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INTRODUCTION 

Le sujet de cet article traite un domaine de Ia philosophie du droit 
musulman n'a pas encore ete explore- d'une maniere suffisante dAns le.s 
pays occidentaux ou son etude reste jusqu a maintenant a. l'etat 
d'ebauche; c'est Ia science de "U<;oul a! fiqh ", autrement dit: des 
normes, des criteres, des regles fondamentales qui n§gissent Ia 
legislation islamique. · - -· .. 

__ II e_st bien connu que le-fondaleur_de.cette scienGe-fuC'Mohamed ibn -
ldris-ai-ChafiT'. (204t:l,- 820); sa Rissala constitue . .a ~a fois UR point -d' . 
aboutissement d'une longue tradition juridique, et un appel a un riche 
developpement ulterieur: Nous ne pechons ·pas, par ~xageration, ~i-- -
ayant - present' a_ l'~~pri! .J9UtE?.~.J.es diff~~e.f1~es 'de.~.J:nilieu .. ~ef~ des ~ 
circonstances:nous··comparons le ' 'role d'ai-Chafi'i dans sa-Rissala, a 
celui d'Aristote dans I'Organon:·En·· effet, Ia science de U¢oul al fiqh est 
au droit musulman~ ce qu'est Ia logique par rappqrt a Ia p(Ji_losop!Jie..! ._ .... . ... -· - ...-... .... - - .... - --- ·-... .. 

.. . 
Les sources de Ia leQislation islamique se divisent en deux groupes: . . -·-

A- Sources principales: 
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deux raisons: il est une parole transmise par plusieurs voies, dont Ia 
multip!icite rend impossible une complicite de men song e. II constitue en 
lui-meme un miracle; il est inimi_table. (2). 

L'exegese litteraire et Ia recherche linguistique ont joue un role 
considerable dans le travaillegislatif, par !'extension qu'elles ont permise 
du sens d'un grand nombre 'de termes· (3).-Nous avons choisi trois- ·
questions qui firent !'objet de nombreuses discussions, !'abrogation, le 
general et le particulier, et enfin le commandeme~t et !'interdiction. 

1 - L'abrogation (Naskh): 

Le mot arabe: Naskh, que nous traduisons par: abrogation, signifie: le 
fait de faire disparaitre. Sa definition technique est Ia sui.vante: "C'est 
!'abolition d'une regie de droit existant en vertu d'un texte precedent, par 
un autre texte, de telle faQon que, sans le second texte, Ia regie edictee 
par le premier serait maintenue. II doit en outre y avoir solution de 
continuite entre les deux texte." (4) 

A ce sujet les avis des juristes sont partages: les uns nient !'existence 
de !'abrogation .daQS les textes coraniques_ f}lais Ia plupart q'entre eux en 
admettent !'existence de trois manieres: : -:·· 

- La lettre peut etre abrogee, mais Ia regie qu'elle enonce reste 
maintenue, c 'est-a-dire: le verset en question peut etre abroge de Ia· 
recitation coranique, et I~ regie qu'il comporte demeure en vigueur: 
Exe·mple: on rapporte qo'il y avait dans tes textes·coraniques un verset 
qui stipulait Ia lapidation de _tout homme ou de toute· fem_me qui 
commettaient une fornication a pres a voir ete maries, et que Ia recitation, 
de ce verset en tant que texte coranique fut annulee, mais le statut est 
encore maintenu {5). .. . -- _. ~- · .. --

. . ·- - . 

. - lnversem~nt, Ia regie peut etre abrogee et Ia lettre mainjenue. 
-..:.:-Exempi8: j'jceux d'enfr~ vous qui sont'rappeles ·a no us et qui laissent:des 

epouse-s, fe'r_9_iii: eril~ur Javeur'; ~n leg~_q_ui ~_ss-u_re,r~ leur'eQ~re~ien durant 
un an. Elles ne seront pas ·expulsees de leurs maisons"·. (6) · · --

--. ·- -·- -. -_______ ,,_.,_~ 
• • .. - - • y • ·- • ~ - .~.: 

. 2) Massignon, Situation de !'Islam (1939) p. 9. .. : . 
3)'- -- Milliot. Introduction a l'etud~ de dr?it .~usul~an .. ~~ris- 1953. 
4) _ .. - Bercher. Le Kitab al waraqat. Ttmis 1930. p. 22. note 4. 
5) - · Bercher. op. c·1t. p. 23. · -- --· · ., - · . '_ . 

6) Sourate II; 240; Masson. Le Coran. Bruges 1967.: p: 47. ·--·--:· 
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·a) Le Co ran, Ia source par excellence a laquel!e on doit exclusiv~ment 
avoir recours tant qu'il y a dans les textes de quoi statuer sur le cas. 

b) La Sunna, qui explique le Coran et qui donne pariois d-es preceptes 
en cas de silence de celui-ci. 

c) LE;l _CoD~en~us ~~qeux_ qui ont u~ne_ ?Ut_orite ~-OWP~ten.te en Ia 
matiere. 

Ces trois sources sont les sources principales; c'est-a-dire qu'elles 
ont une superiorite Legislative, du fait qu'elles contiennent en elles
memes, d'une maniere globa le ou detail lee, des regles applicables aux 
affaires. le role d'un juriste, a l'egard de ces sources, ne depasse pas 
!'interpretation de leur contenu. · 

B) Sou~ces complementaires: 

a) Le raisonnement par ana Iogie ( qiyas) 
b) La preference juridique (istihsan) 
c) L'appreciation libre (istislah) 

_ Ces _?ourc_es sont complementaires parce qu'elles ne contiennent 
pas, en elles-memes, des regles applicables aux affaires, mais elles ne 
sont que des criteres_ bien definis pouvant aider a Ia deduction de ces 
regles. . 

A~ LES SOURCES PRINCIPALES 

Le Coran est Ia premiere source, parce qu'il est Ia parole de Dieu. 
Comme Ia Sunna apporte !'explication et commentaire du· Coran, elle 
vient en deuxieme place dans cette · classification des sources 
principales. OL,Jant au consensus, il occupe Ia troisieme et Ia derniere 
place, Qarce qu'il D'equivaut ni.a Ia parole de Dieu. ni a celle du Prophete .. 

. -· · ...... :... : .. · - ·- -·.- . a) LE CORAN · _-=-: .. · .... ·:: •. ··-:- _::.::- , "'-1 • .. 

- .,. -· . . 
'~ • 0. • J :....· , ~ 

• - - - ·- - - .. ! • 

Le Coral!__ est _le liv_re sac_re de !'Islam, Ia revelatiof! que M_Qham.ed ..a ~. 
rec;u d'f'.IIC!h a differentes epoques, au COL:JrS des yingt trois dernieres : . 
annees ~de sa vie, ,en· presence des evenements (1 ). Le ~·Cora·n · se. ~ 
CO!JlPO~~,;:;.de -:.1) 4 .. so_urate? _ou. chapitres: d.iyi§?S e~x-memes en .6236 ~ ·_. 
ver~E?t~):-~.Qor.~r: e_~! I§ j)f~T!lje_r~ _?9':JfCe _de l.a legi~lati.on islamique pour- :-; 

. -· - . . 
..,_ , • .:"- «-'ttl,-.,.o.f"• - ··-•- of"'.:' ... !..!::' 'C~f-= ·::.~:: •_:• .: . 

• .. ~ • , , " .. , ·" •"""'~., .--'"' • t .. • .. ·.: - - :... ._ - --... ,. -0::; ;. ~ ~ 

1 ) :~'::.-- oawalibi ~'la jurisprudence -dans le ·droit islamique: Paris 1941 . p. 36. · _, _ • ... ·• 

 



L'interet de cette divergence apparait en cas d'opposition entre un 
general et un particulier: dans un tel cas i! n' y a point de probleme pour · 
les premiers; Ia priorite est don nee au particulier en raison de sa valeur 
comme pre.uve categorique. Quant aux autres, qui considerent le 
general aussi comme preuve categorique; ils se trouvent, evidemment, 
devant un probleme a resoudre: ·aussi se mettent-ils a preciser Ia date de 
·chacun des·textes-Dpposes. S'i.J.s ar-rivent a-eette precision, la solution . -
devient simple:· le dernier abroge le precedent; sinon, ils essaient de les 
accommoder de fa<;on a restreindre le general, a fin qu'il n'embrasse que 
le cas designe· par le particul ier; a !eur avis, il ne s'agit pas Ia d'une 
particularisation du general , mais d'une fixation de son sens 
d'application. (14) 

Les particularisants du Coran: un texte coranique peut etre 
particularise par un autre texte coranique; en voici un exemple: "Dieu a 
permis Ia vente, et il a int.erdit l'usure" (15) Ia premiere phrase est 
generale pour chaque vente y compris l'usure, mais Ia deuxieme est 
particuliere; ell~ statue differemment sur une sorte de vente, a savoir 
l'usure. Ce genre de particularisation est unanimement adopte. (16) 

Un texte coranique peut etre crus.si sans conteste particularise par un 
h~dith mutawatir. (17) Exemple: ;,Quant a vos enfants, Dieu vous 
ordonne d'attribuer ·au garc;on une part egale a celle de deux filles" (18 ). 
Or, dans le texte, le mot "vos enfants" comprend les enfants non 
musulmans. II a ete particu!arise par le hadith suivant. "Le musulman 
n'heritera pas· de l'infidele: ni l'infidele du musulman". (19) 

Le hadith isole (A had): (20) Les hanafites n'admettent pas qu'un hadith 
isole puisse particulariser un texte coranique, a moins que ce texte n'ait 
ete deja particularise par_ Ufl _ _!exte categorique. En reval")~he, - ~~~ 
malikites, les chafi'ites et les hanballtes: sorit d'avis -gue ~e gewe de 

.· ···;.~. . · . . . · .. - . . -· - ·~ . -

14) ·· ·sazdaWi, Kachf, T.l, p. 298. -- · -- - ··· . 
i 5) · So urate II: 275; Masson, p. 54.- -- - ·= -_- - - ·: - --- . .: : - - :. · ·:::::::: . - · . 
16) .~ ·ai-Amidi, al-lhkam,t 2. ·p. 1 oo.-- ·. ·:.:. ·- ...... .. ... ~ ·· .. - ·· ·, 
17) _ai-Amidi, op:..:c it.;l. 1, p. 102: Le hadith ~lit -0utawatir estJa tra~tion prophetique 

transmis.e par plusieurs a pi\Jsieurs de maniere a rendre impossible_une complicite 
... :-::;:;-;:;;-de 'mensonge. ~~ =.,_ ,;::·_..:;-". - --- · · · - .... _________ · .- .. :.:..:.. 

_ 18) Sourate tV:·11; Masser{. p.-73.--.. 
19( "'B~rcher: op. cit.. p ... 18. note ·3. -·--
20) Un hadith d'Ahad est une tradition rapportee par un ou deux garants. 

- 'r"\ "\-
;...~ -. :._ 

 



Cela a ete abroge pa[ " Certains d'entre vous meurent en laissant des 
epouses: celles-ci devront observer un delai de quatre mois e.t dix jours. 
Passe ce delai, on ne vous repprochera pas Ia tac;on dont elles 
disposeront d'elles-memes, conformement a l'usage." (7) 

- - . - ----- ---:-- -- . -- --- - . --- ·-

- Entin, Ia regie et Ia lettre peuvent etre, ·toutes deux, abrogees. Le 
Hadith suivant, rapporte par Muslim, nous en donne l'exemple: d'apres 
une revelation, dix tetees etaient suffisantes pour constituer Ia 
prohibition naissant de Ia parente de lait. Or, cette prescription tut 
remplacee par "Cinq"; puis Ia lettre de cette revelation fut abrogee, mais 
Ia regie demeura. (8) 

2 - Le general et le particulier ('Amm et Khass). 

Le general se dit de tout terme dont !'extension embrasse plusieurs 
choses. Ce mot vient de Ia racine ('amma), qui veut dire: "s'etendre a tout 
etre universe!". (9) 

.Le particulier, au contrai re, se dit de !out mot dor1t !'extension 
n'embrasse pas deux ou plusieurs·chos.es, mais qui designe une chose 
delimitee. (1 O) 

La particularisation consiste a specifier une partie de Ia phrase, c'est
a-dire, a ·exclure une partie de -Ia proposition visee par le· general. 

-- Exemple:· "Apres que· ·les mois sac res se seront ecoules, tuez les 
polytheistes .... ". (11) II taut exclure ici ceux qui ont fait un pacte avec les 
musulmans: "Respectez pleinement le pacte conclu avec eux, jusqu'au 
terme convenu" (12). '· · 

Autorite du general: selon les mali kites, les chafi 'ites et les hanbalites, 
le gen_eral ne fournit pas un argument categorique, _sa v_qleur, en tant que 
preuve,· e"st-·conjecturale; -taiidis que le particulier fournit cet'argum.ent- 
categorique.-Les.har)afi tes - et al =- ·ch§th)i, le ma.liklte- - disent que le .... 
general, comm~ le particulier, f?urnit un argument c~tego!ique . (~ 3) · 

... -~ .. . . ...... . ·- -- -

. . . 
7) __ Sourate II: 234; Masson, op. c it., p. 46 .. ·_ ·. -

-8) · Bercher, op. cit., p. 24. . . . •. ___ ·- · .,~-·- ---- - . ::. 

9) Bercher, op. cit., p. 1.5; Bazdawi. Kachf., T.1, P. 33. 
--- ---... -~·----·---· .• - ... - ·"=l.. ·--- --~- • ... .. ;"'r • ''II' 

1 C) Bazdawi, Kachf, T. 1, PP. 30-32. 
11) Sourate IX : __ 5; Masson, p. 224. 
12) So•Jrate IX : 4; Masson, p. 224. 
13) e-azdawi, op .. .cit., T.1, p. 291; Chatibi, ai-Muwafaqi'!t, -T. 3, p. 290. 

·-- ..Jr' "'l-.\-1-- 
- ... 1 ... \Y --

 



complete a un ordre n'est que l'effet de son caractere obligatoire. Par 
consequent, Ia formule de l'imperatif implique par sa nature !'obligation; 
tel est son sens propre, une autre acception ne saurait lui etre accordee 
qu'en vertu d'un argument particulier. 

- -.La f.ormule d§ .!'interdiction exige par sa nature linguistique de ne pas 
faire quelque chose, exigen-ce qui n'e• se 'realise que par l'abstentioA-- --- .-, 
totale, cette abstention totale n'est que l'effet d'une defense categorique. 
Par con_sequent, Ia formule de !'interdiction implique par sa nature une 
defense categorique qui est son sens pmpre, une autre acception ne 
saurait lui etre accordee qu'en vertu d'un argument particulier. (28) 

b) LA SUNNA 

On appelle Sunna tout ce qui est attribue au Prophete en fait de 
paroles, d'actes ou de consentements dont les disposition ont l'autorite 
de Ia loi. (29) Citons a titre d'exemple pour les paroles Ia tradition qui dit: 
"Les actions ne sont jugees que selon les intentions", et pour les actes 
son accom·plissement de Ia priere qui montre Ia maniere dont on doit 
l'accomplir apres avoir dit: "P.riez co.mme vous m'avez vu prier". Le 
consentement touche tout ce que le P~ophete avait entend·u dire et tout 
ce qu'il avait vu faire sans manifester S? desapprobation. 

. . 

L'autorite de Ia Sunna: 

Les jurisconsultes sont unanimes pour affirmer Ia valeur probante de 
Ia Sunna en tant que source du droit, etant donne qu'elle clarifie les 
preceptes enonces par le Coran, d'autant plus que Dieu dit: "Prenez ce 
que le Prophete vous donne et abstenez-vous de ce qu'J! vous interdit" 
(30) Cepende~:nt, les· avis-sont partages en ce qi:Ji concerne ce qui est 
vraiment de-la sunna OlJ. 1100, car repoque de Compagn_ons s'etait 
ecoulee sans que -ra sunna -e.ut ete .recueillie 6L/ enregistr~e comrr)e ce · 
fut le cas pour le-Coran; elle etait done sujette a des additions et -des 
alterations~ Etant .Q_Qnne q~e- par principe Ia legislation doit etre rec;:ue 
d'une-maniere certain~~afin_._que Ia validite _ae·s_6~!igatlons religieuses 
soit d6ment-'e.taolie;~.l€fs·, savaots _·de -,a:·tradition·s .. ont ·precede a une 

• . , • .,. ......... - · ' ••• -· ·-- r ... . . :_ • • - •. :... • :..: • "" 

division rigoureuse de lc:i'Suni\a, selon le deg-r~ .9'. authenlicite et Ia qualite 
. ..... -" t .. t"'-'\.:" -~:--•""• r,.., -,.:. : ~;_~:._ •. ~~ ,":;:: -::,.-_ .. ·- · 

28) 
29) 
30) 

Khlidari ... o~:·cit-;-pp:=193-201. - ··-~· · 

Oawalibi, Ia jurisprudence, op. cit., p. 38. . .•.. 
Sourate LIX: 7. -.: ·· .. : - ... 

-~-:- -.-=-- • - ~-

--~.t\i= 
't .. ~ ••• 

 



hadith peut particulariser le general dans le coran, en raison de sa nature 
categorique, en tant que particulier. (21 ) 

3 - Le commandement et )'interdiction (Amr et Nahy): 

- - ----.- -- · -- L'importance de ce- sujet -vient--de Ia-· necessite de comprendre -les 
elements des injonctions (taklif) de l'islam. Le commandement constitue 
une exigence de faire quelque chose; ~andis que !'interdiction constitue 
l'exigence de ne pas taire. 

Nature juriidque du cbmmandement et de !'interdiction. 

Certains disent qu'on a recours au commandement pour signifier, soit 
une obligation, (22) soit une recommandation, (23) soit une indifference 
legale (24 ), et qu'on a recours a !' interdiction, so it pour defendre 
categoriquement un acte (25), soit pour le deconseiller (26). Done, le 

commandement et !'interdiction seuls, etant donne Ia pluralite de leurs 
'acceptions, ne suffisent pas a trancher definitivement Ia qualification 
d'un acte; .cette qualificatien doit dependre -d 'un autre argument 
particulier. (27) 

Mais Ia plupart des jurisconsultes affirmerit que le sens propre du 
commandement est !'obligations de faire quelque chose, et que les 
autres sens ne sont que figures. L'interdiction·, aussi, a pour sens propre 
Ia defense categorique, !'autre sens-est figure. Cet ·avis est base sur 
!'argument suivant: 

·- . . ·-
-La formule de l'ir-nperatif (commandement) est consacree du point de 

vue linguistique pour exiger l'accomplissement d'un acte; pour remplir 
cette exigence, il taut une obeissance complete, et l'obeissance . 

·- ··-- ·- · . --. - --... -_ 
21) ai-Khug_ar.t Uc;:9ul q_Hiqh, _le_ Ca1re 1 96~. PP:... 1 ~?. _et }88. ···- - . ____ _ 
22) l 'acte obligatoi re (Wajib). est l'acte dont l'accomplissement merite une recompe_nse -

et Ia negligence merite un chatiment. . · . . . ----. ·_..._. -:. 
23) L'acte recommande (Mandoub) est celui dont l'execu!iOI} mer[t~ _un? f8GqQ1pense 

et dont Ia non execution n'est pas sanctionnee par un chatiment. . ~ _ ·-
24) . L'acte indifferent (Mubah) ·est celui dont -Jaccomplissement - ou .. Je . non 

::-: - accomplissement-n'entraine ni sanction, nj Jecompe·nJ~'--~~- :::.-: .:=.::.:-:.: ~-~~~ · 
25) L'acte interdit (Muharram} est l'acte qui entraine une recompens-e si on ·s'abstient. 

de son plein gre, de le fa:ire. et un chatiment si on le fait. -~- · ··· -~~-· ~ - - - · 
26) L'acie ·deconseille {Makrouh) esi"uri acte- dont l_'accqmp!]ss~~-~n:-t. ~~:~st pas 

sanctionne par une punition et dont !'abstention entraine une recompense. 

27) Khudari. op. cit._. pp. 194 et 19~ 

_. r"\ o . 
·--· - - .-

 



- Les transmetteurs connus par leur integrite et leur fidelite de 
niemoire, sans qu'ils aient une competence jurisprudentiell~ . comme 
An as et Abou Hurayra. Le hadith rapporte par l'un d'eux a force de loi tant 
qu'il est en accord avec le raisonnement par analogie; et meme s'il y a 
une opposition entre les deux, le hadith n'est abandonne qu'en cas des 

_ necessite, c'est-a-dire au cas ou !'acceptation de ce ha_dith barrerait le 
chemin aux raisonnements juridiques de toute espece. 

- - • . :--- - . - --- . . 

- Les transmetteurs dont l'integrite n'est pas connue et qui dans le · 
domaine de Ia transmission ne sont connus que par un ou deux hadith. 
L'attitude a adopter a l'egard d'un tel transmetteur varie selon les trois 
cas suivants: 

Si Ia premiere generation avait transmis le hadith rapporte par lui et 
avait temoigne de son authenticite ou du mains n'avait pas souleve de 
critiques a son egard, ce transmetteur inconnu est considere comme 
connu. 

Si, au contraire, Ia premiere generation l'avait recuse, il ne compte pas 
parmi les transmetteurs admis. 

-Au cas ou ce. transmetteur ~st _totalement inconnu et 6u son hadith n' a 
ete· ni confirme ni infirme, !e hadith n'a pas force de loi, mais on peut, si 
l'on_veut, accomplir le precep~e enonce par lui, a condition que ce hadith 
ne soit pas en con-tradiction avec le raisonnement par analogie. 

3- Conditions exigees du.transmetteur: 

Le transmetteur doit remp!ir quatre conditions pour que le hadith 
rapporte par lui soit pris en consideration: (33) . · 

~ Etre sa in ·d'esprit: le transmetteur do it etre en possession de toutes 
- ses facultes mentales. 

·. ·_ .: ·-·.-_~::.. L~. tid~-llte"-de : memoire:··le transm-etteur·doit etre a:meme·de reciter 
exactement le texte integral, que·l que.soit le terii.ps-ecoule, depuis·qu'il a -
recueilli le hadith.7 

•• ; •. ·. • :: ' - ·-. ~ -· -- -. -

-- - ---, .. - .. . ...... .. . . 
. --: : : L'integrite: le transmetteur doit a voir une conduite im§prochable, une · 
int$gri~e ~I~~nnue_de tous . . - : · ~ ~ - __ · ·.:~:·_ . ... • 
__ ;-~·~.·-· ~ _::;. ~_ ... ..:e._~ .• ·.~- -·_;:: ... =.-.. ..!;~_ ·'"'_-~~_·. ;-_-: , :..•. :.;:. .. -;:- .::::.-:- ~ ;--:-- :::--:--. . :-- :. ·- - .. . -· . . - ... - - . • . -- . ··~· · · ·---~ .., .. ,....., .... -: . -...~_~~· --:. ... , · 

33) Khudari, op. cit., p. 215. · • · ·· • · 

 



des transmetteurs. Puis iis ont pose des condition~ et des normes 
permettant de verifier Ia validite de chaque tradition transrriise. 

1 - Les modalites de Ia transmission de Ia Sunns: 

Les ecoles juridiques sunnites sont unanimes pou( admettre tout 
- l1adith trans·mis par l'un"e des trois voies suivantes. (31 ) -- -- - --·- - - · 

- Tawatur: le hadith mutawati r est le hadith transmis par plusieurs 
personnes a plusieurs autres personnes, de fa~on a rendre impossible 
une complicite de mensonge. Un tel hadith requiert une certitude etant 
donne qu'il est transmis, non pas par des individus, mais par des groupes 
de garants. 

- lchtihar: le hadith ce lebre est Ia tradition qui fut transmise, au temps 
des Compagnons, par une seule personne, et dont Ia transmissio~ fut 
repri$8 a pres cette epoque par des groupes dont Ia probite ne peut etre 
mise en doute. Ce hadith a moins de certitude que le precedent, mais Ia 
rigueur de sa transmission et sa notoriete exigent qu'on y ajoute foi. 

_ - Transmission par Ahad: le hadith isole estcelui transmis par un ou 
deux ou plus; pour etablir Ia . valeur de ce ~adith le nombre de .-:.·: 
transmetteurs n'~ntre pas en consideratiqn, etant donne q~ ' il est deja, 
sur ce point, au-dessous des deux genre precedents. Ce hadith, selon 
!'avis des hanafites, a force de loi, bien qu'il ne requiert pas une certitude . 

. Contrairement a cet avis, Ia majorite des sa·vants du hadith, preconisent 
que ce h-adith n'a pas seulement force de loi , mais aussf la certitude; car il 

n'aurait pas pu avoir force de loi sans avoir au prealable le caractere 
d'une.connaissance certains. 

2 - Classification des transmetteurs: 
. . . -

·Aux yeux ·aes savants-du hadith, les transfnetteurs se divisent en trois . 
-. . categorles: (32) _. - - ·: -.. . - . ~-·. . - . . . . .. .. . . ~ .... ,. 

. . . . . , . .. . ~ . . . .. . . . ...... .... . 
. :~_- Le~ t~~msr:r)~tt.~~rs. co0nu~ pour le!Jr-_C?qmpetence jl:Jr_jsprl:Jd~_nt!~!l~ , 
corrjm'eJes _quatre pr~m.ler~ 9alife·s._Le l}adith -rapport~ par l~un .d'eux · a 
une· valeur proba.nt~. fuFjl ·cor}traire"'au raisgnnement par_aoalogie. Te! 

-est !'avis· de Ia pluparf aes savants. . . . . 

31) Khudari, op. cit., pp. 214-215. 
32) Mulla jion, Nour ai-:A.nwar, le Cair~ 1316h., t. 2, pp. 12-16 . . 
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que Ia Sunna peut abroger un jugement enonce par un texte coranique, 
etant donne que Ia Sunna constitue ell.e aussi une revelation selon les 
versets: "II ne parle pas par propre impulsion. C'est seulement un~ 
revelation qui lui a· ete inspiree". (36) Et !'abrogation de 1:une des deux 
revelations par !'autre n'est pas impossible. Exemple: le verset: "Voici ce 
qui vous est prescrit: quand Ia mort se presente a l'un de vous, si celui-ci 
laisse des..bieos.r-i l doit fa ire un testamE2[l! ~D fav~yr de ses pere et mere, 
de ses parents les plus proches, de Ia maniere recoiinue. C'est un ·devoir · 
pour ceux qui craignent Dieu", (37) est abroge par le hadith: "il n'est 
perm is de faire un testament en faveur d'aucun heritier". (38) La majorite 
affimie, aussi, que !'abrogation d'un hadith par un texte coranique peut 
avoir lieu en se fondant sur le meme argument qui consiste a dire qu'il 
s'agit de deux revelations; le fait suivant donne l'exemple: le traite de paix 
conclu avec les mecquois a Hudaybeya en l'an 6 de l'hegire (628), 
stipulait entre autres que le Prophete s'engageait a rendre aux mecquois 
ceux d'entre eux qui viendraient a Medine proclamer leur conversion a 
!'Islam. Le Prophete appliqua cette clause au sujet d'un groupe 
d'hommes. Une femme vint, un jour, a Me dine proclamer sa foi islamique; 
le Prophete eta it sur le point de Ia renvoyer a Ia Mecque conformement a 
cette stipulation, lorsqu'il rec;ut Ia revelation suivante: "0 vous les 
croyants! Ouand viennent a vous de_s croyantes emigr=Bes, eprouvez-les; _ 
Oieu connait parfaitement leur toi; si vous les considerez comme des 
croyantes, ne les renvoyez pas vers les incredules; elles ne sont plu_s 
licites pour eux; ils ne sont plus licites pour elles". (39) 

2 - -L'independance de Ia Sunna: _ 

La Sunna constitue-t-elle par elle-meme une source de Ia legislation? 

- AI-Chatibi et certains aut res juristes estiment que Ia-Sunna est 
dependante du Coran et qu'elle n'assume a son egard .qu'un role de 
clarification: Le Prophete n'a jamais dit un hadith sans qu'il y ait dans le 
Co{an· un· principe·ver:s lequel ce hadith ,p~ut et~e ram.~pe. A 1:~pp~i de -. 
cette- affirmation; on cite le verset--suivant: ·~ous avons fait_des_ceo9r~ . _ 
sur toile Coran pour que tu exposes clairement aux hommes ce qu'on a 
fait descendre pour eux". (40) - - ~-- --- - ----~- --- -·· 

36) - So urate Llll: 3-4: Masson, p. 655. · •· · 
37) · Sourate II: 180: Masson, p. 33. 

38) ~ Bazdawi,op.cit.,t.3, p. 1 78. .. ~---·-------- ·----------
39) So urate 1_ x: 19: Masson. op~ cit.. pp. 689-690: Blachere, Le CoraR. P. 591. . . - ... . . ..... .,., ... -
40) Sourate XVI : 44; Masson, op. c1t.. p. 328. 

 



- L'islam: le transmetteur doit etre musulman. Condition evidente etant 
donne que le hadith rapporte p~r lui cree une obligations, une defense ou 
une recommandation. 

Place .de Ia Sunna parmi les sources de la.fegislat"ion: -

_ A fin_ de_ fixer I? place _que la_S~t:1na o_c~u_p~ r;>?rmi les..§ources de droit, jl ___ . _ 
nous taut d'abord examiner Ia nature du rapport de Ia Sunna avec le 
Coran. La Sunna constitue-t-elle par elle-meme une autorite de 
legislation independamment _du_CQran ou doit-el!e toujours dependre de 
lui? 

1 - Rapport de Ia Sunna avec le Coran: 

Les jurisconsultes ant coutume de poser cette question en ces termes 
(34 ): La Sunna peut-elle particulariser le sens general d'un texte · 
coranique? Ajoute-t-elle un nouveau precepte au statut enonce par lui? 
Et enfin, peut-elle abroger un jugement etabli par lui ? 

-A Ia premiere question, nous pouvons repondre par !'affirmative. En 
eHet, Ia particularisation du sens general d'un texte coranique n'est autre 
chose que Ia clar-ification de ce que veut dir.e...c.e texte."Les jurisconsultes · 
admettent qu'un hadith mutawatir peut particulariser le sens general 
d'un texte coranique; quant au hadith d'ahad, sa particularisation d'un 
texte coranique est admise par Ia majorite. 

- La Sunna peut-elle ajouter un nouveau precepte a ceux deja 
mentionnes par_!e Coran.? La reponse est unanimement oui! En voici un 
exemple: Ia Sunna a interdit de manger tout animal a crocsettout oiseau 
a serres, ajoutant ainsi de nouvelles interdictions a celles deja 
mentionnees par le Coran: "Je ne trouve pas·d' interdiction au sujet de Ia 

-nourriture, dans ce qui m'a ete .revele, a part Ia bete morte, le sang --
repandu et Ia viande de pore". -(35) _· _ . __ 

-
· · ·- - - L'ab~ogation: Seui"le detenteuriJu· pouvolr legisfatifpeut abrogefce _ 

qu'il avaif dei? [egifere. Pa·r ~c~osequent, !'abrogation d;un_ texte 
coranique par un texte coranique et celle d'un hadith-pa-r.u-n autre-hadith 
sont . unanimement admises, pulsque !'abrogation emane du ·meme· 
legislateur. Par contre, Ia question qui a suscite rla·aiscussion- est·~-la
su!Y?~te: u·n jugem_e.nt enonce dans_un texte coranique est-il abrogeab.le_;_ 
par Ia Sunna ·et inversement? La majorite des jurisconsultes est d'avis 

34} Bazdawi. op. cit.. t. 3. p. 154· Am1di, op. cit., t. 2, p."184. 

35) So urate VI: 145: Masson, op. cit., p. 17 4. 

 



centres de culture a partir de Ia dispersion des compagnons entre . 
!'Arabie, l'lrak, Ia Syrie et I'Egypte, les jurisconsultes se trouverent devant 
deux conceptions ditferentes du consensus: 

- La premiere conception garde toujours a Medine sa primaute et ne 
fait pas· etat des -aut res centres de culture au sujet du consensus._EIIe 
definit done le consensus comme !'accord effectue par les savants de 
Medine concernant une affaire determinee. 

- Quant a Ia deuxieme conception, elle considere que !'accord des 
savants de Medine ne suffit pas a lui seul pour operer un consensus. Un 
consensus qui constitue une source de droit ne se realise qu'a partir d'un 
accord de taus les savants de Ia communaute de taus les pays 
musulmans a une epoque determinee sur une question nommee. 

2 - Divisions du consensus : 

Le consensus se divise, d'apres Ia maniere dont il s'accomplit, en deux 
sortes: 

..-·Consensus express if (Qawly): Cet ljma" consiste en ce que tousles 
jurisconsultes de Ia communaute musulmane s'accordent a une epoque 
determinee pour declarer que telle chose a un caractere ljcite ou 
prohibe, obligatoire ou recommande. (43) Ce genre de consensus est 
unanimement admis en tant que valeur probante et a force de loi. 

. . 

- Consensus tacite (Sukouty): C'est Ia diffusion d'un acte ou d'une 
parole d'un jurisconsulte, accompagnee par le _silence des 
jurisconsultes, a conditiqn q~e ce silence existe en connaissance de 

cause. (44) Sur ce genre de conse[)_sus l_e_s a vi~ sont partages: IE?s 
hanafites lui accordent une valeur probante_; quant aux chafi'ites, ils ne 
COf!Sid_erent pas Qe ge~re com me consensus ayant force de loi, on ·ne · · 
peut ~tablir "un 'consensus qu'apres avoi(fecueillf les avis de·fu-us les-· 
jurisconsultes" sur -,a q'uestion efconstaJe ·re-u-r accor"d"-comniun· . . 

Le con.sensus se divis·e, selong son fonder:nent, en ~eux genres: 

- Consensus traditionnel (Naqly): · C'est . !'accord de .. tous les 
jurisconsultes pour transmettre un precepte religieux etabli sur une 
preuve du Coran ou de Ia Sunna.ll est clair que ce genre-de-consensus 

43) Bercher. op. cit .. p. 29. note 1. 
44) Bercher. op. cit.. p. 29. 

 



- En revallche, Ia majorite pense que Ia Sunna peut constituer par elle
meme des regles juridiques outre ce!les enoncees dans le Coran. Cette 
opinion se fonde sur ce verset: "Obeissez a Dieu ! Obeissez au 
Prophete!" (41) L'ordre d'obeir au Prophete signifie que Qieu a accorde a 
son envoye de droit de legiferer pour statuer sur des cas qui ne_ sont pas 
mentionnes dans le Coran. 

__ _ 3 .- PJace_ de..la_Sunna parmi les-sources:-

On entend f requemment les jurisconsultes dire que Ia Sunna occupe 
Ia deuxieme place par rapport au Coran. Cela signifie qu'au cas ou il y a 

·opposition entre les deux le Co ran do it a voir Ia priorite. Le Co ran est re<;u 
avec certitude en tant que fait, et en ce qui concerne chacune de ses 
parties. La Sunna est re<;ue avec certitude seulement en tant que fait et 

·non en ce qui concerne chaque hadith; or, ce qui est re<;u avec certitude 
en totalite l'emporte sur ce qui peut inclure des elements sujets a 
conjecture. 

C) LE CONSENSUS (ljmi\') 

"Aussitot apres Ia rnort du Prophete, un probleme capital s'etait pose, il 
s'agissait de nommer un chef social et Qe designer le successeur de 
Mohamed. Le:.r.Gor;.:ln et le Hadith, abstraction faite de Ia doctrine ch i'ite , 
n'avaient pas aborde cette question principale qu~ les musulmans ant 
tranchee au moyen d'une simple opinion collective. Dans. une reunion 
publique, ils ant elu le premier Khalife et pare a un grand danger qui 
mena<;ait leur communaute. Ce fait historique est a l'origine d 'une 
troisieme source de droit,-a savoir Al-ljma' . Au cours du temps, le role de 
!'opinion individuelle ou collective dans Ia legislation de !'Islam va en 
croissant. Toutes les fois qu'u.ne question d'ordre civil ou penal se 
presente sans avoir' Un antecedent ·dans les textes coraniques et 
sunnites, on porte sur ·elle un jugement, soit d'apres !'opinion d'une seule 
personne, soit d'apres, .. une opinion commune .. a quelques-uns" (42) 

- · .. -
1·- Definition: du consensus :: :. :: ..:. .--:;..: ·~ :-- ·: ... ,_ - ·-· .-. -- --

. -
Aux premiers temps de !'Islam, lorsque Medine etait Ia capitale du 

monde musulm~n et le centre ou residaient les savants compagnons du 
Prophete, on appelait consensus !'accord de ces savants sur un cas 
determine. Mais, apres !'extension de.I'Eta). fDusulman, et Ia pluralite des 

41) 

42) 

. - - -·- - -... .. .... - .. - . -. 
-r A -4 . . - - . . . -.-

II • • I " • "'• • 

sou rate V: 92; Masson, p. 134. . __ -· .. ~, ~ 
Madkour, L'organon· d'Aristote dans ie monde· arabe. ·Paris 1.934. P. 257. _ 

- r_o '\_--
-- _4 d.~ .... 

 



Quai qu'il en soit, le consensus tient sa place apres le Coran et Ia 
Sunna: cela est evident pour ceux qui exigent que le consensus soit 
appuye sur le Coran ou Ia Sunna. Quant a ceux qui le tiennent pour une 
source independante, ils ne peuvent lui conferer qu'une place qui vient 
a pres les deux premieres sources, etant ·donne leur autorite. 

- -
-- L'ijma' est Ia troisieme .source principal? de Ia leg[slation islamique: 

principale car les jurisc~Jnsultes lui accordenC ~-en tanf que --vateur -
probante- force de loi egal8 a celle du Coran et de Ia Sunna, ettroisieme, 
car dans Ia legislation musulmane le Coran et Ia Sunna ant toujours Ia 
primaute. - -

B • LES SOURCES COMPLEMENT AIRES 

Des le debut _de !'Islam, les jurisconsultes se rendirent compte de Ia 
necessite de soumettre l'ijt ihad a des regles bien definies, afin que les 
opinions ne se contredisent pas d'une fa<;on qui aurait abouti a l'anarchie 
dans Ia legislation et Ia jurisprudence . C'est precisement a !'etude de ces 
regles que nous allons consacrer cette deuxieme partie qui se divise en 
trois elements: le raisonnement par analogie, Ia preference juridique et 
!'appreciation libre. Le caractere complementariste de ces sources est 
evident, d'abord parce qu'elles ne contiennent pas· d_e juge_r:n~mt? ,, mais 
constituent simplement des criteres; ensuite parce qu'on ne ·doit a voir 
recours a elles qu'au cas ou I' on n'aurait pas trouve de solutions dans les 
sources principales. 

- a) LE RAISONNEMENT PAR ANA_LOGIE 

L'effort inductif fonde sur un raisonnement par analogie consiste a 
fixer les motifs de chaque jugement etabli afin de constituer un critere 
servant a deduire des regles juridiques, outre celles enoncees dans les 
textes. Le raisonnement par analogie est done !'instrument qu'on utilise 

. - .pour operer c~tt~ deduction. -

Le raison~er:nent par ana Iogie consiste a rapporter un cas d'espece a 
un cas-type, en vertL.i d'un _lien qui les unit au point de vue de Ia regie 
juridique a laquelle ils doivent etre soumis. (48) D'apres cette definition, il 
y a quatre elements essentiels qui torment le qiyas: 

4. ~· • • • • - .... ....._. • •• :_ • - • - . 
48) L. Bercher, op. c it.. P. 31. 
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n'a rien a voir avec le raisonnement inductif; c'est pourquoi -il est 
unanimement admls par les jurisconsultes en tant qu'autorite legislative. 

-
-Consensus rationnel ('Aqly): C'est !'accord de tousles jurisconsultes 

pour etablir une regie juridique a partir d'un raisonnement inductif. Ace 
genre de consensus les malikites et .les hanafites accordent une valeur 
probante; les·chafi 'ites. en revanche~ n'admeitent ·pas qu'urT consensus 
rationnel puisse se realiser. 

3 - Realisation du consensus : 

· Est-il possible qu'un consensus s'etablisse a pres !'extension de I'Etat 
islamique et Ia dispersion des jurisconsultes dans plusieurs pays? ( 45) 

- Pour les malikites. qui n'exigent pas I' accord de tousles savants de Ia 
communaute, le probleme est simple: le consensus est realisable et 
meme deja realise. 

- Les hanafites. qui simplifierent les conditions du consensus et qui 
prennent pour autorite legislative le consensus tacite, soutiennent que Ia 
realisation du consensus n'est pas impossible. 

-. 
- Fidele a sa rigueur en cette matiere, ai-Chafi 'i exige, pour qu'un 

consensus ·soit etabli, !'accord de tous les savants de tous les pays 
musulmans et que cet accord soit expressif et non tacite. Par 
~onsequent, il ne recon!lait pas !'existence d'un consensus rationnel , 
etant donne !'extension de __ I'Etat, Ia dispersion des .. savants dans 
plusieurs pays et l'impossibilite d'etablir entre eux un accord commun 
sur des questions au sujet desquelles les appreciation rationnelles 
different. 

4 -_Place du . .consensus parmi les sources : 

Le -eonserisu·s ·constitue-t-il, par lui.-·meme;·une source·du-droit? Ou 
doit-ils s'appuyer sur un texte du Coran -o-u de Ia· Surina? Les .~ms · 
estiment que le consensus peut constituer par lui-meme une autorite 
legislative independante du Coran et de Ia Sunna (46). · Les autres 
affirment qu~ le cql!sensus ne peut s'etablir qu'a partir d'un _te~te 
coranique Ol.J d'un_h_adith._ (4J) . · .. · -- -. . ~ -·· . -· - . - - .. .. -·- ..... , . . -.... .. .. -~ 

·45) ·-KhuaarCoP. cit~. ~pp .. 285· -- 2-8i.··- ... :: 

4-6~ ·Khudari, op. cit .. pp. 282-283. 
47) Idem. memes pages. 

:..... '(oV _ 

 



l'abrogeant doit etre un texte; or le qiyas n'est pas un texte, mais un 
raisonnement inductif, done, il n'est pas habilite a abroger un jugement 
enonce par un texte. 

- Une autre question se pose ici: est-il possible qu'un qiyas soit abroge 
par on consensus ulterieur ou par un qiyas djfferent? A cette question, 
les jurisconsultes repon.dent ainsi: 

Si un c-o'fi'sens-us ·est"Bi.:bii ·sur un-jugement qui-differe.cJe celuideja . 
tonde sur un qiyas pecedent, il faut abandonner ce qiyas pour appliquer 
le consensus. car Ia priorite, d'un consensus, traditionnel ou rationnel, 
sur une opinion ·qui n'a pas acquis l'unanimite, est evidente. 

Si a pres qu'un qiyas a it ete etabli, un autre qiyas vient prononcer un 
jugement qui diftere de celui enonce par le premier, le nouveau qiyas n'a 
force de loi que pour ceux qui seront convaincus qu'il doit etre pn§tere au 
premier. (51) 

b) LA PREFERENCE JURIDIQUE 

1 - Definition : 

. _ La preference juridique (istihsan) est ainsi definie par le juriste hanafite 
ai-Karkhi: donner a un .. z.s juridique une solution autre que celle 
applicable aux cas semblables, pour une raison pius importante qui 
justifie ce ·traitement different. (52) En eftet, il y a deux genres de 
preference juridique: -· .... 

- Preference juridique fondee su~ I~ ~iyas: Elle consfste a soustraire un 
cas juridique a Ia regie generale du qiyas, pot.i"r lui donner ·une autre -
solutiO!J. en vertu d'un autre qiyas dont le motif, plus ~ubtil, l'emporte sur 
celui de premier.· · - - - ~.:·.· -

. . 
lllustrons .cette definition pas l'exemple suivant ta difference qui 

e~iste entre le mandg.taire charge de toucher le montant d'une dette et-le 
mangata-ire chirg·e d€r reprendre un -depot est ainsi envisagee par les 
juristes: -Je~ dj§bJ!.f?l.Jf _peut rec·onnaitrez ·_gom_l"£le ::te~ Ia: pe.rsonne qui se 
presente a lui er'i" qualite _de'_ rna~9ata~re pour.toucher le montant d'une 
dette;:s'il el'} ·est~insi;:cette·reconnaissance . ni..eni~ lui fait obligation·de 
verser .. le : montanf~de· Ia . dette- fF ·ce mandata ire. En revanche,. le 

-- ·- . ~-- ..... -.--~....-,::~ .. ·- _ .... _ .. __ _ 
51) Bazdawi, 9P- c;:it., t. 3, PP~ lZ.4·17_5 . . , 

·-52) .. -~~-ud~ri,_· op.'.9it p_- 33~-~.;." ~ ,._::.=~ -~· 
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- Le principal ou le cas sur lequel on etablit l'analogie. 

- Le cas d'application derive. 
- La regie juridique du cas qui sert de base a l'analogie. 
- Le motif, c'est-a-dire Ja raison pour laquelle un jugement est etabli. II 

f~ut qu'il requiert trois conditions: Primo, qu'i l s'agisse d'une qualite 
apparente perceptible par lessens. Secondo, q(J'il s·oirbien-de.limife, afin 
qu'on puisse le reconnaitre dans le cas deri·.:e. Tertia, qu'il soit a meme 
de susciter un tel jugement. 

lllustrons le raisonnement par analogie avec l'exemple suivant: 
!'interdiction du vin en raison de son caractere enivra.nt; enivrant, c'est le 
motif. Si d'autres boissons fermentees presentent ce meme caractere, 
elles encorront Ia meme interdiction, en vertu du raisonnement par 
analogie. 

2 - Valeur probante du qiyas: 

Les avis des jurisconsultes sont partages au sujet de Ia valeur 
probante du raisonnement par analogie, selon Ia nature de son motif: 

· Si le motif est expressemef}t mentionne dans un text·e du Coran ou de 
Ia Sunna, le qiyas ton de sur lui a, de !'avis de tousles jurisconsultes, une 
valeur probante et force de loi. (49) 

Et si le motif n'est pas mentionne dans un texte mais simplement 
deduit, Ia majorite des jurisconsultes reconnait au qiyas fonde sur lui , Ia 
meme auto-rite legi-slative, tandis que ai-Nazzam (mu'tazi"lite) Dawud 
(Zahirite) et certains pamii les chi'ites, se refusent a ·le cons(derer 
comme source de droit. (50) 

... . .. - .. - ' . 

3 - ·Rapport entre le-qiyas et les sources principales: ... 
.... 

. :.Est.-il-Possible que Je rai.sonnement par analo-gi~ abroqei:inju~e~~-~! . . .. 
enonce -par un ·texte- du Coran ou "'de Ia - Sunna ·au ~tab lit pa·r .un_ 
consen-sus? Les . jurisconsultes · r.~panQ~flt_a _cette._question par Ia · 
neg~ti~~; p_o~[r ~cf~~~-:r~rso~,s:-:tout_ d :abord, P~!ce -9~-~·,!'ab,r~~~~~t _9o!t 
a voir Ia me me valeur que l'.aQJ9Q~; or, le __ Cqr~n •. la Sunna e.t le conse~~':!~ .. 
sont netfemerit sup~rleurs en valeur et en autorite au qiyas, il nies(aonc .. 
pas question que l'inf~rl~~:Jr~~~roge· ie superieur." 'Et e·nsulte~-~p~rcej'que : 

- ... -- - .... _ .. ,_ .... .u. .. ,. _ _ .... . .. .. ..,... .. .. - ... - .. -- ~ .... 

. -
49) ~ Khallaf,"U<;:oul ai-Fiqh~Le Caire 136Sh .. pp. 35-36. ·_ 
SO) ~ Khallaf, op. Cit., nieme page. . 

:::::'.!"'' voo~ .. ·-·- -.-
- l - . -· - -· ... 
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presentent" com me une excepiion particuliere qui s'oppose a une regie 
generale.; a Ia difference de !'appreciation libre qui, lorsqu'on a recours a 
elle, sera seuie prise en consideration, in de pendamment de tout autre 
indice. (55 ) 

Vis-a-vis de l 'istih~an, !'attitude des hanafites, dans son ensemble, ne 
differe pas de celle des malikites. (56) · - ·- -

. - - - ·- ·---
L' imam ai chafi 'i recuse categoriquement l'istihsan. ll consacra me me 

a sa refutation une section de son grand ouvrage (ai-Umm). Nous 
n'avons pas a citer ici tous les arguments dont il a use a ces fins . En 
somme, a son avis, l'istihsan n'est pas regi par une regie rigoureuse dont 
les criteres permettraient de distinguer le vrai qu fc: ux; si l'on autorisait 
chaque juge ou juriste a donner libre cours a son estimation personnelle' 
pour toutes les questions non mentionnees dans les textas. il y aurait des 
jugements contradictoires a propos d'un meme probleme selon Ia 
preference de chacun. (57) 

C- L'APPRECIATION LIBRE 

1- Definition : -· 

L'appreciation libre ( ls~islah) 90nstitue un genre du jugement fonde 
sur !'interet majeur, et concernant certaines questions auxquelles le 
Coran, Ia Sunna, le consensus et le qiyas n'ont pas fourni de solution. 
Toutefqi~, les solutions apportees aces questions doivent s'inspirer des 
regles generales du droit musulman: Celles: ci atfirment qu'une question 
denuee d'utilite ne peut relever de Ia legislation islamique (58). A titre 
d'ex8mole, nous citons le verset: "Dieu ordonne I'Equite et Ia 

Bienfaisance .... " (59), et !e hadith qui declare: " II n'est permis de nulre a 
personne .... " (6Q) . . 

2 -.Valour probante:- · - ·-.. -

Les jurisconsultes ne sont pas unanimes a adniehre i8 regciu'r's· a.-

55) 
56) 
57) 
58) 

59) 
60) 

. ~-- -

Abou Zahra. Malik, pp. 327 - 328, cite par Dawalibi, Madkhal. pp. 269 - 270 
Dawalibi, Madkhal, p. 270. .,. . 
Idem. p. 272.· ~o ·• 

Dawal_ibi, op. ~it.. pp. 274-275, d'apres l'lam aHv1Dw<1qqrin d'ibn ai-Oayyim. 

Sourate XVI : 90: BlacMre. op. cit.. P. 300. 
Dawalibt. op. cit .. p. 275. 
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depositaire qui reconnaltrait com me tell a personne qui se presente a fui 
en qualite de mandataire charge de reprendre un depot n'est pas tenu de 
le lui remettre. 

Cette difference est basee sur l'istihsan et non sur le qiyas qui nous · 
aurait amenes a ne pas faire de difference entre ces deux types de 
mandataires. 

- · 
Si le depositaire etait en effet oblige par le fait qu 'il reconnait une 

personne comme mandataire, et s'il etait ainsi tenu de lui remettre ie 
depot, il y aura it reconnaissance a Ia place d'autrui, et s'il s'averait par Ia 
suite qu'il s'agit d 'un faux mandataire, !'objet bien determine du depot 
serait probablement perdu pour son veritable proprietaire; or le droit du 
deposant ne repose en principe que sur !'objet deja depose. 

II en va tout autrement de Ia dette, car s'i l s'averait par Ia suite qu'il 
s'agit d'un faux mandataire, rienne serait perdu pour le creancier dont le 
droit est garanti par le patrimoine du debiteur qui, seul, court le risque de 
reconnaltre indument a autrui Ia qualite de mandataire.(53) 

- Preference juridique fondes sur Ia necessite: Elle consiste a 
soustraire un cas juridique a Ia reg ie genecQ.Ie.du qiyas, dont l'applicatkm 
aurait p(ovoque un inconvenient, pour lui donner une autre solution 
dictee par Ia necessite en vue de _repousser !'inconvenient. L'exemple 
qu'on donne ici, c'est Ia vue de Ia nudite dans un traitement medical. La 
regie general interdit de porter les regards sur Ia nudite de quiconque, 
mais, en vertu de l'istihsan, Ia vue de Ia nudite pour des rai~ons 
medicales e.st per mise a fin de- repousser !'inconvenient et de realiser 
l'utilite. (54) 

2 - Valeur probante d~ l'istihsan : 

Les malikites admettent l'istihsan et le tiennent pour une sQurce 
independante de Ia -Iegisiation islamtque. lis se justifient en disant ·que le 
recour.s .. a l'istihsan pourrait liberer-les· juristes du jou·g -d-.-un qiyas dont 
! ~application a certains cas particuliers aurait provoque un inconvenient 
ou empeche un interet. On voit ainsi que l'istihsan, tel que les malikites·le 
preconisent; est proche de !'appreciation libre (istislah), mais ils le 

. 53).·- Oawa~ibi, ~~dkhal, Damas 1955, pp. i67 -268 et les references 'cite~s:·· 
54) .. Abou Zahra, Malik, P. 322. cite par Oawal ibi. op.-cit~ p. 268. .. •· · H' · 
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Dans cette esquisse, il ne faut voir qu 'un essai d'initiation a I' etude des 
sources de Ia legislation islamique. Outre !'interet historique qu'elle 
presente, les chercheurs y trouveront un bref resume de (Uc;:oul ai-Fiqh), 
qui, nous l'esperons, ne manquera pas d'etre, pour eux, d'une grande 
utilite. · 
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!'appreciation libre. On ne peut done etablir_sa valeur probante qu'apre~ "=· 
avoir expose les avis differents: · · 

- Les chafi'ites n'admettent pas l'istislah comme source du droit; cela 
releve de leur attitude generale de jurisconsultes: ils fondent leurs 
jugements uniquement sur un texte ou sur un qiyas se rete rant a un texte. 
Neanmoins, leur refus de !'appreciation libre ne signifie pas· qu 'ils 

- - refusent les solutions que les autres jurisconsultes or:~t basees suF-ce-tte
appreciation, car a leurs yeux, ces solutions relevent, en realite, du qiyas 
lato sensu. (61) 

Cependant, constatant que !8 divergence porte non sur les solutions 
adoptees, mais sur leur fondement, ai-G hazali pourtant eminent 
jurisconsulte chafi'ite, a preconise le recours a l'istislah, en exigeant 
toutefois que !'interet qui lui sert de base realise trois conditions: - Qu'il 
implique une necessite, c'est-a-dire qu'il soit indispensable au maintien 
de Ia vie.- Que !'interet soit certain, ni conjonctural, ni fictif.- Que !'interet 
a considerer soit general. Une fois ces trois conditions remplies, ai
Ghazali admet Ia validite de l'istislah. (62) 

- Les malikites admettent purement et simplement le recours a 
l'appreciationJibre, sans exiger ni conditi.ons, ni support d'un texte ou 
d'un qiyas. 

- II en va de meme pour les hanbalites, bien qu'ils conside-rent 
!'appreciation libre comme une categorie de qiyas. (63) 

:-_Pour ce qui e_st de !'attitude des haoafites a l'egard de !'appreciation . . 
libre, rien n'indique qu'ils en ant fait usage. Cependant, ils reconnaissent 
l'istihsan com me source du droit, et par Ia, ils soustraient certains cas a 
Ia regie juridique generalement applicable aux cas semblables pour une 

raison qui ! ~em porte- a leurs yeux- sur cette regie; cette raison releve de 
Ia necessite ou de !'interet. Nous pouvons done conclure que les 

: __ hanafit.e~_ ont r~GOJ.Jrs a.!'istislah sansJe nom mer, car celui g_ui _se·p~rmet 
- deisov.str_aire_ .un.cas a Ia_ reg_le generale ne saurai1 s'interdire de se·livrer- _ 

a !'appreciation libre, Ia ou il n'y a pas de regles applieables aux ,_cas : 
semblables. (64) · 'c •· · ---- ----

61) 
62) 

-- . 63) 

64) 

- . ~· . - .... - .... -·- .. .. . - . . ---- ... ---- ,_. ______ --.... · . . . - ---- -- - -

AI-Gi·laz~li . ai-Mus"tasfa, . Le Caire 1294h.; "t. 1: p. 284. ~- . 
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. .Dawalibi:.Madkhal, Beyrouth 1965, P. 314, et les references citees:.-
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