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Lorsqu’on évoque la 1égislation islamique, force est de constater
qu'une grande confusion régne dans la mentalit€ occidentale qui

confonde droit musulman, figh islamique et droit coranique.

En fait, le figh est, dans sa plus grande partie, un droit docuinal
résultant de la réflexion des docteurs ou savants (Ulémas) musulmans'",

le coran est en effet considéré comme la constitution morale des
musulmans , mais les norms juridiques qui s’y trouvent sont peu
nombreuses et ne peuvent suffire & constituer le méta droit. Ces
normes juridiques ont surtout redress€ un certain nombre
d’anomalies sociales qui existaient avant la révélation. Hors de ces
prescriptions peu nombreuses, le droit coutumier anté-islamique est
resté en vigueur. Le Prophéte lui-méme a agi dans ce sens : il a
laissé s’appliquer la loi “Kassama” en matiére de preuve® ; il a
conservé la juridiction arbitrale, institution qui s’est maintenue ures
longtemps méme aprés son décés, comme source juridique

importante &n péninsule arabe.

Ces normes juridiques, peu nombreuses certes, correspondent a
des domaines différents. Il y a des normes de nature civile qui sont
moins nombreuses que celles d’ordre pénal qui sont, elles mémes,

plus limitées que les normes relatives au statut personnel®,

Quand au domaine administratif, on peut constater que le Coran a
confié aux hommes la tiche de réglementer leur sociétés a condition
qu’ils respectent le principe de la “Choura” ou consultation collective

qui implique certaines formes de démocratie et réfute le despotisme*.

La confusion est d’autant accentuée dans la mentalité
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occidentale que ’expression “Droit islamique™ ou “Droit
musulman” est adoptée comme la traduction de “Shari’a islamia”.
Or en arabe le terme “Shari’a” a un sens plus large que celui de

droit. La Shari’a est la voie ou le chemin'.

e mot frangais “Droit” est traduit en Arabe par le terme “Quanoun”
qui désigne le droit social. Du Maroc a la Syrie on trouve le “Quanoun
Madani” (Droit civil),” le “Quanoun Idari™ (Droit administraif), et
lorsqu’elles existent, l:as facultés de Shari’a et de Qanoun (Facultés de
Shari’a et de droit). [.’on doit donc se garder de traduire les expressions
arabes “Shar’a et Quanoun” par les expressions frangaises “droit
musulman et droit™, la bonne traduction étant “Shari’a et droit™.

En Qccident, les écritures intitulées “Droit musulman” exposent
la production de normes juridiques €laborées par I'ancien “figh”,
selon une méthodologie doctrinale qui a donné ’essentiel d’un droit
musulman qui aurait dd évoluer. L histoire illustre une cerfaine
puresse chez les juristes des époques récentes, qui s’est traduite par

I"absence d’évolution tangible de I’ancienne doctrine musulmane.®

Dans le monde musulman, les mémes livres intitulés en
Qccident “Droit musulman™ sont intitulés “Figh islamique” en

incluant, en plus, des normes de culte et de morale.”

L appellation “Figh islamique™ est plus adaptée car elle refléte
mieux la réalité des choses ; en effet, les livres intitulés en Occident
“Droit musulman” n’exposent que partiellement ’ancien “Figh
islamique”, c’est-a-dire la partie concernant les droits et obligations

dans les rapports sociaux.



SHARVA ET DROIT JSLAMIQUE: DISSIPER LES MALENTENDUS Omar El Kadi Universeté El Azhar

C’est ce “Droit musulman™ ainsi qu’il est nommé, qui est
généralement connu en Occident, c¢ntretenant - par 12 méme - la
confusion avec une autre expression utilisée dans la langue
courante : “Droit coranique”, celle-ci ne peut s’appliquer qu’a un
nombre limité d’ordres qui n’arrivent pas, malgré leur caractére

coranique, a constituer le méta Droit au sens exact du terme.

“Shari’a islamiya” a un sens plus vaste, incluant les deux
grands domaines de culte et de la morale. Certains juristes
occidentaux en sont conscients, ils précisent dans les introductions
de leurs ouvrages sur le “Droit Islamique” qu’ils contiennent
seulement la production juridique des anciens Ulémas. Mais dans
esprit du public! non spécialisé en la matigre, le mot “islamique”
ou “musulman” reste lié au Coran, le “Droit coranique™ est
synonyme de “Droil 12usul:an” ot tous ces termes font nuance 2

"exisience d’un méta droit sacré, religieux et immuable.

Malheureusement, de nos jours, il n’existe pas de “méta
droit contemporain” élaboré par les juristes sclon une
méthodologie islamique. Pareil droit constitue une nécessité
fondamentale dans le cadre de la Shari’a, pour parer aux besoins
du lieu et du temps. Les a~ciens ont bien s_o'uligné la néecessité
de Iljtihad™® et ont posé une régic générale soulignant la
nécessité du “changement des fetwa selon le changement du lieu
el du temps™. Cela veut dire qu~ chaque époque et chaque
société ont besoin d’un n‘g_ll.nbre de “Moujtahed” bien qualifiés
pour aider & élaberer un “droit légitimement islamique™. Sinon

~

cela équivandr:it ¢ va gel de la “Shari’a” 'Y
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Cette logique impliqué que le Droit ne doit pas aller a
I’encontre des principes fondamentaux de I’Islam, et qu’il doit
répondre aux exigences de la vie contemporaine sans perdre son
islamité. Le droit musulman conservera donc toujours une nature
évolutive et variable : il est différent de la Shari’a mais il évolue

nécessairement dans son cadre, tout en restant une notion distincte.

Le Coran est e Livre sacré de la Shari’a, mais il n’est pas un
livre de Droit dans le sens stricte du terme, car le Méta Droit
réglemente d’une fagon directe tous les probléemes d’unc société

Jjusqu’au moindre détail.

Dans le domaine des obligations, le Coran privilégie les concepts
plus qie Ies. définitions " et laisse ainsi une grande flexibilité
d’adapiation dans I'espace et le temps. Lorsqu’il s’agit d’une création
juridique répondant a I'attente du moment, elle doit s’appuyer sur les
coutumes et 'intérét général de la société, en prenant bien soin de ne

pas heurter les principes de I'Islam.

Les prescriptions coraniques appelant & établir Ia justice ont
poussé les anciens Ulémas a établir un droit de procédure''?. La
nature de ce droit est sociale ; on peut ’adapter pour obéir aux
mémes ordres divins en élaborant un droit récent qui tient compte des
exigences de la vie contemporaine. En revanche, si on s’attache aux
anciennes normes de procédures, la société sera forcément confrontée
a des problémes en raison des différences entre la société
contemporaine et celle de l'ancienne époque. Jadis, les plaintes
étaient examinées par un seul juge ; aujourd’hui, ce sont trois juges

qui font I'instruction du dossier ; donc on est plus proche des
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principes coraniques qui imposent la Choura. En outre, par le passé, 1l
y avait une seule instance de justice, tandis qu‘aujourd’hui, il existe, en
général, deux instances pour la réalisation effective de la justice. Quant
a la cassation, elle était une faculté effectuée par le Juge des Juges,

tandis qu’aujourd’hui elle est confiée a une cour suppréme.

A ce propos, il ne faut pas confondre aspect religieux et aspect
social. La qualité islamique est commune aux deux, méme si 'un est
distinct de I’autre. Le religieux est immuable, tandis que le social est

variable ct évolutif, méme s’il §’inspire des principes religieux.

Le droit, au sens strict du terme, méme qualifié d’islamique, ne

peut avoir qu’une seule nature, 4 savoir la nature sociale.

Les prescriptions coraniques ont une nature religicuse, et ne
peuvent comporter une notion de droit qu’a partir du moment oll
elles donnent lieu & une formule juridique. Celle-ci a besoin d’Etre
explicitée afin d’éclairer tous les détails concernant son application.
La notion de droit renferme une caractéristique sociale qui implique

évolution et réforme avec le temps.

Tout exercice juridique ne doit avoir lieu qu’apres analyse des
prescriptions coraniques et de leur contexte, en tenant compte des

circonstances de leur révélation.

Le Coran contient des prescriptions absolues et d’autres
relatives, ces derni€res ne concernent qu'une époque précise et
déterminée. Parmi celles-ci, il y a des prescriptions qui sont
explicitement abrogées par le Coran''®, et celles qui sont lides 4 un

contexte historique particulier.
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La confusion entre caractére religieux et caractére social, entre I’absolu
et le relatf, conduit A des emreurs graves, y compris une sacralisation de
I'ancien “Figh” en croyant, faussement. que les anciens “Ulémas’ (savants)
n’ont joué qu’un seul rdle, celui de interprétation religieuse.

Or, les anciens savants ont joué plusieurs rdles. Ils étaient les
interprétes des injonctions coraniques concernant les cultes et la
morales. Quant aux ordres relatifs aux rapports sociaux, ils étaient
du ressort des véritables juristes, qui ont promulgué des normes
juridiques - qui ne figurent ni dans le Coran ni dans la Sunna - dans

le but d’introduire plus d’équité dans leur société.!'¥

IIs ont introduit des définitions, des conditions et des limites juridiques
aux notions dont le Coran ne cite que les concepis''>. D’un autre c6té, ils
ont pourvu 2 la réglementation de leur société par I'institution de normes
juridiques dont le Coran s’abstient de citer des exemples. Ils ont, en fait,
¢élaboré le droit, et cetie tAche avait un caractére social.

Ces savants étaient des hommes pieux, attachés a leur religion
et 4 leur société, mais il ne faut pas pour autant confondre entre le
respect dii a leurs personnes et ’analyse objective qui doit Ctre faite
de leurs “fetwa” (opinions).

On peut donc dire que les opinions et normes juridiques de
I'ancien figh, sont susceptibles & lévolution. Les musulmans
contemporains peuvent élaborer des nouveaux modeles de “Figh”
ou “Droit”, ces modgles seront islamiques par le fait qu’ils

s’€laborent en respectant les critéres et les normes qui doivent €tre

]

suivis en matiére de législation pour une société musulmane.
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il n’y a pas, ni en fait ni en droit, un droit musulman figé, cependant
il y a une méthodologie juridique islamique servant de critére pour la
Jormulation du droit. En Islam, le droit doit évoluer au fur et & mesure

avec le temps en respectant systématiquement cette méthodologie.

Le Coran demeure le Livre sacré de la religion, mais il ne doit
pas étrc considéré comme un livre juridique du simple fait qu’il

comprenne des injonctions et des obligations.

Pour réussir & élaborer un “droit musulman inoderne et
contemporain”, il faut franchir plusieurs obstacles. analyser la
méthodologie suivie par les anciens juristes et préparer suffisamment
d’intellectuels bien qualifiés et bien exercés & la pratique de cette

méthodologie dans leurs recherches et leurs discours.!'®

Formulation du ‘“‘fetwa” selon la méthode suivie par les
anciens savants ‘“Ulémas’’

En analysant la “Shari’a islamiya” en tant que religion divine,
on peut constater qu’elle se compose de deux domaines distincts :

1. Celui du culte et de la morale tels qu’ils ressortent des textes
sacrés. L'[jtihad joue ici un rdle. mais dans une certaine
mesure seulement. Il n’est pas une source principale, mais il
aide a bien expliquer le comportement d’un bon musulman
selon les ordres divins déja prescrits.

2, Celui des régles juridiques régissant la société, dont le
raisonnement humain doit, au fur et & mesure avec le temps,
jouer un rdle considérable comme source & c6té des textes du

Coran et de la Sunna.

=)
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la péninsule arabe ,A 'aube de I’¢ére islamique, consistait une
simple société n’ayant pas besoin de grands efforts d’ijtihad, mais des
que cette religion s’est étendue a d’autres sociétés, la dimension de
I'ljtihad, s’est amplifiée, et a abouti & la création des écoles
doctrinales ayant un double réle : I'interprétation des textes sacrés
d’une part, et d’autre part, la création de nouvelles normes juridiques
dont I'étendue est devenue, avec le temps, plus large que celle de
I’interpréta‘ion.

Les anciens juristes ont établi des régles et des principes
généraux qui désignent, notamment que “les rextes sont [imités
tandis que les événements sont sans limites ; puisque ce qui est
limité ne peut pas régir ce qui est sans limite, il faut donc recourir
a l'ljtihad” 7

En fait, le raisonnement humain est une nécessité fondamentale

dans tous les domaines.

Les cultes sont détaillés bar les textes, mais dans certaines
conditions leur applicabilité a besoin d’étre minutieusement étudiée.
Par exemple : la pri¢re et le délai du jeline sont déterminés par les
textes sacrés ekpressément selon le lever et le coucher du soleil!'®.
Un musulman qui se trouve au Pdle Nord ne pourra pratiquer ces
cultes que s’il recourt & I’Ijtihad en pensant & un jour fictif calculé sur

une base horaire, sans tenir compte du lever et du coucher du soleil.

En recourant ainsi & I'Ijtihad, est-ce que le musulman porte
nécessairement atteinte A un texte sacré ? En se limitant & une seule
priére - tous les deux ou les trois mois, selon 1’observation du lever
et du coucher du soleil - est ce qu’il a bien appliqué les ordres

=]
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divins, est ce qu’il a respecté la finalité de ces prescriptions ? Est ce
qu’il pourra jeliner tout le long de six mois dans I’attente du
coucher du soleil ? Est ce que Allah le punira s’il privilégie le fond
sur la forme en jenant 12h, méme si I’obscurité continue a régner
autour de lui ?

Tout cela prouve la nécessité de I’[jtihad et montre que les
ordres divins, doivent &tre minutieusement respectés dans le
circonstances normales, mais loin de ces urconstonces. les lois
doivent étre appliqueés moyennant la sagesse du moujtahid.

La question est plus importante dans le domaine de la
réglementation de la société, c’est 1a ou les finalités de I'ljtihad
trouvent une étendue sans limites. Quant aux exigences qui ne sont
pas prévues par les textes sacrés, ke bon raisonnement, i ce propos,
vise la réalisation de I'intérét général et le respect des coutumes.
C’est 1a ou les anciens ont posé un grand principe “Siassah
Shar’iya” (politique légale) grice auquel le gouvernant peut
promulguer les lois nécessaires 2 la réglementation de la société.!'”

Quant aux questions prévues par les textes, 'ljtihad constitue
un pilier indispensable a 'interprétation et a application. 1l sert 3
poser les définitions, & préciser les limites de I’application, en
tenant compte de I’absolu et du relatif...etc.

Les sources

La méthodologie juridique nous indique des démarches
préliminaires pour ne pas nous égarer .en cherchant la légitimité
d’une certaine solution concernant un probléme déterminé.

D’abord, on doit recourir aux textes sacrés par voie directe ou
par voie d’analogie.

El
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“L’Ijmaa” consensus ou unanimité des anciens compagnons du

Prophéte a la méme valeur des textes sacrés.

Si ces deux sources sont muettes, il faut chercher ’existence

d’une coutume régissant la question.

En [I’absence d’une réponse. donnée par les sources
précédentes, le chercheur aura le loisir de chercher Uintérést de la
société , peu importe qu’il invente sa propre solution ou qu’il
adopte des solutions prévues par d’autres penseurs. Ce qui compte
c’est la réalisation de I'intérét véritable, en tenant compte de la
hiérarchie des intéréts légitimes selon leur importance, entre
intéréts généraux et individuels, intéréts de premiére nécessité et

intéréts accessoires... etc.?®

Il convient de souligner ici la grande importance que les
anciens juristes musulmans ont donné a la logique d’Aristote pour
enrichir leur culture juridique, ce qui prouve I’inexistence de
véritables frontiéres entre les différentes cultures et sciences

humaines.?"

L’analyse de la méthodologie islamique nous montre que toute la

question de la réglementation de la société tourne autour de 1'intérét.

La qualification de cette méthodologie de “musulmane” vient
du fait que les musulmans n’ont pas le droit d’enfreindre les
prescriptions divines, mais cette obligation elle-méme n’est exigée

que dans les circonstances normales.

Les théoriciens musulmans, en s’appuyant sur les textes sacrés,
expriment cette idée par une régle générale stipulant que *Les

=]
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nécessités permettent d’accomplir ce qui est défendu”™®. Ces juristes
et théonciens nous expliquent que les nécessités ne s’arrétent pas a la
limite des forces majeures, mais qu’elles s’étendent aussi aux besoins
nécessaires. “Les Desoins se placent au rang des nécessités pour

permettre d’accomplir ce qui est défendu” ¥

Cela nous montre que le champ d’application des textes sacrés

est conditionné par les circonstances normales.

Le Moujtahed (savant), avant de donner son opinion “‘Fetwa”
sur une question abordée par les textes sacrés, doit analyser
plusieurs points :

D’abord, il doit vérifier si la réponse donnée par un texte sacré
n’a pas ét€ abrogée par uh autre de méme rang hiérarchique.
Ensuite, il doit analyser les contextes, c’est a dire les causes et les
circonstances de la révélation pour distinguer entre I’'absolu et le
relatif dans les ordres divins. Il est difficile aujourd hui d’appliquer
I’ordre coranique explicite de recourir i la cavalerie dans une armée
du XXe¢ siécle. De méme que, le “moujtahid” ne peut avaliser
I’esclavage sous prétexte qu’ll a été réglementé par des textes
coraniques dont les dispositions ne sont pas abrogées®. Ce sont 1a

des exemples de Ia relativité de quelques prescriptions coraniques.

Enfin, si la réponse donnée par les textes n’est pas relative, i/
faut analyser les circonstances qui entourent la société, pour
spécifier le champ d’application des ordres sacrés el ses limites, en
analysant interdiction et nécessité. comme on 1'a expliqué

auparavant.
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La classification hiérarchique des sources pour le moujtahid
n’est donc qu’un point de départ susceptible - dans la pratique
effective de I’analyse et de la recherche - d’étre modifiée selon la

spécifité de chaque question examinée.

C’est ainsi que les érudits ont [égitimé le contrat de bail et les
actes concernant les affaires artisanales, malgré 1’existence d’un
ordre strict du Prophéte : “Ne vends point ce que tu n’a pas™?®,
[1s ont expliqué cela par “I’Istihsan” (voie de préférence) qui esl
considéré comme un des critéres, au moyen duquel on peut
donner a certaines coutumes une valeur de légitimité a [ encontre
des textes généraux?”, Leur motif était toujours I’intérét général
qui provient du respect des coutumes dont le champ d’application
est largement étendu.®®

Inversement, les effets qui résultent du non respect de ces
coutumes sont néfastes et ils dépassent 'intérét provenenant de
I’application stricte des textes généraux. Dans ce sens, les anciens

“Ulémas” ont tiré plusieurs exceptions des ordres divins.
Promulgation de la Loi

[l faut préciser que cette méthode de la formation d’une opinion
“fetwa" sert a enrichir I'époque par des pensées dont la partie juridique
se présente au gouvernant en 1ant que matiére premicre (ou projet des
lois) riche et variable, de laquelle il pcut choisir ce qui est convenable
pour le présenter dans un texte de loi, visant I'intérét de la société.

A I'époque ancienne, les institutions étatiques étaient différentes
de celles d’aujourd’hui. Jadis, I’Etat s’appuyait - dans une grande
partie de son Droit - sur les coutumes et la jurisprudence.
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Le juge, avant d’exercer sa fonction, recevait une formation
dans une école doctrinale. Sa qualité en tant que savant en matiére
de Shari’a, ne pouvait €tre acquise hors de ces écoles, qui étaient

diverses et qui se partageaient le territoire de 1’Etat islamique.

Ces écoles, au 4¢ siécle de I’Hégire, fonctionnaient a Ia
mani¢re primitive de I’enseignement par apprentissage oral et
pratique, pour former un nombre d’érudits de la Shari’a et de la

culture sociale du pays ol I'école est basée.™”

De cette élite de savants, le gouvernant (régional) pouvait
nommer des juges versés dans le droit non écrit qui plongeait ses
racines dans la Shari’a et dans la culture de la région, y compris ses

meeurs et ses coutumes.

Egalement, le gouvernant régional choisissait ses conseillers parmi
ces savants, afin qu’il puisse statuer sur des questions lides a
I’administration. Done la fonction juridique était du ressort de 1'école
doctrinale qui couvrait par ses savants un ou plusieurs pays. Ces savants
avaient la capacité d’innover et de varier leurs opinions juridiques dans le
cas oll la question examinée ne trouvait pas une réponse claire dans les

textes religieux, ni dans le droit couturnier ou les ordres du gouvernant.®%

Cette harmonie n’a pas duré longtemps, et a ét€ perturbée par
la création d’une fonction centrale aupres du Calife, celle de “Juge
des Juges” (il s’agit d’un poste mélant des compétences relatives a
la Cour de cassation et au ministre de la justice actuellement).
Celui-ci, pour des raisons pratiques- car la formation des savants
n’était pas facile et leur nombre était limité par rapport aux besoins

- n’a pas respecté le principe que juge et droit devaient émaner de
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convaincre les gens de changer leurs coutumces, méthodes et normes
contemporaines, méme si clles sont parfaitement 1égales, uniquement
pour se conformer aux normes du 4¢ siecle de I'Hégire.

En bref, nous avons essayé d’expliquer I’environnement général
de la méthodologie juridique islamique. Quant a ses détails précis et
a sa capacité d’adaptation aux circonstances contemporaines, nous
I’expliquerons suffisamment dans un autre contexte.

La méthodologie juridique ancienne elle-méme est susceptible
d’adaptation, selon les circonstances contemporaines ol la
réglementation de la société dépend fondamentalement de la loi - écrite
16giférée par le parlement ou élaborée par la jurisprudence - qui est
caractérisée par des formules différentes de celles des anciens “Fetwa”.

La méthodologie islamique permet de prendre les coutumes, les
expériences et les modeles juridiques étrangers, dans le domaine des
rapports internationaux (publics ct privés), selon des analyses
objectives sur les critéres islamiques, pour suivre ce qui est intéressant,
sans tenir compte des normes de 'ancienne doctrine musulmane
concernant les mémes sujets. Dans ce cas, le monde musulman - tout
en gardant ses spécifités - renforcera les passerelles avec les autres
cultures et sociétés, il apportera une contribution efficace a la
communauté internationale sur le plan universel et bénéficiera de .
I’évolution qui résulte des bons rapports de coopération pacifigue.

~Si, par exemple, nous prenons le droit international privé & la
lumiere de ['analyse méthodologique qui exige comme premier pas
le recours au Coran pour y chercher un indice de légitimité, on peut
clatrement voir que le cadre de ce droit est Iégitime du point de vue

musulman, en s’appuyant sur des versets coraniques qui indiquent



30 aulalty Ae D | daalxt)

que Dieu a révélé au Prophéte Joséphe - dans son conflit avec ses
fréres - de faire recours au droit étranger pour appliquer une peine
convenable concernant un crime de vol.®?

Puisque ¢’était un comportement agréé par Dieu(33), dans une
affaire pénale, donc et a plus forte raison, toute la matiére
contemporaine des conflits des lois doit étre nécessairement
légitime, car les lois des rapports privés sont moins attachées a la
Souveraineté de 1'Etat que celles du domatne pénal.

En plus, la théorie récente des conflits des lois -
universellement reconnue - comprend dans ses détails les éléments
nécessaires qui soulignent sa légitimité, telle que la réserve de
{’ordre public qui stipule que lorsque la compétence est conférée a la
lot étrangére et que le fond de cette loi est incompatible avec I’ordre
public du droit national, le juge peut éloigner son application (en
tenant compte que ’ordre public sur le plan international a un sens
plus atténué que sa notion dans les rapports internes).

Cet élément est, pour le juge dans un pays de Droit islamique,
une garantie sur laquelle il peut s’appuyer pour préserver la
spécifité de ’ordre social et les bonnes mceurs du pays, sans nuire
aux rapports internationaux, puisqu’il s’agit d’une norme suivie sur
le plan universel.

En général, la méthodologie islamique ne constitue pas un
obstacle a I’évolution du droit, ni aux influences mutuelles
concernant la culture juridique dans les différents domaines, mais
elle est plutdt un critdtre de préservation des principes
fondamentaux de I’Islam,
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Autres obstacles

Parmi les obstacles qui empéchent la promulgation d’un droit
islamique contemporain, on constate que 1’enseignement actuel de
la méthodologie islamique est purement théorique et figé dans des
expressions anciennes, ce qui la rend inefficace. Le systéme
d’enseignement ne renforce pas la confiance chez 1’étudiant et ne
Iincite pas a recourir & des critéres. méthodologiques dans ses

recherches.

En outre, les programmes d’enseignement des matiéres
islamique s’appuient sur ['apprentissuge et le récit par ceeur, ¢n
négligeant des matiéres - également islamiques - qui exigent la
réflexion.(34)

Le résultat est que les intellectuels, dans les matiéres
islamiques, travaillent chacun a sa guise. Parmi eux ceux qui
préferent exposer !’ancien figh sans faire aucun effort sauf
d’ajouter quelques exemples de la vie modernes pour expliquer les
notions anciennes. Les autres développement des idées
personnelles, toujours en prenant les “fetwa” déja établies par
’ancienne doctrine musulmane comme base “Sacré tabou”. Reste
ceux qui ont le courage de suivre le chemin d’analyse scientifique
et méthodologique, ceux-ci sont peu nombreux et ne suffisent pas a
débarrasser la culture islamique des malentendus concernant la

notion du “droit islamique”.

Une vision superficielle, prévalant dans la pensée des orientaux,
tend a accréditer 1'idée que la doctrine musulmane ancienne (figh),
dans son effort “d’ljtihad”, s’est bornée exclusivement a
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I'interprétation du Coran et de la Sunna, donna ainsi au Figh une
position égale, sinon parfois supérieure au Coran lui-méme.

Confronté 2 un probléme juridique quelconque, le public se dirige
naturellement vers le figh et s’il y trouve une solution satisfaisante,
il renoncera a se tourner vers les principes coraniques, qui penvent

Sfournir des solutions variées dans le temps et 'espace.

Les intellectuels savent parfaitement que le Figh ne devrait pas
étre figé dans I’espace ni dans le temps, il n’a pas valeur de sainteté

en ce qui concerne le droit.

Leur difficulté est de convaincre un public qui “s’accroche” a
ce Figh anicien et ne peut envisager de solution nouvelle que par

rapport a lui.

Toute évolution est ainsi hypothéquée. Les innovateurs sont
percus avec suspiscion et ils sont, de plus en plus. divisés sur la
question de !'ljtihad on plus précisément sur les qualités requises
chez le “Moujtahid”, personne qualifiée susceptible d’innover, de
réaliser les changements nécessaires pour adapter la Iégislation
musulmane au monde moderne tout en se référant aux textes sacrés
de base. Nos ancétres Ulémas théoriciens, ‘“Moujtahid” par
excellence, ont souligné. dans leur réflexion, les qualités envisagées
pour étre moujtahid®%. Ces qualités certes rares, sont considérées
par les intellectuels comme difficiles a réunir aujourd’hui chez une

ou plusieurs personnes. Deux opinions s’affrontent :

1. Ceux qui, bien qu’estimant que la porte de I'ljtihad doit
rester ouverte, car €tant un principe fondamental en matiére

de Shari’a, soulignent qu’elle est un réve irréalisable a
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cause de la difficulté de réunir les qualités requises pour
étre moujtahid. Cette opinion est largement acceptée par le
public qui renforce son adhésion au figh ancien et s’irrite de

toute innovation.

Cette opinion est en fait empreinte de contradiction. Le fait
d’assurer que I’Ijtithad est un principe fondamental de la Shari’a
signifie que la doctrine ancienne est suscepiible d’évolution. Mais
comment le faire s’il n’y a pas de moujtahid ? En fait, les qualités
envisagées pour le moujtahid ’ont €été en un temps ot la culture
dépendait surtout de la communication orale, et les anciens
“Ulémas” ont eux-méme avoué qu’il n’y avait pas un critére
pratique pour vérifier si ces qualités existaient effectivement chez

telle ou telle personne.

A notre époque de révolution des moyens de communication
écrite et des masse-média, ces qualités sont appelées a évoluer. Un
bon programme d’enseignement peut produire de véritables

savanits.

2. Ceux qui estiment que la porte de I’Ijtihad est ouverte et que

le moujtahid existera jusqu’au jour du jugement dernier.

Aujourd’hui, I'acceés a la connaissance et au savoir au moyen
de I'ordinateur peut remplacer la nécessité de la connaissance par
ceeur des éléments nécessaires a la recherche, et €’est ainsi que les
versets coroniques et leurs interprétations pourront y éfre bien
classés selon les thémes et les circonstances de révélation.
L’ordinateur peut également rappeler des pas méthodologiques que

le chercheur doit suivre ; il peut servir de dictionnaire... 11 faut
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aussi reconnaitre qu’en s’appuyant uniquement sur la mémoire
personnelle, la pensée peut étre trahie par 'oubli de quelques
éléments importants. L’ordinateur est donc une excellente mémoire

. pour le chercheur contemporain.

Force est de reconnaitre que ces innovateurs n’arrivent pas 2
rallier le public & leurs idées, faute d’arguments adaptés 2 la
mentalité de leurs auditeurs ou lecteurs.

Le public, comme on 'a vu, s'accroche & un figh ancien qui,
sacralisé, est devenu un véritable écran voilant les principes

coraniques auxquels on ne songe plus & se référer™®

Pour dissiper ce brouillard, il faut sans aucun doute faire
ressortir les limites de cette ancienne doctrine, mais aussi se servir
d’elle en ajoutant aux innovations nécessaires, les dispositions

anciennes qui revétent un aspect actuel et positif.

Il ne s’agit nullement d'attaquer le figh ancien lui-méme maiys
de dénoncer sa sacralisation. Le figh est la doctrine, c’est-a-dire le
moyen d’institution de normes convenables a I’intérét de la société,
dans le respect des principes coraniques de base. En ce sens, il ne
devrait y avoir qu’'une doctrine pour un temps €t un espace
déterminés. Mais en présence d’une production doctrinale récente
limitée actuellement, nous ne pouvons nous rabattre que sur le figh

“ancien”, issu des vieilles écoles sunnites et chiites.

Les moyens de pallier a cette sacralisation de ’ancien figh

peuvent étre les suivants :

1. Analyser I'historique de la doctrine, de I’avénement de
I’Islam jusqu’aux anciennes €coles doctrinales musulmanes
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sunnites et chiites. Ces études doivent €ure a la portée du
grand public afin de dissiper 'idée erronée qui fait croire
que le “figh” - la pensée juridique islamique - s’est f1gé au
4¢ siecle de I"Hégire, au point que toute évolution au dela de
cette époque devait étre combattue.

2. Dégager la méthodologie qui a permis la production de

normes juridiques anciennes. La méconnaissance de cette
méthodologie est la cause de l'attachement aveugle aux
anciennes solutions. Cette méthodologie se référe non
sculement au Coran et a la Sunna comme sources premieres
des normes juridiques, mais aussi A d’autres sources
importantes telles que les coutumes. I’intérét général, la voie
de préférence et le principe de la nécessité qui autorise
certaines exceptions aux normes coraniques...etc.

3. Dégager la notion d’ordre public en droit musulman. Cet ordre

public doit étre bien compris et étudi€ parallelement a la
méthodologie, car sa compréhension va éclairer les diftérentes
natures des normes coraniques (normes de sens strict, norme
de sens flexible, normes complétives, normes impératives,
normes de nature para-impérative, normes absolues, normes

relatives...etc.).*”

Il faut reconnaitre que la tradition du Prophéte constitue un
volet essentiel du systéme d’enseignement islamique, mais
malheureusement on  néglige complétement fes

circonstances de la révélation. Cela entrave ’analyse et
induit en erreur les chercheurs qui confondent comportements

absolus et comportements relatifs. Il y a tant de manuscrits -
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non édités - qgi citent les événements et les circonstances de
révélation des Hadith. Il y a également quelques ccuvres
récemment publiées®™, mais clles ne sont pas enseignées. Il
faut les enseigner et faire plus d’efforts pour éditer des
ceuvres plus importantes et plus exhaustives.

5. On doit enseigner, dans les programmes des études
1slamiques, le Coran classifié selon les themes.®”

6. On doit apprendre aux étudiants, d’une maniére pratique,
comment exercer ce qu'ils ont appris, en théorie, sur les
méthodes d’analyse (méthodologie) et fes encourager a
exposer leurs vues et leurs idées.

7. 11 faut également accompagner les traductions du Coran par
des interprétations suffisantes, en soulignant les versets dont
les dispositions sont relatives ou abrogées. Cela permet une
meilleure compréhension du Livre sacré.“®

8. On doit remédier i la diffusion des livres du Figh qui ne
comportent pas suffisamment d’effort d’explication ni de
commentaires.

Ces livres. aujourd’hui largement diffusés, ont été rédigés par

les anciens Ulémas afin :
¢ de faciliter le contact scientifique et culturel entre cux. La
rédaction de ces manuscrits donnait lieu a des débats par
correspondance ;
¢ d’enrichir les gouvernants par les variétés des solutions ;
+ de faciliter la tdche du répétiteur dans I’enseignement, le
répétiteur (ou assistant) répétait les lecons déja données

par les professeurs (Ulémas). L’enseignement était oral,
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les étudiants ne disposaient pas des livres de leurs

enseignants ;
+ de faciliter la tAche des juges.

Ces manuscrits, en fait, €taient surtout destinés aux
spécialistes, auteurs et lecteurs, qui connaissaient bien le
mécanisme du mouvement doctrinal et la méthodologie. Ces
Ulémas ont donc rédigé leurs manuscrits de Figh, sans évoquer
suffisamment les contextes et les références de leur rédaction, tous
étant seﬁsés les comprendre implicitement. Paradoxalement, la
méthodologie et les critéres ont ét€ traités séparément dans des
manuscrits intitulés “Ougoul Al Figh” (principes du Figh). Et s’ils
soulignent que les sources de la Iégislation doctrinale sont diverses,
ils ne les rattachent pas directement aux normes produites. La
méthodologie ainsi traitée reléve d’une science essentiellement

abstraite et indépendante de sa production effective.

Aujourd’hui, si la demande de livres de Figh est importante de Ia
part du public, celle de livres traitant de “Oucgoul Al Figh” est
quasiment nulle, car traitant d’une matiére difficile, rédigée dans une
langue ancienne et proposant une classification qui ne correspond pas
a la mentalité du public. C’est ainsi que les lecteurs non spécialistes
ne voient de I’ancienne doctrine musulmane que sa production de
normes juridiques sans connaitre le contexte et les considérations qui
ont présidé a son élaboration. Ilis se trompent lorsqui’ils font du figh
un texte quasi-sacré, interprétation absolue du Coran et de la Sunna.

Pour éviter les malentendus, il serait souhaitable, avant

d’imprimer tout livre de Figh de le commenter en faisant
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accompagner chaque disposition doctrinale des motifs qui sont a
son origine. Cet effort doit étre exercé par les spécialistes compétents.

il apparditra ainsi que de nombreuses dispositions juridiques
dans 'ancienne doctrine musulmane sont d’origine sociule et non

religieuse, qui’elles sont relatives et tion absolues.

Enfin, 1l sera nécessaire de modifier le systéme d’enseignement

des matiéres islamiques.

Ces efforts ne peuvent étre réalisés que lorsqu’on commence a
établir un bon programme d’enseignement, qui ne se limite pas
uniquement a 1’explication théorique des notions et des idées, mais
qui tient compte des besoins de I’étudiant a appliquer ce qu’il a déja

appris en théorie, sur I’environnement de la vie contemporaine.

Un bon programme bien établi aidera & produire, au fur et a

mesure, un nombre considérable des savants innovateurs.

Dans un proche avenir, le public. en fréquentant un grand
nombre d’intellectuels qui exposent des nouvelles idées et notions
commentées par des arguments logiquement islamiques, s’habituera a
agréer les opinions des savants contemporains, il s’approchera de plus
en plus d’eux et changera son attitude actuelle de rejet et de
suspiscion. Ce public sera convaincu que les anciennes ceuvres -
récemment éditées - qui se trouvent entre ses mains ne sont pas
suffisantes pour bien comprendre I’Islam par rapport au droit et aux
circonstances actuelles. C’est ainsi que s’opérera progressivement

I’évolution souhaitée dans une atmosphere sociale et harmonieuse.

Enfin, la distinction entre la Shari’a et la notion de droit sera
claire, et ’ambition d’avoir des modeles de *‘Droit musulman”
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modernes peut tre réalisé. La culture pourra ainsi éire débarrassée
des allergies historiques qui causent des frictions psychologiques
entre Orient et Occident et les deux cuitures peuvent trouver des
points communs plus forts et plus nombreux : car les sciences sociales ne
connaissent pas de frontiéres, malgré des caractéristiques propres qui

peuvent les distinguer les unes des autres.
Conclusion

Les analyses qui précédent permettent de jeter des lumiéres

nouvelles sur la notion d’Islam et de Droit.

A P’époque du Prophéte, ol la société en péninsule relevait
d’une organisation simple, le Droit provenait directement du Coran

et de la Sunna.

Au quatrieme siécle de I’Hégire, ol la société musulmane s’était
largement €tendue et bénéficiait d’une organisation minutieusement
planifiée, les prescriptions coraniques s’appliquaient d’une maniére
indirecte, c’est-d-dire a travers les normes des différentes écoles
doctrinales qui étaient répandues A travers la Terre de I'Islam. Le
droit provenait directement de ces normes doctrinales, a coté
d’autres prescriptions de nature administrative promulguées par les

gouvernants.

Aujourd’hui, lorsqu’on parle de droit musulman, on ne pense
qu’'a la doctrine du quatrie¢me siécle de 1’'Hégire, ce qui pousse a
croire que les anciens modéles de la doctrine musulmane peuvent
devenir des lois applicables, par le simple fait qu’ils soient votés au

parlement.
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Cette idée préte a confusion. Elle coupe le droit musulman de
la réalité, d’autant que la formulation de la loi contemporaine est

complélement différente de celle des “fetwas”.

Le facteur de la promulgation de la loi réside dans les exigences
pratiques visant a réaliser I’intérét général. Pour parler d’un modéle
de droit musulman contemporain, il faut suivre ce méme facteur, en
s’appliquant a ne pas enfreindre les principes islamiques immuables.
N’importe quelle loi peut acquérir une certaine légitimité par le
simple fait qu’elle ne viole pas un principe véritablement sacré. Pour
tirer profit du *“figh” musulman, il faut que ce dernier soit exposé de
fagon claire qui distingue entre les normes immuables et les normes
évolutives. 1l faut également que la doctrine puisse connaitre son
parachévement en encourageant la réflexion normative pour prendre

en considération les innovations contemporaines.

La loi islamique devrait se développer dans le cadre des
institutions, a la lumiére de la doctrine islamique ancienne et

récente. dont I’apport au législateur n’en sera que plus grand.

On peut conclure de ce qui précéde que les opinions en matiére d¢
figh peuvent étre divergentes sur une seules et méme question, tel
théologien pouvant agréer une solution donnée la ou un autre la
rejetterait et préconiserait une solution opposée, chacun selon son
interprétation et ses arguments. Pareilles divergences peuvent, en fait.
aider a la formation de lois islamiques qui changent et évoluent en
fonction du bindme espace-temps. Le figh, étant un exercice intellectuel,
ne reconnait point de fronti¢res géographiques, contrairement 2 la loi qui,

=

elle, est limitée, en mati¢re d’application, dans le temps et I’espace.
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La loi ne peut avoir deux sanctions contradictoires pour une
seule et mfme question, car une action ou mesure ne peut
concretement étre sanctionnée 4 la fois par une décision et son
antipode. Si le 1égislateur souhaite changer une décision, il faudrait
qu’il annule d’abord I’ancien texte et qu’il promulgue un autre, tout
en s’appliquant A tirer profit de la diversité des points d¢ vue en
matic¢re de jurisprudence -figh-, le but étant de veiller a I'intérét de
la société en changeant la loi chaque fois que les facteurs temps et

espace ['exigent.

Au sujet de “I'lIslam et le droit” il faut recourir aux définitions

précises :

- La Sari’a : est I’ensemble des textes religieux dans le Coran
et la Sunna. Elle est immuabie et sacrée.

- Le figh : est la compréhension humaine de ce qui est
révélé et de ce qui est impliqué par les
circonstances de lieu et du temps. Les opinions
différent entre les érudits, sans que ['une n’exclue
I'autre. Chaque société 4 chaque époque doit
avoir ses propres érudits, ceux ci doivent mener
leurs recherches selon la méthodologie islamique,
en vue d’enrichir leur société pag une variété de
solutions. Les Opinions anciennes et récentes forment
un patrimoine islamique dans le domaine de figh
qui grandit dans le temps pour aider les
gouvernants a élaborer les lois :
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- La loi ou le droit islamique : c’est la loi ou le droit social
élaboré dans une époque déterminée par une société
musulmane, veillant 4 ne pas heurter les principes
fondamentaux de la Shari’a. On distingue entre
ancien et récent, ce qui est en vigueur c’est le récent.
De par sa nature, le droit est différent de la Shari’a
et du figh, mais il évolue dans leur cadre. Une
société contemporaine dite musulmane, doit avoir
son propre “méta droit islamique”. tandis que toutes
les sociétés n’ont qu'une scule Shari’a qui est le

Coran et la Sunna.
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