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Introduction

Trois définitions s’imposent pour clarifier le titre. Le droit positif désigne le droit en vigueur dans un État ou dans un ensemble d'États. Le droit musulman, c'est le droit qui a été développé par les juristes musulmans classiques sur la base de deux sources appartenant au septième siècle: le Coran et la Sunnah (tradition) de Mahomet (décédé en 632). L’ingénierie de l'alliage entre le droit positif et le droit musulman désigne les méthodes utilisées pour faire cohabiter le droit positif et le droit musulman, plus spécifiquement dans un pays comme l’Égypte.

Après un survol rapide de la place qu'occupe le droit musulman en Égypte (1), nous verrons comment le législateur égyptien allie le droit positif au droit musul​man dans les domaines du droit pénal (2), du droit de la famille et des successions (3) et du droit civil (4). Nous examinerons ensuite l’argumentaire développé par la Cour constitutionnelle (5) et les libéraux musulmans pour contrer les islamistes (6).

1. 
La place du droit musulman en Égypte

En Égypte, comme dans les autres pays arabes, prévaut une situation juridique conflictuelle. D’un côté, les universités et les mosquées professent que Dieu est le législateur (musharri'), et que le droit musulman (shari'ah) doit prévaloir. De l'autre côté, il y a le droit étatique, enseigné parallèlement au droit musulman, qui tient rarement compte de ce dernier. Voyons ces deux points.

1.1. 
Dieu est le législateur

La religion musulmane proclame la soumission à la volonté de Dieu telle qu'ex​primée dans le Coran et la Sunnah de Mahomet, dans tous les aspects de la vie. Le Coran exige non seulement des musulmans, mais aussi des juifs et des chrétiens, d'appliquer les lois contenues dans leurs livres sacrés respectifs, qualifiant de mécréants, d'injustes et de pervers ceux qui ne les appliquent pas (Coran 5:42-50; voir aussi 4:59; 6:57; 33:36; 24:51). En langue arabe, le terme législateur (al-musharri') désigne toujours Dieu. Al-Hallaf écrit: «Les savants religieux musul​mans reconnaissent unanimement que le Législateur suprême est Dieu. C'est lui qui est la source des prescriptions, qu'elles soient énoncées explicitement dans les textes révélés à ses prophètes et, notamment à Mahomet, ou que les savants reli​gieux les en extraient ou les en déduisent par analogie».
 L'homme ne peut à cet égard intervenir dans le processus législatif que pour combler les lacunes de la loi divine, pour l'interpréter ou pour en déduire par analogie des normes visant à régir des situations qui ne sont pas expressément prévues par cette loi.
 Cette concep​tion musulmane de la loi contraste avec celle prônée par le jurisconsulte romain Gaius (décédé vers 180) selon lequel la loi est «ce que le peuple prescrit et établit» (Lex est quod populus iubet atque constituit)
 et qui est à la base du système démocra​tique moderne.

1.2. 
Rôle marginal du droit musulman

Les constitutions des pays arabes, à l'exception de celles du Liban et de la Syrie, indiquent l'Islam comme religion d'État, et la plupart d'entre elles ajoutent que le droit musulman ou les principes du droit musulman constituent une source prin​cipale, voire la source principale du droit. En Égypte, l'article 2 de la constitution disposait initialement: «L'Islam est la religion d'État. Les principes du droit musulman sont une source principale de législation». En 1980, la dernière partie de cet article a été amendée pour devenir: «Les principes du droit musulman sont la source principale de législation». Malgré ces affirmations, le système juridique de l'Égypte, comme de la plupart des pays arabes, comporte des lois inspirées prin​cipalement par le droit occidental, à commencer par la constitution elle-même, le code civil, le code pénal, le code de procédure civile et pénale, le droit administra​tif, etc. Ces pays n'ont gardé les normes musulmanes que dans le domaine du sta​tut personnel et, pour certains, du droit pénal comme c'est le cas en Arabie saou​dite.

Cette situation dichotomique crée des tensions en Égypte, comme dans les autres pays arabes, entre ceux qui souhaitent un retour pur et simple au droit musulman, ceux qui veulent le maintien du statu quo et ceux qui veulent évacuer les normes musulmanes restantes entrant en conflit avec les droits de l'homme. Nous verrons dans les points suivants comment s’effectue l'alliage entre le droit positif et le droit musulman, en commençant par le droit pénal. 

2. 
Alliage entre le droit positif et le droit musulman en droit pénal

Aujourd'hui, les critiques des organisations internationales et non-gouvernemen​tales portent surtout sur l'application des normes islamiques en matière de droit pénal.
 Nous présentons ici sommairement ces normes avant de voir comment s’effectue l’alliage entre elles et le droit positif en Égypte.

2.1. 
Les normes pénales islamiques

Le droit musulman distingue entre deux catégories de délits:

· Les délits punis de peines fixes (had, pl. hudud) prévus par le Coran ou la Sunnah de Mahomet. Cette notion est reprise du Coran qui parle de bornes infranchis​sables: «Voilà les bornes (hudud) de Dieu. Ne les transgressez donc pas. Quiconque transgresse les bornes de Dieu, ceux-là sont les oppresseurs» (2:229). Cette catégorie regroupe les délits suivants: le vol, le brigandage, l'in​surrection armée, l'adultère, l'accusation d'adultère, l'usage de boissons fermen​tées, l'apostasie et l'atteinte à la vie ou à l'intégrité physique. Les peines prévues pour ces délits sont appliquées à des conditions strictes. Dès lors que ces conditions sont remplies, le coupable ne peut être gracié (remise de la peine, totalement ou partiellement ou sa commutation en une peine plus douce).

· Les délits punis de peines discrétionnaires (ta'zir). Cette catégorie comprend les délits susmentionnés dont une des conditions vient à manquer, ainsi que ceux qui ne sont pas prévus dans la première catégorie.

Quant aux sanctions, celles qui sont les plus critiquées sont:

· La peine de mort: cette sanction est prévue pour les délits suivants: l'homicide volontaire en application de la loi du talion (Coran 2:178; 5:32 et 45; et 17:33); le brigandage et l'insurrection armée (Coran 5:33-34); l'apostasie et l'adultère. La peine de mort pour ces deux derniers délits est prévue non pas par le Coran, mais par la Sunnah. La peine de mort pour adultère est exécutée par lapidation.

· L'amputation d'un membre: le Coran prévoit cette sanction en vertu de l'appli​cation de la loi du talion – œil pour œil, dent pour dent, etc. (Coran 2:178 et 5:45), pour le délit de brigandage et d'insurrection (Coran 5:33), et pour le vol (Coran 5:38).

· La flagellation: le Coran prévoit cette sanction en cas d'adultère et accusation infondée d'adultère (Coran 24:2-4).

2.2. 
Application limitée des normes pénales islamiques en état d’hibernation

Quelques pays musulmans continuent à recourir aux sanctions islamiques (comme l'Arabie saoudite) ou y sont retournés (comme le Soudan, l'Iran et le Pakistan). Mais la plupart des pays musulmans, dont l'Égypte, ont abandonné ces sanctions, optant pour un système repris principalement de l'Occident, sans jamais les abro​ger. Le code pénal égyptien ne fait référence au droit musulman qu’à l’article 60 qui dispose:

L'acte accompli de bonne foi dans l'exercice d'un droit reconnu par le droit musulman ne tombe pas sous l'application de la loi pénale.

Malgré le peu de place qu’occupe le droit musulman dans le domaine pénal, ce droit reste le principal obstacle à l’abolition de la peine de mort dans ces pays du fait que cette sanction est prévue par le Coran et la Sunnah. Les auteurs égyptiens s'y opposent majoritairement pour cette raison.
 On remarquera à cet égard qu’aucun pays musulman n'a voté pour la résolution 2005/59 du 20 avril 2005 de la Commission des droits de l'Homme des Nations unies en faveur d'un appel à l'abolition de la peine de mort, résolution adoptée par 26 voix contre 17, avec 10 abstentions.
 Et aujourd'hui, parmi les 57 pays faisant partie de l'Organisation de la conférence islamique, seuls onze pays ont aboli la peine de mort.
 Le Djibouti est le seul pays arabe à avoir ratifié le deuxième protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, visant à abolir la peine de mort, entré en vigueur le 11 juillet 1991.
 

Signalons que les normes pénales islamiques continuent d’ailleurs à être ensei​gnées dans les universités égyptiennes et arabes. En outre, l’Égypte a connu plu​sieurs projets visant à réintroduire les sanctions islamiques. Le plus important est un pro​jet préparé en 1982,
 mais écarté par le gouvernement, sans se référer au Parle​ment et sans donner d'explication. Et il ne fait pas de doute que s’il avait été sou​mis au Parlement, celui-ci l’aurait adopté par une grande majorité. La Ligue arabe
 et le Conseil de coopération des pays arabes du Golfe (ci-après CCG)
 ont élaboré deux projets similaires. Des projets de constitutions islamistes rédigées en vue du rétablissement d'un État islamique vont dans le même sens. C'est le cas du projet constitutionnel du Parti de la libération islamique (article 6) et du Projet constitutionnel de l'Azhar (articles 71 et 75).

3. 
Alliage entre le droit positif et le droit musulman en droit de la famille et des successions

Le droit de la famille et des successions dans les pays arabo-musulmans pose aussi un problème de respect des droits de l'homme. Nous allons voir comment s'effec​tue l'alliage entre le droit positif et le droit musulman dans ce domaine en Égypte.

3.1. 
Système de la personnalité des lois

L'Égypte, comme d'autres pays arabes, connaît le système de la personnalité des lois. Ce système accorde une autonomie législative et judiciaire aux communautés religieuses non-musulmanes en matière de statut personnel, dont font partie le droit de la famille et des successions.
 Cette autonomie a son origine dans le Coran (notamment les versets 5:44-48) et fût confirmée par l'Empire ottoman (dont faisait partie l'Égypte) par la fameuse loi dite Hatti Humayoun du 18 février 1856.
 Malgré la disparition de l'Empire ottoman, cette loi reste en vigueur en Égypte en vertu de la loi 8 de 1915, mais l’Égypte tente de réduire la portée de la personnalité des lois.

3.2. 
Réduction progressive de la portée de la personnalité des lois

L'autonomie législative et judiciaire en apparence tolérante pose de nombreux problèmes de conflits entre les communautés. C'est la raison pour laquelle l'Égypte a tenté de la réduire progressivement. Ainsi, elle unifia les normes juridiques tou​chant la tutelle, la curatelle et l'interdiction par la loi 13/1925, accordant la com​pétence des tribunaux religieux à un organe appelé le Majlis hisbi. D'autre part, elle a promulgué la loi 77/1943 sur la succession ab intestat et la loi 71/1946 sur la succession testamentaire, deux lois basées exclusivement sur le droit musulman. Enfin, la loi 462/1955 supprima tous les tribunaux religieux et transféra leurs compétences aux tribunaux étatiques. Cette mesure est motivée comme suit dans le mémoire explicatif de cette loi: 
· Se conformer aux règles du droit public sur la souveraineté de l'État dans le domaine législatif et judiciaire;
· Mettre fin à l'anarchie qui règne à cause de la multiplicité des juridictions;

· Mettre fin à l'entassement des sentences contradictoires;

· Mettre fin aux plaintes formulées contre la situation précédente;

· Dépasser le cadre des essais de réformes fragmentaires.

Le législateur égyptien n'a, cependant, pas osé éliminer totalement l'autonomie législative communautaire. Et ainsi, aujourd'hui, l'Égypte connaît non pas un seul droit de la famille, mais une quinzaine de droits, un par communauté religieuse.
 En outre, la communauté musulmane, la principale en Égypte, n'a pas de code de la famille, mais plusieurs lois partielles. Les lacunes sont comblées par «les opi​nions les plus autorisées de l’école d’Abu-Hanifah», selon l’article 280 du Décret–loi 78/1931 (repris par l’article 3 al. 1 de la Loi 1/2000). Les tribunaux et la doc​trine égyptiens s’inspirent généralement du code privé établi en 1875 par Qadri Pacha
 compilant l'enseignement de l'école d'Abu-Hanifah en matière de statut personnel. 

Comme on peut l'imaginer, cette diversité de communautés et de droits génère des conflits interreligieux, conflits réglés par la loi 462/1955. Selon l'article 6 de cette loi, pour que les lois des communautés non-musulmanes soient appliquées, il faut que les personnes impliquées soient unies en communauté et en confession. Si ces deux conditions ne sont pas remplies, on considère généralement que ces person​nes sont soumises au droit commun, à savoir le droit musulman. Toutefois, cela ne permet pas à un copte catholique marié à une copte orthodoxe d'épouser quatre femmes en vertu des normes musulmanes. 

L'article 7 de la loi 462/1955 ajoute une précision concernant le changement de religion: «Le changement de communauté ou de confession d'une des parties pen​dant la marche de l'instance n'influe pas sur l'application du paragraphe deux du précédent article, à moins que le changement ne s'opère en faveur de l'Islam; dans ce dernier cas, on appliquera la disposition du paragraphe premier du précédent article». La loi 1/2000 reprend l'article 6 de la loi 462/1955 (article 3 al. 2), mais ne contient pas de disposition similaire à l'article 7 de cette dernière. On peut cependant estimer que cette disposition reste en vigueur en Égypte. Ceci signifie qu'un conjoint peut en tout moment se convertir à l'Islam pour se voir appliquer les normes musulmanes, alors que le changement à une autre religion que l'Islam ne peut être prise en considération que si elle a lieu avant l'action en justice. Cet arti​cle pousse souvent les chrétiens à se convertir à l'Islam afin d'obtenir le divorce, interdit ou limité dans les communautés chrétiennes.

3.3. 
Problèmes posés par le système de la personnalité des lois aux droits de l'homme

À part le problème susmentionné, le système de la personnalité des lois décrit plus haut pose en Égypte, comme dans les autres pays arabes, de nombreux autres problèmes qui vont à l'encontre des droits de l'homme. Nous les résumons dans les points suivants:

1)
Nombre exhaustif des communautés et confessions reconnues. En sont exclus des groupes religieux comme les Témoins de Jéhovah et les Bahaïs. Ces derniers sont considérés comme des dissidents de l'Islam, et donc des apostats auxquels les normes musulmanes relatives aux apostats sont appliquées. Leur mariage n'est pas reconnu.
 

2)
Inégalité entre l’homme et la femme en matière de mariage: polygamie et répu​diation. Parmi les pays arabes, seule la Tunisie a interdit la polygamie.

3)
Inégalité entre musulmans et non-musulmans en matière de mariage: un musulman peut épouser une monothéiste, mais un monothéiste ne peut pas épouser une musulmane; interdiction du mariage entre musulmans et non-monothéistes (article 31 Qadri).

4)
Inégalité en matière successorale: la femme reçoit généralement la moitié de ce que reçoit l’homme (articles 11 et 19 de la loi 77/1943).

5)
Interdiction de succession entre musulmans et non-musulmans (article 6 de la loi 77/1943). 

6)
Limitation de la liberté religieuse: il est permis de devenir musulman, mais un musulman qui quitte l’Islam est privé de ses droits civils: interdiction de se marier, dissolution de son mariage (article 31 Qadri), interdiction d’hériter (article 587 Qadri), etc. Un couple musulman ou dont un conjoint est musul​man ne peut pas choisir la religion de ses enfants, lesquels doivent être obliga​toirement musulmans.

Ces normes fondées sur le droit musulman sont à la base de réserves formulées par les pays arabo-musulmans sur les déclarations, résolutions et conventions relatives aux droits de l'homme, soit lors des débats, soit lors de la ratification.

4. 
Alliage entre le droit positif et le droit musulman dans le Code civil

Le Code civil égyptien (ci-après: CCég) est le code qui a connu le plus grand rayon​nement dans le monde arabe.
 Promulgué le 29 juillet 1948, il est entré en vigueur le 15 octobre 1949, un jour après l'abolition des capitulations
 en vertu de la Convention de Montreux de 1937.
 Ses rédacteurs ont dû faire face à deux contraintes antinomiques: celles des occidentaux et celles des islamistes. Com​ment le législateur a pu répondre à ces deux contraintes?
4.1. 
L'élaboration du Code civil entre contraintes occidentales et opposition islamiste

Avec la Convention de Montreux de 1937 qui prévoyait l'abolition des capitula​tions pour le 14 octobre 1949, les Occidentaux perdaient leurs pouvoirs juridic​tionnels sur leurs ressortissants qui se trouvaient en Égypte. Désormais, ces ressor​tissants sont soumis exclusivement aux tribunaux nationaux égyptiens. La ques​tion qui se posait est de savoir quel est le droit que ces tribunaux appliqueront aux étrangers. Pour parer cette incertitude, la Convention de Montreux a imposé à l'Égypte que les capitulations ne soient pas remplacées par un système juridique discriminatoire adopté dans un esprit de revanche contre les étrangers, et que l'Égypte opte pour le respect des principes généralement adoptés dans la législa​tion moderne.

De l'autre côté, les islamistes estimaient que la fin des capitulations et de la tutelle juridictionnelle occidentale devait être accompagnée par un retour au droit musulman, puisque l'Islam est la religion officielle de l'Égypte selon la constitution et que la grande majorité de la population est musulmane.

4.2. 
Manœuvres pour satisfaire les Occidentaux et les islamistes 

Afin de satisfaire les Occidentaux, les normes de conflits placées au début du CCég ont opté pour l'application de la loi nationale dans les matières relatives au statut personnel. Mais pour ne pas heurter les islamistes, l'article 14 al. 1 CCég spécifie que «si l'un des deux conjoints est égyptien au moment de la conclusion du mariage, la loi égyptienne sera seule applicable, sauf en ce qui concerne la capa​cité de se marier». Cette formulation habile vise en fait à interdire le mariage d'une musulmane égyptienne avec un non-musulman, sans le dire expressément.
 D'autre part, l'article 25 al. 2 CCég prévoit que «la loi égyptienne sera appliquée si la personne possède, en même temps, la nationalité égyptienne, au regard de l'Égypte, et, au regard d'un ou de plusieurs États étrangers, la nationalité de ces États». Enfin, l'article 28 CCég exclut l'application de la loi étrangère «si elle se trouve contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs en Égypte».

Toujours pour satisfaire les Occidentaux et les islamistes, le CCég a été élaboré en recourant à trois sources: les lois et la jurisprudence égyptiennes en vigueur, le droit musulman et le droit comparé.
 Ainsi en ce qui concerne le droit comparé, les rédacteurs du CCég se sont référés à environ une vingtaine de codes.
 Les Tra​vaux préparatoires insistent sur le fait qu' «aucun texte n'a été établi avant que n'ait été examiné de près son correspondant dans tous ces codes pour en choisir le meilleur»,
 que le recours au droit étranger était surtout d'ordre purement rédac​tionnel, formel, mais que sur le fond, le projet du code était conforme aux lois et à la jurisprudence égyptiennes en vigueur ainsi qu'au droit musulman,
 et que le projet était en accord avec le droit musulman.
 Mais en même temps, les rédac​teurs du CCég étaient d'avis qu'il n'était pas possible de faire un code uniquement à partir du droit musulman, faisant abstraction du droit étranger.
 Le président de la Commission fit remarquer aux islamistes que le retour au droit musulman posait un problème de compréhension. Le juge égyptien avait plus de difficultés à le comprendre qu'à comprendre le droit polonais ou allemand. En l'adoptant à tra​vers une codification moderne, le droit musulman serait plus utile.

Les rédacteurs du CCég ne pouvaient, cependant, pas délaisser totalement le droit musulman sans irriter les islamistes. Ainsi le CCég a emprunté à ce droit les solu​tions envisagées par le droit musulman pour des institutions comme le droit de préemption (articles 935-948 CCég), les actes juridiques accomplis par une per​sonne pendant sa dernière maladie (article 477 CCég) et la lésion dans la vente d'un immeuble appartenant à un incapable (art. 425 CCég).

4.3. 
Mention du droit musulman comme source du droit en cas de lacune 

Une autre concession faite aux islamistes est la mention du droit musulman comme source de droit à la laquelle le juge doit recourir en cas de lacune dans la loi. L'article 1er CCég dispose à cet égard:

1) 
La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispo​sitions.

2) 
À défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman. À défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité.

Les Travaux préparatoires du CCég indiquent que la source d'inspiration de cet article est le législateur suisse, qualifié de «créateur génial de la construction de la théorie générale des sources du droit».

L’article susmentionné a été repris par les différents codes civils arabes inspirés du CCég, mais avec des divergences sur la place accordée au droit musulman. Le CCég considère les principes du droit musulman comme la troisième source, après la loi et la coutume, à laquelle le juge doit se référer dans sa décision. En revanche, dans les codes syrien (art. 1), libyen (art. 1), algérien (art. 1), jordanien (art. 2), koweïtien (art. 1),
 émiratien (art. 1), qatari (art. 1) et yéménite (art. 1), la cou​tume est considérée comme la troisième source après le droit musulman. Le projet égyptien de code civil islamique (art. 1) maintient la coutume comme deuxième source, avant le droit musulman, estimant que l'emplacement de la coutume avant le droit musulman est conforme au droit musulman selon lequel la coutume cons​titue une source de droit.
 Il en est de même du code bahraini (art. 1). Le code jordanien a adopté une formulation particulière: «À défaut d'une disposition dans cette loi, le tribunal statuera d'après les normes de la doctrine juridique musul​mane les plus conformes aux dispositions de cette loi. À défaut, il statuera d'après les principes du droit musulman». Le code koweïtien a aussi sa propre formule: «À défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les normes du droit musulman les plus conformes à la réalité du pays et à ses intérêts». Et le code bahraini dit que le juge statuera d'après «le droit musulman en s'inspirant des opinions les plus conformes à la réalité et à la situation du pays» (art. 1).

4.4. 
Maintien de normes suspectées d’être contraires au droit musulman 

Les rédacteurs du CCég ne pouvaient satisfaire toutes les demandes des islamistes, notamment dans des points touchant aux rapports économiques. Et c’est sur ces points que les islamistes concentrent leurs attaques en matière de droit civil. Il s'agit des points suivants:

1)
Les dispositions relatives au pari. Le CCég règle le pari aux deux articles 739 et 740 placés en tête des contrats aléatoires. Ces deux articles vont à l'encontre de deux versets coraniques qui interdisent le jeu de hasard (Coran 2:219 et 5:90).
2)

Les dispositions relatives aux intérêts légaux et conventionnels. Le CCég com​porte une quarantaine d'articles
 qui prévoient des intérêts légaux et conven​tionnels. Ces articles se heurtent à l'interdiction coranique des intérêts (Coran 30:38-39; 4:160-161; 3:130-131; 2:275-281).

3)
Les dispositions relatives aux assurances. Le CCég règle les assurances aux artic​les 747-771. La principale objection formulée contre le contrat d'assurance est que c'est un contrat aléatoire assimilable aux jeux de hasard, et il s'agit d'un contrat usuraire puisqu'il y a enrichissement sans équivalence entre les presta​tions réciproques.

5. 
Arguments des islamistes et contre-arguments de la Cour constitutionnelle

Les mouvements islamistes ne renoncent pas à leur projet de société basée exclusi​vement sur le droit musulman. Plusieurs manœuvres sont développées pour y parvenir, dont nous citons les plus importantes:

· Ils s'opposent aux lois qui ne leur conviennent pas (comme ce fut le cas avec le CCég) et présentent leurs propres projets de lois (comme ce fut le cas avec le projet de code pénal), comme nous l’avons vu plus haut.

· Ils incitent les juges à ne pas appliquer les lois étatiques.

· Ils s'adressent à la Cour constitutionnelle pour lui demander d'examiner la constitutionnalité des lois existantes. Ce fut notamment le cas, entre autres, avec l'article 226 du CCég
 qui permet les intérêts malgré l'interdiction cora​ni​que.

Cette Cour a mis au point un argumentaire, basé notamment sur le principe de la non-rétroactivité, pour contrer cette demande. Nous les résumons dans les points suivants:

· Rappelant les travaux de la commission parlementaire qui a présenté l'amende​ment constitutionnel de 1980, la Cour constitutionnelle affirme «la nécessité de revoir les lois existantes pour les rendre conformes aux normes du droit musulman», mais que «le passage de l'ordre juridique actuel existant en Égypte depuis plus de 100 ans à l'ordre juridique musulman complet nécessite de la patience et de l'investigation pratique» en raison «des changements économi​ques et sociaux qui n'étaient pas usités ou connus auparavant, des nouveautés de notre monde moderne et des relations et transactions dans la société inter​nationale». «Il faudrait laisser à ceux qui ont la charge de modifier l'ordre juri​dique le temps de collectionner ces lois d'une manière complète dans le cadre du Coran, de la Sunnah et des avis des différents juristes et savants».

· L'article 2 de la constitution a tracé une limite à respecter par le pouvoir législa​tif, à savoir la nécessité de se référer aux principes du droit musulman lorsqu'il entend établir une loi donnée. Cette limite ne concerne que les nouvelles lois promulguées après l'amendement constitutionnel. Si cette limite n'est pas respectée, la loi sera inconstitutionnelle. Ceci n'est pas le cas des lois promul​guées avant l'amendement constitutionnel, lesquelles restent toujours en vigueur et doivent être appliquées.

· La modification constitutionnelle ne signifie pas que les normes musulmanes sont devenues des lois applicables en soi, sans nécessité de les promulguer, et qu'elles abrogent toute loi contraire. Les tribunaux ne peuvent appliquer le droit musulman comme tel. Une telle conception impliquerait non seulement le rejet des lois régissant les différents aspects civils, pénaux, sociaux et écono​miques, mais aussi la recherche par les tribunaux des normes non codifiées à appliquer aux litiges qui se posent en lieu et place des lois abrogées. Ceci conduirait à dénuer de valeur les jugements et à déstabiliser l'ordre.

· Le législateur a la responsabilité politique, et non juridique, de purifier les lois promulguées avant l'amendement constitutionnel de tout ce qui serait contraire au droit musulman, pour réaliser une harmonie entre toutes les lois et leur conformité à ce droit.

· L'article 226 CCég sur les intérêts a été promulgué avant l'amendement de la constitution. Sans se prononcer sur sa conformité ou non au droit musulman, l'article en question ne saurait être considéré comme contraire à la consti​tution.

6. 
Arguments développés par les libéraux face aux islamistes

Pour les islamistes, le droit musulman fait partie de la foi musulmane. Celui qui refuse d'appliquer le droit musulman est considéré comme un apostat passible, selon le droit musulman, de la peine de mort.

Dans le but d'esquiver les critiques des islamistes et de limiter l'application du droit musulman, les libéraux musulmans ont développé une argumentation adaptée au droit musulman en partant du fait que ce droit est composé de deux parties: les racines du droit et les branches du droit.
 Au lieu de se limiter à démontrer en quoi les normes islamiques appartenant aux branches du droit sont critiquables (inégalité entre l'homme et la femme, inégalité entre musulmans et non-musul​mans, etc.), les penseurs libéraux musulmans concentrent leurs attaques contre les racines du droit, afin d’ébranler l'ensemble de l'édifice du droit musulman. Leurs arguments peuvent être résumés comme suit:

6.1. 
Couper le Coran en deux

Le Coran, la première source du droit musulman, est composé de 86 chapitres dits mecquois (révélés à la Mecque entre 610 et 622), et 28 chapitres dits médinois (révélés à Médine entre 622 et 632, année de la mort de Mahomet). Ce sont ces derniers chapitres qui comportent les normes juridiques. Certains libéraux musulmans estiment que le véritable Islam est représenté dans les chapitres mecquois, alors que les chapitres médinois reflètent un Islam politique, conjonc​turel. Ils estiment donc que les chapitres mecquois du Coran abrogent ceux médi​nois. Ce faisant, ils vident le Coran de sa subsistance juridique. Les êtres humains retrouvent ainsi la liberté de légiférer selon leurs intérêts temporels, sans devoir se soumettre aux normes du Coran. Cette théorie a été prônée par le penseur soudanais Muhammad Mahmud Taha,
 ce qui lui a valu d’être condamné à mort  le 18 janvier 1985.

6.2. 
Se limiter au Coran et rejeter la Sunnah

La Sunnah (tradition de Mahomet) est la deuxième source du droit musulman. Des milieux libéraux estiment qu'ils ne sont tenus que par le Coran, parole de Dieu, rejetant la Sunnah, jugée de fabrication humaine et peu fiable, ayant été réunie dans des recueils rédigés longtemps après la mort de Mahomet. Ce courant (souvent appelé coraniste) cherche par là à limiter la portée du droit musulman. A titre d'exemple, la peine de mort contre l'apostat et la lapidation pour adultère ne sont pas prévues par le Coran, mais par la Sunnah. Les adeptes de ce courant sont considérés par les autorités religieuses musulmanes comme apostats, et un des leurs, Rashad Khalifa, d'origine égyptienne, a été assassiné aux États-Unis en 1990 à la suite d’une fatwa émise contre lui par l’Académie de jurisprudence islamique.
 

6.3. 
Distinguer entre la Shari'ah et le Fiqh

Les deux termes arabes Shari'ah et Fiqh sont utilisés indistinctement pour désigner le droit musulman. Certains libéraux, cependant, font une distinction entre les deux termes. Ainsi, le juge égyptien Muhammad Sa'id Al-'Ashmawi indique que le terme Shari'ah, n'a été utilisé comme tel qu'une seule fois dans le Coran (45:18) et trois fois sous forme dérivée (42:13; 5:48; 42:21). Elle signifie non pas la loi mais la voie à suivre telle que révélée par Dieu dans le Coran; l'infaillibilité ne concerne que les normes qui s'y trouvent. Quand au Fiqh, il constitue l'ensemble des écrits des juristes basés sur le texte coranique: commentaires, opinions de la doctrine, fatwas, etc. Ces écrits, à tort, ont été considérés comme formant la Shari'ah. Or, le Coran met en garde de suivre une autorité religieuse quelconque (9:31; 2:165; 3:64) ou d'octroyer une sainteté à une norme en dehors du texte révélé.

6.4. 
Mettre les normes musulmanes dans leur contexte historique

C'est la méthode proposée par le juriste et ancien ministre tunisien Muhammad Charfi pour qui les normes coraniques ne concernent que l'époque dans laquelle elles ont été établies. Elles ne peuvent donc être appliquées en tout temps et en tout lieu.
 Muhammad Ahmad Khalaf-Allah va encore plus loin. Selon lui, le Coran, en déclarant que Mahomet est le dernier des prophètes (Coran 33:40), octroie à la raison humaine sa liberté et son indépendance afin qu'elle décide des affaires de cette vie en conformité avec l'intérêt général.
 Il estime que Dieu nous a accordé le droit de légiférer dans les domaines politiques, administratifs, éco​nomiques et sociaux. Les normes que nous établissons deviennent conformes au droit musulman parce qu'elles émanent de nous par procuration de la part de Dieu. Et ces normes peuvent être modifiées en fonction du temps et de l'espace afin qu'elles réalisent l'intérêt général et une vie meilleure.

6.5. 
Désacraliser les normes religieuses et recourir au critère de l'intérêt

C'est la théorie du philosophe égyptien Zaki Najib Mahmud selon lequel il ne faut prendre du passé arabe que ce qui est utile dans notre société. L'utilité est le critère tant en ce qui concerne la civilisation arabe qu'en ce qui concerne la civilisation moderne.
 Pour juger ce qui est utile et ce qui ne l'est pas, il faut recourir à la rai​son, quelle que soit la source: révélation ou non-révélation.
 Ce qui suppose le rejet de toute sainteté dont est couvert le passé.

6.6. 
Recourir à la théorie islamique des «intérêts indéterminés»

Les juristes musulmans libéraux affirment que le droit musulman n'interdit pas que les questions, qu'aucun texte religieux décisif ne régit, soient réglées en fonc​tion des intérêts des personnes et que les «intérêts indéterminés» constituent une source de législation. Il s'agit des intérêts pour lesquels le législateur n'a pas émis de règles particulières et qu'aucune indication légale n'est venue corroborer ou infirmer. On en déduit que les règles du CCég sont en conformité avec les princi​pes du droit musulman même si elles ne découlent pas directement du droit musulman, du moment qu'elles n'interdisent pas ce qui est permis par ce droit, et ne permettent pas ce qui est interdit.

6.7. 
Faire vibrer la fibre nationaliste
Iskandar Ghattas, président à la Cour d'appel du Caire et sous-secrétaire d'État à la justice pour la coopération internationale et culturelle, signale que les racines du droit français qui a inspiré les deux codes civils précédents et l'actuel CCég remon​tent à une époque où tous les pays autour de la Méditerranée formaient un ensemble politique et culturel unique connu dans l'histoire sous l'appellation d'Empire romain. Le droit imposé par Rome fut construit par l'ensemble des juris​tes habitant le bassin méditerranéen, et ce droit a été influencé par le droit pha​raonique.
 Ghattas estime qu’en acceptant le droit français, les Égyptiens ne font que récupérer les normes qu'ils avaient léguées aux autres.

6.8. 
Recourir à la ruse des termes

Le droit musulman comporte un certain nombre d'interdits caractérisés par des termes tabous. Pour échapper à ces interdits, les juristes musulmans recourent soit à une interprétation restrictive, soit à une substitution de termes. C'est notamment le cas des intérêts, interdits en droit musulman et qui provoquent des discussions sans fin entre les islamistes et les libéraux.
Au début du vingtième siècle, le gouvernement égyptien avait créé une caisse d'épargne dans le cadre de la poste afin que les pauvres puissent y déposer leurs surplus. 3000 de ces pauvres ont cependant refusé de toucher les intérêts sur leur argent. Consulté, l'Imam Rashid Rida (d. 1935) proposa alors de présenter ces intérêts comme un gain réalisé dans le cadre d'un contrat de mudarabah (contrat de commandite).

Le Grand Mufti égyptien Muhammad Sayyid Tantawi signale que les gains distri​bués par les banques musulmanes et les intérêts distribués par les banques classi​ques ne diffèrent que dans le nom. Afin de résoudre le problème posé par l'inter​diction des intérêts, il propose de créer une commission chargée de revoir les ter​mes utilisés par les banques afin d'écarter tout soupçon d'intérêts. Il faudrait, d'après le Grand Mufti, abandonner le terme fa'idah (intérêt) et le remplacer par le terme ribh (gain) ou celui de 'a'id (revenu). Son avis a été suivi par le ministre de l'économie et du commerce qui a changé la formulation de la loi dans ce sens.

Le cheikh libanais Al-'Alayli (d. 1996) estime que la querelle relative aux intérêts est une tromperie sur les mots (khida' al-alfadh) menant à des difficultés insolu​bles. Selon lui, la banque est un intermédiaire, un courtier entre deux parties, l'une prête l'argent et l'autre emprunte. Or, le contrat de courtage est permis en droit musulman. D'autre part, la banque intermédiaire est soumise à la perte et au gain; on ne peut donc considérer le terme fawa'id (intérêts) comme synonyme du terme riba (usure) que le Coran interdit.

Al-Sanhoury, père du CCég, estime que l'interdiction des intérêts, quelle que soit leur forme, doit être la règle afin d'interdire aux gens d'exploiter les besoins des autres ou de spéculer. Mais certaines formes sont plus graves que d'autres. Il s'agit de la forme prévue par le Coran et qui, d'après lui, correspondrait aujourd'hui aux intérêts sur les intérêts. Le Coran permet cependant les intérêts simples pour cause de nécessité sociale. Il permet aussi à l'épargnant de toucher des intérêts pour l'argent déposé à la banque parce qu'il constitue la partie faible à protéger.

6.9. 
Rapprocher entre une institution interdite et une institution autorisée

Ceci a lieu surtout en rapport avec le contrat d'assurance, dont nous avons parlé plus haut, et qui suscite un débat sur sa conformité avec le droit musulman. Ce débat est vieux. Déjà Ibn-'Abidin (d. 1836), juriste hanafite notoire, s'était pro​noncé contre l'assurance dans un cas impliquant des commerçants musulmans qui, affrétant un bateau à des étrangers non musulmans, leur payaient, en plus du loyer, une sécurité sur leurs biens. En cas d'incendie, de naufrage ou de piraterie, les musulmans étaient dédommagés. Ibn-'Abidin a longuement discuté ce cas et en conclut que le commerçant musulman n'a pas le droit au dédommagement parce qu'il s'agit d'un montant non dû.
 En 1903, cependant, une fatwa de l'Imam Muhammad 'Abduh (d. 1905) donnée dans des circonstances obscures autorisait l'assurance.
 Les juristes musulmans libéraux justifient les assurances en recou​rant aux arguments islamiques suivants:
· Tout ce qui n'est pas interdit expressément par le droit musulman doit être considéré comme permis. Cette règle se base sur le verset 2:29: «C'est lui qui a créé pour vous ce qui est sur la terre».

· Les assurances jouent un rôle important de solidarité. Or, la solidarité est deman​dée par le Coran: «Entraidez-vous dans la bonté et la crainte [de Dieu] et ne vous entraidez pas dans le péché et l'inimitié» (5:2). Mahomet dit: «Celui qui soulage un croyant d'une des difficultés de cette vie, Dieu le soulagera d'une des difficultés de l'autre vie».

· L'assurance est similaire au contrat de salam. Ce dernier contrat consiste à prê​ter à un paysan un montant d'argent et de recevoir la contre-valeur en produit agricole lors de la moisson. Mahomet l'avait permis parce qu'il en était de l’intérêt des paysans. Ce genre de contrat est une exception à l'interdiction de la vente d'une chose future.

· L'assurance est similaire au contrat de mudarabah (contrat de commandite): Ce dernier contrat consiste à donner de l'argent à une personne pour qu'elle com​merce avec, en partageant la perte et le profit entre les deux selon leur accord.

· L'assurance est similaire au contrat de 'aqilah et de muwalat. Le contrat de 'aqilah consiste en l'engagement de la famille du coupable à payer le prix du sang pour éviter la vengeance de la tribu du lésé. Quant au contrat de muwalat, il consiste en un accord par lequel une personne sans famille intègre une famille importante, se mettant ainsi sous sa protection et établissant un rapport d'héri​tage entre les deux.

Conclusion

Un des principes du droit musulman,
 comme de tout droit religieux,
 est que ce droit se veut applicable en tout temps et en tout lieu, et qu'il n'est pas possible de faire de l'éclectisme, prenant une partie de ce droit, et fermant les yeux sur le reste.
 C'est en tout cas ce qu'estiment les islamistes. Mais la réalité démontre que les États musulmans, tout en annonçant que l'Islam est la religion officielle de l'État et que le droit musulman constitue la source principale de la législation, sont loin d'adhérer à cette conception. La société change et les normes évoluent en conséquence. Le Coran, un texte législatif appartenant au septième siècle, ne sau​rait gérer notre société moderne. Si cela est évident pour un juriste laïc, une telle affirmation heurte de plein fouet les croyances religieuses. Nous avons montré, à travers le cas égyptien, que le législateur, la Cour constitutionnelle et les penseurs musulmans ont développé un argumentaire visant à désamorcer le conflit entre le droit religieux et le droit étatique, pour faire face aux islamistes et pour assurer la paix sociale autant que faire se peut.
Au-delà de cette démonstration, l'étude du cas égyptien indique les défis auxquels les pays musulmans et non-musulmans doivent faire face. On ne peut en effet ignorer les revendications de certains milieux musulmans d'appliquer le droit musulman aussi bien dans les pays musulmans que dans les pays occidentaux où vivent des minorités musulmanes.
 Cette question suscite un débat animé au Canada
 et au Royaume Uni,
 et ce débat s'étendra tôt ou tard à d'autres pays occidentaux.
 Le cas égyptien peut servir de miroir permettant l'identification des défis que pose le droit musulman au droit étatique et à forger une ingénierie juri​dique pour répondre à ces défis. Le défi principal, mais pas le seul, est celui de la conformité du droit musulman aux droits de l'homme tels que définis par les instruments internationaux.
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