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CIVILISATION MUSULMANE
ET DROIT MUSULMAN

«L’Islam,’ est a la fois une foi et une loi « al-Islam ‘aquida wa-shari‘a.

Auteur : Dr. Abdallah GABSI

L’étude du Droit musulman né-
cessite une connaissance de 1’his-
toire de la civilisation et de la
culture musulmane. L’Islam qui
est parmi les trois religions mono-
théistes apparait a la fois comme
une foi et une loi. Cette religion
est née en Arabie ou le contexte
était difficile et caractérisé par la
prostitution, I’exploitation,
I’usure, D’esclavage... Il se pré-
sente comme une réponse aux
questions qui se posent aI’homme.
C’est une religion qui se veut de
tout temps et de tout espace.

L’étude du droit musulman
amene 2 se poser diverses ques-
tions :

- Quels sont les rapports entre
le droit et la morale en Islam ?

- Quels sont les traits caracté-
ristiques de la personnalité juridi-
que musulmane ?

- Quelles sont les sections du
droit musulman et ses structures :
droitde la famille (mariage, di-
vorce, répudiation, filiation....),
droit économique (droit de la pro-
priété, prét a intérét (Riba - L_J1),
droit des sociétés (Hak Ech-
charika - 45 ,2J1 o), transfert de
la propriété du privé au privé, du
privé au public (habous-bien c’est
a dire constitution de biens de
main morte avec réserve de jouis-
sance appelé Wagf ou Wiqf ) , droit
pénal et la répression des délits et
crimes, droit administratif régis-
sant les rapports entre les institu-
tions et les personnes en Islam...

C’est a quelques unes de ces
question que nous tacherons de ré-
pondre ici.
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L’ISLAM :
une religion monothéiste
Chronologiquement, I’islam est
la troisieme religion monothéiste
apreés le judaisme et le christia-
nisme. La société musulmane est
basée sur un certain nombre de
valeurs auxquelles les croyants
sont viscéralement attachés. L’at-
tachement premier est a Dieu (Al-
lah- «L). L’homme est créé par
Dieu. 11 doit I’adorer et le servir.
Selon le Coran (7,1 (S.VII,
172), le premier devoir d’'un mu-
sulman est de reconnaitre a (Al-
lah- «U) sa seigneurie sur I’uni-
vers auquel I’homme appartient.
(Allah -«Lt) leur dit : «Ne suis-je
pas votre Seigneur et Maitre ? Ils
dirent : Que si! nous en témoi-
gnons afin que vous ne disiez
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De par la manifestation de la
croyance, le fidele rentre dans la
société des croyants et acquiert le
statut religieux égalitaire. Dés lors
il bénéficiera des droits et respec-
tera des obligations. Ces droits et
obligations lui attribuent la qualité

"de sujet de droit sur le plan juridi-

que car I’existence des obligations
sans droits attribue a I’homme le
statut d’esclave, condamné par
I’islam. Le Calife Omar Ibn Al
Kattab (lasdl (o e dadsdl)
disait : «De quel droit vous per-
mettez-vous d’asservir les gens
alors que libres, ils sont nés?».
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Environ 900 millions de per-
sonnes dans le monde pratiquent
I’Islam (Voir graphique). Les mu-
sulmans sont inégalement répartis
sur les régions de la plancte.
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Sil’Islam est né en Arabie, c’est
dans la région de I’'Inde que I’on
retrouve Deffectif le plus élevé :
260 millions contre 140 millions
pour I’ensemble des pays arabes.

En Europe nous retrouvons prés
de 50 millions dont 43 millions en
Turquie totalisant une population
de 45 millions d’habitant.

L’islam a évolu€ dans le temps
et dans I’espace et les expériences
vécues par les croyants et les doc-
trines adoptées par les savants (les
ulamas - ¢Lelall) depuis des sie-
cles fagonnent I’identité islamique.

Cette identité centrée sur la foi
et sa pratique et sur la Joi et son
respect rend 1’étude du droit mu-
sulman tout a fait conditionnée par
une connaissance préalable de la
civilisation de la communauté is-
lamique (ice3Lw¥! 2o%1) ,50n his-
toire, son espace, son contexte
socio-économique et politique
(voir carte politique).

Cependant, on releve, pour la
loi islamique, une rareté des étu-
des socio-économiques et politi-
ques. Il convient de développer
des recherches dans ce sens. En
effet; promouvoir des recherches
interdisciplinaires (€conomie, géo-
graphique économique, humaine
et régionale, urbanisme, histoire
du droit, sociologie...) au profit
du domaine juridique : tel est1’ob-
jectif central a attribuer a ces re-
cherches.

Dans leurs domaines respectifs,
ces disciplines nous invitent a une
confrontation a des cultures et so-
ciétés autres. Elles obligent les ju-
ristes occidentaux et ceux formés
en occident a mettre en cause leurs
propres catégories et classifica-
tions et exigent des méthodes d’in-
vestigation et d’analyse appro-
priées. Une recherche réalisée sur
le droit musulman nous ameéne 2

comparer des systemes de droit
dans des cultures apparemment
identiques et réellement différen-
tes. Peut-on parler de monde
arabe ou du monde arabo-musul-
man (—eMw¥! (2l @Jladl) ou
du monde islamizlue (p—d !
o) ?

" Faut-il tout simplement parler
des pays appliquant le droit isla-
mique ? Beaucoup de pays, en rai-
son de leur systeme politico-juri-
dique et compte tenu de leur his-
toire spécifique, s’averent diffé-
rents mais cimentés par le Coran.

Deux regles dominent la vie po-
litique musulmane. Les décisions
sont prises selon le principe de la
consultation (la shiira). Aussi faut-
il préciser que pour la nomination
de I’imam, par exemple, ce prin-
cipe (la shfira) est couramment
pratiqué entrainant celui du ser-
ment de I’allégeance instituant un
lien sacré tout d’abord entre
I'Imém et Dieu et entre I’Tmam et
les croyants.

Aussi, I’homogénéité des regles
juridiques enregistrées pour la pre-
mieére communauté musulmane
s’est-elle transformée en une vé-
ritable hétérogénéité qui apparait
dans les codes juridiques de cha-
que pays (le droit des pays du
Maghreb (s i) olaby) le droit
des pays du Machrek (¢l st
@a_—aell) et pour chacune de ces
zones le droit de tel ou tel pays :
le droit algérien, le droit marocain,
le droit tunisien pour le Maghreb
le droit égyptien, le droit libanais,
le droit syrien... pour le
Machrek...) Ces spécificités ap-
paraissent d’autant plus évidentes
que ces pays qui ont la possibilité
d’étre sunnites- (gm—i—w) shiites
(2) ou kharijite (== ,s5-). En
outre les sunnites, pelfvent étre dis-
ciples de telle ou telle école
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(médhhab — . ald_gJI) juridico-
théologique malikites (s i
g_ﬂJLd') hanafites (—ad_¢J!

‘_,_'4_'._,..") shafites (c—adi_J!
L_,._.:.'QL.z..ll) ou hanbalites (adqJ!
lasi).

Une recherche menée sur des
thémes précis doit nous conduire
a comparer des systémes de droit
dans des différentes cultures méme
si elles sont voisines, a étudier
leurs évolutions et transformations,
en fonction des changements so-
ciaux, politiques, économiques
religieux ... et a dégager enfin les
données générales et permanentes.

Dans cette recherche nous pen-
sons associer nos acquis dans des
spécialités différentes mais com-
plémentaires au profit de la pen-
sée et de I’activité juridique. Cette
pluridisciplinarité ouverte s’avére
d’une grande utilité pour instaurer
un véritable débat pour une véri-
table science juridique comparée
pour I’ensemble des cultures.

Le droit musulman est un droit
religieux qui régit les rapports de
I’étre envers Dieu et des rapports
des étres entre eux dans leur vie
en communauté.

Selon Bergstrisser, édité par
Schacht, «La loi est le véritable
épitomé de I’esprit musulman,
I’expression la plus décisive de la
pensée musulmane, le noyau es-
sentiel de 1’Islam ».2

LES SOURCES DU DROIT
MUSULMAN :

Les décisions judiciaires sont
rendues sur la base de différentes
sources spécifiques du droit mu-
sulman. A cdté des sources des
sources principales comportant les
sources divines (le Coran i 1)
etle Hadith <uasdl) et des sourc-
cesnondivines (Ijmi‘- glea¥1),
nous retrouvons, les sources se-

uteu .
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condaires : (& 9lJ) jaladl) : qui
regroupent : I’appréciation du juge
(Cadi), I'utilité publique, le droit
coutumier (‘orf - < aJ), le droit
canonique (figh — «aaJf).

Mais qu’est-ce que le consen-
sus et le raisonnement par analo-
gie en Islam ?

- Le consensus (Ijma‘- g Lea %) :

C’est le consensus de la com-
munauté musulmane. Le consen-
sus est censé étre obtenu lorsque
tout le monde s’ accorde sur une in-
terprétation portant sur un acte
juridique ou un fait juridique. L’ac-
cord manifesté unanimement par
les juristes et les savants (sletatl)
et constaté par eux devient un
usage, une regle juridique & appli-
quer par les juridictions compéten-
tes. La multiplicité des personnes
présentes dans 1’élaboration du
consensus et leur compétence sur-
tout doivent réduire la marge d’er-
reur. Un Hadith bien connu pré-
cise «Ma communauté ne peut
s’unir pour consolider le fourvoie-
ment»®. Méme si I’ autorité intel-
lectuelle des savants est reconnue,
le consensus (I[jma‘- ¢Lesy) reste,
aux coOtés du raisonnement par
analogie (qiyas - gz 1)), une
source secondaire du Droit musul-
man. Il ne peut comme la sunna,
par exemple, abroger un verset de
Coran

- Le raisonnement par analogie
(qiyas - gwbad?) :

Ce raisonnement par analogie
doit se faire par rapport a quelle
autre source ? Il doit &tre appliqué
aux deux sources principales, c’est
adire le Coran et le Hadith. L’ ob-
jectif essentiel de 1’utilisation de
cette méthode par analogie est de
résoudre un probléme nouveau et

non prévu ni dans le Coran et ni
dans le Hadith. En fait, I’effort a
fournir consiste a chercher dans
ces deux sources principales com-
ment a été réglé un probleme se
rapportant a une situation sembla-
ble ou quasi semblable.

Cette méthode doit sa naissance
a la théologie ayant pour objet
I'explication (tafsir — juwazdl) de

ces deux sources principales

du Droit musulman qui sont le
Coran et le Hadith.

Les théologiens (s Lyg—2all), les
savants (sLlall) et les doctrines
qu’ils avancent dans leurs théses
ou travaux de recherches propo-
sent des solutions aux cas qui leur
sont soumis ou aux problémati-
ques qu’ils se posent dans leurs
travaux. Il s’agit donc de theses et
d’ interprétations personnelles qui
restent subjectives méme si
Pauteur, de par la rationalité des
méthodes qu’il emploie se veut
aussi objectif que possible.

Leffort fourni sur la base d’une
compétence académique reconnue
rend cette interprétation source de
droit & laquelle le juge peut recou-
rir pour se faire aider dans 1’éla-
boration de la décision judiciaire
a rendre et qu’il souhaite favora-
ble a une meilleure justice.

LE DROIT : pour la justice et
Péquité.

Le droit musulman est un droit
religieux. I1 est fondé sur une lo-
gique différente, dictée par la ré-
vélation. La tache du gouverne-
ment islamique est d’ordonner le
bien et d’interdire le mal. C’est la
raison pour laquelle il a été jugé
nécessaire d’attribuer a I'Imém le
pouvoir exécutif et judiciaire.

Détenteur de ce pouvoir que la
religion lui attribue, I’Imam gou-
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verne en se soumettant lui méme
a la loi divine appelée la Shari‘a.

Si les pouvoirs exécutifs et ju-
diciaires ont été attribués a I'Tmam,
le pouvoir 1égislatif lui échappe
complétement. Dieu seul posséde
ce pouvoir. Il est I'unique 1égisla-
teur. A ce propos Allah dit «L—_a
s (o LSS 8 Ll 8% Cest
a dire que toutes les questions qui
se posent a I’homme dans sa vie,
trouvent une réponse dans le Co-
ran. o

L’Imam doit veiller & une
meilleure application des textes
sacrés. Aussi doit-il veiller al’ap-
plication des sanctions et des pei-
nes légales. Il doit étre animé d’un
esprit d’équité en matiére de répar-
tition et éviter la pratique des ac-
tes interdits par 1’Islam comme par
exemple 1’usure en matiere
d’échange ou de prét.

Iy a trois catégories d’Imamats
qu’il convient de distinguer :
I’Imamat originel exercé par le
Prophéte Mohammed, I’Imamat
califal tel qu’il a été exercé par les
califes, I'Imamat cultuel de prési-
dence de la pri¢re. C’est une rela-
tion hiérarchique qui existe entre
eux.

Chez les Shilites, les Imams
sont choisis parmi les descendants
de la famille du Prophéte. IIs ont
le role d’assurer le gouvernement
de la communauté islamique.

Le droit musulman est com-
plexe notamment en matiére d”hé-
ritage. Il peut apparaitre comme
étant plus favorable & I’homme par
rapport a la femme. Cette question
mérite d’étre posée dans son con-
texte c’est a dire dans son environ-
nement musulman. La religion
musulmane impose a ’homme
plus d’obligations et de responsa-
bilités notamment en matidre fi-
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nanciere pour répondre aux be-
soins de la famille. C’est a
I’homme qu’incombe la charge de
la famille. Aussi la religion musul-
mane et par conséquent le droit
musulman préserve t-il ala femme
ses ressources propres. La femme
a tout le droit de garder ses biens
et ses ressources ; le droit musul-
-man ne 1’oblige pas a les consa-
crer pour la satisfaction des be-
soins de la famille. Mais ces re-
gles sont-elles totalement respec-
tées dans la réalité ?

On parle de droit musulman,
comme si tous les pays prati-
quaient les mémes regles. Or, sur
les 900 millions de musulmans
inégalement répartis entre les pays
du monde, nous relevons des sun-
nites, des shifites ou des kharijites.
Et parmi les sunnites, il y a des
hanafites, des shafi’ites, des mali-
kites ou des hanbalites. Si certains
s’efforcent d’adapter lareligion &
tout temps et a tout espace dans le
respect de ses principes fondamen-
taux avec toute la souplesse et la
progression (zyadly oel1) qui
doivent la caractériser, d’autres se
veulent fondamentalistes et res-
tent par conséquent attachés a1’ap-
plication stricte de la loi musul-
mane ( la chari’a - 4=y 2J1) et
rejettent toute évolution.

Face a la diversité des tendan-
ces musulmanes, le droit pratiqué
peut varier d’un pays a I’autre.
Peut-on, dans ce cas, parler de
droit musulman ou des droits mu-
sulmans ou encore de droit prati-
qué dans tel ou tel pays musul-
man ? Cette question s’aveére
d’autant plus évidente que les pays
évoluent différemment sur le plan
socio-économique, politique et
culturel.

Pour les regles du droit, on ne
peut ne pas tenir compte du con-

texte civilisationnel et culturel.

Le droit dans les pays musul-
mans évolue également en fonc-
tion du régime politique adopté
(régime royal, régime républi-
cain...) mais aussi en fonction de
I’institutionnalisation du systeme
politique. Dans beaucoup de pays,
le chef de I’Etat dispose d’un pou-
voir tel qu’on est en droit de se de-
mander : quelle place occupent
réellement les institutions ? Cel-
les-ci voient leur role réduit a la
consultation. La décision quant a
elle reste du ressort du chef de
I’Etat.

Un chef charismatique s’attri-
bue le pouvoir de modifier les re-
gles du droit. En effet, il va jus-
qu’a fagonner & sa maniere le droit
ou du moins une partie de ce droit.
Et 13, les exemples sont nombreux
dans le monde arabe. Pour ne ci-
ter qu’un exemple, il convient de
rappeler que le Président Habib
BOURGUIBA, juriste formé dans
I’une de plus prestigieuses univer-
sité francaise (La Sorbonne), a fait
évoluer le Droit tunisien et notam-
ment le droit en faveur de la
femme tout en cherchant a conci-
lier la tradition et la modernité. Le
code du statut personnel est incon-
testablement son propre ouvrage
qui marque une laicisation certaine
de I’Etat méme si le préambule de
la Constitution attribue a 1’Etat le
caractére arabo-musulman.

Mais si les musulmans sont évi-
demment différents par leurs con-
ditions et modes de vie, il faut tout
de méme constater qu’ils restent
cimentés par le Coran qui de-
meure, pour eux, le principal code
juridique suivi du Hadith, seconde
source divine et des autres sour-
ces non divines qui sont le consen-
sus (Ijmé‘- gl ¥1) et le raison-
nement par analogie (_wL3).
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La justice est un autre élément
et non des moindres qui cimente,
au dessus de la diversité des prin-
cipautés et tribus, la communauté
musulmane. Celle-ci est tenue
d’étre unie quelles que soient les
spécificités et les particularités qui
caractérisent .ses populations.
Aussi selon le Coran (S. XLIX. 10)
«les croyants sont tous fréres».
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NOTES :

1- En 1959, Shaykh Mahmiid Shaltiit, publia
un ouvrage intitulé « I'Islam, une foi et une
loi » (Al-Islam ‘aqida wa-shari’a ).

2- Vincent Monteil (1963). L'islam. Religions
du Monde. Ed. Bloud — Gay. Paris. 132. p.
3- F-J Pansier et K.Guellaty (2000 ) : Le
droit musulman. PUF «Que sais-je» 1&re
Edition. Paris.
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