la meilleure communauté qu’on est fait surgir pour
les Hommes». Ainsi, la médialité porte dans son essence méme, la qualité de
vertu qui rend la communauté musulmane la meilleure communauté, et cette
qualité ne peut se matérialiser que par la poursuite de la médialité. De la sorte,
et comme nous I’avons signalé, la médialité semble avoir été le trait distinctif
de la civilisation musulmane durant plusieurs siécles ; elle peut aujourd’hui jouer
encore le r6le qui est le sien sur la scéne internationale dans le domaine législatif.
L’importance de ce domaine va ascendant a notre époque, épogque marquée
par le role des Etats dans 1’organisation sociale, de la cellule familiale aux
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relations des sociétés entre elles, ou plus précisément, des relations entre Etats
(compte tenu des régles du droit inernational). Aussi, tout ce qui touche
’individu et la société se trouve t-il réglementé par I’Etat, Celui-ci se conformant,
dans I’édiction de sa réglementation juridique, a ses propres réalités, a ses
intéréts, & son patrimoine civilisationnel dans tous ses éléments dont,
principalement, la religion.

Dans le domaine législatif, la situation dans les pays islamiques différe quelque
peu de celle qui prévaut dans les autres pays. Si le droit - comme nous I’avons
dit - traduit la volonté du législateur, du peuple ou de la société, a une époque
et dans une aire géographique donnée, et en fonction de circonstances parti-
culiéres, ce méme droit dans les pays musulmans, qu’il soit reconnu par tous
ou qu’il fasse I’objet de controverses, est toujours un droit de nature
«superstructurelle» que 1’on retrouve dans la mémoire populaire. Ce droit, ¢’est
la Chari’a, dans la mesure oti, dans son approche d’une question déterminée,
comme ’organisation de Ia famille, la propriété ou la forme du pouvoir, il est
conforme & la Chari’a, c’est-a-dire aux textes de référence : le Coran et la Sunna.
Si cette conformité est réalisée, le droit ainsi institué est respecté par ses
destinataires qui s’y conforment. Or, le monde islamique moderne a eu certaines
expériences qui ont tenté, sans succes d’ailleurs, de s’écarter de I’esprit de ce
droit, notamment en matiére d’organisation de la famille, en matiére de
propriété et dans les formes de gouvernement. Ces expériences sur lesquelles
on ne peut s’étendre ici, révélent & I’examen qu’elles se sont écartées de la
médialité qui doit imprégner le droit dans le monde musulman.

Mais, il faut préciser tout de suite - de peur que I’on nous rétorque que la
médialité islamique dans le droit n’est encore qu’une idée nébuleuse qu’il est
difficile de cerner - que les savants musulmans ont tiré du texte de nombreuses
régles qui constituent par elles-mémes, les €léments de la médialité législative
dont Ia plupart sont contenues dans la discipline des «Sources du figh» (ussul).
Cette discipline est considérée, a juste titre, comme la philosophie des
Musulmans qui leur assure leurs besoins concrets, contrairement a la philosophie
grecque ou occidentale en général, qui, centrée sur la métaphysique, n’est pas
de nature & procurer un avantage quelconque sur les plans social et individuel.

Le probléme qui préoccupe la pensée universelle a ’heure actuelle est celui
du régime sociale. 1l s’agit de trouver la bonne réponse a la question suivante :
quel est le régime qui convient le mieux a la vie sociale, qui est de nature a
procurer le bonheur & ’homme dans sa vie ? Toutes les expériences sociales
tentent de répondre a cette question en fagonnant des modéles, des doctrines,
des programmations alors que le cours de I’histoire de I’humanité est jalonné
de transformations et de mutations propres a ces doctrines et modeles. Il existe
cependant une incertitude quant a la validité de ces expériences et de leur
renouvellement & travers ’histoire, et quant a leur aptitude a constituer le régime
social le meilleur. Contrairement a I’expérience naturaliste, les expériences
sociales sont incapables d’apporter une preuve scientifique, et a fortiori, la
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certitude d’étre des expériences saines. La recherche du régime social le plus
utile constitue, historiquement, ’une des problématiques les plus importantes.
En fait, seule la religion est 48 méme de générer un systéme social utilitaire. Cet
attribut est propre a I’Islam qui établit une méthodologie sociale adéquate et
présente un systéme juridique complet, régissant les différents domaines de la
vie humaine en commengant par la famille et en élargissant le cercle des relations
sociales globales. Aussi, le Musulman est-il astreint d’admettre en toute
conviction que les principes et les régles générales qui forment la trame de cette
méthodologie sociale (a coté de certaines dispositions particuliéres portant sur
des sujets déterminés) rendent compte du systeme social le plus parfait. Dans
ce contexte, le terme «expérience» est impropre parce que n’épousant pas la
réalité. Car, s’il est possible de qualifier les différents régimes de gouvernements
ou les différentes législations relatives a Ia famille et & la propriété, d’expériences
sociales plus ou moins parfaites, il n’est pas permis de porter, en revanche,
un jugement analogue s’agissant de la Loi islamique parce que nous somimes
_convaincus, nous musulmans, que ces principes généraux et ces régles attestés
par le Coran et la Sunna, constituent par eux-mémes le systéme social le plus
parfait et le plus juste. Les changements permanents observés dans les régles
de droit positif relatives aux domaines que nous évoquons et qui oscillent d’un
opposé a I’autre, témoignent de I’écart existant entre le systéme social musulman
et les autres systémes, les conceptions relatives aux régimes juridiques de la
femme, des biens, de la propriété, des systémes de gouvernement et des relations
entre les sociétés ont évolué au cours de I’histoire, mais cette évolution refléte
Pincertitude et I’hésitation diies a I’extrémisme observé dans bon nombre de
modéles de sociétés. Dans le monde islamique, nous n’avons pas a ressentir
cette incertitude, sauf lorsque nous avons été pénétrés par les régimes sociaux
de I’Occident, qui ont eu pour effet d’ébranler notre conviction sur le systéme
social islamique, La crédibilité du systéme social islamique a été mise en doute
sous ’effet des défaites militaires et, par la suite, des défaites psychologiques.
Alors, les monde musulman a laissé son sort aux régimes juridiques occidentaux
pour réglementer les domaines les plus importants et les plus variés de sa vie
économique et sociale, dans I’espoir d’y trouver son salut. Et ce fut 1a le
commencement de I’erreur, @ un moment o, justement, I’expérience sociale
occidentale tendait a s’implanter a I’extérieur. Or, il s’est avéré, au vu des études
de droit comparé, élaborées au cours de ce siécle, que le systéme juridique
islamique se distingue par 1’authenticité et la souplesse qui sont de nature a
lui assurer la permanence.

Compte tenu du fait qu’il est pratiquement impossible dans la présente
recherche d’envisager 'examen de la médialité dans tous ses aspects socio-
juridiques, nous nous limitons dans notre examen, aux institutions de la famille,
de la propriété et du régime de gouvernement.

L’intérét du choix de ces institutions réside dans le fait qu’elles sont
représentatives de relations sociales d’une importance capitale dans la vie,
qu’elles intéressent I’individu et la société, les intéréts tant matériels
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qu’immatériels. Ces institutions présentent également I’intérét d’étre celles qui
ont le plus subi les mutations antagonistes dans certains droits positifs le long
de I’histoire de I’humanité. En outre, ce sont justement les problémes soulevés
par ces institutions qui ont été résolus par la Loi islamique a la faveur de son
recours a la médialité, garante de stabilité et d’équilibre.

Dans ce qui précéde, nous ne visons évidemmentpas la mise en application
de la loi islamique, celle-ci étant tout-a-fait différente, car il est nécessaire de
distinguer le systéme social islamique dans ses fondements (a partir du Coran
et de la Sunna) et la pratique islamique concreéte a travers I’histoire, laquelle
et a plusieurs époques, n’a pas mis en ceuvre le systéme législatif global de
I’Islam.

Aussi, exposerons-nous les éléments constituants de la médialité législative
en Islam tout en évoquant les domaines qui se rapportent a la famille, & la
propriété et au systéme de gouvernement, de facon a faire apparaitre les
applications de la médialité dans ces différentes institutions.

Aspects de la «médialité» de la Loi islamique

Certains des éléments et aspects de la «médialité» constituent des instruments
conceptuels du droit musulman (figh) et en composent les régles fondamentales,
d’autres relevent directement des textes sacrés (Coran et Hadith).

C’est que la «médialité» ne constitue pas un chapitre autonome dans les
manuels de droit (que ceux-ci traifent de cas de base ou de cas dérivés). Par
contre, on la retrouve signalée a plusieurs endroits comme noyau de la «norme»
juridique et comme étant le but visé par le législateur.

On dira que les aspects les plus importants de cette médialité sont :

1. Accord entre le texte et le réel

C’est dans le Coran et dans la Tradition authentique du Prophéte que se
manifestent les textes sacrés de I’Islam. Et si le sémantisme de ces textes et leur
apparition sont considérés comme définitifs, c’est qu’ils émettent un jugement
sur le réel. Par conséquent, celui-ci est également définitif dans le contexte qui -
est le sien. C’est donc le réel qui est le but visé par le jugement du texte. Il
s’en suit, tout naturellement, accord entre le texte et le réel.

Nous retrouvons la question de cet accord lorsque les savants ont décidé que
la grande majorité des versets coraniques et des Hadiths du prophéte, tels qu’ils
sont formulés, ne permettent pas a la norme juridique de trancher définitivement
dans le domaine des obligations. C’est que les choses de la vie courante veulent
que tout ce qui les concerne reste du domaine du relatif dans lequel, pour juger
les actes de la vie quotidienne, on se contente de_l’opinion courante.

C’est pour cette raison que les textes conjecturaux sont devenus une légisiation
applicable aux cas dérivés et qu’ils couvrent de vastes domaines relevant du
droit des obligations.
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Ceci est d’autant plus vrai que I’Ijtihad (I’effort d’interprétation) se donne
pour but la conciliation, selon des modalités précises, entre le texte ef’le réel.
C’est ce que le prophéte a inauguré lorsqu’un de ses compagnons, ‘Amr Ibn
Al’ As eut recours au «Tayammum» (ablutions & la pierre ponce) craignant
d’utiliser I’eau froide pour se purifier de la «janaba». Il s’appuyait sur le verset
«Ne vous supprimez point» qui justifie cet acte quant a ’expression «Al dhahiry,
Pourtant le compagnon devait affronter une bataille ou le sens «ne vous
supprimez point» pouvait (également) étre pris en considération.

On retrouve un autre exemple de ’accord texte/réel, dans I’histoire du
Propheéte qui avait rendu visite 4 un jeune juif sur le point de mourir. Il avait
décidé que le malade bénéficiat du «repentir» en dépit (de I’expression) du verset
«La rémission n’existe point pour ceux qui font de mauvaises actions jusqu’a
ce qu’enfin, la mort se présente a ’'un d’entre eux, il s’écrie «je reviens (de
mes fautes, maintenant» (Coran IV. 18) Une telle décision fait partie du chapitre
de I’accord entre le texte et le réel en considérant que la présence de la mort
est, dans la réalité, différenie de la maladie, méme grave.

Il existe plusieurs autres exemples qui illustrent I’effort d’interprétation
(ijtihad) des savants en vue d’accorder le texte au réel. Comme cet énoncé de
la sourate «La Caverne» ot Dhu Al-Qarnain avait trouvé le soleil «se coucher
dans une source bouillante». Il est pourtant bien établi que, dans le réel, le
soleil ne se couche ni dans I’eau ni dans la terre, mais selon les dires des savants,
le Coran a relaté par la ce que Dhu Al-Qarnain a imaginé étre, et non le réel
en lui-méme. Ainsi, sans tenir compte de la signification des mots, on peut
accorder le texte au réel. On ne retrouve cette procédure de conciliation texte/réel
que dans la méthodologie juridique islamique. Quant aux autres livres sacrés,
ils contiennent encore beaucoup (de propositions) que ni la Raison ni la réalité
concréte ne sauraient accepter. Aucun accord n’y a été tenté, réel et texte s’y
défiant mutuellement. C’est que les textes législatifs sont sensés juger le réel
vécu et non les relations qui s’en éloignent. Par conséquent, la contradiction
texte/réel est un des plus grands dangers qui menacent la loi, et il se trouve
que de nombreux passages de la Bible n’échappent pas a une forte opposition
a la Science et a I’Histoire.

Pour citer un exemple, on dira que I’Islam connait la loi sur la «souillure»
(janaba). S’accordant avec le réel vécu, confirmée par la science, cette loi
préconise la purification par le «lavement rituel» apreés la période de menstrution
de la femme. Par contre, loin de cet équilibre, la Loi israélite fait preuve d’une
rigueur telle que les menstruations rendent la femme intouchable et impliquent
systématiquement tout ce qui la touche de prés ou de loin.

a) (Un autre exemple est) le droit de la famille ou I’Islam prend en
considération les circonstances dans lesquelles le mari accuse son épouse du
crime d’adultére (zina). Un telle «médialité» consiste a consolider les preuves
et 4 organiser les résultats de toute accusation de ce genre selon les relations
conjugales comme le précise le verset suivant : «(en ce qui touche) ceux qui
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visent leurs épouses (dans leur honneur), sans avoir de témoins hormis
eux-mémes, le témoignage de chacun d’eux consistera en une quadruple
attestation, par Allah (affirmant que le dénonciateur) est certes parmi les
véridiques». (Coran XXIV.6).

Ainsi, le moyen de confirmer 1’accusation, en I’absence de quatre témoins,
se trouve-i-il remplacé par celui des serments et, en évitant d’avoir recours au
temoignage, I'Islam a voulu respecter ’intimité (familiale) des deux époux. Ceci
va (bien sir) & ’encontre de la Bible ou, la femme accusée d’adultére, méme
innocente, n’a d’autre échappatoire que de boire la coupe de la malédiction.
Comme on peut s’en rendre compte, cette position est extréme et, non seulement
elle ne s’accorde pas avec [’esprit de justice, mais contredit tout acquis
scientifique et juridique. Ainsi est-il de cet autre extrémisme de la juridiction
francaise qui condamme I’adultére sur la preuve d’un simple échange de lettres,
ou celui d’autres juridictions qui tolérent 1’acte d’adultére en lui-méme .

Quand au sujet de la polygamie, on sait qu’aucun des Evangiles ne ’interdit
expressément, qu’elle était effectivement pratiquée par juifs et chrétiens, et ce,
jusqu’au Moyen-dge. Cependant, elle a été prohibée par I’'Eglise et cet interdit
était passé dans presque tous les codes civils ot elle est considérée comme un
crime. C’est un extrémisme qui contredit tous les aspects de la vie courante
ou les indéniables relations extra-conjugales sant pourtant chose courante. Il
en est de méme de la prohibition qui frappe le divorce et qui fut, derniérement,
assouplie par certaines juridictions. européennes.

b) La «médialité» islamique s’exerce également sur cet important domaine
du droit civil qu’est le régime de la propriété. A ce propos, le Coran distingue
entre la part des biens attribués a Dieu (c’est la part véridique) et la part de
ceux attribués aux hommes (c’est la part réelle et Iégale). C’est que la propriété,
qui se transmet par voie de succession, est protégée en faveur de I’individu qui,
en s’acquittant de tous les droits sociaux qu’elle impose, peut jouir de toutes
ses qualités. Cet équilibre, conforme a la réalité de la nature humaine est non
seulement susceptible de protéger et de préserver la propriété, mais en outre,
il Iui permet de remplir la fonction sociale qui lui revient. C’est, en définitive,
une «médialité» appréciable qui assure la continuité et la stabilité du régime
juridique de propriété pour le bien de I’individu comme pour celui du groupe
social.’

A ’opposé de cet équilibre, on retrouve les écarts des autres juridictions.
Ainsi est-il du droit romain qui, de par le passé, avait sacralisé la propriété
sans lui fixer de droits envers la société. Cette situation a primé jusqu’a
I’apparition du code Napoléon en 1804, suivi de la tempéte marxiste-socialiste
qui a balayé la sacralisation romaine en privant I’individu de tous ses droits.
C’est un extrémisme qui a fait beaucoup de tort & I'individu comme 2 la
collectivité et il n’y a pas lieu ici de la clarifier ou d’en étudier les détails.

¢) (Si nous observons 1’Histoire), nous nous apercevrons que depuis les
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civilisations anciennes et jusqu’a nos jours, le pouvoir (politique) est toujours
passé par la force au lieu de passer par la justice, qu’il est toujours passé entre
les mains de n’importe quelle majorité et que les régimes d’exploitation ont
toujours permis au législateur de dépouiller les populations qu’il gouverne.

Mais si nous recherchons les critéres les plus équilibrés du pouvoir, c’est dans
le méthodologie sociale de I’Islam que nous les retrouvons. C’est que celle-ci
découle, dans ses jugements mémes, d’une voie spirituelle. Elle permet de choisir
les gouvernants qui se soumettent a ces mémes fondements et qui s’engagent
dans les voies du principe de la consultation (choura). Dans cette perspective,
les populations doivent respecter le pouvoir et I’appuyer en toute circonstance
sauf en cas de déviance majeur de la part des gouvenants, qui meénerait a
I'incroyance. Mais, du moment que le réel, normalisé par les textes, rend
impossible I’existence d’un gouvernant infaillible, il se trouve que le principe
de consulation (choura) préserve les sociétés de toute exploitation considérée
comme déviation majeure. Ainsi, lorsque la loi est respectée dans ses fondements

- sacrés, elle assure & la société toute la stabilité nécessaire. Par ailleurs, ce respect
nécessaire de la loi permet au régime juridique de réunir tous les éléments
susceptibles de combattre I’exploitation, la démocratie déguisée et le pouvoir
fondé sur I’élitisme : tous régimes politiques dont avaient souffert les peuples
et continuent de soufrir.

2. la Distinction entre le Réel et I’Idéal

La loi musulmane (Chari’a) a tenu a ce que le jugement légal puisse étre
d’ordre général applicable: 4 la grande majorité des sujets responsables.
Parallélement, une autre juridiction est prévue au cas ou le jugement ne
s’accorde pas a la majorité dont la responsabilité se limite & ce qui est d’ordre
général et ne réclame aucun sacrifice personnel, matériel ou psychologique. On
retrouve cette dichotomie clairement exprimée par la «médialité» juridique qui,
face aux obligations courantes, a institué des pratiques pieuses supplémentaires
(Nawafil) qui permettent d’aspirer a un ordre meilleur et plus élevé. Ainsi est-il
de ’appel coranique au sentiment de justice et a la pratique de la bienfaisance
entre croyants, Dans le méme ordre d’idée, si la loi du talion dérive du sentiment
de justice absolue et de parfaite égalité, il n’en demeure pas moins que le
législateur recommande le «pardon» auquel aspirent les dmes élevées et qui
échappe au commun des sujets responsables. Il existe donc une juridiction de
type exemplaire, non obligatoire mais recommandée, et qui reste solidaire de
celle (plus générale) qui affronte les réalités de la vie courante. Une telle
distinction n’est pas courante dans les religions antérieures, ou du moins n'y
est-elle pas clairement perceptible. Quant au droit positif, son seul souci est
de mettre tous les sujets responsables au méme niveau de responsabilité devant
la réalité de la vie courante. Il n’accorde aucun crédit a cette exemplarité a
laquelle ’8re humain est en mesure de parvenir grice & des sentiments
humanitaires élevés. :

a) Dans le droit de la famille, il est clairement établi que la polygamie est
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permise en Islam. Mais tout en insistant sur la difficulté & maintenir I’équité
entre les épouses, des limites lui ont été imposées telles que : garantir une parfaite
égalité entre les épouses ou I’obligation d’assurer leur subsistance. Parallélement,
I’Islam est conscient, pour des raisons qu’on ne peut ignorer, que certains sujets
pratiquent la loi en accord avec ce qui est permis et recommandé (en plus).
Par conséquent, le divorce a été Iégalisé mais suivant des normes qui tempérent
la volonté de I’époux a I’exercer en dehors de la loi. C’est que le besoin de justice
est tel qu’on peut en imaginer une mauvaise application et on ne guérit pas
un mal en 'interdisant. C’est un extrémisme responsable que plusieurs pays
chrétiens ont voulu (actuellement) combattre en libéralisant le divorce dans des
conditions et avec des limites précises.

b) Il en est de méme de la propriété que I’Islam a su préserver au profit de
I’'individu. Mais tout en respectant la nature humaine dans son désir de
possession, il a défini de la maniére la plus claire et la plus durable les droits
qui reviennent au groupe social. Ce qui a eu pour résultat de protéger le régime
de propriété des secousses auxquelles le droit positif I’avait exposé alors qu’il
était sacralisé auparavant. Nous donnerons en exemple cette affirmation
anarchiste (Proudhon) : «la propriété, c’est le vol». C’est de cette maniére que
le droit de la propriété a transité entre deux positions contradictoires : celle
ol ’individu en est privé comme dans les régimes marxistes et celle ot elle n’est
garantie qu’au seul individu sous le prétexte de libre concurrence, comme c’est
le cas dans les régimes capitalistes.

Entre ces deux extrémités et griace au concept de «médialité», I’Islam est
parvenu a éviter tout abus en assurant le droit a la propriété suivant ’espace
et le temps. Par ailleurs, ’individu est en mesure de conserver ses droits sur
ses biens tout en usant (sans obligation aucune) selon le principe d’exemplarité
voulu et recommandé par I'Islam.

¢) Dans le domaine politique, I’Islam a instauré certaines bases parmi
lesquelles 1'idée de I’ Autorité est nécessaire. Cette autorité s’acquittera de sa
téche en restant fidéle aux principes de consultation (choura) et de la justice.
(11 est enfin tout a fait utile) qu’elle jouisse de toute I’obéissance qui lui est
nécessaire pour respecter ses obligations vis-a-vis de la société. Parallélement,
des conditions ont été fixées afin que le gouvernant garantisse 1’équité et sa
juste appréciation des choses. Malgré ces conditions, il n’est pas permis de lui
_désobéir méme au cas ou il est dans I’erreur ou que son appréciation des choses
soit fausse ; car pareille attitude ne peut mener qu’au désordre et les conditions
posées au gouvernant peuvent nous garantir un dirigeant exemplaire, il n’en
reste pas pour autant que le plus commun des hommes peut parvenir a cette
exemplarité par la simple expérience du pouvoir. Ce qui revient a dire que
I’accord du réel et de I’idéal s’acquiert avec la pratique et fini par garantir a
la société un pouvoir politique équilibré et stable, non seulement pourvu
d’idéaux mais aussi capable de réaliser les exigences du réel.

Pour conclure, on dira que, de la cellule familiale aux institutions politiques
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en passant par le droit de la propriété, on retrouve deux niveaux législatifs en
accord constant & I’intérieur de la Loi islamique. Le premier niveau concerne
I’édiction de lois d’ordre général et s’applique a la totalité des sujets respon-
sables ; le second, plus élevé et plus parfait, est seulement recommandé et est
généralement recherché par des sujets capables de rester fidéles aux idéaux qu’il
propose. C’est ainsi que «I’Exemplaire» s’accorde au «Réel» auquel on évite
toute destruction inutile et c’est ainsi qu’on ne désespére jamais de réaliser
I’idéal.
La Conciliation entre «Intérét Particulier» et «Intérét Publicy

La «médialité» islamique a ceci de particuler qu’elle distingue dans les textes
méme entre deux genres d’intérét, celui de I’idividu et celui du groupe, sans
supprimer ’un au profit de I"autre.

a) Ainsi par exemple, le Coran recommande de ne pas dilapider les biens.
Leur partition entre Dieu et les Hommes a en effet dominé la juridiction
islamique de la propriété. Et bien que celle-ci soit entrourée d’une solide
protection et garantie a celui qui en jouit, elle peut lui étre otée au profit de
I’intérét public si cela s’avérait nécessaire. Par ailleurs, cette garantie est
clairement limitée par certaines redevances sociales telle I’aumdne 1égale (zakat)
ou d’autre obligations financiéres souvent de type contractuel comme dans le
cas des expiations (kaffarat).

b) Quant a la famille, elle fut considérée, dés le départ, comme une cellule
unifiée et non pas composée de I’homme d'un c6té, et de la femme de I’autre,
ce qui serait cause d’injustice. La somme des droits et obligations familiaux
a été congue pour servir ’intérét de toute la cellule unifiée et non pas pour
servir chacun de ses membres considéré a part, comme le droit positif ol les
droits de I’époux sont envisagés sur le compte de ’épouse et inversement. Par
contre, pour la médialité islamique, la famille, formée de ’homme, de la femme
et des enfants, constitue dans la répartition des droits et obligations une unité
sociale et non pas un élément composite. Ceci est d’autant plus juste que I’idée
d’égalité a I’intérieur de la cellule familiale ne peut se construire a la base du
seul individu mais plutét a la base d’évaluations sociales globales.

¢) Dans le domaine des institutions politiques, et pour concevoir les rapports
entre gouvernants et gouvernés, la pensée islamique reste indemne de toute
exagération intellectualiste. C’est ainsi que les penseurs musulmans ignorent
la théorie du pouvoir de droit divin ou celle de pouvoir absolu oi1 le gouvernant
est «’ombre de Dieu sur la terre» comme se faisaient appeler les papes au
Moyen-4ge.

A D’origine, la pensée islamique visait 1’égalité des droits entre gouvernant
et gouvernés. Ensuite, elle eut pour but I’organisation des droits et obligations,
de fagon & réaliser 1’accord entre le droit du gouvernant en tant qu’individu
jouissant de compétences et de pouvoir. .

Dans I’esprit des penseurs musulmans, la «médialité» se manifeste dans les
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recherches relatives au choix du guide spirituel de la communauté (Imama), a
I’obéissance ou désobéissance a cet Imam, aux modaliés de son éviction du
pouvoir, etc. Ceci malgré la rareté des textes qui tranchent définitivement dans
ces domaines. C’est peut-&tre la raison pour laquelle les principes fondamentaux
du régime politique en Islam ne se sont jamais exposés aux changements connus
par les théories du pouvoir en droit positif depuis les anciens régimes jusqua
non jours. :

Ceci en prenant en considération, le fait que I’histoire politique de I’Islam
dans plusieurs de ses étapes historiques n’avait pas dignement représenté le
concept de «médialité»

Accord entre but et moyens

On peut dire, sans risque de se tromper que le lien entre but et moyens (d’y
parvenir) n’est apparu clairement qu’avec la juridiction islamique alors que le
droit romain (surtout celui des contrats) était dominé par la forme et les moyens.
De son c6té, le droit Israélite, de par I’action des rabbins et pontifes, était
dominé par des coutumes et des rites. '

Au Moyen-4ge, la confustion entre but et moyens était telle que pour atteindre
un noble but I'utilisation de n’importe quel moyen était admise. Voila pourquoi
la législation islamique les a distingués en protégeant la substance du but de
tout mauvais moyen d’y parvenir. Ainsi par exemple, on considére I’«accepta-
tion» comme un des piliers les plus importants du droit des contrats, ceci sans
aucune forme ; vient ensuite la volonté du sujet (contractuel) qui fait ainsi que
les buts soient reliés 4 leurs moyens. Car I’expérience veut qu’on considére plus
les contenus que les expressions (qui les manifestent), celles-ci ne sont que des
moyens pour aboutir & la vérité dont la substance est recommandée par le Coran
et le Hadith, ce qu’illustre & la base ce hadith du Prophéte : «Les actes ne valent
que par les intentions qui les ont motivés».

Dans le droit de la famille, I’Islam autorise la répudiation selon la volonté
de ’homme et suivant des régles strictes. Parallélement, I’épouse est en mesure
de se séparer d’un époux indésirable suivant les moyens précisés comme le
consentement mutuel ou le recours au juge. Comme on peut s’en apercevoir,
une telle médialité prend en considération et le but et les moyens d’y parvenir.

Quant au domaine politique, I’Islam a interdit tout changement social dicté
par la pression ou I'impulsion. Car, d’aprés les docteurs Chafi’i et Ahmad,
il n’est pas permis de désobéir au pouvoir légal méme si cette désobéissance
découle de bases saines et vraies. Car, ce n’est pas un bon moyen de réformer
(la société) que de désobéir au pouvoir légal, mais seulement une bonne occasion
de semer le désordre et I’injustice sociale. Ici, bien siir, ce sont les moyens qui
sont condamnés, non le but. .

On ne trouve pas le formalisme ancien dans le droit musulman des contrats.
C’est qu’il refuse de perdre des droits, comme c’est le cas dans les juridictions
positives ot il arrive qu’un jugement quelconque puisse manquer une forme
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précise, Dans pareil cas, les juristes musulmans ont eu recours & la distinction
entre ce qui est licite légalement et ce qui I’est actuellement. Ainsi, la
responsabilité demeure dans les sphéres de la justice qu’on prend en charge
méme si ce qui est 1égal s’y oppose. C’est seulement de cette maniére que les
juristes ont résolu le probléme de la responsabilité, en la hiérarchisant. Dans
le cas ol un jugement légal présente un vice, il est relayé par un jugement fondé
sur le religieux.

Par ailleurs, la législation islamique est parvenue & un principe général dans
’adéquation des moyens au but dans le partage proportionnel des produits
agricoles. Un tel principe reste inconnu dans le droit positif oli les moyens sont
séparés du but.

Le lien moyen/but en Islam n’est pas seulement un principe juridique mais
¢’est aussi un principe moral, une médialité qui tient compte a la fois du but
et des moyens. La responsabilité de I’individu leur reste attachée afin qu’il ne
commette pas ce qui est illégal méme si les moyens utilisés lui en donnent
apparemment le droit. Inversement, il ne saurait réaliser un but, aussi noble
soit-il, avec des moyens illégaux. Pour illustrer ces dires, on rappellera le refus
opposé par le Calif Omar Ibn Al-Khattab 4 toute forme d’espionnage pour
aboutir & une vérité déniée par la loi.

Un autre exemple se trouve dans les textes relatifs & la constatation des preuves
en criminologie et ot il est réclamé de corroborer des preuves de méfait. Elle
correspond, par ailleurs, a un renforcement de la punition. C’est 1a bien siir
un moyen de protéger le but qui est celui d’assurer sa sécurité physique et
psychologique. L

En réalité, étudier la médialité juridique islamique dans toutes ses
manifestations mériterait un plus large développement car les textes (Coran et
Tradition authentique) la contiennent dans leur essence méme. De leur coté,
les juristes sont parvenus & formuler plusieurs mises au point d’ordre général
ainsi que des régles fondamentales afin que toute déduction a partir de ces textes
puisse traduire dans tous les cas, en tous temps, espace ou circonstance, le
concept de médialité.

La juridiction islamique semble, parmi les juridictions en vigueur dans le
monde moderne, la seule a pouvoir conserver, tout le long des textes, ses
fondements et ses régles universelles. Rappelons que les droits de la famille,
de la propriété et celui des institutions politiques ont connu, dans les autres
régimes ainsi que dans certaines sociétés, un changement radical et extréme pour
atteindre cette médialité essentielle qui réunit fermeté et flexibilité.

1l convient de considérer ces juridictions comme un modele pour I’étude
comparative du droit musulman et des juridictions positives en général.
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LA MEDIALITE EN DROIT ISLAMIQUE :
SIGNIFICATION, PRINCIPES, APPLICATIONS

«Le Concept islamique de médialité
et ses caractéristiques»

Dr. JAMAL AD-DINE MOHAMED MAHMOUD®"

Le concept de médialité est révélé dans le verset coranique :

«Ainsi, nous avons fait de vous une communauté éloignée des extrémes, pour
que vous soyez témoins a ’encontre des Hommes et que le Propheéte soit témoin
a votre encontrey. o

«La communauté du juste milieu», n’a pas été percue par les autres Ecritures
saintes ou par les lois préislamiques. La médialité est un concept spécifiquement
islamique ; il concerne uniquement'la communauté musulmane. Et, ce n’est
pas un hasard si le sens du terme arabe «wassat» «milieu» s’étend a la fois
aux significations de la médialité (wassatiya) et celles de la vertu (khayria). Le
Lexique des Significations Coraniques définit, en effet, le milieu d’une chose
(wassat) comme étant I’espace compris entre ses deux extrémités. Ce terme est
¢également utilisé pour désigner les qualités, en particulier, la vertu. Aussi, dit-on
d’un homme de vertu, qu’il est au juste milieu, et d’une nation vertueuse qu’elle
constitue le juste milieu. Il ressort ainsi de I’exégése du verset coranique : «Vous
étes la meilleure communauté...» que les hommes composant la communauté
musulmane sont les plus vertueux et, donc, les plus utiles. Ce verset a une portée
générale ; il s’applique & la communauté dans sa globalité, de siécle en siécle.
Plusieurs hadiths attestent de maniéres différentes, la qualité vertueuse de cette
communauté, que sa loi est plus parachevée et que les peuples qui la composent
auront la récompense la plus grande dans la vie éternelle. Les exégétes du Coran
ont interprété le terme «Wassat» comme évoquant 1’idée de perfection. le
Prophéte est wassat, au milieu de son peuple, ¢’est-a-dire qu’il est de meilleure
souche, lignée. Dieu a caractérisé la communauté musulmane de wassat en la
dotant des lois les plus complétes, des préceptes les plus parfaits et des principes
les plus évidents. En langue arabe, wassat a également le sens de justice : la

(*) Vice-président de la Cour de Cassassion (Le Caire), Secrétaire général du Conseil Supérieur
des Affaires Islamiques de la République Arabe d’Egypte.
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commnauté du juste milieu est une communauté de justice. Ce sens trouve son
origine dans le fait que les actes les meilleurs sont les actes modérés et qu’il
est tout autant bldmable d’agir par excés que par défaut. Ainsi, le concept
coranique de médialité se rattache intimement a celui de vertu, et I'on peut,
donc, dire que la médialité implique le sens de qualité vertueuse, comme signalé
par les exégétes du Coran dans leurs exposés sur les lois islamiques. La
désignation de celles-ci comme lois du juste milieu (wassatiya) signifie
essentiellement qu’elles sont les lois les meilleures.

Il convient de.signaler que la rhétorique arabe autant que la méthodologie
de la pensée islamique présentent des liens étroits avec le concept de médialité.
Concept a la fois religieux et linguistique, il différe de méme concept en
philosophie. Comme exemple de I’intimité du lien linguistique, on peut citer
le terme arabe «aql» ou raison, construit sur le théme «agala» qui signifie :.
saisir, garder un animal pour qu’il ne s’égare pas. Le terme vise, dans ce concept,
la capacité de ’homme doué de raison de distinguer les vérités, les traditions
et les droits, de les appréhender mentalement, de les mémoriser et de s’y
conformer, Dans la langue grecque, en revanche, le terme raison «signifie
supposition, intuition et réflexion, soit autant de fondements de la philosophie
grecque. Le terme «intellect» désigne la pensée et celui de «mind», la mémoire.

En rapprochant ces exemples relatifs a la signification des termes, nous
entendons préciser que le concept de juste milieu ou médialité par lequel le Coran
qualifie la communauté musulmane, est un concept purement islamique, lié
intimement & la langue du Coran, a son style, a ses significations et aux situations
qu’il souléve. Tel n’est pas le cas pour les non-musulmans ou dans la pensée
non-islamique, qui semble exclure du concept de médialité les dimensions de
vertu et de justice. D’autre part, la certitude religieuse s’oppose aux spéculations
purement philosophiques. Il ne fait pas de doute que dans les langues
non-arabes, la «morale» n’a pas la méme signification que dans la langue arabe,
et ceci & conduit 4 une altération de la conception de morale telle qu’elle est
comprise dans la langue arabe dans plusieurs domaines a caractére social. Car
Pexpression employée ne concorde pas toujours avec la nature originelle de
’homme, laquelle, en langue arabe et selon I’étendement islamique, est
représentée par le terme «Khulug». C’est pour cela qu’il faudrait étre circonspect
vis-a-vis des formulations incorrectes des termes non-arabes lorsque nous
recherchons les sens réels d’une notion islamique, comme c’est le cas pour
«médialité».

La médialité islamique, telle qu’elle a été comprise par la majorité des penseurs
musulmans, évoque les notions de justice, de modération, de droiture,
d’équilibre et de médiation, autant de qualité préconisées par I’Islam. Les écrits
des penseurs musulmans révélent la signification de ces notions lorsqu’ils
exposent les positions prises par I'Islam. S’agissant de I’ici-bas et de I’au-dela,
de la Raison et de la Tradition, de la Révélation et.du Texte, de la prédestination
et du libre-arbitre, ils mettent ’accent sur la médialité de ces positions en
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invoquant des versets coraniques, des hadiths du Prophéte et les opinions des
savants de la Sunna et du figh ainsi que des imams. Il s’ensuit que la médialité
islamique domine toute la pensée Sunnite en matiére'de dogme et de Loi, aspect
que nous reprendrons plus loin, Rien d’étonnant a cela, car ces juristes et savants
(ulémas) s’inspiraient de I’esprit du Coran et du comportement du Prophéte
dont le Coran était I’éthique, La médialité islamique n’est pas un assemblage
d’éléments disparates, Un tel assemblage est considéré justement comme une
déviation de la médialité islamique qu’il faudrait éviter. Le but de la médialité
islamique est de parvenir & la Vérité et non de confondre opposés et
contradictions, ou de satisfaire deux parties. Dans le méme ordre d’idée, la
médialité islamique n’est pas une médialité purement rationnelle, d’application
généralisée. Sinon, le cerveau humain serait bien en peine de découvrir son
authenticité ou de discerner le sens & deduire de tout ce qui se rapporte au culte
et aux pratiques rituelles.

Dans le Coran, ’esprit de médialité apparait dans I’équilibre et la comparaison
entre la justice et la vertu, I’enfer et le paradis, I’homme et son environnement.
Tel n’est pas le cas dans le Talmud, par exemple, ol seul un aspect de 'image
est mis en exergue : la violence, la dureté, le courroux, la vengeance (cf. verset
du khuruj) ce qui ne reléve pas du concept de médialité. L’Evangile, quant &
lui préche le contraire, mais la encore, on est loin de la médialité. Le Christ
proscrit de rendre le mal par le mal et recommande a celui qui a été giflé &
la joue droite de tendre la gauche ; il demande aux hommes d’aimer leurs
ennemis, ainsi qu’il a été rapporté dans I’Evangile de Mathieu.

Il est important de signaler I'impact de médialité, telle qu’il apparait dans
le Coran, sur la législation islamique. Cet esprit impose aux légistes la recherche
d’une position et d’un verdict équilibré dans les opinions qu’ils émettent et les
jugements qu’ils prononcent dans tous les domaines de la vie courante.

Le concept de médialité a toujours.eu ses défenseurs, a telle enseigne qu’il
est devenu le courant dominant de la science du figh. Aussi, la doctrine des
savants sunnites représentée par les quatre grands imams (Abou Hanifa,
Ach-Chafii, Malik et Ibn Hanbal) a-t-elle pu conserver cette spécificité que le ..
Coran a accordée a la communauté musulmane, en I’occurrence, la médialité
dans le droit musulman (figh), dans le dogme, comme dans les droits et
obligations. Mais, la préservation de ce courant n’a pas été chose aisée face
a I’extension de I’Empire islamique, a la multiplicité des civilisations des peuples
le composant et a la diversité de leur patrimoine culturel. Toujours est-il que
jusqu’a présent, les musulmans voient dans ces grandes écoles, les écoles des
savants de la Sunna, que certains juristes, comme Ibn-Al-Qaym, qualifient
d’hommes de droiture ceux qui possédent la voie du salut, et qui forment le
groupe du juste milieu. Sans conteste, ce courant deminant a consacré de gros
efforts a4 préserver la spécificité coranique attribuée a la communauté
musulmane contre la domination d’autres cultures ; et les secousses susceptibles

d’ébranler, voire d’annihiler, la médialité de la pensée musulmane, bien que
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les appels allant dans ce sens aient été nombréux a travers le monde islamique
dans le passé comme dans les temps modernes. A cet égard, il n’y a qu’a évoquer
les déboires subis par les grands fugahas comme en témoigne la controverse
sur le Coran (créé ou incréé ?), controverse que I’imam Ahmed Ibn Hanbal
a dii affronter avec tant de souffrance. Cette controverse fut déclenchée sous
le régne d’ Al-Mamum ; elle opposait [’autorité investie du pouvoir aux savants
orthodoxes. Et ce ne fut pas par hasard que trois écoles contemporaines virent
le jour en ce quatriéme siécle de I’hégire, tentant toutes a rapprocher les théses
de la Mu’tazila et des Hanabila et & opérer la conciliation entre la Tradition
et la Raison. Rappelons également que la méthode ach’arite de Abou Al-Hassan
Al-Ach’ari (314 H) préconisait une solution médiane entre les tenants du Hadith
et ceux du «Ra’y», entre le rationalisme mu’tazilite et I’interprétation des
Hanabila.

Nous pouvons dire, en toute honnéteté, que ce qui distingue toute la civili-
sation musulmane, c’est son enracinement dans la médialité telle qu’elle a été
rapportée par le Coran en tant que spécifique a la communauté musulmane.
Ce concept - nous I’avons dit - ne caractérise pas les religions précédentes alors
que, dés la naissance de la civilisation islamique, celle-ci est marquée par
I’équilibre entre les deux p0les de la Raison et de la Tradition. Or, Cet équilibre
est absent lorsque nous examinons la civilisation grecque, celle-ci ayant foi en
Ia Raison sans accorder de place a la Tradition. Il en est de méme en revanche,
de la civilisation chrétienne qui, ayant délaissé complétement le réle de la Raison,
a été la cause de soulévements contre la religion et partant, contre le role de
la Tradition, en adoptant le laicisme au sens le plus large. Tout autre est la
situation dans la civilisation islamique ol nous sommes en présence d'un
équlibre entre I’au-dela et I’ici-bas, entre I’individu et la société, ainsi qu’entre
le monde ésotérique et le monde visible, entre ’dme et le corps, de méme
qu’entre I’essence de-la religion et le culte.

Ainsi, la médialité islamique ne saurait constituer un luxe intellectuel ni étre
P’apanage d’une doctrine particuliére. De par son importance et son expansion
intellectuelle, elle se présente comme un des droits de la communauté musulmane
tels que prescrits par le Coran. De ce fait, la déviation du juste milieu doit étre
considérée comme une déviation de la saine pensée islamique et, & ce titre,
dénoncée. C’est ce qui est arrivé a différentes époques de I’histoire de I’Islam
durant lesquelles les musulmans dans leur ensemble considéraient I’école de
la Sunna et du Consensus comme étant la source de la pensée islamique. La
médialité ne se présente donc pas seulement comme une caractéristique, mais
comme un droit de la communauté, un droit nécessitant une défense contre
le déviationnisme, que ce soit dans la pensée ou dans le comportement social.:

Le concept philosophique de médialité

L’idée de médialité n’a pas échappé a la pensée philosophiqtie, ne découlant
pas d’une orientation religieuse susceptible de 1’ériger en concept religieux. La
médialité chez les philosophes se situait, du moins dans la logique, au niveau
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de la raison pure ou, plus exactement, au niveau d’une opération déductive.
Toutefois, la médialité aristotélicienne différe dans son essence de la médialité
islamique.

Chez Aristote, la médialité signifie la combinaison de deux éléments desquels
nait un troisiéme qui annule et remplace les deux premiers. Cette démarche
a été appliquée dans les recherches sur la morale. Par exemple le courage étant
une tendance qui annule la poltronnerie et I’aveuglement ; le courage étant ici
I’élément issu de ces deux tendances et qui est considéré comme une qualité
a mi-chemin entre deux vices. Tel est également le cas de la générosité, qualité
se situant entre les deux vices que sont la prodigalité et ’avarice. Cette médialité
apparait aussi dans la combinaison de la matiére et de 'image d’ol nait quelque
chose de nouveau.

Le concept philosophique de médialité procéde d’une dialectique : il génére
une définition nouvelle a partir de deux prémisses. Aussi, son application a
la morale n’a-t-elle pas échappé a la critique. Abbas Mahmud Al-Aggad avait
entrepris une critique de la médialité dans la philosophie grecque. Il avait
démontré que la médialité aristotéliciennne appliquait 4 la morale un critériim
proche de celui utilisé en géométrie et en mathématiques, ce qui n’est pas correct,
a moins que I’étre humain, étant contraint de choisir entre deux vices, préfére
se ranger dans une voie médiane entre la prodigalité et ’avarice, optant ainsi
pour la générosité. Mais cela n’a de sens que si le surplus de générosité est un
vice et le surplus de courage est proche de ’aveuglement... II faut bien
reconnaitre que cette médialité ne prend en considération ni les motivations
individuelles ni I’intérét général, car une forte augmentation du courage ou de
la générosité peut s’avérer une vertu lorsque les circonstances ou les motivations
I’exigent.

Tel que nous vengns de I’exposer, le concept philosophique de médialité est
loin d’avoir les caractéres du concept islamique ot les deux éléments cecexistent,
chacun s’affirmant de maniére autonome, ce qui est en accord avec la nature
humaine qui vit entre les contradictions, évolue d’un état & I’autre selon.les
états d’ame et les situations temporelles et spatiales. C’est la signification de
cette médialité que nous retrouvons chez les penseurs musulmans qui ont, dés
P’origine, associé le concept de médialité 4 celui de vertu, I’un et I’autre étant
un caractére spécifique a la communauté musulmane, lié intimemént a la
terminologie arabe. La médialité islamique est non seulement une médialité
rationnelle, mais aussi une médialité de I’action, dans la mesure ou elle exerce
une influence considérable sur la communauté musulmane, voyant en elle une
spécificité qui distingue entre la pensée et le comportement. C’est ce que I’on
peut remarquer dans les écrits du Professeur Mohamed Qotb et du Cheikh
Mohamed Al-Madani ainsi que dans les conclusions_ du Groupe de recherches
islamiques. .

Le contenu fondamental de la médialité islamique

La médialité domine la méthode de pensée islamique dans son ensemble. De
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la vie du Prophete, on était conscient que I’Islam était la religion qui convenait
a la vie terrestre, qu’elle constituait un systéme complet pour la vie des hommes,
couvrant tous les aspects se rapportant au dogme, au comportement et a la
vie sociale. Lorsque les sciences islamiques ont commencé a émerger et 4 éire
codifiées, des savants musulmans se sont spécialisés dans les matiéres du dogme
en procédant a ’exégeése et en donnant les réponses rectificatives a ce qui
paraissait comme de fausses interprétations ou des attaques voulues contre
I’Islam & travers la discussion de cas de nature dogmatique. De méme, des
savants et des missionnaires ont entrepris de propager I’Islam, empruntant la
voie de la morale religieuse, particuliérement dans les cercles des mystiques:
A la méme époque, les quatre grandes écoles du figh étaient apparues : les écoles
Hanafite, Chafi’ite, Malékite et Hanabalite, chacun des quatre imams ayant
entrepris d’expliciter la Loi et les régles du Droit musulman par le retour aux
sources fondamentales, le Coran, la Sunna, l§ Consensus et I'Ijtihad (I’effort
d’interprétation) et 1’élaboration de la science des sources (Ussul) du figh,
~ considérée, a juste titre, comme une réalisation sans précédent dans les lois
religieuses et le droit positif (tel le droit romain) et qui forme le rationalisme
philosophique islamique qui a réussi a fixer les bases de la déduction et les régles
juridiques, par référence aux sources fondamentales et en conformité avec les
critéres rationnels et logiques.

La médialité islamique a dominé la pensée islamique dans les matiéres du
dogme, de la morale et de la législation. Nous entendons par 14 que les savants
musulmans ont procédé dans ces différents domaines & une recherche de
I’équilibre entre la Raison et la Tradition, le concret et I’abstrait et entre les
buts et les moyens. De ce fait, la médialité ne s’est pas cantonnée a exercer
son effet en matiére législative — ce qui du reste est le domaine le plus vaste
et le plus approprié pour la mise en ceuvre du concept de médialité ; elle apparait
également dans les recherches d’ordre dogmatique, moral et législatif.
Autrement dit, les savants musulmans se sont attelés & rechercher la médialité
dans les régles, les idées et le comportement. Ainsi dans le domaine du dogme
I’Islam tient compte de la nature originelle de I’homme lorsqu’il écarte la
contrainte comme moyen d’acceés a la foi en Dieu alors qu’il s’agit du probléme
essentiel dans la vie de ’homme. De la méme maniére, les phénoménes
extraordinaires et les miracles qui étonnent, voire épouvantent, n’ont pas non
plus été un moyen d’accés a la foi. Et, c’est 1a oll nous devons a I’Islam
I’attachement & la Raison en tant que voie essentielle d’accés a la foi,
contrairement aux religions antéislamiques dont les Ecritures saintes, en
circulation aujoud’hui encore, ne font guére cas d’arguments rationnels ou
logiques ni n’attirent ’attention sur les phénoménes cosmiques en tant que
preuves de ’existence de Dieu. La Bible, spécialement la Genése, relate la
tradition mais sans s’orienter vers une preuve rationnelle, alors que dans le
Coran la foi en Dieu est abordée en recourant a la Raison, seule capable de
percevoir le cosmos environnant qui témoigne de ’existence de Dieu, de son
unicité et de sa puissance. C’est la une preuve de la prise en compte de la raison
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qui n’a pas de précédent, s’agissant du probléme fondamental de la foi et méme
de celui de la prophétie. Le Coran recourt & la Raison lorsqu’il attire I’attention
sur I’histoire du prophéte : «Mais la langue de celui auquel ils pensent est (en
langue) barbare, alors que cette prédication est (en) claire langue arabe».

Ceci constitue une preuve rationnelle de la véracité de la transmission par
le Coran. De méme, le Coran rejette les falsifications de ceux qui prétendent
que le Prophéte a appris le Coran des monothéistes en avangant une preuve
rationnelle.

Ainsi, I’équilibre régne entre la Raison et la Tradition & propos de la
démonstration du probléme dogmatique fondamental de la Divinité (théisme
et prophétie). Cet équilibre correspond justement & la médialité islamique,
laquelle constitue la symbiose entre la nature originelle de I’homme, apte a
recevoir la foi en Dieu, et la preuve rationnelle. C’est ce que rapporte Ibn Hazm
dans son ouvrage sur les doctrines religieuses Al-Fisal Bayna Al-Milal wa
An-Nihal, lorsqu’il s’en prend 4 ceux qui exigent, pour I’infaillibilité de la foi,
la confection d’une preuve rationnelle avec prémisses et synthéses. La thése
d’Ibn Hazm est bien celle de la médialité islamique qui répugne & abandonner
toute I’affaire & une seule discipline, la Raison, sans considération de la
Tradition, ainsi que 1’ont fait la philosophie dans le passé et la doctrine laique
dans les temps modernes. La médiation islamique se retrouve dans les recherches
sur le monde caché, sur les Noms et Attributs de Dieu ainsi que sur d’autres
questions relevant du dogme, ce*que nous ne pouvons ici exposer en détail,
ces questions relevant des controverses propres a la scholastique. Cette science,
bien qu’influencée par des cultures non-islamiques, n’en a pas moins réservé
une place de choix & la pensée médialiste représentée par les Sunnites.

Si nous abordons le cadre moral, nous constatons que I’Islam n’érige pas
la morale en discipline autonome ; il la considére comme une éthique dynamique
que I’homme acquiert, non pas parce que sa véracité est scientifiquement
démontrée, mais parce qu’elle est considérée comme un devoir religieux. Nous
avons déja mentionné la doctrine philosophique grecque et, en particulier, la
morale d’Aristote d’apreés laquelle les vertus se trouvent logées entre deux vices.
Nous avons indiqué, a cet égard, que dans ’absolu, cette théorie était incorrecte
car il est difficile de comparer ’extrémisme et la médiation lorsque le probléme
est un probléme de gradation dépourvue d’estimation chiffrée, de sorte qu’il
est inexact de dire que le courageux est celui qui affronte modérément le danger
et que I’aveuglé est celui qui affronte avec exagération, ce qui voile I’objet et
la motivation de I’affrontement dans les circonstances de grand danger. L’Islam
dans sa médialité morale, fait de la vertu et du vice deux entités autonomes
opposées et contradictoires et oblige I’homme & regarder vers les Attributs divins
pour s’initier & la Vertu. La Vertu ici n’est pas un élément médian (entre deux
extrémes), mais une éthique qui trouve son idéal dans la perfection diviné au
sens absolu du terme, perfection qui invite ’homme a évoluer dans son sillage
et a se rapprocher d’elle. Les Attributs divins sont I’idéal en Islam ainsi que
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Dieu Ié proclame : «I’idéal supréme appartient & Dieu». Ainsi, la juste part
des choses dans les vertus islamiques n’a pas pour fondement I’estimation et
la médiation aristotéliciennes, mais le devoir, I’homme musulman étant guidé
par les Attributs divins dans leur perfection et leur sublimité et non par des
paradigmes utilitaires ou des médiations calculées.

Dans la Loi islamique, la médialité, grice 4 sa nature propre, tend a réaliser
la justice idéale. Cet objectif ne peut varier, ni sous ['effet des circonstances
temporelles ou spatiales, ni sous I’effet de la subjectivité humaine. La médialité
dans la Loi islamique (dans le Coran et la Tradition) est pérenne, elle réalise
I’idéal de justice dans toute son ampleur ; elle est le guide pour le législateur
musulman lorsqu’il se trouve confronté 4 un probléme faisant appel aux régles
générales et aux sources musulmanes globales. Les textes législatifs islamiques
recourent aux vertus de la médialité dans la recherche de I’équilibre entre la
Tradition et la Raison, le texte et le fait dominant et I’idéal 2 atteindre, entre
le but et le moyen, ainsi que dans d’autres chapitres relevant de la médialité
~ législative que nous allons traiter.

La médialité islamique dans I loi.

1. Loi religieuse (Chari’a) et devoir positif.

Etymologiquement, la Chari’a veut dire la voie droite. Dans la terminologie
juridique, la Chari’a désigne les lois et les dispositions que Dieu a édictées en
matiére de dogme, de morale et de droit. La Chari’a est le corpus des textes
divins contenus dans le Coran et dans la Sunna du Prophéte. D’origine divine,
elle nous est parvenue par la voie de la Révélation et nous a été transmise par
les prophétes et les messagers. Le terme «Figh» désigne la faculté de comprendre
les textes de la Chari’a, a la lumiére des régles légales codifiées. A ’aube de
I’Islam et au cours de la période de quatre grands imams (80-141 H), la
séparation entre la Chari’a et le Figh était nette. Il était de tradition chez les
imams d’hésiter 2 se prononcer sur le licite et I'illicite, ces deux poles de la
disposition légale. La raison en est que 'interdiction est un jugement de Dieu
qui suppose I’abandon catégorique de I’acte illicite, D’ailleurs, la majorité des
Anciens (Salaf) exigeaient comme preuve de I’acte illicite qu’il soit consigné
dans une texte légal irréfutable. Abou Youssouf, grand hanafite disait qu’un
acte n’est illicite que s’il a été comme tel dans le Coran et la Sunna, qui forment
la Chari’a contraignante. C’est pour cette raison qu’il ne faudrait pas confondre
chari’a et Figh, la chari’a étant contraignante de par la foi, le figh ne I’étant
pas bien qu’on ait dit qu’il s’appuie sur le Coran et la Sunna. Le figh est du
domaine de I’effort d’interprétation (ijtihad) humain, quelle que soit par ailleurs
sa valeur intrinséque ; mais I’effort d’interprétation du «fagih» (juriste) n’est,
bien évidemment, pas infaillible ; il ne saurait échapper a I’erreur. Le patrimoine
du figh est le fruit de ’interaction de la pensée islamique, 2 un moment donné
de son histoire, avec les nombreuses idées qui lui sont contemporaines. Le
patrimoine islamique du figh subit les influences temporelles et spatiales ainsi
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que ’énonce clairement la régle juridique : les dispositions du figh change avec
I’évolution du temps, les dispositions de nature divine demeurent immuables.
Notons que la disposition divine évoquée ici est la disposition textuelle claire
et irréfutable qui peut faire I’objet d’interprétation ou d’ijtihad.

Définition étymologique du droit, incompréhensible,

Dans la terminologie juridique, le droit et I’ensemble des réglés générales
qui régissent a titre obligatoire le comportement des individus dans la société
et dans leurs relations, régles dont I’application matérielle incombe, le cas
échéant, a I’autorité publique. Au sens courant, le droit est I’ensemble des régles
applicables & un moment et dans un lieu donnés. C’est pour cela qu’on le qualifie
de droit positif et, comme tel, il évolue dans le temps et I’espace, ce qui n’est
pas le propre du char’ ou Loi divine au sens ol nous I’avons vu. L’évolution
du figh, de méme que celle des déductions logiques, est rendue possible a partir
du texte du Coran et de la Tradition, bonne et sfire. Le droit ne s’occupe que
du comportement extérieur de I’homme alors que le char’ s’applique 4 I’essence
méme de ’homme. Toutefois, le droit peut s’intéresser au fort intérieur de
I’homme, en I’occurrence, aux mobiles intentionnels lorsque ceux-ci sont mis
en rapport avec le comportement extérieur, comme, par exemple, dans le cas
de la différence entre crime volontaire et crime commis par erreur. Ajoutons
que pour des philosophes comme Platon et Aristote, le droit se confond avec
I’idée de justice. Ce concept, faconné par I’homme, avait cours dans les
civilisations antiques oit ’homme créait ses divinités (iddlatrie). Il en est de méme
des civilisations modernes ol on a tenté sans succés de «déifier» ’homme.

S’agissant spécialement de la Loi divine et du droit positif, on peut dire que
le fondement de la Loi divine réside dans I’'immuabilité et la généralité, alors
que le droit positif se caractérise par 1’évolutivité et la particularité. L’objectif
de la distinction fondamentale entre le Figh (droit musulman) et la Loi divine
contenue dans le Coran et la Sunna est ‘de démontrer que ces textes de nature
divine sont les seuls textes de base de la médialité islamique et que ’adoption
de la médialité par le figh, dans les dispositions légales, se faisait par voie de
déduction logique a partir des sources originelles. Il importe de préciser, a cet
égard, que les opinions rigoristes ou extrémistes des fugaha, émises au sein des
quatre grandes écoles ou en dehors d’elles, n’étaient représentatives en fait que
de certaines étapes déterminées de la pensée islamique et, parfois, d’un effort
d’interprétation somme tout humain, et ce, sous ’effet de circonstances
générales ou particuliéres, a certaines époques et dans certaines contrées. Mais
le texte Iégal, porteur de la spécificité coranique qu’est la médialité, est demeuré
et demeure intact.

Le Concept de Médialité en Droit '

La médialité existe en droit ; mais, de par la nature du droit, elle n’est pas
immuable comme nous I’avons vu & propos de la législation divine. S’il est vrai
que la finalité du droit est la justice dans I’organisation des relations sociales,
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I'idée méme de justice a subi les vicissitudes temporelles et géographiques, de
sorte que I’on pourrait dire ce qui était considéré juridiquement comme juste
et équilibré a une époque donnée, s’avére aujourd’hui injuste ou excessif. A
titre d’exemple, le droit romain interdisait & la plébe I’exercice des droits
politiques ; il avait prévu la peine capitale pour les esclaves, lorsqu’il était
seulement prouvé que ces derniers fomentaient une révolte contre leurs maitres.
De méme, le préteur avait le droit de tuer I’empruntéur incapable de rembourser
sa dette ; le mariage de la femme se faisait par acte de vente, le mari achetant
sa femme qui entre sous son autorité selon les procédures du négoce. De telles
régles sont jugées aujourd’hui comme représentant une époque d’archaisme
juridique. Néanmoins, il ne faudrait pas perdre de vue que ces mémes régles
étaient ’apanage de la justice, 4 une époque et dans un espace géographique
données, qu’elles étaient sans doute inspirées des idées de grands philosophes
possédant une célébrité dans I’histoire du droit. Et ce ne fut pas seulement dans
les législations anciennes que la Loi du juste milieu a perdu de sa force. Mais
elle le fut également dans le droit positif moderne, en ’occurrence dans le code
de Napoléon, de 1840, on la sacralisation du droit de propriété est manifeste,
a telle enseigne qu’un grand magistrat avait dit que le principe juridique le plus
sacré est celui du droit de propriété et que tout le reste n’est que la conséquence
logique de cette réalité.

On ne saurait passer sous silence que la médialité n’a trouvé aucune place
parmi des institutions qui suscitent aujourd’hui un intérét considérable, telles
les relations matrimoniales. Ainsi, dans les législations francaise et anglaise,
la libre disposition des biens de la femme mariée demeure encore limitée au
profit du mari, le droit anglais faisait du couple une seule personnalité juridique
représentée par le mari, lequel avait le droit exclusif de gérer les biens de sa
femme. Cette loi a été amendée en 1870 pour ce qui est des femmes fortunées
victimes de cet abus, puis réamendée en 1893 en faveur de toutes les femmes.
De longues années d’abus se sont écoulées avant que les Européens parviennent
a une situation plus juste.

Un autre fait doit-étre signalé : nous avons déja mentionné que le médialité
était une nouveauté dans I’ordre religieux. En effet, ni le judaisme ni le
christianisme ne disposent d’une ligne compleéte de conduite dans la vie d’ici-bas.
La raison en est que la Bible ne contient pas de dispositions claires sur la
médialité hormis ce qui y est rapporté sous forme de conseils moraux : «ne
vole pas, ne commet pas I’adultére, ne tue pas», mais les dispositions d’ordic
législatif, organisatrices des relations sociales, sont dépourvues de médialité
(selon les Ecritures). Pour étayer ce propos, citons a titre d’exemple I'indication
rapportée dans la Bible selon laquelle le mariage se faisait par voie d’achat.
Dans la Genése, Léa et Rachel se lamentaient non seulement d’avoir été vendues
par leur pére mais aussi de ce que celui-ci ait gardé pour lui I’argent touché.
La Bible, d’autre part, a fourni la base & un principe qui s’écarte de la médialité
dans |'organisation des relations matrimoniales, celui de la supériorité
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intrinséque de ’homme sur la femme. Aux yeux de la Loi coranique, la pureté
et la dévotion dans les relations de 'homme et de la femme ont été d’un
rigorisme tel qu’il a dominé le mariage (étant entendu que le mariage revét une
importance primordiale dans I’organisation sociale et pour la nature humaine)
au point qu’il est devenu un mariage «ascétique». Par la suite, cette institution
a évolué vers un autre extrémisme, celui de la sacralisation du mariage, ce qui
exclut pratiquement le divorce. Et pourtant, cet extrémisme d’un genre nouveau
qui se trouve a I’antipode de la médialité de la justice, n’en a pas continué &
imprégner la conception des Péres de I’Eglise sur la finalité du mariage et les
droits des époux. De son c6té, la législation israélite, jusqu’a présent, adopte
une attitude extrémiste en ce qui concerne la femme et ses droits, pendant le
mariage et au moment du divorce et, d’une maniére générale, quant a la situation
de la femme au sein de la société et de la famille. Un sociologue, Eward
Westermark, professeur & I’Université de Londres et spécialiste des problémes
du mariage dans les différents systémes de sociétés, avait dit que le point de
vue de ’Eglise sur le mariage était un peu plus extrémiste. Les Chrétiens
exaltaient le régime du célibat, quand bien méme celui-ci se trouvait & I’opposé
des besoins de la sexualité et de ’intérét de la communauté. Les Chrétiens ne
voyaient dans les relations sexuelles que tristesse, malheur et transmission du
péché originel - I’idée du péché originel est une idée biblique qui se base sur
le fait qu’Eve était la cause de ’expulsion d’Adam du paradis, I’ayant incité
a manger de I’arbre interdit.

De ce fait, selon les époques et les régions géographiques, les systémes
socio-juridiques régissant la plupart des questions fondamentales de la vie des
hommes, ont subi des mutations d’un extréme & I’autre. C’est ce qui ressort,
en particulier, des institutions juridiques qui exercent une influence décisive
sur les structures sociales, tels le mariage, la propriété ou le systéme de
gouvernement. Dans toutes les civilisations antérieures, le droit positif régissant
ces institutions n’a pu échapper a ’extrémisme. L’endurance et la misére des
hommes découlent certainement du manque de cette médialité, garante de la
fixation de la régle juridique générale, de son évolution au sein d’un systéme
qui tire sa substance de I’Islam et du Coran. S’il en était autrement, les lois
n’eussent pas €té instituées, comme ce fut le cas dans le droit positif, au service
de ceux qui les avaient édictées. L’extrémisme en matiére d’appropriation du
patrimoine a été a I’origine de la misére de millions d’hommes a travers I’histoire.

Tous les systémes de droit positif ont eu 4 subir le mal de ’extrémisme n’ayant
pas été guidés par une médialité religieuse - comme en Islam - porteuse de I’idée
de justice. Méme dans les temps modernes, certains systémes juridiques
continuent & pratiquer I’extrémisme au détriment de la médialité, dans le dessein
de réaliser des objectifs contingents. Le droit soviétique, par exemple, attribue
au systéme judiciaire de I’U.R.S.S la fonction primordiale de protection des
intéréts de la classe ouvriére et partant, s’érige en bras séculier dans la lutte
contre les ennemis de cette classe. C’est 1a, malheureusement, un but déclaré
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dans la législation soviétique dont les applications exagérées ont fait une dérive
juridique. A titre d’exemple, dans le cas ot un militaire s’enfuit en traversant
la frontiére, ce sont les membres de sa famille qui sont punis de prison ou d’exil
et le citoyen soviétique, travaillant a I’étranger qui refuse de retourner au pays
est accusé de trahison et puni de la peine capitale et de la confiscation de ses
biens. Ainsi, dans la Rome antique, le droit avait pour fonction de protéger
les nobles. A I’heure actuelle, il protége, en priorité, l&s partis et les systémes
politiques.

1l faut, toutefois, souligner que les systémes qui régissent les régimes de
propriété ainsi que les formes de pouvoir, tendent, & I’heure actuelle, a &tre
plus modérés et plus équilibrés. Ainsi, le droit de propriété n’est-il plus un droit
absolu ; il a évolué vers I’affirmation d’un droit a vocation sociale, voire vers
une fonction sociale, par essence, du droit de propriété. Dans le méme ordre
d’idée, le pouvoir fondé sur la propriété n’est plus de mise aujourd’hui comme
ce fut le cas au Moyen-age. La cause principale de cette mutation est & rechercher
- dans I’évolution des systémes socio-politiques du monde contemporain, une
évolution allant dans le séns de la médiation et de I’équilibre dans la réalisation
d’objectifs pratiques. Mais cette évolution ne se fonde pas sur I’existence de
régles et principes originels porteurs d’une médialité propre, susceptible d’avoir
des applications nombreuses sous des formes diverses, comme c’est le cas dans
la mise en ceuvre en Islam des régles de la démocratie, de la justice sociale,
de la liberté et de I’égalité. Tous ces concepts sont envisagés dans une formation
générale, chacun d’eux comportant sa propre médialité et ne pouvant admettre,
quant 2 la mise en ceuvre, une quelconque forme susceptible de détruire sa
finalité. Néanmoins, il peut arriver dans la pratique, un anéantissement de la
régle fondamentale, auquel cas, nous nous trouvons dans une situation
d’anti-droit a laquelle il faudrait remédier.

2. Les Eléments de la Médialité dans la Loi Islamique

.....

communauté musulmane et que, tant sur le plan étymologique que dans I’esprit
des savants et exégeétes, elle se confondait avec le concept de Vertu. Dés lors,
une liaison intime est a établir entre les deux versets coraniques : «Ainsi, nous
avons fait de vous une communauté éloignée des extrémes, pour que vous soyez
témoins a I’encontre des Hommes et que le Prophéte soit témoin a votre
encontre» et «Vous étes la meilleure communauté qu’on est fait surgir pour
les Hommes». Ainsi, la médialité porte dans son essence méme, la qualité de
vertu qui rend la communauté musulmane la meilleure communauté, et cette
qualité ne peut se matérialiser que par la poursuite de la médialité. De la sorte,
et comme nous I’avons signalé, la médialité semble avoir été le trait distinctif
de la civilisation musulmane durant plusieurs siécles ; elle peut aujourd’hui jouer
encore le r6le qui est le sien sur la scéne internationale dans le domaine législatif.
L’importance de ce domaine va ascendant a notre époque, épogque marquée
par le role des Etats dans 1’organisation sociale, de la cellule familiale aux
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relations des sociétés entre elles, ou plus précisément, des relations entre Etats
(compte tenu des régles du droit inernational). Aussi, tout ce qui touche
’individu et la société se trouve t-il réglementé par I’Etat, Celui-ci se conformant,
dans I’édiction de sa réglementation juridique, a ses propres réalités, a ses
intéréts, & son patrimoine civilisationnel dans tous ses éléments dont,
principalement, la religion.

Dans le domaine législatif, la situation dans les pays islamiques différe quelque
peu de celle qui prévaut dans les autres pays. Si le droit - comme nous I’avons
dit - traduit la volonté du législateur, du peuple ou de la société, a une époque
et dans une aire géographique donnée, et en fonction de circonstances parti-
culiéres, ce méme droit dans les pays musulmans, qu’il soit reconnu par tous
ou qu’il fasse I’objet de controverses, est toujours un droit de nature
«superstructurelle» que 1’on retrouve dans la mémoire populaire. Ce droit, ¢’est
la Chari’a, dans la mesure oti, dans son approche d’une question déterminée,
comme ’organisation de Ia famille, la propriété ou la forme du pouvoir, il est
conforme & la Chari’a, c’est-a-dire aux textes de référence : le Coran et la Sunna.
Si cette conformité est réalisée, le droit ainsi institué est respecté par ses
destinataires qui s’y conforment. Or, le monde islamique moderne a eu certaines
expériences qui ont tenté, sans succes d’ailleurs, de s’écarter de I’esprit de ce
droit, notamment en matiére d’organisation de la famille, en matiére de
propriété et dans les formes de gouvernement. Ces expériences sur lesquelles
on ne peut s’étendre ici, révélent & I’examen qu’elles se sont écartées de la
médialité qui doit imprégner le droit dans le monde musulman.

Mais, il faut préciser tout de suite - de peur que I’on nous rétorque que la
médialité islamique dans le droit n’est encore qu’une idée nébuleuse qu’il est
difficile de cerner - que les savants musulmans ont tiré du texte de nombreuses
régles qui constituent par elles-mémes, les €léments de la médialité législative
dont Ia plupart sont contenues dans la discipline des «Sources du figh» (ussul).
Cette discipline est considérée, a juste titre, comme la philosophie des
Musulmans qui leur assure leurs besoins concrets, contrairement a la philosophie
grecque ou occidentale en général, qui, centrée sur la métaphysique, n’est pas
de nature & procurer un avantage quelconque sur les plans social et individuel.

Le probléme qui préoccupe la pensée universelle a ’heure actuelle est celui
du régime sociale. 1l s’agit de trouver la bonne réponse a la question suivante :
quel est le régime qui convient le mieux a la vie sociale, qui est de nature a
procurer le bonheur & ’homme dans sa vie ? Toutes les expériences sociales
tentent de répondre a cette question en fagonnant des modéles, des doctrines,
des programmations alors que le cours de I’histoire de I’humanité est jalonné
de transformations et de mutations propres a ces doctrines et modeles. Il existe
cependant une incertitude quant a la validité de ces expériences et de leur
renouvellement & travers ’histoire, et quant a leur aptitude a constituer le régime
social le meilleur. Contrairement a I’expérience naturaliste, les expériences
sociales sont incapables d’apporter une preuve scientifique, et a fortiori, la
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certitude d’étre des expériences saines. La recherche du régime social le plus
utile constitue, historiquement, ’une des problématiques les plus importantes.
En fait, seule la religion est 48 méme de générer un systéme social utilitaire. Cet
attribut est propre a I’Islam qui établit une méthodologie sociale adéquate et
présente un systéme juridique complet, régissant les différents domaines de la
vie humaine en commengant par la famille et en élargissant le cercle des relations
sociales globales. Aussi, le Musulman est-il astreint d’admettre en toute
conviction que les principes et les régles générales qui forment la trame de cette
méthodologie sociale (a coté de certaines dispositions particuliéres portant sur
des sujets déterminés) rendent compte du systeme social le plus parfait. Dans
ce contexte, le terme «expérience» est impropre parce que n’épousant pas la
réalité. Car, s’il est possible de qualifier les différents régimes de gouvernements
ou les différentes législations relatives a Ia famille et & la propriété, d’expériences
sociales plus ou moins parfaites, il n’est pas permis de porter, en revanche,
un jugement analogue s’agissant de la Loi islamique parce que nous somimes
_convaincus, nous musulmans, que ces principes généraux et ces régles attestés
par le Coran et la Sunna, constituent par eux-mémes le systéme social le plus
parfait et le plus juste. Les changements permanents observés dans les régles
de droit positif relatives aux domaines que nous évoquons et qui oscillent d’un
opposé a I’autre, témoignent de I’écart existant entre le systéme social musulman
et les autres systémes, les conceptions relatives aux régimes juridiques de la
femme, des biens, de la propriété, des systémes de gouvernement et des relations
entre les sociétés ont évolué au cours de I’histoire, mais cette évolution refléte
Pincertitude et I’hésitation diies a I’extrémisme observé dans bon nombre de
modéles de sociétés. Dans le monde islamique, nous n’avons pas a ressentir
cette incertitude, sauf lorsque nous avons été pénétrés par les régimes sociaux
de I’Occident, qui ont eu pour effet d’ébranler notre conviction sur le systéme
social islamique, La crédibilité du systéme social islamique a été mise en doute
sous ’effet des défaites militaires et, par la suite, des défaites psychologiques.
Alors, les monde musulman a laissé son sort aux régimes juridiques occidentaux
pour réglementer les domaines les plus importants et les plus variés de sa vie
économique et sociale, dans I’espoir d’y trouver son salut. Et ce fut 1a le
commencement de I’erreur, @ un moment o, justement, I’expérience sociale
occidentale tendait a s’implanter a I’extérieur. Or, il s’est avéré, au vu des études
de droit comparé, élaborées au cours de ce siécle, que le systéme juridique
islamique se distingue par 1’authenticité et la souplesse qui sont de nature a
lui assurer la permanence.

Compte tenu du fait qu’il est pratiquement impossible dans la présente
recherche d’envisager 'examen de la médialité dans tous ses aspects socio-
juridiques, nous nous limitons dans notre examen, aux institutions de la famille,
de la propriété et du régime de gouvernement.

L’intérét du choix de ces institutions réside dans le fait qu’elles sont
représentatives de relations sociales d’une importance capitale dans la vie,
qu’elles intéressent I’individu et la société, les intéréts tant matériels
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qu’immatériels. Ces institutions présentent également I’intérét d’étre celles qui
ont le plus subi les mutations antagonistes dans certains droits positifs le long
de I’histoire de I’humanité. En outre, ce sont justement les problémes soulevés
par ces institutions qui ont été résolus par la Loi islamique a la faveur de son
recours a la médialité, garante de stabilité et d’équilibre.

Dans ce qui précéde, nous ne visons évidemmentpas la mise en application
de la loi islamique, celle-ci étant tout-a-fait différente, car il est nécessaire de
distinguer le systéme social islamique dans ses fondements (a partir du Coran
et de la Sunna) et la pratique islamique concreéte a travers I’histoire, laquelle
et a plusieurs époques, n’a pas mis en ceuvre le systéme législatif global de
I’Islam.

Aussi, exposerons-nous les éléments constituants de la médialité législative
en Islam tout en évoquant les domaines qui se rapportent a la famille, & la
propriété et au systéme de gouvernement, de facon a faire apparaitre les
applications de la médialité dans ces différentes institutions.

Aspects de la «médialité» de la Loi islamique

Certains des éléments et aspects de la «médialité» constituent des instruments
conceptuels du droit musulman (figh) et en composent les régles fondamentales,
d’autres relevent directement des textes sacrés (Coran et Hadith).

C’est que la «médialité» ne constitue pas un chapitre autonome dans les
manuels de droit (que ceux-ci traifent de cas de base ou de cas dérivés). Par
contre, on la retrouve signalée a plusieurs endroits comme noyau de la «norme»
juridique et comme étant le but visé par le législateur.

On dira que les aspects les plus importants de cette médialité sont :

1. Accord entre le texte et le réel

C’est dans le Coran et dans la Tradition authentique du Prophéte que se
manifestent les textes sacrés de I’Islam. Et si le sémantisme de ces textes et leur
apparition sont considérés comme définitifs, c’est qu’ils émettent un jugement
sur le réel. Par conséquent, celui-ci est également définitif dans le contexte qui -
est le sien. C’est donc le réel qui est le but visé par le jugement du texte. Il
s’en suit, tout naturellement, accord entre le texte et le réel.

Nous retrouvons la question de cet accord lorsque les savants ont décidé que
la grande majorité des versets coraniques et des Hadiths du prophéte, tels qu’ils
sont formulés, ne permettent pas a la norme juridique de trancher définitivement
dans le domaine des obligations. C’est que les choses de la vie courante veulent
que tout ce qui les concerne reste du domaine du relatif dans lequel, pour juger
les actes de la vie quotidienne, on se contente de_l’opinion courante.

C’est pour cette raison que les textes conjecturaux sont devenus une légisiation
applicable aux cas dérivés et qu’ils couvrent de vastes domaines relevant du
droit des obligations.
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Ceci est d’autant plus vrai que I’Ijtihad (I’effort d’interprétation) se donne
pour but la conciliation, selon des modalités précises, entre le texte ef’le réel.
C’est ce que le prophéte a inauguré lorsqu’un de ses compagnons, ‘Amr Ibn
Al’ As eut recours au «Tayammum» (ablutions & la pierre ponce) craignant
d’utiliser I’eau froide pour se purifier de la «janaba». Il s’appuyait sur le verset
«Ne vous supprimez point» qui justifie cet acte quant a ’expression «Al dhahiry,
Pourtant le compagnon devait affronter une bataille ou le sens «ne vous
supprimez point» pouvait (également) étre pris en considération.

On retrouve un autre exemple de ’accord texte/réel, dans I’histoire du
Propheéte qui avait rendu visite 4 un jeune juif sur le point de mourir. Il avait
décidé que le malade bénéficiat du «repentir» en dépit (de I’expression) du verset
«La rémission n’existe point pour ceux qui font de mauvaises actions jusqu’a
ce qu’enfin, la mort se présente a ’'un d’entre eux, il s’écrie «je reviens (de
mes fautes, maintenant» (Coran IV. 18) Une telle décision fait partie du chapitre
de I’accord entre le texte et le réel en considérant que la présence de la mort
est, dans la réalité, différenie de la maladie, méme grave.

Il existe plusieurs autres exemples qui illustrent I’effort d’interprétation
(ijtihad) des savants en vue d’accorder le texte au réel. Comme cet énoncé de
la sourate «La Caverne» ot Dhu Al-Qarnain avait trouvé le soleil «se coucher
dans une source bouillante». Il est pourtant bien établi que, dans le réel, le
soleil ne se couche ni dans I’eau ni dans la terre, mais selon les dires des savants,
le Coran a relaté par la ce que Dhu Al-Qarnain a imaginé étre, et non le réel
en lui-méme. Ainsi, sans tenir compte de la signification des mots, on peut
accorder le texte au réel. On ne retrouve cette procédure de conciliation texte/réel
que dans la méthodologie juridique islamique. Quant aux autres livres sacrés,
ils contiennent encore beaucoup (de propositions) que ni la Raison ni la réalité
concréte ne sauraient accepter. Aucun accord n’y a été tenté, réel et texte s’y
défiant mutuellement. C’est que les textes législatifs sont sensés juger le réel
vécu et non les relations qui s’en éloignent. Par conséquent, la contradiction
texte/réel est un des plus grands dangers qui menacent la loi, et il se trouve
que de nombreux passages de la Bible n’échappent pas a une forte opposition
a la Science et a I’Histoire.

Pour citer un exemple, on dira que I’Islam connait la loi sur la «souillure»
(janaba). S’accordant avec le réel vécu, confirmée par la science, cette loi
préconise la purification par le «lavement rituel» apreés la période de menstrution
de la femme. Par contre, loin de cet équilibre, la Loi israélite fait preuve d’une
rigueur telle que les menstruations rendent la femme intouchable et impliquent
systématiquement tout ce qui la touche de prés ou de loin.

a) (Un autre exemple est) le droit de la famille ou I’Islam prend en
considération les circonstances dans lesquelles le mari accuse son épouse du
crime d’adultére (zina). Un telle «médialité» consiste a consolider les preuves
et 4 organiser les résultats de toute accusation de ce genre selon les relations
conjugales comme le précise le verset suivant : «(en ce qui touche) ceux qui
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visent leurs épouses (dans leur honneur), sans avoir de témoins hormis
eux-mémes, le témoignage de chacun d’eux consistera en une quadruple
attestation, par Allah (affirmant que le dénonciateur) est certes parmi les
véridiques». (Coran XXIV.6).

Ainsi, le moyen de confirmer 1’accusation, en I’absence de quatre témoins,
se trouve-i-il remplacé par celui des serments et, en évitant d’avoir recours au
temoignage, I'Islam a voulu respecter ’intimité (familiale) des deux époux. Ceci
va (bien sir) & ’encontre de la Bible ou, la femme accusée d’adultére, méme
innocente, n’a d’autre échappatoire que de boire la coupe de la malédiction.
Comme on peut s’en rendre compte, cette position est extréme et, non seulement
elle ne s’accorde pas avec [’esprit de justice, mais contredit tout acquis
scientifique et juridique. Ainsi est-il de cet autre extrémisme de la juridiction
francaise qui condamme I’adultére sur la preuve d’un simple échange de lettres,
ou celui d’autres juridictions qui tolérent 1’acte d’adultére en lui-méme .

Quand au sujet de la polygamie, on sait qu’aucun des Evangiles ne ’interdit
expressément, qu’elle était effectivement pratiquée par juifs et chrétiens, et ce,
jusqu’au Moyen-dge. Cependant, elle a été prohibée par I’'Eglise et cet interdit
était passé dans presque tous les codes civils ot elle est considérée comme un
crime. C’est un extrémisme qui contredit tous les aspects de la vie courante
ou les indéniables relations extra-conjugales sant pourtant chose courante. Il
en est de méme de la prohibition qui frappe le divorce et qui fut, derniérement,
assouplie par certaines juridictions. européennes.

b) La «médialité» islamique s’exerce également sur cet important domaine
du droit civil qu’est le régime de la propriété. A ce propos, le Coran distingue
entre la part des biens attribués a Dieu (c’est la part véridique) et la part de
ceux attribués aux hommes (c’est la part réelle et Iégale). C’est que la propriété,
qui se transmet par voie de succession, est protégée en faveur de I’individu qui,
en s’acquittant de tous les droits sociaux qu’elle impose, peut jouir de toutes
ses qualités. Cet équilibre, conforme a la réalité de la nature humaine est non
seulement susceptible de protéger et de préserver la propriété, mais en outre,
il Iui permet de remplir la fonction sociale qui lui revient. C’est, en définitive,
une «médialité» appréciable qui assure la continuité et la stabilité du régime
juridique de propriété pour le bien de I’individu comme pour celui du groupe
social.’

A ’opposé de cet équilibre, on retrouve les écarts des autres juridictions.
Ainsi est-il du droit romain qui, de par le passé, avait sacralisé la propriété
sans lui fixer de droits envers la société. Cette situation a primé jusqu’a
I’apparition du code Napoléon en 1804, suivi de la tempéte marxiste-socialiste
qui a balayé la sacralisation romaine en privant I’individu de tous ses droits.
C’est un extrémisme qui a fait beaucoup de tort & I'individu comme 2 la
collectivité et il n’y a pas lieu ici de la clarifier ou d’en étudier les détails.

¢) (Si nous observons 1’Histoire), nous nous apercevrons que depuis les
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civilisations anciennes et jusqu’a nos jours, le pouvoir (politique) est toujours
passé par la force au lieu de passer par la justice, qu’il est toujours passé entre
les mains de n’importe quelle majorité et que les régimes d’exploitation ont
toujours permis au législateur de dépouiller les populations qu’il gouverne.

Mais si nous recherchons les critéres les plus équilibrés du pouvoir, c’est dans
le méthodologie sociale de I’Islam que nous les retrouvons. C’est que celle-ci
découle, dans ses jugements mémes, d’une voie spirituelle. Elle permet de choisir
les gouvernants qui se soumettent a ces mémes fondements et qui s’engagent
dans les voies du principe de la consultation (choura). Dans cette perspective,
les populations doivent respecter le pouvoir et I’appuyer en toute circonstance
sauf en cas de déviance majeur de la part des gouvenants, qui meénerait a
I'incroyance. Mais, du moment que le réel, normalisé par les textes, rend
impossible I’existence d’un gouvernant infaillible, il se trouve que le principe
de consulation (choura) préserve les sociétés de toute exploitation considérée
comme déviation majeure. Ainsi, lorsque la loi est respectée dans ses fondements

- sacrés, elle assure & la société toute la stabilité nécessaire. Par ailleurs, ce respect
nécessaire de la loi permet au régime juridique de réunir tous les éléments
susceptibles de combattre I’exploitation, la démocratie déguisée et le pouvoir
fondé sur I’élitisme : tous régimes politiques dont avaient souffert les peuples
et continuent de soufrir.

2. la Distinction entre le Réel et I’Idéal

La loi musulmane (Chari’a) a tenu a ce que le jugement légal puisse étre
d’ordre général applicable: 4 la grande majorité des sujets responsables.
Parallélement, une autre juridiction est prévue au cas ou le jugement ne
s’accorde pas a la majorité dont la responsabilité se limite & ce qui est d’ordre
général et ne réclame aucun sacrifice personnel, matériel ou psychologique. On
retrouve cette dichotomie clairement exprimée par la «médialité» juridique qui,
face aux obligations courantes, a institué des pratiques pieuses supplémentaires
(Nawafil) qui permettent d’aspirer a un ordre meilleur et plus élevé. Ainsi est-il
de ’appel coranique au sentiment de justice et a la pratique de la bienfaisance
entre croyants, Dans le méme ordre d’idée, si la loi du talion dérive du sentiment
de justice absolue et de parfaite égalité, il n’en demeure pas moins que le
législateur recommande le «pardon» auquel aspirent les dmes élevées et qui
échappe au commun des sujets responsables. Il existe donc une juridiction de
type exemplaire, non obligatoire mais recommandée, et qui reste solidaire de
celle (plus générale) qui affronte les réalités de la vie courante. Une telle
distinction n’est pas courante dans les religions antérieures, ou du moins n'y
est-elle pas clairement perceptible. Quant au droit positif, son seul souci est
de mettre tous les sujets responsables au méme niveau de responsabilité devant
la réalité de la vie courante. Il n’accorde aucun crédit a cette exemplarité a
laquelle ’8re humain est en mesure de parvenir grice & des sentiments
humanitaires élevés. :

a) Dans le droit de la famille, il est clairement établi que la polygamie est
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permise en Islam. Mais tout en insistant sur la difficulté & maintenir I’équité
entre les épouses, des limites lui ont été imposées telles que : garantir une parfaite
égalité entre les épouses ou I’obligation d’assurer leur subsistance. Parallélement,
I’Islam est conscient, pour des raisons qu’on ne peut ignorer, que certains sujets
pratiquent la loi en accord avec ce qui est permis et recommandé (en plus).
Par conséquent, le divorce a été Iégalisé mais suivant des normes qui tempérent
la volonté de I’époux a I’exercer en dehors de la loi. C’est que le besoin de justice
est tel qu’on peut en imaginer une mauvaise application et on ne guérit pas
un mal en 'interdisant. C’est un extrémisme responsable que plusieurs pays
chrétiens ont voulu (actuellement) combattre en libéralisant le divorce dans des
conditions et avec des limites précises.

b) Il en est de méme de la propriété que I’Islam a su préserver au profit de
I’'individu. Mais tout en respectant la nature humaine dans son désir de
possession, il a défini de la maniére la plus claire et la plus durable les droits
qui reviennent au groupe social. Ce qui a eu pour résultat de protéger le régime
de propriété des secousses auxquelles le droit positif I’avait exposé alors qu’il
était sacralisé auparavant. Nous donnerons en exemple cette affirmation
anarchiste (Proudhon) : «la propriété, c’est le vol». C’est de cette maniére que
le droit de la propriété a transité entre deux positions contradictoires : celle
ol ’individu en est privé comme dans les régimes marxistes et celle ot elle n’est
garantie qu’au seul individu sous le prétexte de libre concurrence, comme c’est
le cas dans les régimes capitalistes.

Entre ces deux extrémités et griace au concept de «médialité», I’Islam est
parvenu a éviter tout abus en assurant le droit a la propriété suivant ’espace
et le temps. Par ailleurs, ’individu est en mesure de conserver ses droits sur
ses biens tout en usant (sans obligation aucune) selon le principe d’exemplarité
voulu et recommandé par I'Islam.

¢) Dans le domaine politique, I’Islam a instauré certaines bases parmi
lesquelles 1'idée de I’ Autorité est nécessaire. Cette autorité s’acquittera de sa
téche en restant fidéle aux principes de consultation (choura) et de la justice.
(11 est enfin tout a fait utile) qu’elle jouisse de toute I’obéissance qui lui est
nécessaire pour respecter ses obligations vis-a-vis de la société. Parallélement,
des conditions ont été fixées afin que le gouvernant garantisse 1’équité et sa
juste appréciation des choses. Malgré ces conditions, il n’est pas permis de lui
_désobéir méme au cas ou il est dans I’erreur ou que son appréciation des choses
soit fausse ; car pareille attitude ne peut mener qu’au désordre et les conditions
posées au gouvernant peuvent nous garantir un dirigeant exemplaire, il n’en
reste pas pour autant que le plus commun des hommes peut parvenir a cette
exemplarité par la simple expérience du pouvoir. Ce qui revient a dire que
I’accord du réel et de I’idéal s’acquiert avec la pratique et fini par garantir a
la société un pouvoir politique équilibré et stable, non seulement pourvu
d’idéaux mais aussi capable de réaliser les exigences du réel.

Pour conclure, on dira que, de la cellule familiale aux institutions politiques
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en passant par le droit de la propriété, on retrouve deux niveaux législatifs en
accord constant & I’intérieur de la Loi islamique. Le premier niveau concerne
I’édiction de lois d’ordre général et s’applique a la totalité des sujets respon-
sables ; le second, plus élevé et plus parfait, est seulement recommandé et est
généralement recherché par des sujets capables de rester fidéles aux idéaux qu’il
propose. C’est ainsi que «I’Exemplaire» s’accorde au «Réel» auquel on évite
toute destruction inutile et c’est ainsi qu’on ne désespére jamais de réaliser
I’idéal.
La Conciliation entre «Intérét Particulier» et «Intérét Publicy

La «médialité» islamique a ceci de particuler qu’elle distingue dans les textes
méme entre deux genres d’intérét, celui de I’idividu et celui du groupe, sans
supprimer ’un au profit de I"autre.

a) Ainsi par exemple, le Coran recommande de ne pas dilapider les biens.
Leur partition entre Dieu et les Hommes a en effet dominé la juridiction
islamique de la propriété. Et bien que celle-ci soit entrourée d’une solide
protection et garantie a celui qui en jouit, elle peut lui étre otée au profit de
I’intérét public si cela s’avérait nécessaire. Par ailleurs, cette garantie est
clairement limitée par certaines redevances sociales telle I’aumdne 1égale (zakat)
ou d’autre obligations financiéres souvent de type contractuel comme dans le
cas des expiations (kaffarat).

b) Quant a la famille, elle fut considérée, dés le départ, comme une cellule
unifiée et non pas composée de I’homme d'un c6té, et de la femme de I’autre,
ce qui serait cause d’injustice. La somme des droits et obligations familiaux
a été congue pour servir ’intérét de toute la cellule unifiée et non pas pour
servir chacun de ses membres considéré a part, comme le droit positif ol les
droits de I’époux sont envisagés sur le compte de ’épouse et inversement. Par
contre, pour la médialité islamique, la famille, formée de ’homme, de la femme
et des enfants, constitue dans la répartition des droits et obligations une unité
sociale et non pas un élément composite. Ceci est d’autant plus juste que I’idée
d’égalité a I’intérieur de la cellule familiale ne peut se construire a la base du
seul individu mais plutét a la base d’évaluations sociales globales.

¢) Dans le domaine des institutions politiques, et pour concevoir les rapports
entre gouvernants et gouvernés, la pensée islamique reste indemne de toute
exagération intellectualiste. C’est ainsi que les penseurs musulmans ignorent
la théorie du pouvoir de droit divin ou celle de pouvoir absolu oi1 le gouvernant
est «’ombre de Dieu sur la terre» comme se faisaient appeler les papes au
Moyen-4ge.

A D’origine, la pensée islamique visait 1’égalité des droits entre gouvernant
et gouvernés. Ensuite, elle eut pour but I’organisation des droits et obligations,
de fagon & réaliser 1’accord entre le droit du gouvernant en tant qu’individu
jouissant de compétences et de pouvoir. .

Dans I’esprit des penseurs musulmans, la «médialité» se manifeste dans les
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recherches relatives au choix du guide spirituel de la communauté (Imama), a
I’obéissance ou désobéissance a cet Imam, aux modaliés de son éviction du
pouvoir, etc. Ceci malgré la rareté des textes qui tranchent définitivement dans
ces domaines. C’est peut-&tre la raison pour laquelle les principes fondamentaux
du régime politique en Islam ne se sont jamais exposés aux changements connus
par les théories du pouvoir en droit positif depuis les anciens régimes jusqua
non jours. :

Ceci en prenant en considération, le fait que I’histoire politique de I’Islam
dans plusieurs de ses étapes historiques n’avait pas dignement représenté le
concept de «médialité»

Accord entre but et moyens

On peut dire, sans risque de se tromper que le lien entre but et moyens (d’y
parvenir) n’est apparu clairement qu’avec la juridiction islamique alors que le
droit romain (surtout celui des contrats) était dominé par la forme et les moyens.
De son c6té, le droit Israélite, de par I’action des rabbins et pontifes, était
dominé par des coutumes et des rites. '

Au Moyen-4ge, la confustion entre but et moyens était telle que pour atteindre
un noble but I'utilisation de n’importe quel moyen était admise. Voila pourquoi
la législation islamique les a distingués en protégeant la substance du but de
tout mauvais moyen d’y parvenir. Ainsi par exemple, on considére I’«accepta-
tion» comme un des piliers les plus importants du droit des contrats, ceci sans
aucune forme ; vient ensuite la volonté du sujet (contractuel) qui fait ainsi que
les buts soient reliés 4 leurs moyens. Car I’expérience veut qu’on considére plus
les contenus que les expressions (qui les manifestent), celles-ci ne sont que des
moyens pour aboutir & la vérité dont la substance est recommandée par le Coran
et le Hadith, ce qu’illustre & la base ce hadith du Prophéte : «Les actes ne valent
que par les intentions qui les ont motivés».

Dans le droit de la famille, I’Islam autorise la répudiation selon la volonté
de ’homme et suivant des régles strictes. Parallélement, I’épouse est en mesure
de se séparer d’un époux indésirable suivant les moyens précisés comme le
consentement mutuel ou le recours au juge. Comme on peut s’en apercevoir,
une telle médialité prend en considération et le but et les moyens d’y parvenir.

Quant au domaine politique, I’Islam a interdit tout changement social dicté
par la pression ou I'impulsion. Car, d’aprés les docteurs Chafi’i et Ahmad,
il n’est pas permis de désobéir au pouvoir légal méme si cette désobéissance
découle de bases saines et vraies. Car, ce n’est pas un bon moyen de réformer
(la société) que de désobéir au pouvoir légal, mais seulement une bonne occasion
de semer le désordre et I’injustice sociale. Ici, bien siir, ce sont les moyens qui
sont condamnés, non le but. .

On ne trouve pas le formalisme ancien dans le droit musulman des contrats.
C’est qu’il refuse de perdre des droits, comme c’est le cas dans les juridictions
positives ot il arrive qu’un jugement quelconque puisse manquer une forme
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précise, Dans pareil cas, les juristes musulmans ont eu recours & la distinction
entre ce qui est licite légalement et ce qui I’est actuellement. Ainsi, la
responsabilité demeure dans les sphéres de la justice qu’on prend en charge
méme si ce qui est 1égal s’y oppose. C’est seulement de cette maniére que les
juristes ont résolu le probléme de la responsabilité, en la hiérarchisant. Dans
le cas ol un jugement légal présente un vice, il est relayé par un jugement fondé
sur le religieux.

Par ailleurs, la législation islamique est parvenue & un principe général dans
’adéquation des moyens au but dans le partage proportionnel des produits
agricoles. Un tel principe reste inconnu dans le droit positif oli les moyens sont
séparés du but.

Le lien moyen/but en Islam n’est pas seulement un principe juridique mais
¢’est aussi un principe moral, une médialité qui tient compte a la fois du but
et des moyens. La responsabilité de I’individu leur reste attachée afin qu’il ne
commette pas ce qui est illégal méme si les moyens utilisés lui en donnent
apparemment le droit. Inversement, il ne saurait réaliser un but, aussi noble
soit-il, avec des moyens illégaux. Pour illustrer ces dires, on rappellera le refus
opposé par le Calif Omar Ibn Al-Khattab 4 toute forme d’espionnage pour
aboutir & une vérité déniée par la loi.

Un autre exemple se trouve dans les textes relatifs & la constatation des preuves
en criminologie et ot il est réclamé de corroborer des preuves de méfait. Elle
correspond, par ailleurs, a un renforcement de la punition. C’est 1a bien siir
un moyen de protéger le but qui est celui d’assurer sa sécurité physique et
psychologique. L

En réalité, étudier la médialité juridique islamique dans toutes ses
manifestations mériterait un plus large développement car les textes (Coran et
Tradition authentique) la contiennent dans leur essence méme. De leur coté,
les juristes sont parvenus & formuler plusieurs mises au point d’ordre général
ainsi que des régles fondamentales afin que toute déduction a partir de ces textes
puisse traduire dans tous les cas, en tous temps, espace ou circonstance, le
concept de médialité.

La juridiction islamique semble, parmi les juridictions en vigueur dans le
monde moderne, la seule a pouvoir conserver, tout le long des textes, ses
fondements et ses régles universelles. Rappelons que les droits de la famille,
de la propriété et celui des institutions politiques ont connu, dans les autres
régimes ainsi que dans certaines sociétés, un changement radical et extréme pour
atteindre cette médialité essentielle qui réunit fermeté et flexibilité.

1l convient de considérer ces juridictions comme un modele pour I’étude
comparative du droit musulman et des juridictions positives en général.
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