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Cohabitation conflictuelle entre le droit étatique et le droit musulman dans les pays arabo-musulmans, cas de l'Égypte
par
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Introduction
En février 2008, l’archevêque de Canterbury et chef de l’Église anglicane, Rowan Williams, s’est dit favorable à l'application du droit musulman (la Shari'ah) dans son pays. Ces propos ont été salués par des musulmans et fortement critiqués par des milieux chrétiens et les autorités britanniques.
 Un débat similaire a lieu au Canada
 et tôt ou tard il s'étendra à d'autres pays occidentaux
 où vivent des minorités musulmanes. Ceci correspond aux vœux des islamistes pour qui le droit musulman doit s'appliquer aux musulmans en tout temps et en tout lieu.
 Mais quelles en seront les conséquences? Comment se fera la cohabitation entre le droit musulman et le droit étatique? Pour y répondre, il est utile d'examiner la situation concrète dans un pays musulman important comme l'Égypte.

Après un survol rapide de la place qu'occupe le droit musulman en Égypte (I), nous verrons comment se fait la cohabitation entre le droit étatique et le droit musulman dans les domaines du code civil (II), du statut personnel (III) et du droit pénal (IV). Nous examinerons ensuite les manœuvres des islamistes pour faire aboutir leur projet d'islamisation de la société (V) et les arguments des libéraux musulmans face aux islamistes (VI). Nous finirons par nous interroger vers quel avenir allons-nous (VII).
I. Place du droit musulman en Égypte
En Egypte, comme dans les autres pays arabes, prévaut une situation juridique conflicutelle. 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) Dieu est le législateur

La religion musulmane proclame la soumission à la volonté de Dieu telle qu'exprimée 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-Khallaf écrit: "Les savants religieux musulmans 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 religieux 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 conception musulmane de la loi contraste avec celle prônée par le jurisconsulte Gaius (décédé vers 180) selon lequel la loi est "ce que le peuple prescrit et établit" (Lex est quod populus iubet atque constituit),
 conception qui est à la base du système démocratique moderne.
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 principale, voire la source principale du droit. En Égypte, l'article 2 de la constitution de 1971 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 principalement 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 administratif, etc. Ces pays n'ont gardé les normes musulmanes que dans le domaine du statut personnel et, pour certains, du droit pénal comme c'est le cas en Arabie Saoudite.
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 qui entrent en conflit avec les droits de l'homme. Prenant en considérations ces tensions, nous verrons dans les points suivants comment s'effectue la cohabitation entre le droit étatique et le droit musulman, en commençant par le code civil.
II. Cohabitation conflictuelle entre le droit étatique et le droit musulman dans le Code civil
Le Code civil égyptien (ci-après: CCég) est le code qui a connu le plus de rayonnement dans le monde arabe.
 Nous allons voir comment s'effectue la cohabitation entre le droit étatique et le droit musulman dans ce code.
1) Abolition des capitulations et adoption du Code civil égyptien

L'élaboration de ce code a commencée en 1936 et s'est terminée par sa promulgation 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.
 Ce jour marque la récupération par l'Égypte de sa compétence judiciaire sur tout le territoire égyptien et l'abrogation du code civil mixte et du code civil indigène
 d'inspiration française promulgués respectivement le 28 juin 1875 et le 20 octobre 1883.
Ce code, comme tous les autres codes civils arabes, qu'ils soient inspirés du CCég ou non, ne comporte pas le droit de la famille, lequel, comme nous le verrons plus loin, est régi par le système de la personnalité des lois. On y trouve cependant quelques dispositions relatives aux successions (articles 875 à 914) et au testament (915 à 917), articles à compléter par le droit musulman. En effet, l'article 875 CCég dispose à son alinéa premier: "La détermination des héritiers et de leurs parts héréditaires et la dévolution des biens successoraux sont régies par les règles du droit musulman et les lois qui les concernent". Et l'article 915 CCég ajoute: "Le testament est régi par les règles du droit musulman et les lois y relatives". Ces deux domaines sont, en effet, réglés respectivement par la loi 77/1943 et la loi 71/1946, toutes deux d'inspiration musulmane. Ajoutons que le CCég comporte dans ses articles 10 à 28 les règles de conflits de lois.

2) Élaboration du Code civil entre contraintes occidentales et opposition islamiste

Avec la Convention de Montreux de 1937 qui prévoyait l'abolition des capitulations pour le 14 octobre 1949, les Occidentaux perdaient leurs pouvoirs juridictionnels sur leurs ressortissants qui se trouvaient en Égypte. Désormais, ces ressortissants sont soumis exclusivement aux tribunaux nationaux égyptiens. La question qui se posait est de savoir quel est le droit que ces tribunaux appliqueront aux étrangers. Pour barrer à 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 législation 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. Dans le débat au parlement égyptien en 1948 relatif au CCég, Al-Hodeibi, le Guide suprême des Frères musulmans, déclara:

Je ne me suis pas opposé au code civil ni oralement ni par voie de presse et je n'ai rien dit en ce qui concerne son contenu, car je suis d'avis qu'il ne faut pas en discuter... Ma croyance est que la législation, dans tous nos pays et dans tout ce qui concerne notre vie, doit se baser sur les normes coraniques. Et si je dis le Coran, j'entends aussi la Sunnah de Mahomet, prière et salut sur lui, car lui obéir c'est obéir à Dieu.

Dans le débat au sénat en 1948, le Cheikh Abdel-Wahhab Tal'at demandait à Al-Sanhoury, Président de la Commission de rédaction du CCég: "Avez-vous recouru au droit musulman?" La réponse était: "Je peux vous assurer que nous n'avons laissé de côté aucune norme en droit musulman qui puisse être mise dans ce projet sans l'y mettre. Pour preuve, un membre du parlement avait voulu établir un modèle tiré de la loi islamique et il n'a fait qu'aboutir aux textes de cette loi en les attribuant au droit musulman". Le Cheikh lui dit: "En tant que personne croyant au Livre révélé et en tant qu'enseignant du droit musulman et des transactions en droit musulman, je vois qu'on peut tout y trouver".

3) Manœuvres pour satisfaire les Occidentaux et les islamistes
La Commission chargée de la rédaction de code a dû manœuvrer avec une grande prudence 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 capacité 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 Travaux 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 rédactionnel, 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 rédacteurs 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. Dans le débat parlementaire de 1948, Sadiq Fihmi avait présenté un projet de code soi-disant tiré du droit musulman. Le Président de la Commission lui répondit:
Si M. Sadiq Fihmi avait réussi dans cette tentative, j'aurais été sans conteste le premier à être d'accord avec lui car il n'existe personne au monde qui aime le droit musulman comme je l'aime [...]. J'ai été un des premiers à dire que nous devons nous intéresser au droit musulman et l'enseigner en droit comparé. Or, j'affirme que M. Sadiq Fihmi dans le modèle qu'il a présenté en prétendant l'avoir tiré du droit musulman s'est écarté des normes de ce droit, bien plus il a adopté des normes qui lui sont contraires [...] adoptant les normes des lois modernes.

Il 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 travers une codification moderne, le droit musulman serait plus utile.

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

4) 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 dispositions.

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".
 Hamid Zaki exprima des réserves concernant cet article: "Je propose de supprimer le renvoi au droit musulman [...]. Ce que je sais est que si le texte existe, je l'applique selon la lettre et l'esprit. Si le texte fait défaut, je complète mes informations en retournant au système juridique dans lequel le texte a été puisé [...]. Par contre, il n'est pas possible de revenir au droit musulman". Le Président de la Commission répliqua: "Si tu veux aller aux principes de l'équité et au droit naturel, ne serait-il pas préférable d'aller préalablement au droit musulman puisque le droit musulman est plus déterminé et plus précis"? Hamid Zaki répondit: "C'est la raison pour laquelle je trouve que ce texte est une fantaisie" (en français dans le texte).

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 coutume 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 constitue 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 musulmane 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).

Alors que le CCég renvoie le juge aux "principes du droit musulman", le code émiratien le renvoie au "droit musulman", en lui indiquant les écoles qu'il doit suivre par ordre de priorité: "À défaut d'une disposition dans cette loi, le juge statuera d'après le droit musulman, donnant préférence aux solutions les plus appropriées de l'École de l'Imam Malik et de l'École de l'Imam Ahmad Ibn-Hanbal, et à défaut, à celles de l'École de l'Imam Al-Shafi'i et de l'École de l'Imam Abu-Hanifah". Cette formulation a été abandonnée par la loi uniforme du Conseil de coopération des pays arabes du Golfe (ci-après CCG) qui énonce: "À défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les normes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière. À défaut, le juge statuera d'après les principes du droit musulman et ses objectifs tenant en considération la coutume selon les conditions prévues par le droit musulman" (art. 1). Ceci s'explique par le fait que le CCG comprend six pays, dont l'Oman où l'école officielle est l'école ibadite.
5) Institutions du Code civil suspectées 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 pari est réglé par les deux articles suivants placés en tête des contrats aléatoires:
Art. 739 – 1) Toute convention relative au jeu ou au pari est nulle.
2) Celui qui a perdu au jeu ou au pari peut, nonobstant toute convention contraire, répéter ce qu'il a payé dans le délai de trois ans à partir du moment où il a effectué le paiement. Il peut prouver le paiement par tous les moyens.
Art. 740 – 1) Sont exceptés des dispositions de l'article précédent les paris entre personnes prenant part à des jeux sportifs. Néanmoins, le juge peut réduire l'enjeu s'il est excessif.
2) Sont aussi exceptées les loteries légalement autorisées.
Cette norme va a 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 comporte une quarantaine d'articles
 qui prévoient des intérêts légaux et conventionnels. Selon les milieux islamistes, ces articles se heurtent à l'interdiction coranique des intérêts.
 On citera ici notamment les articles suivants:
Article 226 - Lorsque l'objet de l'obligation consiste en une somme d'argent dont le montant est fixé au moment de la demande en justice, le débiteur sera tenu, en cas de retard dans l'exécution, de payer au créancier, en réparation du dommage occasionné par le retard, des intérêts au taux de 4% en matière civile et de 5% en matière commerciale. Ces intérêts courent depuis la date où ils sont demandés en justice, à moins que la convention ou l'usage commercial ne fixent une autre date. Le tout, sauf dispositions contraires.
Art. 227 - 1) Les parties peuvent convenir d'un autre taux d'intérêt, soit pour le retard dans l'exécution, soit pour tout autre cas ou des intérêts se trouvent stipulés, pourvu que ce taux ne soit pas supérieur à 7%. Si les parties conviennent d'un taux plus élevé, il sera réduit à 7% et le surplus devra être restitué.
2) Toute commission ou tout avantage de quelque nature que ce soit, stipulé par le créancier, s'il forme avec l'intérêt convenu un total supérieur à la limite fixée ci-dessus, sera considéré comme intérêt déguisé, susceptible de réduction, à condition qu'il soit établi que cette commission ou cet avantage ne correspond pas à un service effectivement rendu par le créancier ou à une dépense justifiée.
3) Dans l'appréciation de la contrainte, on tient compte du sexe, de l'âge, de la condition sociale et de la santé de la victime, ainsi que de toutes les autres circonstances susceptibles d'influer sur sa gravité.
Art. 228 - Les intérêts moratoires, légaux et conventionnels, sont dus, sans que le créancier ait à établir un préjudice, subi par suite du retard.
Art. 542 - L'emprunteur est tenu de payer les intérêts convenus à leurs échéances; à défaut de convention sur les intérêts, le prêt est censé être sans rémunération.
3) 
Les dispositions relatives aux assurances. Le CCég règle les assurances aux articles 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 prestations réciproques.

III. Cohabitation conflictuelle entre le droit étatique et le droit musulman en matière du statut personnel
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-musulmane en matière de statut personnel. Cette autonomie a son origine dans le Coran (notamment les versets 5:44-48) et fût confirmée par l'Empire ottoman (dont dépendait l'Égypte) par la fameuse loi dite Hatti Humayoun du 18 février 1856.
 Malgré la disparition de l'Empire ottomane, cette loi reste en vigueur en Egypte en vertu de la loi 8 de 1915.

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'Egypte a tenté de la réduire progressivement. Ainsi, elle unifia les normes juridiques touchant la tutelle, la curatelle et l'interdiction par la loi 13/1925, accordant la compétence des tribunaux religieux à un organe appelé le Majlis hisbi. D'aurtre 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 cependant n'a pas osé toucher à l'autonomie législative communautaire en matière de droit matrimonial. Et ainsi, aujourd'hui, l'Egypte connaît non pas un seul droit de la famille, mais une quinzaine de droits, un par communauté religieuse. Il s'agit des communautés suivantes:

- 
Quatre communautés orthodoxes: Coptes orthodoxes, Grecs orthodoxes, Arméniens orthodoxes et Syriens orthodoxes.

-
Sept communautés catholiques: Coptes catholiques, Grecs catholiques, Arméniens catholiques, Syriens catholiques, Maronites, Chaldéens et Latins.

- 
Une communauté protestante regroupant plus de 150 groupes d'origine diverse.

- 
Trois communautés juives: Karaïtes, Ashkenazi et Sépharades.

- 
La communauté musulmane.
Il faut ajouter à ce morcellement communautaire l'absence de code de famille cohérent pour la communauté musulmane, régie par différentes lois partielles et incomplètes. Les lacunes de ces lois sont comblées par "les opinions 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 doctrine 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 personnes 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 pendant 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 article pousse souvent les chrétiens à se convertir à l'islam afin d'obtenir le divorce, interdit ou limité dans les communautés chrétiennes.

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 exclues 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 auxquelles 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, répudiation. Parmi les pays arabes, seule la Tunisie a interdit la polygamie et exige une décision judiciaire pour la répudiation.

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 musulman ne peut pas choisir la religion de ses enfants, lesquels doivent être obligatoirement 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. On mentionnera à titre d'exemples:
· Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (entré en vigueur le 3 janvier 1976).

· Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (entré en vigueur le 23 mars 1976).

· La Convention sur l'élimination de toute forme de discrimination à l'égard des femmes (entrée en vigueur le 3 sept. 1981).

· La Convention relative aux droits de l'enfant (entrée en vigueur le 2 sept. 1990).

IV. Cohabitation conflictuelle entre le droit étatique et le droit musulman en droit pénal
Aujourd'hui, les critiques des organisations internationales et non-gouvernementales 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 la cohabitation entre elles et le droit étatique en Égypte.

1) 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 infranchissables: "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'insurrection armée, l'adultère, l'accusation d'adultère, l'usage de boissons fermentées, 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 les conditions des délits punis de peines fixes 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 apostasie et pour adultère 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'application 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) Application limitée des normes pénales islamiques en état d’hybernation

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'Egypte, ont abandonné ces sanctions, optant pour un système repris principalement de l'Occident, sans jamais les abroger. 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.

Toutefois, les sanctions islamiqus continuent à être enseignées dans les universités des pays arabo-musulmans. En outre, la Ligue arabe
 et le CCG
 ont élaboré des projets de code pénal qui les prévoient explicitement. L'Égypte a aussi connu plusieurs tentatives visant à réintroduire les sanctions islamiques, notamment par un projet de loi préparé en 1982. Celui-ci fait partie d'une série de projets rédigés en 40 mois par une Commission composée "de l'élite des savants de l'Azhar, de professeurs universitaires et de juges", selon l'expression du Président de la Commission. En présentant ces projets au parlement, le Président dit: "Cette journée est un jour de fête pour nous parce qu'elle réalise le plus grand souhait de chaque membre de notre nation".
 Mais le gouvernement égyptien a écarté ces projets, sans se référer au parlement et sans donner d'explication. Le juge et penseur égyptien Muhammad Sa'id Al-'Ashmawi motive ce retrait par le fait que Sadate lui avait demandé après la parution de son ouvrage Usul al-shari'ah (Fondements de la shari'ah) de lui expliquer la différence entre le fiqh et la shari'ah. Il a alors renoncé aux projets qui étaient censés consacrer la shari'ah, alors qu'en réalité ils ne faisaient que codifier le fiqh.

Comme on le constate, les normes pénales islamiques sont en état d'hybernation, telles les tortues terrestres. Elles semblent mortes, mais ne font que dormir; il suffit qu'un mouvement islamiste arrive au pouvoir pour qu'elles soient réhabilitées, comme ce fut le cas avec le régime des Talibans en Afghanistan et du régime islamique en Iran. D'ailleurs, des projets de constitutions islamistes rédigées en vue du rétablissement d'un État islamique disent expressément que les sanctions islamiques seront appliquées. 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) Normes pénales islamiques obstacle majeur à l'abolition de la peine de mort

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. Dans sa résolution 2005/59 du 20 avril 2005, la Commission des droits de l'Homme des Nations unies s'est prononcée en faveur d'un appel à l'abolition de la peine de mort, exhortant les États dans lesquels la peine capitale reste en vigueur à un moratoire en vue d'une abolition totale. Cette résolution a été adoptée par 26 voix contre 17, avec 10 abstentions.
 Aucun pays musulman n'a voté pour cette résolution. Et aujourd'hui, parmi les 57 pays faisant partie de l'OCI, seuls onze pays ont aboli la peine de mort, à savoir: l'Albanie, l'Azerbaïdjan, le Côte-d'Ivoire, le Djibouti, la Guinée Bissau, le Kirghizstan, le Mozambique, le Sénégal, le Tadjikistan, le Turkménistan et la Turquie. Le Djibouti est le seul pays arabe parmi ces pays.
 Les auteurs égyptiens s'opposent majoritairement à l'abolition de la peine de mort au nom du droit musulman. Ainsi le Professeur Al-Sayyid Ahmad Taha écrit:
[La peine de mort] est une norme établie par Dieu. La pensée humaine ne peut en aucune manière s'élever au rang de la pensée céleste. Le texte coranique est authentique et clair et a sa philosophie éternelle: "Vous avez une vie dans le talion, ô dotés d'intelligence" (Coran 2:179).

Il ajoute:

La peine de mort en tant qu'arme par laquelle la société affronte les dangers qui la menacent de temps à autre est une nécessité et restera jusqu'au jour dernier en Égypte dans notre législation puisque le droit musulman est une source principale du droit. Or, la peine de mort est prévue dans notre droit musulman.

Ghazali, Sheikh égyptien très influent, critique fortement les penseurs arabes qui prônent la suppression de la peine de mort à l'instar de l'Europe. Il va jusqu'à accuser les responsables religieux juifs et chrétiens en Europe d'avoir écarté les dix commandements et la loi de Moïse qui prévoit l'application de la loi du talion, la lapidation et la lutte contre le désordre. Il rappelle aux chrétiens la parole du Christ qu'il n'est pas venu pour abolir la loi, mais pour l'accomplir (Mt 5:17).

V. Manœuvres islamistes en vue de l'islamisation de la société égyptienne
Les mouvements islamistes tiennent à leur projet de société basée exclusivement sur le droit musulman. Plusieurs manœuvres sont développées pour y parvenir.
1) Opposition aux lois
Il y a avant tout l'opposition aux lois qui ne leur conviennent pas (comme ce fut le cas avec le CCég) et la présentation de leurs propres projets de lois (comme ce fut le cas avec le projet de code pénal), comme nous l’avons vu plus haut.

2) Incitation à la désobéissance de la part des juges
Ne réussissant pas imposer leur point de vue sur le plan législatif, les mouvements islamistes incitent les juges à ne pas appliquer les lois étatiques. Ainsi, un des leurs, le juge Mahmud Abd-Al-Hamid Ghurab, publia en 1986 un ouvrage de 455 pages, intitulé Ahkam islamiyyah idanah lil-qawanin al-wad'iyyah (Jugements islamiques comme condamnation des lois positives). Cet ouvrage comprend une sélection de 37 jugements rendus par Ghurab entre le 22.2.1979 et le 18.5.1985, entrecoupés de réactions favorables ou hostiles dans la presse égyptienne et étrangère. L'ouvrage se termine par une conclusion et un appel aux juges égyptiens pour qu'ils luttent en vue de l'application du droit musulman en Égypte. Il estime le fait de rendre la justice en conformité avec les normes islamiques comme la forme du jihad la plus noble. Il cite à cet effet la parole de Mahomet: "Le meilleur jihad est de dire un mot de vérité à un gouverneur inique". Le jihad de la plume, ajoute-t-il, équivaut, et même est supérieur, au jihad de l'épée. Dans sa préface à ce livre, un autre islamiste, Ali Jarishah, affirme que les juges, comme le reste du personnel étatique, ont le droit, et même le devoir de s'abstenir d'appliquer les lois contraires aux lois de Dieu, pour les raisons suivantes:
- 
L'amendement de la constitution de 1971 intervenu en 1980 a fait du droit musulman la source principale du droit (au lieu d'une source princiaple du droit); cet amendement s'adresse à tous les organes étatiques;

- 
Le Coran dit: "Juge parmi eux d'après ce qu'Allah a fait descendre. Ne suis pas leurs passions, loin de la vérité qui t'est venue" (5:48).

- 
La proclamation de foi (shahadah), premier pilier de l'islam, affirme "il n'y a point de Dieu autre que Dieu".

3) Recours à la Cour constitutionnelle
Dans la même perspective, des juges s'adressent à la Cour constitutionnelle pour lui demander d'examiner la constitutionnalité des lois existantes, et ainsi les faire abolir. Pour contrer cette demande, la Cour a mis au point un argumentaire que nous résumons dans les points suivants:

- 
Rappelant les travaux de la commission parlementaire qui a présenté l'amendement constitutionnel, la Cour constitutionnelle affirme "la nécessité de revoir les lois existantes avant la constitution de 1971 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 économiques et sociaux qui n'étaient pas usités ou connus auparavant, des nouveautés de notre monde moderne et des relations et transactions dans la société internationale". "Il faudrait laisser à ceux qui ont la charge de modifier l'ordre juridique 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 législatif, 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 promulguées 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 économiques, 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.

VI. Arguments développés par les libéraux face aux islamistes
Les arguments avancés par la Cour constitutionnelle sont d'ordre juridique. Ils peuvent satisfaire les juristes, mais pas nécessairement la majorité de la population soumise à l'influence religieuse des islamistes. Pour cette raison, les libres penseurs ont développé un argumentaire spécifique pour contrer les islamistes sur leur propre terrain. Cet argumentaire part du fait que le droit musulman est composé de deux parties:
- 
Usul al-fiqh (racines du droit musulman): cette partie répond aux questions suivantes: Qui fait la loi? Où se trouve-t-elle? Comment la comprendre? Que contient-elle? Quels sont ses objectifs? Qui sont ses destinataires et ses bénéficiaires? Est-ce qu'elle s'applique en tout temps et en tout lieu?
- 
Furu' al-fiqh (branches du droit): cette partie traite des rapports de l'être humain avec la divinité (résumés dans les cinq piliers de l'Islam: profession de foi, prière, aumône légale, jeûne du Ramadan et pèlerinage) et de ses rapports avec ses semblables (droit de la famille, droit successoral, contrats, droit pénal, pouvoir étatique, relations internationales, questions de la guerre, etc.).
Au lieu de se limiter à dénoncer les normes islamiques contraires aux droits de l'homme (inégalité entre l'homme et la femme, inégalité entre musulmans et non-musulmans, cruauté des sanctions islamiques, etc.), les penseurs libéraux musulmans concentrent leurs attaques contre les racines du droit musulman, afin d’ébranler l'ensemble de l'édifice de ce droit. Leurs arguments peuvent être résumés dans les points qui suivent:
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). C'est ces derniers chapitres qui comportent les normes juridiques. Certains libéraux musulmans estiment que le vrai islam est représenté dans les chapitres mecquois, alors que les chapitres médinois reflètent un islam politique, conjoncturel. Ils estiment donc que les chapitres mecquois du Coran abrogent ceux médinois. 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 cependant coûté la vie à son principal promoteur, le penseur soudanais Muhammad Mahmud Taha,
 exécuté le 18 janvier 1985. Il était le fondateur d'un groupe appelé Les Frères républicains.
2) Se limiter au Coran et rejeter la Sunna
La Sunnah (tradition de Mahomet) est la deuxième source du droit musulman. Elle sert à interpréter, à compléter, voire à abroger certaines normes du Coran. 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 prévus par le Coran, mais par la Sunnah. Les adeptes de ce courant sont qualifiés par les autorités religieuses musulmanes d'apostats, et un des leurs, Rashad Khalifa,
 d'origine égyptienne, a été même assassiné aux États-Unis en 1990 à cause de cette conception. Il est le fondateur d'un groupe appelé Submission.

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. L'imam Abu-Hanifah (d. 767) disait à cet effet: "Telle est notre opinion, et celui qui nous vient avec une opinion meilleure, nous l'acceptons de lui". Ni lui ni les autres trois imams sunnites n'ont dit que leurs opinions représentaient la ligne de l'Islam, car cela serait monopoliser l'Islam.
 Nous avons vu plus haut que cette théorie serait la raison pour laquelle le Président Sadate a rejeté l'adoption de projets de codes islamiques de 1982, dont un projet de code pénal prévoyant les sanctions islamiques. Aujourd'hui Al-'Ashmawi vit cloitré dans sa maison, craignant d'être assassiné par les milieux islamistes.

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, économiques 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.

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 raison, quelle que soit la source: révélation ou non-révélation.
 Ce qui suppose le rejet de toute sainteté dont est couvert le passé.

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 décisif ne régit soient réglées en fonction 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 informer. On en déduit que les règles du CCég sont en conformité avec les principes 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.

7) 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, 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 distribués par les banques musulmanes et les intérêts distribués par les banques classiques ne diffèrent que dans le nom. Afin de résoudre le problème posé par l'interdiction des intérêts, il propose de créer une commission chargée de revoir les termes 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 insolubles. 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 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.

8) 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 prononcé 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 discute longuement 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 recourant 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 demandée 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 prêter 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 commerce 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'héritage entre les deux.

9) Faire vibrer la fibre nationaliste
Un des arguments des islamistes est que le droit étatique est un droit étranger. Pour y répondre, 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 remontent 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, explique-t-il, fût moins le droit appliqué à tout l'Empire que le droit construit par l'ensemble des juristes habitant le bassin méditerranéen. Il cite Eugène Reveillout
 qui démontre l'influence exercée par le droit pharaonique sur le droit romain.
 En acceptant le droit français, les Égyptiens ne font que récupérer les normes qu'ils avaient léguées aux autres.

VII. Vers quel avenir allons-nous?
1) Stratégie islamiste des priorités
Conscients du fait que le projet de l'islamisation de la société ne peut se faire du jour au lendemain, les idéologues islamistes ont échafaudé une stratégie basée sur le principe des priorités, principe développé notamment par Al-Qaradawi dans deux ouvrages largement diffusés: "La science des priorités: nouvelle étude à la lumière du Coran et de la Sunnah"
 et "Les priorités du mouvement musulman dans la prochaine étape".
 Nous résumons ce principe dans les trois points suivants:

1) Toute chose en son temps

Al-Qaradawi indique que Mahomet, au début de sa mission, avait interdit à ses compagnons de démolir les idoles qui se trouvaient autour de la Kaaba ou de se battre, même lorsqu'ils étaient attaqués. Ce n'est que lorsque les musulmans sont devenus plus forts que la guerre sainte et la destruction des idoles ont été prescrites. Il cite le verset:

N'as-tu pas vu ceux auxquels on avait dit: "Abstenez-vous de combattre, accomplissez la prière et acquittez l'aumône!" Puis, lorsque le combat leur fut prescrit, voilà qu'une partie d'entre eux se mit à craindre les gens comme on craint Allah, ou même d'une crainte plus forte encore, et à dire: "Ô notre Seigneur! Pourquoi nous as-tu prescrit le combat? Pourquoi n'as-tu pas reporté cela à un peu plus tard?" Dis: "La jouissance d'ici-bas est éphémère, mais la vie future est meilleure pour quiconque est pieux. Et on ne vous lésera pas fût-ce d'un brin de noyau de datte" (4:77).

Il ajoute que toute chose a son temps, et si on se dépêche avant que ce temps arrive, souvent on provoque un dommage.

2) La priorité doit être donnée au changement de l'individu
La société ne saurait changer que si les individus qui la composent changent. Le Coran dit: "Allah ne modifie point l'état d'un peuple, tant que les individus qui le composent ne modifient pas ce qui est en eux-mêmes" (13:11). Il faut donc élever des individus sains, forts en croyance, parce que la croyance c'est ce qui les guidera dans la vie. On doit aussi veiller sur eux intellectuellement par l'éducation, spirituellement par la dévotion, caractériellement par les vertus, physiquement par le sport, socialement par la participation et militairement par la dureté, en gardant un équilibre entre ces composantes. Ainsi, on crée des hommes vertueux capables d'indiquer le bien à autrui comme dit le Coran: "L'homme est certes, en perdition, sauf ceux qui ont cru, ont accompli de bonnes œuvres, s'enjoignent mutuellement la vérité et s'enjoignent mutuellement l'endurance" (103:2-3). L'éducation passe avant la guerre sainte. De ce fait, le Coran a commencé par éduquer les musulmans, avant de leur prescrire la guerre pour la diffusion de la foi. La guerre est d'ailleurs classée en quatre catégories: la guerre contre soi-même, la guerre contre satan, la guerre contre les mécréants et la guerre contre les hypocrites.

3) Priorité de la bataille idéologique sur la bataille juridique
Pour reformer la société, et donc l'amener à l'application intégrale du droit musulman, il faut engager une bataille idéologique tant sur l'arène extérieure avec les athées, les missionnaires et les orientalistes qui attaquent la religion et la culture musulmane, que sur l'arène intérieure avec le courant qui croit aux légendes dans la croyance, innove dans les dévotions, adopte une attitude sclérosée dans la pensée, fait des concessions aux politiques ou rejette la société recourant à la violence en raison de sa rigidité religieuse et de son impatience pour l'application du droit musulman. Al-Qaradawi estime qu'on a donné trop d'importance à l'aspect juridique en réclamant l'application des normes religieuses notamment dans le domaine pénal. Sans nier que ces normes font partie du droit musulman, il estime que l'insistance sur ces normes a desservi la cause de ceux qui réclament le retour au droit musulman et donné l'occasion aux ennemis de l'islam. Pour Al-Qaradawi, les lois seules ne font pas la société et ne construisent pas des nations. Ce qui construit les nations c'est l'éducation, et ensuite viennent les lois comme protection.

2) Faire table rase des idées des libéraux
Pour parvenir à l'islamisation de la société, il faut commencer par faire table rase des idées prônées par les libéraux et les laïcs, et les décrédibiliser. Pour ce faire, les islamistes n'hésitent pas à qualifier ces derniers d'athées, de mécréants et de traîtres. Muhammad Moro, fondateur du Mouvement du Jihad musulman, a écrit à cet égard un livre dont le titre dit long: "Laïcs et traîtres".
 La quatrième page de la couverture se termine comme suit: "Consciemment ou inconsciemment, les laïcs préparent le terrain pour la domination coloniale sur le plan de la culture, de la politique, du social et de la civilisation. Par conséquent, ils sont des traîtres". Cet auteur rejette l'idée de l'historicité du texte coranique, coupant ainsi le lien entre le Coran et notre époque et préconisant un dépassement du Coran.
 Il estime que le colonialisme a fait tout le possible pour écarter l'application du droit musulman et le remplacer par le droit occidental afin d'affaiblir la capacité de la nation musulmane à l'affronter, et non pas parce que le droit musulman était sclérosé et incapable d'évoluer, comme le disent les laïcs.

Le cheikh Muhammad Mitwalli Al-Sha'rawi (d. 1998), personnalité religieuse et politique égyptienne, dit que le musulman n'a pas à chercher en dehors de l'islam des solutions à ses problèmes, puisque l'islam offre des solutions éternelles et bonnes dans l'absolu.
 Il ajoute:

Si j'étais le responsable de ce pays ou la personne chargée d'appliquer la loi de Dieu, je donnerais un délai d'une année à celui qui rejette l'islam, lui accordant le droit de dire qu'il n'est plus musulman. Alors je le dispenserais de l'application du droit musulman en le condamnant à mort en tant qu'apostat.

Le fameux Sheikh égyptien Al-Qaradawi va dans le même sens. Il écrit:

La laïcité estime qu'elle a le droit d'établir la loi pour la société, et que l'islam n'a pas le droit de gouverner et de légiférer, de dire ce qui est licite et ce qui est illicite. Ce faisant, la laïcité usurpe le pouvoir absolu de Dieu dans le domaine de la législation et le donne à l'être humain. Elle fait ainsi de l'homme un égal de Dieu qui l'a créé. Bien plus, elle place la parole de l'homme au-dessus de la parole de Dieu, lui accordant un pouvoir et une compétence confisqués à Dieu. L'homme devient de la sorte un dieu gouverné par ce qu'il veut […]. La laïcité accepte le droit positif, qui n'a ni histoire, ni racine, ni acceptation générale, et récuse le droit musulman que la majorité considère comme loi divine, équitable, parfaite et éternelle.

Al-Qaradawi ajoute:

Le laïc qui refuse le principe de l'application du droit musulman n'a de l'islam que le nom. Il est un apostat sans aucun doute. Il doit être invité à se repentir, en lui exposant, preuves à l'appui, les points dont il doute. S'il ne se repent pas, il est jugé comme apostat, privé de son appartenance à l'islam - ou pour ainsi dire de sa "nationalité musulmane", il est séparé de sa femme et de ses enfants, et on lui applique les normes relatives aux apostats récalcitrants, dans cette vie et après sa mort.

Ces menaces contre les libéraux ne sont pas de simples rhétoriques. Plusieurs intellectuels musulmans ont payé de leur vie ou ont dû fuir leurs pays; d'autres recourent à la dissimulation, pratiquent l'autocensure ou vivent cloîtrés dans leurs maisons.
Les islamistes s'acharnent non seulement contre leurs opposants vivants, mais aussi contre ceux qui sont morts. Al-Sanhoury constitue à cet égard une de leurs cibles privilégiée, lui vouant une haine implacable pour avoir écarté le droit musulman en faveur du droit étatique de type occidental. Dans un long article publié sur internet, il est dit:

Al-Sanhoury peut être considéré comme le Taghout
 des lois positives modernes. Il a consacré ses efforts, son intelligence et sa suprématie afin de faire régner ces lois mécréantes dans les pays de l'Islam et d'enjoliver leur image en les badigeonnant d'une couche islamique, mêlant le vrai au faux, afin de les rendre plus acceptables, après qu'il s'était imbibé de leur amour, consacrant toute sa vie à les étudier et à les diffuser […]. Al-Sanhoury appelle pour la laïcité en l'habillant d'un habit musulman.

3) Jusqu'où ira-t-on?
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. Le Coran dit à cet effet: "Croyez-vous donc en une partie du livre et mécroyez-vous dans l'autre partie? La rétribution de ceux parmi vous qui font cela ne sera que l'ignominie dans la vie ici-bas, et au jour de la résurrection, ils seront ramenés au châtiment le plus fort. Dieu n'est pas inattentif à ce que vous faites" (2:85). Ce verset est souvent cité par les islamistes.
Pour les islamistes, tôt ou tard le droit musulman doit absolument tout régir. La mention dans la constitution de l'islam en tant que religion de l'État et du droit musulman en tant que source principale du droit leur sert de levier pour mettre en question la réception des lois occidentales et prôner le retour à l'application du droit musulman. Ils souhaitent que les normes musulmanes actuellement en vigueur dans les pays musulmans soient maintenues et renforcées. C'est le cas dans le domaine du droit de la famille avec ses restrictions contraires aux droits de l'homme: interdiction du mariage d'une musulmane avec un non-musulman, inégalité en matière successorale entre homme et femme, etc. En outre, ils souhaitent la suppression du code pénal actuel pour le remplacer par un code pénal musulman comportant des normes contraires à la tendance de l'humanisation des sanctions et du respect de la liberté religieuse: amputation de la main du voleur, lapidation pour le délit d'adultère, application de la loi du talion en cas d'homicide, de coups et blessures, mise à mort de l'apostat, etc. D'autre part, ils souhaitent interdire le système bancaire actuel et établir un système bancaire musulman. Mais la liste des normes musulmanes à réhabiliter risque d'être encore plus longue: interdiction du travail de la femme, interdiction de la musique et du cinéma, démolition des statues, imposition de la jizyah (tribut) pour les non-musulmans et exclusion de ces derniers du parlement. Et pourquoi pas le retour à l'esclavage? Cette institution ne manque pas de nostalgiques.

Le Cheikh Salah Abu-Isma'il, parlementaire égyptien, défend le retour à l'esclavage pour les femmes ennemies qui tombent prisonnières dans les mains des musulmans. Il explique que les musulmans peuvent décider dans ce cas soit de les libérer sans ou avec contrepartie, soit de les tuer, soit de les réduire à l'état de captives esclaves. Si on décide de réduire une femme à cet état, elle devient la propriété d'un homme en vertu des normes du droit musulman, et son propriétaire a le droit d'attendre qu'elle ait ses règles pour s'assurer que son ventre n'est pas occupé par une grossesse provoquée par un autre homme (sic). S'il voit qu'elle n'est pas enceinte, il a le droit de cohabiter avec elle comme un mari à l'égard de sa femme. Si cette esclave met au monde un enfant et que le père meure, elle est héritée par son fils à titre de bien. Mais comme une mère ne peut être la possession de son fils, cette captive devient libre.

Al-Mawdudi (d. 1979), le grand savant religieux pakistanais, défend lui aussi l'esclavage. Répliquant à un auteur qui nie l'esclavage dans l'islam, il dit: "Est-ce que l'honorable auteur est en mesure d'indiquer une seule norme coranique qui supprime l'esclavage d'une manière absolue pour l'avenir? La réponse est sans doute non".

Un professeur égyptien,
 docteur en droit de la Sorbonne, propose un projet de loi en conformité avec le droit musulman qui devrait remplacer les Conventions de Genève. Ce projet précise à son article 202:

Il ne sera pas tenu compte des coutumes ou des lois internationales dans le domaine militaire si elles sont contraires à un des objectifs du droit musulman (maqasid al-shari'ah) ou violent l'un de ses textes.

Le projet distingue entre un pays qui est conquis sans guerre en vertu d'un traité de paix et le pays conquis à la suite d'une guerre (article 165).

Si un pays est conquis sans guerre, ses habitants ayant un Livre révélé (Ahl al-kitab) ont le choix entre payer la jizyah (tribut) ou le double de la zakat (impôt religieux) s'ils répugnent à payer la jizyah. Quant à ceux qui n'ont pas de Livre révélé, le chef de l'État est libre de les traiter comme Ahl al-kitab ou leur donner le choix entre l'islam et la mort (article 169 et p. 134-135).

Le projet évoque ensuite les prisonniers de guerre:

Article 191 - Le chef du pays a le droit d'octroyer la liberté aux prisonniers de guerre, de demander des rançons contre leur libération (fida') ou de les réduire en esclavage (yadrib 'alayhim al-riq).

Article 192 - Les rançons pour le rachat des prisonniers ou leur asservissement font partie du butin. Les rançons ou les prisonniers asservis sont distribués aux bénéficiaires du butin.

Concernant les femmes captives, la proposition de loi énonce:

Article 194 - 1) Celui qui reçoit une femme captive à titre de butin, il lui est interdit d'avoir des rapports sexuels immédiats avec elle.

2) Si elle n'est pas enceinte, il est interdit d'avoir des rapports sexuels avec elle que lorsqu'elle a eu ses règles une fois. Si elle est enceinte, les rapports sexuels ne peuvent avoir lieu qu'après l'accouchement et la période de purification (nafas).

Article 195 - Celui qui reçoit une femme captive à titre de butin, il lui est permis d'en jouir immédiatement à l'exception des rapports sexuels.

Les citations susmentionnées prouvent que dans l'esprit de leurs auteurs l'abolition de l'esclavage est une mesure provisoire et qu'il est envisageable de le réintroduire. Un ouvrage d'une Égyptienne ne cache pas sa crainte devant cette perspective. Le retour à l'esclavage est une éventualité qu'il ne faut pas écarter si un jour les milieux intégristes musulmans reviennent au pouvoir.

Ces quelques références démontrent, si besoin est, que la demande de revenir au droit musulman est élastique et peut toujours nous réserver des surprises. Après tout, qui a le droit de dire ce qui fait partie du droit musulman et ce qui n'en fait pas, et quelle est la partie de ce droit à appliquer et celle à abandonner? La réponse à de telles questions dépend des forces en présence et des possibilités de mettre en pratique les idées héritées du passé. Les excès des Talibans en Afghanistan fournissent un exemple vivant.

� 	Docteur en droit, responsable du droit arabe et musulman à Institut suisse de droit comparé, Lausanne. Professeur invité aux Facultés de droit d'Aix-Marseille III et de Palerme. Les opinions exprimées dans ce texte n'engagent que leur auteur.


� 	Voir Full text of Archbishop's Lecture - Civil and Religious Law in England: a religious perspective, 8 février 2008, dans le site Timesoline: � HYPERLINK "http://www.timesonline.co.uk/tol/comment/faith/article3333953.ece" ��http://www.timesonline.co.uk/tol/comment/faith/article3333953.ece� (consulté le 19 mars 2008).


� 	Voir l'article Rise of Sharia in Canada sparks protests, 9 sept. 2005 dans le site Timesonline: � HYPERLINK "http://www.timesonline.co.uk/tol/news/world/us_and_americas/article564685.ece" ��http://www.timesonline.co.uk/tol/news/world/us_and_americas/article564685.ece� (consulté le 19 mars 2008).


� 	Voir à cet égard "Islam in the European Union: What’s at Stake in the Future?", European Parliament, Policy Department Structural and Cohesion Policies, May 2007. Texte disponible sur le site Challenge, liberty & Security: � HYPERLINK "http://www.libertysecurity.org/IMG/pdf_Islam_in_Europe_EN.pdf" �http://www.libertysecurity.org/IMG/pdf_Islam_in_Europe_EN.pdf� (4.7.2008)


� 	Dans les recommandations d'un colloque organisé par la Commission internationale des juristes, l'Université du Koweït et l'Union des avocats arabes, Koweït, 9-14 décembre 1980, on lit: "Le Colloque recommande à tous les États de respecter les droits des minorités dans l'exercice de leurs traditions culturelles et de leurs rites religieux, ainsi que le droit de se référer dans leur statut personnel à leurs croyances religieuses" (Les droits de l'homme en Islam, Commission internationale des juristes, Genève, 1982, par. 28).


	Le Conseil européen des fatwas et de la recherche, créé à Londres en 1997, composé actuellement de 38 membres, dont une majorité réside en Occident, a publié à l'issue des travaux de sa 2e session tenue à Dublin en 1998, un communiqué final comportant une série de recommandations, réaffirmées lors de sa 3e session tenue à Cologne en 1999. La deuxième de ces recommandations dit, sans aucune ambiguïté: "Le Conseil recommande aux musulmans résidant en Europe d'œuvrer inlassablement en vue d'obtenir des pays dans lesquels ils résident la reconnaissance de l'islam en tant que religion, ainsi que l'exercice - pour les musulmans en tant que minorité religieuse à l'instar des autres minorités religieuses - de tous leurs droits relatifs à l'organisation de leur statut personnel en matière de mariage, de divorce et d'héritage. […] À cet effet, le Conseil recommande aux musulmans la création d'institutions légales afin de prendre en charge l'organisation de leur statut personnel, conformément aux dispositions de la législation islamique et dans le respect des lois en vigueur" (Conseil européen des fatwas et de la recherche: Recueil de fatwas, série no 1, Tawhid, Lyon, 2002, p. 39).


� 	L'Égypte sert souvent de modèle législatif pour les pays arabes. Elle est aussi la référence en matière religieuse en raison de la présence de l'Azhar, le centre islamique le plus important du monde musulman sunnite. Enfin, elle est la patrie des Frères musulmans, le principal mouvement islamiste dans le monde arabo-musulman.


�	Hallaf, 'Abd Al-Wahhab: Les fondements du droit musulman, trad. Claude Dabbak, Asma Godin et Mehrezia Labidi Maiza, Édition Al-Qalam, Paris, 1997, p. 145.


� 	Ibid., p. 333. Hasab-Allah, 'Ali: Usul al-tashri' al-islami, Dar al-ma'arif, le Caire, 1985, p. 97-80. Sur la conception musulmane de la loi, voir Aldeeb Abu-Sahlieh, Sami A.: Introduction à la société musulmane: fondements, sources et principes, Eyrolles, Paris, 2005, p. 15-22.


�	Gaius (d. v. 180): Institutes, texte établi et traduit par Julien Reinach, 2e tirage, Les Belles Lettres, Paris, 1965, par. I.3.


� 	Le code civil égyptien a largement influencé les codes civils de la Syrie (1949), de l'Irak (1953), de la Libye (1954), de la Somalie (1973), de l'Algérie (1975), de la Jordanie (1977), du Kuwait (1980), du Soudan (1984), des Émirats arabes unis (1985), du Bahrain (2001), du Yémen (2002) et du Qatar (2004).


� 	En vertu du système des capitulations, les étrangers bénéficiaient de privilèges tant commerciaux que juridictionnels dans les pays musulmans. Sur ce système, voir Pélissié du Rausas, Gérard: Le régime des capitulations dans l'empire ottoman, 2 vol., Rousseau, Paris, 1905-1910; Abi-Chahla, Habib: Extinction des capitulations en Turquie et dans les régions arabes, Piccart, Paris, 1924; Gasche, Robert: Le statut juridictionnel des étrangers en Égypte, École professionnelle Don Bosco, Alexandrie, 1949.


� 	Aghion, Raoul et Feldman, I.R.: Les actes de Montreux, abolition des capitulations en Égypte, Pedoue, Paris, 1937, p. 43-75.
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