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cadi : juge
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charia : loi islamique
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diya : prix du sang, talion



dhimmi : protégé
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fatwa : avis juridique



faqih (pl. fuqaha) : spécialiste du fiqh, savant religieux musulman, juristes
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fuqaha (sing. faqih)





H





habou : fondation pieuse



hadith : faits et dires du Prophète



halal : licite



hanafite : une des quatre écoles juridiques sunnites, fondée par Abu Hanifa
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haraba : vol à main armée
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hukm : règle de la charia, jugement
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‘ibadat : prescriptions religieuses
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jihad : guerre sainte





L





la dara wa la dirar : il n’y a pas de mal ni de réciprocité du mal





M





mabadi : principes



madhhab (madhahib) : école juridique



malikisme : une des quatre écoles juridiques sunnites, fondée par Malik



maqasid al-charia : buts de la charia



maslaha : intérêt, intérêt général



Mejelle (code civil ottoman, 1877)



mu’amalat : transactions



mufti : spécialiste autorisé à donner des fatwas




mujtahid : auteur d'un raisonnement interprétatif



mut’a : compensation financière versée à l’épouse répudiée



mutalizisme : doctrine prônant une approche rationaliste des textes sacrés





N





nahda : renaissance



nizam : règlement





O





oulémas : savants, spécialistes du ‘ilm, docteurs de la loi





Q





qanun : loi, code, droit positif



qat’i : certain



qisas : infractions donnant lieu à une peine équivalente au préjudice subi, loi du talion



qiyas : raisonnement par analogie





R





ra’y : opinion personnelle



rachidun : se dit des premiers califes « bien éclairés »





S





sahih : recueil authentique de hadith




siyasa chariyya : activité politique légitime



Sunna : tradition prophétique, faits et gestes du Prophète





T





tajdid : renouveau



takfir : accusation d'apostasie



takhayyur : choix de règles au sein des différentes écoles sunnites



talfiq : combinaison de règles appartenant aux quatre écoles sunnites



tanzimat : réorganisations (réformes ottomanes)



taqlid : imitation



ta’zir : correction (infractions les moins graves en droit pénal islamique)





U





ula al-mar : détenteurs de l'autorité



umma : communauté musulmane



urf : coutume



usul al-fiqh : science de la connaissance des fondements du droit islamique





Z





zahir : interprétation littéraliste



zanni : probable



zina : relations sexuelles hors mariage













Introduction




Si la charia était une notion à peu près inconnue du grand public européen jusqu’à ces dernières décennies, elle est aujourd’hui en quelque sorte tombée dans le domaine public, objet d’usages multiples par des acteurs aux statuts très divers, dans des arènes différenciées. Journalistes, intellectuels, experts, stratèges, combattants du jihad, défenseurs de la laïcité, porte-parole des communautés, autorités religieuses... nous livrent pêle-mêle leur vision, leur représentation de la charia sur les modes péremptoires de l’imposition ou de la dénonciation, déclaratif ou attributif de l’identité (musulmane), analytique de l’étude ou de l’expertise. La charia est devenue un mot-clé des controverses publiques qui fleurissent sur l’islam en Europe1, où des populations s’identifiant comme musulmanes revendiquent des espaces d’autonomie de pratiques sociales, économiques, religieuses, et juridiques sous le sceau de la conformité à la charia. Et, dans un contexte international marqué – à travers des événements clés comme la révolution iranienne de 1979, les attentats du 11 septembre 2001, les interventions militaires américaines ou occidentales sur des terrains arabes et musulmans, et plus récemment les secousses des printemps arabes – par une bipolarisation entre un monde « occidental » et un monde « musulman », venant se substituer partiellement à celle de la guerre froide, la charia figure en bonne place au côté du jihad dans l’arsenal du « choc » ou de la « guerre des civilisations »2.


En parallèle, dans la profondeur historique, la charia constitue un marqueur, un outil, un instrument du droit dans un champ ou un système juridique circonscrit comme étant celui du « droit islamique » ou « musulman »3. Ce sont ces usages juridiques de la charia que nous tentons de restituer dans cet ouvrage, en décrivant leurs variations (dans l’espace et dans le temps) sur les manières d’identifier le corpus de textes qui fait charia et de lui donner une portée normative par la mobilisation de différentes techniques juridiques. À travers ces variations et les contradictions qu’elles dénotent, la charia comme théorie et pratique du droit paraît souvent en décalage avec les représentations et les certitudes politico-religieuses portées par les débats contemporains. Son analyse contribue en tout état de cause à les éclairer.


Une mise en perspective historique (I) permet d’établir que la place de la charia dans la fabrique du droit sur l’aire identifiée sous l’appellation « monde musulman » a connu de très significatives variations depuis les débuts de l’ère islamique. De ce point de vue, l’établissement des États-nations au XXe siècle, consécutif à la disparition de l’empire ottoman et à la fin de la domination coloniale, marque une profonde rupture dans les usages juridiques de la charia (II). Enfin, l’Islam contemporain, saisi par la postmodernité, mobilise la charia sur de nouvelles modalités, dans ses redéploiements territoriaux, ses mutations économiques et culturelles, ses implications dans les transformations de l’ordre politique mondial (III).











I. Aux fondements de la charia




Avant d’être charia, le droit islamique est fiqh, résultat du patient travail des fuqaha (pluriel de faqih). Le vocable désigne les spécialistes du fiqh, cette science du droit islamique qui est « l’intelligence – entendement, explication, et interprétation de la Sharî’a, Loi révélée »4. Le fiqh fournit au mufti, qui délivre des avis ou opinions juridiques (fatwa) et au cadi (le juge) des instruments, outils et méthodes qui leur permettront de rendre une justice identifiable comme islamique.


Mais, comme nous le verrons, la relation entre charia et fiqh est infiniment plus complexe que ne le laisse supposer la définition du fiqh mentionnée ci-dessus. Ce n’est que très progressivement que la première notion viendra recouvrir la seconde, et les juristes musulmans des origines de l’islam auraient sans doute été bien surpris de nos usages contemporains du terme charia, visant à désigner le droit islamique.


Si la charia ne s’impose pas d’emblée comme l’équivalent du droit islamique, c’est en raison des caractéristiques (complexes) et du processus de stabilisation (lent) des textes qui vont constituer son socle (Coran et hadith) (1). Les incertitudes initiales qui pèsent sur le corpus de référence vont contribuer à l’ordonnancement du droit islamique sur un mode pluraliste, à travers la formation d’écoles juridiques (2). La référence à la charia en tant que principe unificateur du droit islamique n’apparaît que bien plus tard, principalement à partir du XIe siècle (3). Et il faudra attendre le XIXe siècle et l’émergence du réformisme musulman pour que la charia supplante définitivement le fiqh dans le processus d’élaboration du droit islamique (4)




    1. La constitution du corpus de référence : Coran et hadith





a) Le Coran






Le texte coranique est le fruit de la révélation divine transmise au prophète Muhammad (m. 632), intervenue d’abord à La Mecque où il naît et vit jusqu’en 622, puis à Médine, destination de sa hijra. La lecture du Coran ne prédispose pas à conférer d’emblée à la charia le statut de source principale sinon exclusive du droit islamique, qu’elle acquiert de manière relativement tardive et dans des statuts différenciés.





Occurrences du mot « charia » dans le Coran


Les occurrences du mot charia sont très peu nombreuses dans le Coran : au nombre de trois seulement. D’où le paradoxe relevé par Éric Chaumont, d’un déploiement référentiel massif et ultérieur d’une notion dont la place dans le Coran est « d’importance inversement proportionnelle »5.


De plus, ces rares usages du terme charia renvoient à une signification très générale, à une notion sans portée juridique particulière, indiquant la « voie » à suivre.


Elle se présente sous la forme verbale shara’a dans la sourate XLII (La délibération) verset 13 :



« Il vous a tracé, à l’égard du culte, ce qu’il a commandé à Noé, et ce que Nous t’avons révélé, ainsi que ce que Nous avons commandé à Abraham, à Moïse et à Jésus »6.


On la retrouve sous des formes substantives équivalentes : shir’a dans la sourate V (La table servie), verset 48 :


« Nous avons fait descendre vers toi l’Écriture [chargée] de Vérité... À tous, Nous avons donné une règle et une voie » ;


et sharî’a dans la sourate XLV (Celle qui est age-nouillée) :


« Ensuite, Nous t’avons placé sur une voie [procédant] de l’Ordre. Suis-la donc et ne suis point les doctrines pernicieuses de ceux qui ne savent pas ».


Par la suite, la littérature juridique classique utilisera le plus souvent un troisième substantif shar’ comme équivalent des deux précédents. La période contemporaine est marquée par un retour à la « shari’a », mais dans une acception différente (cf. infra).





En tout état de cause, le Coran ne s’auto-institue pas en charia, entendue comme législation islamique. Et, au bout de la voie, il ne livre pas un corpus de normes, un droit matériel dense dans le processus d’édification du droit islamique. Comme le relèveront au début du XXe siècle les réformistes musulmans, le corpus de règles juridiques contenu dans le Coran et les hadith est définitivement insuffisant pour former un droit7. Et d’importantes branches du droit islamique, comme celle relative aux fondations pieuses (waqf au Moyen-Orient, habous au Maghreb), se sont développées à travers un lien très ténu à ce corpus, en s’appuyant sur un simple hadith d’Omar Ibn El Khattab8.


Car si le Coran est un texte volumineux et structuré, divisé en 114 chapitres (sourates) et plus de 6 200 versets (ayat), il se caractérise par une faible teneur juridique, procédant plus par considérations théologiques et par l’énoncé d’obligations morales et rituelles que légales. Selon certaines évaluations, une lecture juridique du Coran ne mobiliserait guère plus que 500 versets dits « légiférants »9. Et les versets à portée juridique, qui concernent principalement le droit de la famille et des successions et les transactions financières et commerciales, avec également des notations sur le droit de la guerre, le talion et l’esclavage, se dispersent entre les différentes sourates10. Par exemple, la sourate de la Vache, la plus longue, fait intervenir après les prescriptions religieuses proprement dites, des considérations sur le mariage et la répudiation (II : 231-241) ou l’usure (II : 275-279). Mais c’est dans la sourate IV, « Les femmes », que se concentrent les principales règles relatives au droit de la famille et à l’héritage.





Les châtiments corporels (hudud) dans la charia


Le Coran fait figurer un embryon de règles de droit pénal, parmi lesquelles on trouve les hudud (« limites ») sur lesquelles se focalisent les débats contemporains (notamment en Occident) sur la charia :


– le crime d’adultère et sa sanction : « frappez la débauchée et le débauché de cent coups de fouet chacun » (XXIV : 2)11



– la fausse dénonciation de l’adultère : « frappez de quatre-vingts coups de fouet ceux qui accusent les femmes honnêtes, sans pouvoir désigner quatre témoins » (XXIV : 4)


– le vol : « tranchez les mains du voleur et de la voleuse : ce sera une rétribution pour ce qu’ils auront commis et un châtiment de Dieu » (V : 38)


– la guerre contre Dieu et son Prophète, l’exercice de la violence sur terre (tuer celui qui n’a pas tué) : « ils seront tués ou crucifiés, ou bien leur main droite et leur pied gauche seront coupés, ou bien ils seront expulsés du pays » (V : 33). Et, en cas de meurtre, il prescrit l’application de la loi du talion (II : 178-179).


D’autres hudud viennent compléter ce « droit pénal islamique », relatifs à l’apostasie, la consommation de boissons alcoolisées, les jeux de hasard, l’usure, le fauxtémoignage. Mais le fondement de leur sanction se trouve dans les hadith et non dans le texte coranique, qui consigne les interdictions sans prévoir les sanctions, sinon divines. Le droit pénal ne se limite pas aux hudud, puisque le juge a toujours la faculté discrétionnaire de prononcer une peine de substitution (ta’zir) quand le hadd ne s’applique pas12.




De plus, conférer une validité juridique aux normes coraniques suppose un certain nombre d’opérations qui auront pour conséquence de réduire plus encore le spectre du corpus. Parmi ces règles, une distinction est opérée en droit islamique entre celles qui relèvent des devoirs religieux, les ‘ibadat, et celles qui sont relatives aux « transactions », les mu’amalat, couvrant le champ des relations économiques et sociales. Elle recoupe partiellement une autre distinction également courante entre « droits de Dieu » ou « droits rendus à Dieu » (huquq Allah), et « droits des fils d’Adam » (huquq al-adamiyyin). La doctrine fera produire des effets à cette distinction, notamment sur le degré d’impérativité des règles, et les méthodes d’interprétation des textes (cf. infra). Au surplus, la doctrine juridique islamique issue du fiqh, la « science des normes juridiques »13, vient encore affaiblir la portée juridique du Coran, en différenciant les versets à portée certaine, donc sans ambiguïté (qat’i), de ceux qui sont d’interprétation simplement probable (zanni). Quant aux règles relatives à l’organisation politique, elles se réduisent à la portion congrue, avec le devoir d’obéissance au pouvoir, ou la fonction de consultation (choura). Enfin se pose la question des versets à portée contradictoire, qui est solutionnée par leur classement entre versets abrogeants et versets abrogés.





b) Les hadith




Les hadith résultent de la collecte des dits et actes du Prophète, et par extension de ses compagnons, formant sa Sunna (tradition, coutume, voie), tels qu’ils sont rapportés par ses proches (famille, compagnons, suivants), et transmis par une chaîne sûre de transmetteurs (isnad) garantissant leur authenticité. Ils jouent un rôle essentiel dans l’établissement d’une normativité islamique, en venant compléter les règles coraniques, qui imposent des obligations mais sans en détailler le contenu (par exemple, sur le nombre de prières quotidiennes), ou énoncent des interdictions sans les assortir de sanctions, autres que morales ou divines. Et ils suppléent au Livre sacré, quand celui-ci est silencieux sur un point de droit.





Un exemple de chaîne de transmission (isnad) venant à l’appui d’un hadith relatif à la collecte du Coran, tiré du Musnad d’Ibn Hanbal :14



‘Abd-Allâh m’a rapporté d’après son père disant : Abû-Kâmil nous a rapporté d’après Ibrâhîm b. Sa’d disant : Ibn Shihâb nous a rapporté de ‘Ubayd Ibn al-Sabbâq le tenant de Zayd Ibn Thâbit qui disait :


Après que beaucoup furent tués dans les combats de la Yamâma, Abû Bakr me fit venir. ‘Omar était assis avec lui. 


Abû Bakr me dit : « Zayd, fils de Thâbit, tu es un jeune homme intelligent et au-dessus de tout soupçon. Tu écrivais les inspirations (wahy) de l’envoyé de Dieu. Étudie donc le Coran avec soin et collecte-le ». Par Dieu, poursuivait Zayd, s’ils m’avaient chargé de transporter une montagne, cela ne m’aurait pas été plus lourd que de collecter le Coran, comme il me l’avait ordonné. Je répondis donc : « Feriez-vous alors quelque chose que l’envoyé de Dieu n’a pas fait ? – Par Dieu, me répondit-il, c’est ce qu’il y a de mieux à faire ». Et il ne cessa de revenir à la charge, jusqu’à ce que Dieu m’ouvrît le cœur comme il l’avait fait pour Abû-Bakr et ‘Omar.


On notera que les manuels juridiques, qui sont postérieurs à cette première phase de collecte des hadith, restituent l’isnad de manière sommaire, citant simplement les premiers transmetteurs, car ils se réfèrent à des hadith attestés et connus de leurs utilisateurs.








De manière logique, la délimitation du périmètre de validité des hadith est l’une des grandes questions qui vont présider à la formation du droit islamique, d’autant que le vivier est large, faisant l’objet d’une production ininterrompue dans les premiers siècles de l’islam.


C’est sur cette délimitation que se joue une distinction essentielle entre islam sunnite et islam chiite. Si, pour le premier, la Sunna équivaut in fine à la tradition du Prophète, le second intègre la tradition des (douze) imams « infaillibles » – se succédant dans la filiation d’Ali, le gendre du Prophète (pour le chiisme duodécimain notamment en vigueur dans l’empire safavide (XVIe-XVIIIe siècle), puis dans l’Iran contemporain) – qui est source de hadith au même titre que la tradition du Prophète. Il en résulta une extension considérable du champ des hadith, et l’ouverture de plus larges perspectives pour une dynamique du droit.


Pour l’islam sunnite, si l’on en croit Ibn Hanbal, le fondateur de l’une des écoles juridiques (cf. infra), dont les propos sont rapportés par Ibn Khaldoun (1332-1406), il aurait établi son musnad (recueil de hadith) en faisant son choix dans une masse de 750 000 traditions, pour n’en retenir finalement que 31 000 ! Le recueil le plus connu, le Sahih d’Al-Bukhari en collecte 7 20015. Mais d’autres pères fondateurs des écoles juridiques (cf. infra) sont beaucoup plus sélectifs dans leurs traités : « on dit qu’Abû-Hanîfa n’en aurait transmis que dix-sept à peine. Malik s’en tint au plus aux trois cents de son Muwatta »16. Aussi, naquit une véritable science du hadith, « tâche déroutante et épuisante pour les juristes »17, visant à déterminer leur portée juridique.


Il s’agissait d’abord de départir les hadith abrogeant des hadith abrogés, puis de les insérer dans des grilles de classifications. Une typologie est établie relative au degré de recevabilité du hadith. Les traditions peuvent être authentiques (sahih) ou bonnes, ce qui les rend recevables, à l’opposé des traditions faibles ou mauvaises. La recevabilité dépend naturellement de la qualité de la chaîne de transmission, qui fait l’objet d’un examen rigoureux. Les traditions peuvent être « relâchées », interrompues, privées de deux maillons, etc.18.


Mais sont également pris en considération :


– l’objet de la transmission. S’agit-il de paroles divines rapportées par le Prophète, ce qui confère au hadith un caractère « sacré », dans une forme de proximité au texte coranique ? Ou le hadith relate-t-il des récits du Prophète, ce qui le rend « élevé » ? Ou des ordres émanant du Prophète ?


– la qualité du premier transmetteur. S’il émane des descendants des compagnons du Prophète, et non de ces derniers, il sera « coupé », donc relevant d’une tradition plus faible.


Comme le Coran, les hadith sont traités dans une échelle de la certitude, entre qat’i (certain) et zanni (probable), mais en croisant ici deux critères : l’authenticité (certaine ou probable) et la signification (claire ou incertaine). Cette opération permet de les hiérarchiser en quatre catégories : 1) les hadith à l’authenticité et à la signification certaine ; 2) les hadith à l’authenticité certaine et à la signification probable ; 3) les hadith à l’authenticité probable et à la signification certaine ; 4) les hadith à l’authenticité et à la signification simplement probables19.


Dans le processus de certification des hadith, une autre source du droit, le consensus (ijma’), jouera un rôle actif20. Il peut s’agir du consensus de la communauté des croyants, qui trouve son fondement dans le Coran21, protège de l’erreur et permet d’identifier des règles certaines, donc obligatoires et incorporables dans la charia ; ou de celui des compagnons du Prophète ; ou encore du consensus de la communauté des savants. Dans ce dernier cas un jurisconsulte énonce une règle issue d’un hadith comme probable. Elle est acceptée par l’unanimité des jurisconsultes et, à ce titre, devient certaine. Certes, le consensus relève toujours d’un énoncé déclaratif, qui fait autorité ou pas. Car son établissement ne repose pas sur une institution qui serait une assemblée délibérative des croyants ou des savants. Il se constate plus qu’il ne s’établit. De plus certains auteurs, tel Chafii (cf. infra), font peu de cas du consensus des savants (il existe toujours des opinions divergentes), lui préférant celui de la communauté des croyants. Les hadith sont donc une source de la charia à géométrie variable, en fonction de la grille de lecture à laquelle ils sont soumis par la doctrine.


Une première manière de définir le droit « islamique » va donc consister à le fonder sur deux sources principales – le Coran et les hadith – dotées d’une sacralité religieuse par leur relation avec la Révélation. Ces deux sources seraient (avec le consensus) constitutives de la charia, noyau dur de la normativité islamique. Mais, comme on peut le pressentir au regard des caractéristiques du corpus, le travail d’élaboration et de mise en œuvre d’un droit « charaïque » à partir de ces deux sources suppose la réalisation d’un ensemble d’opérations techniques complexes et un accord entre juristes sur la manière de les conduire. Le résultat de ce travail dépend donc très directement du mode d’organisation du système de droit postérieur à la Révélation, des modalités et des acteurs de son islamisation. De plus, du fait même de la nature de ces textes leur dimension théologique, qui est l’affaire des oulémas22, ne peut être dissociée de leur dimension juridique, qui relève des fuqaha, pourvoyeurs de la doctrine juridique. Mais la sphère juridique va progressivement s’autonomiser, tant par rapport au pouvoir des théologiens qu’à celui des princes, en se forgeant ses propres outils dans la production et la mise en œuvre du droit.


Il reste que la question de la nature des relations entre les deux éléments de ce corpus (Coran et hadith) est directement liée à leur statut de sacralité. De ce point de vue, et au regard du désordre qui régnait dans le processus de production des hadith, les juristes du courant « rationaliste » considéraient que seul le Coran devait être pris en compte dans l’établissement de la charia, et écartaient donc la Sunna23. De même, la question de savoir si le Coran était un texte créé24 ou incréé était lourde de conséquences sur son traitement juridique. Enfin, la manière de concevoir leur inscription dans une échelle de la sacralité, pouvait conduire soit à hiérarchiser les deux sources, soit à les imbriquer dans une forme de continuité (cf. infra, La pensée réformiste).




    2. Les écoles juridiques : un pluralisme ordonné




Le complexe travail de mise en cohérence du droit islamique, auquel l’institution califale n’a pas voulu ou pu s’attacher25, sera le fait des juristes – d’où la fameuse formule de Joseph Schacht : « la loi islamique est un exemple extrême d’un droit des juristes » 26– mais qui le conduiront à leur manière, celle du fiqh, où doctrine et jurisprudence sont profondément mêlées. Le fiqh s’élabore par une approche pragmatique du problème. Face à la menace d’anarchie judiciaire, la réponse ne peut être une unification totale du droit sous l’égide des textes sacrés, au regard de la diversité des pratiques juridiques dans les contrées de l’empire. Aussi les fuqaha s’engagent-ils dans la voie d’un pluralisme contrôlé. Le contrôle va consister en la structuration progressive de la doctrine et de la jurisprudence sunnites en quatre grandes écoles (malikite, hanafite, chafiite, hanbalite) entre le second et le troisième siècle de l’ère hégirienne, autour de quatre figures de la doctrine juridique27. Il permet à la fois de stabiliser une identité « islamique » du droit et de la justice dans ce monde musulman qui a connu une expansion foudroyante en quelques décennies, et de décliner cette identité sur des varia géographiques et communautaires.





OEBPS/Images/logo.jpg
pAlloz





OEBPS/Images/couverture.jpg
aaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaa
aaaaaaaaaaaaaaaaa

harla

pAlloz





OEBPS/Images/pagetitre.jpg
La charia

Nathalie Bernard-Maugiron
Jean-Philippe Bras

pAlloz









OEBPS/Images/resume.jpg
la charia

Si la charia était une notion a peu prés inconnue du grand public
européen jusqu'a ces dernieres décennies, elle est aujourd'hui
tombée dansle domaine public. Elle fait1'objet d'usages multiples par
desacteurs aux statuts tres divers, ce qui ne contribue pas a faciliter
sa compréhension. Cet ouvrage propose de restituerla charia dansla
multiplicité de ses usages juridiques, en décrivant leurs variations
dans I'espace et dans le temps.
Une premiere partie, consacrée aune mise en perspective historique,
retrace les évolutions les plus significatives du statut juridique de la
charia a travers la fabrique du droit dans le monde musulman depuis
les débuts de 1'ere islamique. De ce point de vue, 1'établissement
des Etats nations au xx® siacle, consécutif a la disparition de I'empire
ottoman et a la fin de 1a domination coloniale, marque une profonde
rupture dans ses usages juridiques, traitée dans la deuxiéme partie
del'ouvrage. Enfin, I'lslam contemporain - qui mobilise 1a charia sous
de nouvelles modalités et sur de nouveaux territoires - fait 1'objet
d'une troisiéme partie.

De nombreux extraits de textes juridiques viennent illustrer de fagon
concrete les développements plus théoriques exposés dans le texte.

Nathalie Bernard-Maugiron, docteur en droit public, est directrice de
recherche a I'Institut de recherche pour le développement (IRD).

Jean-Philippe Bras est professeur de droit public a I'Université de Rouen
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