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PREFACE

11 serait superflu d'insister sur Putilité que présente un traité élémen-
taire de droit musulman. 8i PIslim n’a plus la puissance d’expansion
qu'assurait aux arme$ des Califes I'enthousiasme religieux et guerrier des
premicrs sitcles; g'il a vu pélir I’éclat que regut, sous la dynastie des
’Abbdsides, la culture des lettres, des sciences ct des arts ; ¢'il a été inca-
pable de maintenir, parmi des nations de races différentes, I'unité politique
révée par son fondateur, il est cependant le lien commun et toujours solide
qui unit, dans une méme croyance et sous une législation semblable,
cent millions d’hommes répandus depuis les confins de I'Afrique occiden-
tale jusqu'aux limites de I'Extréme Orient; il régit la constitution des
cmpires qui occupent les plus magnifiques contrées de I'ancien continent,
et loin qu'il se laisse entamer par des institutions rivales, les récits des
voyageurs nous confirment chaque jour les progrés du prosélytisme maho-
métan au milicu des populations paiennes.

Vainement la civilisation curopéenne cherche-t-elle & s'assimiler le
Musulman. Elle a été sans prise sur des peuples dont le foyer familial
demeure étroitement fermé aux enscignements du dehors, étranger aux
idées, aux aspirations, aux besoins des Occidentaux. Soit qu'clle veuille
maintenir sa suprématie dans les régions ol elle exerce des droits sécu-
lnires ; soit qu’elle s’efforce d’étendre lcs pacifiques conquétes du commerce
et de lindustrie, il faut & scs pionniers, pour se diriger dans le conflit des
relations politiques, des transactions civiles, des rapports judiciaires, une
notion certainc des mobiles auxquels obéit le caractére musulman.

Cette scicnce indispensable, olt la puiser, sinon dans le livre qui est
tout A la fois le code religieux, civil et politique des Mahométans? Mais
le Coran, dont les obscurités ont fait la fortune des commentateurs, reste,
dans la traduction méme, une ceuvre d’une lecture difficile, d'une interpré-
tation pénible, ot le lecteur est souvent impuissant & découvrir le mot que
la sagacité des juristes a amplifié au point de lui donner la portée d'une
disposition législative.

Il existe, a la vérité, un assez grand nombre de publications en langues



européennes sur les législations musulmanes.. Mais elles sont générale-
ment d'un volume qui les rend peu abordables, ou bien dispersées dans
des collections peu répandues; d’autres, déji anciennes, sont devenues
presque introuvables.

Nous croyons donc, en publiant la traduction des Principes du Droit
Musulman selon les rites d’Abou I'Ianifuh et de Chafi'f, rendre un service
véritable, non seulement aux étudiants, mais & tous ceux que les fonctions
publiques, les intéréts de la colonisation ou du négoce mettent en rapport
avec les populations mahométanes.

Composé sur le modele des Précis dus aux commentateurs arabes dont
il suit exactement le plan, cet excellent manuel contient, sous un format
restreint, et sans les développements qui obscurcissent trop souvent les
commentaires, toute la matitre du droit musulman. Il est complété par un
tableau synoptique des parts Léréditaires suivant Abou lanifah et Chafi'i,
dont la communication est due & un savant ]ladj(ljl de’la Mecque, et qui
permet de résoudre, sans aucune dificulté et pour ainsi dirc mécanique-
ment, le probleme si complexe du partage des successions. Un index des
termes arabes forme une table alphabétique trés détaillée et constitue en
méme temps un véritable dictionnaire des termes de droit.

Comme l'auteur I'a fait remarquer dans ses précédentes éditions, le livre
laisse de coté I’histoire du droit, et ce que l'on appelle, dans I'¢tude du
droit romain, les Pandectes. Pour traiter ces matiéres avee fruit, il fau-
drait quo les sources fussent d'un plus facile accts qu'clles ne P'ont été
jusqu'a nos jours. Mais il repferme ce que les jurisconsultes romains dési-
gnaient sous le titre d’Institutes, c’est-a-dire qu'on y trouve des notions
exactes et précises sur les diverscs branches des connaissances humaines
qui retiennent l'attention des juristes arabes, la théologic et la science du
droit.

1l fournit ainsi un guide trés sir 4 ceux qui cherchent, dans un manucl,
des enseignements pratiques susceptibles d'étre immédiatement utilisés, et
prépare une base précieuse aux travaux de ceux qui se proposcant de
pousser plus loin I'étude de la loi musulmane.

C'est ce qui explique la faveur avec laquelle 'ouvrage a 6t¢ accucilli dés
son apparition et qui ne s'est pas démentie depuis lors, Trois éditions cn
langue hollandaisc ont été rapidement épuisées, et il en est de méme d’une
traduction en langue russe publiée en 1832, & Saint-Pdétersbourg, par
M. le professeur Girgass.

Nul, d'ailleurs, n’était micux placé que I'autcur pour mener a bicn un
tel travail. Un séjour prolongé aux colonies néerlandaises, ses fonctions
de professeur & I'[nstitut Indologique de Delft, scs importants travaux sur
les commentateurs arabes sont la meilleure garantie d'une judicieuse
exégése de la théoric, aussi bien que d’une connaissance approfondie de la
pnauque Et loin que le temps puissc élre une cause de moins-value pour
le traité, il a permis, au contraire, d’en apprécier le mérite et d'y apporter
les quelques modifications qu'indiquaient les derniers progris de la science.
Certes, I'étude du droit musulman n’est pas restée stationnaire, et M., Van
den Berg cst de ceux qui ont le plus contribué a son développement ct &
sa vulgarisation. On lui doit notamment la publication du texte du Minhad)
nt-!ﬂlibin de Nawawi, avec unc traduction francgaise et de savantes annota-
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tions, et tout récemment celle du texte arabe du Fath al-Qartb de Ibn
Qdsim al-Ghazzi, également accompagné d’une traduction frangaise. Dans
I'intervalle, il a donné, aussi en francais, une étude importante et pleine de
révclations intéressantes sur le Hadramout et les colonies arabes dans
I'Archipel. Nul plus que lui n'est édifié sur les études Jundlques ct la
critique moderne en matiére de droit musulman.

Aussi avons-nous considéré comme une véritable bonne fortune qu'il
ait consenti a se charger lui-méme de faire au texte original les queclques
légeres retouches propres a le mettre au courant des travaux les plus
récents, et qu'il ne nous ait pas ménagé ses conscils pour éclairer l'inter-
prétation de son livre ct assurer la fidélité de la traduction.

Le volume que nous présentons au public est donc, en réalité, une édition
frangaise des Principes du Droit Musulman sclon les rites d’Abou Hanifah
ct de Chafi'i.

GrAce A la précicuse collaboration de Pautcur, nous avons la certitude
de livrer une ceuvre parfaitement homogeéne, qui tient compte, dans la
mesure nécessaire, des derniéres observations dues aux orientalistes con-
temporains. Nous ne doutons pas que, sous une forme nouvelle, 'ouvrage
ne retrouve la faveur dont il a joui jusqu'ad présent, et que lui assure la con-
sécration d’un enscignement officicl dans I'un des centres les plus savants
de I'Europe moderne. .

R. DE FRANCE DE TERSANT.






PRINCIPES

DU DROIT MUSULMAN

'  SELON LES RITES

D'ABOU lilAN'x'rAn ET DB CHAFI'T

INTRODUGTION

Pour bien comprendre le droil musulman, il ne faut pas
perdre de vue qué les peuples sémiliques n’ont jamais pu
concevoir 'Etat autrement que comme une théocratie. L'Etat,

~pour eux, est une institution dont Etre Supréme est le propre '
chef (1). 1l n’a pas, & leurs yeux, comme & ceux des Occiden-
taux, pour raison d’étre, I'intérét de tous les citoyens; il
existe par la volonté de I'Etre Supréme, et pour le maintien de
son culle (2). Les lois sont les ordres immédiats de Dieu. Les-
Prophétes qui, dans la suile des si¢cles, ont surgi au milieu
des Israéliles et des Arabes, se sont toujours lenus sur le

(1) Coran, m, 25; v, 20; vm, 158; x, 56, 675 xvi, 54; xx, 5; xx.,ﬁ 19;.
xxn, 63, 64; xxur, 864 91; xxv, 2; xxxu, 4; xun, 2, 48; xuur, 84; xuv, 6;
xv, 26, 35; xuvin, 14; v, 32; Lvir, 2, 5; cxiv, 1, 2. '

" (2) Coran, 1, 19; L1, 56. o



* ¢g’apord une fusion presque entiere de l'idee de Vroit et ae
.I'idée de Religion. L’'une et l'autre sont puisées 2 la méme
" source, aux Livres Saints; les juristes doivent, dés lors, étre -
_ enquelque sorte des I,héologlens, etles théolowleus ne peuvent

s@ passer d’étre un péu juristes. :

- 1l en résulte, en outre, une grande stabilité dans le droit, -
quin’est pas, comme chez nous, astreint & se plier aux besoins
nouveaux, mais qui doit, au contraire, faconner la société
d’aprés les ordres émanés d’Allah.

Une théocratie, par le seul progrés de son ¢volution, con-
duit nécessairementa la domination du monde ou, tout au
moins, 4 la domination de la masse entiere des Croyants.
Aussi voyons-nous, par exemple, les ouvrages arabes sur le
droit public tenir compte uniquement de I’époque & laquelle
tout le monde musulman était encore soumis & un seul chef,
le Calife de Baghdéd ;. c’est affaire aux Elats actuels de se
modeler de leur mieux sur ce type. Cet autre principe fonda-
. mental des Etats de ’Europe moderne, la liberté religieuse, et
" Yégale participation au gouvernement des sectateurs de tous
les cultes, est inconciliable .avec le droit musulman. Quelle
influence ’lhomme qui méconnait la force obligatoire des
préceptes d’Allah pourrait-il exercer sur une administration
dont le premier devoir est précisément de veiller 4 I’exécution
de ces préceptes?

Ne perdons pas de vue ces principes, et nous comprendrons
aisément pourquoi tout trajté de drait musulman doit
commencer par exposer les devoirs de ’homme envers Alldh,
en d’autres termes les formes extérieures du culte; pourquoi,
parmi les régles que nous considérons comme spéciales au
droit privé, se trouveni mélangées, dans un étrange amal-'
game, des prescriptions morales et juridiques.

Le droit musulman reconnait deux sources principales : la
loi (char’), et la coutume (4dah ou ’orf). Celle-ci ne doit étre
suivie que dans le silence de la loi, ou lorsquela loi s’y référe
expressément. Pour les Musulmans, le point de départ du
. droit, dans une partie quelconque du monde, c’est I’époque
de la conversion des habitants. Avant cette époque, ou, selon
P’expression arabe « au temps de l'ignorarice » (al-djahillyah),




on considére I'état des choses commé iliégal en brincipé: H

en résulle que tout ce qui est antérieur &.la cdnverslon 88t

au point de vue légal, nul et non avenu. o »f T

~ Lalo (char’ ou chari’ah) (1) ou drolt écrit, embrasse :
i° Le Coran (Qoran); .
2° La Sonnah;

" 3 Les décisions (fatwa) des Autorités en matiére de droit. .

:'v‘

1. Le Coran.— Le Coran ou « le Livre » (al-kitAb) est, pour les
Musulmans, la loi supréme, laloi fondamentale (2). Comme tout
initiateur d’une nouvellereligion chez les peuples sémitiques,
Mahomet dut commencer par donner & ses compatriotes des
préceptes concernant les devoirs et les rapports juridiques:
1l ne faut pas espérer, cependant, trouver dans le Coran un
corps de doctrine juridique. Les principes fondamentaux du
droit ont du étre déduits par les juristes des décisions relati-
vement peu nombreuses que renferme le Coran. Ces déci-
sions, toujours rendues pour un cas spécial, conduiraient
souvent & des conséquences absurdes, si la rigueur des
déductions mn’était éludée par toutes les subtilités de la
casuistique. L'on ne peut se faire une idée des bizarreries,
des absurdités auxquelles se heurtent ceux qui s’en tien-
nent & la lettre du Coran, au lieu de chercher I’esprit de lel ou
tel passage. Pour ne citer qu’un exemple, on a vu des juristes
soutenir que, pour toutes les hypothéses, on pouvait trouver
dans le Coran une solution soit explicite, soit implicite, uni-
quement parce qu’on lit dans ce livre querienn’y est omis(3).

C'est que, pour les Musulmans, le Coran est tout autre
chose que n’ont jamais été, sans doute, pour les autres peu-

(1) Sur I'origine et le développement de la loi musulmane, V. les articles
de Mirza Kasem Beg dans le Journal Asiatique, 1850, p. 158 et suiv.; —

E. Bachau: Zur alleste Geschichle des Mohammedanischen Rechts (Vienne,
1870); — J. Kohler: Zur Geschichle des Islamilischen Rechtssysteme. dans la
. Zeilschrift far Verglmhende Rechtswissenschaft, tome V (1884), p. 384, et
les ouvrages spéciaux cités plus loin.

(2) Au sujet de la valeur du Coran, en général, cohf Coran, i, 1, 24,
29, 83, 115, 151 174; mr, 2, 5, 73, 132; v, 18; vi, 92, 156; vu.l 50
202; x, 38; x1, 1; xu, 3; xur, 1, 39 xw,l xvn, 9, 90, 406 xvit, i;
xx, 112; xxt, 40, 51 ; xxm, 16, 53 ; xxui, 64 xxv, 7; xxvit, 6; xkix, 46;
xxxi, 43 xxxiv, 6; xxxvin, 28; xxxix, 4, 2, 24, 42: it., b xuvr 5 L,
17, 22, 32 40; uv, 1; uvr, 79; Lxxvi, 23. Quant au principe d’apris quudl
le Coran est, cn parucuhor, la loi supréme, V.: Cor. 1v, G2; 106 ; \'. 52, b4 3
xu, 441 ; xm, 37; xvi, 91 xxtv, 1; xxvm, 78-80; xc, 8. .

(3) Cor. vi, 38.
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ples, les Livres Saints. Le Coran n’est pas seulement un livre
inspiré par Alldh: q¢'est le Livre, comme Allah lui-méme,
incréé et éternel, et dont il n’a été révélé au Prophéte qu’une
copie (1). D’oul cétte conséquence que non seulement le fond,
mais aussi la forme est sacrée et infaillible, et que toute cri-
tique en est interdite, Cette doctrine a rencontré, il est vrai,
depuis longtemps déja des adversaires dans I'Islam méme (2).
Elle est, néanmoins, généralement admise aujourd’hui, et
engendre naturellement d’étranges conséquences. Ainsi I'on
cansacre des efforts surhumains & justifier toutes les fautes
de syntaxe et de style qui se trouvent dans le Coran, au point
de les donner comme exemples & suivre. Il ne faut pas cher-
cher uilleurs le motif de la répugnance que manifestent les
Musulmans a donner des traductions du Coran & ceux de
leurs coreligionnaires qui ne parlent pas I'Arabe ().

Les différents chapitres (sourah) (4) et versels (dyah)ont été
révélés & des époques et dans des circonstances différentes (5).
Aussi trouve-t-on dans le Coran nombre de prescriptions
contradictoires (6) qu'il n’est pas possible de concilier, méme
en faisant preuve de la plus grande sublilité.

On a, il est vrai, admis comme régle d’exégése qu’une
prescription révélée postérieurcment implique l’abrogation
(naskh) (7) d’'une prescription contradictoire antérieure. Mais
la grande difficulté, pour les jurisconsultes, a été précisé-
ment de discerner les prescriptions les plus anciennes des
plus récentes. Les compilaleurs du Coran, aussi bien sous

(1) C'est Allah lui-méme qui est réputé parler dans le Coran. C'est pour-
quoi la citation d’un passage du Coran est toujours précédée des mols :
« Allah dit » (qdla Allaho ta® ala),

(2) La secte des Mo*tazilites. Au sujet de cette sccte, conf. M. Th.
Houtsma : De sirijd over het dogma in den Isidm tot op al Ach*ari,Leyde,
1876 (principalement p. 100 ct ss.); — Steincr: Die Mutasiliten, Leipzig,
1865.

(3) Cor. xu,.2; xur, 375 xvi, 105; xx, 112; xxxix, 29; xu1, 2; Lxm, 5:
xuni, 25 Lxvi, 11, Le principe contraire, suivant lequel le Coran doit, avant
tout, étre compris, est proclamé ailleurs : Cor, xix, 97 ; xuiv, 58. ’

« Le champ de l'idjtihad ou de l'interprétation, dit Hanbal, sera ouvert
;:\:ls:i I;ngtemps que durera I'Islamisme. » (Journal Asiatique, 1850, p. 187).

(4) Le Coran est divisé en 114 chapitres d’étendue trés-int:gale. Outre
cette division, on en connait une autre cn 30 parties (djoz), chacune de
longucur presque égale.

(5) Cor. xvu; 107.

(6) Ex. Cor. 11, 241 ; 1v, 14,

(7) Cor. 11, 100 ; 1v, 84 ; xxx1X, 29.
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Abou Bakr que sous ’Othmén, ont tenu peu ou point compte
de Pordre chronologique. Quelques savants européens sont
arrivés, sous ce rapport, & desrésultats trés-satisfaisants (1),
mais leurs travaux ne sont pas considérés comme exacts
par les Musulmans croyants (2).

I1. La Sonnah.— En cas d’obscurité ou de silence du Coran,
on consulte les traditions relatives aux actes et aux paroles
du Prophéte (3). Mahomet, durant sa vie, avait coutume de

(1) On n’envisage ici que la valeur juridique du Coran; quant aux autres
points de vue, spécialement quant a la valeur historique, V.: G. Weil,
Historisch-kritische Einleitung in den Koran, Bielefeld, 1844; — Th. Nol-
deke : Geschichle des Qordns : Gottingen, 1860 ; — G. K. Niemana : Inleiding
tol de kennis van den Islam, Rotterdam, 1861; — Dozy, Het Islamisme,
Haarlem, 1863, 2¢ éd. 1880, ctc.

Les commentaires arabes (tafsir) du Coran les plus répandus de nos
jours, sont: le Tafsir al-Djaldlain, composé par Djaldl ad-din al-Mahalli

(+ A. H. 864), et Djalal ad-din as-Soyougl (+ A. H. 914); le Anwdr at-

tanstl wae asrdr al-tdwil, de Ndgir ad-din Abou Sa*id al-Baidhawi (4 A.
11. 685). Ces deux commentaires ont été imprimés plusicurs fois en Orient.
Le sccond a été, en outre, publié par Fleischer, Leipzig, 1844-1848. Au
sujet des commentaires du Coran, conf. A. Meursinge : Soyouthi liber de
interpretibus Korani, Leyde, 1839. Outre les ancicnnes traductions du
Coran, parmi lesquelles on doit citer celle, en latin, de Maraccius (1698),
les plus cstimées sont celles de G. Sale (Londres, 1812) ; de J. M. Rodwell
(2 édition, ibid. 1876), ct de E. H. Palmer (Oxford, 1880), en Anglais; —
de Garcin de Tassy (Paris, 1836) et de Kazimirski (ibid. 1841), en Francais;
— de G. Wahl, (Halle, 1828) et de I.. Ulimann (Crefcld, 1840), en Alle-
mand ; — de C. J. Tornberg (Lund, 1874), en Suédois; — de J. Keyzer
(IHaarlem, 1860; 2° édition 1879) et L. J. A. Tollens (Batavia, 1859), cn
Iollandais.

Les mcilleures éditions récentes du Coran sont celles de G. Fluegel
(Leipzig, 1834), ct de G. M. Redslob (ibid. 1837). Il a paru récemment des
éditions au Caire (Boulaq), Constantinople, Calcutta, Palembang et Singa-
pore. La plupart de ces ouvrages sont lithographiés et laissent & désirer
sous le rapport de I'exactitude. Unc traduction javanaise du Coran a été
imprim¢e & Batavia, chez Lange ct Cie, en 1853 ; et une traduction malaise
4 Singapore.

(2) On ne saurait s’étonner de cette méfiance, lorsqu’on voit des savants
tels que G. Weil et William Muir, aprés avoir essayé de classer les
sourah en révélations recues & la Mecque, ct révélations regues & Mddine,

aboutir & des conclusions presque diamétralement opposées. Noldeke a
essayé une autre méthode de classement basée sur les différences de style.
On peut consulter, & ce sujet, Stanley Lanc Poole: le Coran, sa poésie et
ses lois; Paris, 1882 ; — The speechs and Table-Talk of the Prophet Mohammed ;
London, 1882, N. d. T.

(3) LaTradition, dans son ensemble, s’appelle Sonnah. Une scule tradition,
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trancher par sa parole souveraine toutes les discussions qui
s’élevaient entre ses disciples. Aprés sa mort, et lorsqu’une
difficulté quelconque ne trouvait pas de solution dans le
Coran, P'on prit 'habitude de consulter les Compagnons (¢ahib,

plur. achéb) (1) du Prophele, afin de savoir s'ils se souvien-

draient d’une sentence, d’'une action permettant d’inférer la
décision qu’il elt prise sur la matiére. Ce n’est que plus tard,
apres la mort des Compagnons et de leurs Disciples (labi’)
immédiats, que I'on commenca & recueillir avec soin et & ré-
diger par écrit tous les récils ayant trait & la vie de Mahomet.
L’on rechercha, dans ce but, les personnes qui pouvaient
passer pour les auteurs de ces récits. C’est ainsi que la
Sonnah, & 'origine tradition orale, est devenue une partie du
droit écrit. 4

Le nombre de ces récits s’accrut au point qu’ils devinrent sus-
pects méme aux plus croyants. Aussides savants ont-ils cher-
ché & classerles traditions d’aprés leur degré d’authenticité (2).

Malheureusement leur critique s’est bornée aux noms et au

c'est-d-dire un récit s'appelle hadith. Mahomet est considéré par ses dis-

ciples non seulcment comme un prophéte (nabi), c’est-a-dire un homme
inspiré par Allah, mais comme un envoyé (rasoul) d’Alldh, c'cst-a-dire le
nessager envoyé aux hommes pour leur communiquer les ordres précis
d’Allah ; Allah parlait, pour ainsi dire, par sa bouche. Cependant, comme
Mahomet cst habitucllement appelé Prophéte par les Europcens, ¢est ainsi
que je le qualifierai dans cet ouvrage. L’obligation d’obéir & Mahomnet lors
méme qu'il ne parlait et n'agissait pas au nom d'Allah, repose sur Cor. 1v,
62. V. sur la vie de Mohamet, outre les ouvrages déja cités de Dozy et de
Nicmann : G. Weill: Mofnammad der Prophet; — A.Bprenger : Das Leben und
dic Lehre des Mo!lammad, Berlin, 1861 ; — Muir : Life of Mohammad ; — Syed
Ameer Ali: Life of Mohammad, Londres, 1873 ; — A. P. Caussin de Perceval :
Essai sur Vhistoire des Arabes, ctc., Paris, 1848 ; — Th. Noldcke : Das Leben
Muhammads, Hanover, 1863.

Adde : Washingtlon Irving: Vie de Mahomet; Barthélemy St-Hilaire,
Mahomet et le Coran, Paris, 1865; — E. Renan, Conférence sur Mahomet,
donnée a la Sorbonne, l¢ 29 mars 1883. N. d. T.

(1) Les Compagnons du Prophéte se divisent en deux catégories: les
Mohadjiroun, c'est-a-dire ccux qui le suivirent de la Mecque & Médine;
ct les AncAr (plur. de ndgir), c’'est-a-dire lcs habitants de Médine qui em-
brassérent son parti.

L’émigration du Prophéle de la Mecque vers Médine (en 622) s'appelle
I'llégire (hidjrah). Elle est, comme on sait, le point de départ de l'ére des
Musulmans.

(2) Parini ces savants, la premiére place revient 4 Malik ibn Anas (+ 179),
al-Bokhari (+ A. H. 256), Moslim (+ A. H. 261) et Ahmad ibn Hanbal

(+ A. H. 241). L'ouvrage de Malik est connu sous la dénomination de
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nombre des narratcurs (1); clle laisse do coté 1n valeur intrin-
s¢éque du réceit. Or il n’est pas sans exemple que des gens
réputés dignes de foi & cause de leur dévotion n’aient pré-
senté, cependant, aucune garantie de véracité. Les recherches
des savants européens sont décisives a cet égard. Il en est
ainside’Aichah, veuve du Prophéle, et d’un certain Ibn’Abbds.’
Tous deux, pour développer leur influence et complaire & leur
parti politique, ne craignirent pas de donner cours aux récits
les plus insensés et les plus extraordinaires. Or, au point de
vue mahométan, les récits qui s’appuient surleur parole sont
précisément au nombre de ceux qui sont regardes comme ]
peu pres incontestables. i

Quelle que soit, d'ailleurs, I'autorité des traditions, du mo-

ment ol elles sont sur quelque point en opposition avec le
Coran, leur autorité s’cflace, et c’estle Livre qu’il faut écouter.
S’agit-il de deux traditions en contradiction 'une avec I'autre,
il faut rechercher laquelle est la plus certaine et la plus digne
de foi. Sont-elles également certaines et dignes de foi, on
donne la préférence & celle qui se rapporte & la sentence ou &
Paction du Prophéte la plus récente (2).

al-Mowalld ; ceux de BokhAri et de Moslim portent I'un et Pautre le nom
de ag- (‘ahth celui de Hanbal s'appelle al-Mosnid. Au sujet de I'ouvrage de
Bokhari, conf. un essai de L. Krehl, tome 1v(1850) de la Zeitschr. der Morgenlt.
Gcsellschaﬂ, p- 1 et suiv, Cet auteur a publié une édition du méme ouvrage
a Leyde, 1862-1868.

Parmi les recueils de traditions de dates plus récentes, on vante surtout
celui de as-Soyouti (+ A. H.911). déja cité, et intitulé al-Djdmi® ag-caghir.
Un autre recucil de traditions fort estimé est la Macdbfh as-Sonnah, par
al-Farrd al-Baghawi (+ A. II. 516). Wali ad-din Mohammad at-Tibrizi a
écrit, en I'an 737 de I'hégire, un commentaire (charh) de cet ouvrage, inti-
tule Michkdt al-Magdbth, imprimé & Delhi (Bengale) en 1852, et traduit en
Anglais par A. N. Matthews (Calcutta, 1823).

Toutefois, parmi les Musulmans actuels, ce sont toujours les rccueils
de Bokhari et de Moslim qui jouissent de la plus grande autorité. Ils ont
¢ét¢ imprimés A plusicurs reprises en Orient. La science qui s'occupe des
traditions et de tout ce qui 8’y rapporte s’appelle *ilm al-hadith.

(1) La série des narratcurs d’'unc méme tradition porte 1e nom de isnAd.
Voici, d'aprés M. Zeys, comment on procéde : « J'ouvre le livre au hasard,
¢t je tombe sur le chapitre de la Demande en mariage : « Malck tient de
» Mohamed ben Yahia ben Haban, lequel tenait du Boiteux (Abd er Rah-
» man Harmouz), lequel le tenait de Abi Horeira, que 'envoy¢ de Dicu a
» dit : « Qu'aucun de vous ne formule une demande de mariage au préju-
» dice de son ptre ». C'est la formule invariable des traditions ». (Législa-
tion Mozabile, legon d'ouverture ; Rev. Alg., 1886. 1. 137). N. d. T.

{2) Les récits composant la Sonnah se divisent, par rapport au nombre
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111. Les décisions (fatwd). — En (troisiéme lieu, viennent
les décisions (fatwa4) des Aulorités en matiére de Droit ('olamd,
.plur. de’alim, ou foqah4, plur. de faqih), rendues pour I'expli-
cation et Papplication des prescriptions contenues dans le
Coran et la Sonnah. Elles peuvent, jusqu’a un cerlain point,
étre comparées au jus respondendi de ’'Empire Romain (1).

Les personnes dont les sentences ont force de loi sont,
d’abord, les Compagnons du Prophéte, auxquels appartiennent
les quatre premiers Califes, puis les Disciples de ces Compa-
gnons. Les décisions concordantes des Aulorités juridiques
du temps des premiers Califes s’appellent idjmé’ ou djamé’ ah,
et sont, naturellement, encore plus respectables que les déci-
sions isolées de chacun des docteurs qui ont vécu & laméme
époque. L’idjm&’ ou djaméa’ ah est, par conséquent, 'expres-
sion de la conviction juridique de la premitre Communauté
Musulmane.

C'est & Médine que le droit commenca & étre cultivé comme
une science indépendante. Peu d’années aprés la mort du
Prophéte, on y trouve déja son ami ’Abd Alldh ibn Mas’oud,
et son cousin Abd Allah ibn ’Abbds, enseignant le droit et les
sciences auxiliaires de la jurisprudence. Leur ccuvre fut con-
tinuée par une série de juristes que l'histoire appelle « les
sept docteurs de Médine ». Au commencement du deuxiéme

des narrateurs primitifs, en motawdtir ou nagg, machhour ct 4hdd ; par

rapport a la suite non interrompue ou bien plus ou moins interrompue des
narrateurs, en ¢abth, hasan et dha” if; et par rapport & leur autorité intrin-
stque, en qawl et fi*], Les qawl (sentences) sont des traditions contenant
un ordre, une défense, ou une concession formelle de la part du Prophéte;
les fi*] (actes) sont celles ou la volonté ou I'opinion du Prophéte résulte
implicitcment de J'un de ses actes. Il y a encore le taqriv (confirmation
tacite), ce qui veut dire que le Prophéte est censé avoir approuvé tacitement
tous les usages et coutumes de ses contemporains et compalriotes, pour
peu qu'il ne se soit déclaré dans un sens contraire ni formcllement, ni
implicitement.

(1) Le prince n'a, sclon le droit musulman, absolument aucune autorité
législative, & moias qu'il ne doive étre considéré comme une Aulorilé en ma-
tidre de Droit, et ccla n’a presque jamais licu pour les chefs actucls des Ltats
mahométans. Un prince sans autorité juridique ne peut édicter que pour
ses sujets des prescriptions générales, touchant les matiéres non réglées
par la loi. Les ordonnances du prince ne sont jamais désignées sous la
dénomination de chari® ah (loi); on les appelle qdnoun (réglement). Ces
réglements, avant d’étre promulgudés, sont ordinairecment soumis a I'examen
du chaikh al-1sldm, ou chef des jurisconsultes du pays, afin qu'il soit certain
qu’ils ne sonl pas en opposition avec la chari’ah. Les jurisconsultes
reconnus et salariés par l’lgtat portent habituellement le titre de mefti.




—9 —

siéclo de I'Hégire, I'étude du droit fit son entrée en ’Iraq;
spécialement dans les villes de Bassora (Bagrah) el de Kou-
fah, et plus tard & Baghdad, il y avait des écoles florissantes.
On sait, du resle, que sous les ’Abbésides, cetle derniére
ville était le foyer de la vie intellectuelle et de la civilisation
entiére des Arabes (1).

A la suite des désordres et des troubles politiques qui ne
discontinuérent pas sous les derniers Califes, I’étude du droit
ne put se mainlenir au méme niveau en Orient, jusqu'a ce
que, au huitiéme siécle de I’'Hégire, elle fut remise en grand
honneur dans ’Empire Turc. Ce relévement, toutefois, n’a été
que passager, et 'on peut dire que, depuis cette époque, le
développement du droit est resté stationnaire dans les pays
musulmans.

De nos jours, c’est & la Mecque que cette étude a le plus
d’intensité, et que se trouvent les jurisconsultes dont 'autorité
est le plus répandue. Comme centres de second ordre, on
peut citer Constantinople et Bokhérd pour le rite d’Abou
Hanifsh; Fdas, Tunis et Qairawén pour le rite de Malik; le Caire,

‘Médine et Saioun en }_ladhramout. pour le rite de Chéafi'l. Ce-

pendant, les juristes musulmans de nos jours sont tous, au
point de vue de 'esprit scientifique, bien au-dessous de leurs
illustres devanciers. Toute initiative dans l'étude des deux
sources capitales, le Coran et la Sonnah, est non seulement
éteinte, mais considérée comme peu recommandable au point
de vue religieux ; 'on se borne, tout au plus, & compléter et &
commenter les écrits des grands hommes d’autrefois (2).

Nous allons expliquer ici-méme les causes de cette irrépa-
rable décadence.

Les docteurs musulmans n’ont pas tous une égale autorité
juridique (idjtihad).

Les uns ont une autorité juridique (3) au point de vue des

(1) Pour I'influence exercée par le droit romain et talmudique sur le
développement de la science du droit chez les Mahométans, voir mon
ouvrage : De conlractu Do ul des; (Leyde, 1868), p. 17 ct 18. Le méme sujet
a élé ensuite traité par von Kremer dans sa Culturgeschichte des Orienls
({Vienne, 1875-1877), vol. 1, p. 532 ct ss.

(2) Au sujet de P'état actucl de la science et de la civilisation en général
chez les Mahométans, conf. H. Vambéry : Der Islam im neunzehnlen Jahr-
hundert, Leipzig, 1875, p. 56 ct ss. V. aussi I'essai de Fleischer: Cullur-
slatistik van Damaskus, vol. vin (1854) dec la Zeitschr. der Morgenl. Gesellsch,
p. 346 et ss., et von Kremer : Culturgeschichle, vol. u, p. 485 ct ss.

Dr G. Le Bon, Civilisalion des Arabes. Paris, Didot, 1885.

(3) Celui qui posséde un degré d’autorité (idjtihAd) est modjtahid.
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Bases (o¢oul, plur. de acl, litléralement : racine) du Droit
(igh). On entend par lexpression Bases du Droit l'ori-
gine théologique et philosophique du Droit, en d’autres
termes, les raisons fondamentales sur lesquelles s’appuient
I’existence et la force du droit. La premiére de ces bases est
le Coran; la deuxieme est la Sonnah; latroisieme, Vidjma’
ou djamé&’ah, et la quatri¢me, le raisonnement (qiyis ou réi).
Le Coran et la Sonnah sont placés bien au-dessus de toute-
critique humaine ; 'idjm&’ ou djama’ah, sans étre précisé-
ment au-dessus de la critique humaine, est cependunt au-
dessus de la critique de tout juriste n’ayant pas le méme
degré d’autorité que les Compagnons du Prophéte, ce qui,
pour nos contemporains, est & peu prés équivalent. Il en
résulte que le Coran, la Sonnah et 'idjma’ ou djama’ah ont
une double fonction : ce sont non seulement des lois, mais
encore des Bases du Droit. Quant & la quatriétme Base,
le raisonnement, elle ne peut servir qu’a expliquer, & appli-
quer et & compléter les trois premiéres Bases, mais jamais
a en abroger ou en remplacer les prescriptions. Les juristes
jouissant d’une autorité du premier degré peuvent, de leur
propre chef, manier les Bases du droit el en déduire un
systéme de jurisprudence a eux ; en d’autres termes, ils peu-
vent fonder un rite (madshab).

Ce degré d’autorité est une des plus grandes faveurs dont
Alldh puisse honorer I'homme. A part les Compagnons du
Prophéte, on trouve, dans I’histoiredel’'Islamisme, trés peu do
personnes & qui elle ait été dévolue, et, parmi ces élus, quatre
seulement ont eu I’honneur de voir le rite fondé par eux se -
perpétuer jusqu’d nos jours. Ces quatre fondaleurs de riles
sont habituellementappelés les quatre Imdm. Ce sont: No’'man

ibn Thabit Abou Hanifah (4 A. H. 150); Malik ibn Anas
(+ 179) ; Mohammad ibn Idris ach-Chafi’i (4 204); et Abou
’Abd Allah Ahmad ibn }.Ianbal (+ 241) (1).

(1) Les quatre Imdm ont donné leurs noms aux quatre rites orthodoxes
(madshab) actuellement existants : Hanafite, Malikite, Chéfi*ite et Hanba-

lite. On trouve des renscignements biographiques sur chacun des Imém
dans Hammer-Purgstall : Literaturgeschichle der Araber, m, p. 96 et ss.
€onf. au sujet des différents rites et des savants juristes qui, dans chacun
d’eux, ont atteint laplus haute renommée : Houtsma, op. cit. p. 83 et ss. ; —
G. Fluegel vol. xui1 (1859) de la Zeitschr. des Morgenl, Gesellsch. p. 610 ct ss.

Add. Dugat : Histoire des Philosophes el des Théologiens Musulmans. L'avis,
1878, Robe, Essai sur Vllistoire du Dliroit Musulman; Bone, Dagand, 1853.
N.d T, .
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Parmi les rites disparus, je ne citerai que celui de DAwoud -
) u@-’lﬁnhiri (+ 270) qul en est le plus connu (1).

Aujourd’hui, l'attachement des Mahométans pour leurs
rites respectifs rend presque impossible une nouvelle orien-
tation de la science du droit.

Le deuxi¢me degré d’idjlihdd ou d’autorité juridique ap-
partient aux Disciples des quatre Im&m qui ont complété
le systeme établi par ceux-ci. Leur autorité ne s'élend pas
au dela des principes juridiques secondaires (forou’ plur. de
far’, littéralement : branche) qu’ils déduisent de I’enseigne-
ment de leurs maitres ; elle reste, par conséquent, au-dessous
de celle des Imdm. On regarde comme des juristes ayant
une autorité du deuxiéme degré, dans le rite hanafile, Abou
Yousof (4 182) el Mohammad ibn Hasan (4 189), et dans le
rite chifi’ite, Abou Ishdq ach-Chirzi (4 476), ’Abd al-Malik
surnommé PImém al-Haramain (4 478) et son disciple al-
Ghazzali (4 505). )

Quant aux savants juristes qui ne possédent qu’un idjtihad
du troisiéme degré, leur autorité se restreint aux questions

spéciales (mashil, plur. de masalah) qui ont été soumises a
leur décision, et au sujet desquelles ils ont rendu des sen-
tences en s’inspirant des principes posés par les aulorités
supérieures. Cest dans cetlte catégorie que doivent étre
rangés la plupart des professeurs classiques de droit musul-
man, et ce sont leurs ouvrages, de préférence & ceux des
juristes appartenant aux précédentles catégories, qui servent
actuellemnent de base aux décisions juridiques rendues en
pays mahométan.

Se présente-t-il une difficulté qui n’ait pas encore élé
résolue par les autorités précitées ou bien les jurisconsultes
d’une égale autorité different-ils d’avis sur la solution, le juge
(qadhf) peut rendre une sentence indépendante, pourvu qu’il
posséde lui-méme un degré d’autorité juridique. Autrement,
il doit consulter les ouvrages des disciples et adhérents des
autorités du troisicme degré. Ces disciples et adhérents se
divisent encore en cinq classes dont chacune forme une
autorité pour les classes suivantes, tandis que la derniére
classe reste encore une autorité indiscutable pour le commun
des hommes.

Il y a donc une hiérarchie formelle d’Autorités en matiére
de Droit, et il va sans dire que, de cette facon, toute étude

(1) V. Goldziher : Die Zdhiriten, Leipzig, 1884. — V. aussi l'ouvrage
déja cité de M. Zeys : Cours de législation moszabile.
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raisonnée du droit doit tendre & disparaitre de plus en
plus.

Enfln, le lecteur doit savoir que le degré dsutorité d’un
juriste n’est point conféré par I’Etat, mais dépend de I’opinion
que se forme la majorité des Musulmans appartenanl au
méme rite, et naturellement, en premier lieu, de ccux qui
s’occupent de I’étude du Droit (1).

Je crois utile d’ajouter quelques mots sur les quatre rites
(madshab) dont il a été déja questlon plusieurs fois, et sur
leurs fondateurs,

Ces rites sont tous également orthodoxes.

Le premier et le plus ancien, celui des Hanafltes, on I'a déja
vu, a pour fondateur No'man ibn Thabit Abou Hanifah. Né &
Koufah (2) en 'année 81 de I'llégire, celui-ci a encore connu
quatre des Compagnons du Prophéle. Aprés avoir accompli
le pélerinage de la Mecque, il se fixa dans sa ville natale en
qualité de professeur de droit. Les éléves afiluérent bientot &
ses cours. On prétend qu’il pencha d’abord vers des théories
hétérodoxes ; mais il est certain qu'il se rangea plus tard du
coté des Orthodoxes.

1l jouissait de son vivant d’une telle renommée d’érudition,
I'on attachait & ses décisions un tel prix que le Calife al-
Mangcour voulut le nommer qédhi & Baghdad. L’'Imam refusa,

(1) L’on peut voir par 1a combien est délicate la mission des magistrats
curopéens chargés de rendre la justice en pays musulman, Pour ne pas
heurter de front les croyances des populations dont l'intérét sc trouve cn
contradiction avec celui de leurs nationaux, les juges doivent faire table
rase de tout ce qu'ils ont appris, renoncer méme aux procédés critiques
que cherche & développer dans les esprits I’éducation moderne, pour s'en
tenir aux legcons des commentateurs arabes. Hitons-nous de dire que, dans
les pays qui ont fait leur soumission, le réle des tribunaux européens se
dessine avec plus de netteté, puisque le droit de conquéte assure a leurs
décisions ]'exécution forcée. Il en est tout autrement dans les contrées ou
domine 'autorité musulmane, et ot les tribunaux consulaires rendent des
jugements dont Pexécution se trouve, pnrfons indéfiniment paralysée. Dans
les pays de Protectorat, les nations europeennes I'Angleterre en Egypte,
la I'rance en Tunisie, ont cssayé, non sans succes, le régime des tribunaux
mixtes qui, tout en assurant aux justiciables les garanties de méthode et
d’indépendance affirmées par la présence du magistrat européen, permet
cependant l'accés au prétoire de Musulmans qui peuvent étre des Autoritds
en malidre de Droit et dont le concours démontre aux croyants 'orthodoxie
des décisions. N. d. T.

(2) Suivant d’autres, 4 Bassora.
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et le Calife le fit jeter en prison. Vingt jours apres, il succom-
bait aux mauvais traitements (A. H. 150).

Comme fondateur du rite le plus ancien, il a une sorte de
prééminence sur les autres Im&m. On Pappelle le Grand
Imém par excellence (al-imdm al-a’tham). Son systéme se

distingue principalement par la modération dans l'application
des prescriptions du Coran et de la Sonnah, par une tendance
a traiter la science du Droit & un point de vue plus philoso-
phique 11 applique le raisonnement par analogie (qiyas) 1a
ol les autres s’en tiennent a la lettre du Coran ou de la
Sonnah (1).

Les deux principaux disciples de cet Imém sont déja nom- -
més plus haut.

Abou Yousof (113-182) fut gadhi al-qodh&t ou Juge Supréme
& Baghddd sous le régne de Haroun ar-Rachid auprés duquel
il était en grande faveur. C’est & son influence qu’est attribuée
la rapide propagation du rite hanafite.

Mohammad ibn Hasan (132- 1'89) fut également contemporain

de Haroun ar-Rachid. 11 fut qédhi du ’Iraq.

L’autorité de ces deux disciples égale presque celle de
I'Imfém. On admet méme que, lorsqu’ils sont d’accord, leur -
avis doit prévaloir sur celui d’Abou I}Ianifah, quoique l’auto—

rité de celui-ci soit supérieure & celle de chacun des deux
disciples pris isolément.

Le rite hanafite, qui, au début, semble avoir été prépondé-
rant dans tout le monde musulman, disparut successivement
de I’Arabie, de ’Afrique du Nord (Maghrib), de I'Egypte (Migr),
de la Péninsule Espagnole (Andalos), et de la Perse (’Ir&q).
11 ne domine plus aujourd’hui qu’en Turquie (Europe et Asie
Mineure), au Turkestan, aux Indes Anglaises et en Cliine (2).
Il a cependant conservé en Egypte de nombreux adeptes, et
parait avoir pris, dans ces derniers temps, quelque extension
aux Indes Néerlandaises, spécialement dans l'intérieur de
Sumatra.

Malik ibn Anas fut le fondateur d’un rite nouveau. Il naquit
& Mdédine P’an 95 de I'liégire, et regut les legons des Disciples
immédiats (tabi’) des Compagnons (¢dhib) du Prophéte. Plus

tard, il revint, comme professeur, dans sa ville natale. Ses

) Scs sectateurs sont aussi appelés abl ak-qiyds ou achab ar-rdi, ou
encore a’thami, & cause de son surnom (al-a®tham).

(2) Conf. P Dabry de Thiersant: Le Mahométisme en Ghins el dam le
Turkeslan Oriental, Paris, 1878.
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‘cours inei tardarent: pgs - Atre.pesidament fréquentés. Son
principal ouvrege g'gppelle al-Mawaiid (1)..3'en al déja dit
quelgues mots. ’Tmém mourut én L'année 179. Sa doctrine se
- pépandit: prino_lpal_em’ént, dans PAfrique du Nord (Maghrib) et
en Egpagne (Andalog). L’Académie dé Cordoue (Qortobah) atti-
pait dés disciples da toutes les parties du monde. Les races
berbéres du.Sahara furent converties & J'Islamisme par les
Malikiteg. D’'une maniére générale, on peut dire quel’école de
Mélik est la plus sévére contre la valeur du raisonnement
humain (qiyas) ;: c’est celle qui s’attache le plus & la lettre du

Coran et de la Sonnah (2). ,

Le trojsieme rite est celui des Chéaf'ites. 11 a pour fonda-
teur: Mopammad 1Ibn Idris ach-Chaf'i, né & Ghazzah, en

Pb’lestine', en l’an 150 et mort au Caire en 204. Sa famille tirait
son origine de ’Abd al-Motlalib, grand-pére du Praphéte. On
raconte de lui que, tout enfant, il donnait déja des preuves
extrgordinaires de science et de piété, qu’il suivit les lecons
de Malik et qu’il vécut longtemps & la Mecque et & Baghdad. -
Le plus connu de ses ouvrages est celui qu’il a composé sur
" les Bases du Droit. Cest lui, semble-t-il, qui, le pre-
mier, édifia sur de solides fondements I’étude critique des
traditions. On peut encore voir son tombeau dans une des

(1) La doctrine de MAlik a été vulgarisée par Bokharf (194-256), et sur-
taut par Khalll Ibn Ishaq (8¢ sitcle). Le Précis de 8idi Khalfl, al- Mokhlacar,
# fté traduit en Frangais par Perron : Paris, Imp. Nation., 1848. Richebé
en a donnG, depuis, une magnifique édition arabe : Paris, Imp. Nation.,
{R77. Seignette I'a également traduit en partie : Constantine, Arnolet,
4878, V. sussi : Vincent, Eludes sur la Loi Musulmane, ct sur Bokhart: Ibn
Khaldoun, Prolégoménes. o

De nos jours, J'école de droit d’Alger a imprimé une vive impulsion aux
édtudes du droit malikite. M. le président Sautayra a pour ainsi dire révélé
a ‘la France le statut personnel et le dropit successoral des Musulmans. V.
Sautayra et Cherbonneau : Droit Musulman, Paris, Maisonneuve, 1873. 1l a
été guivi dans cette voie par I'un des éminents magistrats de la Cour
-d'Alger, M. le premier président Zeys, qui a réuni ses enseignements sur
la inatitre dans deux publications: Essai d'un (raitd méthodique de Droit
Musulman (E’cob Malekile) ; — Caurs dlémentaire de Droit Musulman (Ecole
Malekite), Alger, Jourdan, 1885-4887. V. aussi la jurisprudence des tribu-
naux algériens et tunisiens : Estoublon, Jurisprudence Algérienne de 1830 &
{676; Bulletin judiciaire de I'Algérie (1877-1884) ; Revue Algérienne et Tuni-
sienne (depuis 1885); — Sabatéry, Eléments de droit; — N. d. T.

(2 La propension des Malikites & appliquer autant que possible, & cha-
que cas particulier, une tradition du Prophéte, les a fait appeler quclque-
fois, par opposition aux Hanafites, aghab al,-liadith. :




bien loin cependant d’imiter celles de Malik, qui ‘gest fait -
esclave de la lettre parfois au détrimeént di sens commun. °

Les sectateurs de Chafi'i sont répandus dans I'Archipel
Indien, la presqu’ile de Malacca, I’Arabie, I'Egypte, le Dekkan,
Ceylan, le Cap de Bonne-Espérance et la Cote Orientale de
I’Afrique. C’est au Caire que se trouve le foyer de celle école,
I’Académie al-Azhar, fondée par le célébre Saladm (Qal&h
ad-din).

Le quatriéme des riles encore existants est celui d’Abou

-

’Abd Alldh Ahmad ibn Hanbal (164-241), disciple de Chafi. -

Malgré le vif succes qu'il eut de son vivant, le nombre de ses
adeptes est allé diminuant peu & peu ; ils ne sont pius nulle
part en majorité. Ils paraissent, cependant, étre encore assez
nombreux dans quelques contréés de I’Arabie centrale et
orientale, et dans quelques parties de I’Afghanistan.

L’ouvrage le plus célebre de Hanbal est al-Mosnid. C'est uri
recueil crilique des traditions. Quant au caractére du rite
hanbalite, il égale, s’il ne dépasse pas-le rite malikite pout la
sévérité et l'étroitesse de I'interprétation, et s’il donne des
explications du Coran et de la Sonnah, il s’attache de préfé-
rence & celles qui conduisent aux conclusiohs les plus
absurdes.

A coté des quatre rites orthodoxes, il existe dans PlIsla-
misme une puissante secte d’hérétiques. Elle se nomme ach-
Chi’ah; ses parlisans sont les Chi’ites. L’histoire de I'oriént
est remphe de leurs luttes contre les Orthodoxes ou Sonnites.
1ls ont pu, & un moment donné, gagnet a leurs idées la Perse
et PAfrique septentrionale. Acluellement, ils sont & peu prés
limités au royaume de Perse, et & quelques provinces de
’Hindoustan et de I'Yemen.

Le point culminant de la divergence entre Chi’ites et Ortho-
doxes, c’est la doctrine de la Souveraineté, c’est-a-dire la
question de savoir si ’All devail étre ou non le successeur
immcdiat du Propheéte Mahomet, en quialité de Calife (1).

(1) Cette question sera traitée plus loin avec plus de détails. Quelques
écrivains curopeens soutiennent cncore que les Chi'ites repoussent la Son-
nah, tandis que les Orthodoxes ou Sonnites (ahl as-sonnah wal-djamd‘ah)
Iacceplcnt C'est 1A une erreur provenant d'une siiple ressemblance de
noms. Ce qui est rejeté par les Cbi'ites, c’est I'autotité des trois premiers
Califes et des Musulmans qui ont pris leur parti contre *Ali. .En d'autres

" termes, il ne rcconnaissent point l'idjmd’ od djamd’ah comme une

Base du Droit.



Parmi les autres sectes dissidentes, je ne veux citer que les
Wahhabites dans I’Arabie centrale, des restes de l’antiquq
secte des Khéridji, en ’Oman, & Zanzibar et dans le Suqd
algérien, et enfin les partisans du Mahdi ou Messie, dans le
Soudan.

Je me bornerai & exposer dans ce manuel les rites d’Abou
Hanifah et de Chéfi’i. Une étude compléte et comparée de
loutes les doctrines exigerait un volume incompatible avec le
but que je me suis proposé en écrivant un livre destiné
surtout aux magistrats et aux hommes de loi dans les Indes

Orientales.

" Les rites méalikite et hanbalite n’ont laissé pour ainsi dire
aucune trace dans I'Extréme Orient, et 'on n’y rencontre que
quelques vestiges des Chi’ites.

Un mot encore des traités juridiques qui sont le plus en
honneur auprés des Musulmans modernes, et qui m’ont servi
pour le présent ouvrage.

1. Pour le rite de Chafi’i:

1° Le Molkhtacar ou Précis de la science du Droit, par
Ahmad ibn al-Hasan ibn Ahmad al-I¢fahdni, surnommé le
(adhi Abou Chodja’, né & Bassora (Bag¢rah) en lI'année 434,
mort peu aprés I'an 500 de I’'hégire. Le Précis traite d’ahord
des devoirs de ’'homme envers Alldh (pureté légale, priere,
prélévement, jetine et pélerinage) (1); puis, des acles judi-
ciaires (mo’admalét, plur. de mo’admalah); puis, successive-
ment, du droit de succession (’ilm al-fsrtidh); du mariage
(nikﬁp); de I'homicide et de la blessure (djinayat, plur. de
djindyah); des peines définies (hodoud, plur. de hadd); dela
guerre contre les infideles (djihad) ; de la chasse', etc. (caid) ;
des défls & la course et au tir (sabaq ou rimédyah); du ser-
ment et du veeu (yamin et nadsr); des proces et de la preuve

(1) Les rapports de Phomme avec Alldh sont l'essence méme du culte,
c’est-a-dire de I'isldm. Cet islAm se divise en deux parties : la foi (imdn) et
les cérémonies du culte (din). De 13, deux branchcs de connaissances
humaines ; la théologie (ilm al-kaldm), et la scicnce du Droit (’ilm al-
figh). L'islam repose encore sur cinq « piliers » (arkdn, plur. de rokn),
savoir : la confession de foi (chah&dah) ; la pritre (caldh), avec la purifica-
tion préparatoire (tah&mh) le prélévement (zakdh) ; le jeune (gawm) ; et le
pélerinage (hadeJ) Le premier de ces piliers se rapporte & I' « imédn » ; les
quatre autres au « din ». La partie de la science du Droit qulsoccupc de
ces quatre derniers pilicrs s¢ nomme ’ibadah.

a ,,‘ Y . A
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testimoniale (aqdhiyah et chahé&dah) et de l’am'anéhlssémént
(*itq) des esclaves (1).

La plupart dés ouvrages arabes sur le droit musulman
suivent & peu prés le meme plan. ‘

Les commentaires (charl.l) sur le Mokhtagar qui ont le plus

de crédit aux yeux des Musulmans modernes sont : lé Tagrib,
aussi appelé Tagarrob et Fath al-Qarib (2), de Chams ad-din

Abou’Abd Alldh Mohammad ibn Qésim (probablement - 918);
et les Gloses (pawachi, plur. de héchiyah) sur le Taqrtb d'l-
brahim al-Baidjouri (4 1260) (3).

2°Le Mol;arrard'Abou 1-Q8sim’Abd al-Karim ibn Mopammad
ar-Rafi’t (4 623). Cet ouvrage est moins souvent consulté que
la paraphrase qu’en. 8 publiée sous le titre de Minhddj
at- tdlzbm (4), Mohﬁ ad-din Abou ZakaryA ibn Charaf an-

Nawawi (+ 676) (5), et surtout deux commentaires de ce
dernier traité, la Tohfah et la Nihdjah.

3° L’ouvrage célébre, quoique moins connu chez les Musul-
mans contemporains, intitulé : at-Tanbih, d’Abou Ishaq

lbrﬁhim ach-Chiréazt al-Firousabéadst (4 476) (6).
Al-Ahkdm as-soltdniyah, sur le droit public, par Abou-

I-Hasan 'All ibn Mohammad ibn Habib Al-MAwardt (4 450).
Cet ouvrage traite de tous les devoirs du chef de Etat et de
ses fonctionnaires. De nombreux passages offrent aussi de
I'intérét au point de vue du droit religieux, civil et pénal. L'au-
teur, bien qu’il appartienne au rite de Chéfi't, mentionne aussi
les prescriptions des autres rites, dans lous les cas ou il existe
une divergence d’opinion (7).

(i) L.e Mokhtagar (d’Abou Chodj®) a été publié avec une traductlon fran-
caise et des notes par 8. Keyzer sous le titre : Précis de la Jurisprudences
Musulmane selon le rite Chdféite par Abou Chodjd?®, Leyde, 1859.

(2) Je publierai prochainement le texte du Falh al-Qartb, avec unc tra-
duction frangaise et des annotations.

(3) Ces Gloses ont été imprimées au Caire.

(4) J'al publié le Minhddj al-Tdlibin avec une traduction frangaise et des

annotations sous le titre: Le Guide des Zélés Croyanis, Batavia, 1882-1884,
3 vol.

(5) Au sujet de Nawawi, conf.: Ueber das Leben und die Schriften des
Sheichs Nawawt, par Wilstenfeld, Gottingen, 1849.

{6) Le texte arabe du Tanbih a été publié, avec un glossaire, par A.W. T.
Juynboll, Leyde, 1879. Une traduction bollandaise par Keyzer a paru sous
le titre de : Handboek voor het Mohammedaansche Regt, La Haye, 1853.

() Le texte arabe a été publié, avec un glossaire, par Max. Enger, sous
le titre de: Maverdii Constituliones Polilice, Bonn, 1853. Une traduction
bhollandaise par Keyzer a paru sous le titre de: Mawerdt s publiek en admi-

2
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II. Pour le rite d’Abou Hanifah:

1° Le Mokhtagar ou Précis, composé par Al3mad Al-Qodourt
(1 428) (1). -

2v Al-Hiddyah fi l-forow’, ouvrage tres-détaillé, universelle-
ment connu, dd & la plume de Borhdn ad-din ’Ali ibn ADi
Bakr al-Marghinéni (4 593). La Hiddyah n’est sutre chose que
le commentaire, rédigé par cet auteur, du traité qu’il a lui-
méme écrit sous le titre de Biddyat al-mobtudi, ct qui est
rarement cousulté (2).

3o Al-Fatdawd al’ Alamguiriyah, d’'un usage général aux
Indes Anglaises, embrasse toute la science du droit. 11 a été
écrit par le Chaikh Nith&dm et d’autres savants, & la demando

de Mohammad Awrengzib ’Alamguir, empereur de 'Indous-
tan, qui régna de 1070 & 1119 de ’Hégire (3).

Je me suis abstcnu, autant que possible, de recourir aux
wuvres des savants LEuropcéens. Je n’ai gutre consullé que:
E. W. Lane : The Modern Egyptians (4); A. von Kremer :
Geschichte der herrschendén Ideen des Islams (5); ct Cullur-
geschichte des Orients (6); R. Dozy : het Islamisme (7).

nistralif regt van den Islam ; la Haye, 1862. Conf. sur I'éerivain: M. Enger :
De Vitd et Scriptis Maverdii commentatio, Bonn, 1851.

(1) Ce précis a été imprimé & Constantinople.

(2) La Hiddyah a été traduite en anglais par Ch. Hamilton, sous le titre
de: The Hedaya or Guide, a commentary on the musulman Laws, Londres,
1791, nouvelle édition due aux soins de 8. G. Grady, Londres, 1860 ; le
texte arabe, imprimé & Calcutta, cst fort rare,

(3) Publié & Calcutta, en 6 vol. 1828-1835.

(4) 5° éd., Londres, 1860.

(5) Leipzig, 18068.

(6) Vienne, 1875-1877.

(7) Haarlem, 1863 ; 2¢ éd. 1880. V. Chauvin cn a donné une traduction
francaise sous le titre : Précis de V' Hisloire de U'lslamisme, Leyde ct Paris, 1879.

En dchors des ‘traductions déja citées des ouvrages arabes, voici les
principaux écrits européens sur le droit musulman :

N. von Tornauw : Das Moslemische Rechty Leipzig, 1855 (droit chi®ite).

N. B. E. Baillic: 4 Digest of the Moohummudan Law, London, 1849
et 1875 (droit hanafite ct chi®ite).

N. B. E. Baillic : The Movhummudan Law of Sule, London (droit hanafite),

Id. id. id. Inheritance, London (id.).

W. Macnaghtea : Principles and Precedents of Moohummudan Law,

Calcutta, 1825 (id.).
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8. Grove Grady : 4 Manual of the Moh. Law of Inheritance and Con-
tracts, London. 1869, (id.).

A. Rumsey : Moohuinmudan Law of Inheritance, London, 1880 (id.).

8yed Amecr Ali : The Personnel Law of the Mohammedans, London, 1880,

Id. The Law relaling to Gifs. Trusts and Teslamentary

Dispositions among the Mohammadans, Calcutta, 1886.

Du Caurroy : Législation Musulmane Sunnite, ritec Hanéfi; Journal Asia-
tigue, 1848-1852.

E. 8icé : Trailé des lois Mahomélanes dans les Indes Francaises ; Journal
Asiatique, 1841, 3¢ série, vol. xiu, p. 149 et ss. (droit hanafite).

Mouradgea d’Ohsson : Tableau de Vempire ottoman, Paris, 1787 (id.).

J. Pharaon ct Th. Dulau : Droit musulman, Paris, 1839 (droit malikite).
Une traduction a paru dans la revue : het Recht in Ned. Ind., 1850-1851,
vol. m et v.

M. Perron : Précis de jurisprudence Musulmane selon le rile Malékile, par
Khalil ben Ishak, traduit de I'arabe, Paris, 1848-1851. L'ouvrage forme les
vol. x & xv de I'Ezploration scientifique de I’ Algérie.

B. Vincent : Etudes sur la loi Musulmane (rite de Malek), Paris.

A. Querry : Recueil de lois concernant les Musulmans Cht'ites , Paris,
1871-1872.

Garcin de Tassy : L'Islamisme d’'aprés le Coran, l'enseignement doclrinal
el la pralique, 3¢ éd., Paris, 1874.

Robe : Essai sur Vhistoire du Droit Musulman, Béne, 1853,

Robe : Journal de la Jurisprudence de la Cour d'Alger.

Dugat : Histoire des Philosophes et des Théologiens Musulmans, Paris, 1878.

Scignette : Code musulman (traduction particlle du Précis de 8idi-Khalil),
Constantine, 1878.

Sautayra et Cherbonneau :- Droit musulman, Paris, 1873,

Sabatéry : Eléments de Droit Musulman,

E. Zeys : Essai d'un trailé méthodique de Droit Musulman; Ecole Malikile.

E. Zeys : Cours élémentaire de Droit Musulman; Ecole Malikite, Alger,
1885-1887. .

E. Zeys : Législation Mosabile; Le Nil, Revue Algérienne, 1886-1890.

E. Zeys et Mohammed ould 8idi-Said : Recueil d’actes judiciaires, Alger,
1886.

E. Zeys : Législation Kabyle.

E. Zeys et Mohammed ould Sidi-Said : Dictionnaire des Termes de Droit
(Arabe-Francais).

E. Zeys : 8idi Kbalil ben Ishdk: Mariage et Répudiation; traduction
frangaise.

La Revue Algériennc el Tunisienne, dirigée par R. Estoublon, depuis 1885.

R. Estoublon : Jurisprudence Algérienne, 5 vol., Alger, 1890 ; — Bullelin
Judiciaire de I' Algérie, 9 vol., Alger, 1890.

D. Luciani : Traité des Successions Musulmanes, Paris, 1890 (droit Chafi®ite).

Mennesson : Organisation de la justice et du nolarial musulmans en
Algérie et Législation applicable, en Algérie, auz Musulmans, Paris, 1888,

Houdas : Traduction frangaise de la Tokfah d’Ibn * Agim,






PREMIERE PARTIE

DROIT RELIGIEUX ("IBADAH)

CHAPITRE PREMIER
DE LA PURIFICATION (TAHARAR)

11 est universellement connu que certains objets, certains
animaux inspirent & 'homme une vive répugnance. Dés les
temps les plus reculés, cette répulsion se manifesta chez les
Sémiles avec plus d’énergie que chez les peuples d’autre
origine. Les fondateurs des diverses religions I’ont reconnue
et consacrée. Ce n’est pas Mahomet qui a inculqué & ses com-
patriotes la nolion de pureté et d’impgreté (1). 11 n’a fait que

{1) Les obligations de 'homme envers All4h se traduisent par des actes.
Les juristes divisent ces actes en cipq catégories (l.xokm',_plmj. alg](am).
Tout acte est soit obligatoire (wadjib), soit recommandable (mandoub),.
soit indifficrent (mobdh), soit blamable (makroub), soit défendu (bardm),
Les obligations envers Allah sont dites fardh lorsqu’elles se fondent sur
une prescription contenue dans le Co_i‘ah.‘ Ces obligatiohs se distinguent en
obligations solidaires (fardh ’ala I-kifdyah), reposant sur la communauté
musulmane tout entiére, et en obligalidtis individuelled (fardh ’ald 1-*ain)
reposant sur chaque fidtle comme un devoir personnel. Les obligatibns
envers Allah fondées sur une prescription contenue dans la sonnah s’appel-
lent aussi sonnah. Dans un sens plus restreint, on appelle encoré ainsi les
actes de dévotion que le Prophéte n'a pas formellemént déclarés obligatoi-
res, mais dont il a seulcinent donné I'exemple. Dans ce sens, le mot’
sonnah pourrait s¢ traduire par « méritoire ». Quelques auteurs européens
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réglementer des usages déja regus. Mais la connaissance qu'il
avait de la loi mosaique, si superficielle qu’elle put étre, a
exercé une influence profonde et indéniable sur cette régle-
mentation (1).

Le Prophéte a désigné comme choses impures (nadjis) :

1° Les porcs (2) et les chiens (3) et tout ce qui en provient.

2° Tout liquide enivrant, lors méme que ce liquide se serait
figé ; 'impurelé du vin cesse dés qu’il s’est transformé en vi-
naigre, naturellement, suivant Chafi’i, ou, d'aprés Abou
Hanifah, de quelque maniére que ce soit (4).

3° Tout étre qui a péri de mort naturelle, ou qui a été tué
d’'une maniére autre que celle prescrite par la loi (inaitah), —
el tout ce qui en provient, — & I’exceplion du corps de I’hommae
(5), des poissons (6) et des sauterelles. Quant aux animaux
dont la chair ne peut légalement servir de nourriture a
I’homme, leurs corps sont impurs lors méme qu’on les aurait
tuds conformément aux prescriptions légales (7).

Les peaux tannées, les poils préparés, les cornes ou dents
(8) nettoyées sont toujours purs, que ces objets proviennent
d’animaux purs ou des corps ci-dessus désignés comme non-
purs.

sc servent pour marquer la différence entre fardh et sonnah des expres-
sions obligalion canonique el obligation imitalive. Il va sans dirc que les
termes conventionnels dont on peut se servir en I'rancais sont de pen d’im-
portance en cux-mémes.

(t) Conf. au sujet de la distinction des choses pures ct des choses im-
pures dans le rite mdlikite : E. Zeys, Trailé élémenlaire de Droit Musulman,
1, n° 3.

(2) Cor. 1, 468; v, 4 ; vi, 146 ; xvi, 116.

(3) Les chiens dressés pour la chasse ne rendent pas impur le gibier
qu’ils ont pris. Cor. v, 6.

{4) Cor. 11, 216 ; v,92-94; xvi, 69. Les boissons enivrantes peuvent étre
utilisées comme remede, & petites doses.

(5) D'aprés Abou Hanifah, cela s’appliquerait sculement aux corps des
Musulmans, lavés aprés la mort, ou dont certaines prescriptions spcciales
rendent lo lavage superflu. Les Chafi’ ites, au contraire, considérent comme
purs les corps de tous les hommes que la mort seule rend impurs.

(6) Cor. 11, 168 ; v, 4; v1, 146.

(7) La question de savoir quels sont, & part les animaux impurs, ceux
qui peuvent ou pon étre manges, est trés-controversée pmml les juristes.

Mais tous se prononcent pour la négative quant aux animaux de proie.
Cor, v, 4 ; vi, 443 ; xxur, 31 ; xxxur, 21 5 51, 79.

.(8) Excepté cclles des chiens et des porcs, d’aprés Chafi'f.
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4° Lelait des animaux dont il n’est pas permis & '’homme
de manger la chair.

5° Les excréments, 'urine, toules les autres sécrétions du
corps de ’homme ou des animaux, & ’exception du sperme
génital de ’homme.

Tout ce qui a été en contact avec I'un des objets rangés dans
ces catégories et qui en porte les traces est également devenu
impur (inotanadjdjis). Mais celte impureté ne dérive pas de
I’essence ("ain) des choses; elle est simplement accidentelle.
Pour purifier (lathir) ces objels, il est indispensable de les

laver une fois et recommandable de les laver trois fois, avec
de P'eau, suivant Chéfi’i; d’aprés Abou Hanifah, 'on peut em-

ployer pour ce lavage tout autre liquide pur (1).

Mais si I'impureté provient du contact d’'un chien ou d’un
porc, Chéfi’f exige que le point contaminé soit lavé sept fois,
dont une fois avec du sable.

Il est inlerdit & toute personne ayant été en contact avec
des choses impures de prier et de faire les tournées (I:awﬁf)
autour du sancluaire de La Mecque.

Sept sortes d’eau peuvent servir a la purification rituelle:
I'eau de pluie, ’cau de mer, 'eau de rivitre, I’eau de puits,
P’eau de source, I’eau de neige et ’eau de gréle. Elles devien-
nent, toutelois, impropres a ces usages :

1o Si I'on s’est approprié I'’eau injusiement;
2° Si I’eau a été chauffée par le soleil ;
3° Lorsqu’elle est devenue impure par une cause quelconque.

L'eau devient impure (nadjis) par le conlact de toute matié¢re
impure, lorsqu’elle est en quantité inférieure & deux qollah
ou & 500 ratl. Lorsque la quantilé est de deux qollah et au-

dessus, ’eau mélangée aux choses impures ne devient elle-
méme impure que si, en méme temps, elle change de nature
(motaghayyar).

L’homme, par nature, appartient & la calégorie des choses
pures. 1l est, néanmoins, susceptible de devenir souillé de
lui-méme; il doit alors, avant d’accomplir certaines pratiques
du culte, rentrer en étul de pureté.

Les juristes distinguent & cet égard :

(1) Cor. xxv, 50. La faculté concédce par Abou Hanifah de faire usage,

pour la purlﬁcatlon, dec maticres autres que l'eau ne s'étend ni au bain
(ghosl), ni a I'ablution (wodhou). V. ci-apres.
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{° La souillure majeure (djanébah). L’homme tombe duns
cet état & la suite des rapports sexuels (1), de I'émission du
sperme (2), et de la mort. Il résulte, en outre, pour la femme,
de la menstruation (haidh) (3) et des lochies (nifas). Toute

personne se trouvant dans cet élat (djonob) ne peut prier,
lire, toucher ou porter le Coran (4), faire les tournées (tawAf)

autour du sanctuaire de la Mecque, séjourner dans une
mosquée ‘(masdjid). La femme souillée par la menstruation
ou l'accouchement ne peut méme pas pénétrer dans une mos-
quée, jeiner ou avoir commerce avec I’homme.
La souillure majeure ne peut étre effacée que par un bain
(ghosl) (b), opération qui est, sinon indispensable, du moins
. méritoire dans beaucoup d’autres circonstances, par exemple,
le vendredi, le jour des deux fétes (’id al-fitr et ’id al-

qorbén), pendant une grande sécheresse, aux -éclipses de
soleil et de lune, aprés le lavage d’un cadavre, la conversion
4 PIslam, I’époque de la majorité, le relévement d’une défail-
lance, la guérison de la démence ; durant la nuit qui précéde
un jour de jeiine, & l’il}l'am, & l'arrivée & la Mecque, pendant

la halte & *Arafah, et aprés-le jet des pierres & Min4 (6).

Le bain n’est, du reste, efficace que si I'on a l'intention
(niyah) (7) d’accomplir la purification, si V’on fail disparailre
Iimpureté de son corps, et que I’on se mouille entierement. 11
est désirable de faire, au préalable, une ablution (wodhadu).

20 La souillure mineure (lgadath). C’est celle qui résulte de

(1) Cor. v. 9.

(2) D’aprés Abou Hanifah, seulement si cela a lieu 4 la suite d’une action
voluptueuse.

(3) Cor. u, 222. .

(4) Cor. Lvi, 78, Chafi*i défend formellement de porter le Coran & toute
personne affectée d’'une souillure quelconque. D’aprés Abou Hanifah I'on
ne doit.pas porter le Coran attaché a un-lien ou enveloppé d’'une bande de
toile.

(5) Pour: les- lecteurs ‘qui ‘n’ont s pas -visité 1'Oricnt, il n’est pas hors de
propos de rappeler que, dans ces contrdes le bain ne - consiste pas néces-

sairement dans I'immersion du corps : le. plus souvent, le corps est arrosé
avec de l'eau qu'on puise dans une cuve au moyen d'un vase.

(6) Pour lc sens de ces expressions, v. l¢ chap. du Ptlerinage.

(7) Dans la pratique reliigeuse, ce qui importe le plus, c’est I'intention,
et non l'acte matériel. V. notamment : Cor. u, 472 ; xxu1, 38.
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la satisfaction des besoins naturels (1), d’'un évanoulssement,
de lattouchement d’'une personne de sexe différent(2), et,
d’aprés Chéafi’f, de l’attouchement des parties génitales
humaines avec la paume de la main. En cet état (mol_ldith) il

est interdit de prier, de faire les tournées '(t.,awar), de porter

ou de toucher le Coran (3). La soulllure mineure est effacée
par une ablution (wodhou).

L’ablution a lieu de la maniére suivante (4):

Le fldéle reléve ses manches au-dessus du coude, et for-
mule I'intention (ntyah) &’accomplir ablution rituseile. 11 se
lave d’abord la main droite, puis la gauché, trois fois en
disant : « Aunom dAlléh le Clément, le Miséricordieux. »
(Bismillah ar-rahman ar-rahim) (5). De la main droite, il

introduit un peu ‘d’eau dans 1a bouche et la rince trois fois.
De meéme, il aspire, par trois fois, un peud’eau par les nari-
nes. Il se lave également trois fdis le visage et les bras,
jusqu’au coude, le bras droit d’abord, puis le gauche, mouille
sa téte nue une fois avec la main drolte, péigne ensuite sa
barbe avec les Hoigts, se nétloie les oreilles (6), et s’humecte
la nuque. Enfln, il selave trois fois les pieds, jusqu’aux che-
villes, le pied droit le premier, le gauche ensuite, en ayant
soin de séparer avec les doigls les orteils .les uns des au-
fres; et il Hjoute la confession de féi mahométane (chahédah),
alnsi congue : « Il n’y a de Dieu qu’Allah, et Mahomeét est son
» prophéte. » (LA ildha illA Alldh, wa Mohammad rasoul
Allah).

D’aprés Chafi'i, ’ordre (tartnb) des diverses opérations qui
conslituent l’ablution doit étre observé tél.qu’il vient d’étre
indiqué. Pour Abou Hanifah I’6bservation de I'ordre prescrit
est seulement recommandable. Quelques Musulmans .ont
I’habitude de réciter, & chacun des actes de la cérémonie que
je viens de décrire, une invocation qui s'y rapporte.

En entrant &.la mosquée, le Musulman ,(7) enléve -fout

(1) D’aprés Abou Hanifah, de tout autre écoulement de liquides impurs,
p. ex. d’une saignée.

(2) Excepté I'attouchement entre parerits au degi'é prohibé. Abou Hanifah
ne fait résulter la souillure que d’un attouchement réellement voluptueux ;
mais, suivant Ch4fi*{, tout attouchement est suffisant.

(3) Cor. vLv1, 78. V. & ce sujet la note 4 de la page précédente.

(4) Cor. v, 8.

(5) La récitation de cette formule s’appelle : tasmiyah.

(6) D’aprés Chafi*i, cet acte se répdte trois fois.

(7) A la rigueur, la loi interdit aux infidéles de pénétrer dans-les: ‘mos-.
quées, Cor. 1x, 18.
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d’abord sa chaussure et la laisse & la porte. S’il est venu pour
prier, il se dirige vers le bassin (midhaéh) préparé pour les
ablutions. Dans les mosquées Hanafites le bassin esl souvent

remplacé par une sorte de fontaine. Ce rile ne permet, en
effet, ’ablution rituelle que dans une eau courante ou, si
I’eau est stagnante, dans un réservoir mesurant au moins dix
aunes (dsird') en profondeur et en largeur. Or, les temples
assez vasles pour renfermer des bassins de cette dimension
sont en trés-petit nombre.

La purification accomplie avant une priére, ou avant une
autre pratique religieuse, dispense de la répéter avanl les
suivantes, pourvu que le fidéle ait la certitude de n’avoir pas,
dans Pintervalle, perdu I’état de pureté, ou de n’avoir pas été
en contact avec des choses impures. Pour la priére, il doit,
autant que possible, &trre couvert de vétements purs, s’age-
nouiller sur un sol pur, ou sur un tapis de pric¢re (sadjdjadah)
égulement pur.

Les circonstances ne permettent pas toujours d’observer
toules les prescriptions relatives & la purification. L’obliga-
tion est, néanmoins, remplie si 'on a fait, pour se purifier,
tout ce qui était possnble Ainsi, un malade peut faire ses
ablutions couché; un blessé peul &tre mouillé 1égérement
sur l'appareil qui couvre sa blessure. Si I'état de santé ne
permet pas que le corps soit mouillé, ou encore & défaut d’eau,
la purification peut étre faile avec du sable (1). Il est cepen-
dant impossible d’user de ce moyen (2) pour certains actes,
par exemple, pour se rincer la bouche.

Un voyageur ou une personne pressée peut faire 1'ablution
sans quitler ses choff ou bottes, pourvu que cette personne
fat en état de pureté au moment oi elle les a mises.

D’une maniére générale, la propreté est 'une des premiéres
obligations que le Prophéte ail imposées & ses compaltriotes.
Ainsi, il leur conseille avec insistance de se brosser les
dents, et il a donné des prescriptions pour une foule d’actes
qui, aux yeux des Européens, n’ont rien de commun avec le
culte, entre autres, la satisfaction des besoins naturels (3), et
l'abatage des animaux (dsabh) (4).

(1) Chéfi*i est d'avis qu'il n'est permis d’employer pour la purifica-
tion que du sable proprement dit. Abou Hanifah tolére d’autres matiéres,
comme du gravier. )

(2) Cor. 1v, 46; v, 9. La purification au moyen du sable s'appelle :
tayammom.

(3) Le lavage des parties honteuses, aprés la satisfaction des besoins,
se nomme : istindja.

(4) La chair des animaux tués par les paiens (mochnk) ne peut étre
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Le Prophéle ne s’est pas borné a signaler les choses impures.
11 défend en outre les occupations ou les travaux qui absor-
bent trop entiérement I'esprit et, par suile éloignent ’homme
du service d’Alldh; tels sont: la musique, la peinture, la
sculpture, les ouvrages d’or et d’argent, les jeux de hasard,
un luxe excessif dans la toilette, etc. (1).

mangée par les Musulmans. Il en est autrement si I'animal a ét6 tué par
un Juif ou par un Chrétiecn soumis, mais 3 la condition que I'abatage ait
été fait selon le mode mahomdétan, c'est-a-dire que I'animal ait été tourné
dans la dircction du sanctuaire de la Mecque, qu'on lui ait coupé le larynx
et I'cesophage avec un instrument tranchant, ct que le boucher ait pro-
noucé les paroles: « Au nom d'Alldh » (Bismillah).

Quant aux animaux domestiques tués & la chasse (gaid), ils ne peuvent
étre mangés que s'ils ont 6té tués a l'aide d’une béte de chasse ou d’un
instrument tranchant. Sculs, les poissons et les sauterelles pcuvent étre
mangcs sans quc 'on ait & s'inquiéter de la maniére dont ils ont ¢été tués.

Il est interdit de boire du sang ct dc manger des visctres, sauf le foie
et la rate.

Toutes ces prescriptions cessent d'édtre de rigueur lorsqu'on ne peut se
procurer de viande provenant d’animaux dégorgés réglementairement.
Quand les aliments font défaut, il est permis de manger méme des choses
impures. Cor. 1, 168 ; v, 4, 6. 7; w1, 118-121, 146 ; xvi, 116. ’

(1) Cor. u, 216; v. 92, 93. Il n'y a que quelques instruments de musique
tolérés parla loi; ainsi, la musique militaire est licite. Quant aux tableaux
ou statues, les sculs qui soient prohibés sont ceux qui représentent des étres
vivants dans leur état normal; mais on peut, sans crainte, représenter, par
exemple, un homme sans téte ou sans pieds, ou bien coupé en deux.
Dc méme, on peut se servir de tapis ol sont figurés des étres animés,
parce qu'alors ils se trouvent par terre, tandis que leur état normal serait
de se tenir debout, Les vétements de soie et les parures en or sont défen-
dus aux hommes, mais pas aux femmes,



CGHAPITRE DEUXIEME

DE LA PRIERE (CALAH)

Le principal devoir de ’'homme envers Allah est de I’honorer
par la priére (1). Mais chez les Musulmans, la priére n’est pas,
comme dans la liturgie Chrétienne, ’expression du sentiment
religieux, un entretien de la créature avec son Créateur, la
recherche d’un adoucissement prés du Consolateur; c’est une
pratique accomplie d’aprés des régles certaines et a des
heures déterminées. Le sentiment de fidéle n’y a, pour ainsi
dire, aucune part; mais elle est, par elle-méme, une ceuvre
méritaire.

11 on est ainsi surtout pour les populations de 'Extréme-
Orient qui, d’ordinaire, ne comprennent pas les formules
arabes prescrites pour la priére. Pour elles, la priére se réduit
& peu prés au mouvement machinal des lévres, si méme elles
ne la négligent pas entiérement, comme il arrive la plupart
du temps.

Quelques passages du Coran (2) permettraient, il est vrai,
de supposer que le Prophéte aussi voulait, de la priére, faire
I’expression des mouyements de I’dme, et une médilation
religieuse (3). Mais les interprétes du Coran et Jes juristes ne
parlent pas de celte intention; & les croire, la seule chose
importante est 'exécution ponctuelle des prescriptions qu’ils
regardent comme les plus propres & rendre Alldh favorable

(1) Cor. 1, 2. 42. 239; v, 71. 92; x, 87; xx, 14. 132; xxm;, 2. 9; xxix,
44; xxxi, 46; Lxx, 34; Lxxpv, 44; V. aussi les passages du.Coran cités &
la 1~ page, note 2, du chapitre suivant.

(2) Cor. 1, 448; mi, 45. 109; v, 63; v, 2045 xiv, 41, 42; xxx, 30;
xxxu, §5. 46. .

(3) Ces pritres, non rituelles, sont appelées do’d et non pas ¢aldh. Tou-
tefois, les do’4.les plus efficaces sont encore ceux qui empruntent un
passage du Coran (surtout les chapitres 1 et cxn), ou une formule com-
poséo soit par le Prophete, soit, du moins, par quelque autorité théologique
ou juridique. '
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au fidele. Du resle, ils prétendent que I'on ne peut parler &
Alldh qu’en arabe (1), parce que c’est la langue dars laquelle
il pense et qui est parlée au Paradis (2) (Firdaws). C’est, en
fait, rendre la priére, au sens chrétien, impossible & beaucoup
d’orthodoxes.

Disons d'abord que 1é Musulmah doit fdiré, thdqu8 joiir,
cinq priéres (3):

f° La priére de midi (tholr). = Lé temips dé cetts ptiére est
arrivé quand le soleil, ayant dépassé le poiht clilminaiit,
commence & descendre. Il dure jusqu’au moment bil Fombre
des objets égale la longueur des objets eux-mémes; augmentée
de la longueur de 'ombre & Pinstant ol commengait le temps
de cetle priére. D’aprés les Hanafites, il se prolonge jusqu’au
moment ol les ombres égalent deux fois la longueur des

objets, augmentée de la longueur de I'ombre & Pinstant ou
commengait le temps de cette priére:

20 La priére de I'aprés-midi ("agr). Elle peut étre faite depuis
I’heure ou finit le temps fixé pour la priere de midi, jusqu’au
coucher du soleil ;

3° La priére du soir (maghrib). L’on doit, d’aprés Bhafi’, 1a
commencer immédiatement aprés le couchar du soleil, ni
plus tét, ni plus tard. Mais les Hanafites font durer le temps
qui lui est destiné jusqu’su moment de la priére de la nuit;

4° La priére de la nuit (ichd), dont le temps dure depuis

Pinstant ol s’efface la réverbération rouge (4) du soleil (ou,
d’aprés les Hanafltes, la réverbération blanche) (5), jusqu’au

moment ol le crépuscule du matin devient visiblé & I'Ofiént ;

5° La priére du matin (Qoblj), &épuis ledit instant jusqu’au
lever du soleil.

Suivant P'opinion générale, il est déSirablg the_lég diiierges

(1) Abou Han!fah permet, dans quelques cas, de prieret de lire le Coran
dans une autre langue. Chafi'i restreint cette tolérance d'la formulé @ Allh
» est grand» A la confession de foi, et A toutes les forinules de priére dont
les termes ne sont pas sacramentels.

(2) Cor. xumi, 3.

(3) Cor. x1,116; xvu, 80; xx, 130 ; xxx, 16. 17; t, 39.

(4) Ach-chafaq al-ahmar.

(5) Ach-chafaq al-abyadh.
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prieres soient dites le plus (ot possible. Pour la priére du
solr, Ch&fl’t n’accorde aucun délai. Quant a la priere de lu
nuit, on doit la faire avant de se livrer au repos.

Dans la plupart des pays mahométans, des crieurs placés
sur les tours des mosquées (masdjid) proclament le commen-
cement du temps fixé pour chaque priére. Cet appel se nomme
adsén, et les tours ou montent les crieurs, madsanah ou ma-
nérah, mot qui a dégénéré, dans les langues européennes, en
celuji de minaret; les crieurs eux-mémes sont appelés :
moadsdsin (1).

L’adsén pour les cinq priéres du jour est ainsi congu ;

« Allah est grand (4 fois). Jalteste qu’il n’y a de Dieu
» qu’'Alléh (2 fois); j’atleste que Mol.lammed est lenvoyé

» d’Allah (2 fois) (2). Venez & la priere (2 fois)| Venez & la féli-
» cité (2 fois)! Alldh est grand (2 fois). Il n’y a de Dieu qu’Al-
» lah (3). » Pour Pappel & la priére du matin, le moadsdsin
ajoute deux fois : « La priére vaul mieux que le sommeil (4). »

Quelques Musylmans se réunissent pour dire leurs priéres
a la mosquée (5). Une exhortation 8§ la priére appelée igdmah
(6) y est prononcée par un prétre d’ordre inférieur, tandis
qu’un autre prétre ou, s'il le désire, un membre de Passem-
blée dirige la priére (7). La plupart des fideles prient soit chez

(1) L'hcure destinée & la priére s’appelle : waqt (plur. awqit).,

(2) D’aprés Chdfi*l, 'on répéte cncorc une fois : « J'atteste qu'il n'y a
» de Dicu qu’Allah (2 fois). J’atteste que Mohammed est 'envoyé d’Allah.»

(3) L’adsdn est crié en arabe et les formules se suivent dans le méme
ordre : « Alldho akbar ; achhado an 14 ildha illA Alldh; achhado anna
» Mobammadan rasoul Alldh; hayya®ald ¢-calih ; hayya®ald I-falih;
» Alldho akbar; 14 ildha ill4 All4h. »

(1) En arabe : « ag-galah khair min an-nawm ».

(5) Surtout pour les priéres de midi ct de la nuit. Cor. xx1v, 36; Lxxi, 8.
La priére en commun s’appelle : galat al-djum4’®ah.

(6) C'est la répétition des paroles de l'adsin auxquelles on ajoute :
« voici le temps de la pritre (qad qdmat ac-galih) » deux fois apres les
"mots: « venez & la félicité ». D'aprés Chafi*l, toutes les phrases précédant :
¢ voici le temps de la pri¢re » sont répétées, pour I'igdmah, deux fois de
moins que pour I'adsén. L'igdmah pcut, en cas de besoin, étre pronoacée
par une femme, ce qui est rigourcusement interdit pour l'adsdn, de l'avis
de tous les jurisconsultes,

(7) Celui qui dirige la priére s'appelle imdm. Les conditions requises
pour exercer cette fonction seront indiquées plus loin. D’aprés Abou
flanlfah, il n'est pas recommandable; d’aprés Chdfi*f, il est recomman-
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eux, soit & I’endroit o ils se trouvent fortuitement & ’heure
ol retentit 'adsfn. Mais la communauté serait responsable si,
& chuque endroit, quelques personnes au moins ne se réunis-
saient pour prier en commun.

Je n’exposerai pas toutes les dispositions relatives & la
priére, et les divergences qui se produisent & cet égard entre
Chafi’ites et Hanafites. Ce tableau dépasserait le cadre du

présent traité. Il n’est guére de Musulmans qui observent
toujours toutes les régles prescrites. Je me bornerai donc &
un aperc¢u trés-sommaire.

La premiére obligation qui s’impose au fidéle qui va prier
est de se purifier de la mani¢re indiquée au chapitre précé-
dent. 11 doit veiller, en outre, autant que possible, & ce que
ses vétements, le sol sur lequel il se trouve, etc., soient
purs (1). Les personnes aisées placent devant elles un tapis
de priére (sadjdjadah); celles qui n’en ont pas, une natte, ou
celui de leurs vétements dont elles peuvent se passer.

Pour faire la priére, il faut étre décemment vétu: les femmes
libres doivent avoir tout le corps couvert, & ’exception du
visage et des mains (2); les hommes, ainsi que les femmes
esclaves (3), doivent avoir le corps couverl depuis le nombril
jusqu’aux genoux.

Le visage doit étre tourné vers Allah, ou plutét vers le point
de la terre qui se trouve directement au-dessous de son trone
et qui, par conséquent, est le plus prés de lui. Ce point se
nomme (iblah (4). C’est, pour les Mahomeétans, la ville sainte
de la Mecque, ou, plus précisément, la ka’bah (5), ou sanc-
tuaire de cette ville. Dans les mosquées, une niche appelée
mihrdb indique aux fidéles la direction du qiblah. En dehors
des mosqueées, ils doivent eux-mémes déterminer cette direc-
tion, comme ils le peuvent.

Il n’est pas convenable qu’un étre vivant, ou son image, soit

dable, lorsque des femmes sculement sont présentes, de choisir I'imdm
parmi clles, du moins g8'il s’agit d’unc priére obligatoire. D'aprés Chafi*i,
‘I'on peut prier sous la direction d'une personne dont on est séparé par une
rivicre, pourvu qu'on puisse la voir.

(1) Cor. 1v, 46.

(2) D’apres les Hanafites, les pieds aussi peuvent étre nus.

(3) Y compris les affranchis conditionnels. D'aprés les Hanafites, les
fernmes esclaves doivent avoir les scins et le dos couverts.

Les parties du corps qu’il faut cachers appellent en arabe, 'awrah, plur.

'awrdt, littéralement « partics honteuses ».
- (4) Cor. 11, 138-140.
(5) Conlf. le chapitre sur le Ptlerinage.
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I'objet le plus rapproché de la personne qui prie. L’on doit,
par conséquent, éviter de passer trop prés du fidéle en priére.
Pour prévenir toute erreur de ce genre, celui-ci choisira de
préférence le voisinage d’un mur ou d’un arbre. §’il ne s’en
trouve point & proximité, il placera & ses cotés ses chaussu-
res ou tout autre objet.

La pri¢re se compose de rak’ah. Chaque rak’ah comporte
une série de mouvements & exécuter et de paroles & pronon-
cer.

Pour accomplir unerak’ah, le Musulman se place debout (1),
les pieds légérement écartés I'un de l'autre, et formule I'inten-
tion (ntyah) (2) de remplir son devoir religieux. 11 éléve ses
mains ouvertes, d’aprés Chafi’l, jusqu’aux épaules, et d’aprés
Abou Hanifah un peu au-dessus des épaules, de maniére que
les pouces touchent le lobe des oreilles, et dit: « Alldh est
» grand » (Alldho akbar) (3). Laissant ensuite retomber les
mains jusqu’au-dessous du nombril, il maintient de la main
droite le poignet gauche, fixe les yeux sur la place ou il va
g’agenouiller, et récite une invocation, de préférence le 79¢ ou
le 163 verset de la vi* sourah du Coran. Il ajoute : « Je cher-
» che auprés d’Alldh mon refuge contre Satan, le lapidé »
(A’ouds Bllléh min ach-Chaltén ar-radjim) (4), récite la premiére

sourah du Coran appelée al—Fatit}ah (5) et termine par lg mot

« Amen » (amin). Il récite également, excepté dans la 8° sf la
4* rak’ah, une aulre sourah du Coran, choisje, pour lg priére
du matin et celle du midi, parmi les plus longues; pour la
pridre de I’apres-midi et celle de la nuit, parmi les moyennes,
et pour la prieére du soir, parmi les plus courtes (6). Les
sourah choisies de préférence, & cet effet, son}: Coran
XLIX et cxIv.

Le fidele, qui, jusque-l1a, s’élait tenu debout, s’incline alors

(1) Cette posture s’appelle qiyAm.

(?) D’aprés Abou Hanifah, la niyah n'a pas besoin de précéder immé-
diatement la pri¢re ; il suffit de ne s'étre livré entre la niyah et la priére &
aucune occupation étrangtre.

(3) L'acte de prononcer ces paroles s'appelle takbtrat al-ibram.

(4) L'acte de prononcer cette formule s'appclle le ta’awwods. La signi-
fication en sera expliquée au chapitre du Pé¢lerinage.

(6) D’aprés Chafi’i, Ion peut, en cas d’ignorance, réciter une autre sourah.
La récitation s'appelle la giraah.

(6) La plupart choisissent pour chaque pritre la sourah cxir appelée al-
lkhlag. La récitation de ces sourah 'n'est pas précédée, suivant Abou




en appuyant sur les genoux (1) ses mains qu’il a, au préala-
ble, suivant Chafi’l, élevées en I'air, et dit : « Allaho akbar »,

puis trois fois : « Louange & mon Seigneur tout puissant »
(sobhéna Rabbt al-’ athim) (2).

Apreés étre resté un instant dans cette posture, il se remet
debout (3), en disant: « Alldh daigne exaucer ceux qui Le
» glorifient! O notre Seigneur ! regois les louanges de tout ce
» qui est au ciel et sur la terre! (4) »

Aprés un nouveau takbir (v.1a note 3 de la page précédente),
il se jette & terre (5), de fagcon que la pointe des pieds, les
genoux, les mains et les deux parties saillantes du visage
(c’est a-dire le front et le nez) (6) touchent successivement le
sol, et il répele trois fois: « Louange & mon Seigneur le
» Trés-Haul » (sobhéna Rabbi al-a’18) (7).

Apreés quoi, il redresse la partie supérieure du corps en
pronong¢anl un tukbir; il s’assied sur la cheville gauche, les
genoux continuant de reposer sur le sol, et place ses mains

" Hanifah, dc la tasmiyah, c’est-a-dire de la formule: « Au nom d’Alldh
» miséricordieux et clément » (Bismillah ar-rabma4n ar-rabim), par laquelle
commencent toutes les sourah du Coran.

D’aprés Abou Hanifal, les membres de la communauté ne font pas la
récitation pendant la priére en commun. L'imdm seul peut la faire.

(1) Cela s’appelle le rokou’.

(2) Quand la priérc n'est pas conduite par un directcur, on ajoute :
« O AllAh ! je me prosternc devant Vous, je m’'abandonne & Vous, je me
» livre A Vous. Devant Vous se prosternent mes orcilles, mes yeux, mes

» 0s, mes articulations, tout le corps que supportent mes pieds | »

(3) La posture dechout s’appelle i'tidal.

(4) Quand la priére n’est pas conduite par un directeur, on ajoute : « Ce
» que j'ai dit, moi, Votre esclave, est la vérité. Tous et toujours nous
» sommes Vos esclaves. Nul ne peut refuser quand Vous donnez; nul ne
» peut donner quand Vous refusez ; nul ne peut vouloir quand Vous avez
» pris une décision, et celui qui godite un bonheur ne venant pas de Vous,
» ne peut en jouir. »

(5) Cela g’appelle le sodjoud. Pour le rokou®, de méme que pour le
i*tidal et le sodjoud, il faut demeurer quelques instants immobile.

(6) Ou, d'aprés Abou Hanifah, tout au moins le bord du turban ou du
bonnet.

(7) Quand la pritre n'est pas conduite par un directeur, on ajoute :
« O Alldh | je m’agenouille devant Vous, je me confie en Vous, je m'a-
» bandonne & Vous. Mon visage se prosterne devant Celui quil'a créé et

» formé, et qui, par sa puissance et sa force, a ouvert mes yeux et mes
» oreilles. Béni soit Alldb, le Créateur | »
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un peu au-dessus des genoux (1). Dans cette attitude, il dit :
« Seigneur, pardonnez-moi et ayez pitié de moi ; protégez-mol,
» pourvoyez & mes besoins, dirigez-moi, conservez-moi,
» soyez-moi propice. » Il g’incline de nouveau, se rassied sur
la cheville, et enfln, se reléve en pronongant un takbir. La
premiére rak’ah est terminée.

Si la pri¢re se compose de plusieurs rak’ah, on s’abstient
a4 la deuxieme et aux suivantes, d’aprés Abou Hanifah, de

formuler la niyah, de réciter 'invocation introductive et de
dire : « Je me réfugie, etc.». Abou Hanifah prescrit encore de

réciter aprés le premier chapilre du Coran un morceau du
livre sacré différent de celui qui a élé récité dans la premiére
rak’ah, par exemple, au lieu de la cxne sourah, la cvine sou-
rah appelée (al-Kawthar), ou la 11, verset 256, dit versel du
Trone (Ayat-al-Korsi). Chafi’'t exige qu’a la priére du matin,
pendant le i’tidal de la deuxiéme rak’ah, I’on prononce une
formule spéciale appelée qonout.

Aprés avoir terminé toutes les rak’ah, le fidéle s’assied dela
maniere appelée tawarrok (2), placelamain gauche surle genou
gauche, et prononce la confession de foi musulmane (chahé-
dah) ainsi congue: « Il 0’y a de Dieu qu’Allah, et Mahomet est
» son Prophéte. » (L& ilaha illd Alldh wa Mohammad rasoul

Allah) (3); il fait encore une courte invocation au Prophéte,
salue & droite et & gauche (4) et la priére est lerminée.

La priére du matin se compose de quatre rak’ah, dont deux
indispensables (fardh). La priére de midi et celle de I’apres-
midi comprennent chacune huit rak’ah dont quatre indispen-
sables ; la priere du soir, cing rak’ah, dont trois indispensa-
bles; et la priére de la nuit, dix rak’ah dont quatre indispen-
sables. Dans une journée entiére, 'on doit donc effectuer au
moins dix-sept,; et mieux trente-cing rak’ash.

En outre, il est méritoire d’accomplir chaque nuil la pri¢re
appelée witr qui se compose, suivant Abou Hanifah, de trois,

(1) Cette manitre dc s’asseoir s’appelle iftirAch. L’action de s’asscoir du-
rant la priére se nomme djolous.

(2) L’action de s'asseoir a la fin de la priére s’appelle qu'oud.

(3) L'acte de prononcer cette formule s'appelle le tachahhod.

{4) Ce salut (saldin) consiste en ces mots : « as-saldm 'alaika », c’est-a-
dire « le salut soit sur vous ». Sa prononciation porte le nom de taslimah.
Suivant Chafi'i, la taslimah peut avoir licu dans une circonstance quecl-
conque, méme en dehors de toute idée religieuse. Dans ce dernicr cas,
Abou l_lanifuh, au contraire, n'autorise pas l'usage de la formule sacra-
mentelle. Du reste il considtre la taslimah comme une pratique qui ne fait
pas partie intégrante ct nécessaire de la priére.
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et suivant Chafi't d’'une & treize rak’ah, pourvu que ce soit un
nombre impair. Dans la dernié¢re rak’ah du witr, on prononce
encore la formule appelée qonout, selon Abou Hanifah, durant
toule I’année, et selon Chafi’i, seulement pendant la derniére
moitié du mois de Ramadhén.

Toule infraction volontaire (1) aux pratiques obligatoires ou -
& leur ordre (tartib), un arrét, un mot ou un mouvement su-
perflu rend la priére nulle, et suivant la gravité de I'infraction
oblige & recommencer toute la priére, ou seulement la partie
durant laquelle la faute a été commise. S’il s’agit d’une infrac-
tion de peu d’importance et provenant d’une simple inadver-
tance, elle peut, en régle générale, étre réparée par un sodjoud
supplémentaire accompli & la fin de la priére. Quant aux in-
fractions si légéres qu’elles sont pour ainsi dire inévitables,
elles ne vicient pas la priére. Mais, c’est une action trés-bla-
mable que de parler au fidéle, ou de le toucher pendant
ses dévotions, et de provoquer ainsi des infractions de sa
part.

Les hommes doivent prier & voix haute (2), tandis que les
femmes (3) doivent chuchoter la priére, du moins lorsqu’elles
se trouvent en compagnie des hommes. Elles sont tenues, en
outre, d’effectuer les mouvements du corps avec plus de mo-
dération que les hommes. Il est assez rare qu’elles se mon-
trent dans les mosquées o elles occupent toujours une place
a part.

Les cinq priéres quotidiennes sont obligatoires pour tout
Musulman majeur (béligh) et jouissant de ses facultés intel-
lectuelles ('4qil). Les malades, les voyageurs, les gens de
guerre en présence de I'ennemi, et en général tous ceux qui
se trouvent dans un péril imminent, ont la faculté de prier
comme ils le peuvent, et de ne pas tenir compte des régles
qui seraient nuisibles & leur santé ou & leur sécurité (4). Les
enfants au-dessus de sept ans doivent étre exhortés & la priere

{1) Bien qu'une infraction dont le fidéle n'a pas conscience n'annule pas
la priére, il faut cependant se garder de prier avec inattention, car on g'ex-
poserait par 12 & commettre des fautes méme a son insu. Cor. cvm, 4. 5.

(2) 11 est toutefois sévérement interdit de réciter la priére en criant : on
doit aussi éviter, durant les pratiques religicuses, P'ostentation et I'excen-
tricité. Cor. vi1, 53 ; xvn, 110; xx, 6.

(3) Du moins, les femmes libres. Les femmes esclaves prient tout & fait
comme les hommes.

(4) Cor. 11, 240 ; 1v, 102-104 ; vxxm, 20.
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par leurs parents ou tuteurs; & partir de la dixiéme année,
ils doivenl y étre contraints (1). Les insensés ne peuvent pas
prier, pas plus qu’ils ne peuvent accomplir tout autre acte ju-
ridique.

Plusieurs disposilions prévoient I’'omission d’une priére et
la maniére de réparer cette omission. Elles se résument en
ceci : 'obligation de réparer n’existe, en général, que si
I’omission est la conséquence directe ou indirecte d’'une faute
ou d’une négligence.

Outre les cing priéres quotidiennes dont il vient d’étre parlé
il est méritoire d’accomplir les priéres surérogatoires suivan-
tes (néfllah) (2):

1° La priére de minuit (tahadjdjod);

2° La priére du réveil (dhohd);

3° La priére de la nuitl durant le mois de Ramadhan (¢alat
at—larawip), qui s’accomplit immédiatement uprés la priére de
la nuit ordinaire (iché8).

Enfin, il est permis de faire une priére & toute heure du
jour, si ce n’est & 'instant précis ou le soleil se léve ou se
couche, et au moment ou il atteint sa plus grande hauleur.
La raison de celle prohibition est qu’slors beaucoup de paiens
adorent l'astre du jour.

Le Vendredi est, chez les Mahomélans, le jour consacré
au culte hebdomadaire pratiqué en commun et publiquement
(chlat al-djom’ah). 11 a été choisi comme étant le jour de la
naissance et de la mort du premier homme, el parce que le
jugement dernier (yawm al-qiymah) aura lieu un Vendredi.
Gardons-nous cependant de comparer ce jour au Dimanche
des Chrétiens ou au Sabbat des Juifs qui sont des jours de
repos hebdomadaires. Pendant la durée des exercices du
culle en commun, les Mahomélans s’abstiennent, il est vrai,
de vaquer aux occupations journaliéres, et se rendent a la
mosquée. Mais avant ou apreés, chacun se livre 4 ses travaux
comme les autres jours (3).

L’assistance au service du Vendredi est obligatoire pour

tout Musulman majeur (béligh), libre (tgorr), jouissant de ses

(1) Cor. xx, 132.
(2) Cor. xvi1, 81 ; vxxni, 2-6. )
(3) Cor. xvi, 125 ; vxu, 9-11. . '
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facultés intellectuelles ("Aqil) et non empéché par la maladie
ou toutle autre excuse légitime. Les juristes regardent comme
légilime excuse, notamment les soins & donner & un malade,
un danger, le grand éloignement d’'une mosquée, un voyage,
ledéfaut de vétements convenables, etc.

Le service du Vendredi a lieu & ’heure de la priére de midi
(thohr). 1l doit étre terminé & I’heure de la priére de I’aprés-
midi Cagr). Pour qu’il satisfasse aux prescriptions de la loi, il
doit réunir, indépendamment de I'imdm ou directeur, d’aprés
Chéafi’l, trenle-neuf hommes libres, majeurs, domiciliés dans
la localité, et d’aprés Abou }.Ianifah, au moins trois hommes
majeurs, mais qui n’ont besoin d’étre ni libres, ni fixés dans
la localité. Il doit, en outre, étre célébré dans un édifice con-
sacré & ’exercice public du culte (1). Enfin, dans la méme
agglomération, le service du Vendredi ne peut avoir lieu sur
plusieurs points & la fois, & moins qu’il ne s’agisse de grandes
villes divisées en quartiers distincts.

Dans certaines contrées, il est d’usage qu’'une demi-heure
environ avant le service du Vendredi, le moadsdsin chante,
en ’honneur du Prophéte, une salutation qui a le nom de
saldm. Quelques personnes commencent dés lors & se réunir
a la mosquée. Mais la plupart n’arrivent qu'a la proclamation
de ’adsén. En entrant, chacun fait, en guise de salutation & la
mosquée, deux courtes rak’ah, et se place, en rang, prés des
autres membres de la Communauté, la face tournée vers le
mihréb.

Un des ecclésiastiques inférieurs lit alors un passage du
Coran, habituellement la xvimme® sourah (al-Kahf). Dés que
I'adsfn a retenti, le directeur de la priére (imdm) entre, et il
est méritoire que chaque membre de la communauté fasse
deux (ou suivant les I?anaﬂtes quatre) rak’ah. L’'im&m monte

dans une chaire (minbar) (2), et prononce debout la premiére
partie de sa prédication (khotbah). Il s’assied ensuite et récite,

o part lui, un passage du Coran, ou fait & voix basse une

(1) L'édifice ou a lieu le service du Vendredi s’appelle djami’, ou masdjid
djami’. Abou Hanifah exige que ces édifices soicnt spécialement désignés
par le gouvernement. D’aprés Chafi'i. la désignation est désirable, mais
non indispensable.

{2) Tant que I'imdm reste dans la chaire, il tient & la main une épée ou
un biton. Dans quelques pays, dés que I'imdm est monté en chaire, il est
d'usage de le dérober, au moyen d'un rideau, aux yeux de la communauté
qui, pendant I'exercice du culte, 'entend sans le voir. Chez les ChAfi'ites,
dés que I'im&m est en chaire, il salue les rangs de I'assemblée qui so
trouvent devant lui.
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invocation, tandis que la communauté imite son exemple.
Se relevant alors, il prononce la deuxiéme partie de son
discours (1), aprés quoi commence 'igdmah. L’imém, quittant
la chaire, se place devant le mil.u'ah, et accomplit avec la

communauté les deux rak’ah obligatoires dont se compose la
priére du Vendredi proprement dile.

Il est possible que, dans certaines mosquées, on ait intro-
duit des variantes ou ajouté quelques cérémonies accessoires
,& celles que je viens de décrire.

Quand le service du Vendredi est terminé, il est loisible & la
communauté de demeurer dans la mosquée pour la priére de
midi. Mais les }'Ianaﬁtes font cette priére isolément el non

sous la direction d’'un imém. Suivant Abou Hanifah la prédica-
tion peut étre remplacée par une simple glorification d’Allah.

Des pri¢res publiques analogues sont prescrites a I'occasion
des deux grandes fétes religieuses annuelles (2), & l'occasion
d’une éclipse et en temps de sécheresse. Ces priéres publiques
différent de celle du Vendredi principalement en ce qu’elles
peuvent étre sitnultanément accomplies, dans la méme ville,
en autant de lieux qu'on le désire; que les deux rak’'uh
obligatoires précédent la prédication, au lieu de la suivre, et
que les fldeles qui y prennent part n’ont pas besoin d’étre au
nombre de trente-nouf, selon Chafl’i, ni d’étrre du sexe mascu-
lin ou domiciliés duns la ville.

11 est recommandé au directeur de la priére de se baigner,
de se parfumer, et dc s’habiller de blanc (3) avant le commen-
cement du service. Chuque membre de la communauté doit,
avant de se rendre & la mosquée, accomplir ses priéres
habituelles et lire un passage du Coran. Pour assister au
service, il doit se vétir de ses plus beaux habits.

A larigueur, tout Musulman a le droit de remplir I'office de
directeur, pourvu qu’il sache parler et lire correctement, qu’il
connaisseles régles de la priére, et la premiére sourah du
Coran. Les femmes et les mineurs ne peuvent toutefois

(1) La prédication doit avoir licu en arabe: Cor. xxvi, 194, 195. D'un
autre passage du Coran, xiv, 4, on pourrait cependant induire que la prédi-
cation dans la langue du pays est licite.

(2) La fétc qui termine le jedne du mois de Ramadhén, ct la féte dite
« des victimes ». Nous en parlerons plus loin.

(3) Au temps des Califes’Abbdsides, le directeur devait étre vétu de noir.
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dirigerla priére dans une réunion d’hommes adultes. 11 n’est
pus convenable non plus que cette fonction soit remplie par
un esclave ou par une personne qui, en fait d'instruction
religieuse, se trouve inférieure & la majorité des membres de
la communauté (1).

L’Islamisme n’a pas institué de hiérarchie ecclésiastique:
il n’a méme pas de prétres au sens exact du mot. Mais le
développement des prescriptions légales relatives au culte
impose 'obligation de se vouer & I’étude de la théologie et du
droit si ’on veut se présenter comme guide dans I'accomplis-
sement des cérémonies religieuses. Le Mahométisme ne
pouvait donc se passer entierement d’ecclésiastiques. Aujour-
d’hui, il n’est guére de mosquée de quelque importance &
laquelle ne soit attaché un groupe nombreux de desservants.
Le chef du clergé d’une mosquée a le titre d’imém ou direc-
teur. Il est nommé et entretenu par le Souverain ou par la
Communauté, suivant que la Mosquée a été fondée parl’un ou
par 'aulre. Au-dessous de cet imam, el généralement nommés
par lul, se trouvent un grand nombre d’autres ecclésiastiques
el de serviteurs dont les dénominations varient, tels que
cha!.ib (ou chégib), moadsdsin, bawwab, moballigh, etc. Leurs

services sont généralement rémunérés au moyen d’une faible
allocation sur la dotation de la mosquée, & laquelle s’sjoute,
comme moyen d’existence, le produit de leurs legons, de la
lecture du Coran, des invocations qu’ils pronongent & l'occa-
sion de la circoncision, des maladies, du mariage, de 1a mort,
etc.

Quand aux biens ecclésiastiques, 'administration n’en
revient pas de droit aux ministres du culte (2).

Le clergé mahométan est presque loujours pauvre. On ne le
voit que trés-rarement animé de l'esprit de domination, du
souci des affaires temporelles que l'on reproche si souvent
aux ministres des cultes chrétiens. La raison en est peut-étre
que le Souverain musulman est en méme temps le chef du
clergé. Celui-ci n'a donc aucun motif de se considérer comme
une puissance distincte dans I’Etat. Méme dans les pays maho-

1) Il est expressément interdit aux femmes de diriger la priere du

Vendredi.
(2) J’exposcrai plus loin les prescriptions relatives aux biens ecclésias-
tiques ou fondations (waqf). V. 2¢ partie, chap. nt section 1v.

——

{
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métans soumis & la domination européenne, 1’agitation reli-
gieuse, ell-elle a une tendance politique, est ordinairement
suscitée non par le clergé officiel, mais par des personnes qui,
sansappartenir précisément au clergé, lui forment, en quelque
sorte, une annexe, habitent les mosquées ou le voisinage,
et sont la pépiniére ou se recrutent la plupart des ecclésiasti-
ques. A cette catégorie appartiennent :

i°c Les professeurs (’8lim, faqih, chaikh) et étudiants
(morid, talib) prés des académies et séminaires. Ces acadé-

mies et séminaires sont souvent attachés & une mosquée.

2° Les membres des confréries religieuses, lelles que les
ordres des Derviches (Darwich) (1) dont chacun a un chef ou
chaikh particulier, et qui se consacrent & des dévotions
surérogaloires (tariqah) spéciuales. Leurs exercices consistent

principalement dans: le chant d’une sorle de litanies ou dsikr
(2), des danses religieuses, des pénitences comme la tchille
(3), des mortifications el des tortures telles que, dans P'état
normal, ’homme ne pourrait les supporter, notamment la
dawsah et lintroduction, dans les chairs, d’instruments
tranchants.

Plusieurs de ces confréries se sont donné une organisation
qui a beaucoup de ressemblance avec celle des ordres reli-
gieux et des loges de francs-macgons en Europe. Elles sont

(1) Ces confrérics ou congrégations dont queclques-unes comptent
d’innombrables adhérents et diss¢minent leurs zaouiah ou couvents sur
d'immensces espaces, porteat généralement un nom dérivé de celui de leur
fondatcur. Les affiliés sont désignés, en Alrique, sous le nom générique de
Khoudn ; en Asie mineure et dans I'Asie centrale sous celui de Darwich.
Dans PInde on cemploic le mot Faqir. Les religicux errants sont aussi
appelés Kalender, nom qui appartient cependant plus spécialement aux
membres de la secte des Kalenderya. N. d. T.

(2) Cor. xxxur, 41,

(3) La tchille consiste a s’cnfermer durant plusicurs jours dans une
cellule. Pendant ce temps, le pénitent choisit la posture la plus pénible
qu’il puisse trouver, et s'occupe exclusivement a réciter les noms d’Allah.
La dawsah consiste & se jeter par terre, ct & se laisser piétiner par une
personne & cheval. Pour plus de détails sur I'organisation des ordres reli-
gicux musulmans et sur ces genres de supplices, consulter, outre les
ouvrages déja cités de Dozy et Lane : Ch. Brosselard: Les Khouan, Alger,
1859 : — d'LEstournelles de Constant : Les Congrdgations religieuses ches les
Arabes, Paris, 1837; — Le Chatelicr : Les Confrories Musulmanes du Hidjds,
Paris 1887 ; — Brown : The Uervishes or Oriental Spriritualism, London,
1860 ; — Rinn : Marabouts et Khouan, Alger, 1884; — Marc Fournel: Ls
Christianisme et U'lslam dans Vdfrique septentrivonale, Paris, 1886 Le chéti-
ment volontaire n'entre pas dans I'esprit du Coran (Cor. v, 89, 90; xxi,
53), pas plus que la vie claustrale (Cor. Lvu, 27).
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devenues de véritables sociétés secretes, et font une propa-
gande active contre les puissances européennes qui ont des
sujels musulmans. Les plus connues de ces soclétés secrétes
sont actuellement celle des Naqchiband!, en Asie, et celle des
Sinousl, en Afrique.

Oulre le Vendredi, on compte encore dans ’'année un cer-
tain nombre de féles religieuses. Les principales sont, d’aprés
leur ordre dans ’année musulmane :

i° Le yawm ’Achourd, ou dixiéme jour du mois de Mohar-

ram, premier mois de I’année. C’est en ce jour qu’Adam et Eve
(Hawﬁ), aprés leur expulsion du Paradis, se sont.retrouvés (1),
c’est en ce jour que le prophéte Noé (Nouh) sortit de 1 Arche,
en ce jour enfin que Hosain, petit-fils de Mahomet trouva la
mort au combat de Karbala (61 H.). A raison de ce dernier
souvenir, les Chi’ites célebrent la féte avec la plus grande
solennité (2);

2° Le mawlid-an-nabi ou jour de naissance du prophéte
Mahomet, tombe le 12 du nois de Rabi’al-awwal ;

3° Le mawlid ou jour de naissance de l.{osain, ainsi que
d’autres mawlid de saints locaux ;

4° Le ’id-al-ﬁgr ou féte de la cloture du grand jetine du mois

de Ramadhdn, le premier jour du mois de Chawwdl ;

5° Le ’id-al-gorbén, ou féte des sacrifices, le dixiéme jour .

du mois de Dsou l-I.lidjdjah.

1l faut encore noter comme dates importantes :

{° La lailat al-mi’radj ou nuit de I'ascension de Mahomet,
le vingt-septiéme jour de Radjab (3);

20 La lailat an-ni¢f min ach-Cha’ban ou lailat al-bardéh,
nuit du milieu du mois de Cha’bln; dans cette nuit Alléh

(1) Suivant les traditions arabes, Adam et Eve, chass¢s du Paradis ter-
restre, furent jetés : Adam sur une montagne de l'ile de Screndib ou
Cceylan ; Eve en Arabie, sur les bords de la mer Rouge. Pendant deux
cents ans, ils errérent, trainant par toute Ia terre leur repentir et leur
misére, jusqu'd ce que Dieu, voulant adoucir leur exil, permit qu'ils sc ren-
contrassent sur le mont A'rad, non loin de '’emplaccment actuel de la
Mecque. — N. d. T.

(2) V. pour plus de détail le chapitre sur 'Imimat ou la Souvcraineté,
La féte de Moharram est une tris ancicnne féte sémitique dont l'origine
ne se rattache en aucune facon & Hosain. Elle concorde avec la féte de la
Propitiation des Isradlites.

(3) Cor. xvm, 1.
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décide, pour l'année suivante, la vie ou la mort de chaque
individu; :

3° La lailat al-qadr, une des cinq derniéres nuils impaires
du mois de Ramadhén, durant laquelle fut révélée & Mahomet
la partie la plus ancienne du Coran (Cor. xcvi, 1-5) (1).

Toutefois, le ’id al-ﬂgr et le’id al-qorbén restent les deux

plus grandes fétes religieuses ; ce sont les scules dont la loi
prescrive la célébration. Nous avons déjd parlé de la priére
publique qui doit étre accomplie pendant ces deux solennilés;
nous y reviendrons avec plus de détails et nous expliquerons
le caractére de ces féles aux chapitres 1v et v de la présente
partie. Quant aux autres fétes, la maniére de les célébrer
varie dans les différents pays musulmans ; mais partout elles
fournissent ’occasion d’accomplir des dsikr.

C'est encore dans le chapitre de la priére que les docteurs
arabes traitent habituellement des devoirs envers les morts.

Lorsqu’un Musulman est sur le point de mourir, on le fait
coucher sur le coté droit, le visage tourné vers la qiblah. On
lui récite le chapitre xxxvi du Coran, et on lui murmure a
l'oreille la confession de foi (tachahhod). Cet acte s’appelle
talqin. Les obligations envers les morts dont la communauté
musulmane est solidairement responsable, sont au nombre
de quatre : I'ablution (ghosl) (2) ; I'acte d’envelopperle cadavre
d’un linceul (kafan) (3); la priére pour le repos de son ame
(calat al-djanéazah); et I'ensevelissement (dafn).

La pritre se fait de préférence au tombeau, et autanl que
possible sous la direction des plus proches agnats.

Les martyrs (chahid) morts pour la foi, c’est a-dire ceux qui
ont péri dans la guerre contre les infidéles (kafir), sont inhu-
més dans I’état ou ils ont trouvé la morl. D’aprés Chafi’l, 'on
ne doit méme pas prier prés de leur corps.

(1) Cor. xuiv, 2; xcvir, 1-4.

(2) Pour faire cette ablution, les Hanafites couvrent seulement les parties
honteuses, tandis que les Chafi*ites couvrent entiérement le cadavre.
L’ablution est répétée trois fois. D'aprés Abou Hanifah I'on doit y em-
ployer une fois, et selon Chafi®i, les trois fois, de I’eau dans laquelle on a
mis des plantes antiscptiques. L’ablation est faite par le plus proche parent
du méme sexe, pourvu qu'il puisse la faire. Mais Chafi’ i admet, en cas de
nécessité, quelques exceptions a cette régle.

(3) Quant A la meilleurc maniére de procéder & cet cnveloppement, il
existe des divergences méme entre juristes du méme rite.
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Les enfants morts-nés (1) sont enterrés sans aucune céré-
monie.

Le corps est porté au tombeau au pas accéléré. Celui qui
doit diriger la priére auprés du sépulcre court, d’aprés
Chéafi'l, devant, et d’aprés Abou l:lantrah, derriére la biére. Les

parents suivent en psalmodiant des invocations. Le tombeau
doit avoir une profondeur égale & la taille d’un homme; il
doit étre vouté, de maniére que le défunt puisse s’y tenir
debout lorsque, aprés sa mort, les Anges Nakir et Monkar
Pinterrogeront (2) sur sa vie et sur sa foi.

L’'usage du cercueil n'est toléré que dans les terrains de
consistance insuffisante. Partout ailleurs, le corps doit étre
placé, comme il se trouve, dans la tombe. Il est couché sur le
coté droit, la face tournée vers la qiblah. La téle repose,
parfois, sur le Coran, et, au sommet du créne, on place des
sentences extraites du Coran, afin qu’a la sortie de ce monde
(donyd) (3), le mort ne pergoive que des paroles édiflantes.

Sauf les cas de nécessité, la loi interdit les exhumations.

Elle prohibe également les mausolées. La tombe doit &tre
de niveau avec le sol, et, suivant Chafi't, plate de préférence.
Mais dans beaucoup de contrées, cette prescription n’est pas
suivie, surtout quand il s’agit de la sépulture des princes ou
des saints.

La visile aux tombeaux, spécialement aux tombeaux des
saints est trés-méritoire (4), mais il vaut mieux ne point
passer prés des tombes pendant la nuit, & cause des esprits
(djinn, ghoul). Durant les’ jours qui suivent I'inhumation, il
est convenable d’aller consoler les parents du défunt; toute-
fois, cette visite n’est pas indispensable. 1l est aussi recom-
mandé de faire des aumodnes, & I'occasion des enterrements,
et de distribuer des vivres aux pauvres (5).

(1) Est considéré comme mort-né I'enfant qui, aussitét aprés sa nais-
sance, n'a fait entendre aucun bruit. Ce bruit est appelé istihlal.

{2) Cor. VI, 61.

(3) Par opposition au monde & venir (&khirah), c’est-a-dire I'éternité.

(4) Chaque année, pendant le mois de Cha'bin, il est d’'usage de débare .

rasser les tombeaux des mauvaises herbes, etc. et de restaurer les monu-
ments qui les recouvrent. :

(5) Les femmes peuvent porler pendant trois jours le deuil (hidad) de
leurs proches parcnts de la méme maniére que celui du mari. ’



CHAPITRE TROISIEME

DES PRELEVEMENTS (ZAKAH OU GADAQAH) (1)

Le second des devoirs de 'homme envers Allah est d’ac-
quitter les prélevements, c’est-a-dire 'aumone légale. Chacun
est tenu de donner une puart déterminée de sa fortune. Le
Coran revient fréquemment sur cette prescription qu’il asso-
cie généralement a la priére (2). L’aumodne l¢gale a pour
but, d’aprés les juristes, de purifier les biens de la souillure
du péché (3). Bien qu’a 'origine elles n’eussent probablement
pas ce caractére, les aumoénes légales dégénérérent bientot
en une sorte de taxe des pauvres, obligaloire (4), recouvrée
par I’Etat, et qui ne dispense nullement de 'aumone volon-
taire, au sens chrétien du mot, c’est-a-dire des ceuvres de
bienfaisance (5).

Dans la plupart des pays mahométans, la zakdh n’est plus
percue par l'administration. En tout cas, aucune idée de
fiscalité ne saurait s’y attacher. Les dispositions relatives au
recouvrement sont donc aujourd’hui d’un médiocre intérét.

(1) Le premier de ces deux termes cst le plus fréquemment employé,
bien que le sccond se trouve plusicurs fois répété dans le Coran. Mais le
mot cadaqah ayant aussi d’autres acceptions, on emploie de préférence le
mot zakah, de maniére a éviter toute amphibologie.

(2) Cor. u, 2, 40, 77, 104, 172, 255, 277; i, 15; 1v, 79, 160; v, 15, 60 ;
vur, 3; 1x, 48, 72, 104, 105; xiv, 36 ; xix, 32, 56; xxi1, 73; xxu, 42, 18;
xxui, 4, 62; xxiv, 37, 55; xxvm, 3; xxxi, 3; xxxiu, 33, 35; sxxv, 26;
xut, 6 Lvi, 17; Lxx, 23, 24 ; Lxxi, 20 ; xcvur, 4.

(3) Cor. 1x, 104.

(4) Les opinions sont divisées sur le caractére primitif et les origines de
Pinstitution de la zakah.

(5) Cor. 1, 211, 216, 217, 266 — 269, 273, 275; ui, 128; v, 42, 43;
1x,80; xu, 88; xvi, 77; xvir, 28, 31; xxv, 67; xxx, 37, 38; xxxu, 16;
xxxvi, 47 ; Lvu, 7; Lvin, 43,14 ; Lxm, 10 ; uxiv, 46; Lxxiv, 45; cvir, 7. Ces
aumoncs que 'on donne, non parce que la loi en impose I'obligation, mais
comme une cuvre surérogatoire de charite, s’'appellent plus spécialement
gadaqah, ou bien zakAt as-sonnah, ou gadaqat at-tatawwo’.
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La loi donne méme & chaque contribuable la faculté de répar-
tir personuellement la zakdh entre les ayants droit.

Le fonctionnaire chargé de recouvrer la zakéh porte le titre
de’amil. Il peut é&tre nommé par le Souverain ou par son
délégué. 11 peut étre préposé soit au recouvrement seul,
soit, en outre, & la répartition des recettes. 11 doit étre Mu-
sulman, majeur, libre, irréprochable (’adl); jouir de ses
facultés intellectuelles, et connaitre les dispositions de la loi
relatives & la zakfh.

Il n’y a que les biens productifs qui soient, d’'une maniére
générale, soumis a la zakdh savoir :

1° Le bétail (mawfdchi) ;

2° Les métaux précieux (athmaén);

3° Les fruits de la terre (zorouw’) ;

4° Les fruits des arbres (thimér) ;

5° Les marchandises ("oroudh at-tidjarah).

Les objels compris dans la seconde et dans la cinquiéme
catégorie sont dits biens cachés (batin) parce que le ’amil n’a
pas le droit de rechercher en quelle quantité ils se trouvent
chez les contribuables, et doit se contenter de la déclaration
qui lui est faite. Il n’en est pas do méme des biens compris
dans les aulres catégories. Le ’dmil peut controéler les déclara-
tions qui s’y rapportent, en inspectant les paturages ou les
champs. On les appelle, pour ce motif, biens visibles (th&hir).

Les musulmans libres doivent seuls la zak8h. C’est méme
le seul impot personnel qui leur incombe selon la loi. Abou
Hanifah, au contraire de Chafi'f, en exempte les mineurs et

les insensés.

1° Bélail. — La zakdh n’atteint pas le bétail de toute espéce
mais seulement les chameaux, les béles & cornes, et le menu
bétail, c’est-ii-dire les moutons et les chévres.

Sont seuls imposables les animaux qui appartiennent depuis
un an au propriétaire, et qui sont d’dge & paitre. Il n’est dd
aucune contribution pour ceux qui sont nourris a I’étable, ou
qui sont employés aux travaux des champs, & l'arrosage et
aux transports.

Si deux ou plusieurs propriétaires ont mis leurs troupeaux
en commun, Chafi’i considére le troupeau combiné comme

—
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imposable dans son entier; Abou Hanifah exige le préléve-
ment de chaque propriétaire, pour sa part virile.
Le minimum de la quantité imposable (ni¢ab) el le montant
de la contribution sont fixés ainsi qu’il suit:
Pour les chameaux :

Au-dessousde Stétes . . . . . . . Rien.

De 54 9. ... ... e e e e e 1 mouton ou chévre.
10014, . . . . . o o0 . 2 moutons ou chévres.
15819, . . . . o o e e e e e e 3 —

20824, « . . v v e e e e 4

254 35. 1 chamelle de plus de 1 an (bint makhadh) (1).

36 445. 1 — 2 ans(bint laboun).
46 460, 1 — — 3 — (h‘uqqah)
61 a75. 1 - — 4 — (djadsa’ah).
76 &4 90. 2 chamelles — 2 —
91 & 120. 2 — — 3 —
121 3 - — 2 —

Au-deld de 121, d’aprés Chafi’i, par chaque quarantaine de
tétes, une chamelle de deux ans, par chaque cinquantaine,
une chamelle de trois ans.

D’aprés Abou Hanifah, on doit, pour les quantités supérieu-
res & 120 tétes compter d'abord la zakdh de ce nombre, et
ensuite la zakéh de I’excédent, de sorte que 130 chameaux,
par exemple, doivent, d’aprés lui, étre comptés comme
120 4+ 10, tandis que, d’aprés Ch&fi’f, ils comptent comme
8>< 40.

Pour les bétes & cornes:

Au-dessous de 30 tétes: Rien.

Pour 30, un veau d’un an ou tabi’.

Pour 40, un veau de deux ans ou mosinnah.

Pour 60, deux veaux d’un an.

Sur la question de savoir si l'on doit payer plus pour 50
tétes que pour 40, il y a divergence d’avis parmi les Hanafites;
mais Ché&fl’t se prononce pour la négative. '

Ensuite on paie: pour 70 tétes, un tabi’ et une mosinnah;
pour 80, deux mosinnah ; pour 90, trois tabi’ et une mosinnah
et ainsi de suite de dixaine en dixaine.

Pour le menu bhétail : Au-dessous de 40 tétes ; Rien.

(1) Les lexiques arabes ne sont pas trés explicites au sujet de 1'dAge res-
pectif de chaque sorte de chamelle, de veau, de mouton ou chévre. J'ai
donc pensé qu’il ne serait pas inutile d’indiquer les termes mémes sous
lesquels les désignent les juristes.




Pour 40. . . . . . ... .. . 1 moutonou chévre.

129. . . . .. .. .. .+ 2 moutons ou chévres.
20‘ e o & ° o 8 ¢ o o o+ o 3 —
400. . . ... ... 4 —_

et pour chaque centaine en plus un mouton ou chévre. .
Par « mouton ou chévre» (chéh), on entend un individu
adulte de la race ovine ou caprine, sans distinction de sexe.
Les aulres espéces de bétail, de méme que les esclaves,' ne
sont pas passibles de la zakdh, & moins qu’ils ne rentrent dans
la catégorie des marchandises (Coroudh at-tidjarah). Abou
}.Ianlruh taxe les chevaux & raison de 1 dindr (ou 10 dirham)

par Léte ou de 5 p. 0,0 de l1a valeur, au choix du propriétaire.

Mais les troupeaux exclusivement composés d’étalons en sont
exempts.

20 Métaux précieux. — On doit acquitter la zakdh sur l'or
el ’argent que ’on posséde depuis une année entiére (1). Le
minimum de la quantité imposable (ni¢gdb) est, pour l'or, de
20 dinér ou mithqdl; pour I'argent de 200 dirham. La contri-
bution est d'un quarantidme ou 2 1/2 p. 0/p (2), avec cette
différence que Chifi'i exige le prélétvement sur toute quantité
dépassant le ni¢db, tandis qu’Abou Hanifah I'exige seulement

sur ce qui excede le nicdb de plus de 1/5. Ainsi, d'aprés lul,
on paie, pour 23 dindr comme pour 20, et pour 239 dirham
comme pour 200. D'aprés lui encore, il convient de cumuler
les quantités d’or ct d’argent pour apprécier si le ni¢db est ou
non atteint, alors qu’Abou Hanifah veut qu’il soit fait état de

chaque mélal séparément.

3° Fruils de la terre. — La zakfh est due, suivant Chafi'f,
pour les fruits de la terre (zorou’) destinés & étre conservés
par grandes quantités, dés que la quantité s’en éléve d 5 wasq
ou charges de chameau ou au-dela (3). Le prélévement est de
1/10 anuellement lorsque lirrigation des champs s’effectue

(1) D'aprés Chafi'f, clle n'est pas duc sur les ouvrages d’or et d’argent,
pourvu que la possession cn soit légitime et permise.

(2) Le dinar cst unc monnaic d'or dont la valeur differe essentiellement
suivant les époques et les contrées. Les écrivains Hanafites comptent

généralement le dindr pour 10, ct les ChAfi’ites pour 12 dirham d’argent.
Les deux termes désignent aussi des poids employés pour la pesée des
métaux précieux.

(3) Pour les fruits conservés en gousses comme le riz, on calcule le nigb
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naturellement, et de 1/20 si elle s’opére au moyen de travaux
hydrauliques (1).

Suivant Chafi’i, sont seuls imposables les fruits de la terre
servant & ’alimentation del’homme (2). Suivant Abou !ianifah

au contraire, la contribution est exigible sur tousles produits
végélaux du sol (3), & ’exception de Vherbe, du bambou et
du bois, et ’'on doit payer 1/10 ou 1/20 non pas seulement sur
les quantités supérieures & 5 wasq, mais sur toute quantité,
si minime qu’elle soit.

4° Fruits des arbres. — Les seuls fruits de cette calégorie
qui puissent étre pris en considération sont, d’aprés Chafi’i,
ceux du palmier et de la vigne. Le minimum de la quantité
imposable (nicab) et le montant de la contribution sont les
mémes que pour la catégorie précédente. Mais Abou Hanifah

repousse encore ici toute distinction: il exige, d’'une maniére
générale 1/10 du produit des plantations, saufl pour le cas
d’irrigation artificielle, ol tous les docteurs s’accordent &
réduire de moitié la contribution.

5° Marchandises. — Les marchandises (‘oroudh at-tidjarah)
sont assimilées & I'or et & I'argent, en ce qui concerne le
minimum de la quantilé imposable et le chiffre de I'impot.
Sur un trésor trouvé (rikaz) (4) il est percu immédiatement
1/5. L’or et ’argent extraits des mines paient, suivant Chafi'i,
1/40 apres broysge et épuration. Abou Hanifah exige 1/5 non

seulement pour les mines d’or et d’argent, mais pour toutes

non sur 5 mais sur 10 wasq. Le wasq est égal 4 60 ¢4". Le ¢4’ vaut, d'apres
Chbafi'i, 5 ratl 1;3, et d’aprés Abou Hanifah 8 4/3 ratl de Baghdad.

(1) La dime s’appelle en Arabe 'ochr; le fonds dont les produits doivent
la dime est ‘ochri. L'irrigation artificielle qui a lieu au moyen de simples
canaux crcusés dans le sol ne suffit point pour réduire au vingtitme le
montant de la zakdh. Pour que la disposition favoralle de la loi puisse
étre invoquée, il faut que l'irrigation s’effectue au moyen de roues & godets,
de barrages, elc.

(2) Les fruits de la terre le plus généralement répandus et sur lesquels,
en veitu de ces principes, la zakdh doit étre percue, sont: l'orge, le mais,
le froment, les lentilles, le riz, la sésame, les pois, les feves, le djolbdn
(pisum) et le millet.

(3) Y compris le miel.

(4) Pourvu que le trésor ait été caché & une époque pré-islamique. Au-
trement il n’est susceptible que d’unec appropriation provisoire.
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les mines produisant des métaux malléables. Quelques-uns
de ses disciples étendent la zok&h aux perles et & 'ambre.

Zakdh extraordinaire. — Indépendamment des zakéh dont
il vient d’étre parlé, lout Musulman libre doit, & la fin du
grand jeine du mois de Ramadhdn, acquitter une zakéh
extraordinaire sppelée fitrah ou zakat al-fitr, dont l'objet est

la purification, non plus des hiens, mais des personnes. On
la doit, par suite, non seulement pour soi, mais pour toutes
les personnes qu’on est obligé d’entretenir a ses frais (1),
d’aprés les dispositions légales. Le tuteur doit veiller & ce
que la fitrah soit acquittée, le cas échéant, sur les ressources

des mineurs placés sous son administration. Elle est pergue
sur toutes les provisions qui se trouvent dans I’habitation,
sous la déduction, d’aprés Chafi'i, des quantités nécessaires
a l'entretien, pendant une journée de 24 heures, du chef de la
maison et de sa famille; d’aprés Abou Hanifah, 'on déduit le

ni¢db, et le surplus supporte un prélévement d’un ¢& par
personne.

Répartition du produit de la Zakdh. — Le produit de la
zakfh (2) doit &tre réparti par égales fractions entre huit caté-
gories de personnes qui vont étre désignées. Si, touteflois, il
y avait insuffisance pour 'une des catégories, le déficit pour-
rait élre comblé au moyen des excédents provenant d’une
autre classe. Ces ayants droit sont :

1° Les pauvres (faqir), c’est-a-dire ceux qui ne possédent
rien.

2° Les indigents (miskin), c’est-a-dire ceux qui ne pos-
s¢dent pas assez (3).

3° Les percepteurs (’ 8mil) (4).

(1) On traitera des personnes que le chef de famille doit entretenir & ses
frais dans la partie de ce livre consacrée au droit personnel et familial.

(2) Cor. 1x, 60.

(3) Abou Hanifah cnscigne, au contraire, que le miskin est cclui qui n'a
rien, et le fagir, celui qui n’a pas assez, c'cst-2-dire qui possétde moins que
le nigAb.

(4) Ou plutdt : les frais de perception. D'aprés Abou Hanlfah, le *4mil

peut préléver non pas un huititme, mais sculement une juste rémunéra-
tion pour lui-méme ct ses aides. Soit qu'il verse la zakdh au *amil, soit
qu'il la reparusse directement cntre les ayants droit, le contribuable dont
tomours avoir 'intention (niyab) d’accomplir un devoir religieux.

4

- ———

_—
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4° Les néophytes (moallaf), c’est-d-dire ceux qui sont
disposés & se converlir & I'Islamisme, ou qui se sont déja
convertis, s’ils souffrent un préjudice matériel par suite du
changement de religion (1).

5° Les débiteurs (ghérim ou gharim), spécialement ceux qui
ont contracté des detles dans lintérét de la Communauté
Musulmane, ou pour accomplir une bonne ceuvre (2). Ceux
qui ont été déclarés en faillite (moflis) par le qadhi, sont
souvent secourus de cette maniére.

6° Les esclaves (ragabah), en particulier ceux appelés
mokéatab, ¢’est-a-dire qui ont obtenu la liberté a la condition
de payer une somme d’argent.

7° Les combattants (3) duans la guerre contre les infidéles,
c’est-b-dire dans la Guerre sainte (djihad ou sabil Allah),
quand méme, dit Chafi’i, ils ne seraient pas indigents.

8> Les voyageurs (ibn as-sabil, mosafir) dépourvus des
ressources nécessaires au voyage (4), el en général tous les
étrangers pauvres.

Ne regoivent aucune part de la zakah, alors méme qu’ils se
trouveraient dans 'une des catégories énumérées ci-dessus:

1° Les Banou Hachim et les Bunou I-Motlulib, c’est-a-dire

les membres de la famille du Prophéte el leurs descendants
maéles par maéles. Ils regoivent une pmt du butin fuit dans la
guerre sainte.

2° Ceux dont I’entretien est & la charge du débileur de la
contribution, par exemple, ses femmes, ses enfants, ses
esclaves (5).

3° Les infideles, sauf ce qui vient d’étre dit au sujet des
néophytes et de la zakétal-ﬁt.r qui, du moins suivant Abou

Hanifah, peut étre donnée méme aux dsimmi ou infidéles
soumis.

(1) Cette catégorie ne comprenait, & I'origine, que les chefs de familles
arabes quc Mahomet attachait & sa cause par des dons en argent. Sensu
striclo, elle a, conséquemment, disparu par la suite. Mais cn fait, on y a
souvent englobé tous les néophytes.

(2) Cor. n, 263, 264.

(3) Cor. 1, 274 ; xuvi1, 40 ; Lvir, 10. Ceux qui prennent part A la guerrs
sainle comme soldats de profession, en d’autres termes, ceux qui appar-
tiennent 4 'armée permanente, ne sont pas rangés dans cette catégorie.

(4) Y compris, d'aprés Chafi'i, ceux qui veulent entreprendre un voyage
pour lequel ils manquent de ressources.

(5) D'aprés Abou Hanifah, la zakdh due par une femme mariée ne pour-
rait étre attribuée & son mari, bien qu'elle ne soit pas tenue de Ventre-
tenir.
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Il peut arriver que, dans un district, les ayants droits de
l'une des catégories fassent défaut. Dans ce cas, leur part
accroit aux autres classes. Chéfi’t eslime qu’il en doit étre de
méme toutes les fois qu'une catégorie ne comprend pas trois
. personnes au moins. Il faul en excepter, bien entendu, la
catégorie des percepteurs.

Chéfi’t enseigne que la zakdh d’un district peut servir
a4 suppléer, dans un autre district, & Pinsuffisance des
ressources, mais seulement en cas de nécessilé, ou s’il ne
se trouve, dans la premiére circonscription, aucun ayant
droit & la zak&h. Abou [ianil'ah déclare que ce virement est
permis, en régle générale, si le Souverain ou son représentant
est d’avis qu’il n’y a pas d'aulre moyen d’arriver & une juste
répartition.

i
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CHAPITRE QUATRIEME

DU JEUNE (CIYAM OU CAWM)

Le droit musulman place également le jedne au rang des
principaux devoirs des croyants envers Allah (1).

Les disciples de Mahomet avaient, primitivement, I’habi-
tude de célébrer par le jeine le dixieéme jour du mois de
Moharram, et, chaque lrois mois, les jours appelés blancs

(ayy&m al-bidh), c’est-a-dire les trois jours durant lesquels la
lune atteint sa plus haute posilion. Plus tard (2), il fut décidé
gu’un seul jetine serait obligatoire : celui du mois de Rama-
dhén, en mémoire de la révélation (3) qui fut faite en ce mois
au Prophéte. Cependant, le jeine du 10 Moharram est encore

observé par beaucoup de personnes qui célébrent ainsi la
solennité de ce jour.

Le jeune du mois de Ramadhdn doil commencer dés que la
nouvelle lune de ce mois est visible au ciel. Il finit & Pappari-
tion de la nouvelle lune du mois de Chawwal suivant. Déter-
miner Pinstant précis ou commence et ou finit le jetine est un
point de grande importance. Veiller & ce que le peuple en
ail connaissance est considéré, aux pays musulmans, comme
I'une des plus sérieuses obligations du gouvernement.

On peul méme affirmer qu’entre tous les devoirs religieux,
le jeGne est aujourd’hui le plus généralement observé, du
moins par les Musulmans qui habitent les contrées éloignées
du centre de I'Islamisme. 1l est certainement plus respecté
que la priére, par exemple, ou que le pélerinage, bien que les
théologiens accordent plus d’importance & ces deux derniers
exercices.

De la pointe du jour (4) jusqu’au coucher du soleil, tout

(1) Cor. x1, 13 ; xxxu1, 35.
(2) Cor. 1, 179-183.
{3) V. spécialement Cor, xcvi, 1 & 5. — V. ci-dessus.

(4) C'est-a-dire & partir du moment o, dans le crépuscule du matin, on
peut distinguer un fil blanc d’un fil noir. Cor, i, 183.
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Musulman majeur (4) doit, durant le mois de Ramadhén, s’abs-
tenir non seulement de manger et de boire, mais d’absorber
quoi que ce soit. Il est méme interdit de faciliter le jetine par
le vomissement et, d’aprés Abou Hanifah, par la saignée (2).

Pendant les heures du jeQne, I'on ne doit nl fumer, ni se
permettre aucune action voluplueuse, ni méme avaler invo-
lontairement ; Abou Hanifah défend aussi de se parfumer. En

oulre, il est convenable de s’abstenir autant que possible de
tout ce qui peul exciter les sens, de ne tenir que des propos
sérieux, et surtout d’éviter la médisance et la colére. Il est
convenable, surtout pendant le mois du jeQine, de faire I’au-
moéne, de prononcer fréquemment & part soi les noms d’Al-
18h et de ses attributs (3), et de prendre part aux diverses
prieres qui ont lieu en ce mois, et dont il est question plus
haut.

Durant le je(ne, la plupart des occupations sont suspen-
dues. Les tribunaux, notamment, ne siégent pas. Mais I'obli-
gation du jeiine n’étant imposée que pendant le jour, beau-
coup de Musulmans ont coutume, au mois du Ramadhén, de
passer la nuil ensemble, s’offrant alors toutes les jouissances
que leurs moyens leur permettent, afin de se préparer ainsi a
la tache du jour, tche véritablement pénible (4).

Toute infraction volonlaire aux prescriptions ci-dessus
mentionnées comme indispensahles annule le jeine pour la
journée entiére. La journée doit étre recommencée plus tard.
Si la contravention, enseigne Chafi'i, consiste dans le com-
merce charnel volontairement pratiqué, ou si, d’aprés Abou

(1) Pour les enfants. le jedne est soumis & la méme régle que la priére,
c'est-a-dire qu'ils doivent y dtre exhortés a partir de la septieme année et
contraints depuis 'dge de dix ans.

(2) L'intention (niyah) de remplir un devoir religieux est requise pour
le jeine de méme que pour tout autre acte du culte.

(3) Alldh a cent noms dont chacun désigne un de ses attributs. Pour les
réciter, les Mahométans sc servent d'un rosaire (sobbah ou tasbfh) de cent
grains. Un de ces grains, généralement plus gros que ies autres, est destiné
au nom le plus important, celui d’'Allah. Cor. vur, 479 ; xx, 7; ux, 2.

Les sept noms ou attributs principaux de la divinité, qui correspondcnt
aux sept cicux, aux sept lumieéres divines, aux sept couleurs fondamen-
tales, sont : YA Allah, 6 Dicu; YA Howa, 6 Lui, celui qui Est; Y& l{aqq,
6 le Juste ; YA Hayy, 6 le Vivant; YA Qayoum, ¢ I'Eternel ; Y& Allm éle
Savant; YA Qahkar, o le Vengeur. (N. d. T.)

(4) Le repas fait au réveil, immédiatement avant le commencement du
jetne, prend le nom de sahour : la premiére nourriture prise aprés le cou-
cher du soleil s'appelle fatour
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Hanifah, elle a eu pour objet de commeltre cet acte ou d’ab-
sorber inlentionnellement de la nourriture ou de la boisson,
le fidele doit, en outre, & titre d’expiation (kaffarah), affran-
chir un esclave croyant ou subsidiairement, accomplir un
jeane de deux mois, ou donner des vivres & 60 pauvres, 2
raison d’un modd (1/4 de ¢&’) par téte.

S'il est prouvé, aprés la mort d’un fldele, qu’il n’avait pas
accompli le jeline, bien qu’il y fut astreint, il y a lieu de pré-
lever sur son patrimoine, a titre d’amende expiatoire (fidyah),
pour en faire ia distribution aux pauvres, un modd de vivres
par chaque jour omis, & moins, dit Chéafi’i, que I'un des pro-
ches parents du défunt ne consente & accomplir lui-méme le
jetine auquel a manqué celui-ci.

La méme amende expiatoire est due par celui qui devait
s’acquitter, apres coup, d’'un jour de jeine négligé au mois
de Rumadhén, et qui, sans excuse valable, a différé cet acte
de réparation jusqu’au mois de Ramadhén de I’'année suivante.

Ne sont pas astreints au jedne :

1° Les vieillards dont les forces ne sont pas sufflsantes. 1lis
doivent, toutefois, s’ils en ont les moyens, donner aux puuvres,
a titre d’amende expiatoire (fidyah) un modd de vivres pour
chaque jour de jeane,

2° l.es malades, les voyageurs et les combattants dans la
guerre sainte. Mais ils doivent, plus tard, s’acquitter de leur
jetne; '

3° Les aliénés;

4° Les femmes, durant la grossesse. Quant & celles que la
menstruation ou ’accouchement met en état de souillure,
elles ne doivent pas jetiner; mais il leur faut ensuite s’ac-
quitter des jours perdus. Les nourrices sont également
dispensées du jelne, s’il présente un danger pour leur santé
ou celle de leur nourrisson.

La fin du jeine est solemnisée par une féte qui porte le nom
de Féte de la cldture du jeane (’id al-fitr), Petite Féte (al-'1d

ac¢-caghir) ou Pelit Bairam, mais qui, au point de vue de la
vie sociale, est la plus importante des fetes annuelles. .
Elle commence le premier jour du mois de Chawwa@l, et
dure habituellement deux ou trois jours. Alors les Musul-
mans revétent leurs plus beaux habits, se parfument, ren-
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dent visite & leurs amis pour les féliciter de la fin du jeQine;
c'est le temps des aumodnes et des festins.

J'ai déja dit que, le premier jour, a lieu dans les mosquées

_une priére en commun et une prédication (khotbah) donnée

spécialement & cette occasion.

Outre le jeiine du mois de Ramadhén, la loi reconnait
encore que le jeine est obligatoire & titre d’expiation (kaffa-
rah), et comme conséquence d’un vceu (nadsr).

De plus, le jeine volonlaire (1) est un acte méritoire, sur-
fout s'il a lieu aux jours blancs (ayydm al-bidh), c’est-d-dire
le 13, le 14 et le 15 de chaque mois; le Lundi et le Jeudi;le 9
et le 10 Moharram ; du 2 au 7 Chawwadl (2); le 9 Dsou

I-Hidjdjah, qlie I'on se trouve ou non & ‘Arafah; enfin, en

temps d’extréme sécheresse.

Le jeine qu’on accomplit soit & titre d’expiation, soit par
suite d’'un vceu, soit comme ceuvre surérogatoire, est
assujetti aux mémes prescriptions d’intention, d’abstinence,
elc., que le jetine de Ramadhén.

1] est expressément défendu de jetner les jours consacrés
4 la Pelite Féte, le jour de la Grande Féte, les Vendredis qui
ne font pas partie d’un jeline de plusieurs jours, et les jours
dits ayyAm at-tachriq (3).

C'est d’ordinaire sous la rubrique du Jedne que les juristes
arabes traitent du i’likdf. On entend par la l'action de se
retirer dans une mosquée, ct de préférence dans une mos-
quée répulée sainte, pour s'y consacrer exclusivement & la
méditation religieuse. Cette retraite spiriluelle est spéciale-
ment recommandée par la loi durant lesdix derniers jours et
les dix derniéres nuits du mois de Ramadhén.

Suivant Abou Hanifuah, le i’tikaf doit toujours étre accom-
pagné du jeune. Chafi'l estime, au contraire, que cela n’est pas
nécessaire, si ce n’est pourtant au mois de Ramadhén, Les

(1) Ce jetine volontaire s'appelle nAfil ou ta&awwo’.

(2) Le jeine aux premicrs jours de Chawwdl est particulitrement
recommandé aux femmes qui ont perdu quelques jours du Ramadhédn par
le fait de 1a menstruation.

(3) Pour I'explication de ces deux cxpressions, voir le chapitre suivant.

Iy
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seules conditions & remplir, selon lui, pour que la retraite
soit valable sont : de ne pas sortir de la mosquée pendant le
délai que 'on s’est fixé, & moins de nécessité urgente, telle
qu’une maladie ou la satisfaction de ses besoins; de s’abs-
tenir des rapports charnels et de tout acte voluptueux.

Le i’tik&f n’est pas obligatoire. Mais celui qui en a fait le
veeu doit Paccomplir, sauf le cas d'impossibilité absolue.
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CHAPITRE CINQUIEME

DU PELERINAGE (1aDIDY) (1)

Nous arrivons au dernier des principaux devoirs de
’lhomme envers Alldh. Ce devoir est le pélerinage & la Mecque
et aux Lieux Saints qui I'environnent, afin d'y accomplir les
cérémonies religieuses prescrites par la loi. Les Mahométans
considérent la Mecque et ses environs comme ayant été le
théatre d’événements importants qui se produisirent au temps
des premiers hommes et des patriarches, et auxquels se
raltachent, d’'aprés eux, les cérémonies religieuses qu'on y
célebre encore aujourd’hui.

Le premier entre tous les Lieux Saints de la Mecque est la
Ka’bah (2). C'est un petit édifice rectangulaire, & toit plat. Ce
sanctuaire fut fondé par Adam aprés son expulsion du Paradis
terrestre, ou plutét il descendit du ciel & la priére du premier
homme. Durant le Déluge, il fut remonté au ciel d’ou il ne
parait pas étre redescendu. Du moins n’en voyait-on plus
trace au temps du patriarche Abraham (ibrdhim). Celui-ci
étant arrivé avec Agar (lladjar) et Ismaél (Isma’il) prés de
I’emplacement de I'ancien temple, entreprit, avec leur aide,
de construire une nouvelle Ka'hah. 1lls retrouvérent les fonda-
tions posées par Adam, et les utilisérent pour batir leur
nouveau sanctuaire. '

La Ka’hah, depuis lors, a élé plusieurs fois détruite et
rebdtie, en dernier lieu, & la suite d’une inondation qui survint
au commencement du xvie siécle de notre ére. C’'est de cette

(1) V. sur cc sujet: R. F. Burton : Personal narrative of a pilgrinage to
Mecca and Medina (Tauchnitz édit. 1874) ; — J. L. Burckhardt: Reisen in
Arabien, Weimar, 1830 ; — Von Maltzan: Meine Wallfahrt nach Mekka,
Leipzig, 1863 ; — W. 8. Blunt: The Future of Isidm, London, 1882 ; — C.
8nouck Hurgronje : Het Mekkaansche Feest, Leyde, 1880; — le méme:
Mekka, La Hayc, 1888, 1889.

(2) Cor. 1, 119-121 ; u1, 90, 91 ; xxu, 25, 27.
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époque que date le monument actuel (1). A I'angle nord-est de
la Ka’bah est mac¢onnée dans le mur la Pierre Noire (al-hadjar
al-aswad). C’est I'une des pierres précieuses du Paradis. Elle
fut donnée & Adam et conservée, pendant le Déluge, dans la
montagne voisine Abou Qobais. Abraham I’y retrouva et
P’inséra dans la Ku’bah. A P'origine, cette pierre était blanche,
mais elle est devenue noire par suite des péchés des
hommes (2). On prétend qu’elle a été brisée; mais les
fragments en ont été réunis.

L’on péneétre dans la Ka’bah actuelle par une porte garnie
d’argent qui se trouve du coté est, et dont le seuil est élevé
de 7 pieds environ au-dessus du sol (3). Mais l'entrée du
temple n’est pas 'une des cérémonies prescrites par la loi.
Le monument ne semble rien renfermer qui ait trait & I’his-
toire ou d la légende.

L’entretien et la garde de la Ka’bah appartiennent héréditai-
rement & la famille des Banou Chaibah. De la toiture pend
une tapisserie de soie noire, enrichie d’or et brodée de
sentences, qui porte le nom de Kiswah. Cetle lapisserie,
renouvelée chaque année, est fabriquée au Caire (Micr ou
al-Qdhirah) d’ou elle est portée & la Mecque en procession
solennelle. L’ancienne tapisseric est alors enlevée, el les
morceaux en sont emportés, comme reliques, par les pele-
rins.

Dans le voisinage immédiat de la Ka’bah se trouventdivers
points célébres dans l'histoire des patriarches et dans celle
du Prophéte:

Le ma’djan, puits ou Ibrdhim et Isma’il mélangeaient la
chaux nécessaire a la construction de leur temple.

(1) La forme originaire de la Ka'bah était, comme son nom l'indique,
celle d’un cube. L’édifice actuel est, d'aprés Burton, long d’caviron 22 pas
(55 pieds), et large de 18 pas (45 pieds). Sa hauteur dépasse un peu sa
longueur.

(2) Buivant une autre tradition, cette picrre n'est autre que ’Ange gardien
auquel était confié le soin de veiller sur Adam, au Paradis Terrestre, mais
chassé avec lui et changé en pierre, en punition de son défaut de surveil-
lance. A la résurrection, elle recouvrera sa forme angélique, et témoignera

devant Dicu en faveur de cenx qui auront acccompli les rites du pélerinage.
N. 4. T. ’
(3) Les priéres que I'on fait debout contre lc mur extérieur de la Ka'bah,

entre la porte et la Pierre Noire, sont considérées comme particuliércment
efficaces et agréables & Allah.
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Le maqAm Djabr4il, endroit ou I’archange Gabriel toucha la

terre et pria avec Mahomet.

Le maqam Ibréhim, ou échafaud d’Abraham, grande pierre
sur laquelle se tenait le patriarche pour construire le temple,
et sur laquelle se voit encore ’empreinte de ses pieds.

Les tombeaux de Hadjar et Isma’il (1), qui consistent en
deux plaques de marbre vert placées dans I’enceinte (Hidjrah)

comprise entre la Ka’bah et le mur sacré appelé Haltm.
La miz4b ar-rahmah, ou gouttiére de la miséricorde, par la-

quelle s’écoule I'’eau de pluie qui peut se trouver sur le toit de
la Ka'bah ; cette eau passe ensuite le long des tombeaux de
Hadjar et d'Isma’il.

La source de Zamzam qu’un ange fit jaillir devant Hadjar,
lorsqu’elle fut abandonnée par Ibrahim avec son flls Isma’il,
et que celui-ci était sur le point de mourir de soif. On dit que
ses eaux peuvent guérir les maladies, ou que, du moins, elles
procurent une douce mort. Beaucoup de pélerins en empor-
tent un peu chez eux et, depuis qu'il existe des moyens de
communication faciles el rapides avec la Mecque, I’eau sainte
est expédiée en cruches, par spéculation, dans tout le monde
musulman.

Le minbar ou grande chaire, et quatre petites constructions
qui portent le nom de maqim (station) ct sont affectées &
chacun des quatre rites orthodoxes, hanaﬂte, chafi’ il.e, llﬂllbﬂ-
lite et malikite.

La bab as-saldm, ou porte du Salut que les pélerins doivent
franchir pour se rendre aux Saints Lieux ci-dessus désignés.
Tous ces Saints Lieux se trouvent dans la cour intérieure (2)
d’'une mosquée appelée al-masdjid al-hardm qui contient en
outre de. nombreuses chapelles, galeries, etc. En dehors de la

(1) D'apré¢s la tradition, les Arabes du Hidjiz accueillirent Agar et
Ismaél chassés par Abrabamn. L’'un des princes de la région donna méme
sa fillc en mariage & Ismaél qui en eut douze fils, souche de douze tribus
qui devinrent, avec le temps, la race dominante de I'Arabie. Ismaél est
donc le pere des Arabes de la partie septentrionale de la péninsule, selon la
promesse que Dieu en avait faitc & Abraham : « Abraham dit & Jéhowah:
» Je te demande qu'Ismadl vive devant toi | et Jehowah dit: Je t'ai exaucé
» touchant Ismaél ; je I'ai béni; je le ferai croitre et multiplier & I'infini.
» Il engendrera douze princes, et de lui sortira une grande nation ».
Genese, xvn1, 18, 20. V. Washington Irving : Vie dé Mahomet. Les habitants
de I'Arabic méridionale prétcodent avoir unc autre origine, c'cst-a-dire
descendre du prophéte Houd. Voy. Van den Berg : Le lladhramoul et les
Colonies Arabes dans U Archipel Indien, Batavia 1886, p. 48. (N. d. T.).

(2) Cette cour s'appelle le haram.
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mosquée, mais en quelque sorte annexées, sont édiflées de
nombreuses constructions fondées par de pieux Musulmans
pour loger les pélerins étrangers.

Les légendes que je viens de rappeler au sujet de la Ka’bah
el de ses alentours n’ont pris naissance que depuis la procla-
mation de l'Islam. Elles sont, par conséquent, relalivement
récentes (1). Avant Mahomet le temple était déja regardé,
depuis des siécles, par les Arabes paiens, comme un sanc-
tuaire national. La garde en était confiée & la tribu des
Qoraichites, et la divinité supérieure & laquelle il était con-
sacré était appelée Hobal. Outre cette divinité, chacune des
tribus arabes y avait introduit ses dieux particuliers. C’était
une sorte de Panthéon. Mais aprés la prise de la Mecque par
le Prophéte, en I'an 8 de I’Hégire, toules les idoles furent
rejetées hors de la Ka’bah uniquement consacrée, désormais,
au service d’Allah.

Le pelerinage (hadjdj) & ce temple, bien qu’il fat aussi en
usage longtemps avant Mahomet, est prescrit 4 tout Mu-
sulman majeur (2), libre, et jouissant de ses facultés men-
tales. Il n’est, d’ailleurs, obligatoire que pour celui qui
posstde les moyens de faire le voyuge de la Mecque, et
d'entretenir sa famille pendant son absence; qui n’est retenu
ni par la maladie, ni par les infirmités, et qui n'a pas a
craindre, & raison du peu de sécurité des roules, de ne
pouvoir atteindre le terme du voyage (3).

Le croyant doit accomplir le pelerinage au moins une fois
dans sa vie. Il est donc convenable de ne pas le différer dés
que les circonstances favorables (4) se présentent. Celui qui

(1) Elles ne le sont pas, bien entendu, pour les Musulmans qui attribuent
au patriarche Ibrabim non seulement la construction de la Ka'bah, mais
Pinstitution du pélerinage et des cérémonics qui ’accompagnent. Cor. 1,
122, 126 ; x1v, 40.

(2) Les mineurs et les esclaves ne peuvent, selon Abou Hanffah accom-
plir un pélerinage valable. Ils le peuvent selon Chafi'i, mais pour eux, il
n'y a pas obligation. Les femmes doivent étre accompagnées par un parent
au degré qui empéche le mariage, ou par leur mari, ou encore, suivant
Chafi'l, par d'autres femmes honorables ayant elles-mémes un guide
coavenable. .

(3) Cor. n, 192-499; 11, 91; v, 1-3, 95-98; xxu, 28, 29.

(4) Le pélerinage accompli pour satisfaire & cette obligation est appelé
l'mdjdj al-isldm ; le pélerinage surérogatoire est dit hadjdj at-tatawwo’.
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vient & mourir, ayant laissé passer 'occasion, a sur la cons-
cience une grave négligence, et de plus, ses héritiers sont
tenus de réparer cette négligence soit personnellement, soit
par procuration. Les frais du pelerinage effectué pour le
compte du défunt sont, d’aprés Chafi', & la charge de la masse
de ses biens; mais suivant Abou I.{anifah, ils sont & la charge
personnelle des héritiers.

Quand ces prescriptions furent édictées par le Prophéte,
I'empire musulman était encore si restreint que presque tous
les fidéles étaient &4 méme de se rendre au Sanctuaire,
dussent-ils faire' la route & pied. Depuis I’expansion de
IIslamisme sur prés d’'une moilié de P’ancien monde, le
voyage de la Mecque entraine, pour les habitants de plusieurs
contrées, des frais, des difficultés tels que trés-peu de per-
sonnes sont en situation de ’entreprendre. Il en résulte que,
dans ces pays, une persoune qui a fait le pélerinage est I'objet
d'une sorte de vénération, et que le litre de l.ledjdj (1)auquel,
0 la rigueur, chaque Musulman pourrait prétendre, est
devenu, dans une cerlaine mesure, un titre honorifique, et
donne souvent plus de prestige que celui d’ecclésiastique.
C'est ce que I’on remarque surtout dans 'Extréme-Orient, en
Algérie, au Maroc, et dans I’Afrique centrale.

Celui que la maladie ou les infirmités empéchent d’accom-
plir le pelerinage doit, d’aprés Chafi’'i, s'il a une fortune
suffisante, le faire accomplir, & ses frais, par un mandataire
(wakil). Abou Hanifah considére la maladie ou linfirmité

comme une circonstance qui dispense absolument du péleri-
nage. Selon lui, le pélerinage surérogatoire seul peut étre
accompli par un fondé de pouvoirs ; mais il peut I’étre, alors
meéine que le croyant serait parfaitement capable de I'accom-
plir en personne. Cette derniére régle est, d’ailleurs, admise
également par Chéfi’l.

La faculté de s’acquitter du pelerinage par mandataire a,
dans la pratique, donné naissance & un scandaleux trafic de
certificats de pelerinage. Les Arabes qui habitent la Mecque
ou les environs ont I'occasion de visiter le sanctuaire presque
chaque année. lls se font remettre, par 'imdm du rite auquel
ils appartiennent, un certificat constatant cetle visite. Ces
alleslations écrites sont vendues la plupart du temps, et
trouvent un débit facile surtout dans les contrées éloignées.

Les pe¢lerins partent, généralement par grandes troupes,
de leur pays d’origine, de maniére & arriver vers la fin du

(1) Cest-d-dire celui qui s'est acquitté du hadjdj ou pélerinage.
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onziégme mois (Dsou 1-Qa’dah) aux frontieres de la Terre
Sainte (Haram) (1). Dans les pays ou le culle mahométan

est encore la religion d’Etat, ils fout le voyage sous les
ordres d’un fonctionnaire spécial, dont les pouvoirs peuvent
étre plus ou moins étendus ; cet agent doit, d’une maniére
générale, veiller au maintien de 'ordre dans la caravane,
et, le cas échéant, protéger les personnes conflées a sa
garde (2).

Quant aux pelerins originaires de contrées placées sous la
domination des puissances européenuncs, ceux qui se char-
gent de les transporter et d’organiser leur séjour a la Mecque
sont habituellement des gens de bas étage, domiciliés dans
la Ville Sainte. Ils_les laissaient, autrefois surtout, endurer
les plus cruelles privalions & bord de leurs embarcations, et
s’'ingéniaient & les exploiter par tous les moyens (3). En
général, ’exploitation des pelerins & la Mecque dépasse tout
ce que l’on peut raconter des autres lieux saints (4).

Les pelerins s’arrétent aux slations (miqdt) déterminées
par la loi, sur les frontieres de la Terre Sainte. Ces stations,
pour ceux qui font le voyage par terre, sont : Dsou l-Holai-
fah, Yalamlam, Qarn, Djohtah et Dsét’Irq. Ceux qui arrivent
par mer débarquent & Djiddah, port situé & peu de distance,
mais en dehors des limites de la Terre Sainte, et ils consi-
derent comme leur station le village do Haddah, situé a peu
prés & mi-chemin entre Djiddah et la Mecque. A chacunc de
ces stations, la halte se prolonge généralement quelques
jours. Avant de pénétrer dans la Terre Sainte, les pelerins se
mettent en étal d’ihrdm ou d’abstinence. Voici en quoi con-
siste 'ihrdm. Le pelerin prend un bain (ghosl), et quittant ses
vétements habituels, revét deux piéces d’étoffe neuve, de

(1) Ne pas confondre cette signification du mot haram avec celle de
« cour de la mosquée sacrée, » V. plus haut p. 59 note 2.

(2) Quelques princes musulmans, pour étre représentés chaque année dans
la caravane, envoient un chameau richement caparaconné, et portant sur
le dos une espéce de litiere. Cette litiere s’appclle mahmal, expression
sous laquelle on désigne aussi, moins justement toutefois, le chameau
avec la litiere. V. la description du mahmal dans Lane, I. 1.

(3) Plusicurs passages du Coran recommandent expressément comme
ceuvre méritoire, la protection et la défense des pélerins, Cor. v, 2, 3;
vin, 34 ; xxu, b.

(4) Les guides qui se chargent, 4 la Mecque, de conduire les pélerins,
et de leur donner les instructions nécessaires concernant les cérémonies
du pélerinage, s’appellent motawwif,
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lin, de laine ou de coton, sans couture ni otirlet, appelées
izér et rida (1). L'une de ces piéces d’éloffe entoure les han-
ches; ’autre est jetée sur les épaules, de maniére a laisser
découverte une partie du bras droit. La téte doit rester nue,
ainsi que les mains et les pieds qui peuvent étre chaussés
de sundales, mais non de souliers. Les femmes portent un
manteau long et un voile. Elles peuvent avoir un pantalon
et des souliers, et se couvrir la téte et le visage, mais de telle
fagon qu'il ne soit pas en contact avec le voile (2). En prenant
I'ihrdm, on prononce une formule dont voici les premiers
mots : « Labbaika Allahomma labbaika » (3) ce qui signifie,
d’aprés les philologues arabes : « Me voici, 6 Allah, me
» voici.» Durant I'ihrim, on ne peut pas se peigner, se couper
ou se raser les cheveux et la barbe, se tailler les ongles, ni se
permettre un acte voluptueux (4).

Il faut encore s’abstenir des parfums et de tous les actes
indiqués ci-aprés comme étant toujours défendus dans les
Lieux Saints (5).

L'infroction & ces prescriptions nécessite une expiation
(kafTfarah) (6).

Les prescriptions relatives aux expiations en matiére de
pelerinage sont trés-compliquées. Elles difféerent suivant la
gravilé de la contravention. L’cxpialion la plus sévére con-
siste dans une badanah, c’est & dire le sacrifice d’'un chameau,
d’une béte & cornes ou de sept tétes de menu bétail. La plus
légére consiste dans un dam, c’est a4 dire le sacrifice d’'une
téte de menu bétail. On peut suppléer & ces sacrifices en dis-
tribuant aux pauvres des aliments jusqu’a concurrence de la
valeur de 'animal a sacrifier, ou bien en jetinant un jour par
chaque modd de denrées alimentaires, ou encore en donnant
une quantité définie de denrées alimentaires, ou en accom-
plissant un nombre fixe de jours de jedne. Enfln, il y a8 une
distinction a faire entre les sacrifices qui peuvent se rempla-
cer par une distribution de vivres ou par un jetGne, au choix

(1) La niyah, dont il a été déja parlé plusieurs fois, est encore une
condition requise pour la validité de libram.

(2) Elles sc servent, & cet effet, d’'une coiffure de palmes tressées, A
laquelle est fixé un masque confectionné de la méme maniére,

(3) La récitation de ces mots s'appelle talbiyah.

{4) Chafi't déclare nul méme le contrat de mariage consenti pendant
I'ibrdm.

(5) 2¢ partie, chapitre 1, section mr.

(6) Cor. 11, 192, v, 96.
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du pélerin, et les sacrifices qui ne peuvent se remplacer par
ces ceuvres que subsidiairement, c’est & dire en cas d’impos-
sibilité ou d’insolvabilité.

Qutre les expiations proprement dites, laloi prévoit Pamende
expiatoire (fidyah) ou, comme d’autres l’appellent, Pauméne
expiatoire (¢cadaqah): elle consiste en une distribution d’ali-
ments ou d’argent faile aux pauvres, mais en petite quantité.

Les prescriplions qui précedent, notons-le bien, ne concer-
nent que les contraventions réparables. Si la faute commise
était d’une gravité telle que 'un des éléments constitutifs de
son acte de dévolion en fit entierement vicié, le pelerin n’au-
rait d’autre ressource que de recommencer le pélerinage.

Apres avoir pris 'ihrdm & la station prescrile, le pelerin se
rend & la Mecque (1) y prend un bain, et commence ses exer-
cices en fuisant scpt tournées (tawaf) autour de la Ka’bah (2).
A chaque tour, il baise la Picrre Noire (3), ce qui explique
pourquoi cette pierre est déja visiblement creusée. Ces pre-
miers tours s’appellent tpwﬁf al-qodoum. Ils sont suivis de

deux rak’ah que I’on accomplit en se tenant aupres du maqém
Ibr&him. '

Quelques pelerins y ajoutent les sept promenades (sa’i) entre
les collines Cafd et Marwah qui s’élévent au devant do la
grande mosquée, et sur lesquelles, au lemps du paganisme,
se trouvaient des idoles (4). Ils courent ainsi entre Cafa ct
Marwah en mémoire des angoisses de Hadjar qui, voyant
son fils sur le point de mourir de soif, courut de ¢a, de 14,
affolée, jusqu’a sept fois entre les deux collines. Les proces-
sions autour de la Ka’bah ont lieu en exéculion d’un ordre
donné & Abraham par ’Archange Gabriel. En faisant les tour-
nées autour de la Ka’bhah, de méme que pendant les sept
promenades, on récite les formules consacrées.

Les cérémonies proprement dites ne commencent que le

(1) Cor. xxu, 30.

(2) Les tournées symboliques autour de la Ka’bah ont pour objet de per-
pétuer un exercice religicux qui remonte & Adam lui-méme. Le premier
homme, aprés avoir regu de la main des anges le temple miraculeux qui
est placé directcment au-dessous de son prototype dans le Paradis, se tour-
nait vers le Sanctuaire pour prier, et il en faisait journellement sept fois le
tour, pour imiter les rites d’adoration des anges. (N. d. T.)

(3) Les Chafi’ites baisent aussi une picrre maconnée & l'angle sud de la
Ka’bah.

(4) Cor. 1, 153.
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7° jour du 12¢ mois (Dsou 1-Hidjdjah). Ce jour-13, e QAdhtj;de
la Mecque monte, aprés la priere de midi, dans la Gratide
Chaire, explique & ses auditeurs I'importance du pelerinage,
et les convie & rendre visite avec lul, le lendemain, aux
Saints Lieux situés dans le voisinage de la Mecque.

Le 8- jour de Dsou 1-Hidjdjah (1), ils se rendent & la vallée
de Mind ou Mun4, qui se trouve & deux heures de marche, et
ou ils passeront la nuit. Beaucoup, cependant, ne s’arrétent
pas & MinA. 1ls continuent leur marche jusqu’a la collifieé de
’Arafat ou ’Arafah.

Le 9°* jour, on fait une station au mont ’Arafat. C’est la
partie la plus importante des cérémonies (2). Le QaAdhi, assis
sur un chameau, prononce & midi et demi un sermon divisé
en deux parties. Puis il accomplit avec les pélerins les priéres
de midi et de aprés-midi combinées. On demeure & ’Arafat
jusqu’au coucher du soleil, et I'aprés-midi est employée a
louer Dieu et & faire retentir I’air de takbir et de talbiyah.
Alors commence une course désordonnée des pélerins vers
Mozdalifah (3) et c’est, d’aprés les témoins oculaires, une
scéne de confusion indescriptible. A Mozdalifah, on s’acquitte
des priéres du soir et de la nuit combinées, et le jour suivant,
le 10, de grand matin, on retourne & Mini. La, dans la mos-
quée, et tonjours sous la direction du Qadht, s’accomplit la
priére publique (4) pour la féte dite des Victimes.

A Mind, les péelerins jettent d’abord sept cailloux contre un
pilier qui porte le nom da Grand Diable (5) et qui est situé a
I’entrée de la vallée; puis sept autres cailloux contre un pilier
semblable qui s’éléve au milieu de la vallée; et enfin sept cail-
loux contre un mur bati vers I'Ouest, & la sortie de la vallée (6).
Cette lapidation a lieu en mémoire d’Ibrdhim qui, & ces me-
mes places, chassa le Démon (Iblis) & coups de pierres. En je--
tant les cailloux les pelerins crient : « Au nom d’Allah » (Bis-
millah); « Allah est grand » (Alldho akbar), etc. Les cailloux
doivent avoir été ramassés & Mozdalifah.

(1) Ce jour s'appelle : yawm at-tarwiyah,

(2) Cette cérémonie s’appelle : al-wogouf bi-’ArafAt. Quand le jour de
'Arafit tombe un vendredi, le pélerinage est considéré comme tout parti-
culitrement méritoire, et le nombre des ptlerins est beaucoup plus grand
que les autres années,

(3) Cette course se nomme : ifddbhah. Cor. 1, 19%, 195.

(4) Les cérémonies qui composent la priére en question ont été décrites
plus haut, p. 39.

(5) Ach-Chaitan al-kabir.

(6) Cor. xv, 34; xv1, 100.

.

(T

- wvr o mmoromr e T T

e

L



— 66 —

Aprés la lapidation, chaque pelerin immole l'un des ani-
maux qu’il est permis d’offrir en sacrifice (hadi) (1) et qu’il a,
dans ce but, amené avec lui ou acheté sur place. Les riches
sacrifient un chameau ou un beeuf ; les moins aisés, un mou-
ton ou un bouc. Chacun préléve ce qui lui est nécessaire pour
sa nourriture, et le reste de la chair est distribué aux pau-
vres. C'est pour cela que cette féte porte les noms de Journée
des Victimes (yawm al-adhh8) et de Journée de I’Immolation

(yawm an-nahr), outre les noms ordinaires de Grande Féte

(al-’id al-kabir), Féte des Offrandes (’id al-qorban), et de
Grand Bairam. Elle a été instituée, d’aprés les théologiens
musulmans, en mémoire du Sacrifice d’'Ibrdhim qui, préten-
dent-ils, devait offrir en holocauste Isma’il et non Isaac
(Ishaq).

Les fideles qui, le dixi¢me jour de Dsou 1-Hidjdjah, ne se
trouvent pas & Min8, ne peuvent naturellement célébrer
toutes les cérémonies de la féte. Ils se bornent & assister & la
priére publique, et & sacrifier une viclime.

Les offrandes terminées, le pélerin se fait raser la téte, revét
ses habits ordinaires (2), et revient & la Mecque (3). La il fait
de nouveau sept fois le tour de la Ka’bah (4), et il accomplit
les promenades entre Cafd et Marwah, s’il ne s’en est pas
acquitté & 'arrivée. Cependant, il lui faut retourner & Miné
immédiatement aprés avoir fait les tournées et les prome-
nades religieuses, s’il y a licu. A Min4, il reste les trois jours
suivants pour réitérer les lapidalions (5). Enfin, il revient défi-
nitivement & la Mecque. Il peut y visiter les nombreux Lieux
Saints dont la visite ne fait pas partie des cérémonies du
pelerinage proprement dit, il peut boire I’eau de la fontaine
sacrée de Zamzam, etc. Avant de quitter la Mecque pour
retourner dans son pays, le pélerin doit faire encore, en guise
d'adieu, sept fois le tour de la Ka’bah (6).

(1) Cor. xxu, 34, 37.
(2) Cor. xxu1, 30. L’état ordinaire dans lequel on rentre s'appelle ihl4l.

(3) Pendant le séjour des ptlerins & *Arafit, etc., la tapisserie neuve a
été placée sur la Ka'bah.

(4) Ces tournées s’appellent tawaf ar-rokn.

(5) Cor. 11, 199. Les trois jours qui suivent la féte des Sacrifices, c'est-
a-dire les 11, 12 et 13 Dsou I-l.Iidjdjuh, s'appellent ayyam at-tachriq.

(6) Ces tournées s’appellent tawaf al-widd',
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La Mecque peut é&tre visitée non seulement au mois de
Dsou i-Hidjdjah, mais encore & toute autre époque.- La visite
effectuée en dehors du mois de Dsou 1-Hidjdjah s’appelle
’omrah. Elle comporte les mémes exercices religieux que le
pelerinage général, sauf bien entendu ceux ‘qui sont affectés
& certains jours du mois de Dsou 1-Hidjdjah, comme la pro-
cession & ’Arafét, le sucrifice, le jet des pierres, etc.’

Selon Chéfi’i, la ’omrah est tout aussi obligatoire que le
pelerinage (hadjdj) ; mais suivant Abou Hanifah, elle ne
constitue qu’'une ceuvre surérogatoire. Le mois de Rama-
dhén est celui ol la ’omrah s’accomplit de préférence.

On peut aussi combiner le hadjdj avec la 'omrah lorsqu’on

se rend aux Lieux Saints. Cet usage est méme, & cause des’

frais de voyage, trés-fréquemment suivi par les pélerins qui
viennent de loin.

L’étrangeté des rites; cette circonstance que, antérieure-
ment & Mahomet, ils étaient déjd en honneur, depuis un
temps immémorial; 'impossibilité d'expliquer d’une maniére
salisfaisante par la terminologie arabe la plupart des expres-
sions qui s’y rapportent, sont depuis longlecmps un probléme
insoluble pour les savants curopéens et musulmans. Les 1é-
gendes d’itbréhim et de Hhdjdr, par cela seul qu’elles sont,
sinon toutes, du moins en partie postérieures a4 la fondation
de 'Islamisme, ne fourhissent, au point de vue scientifique,
aucune indication utile sur la question. Parmi les hypothéses
les plus plausibles il faut mentlionner celles du savant hollan-
dais Dozy (1). Il suppose que vers le temps du roi David, une
émigration porta en Arabie des Israélites de la tribu de
Siméon. L’on devrait donc attribuer aux Siméonites la fonda-
tion originaire du sanctuaire de la Mecque, et l'institution de
la Grande Féte. Les expressions, les cérémonies solennelles
usitées pour cette féte, la plupart des noms de lieux, devraient
étre expliqués au moyen de la langue hébraique, et par I’his-
toire du peuple d’Israél.

Apres la Mecque, on cite, comme saints, d’autres endroits

ou il est méritoire de faire des pélerinages (2), et d’accomplir

(1) Dans son ouvrage : De Isratlielen te Melkka; Harlem, 1864.
(2) Ces pelerinages portent le nom de ziyArah.
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des pri¢res. Ce sont surtout les points du Hidjaz et de la
Syrie (Ch&m), célébres dans I’histoire des patriarches el des
prophetes, et notamment, sous les murs de la Mecque, le
fameux cimetiére ou I'on vénére les tombeaux de Khadidjah

et de tant d’autres saints des premiers temps de I’Islamisme;
& Djiddah, le tombeau d’Eve (Haw4); & Min4, celui d’Adam; &
Médine, la grande mosquée ou ’'on prélend que le Prophéte
a éié enseveli, et le cimetiére sacré; & Jérusalem (al-Qods),
la mosquée d’'Omar; & Hébron (al-Khalil), le tombeau d’'ibra-
him ; et & Edessa ('Orfah), la grotte ou naquit ce patriarche.
Un trés-grand nombre de pelering se rendent & Médine aprés
aveir accompli le yoyage da la Mecque (1).

(1) Cor. 1x, 109.



DEUXIEME PARTIE

DES ACTES JUDICIAIRES (MO’AMALAT) (1)

CHAPITRE PREMIER

CONSIDERATIONS GENERALES (2)

J'ai pu, jusqu’d présent, suivre, pour ainsi dire pas & pas,
les guteurs arabes dans Jeurs développements. Pour aborder
I'étude du droit relatif aux biens, je devrai me départir de
celte reégle. L’absence de tout plan et de toute coordination
dans leurs ouvrages les rendrait incompréhensibles si, préa-
lablement familiarisés avec les méthodes du droit européen,
nous ne cherchions & synthétiser les espéces qu’ils envisagent,
& analyser leurs explications pour en faire saillir les rapports
juridiques, et déterminer ainsi les régles auxquelles ils se sont
attachés. Parmi ceux auxquels ce livre s’adresse, beaucoup,
peut-étre, n’auront pu se livrer & ces études préliminaires. 1l
faut, du reste, se résigner & lire l'’exposé d’innombrables
espéces pour arriver & en dégager une simple régle de droit ;
d’autres régles ne sont mentionnées qu’incidemment, et ris-
quent fort de passer inapercues. II m’a donc semblé préféra-
ble d’adopter, pour cette partie de mon traité, des dispositions

(1) Littéralement, les actes qui concernent le droit relatif aux biens.
Ainsi, les juristes ne rattachent que pour mémoire le mariage aux
mo'Amalat (plur. de mo’Amalah).

(2) V. J. Kohler: Moderne Rechisfragen bei Islamilischen Juristen; Wiirz-
bourg, 1388.
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& peu pres analogues & celles qu’on est habitué a trouver dans
nos ouvrages de doctrine.

Nous distinguerons, tout d’abord, les obligations et les droits
réels.

Cetle distinction ne se trouve pas développée, en théorie,
chez les auteurs arabes; ils 'ont cependant bien comprise
dans ce qu’elle a d’essentiel, et ils ne manquent pas de l'appli-
quer, le cas échéant, & la solution des espéces qui sc présen-
tent. Elle est si bien dans la nalure des choses, qu’on n’ima-
gine guére ce que serait Yenseignement du droit, privé de
cette base essentielle.

Les juristes arabes traitent toujours isolément de chacun
des actes juridiques relatifs au droit des biens. Ils ne cher-
chent & établir aucune corrélation entre ces différents actes.
C’est 14, suivant moi, un usage qui ne peut manquer d’égarer
I’étudiant. Sans doute, le droit musulman ne se plie pas aisé-
ment & un exposé méthodique comme celui d’un cours do
droit européen. L’effort mérite cependant d’étre tenté, ct c’est
ce que j’essaierai de faire dans la suite de ce travail.

11 s’en faut de beaucoup que l’on retrouve dans le droit
mahométan toutes nos institutions juridiques. Les unes n’y
recoivent qu'un développement insuffisant ; les autres sont a
peines indiquées ; d’autres encore font absolument défaut. De
ce nombre sont I’hypothéque et la prescription, instru-
ments indispensables, pourtant, au jeu de nos institu-
tions sociales, et dont I’absence exerce la plus facheuse
influence sur tout le droit mahométan. D’'un autre coté, ce
droit prohibe rigoureusement la stipulation d’intéréts, non
seulement pour les préts d’or et d’argent, mais pour ceux
d’'autres choses fongibles; et cette interdiction dont il ne
redoute pas les conséquences les plus extrémes, donne nais-
sance & d’innombrables régles auxquelles n’ont jamais did
songer les législaleurs occidentaux, préoccupés tout au plus
de limiter le taux de l'intérél et d’empécher I’'usure. Enfin,
par les khiyar ou options, le droit musulman offre un expé-
dient dont les caractéres juridiques sont diamétralement oppo-
sés a I'idée que nous nous faisons de celte faculté.

Signalons encore une autre différence caractéristique entre
le droit mahomélan el le droit occidental. Le premier répugne
a tout ce qui est forme et formalités. Les Musulmans ne con-
naissent aucun engagement de pure forme, tel que la stipu-
latio & Rome, et, chez nous, I'’engagement résultant des effets
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do commerce; ol le principe qui les guide éclate surtout dans
la procédure, cello brancho du droit ou les législateurs euro-
péens, & I'exemple des Romains, ont laissé & la forme el aux
formalités une prédominance si marquée. L’adage si fréquem-
ment cité, la forme emporte le fond, n'est pas connu des
gqidhi. 11 est vraique, sans étre Musulmans, heaucoup d’entre
nous verraient 12 plutot un avantage qu’un inconvénient.

Mais ol s’accuse plus neltement encore la faiblesse des
* juristes arabes, c'est quand ils cherchent & définir une notion
de droit. Tant que leurs études envisagent un objet concret,
leur analyse subtile et parfois trés ingénieuse sait fort bien
pénétrer les rapports juridiques et en dégager la solution.
Mais & peine s'altaquent-ils aux questions abstrailes, qu’ils
s’égarent et abandonnent le lecteur sans avoir pu le satis-
faire. .
Il est & peine besoin d’ajouter qu’au point de vue juridique,
le droit mahométan n’a jamais atteini I'ampleur que surent
donner & leurs études les illustres juristes de I’Empire
Romain. Il ne peut mméme pas supporter la comparaison avec
les imitations assez ternes, pourtant, d’ordinaire, que I’Eu-
rope modcrne a tentées de I’accuvre capitale de I'antiquité. Il
est pareillement impuissant & répondre aux nécessités
sociales, telles que nous les comprenons. Mais on ne peut
nier que son extréme simplicité n’offre de grands avantages
dans une société primitive commme en forment généralement
les sectateurs de I'Isldm. Et & ce point de vue, — on peut
Paffirmer a priori, — un droit qui, malgré les obstacles de
toute nature au milieu desquels I'{slam s’est débattu au siécle
dernier, conserve cependant plus de partisans qu’aucune
autre législation, n’est pas aussi dépourvu de valeur que
beaucoup d’écrivains le donnent & entendre.

|
t
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CHAPITRE DEUXIEME

DES OBLIGATIONS

SECTION I

DES OBLIGATIONS EN GENERAL

Lorsqu’une personne peut étre contrainte en justice, au
profit d’une autre, & faire ou & ne pas faire quelque chose, &
donner ou & faire une autre prestation quelconque, on dil que
cetle personne est obligée envers telle autre, et le lien de
droit qui existe entre elles est une obligation (dsimmah, ou
dain). -

L'obligation peut exister :

1° Indépendamment de la volonté des parlies;
2¢ En vertu d’un engagement unilatéral;
8° En vertu de ’'engagement réciproque des parlies.

Les Arabes reconnaissent plusieurs sortes d’obligations;
en voici quelques exemples :

10 L’obligation simple; 'obligation conditionnelle (condi-
tlon: chart); et ’obligation & terme (adjal);

20 L’obli'gation d'une personne seule envers une autre
personne seule, et celle qui existe entre plusicurs personnes.
Les obligations de cette derniére catégorie se divisent en :
solidaires (1) ou capitales, et non solidaires;

3° L’obligation simple et 'obligation alternative;

40 Divisible et indivisible (2);

5° Unilatérale (3) et bilatérale (4).

(1) Comme exemple d’obligation solidaire, on peut citer Pexigibilité du
prix du sang (diyah), lorsque plusicurs personnes en ont tué ou blessé une
autre.

(2) Exemple, I'obligation de subir le talion (qgigig).
(3) Exemple, dépét, commodat, ctc.
(4) Exemple, achat, etc.
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6° Révocable et irrévocable (1).

Toules ces distinctions seront plus spécialement exposées
quand nous traiterons en détail des obligations convention-
nelles.

I

OBLIGATIONS LEGALES OU INDEPENDANTES DE LA VOLONTA DES PARTIES

Les obligations qui existent par la seule force de la
loi et, par conséquent, en dehors de la volonté des parties
sont, en droit musulman:

a) Celles qui résultent d’un acte illégal, que cet acte ait été
commis intentionnellement (ta’ammod) ou par négligence
(tafrit) du moment ou il cause un préjudice (madharrah) &

autrui. Habituellement, un tel fait autorise simplement celui
qui a subi le préjudice & demander une indemnité (arch);
quelquefois, cependant, par exemple en cas d’homicide (2) ou
de blessure, il peut exiger que 'auteur du préjudice subisse
le méme traitement (talion, Ar. qi¢lg), ou bien qu’il paie une
amende fixée par la loi (prix du sang, Ar. diyah), ou qu’on lui
inflige quelque autre peine. S’il s’agit de peines encourues
pour offenses envers Dieu ou envers la Communauté Musul-
mane, l'action civile de la partie 1ésée est indépendante de la
poursuite criminelle.

Par négligence, on entend aussi l'imprudence et méme

I'impéritie, s'il s’agit d’'une personne qui se donne pour habile"

a faire quelque chose, alors qu’en réalité elle ne I'est pas. Par
exemple, l'individu qui, prétendant étre capable de faire une
circoncision, fait a ’enfant, en Popérant, une blessure grave
ou occasionne sa mort, doit payer le prix du sang. Il en est
de méme de celui qui s’est donné comme maitre de natation,
de telle sorte qu’une personne se confie & lui dans une eau
profonde el se noie.

L’action en indemnité ne nait pas seulement des actes illé-
gaux que I’'on commet soi-méme, mais encore du dommage
causcé par les personnes desquelles on est responsable, comme
les esclaves, les enfants mineurs, et méme du dommage
causé par les animaux.

(1) Le mandat, p. ex. est révocable ; la vente est irrévocable.
(2) Dans ce cas, bien entendu, I'action appartient aux héritiers.

('N‘
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b) Celles qui résultent d’'un simple état de choses, savoir:

1° Les obligations réciproques entre propriétaires d’héri-
tages voisins;

2¢ Celles des personnes qui, par succession ou autrement,
sont dans l'indivision;

3° Celles des personnes unies par les liens du sang, par
exemple la dette réciproque d’aliments (nafaqah) entre parents
et enfants.

Les obligations des deux premiéres catlégories seront expli-
quées au chapitre des droits réels, celles de la troisiéme
calégorie, au chapitre du droit familial.

II

OLLIGATIONS RESULTANT D’UN ENGAGEMENT UNILATERAL

La premiére des obligations qui se forment par un engage-
ment unilatéral est, selon Chafi’i, le vcew (nadsr). C'est 'en-
gagement solennel pris envers Dieu, par une personne capable,
d’accomplir tel ou tel acte, soit & tilre de clause pénale (1),
soit par reconnaissance (2). L’acte auquel on s’engage doit
étre agréable & Dieu, mais ce ne saurait élre un acte de
dévotion obligatoire (3). De méme qu’en droit romain, 'accom-
plissement du vosu est obligatoire (4). Néanmoins, celui qui
a fait un veeu a titre de clause pénale a, d’aprés la majorité
des juristes, le choix entre 'accomplissement et 'expialion
.(kaffarah) pour parjure. Abou Hanifoh ne reconnait pas la

validité du veeu, & moins qu’il n’ait 6té confirmé par leserment
(hilf, yamin) qui est, selon Chafi’f, une maniére spéciale et

indépendante de s’obliger, méme envers les hommes, par une
déclaration unilatérale.

Le serment est la déclaration que ’on fait en invoquant le
nom de Dieu, 'une de ses qualités ou I'un de ses attributs.
Pour faire un serment valable, il faut, d’aprés la loi, étre

(1) Par exemple en disant : « Si j’entre dans la maison d'un tel, je m'en-
» gage envers Dieu a jedner. »

(2) Par exemple en disant: «8i Dieu me guérit de ma maladie, » ou
« 8'il me donne un enfant, je m’engage... etc. »

(3) Les vceeux ayant un but immoral sont interdits; Cor. xxiv, 22. Est
réprouvé, au point de vue moral, le veeu dont les conséquences n’ont pas
été suffisamment calculées ; Cor, xx1v, 52.

(4) Cor. Lxxvi, 7.
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capable de s’engager & 'acte promis. En cas d’inexécution,
I'on doit ’expiation (kaffarah) pour parjure (hinth): affran-

chissement d’un esclave; ou bien nourriture ou habillement

de dix pauvres, ou subsidiairement, jedne de trois jours (1).

J'ai, sans y étre obligé, accompli 'un de ces trois acles;
plus tard, je fais un vceeu que je n’exécute pas: je dois, en
conséquence, la kaffarah. Pourrai-je m’en affranchir au moyen
de I'ceuvre surérogatoire accomplie précédemment? Abou
Hanifah se prononce pour la négative. Chdfi’i enseigne que
la kaffdrah est acquiltée s’il y a eu affranchissement d’un
esclave, nourriture ou habillement de pauvres, mais qu’elle
ne I'a pas été par le jeine volontaire. Ce jetine ne dispense
pas de I’expiation. Toute personne qui a connaissance d‘un
veeu ou d’un serment, ou, & défaut, 'autorité publique, doit
veiller & ce qu'il soit accompli.

La reconnaissance unilatérale (iqrér) d’'un droit que peut
faire valoir une autre personne, engendre également une
obligation de la part du déclarant envers le bénéficiaire de la
déclaration. Une semblable reconngissance n’oblige, en géné-
ral, que les personnes capables; il faut, en outre, que le
bénéficiaire jouisse de la capacité d’exercer le droit reconnu.
L’'acceplation, de sa part, n'est pas nécessaire; mais si elle
se produit, la déclaration cmporte novation. '

Enfin, ’on peut considérer comme une obligation résultant
d’'un engagement unilatéral la promesse publique de prix
pour les courses de chevaux, le tir &4 la cible, etc. (2); cette
promesse donne au gagnant le droit de réclamer le prix.
Quelques juristes arabes ont vu 13, mais bien & tort, une
convention d’adjudicution.

II

OBLIGATIONS RESULTANT D'UN ENGAGEMENT BILATERAL

Le troisiéme genre d’obligation est celle qui nait de ’engage-

(1) Cor. v, 91. Il y a contestation sur le point de savoir si l'on doit
jeuner trois jours de suite, ou si les trois jours peuvent é&tre espacés. La
plupart des Chifi’ites admettent cctte dernitre pratique, en cas de néces-
sité. .

(2) Ce sont les seuls jeux que permette I'Islim, si I'on s’en tient & la

lettre, Le prix attaché a une course de chevaux s’appelle sabaq; le prix’

promis pour le tir & la cible s’appelle rimayah.

L.
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ment bilatéral (1) de deux parties, c’est-4-dire d’un contrat ou
d’une convention ("aqd) (2).

Je dois, en commencant, faire observer que cette expres-
sion recgoit, en droit mahométan, une signification plus large
que chez nous. Ainsi, 1’on appelle convention non seulement
la nomination d’un prince, d’'un fonctionnaire, etc., ce qui, &
la rigueur, se comprend; mais encore le testament (wagiyah),
que beaucoup de juristes regardent comme une convention
avec I'exécuteur testamentaire.

Les conditions exigées pour la validité (gihhah) (3) d’'une
convention, sont:

1° Au moins deux parties contractantes (mota’éqid);

20 Le libre consentement (ikhtiyar) & la conclusion du
contrat;

3° Un objet licite (ma’qoud ’alaih).

Ces trois éléments (rokn plur. arkén) (4) doivent exister au
moment méme ol I’on conclut la convention; car une stipu-
lation viciée & 'origine ne peut, suivant le droit mahométan,
étre validée d’aucune maniére, fit-ce par une ratification ou
par une approbation (ridh4) ultérieure.

(1) L'engagement bilatéral comporte une ofre (idjab) d'un coété, et une
acceplation (qaboul) de P'autre ; par I'offre, sc manifeste la volonté do cclle
des partics coatractantes qui fait le premicr pas vers la convention ;
Vacceplation est le consentement de l'autre partie.

(2) On emploie encore en arabe les mots *ahd et dsimmah pour désigner
la convention, mais plutdt alors dans le sens spécial du mot acte, forme
concréte de la convention,

(3) La convention est alors dite valids, en arabe: ¢ahth. Une convention

ou, plus généralement, tout acte juridique auquel manquent entiérement
une ou plusieurs des conditions requises, cst nul (batil); si 'une ou plu-
sieurs de ces conditions ne se présentent pas complétement, l'acte est
tmparfait (fasid) ; enfin I'acte parfait, mais réprouvé au point de vue moral,
est appelé makrouh. i

(4) La théoric de la cause n’est pas traitée, — et cela & dessein, — par les
juristes musulmans ; ils ne citent méme pas la cause parmi les dléments
des conventions. Mais il résulte de ce qui sera dit plus bas (g III), que,
dans leur esprit, toute convention doit avoir une cause réelle ; et de ce qui
sora expliqué au sujet de I'usure,'que les conventions fictives, conclucs
dans le byt d’éluder les prescriptions d’ordre public, sont nulles. Toutefois,
le juge ayant, en matiére civile, le pouvoir discrétionnaire (V. quatritme
partie, chap. 11, et cinquieme partie, chap. 1, scction 1), de donner, suivant
les circonstances, gain de cause & celui qui a raison au point de vue moral,
le principe d’aprés lequel toute convention doit avoir une cause licito perd,
en réalité, beaucoup de son intérét.
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§ 1. — CONTRACTANTS. — Considérée au point de vue des
contractants, la convention peut mettre en présence : une
seule personne de chaque coté; ou d’'un c6té une seule per-
sonne, et de l'autre coOté plusieurs personnes; ou encore
plusieurs personnes de chaque c6té.

Toutes les parties doivent avoir la capacité de disposer de
leurs biens (iUaq at-tagarrof). Celui qui n’a pas cette capacité
est dit mahdjour, et I'état dans lequel il se trouve s’appelle
hadjr (1). : '

Tels sont :

i° Le mineur (¢abl). Son tuteur (wall) agit pour lui tant qu’il
n’a pas atteint I'dge ol l'on jouit du discernement (2). A
partir de ce moment, il peut agir seul; ses engagements sont
valables & la condition d'étre ultérieurement ratifiés par le
tuteur. D’aprés Abou Hanifah, le tuteur peut autoriser son
pupille & contracter sans son approbation ultérieure (ridh4),
ce qui revient & dire qu’il peut lui accorder I’émancipation
restreinte. Chéfi’t est d’un avis contraire et son opinion se
fonde sur ce que la tutelle a pour raison d’étre I'insuffisance
du développement intellectuel du mineur : c’est 1A un obstacle
naturel qu’aucune décision nd peut lever.

20 L’aliéné (madjnoun) (3) et Vinsensé (safih) ou le pro-
digue (mobadsdsir) (4). Ils sont placés sous ’administration
d’un curateur (wali); mais ils ne sont pas de plein droit en
état de l}adjr : Pinterdiction doit étre prononcée par le gadhi.
La décision du qddhi désigne en méme temps le curateur, si
Pincapable n’a pas, dans la ligne ascendante, d’agnat auquel
la curatelle revienne de plein droit.

Les insensés ou prodigues peuvent, du reste, suivant le
rite hanaflte, accomplir proprid auctoritate quelques actes

jurid.iques qui concernent plutét le droit personnel que
le droit des biens, comme : affranchir un esclave et con-
tracter mariage.

(1) Coran : u, 282; v, 5.

(2) On entend par discernement la faculté de comprendre les discours
des hommes raisonnables ct d’y répondre raisonnablement. La plupart des
juristes fixent I'dge du discernement & sept ans. Celui qui, encore impu-
bére, jouit cependant de son discerfement est appelé momayyiz. Il sera
traité plus loin de la tutelle.

(3) Littéralement : possédé d'un esprit (djinn).

(4) Coran : 1, 282;1v, 4,33 ; xvr, 29.

"1 0
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8o L’insolvable (moflis) (1), c’est-d-dire l'individu qui, & la
demande de ses créanciers, ou sur son propre aveu, est
déclaré par le gadhi en état d’insolvabilité, par le motif que ses
dettes (dain) excedent son actif (2). Le qadhi doit faire inven-
torier et liquider le patrimoine de I'insolvable, les créanciers
préalablement appelés. Les créances privilégiées sonl payées
en premier lieu, et I’excédent est réparli au marc le franc
entre les créances ordinaires (3). Le qadhi peut charger de
ces opérations un curateur ad hoc (4). Les biens vendus,
mais dont le prix n’est pas payé, peuvent étre revendiqués
et rentrer dans le patrimoine, tant qu’ils existent encore en
nature.

Durant la liquidation, I’on préleve sur l'actif des aliments
pour 'insolvable et sa famille. Les dettes contractées par
I’'insolvable, postérieurement & la décision qui I’a privé de
I’administration de ses biens, ne peuvent étre répétées sur le
patrimoine : elles donnent lieu & une action contre I'insol-
vable si, plus tard, il revient & meilleure fortune. Il ne-faut
pas perdre de vue que la déclaration d’insolvabililé ne porte
aucune atteinte aux droits attachés a la personne (5).

40 L'esclave (’abd, mamlouk). Il .n’a aucune capacité rela-
tivement au droit des biens. 1l est assimilé aux choses. L'on
fait, toutefois, une exception pour ’esclave qui a passé avec

(1) 11 faut se garder d’assimiler la situation de I'insolvable, en droit
musulman, & celle du failli en droit frangais. Le moflis cst simplement
Yindividu qui doit plus qu'il ne posséde, et dont I'insolvabilité a été déclarée
par le qAdhi. Aucune distinction n’est & faire & cet égard entre le commer-
cant et le non-commercant. La situation de 'insolvable ne serait donc pas
rendue exactement par le mot faillite ; elle correspond plutdt & I'expression :
Déclaration judiciaire d’insolvabilité. Comp. E. Zeys: Traité Elémentaire de
Droit Musulbman, t. 1, n° 186. Cette esptce de faillite du non-commercant
est reconnue par la loi hollandaise, et d'excellents esprits pensent qu'il
serait bon de l'introduire dans le code frangais. N. d. T.

(2) Ily a divergence d’opinion parmi les Hanafites sur le point de savoir
si le hadjr peut étre légalement prononcé contre I'insolvable. La négative
s'appinie sur un passage du Coran qui réprouve, au point de vue moral, les
poursuites exercées contre le débiteur : Coran : 11, 280. Mais, d’un autre
coté, ceux qui ne font pas honneur A leurs obligations sont jugés tout aussi
sévérement par le Coran : ur, 68-70, 75, 76.

(3) La loi reconnait comme decttes privilégiées: les prélévements, le
prix du sang, les nantissements et les frais funéraires.

(4) Ce curateur s’appelle qayyim.

(5) Par exemple, mariage, répudiation, aveu ou désaveu de paternits,
retour & I'union conjugale, etc.
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son maltre un contrat pour sa liberté (mokatab), et encore
pour celui qui est autorisé par son maitre soit & faire le
commerce pour son compte, soit & exercer une autre pro-
fession. Les esclaves de cette derniére catégorie sont appelés
mddsoun : leur capacité ne s’étend qu’aux actes relatifs 4 leur
commerce ou & leur profession.

Notons qu’au point de vue du droit familial, le principe qui
assimile ’esclave aux choses ne doit pas étre pris & la lettre.
Le droit musulman fait preuve, en cette matiére, de beaucoup
plus d’humanité que le droit romain.

5° Le malade (maridh). Il ne peut priver ses héritiers que
du tiers de son patrimoine. Cette disposition repose sur 'idée
que, lorsqu’une maladie est assez grave pour déterminer pro-
bablement 1a mort, les héritiers ont déja une sorte de droit
sur la succession. Mais ce droit ne s’étend pas au tiers dont
on peut toujours disposer par lestament (wagiyah).

La régle ne s’applique pas aux indispositions légeéres, et
méme, les dispositions & titre gratuit faites par un malade qui
ensuile guérit contre toute sttente subsistent intégralement.

Les reconnaissances de detles consenties pendant la der-
niére maladie prennent rang, d’aprés Abou Ijanifah, pour le
paiement, apres toutes les autres. Celles qui ont été consen-
ties, dans le méme cas, au profit des héritiers, sont radicale-
ment nulles.

6° Les infldéles (kéfir), mais pour quelques actes seule-
ment. Il leur est inlerdit d’exercer aucune autorité sur des
Musulmans, non seulement en droit public, mais encore en
droit civil. Ainsi, ils ne peuvent étre tuteurs ou curateurs de
Musulmans. Chaf’i leur défend d’exercer le droit de propriété
sur des immeubles dans un Etat mahométan (1), ou d’y défri-
cher des terres incultes ; et tous les docteurs leur interdisent
de détenir un exemplaire du Coran, d’avoir des esclaves
croyants, etc. (2).

Quant aux infidéles non soumis, il leur est défendu d’ache-
ter des armes ou autres engins de guerre. Bien entendu les
infideles ne peuvent accomplir, par personnes interposées,
les acles prohihés.

70 Les personnes qui ont perdu connaissance, fut-ce par
suite d'ivresse. Toutefois, ’homme ivre demeure responsable

(1) 1l scra question plus loin des droits fonciers exercés par les infidtles
d protiger (dsimmfi).

(2) Sil'esclave infidéle d'un maitre infidéle embrasse I'Isldm, le maitre
cst obligé de Vaffranchir ou de le vendre & un Musulman,

"
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de ses actes et de ses paroles, si ’ivresse est volontaire. La
responsabilité disparatt, au contraire, en cas d’ivresse invo-
lontaire. .

Tous les Musulmans sont considérés comme membres
d’une seule et méme communauté. Leur droit n’avait donc
pas a édicter de dispositions restriclives analogues & celles

ui régissaient, autrefois surtout, les étrangers, dans les

tats européens. Le droit d’aubaine et autres entraves de
méme nature sont inconnus dans PIIslém. Il recommande
au contraire de préter aux voyageurs aide el asslstance. Le
gadhi doit considérer leurs affaires comme causa favorabiles,
el les faire passer avant celles des gens du pays.

§ 1I, — CONSENTEMENT. — La convention, pour étre valable,
doit réunir le libre consentement (1) (ikhtiyar) des parties. Le
libre consentement est exclu par I'une des trois causes sui-
vantes :

{° La fraude ou le dol (khiydnah ou hilah). Si 'une des

parties a trompé ’autre avec intention, et de maniére que la
fraude ne put étre reconnue par le simple bon sens, la con-
vention est annulable (2). Parmi les nombreux exemples que
nous offre le droit musulman, je ne citerai que la tagriyah :
c’est le fail de ne pas traire, plusieurs jours durant, la cha-
melle que ’on ga propose de vendre, de maniére & permelire
I'accumulation du lajt dans les mamelles, & persuader I’ache-
teur que c’est 14 I’état normal de I’animal, et & le lui vendre un
prix plus élevé qu’il ne I’eiit payé sans cela.

2° L’erreur (ghaltah ou chobhah). L’erreur est une cause
de nullité quand elle porte sur I’essence méme (‘ain) du con-
trat. Ainsi, I'un des contractants conclut une convention de
salam, croyant faire une simple convention d’achat (bai’);
ou bien, il conclut une convention au sujet d’'une esclave,
alors qu’il s’agit d’un esclave; le consentement est vicié dans
son essence. Au contraire, il n’y a pas erreur sur la substance
de la chose, si 'on achéte de la soie bleue pour de la soie
verte, ou inversement, ou bien un étalon pour une jument. Le
droit musulman admet, en effet, que, pour les animaux, le
sexe ne fait pas partie des essentialia.

Pour étre excusable, ’erreur doit se rapporler non pas au

(1) Le droit d’accepter ou de repousser une offre s’appelle khiyar al-
gaboul.
(?) Cor. xvu, 37; xxvi, 184, 182 ; Lxxxur, 1-4.
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droit, mais aux fails, & moins que le contractant n’ait été
€élevé b la campagne, loin du contact des hommes de loi.

3° La violence (ikrah), si elle est telle que celui qui - la subit
ou qui en est menacé ne puisse y opposer aucune résistance.
On doit distinguer, toutefois, la violence 1égale de}la violence
illégale. La premiére ne vicie pas les actes juridiques, car
elle est exercée en vertu des prescriptions de la loi, par
exemple, la vente forcée des biens du débiteur insolvable
(moflis); la vente ou l'affranchissement forcés si I'esclave
d’un infidéle embrasse I'Islamisme; quand l'état exproprie,
pour cause d’utilité publique (1), un terrain sur lequel on se
propose d’ouvrir une route ou d’élever une mosquée.

L’on ne peut exiger ’exécution d’'une convention entachée
de fraude, d’erreur ou de violence. Au contraire, tout ce qui a
élé payé ou fourni en pareil cas est indd, et peut étre répété
par celui des contractants qui a été victime de la fraude, de
I'’erreur ou de la violence.

Forme des conlrats.— Le droit mahométan renferme peu de
dispositions relativement a la forme (¢ighah), suivant laquelle
doit se manifester la libre volonté des parties. Toute maniére
d’exprimer cetle volonté est admissible, pourvu qu’elle
indique nettement ce que 'on a voulu faire. Toute incertitude,
tout défaut de précision (gharar) est formellement prohibé
par le Coran (2). Aussi est-il recommandable de faire con-
naitre sa volonté en termes expres (qarih) (3). Les Chéfi’ites
défendent méme l'usage des signes, sauf le cas ou il est
absolument impossible de se servir de mots (4).

Deux actes juridiques: le contrat de salam et le mariage
(nikdh) sont assujettis & une forme déterminée.

Condition. — La convention peut étre affectée d’une condi-
tion (chart) suspensive (5) ou d'un terme (adjal) (6). Contrai-
rement & ce qui se produit dans notre législation, la condition

(1) Plus exactement, pour le waqf au profit de la communauté. Aua
sujet du wagqf, V. le cbapitre suivant.

(2) Coran: xvu, 38.

(3) Les termes non exprés (métaphores) se nomment kindyah.

(4) La poignée de main (galqah), également usitée en Europe, est plutot
un signe pour indiquer que la convention est conclue, qu'une manitre
d’exprimer le consentement.

(5) Les conditions d’unc convention nc doivent jamais étre de nature &
en altérer I’essence.

(6) Pour la détermination du terme, on suppose toujours que le temps
6

‘ Hew
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suspensive et le terme, en droit musulman, ne retardent pas
seulement Pexigibilité, ils empéchent la formation du lien de
droit. Tant que la condition n’est pas accomplie ou que le
terme n’est pas arrivé, la convention est mawqoul, c’est-a-dire
en suspens. Le débiteur, qui s’est acquitté par erreur avant
Paccomplissement de la condition, ou avant expiration du
terme, peut répéter comme inda tout ce qu’il a payé.

§ I1I. — OBJET. — L'objet de la convention (ma’qoud ’alaih)
doit étre déterminé, certain (1) et dans le commerce. Les
choses qui ne sont pas dans le commerce ne pcuvent faire
'objet d’une convention. La loi considére comme étant hors
du commerce:

1° Les choses qui, par nature, ne sont pas susceptibles
d’étre posscédées par ’homine, par exemple: la lumiére, la
mer, le désert;

20 Les choses dont une disposition légale prohibe la pos-
session, par exemple: un homme libre, un mokétab, une
omm walad (2), etc.;

3° Les choses qui sont affectées & I'usage imprescriptible
de la Communauté Musulmane, par exemple: les grandes
roules de terrc et d’eau, les édifices publics, les mosquées et
tout ce qui en dépend ;

4° Les choses qui sont réputées la propriété commune de
tous les Musulmans, par exemple: I’eau, I’herbe, le gibier (3);

50 Les choses impures (nadjis) (4) ;

6° Les choses qui ne sont d’aucune utilité (manfa’ah) pour
I’homme, soit par nature, soit par la volonté de la loi. A la

se calcule d’aprés le calendrier mahométan. 11 est toutefois permis de
déroger & cette régle par une stipulation expresse. Coran : u, 185 ; xvu, 13.

(1) Coran: xvn, 38 ; & raison de l'incertitude (gharar) de l'objet, le droit
mahométan prohibe les conventions  aléatoircs, par exemple: la rente
viagére, I'assurance.

(2) Pour la signification de ces deux expressions, V. les chapitres de
I’'Esclavage et du Mariage.

(3) Ces choses, res communes, sont cependant susceptibles d’appropriation
lorsqu'elles sc trouvent, pour partie, en la possession d’une personne
déterminée. Elles tombent alors dans le commerce. Il en est ainsi de Peau
conservée dans un vase, ou tirée d’un puits ; de I'herbe coupée, ou de celle
qui pousse sur un héritage ; de inéme le gibier tué ou pris & la chasse est
dans le commeree, parce qu'il est la propriété privée du chasseur.

(4) Néanmoins, les choses impures qui ont une utilité, comme les chiens,
le fumier, ctc., peuvent faire 'objet d’'une convention valable.
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premiere catégorie appartient notamment la vermine. A la
seconde sc rattachent les choses dont le Prophéte a condamné
l'usage, dans un but moral, parce qu’clles éloignent d’Allah
le cceur de Phomme ; tels sont @ les livres des infidéles, des
poctes, des astronomes et des philosophes, ainsi que les-
idoles (1), les objets qui serveut aux jeux de hasard, les
instruments de musique prohibés (2), les faux cheveux, les
images ct les tablcaux défendus (3), etc.

En dechors dec ces exceptlions, les parties sont libres de
donner & leur convention tel objet qu’il leur plait; elles,
peuvent le déterminer au moment méme du contrat, ou
laisser & l'une d’elles l'option entre deux ou plusieurs
objets (4).

Quand uunc convention réunit les conditions de validité qui
viennent d'¢tre ¢noncées, clle est obligatoire pour les deux
parties (5).

Les ohligations valables doivent ¢étre exécutées de bonne
foi. Llles ne s’éleignent que par une résiliation amiable (iqa-
lah), par effet de la condition résolutoire, par 'expiration du
terme, ou bien quand les parties ont, de part et d’autre,
rempli lcurs engagements, ou lorsque la convention devient
sans objel par suilc de circonstances cétrangeres aux
contractants.

(1) On comprend sous cette dénomination méme le Crucifix (calib) des
Chrétiens (Nacrini).

(2) V. plus haut p. 27, n. 1.

(3) Coran, 1, 184 v, 4, 92 ; xxvi, 224,

(4) Cette option est appelée par les Arabes : khiydr at-ta *yin. C'est ce
que nous appellerions une convention allernative. Néanmoins, les objets
sur lesquels peut porter le choix ne doivent étre ni indéterminés, ni in-
certains.

(5) Coran: xxui, 85 xx+1. 183 ; nxx, 32. Au sujet des contrats bilatéraux,
(*aqd bil-mo’awadhal) il est de regle, en droit musulman, que si 'une des
parties ne remplit pas ses obligations, Pautre partic ne peut étre forcée
d'exécuter la convention. Ces contrats engendrent, par conséquent, de
droit, un jus relentionis. Ce jus relentionts s’étend méme aux obligations
unilatérales, dans le cas ott le débiteur peut aussi, a l'occasion de ses
engagements, cxercer une répétition contre le créancier, soit 4 raison
des frais qu'il aurait exposés, soit pour tout autre motif,
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SECTION II .

DE LA CONVENTION DE DONNER (1) UNE CHOSE CONTRE UN EQUIVALENT (BAI')

Le mot bai’ signifie en arabe : Donner une chose (chay) dans
le but de recevoir en retour une autre chose. Au sens juri-
dique, il signifie: transmission irrévocuble, par l'une des
parlies, d’une propriété ou d’un droit dont Pautre partie
transmettra un équivalent ('iwadh) (2).

Dans une acception restreinte, on entend généralement par
le mot bai’ la convenlion que nous appelons venfte. Mais,
d’apres les définitions qui précédent, ce terme embrasse éga-
lement d’autres contrats de réciprocité.

Ainsi, les juristes 'appliquent :

1° A I'échange (moqayadhah);

2° Au change de métaux précicux (carf);

3° A la transaction (¢olh);

4° Au louage (idjarah);

5° A Pachat avec avance du prix ou tradition différ-ée (salaf
ou salam) (3); .

6° Au prét de consommation (qardh);

7° Au mariage (niké[a).

Tous ces contrats sont domindés, mutatis mutandis, par les
mémes régles que le contrat d’achat. Dans leurs ouvrages sur
les actes juridiques, les auteurs arabes traitent en premier
lieu de I'achat, et quand ils arrivent aux autres conventions, il
ne leur reste plus qu’a mentionner les modifications que cha-
cune d’elles imprime aux principes exposés sous le litre de
I'achat. Mais ici se fait sentir 'ubsence de plan que nous
avons déja signalée dans leurs enscignements. J’en citerai
seulement un exemple : ils trailent toujours de I'usure (riba)
en méme temps que de P’achat proprement dit. Or, ce sujet
devrait évidemment étre renvoyé au chapitre du prét de
consommation.

(1) Donner est pris ici dans le sens du latin dare, transmcttre la pro-
pri¢té. Rapprocher spécialement de cette section ma thése :  De Conlractu
« do ut des » (al-bai’), jure Mohammedano Leyde, 1868.

(2) Cette convention est sanctionnée par le Coran, 11, 276 ; xxx, 45. La
transmission de la propriété s'appelle, en arabe, tamlik.

(3) Le [inot salam signifie « tradition ». Il implique la livraison du prix,
mais non celle de 'équivalent dont la tradition est différee.




—85 —

VENTE

Outre les conditions ordinaires requises pour la validité
des conventions, le vendeur (bdi’) et P’acheteur (mochtart)
doivent avoir la libre disposition (1), celui-ci de la chose qu’il
donne comme prix (thaman), celui-ld de la chose qu’il offre
comme déquivalent. Il est nécessaire qu'ils puissent en
disposer soit comme propriétaires (mélik), soit comme man-
dataires (wakil), soit comme tuteurs (wali), soil & tout autre
titre. Celui qui, sans droit, vend un objet est appelé fodhouli;
la convention qu’il conclut est nulle (bﬁ[,il), d’aprés Chafi’i.
Abou Ilanifah enseigne !'opinion contraire; mais, bien
entendu, le véritable propriétaire a le droit de déclarer s'il
maintient ou non le contrat formé sans son assentiment.

Le bul de la convention est une transmission de propriété.
11 faut donc que l'acheteur et le vendeur aient réciproquement
le pouvoird’effectuer la tradition réelle, I'un du prix, 'autre
de l'objet vendu. Ce pouvoir s’appelle qodrat at-taslim. 11
n’exisle pas pour les choses qui sonl hors du commerce. Les
objets qui sont dans le commerce peuvent également, dans
certains cas, et eu vertu des dispositions de la loi, n’étre pas
disponibles: il en est ainsi de la chose que ’on a donnée en
gage. Le néme principe s’oppose a la vente d’un objet que
I'on n’a pas encore en sa possession, par exemple, 'oiseau en
liberté, 'animal que 'on chasse; de I'objet dont, en fait, on a
perdu la possession, lors méme que le droit de prcpriété
demcurerait entier, par exemple, un esclave évadé (8biq), un
chameau égaré (dhdll). En effet, il n’est pas sir que toutes ces
choses pourront élre livrées effectivement, et Iincertitude
(gharar) est interdite pour le contrat de hai’ aussi bien que
pour toule autre convention.

Le consentement mutuel se manifeste, comme dans tous
les contrats, par une offre (idjab) suivie d’'une acceptation
(qaboul). L'une et I'autre peuvent étre conditionnelles d’aprés
les Chéaf’ites, mais non d’aprés les Hanafites. Ces derniers
s’appuient a ce sujet sur une parole du Prophéte dont ils
dénaturent absolument la portée.

Les deux parties sount encore obligées d’effectuer la tradition
(taslim) (2). La livraison n'est compléte qu’aprés la prise de
possession effective (qabdh) par 'autre partie. C’est la prise

(1) Ce droit s’appelle wildyah, littéralement : domination, autoriteé.

(2) Si la vente est faite au comptant, 'unc des parties n’est pas astreinte &
faire Ia livraison avant que 'autre partic ne soit en mesure de livrer I'équi-
valent.
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de possession qui produit les effets attachés, par le droit
romain et par certaines législations curopdennes, a la tradi-
tion, c’est-a-dire & ’acte de celui qui transfere. Entre autres
conséquences, notons les suivanles:

1° La propriété des objets n’est acquise que par la prise de
possession (qabdh) (1).

2° La prise de possession fait passer la chose aux risques
de Pacquéreur et le prix aux risques du vendeur (2).

3° C’est seulement apres la prise de possession que chaque
partie peut disposer de Pobjet qui lui a été translére.

Ainsi, pour revendre la chose achelée, Pacquéreur doit
altendre d’en avoir pris possession (3).

A moins de stipulation contraire, la liviraison de l'objet
vendu et le paiement du prix doivent avoir licu immdédiate-
ment, ce qui revient & dire que la vente est faite au comptant
(halan). Il ne s’en suit pas qu’il faille nécessairement avoir la
bourse i la main au moment du contrat. Si Popération est
terminée dans les trois jours, clle est réputée luite uu comp-
tant.

Le vendeur ct Pacheteur supportent respectivement les
frais de lu livraison ¢t ceux du paicment.

La chose vendue, on Pa ddjia va, doit elre dans le commeree
elle doit, en oulre, ¢lre déterminée quanl a la substance (Cain),
a la quantité (qadr) (4) el a la qualité (citah ou kaifiyah). (est
pourquoi il nw’est pas permis, selon Chali’i (5), de vendre une
chose qui, ne se trouvaut pas sur les licux, waurait pus élé
vue précédemment par les deux parties. Tl west fail exception
que pour les choses fongibles (midal mithli) qui peuvent étre
vendues soit sur description, soit sur échiantilion (’ain).

De méme, on ne peul vendre uie chose qui wexiste pas

(1) En droit frangais, au contraire, la propriété se transfere par le sim-
ple consentement.

() Le droit musulman n’admet done pas la reégle da droit romain: « com-
» modum ct periculum rei vendite ad ciptorem pertinet ante traditionem s,

(3) Néanmoins, il est quelquefois pernis de disposer avant la prise de
possession. Ainsi, I'on peut affranchir ou marier I'esclave acheté, mais
non encore liveé. L'on peut aussi disposer par testament des choses
achetées mais nun encore liveées. Abou Hanifah permet méme, en géncral,
que P'on dispose des immeubles achetds, avant quiils n’aient 6t6 livies,

(4) La quantité (ou la quotité) peut étre fixée de la maniére qui convient
aux partics. Il n'est pas nécessaire de Pexprimer en mesures ou poids
officiels.

(5) Le rite l'mnnﬁte ne mentionne pas cette prohibition. Il admet la vente
sur simple description, méme des choses non fongibles (mal qimi).
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i
encore, par exemple, du blé en épis, si ce n’est par un contrat
de salam, ainsi qu'on le verra ci-apris (1).

De m¢me encore, on ne vendra pas une marchandise en
bloc (kharcan ou djozéfan) & moins qu’il ne s’agisse de choses
fongibles prises en grande quantité; ct,dans ce cas, il est
nécessaire que chacun des éléments de la masse n’ait pas,
par lui-méme, une valeur détermindée. Ainsi, ce mode de vente
est toléré pour un tas de grain; il ne I'est pas pour un tas de
pierres précieuses ou de perles.

OPTION

Lors mémec qu’une vente remplit toutes les conditions qui
viennent d’étrre spécifiées, lors méme que la prise de posses-
sion a cu licu, le contrat peut encore, dans cerlains cas, étre
annulé par Pune des parties ou, plus exactement, privé
d’effet. Les Arabes nomment ce droit khiyar (lltleralement
option), ils distinguent :

1° Le khiyar al-madjlis, ou droit pour chacune des parties
de rompre le contrat tant qu’elles sc trouvent encore 'une et
Pautre au lieu (madjlis) ot il a été conclu. Ce droit west admis
que par les ChafPites; mais il est de telle natuee que 'on ne
peut y renoncer par le contrat. Cest I une bizarrerie qui
choque nos idées juridiques. Aux yecux des Occidentaux, la
convention est parfaite ct lie les partlics des que le consente-
ment est exprimé de parvt ct d’autre. Il n’en est pas dc méme
en droit mahométan. Il faut avoir assisté & la conclusion
d'un marché entre Orientaux; il faut avoir été témoin des
discussions oiseuses qui précédent chez eux les plus simples
transactions dec la vie ordinaire, savoir ce qu’ils perdent de
temps & marchander, 2 vauter leur marchandise, pour se
rendre compte de la difficulté qu’on éprouve, avec cux, a
passer des pourparlers a Vaccord. Le plus souvent, le seul
indice d’une entente définitive est de voir les contractants se
quitter.

20 Le khiyfr ach-chart, ou I'option conventionnelle. Cest le
droit quec chacunce des parlies se réserve, pendant un certain
délai, d’annuler Facquisition ct de restlituer I'objet vendu ou
le prix. Cetle option n’est pas de droit comme la précédente.
Elle nc peut étre stipuléc que pour trois jours au plus. En

(1) En revanche, on peut vendre les épis cux-mémes comme fourrage
sous la condition qu’ils scront coupes immédiatement. Il en est de méme
de la vente des fruits avant 'apparition des signes de la maturité.
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fait, ce droit répond & notre vente @ l'essai. Mais la pro-
priété de la chose achetée (1) demeure a celui en faveur duquel
I'option a été stipulée.

Le droit d’option s’éteint : Par ’expiration du délai convenu;
— psr la renonciation expresse de celui qui pouvail I’exercer;
— par la renonciation tacite : cette derniére renonciation ré-
sulte de tout acte impliquant Pintention de ne pas faire usage
de la faculté de restituer.

3° Le khiyar ar-royah, option d’examen. Cest, d’apreés les
Hanafites, le droit attribué & celui qui achéte une chose hors
\;ue, de la restituer pro lubitu, et, par conséquent, de vrésoudre
le contral d’achat.

Chéafi’i prétend, — et avec raison, du moins si I'on sc place
a son point de vue, — qu’une chose non préseute n’a pu étre
vendue que sur échanlillon; que, dés lors, et si clle n’cst pas
conforme & I’échantillon, Poption dont il s’agit au nuniéro
suivant suffit parfaiteinent a garantir Pacheteur de tout
préjudice.

D’aprés les Banaﬂtes, non seulement cette option existe de
droit, mais encore on ne peut y renoncer a 'avance.

4° Le khiyar al-’aib, ou option pour vices rédhibitoires
(’aib). Cest lc droit que posséde P'acheleur de restituer lu
chose acquise, si, aprés la prise de possession, il ¢st démon-
trré qu’elle ne remplit pas les conditions fixées, ou bicen si elle
présente des vices (2) que, normalement, il n’cétait pas possible
de reconnaitre, et tels que, connus de Pacheteur, ils cussent
empéché la conclusion du contrat ou molivé des conditions

" différentes.

On considére comme vices rédhibitoires : pour une mon-
ture, d’étre tellement vicieuse que I’'on ne puisse la monter; —
pour la femme esclave ou ’lhomme escluve, d’étre enclin au
vol, de mauvais caractére ou maladif; — pour une piéce de
terre, d’étre grevée de kharadj (3), ete.

Cette option est de droit; mais il est permis de convenir
qu’elle ne sera pas exercée a raison des vices que le vendeur
ne connaissait pas lui-méme.

L’acquéreur a le choix, ou de restituer la cliose, ou, en cas

(1) Bien entendu, aprés la prise de possession (gabdh).

(2) Ces vices doivent naturcllement exister au moment ou la chose est
encore aux risques du vendeur, c’est-a-dire avant la prise de possession
par l'acheteur.

(3) Borte d’impot foncier. Il en sera question plus loin.
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d'impossibilité, d’exiger, a titre d'indemnité (arch), une réduc-
tion proportionnelle du prix d’achat.

Le droil d’option s’éteint si, aprés avoir constaté les vices,
Pachelcur n’en donne pas connaissance, dans le plus href
délai possible, soit au vendeur, soit au qddhi, s’il continue
a se servir ou s'il dispose de la chose. Ccpendant, Abou
lHanifah se montre moins sévére que Chafi'i sur la nécessité

de la notification immédiate.

Avant de lerminer ce que nous avons & dire du contrat
d’achat, nous ferons obscrver :

1° Qu'il est rigourcusement interdit de simuler une vente
a pacte de rachat (mokhdtarah) (1), pour stipuler des intéréls
défendus. En effet, en droil musulman, s'il s’agit de choses
qui, selon la loi, Wadmettent point la stipulation d’intéréts,
toute stipulation d’intéréls, méme minime, a le caractére de
I'usure (ribd) (2) et comme telle est sévérement prohibée. Or,
rien n’est plus facile que de dissimuler une convention d’inté-
réts, non seulement sous les dehors d’'un prét de consomma-
tion, mais sous 'apparence de tout autre contrat dont le but
est la remise d’'un objct contre la livraison d’un équivalent.
Aussi les juristes arabes ont-ils détaillé, anvee la subtilité la
plus minuticuse, les dispositions prohibilives de la loi en pa-
rcille maticre.

2° Qu'il est pareillement défendu de conclure un contrat
d’achat ot 'on ne spécifierait ni la valeur ni le prix (3).

Il est permis, au contraire, de céder immeédiatement a une
tierce personne la chose achelée, soit avec bénéfice (mora-
bahah), soit sans béndlice (Lawliyah), soit & perte (mowa-

dha’ah ou mohattah).
L'accaparcinent (ihtikar) des denrcées alimentaires en vue

(1) Cette prohibition n‘empcehe pas que, surtout en Extréme-Oricnt, les
Musulmans, et méme les Musulimans qui se piquent de pic¢té, ne choisissent
d'ordinaire, pour masquer leurs conventions usuraires, la vente & pacte de

rachat. V. mon ouvrage : Le lladhramout et les Colonies Arabes dans UAr--

chipel Indien, Batavia, 1886, p. 136 et suiv,

(2) Coran : u, 276-279; 1, 125; xxx, 38. L’usure, avec lidolitrie, le
mcurtre des proches parents, la diffamation, la dissipation du patrimoine
des orphelins, la désertion (firir), la désobdissance a ses parents, tels sont
les sept péchés capitaux. Baidhawi ad Cor., 1v, 35.

(3) Il sera question, an chapitre suivant, des objets spécifics (' ain) et des
objets noa spécifiés (dain).
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de s’assurer un monopole ou méme de faire hausser les prix
doit étre réprimé par les pouvoirs publics.

ECHANGE

L’échange (moqdayadhah), en droit musulman, se trouve, &
part quelques distinctions tecs subtiles ct spéciales au rite
Itlanuﬁte. soumis &4 des régles identiques a celles qui gou-
vernent le contrat d’achat.

CHANGE DE METAUX PRECIEUX

Le change (carf) est un contrat par lequel deux personncs
échangent entre clles des mélaux précicux, soit de méme
espéce, soit d’espéces différentes. Siles métaux sontde méme
sorte, la tradition de 'un et de I'autre doit avoir lieu simul-
tanément, et les quantités échangcées doivent étre égales.
S’ils sont d’cspeces diflérentes, les quantités échangées ne
seront pas égales. Ces prescriptions ont pour but d’empécher
les manceuvres usuraires.

Je ne pourrais, sans excéder les bornes de ce Manuel, indi-
quer toutes les espéces examinédes par les auteurs arabes;
jlindique seulement le principe. Si le lecteur I’a compris, il en
tirera facilement les déductions nécessaires.

TRANSACTION

La transaction ((;oll‘n) est un conlrat par lequel deux parties,
se résignant a un sacrifice réciproque, terminent un différend
ou préviennent un proces imminent. C'est la, au point de vue
religieux, un contrat des plus méritoires (1).

1l est nécessaire que, de chaque coté, il y ait abandon d’une
prétention ou d’unobjet. C’est pour ce motifque les Musulmans
assimilent presque entierement cetle convention au contrat
d’achat. D’apres Chafi’i, il est absolument indispensable que
la demande soit reconnue, du moins en partie, par le débiteur.

(1) Coran : 1v, 127,
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S’il ne reconnail pas la prétention de son adversaire et si,
néanmoins, il renonce i sa propre prétention, il n’y a plus de
sacrifice réciproque; la convention change de caractére; elle
se convertit en donation.

Abhou Hanifah est d’un avis différent. Il est trés possible,
dit-il, que, lout en prélendant ne rien devoir, je me résigne
cependant & un sacrifice pour échapper aux chances toujours
incertaines d’'un proces; si je I'évite, jaurai remporté un
avantlage véritable.

On distingue deux sortes de transactions: le goll} al-ibr8,
et le ¢colh al-mo’dwadhah. Pav la premiére, le créancier, pour
éviter les [rais ct les ennuis d’une poursuile, fait & son débi-
teur remise d’une partic de la dette et se contente du

paicment immédiat du surplus ou de quelque aulre pres-

tation. Voici un exemple de la seconde: Zaid prétend
avoir un droit conlre ’Amr; ’Amr, de son colé, éleve une
réclamation contre Zaid. Chacun d’eux abandonne ses droits
vrais ou prélendus, et 'affaire en reste la.

Selon Chafi’i, la transaction de la premiére espcce ne peut
¢tre conclue sous condition (chart).

Le contrat de transactlion est, :lu'surplus, soumis aux reégles
énoncdées o Poccasion du contrat de venle, o cetle scule diffé-
rence pres, que la transaction peat porter sur des prétentions
qui ne sont pas connues dans loute leur étendue.

LOUAGE

Le louage (idjarah) est un contrat par lequel une personne
cede pour un lemps délerminé 'usage (manfa’ah) d’une
chose ou son traveil (1), mmoyennant un équivalent appelé
prix du louage (odjrah). Le preneur se nomine mostidjir, le
loueur modjir, et I'objet loué ’ain mostadjarah ou moktargh (2).

Cette convention ne peut naturellement porter que sur des
choses qui ne se consomment pas par 'usage.

Les juristes romains avaient déja compris les nombreux
points d’atlache qui existent entre le louage et la vente. Mais

(1) A raison de Pesclavage, le lovage de services a forcément beaucoup
moins d’importance dans le droit musulman que dans le nétre.

12) La sanction de ce contrat se trouve dans le Coran: xxvi, 26 ; Lxv,
6. Ces passages n'ont trait qu'au louage de services.

Celui qui loue ses services s’appelle adjir, mot qui cst aussi cmployé
dans le sens de locataire d'une chose.
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le droit mahométan a poussé beaucoup plus loin les consé-
quences de ce principe.

La seule différence saillante qu’il reconnaisse entre les
deux conventions réside en ceci que, selon Chafi’i, I'on ne
peut vendre la chose d’sutrui dont on est détenteur, tandis
qu’on peut la louer. Le louage ne transmet, en effet, qu’une
jouissance temporaire, et non pas un droit de propriété
(milk), et le prenecur est tenu, comme le débitcur lui-méme,
de prendre soin de¢ la chose; le tout, bien entendu, sans pré-
judice du droit du proprictairc contre le détenteur.

Les Hanafites ne mentionnent pas cette dislinction : comme
‘nous venons de le voir, ils reconnaissent la validité provisoire
de la venle de la chose d’autrui par le délenleur.

Le bailleur doit, en se conformant a I'usage des lieux, faire
le nécessaire pour procurer au prencur la jouissance de la
chose louée ou le travail promis. Il doil, par exemple, entre-
tenir la maison loude en élat de servir & 'habitation. Mais les
dépenses inhérentes a l'usage méme sont & la charge du
prencur. Ce dernier peut, d’ailleurs, faire de la chose louée
tout usage licite, et conforme & la nature de ’objet, & moins
qu’il ne soit intervenu des stipulations particulicres.

S’il abuse de la chose louée, il doit réparer le dommage causé
par ’abus. Mais si I'objet subil, sans sa faute, une déprécia-
tion, ou périt complctement, la perte est pour le hailleur.

Le louuge est soumis & toutes les oplions (khiyar) si ce
n’est, dit Chafi’i, au khiyar ach-chart. Mais il ne faut pas
oublier que le caractére des vices rédhibitoires, qui donnent
lieu au khiydr al-’uaib, est bien moins d’atteindre 'essence de
la chose loucde que d’en empcécher Pusage; il est indifférent
que les vices aient existé avant la prisc do possession par le
preneur, ou bien qu’ils se soicnt manifestés plus tard, pourvu
qu’ils ne procédent pas de lu faute de celui-ci.

Le prix du louage ne consiste pas nécessairement en argent.
Toute aulre chose, toute autre prestalion peut servir d’équi-
valent, pourvu que cet équivalent soit certain, et ne reste pas
indéterminé. Il doit étre payé a I'époque fixée par le contrat;
a défaut de stipulation, il est payable complant.

A TDexpiration du bail ou du temps fixé pour l'usage, le
preneur doit rendre la chose loucée.

Le contrat de louage se résout parla perte de la chose louée;
mais il n’est résolu ni par la mort des parties (sauf pourtant le
louage de services) ni par la vente de la chose louée (1).

(1) Abou I:Ianifah problibe la vente pendant la durée du bail, & moins
qu’elle ne soit faite au prencur,




— 93 —

Le contrat de louage est résolu par la notification d’un
congé ; mais le congé ne peut étre donné que si le louage n’a
point de durée déterminée: il doit &tre accordé, daus ce cas,
au preneur, un délai raisonnable pour vider les lieux. Abou
Hanifah laisse, en outre, au preneur, le droit de résilier le
contrat, fut-il conclu pour une durée déterminée, s’il est
empéché, par un cas de force majeure, de faire usage de la
chose louée, ou d’'utiliser les scrvices.

Il'y a trois espéces de louage méritant une mention spéciale:

i° Le marché & prix fait (dji’ &lah ou isticnd’) : une personne
s'engage, moyennant un salaire délerminé, 4 accomplir un
cerlain travail (" amal). Le salaire s’appelle djo’l; l'entrepre-
neur ’&inil, et le maitre, gﬁl}ib al-’amal. Cette convention, il
faut le remarquer, peut avoir pour objet méme un travail in-
déterminé, par excmple la capture d’'un esclave ou d’un
chameau qui s’est enfui. Tant que le travail n’est pas com-
mencé el que le prix n’est pas payé, chacune des parties peut
se désister. Si le travail est commencé sans que le salaire
soit payé, Pentreprencur conserve le méme droit; mais s’il
en fait usage, il ne peut réclamer le paiement, méme partiel,
du salaire convenu.

2° Le bail a portion de fruils (mosiqah) (1): c’est, d’apres
Chafi’i, le contrat par lequel le propriétaire (rabb al-mal)
d’une plantation de palmiers ou de vignes convient avec un
cultivateur (’amil) que celui-ci exploitera le terrain pendant
un temps délerminé ct recevra en paiement une portion fixée
a Pavance des fruits & recueillir. Celte portion est généra-
lement d’un tiers ou d’une moitié. D’aprés les Hanaﬁtes, le
contrat de mosaqih pcut s’appliquer encore a des arbres
autres que le palmier et la vigne.

3¢ La mozira’ah (2), c’est-a-dire une convention analogue a la
précédente, mais relative, comme Pindique son nom, aux
terres labourables ct non plus aux Llerrains complantés
d’arbres. Chafi’i considére que cette convention n’est pss
permise, si cc n’est comme accessoire de la précédente (3).
Ces deux derniéres conventions sont, du reste, soumises

(1) Littéralement : contrat d’arrosage. '

(2 Littéralement : contrat d’ensemencement.

(3) Chafi*i interdit absolument ce contrat dans les cas ot le cultivateur
anrait & fournir les semences. Dans cette by poihise, la convention pren-
drait plutot le nem de mokbabarah.
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& toutes les régles du contrat de louage. Elles sont d’un usage
tres fréquent dans tous les pays mulsumans. Quant a lu four-
niture des béles de labour, etc., les parties sont libres de
stipuler les conditions qui leur plaisent, pourvu qu’elles
n’aient rien de contraire aux principes généraux de droitou a
la nature de la convention.

SALAM

On appelle salam ou salaf un contrat par lequel un bailleur
de fonds (rabb al-mdal) remet présentement & une autre per-
sonne, dite moslam ilaih, un capital (rds al-mal) (1) dont
I’équivalent, consistant en une certaine quantité de choses
fongibles, lui sera livré, par cctte personne, duns un délai
déterminé.

Il n’est pas nécessaire, dit Chafi'i, que Pobjet du contrat
existe déja ; mais il doit étre exaclement décrit dans la conven-
tion (dsimmah). Eun cffet, une manifestation de volonté en
termes généraux ne saurait ctre suflisante dans un contrat
qui laisse déja tant de place o Pindétermination (gharar) (2).

Cette convention esl l'une de celles auxquelles recourt
le plus fréquemment, en pays mahomélan, le cultivateur
désircux de convertir en especes sonnantes sa récolte sur
pied, ou méme 'espoir d’une récolte alors qu’il n’a encore ni
planté, ni semé. Cest souvent, pour lui, le scul moyen de
satisfaire aux extorsions des administrateurs ou de se pro-
curer les capitaux dont il a besoin pour rendre son travail
plus productif.

Cest a l'absence de tout systéme hypothécaire dans le
droit musulman qu’il faut atiribuer en grande partie la popu-
larité du contrat de salam.

(1} Littéralement: téte du bien, caput, capital.

(2) Coran : 1, 282. Le contrat de salam fournit un exemple frappant des
cfforts auxquels ont da se liveer les commentateurs pour rattacher au
Coran certains actes juridiques. « O vous qui croyez! dit le Prophéte (loe.
» cil.), lorsque vous contractez une dette payable & une ¢poque fixée,
» tenez-en note : qu'un écrivain la mette fidélement par éerit, cte. » Tous
les docteurs sont d’accord pour voir dans ces paroles Pautorisation de
vendre avee avance du prix. Fort heureusement un hadith du Prophite est
venu éclairer Pobscurité du texte : « Quaad vous contractez sous la forme
du salam, lc poids ou la mesure de la marchandise, ainsi que le terme de la
livraison, doivent étre déterminés. » Conf. M. Zcys : Traité Elémentaire,
1, 303.
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Chafi’i estime que la prestation de la chose, objet du
contrat, pcut avoir licu soit i terme, soil au comptant (halan).
Mais Abou Hanifah fait observer que, dans cette dernitre
hypothése, le contrat change enticrement de nature ou plutot
n’a aucune raison d’étre.

Le prix doit, dans tous les cas, ¢tre versé immédiatement et
au lieu méme out se conclut la convention. L’on ne pourrait, en
pareille matiére, admettre 'usage de la délégation (hawaélah).

Le terme (adjal) de la livraison doit élre déterminé d’une
manicre précise et conforme aux usages du pays. Suivant
Chdifi’i, le débiteur peut, s’il le désire, livrer par anticipation
la chose qu’il a promise. Il satisfait ainsi & son obligation &
moins, bien entendu, quwil wait, & dessein, choisi pour la
livraison une époque susceptible de causer au créancier un
grave préjudice. Abou Hanifah enseigne, au contraire, que le
créancier ne saurait étre forcé de recevoir, avant I’échéance,
les choses dont il a avancé le prix.

Lelieu ol s’effectuera la livraison doit ¢étre également déter-
miné. Faute d’indication de ce chef, la remise se fera, d’aprés
Chafi’i, au lieu méme ou le contrat a été conclu; tandis que
suivant- Abou Hanifah la convention enticre sera nulle.

La chose dont le prix est avancé se nomme mosiam fih. Ce
doit étre un ohjet non délerminé (dain), c’est-d-dire un objet
qui, au point de vue juridique, n’ait pas encore d’existence
propre et distincte. La convention ne fait naitre qu’une obli-
gation de livrer. L’objet du contrat doit donc étre une chose
fongible, susceplible d'¢lre décrite en quantité et en qualité.

Abou Hanifah ajoute qu’il ne peut consister en argent
monnayé; ni en animaux, ni en viande.

De plus, la chose ne doit avoir subi, dans sa nature, aucune
modification résultant de Paction du feu : ce ne pourrait
donc ctre, par exemple, du pain. Elle ne doit pas étre de
I'espéce des choses rares ou qui se trouvent seulement par
petites quantités.

Si un désastre général et imprévu met le débiteur dans
Pimpossibilité de faire la livraison au jour fixé, le créancier a
le droit de demander la restitution de son capital. Mais s’il ne
prend pas cc parti, il doit accorder un délai. Le débiteur a, de
méme, la faculté, dans ce cas, de résoudre la convention en
remboursant I'avance.

Le contral de salam ne comporte pas le khiydr ach-chart.
Cest une conséquence nécessaire de la nature méme de son
objet.

PITTI LR AR

[ IR TS




PRET DE CONSOMMATION

Le prét de consommation (qardh) est une convention par

laquelle une personne (appcelée moqridh) remet une certaine
quantité de choses fongibles (1) & une autre personne (appelée
mogqtaridh ou mostaqridh) qui s’engage a rendre & la pre-
miére, dans un délai déterminé, une égale quantité de choses
de méme nature.
. Il est sévérement interdit de rendre des objels de valeur
supérieure & ceux qui ont été prétés. Toute plus-value, si
minime qu’elle fit, constituerait une usure (ribd) (2). Ce
contrat ne peut donc étre profitable qu’au débiteur. Il est trés
recommandé aux Croyants (3).

Abou Hanifah étend a toutes les choses fongibles Pinter-
diction de riba. Chafi’i la restreint, au contraire, a4 l'or, a
Pargent et aux denrdes alimentaires (4). Mais, de l'avis des
deux imam, il importe pcu que les mmétaux précieux soient
monnayés ou transmis sur simple pesée. Dans l'un et I'autre
cas, il est formellement défendu de recevoir plus qu’on n’a
donné (5).

(1) Pourvu qu’il ne s'agisse, dit Abou Hanifah, ni d’animaux, ni de
pitces d'éloffe, ni d’esclaves. ’

(2) Chafi’i adinet une exception pour 'échange de dattes stches ou de
raising sccs contre dattes ou raisins sur pied. Encore, la quantité doit-clle
étre inféricure & cinqg wasq ou charges de chameau. Cette convention
s’appelle contrat des ’ardya (pluriel de ’ ariyah).

(3) Coran : u, 249, 278; v, 15; vLvir, 11, 17; Lx1v, 17; Lxxm, 20.

(4) On appelle mal ribawi les objets soumis & Pinterdiction de riba. Par
denrées alimentaires, il faut entendre ici : ble, riz, viande, pain, etc., bien
que quelques-unes de ces choses ne se trouvent pas encore dans I'état ol
elles sec consomment. A cet égard, Abou Ilanifah comprend lidée du
prét ct de Pintérét d’une manitre plus exacte que la plupart des légis-
lateurs occidentaux.

(5) C’est en vertu du méme principe que le droit musulman prohibe le
prét a la grosse aventure et 'assurance qui a pris chez nous une si grande
extension. Il est vrai que, dans les deux cas, sil’on fait abstraction de
Valea qui dominc la convention, l'on donne moins d'argent que, sous
certaines conditions, I'on n’en doit recevoir.
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MARIAGE

Le droit musulman considére le mariage (nik&l.n) comme un
contrat par lequel on achéle fictivement du tuteur le droit
aux faveurs d’une femme.

Cette convention a trop d’influence sur le droit familial
pour étre traitée a cetie place. Elle fera la matiére d'un cha-
pitre distinct.

o
o
£

{
|
' iy
|

L LT

1

an

.
1

i

ot

......

......




— 98 —

8ECTION III

DES AUTRES CONVENTIONS

Les auteurs musulmans rangent sous ce tilre les conven-
tions suivantes: ‘

NANTISSEMENT

Le nantissement (rahn) (1) est la remise, faite en garantie
du paiement de la delte, par le débiteur, d’'un objet quelcon-
que entre les mains ou en la possession du créancier, ou
méme entre les mains ou en la possession d’un liers (2).

Celui qui fournit le nantissement s’appelle rahin; le
créancier nanti s’appelle mortahin.

Il est permis de donner en gage toules les choses qui sont
déterminées (’ain) et dont le conslituant a la libre disposi-
tion; en d’aulres termes toutes les choses dont la vente est
licite. On ne peut donc mettre en gage la chose d’autrui,
si ce n’est en verlu d’une procuralion ou d’unc autorisation,
ou en qualité de tuteur, de curateur, elc.

Le nantissement peut, d’ailleurs, avoir pour objet des
meubles aussi bien que des immeubles. Chafi’i permet méme
d’engager une portion indivise d’'une chose. Mais dans ce cas,
le juge doit désigner une personne qui restera dépositaire de
la chose tant que subsislera le droit de gnge. Abou Hanifah
n’admet pas la validité du nantissement portuant sur une part
indivise.

A-t-on donné en gage des choses qui, par nature, ne sont
pas susceptibles de se conserver, il y aura licu de les vendre,
mais le plus tard possible. Le prix sera conservé en nanlis-
sement.

Toutes les dettes qui ont une existence légale, et méme,
d’aprés Abou Hanifah, les detles fulures, peuvent étre garanties
par un gage. Il faut en excepter toulefois les detles diles de
confiance, c’est-a-dire les obligations qui naissent du dépot,
du commodat, de la société, etc., de méme que les obligations

(1) Coran : 1, 283.

(2) Le contrat de nantissement ne devieat irrévocable que par la prise de
possession par le créancier ou par la tierce personne & qui l'objet sera
confié.
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ex delicto, telles que I'obligation de subir la peine du tslion
(gi¢hg) (1). :

Chafi’i enseigne, en outre, que l'objet engagé est simple-
ment conflé (amdnah) au créancier. Celui-ci n’est donc pas
responsable de la perte ou de la dépréciation, &4 moins qu’elle
ne soit imputable & sa faute ou & sa négligence. Abou Hanifah
rend, au conlraire, le créancier responsable dans tous les cas;
il considére la dette comme éteinte par la perte fortuite du
gage. Bicn plus: sila valeur de I'objet excédait I'importance
de la dette, le créancier devrait, en cas de perte, restituer la
différence au débiteur. Le méme juriste soutient aussi que la
dette est éteinte, si le gage, consigné enire les mains d’un
tiers dépositaire, soit du consentement des deux parties, soit
sur I'ordre du juge, vient a périr durant la consignation.

Le débitcur ne peut se soustraire au paiement en abandon-
nant le gage au créancier.. Celui-ci peut, au contraire, si la
dette n’est pas acquittée & ’échéance, contraindre le débiteur,
au hesoin par les voies judiciaires (2), & convertir le gage en
argent : il est payé sur le prix, de préférence a tous autres
créanciers.

D’aprés Abou Hanifah, le créancier peut recevoir, dans le
contrat de nantissement, I'autorisation irrévocable de pour-
suivre lui-méme, & défaut de paicment de la dette, la réalisa-
tion du gage, et de se rembourser sur le produit.

Le détenteur du gage n’est pas tenu de le restituer avant que
la dette n’ait été intégralement payée. Un paiement partiel
n’est pas une libération, car le droit de gage est indivisible.

Aucune des deux parties ne peut aliéner la chose donnée
en gage, ni la donner de nouveau en nantissement. On admet,
toutefois, une exception pour le cas ou le débileur affranchit
I’esclave, ou fait omm walad la femme esclave qu’il a donnée
en gage : la disposition est valable au regard des esclaves, et
le débiteur satisfait & son obligation en constituant un
nouveau gage, ou en remettant au créancier la valeur des
esclaves ainsi mis hors du commerce.

Les fruits naturels de la chose engagée appartiennent au -

débiteur. Selon Chafi’i, il est libre de les recueillir quand il
lui plait, & moins qu’il nc doivo en résulter une dépréciation
de I'objet. D’aprés Abou Hanifah il n’a point cette faculté: sauf
stipulation contraire, lous les fruits demeurent attachés a la
chose, jusqu’d paiement iutégral de la dette.

(1) L'on peut au contraire garantir par un gage l'obligation pécuniaire,
conséquence d'un délit, par exemple, le paiement du prix du sang (diyab).
(2) C'est-a-dire en vertu d’'un ordre du g4dhi.

(LU THE P CA N
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Aucune des deux parties ne peut se servir de ’objet engagé,
sans le consentement de lautre partie. Il est permis de
stipuler que le créancier gagiste en aura la jouissunce,
pourvu que cette jouissance n’en diminue pas la valeur. Par
exemple, s’il s’agit d’une béte de course, on peul couvenir
qu’il la montera de temps en temps.

De méme, le créancier peut restituer le gage au constituant
a titre de précaire, par exemple pour donner & celui-ci la
possibilité d’en recueillir les fruits (1).

Quant aux dépenses nécessitées par le gage, il est de regle
qu’elles soient supportées par le constituant, qu’elles aient
pour objet la conservation ou I'entretien de la chose. Le cons-
tituant reste, en effet, propriétaire de la chose; c’est donc a
lui que ces dépenses profitent le plus directement. Mais les
frais nécessaires pour la garde de I'objet sont a la charge du
créancier.

DELEGATION

La délégation (hawalah) est le paiement que fait le débi-
teur en cédant au créancier la créance qu’il a lui-méme
sur un tiers. Ainsi, ’Omar doit & Zaid 100 dinar, ct il est
créancier de parcille sommoe suwr *Awmr: il bransporte i Zaid
sa créance sur ’Amr. Chafi'i n’exige, pour la validité du
transport, que le consentement de Zaid, et non celui de ’Amr.
En effet Zaid peut avoir intérét & conserver pour ddébiteur
’'Omar qui peut étre plus solvable ou moins processif que
'Amr. Ce dernier, au contraire, doit toujours payer: il lui est
absolument indifférent de le faire entre les mains de’Omar ou
dans celles de Zaid. Abou Hanifah exige néanmoins son con-
sentement. )

Le délégant est appelé mohil ; le délégataire, mohtal ; et le

délégué mohal ’alaih. Nous les avons respectwement pel son-

nifiés, dans 'exemple précédent, sous les noms de ’Omar,
Zaid et ’Amr.

La délégalion éleint la dette de ’Omar: mais la portée du
contrat varie, suivant le rite que I'on suit. Chafi’i estime que,

(1) Nous ne trouvons, par conséquent, dans le droit musulman, que l'un

.des aspects sous lesquels se présentait, 4 Rome, le droit de gage: c'est le
pignus deposilum joint au precarium. Nous n’y rencontrerons pas ’hypo-

theca, le simple droit réel protégé par l'actio quasi-Serviana.
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Pinsolvabilité de ’Amr fat-elle, plus tard, démontrée, Zaid, en
acceplant la déiégation, a perdu tout recours (rodjou’) contre
’Omar; en pareille matiére, on ne pourrait méme, d’aprés lui,
stipuler I'action récursoire. Abou Hanifah décide, au contraire,

que la dette de 'Omar n’est éteinie que conditionnellement ;
elle revivra du moment ou Zaid aura fait & ’Amr un comman-
dement infructueux.

Est nulle la délégation conscntie pour éteindre une dette
non existante, ou une créance non valable, par exemple le
prix d’une vente illicite.

Ces principes ont donné naissance & un systéme de change
tres primitif et qui differe profondément du nétre. Chez les
Arabes, la lettre de change n’a jamais une existence indépen-
danle de la cause matérielle de ladette : elle n’est pas, comme
chez nous, un pouvoir de toucher; c’est le pouvoir de faire
valoir une prélention.

CAUTIONNEMENT

Le caulionnement (dhaman ou kafdlah) est le conlrat par
lequel une personne se rend garaute de I'exécution par un
tiers de l'obligation incombant a ce liers. 11 donne au créan-
cier le droit d'exiger ’excéculion soit du débiteur principal,
soit de la caution (1).

La caution ou fidéjusscur se nomme dhamin ou kafil;
Pobligation garantie, madhmoun boh ou makfoul boh ; le dé-
biteur cautionné, madhmoun ’anoh ou makfoul ’anoh (2); le
créancier, bhénéficiaire du cautionnement, madhmoun loh ou
makfoul loh.

L’on peut se porler caution pour tout débiteur, méme & son
insu, ou sans son consentement ; car il est évident que nul
ne peut empécher que ses dettes soient acquittées par un
tiers. Mais, en pareil cas, le fldéjusseur n’a aucun recours
(rodjou’) contre le débiteur ainsi libéré. Il en est différem-
ment quand le débiteur a consenti au cautionnement.

L'obligation garantie par le cautionnement doit étre valable.
Chafi'i exige, de plus, qu'clle soit absolument déterminée.

(1) Le bénéfice de division et celui de discussion n’cxistent pas, ipso

jure, en droit mahométan. Mais rien n'empéche qu'ils ne soient stipulés & -

I'occasion du cautionnement.
(2) Il est habituellement désigné par le terme de débiteur principal :
agil.
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D’aprés lui le cautionnement ne peut étre affecté d’une condi-
tion.

Abou Hanifah tolere la condition, de méme que le caution-
nement, °pour une dette qui n’est pas absolument'délerminée.

On appelle spécialement kafalah le cautionnement qui a
pour objet, non pas la dette, mais la personne du débiteur,
c'est-d-dire celui par lequel un fidéjusseur s’engage a faire
comparaitre le débiteur en un lieu et & une date délerminds.

Suivant Chafi'i, le cautionnement de comparution n’cst pas
accepté pour les personnes (ui ont commis un crime passible
d’une peine non rémissible par la partie 1ésce.

D’aprés Abou Hanifah, ce cautionnement est licite. Toute-
fois le qadhi ne peut l'exiger, et le fidéjusseur ne pourrait
étre condamné a la peine afllictive édictée pour le crime; il
pourrait seulement étre emprisonné, a titre de contrainte
par corps, s’il ne remplissait pas Pobligatlion qu'il a prise de
faire comparaitre I'auteur du crime.

Le cautionnement ne serait pas valable si la personnalité
du débiteur ou du créancier se confondait avec celle du fidé-
jusseur. Nul ne peut se rendre caution envers soi-méme, ou
pour soi-méme. )

L’extinction de la delte principale par le paicment ou de
foute autre maniére entraine I’extinction du cautionnement.
Au contraire, la libération de la caulion n’opcre pas cclle du
débiteur principal.

SOCIETR

La société ou association (chirkah) est un contrat par
lequel deux parties, diles associces (charik ou charik), appor-
tent chacune quelque chose & un fonds commun qui leur
servira & exploiler un commerce ou une industrie.

L’apport de chacun peut consister, suivant Chafi’i, ou en ar-
gent monnayé ou autres choses fongibles: mais les deux capi-
taux doivent étre de méme nature et confondus I’'un avec ’autre.
D’aprés Abou flanil‘ah, ces conditions ne sont pas indispensa-
bles. Ainsi, deux portefaix peuvent s’associer, selon lui, pour
exercer leur métier en comimun. Il défend seulement de s’as-
socier pour couper du bois, pour cueillir de I’herbe, ou
pour chasser.

Chacun des associés doit avoir le droit de disposer du
fonds social et de prendre part aux opérations de la société.
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Le gain (ribl;) et la perte (khosran) se partagent toujours,
selon Chéfi’i, proportionnclleinent aux apports. Abou Hanifah
laisse aux parties le soin de déterminer les bases de la répar-
tition, et méme d’attribuer a 'un des associés un gain fixe,
soustrait aux chances de 'entreprise.

Les persounes qui ont trafiqué avec la société n’ont de
recours que contre celui des associés avec lequel elles ont
traité.

La société est dissoute par la perte du capital, ou de l'ap-
port total de 'un des membres ; par la mort, la folie ou I’apos-
tasie de I'un des associés (1). Chacun de ceux-ci peut, d’ail-
leurs, se retirer de ’association quand il le juge & propos.

MANDAT

Le mandat (wikéalah) est un contrat par lequel une per-
sonne, appelée mowakkil, en charge une autre (wakil) d’ac-
complir une chose en son nom ou a sa place (2).

En thése générale, on pcut constituer un mandataire pour
tous les acles que ’on peut faire soi-méme. Il n’y a d’excep-
tion que pour un pctit nombre d’actes essentiellement
personnels, comme laccomplissement des devoirs envers
Dieu. De toutes les obligalions envers Dieu, le pélerinage et
le partage des prélevements (3) sont les seuls actes qui
puissent étre accomplis par mandataire.

L’on peut, en matiére civile, se faire représenter devant le
gddhi par un mandataire. Les jurisconsultes modernes le
recommandent expressément aux femmes.

En matiére criminelle, ce droit n’appartient, naturellement,
qu’au plaignant.

D’apres les Chafl’ites, il faut, pour étre mandataire, posséder
la capacité de s’engager de son propre chefl. Les }.lanaﬁtes

(1) II est trés important, aux ycux des Musulmans, de ne pas lier société
avec un infidele. Celui-ci peut, en effet, étre porté & pratiquer I'usure, ou
a faire le commerce de choses impures. Le Musulman, complice involon-
taire de l'infraction, est obligé de distribuer aux pauvres, dans le premier
cas, sa part de bénéfices ; dans lc second, bénéfices et capital. — N.d. T.

(2) Le courtier (dallal) est un mandataire d’une espéce particuliere.

(3) V. les chapitres da Pélerinage et des Prélévements.
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n’exigent point cetle condition avec la méme rigueur : ils
entendent seulement que le fondé de pouvoirs soit, de fait, en
état d’agir : il en est ainsi de I’esclave.

Chéafi’t admet lui-méme une exception & la régle générale
qu’il a posée : un esclave peut s’affranchir lui-méme, comme
mandataire de son maitre; le maitre peut donner & un esclave
le pouvoir de s’affranchir.

Le pélerinagede la Mecque (1) peut étre accompli par manda-
taire. Mais tous les docteurs exigent que le fondé de pouvoirs
se soit, au préalable, acquitté pour son propre compte de ce
devoir religieux.

Le mandataire doil remplir la mission (2) qui lui a été
conférée; il ne peut s’en écarter sous peine d’étre respon-
sable du préjudice qui en résulterait. Il doit exécuter le
mandat avec soin, et de maniére & procurer au constituant
tout avantage possible. Est-il chargé d’acheter une chose, il
ne peul en étre le vendeur; a-t-il charge de vendre un objet,
il ne peut s’en rendre acquéreur; il en est de méme de son
pére et de son grand-pére.

A défaut de stipulation contraire, le mandat est gratuit.
Le mandant doil- indemniser le mandataire de tous les
dommages el de tous les frais qu’il a supportcs.

Si le mandalaire a pris soin d’avertir les tiers avec lesquels
il traitait qu’il agissait, non pour son compte personncl, mais
au nom de son mandant, ce dcrnier se trouve enguagé direc-
tement.

De ce qui a éLé expliqué ci-dessus, au sujet du jus reten-
tionis, il résultec que le mandataire n’est pas lcnu de remettre
au mandant les biens qu'il a en sa possession, tant que le
conslituant ne I’a pas indemnisé de ses frais, etc.

Le mandat prend fin de plein droil par la mort, la folie, ou
l’'apostasie de l'une des parties. Chacune d’clles peut, en
outre, résoudre le conlrat quand bon lui semble. Mais les
opérations accomplies par le mandataire, avant qu’il ait connu
la révocation de ses pouvolirs, restent pour le compte du
mandant. D’aprés Abou Hanifah, lorsque le mandant se
trouve hors de la localité ou opére le fondé de pouvoirs,
celui-ci ne peut résoudre le contrat sans avoir prévenu ’autre
partie en temps opportun.

(1) Comparer : E. Zeys, op. cit,, 11, p. 11, texte et note 3.

(2) Le mandat est général ou spécial. Conficr & quelqu’un le soin de gérer
tous les intéréts du mandant ou donner au mandataire le pouvoir d’agir &
son gré, c'est lui donner un mandat général. Ce mandataire cst appelé
wakil motlaq. Le mandat spécial 8’appelle wakil mo’ayyan.
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PRET A USAGE

Le prét & usage (riyah) est la concession gratuite et tempo-
raire de la jouissance (manfa'ah) d'une chose (1). La personne
qui préte s’appelle mo'ir, I'objet prété, mo’ar, et 'emprunteur,
mosta’ir. La définition qui précéde indique suffisamment que
I'objetl du contrat ne doil pas élre de ceux qui se consomment
ou qui diminuent de valeur par 'usage. L’argent inonnayé ne
peut étre I'objet d’un prét & usage, mais seulement d’un prét
de consommation. Comme le but de la convention est I’aban-
don de la jouisssance, il n’est pas nécessaire que le préteur
soit propriélaire de 'objet : il peut n’en étre que locataire.

L’emprunteur peut se servir de la chose emprunlée suivant
sa destination. Il n’est autorisé ni a la louer, ni, d’apres
Chafi’i, & la préter de nouveau, proprid auctoritate.

Chacune des partics contractantes peut résilier la conven-
tion, quand bien méme le prét aurait été contracté pour une
durée déterminée. Toutefois, celle résiliation ne saurait avoir
lieu & un moment inopportun ou avec intention de porter
préjudice a Faulre partie. Celui qui a prété une picce de terre
pour servir & la sépulture d’un mort ne peut en exiger la
restitution avant que le corps se soit dissous.

D’aprés Abou Hanifah, Pemprunteur n'est pas responsable
du dommage ou de Ia perte de Pobjet préké, & moins que le
dommage ou la perte ne-soit impulable a sa faule ou & sa né-
gligence, ou qu’il n’ait fait de la chose un usage contraire a la
convention, a la loi ou a la coulume. Les chifi’ites, au con-
traire, rendent 'emprunteur responsable du dommage ou de
la perte survenue durant sa possession; il doit la valeur de
la chose au moment du dommage ou de la perte (2).

SOCIETE EN COMMANDITE

La société en commandite (qirdh, moqaradhah ou modhé-
rabah) est une convention par laquelle un bailleur de fonds
(rabb al-mal) remet &4 un commercant (‘dmil) un capital (rds
al-madl) pour ’exercice d’'un commerce en comple commun (3).

(1) Coran ; evi, 7.

(2) Il n'y a que la détérioration causée par 1'usage légitime de Pobjet qui
reste a la charge du propriétaire.

(3) Coran : 11, 194. V. sur ce contrat : J. Kohler : Die Commenda in Isla-
mitischer Rechle; Wurtzbourg, 1885.
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Le capital doit consister en argent comptant, étre remis au
’amil et administré par lui. Le bailleur de fonds ne peut pren-
dre aucune part aux opérations sociales.

~ L’associé commerc¢ant peut, s’il est obligé de se déplacer
pour les affaires, étre entretenu aux frais de la société. 11
doit, en outre, recevoir une part déterminée dans les béné-
fices, par exemple, la moitié ou un quart, mais non une somme
fixe, par exemple, 100 dirham. On consid¢re comme bénéfices
les profits de I’entreprise, déduction faite des pertes.

L’associé commecrcant dispose du capital comme il
Pentend (1). Toutefois, il ne pourrait ni le préter, ni le donner
lui-méme & titre de commandile. Les spéculations hasar-
deuses lui sont interdites; il doit administrer en bon pcére de
famille. S’il a agi dans ces limites, il n’est pas responsable de
la perte totale ou partielle du capital, alors méme qu’une
stipulation expresse l'elit mise & sa charge.

La convention est résoluble a la volonté des partlies. Elle
prend fin également par la mort de 'un des contractants, ou
si le ’amil se trouve hors d’état de faire valoir les intéréls de
la sociélé.

DONATION

Par la donation (hibah), une personne (wahib) fait & une
autre (mawhoub loh) un don (mawhoub) en toute propriété.
La donation n’est parfaite que par la prise de posses-
sion (qabdh) du donalaire. L’on peut donner loutes les choses
susceptibles de faire l'objet d’un contrat de bai’ pourvu,
enseigne Abou Hanifah, qu’il ne s’agisse pas d’une part indi-
vise de biens partagecables.

Le méme juriste enseigne que le donateur peut révoquer la
donation tant que le donataire cst vivant et que I’'objet donné
est en sa possession. Il n’admet d’exception que pour les
donations entre époux ou entre parents au degré prohibé (2),
ou pour les donations réciproques. Ces dernicres donations
deviennent irrévocables par la prise de possession de la
chose.

D’apres Chéfi’i, une donation ne peut étre révoquée apres la

(1) D’aprés Chafi'i, toute stipulation qui limiterait son droit de disposition
annulerait entiérement la convention.

(2) Cest-a-dire entre lesquels le mariage est prohibé.
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prise de possession, & moins que le donataire ne soit un
descendant du donatecur.
On considére comme des variétés de la donation :

La’omrd: c’est l1a donation dont I’'objet, aprés la mort du
donataire, retournera au donateur ou a ses héritiers (1);

L’ibrd : remise d’une dette au débiteur;

La ¢adaqah : aumoéne ;

La hadiyah : don offert a titre d’hommage respectueux.

La révocation ne peut atteindre aucune de ces donations.

DEPOT

Le dépdt (widd’ah) est une convention par laquelle une per-
sonne (moudi’) confle sa chose & la garde d’une autre (mouda’).
La chose déposée s’appelle wadi’ah ou amanah. Le dépositaire
doil la restituer &4 premiére demande, et en avoir le méme
soin que de ses propres biens (2). Abou Hanifah autorise a
la confier a la garde des personnes qui habitent la méme
maison; mais aucun juriste ne permet qu’elle soit remise &
un étranger (adjnabhi), sauf le cas de force majeure.

Le dépositaire qui s’est conformé a ces dispositions n’est
pas responsable du dommage fortuit ou de la perte fortuite. 11
peut méme répéler les dépenses qu'il a faites pour la conser-
vation de la chiose. Mais s’il n’a pas respecté, pour la garde de
Pobjet, les termes de la convention, la loi ou la coutume, ou
s’il ne restitue pas la chose & premiére réquisition, il est
responsable de la perte ou de la détérioration.

1l est, d’ailleurs, trés méritoire d’accepter gratuitement en
dépot la chose d’autrui.

(1) Elle a quelque analogic avec la donation en usufruit dans notre droit.
(2) Coran: xxim, 8 ; uxx, 32. Il ne peut, d’aprés Abou Hanifah, I'empor-
ter en voyage.
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CHIAPITRE TROISIEME

DES CHOSES ET DES DROITS REELS

SECTION 1
DES CHOSFS ET DES DROITS RELLS EN GENERAL

On appelle chose, en général, tout ce qui existe. Le lerme
arabe correspondunt est le mot chay. Mais la science du droit
ne s’occupe que des choses qui sont dans le commerce, c’est-
d-dire de celles qui peuvent élre l'objet d’actes juridiques.
On les désigne alors sous le nom de béiens (mal).

Jai déja expliqué (V. le chapitre premier) quelles sont les
choses qui rentrent ou non dans cetle catégoric. 1l ne reste
douc plus qu’a indiquer les différentes sortes de choses que
distingue, au sens juridique, le droit malhométan.

Nous trouvons, & ce point de vue :

1° Les choses mobili¢res (mangoul) el immobiliéres Caqar);

20 Les choses fongibles (mithli) et non fongibles (qimi), c’est-
a-dire celles qui, en cas de perte, peuvent ¢lre remplacées
pur d’autres choses de méme espece, et celles qui ne peuvent
¢lre ainsi remplacées, de sorte que I'on doit en donuer la va-
leur (yimah) (1) ;

3° Les choses corporelles ou choses proprement dites (mal),
et les choses incorporelles ou droits (haqq, plur. hoqouq);

4° Les choses principales (rokn, plur. arkan), c’est-a-dire
celles qui ont une existence juridique indépendante, et les
choses uccessoires (laba’), c’est-a-dire celles qui suivent la
condition juridique d’'une autre (2);

(1) Les choses fongibles se répartissent c¢n : mawzoun, ma’doud, et
mahil ou madsrou’, c’est-d-dire choses susceptibles d'étre déterminées: au
puids (wazun); au nombre ('add); & la mesure (kail, — mesure de conte-
nance, — dsar’, — mesure de longucur).

(2 Ou considere, par exemple, que la transmission d’une piéce de terre
comporte de plein droit trauswmission des arbres qui y sont plantés, &
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5° Les choses spécifiées (ain) et les choses non spécifiées
(dain). Celte dernicro distinction n’existec pas dans notre droit
et n’est pas & I'abri du reproche de subtilité. On entend, par
‘ain, une chose dont l'individualité est bien caractérisée,
comme il arrive lorsqu’on doitl fournir un objet déterminé.
Dain, au contraire, est une chosec qui n’est pas encore indivi-
dualisée, ce qui s¢ rencontre quand Vobligation consisle a
fournir, d’'une fagon générale, un ohjet de lelle espéce, par
exemple, un cheval, un tas de grain, etc. L'existence juridique
de I'objet est encore indéfinie, puisque personne ne sait quel
cheval, quel tas de grain sera fourni, et que le débiteur de la
preslation n’a peul-étre pas encore, au moment ot il s’engage, \
la chose en sa possession (1); Jre

6° Les choses appartenant a Dieu (l}aqq Allah), et celles !l.-' - ‘
appartenant aux hommes (haqq al-adami). La premiére i
catégorie comprend les choses qui ont été désignées plus i
haut (page 36, 1° & 3°), et encore les fondations (wagqf) (2).
Toutes les autres choses appartiennent aux hommes.

La théorie des droils réels (ragabah) tient peu de place dans
le droit musulman. Ainsi, le droit de gage est classé parmi '
les obligations; il n’est fait allusion & l'usufruit qu’d propos .
de la ’omra (3). Quant aux biens waqf, il en sera question
plus loin. On ne considére comme servitudes que celles qui
dérivent de la loi ; elles se résument en droits et obligations i
entre propriétaires d'hérilages voisins. Des servitudes qui e

[

résulleraient d’une convention constitueraient simplement BYRES
une obligation personnelle de I'auteur de la convention. Elles dra
ne seraient pas attachées a I'héritage méme (4). ol

e
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moins qu’unc stipulation expresse n’ait réservé A l'aliénateur un droit sur O

ces arbres. Il en est autrement de la moisson encore pendante, parce qu’elle
n’est attachée que temporairement a la terre, et qu'elle ne peut étre regar-
dée comme faisant partic intégrante du fonds.

(1) Pour cmprunter unc expression au droit romain, on pourrait définir
le dain «res que in obligatione tantum sunt». Conf. Puchta: Institu-
tionen, vol. m1, pag. 7: nicht cin Sachindividuum, sondern ein Sachwerth.

(2) V. plus loin: chap. 1v de la présente partic.

13) V. ci-dessus, page 107.

(4) Nous mentionnerons, toutefois, quelques droits réels qui, aux temps
modernes, ont pris une importance capitale, du moins dans les provinces
du nord de I'Afrique, ct spéeialement en Tunisie.

Le plus répandu est I'inzal (enzel). C'est la location perpétuelle d’un
terrain A bitirou & planter, moycnnant wne redevance annuclle ou men-
suelle que les moghrabins (habitants du nord-ouest de I’Afrique) appellent
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La propriété et la possession sont les seuls sujels que les
auteurs arabes traitent d’une maniére & peu pres satisfaisante.
Mais sur ce point méme, combien de questions d’un intérét
majeur qui sont laissées dans I’'ombre el dont on chercherait
vainement la solution !

djaza, et les Egyptiens hikr. Il est permis de donner & enzel les wagqf,
c'est-a-dire les biens constitués habous au profit des fondations picuses.
Ce contrat mérite par conscquent d’étre d’autant plus encouragé qu'il est le
seul moyen légal de faire rentrer dans la circulation des propriétés immen-
ses, et souvent les plus fertiles, immobilisées ct presque toujours stérili-
sécs par le habous.

Le khoulou est une association entre le propri¢taire et un tiers, relative-
ment au domaine utile d’un immeuble. I s'applique le plus souvent aux
propriétés baties. Le détenteur du domaine éminent abandonne, moyennant
une rente annuclle ou mensuclle une partic déterminée de ses droits au
domainc utile. Outire la redevance dont il est tenu, le preneur doit contri-
buer aux grosses réparations dans la proportion, déterminée par le contrat,
de ses droits au domaine utile,

La mouftah ct la haskah sont des variétés de ce droit réel.

Il en est de méme de la djelsah. C'cst la location pure et simple d’un
immecuble bati, moyennant un prix payable par mois ou par année. Mais
Y'usage a consacré la perpétuité de cette location, de sorte que le bailleur
ne peut expulser le preneur tant que celui-ci paie régulitrement le loyer de
Pimineuble conformément aux prix courants. Le prencur peut céder son
droit & un ticrs moyennant un prix qu'il regoit du cessionnaire. Mais il n'a,
en principe, aucun droit de propriété sur I'immecuble, attendu qu'il n’a
payé, & l'origine, aucun prix indépendamment du loyer qui représente
sculement la jouissance. Les grosses réparations restent, en conséquence,
exclusivement & la charge du proprictaire.

La djelsah s'appelle plus spécialement nasbah quand elle s’applique aux
boutiques des ’attar (épiciers ou parfumeurs); rarelah pour les boutiques
des fruitiers (souki); addah, pour le local d’un moulin.

Aiosi, le caractére distinctif du khoulou, c’est la perpétuité, Dans quel-
ques endroits, néanmoins, la nasbah n’oblige le propriétaire que jusqu'a ce
qu’un nouveau locataire offre, pour l'immeuble, un prix de location plus
élevé. (N.d. T.)
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SECTION II
POSSESSION ET PROPRIETE (1)

PossSESSION. — La possession (yad) est I’exercice réel de la
disposition des choses. Cest, par conséquent, un fait qui
découle du droit de propriété (milk).

Le propriétaire (mdlik) a donc essentiellement le droit de
posséder. Mais il peut se faire qu’une personne posséde une
chose sans en étre propriétaire (2), et méme sans que le pro-
priétaire lui en ait donné I'autorisation, sans aucun titre légal.
La possession qui ne se fonde sur aucun titre et qui est exer-
cée de mauvaise foi se nomme ghagh; le possesseur est dit :
ghlgib; et la chosc possédée maghgoub. La possession de
mauvaise foi est toujours illégale (3), et ne donne jamais par
elle-méme un droit & y élre maintenu ou rétabli. La loi ne
fait aucune distinction entre la possession des meubles et
celle des immeubles.

Que le possesscur soit de honne ou de mauvaise foi, il doit,
4 la demande du propriélaire, restitucr la clhiose détenue inda-
ment, ainsi que les fruits qui y sont encore attachés, et toutes
les améliorations qui y ont été apportécs. Le possesseur de
mauvaise foi doit en outre, d’aprés Chifi'i, donner un équiva-
lent (iwadh) du profit qu’il a Liré de la chose. 1l doit aussi
rendre la chose &t 'endroit et dans Pétat ou elle se trouvait
lors de la prise de possession.

Si la chose a péri fortuitement, le possesseur de bonne foi
n’est pas responsable do la perte, 4 moins, bien entendu, que
la responsabilité ne résultit de son titre, par exemple en cas
de commodat. Telle est, du moins, I'opinion de Chéfi’i.

Mais si la perte provient de son fait, il en est toujours res-
ponsable.

Quant au possesseur de mauvaise foi, la perle fortuite ou la
destruction volontaire ont, & ce point de vue, les mémes
effets.

(1) V. I'cssai de N. von Tornauw : Das Eigenthumsrecht nach Moslemi-
schen Rechle : Zeitschrift d. D. Morgenl. Gésellschaft, Lxut (1882), p. 285
et ss.

2) P. ex. comme locataire, dépositaire, etc.
(3) Coran : n, 78, 79, 184; 1v, 33.
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Le dédommagement qui est dd en cas de perte varie sui-
vant la nature de la chose. S’agit-il de choses fongibles (mal
mithli), on restituera des objets de méme sorte et valeur.
S’agit-il de choses non fongibles (mdl ¢imi), le possesseur en
restituera la valeur, et, s’il possédait de bonne foi, la valeur
au jour de la perte. S’il possédait de mauvaise foi, il devra,
d’aprés Abou Hanifah, la valeur au jour oit a commencé la
possession et, d’apreés Chafi'i, la valeur la plus élevée qu’ait
atteinte Pobjet depuis la prise de possession jusqu'a la perte.
On y ajoutera, de plus, une indemnilé corrélative & la jouis-
sance que le détenleur en a eue ou (u’il en a pu avoir.

Les frais faits pour la conservation de la chose peuvent
étre répélés par le possesscur de bonne foi.

Les auteurs sont trés divisés sur I'attribution des bénéfices
que la chose a produits. Plusieurs pensent que ces bénéfices
n‘appartiennent & personne, et doivent, en conséquence, étre
employés a des ceuvres charitables.

Le possesseur de mauvaise foi est responsable de tout pré-
judice survenu ou causé a la chose. Le possesseur de bonne
foi n’en répond que si le préjudice provient de son propre
fait. Quand le préjudice est de nature a faire perdre & Pobjet
une notable partie de sa valeur, le propridtuire a le choix de
la reprendre avec indemnité (arch) ou de Pabandonner au
possesseur pour le montant de I’estimation.

PROPRIETE. — La Propriété (milk) est le droit de disposer
d’une chose exclusivement et de la maniére la plus absolue,
et de jouir de tous les fruits qu’elle produit.

Les modes d’acquérir ce droil sont originaires ou dérivés.

On acquiert par mode originaire les choses qui n’ont pas
encore de propriétaire: c’est la prise de possession ou occu-
pation réelle (qabdh). C’esl de la sorle que s’acquiérent
notamment : Panimal que Pon prend & la chasse, & la péche;
les terres incultes (mawat) que Pon vivifie par le défriche-
ment (ihyd); le trésor (rikaz ou loqatah) que I’on découvre.

On acquiert par mode dérivé les choses qui ont déja un
propriétaire. Dans ce cas, le transfert de la propriété résulte
également de la prise de possession (qabdh); mais la prise
de possession ’a licu, en général, qu’a la suite d’une trans-
mission (laslim) qui s’opcre de ancien au nouveau proprié-
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taire. L.'on peut néanmoins acquérir la propriété d'autrui par
succession, ou par I'exercice du droit de retrait (chofah).

Enfin, la propriété s’acquiert par droit d’accession. C’est ce
qui arrive quand on réunit, sans le consentement du proprié-
taire, la chose d’autrui a la sienne propre, de telle sorte que
les deux objets ne puissent plus étre séparés, ou que la chose
se transforme au point de devenir une chose nouvelle (1).

Les Musulmans distinguent a cet égard :

La confusion. Ex.: On mélange une matiére appartenant &
autrui avec la sienne propre, de telle sorte qu’elle n’en puisse
plus ¢tre séparée.

La spécification. EX.: Du lait appartenant & un autre, on a
fait du fromage ; de I’acier d’autrui on a fait une épée.

La satio plantatio. EX.: On a ensemencé sa terre avec le
grain d’un tiers.

L’inclusion. Ex.: On emploie des poutres appartenant a
autrui pour se construire une maison ou un bateau.

Abou Hanifah considére dans tous les cas celui qui a prati-
qué la transformation comme propriétaire, sauf rembourse-
ment de la valeur des objels qu’il s’est appropriés sans droit.

Chafi'i accorde, au contraire, au propriétaire le droit d’exi-
ger la séparation, quelque préjudice qu'il en puisse résulter
pour l'autre partie. Seulement, s'il s'agit de planches ou de
poutres entrées dans la coustruction d'un balcau, la sépara-
tion ne peut c¢tre exigée tant qu'elle offrirait un danger pour
la vie ou les biens des tiers.

Si la séparation est matériellement impossible, la propriété
devient commune lorsque le constructeur a fait apport d’'une
chose de valeur au moins égale & celle qu’il s’est appropriée.
S'il wa fourni que son travail, ce travail tourne, avec la
totalité de l'objet, au profit du propriétaire primitif de la
matiére.

Terminons par quelques ohservations sur les expressions
qui précédent.

La prise de possession (qabdh), au point de vue I'acquéreur,

(1 11 ne peat naturellement étre question du droit d'accession si l'on a
employé ou transformé la chose d'un autre cn vertu de son conschtement,
Ainsi, j'éléve des constructions ou je fais des plantations sur le fonds
d’autrui, avee le consentement du propri¢taire : celoi-ci demeurera pro-
priétare du fonds, et je scrai propriétaire des constructions ou des planta-
tions. Les rapports juridiques entre les deux parties sont, alors, gouvernes
par la convention. )
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" correspond, en droit musulman, & ce que nous appelons tra-

ditior (taslim), c’est-a-dire I’acte de celui qui transmet la pro-
priété. Elle doit suivre toute convention qui tend & un trans-
fert de propriété ; car, dans le droit mahométan, le droit réel de
propriété n'existe pas sans une transmission effective. En ce
qui concerne les meubles, la tradition résulte de la remise de
la main 4 la main. Elle peut aussi étre symbolique; par exem-
ple, lorsqu’on remet & quelqu’un les clefs d’'un grenier a riz,
cet acte est considéré comme la livraison du riz. La tradition
des immeubles s’opére par I’évacuation de I’ancien propriétaire
et la facilité, donnée & I’acquéreur, de se mettre en posses-
sion (1).

Les embarcations, bien qu’elles rentrent dans la catégorie
des biens meubles, sont cependant assimilées aux immeubles
quant au mode de livraison. Il n’en est autrement que pour
les bateaux de petites dimensions qui peuvent étre, pour ainsi
dire, remis de la main & la main.

TRESOR. — Les juristes musulmans traitent avec une pré-
dilection marquée de la découverte d'un trésor (rikéz ou

“logatah), c’est-a-dire d’objets précieux dont le propriétaire est

inconnu.
11 esl permis de s’approprier le trésor qu’on trouve sur son

. propre fonds. Quant au trésor trouvé sur la propriété d’autrui,

la découverte en esl censée faile par le propriélaire du fonds.
Lui seul a le droit de revendiquer ’entiére propriété (tamlik)
du trésor.

Celui qui trouve un trésor dans un terrain inculte ou sur
la voie publique doit, autant que possible, réunir des témoins;
il fera connaitre sa trouvaille par des publications aux portes
de la mosquée ou sur les marchés, en ayant soin d’indiquer
les circonslances de la découverte et de donner une descrip-
tion de ’objet. Ces notifications se poursuivent pendant une
année. Durant ce temps, I'inventeur est censé détenir la chose

-en qualité de dépositaire. A ’expiration de l'année, si le pro-

priétlaire ne s’est pas présenté, I'inventeur s’appropriera la
chose.

L’appropriation d’'un trésor, quel qu’en soit I'inventeur, et
en quelque lieu qu’il lait trouvé, est toujours conditionnelle.

(1) D’aprés Abou Hanifah, les meubles peuvent également faire I'objet
de ce mode de tradition.
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S'il 8st, plus tard, établi quele trésor & 6té pérduou enfoui
depuis la proclamation de I'lsldm, le propriétairs ou ses héti-
tviers peuvent sé présenter & toute date et réclamer I'objet ou,
s'il a disparu, sa valeur. Ils ne sont tenus qu’a 1a restitation
des dépenses faites sur la chose, ou dont la chose a été I'oc-
casion (1).

Au point de vue mahométan, cetle disposition est tout a
fait rationnelle, puisque Pidée de prescription n’est pas
admise.

D’aprés Abou Hanifah, il n’est pas nécessaire de renouveler
les publications pendant un an, si I'objet trouvé est de valeur
inférieure & 1 dinfir ou 10 dirham. Dans ce cas, le délai pour
’appropriation provisoire n’est que de deux jours.

Quand la chose trouvée estsujette & dépérissement, I'inven-
{eur peut la vendre ou la consommer immédiatement. 11 de-
meure alors responsable de la valeur.

L’inventeur peut, du reste, dans toutes les hypothéses qui
viennent d’étre examinées, se mettre & 'abri d’une répétition
éventuelle en portant 'objet trouvé au qddhi. Celui-ci désigne
un séquestre.

DRrRoIT DE RETRAIT (chofah). — Lorsque plusieurs person-
nes possc¢dent conjoinlement un immeuble ou loute autre
propriété indivise (moch&’) et que I'une ou plusieurs d’entre
elles vendent leur part indivise & un tiers étranger a 'indivi-
sion, les communistes restants (charik) ont le droit d’exercer
le retrait des parts aliénées en remboursant le prix de la
vente. D’aprés Abou Hanifah, ce droit appartient non seule-
ment au copropriélaire, mais aussi aux voisins.

Le droit de retrait doit étre exercé dés que la vente est par-
venue & la connaissance de celui qui prétend en user. Il
s’éleint par l'approbation expresse ou tacite de la vente. Il
existe, d’ailleurs, aussi bien pour les immeubles corporels
que pour les droits sur les choses immobili¢res.

D’aprés Chafi’'ty chacun des communistes peut exercer le
droit de chofah au prorata de sa part dans la chose indivise.
Suivant Abou Ilanif&h, tous les copropriétaires pourraient

(1) 11 n’y a donc que les trésors enfouis antéricurement a la proclamation
de I'Isldm qui soient susceptibles d'une appropriation dans le sens exact
du terme. Ces trésors sont spécialement désignés par le mot: vikdz; Ie
mot : loqatah désigne plus particulicrementlestrésors enfouis aprés la con-
version du pays.

)

el

e 0

QUganziootret

(IR TTTIE A v

l" T¥ee .u"‘

t
i
!
'



— 116 —

.I'exercer pour une part égale. Ce dernjer auteur refuse a
.l’absent le droit de retrait.

.. Si, pour une cause quelconque, le droit d’'un communiste
.vient & s’éteindre, il accroit d’office & la part des autres.




— 117 — :

SECTION III
DE LA PROPRIETE DU SOL (1) ET DU DROIT D'IRRIGATION EN PARTICULIER - ‘

Au temps ol se formait le droit musulman, les relations
sociales n’étaient assurées d’aucune sécurité; le commerce
et industrie languissaient & I’état rudimentaire. La richesse la
plus importante et surtout la plus stre était la terre. 1l n’est
donc pas surprenant que cette branche de la fortune publique .
ait fixé tout spécialement I’altention des juristes classiques "
et qu'ils lui aient consacré de longs développements. L’état "
juridique varie, d’silleurs, dans les différentes contrées qui
ont emhrassé I'lslamisme. La propriété foncicre y souléve,
dés lors. plus de complications que dans les pays soumis aux-
législations occidentales. '

La terre se divise, au point de vue du droit public, en trois
parties : dar al-isldm ; dar ac-golh ; ddr al-[mrb.

La premiere partie comprend le territoirc relevant directe-
ment du souverain musulman ;

La seconde, le territoire des Infideles qui se sont soumis au
souverain, tout en conservant une certaine autonomie;

La troisiéme, le territoire des Infidéles sur lequel les Musul- oo
mans ne peuvent en réalilé exercer aucun droit. e

Je reviendrai avec plus de délails sur cette distinction. e
quand j’exposerai, plus loin, le Droit Public. Mais il importe, A i
pour lintelligence de ce qui suit, de ne pas perdre de vue la . S

division fondamentale du sol. e

Wicsnaaerreecs
-

En Droit civil, on distingue :

1° La Terre Sainte (Hidjaz) ;

20 La terre sur laquelle les occupants exercent un droit
héréditaire de possession ou d’usage;

3° La terre sur laquelle les occupants exercent un droit de,
propricté.

1) Conf. : J. v. Hammer : Ueber die Landerverwallung unter dem Chali-
fate, Berlin, 1836 ; — Worms : La conslilulion de la propriété lerriloriale
dans les pays Musulmans el subsidiairement en Algérie ; Journal Asiatique,
1842, aoit, septembre, p. 225-282; octobre, p. 328-398 ; 1843, février, p.
126-178; avril, p. 285-34l; 1844, janvier, février, p. 61-90; mars, p.’
160-186. — Artin-Bey : La propriélé fonciére en Egypte. '
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1. — LA TERRE SAINTE. — Elle se divise en deux parties :

La ville de la Mecque avec son terriloire ;

Le surplus du Hidjéz.

La ville de la Mecque et son territoire portent le nom de
Haram, c’est-4-dire terre consacrée a Allah (1).

" Aucun infidele ne peut s’y établir (2);

Aucun animal sauvage (3) n’y peut étre tué a la chasse H

Aucune plante, aucun arbre poussé spontanément n’y peut
&tre arraché (4).

11 est défendu a toul étranger, selon. Chafi’i, et selon Abpu
Hanifah, & tout pglerin, il n’est en état &’ 1hram (5), de melire
la. pied sur ce. territoire.

Il est interdit de porter les armes contre ses habitants (6).

Sauf ces restrictions, les habitants exercent sur leurs
terres le droit de propriété. Le sol est donc dimable ('ochri),
c’est-4-dire que le propriétaire ne paie d’autre contribution
que la zakédh des produits (7).

Le défrichement des terres est autorisé dans tout le Hldjéz,

sauf & Mina, a Mozdalnfah eta ’Arafét

(1) Cor. XXIX, 67.

(2) Conf. Cor. w1, 91; 1x, 28, D'apreés Chaf’l, aucup infidélc ne peut y
passer, [ut-cc comme voyageur ou comme ambassadeur.

(3), Cor. v, 1. Toute contravention & ge plecepte exige une réparation.
8'il s'agit d'un animal tué & la chasse, Chaf’i impose le sacrifice d'up
animal domesuque analogue, ou, en cas d’ lmp()SSIblllle le don aux pauvres
de denrées alimentaires représentant la méme valeur que I'animal sguvage
abattu, et, subsidiairement, le jedne, & raison d'un jour pour chaque modd:
de denrées. alimentajres que devrait le contrevenaot. L'abatage d'un gros
arbre s’expie par le sacrifice d’une vache ; et celui diun arbre mince ou la
destruction d’'une plante, par le sacrifice d’'une téte de menu bétail.

Les Hanafites exigent toujours la taxation de I'animal ou de la plante, et
un sacrifice représentant la méme valeur, qu, sybsidjaiement, le don do
denrées alimentaires ou le jedne.

It est cependant permis de tuer les animanx nuisibles, La péche cst
également tolérée (Cor. v, 97). On peut y abattre les animaux domestiques
nécessaires 4 la nourriture ; et, d’aprés Chafi’'f, y faire paitre les bestiaux.

(4) La défense, naturellement, ne s’étend pas & ce qui cst semé ou
planté de main d’homme.

(5) Voir, & ce sujet, Ig chapitre du Pglerinage.

(6) Les habitants de la Mecque, et méme ceux de Médine, ont drgit, en
outre, 3 dtre entretenus sur les fonds du Trésor. Actuellement, l¢ Sultan
de Turgpie Igur alloue encare, chaque anpée, up subsjde.

(7) Voir ci-aprés, 1.
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D’aprés Abou Hanifah, le territoire de la Ville Sainte est, en
outre, une sorte d’asile pour les malfaiteurs : ils ne peuvent y
étre ni poursuivis, ni punis, si le méfait n'a été commis sur
le territoire méme.

Selon Chafi'i, la ville de Médine et son territoire sont pareil-
lement haram. De méme qu’a la Mecque, I’on n’y peut chasser

ou arracher les arbres et les plantes qui ont poussé sponla-
nément.

Un seul point distingue le reste du Hidjéz de tous les autres
pays : c'est, d’aprés Chafi'i, que les infidéles ne peuvent s’y
arréter plus de trois jours au méme endroit, et ne peuvent y
étre enterrés. Abou Hanifah permet, au contruire, le séjour
indéfini et I'inhumation ; et dans les ports, tout au moins, il
n’est pas tenu compte de la défense.

II. — LES TERRAINS SOUMIS A UN DROIT HEREDITAIRE DE POS-
SESSION OU D'USAGE.— On range dans cette catégorie, d’abord,
les territoires conquis par les Musulmmans dans la guerre
sainte (djihdd) contre les Infideles, mais dont les habitants ont
conclu avec le conquérant une convention qui leur accorde la
sécurité pour leurs persounes et pour leurs biens, en échange
de I'abandon de la propriété du fonds qu’ils continuent cepen-
dant a cultiver, en payant (1) un tribut spécial appelé kha-
radj (2).

Ces (lerritoires constituent un domaine inaliénable de
I’Etat musulman. Mais les occupants ne peuvent, tant qu’ils
paient le kharadj, étre expulsés de leurs terres, et ils en
conservent 'entiére disposition. lls exercent donc, non pas
un droit de propriété, mais un droit héréditaire de possession
ou d’usage.

Quaud le fonds passe, de quelque maniére que ce soit, aux.
mains d’un Musulman, il ne perd pas pour cela le caractére
de terrain lributaire, pas plus, d’ailleurs, que si les détenteurs
primitifs se convertissent a I'Islamisme (3).

(1) Cor. xxm, 74.

{2) Le paiement du khar&dj est la condition du droit de possession. A
défaut de paiement, ce droit s'Gteint, et le terrain devient domaine de I'Etat,
vacant.

(3) Bien que, naturellement, le caractére du sol change au point de vue
du droit public, lorsqu'un territoire entier passe, pour ce motif, cn des
mains musulmanes.

e

prer ‘ '
die B

hiv vt

t

Qlpesse 0

T raareevee
.

ot




AL xan

— 120 —

Le kharadj est, en effet, attaché au sol (1) et non & la
personne. C’esl ce que les Mahomélans expriment en disant
que le sol est considéré comme une fondation (waqf) au profit
de I'Etat, mais qu’il est loué a perpétuité aux habitaunts.

L’itnpot foncier appelé kharfdj est di encore pour tout
terrain conquis dans la guerre sainte, mais qui, aprés l’expul-
sion ou la mort des propriétaires infidéles, est devenu
domaine de I'Etat a titre de prise, et qui a été concédé, a
charge de le cultiver, & des sujels, musulmans ou non, du
souverain (2).

L’importance du kharddj a varié suivant I'époque et suivant
les pays. Mais cet impol écrasait davantage les contrées on
dominait la doctrine de Chafi’i. D’aprés lui, le kharadj ne
dispensait pas le possesseur musulinan d’acquitter la
zakah (3).

Le kharadj esl, suivant le mode de perception, une contri-
bution fixe (walhifah) ou proportionuelle (mogisamah).

Dans le premier cas, le débiteur paie une somme fixe pour
une étendue délerminée de terrain, par exemple, un qafiz de
riz ou un dindr par chaque djurib. Dans le sccond cas, il
verse une part déterminée et proportionnelle des produits,
par excmple, un cinquieme ou un sixiéme. Les deux modes
de perception exigent que la terre soit cadastrée. L’opération
a licu aux frais de PEtat.

Comme type de terrain tributaire, on cite le pays de Sawaid
en ’'Irdaq. Les éléients qui servent & déterminer la quotilé de

Timpot sont 'élendue, la production, les difficultés plus ou

moins grandes de I’exploitation et du transport des produils
au marché le plus voisin (4).

III. — LES TERRAINS DONT LES OCCUPANTS ONT LA PROPRIETE
(milk) sont :

(1) Les terrains de cette catégorie s'appellent tributaires (kharddji).

(2) Il existe une troisieme sorte de kharddj : elle a le caractére d’une
capitation, c'cst-a-dire d’un imp6t personnel. Nous en parlerons dans la
cinquiéme partie, chapitre 1, section 1.

(3) Le kharddj est du méme pour les terres en friche, si elles ont été
laissées incultes volontairement et non par nécessité.

(4) Ausujet du kharadj, conf. I’'essai de N. B. E. Baillie dans le Journal
of the Royal Asiatic Society, annéc 1874. Nouv. série, vol. vu, p. 172 et
suiv., — Sur le Sawdad en particulier, V. Jowrnal 4siatique, 1861, t. xvuu,
p. 4145 1865. t. v, p. 2425 — Von Kremer, Culturgeschichte, vol. 1, p. 71 et
suiv.; 258 et suiv.; 274 et suiv.; 286 et suiv, .
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a) Coeux dont les détenteurs ont, de leur propre mouvement,
adhéré a I'Islam avant la conquéle. On les considére alors
comme s'ils s’étaient joints aux conquérants, et ils participent,
par suile, a tous les avantages que la loi fait & ceux-ci.

b) Les terrains conquis par les Musulmans et dont les
détenteurs sont lués ou en fuite. Ces terres sont, & tltre de
prise ou de butin, partagées entre les conquérants.

¢) Les fonds defnches par les Musulmans.

La propriété du sol repose donc toujours sur une prise de
possession, soit par voie de conquéte, soit, pacifiquement,
par voie de défrichement.

Les terres détenues par droit de propriété ne supportent
que la zak&h des produils. Elles sont, par conséquent,
dimables ("ochri).

Il sera question plus loin de la conquéte dans la guerre
sainte.

Disons ici quelques mots du défrichement.

Les terres inculles s'appellent en arabe mawat (littérale-
ment : mortes), et le défrichement de ces terres ihyé, c’est-a-
dire vivification. )

La propriété des terres incultes apparticnt & P'Etat.

On cniend par terre inculle celle qui n’est ni couverte de
constructions, ni affcclée a la culture, ni utilisée directement
ou indirectement pour I'élevage du hétail.

N’est pas considéré comine inculte le terrain qui avoisine
immédiatement un sol hati ou cultivé, pourvu qu’il soit une
dépendauce nécessaire de ce sol : tels les chemins qui y
donnent acces, les fossés ménagés a I'enlour. Les rues et
places d’une ville ne sont pas non plus des terrains incultes.
Les espaces non baétis, et qui ne sont pas néanmoins consi-
dérés comme incultes, s appellent le hanm des terrains défri-
chés (1).

Suivant Chafi't, tout Musulman a le droit de défricher les
terrains incultes, pourvu qu’ils n’aient pas appartenu précé-
demment & un autre Musulman, et que le souverain ne les ait
pas réservés pour l'utilité générale.

Si lefonds avait appartenu autrefois 4 un Musulman, I’ancien
propriélaire ou ses hériliers pourraient toujours se présenter

(1) C'est une question fort importante que de savoir jusqu'olr s'étend le

barim. Il n'y a pas de régle fixe & ce sujet. Les juristes different d’opinion.
it est difficile de trouver dans notre langue un terme qui rende exactement
le mot harim, en dchors de la signification spéciale de gynécée (V. ci-aprés).
1l correspond ici, mais avec un sens plus large, & 'expression « aisances
et dépendances. » La traduction la plus exacte serait « terrain réservé. »
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et réclamaer le terrain, quelle que fut la durée de la possession
du nouvel occupant ou de ses héritiers. On voit ici encore
une conséquence naturelle de l'absence de prescription en
droit musulman.

Les terrains incultes réservés pour l'ulilité générale (hima)
consistaient principalement, sous les khalifes, en péaturages
domaniaux pour le bétail provenant de la zakéh. Il n’existe
aujourd’hui, semble-t-il, dans les Etats Musulmans que peu
ou point de paturages de cetle sorte.

D’apres Abou Hanifah, non seulement tout Musulman, mais
encore tout dsimmi (1) peut défricher des terres incultes;
mais I'un et 'autre doivent se munir de I'autorisation (iqta’)
du souverain (2). Toutefois, ajoute le méme imam, le terrain
ne doit pas avoir été autrefois (3) propriété privdée.

Le défrichement confére le droit de propriété & la condition
que le terrain soil délimité par des bornes, et réellement cou-
vert de batiments ou cultivé, c’est-a-dire planté et arrosé. Si
le défrichement a été entrepris, puis abandonné, ’acquisition
dela propriété est incompléte. Selon Chafi’i, le lerrain relombe
immédiatement dans la calégorie des terres mortes. D’aprés
Abou Hanifuh, il n’enestainsi qu'a I'’expiration de trois années.

La propriété du sol emporle celle de tout ce qui croit et de
toutce qui setrouveadhdrer, soit uu-dessus, soit au deduns(4),
par exemple: les plantutions, les conslructions, les mines
(ma’din). Mais la propriété de chacune de ces parties peut étre
transmise séparément du sol.

Plantations. — En ce qui concerne spécialement les plan-~
tations, la transmission isolée forme l'une des conventions
les plus fréquentes en Orient. Les droils de 'acquéreur d’une
plantation relativement & P'usage du sol sonl réglés par la
convention. A défaut de.convention, la loi renferme de nam-

(1) Infidéle auquel il est accordé protection pour sa personpe et apg
higns, Vojr & cq sujet le chapitre de la Guerre Sainte,

(2 Les jpristes banafites different d’opinion sur les conséquences.dy.
défrichement eflectué sans autorisation préalable. L'imam prétend que le
dafrighement non aytorisé ne confére puint la propriélé du terrain. Ses
diygiplns soutiennent le contraire. Selon ChAfi'i, 'autorisation n'est pas
nfcessaire; maig elle peut étre demandée et dopne, dans ca cas, yn. droit
de préference A celuj qui I'a obtenne.

(R) C'est-2-dire avant I'établissement de I'Islam.

(4) Bxcepté.ce qui a été dit ci-dessus au sujet du.trésor et de 'accession.
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breuses dispositions dont l'objet est de rendre possible le.

soin des plants et la récolte.

Mings. — Quant aux mines qui existent dans un terraip
mort, il faul distinguer les mines apparentes (thahir) et les
mines non apparentes (batin). -

Les premiéres sont celles dont le.contenu est & découvert,
par exemple les gisements de sel.

Les mines non apparentes sont celles dont le contenu ne
peut étre mis au jour que par des excavations ou d’autres
travaux, par exemple, les gisements de fer ou de houille.

Le contenu des mines de la premiére calégorie est, comme
I’eau, la propriété commune de tous les Musulmans : chacun
est libre d’en prendre autant qu’il le veut et qu’il le peut.

L'exploitation des autres mines est soumise & toutes les
régles du défrichement, Elle, donne, par conséquent, & I'en-
trepreneur un droit exclusif sur ce qu’elles. renferment.

Irrigation. — Au sujet de l'irrigation, voici quelles. sont, en
substance, les dispositions du droit mahométan.

En. principe, 'eau, qui est un don d’Alldh, appartient en
commun & fous les Musulmans (1). En [ait, celte régle se res-
treint & I’eau de la mer (bahr) et & celle des grands fleuves qui
ne tarissent jamais, tels que le Tigre (ad-Didjlahy ou I'Eu-
phrate (al-Frat). Ces cours d’eau doivent étre maintenus en

état de navigabilité, aux frais de ’Etat. Nul ne peut en détour-
ner le cours (en admettant que cela soit possible) et chacun
peul y puiser ou prendre autant d’eau qu’il est nécessaire
pour lirrigation de sa terre et pour ses besoins personnels.
Le lit de ces fleuves, comme l’eau elle-méme, est en dehors
du commerce, et si le cours d’eau abandonne spontanément
son lit pour s’en creuser un nouveau, I’ancien lil demeure la
propriété de I'Etat.

Quant aux riviéres (nahr) qui n’atteignent la hauteur néces-
saire pour l'irrigation qu’au moyen de barrages et autres tra-
vaux hydrauliques, tout propriétaire riverain a le droit de
faire les ouvrages utiles pour arroser ses terres. Le fonds le
plus élevé se sert le premier ; mais I’eau n’y doit pas monter
plus haut que la cheville; vient ensuite le tour de I'héritage
suivant, et ainsi de suite.

Si plusieurs propriétaires ont fait, dans leur intérét com-
mun, des ouvrages hydrauliques, la jouissance leur en appar-

(1) Coran : xxv, 50, 5§, 52.
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tient aussi en commun; toutefois, le fonds supérieur con-
serve, la encore, un droit de préférence.

Les canaux d’irrigation (qanéh) creusés de main d’homme
sont la propriété de ceux qui les ont fails. La répartition de
I’eau qui en provient est réglée par les conventions arrétées
entre les constructeurs ou, & défaut de conventions, par
I’étendue des héritages. Aucun des propriélaires ne peut,
sans l'autorisation des autres, effectuer des travaux hydrau-
liques dans ces canaux, ni élargir, ni modifier d’antre ma-
niere I'écluse par laquelle I’eau enlre sur sa terre.

Sources et puits. — L’eau des sources ('ain), des puits (bir)
et des réservoirs suit le sort de ces sources, puils el réser-
voirs. Le propriétaire du fonds sur lequel exisle une source,
un puits ou un réservoir dispose exclusivement de I’eau qui
s’y trouve. Toute personne peut s’approvisionner a la source
ou au puits situé sur le domaine de I’Etat, aussi bien qu’au ré-
servoir élabli pour P'utilité générale. Celui qui, dans un ter-
rain mort, fait jaillir une source ou creuse un puits, est
propriétaire de cette source, de ce puits et de I'cau qu’ils
donnent, ainsi que de I’espace de . lerrain qui les entoure
immédiatement et qui est nécessaire pour assurer I'usage de
la source ou du puits. Cette bande de terrain s'uppelle encore
harim; mais les différents rites se divisent relutivement &

I’étendue qu’il convient de lui donner.
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SECTION IV

DES DROITS ET OBLIGATIONS ENTRE PROPRIETAIRES D'HERITAOES VOISINS

Le droit de propriété est, de sa nature, absolument illimité.
Chacun peut, sur sa propriété, el de sa propriété, faire ce que
bon lui semble. Mais, poussée & ses extrémes limites, cette
faculté entraverait nécessairement d’autres personnes dans le
libre exercice de leurs propres droits. De ]a naissent les res-
trictions auxquelles doivent se soumettre les hommes vivant
en société, et spécialement les propriétaires d’hérilages voi-
sins les uns au regard des autres. Nous allons passer en
revue les principales dispositions de la loi sur ce sujet.

Nul ne peut construire une fenétre, un balcon (rawchan),
une porte (bab), en saillie sur I’héritage voisin, ou sur une
ruelle (darb) possédée en commun, sans avoir obtenu le con-
sentement des intéressés. Ces constructions peuvent cepen-
dant déborder sur la voic publique (lariq ndfids), pourvu
qu’elles n’apportent aucune géne a la circulation. Il est inter-
dit de faire reposer des poutres ou lroncs d’arbres sur un
mur de séparation mitoyen,ou d’y praliquer une ouverture
sans la permission du copropriélaire.Si des branches d’arbres
s'élendent sur Phéritage du voisin, celui-ci doit d’abord invi-
ter le propriétaire a les élaguer. S’il n’obtient pas satisfaction,
il pourra couper lui-méme les branches dépassantes.

Quand un mur mitoyen s’est écroulé, I'un des communis-
tes nc peut exiger du voisin qu’il contribue & le relever. Si
l'un des inléressés le reconstruit & ses (rais, le nouveau mur
demeure sa propriété. Mais il ne peut, en pareil cas, utiliser
que sa part des matériaux de 'ancien mur.

Le propriétaire d'un fonds enclavé et sans aucune issue sur
la voie publique peut s’ouvrir un passage sur les fonds de ses
voisins jusqu’a la grande route.

Celui qui possede de I’eau peut, dans certains cas, étre as-
treint & la partager avec d’aulres personnes qui en ont besoin
pour se désaltérer ou pour donner & boire & leurs animaux
domestiques. Il n’y est, toutefois, tenu que s’il en a une quan-
lité supérieure a celle qui lui est nécessaire, et s'il y a, pour
celui qui réclame le partage, impossibilité absolue de se
pourvoir d’une autre maniére.
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On discute sur le point de savoir dans quelle mesure le
propriétaire est obligé de tolérer sur son héritage une con-
duite d’eau (chirb) qui profite & un autre fonds. Si toutefois
Je droit d’établir une conduite d’eau a été stipulé ou réservé
au profit d’un héritage voisin, ce droit est considéré comme
une dépendance de I’'héritage; il en suit le sort juridique,
et non pas le sort du fonds servant. On pourrait donc voir 1a
quelque analogie avec nos servitudes, si ce n’est que le droit
de conduite d’eau peut étre aliéné ou engagé par le proprié-
taire indépendamment de I’héritage en faveur duquel il a été
primitivement stipulé.
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SECTION V
DES waor (1)

Toute chose spécifiée (‘ain) qui ne se consomme pas ou He
diminue pas notablement de valeur par I'usage, et dont 1&
propric¢taire a la libre disposition, peut étre mise hors dun
commerce et faire 'objet d’une fondation (waqf). La propriété
(milk) de la chose est alors réputée appartenir & Allah, et a
personne ou l'établissement en faveur duquel le waqfl est
constitué en a Pusage et en percoit les revenus (2). Lé béng-
ficiaire d’une fondation n’est qu’un usulruitier. Il lui est, par
conséquent, interdit de vendre et d’engager 1a ¢hosé ou d’éh
abuser.

Selon Chafi't, linstitution du wagqgf, dé mé&me qud affran-
chissement d’un esclave, est parfaite par la simple minifas-
tation de la volonté du constituant (wagqil). L’acceptation tu
bénéficiaire n’est de rigueur que s’il s’agit d’une fondation
faite en faveur d’'une ou de plusieurs personnes détérmihées.

D’aprés quelques docteurs lganaﬂles. la prise de posséssion
par le bénéficiaire serail indispensable. Mais, de nos jours, la
majorité des interprétes se range & l'opinion contraire. La
solution de la difficulté n’est pas sans intérét pratique: dans
le premier systéme, une part indivise d’un objet ne pourraft
faire l'objet d'un waqf; elle le pourrait dans le second
systéme.

Abou Hanifah estime que le waqf ne peut porter que sut dés
immeubles ("agér) ou, parmi les choses mobiliéres (mangoul),
sur des armes ou sur des chevaux. Chafi'i ne reconnait pas
cette distinction. 1l exige seulement que I'objet de la fondation
soit dans le commerce.

(1) V. J. Kremarik : Das wakfrecht nach der IHanafitischen Schule, dans
le Zeilschr. d. D. Morgenl. Ges. Tome xuv (1892, p. 511 et suiv.

(2) On rangera parmi le waqf dont les bénéficiaires n’ont que l'usage:
les mosquécs construites dans Pintérét géndral, les fontaines publiques,
les caravansérails, les ponts, etc. D’autres [ondations peuvenl Avoir
en vue non pas I'usage direct des biens constitu¢s, mais la perceptioh de
leurs revenus: telles sont les terres dont le produit ou le fermage est
affecté & l'entretien dc personnes déterminées, ou subvient aux besoins
d’établissements déterminés.
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Le bénéficiaire du wagqgf doit étre soit un établissement, soit
un ou plusieurs individus, soit une catégorie de personnes dé-
terminées, par exemple, les pauvres. Ceux quisont incapables
d’acquérir, comme les esclaves, ne sont pas davantage admis
a bénéficier d’'une fondation.

Il est permis de constituer un waqf en faveur de diverses
personnes substiluées les unes aux aulres. L’institution
offre, dans ce cas, quelques traits de ressemblance avec notre
fidéicommis. En cas d’extinction des bénéficiaires, les des-
cendants ou autres héritiers du fondateur sont subrogés
dans leurs droits.

L'institution d’un wagqf peut étre affectée de toutes les condi-
tions qui n’ont rien de contraire & I’essence de Pacte (1). Mais

il est interdit de subordonner Pinstitution méme & un événe-
* ment futur ou incertain, ou de lui assigner un terme (2).

Quand la fondation a pour but Pusage direct de la chose,
les fruits et revenus qu’elle produit doivent étre intégralement
employés a I’entretenir ou a 'améliorer. Si elle a pour objet
d’attribuer les produits de la chose & un élablissement ou &
une personne, on emploiera les revenus d’abord & l’entretien
de la chose, et le surplus recevra la destination indiquée par
le fondateur. ‘

Il est bien entendu que cette destination ne doit pas étre
illicite. On ne pourrail, par exemple, faire une fondation en
faveur d’un temple (kanisah) juif ou chrétien.

L’administration et la responsabilité sont généralement
réglés par l'acte d’institution; s’il en est autrement, il y est
pourva par le gadhi de la situation des biens. Celui-ci nomme
un nithir ou administrateur, ou bien il se charge lui-méme

de Padministration. 1l peut, dans ce cas, se faire assister par
d’autres personnes, sous sa responsabilité.

L’administrateur d’'une fondation doit étre un homme irré-
prochsble ('adl) et d’une aptitude reconnue. Rien n’empéche
que le bénéficiaire soit en méme temps I'administrateur.

Dans tous les cas, le gadhi est tenu de surveiller I’adminis-
tration des waqf, quand méme il en aurait confié la gestion &
des néthir spéciaux.

(1) Uae stipulation que l'on rencontre trés fréquemment consiste a se
réserver, jusqu’a sa mort, I'usufruit ou 'administration de la fondation.
Une fondation en faveur de soi-méie est illicite.

(2) Le but de linstitution, c'est de faire ceuvre de bienfaisance. cn se
dépouillant irrévocablement de la chose aliénée.



CHAPITRE QUATRIEME

DROIT SUCCESSORAL ('ILM AL-FARAIDH)

De toutes les parties du droit musulman, la plus compli-
quée est celle qui a trait au partage des successions (tarikah).
Les difficultés naissent, sans doute, en partie, des parentés
complexes qu'engendrent la polygamie et les fréquents divor-
ces. Mais il faut surtout en faire remonter la cause aux dispo-
sitions peu logiques et incohérentes édictées par le Coran (1)
6t & la rigueur du principe qui ne permet pas aux Croyants
de s’écarter de la lettre.

Chez les Arabes paiens, héritaient seuls les parents mdles et
agnats, c’est-d-dire ceux dont les liens avec le défunt étaient
formés par méles, sans interpolation de femmes. C’était une
conséquence de I'idée que la génération ne produit le lien de
famille que par ’homme, idée regue, on le sait, non seulement
par les Sémites, mais par les Romains de 'antiquité.

Mahomet, cependant, trouvait manifestement injusle que
les veuves, et parfois méme les membres les plus proches ds
la famille, comme la mére, les sceurs, les filles, les fréres
utérins, etc., fussent non seulement exclus par des neveux

‘ou arri¢re-neveux, mais qu’a défaut de ceux-ci, la succession
fut déclarée vacante et fit retour a la tribu ou & I'Etat.

Le Coran chercha donc & porter reméde & cette situation,
en décidant que les parents dont nous venons de parler en
dernier lieu seraient appelés a une parlie de I’héritage. C'est
sinsi quil attribue aux filles la moitié de I’hérédité. Mais les
prescriptions, d’ailleurs bien peu nombreuses, qu’il renferme
sur la question, ne visent que des cas spéciaux. Il est aisé
de comprendre & quelles conséquences iniques clles devaient
aboutir quand on voulut les géndéraliser et les appliquer &
toutes les espéces, comme une loi immuable. Qu'une per-
sonne meure laissant une fille et un frere; la fille recevra la
moilié, et ce ne sera que justice. Qu’elle laisse une fille ct
six fils, ne serait-il pas véritablement inique d’attribuer encore

(§) Coran : 1v,8, 9, 12 2 16, 175. °

“we,

RCT !

[TETTRN

LA ITEN)

iagpacr

Yy

e &

rrrrrr




o =130 =
la moitié & la fllle? Ne serait-ce pas violer ouvertement cet
-autre principe également écrit dans Je Coran, qu’en pareil cas
les hommes doivent toujours recevoir une part et une valeur
deux fois plus fortes.que celles des femmes? (1) Il fallait, dans
la pratique, faire disparaitre des injustices aussi choquantes.
Aussiles commentateurs ont-ils eu recours aux interpré-
tations et aux explications, apportantici des développements,
ailleurs des restrictions qui, du droit d’héritage, originaire-

ment trés simple, ont fait un réseau inextricable.

DETTES DE LA MASSE. — Dés I’ouverture d’une succession,
et avant tout partage, on doit payer, en premier lieu, les frais
de sépulture, et ensuite les dettes du défunt. Si le patrimoine
est insuffisant pour acquitter les frais funéraires, 'Etat les
prend & sa charge. Si I’actif ne permet pas d’éteindre toutes
les dettes, les créanciers ne peuvent pas contraindre les
héritiers (2) & combler le déficit, bien que, moralement, les
successeurs, et surtout les membres de la famille, soient
expressément engagés a solder le passif.

La mort du débiteur rend les dettes & terme immédiatement
exigibles. En matiére de partage et de liquidation de I’héré-
dité d’un insolvable, de méme que pour toutes les revendica-
tions auxquelles elle donne ouverture, on applique les régles
ordinaires de la faillite (3).

LEGS. — Aprés le prélévement du passif, on procede a la
délivrance des legs.

HERITIERS A RESERVE. — Le reste de I’héritage est ensuite
partagé entre les personnes ci-aprés désignées, dont le Coran
détermine le rang et la part fixe (4).

Epoux. — Le mari recoit la moitié de la succession de sa
femme prédécédée, si celle-ci ne laisse ni enfants, ni enfants
du fils. Au cas contraire, la part du mari est réduite au quart.

Dans les mémes conditions, I’épouse recueille un quart et
un huitiéme de la succession du mari (5). Quand I’homme

(1) Coran : 1v, 1%, 175. — Un homme vaut deux femmes. Ce principe
est également suivi pour le prix du sang, en cas d’homicide ou de blessure,
et pour la preuve testimoniale.

(2) L’héritier ’appelle warith. Tous les héritiers sont, en droit musul-
mam, des légitimaires, ainsi que nous le verrons plus loin.

(3) Sur la faillite, V. chap. 11, sect. 17, m, §1°r, 3o,

(4) Une part, désignée par le Coran, s’appelle fardh (plur. foroudh), ou
faridhah (plur. fardidh),

{5) Coran : m, 241, abrogé par : Coran : 1v, 14,
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laisse plusieurs veuves, celles-ci recueillent cqnjointemeni
une part égale & celle qu’aurait recueillie la veuve unique d’un
mari monogame.

Mére. — Dans la succession de son enfant, la mére est
appelée pour un tiers, & moins qu’il n’existe des enfants ou
des enfants du fils, ou bien deux ou plusieurs fréres.

En cas de concours de ’époux (ou de I'épouse) avec le pére
et lamére du de cujus, 'époux (ou I'épouse) préleéve sa part,
et la mere prend le tiers du surplus.

En cas de concours de la mére avec des enfants du défunt
ou des enfants du fils, ou avec deux ou plusieurs fréres ou
sceurs, la mére hérite d’un sixiéme.

Grand’mére. — La grand’mére, et aussi 'arriére-grand’meére,
recgoit un sixiéme de I’héritage de son petit-enfant. S'il y a
deux grand’méres ou arriére-grand’meéres survivantes, elles
prennent ce sixiéme conjointement.

Fille. — La fille, ou la fille du fils, recueille la moitié de la
succession. Deux ou plusieurs filles ou filles du fils recueillent
ensemble les deux tiers. Si une fille concourt avec une fille
du fils, celle-ci ne regoit que le sixiéme, ot la premiére a la
moitié.

Fréres et sccurs. — Une sccur germaine, ou une socur con-
sanguine a droit & la moitié; deux ou plusieurs, ensemble &
deux tiers. La sceur consanguine ne rec¢oit qu’un sixiéme si
elle est en concurrence -avec une sceur germaine; celle-ci
prend alors la moitié, du moins d’aprés Chafi'i.

Le frére utérin ou la sceur utérine a droit & un sixiéme.

'

Plusieurs parents de ce degré regoivent ensemble un tiers °

qu'ils partagent par téte, sans distinction de sexe.

Pére et grand-pére. — Le pére ou le grand-pére du coété
paternel (1) recueille un sixiéme lorsqu’il est en concurrence :

(1) Le grand-ptre ou l'aieul paternel est appelé propre (gabih) par oppo-
sition au grand- péxe ou & l'aicul maternel qu'on appelle impropre (fdsnd)
et qui n’hérite jamais, si ce n'est en qualité de dsou r-rahim (V. ci-
aprés). '

De médme, on distingue des grand’méres ou des aicules propres et
impropres. Les dernitres sont cclles dans la ligne desquelles un degré
féminin se trouve entre deux degrés masculins, par exemple, la mére du
pere de la mére du de cujus. Les grand’meres ou aieules impropres n’héri-
tent pareillement qu'a titre de dsou r-rahim. Quand il est.question de
grands-peres ou d'arriere-grands-péres, on doit entendre, 4 deéfaut de
ceux-ci, tous les autres ascendants.
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.‘éuivant‘ Abou Hahifah avec 'des fils- pu. des fils du fils, et,
‘d’aprés Chéfi’t, avec des enfants ou des enfants du fils (1):

Les héritiers dont je viens d’énumérer les droits sont
.appelés ahl al-fardh ou achab al-fardidh. Tous, néanmoins,

‘ne viennent pas en rang utile dans tous les cas (2).

ExcLusioNs. — Ainsi, les grands parents n’héritent pas si
‘les parents (c’est-a-dire leurs enfants) sont vivants. Ainsi
-encore la fille du flls ne recoit rien s’il existe un fils. Car les
parents du sang les plus proches excluent toujours ceux des
-degrés suivants dans la méme ligne.

Les enfants et les enfants du fils excluent les fréres utérins

et les sceurs utérines. Il en est de méme du pére et du
_grand-pere paternel.
' Le pére, le fils, le fils du fils et, en outre, d’aprés Abou
Hanifah, le grand-pére paternel excluent chacun la sceur ger-
maine. Les mémes héritiers, les fréres germains et, en outre,
d’aprés Abou Hanifah, les sceurs germaines, excluent les
sceurs consanguines.

S’il se présente deux ou plusieurs filles donl les droits
cumulés s’élévent aux deux tiers, les filles du fils perdent
leur part (un sixiéme). '

REDUCTION PROPORTIONNELLE. — Ces exclusions n'empé-
“chent pas,dans nombro de cus, les réservalaires d’avoirdroil,
d’aprés la loi, & un nombre de portions plus élevé que celui
des parties de I'entier (3). Chaque héritier subil alors une
réduction proportionnelle de sa part. Si, par exemple, une
femine laisse son mari, des sceurs germaines, et sa mére:

Il revient au mari, d’aprés le Coran. . 1/2
—_ aux sceurs germaines. . . . 1/2
— dlamére . . . .. ... .. 1/3

En réduisant ces fractions au plus petit dénominateur com-
mun, on trouve 3/6 4+ 3/6 4 2/6 = 8/6, c’est-a-dire que le
total est supérieur & I'entier.

Il faut alors diviser la succession en 8 parties, en donner

(1) Sur ce point, les écrivains Hanafites que j'ai pu consulter manquent
de clarté. On ne s'explique pas bicn 8'ils parlent des fils et fils du fils, ou
des enfants et enfants du fils. .

(2) En droit musulman, les parents, les enfants et les époux seuls no:
“sont jamais exclus par aucun autre héritier. L'exclusion s'appelle hadjb.

(3) Ceci revient a dire qu’en additionnant toutes les fractions représentant
des réserves légales, on trouve fréquernment un numeérateur supérieur au
dénominateur.
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3 au mari,3 & la ﬂlle et 2 & la mére, de sorte quela proportion E

(nisbah) dcs parts soit respectéo (1).

~ Il serait superflu de multiplier les exemples. Les diSpOSi—y-‘.v
tions qui viennent d’étre passées enrevue fussent-elles seules.

dauns la loi, que souvent on se trouverait, pour peu que les

paréntés se compliquassent, en face de calculs trés minu- -

tieux. Mais la liquidation devient un véritable casse-téte
quand, aux réservataires, s'adjoignent d’autres héritiers,
appelés ’acabit (2), dont nous avons maintenant & dire
quelques mots. Ajoutons que 'usage est, chez les Orientaux,
de laisser, durant plusieurs générations successives, des
immeubles dans lindivision, et nous aurons une idée des
situations que les praticiens sont appelés a élucider. Il n’est
pas rare que l'on reconnaisse, en fin de compte, qu’un copro-
priétaire a droit & une fraction infinitésimale d’'une maison
ou d’une terre valant quelques centaines de francs.

’ACABAT. — Lorsque les ahl al-fardh ont prélevé leur part

légitime, s’il reste encore un actif, ce, restant appartient aux

‘agablt. Dans le partage, les fréres germains (3) excluent
les fréres consanguins et les sceurs consanguines, et, en
général, les héritiers les plus proches excluent les plus éloi-

gnés; la ligne descendante exclut la ligne ascendante, et.

celle-ci, &4 son tour, exclut la ligne collatérale (4). La repré-
sentation n’'est pas admise : chacun hérite par téte.

Quand les hériticrs appclés par le Coran ont été remplis de
leurs droils, s’il n’y a pas de ’acgabit, ou si le défunt ne laisse
ni héritiers appelés par le Coran, ni 'acabat, ’hérédité, dit
Chdaf’i, est dévolue au Trésor public (bait al-mél), du moins
lorsqu’il est administré par des Musulmans et & leur profit.
Si cette condilion fait défaut, le restant se partage entre les
ahl al-fardh pro ratd parte. Mais ici, le survivant des époux
ne compte plus parmi les ayants droit; et s’il ne se présente
pas d’ahl al-fardh venant en rang utile, I'héritage tout entier

(1) Cette combinaison et la réduction proportionnelle des parts s’appelle
'awl..

(2) Pluriel de ’agabah, agnat. Ces héritiers sont appelés naturels, par
opposition aux héritiers légauz ou coraniques.

(3) Et aussi, d’'aprés Abou Hanifah, les sccurs germaines (V. plus haut).
Sclon Chafi'i, celles-ci ne viennent en ligne que si lc défunt a laissé en
mdme temps une fille.

{4) Voici les termes qui servent & désigner les diférentes lignes : ligne

descendante : in safal; ligne ascendante : in ’ald; ligne collatérale: in’

tanahb4; degré de parenté ou d’alliance : daradjah.
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est attribué aux cognrats (dsou r-rahim) de l'an et l'autre
sexe, quelque éloigné que soit le degré de parenté. Pour les
cognats, la représentation est admise : ils héritent par ligne
et par souche (1).

A défaut de ’agabat, Abou Hanifah appelle, dans le méme
ordre, & la succession, les ahl al-fardh et les cognats.
11 les place tous par conséquent, avant le bait al-mal qui, de
la sorte, vient au dernier rang.

Les ’agabdlt se divisent en trois catégories :

1° ’Acabah bi-nafsoh (2): C’est le parent mdle qui, & un
degré quelconque, est uni au défunt par les mdles, sans
aucune inlerposition de femmes. C’est I'agnatdu droit romain.
A défaut d’hériliers coraniques, il recueille toute la succes-
sion. Et il faut noter, & ce sujet, que le fait d’étre héritier
coranique n’empéchera pas le ’acabah bi-nafsoh de se présen-
ter de nouveau, & cause de cette derniére qualité, lors méme
qu’il aura recgu la réserve légale (part héréditaire fixée par le
Coran);

20 ’Acabah bi-ghairoh (3): Clest la femme & laquelle
le Coran attribuc la réserve de la moitié ou des dcux tiers.
S'il se présenle en méme temps qu'elle son frére germain ou
consanguin, elle concourt avec lui seulement comme hériti¢re
naturelle ; mais, dans le partage, ’homme recoil une part
double de celle de la femme (4).

3° ’Acabah ma’a ghairoh (5) : C’est la sccur germaine ou la
sceur consanguine qui, se trouvant en concurrence avec des
filles ou des filles du fils, recgoit, non pas la part coranique de
la moitié ou des deux tiers, mais seulement ce qui reste aprés
le prélévement des parts attribuées aux filles et aux filles du
fils.

(1) Dans la méme ligne et dans la méme souche, les hommes prennent
une part double de celle des femmes; la ligne descendante exclut la ligne
ascendante qui, elle-méme, exclut la ligne collatérale. Dans la méme ligne
et dans la méme souche, les agnats les plus proches excluent les plus
éloignés.

(2) Littéralement, agnat de son propre chef,

(3) Littéralement, agnat du chef d’un autre.

(4) 8'il s’agit de (réres et sccurs du de cujus, il faut encore tenir compte
de Iexclusion des consanguins par les germains. La prescription ne
regarde pas, selon Chifi'i, la s«cur germaine sc trouvant en concurrence
avec le frére consanguin.

(5) Littéralement, agnat avec un autre.
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Et comme si la confusion née de toutes ces distinctions
n’était pas ddja trop grande, les jurlstos ont encore imaginé
des cas irréguliers.

CAs IRREGULIERS. — Voici les principales espéces :

1° al-Akdariyah : Lorsqu’une femme meurt laissant son
mari, sa mére, une sceur germaine ou consanguine, et son
grand-pére, le partage régulier donnerait, d’aprés Chafi'i :

Aumari.. « v e ¢ v ... 12 0u 36
Alamére. . « « « ¢« v « ¢« . 1/3 0u2/6
Alasccur. . . . . v e e eee. 1/20u3/6
Augrand-pére . . . ... ... 1/60u /6

TOTAL. « « . . . . 9/6

Toutefois, Chafi’t attribue :
Aumari . . « . 1/2 ou 9/18 ou simplement 9.

Alameére. . . . 1/3 ou 6/18 — 6.
Alasceur . . . 2/9 ou 4/18 —_ 4,
Au grand-pére . 4/9 ou 8/18 - 8.

D’aprés Abou l.lanirah, la sacur est exclue par le grand-pére
et ce dernier regoit, dés lors, un sixi¢me en qualité de ’agabah.

2 al-Himdariyah appelée- aussi al-Mocharrakah : Une femme
laisse son mari, sa mére (ou sa grand’meére), deux ou plu-
sieurs fréres utérins ou sccurs utérines, et un ou plusieurs
fréres germains. Le partage réglementaire donnerait :

Aumari. . . . .. ...... 1/2 ou 3,
Alamére. . . . . ... .. . 1/6 ou {1,
Aux sceurs ou fréres utérins, . 1/3 ou 2,

et il ne resterait rien pour le frére germain qui ne se présente
que comme héritier naturel.
On partage alors la succession comme il suit:

Aumari. . . .« .. ... .. 1/2 o0u
Alameére. . .. .. .. .« 1/6 ou
Aux sceurs et fréres utérins. . .1/6 ou
Aux fréres germains. . . . . . 1/6 ou

-

[ )
-

H

c'est-a-dire que ces derniers obtiennent la moitié de la part
réglementaire des fréres utérins ou sceurs utérines.

'
l"u Ll
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3 al-Khargd ; Une personne laisse sa mére, un grand-pére
el une sceur germaine ou consanguine.
Le partage réglementaire assurerait, selon Chafi’i :

Alamére. . . . ... .... 13 ou 2
Au grand-pére. . . . . v+ 1/6 ou 1,
Alascur. . . ........ 1/2 ou 3.

Mais 'imam attribué.:

Alamére. . .. ... .. ... 39 ou 3,
Au grand-pére. . . .. .. .. 49 ou 4.
Alasceur. . . .. . ... .. 2/9 ou 2

Suivant Abou Hanifah, la sceur est évincée ; la mere regoit
1/3 et le grand-pere 2/3.

4° ad-Dinfrriyah : Un homme a laissé une veuve, sa mére
(ou grand’mére), deux fllles, une sceur germaine et douze
fréres germains. Sans la présence des fréres, le partage don-
nerait :’ '

‘Alaveave . . . . ... ... -1/8 ou 3,
Alamére. . ,. .. .. ... 1/6 ou 4,
Auxfilles.. . ... ... .. 2/3 ou 16,
Alascour.. . .. ... ... 12 ou 12

‘Mais comme il y a des fréres, la sccur devient ’acabah et
I’on partagera I'excédent, c’est-a-dire 1/24° entre elle et les
freres, dans la proportion de 1 & 2, de sorte qu’elle recevra
1/600° et chacun des fréres 2/600¢¢ du patrimoine. La succes-
sion sera donc partagée comme 75, 100, 400, 1, 24.

Ce cas' n’est point, & proprement parler, irrégulier. Les
juristes le mentionnent- comme une espéce de nature & faire
ressortir le désavantage résultant pour la sceur de la présence
des fréres qui 'appellent au titre de ’agabah.

5° D’aprés ce qui a été dit plus haut, le grand-pére qui se
trouverait en concurrence avec les fréres ou sceurs germains,
ou avec les freres ou saeurs consanguins, les excluerait de
I’hérédité. Néanmoins, Chafi’i le fait partager la succession
avec eux, a la condition qu'’il obtienne, en tous cas, un tiers;
les deux autres tiers reviennent alors aux fréres et aux
sceurs, s’il y a lieu, comme agnates du chef de leurs fréres,
Venant en concours avec d’autres héritiers coraniques, le
grand-pére- a le choix entre: 1° une part égale & celle des
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autres réservataires; 2°un tiers de ce qui reste aprés déduction '
des portions coraniques ; 3° un sixiéme de tout le patrimoine.

CONDITIONS REQUISES POUR HERITER. — Pour hériter, il faut
exister au moment ot s’ouvre la succession, c’est-a-dire a la
mort du de cujus. A la mort du mari, si la femme est enceinte, o
I’enfant & naitre est provisoirement tenu pour vivant, et ’on
met en réserve, sur I’hérédité, une part virile. Si I'’enfant est
mort-né, la part entiére fera I'objet d’un partage complémen-
taire entre les autres héritiers. Si I’enfant est du sexe féminin,
sa part sera prélevée el 'excédent réparti entre les autres
ayants droit. L’enfant est considéré comme vivant si, en nais- N
sant, il émet un son (istihlal). e

Deux ou plusieurs personnes qui périssent dans la méme
circonstance, sans qu’il soit possible de savoir laquelle est
morte la premiére, n’héritent pas les unes des autres, quand
bien méme elles eussent été normalement appelées & se suc-

céder.

SUCCESSION DES PERSONNES SOUMISES AU PATRONAT (wald)(1).
— Notons enfln que le patron et, en cas de décés de celui-ci,
ses 'acabdt, sont appelés & la succession de I'affranchi immé-
diatement avant le trésor public. Le bait al-mdl est donc exclu
par eux, sous réserve de la divergence d’opinion qui existe &
ce sujet entre Chafl'i et Abou Hanifah, divergence qui a été 0

exposée plus haut. o

TESTAMENTS. — Toute personne peut, par testament "'-_~5
(wagiyah), disposer de ce qu’elle laissera & son décés ; mais O I
le montant des legs ne doit pas excéder le tiers du patrimoine T
réservé aux héritiers ab intestat (2). Seul, le trésor public Uit

peut étre entierement exhérédé par testament. Telle est du

(1) V. & ce sujet le chapitre de I'Esclavage.

(2) 1l est également défendu de disposer, durant sa derni¢re maladie, de
plus d'un tiers de son avoir, par donation ou par voie d'affranchissement
d'esclaves. Il est, néanmoins, licite de faire, pendant la derniére maladie,
les femmes esclaves omm walad, alors méme que cette disposition épuise-
rait tout l'actif. Les donations et affranchissements antérieurs a la derniére
maladie sont, en tout cas, inattaquables. — La limitation au tiers, de la
portion du patrimoine que peut léguer le testatcur, est en opposition évi-
dente avec le verset 176 de la II* sourah du Coran. — Le méme verset
indique aussi qu'autrefois le testateur pouvait léguer la quotité disponible
a ses héritiers naturels.
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moins opinion d’Abou Hanifsh qui, au contraire de Chafi'i,
considére que I’Etat appréhende la succession non pas b lilre
héréditaire, mais 4 titre de bien vacant.

Sensu stricto, le testament ne confére, en droit mahomé-
tan, aucun droit d’hérédité. Le testateur ne peut faire que des
legs. Ceux qui, en vertu d’un testament, recoivent une partie
du patrimoine, ne sont jamais appelés héritiers (warith), mais
toujours légataires (moucd loh) (1).

Pour qu’un testament soit valable, il faut : 1° que le testa-
teur ait la capacité de disposer de ses biens ; 2° que le léga-
taire institué ne soit pas au nombre des héritiers 1égitimaires
(wérith) du testateur. Si donc un héritier a été avantagé par
testament, il dépend uniquement des autres successibles de
ratifler ou non la disposition. Chafi'i prétend méme que,dans
ce cas, le legs est une libéralité non pas du défunt, mais des
héritiers.

La loi n’assujettit pas le tostament & des formes détermi-
minées. D’ordinaire, on dresse un acte en présence de deux
témoins (2). Mais le testateur pourrait leur faire connaitre ses
derniéres volontés verbalement et méme, d’aprés Chafi’i, par
signes (3). .

On peut, par testament, non seulement donner des objets
déterminés, mais encore faire d’autres dispositions, par
exemple, nommer un exécuteur (wag¢i), affranchir des
esclaves, instituer un wagqgf, etc., pourvu que l’ensemble
de ces dispositions n’excéde pas le liers des biens, et que I’on
n’y reléve aucune indétermination (gharar).

Les dispositions & cause de mort peuvent &tre soumises &
une condition (chart) ou & un terme (adjal).

Tant qu’il est vivant, le testateur (mougt) peut révoquer son
testament, soit explicitement, soit d’'une maniére implicite ou
méme tacite, par exemple, en léguant la chose déja léguée
(moucé boh) & une personne (4) autre que le premier léga-
taire.

(1) Les dispositions testamentaires qui exctdent le ticrs disponible sont
toujours valables jusqu’a concurrence de ce tiers. Quant au surplus, leur
validité dépend de la volonté des héritiers. Coran : 11, 478.

(?) Coran: m, 177; v. 105.

(3) Coran : v. 405-107. B'il est prouvé, aprés la mort du testateur, que
les témoins n’avaient pas les qualités requises, ou qu'ils n'étaient pas
dignes de foi, les parents les plus proches, s’ils connaissent les intentions
du défunt, peavent, par leurs déclarations, suppléer ou compléter celles
des témoins.

(4) A moins que cette personne ne fut déja morte au moment de l'insti-
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Le legs fait conjointement & deux personnes dont 'une
meurt avant 'ouverture de la succession profite intégrale-
ment & la survivante. C’est 1a un des effets du droit d’accrois-
sement. Mais ce droit n’opére pas quand I’'une des personnes
gratifiées est incapable d’hériter. La part de cette personne
revient alors aux héritiers (warith).

Les choses qui ne sont pas dans le commerce ne peuvent
étre 'objet d’un legs.

La propriété de la chose 1éguée ne passe au légataire que
du moment ou il a accepté le legs (1). Mais aprés I’accepta-
tion, son droit de propriété rétroagit & la mort du testateur.

La renonciation au legs est irrévocable.

ExtcuTEURS. — L’une des dispositions les plus fréquentes
dans les testaments est la nomination d’exécuteurs (wagi).
Nous allons exposer briévement leurs attributions.

Le partage des successions et 'exécution des derniéres
volontés ont lieu par les soins du qadhi ou du moins sous sa
surveillance. . -

bans ce dernier cas,. I'sgent aclif est ou bien I’exécu-
teur (wagi) désigné par le testament ou bien le délégué du
qadhi, qui ne porte pas le nom de wagi, mais celui de gisim
(celui qui partage).

Le wagt est libre d’accepter ou de répudier la mission qui
lui est confiée. Il peut mettre des conditions & son accepta-
tion, par exemple, celle d'étre rémunéré de ses peines. Il
appartient alors aux héritiers et, a leur défaut ou en cas de
désaccord entre eux, au qadhi de décider si ces conditions
sont acceptables. Mais s’il a accepté la mission, le wagi,
prétendent les Hanafites, est obligé de I'accomplir. Si, par
incapacité, mauvaise volonté ou négligence, il se montre
au-dessous de ses obligations, le qddht peut le révoquer et
pourvoir & son remplacement.

Selon Chafi’i, le wagt doit, & cet égard, étre assimilé au man-
dataire qui peut toujours étre révoqué ou donner sa démis-
sion ('azl).

1l serait cependant, selon Chafi’i, défendu & I’exécuteur de se
retirer, si son remplacement devait, pour une raison quelcon-
que, causer la perte entiére ou un dommage important au

tution du legs. Dans ce cas, on considere que la premiére disposition
subsiste.

(1) I en est tout autrement des héritiers ab intestat. Ceux-ci, pourrait-on
dire, ont la saisine. IIs entrent immédiatement cn possession de leur part
d’héritage.

Chearar arner
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patrimoine. Dans celte hypothése, le wact aurait toujours
droit & une rémunération pour son administration ultérieure.

Le waci régit et liquide le patrimoine du défunt, fait valoir
ses droits, représente les héritiers et légataires absents ou
- mineurs, prend possession des parts qui leur sont attribuées
et les administre. Il peut vendre des biens de la succession -
. jusqu’a concurrence des detles et frais funéraires, et acquitter
ces dépenses. ,

Quand la mission est terminée, il doit rendre compte de sa
gestion. ' .

Le wagct peut étre, en méme temps, nommé tuteur. Dans ce
cas, il exerce également les droits et actions des mineurs
confiés & ses soins.

Il est permis de nommer plusieurs exécuteurs. Dans cetle
hypothése, et si le testament n’en a pas autrement décidé, les
exécuteurs doivent agir conjointement et d’un commun
accord.

D’aprés Abou Hanifah, le waci aurait le droit de se subs-
tituer par testament un autre wagi chargé d’exercer ses
fonctions aprés sa mort. Chafi’'i lui dénie cette faculté, a
moins que le testament ne lui en ell expressément conféré
le pouvoir.

PARTAGE. — Toul individu ayant droit & une portion d’un
patrimoine peut, en tout temps, contraindre les autres
communistes (charik) & procéder au partage (qismah). S'il
n’a pas été nommé de waci, I’'opération, en cas de désaccord
entre les intéressés, est faile par un délégué au partage
(qasim), sous la surveillance du q&dhi. En nommant le
qésim (1), le qédhi fixe le montant de ses honoraires.

Il existe un grand nombre de prescriptions relatives & la
maniére d’opérer le partage, de vendre les biens imparta-
geables, etc. Les régles de la matiére sont en général si étroi-
tement imposées par le bon sens qu’il ne parait pas nécessaire
d’en donner ici I’exposé. '

INCAPACITE. — Les causes d’incapacité sont :

1° Le fait de n’étre pas croyant (kofr). Si le fils d’'un Musul-
man est infidele (kafir) et s’il a lui-méme un fils croyant, le

(1) Le choix ne peut porter que sur un Musulman majeur, libre, en
possession de ses facultés intellectuclles, d’'une conduite irréprochable,
connaissant le calcul, Ces conditions ne sont pas indispensables pour le
qisim nommé directement par les intéressés, :
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droit de succéder passe sur la tate de ce dermer Un Musul- '

man n’hérite pas non plus d’un infidéle.

Les Musulmans des différentes sectes ou rites orthodoxes
héritent les uns des autres. Quant aux Chf’ites, la question
est controversée.

Les infidéles (dsimmi) héritent les uns des autres, qu’ils
soient Juifs (Yahoudi) ou Chrétiens (Nac¢rani) (1). 11 leur est

permis de faire des dispositions testamentaires méme en .

faveur de leurs églises et autres établissements religieux. Ils
peuvent aussi recevoir d’un Musulman des libéralités par
testament.

L’apostat (mortadd) ne peut recueillir aucune succession
ou legs. D’aprés les Chafi’ites, ses biens, aprés sa mort,
reviennent au trésor public (2).

20 Le meurtre du de cujus, lors méme que ’homicide et
élé involontaire. Suivant Abou I.{anifah, Pexclusion n’atteint
pas le meurtricer qui, & raison de la minorité ou de I’aliénation
mentale, n’est pas responsable. De 'avis de Chéafi’}, le legs fait
au coupable subsiste méme aprés I’homicide. Abou Hanifah
- assimile, & cet égard, le legs & la succession.

Le prix du sang (diyah) fait partie de la succession. Il est
par suile, partagé selon les régles ordinaires.

3> La dissolution du mariage. — Les liens qui unissaient
les époux étant rompus, ceux-ci deviennent complétement
étrangers 'un a l’autre. 1ls n’exercent plus, 'un vis-3-vis de
Pautre, le droit de succession ab infestal. Mais, précisément
parce que ce droit est éteint, ils peuvent s’avantager mutuel-
lement par testament, comme ils pourranent le faire pour un
étranger.

4° L’esclavage. — Au point de vue du droit des biens,
Pesclave m’a pas de personnalité. Par conséquent il est
incapable d’hériter. Quant au legs qu’on lui a fait, la propriété
en est acquise au maitre (3):

(1) Un paien (mochrik) n'hérite pas d'un dsimmi, et réciproquement, un
dsimmi n’hérite pas d’un paiea.

(2) Daprés les Ilanafites, la confiscation n'atteint que les biens dont
il est devenu propriétaire aprés apostasie.

(3) Sont assimilés, sous ce rapport, aux esclaves, les affranchis condition-
nels, c’cst-a-dire les mokéitab, modabbar et omm walad, aussi bien que
les affranchis partiels.

we
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TROISIEME PARTIE

DROIT PERSONNEL ET FAMILIAL

CHAPITRE PREMIER

DU MARIAGE (NIKAH)

Primitivement, le mariage fut, chez les Arabes, une con-
vention par laquelle 'homme acquérait du pére, ou de tout
autre agnat, le droit de posséder sa future ¢pouse. Au sens
strict, la femme n’était pas partie dans la convention : elleen
formait, ou plutot le droit & ses faveurs en forrhait I’objet.

Ce principe a été respecté par le Propheéte, du moins pour
la forme. Mais la femme libre est une chose hors du com-
merce. Cette considération devait imprimer au mariage un
caractcre tout autre que celui des conventions ordinaires,
d’autant plus que, par I'influence primordiale qu’il exerce sur
Pétat des personnes et la vie de famille, le mariage méritait
d’étre soustrait aux reégles habituelles des engagements
civils. Les juristes mahométans, tout en conservant le prin-
cipe d’acquisition, ont, pour ces motifs, consacré au mariage
une parlie distincte dec leurs ouvrages.

Dans les pays musulmans ou, pour mieux dire, dans pres-
que tous les pays d'Orient, on considére comme gravement
répréhensible ’homme pubcére qui, sans excuse valable, n’est
pas marié ou, s'il n’a pas trouvé I'occasion de se marier, qui
ne vit pas, du moins, avec une ou plusieurs esclaves (1). .

(1) Coran: 1v, 3; xxiv, 52.
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Les juristes admettent, par conséquent, que le mariage
doit étre favorisé autant que possible. Aussi, considérent-ils
comme valables les mariages contractés par certaines per-
sonnes auxquelles manquerait, en général, la capacilé de
faire un acte juridique, par exemple, les faillis. L’insensé
peult méme contracter mariage par l'intermédiaire de son
curateur, le mineur par l'intermédiaire de son tuteur (1).

Mais, pour le mineur, la consommation du mariage est

différée jusqu’a la majorité, et, & cette époque, il a le droit de
ratifier ou non I’engagement pris en son nom.
- D’aprés Chafi’i, une femme ne doit pas figurer, comme par-
tie contractante, & son contrat de mariage. Elle doit étre re-
présentée par un tuteur (wali). Cetle qualité appartient de
droit aux agnats (’acab&t) majeurs dans la ligne ascendante
et la ligne collatérale (2) en suivant I'ordre dans lequel ils
héritent.

Lorsqu’une femme n’a pas d’agnats, ou du moins si elle
n’a aucun agnat qui réunisse les conditions requises, ou
bien lorsque ’agnat chargé de la tutelle refuse son ministére
sans motif valable, c’est le qadhi (3) qui remplit 'office de
wali, comme représentant le souverain (imam).

Abou Hanifah permet, & la rigueur, & la femme majeure de

conclure elle-méme son mariage, pourvu qu’ellc ne se Lrouve
pas dans l'un des cas ordinaires d’incapacité (maladie men-
tale, esclavage). Mais il considére comme désirable qu’elle
se fasse représenter par un wali, et, parmi ses disciples, beau-
coup regardent la convention de mariage conclue directement
par la femme comme conditionnelle, el susceptible d’exécu-
tion seulement apres ratification (ridhd) par le wali.

1l n’est pas indispensable que la convention soit passée
entre le futur époux (zawdj) et le wali en personne: l'un et
l'autre peuvent se faire représenter par mandataire.

Le mariage est interdit entre parents en ligne directe
(ascendante ou descendante), et en ligne collatérale jusqu’au
troisiéme degré (daradjah) inclusivement (4).

(1) D’aprés Chafi't, le droit de marier un mincur est réservé au ptre et
au grand-pére seuls.

(2) Abou Hanifah ajoute la ligne descendante. Dans tous les cas, le tu-
teur doit étre Musulman, libre, jouissant de ses facultés intellectuelles ; il
ne doit pas, d’'aprés Chafi'i, étre d’une inconduite notoire (fisiq). Toute-
fois, Chafi'i n’exige pas que le mailre qui marie son esclave soit irrépro-
chable ('adl).

(3) Dans ce cas, le gAdhi est habituellement appelé hakim.

(4) Coran : 1v, 27; xxxui, 49, La parenté du sang s'appelle, en arabe :
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La parenté de lait (ridh&’ah ou radh&’) y met égalemeht
obstacle: I’'on ne peul se marier ni avec son pére ou sa mére
de lait, ni avec les parents du sang en ligne directe (ascen-
dante ou descendante) de ses parents de lait, ni avec ceux en
ligne collatérale jusqu’au deuxiéme degré inclusivement,
ni avec les oncles et tantes de ses parents de lait (1).

Mais la parenté de lait n’est opposable qu’au nourrisson et
& ses descendants. Elle est sans effet au regard des ascen-
dants de celui-ci et de ses collatéraux.

Sont également des obstacles au mariage: la parenté par
alliance (mocéharah) (2) ; I’état d’il]ram (3); l'apostasie et la
qualité d’infidéle (kofr) (4).

Bien que le crime de fornication (5) ne produise ni parenté
ni alliance, Chafi’i défend & la mére d’épouser le flls qui lui est
né de ce crime, ou le descendant de ce fils (6).

nisbah. A cet égard, les demi-fréres et les demi-sceurs sont assimilés aux
fréeres et sccurs germains. Les grands-oncles et grandes-tantes, quoique
placés au quatriéme degré, sont assimilés aux oncles et tantes.

(1) On se trouve donc, & cet égard, vis-a-vis des parents de lait, dans
les mémes conditions que vis-i-vis des parents du sang.

Deux enfants nés de parents différents, mais nourris par la méme femme,
ne peuvent pas non plus s¢ marier ensemble.

Pour que la parenté de lait existe, il faut, selon Chafi't, que I'enfant ait
tété cinq fois; suivant Abou Hanifah, une fois suffit.

(") Indéfiniment, dauns la hgne directe, ct en ligne collatérale, Jusqu ‘au
troisieme degré inclusivement. Il y a également licu d’appliquer ici ce qui
a déja été dit des grands-oncles et grandes-tantes. A la dissolution du ma-
riage s'¢teint la parenté par alliance. Néanmoins, la défense de convoler
persiste pour la ligne directe. Coran : 1v, 26.

(3) D’apres Chifi'i, I'on ne peut, quand on se trouve dans cct état, con-
sentir au mariage. Suiyant Abou Hanifah, la consommation du mariage
est seule interdite. ’

(4) Le mariage est absolument prohibé entre croyants et infidéles non
soumis (kdfir harbi). Les femmes appartenant & la catégorie des dsimmi
(infidéles soumis aux autorités musulmancs), c'est-a-dire les Juives
(Yahoudi), les Chrétiennes (Nagrini), les Sabéennes (Cibi) peuveut étre
épousées par les Musulmans (Coran: m, 220; v, 7). Il est, au contraire,
interdit aux femmes musulmanes d'épouser des Juifs, Chréticns ou
Sabéens.

On trouvera de plus amples détails sur les diverses catégories d'infidéles
dans la ve partie, chapitre ni, section 1.

{5) Relations entre deux personnes de sexe différent, non légitimées par
le mariage ou par le droit de propriété.

(6) Pour le pére, le mariage contracté dans des conditions analogues est,
selon lui, blamable.
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Abou Hanifah va plus loin : il prohibe aussi le mariage de
I’hommeavec la fille qu’il a eue d’un commerce illicite, ou avec
les descendantes de cette fille, et méme avec la mére ou la
fille (née d’un autre pére) de la femme avec laquelle il a eu ce
commerce.

Le maitre ne peut épouser son esclave qu’aprés l'avoir

.affranchie. 11 en est de méme de la femme libre : elle ne peut

convoler avec son esclave sans l'avoir affranchi. L’on ne
peut, en effet, étre & la fois propriétaire et époux.

Au contraire, le mariage est permis entre une personne
libre et I’esclave d’une autre personne (pourva que l’esclave
ne soit pas infidéle). Toutefois, au point de vue moral, la loi
déconseille ces mariages, sauf le cas ol I’on ne pourrait
épouser une autre personne (1). L’homme est surtout blama-
ble si, ayant déja une ou plusieurs épouses libres, il épouse
encore P’esclave d’'un autre.

Enfin, une femme ne doit pas se mésallier, &4 moins que ce
ne soit de son consentement et du consentement de son
tuleur. Rien, au contraire, ne s’oppose & ce qu’un homme
prenne une femme d’une condition inférieure & la sienne (2).

Chez les Chaf’ites, le pére et, & son défaut, le grand-pére
paternel ont le droit de marier leur fille ou petite-fille sans
avoir besoin de son consentement, et méme contre son gré,
sj elle est encore vierge (bikr), pourvu qu’ils ne lui imposent
pas une mésalliance, et qu’un don nuptial raisonnable ait été
stipulé. ,

Chez les Hanafiles il n’est pas permis de marier sa fille ou

'petite—ﬁlle v'ierge contre son gré. Mais il n’est pas nécessaire

que la future épouse (zawdjah) exprime alors formellement
son consentement.

Quand le wali est, soit un parent plus éloigné que le grand-
pére, soit le juge, la jeune fllle ne peut, d’aprés Chafi'i, étre
mariée contre son gré, et elle doit, suivant Abou Hanifah,

‘déclarer expressément sa volonté.

La femme qui a déja été mariée (3) doit, de I’avis de tous
les juristes, manifester son consentement, si elle veut con-
tracter un nouveau mariage.

i1) Coran: 1v, 29.

(2) Pourvu qu'clle n’ait pas été condamnée pour zind, 'homme ayant
bonne réputation. Coran: xxiv, 3, 26. On appelle les personnes d'égale
condition : kofo.

Les causes de mésalliance sont : P'origine, les qualités persounelles, la
liberté, la conduite et la profession.

(3) Cette femme est appelée en arabe : thayyib.



Un homme 'ne peut avoir plus 'de- quatre femmes & la
fois (1). Mais son droit de propriété I'autorise, en outre, &
avoir commerce avec toutes ses esclaves non mariées (2).

L'esclave, mére d’'un enfant né des ceuvres du mafitre et
reconnu par celui-ci, acquiert une sorte de situation intermé-
diaire. Elle ne peut plus étre vendue ou engagée, et elle est,
de droit, libre & la mort du maitre. Elle est appelée omm
walad (3).

Nous avons vu que le khiyar (option) est un expédient juri-
dique qui permet de résoudre toutes les conventions fondées
sur le principe de I'’échange. Cet expédient ne s’applique pas
au mariage, sauf toutefois le khiyar al-’aib ou option pour
vices rédhibitoires. Toutefois les Hanafites n’accordent I'op-
tion pour vices rédhibitoires qu'a la femme, et pour cause
d’impuissance du mari. Mais les Chafl’ites 'accordent aux
deux parties contraclantes, & raison des maladies ou des
infirmités qui entravent ou empéchent ’'accomplissement
des fins du mariage, telles que la lépre, la folie, 'impossibi-
lité des rapports conjugaux. Néanmoins, grice aux facilités
qu’'offre la répudiation, il est relativement rare de voir un
mariage rompu de ce chef,avant la consommation, du moins
par le mari.

Le prix que I'époux doit payer & I’épouse .comme équiva-
lent (iwadh) de sa personne, autrement dit le don nuptial,
s’appelle mahr (4). Il est généralement fixé au moment ot se
fait le contrat; il s’appelle alors mahr mosamm4, c’est-a-
dire don nuptial déterminé. Rien n’empéche toutefois de le
fixer ultérieurement, méme apreés la consommation du ma-
riage; on prend alors en considération la fortune des époux,
les dons nuptiaux regus par les plus proches parentes de
la femme, et surtout par celles de la branche paternelle. 1l
est alors dit mahr al-mithl, don nuptial proportionnel ou
d’équivalence. En cas de difficulté, il appartient au qaddhi d’en
fixer le montant.

{1) Coran : 1v, 3. Au contraire, la femme ne peut avoir qu'un seul mari
& la fois. Coran : 1v, 28.

{2) Coran: xxm, 6, 7; xxxm, 49, 50. A la condition, toutcfois, de res-
pecter les dispositions concernant le degré prohibé de parenté ou
d’alliance. :

(3) Les relations avec une esclave produisent une alliance suffisante
pour interdire toutes relations avec ses ascendantes, scs descendantes et
ses parentes (du sang) en ligne collatérale jusqu’au troisitme degré.

(4) Ou encore gaddq ou gadaqah, Coran: 1v, 3.
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‘Le don nuptial proportionnel est dd lors méme que la
femme a consenti & se marier sans don nuptial (1), du moins
si le mariage a été consommaé.

Il n’existe, pour le mahr, aucun maximum ni, d’ aprés
Chafi'i, aucun minimum. Cependant, Abou Hanifah ne permet
pas de constituer moins d’un dindr ou dix dirham (environ
6 fr. 50) et, en général, il accorde au tuteur le droit d’empé-
cher le mariage que la femme voudrait conclure moyennant
un don nuptial par trop faible.

Le don nuptial est généralement beaucoup plus élevé pour
une vierge que pour une femme qui a déja été maride.

1l est permis de donner en don nuptial toules les choses
qui peuvent faire 'objet du droit de propriété, méme une
créance ou une remise de dette.

-Dans un grand nombre de pays musulmans, le mahr, sur-
tout daus les classes inférieures de la société, s’est abaissé
au point que ’on en peut considérer laconstitution comme un
acte symbolique. En toul cas, I'idée que le mari doit acheter
la femme & ses parents s’est peu & peu éteinte dans I’esprit
des populations, et le fait qui a peut-étre le plus contribué a
cette évolution, c’est que le mahr, bien que stipulé par le
wali, devient la propriété, non pas de celui-ci, mais de la
fiancée. v

Le don nuptial, ou du moins le don nuptial déterminé, est
ordinairement pay¢ peu de temps aprés la convention, et
avant la consommation du mariage. La femme n’a méme
pas besoin, avant le paiement, de consenlir & la consomma-
tion.Cependant, c’estla consommation du mariage(dokhoul)(2)
qui seule rend irrévocable le droit au mahr.

L’homme a8 la faculté de se dédire avant la consommation
du mariage, en abandonnant 4 la fiancée, comme indemnité,
la moitié du mahr (3). 1l jouit de cette faculté méme lorsque
le mahr n’a pas été fixé d’avance. Il doit alors, suivant Abou
Hanifah, remettre & sa flancée, répudiée avant la consomma-
tion effective, un cadeau appelé mot’ah. De méme que le
mahr, ce don, en cas de difficullés, est fixé par le qadhi (4).
Selon Chéfi’i, le mari doit, en pareil cas, la moitié du don
nuptial proportionnel, & moins que la femme n’ait consenti
la renonciation (tafwidh). C'est dans cette derniére hypothése
seulement que, d’aprés lui, le mari doit la mot’ah.

(1) Une telle renonciation au don nuptial s'appelle tafwidh,
- (2) Coran : 1v, 28.

(3) Coran : 11, 237, 238.

(4) Coran: xxxuu, 48, -
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De son ¢6té, la femme peut, aprés la conclusion des conven-
tions matrimoniales, se refuser & la consommation du
mariage; mais alors elle est obligée d’abandonner la totalité
du mahr et méme de payer une indemnité (arch), lorsqu’elle
a recu des cadeaux en vue du mariage.

Si les conventions matrimoniales sont entachées de nullité
el si, pour ce motif, les parties renoncent a4 la consommation
du mariage, il ne peut étre da ni mot’ah, ni mahr, ni arch.

FORMALITES DU MARIAGE. — En droit mahométan, le mariage
est une des rares conventions assujetties a une forme déter-
minée (¢ighalh). La formalité consiste en ce que ’époux et le
wali manifestent leur consentement, chacun au moyen d’'une
offre et d’une acceptation, en présence de deux témoins
(chéhid) mdles et majeurs ou, d’aprés Abou Hanifah, en pré-
sence d'un homme et de deux femmes (1). Ne peuvent servir
de témoins, les esclaves, les infidéles, ni, d’aprés Chafi'i, les
personnes d’'une inconduite noloire (fasiq). De nos jours, dans
la plupart des pays mahométans, la célébration du mariage a
" lieu en présence d’un ecclésiastique qui donne lecture d’un
passage du Coran ou prononce une invocalion et recoit, &
cette occasion, unc rémuncération modique ; mais cetle céré-
monie n’est considérée par la loi musulmane que comme un
acle recommandable. Le mariage est a la rigueur un contrat
purement civil. :

La rédaction d’'un acte écrit n'est pas nécessaire pour cons-
tater le mariage. Il 'y a guére pour recourir a cette formalité
que les personnes aisées ou celles qui, pour un motif quel-
conque, désirent posséder un titre leur permettant plus tard de
prouver leurs droits (2). Les jours qui suivent la conclusion
du mariage se passent en repas de noces (walimah), visites,
etc.; puis on procéde & la consommation du mariage. L’on
va chercher la fiancée el onla conduit & la maison du mari (3).

1) Au point de vue de la validité du témoignage (chahidab), de méme
que pour le droit héréditaire, ’homme est toujours considéré comme équi-
valent 4 deux femmes. L’opinion générale de Mabomet sur les femmes
résulte notammment du Coran : 1v, 38 et xrLm, 17.

(2) Les conventions matrimoniales peuvent renfermer toutes les stipula-
tions qui n’ont ricn de contraire 4 la nature du mariage ou & I'ordre public.

{3) Cette double démarche doit avoir lieu, de préférence, dans la soirée
du lundi ou du vendredi, jours considérés comme heurcux. Pendant l'inter-
valle qui sépare la conclusion des conventions matrimoniales de la consom-
mation du mariage, les futurs sont désign¢s sous le nom de 'arous (plur.
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Pour les juristes, cette pratique représente la prise de posses-
sion (qabdh) qui doit, comme on I’a vu, suivre toute conven-
tion de pareille nature.

On pratique encore beaucoup d’autres cérémonies, qui
varient dans les divers pays de I'Isldm; quelques-unes méme
remontent & une époque antérieure au Coran. Leur descrip--
tion appartiendrait moins au droit qu’a I’ethnographie (1).

DROITS ET DEVOIRS RESPECTIFS DES EPOUX. — L.es juristes
traitent compendieusement des droits et devoirs réciproques
résultant, pour les époux, du mariage. Nous ne rappellerons
que les principaux.

On s’accorde pour enseigner que le mari doit bien traiter
sa femme (2) et ’entretenir suivant sa condition (3). L’entre-

- tien (nafaqah) comprend non seulement la nourriture, mais

aussi I’habillement, le logemenl et les frais de toilelte néces-
saires, le tout conformément & la position sociale du mari.
Lorsque la position sociale de la femime le comporte, celui-ci
est encore astreint & lui fournir la domesticité nécessaire.
Quand un homme a plusieurs femmes, chacune doit avoir une
maison distincte ou, tout au moins, des appartecments sépa-
rés. Le mari conserve toulefois le droit de surveiller les
sorties de I'épouse et les visiles qu’elle recoit.

La femmme doit obéir & son mari et le suivre parlout ol il
lui plait de se rendre. En cas de désobéissance de la femme
(nochouz),le mari,avant tout, est tenu de lui donner un avertis-
sement; mais si ’avertissement est infructueux, il doit la sé-
questrer, la priver des relations sexuelles et, au besoin, avoir
recours a une correction corporelle (4), sans que, toutefois,
cette correction dégénére en mauvais traitements (5).

S’il est & la connaissance du qadhi que des époux vivent

‘oros, fiancés ou promis), attendu que les demandes et promesses de
mariage antérieures & la consommation ne lient point.

(1) Lorsque la femme a déja été unie en précédent mariage, il y a
généralement beaucoup moins de cérémonies que pour le mariage d’une
vierge.

(2) Coran : 1v, 23.

(3) Coran : 11, 233.

(4) Coran : 1v, 38.

(5) Sur la différence entre la condition de la femme chez les Arabes, a
I'époque de I'établissement de I'Islom ou dans les premiers siécles de la
nouvelle ére, et la situation qu’elle a acquise plus tard chez les Croyants,
consulter v. Kremer : Culturgeschichte, vol. 1, p. 95 et suiv,
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en mauvaise intelligence, il désignera comme arbitres
(t.mkam) un parent du mari et un parent de la femme, avec"
mission de réconcilier les époux, et en cas d’insucces, de
les décider & la dissolution du mariage.

En cas de désohéissance incorrigible de la femme, le mari
peut, s’il ne veut pas la répudier immédiatement, faire, en L

-présence de témoins, sa déclaration au qddhi. Cette déclara-
tion libére le mari de Pobligation d’entretenir la femme. Mais
par contre, il est tenu de la reprendre et de la réintégrer dans
ses droits lorsqu’elle promet de s’amender.

L’obligation d’entretien est suspendue pendant tout le
temps que la femme, sans l'autorisation du mari, part en
voyage, accomplil le pélerinage de La Mecque, ou est empri-
sonnée pour dettes. Il en est de méme lant que la femme est
mineure (c’est-d-dire tant qu’elle n’est pas encore nubile). Au
contraire, 'obligation subsiste intégralement pendant la
’ijddah en cas de répudiation (taldq) (1).

Les juristes réglementent de la maniére 1a plus minutieuse
la répartition, entre les épouses, des faveurs du mari. Celui-ci
doit s’attacher & ne susciter entre elles aucune jalousie afin
de conserver chez lui la tranquillité el la paix (2).,

Ainsi, il lui est interdit d’avoir des rapports sexuels avec
I'uno de ses femmes, cn présence d’'uno ou do plusieurs
autres; il doit visiter réguliérement chacune de ses épouses;
il lui est recommandé de passer la journée chez la femme
aupres de laquelle il a passé la nuit (3). Ce

Lorsqu’un homme prend une nouvelle femme, il doit,d’aprés o
Chafi’i, passer trois nuits chez elle, et sept si elle n’avait pas T
déja été unie en précédent mariage ; il he doit, de ce chef, woonoL
aucune compensation aux autres femmes. L’acte conjugal R
est interdit pendant I'état d’impureté résultant, pour la femme, '
de la menstruation ou de accouchement; il en est de méme
durant 'ihrdm. Il est blamable de s’y livrer pendant les
éclipses de soleil et de lune, les orages, les tempétes,.la nuit
de la nouvelle lune, sauf celle du mois de Ramadhén et dans
quelques autres circonstances.

Les rapports conjugaux sont interdits au mari lorsqu’il a

RRCLERNTTT)

(1) V. ci-aprés: Dissolution du mariage et différentes sortes de
séparations entre vifs.

(2) Coran: 1v, 128.

(3) Coran: u, 223. Le Prophéte lui-méme n'était pas astreint a toutes

ces régles, pas plus qu'au nombre légal de quatre femnmes. Coran: xxxur,
493 52; ux, 12.
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fait serment de continence (ild) ou prononcé l'assimilation
injurieuse (thihar). Le serment de continence peut étre fait
pour un temps déterminé ou indéterminé ; mais la femme est
en droit, méme dans cette derniére hypothése, d’exiger, au
bout de qualre mois, soil que son mari la répudie, soit qu'il
annihile par une kaffarah les conséquences de son serment
et qu’il reprenne la cohabitation-avec elle (1).

Le thihér (2) est la déclaration par le mari que sa femme
sera pour lui comme une parente d’'un degré auquel le
mariage est formellement prohibé, par exemple, comme sa
meére, ou sa sceur. Cette assimilation interdit & 'homme les
relations physiques avec sa femme, tant que ses consé-
quences n’ont pas été modifiées par une kaffarah (3). Avant
Mahomet, le thihdr était une maniére de dissoudre le mariage;
il en a fait une espéce de séparation de corps.

De nos jours, le thihar, de méme que I'ila, sont compléte-
ment tombés en désuétude dans la plupart des pays musul-
mans.

Le Coran contient de nombreuses prescriptions concernant
la facon dont doivent se comporter un honnéte homme ou
une honnéte femme (4). . '

CONSEQUENCES DU MARIAGE QUANT AUX BIENS DES EPOUX ., —
A part ce qui a été dit plus haut de la dévolution par voie
d’héritage, du mahr et de l'entretien, le mariage n’a aucune
influence sur la condition des biens des époux. En droit
musulman, il n’y a ni communauté de biens, ni régime dotal ;
la puissance marithle s’exerce exclusivement sur la per-
sonne de la femme et non sur ses biens (5). Chaque époux

(1) Coran; 11, 226, 227.

(2) Coran : xxxui, 4,5; Lvir, 4 4 5.

" (3) Cette kaffirah, de méme que cclle de I'ila, est égale & la kaffarah
prescrite pour le jeine. V. suprd, 1t partie, chap. 1v.

(4) Coran : xxiv, 30, 31, 57 & 61; xxxi, 17, 18; xxxur, 35; xux, 11, 12,
En ce qui concerne l'usage du voile cf. Coran : xix, 17; xxiv, 31; xxximn,
55, 59. Les femmes libres ne peuvent se montrer sans voile que devant
les parents du sang, les parents de lait ct les alliés, miles, avec lesquels
le mariage lcur est interdit ; devant leurs csclaves, devant les enfants au-
dessous de sept ans, les cunuques et les vicillards. En présence de tous les
autres hommes, excepté naturellement leur mari, clles doivent avoir le
visage couvert.

(5) Coran : 1v, 36. Une conséquence de cette régle est que la prohibi-
tion de vente et de donation entre époux n’existe pas dans le droit maho-
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conserve ce qu’il posséde, et les frais du ménage sont entiére-
ment a la charge du mari (1).

Toulefois, la fcmme supporte scule les dépenses failes
pour son agrément exclusif et qui ne peuvent. étre rangdées
parmi les frais d’entrctien (nafuquh)

Il est cependant loisible aux épouy, par conventions arrétées
avant ou pendanl le mariage, de déroger d ces régles et de
stipuler que la femme contribucra pour partie aux frais du
ménage, ou que le mari administrera les biens de I’épouse,
en qualité de mandataire.

Quant aux conséquences du mariage & I'égard des enfants,
elles feront 'objet du chapitre suivant.

DISSOLUTION DU MARIAGE. — Le mariage est dissous :

i Par la mort;

20 Par 'abjuration de I’Islam ;

3° Par toute circonstance qui rend 'un des conjoints pro-
priétaire de son épouse ou de son époux quiest esclave.
Ce cas ne peut se présenter que pour les mariages entre per-
sonnes libres et esclaves.

Lorsque le mariage se trouve dissous par I'une de ces trois
causes, I'homme peut contracter immédiatement une nou-
velle union.

La femme ne le peut qu’aprés un certain délai, afin de pré-
venir les doutes sur l'origine de la paternité. Si elle est
enceinte, elle attendra sa délivrance ; au cas contraire, elle
laissera passer quatre mois et dix jours (2). Cette retraite
s'appelle ’iddah.

Aprés la mort du mari, la veuve doit, pendant la ’'iddah,
prendre le deuil (l:nidéd), c’est-d-dire s’abstenir de se parfu-
mer, de sefarder, de porter des vétements de couleur voyante,
et ne pas s’occuper immédiatement de se remarier. Toutefois,
il n'est pas défendu qu’'un homme adresse & une veuve

métan. Il en est de méme de I'assistance et de I'autorisation de la femme
par son ¢époux pour les actes juridiques la concernant.

(1) Coran : 1v, 38. Il pcut exister, naturellement, des biens communs
entre ¢poux comme, du reste, entre toutes autres personnes, par suite de
succession, d'achat, de travail en commun, etc., mais il est eudenl qu'une
telle communauté est indépendante du mariage.

(2) Coran : n, 234, 235. Le mot de « délivrance » doit étre entendu
en ce sens que les suites de I'accouchement aicnt disparu. Les juristes
admettent un délai moyen de quarante jours.

Mg
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durant la ’iddah des propositions en vue d’un nouveau
mariage (khitbah), pourvu que ces propositions soient faites
en termes implicites;

4° Par la séparation entre-vifs (forqah).

La facilité avec laquelle se dénouent les liens du mariage,
el l'usage-immodéré que font, de la séparation, les Fid¢les,
exercent dans les pays musulmans sur la vie de famille une
influence plus néfaste encore que la polygamie. Il n’est pas
rare de rencontrer des hommes qui ont eu et répudié succes-
sivement quinze & vingl femmes, ou des femmes d’dge moyen
qui ont appartenu & une demi-douzaine de maris. Mais il ne faut
pas perdre de vue que la réclusion dans laquelle vivent les
femmes avant le mariage est un obstacle presque invincible
a toute connaissance, méme ébauchée, entre les fiancés. S'il
n’était pas aussi facile de reprendre sa liberté, bien peu de
gens se senliraient disposés & épouser une personne a peu
prés inconnue. Cependant, lorsqu’une rupture est imminente,
il est expressément prescrit aux membres des deux familles
de ne rien négliger pour la prévenir (1). Ce précepte a pour
but d’empécher que les choses ne se passent a la légére.
Mais, en fait, on ne s’y conforme pas régulierement.

DIFFERENTES ESPECES DE SEPARATIONS ENTRE VIFS. — Il y a
quatre sortes de séparations entre-vifs :

1° Le khol’ ou divorce (2). C’est le rachat, par la femme, de
sa liberté, moyennant une ran¢on qu’elle paie au mari pour
I'indemniser de la perte de son épouse. Cette indemnité ou
équivalent s’appelle ’iwadh; dans certains cas, elle est fixée
par le qadhi. Le divorce a les mémes conséquences que la
répudiation irrévocable.

2° Le faskh ou dissolution du mariage prononcée par le
juge, savoir:

A la demande de la femme, lorsque le mari ne remplit pas
ses obligations (3), notamment s’il ne paye pas le mahr ou ne
pourvoit pas & I'entretien de sa feinme;

A lademande de chacune des parties, dans le cas ou l'op-

(1) Coran : 1v, 39, V. plus haut, p. 154.
- (2) Coran: 1, 229; 1v, 127.
(3) Que le défaut d’accomplissement dépende ou non de sa volonté; que

les devoirs ou obligations dérivent de la loi ou des conventions matrimo-
niales.
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tion pour vices rédhibitoires est autorisée (1). La dissolution

produit les mémes effets que la répudiation irrévocable (2) ;

3° Le talaq ou répudiation (3). C’est le mode de séparation le
plus usité. Le mari affranchit la femme de toute obligation
envers lui pour l'avenir, et lui rend sa liberté; mais la femme
conserve son mahr (4).

Aucune de ces trois formes de séparation ne fait obstacle &
ce que les époux contractent ensemble, ultérieurement, un
nouveau mariage. Cette nouvelle union n’est interdite qu’au
cas ol le mari aurait prononcé contre la femme trois répu-
diations (5). Dans ce dernier cas la loi exige, pour la validité du
nouveau mariage entre les époux séparés que, depuis la
derniére répudiation, la femme ait été mariée & un autre
homme qui I’a lui-méme répudiée apres la consommatlon du
mariage.

Ce mari intermédiaire s’appelle mohallil. En outre, le
mariage peut, aprés la premiére et la deuxi¢éme répudiation,
étre rétabli, mais seulement pendant le délai de ’iddah. Il
suffit, pour cels, que le mari révoque simplement la répudia-
tion, sans aucune formalité et sans nouvelle convention (6).

4° Le 1i’dn ou malédiction (7). Lorsqu’une femme est en-
ccinte, si le mari est convaincu qu’elle s’est rendue coupable
de fornication (zind), mais sans pouvoir en fournir la preuve
l1égale, il a le droit d’affirmer sa conviction devant le qadhi,
par un serment solennel. La femme peut, si bon lui semble,
altester, dans la méme forme, que l'affirmation du mari est
mensongeére. Dans ce cas, les époux ne peuvent étre pour-
suivis pour zind ou fausse accusation de ziné; mais leur

(1) V. plus haut, p. 147.

(2) Les juristes appellent le khol’ une répudiation irrévocable achetée et
le faskh une répudiation irrévocable forcée.

(3) Coran: n, 229 a 232.

(4) Coran:: 1v, 24. Le taldq peut étre prononcé sans que la femme ait
donné a son mari aucun motif de mécontentement. Mais, dans ces condi-
tions, il est blimable de prononcer la répudiation & un moment ou le
mari n’a pas la certitude que sa femme ne soit pas enceinte.

(5) Les trois répudiations peuvent &tre prononcées 2 la fois. Le droit de
répudiation peut méme étre abandonné a la femme ; dans ce cas, elle peut
se répudier elle-méme.

(6) Le taldq admettant la révocation unilatérale de la part du mari,

g'appelle taliq radj'i; le falaq irrévocable porte lc nom de taldq bain. La
révocation s'appelle radj'ah.

(7) Coran : xxi1v, 6 & 9.
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mariage est dissous & jamais, et 'enfant & naitre n’a pas,
d’apres la loi, ’ex-époux pour pére. Le li’dn ne peut plus étre
admis, lorsque le mari a reconnu explicitement ou implicite-
ment que la grossesse esl de ses aeuvres.

Remarquons enfin que le khol’, de méme que le talaq, peut
avoir lieu sous condition, ce qui n’est pas possible pour le
- faskh ou le li’an.

'IDDAH EN CAS DE SEPARATION ENTRE VIFS. — La ’iddah
a4 la suite de la séparation entre vifs (1), dure trois
qgorou (plur. de qord), si la femme n’est pas enceinte;
dans le cas contraire, elle se prolonge jusqu’aprés la déli-
vrance (2). Quant & la portée du mot qord, il y a diver-
gence entre I’école de Chafi'i el celle d’Abou I.{anifah. Pour
celle-ci, il a le sens de menstrues. Pour la premicre, il
désigne la période de pureté comprise entre deux menstrua-
tions successives. Si la fetnme n’est pas réglée, ou si ses
époques ne sont pas régulicres, le qord est compté pour un
mois. Par suite, dans ce dernier cas, la’iddah de la femme
en question équivaut, selon tous les juristes, & trois mois.
.Pendant la durée de la’iddah, la feimme doit rester dans la
maison de son mari, si celui-ci le désire. L’époux, de son
coOté, doit subvenir & Pentretien de la femme, comme a 'or-
dinaire, et il ne peut, sauf en cas de muuvuaise conduile, la
chasser de sa maison (3).

Abou Hanifah soutient, en conséquence, que, durant la
’iddah, le mariage, méme apres une répudiation irrévocable,
n’est pas encore véritablement dissous. 1l estime, par suite,
qu’il est défendu au mari, pendant ce délai, de prendre une
nouvelle femme si celle-ci, en comptant I'épouse répudice,
devait porter a cing le nombre des femmes. Abou Hanifah
reconnait, avec Chafi'i, que le droit d’héritage résuliant du
mariage subsiste au cas ou 'un des époux vient & décéder
pendant le délai de ’iddah.

(1) Coran : 11, 228; Lxv, 1 4 4. )

(2) Dans ce cas, également, il faut que, non seulement I'accouchement
ait eu licu, mais que scs suites aicnt disparu. Conf. p. 153, note 2.

(3) Coran : m, 242; 1xv, 1, 2, 6. Aprés la répudiation irrévocable, c’est-
a-dire aprés la répudiation triple, le mari n’est plus en droit d’exiger,
pendant la ’iddah, que sa femme demeure avee lui. Par contre, la femmne
conscrve, méme dans ce cas, le droit de passer son temps de ‘iddah dans
la maison de son ex-époux; clie peut, en outre, d’aprés Abou Hanifah,
exiger l'entreticn habitucl. Chafi'i prétend, au contraire, que l’oBligalion
de I'entretien cessc alors, pendant la 'iddah, sauf au cas de grossesse.
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MARIAGE DES ESCLAVES. — Le Coran fait preuve d'uine
grande humanité en reconnaissant la validité juridique du
mariage des esclaves. C’est la une louable exception au prin-
cipe de 'esclavage (1). Le droit mahométan admet le mariage,
soit entre esclaves, soit entre personnes libres et esclaves:
Toutefois, ces unions sont régies par des dispositions spé-
cisles. Il est, en principe, interdit au maitre ou 4 la maitresse
d’épouser son esclave. L’affranchissement préalable et sans
condition (’itq) est de rigueur.

Une esclave qui donne le jour a un enfant né de ses
relations avec son maitre devient, par ce fait seul, omm
walad.

Un esclave ne peut étre marié simullanément a plus de deux
femmes (libres ou esclaves) et, naturellement, il ne devient
jamais omm walad. En outre, son mariage est irrévocable-
ment dissous par deux taldq. S’il est uni & une femme libre,
Abou I'Ianirah permet trois répudiations. Inversement, Chafi't

Ky

permet trois répudiations pour une esclave mariée & un
homme libre. Le motif de cclie divergence est que 'un envi-
sage ici surtout la situation juridique de ’homme, tandis que
I'autre se préoccupe davantage de la condition de la femume.

La ’iddah pour I’esclave, dont le mari est décédé, dure seu-
lement deux mois et cing jours. Aprés la séparation entre
vifs, celle retraite dure decux qorou ou un mois et demi.
Mais, en cas de grossesse, elle sc prolonge toujours jusqu'a
la délivrance ou, pour micux dire, jusqu’a la disparition des
suites de I’accouchement. Celui qui achéte une esclave non
mariée ne peut avoir de relations avec elle qu’aprés l’expira-
tion d’'un qord, et, si elle est enceinte, apres la délivrance.
Cette période d’abstention s’appelle istibrd. Aprés la mort de

son maitre, une omm walad doit, pour contracter mariage,

observer, d’apres les Hanafites, la ’iddah des femmes libres,
et, d’aprés Chafi'i, seulement listibra. ’

Le mariage des esclaves ne porte pas atteinte, en principe,
au droit de propriété que le maitre a sur eux et sur leurs
enfants. L’on se fonde sur ce droit de propriété pour procla-
mer que les esclaves ne peuvent se marier sans le consente-

(1) Le droit romain, par exemple, ne reconnait entre ou avec les esclaves
aucune liaison de droit (nupli®), mais sculement 'union de fait (con-
tubernium), qui n’est pas plus légale que celle des animaux. Ce principe,
8'il est moins humain que la doctrine du Prophéte, est cependant plus
logique. Il est évident que le droit familial des esclaves cst cn opposition
avec le droit de propriété du maitre ct donne lieu & de graves diflicultés,

LRIV )
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| ment du maitre (1), et méme que le maitre peut donner en
mariage ses esclaves non mariées, contre leur gré. Mais
Chafi't ne reconnail pas & une femme qui veut marier 'une
de ses esclaves le droit d’agir, dans cetle circonstance, en
qualité de wali.

(1) Coran: v, 29.
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CHAPITRE DEUXIEME
DES CONSEQUENCES DU MARIAGE RELATIVEMENT AUX ENFANTS

———

ENFANTS LEGITIMES ET ENFANTS ILLEGITIMES. — Les enfants
(walad, plur. awlad) sont légitimes ou illégitimes.

Sont légitimes :

1° Tous les enfants nés d’un mariage légitime plus de six
mois aprés la consommation du mariage. Ceux qui naissent
apres la dissolution du mariage sont réputés légitimes, s’il
ne s’est pas écoulé, entre cette dissolution et la naissance,
plus de deux ans, d’aprés Abou Hanifah, et plus de quatre
ans, d’aprés Chéfi'i, mais a condilion que la femme n’ait eu,
dans l'intervalle, aucune menstruation; '

2° Les enfants nés decs relations d’un maitre avec une de
ses esclaves el qu’il reconnait pour siens (1).

S’il a reconnu un premier enfant, il y a présomption légale
que les suivants sont également de lui.

La distinction entre enfanls légitimes et enfants naturels
légalement reconnus n’existe pas en droit musulman.

Sont illégitimes :

1o Les enfanis nés d’unions illégitimes, c’est-a-dire qui sont
le fruit de zing ;

2° Les enfants nés pendant la durée d’un mariage légitime,
mais que le mari, par li’dn, déclare illégitimes.

Les enfants illégitimes, de 'une ou de I'autre catégorie, ne
peuvent étre 1égitimés par le pére. Exception faite de la prohi-
bition du mariage avec le peére, selon Abou P.Ianirah, les
enfants illégitimes n’ont de lien juridique qu’avec leur meére

(1) D’apreés les Hanafites, la reconnaissance doit élre expresse. Selon
ChAfi'f, la reconnaissance expresse n’est pas nécessaire lorsque le maitre
a vécu avec 'esclave. La présomption est, au contraire, que les enfants
sont issus du maitre. Si celui-ci ne veut pas assumer la paternité, il doit
en faire la déclaration.

I
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et ses parents, pourvu naturellement que la maternité soit
établie par la reconnaissance de la mére ou par des preuves
légales.

Les enfants dont le pére et la mére, ou seulement I’'un d’eux,
sont esclaves, suivent la condition juridique de la mére (1). Si
donc celle-ci est libre, les enfants le seront aussi; si elle est
esclave, ils seront esclaves de son maitre. Dans tous les
aulres cas, les enfants légitimes suivent la condition du
pére. '

EDUCATION DES ENFANTS. — Le Prophéte a donné, pour I'édu-
cation (hidhé&nah) des enfants, de nombreux préceptes. Aus-
sitot qu'un enfant est né, son pére et, 4 défaut du pére, toute
autre personne de sexe masculin, doit lui murmurer Padsén
a l'oreille droite et, en outre, mais cetle pralique n’est que
facultative, I'iqdmah & 'oreille gauche. Le nom de I’enfant est
ordinairement donné par le pére, si ¢’est un garcon, et par la
meére, si ¢’est une fille.-D’'une maniére générale, il est défendu
de consulter & ce sujet les diseurs de bonne aventure (kéhin).
Cest cependant une pratique a laquelle on recourt fréquein-
ment.

On donne souvent aux garcons le nom du Prophéte
(Mollammed), ou I'un de ses surnoms (Ahmed, Mogtafd), ou
le nom d'un des membres de sa famille ('Ali, 1lasan, 11osain),
de ses compagnon$ ('Omar, ’Othmén), de un des prophé-
tes antérieurs (Dawoud, Solaimén), ou encore un nom
signifiant serviteur ("abd) d’Alldah (Abd Allah, ’Abd al-Qadir,
'Abd ar-Rahman). Pour les filles, on suit la méme regle, sauf

que, pour elles, la derniére catégorie de noms est inusitée.

On donne la préférence aux prénoms de Aichah et de Fatimah.
Souvent aussi, on donne aux filles un nom rappelant simple-
ment une qualité quelconque, quelquefois un diminutif.
L’obligation pour les parents de donner un nom (ism) &
I’enfant ne s’applique qu’aux prénoms. La plupart des Maho-
métans, & un age avancé, prenneant le nom de leur pére ou de

" leur fils, et les femmes le nom de leurs filles ; exemple : Abou

’Abd Allah; Ibn Mohammed ; Omm Fatimah. Ce nom d’em-
prunt s’appelle konyah. Certaines personnes ont, en outre,
un surnom (lagab) tel que: Nour ad-din, c’est-a-dire: lumiére
de la religion, etc. Chez les Arabés, il existe des noms de

' famille (nisbah) qui se transmettent de pére en fils. Ces noms

(1) Excepté, naturcllement, les enfants issus du commerce d’un maftre
avec son esclave.
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de famille rappellent, la plupart du temps, la-tribu, ie. lieu

d’origine de la souche, la profcssion des ancétres, etc., par
exemple : at-Tamimi, al-Habchi, al-Hariri (1).

Au nombre des devoirs imposés aux parents, le Prophéte
place I'obligalion de raser la téle des enfants (2), surtout celle
des garcons, au plus tard dans leur deuxiéme année. On ne
laisse sur le crane que deux touffes de cheveux.

Les parents doivent aussi veiller a ce que les enfants subis-
sent la circoncision (khitdn) (3).

On croit généralement, en Europe, que les Musulmans
subissent la circoncision a ’age de 13 ans eén souvenir d'Is-
ma'il, fils du patriarche Abraham (Ibrihim). Cette croyance
est erronée. Il est vrai que 'opération alieu parfois trés tard :
dans certains pays 4 5 ou 6 ans; dans d’autres méme a 15
ans seulement ; cela n’est nullement contraire & la loi. Mais
il est préférable de la faire dés la premiére enfance. Les per-
sonnes qui embrassent I'Islim & un 4ge plus avancé, doivent
s’y soumeltre également, quel que soit leur 4ge.

Il est & remarquer, cependant, que non seulement la cir-
concision n’est pas prescrite par le Coran, mais que le mot
ne se rencontre méme puas dans ce livre ; aussi est-il permis
de croirc que Mahomet ne voulait pas attribuer a la circon-
cision le caractére d’une conscéceration religieuse, analogue
au bapléme des Chréliens, mais qu’il la considérait plul()t
comme un antique usage des peuples sémitiques, unique-
ment basé sur des raisons d’hygiéne.

Quoi qu’il en soit, aucun précepte de 'Isldm n’est observé
d’'une fagon aussi générale et aussi ponctuelle. A part I’absti-
nence de vin et de viande de porce, c’est souvent le seul indice
auquel, dans les régions lointaines et sauvages, on recon-
naisse les sectateurs de Mahomet.

(1) V. T. E. Colebrooke: On the proper naines of the Mohammedans, dans
le Journal of the R. A.S.; New Series, vol. x1, 2¢ partie, année 1879, p. 171
et suiv. .

(2) Les Musulmans attachent une grande importance & cet usage. Les
sectatcurs de Chafi'i immolent i cette occasion: pour un gargon, deux
brebis ou chevres et pour une fille, une brebis ou chévre. Ce sacrifice porte
le nom de ’aqiqah. Un grand nombre de juristes prétendent que ce sacri-
fice doit avoir lieu le septieme jour apres la naissance de l'enfant. C'est
aussi ce jour-la que I'enfant doit, suivant cux, avoir les cheveux coupés.

(3) Ce nc sont pas seulement les garcons que I'on soumet 4 la circon-
cision, mais aussi les filles. Pour celles-ci, I'opération recoit le nomn de
kha(db, et non celui de khitdn. Abou Hanifah ne considére pas la circon-

cision des filles comme indispensable ; aussi voit-on beaucoup de pays
11
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La deéci‘iplioh des cérémonies en usage pour la circoncision
dans les différents pays, appartient au domaine de Il'ethno-
graphie et non & celui du droit.

A QUI INCOMBENT L’ENTRETIEN ET L’EDUCATION DES ENFANTS !
— L’entretien (nafaqah) et 'éducation (hidhﬁnah) des enfants
sont & la charge du pére (1), bien que les filles jusqu’au
mariage, et les garcons jusqu’a la circoncision, demeurent
avec la mére et dans la partie de I’habitalion réservée a
celle-ci, c’est-a-dire dans le harim. En cas de divorce, la

. meére (2), tant qu’elle ne se remarie pas, a le droit d’exiger

que ses enfants en bas ge (tlﬂ pluriel atfal) soient confiés &
ses soins. Pour les garc¢ons, Ie droit de lamere dure jusqu’au
moment ou ils peuvent accomplir, sans le secours d’autrui (3),
les fonctions indispensables de la vie, et pour les filles,
jusqu’a leur majorité. Passé cette époque, les enfants de I'un
ou l'autre sexe doivent, d’aprés Abou Hanifah, rester avec
leur pére, si celui-ci ’exige. Chafi'i prétend qu’ils peuvent
eux-mémes choisir, du pére ou de la mére, celui avec lequel
ils veulent vivre. Toutefois celui de leurs auteurs dont ils
vivent séparés conserve la faculté de les voir chaque fois que
bon lui semble. A défaut de mére, I’éducation, durant la
premiére enfance, incombe aux plus proches parentes de I’en-
fant, de préférence & celles de la ligne maternelle.

La meére est obligée d’allaiter son enfant durant les jours
qui suivent la naissance et méme plus longtemps si elle ne
peut se faire remplacer par une bonne nourrice. Quand la
mére nourrit elle-méme son enfant, le pére doit lui donner
la rémunération qui reviendrait & une nourrice (4).

La dissolution du mariage ne fait pas cesser, pour la meére,

hanafites ou elle n'est pas pratiquée. Il convient encore de remarquer que
la circoncision est toujours faite sur les gargons par un homume, et sur
les filles par une femme,

(1) Leur entreticn n'incombe 4 la mére qu’a défaut de pére ou en cas
d’indigence de celui-ci.

(2) A moins qu’elle ne soit insensée ou de mauvaise conduite. Les
esclaves et les infidéles mariées & des Musulmans ne jouissent, dans
aucun cas, de ce droit.

(3) Cet 4ge est fixé, par la plupart des juristes, & 7 ans.

14) La durée habituclle de P'allaitement est, chez les Mahométans, de
deux ans. Mais les parents peuvent sevrer I'enfant plus tot, Coran: 1, 233;
xxxi, 13; Lxv, 6.
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I'obligation d’allaiter ’enfant; mais alors le droit & ’entretien
(nafaqah) subsiste pendant le temps qu’ellé nourrit, comme
si le mariage n’était pas dissous (1). Si la meére veut notirrir
son enfant, le pére ne peut pas le lui interdire, quand méme
eélle exigerait la rémunération dont il est question plus haut.

DEVOIRS DES ENFANTS ENVERS LEURS PARENTS; ENTRETIEN.
— Si c’est pour les parents (wélid) une obligation de pourvoir
a l’entretien des enfants, ceux-ci ont également le devoir de
subvenir aux besoins de leurs pére ou meéere indigents (2).
L’obligation n’existe pas seulement entre parents et enfants,
mais entrc tous les ascendants et descendants. L’on doit
méme, d’sprés Abou }ganirah, entretenir tous ses parents
indigents (de I'un et de I'aulre sexe) du degré auquel le mariage
est prohibé. Néanmoins, quant & ceux du sexe masculin,
I'obligation n’existe qu'a I’égard des mineurs ou des hommes
qui, pour un motif indépendant de leur volonté, sont hors
d’état de pourvoir a leur entretien par leur propre travail (3).
L’entretien d’un parent du sexe masculin comprend, en
outre, la nafagah des personnes aux besoins desquelles
celui-ci doit subvenir. '

DEVOIRS MORAUX. — Les obligations morales des enfants
envers leurs parents se résument en deux principales:
respect (hormah) et obéissance (gﬁ’ah) (4).

TUTELLE ET MINORITE. — Les enfants, pendant leur mino-
rité, sont sous la tutelle (waldyah) de leur pére et, & défaut
de pére, sous la tutelle de leur plus proche agnat ('acabah)
de la ligne ascendante. Le pére, el & défaut de pére, le

(1) Coran : n, 233; vxv, 7.

(2) Coran : xxx1, 13; xuvi, 14. D’aprés Chafi’i, on doit méme procurer i
ses ascendants males, s'il est nécessaire, les moyens de se marier ou de
vivre avec une esclave.

(3) Coran: xvi, 92; xxx, 37. Par indigents, on doit entendre en cette
matiére les personnes qui ne possédent pas I'avoir minimum (nigdb) impo-
sable 2 titre de zak4h.

(4) Coran : 11,77 ; 1v, {; vi1,152; xvu, 24, 25; xxix, 7; xxx1, 13, 14. L'obéis-
sance aux parents ne doit pas ccpendant étre poussée jusqu'a 'accom-
plissement d'une mauvaise action qu’ils aursient ordonnée.

[T
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.grand’pére paternel, ont le droit de désigner, par testament,
un ou plusieurs tuteurs & leurs enfants ou petits-enfants. Le
qddhi pourvoit a la tutelle des orphelins qui n’ont ni parents
auxquels cette fonction revienne de droit, ni tuteur désigné
par testament (1).

La tutelle du pére ou de tout autre agnat en ligne ascen-
dante est, au méme titre que chez nous la puissance
Apaternelle, un droit familial naturel et irrévocable. Si le pére
ou tout autre agnat appelé a la tutelle est incapable de gérer
ses propres affaires, son curateur I’exercera en son lieu et
place.

Ne peuvent étre nommés tuteurs, soit par testament, soit
par le qadhi, les gens dont la mauvaise conduite est notoire
(fasiq); les personnes qui, pour un motif quelconque, sont
elles-mémes en tutelle ou curatelle; les esclaves. La seule
tutelle que les femmes puissent exercer est celle qui leur
est conférée par testament ou, selon quelques-uns, par le
qadhi.

La tutelle dure jusqu’d la majorité, c’est-a-dire, pour les
garcons, jusqu’a 'apparition des premiers signes de la virilité,
pour les filles, jusqu’a lapparition des menstrues, et a
condition, toutefois, que le garcon ait, d’aprés Abou I_{anil’ah,
atteint ’age de 12 ans et la fille ’'adge de 9 ans. Chafi’i admet -
Page de 9 ans pour les deux sexes (2).

D’aprés Chafi'l el la plupart des Hanafiles, la majorité,
pour I'un et 'autre sexe est, de droit, alteinte & 15 ans, lors
méme qu'il ne se serait manifesté aucun signe de puberté.
Abou Hanifah lui-méme a cependant fixé, dans cetle méme

hypothése, la majorité a 18 ans pour les garcons et & 17 ans

pour les filles (3).
A la majorité (4), le tuteur doil rendre compte (5) de son

(1) Voici les noms sous lesquels on désigne les différents tuteurs:
tutcur & raison de la parenté, wali; tuteur nommé par le qadhi, wali ou
qayyim; tuteur testamentaire, wagi.

(?) En droit mahométan, les mincurs, et surtout les orphelins, sont
regardés comme personnes ayant droit & une protection spéciale. Le qadht
doit toujours traiter leurs affaires comme causz favorabiles. Coran : u,
77, 218, 219; 1v, 126; xcur, 9.

(3) Dans le cas oli, & ’dge de la majorité, le développement intellectuel
du mineur ne parait pas suffisant, le tuteur est tenu, sclon Abou Hanifah,
de continuer ses fonclions jusqu'a ce que le mineur ait atteint 25 ans.
IYapres Chéfi'i, il les conserverait sans limitation d'dge ; mais il n’y serait
pas obligatoircment tenu. En Arabe, le majeur est appelé : baligh,

(4) Coran: 1v, 5.

(5 Coran : 1v, 2,54 7; xvu, 36.
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administration (1) en présence de témoins. Chafi't établit, en
cette matiere, la distinction suivante : s'il s’agit d’'une tutelle
légale d’ascendant, c’est a I’ex-pupille & prouver que son tu-
teur a mal géré. La tutelle, au contraire, a-t-elle été déférée
par le qadhi ou par testament, c’est au tuteur, en cas de diffi-
culté, & démontrer qu'il a administré en bon pére de famille.
Abou Hanifah met toujours le fardeau de la preuve & la charge
de ’ex-pupille.

Lorsqu’un tuteur désigné par testament ou par le qadhi
commet une infidélité ou devient, pour un motif quelconque,
incompétent ou incapable, il encourt la destitution (2) et, le
cas échéant, une pénalité.

Le qddhi doit exercer un controle sur toutes les tutelles;; il
peut méme adjoindre au tuteur un nathir ou subrogé tuteur.
La personne désignée comme tuteur par le qadhi ou par tes-
tament ne doit pas accepter ces fonclions si elle ne sesent pas
capable de les exercer convenablement. Le tuteur lestamen-
taire a le droit, & toute époque, de se démetire de la tutelle

ou, & son tour, de nommer par testament un autre tuteur. Ce

droit de nomination, ainsi que la désignation, par testament,
de plusieurs wali, est régi par les principes applicables aux
exécuteurs lestamentaires en général et qui ont été précé-
demment exposés.

(1) Le droit musulman ne conticnt, au sujet de cette administration, que
des regles peu explicites. Il dispose seulement que le tuteur ne peut alié-
ner, & titre gratuit, les biens du mincur au moyen de donations ou d’affran-
chissement d'esclaves, et que le tutcur ne peut demander d'étre rétribué
pour sa gestion que 8'il est dans l'indigence. Les immeubles des mincurs
ne peuvent étre vendus qu'en cas d'absolue nécessité, ou s'il y a avantage
évident. Coran : 1v, 10, 11; vi, 153 ; xvn, 36.

{(2) En dehors du cas d’infidélité, la destitution peut étre prononcée s'il
est survenu, depuis I'entrée en fonctions du tuteur, des motifs d’incom-
pétence.
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CHAPITRE TROISIEME

DE L’ESCLAVAGE

SECTION I

CONDITION DES ESCLAVES

. Le droit musulman ne reconnait comme esclaves (‘abd,
mamlouk, ragabah), que : 1° ceux qui naissent d’'une
esclave (1); 2° les prisonniers de guerre. Tous les prisonniers
de guerre ne sont méme pas esclaves, mais seulement ceux
qui ont ét¢é capturés dans la guerre contre les infidéles. Les
prisonniers faits dans les guerres entre Musulmans ne peuvent
étre réduits en servitude. On sait que ce précepte de clémence
est souvent violé dans la pratique. Pour répondre aux hesoins
de leur infame trafic, les marchands d’esclaves (djallab) n’hé-
sitent pas a acheter les prisonniers de guerre musulmans;
dans quelques pays, spécialement dans les contrées de
I'Afrique centrale, ils organisent de véritables chasses a
I’homme, el s’emparent aussi bien des Croyants que des
Infldéles. : .

Le droit musulman interdit aux parents de vendre comme
esclaves leurs enfants, en particulier les filles.

Les esclaves n’ont, en principe, aucune personnalité juri-
dique (2). Considérés comme des choses, ils sont la propriéte
de leur maitre.

Larégle n’est cependaut pas toujours strictement appliquée.
La maniére de traiter les esclaves fait I'objet de multiples
dispositions qui sont autant d’exceptions au principe, et qui
témoignent des sentiments d’humanité dont le Prophéte et
ses disciples étaient animés. On trouve la, tout & la louange
de I’Islam, un contraste frappant avec les usages qui, jusqu’a

(1) Sauf, bien entendu, les enfants issus du maitre de I'esclave.
(2) Cor., xvi1, 73, 77; xxx, 27.
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une date relativement récente, se sont maintenus chez des
peuples qui se targuaient de marcher cn téte de la civili-
sation (1).

Nous avons, & 'occasion du mariage, lraité des droits fami-
liaux des esclaves.

Ajoutons que l’esclave a droit & la nafaqah, c’est-a-dire au
logement, & la nourriture et & I'habillement, proportionnelle-
ment aux services qu’il peut rendre, et & la fortune de son
maitre. Il a droit également & des soins lorsqu’il est malade ;
et s’il se trouve dans limpossibilité de travailler pour des
raisons indépendantes de sa volonté, son droit & la nafaqah
reste encore intact.

Il est tenu & tous les travaux dont le charge son maitre et
que, raisonnablement, il est en état de faire. e

Les méres ne doivent pas étre vendues séparément de leurs ‘
enfants tant que ceux-ci ne peuvent se passer de leurs soins,
c’est-d-dire, d’apres les Chafl’ites, jusqu’a la septiéme année,
et selon les Banaﬁtes, jusqu’d la majorité. Ces derniers,
toutefois, considérent la vente seulement comme un acte
blamable, et non pas comme une convention entachée de
nullité.

Il est interdit de vendre aux Infidéles des esclaveg musul-
mans. Bien plus, si Pesclave d’un Infidéle embrasse I'Islam,
le maitre est obligé de s’en défaire ou de I’affranchir. Le maitre
a le droit de chatier et méme de tuer son esclave. Mais s'il le
faisait sans justes motifs, de méme que s’il faisait subir &
I’esclave un traitement ‘ou un chitiment inhumain, il serait
lui-m¢éme passible d’une correction (ta’zir) que le qdht arbi-
trerait d’aprées les circonstances (2).

Toute personne qui trouve un esclave évadé (4biq) a le e
devoir de Varréter, si elle le peut, et de le ramener a son - \
propriétaire (3). Si celui-ci est inconnu ou introuvable, e e
I’esclave est mis en fourriére et Padministration est, tempo- W L
rairement, chargée de le surveiller.

(1) Cor., 1v, 40. Une esclave ne peut étre contrainte de se livrer 2 la
débauche : Cor., xxiv, 33.

(2) Le maitre est responsable des amendes et des dommages-intéréts
résultant des délits commis par son esclave jusqu'a concurrence de la
valeur de celui-ci. Il peut, du reste, en paiement de,ces condamnations,
abandonner l'esclave.

(3) Les enfants d’esclaves qui s’enfuient sont considérés comme ayant
agi sans discernement, Ils sont désignés, non par le terme de 4biq, mais
par celui de dball qui s’applique également aux animaux domestiques
échappés. Il n’est pas obligatoire de les arréter et de les reconduire au
maitre.
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- La personne qui le raméne a, selon les Hanafites, droit a
une récompense (djo’l) minima de 4 dinir ou 40 dirham.
D’aprés Chéfi’i, elle ne pourrait réclamer une récompense
que si elle ’avait stipulée au préalable.

L’inventeur n’est pas fondé a demander la récompense,
méme suivant la doctrine des Hanafites, s’il est tuteur, époux,
ascendant ou descendant du maitre, ou si I'esclave arrété
meurt avant d’avoir été restitué. '

C’est seulement au point de vue du droit aux bhicns que
I’esclave n’a aucune personnalité juridique. Mais, en fuit,
beaucoup de commer¢ants et industriels confient leurs affaires
a4 des esclaves; il est admis qu’un maitre peut habiliter
Pesclave pour le commerce ou 'industrie. — Cet acte s’appelle
idsn. L’esclave habilité est appelé madsoun el peut conclure
toute espéce de conventions (1). S’il a contracté des detles,
ses créanciers, pour se récupérer, seront aulorisés a discuter
les biens qui servent a I’exercice de son commerce ou de son
industrie, sans que le maitre soit fondé a se prévaloir, contre
eux, de son droit de propriété.

Abou Hanifah va plus loin. II admet que les créanciers

peuvent faire vendre 'esclave el se fuire payer sur le prix.

1l soutient, en outre, que pour étre madsoun, une déclara-
tion explicite n’est pas indispensable; que l'autorisation peut
étro impljcite.

11 sjoute que l'idsn est, de sa nature, géndéral (motlaq),
et n’est pas susceptible d’étre limité a telle ou & telle branche
spéciale de commerce ou d’industrie.

Sur ces deux derniers points, Chafi’i enseigne la doctrine
opposée. '

L’idsn prend fin lorsque le propriélaire le révoque. Mais
Ja révocation n’a d’effet, vis-a-vis des tiers, que lorsqu’elle a
été publiée et notifice & tous les intéressés.

L’idsn flnit de droit par la mort, I’'apostasie ou la folie du
maitre; — s’il avait été conféré & une esclave, par le fait qui
éléve celle-ci au rang d’omm walad; — et enfin, mais seule-
ment d’aprés les Hanafites, par la fuite de P’esclave.

Les bénéfices realisés pur le madsoun appartiennent natu-
rellement au propriétaire.

-(1) Cependant, il ne peut se vendre lui-méme. D’apres les Chafi’ites, il
ne peut pas non plus se louer lui-méme,
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SECTION II

AFFRANCHISSEMENT

C’est faire ceuvre trés méritoire que d’affranchir ses esclaves,
surtout ceux qui appartiennent & la religion musulmane.
L’affranchissement est prescrit, notamment, & titre de kaffarah
ou réparation en cas d’'inexéculion d’tm veeu ou d’autres
obligations religieuses et morales.

L'affranchissement n’est permis, toutefois, qu’a celui qui a
la libre disposition de ses biens (iglth at-tacarrof). Le mineur
ne peul donc, par ce moyen, aliéner aucune partie de son
patrimoine. Le tuteur n’a pas davanlage qualité pour affran-
chir l'esclave de son pupille, parce que ses pouvoirs sont
limités a l’aliénation a titre onéreux, et que les actes de bien-
faisance, susceptibles de pr qudnmer aux intéréls dontil a la
garde, lui sont formellement interdits.

Abou Hamfah enseigne que laffranchissement a lieu zpso

jure, pour les esclaves qui sont parents du maitre au degrg ou
le mariage est prohibé.- Achéte-t-on sa meére, son pére, sa
sceur, ils sont libres de plein droit.

Selon Chafi’i, le principe se restreint aux ascendants et aux
descendants.

Quand un esclave de I'un ou de l'autre scxe appartient indi-
visément & plusieurs personnes, si 'un des copropriétaires
Paffranchit, pour sa part, a quelque titre que ce soit, ’esclave
est entierement libre. L’auteur de l'affranchissement doit
seulement indemniser ses copropriétaires. Mals, s’il n’est pas
en situation d’acquitter Il'indemnité, Plaffranchi demeure,
jusqu’au paiement, esclave pour une par! propottionnelle.

De mcme, esclave acquiert la liberté entiére lorsque le
maitre affranchit une partie de cet esclave, par exemple, sa
main.

Le molif de ces deux décisions est qu’en principe le méme
individu ne peut, étre a la fois libre el esclave.

Entre 'esclave affranchi et son ancien maitre (1) subsiste

(1) Ou, a défaut, entre I'esclave et les agnats du maitre.
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une sorte de lien juridique appelé patronat (wald) qui se
manifeste surtout dans les rapports de droit concernant le
mariage et les successions. En outre, I'affranchi est tenu
envers celui qui ’a libéré & des témoignages de respect, et
doit P’assister lorsqu’il en est requis (1).

Le droit de puatronat n’est pas susceptible de transmission.

(1) Le libérateur ou patron est appelé mawld. Abou Hanifah permet
qu’une personne, méie née libre, se place sous le patronat d'unc autre. Il
en cst souvent ainsi, dans la pratique, pour les néophytes de I'Islam.
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SECTION III

DES DIFFERENTES SORTES D'AFFRANCHISSEMENT

L’affranchissement peut avoir lieu entre vifs ou & la mort
du maitre. L’affranchissement entre vifs est simple ou condi-
tionnel. Dans le premier cas, I'esclave devient libre immé-
diatement; dans le second cas, il peut étre stipulé qu’il ne
jouira de la liberté qu’aprés I'accomplissement de certaines
conditions. L’affranchissement & la mort du maitre a cette
conséquence que celui-ci conserve, jusqu’a ce moment, son
autorité sur l’esclave.

§ 1er. — AFFRANCHISSEMENT ENTRE VIFS. — L’affranchisse-
ment entre vifs se subdivise en deux classes :

1* Le’itq. Il résulte de la déclaration expresse ou implicite
que tel esclave est libre; ou bien d’un acte qui emporte néces-
sairement la reconnaissance de I'affranchissement.

Le ’itq peut étre affecté d’une condition (1).

Il a pour conséquence la libération immédiale de 'esclave.
Celui qui en bénéficie ne peut jamais retomber dans son
ancienne condition. Il est appelé ma’ tougq.

2° La kitdbah ou mokéatabah (2). C’est une convention enlre
maitre et esclave, qui confére au dernier (mokétab) la faculté
de gagner, par sa propre industrie, la somme nécessaire pour
se racheler lui-méme. Cette convention implique d’ores et
déja reconnaissance implicite de la liberté. Autrement, elle
serait incompatible avec la régle générale selon laquelle tout
gain fait par un esclave profite au maitre.

Le contrat lie le maitre d’une maniére irrévocable (3). L'es-
clave se trouve, par conséquent, dans une situation intermé-
diaire entre ’esclavage et la liberté. Il ne peut ni éire vendu ni
engagé, ni étre l'objet d’un acte juridique susceptible de

(1) Par exemple, le paicment d'unc somme d’argent. Il ne faut pas, néan- .

moins, le confondre, dans cette hypothése, avec la kitdbah dont il sera
question plus loin.

(2) Cor., xxiv, 33.

(3) L'esclave, au contraire, pcut rompre le contrat. Mais alors, il retombe
naturellement dans sa condition antéricure,

------
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meltre obstacle & 'acquisition de sa liberté. Il a toute lati-
tude pour faire le commerce et méme pour voyager. Mais il
ne doit pas s’évader.

Il ne peut, sans le consentement de son maitre, ni se marier,
ni aliéner ses biens a titre gratuit. Mais ce consentement ne lui
estpas indispensable pour posséder des esclaves et les marier.
Cependant, il ne pourrait les affranchir, bien qu’Abou Hanifah
lui reconnaisse la faculté de conclure la mokatabah avec ses
propres esclaves et d’en faire des omm-walad.

Une esclave mokdatabah qui met au monde un enfant des
ceuvres de son maitre peutl, sur sa demande, étre déliée de
son engagement. Elle devient alors omm-walad. '

Inversement, rien n’empéche le maitre de conclure la kita-
bah avec son omm-walad. Cette derniére condition confere a
I’esclave, sinon plus t6t, du moins plus facilement sa liberté.

La rancon du mokatab peut consisler en objels ou presta-
tions de nature quelconque, pourvu qu’il s’ugisse de choses
susceptibles d’appropriation. Mais, selon Chafi’i, I'on ne
pourrait slipuler que la libéralion aura lieu en une seule fois.
Elle doit étre répartie en deux termes au moins. Elle peut
faire ’objet d’un cautionnement.

Si le mokétab n’est pas en mesure’ de satisfaire & ses enga-
gements, le maitre doit lui accorder quelque délai; ou bien il
doit lui étre alloué un secours prélevé sur la zakah. S’il est
impossible de recourir 4 I’'un ou & 'autre de ces moyens, le
mokétab qui s’est engagé a échéance fixe retombe, a I’expira-
tion du terine, dans son ancien état d’esclavage.

Au décés du mokatab, si la rancon n’est pas acquittée, la
dette sera, d’aprés Abou Iganifah, payée sur son patrimoine
ou éteinte par ses héritiers, el il mourra libre. Selon Chafi’i,
au contraire, il mourra esclave et, par suile, son patrimoine
appartiendra de droit & son maitre.

La mort du maitre n’a pas d’effet relativement & la kitébah.

§ II. — AFFRANCHISSEMENT A LA MORT DU MAITRE. — L’on
distingue également deux sortes d’affranchissement & la
mort du mailre:

1° L’istilad : c’est l’acte qui déclare la qualité d’omm-
walad. Il en a été question plus haut.

20 Le tadbir: c’est la déclaration faite par le maitre qu’a
son décés son esclave deviendra libre. D’aprés Chafi’i, cet
affranchissement n’acquiert un caractére irrévocable que par
le décés du propriétaire. Celui-ci peut donc, de son vivant,
révoquer sa déclaratlion. Il le peut méme tacitement; or la ré-
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vocation résulterait de la vente de I'esclave ou de tout autre
mode d’uliénation; mais non d’une cession temporaire, telle

que le louage.

Abou I}unifah considére le tadbir comme étant immédia-
tement irrévocable. L'esclave ainsi libéré (modabbar) se
trouve, d’apres lui, jusqu’au décés du maitre, dans une situa-
tion juridique présentant avec celle de I'omm-walad une
grande analogie. Il reste esclave et ne pourrait, par exemple,
s’enfuir ; mais, par contre, le maitre n’a le droit ni de I’aliéner,
ni de 'engager.

11 faut enfin observer que le tadbir peut étre affecté d’une
condition, mais qu’il ne saurait étre un moyen, pas plus,
d'ailleurs, que le ’itq, de tourner la loi qui interdit d’aliéner,
par voie de disposition & cause de mort, plus du tiers de son
palrimoine.

[T

........
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CHAPITRE QUATRIEME

DE QUELQUES PERSONNES QUI SE TROUVENT DANS UNE SITUATION
JURIDIQUE PARTICULIERE

En dehors des personnes qui sont, en totalité ou en partie,
destituées de 'administration de leurs biens, el dont nous
venons de parler, il en est d’autres que des circonstances
indépendantes de leur volonté mettent dans une situation
juridique particuliére, a raison de laquelle des mesures spé-
ciales ont .paru nécessaires.

SECTION I

ENFPANTS TROUVES

A ce point de vue, nous rencontrons, en premier lieu, les
enfants trouvés (laqit).

Toute personne qui trouve un enfant abandonné est obligée
de le recueijllir, surtout s'il est & présumer que I’enfant périrait
Sans son secours.

L’inventeur (moltagit) peut élever I'enfant s’il le veut, et
nul n’a, ensuite, le droit de le lui enlever, sauf cependant les
parents. Le cas arrivé, il n’est pas fondé & répéter, plus tard,
contre I’enfant trouvé, les dépenses qu’il a faites pour son
entretien et son éducation.

1l n’acquiert, sur I’enfant trouvé, aucun droit familial. Ainsi,
il n’aura droit ni de le marier, ni de disposer de ses biens -
sans l'autorisation du gadhi. Mais il peut envoyer I’enfant &
I’école ou lui faire apprendre un métier; accepter pour lui
des donations, parce que ces actes ne peuvent qu'étre profita-
bles.

Si l'inventeur ne consent pas & se charger de I'enfant, ’entre-
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tien de ce dernier reste & la charge du trésor (bait al-mél). Le
qddhi doit alors le confler & la garde de personnes slres et
surveiller & son éducation. Dans ce cas, I’enfant, 8’il se trouve
plus tard en situatlion de le faire, sera tenu de restituer les
frais faits pour son entretien. On appliquera, tout d’abord, &
cette fin, ce que 'on aura trouvé sur lui d’argent ou autres

objets précieux, ces objets étant considérés comme sa pro-

priété.

Les enfanis trouvés sont libres, car la liberté est I'état
normal de I'homme. Ils sont Musulmans ou dsimml, selon
qu’ils ont été trouvés dans un pays habité par des Musulmans
ou exclusivement par des dsimmi.

.
I
1
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SECTION II

ABSENTS

Nous trouvons, en second licu, les absents (mafqoud).

‘La loi édicte des mesures spéciales & I'égard de ceux qui
ont quitté leur domicile sans mettre ordre a leurs affaires,
lorsqu’on ignore non seulement le lieu ot ils se trouvent,
muis s’ils sont morts ou vivants (1).

Dés. qu’il est informé de l’absence, le qadhi nomme un
curateur qui est mis en possession des biens de l'absent, et
les administre sous la surveillance du qadhi. Le curateur
est habile & faire tous actes juridiques et méme & ester en
justice. ' v

Néanmoins, quand I’action porte sur une demande contes-
tée, et que l'origine de la delte est antérieure & son adminis-
Lration, il ne peut la poursuivre, selon Chafi'i, qu’avec 'auto-
risation du qddhi. D’aprés Abou Hanifah, le procts, dans ce
cus, n’entre pas dans les limites do sa gestion.

Les choses appartenant & labsent qui ne peuvent étre
conservées sont vendues par le curateur. Celui-ci pourvoit
encore a ’entretien (nafagah) des parents ou des femmes du
mafqoud qui sont fondés a le réclamer. Les biens provenant
de successions qui échoient au mafqoud ne sont pas confon-
dus dans son patrimoine. Ils sont administrés séparément.

Quand l'absence dure depuis un temps suffisant pour que
la personne disparue fat agée de 90 ans (2), si elle vivait
encore, et si 'on n’a pu recueillir aucun indice de son exis-
tence, Pabsent est présumé décédé. Son patrimoine est partagé
entre ses héritiers ; son mariage est dissous ; mais sa femme
doit observer la ’iddah des veuves avant de se remarier.

(1) Unc personne temporairement absente, par exemple en voyage, est
dite non pas mafqoud, mais ghdib.

(2) Quelques juristes admettent un délai plus long. Mais aucun ne
dépasse 120 ans.
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SECTION III

HERMAPHRODITES

Une troisiéme catégorie de personnes se trouve dans une
situation juridique spéciale; ¢’est celle des hermaphrodites
(khonthd). La prolixité des juristes arabes s’est donné car-
riere sur ce sujel : ils abondent en détails qui sont pour nous
inexplicables (1). En réalité, les dispositions concernant les
hermaphrodites se réduisent & ceci :

L’'un des deux sexes est généralement plus accusé ; alors il
détermine la condition juridique de ’hermaphrodite.

Si l'assimilation n’est pas possible, la situation juridique
sera iutermédiaire. L’hermaphrodite se placera, pour la
pricre, & la mosquce, entre lecs hommes et les femmes ; mais
il accomplira la priére & la fagon des femmes ; il portera, pour
le pelerinage, des vélements de femme. Il sera circoncis par
une esclave achetée spécialement & cet effet, et, aprés sa
mort, il sera puriflé de la mani¢re appelée tayammomn.

Quand un hermaphrodite vient & une succession, en con-
cours avec d'autres héritiers, il regoit moitié¢ de la part d'un
homme et de celle d’une femme, de sorte que, méme & cet
égard, so position intermédiaire se trouve sauvegardée.

(1) Nous en trouverions peut-étre la clef dans la polygamic et dans la
préoccupation d’écarter du harim un étre dont la présence ferait échec &
I'égoiste tranquillité que le Musulman demande & des mesures coerci-
tives et non a I'éducation morale de la femme. (N. d. t.)
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QUATRIEME PARTIE

DROIT PENAL

CHAPITRE PREMIER

PRINCIPES GENERAUX DU DROIT PENAL

C’est peut-étre sous le rapport du droit pénal que I'lslam
s’écarte le plus des principes reconnus, surtout aux temps
modernes, par les législations européennes. Les institutions
musulmanes sout empreintes d’'une barbarie qui va directe-
ment contre nos idées actuelles d’humanité ; elles se ratta-
chent, a ce point de vue, aux conceptions des figes les plus
reculés. On cherche en vain les raisons sur lesquelles a du
s’appuyer le Prophéte, I'idéal qu’il s’est proposé. Parmi les
peines qu'’il prononce, quelques-unes donneraient & pensecr
qua ses yeux le fondement juridique et le but des chitiments
était de compenser par le mal infligé au coupable, le mal par
lui commis, de maniére & rétablir dans I'ordre moral I’équi-
libre rompu. D’autres ne peuvent avoir pour raison que
P’espoir de détourner du crime le malfaiteur, par la terreur
quinspire leur sévérité. D'autres encore semblent inspirées
par ’idée de réparer le préjudice subi par la partie lésée.

Je n’essaierai pas de condenser le droit pénal en un corps
de doctrine savamment ordonné. Je suivrai pas & pas les
écrivains arabes.

Le méfait (djaram) est I'acte défendu sous peine d’un cha-
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timent ("aqoubah), ou bien 'omission de ce qui est prescrit
par la loi ou par I'autorité publique.
" Sont des méfaits :

1° Toutes les violences exercées contre les personnes, c’est-
d-dire 'homicide (qall) (1); la blessure (djarh) dans le sens
du mot le plus étendu. Ces délits sont appelés (djindyat) (2).
Ils entrainent la peine du talion (qi¢ég¢, thar, ou qawad) ou le
paiement du prix du sang (diyah).

2° Les crimes contre lesquels le Coran prononce une peine
affliclive et définie (hadd).

3° Les contraventions qui, sans étre spécifiées el frappées
d’'une peine particuliére par la loi, sont néanmoins com-
mises en violation des ordres émanés de l'autorité légitime,
ou présentent un caracteére tel que I'intérét et 'ordre publics
exigent l'intervention du qadhi. On applique & ces contraven-
tions une correction (ta’zir) dont la gravité varie sclon les
circonstances (3).

(1) Cor. 11, 78.

" (?2) Plur. de djindyah.

(3) Le droit musulman ne reconnait donc pas le principe : nullum dcllc-
tum sinc preevid lege penali.
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CHAPITRE DEUXIEME

DELITS (DJINAYAT) CONTRE LESQUELS EST PORTEE LA PEINE
~ DU TALION (Qi¢Ag) ().

Dans la premiére catégorie de méfails, entrent tous les
actes qui causent & autrui la perte de la vie, des membres
ou des organes, ou lui occasionnent des blessures, lors méme
que ces blessures n’entraineraient pas la mort ou la perte
d’un membre ou d’un organe.

SECTION 1

DE L'HOMICIDE

Quiconque, avec intention ("amd ou ta’ammod), 8 tué ou
blessé mortellement avec une arme (2) une aulre personne,
doit subir la peine de mort, & moins que les héritiers (wérith)
de la victime ne fassent grfice au meurtrier, et ne lui permel-
tent de so racheter (3) moyennant le prix du sang (diyah). Le
coupable doit, en outre, selon Chéfi’i, la kaffarah prescrile
pour le thihér. Le prix du sang doil alors étre versé sur-le-

champ, & moins que I'hérilier n'accorde un délai pour le
paiement.

Lorsque la victime laisse plusieurs héritiers, si 'un d’eux
renonce & exiger l'application du talion (qigfc), les autres
héritiers sont tenus de se soumettre & la méme détermination.

La plupart des juristes, en cas d’assassinal et 8 moins que.

I’'on n’excipe de circonstances atténuantes, bladment celul

(1) J. Kohler: Zur Lehrs von der Blutrache; Wiirtzbourg, 1885.
(2) Il faut entendre ici par arme tout objet qui pcut servir a tuer, par
exemple, une pierre, un biton.

(3) Cor., 11, 173, 175 ; 1v, 95; v, 49 ; xvi1, 35.
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qui accepte le prix du sang, au lieu d’exiger I'application du
tulion.

Quiconque, sans intention (khald), a tué ou fail une blessure
mortelle, doit, d’aprés Ch&fi’t, aussi bien que d’aprés Abou
Hanifah, acquitter la kaffirah dont il vient d’étre question, et
payer, en outre, aux héritiers, le prix du sang, non plus,
comme dans l’espéce précédente, sur-le-champ, mais dans un
délai de 3 ans (1).

L’homicide non intentionnel peut étre divisé en deux clas-
ses :

Il peut arriver qu’on ait le malheur de tuer, alors qu’'on se
proposait seulement de blesser (2), ou bien sans avoir eu
Pintention de faire aucun mal.

Ainsi, un coup porté avec un bélon léger ou avec la main
occasionne la mort, par suile de I’état particulier, physique ou
moral, ol se trouve le blessé : c’est la premiére espéce.

Si ’on cause la mort d’une personne, soil par imprudence,

" soit par suite d’infraction aux ordres de I'autorité compétente,
soil par inexpérience, c’est la seconde espéce.

L’on est coupable d’imprudence, par exemple lorsqu’on cir-
cule a cheval, & une allure trop rapide, au milieu d’'une foule;
lorsqu’on n’exerce pas une surveillance suffisante autour des
animaux dangereux que 'on entretient.

L’on enfreint les ordres de l'autorité compétente en lais-
sant debout une maison qui menace ruine; lorsqu’on embar-
rasse la voie publique ; et I'infraction entraine une responsa-
bilité si elle a été cause d’un accident.

L’inexpérience est parfois le fait des médecins (labib).

Le coupable d’homicide involontaire, s’il n'avail 'intenlion
de fuire aucun mal, doit seulement le prix du sang « léger »
(diyah mokhaffufah). Dans lous les aulres cas, on doil lo prix
du sang « grave » (diyah moghallathah).

Le talion ne peul étre appliqué :

1° Aux femmes durant la grossesse;

2° Aux ascendants de la viclime;

3° Au maitre qui tue son esclave; & I'ascendant qui tue
I'esclave de son descendant ; ni méme & la personne qui tue

(1) Cor., 1v, 94. Le délai se calcule, d’aprés Chafi’i, & partir de la mort de
la victime, et, suivant Abou I!anifah, 4 partir de la date du jugement.

(2) Le meurtre est alors qualifi¢ de chibh al’amd, c’est-a-dire quasi-
intentionnel, ou 'amd al-khat4, c’est-a-dire intention mélangée d'erreur.

La pure intention ¢st appelée, puar opposition, ’amd mabdh, et la pure
errcur khatd mahd. ’
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I'csclave dont elle est propriétaire pour partie. Néanmoins, le
meurtre de ’esclave commis, sans motif, par I'une des per-

sonnes que nous venons de désigner, est punissable du
ta’zir. :

S'il s’agit d’'une femme enceinte, 'application du talion sera
retardée non seulement jusqu’a la délivrance, mais jusqu'au
jour o1 ’enfant pourra se passer du lait de la mére.

Les ascendants de la victime sont libérés par le paiement
de la diyah (1). Laraison en est qu’il serait contraire & I’essence
du droit musulman de punir de mort un pére, pour avoir 6té
la vie & celui qui lui devait le jour. Abou Hanifah exige seule-
ment la diyah et la kaffairah pour homicide involontaire ; mais
Chafi’i considére la diyah et la kaffirah dans ce cas, comme
la réparation de I'homicide intentionnel, et par suite, il impose
le paiement immédiat de la diyah.

L’homme libre qui tue volontairement ’esclave d’une autre
personne est, suivant Abou Hanifah, passible du talion.

“D’aprés Chafi’i celte peine ne lui est pas applicable. Si I’homi-
cide n’a pas été intentionnel, 'auteur est responsable, envers
le maitre, de la valeur de l'esclave. D’aprés Abou Hanifah,
cette valeur doit nécessairement &tre inférieure d'un dinér
au moins, a la diyah fixée pour une personne libre (2). Chafi’t
exige, au contraire, dans cette hypothése, comme en cas
d’homicide volontaire, la valeur entiére de I’esclave, si élevée
qu’elle puisse étre.

Un Musulman qui tue intentionnellement un kéfir harbi
n‘encourt aucune responsabilité. Sila victime est un dsimmi,
Abou Hanifah accorde le talion, tandis que Chéfi’i le refuse.
" Les mineurs et les insensés ne sont pas passibles du
talion, parce qu’a défaut de discernement, I’on ne reconnait
pas, chez eux, l'intention ("amd) de tuer. Mais la kaffarah et
la diyah doivent étre acquittés de leurs deniers, sauf & tenir
compte des distinctions établies ci-dessus relativement &
'homicide involontaire (khaté).

Ne sont pas punissables I’homicide accompli ou lablessure
infligée en exécution des ordres de l'autorité publique, ou
dans la guerre, ou dans la lutte que I’on soutient pour défen-
dre sa personne ou ses biens, voire la personne ou les biens

(1) Antérieurement 3 Mahomet, l'infanticide, chez les Arabes, n’était pas
punissable. Cor., vi, 141, 152; xvu, 33 ; Lxxxi, 8, 9,

(2) Par conséquent, clle atteindrait au plus 999 dindrs. Méme régle pour
les omm-walad, modabbar ct mokétab.

T
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d’autrui (1). L’on tuera donc impunément le voleur pris en
flagrant délit. Mais I'on.ne se trouverait plus en étal de légi-
time défense si le voleur était en fuite, ou si I’on avait affaire
4 un mineur ou un insensé.

Celui qui commet un méfait comme contraint et forcé n’est’
pas punissable, mais bien celui qui a exercé la contrainte.
" Il en est de méme de celui qui a été cause de la mort
d’autrui, sans avoir & se reprocher aucune imprudence, inex-
périence ou négligence (2).

Le coupable qui a, intentionnellement, tué plusieurs per-
-sonnes, encourt le talion pour la premiére des victimes, et la
diyah sera prélevée sur son patrimoine pour chacune des
autres. En d’autres termes, il subira autant de peines qu’il
aura commis de méfaits.

Inversement, si plusieurs personnes ont participé au méme
meurtre, chacune d’elles sera frappée du talion ou de lu
diyah, suivant que le crime aura été, de sa part, intentionnel
ou non. En d’autres termes, on n’est responsable que de son
propre fait. Ce principe est encore appliqué au cas ou la
mort a été la conséquence de plusieurs blessures combinées,
dont chacune, considérée isolément, n’élait pas mortelle.

Si plusieurs personnes en ont simplemeni blessé une
autre, tous les coupables devront, conjointement, d’aprés
Abou Hanifah, 'indemnité fixée & raison de la blessure, quand
méme la nature de cetle blessure ou les circonstances qui
I'auraient entourée seraient telles que, faite par une scule per-
sonne, elle et entrainé le talion. Mais Chafi’i suit, pour ce
cas, exactement les mémes régles que pour I’homicide.

Le droit musulman ne reconnait, comme complices de
I’homicide et, plus généralement, de tout méfait, que ceux qui
y ont réellement coopéré (coauctores) et ceux qui ont excité
le coupable & le commettre, ou en ont facilité, favorisé ou
dirigé ’exécution (socii). Ceux qui n'y ont été mélés qu’aprés
la perpétration, soit pour empécher qu’il fat découvert, soit
pour procurer une retraite au coupable (fautores), ne sont
pas complices et encourent, au plus, une correction (ta’zir).
" La tentative n’est également punissable que de la correc-
tion, & moins qu’elle ne constitue en elle-méme un fait contre
lequel la loi a édicté une peine spéciale.

- La récidive n’est une circonstance aggravante que dans les
cas expressément prévus dans la loi, et dont il sera question
au chapitre suivant. '

(1) Cor. xvi1, 35. )
(2) Cor. i1, 4173-175; 1v, 24 ; xvi1, 111, 120.
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Quand un esclave (s'agit-il ’omm-walad, de mokatab ou de
modabbar) s’est rendu coupable d’homicide ou de blessures,

le maitre doit le livrer & la partie 1ésée ou, s’il n’y a lieu qu'a
la diyah, I'acquitter & sa place. Que si la diyah est supérieure

d la valeur de I'esclave, le maitre peut se libérer définitive-
ment en abandonnant I'esclave & la partie lésée. Abou Hanifah
considére que I'abandon de lesclave est la régle générale,
applicable & tous les cas, el que le paiement d’'une somme d’ar-
gentaurait lieu, non a titre dediyah, mais comme rancon (fida).
L’esclave venant & décéder avant que la réclamation de la
partie lésée se soit produite, le maitre se trouve affranchi de
toule obligation.

On a déjd vu que la diyah varie suivant les circonstances.
Elle est tantot grave (moghallathah), tantot légere (mokhaffa-
fah). Cette derniére est de 100 chameaux, dont 80 femelles (1)
et 20 mdles, ou en argent, de 1000 dinér ou 12000 dirham (2).
La diyah grave est de 100 chamelles (3), ou, en argent, supé-
rieure, selon Chaf’i, d'un tiers & la mokhaffafah, soit 1333 1/3
dinér, ou 16000 dirham. D’aprés Abou Hanifah, la diyah grave

et la diyah légere, calculées en argent, sont égales.

La moghallathah est due pour 'homicide commis soit sur
le territoire de 1a Mecque, soit durant les mois sacrés (4), soit
sur 'une des personnes dont le coupable se trouvait parent
au degré prohibant le mariage, soit lorsque le meurtrier avait
Pintention sinon de tuer, du moins d'attaquer la victime.

La diyah dont il est ici question est celle que la loi fixe
pour un Musulman libre.

Une femme est censée ne rcprésenter que moitié de celte
valeur; un dsimmi, le liers seulement, d’aprés Chafl’i, bien
qu’Abou Hanifah Passimile sous co rapport au Musulman.

Un mage (5) ou un autre paicn admis sur le territoire mu-
sulman esl estimé au quinziéme de la valeur d’un croyant.

La diyah, quand elle est payable dans un délai de trois
années, forme une detle répétible, non seulement sur les

(1) Précisément, 20 djadsa’ah, 20 hiqqah, 20 bint laboun ct 20 bint
makhadh. ‘ :

12) Abou Hanifah, comptaat le dinar pour 10 dirbam, n’arrive qu'a 10,000
dirham.

(3) 30 higqah, 30 djadsa’ah et 40 khalifah.

(4) Clest-a-dire Moharram, Radjab, Dsou 1-Q4’idah ct Dsou 1-Hidjdjah.
Cor. 1x, 2, 5 et 36.

(5) Adorateur du feu.

—————
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biens du meurtrier (qatil), mais aussi sur ceux de ses
*aqilat (1), c’est-d-dire de ses agnats (2) el, &, défaut sur ccux
du patron, si le meurtrier était un esclave affranchi, enfin,
subsidiairement, contre I’Etat.

Si le coupable fait partie d’une corporation reconnue, celle-
ci est, d’aprés les Hanafiles, astreinte & payer la diyah, méme
avant les 'aqilat (3).

Celui qui donne la mort au moyen de poison, de brilures,
de submersion, tombe sous le coup des mémes régles que
Phomicide proprement dit (4).

(1) Pluriel de ’aqilah.
(2) Suivant Chafi’i, sculement des agnats dans la ligne collatérale.

(3) La responsabilité pour la diyah en cas que le coupable soit inconnu
sera exposéc dans le titre 11 du chap. n de la cinquitme partic.

(4) Cor. v, 49; xv1, 127.
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SECTION II

DES BLESSURES

Nous avons déja vu que le principe du talion s’étend & la
blessure faite volontairement. L’on y applique le gicég, si la
chose est possible, c'est a-dire s’il s’agit d’une blessure qui
puisse étre rendue au coupable exaclement dans les mémes
conditions qu’il I’a faite & la victime. 1l n’en peut guére étre
ainsi que pour les blessures du crane et pour ’ablation d’'une
partie du corps, des dents, etc. Quant aux blessures provenant
d’un instrument piquant, tranchant ou contondant, il est bien
difficile, pour ne pas dire impossible de les rendre exacte-
ment ; 'on n’arriverail pas & faire une piqire, une entaille, a
porter un coup parfaitement équivalent au sévice qu’il s’agi-
rait de venger. L’on doit alors se contenter de la diyah, commae
pour la blessure involontaire.

Pour les hlessures, 1a diyah est généralement plus faible
que pour I'homicide. Elle ne pourrait étre intégralement
exigée que pour la perte des parties du corps qui ne sont pas
géminées (1), ou pour la perte de I'un des sens ou de leurs

organes. Il en serait de méme pour 'amputation des deux
jambes, des deux mains, des dix doigts, etc.

Pour la mutilation de I'un des membres gémmes, tels
qu’une jambe, une main, il n’est dd que moitié de la diyah;
pour la mutilation d’un doigt, un dixi¢me (les doigts étant au
nombre de dix). Pour chaque phalange, on paie un tiers de la
valeur du doigt, soit 1/30 de la diyah ; pour chaque dent, 1,20
du prix du sang.

Les blessures qui n’entrainent pas la perte d’un membre
doivent étre taxées d’aprés leur gravité. Celles qui détermi-
nent la privation d’un membre déjd mulilé, ne motivent pas
le talion, mais, dans tous les cas, la diyah. Celles qui ont
pour effet non pas I’ablation, mais la mise hors d’'usage d’une
partie du corps, et dont la victime demeure, par conséquent,
eslropiée, sont taxées & moitié de la somme fixée pour I’abla-
lion. Il doit étre fait état, en cette matiére, des distinctions

(1) Abou Hanifah considere comme tels la barbe et les cheveux;
ChAfi'i non. '

PRUHIp

--------
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exposées ci-dessus, touchant les différentes catégories de
personnes, de sorte qu'une femme, toutes choses égales
d’ailleurs, ne peut prétendre pour une blessure, qu’a moitié
de ’'indemnité que toucherait un homme.

Les blessures qui, une fois guéries, ne laissent ni cicatrice,
ni mutilation, ne donnent aucun droit a la diyah et n’expo-
sent Pauteur qu’a la peine du ta’zir.

Quiconque a procuré 'avortement d’une femme libre, est
puni d’'un vingtiéme de la diyah entiére. Ce prix porte le nom
spécial de ghorrah. Il doit élre acquilté, d’aprés Chafi’i, dans
les trois ans, et d’aprés Abou Hanifah, dans 'année.

L’avortement d’une esclave rend l'auteur des manceuvres
passible d’'une indemnité égale au dixiéme de la valeur de
Pesclave.

Quant & la maniére dont il convient d’appliquer la peine de
mort et les autres mulilations prescriles & titre de gicac, il
existe, entre Chafi’'i et Abou Hanifah, une profonde divergence.
Le premier veut que le coupable recoive la méme blessure
que la victime et dans des conditions entiérement identiques.
Le second veut que 'on emploie toujours, pour I’exécution,
une arme tranchante, et que le coupable subisse sa peine
avec le moins de tortures et le moins de complicalions pos-
sible (1).

L’exécution du qicl¢ et la répélition de la diyah appartien-
nent de droit & loffensé ou & son héritier (wérith) (2), mais
sous la surveillance du qAdhi. Lorsque le qig¢d¢ consiste en
une blessure ou une mutilation, le qaddhi doit toujours le faire
appliquer par une personne expérimentcée. Si la personne qui

-doit paursuivre 'application du qicd¢ ou exiger la diyah est
mineure ou insensée, le coupable sera détenu jusqu’a la
majorité ou le retour & la raison.

A défaut d’héritier, l'autorité est obligée d’en remplir le
réle. Du reste, le mode d’application des peines varie dans les
diverses contrées oli domine I’Isldm. Nous ne pourrions en-
trer & ce sujet dans quelques détails sans nous écarter des
prescriptions qui ont un caractére général, pour tomber dans
le domaine des coutumes locales et de I’ethnographie.

(1) Cor., xvir, 35.
(2) En cas de concours de plusieurs héritiers, ils doivent désigner l'un
d’eux pour exiger et exéculer le gicdg. Celui-ci s’appelle wali ad-dam.
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CHAPITRE TROISIEME

DES CRIMES POUR LESQUELS EST PRONONCEE UNE PEINE
AFFLICTIVE ET DEFINIE (HADD)

Laseconde calégorie de méfaits comprend ceux pourlesquels
le Coran porte des peines affliclives et déflnies (padd, pluriel
hodoud). Fondées sur I'expresse volonté d’Alldh, ces peines
ne peuvent étre remises par la partie 1ésée (1). C’est ce qui
les distingue, en droit, de celles qui punissent les djindyét.
Les régles exposées au chapitre précédent relativement & la
culpabililé, & 1a complicité, etc., sont, d’ailleurs, presque en-
ticrement applicables aux méfaits dont il va étre question. 11
suffira donc de signaler les points sur lesquels portent des
exceplions.

Les méfuits de la seconde catégorie sont :

1. LA FORNICATION (ZINA). — C'’est le commerce charnel de
’'homme avec la femme qui lui est interdite (hardm), c'est-a-
dire qui ne lui est pas unie par le mariage, ou ne lui appar-
tient pas comme esclave ou comme omm-walad (2). Le Mu-
sulman libre qui commet ce crime n’encourt rien moins que
la lapidation (radjm) (3), s’il a, antérieurement, possédé une
femme avec laquelle il était régulicrement marié. Dans tout
autre cas, le chatiment est de 100 coups de fouet (djaladah),
guxquels s’ajoute, suivant Chafi’i, le bannissement (taghrib)
pour un an. Un esclave n’encourt, dans tous les cas, que 50
coups de fouet (4).

(1) Bauf, pourtant, la pcine prononcée contre la calomnie en matiere de
zind (qadsf). V. infrd.

(2) Cor., xxut, 6, 7; Lxx, 31. Les femmes publiques, dans I'Islam, sont
deéfendues. Cor., xxiv, 33.

(3) Voici comment a lieu ’exécution : on expose publiquement le (ou la)
coupable, enterré jusqu'a la ceinture, ct on lui jette des pierres jusqu'a ce
que mort s'ensuive.

(4) Cor., 1v, 19, 20, 30; xvi, 34; xxiv, 2. Il n'est question, au texte, que

ey

PRSPPI
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11 ne faut pas perdre de vue que le mailre ne peut, du moins
d’aprés Abou }}aniruh, infliger de sa propre autorité, le hadd
a son esclave. Il doit, & cet effet, requérir 'autorisation du
qadhi. Il y a donc la exception & la régle ordinaire qui laisse
au maitre la liberté d’infliger un chétiment & ses esclaves.

Indépendamment des causes générales d’excuse, telles que
la minorité, la violence, la folie, 16 méfait de zin& n’est pas
punissable lorsqu’on peut exciper d’une erreur, lorsque, par
exemple, un homme, persuadé qu’il est légitimement marié a
une femme, a commerce avec elle, et que la nullité du ma-
riage est ensuite reconnue ; ou encore quand ’homme croit
avoir des relations avec sa propre esclave, et qu’ensuite il est
démontré qu’il s’agissait de l'esclave d’une autre personne
ou d'une femmeae libre. .

La sévérité de ces dispositions est mitigée par la difficulté
de faire la preuve du crime. En effet, en dehors de 'aveu
(iqrér), la fornication n’est prouvée que si quatre témoins
(chéhid) méles ont vu ’accomplissement de I'acte dans toutes
ses circonstances (1). Quant & l’aveu, il doit, d’aprés Abou
Hanifah, étre répété quatre fois et, selon tous les juristes,
émaner d’une personne majeure, en pleine possession de ses
facultés intellectuelles; le coupable devra méme indiquer les
motifs pour lesquels il fait I’aveu, et fournir des renseigne-
menlts précis sur les circonstances du crime. Enfin, 'aveu
peut étre révoqué.

Quiconque accuse de fornication une personne honorable
(mohcan), homme ou femme, sans étre en mesure de faire la

preuve légale ci-dessus indiquée, est coupable de calomnie
(qadsf). Ce crime est puni de 80 coups de fouet si 'auteur est
un homme libre, et de 40 si c’est un esclave. L’époux peut,
toutefois, échapper & cetle peine en prononcant le li'an ; mais
alors son mariage est irrévocablement dissous.

La personne calomniée a, néanmoins, le droit de remettre
la peine encourue par le calomniateur (2).

Sont assimilés au zind, suivant Chafi’i, la sodomie (liwat)
et la bestialité (3). D’aprés Abou }_lanifah, ces crimes sont pfl-
- nissables, la premiére fois, du ta’zir et, aprés récidive, de la
mort.

des hommes. Mais les mémes peincs s’appliquent aux femmes. Le prin-
cipe selon lequel un homme vaut dcux femmes n’a pas trait aux crimes
contre Allah.

(1) Cor., 1v, 19,
(2) Cor., xx1v, 449, 13, 18, 19, 24.
(3) Cor., vu, 79; xxvi, 165, 166 ; xxvu, 56 ; xxix, 28.
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Les actes voluptueux, autres que le coit, commis avec une
femme qui est t}arﬁm, quelque bldmables qu’ils soient, ne

constituent pas le ziné et ne sont pas punissables comme tels.

I1. L’ACTE DE BOIRE (CHORB) (1) DU VIN (2) OU D’AUTRES
BOISSONS ENIVRANTES, COMMIS PAR UN MUSULMAN.— Ce crime,
selon la plupart des juristes, est puni de 40 coups de fouet au
moins, si 'auteur est un homme libre, et de 20 au moins, si
c’est un esclave. Le qddhi a, en outre, le droit de doubler la
peine et d’infliger respectivement 80 et 40 coups de fouet. 11
existe, pour ce méfait, des modes de preuve déterminés, sa-
voir: l’aveu, 'odeur de I’haleine (8), le témoignage de deux
hommes.

Ces prescriptions sont tombées en désuétude dans la plu-
part des Elats musulmans. L’on ne poursuit pas rigoureuse-
ment aujourd’hui les personnes coupables d’avoir bu du vin.

I1I. Le voL (sARIQAH). — C’est la soustraclion frauduleuse
du bien d’autrui, lorsque ce bien était en la possession du
propriétaire ou d’une aulre personne qui le détenait pour le
compte de celui-ci et qu’il se trouvait placé en lieu suffisam-
ment sur (hirz), eu égard & sa nature. Par suite, celui qui
souslrait une chose qui lui avait été réellement remise, com-
met un abus de conflance, mais ne doit pas étre traité comme
voleur (sdriq).

La peine (4) portéc contre ce méfait est ’ablation de la main
droite. En cas de récidive, le voleur est condamné a perdre le
picd gauche. S’il vole une troisiéme fois, il doit, suivant Abou
Hanifah, étre emprisonné ; mais d’aprés Chafi’f, 'on doit, au
troisi¢me vol, lui trancher la main gauche, et au quatriéme,
le pied droit. Et si, réduit & ce misérable état, il volail une
cinquiéme fois, il appartiendrait, selon Chafi’i, au qidhi de
lui appliquer, en tenant comple des circonstances, une cor-
rection (ta’zir).

Indépendamment de ces peines, le coupable est tenu de
reslituer les objels volés. S’il ne les a plus en sa possession,
il en rembourse la valeur, du moins d’aprés la doctrine de
Chafi’i. Mais Abou Hanifah ’exonére, dans le dernier cas, du

remboursement de la valeur.

(1) Sauf ce qui est dit suprd, page 22, note 4.

(2) Cor., n, 216; v, 92, 94; xv1, 69.

(3) Mais Ch46'i n’admet pas ce moyen de preuve.
(4) Cor., v, 42,

]
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Les peines dont il s’agit ne sont, d’ailleurs, applicables que
si la valeur de I'objet dérobé s’éléve, suivant les Hanafltes,
a 10 dirham, ou, d’aprés leur mode de supputation, & un dinar,
et, selon les Chéfi’ites, & trois dirham, soit, d’aprés leur esti-
mation, & 1/4 de dindr. En outre, le voleur préviendrait les
poursuites en restituant volontairement 'objet volé (1).

N’est pas punissable, suivant Abou Hanifsh, la soustraction

commise au préjudice des parents au degré ou le mariage est
prohibé, ou, d’aprés Chafi’i, au préjudice des ascendants ou
des descendants, ou méme, selon quelques juristes, au préju-
dice d’un étranger, dans la demeure des parents susdésignés.

Ne sont pas non plus punissables comme vols, les détour-
nements commis par les esclaves au délriment de leur maitre,
ou, selon Abou Hanifah, par les époux au préjudice l'un de
l’autre. Dans tous ces cus, cependant, le juge peut prononcer
le ta’zir, s’il y a lieu.

Les choses qui ne sont pas dans le commerce et qui, par,
conséquent, ne sont pas propriété privée, ne sauraient étre
I’objet d’un vol. L’on ne peut, pareillement, imaginer que I'on
dérobe un esclave majeur de 'un ou de 'autre sexe, ou encore
moins un immeuble. Celui qui s’emparerait de biens de cette
nature serait constitué en état de ghach (possession de mau-
vaise foi).

Quelques juristes veulent que P'on punisse, non pas de la
perte de la main droite, mais du ta’zir, le vol de comestibles,
de fruits nouveaux ou de lait.

IV. LE BRIGANDAGE (qa}’ ag-tariq). — (C’est le crime que
commettent une ou plusieurs personnes qui, sur les chemins
publics, arrétent et dépouillent les voyageurs, ou qui pénétrent
par effraction dans les habitalions.

Celui qui s’est affilié & une bande de brigands, mais qui
I’abandonne volontairement avant qu’elle n’ait commis de
‘méfait, n’encourt aucune pénalité (2).

En cas d’arrestation d’un brigand (3) ou d'une bande de
brigands, celui qui n’a encore participé & aucun attentat est
puni d’emprisonnement; celui qui a seulement volé doit avoir
la main droite et le pied gauche tranchés; celui qui a seule-
ment assassiné est pendu ou décapité; celui qui a commis
vol et assassinat est mis & mort de laméme maniére et exposé

(1) Cor., v, 43.
(?) Cor., v, 38.
(3) Qati’ at-tariq.
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en croix (1). Tous les brigands afﬁliés 4 une méme bande
sont tenus pour complices du méfait commis par 'un d’eux.

Mais si 'auteur principal est exempt de peine, pour quelque.

motif que ce soil, les complices restent également indemnes.

V. LA DESOBEISSANCE A LA LOI ET LA VIOLATION DE L’ORDRE
pPUBLIC. — Ce mdéfait se subdivise en deux branches :

a) Apostasie (riddah) (2);
b) Rébellion (baghi).

APOSTASIE

Est apostat (mortadd), le Musulman qui renie la véracité de
I'Islam et la force obligatoire de la loi. Ce méfait emporte la
mort civile et morale du coupable. Tous ses droits sont
anéantis ; son mariage est dissous de plein droit; la liberté
est acquise & ses omm-walad, modabbar, etc. :

Les biens de 'apostat sont confisqués. Cependant, les Hana-
fites restreignent la confiscation, en ce sens qu’elle opére le
retour a ’Etat seulement des biens acquis postérieurement a
I'apostasie; les autres bicns sont partagés entre les hdéritiers,
comme aprés la mort naturelle du propriélaire.

D’aprés Chafi’i, I'apostat doit étre emprisonné trois jours,
durant lesquels on vient lui expliquer les vérités de la foi, en
I'exhortant & revenir sur son erreur (3).

S’il persiste, il doit étre mis & mort.

Abou Hanifah considére ce sursis comme désirable, mais
non comme obligaloire. Suivant lui, les femmes ne doivent
pas étre mises & mort pour apostasie; elles n’encourent méme
pas, de ce chef, la confiscalion des biens; mais elles doivent
étre emprisonnées avec flagellation journaliére jusqu'a ce
qu’elles reviennent & la foi. Au conlraire, le mineur ayant agi
avec discernement serait, selon Abou l}anifah, punissable.
Pour Chafi’i, le majeur scul est responsable en pareille matiére.

L’esclave, au point de vue de l'apostasie, est assimilé a
I’homme libre.

Un apostat qui avait fui du terriloire musulman, et qui se
convertit ensuite, n’a, en rentrant, & craindre aucun chd-

(1) Cor., v, 37. D'aprés Abou Hanifah, le cadavre dun brigand n'est
pas enterrsé selon le rite musulman.
(2 Cor., 1v, 136; 1x, 673 xvI1, 108
(3) Cor., mi, 19.
13

ciag
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timent. Mais il'ne recouvre, de ses biens, que ceux non par-
tagés ou confisqués.

Si deux époux renégats s’enfuient au territoire des infi-
deles, leur faute retombe sur les enfants qui leur y naissent,
de sorte que ceux-ci seraient réduits en esclavage, au cas ol
le territoire serait plus tard conquis par les Musulmans.

REBELLION

Le rebelle (baghi) est celui qui, tout en restant attuché a
I'Islam, refuse de reconnaitre l'autorité du gouvemement
1égal, ou d’exécuter les obligations imposées par la loi (1).

11 doit, comme l’apostat, étre emprisonné el recevoir les
exhortations convenables. S’il ne s’lamende pus, il est passible
de la peine de mort (2). Toutefois, ses biens ne sont pas con-
fisqués, car la simple rébellion n’entraine pas la mort civile.
Son cadavre, suivant Chéfi’i, sera méme enterré selon le rite
musulman, ce qui n’est pas permis pour Papostalt.

L’outrage envers Alldh ou ses Propheétes, qu'il ait été
commis par un Musulmun ou par un infidéle (3), est puni
comme l'aposlasie, & cette différence prés qu'il n’y a pas lieu
d’adresser au blasphémateur les exhortalions, le méfuit
n’étant pas de nature & étre réparé parla conversion (lawhah).

Si l’apostasie ou la rébellion s’élend & une coulrée cnlicre,
les moyens ordinaires de répression devenant impnissants,
il y a lieu d’entreprendre une guerre contre les coupables.
Mais, dans ce cas méme, les conditions de la guerre sont
moins dures pour les rebelles que pour les upostats. Nous y
reviendrons lout a ’heure.

(1) Cor., 1v, 62; vi, 165.

~ (2) Suivant Abou Hanifah, Uindividu qui n’a commis d’autre méfait que
de négliger la priére n’est pas puni de mort; mais il subit la prison jusqu’a
ce qu’il s'amende, au besoin toute sa vie.

(3) Cor., xxxui, 57.
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CHAPITRE QUATRIEME

DE LA CORRECTION ARBITRAIRE (TA’ZiR)

Certains actes contre lesquels ne sont prononcés ni le gigic
ou ladiyah, nile hadd, constituent cependant une contraven-
lion aux prescriptions de la loi (1), ou aux ordres de l’autorité
légitime, ou a 1a morale. 11 appartient au qadhi de réprimer
ces méfaits, de méme que tout autre acte qui lui parait mé-
riter une correction, et il détermine la gravité du chétiment
d’apres les circonstances.

Cette correction s’appelle la’zir. Elle peut, suivant les cas,
consister en une simple exhortation, la flagellation, la prison
(habs), Yamende (djarimah (2) ou ghar&m), ou le bannisse-
ment. Le ta’zir doit cependant resler loujours inférieur a une
peine délerminée. Ainsi, 'on ne peut infliger, a titre de ta’zir,
plus de 39 coups de fouet & une personne libre. De méme pour
la durée de I'emprisonnement, on admet généralement une
limite sur laquelle, toulefois, les opinions sont divisées (3).
En tout cas, il s’en faut de beaucoup que la prison tienne, en
droit musulman, la place considérable que lui ont faite, en
Europe, les législations contemporaines.

La peine de mort ne peut jamais étre prononcée a tilre de
ta’zir, attendu qu’elle est incompatible avec le but de ce
genre de peine qui est 'amendement du malfaiteur. Si méme

(1) Citons en premitre ligne, les actes contraires aux prescriptions du
Coran, mais qui, néanmoins, manquent de sanction pénale, comme la vio-
lation de domicile (Cor., 11, 78, 79; xxiv, 28); la désertion (Cor., xxxur,
16) ; 1a calomnic en toute autre matitre que le zin4 (Cor., 1v, 112); le faux
témoignage (Cor., 1, 1775 1v, 134 ; xxv, 72; xx, 33).

(2) Le mot djarimah (pluriel djardim), est également employé dans le
sens de djaram, c'est-a-dire méfait.

- (3) L'opinion la plus générale, chez les Chafiites aussi bien que chez les
Ianafites est que Pemprisonnement ne peut se prolonger au deld de six
mois.

“wee

e
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I’application du ta’zir occasionne la mort du patient, le trésor
paie la diyah. :

La partie 1ésée peut faire au coupable remise de la peine du
ta’zir, pourvu qu’aucun intérét autre que le sien ne se trouve
en jeu, et qu’il ne s’agisse pas d’un méfait d’ordre public.

11 est dans les attributions du qadhi de surveiller ’applica-
tion de cette peine, commae toute autre exécution. '



CINQUIEME PARTIE

DROIT PUBLIC

CHAPITRE PREMIER

DE LA SOUVERAINETE (IMAMAH)

La société musulmane forme un état théocratique a la téte
duquel est placé un prince portant le litre d’imdm ou souve-
rain. L’imam est le successeur (khalifah) (1) du Prophéte, le
vicaire et le représentant d’Allah sur la terre. Pour avoir de
son role une idée exacte, il faut songer que toute théocratie,
et spécialement la théocratie mahomsétane, doit, en principe,
étendre sa domination au. monde entier, ou tout au moins
a lunpiversalité des croyants. Le morcellement du monde
musulman en un certain nombre d’Elals indépendants les
uns des autres, exer¢ant chacun sur son territoire les droits
de la souveraineté, est donc, & proprement parler, une illéga-
lité. Tous les croyants doivent avoir un chef supréme, —
Pamir al-méminin (2), — dont l'autorité n’est soumise qu’a la
loi directement émanée d’Alldh, qui ne doit compte de ses
actes qu’a Alldh, autant, du moins, qu’il satisfait lui-méme
aux conditions voulues par la loi. Il doil, en outre, étre issu

(1) Cor., 1v, 62.
(2) C'est-d-dire gouverneur des croyants.

Lan
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de la méme tribu arabe que le Prophéte, c’est-d-dire des
Qoraichiles, et méme, autant que possible, éire choisi dans
la descendance du Prophéle ou des membres de sa fumille.

Les califes qui régnérent pendant les six premiers siccles
de I’ére musulmane ont exercé cette domination universelle,
ont éLé ce centre unique du monde mahométan. Si de temps
4 autre, quelques parcelles se détachérent de leur vaste em-
pire; si, peu & peu, la majeure partie de leurs licutenants se
rendirent en quelque sorte indépendants, ils conscrvaient ce-
pendant, facto et jure, une suprématie plutot morale, peut-
Gtre, qu’effectlive. La prise de Baghdad par les Mongols, ’'an
656 de I'Hégire, le supplice du dernier calife, ruina la puis-
sance temporelle de ces princes, et I'Islim se trouva sans
imam. Dans les divers Etals qui naquirent, pav la suite, dela
désagrégalion du grand empire, le souverain s’attachait a de-
meurer, pour son propre territoire, ce point central qu’avait
perdu le monde musulman, considéré comme entité. Mais la
plupart de ces princes n’ont jamais pris le titre d’imam ou de
khalifah. Ils se contentaient de cclui de sultan (soltan).

Cependantl’'un des derniers ’Abbdasides(1) se retira en Egyple
(Micr). Pour des raisons politiques aisées & déduire, les prin-
ces de ce pays lui reconnurent, ainsi qu’'a ses descendants, le
titre d’imé&m, mais avec le sens restreint de chef du culte, et
sans y altacher aucun pouvoir temporel. I.e sultan de Turquie
Sélim Ier, ayant fait la conquéte de ligypte (923 de I'lIégire),
cmmena & Constantinople (Istamboul) le dernier calife nomi-
nal, el le contraignit & se démetlre de sa dignité en faveur du
souverain de PEmpire (ad-Dawlah) (2). G’est pour ce molif que
le Grand Seigneur est reconnu, non seulement par ses pro-
pres sujets, mais aussi par la plupart des orthodoxes, comme
successeur des anciens imdam, et chefl supréme de 'Islam.
1l peut donc, avec quelque apparence de droit, porter, oulre
son titre de sultan, celui de calife (3).

L’imémah de la Porte, disons-nous, n’est reconnu que par
les Sonnites (4) ou Orthodoxes. Et c’est la précisément, au

(1) Cest & dire la dernitre dynastie des califes de Baghdad.

(2) Les écrivains arabes modernes appelicnt la Turquic I’ « Empire  par
excellence ; on ajoute quelquefois « le sublime » (al-'dliyah).

(3) Cf. N. B. E. Baillic; Is the sullan of the Turks the Caliph of the Mussul-
mans? Londres, 1877. — 8ur la qualification des princes orientaux en gé-
néral, V. T. E. Colebrooke : Journal of the R. A. S.; new series, vol. 1x,
part. u, ann. 1877, p. 314 ct suiv., et particulierement p. 355 ct suiv.

(4) Abl as-sonnah wal-djam4’ah, ou simplement abl as-sonnah.
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point de vue juridique, la plus sérieuse controverse qui existe
entre eux et la secte hérétique des Chi’itecs. Cette divergence
de vues ne peut s’expliquer que par des raisons historiques.

Les lrois premiers successeurs du Prophéte, Abou Bakr,
’Omar et *Othmdan, furent appelés & la dignité supréme par le
vceu plus ou moins général des croyants ; en tous cas, ils
finirent par étre rcconnus par la grande majorité. A la mort
du dernier, assassiné & Mcdine, an 35 de I'llégire, une
ardente compétition, jusque-12 suns exemple, mit aux priscs
les prétendants au califat, ’ Alf, qui fondait ses prétentions
principalement sur son mariage avec Falimah, fille de
Mahomet, et Mo’dwiyah, gouverneur de Syrie (Chdm). Cette
lutte prit fin en ’an 40 de I'llégire, par I'assassinat de ’Ali et
la reconnaissance de Mo’8wiyah, en qualité de calife, par la
plupart des provinces.

Toutefois, les habilants de la Perse (’Iriq) parmi lesquels
’Ali avait trouvé ses plus zélés partisans, demeurérent,
aprés la mort de celui-ci, ennemis irréconciliables du parti
viclorieux. C'est sur eux principalement que les fils do
*Ali, Hasan et Hosain, 'trouvérent & s’appuyer, chaque

fois qu'ils renouvelérent leurs tentatives pour s’emparer du
pouvoir. Le premier se fut bientdt convaincu qu’il n’avait
aucune chance de réussir. 1l consacra les restes d’une vie
désormais paisible & l'accomplisscment des devoirs reli-
gieux, el aux faciles plaisirs que lui offrait un l'larim bien
pourvu. l}osain, au contraire, & plusicurs reprises, recom-
menca la lutle, jusqu’a ce que, vaincu, il trouvét-la mort au
combal de Karbal8, I’an 61 de I'H¢égire.

Les Perses, bien qu’ils eussent acceplé I'lslam, ne trou-
vaient, dans cette religion sans élévation, rien qui répondit
aux aspirations d’un caractére plutét enclin au mysticisme et
& la théosophie. La mort de ’Ali et de ses fils (1) leur fournit
I'occasion de céder & leur penchanl : ils donnérent naissance
a la secte des Chi’ites (2). Non sculement le plus grand nom-
bre d’entre eux ne reconnaissaient pas Mo’ awiyah, mais ils
allaient jusqu’d soutenir que ’Ali avait di succéder directe-
ment & Mahomet, et qu’Abou Bakr, ’Omar et ’'Othmén étaient
de simples usurpateurs (3). L’ithimah prit, chez eux, un sens

(1) Hasan aussi, aflirment-ils, a été assassiné par les Orthodoxes qui
'auraicnt empoisonné.

(2) Conl. Iloutsma, op. cit. p. 56, 67 ct suiv. 125.

(3) Ils fondent cette affirmation sur plusicurs passages du Coran, surtout
sur le 54me verset de la e sourah, appelé dyat al-mobdhalah, c'cst-a-dire

. ot
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purement mystique; ’All, Hasan et Hosain ne furent plus
sculement des princes: on les révéra, de méme que leur
mere Fatimah, comme des saints, au point que le culte qu’on
leur voua jetait presque dans 'ombre le Prophéte lui-méme.
Les descendants directs de ’ Alf dans la ligne masculine, ont
toujours été considérés par les Chi’ites comme les véritables
imadm, bien qu’ils fussent dépouillés du pouvoir temporel.
D’aprés eux, le dernier de ceux qui ont été revétus de cet
honneur n’a pas subi I'épreuve de la mort. Quoique invisible,
il vit toujours et, & la fin du monde, il réapparaitra, comme
Mahdi, pour fonder le royaume qui durera mille ans. 4

Le dogme de la venue du Mahdi est aussi admis par les
Orthodoxes, quoique dans un sens différent. La conséquence
de ce dogme est que, dans lhistoire de I'Islam, on voit
constamment surgir des individus qui, de mauvaise foi pour
la plupart, si tant est qu’il s’en soit trouvé un de bonne foi,
se donnent pour descendants de ’Ali et tentent de s’emparer,
comme Mahdi, de ’empire du monde. Et, le plus étrange, c’est
qu’ils trouvent presque toujours assez de partisans pour jeter
le trouble dans la région qu’ils exploitent. Le dernier exemple
d’un soulévement de cette nature, -est celui qu’a suscité le
Mahdi bien connu du Soudén.

Telle est l’explication de la controverse passionnée qui
divise Sonnites et Chi’ites. Revenons muaintenant au dogme
de la souveraineté, tel que le concoivent les premiers.

QUALITES EXIGEES DE L’IMAM. — Diverses conditions sont
requises pour étre élevé a la dignité d’imam. Il faut d’abord
étre du sexe masculin et de conduite irréprochable. Il faut
encore étre brave, capable de gouverner I’Etat, posséder une
connaissance suffisaunte du droit et de la religion pour étre &
méme de prendre personnellement une décision. Il est, par
suite, désirable que I'imam posséde un degré d’autorité juri-
dique (idjtihad). Les deux derniéres conditions peuvent, a la
vérité, étre considérées plutol comme des prescriplions
morales, puisqu’il n’existe aucun criterium de I'’honnéteté et
de la science. Au surplus, l'histoire fournit de nombreux
exemples de souverains dont l’'autorité ful reconnue d’une
manitre générale, et qui ne se distingucrent ni par la piété ni
par le talent. 11 n’est pas rare, du reste, de rencontrer dans

‘verset de la malédiction. Mais pour que ce passage put étre invoqué a
Vappui de leur thésc, ils ont dd lui donner Vinterprétation la plus forcée,
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le droit musulman des préceples d’une appllcation dlfﬁcnle,
parce qu’ils manquent de prédsnon.

L’im8dm doit, en outre, étre majeur, musulman, libre, sain
d’organes et exempt d’infirmités. Des conditions de forme
purement extérieure, en pareille matiére, nous paraissent
étranges. 'Si nous considérons, pourtant, que les peuples
orientaux tiennent toujours en moindre estime Pindividu qui
ne dispose pas de tous ses moyens, nous reconnaitrons que
le droit musulman fail preuve de sagesse en soumettant a ces
exigences non seulement le prince, mais tous les hauts fonc-
tionnaires de I'Etat, ceux surtout qui représentent aux yeux
des foules I'autorité publique.

Les organes dont il est ici question sont ceux de I'ouie, de
la vue, de la parole. L’homme privé de 'une de ces facultés,
ou chez lequel I’exercice en serait considérablement affaibli,
ne pourrait ¢tre imém. Il en serait de méme pour celui qui,

par suite d’'une infirmité, se trouverait géné dans sa tenue, sa

démarche ou ses maniéres.

Quant a la nécessité d’appartenir & la tribu des Qoraichites,
nous en avons déja parlé. Chez les Chi’ites, le principe de
légitimilé a naturellement plus d’importance que chez les
Orthodoxes. Pour eux, il ne suffit pas d’étre de la tribu des
Qoraich. 1l faut encore ¢tre dec la descendance de ’Alf. |

Bien que les conditions dont il s’agit ne soient, & la rigueur,
applicables qu’au chef du monde musulman, chaque Etat doit,
autant que possible, faire ¢n sorte que les princes actuels y
satisfassent. Chaque pays, en effet, doit étre, en petit, 'image
de I'empire universel. A ce point de vue, les régles. établies
par les juristes ont, aujourd’hui encore, un intérét pratique
chez les Mahométans.

SUCCESSION AU TRONE. — Les Sonniles n’admetlent pas que
le droit de succéder au trone soit acquis par la primogéniture
ou la parenté avec le prince régnant. Il n’est cependant pas
interdit, et c’est méme un fail trés fréquent, que le fils, et en
partliculier le fils ainé, succede au pére. Mais il est nécessaire
pour lui, comme pour tout aulre, d’étre spécialement appelé
a cette dignité, soit par le prince, soit par le sullrage du
peuple.

Le droit public mahométan revét par-dessus tout un carac-
tere historique. Les institutions qu’il régit reposent en
grande partie sur les enseignements de I'histoire de I'Islam
et surtout de I'histoire des premiers temps. L’on s’est donc
guidé, pour déterminer les modes d’attribution du pouvoir
(désignalion et éleclion), sur ce qui avait été fait pour les

Lo,



premiers Califes. La désignation se fonde sur la nomination
de ’Omar, et le libre choix de la communauté, sur celle
d’Abou Bakr. : v

L’imém peut désigner comme successeur au trone qui il lui
plait, pourvu que la personne choisie réunisse les qualités
légalement requises, tant au jour de la désignation qu’au
jour ol elle prendra possession de la souveraineté. Serail,
par conséquent, ijllégale, la nomination d’'un mineur ou d’un
infidele, lors méme qu’il scrait établi qu’a la mort de I'imam
le mineur avait alteint sa majorité, ou que linfidtle s’élait
converti. L’imdm ne pourrait également désigner un absent
(mafqoud), tandis que rien ne s’oppose & ce que son choix
porte sur une personne qui, temporairement, nw’est pas sur
les lieux (ghdib). Tant que le successeur appelé n’a pas
déclaré accepter la dignilé, I'imam peut révoquer son choix
et désigner une autre personne. Mais il est nécessaire que
l’acceptation du successeur appelé se produise avant la mort
du prince régnant. Le droil de monter sur le trdne reste
néanmoins suspendu (mawqouf), jusqu’a la mort ou a l'abdi-
cation du prince, de sorte que l¢ successeur n’a pas, avant
cetle dale, le droit de désigner son propre successeur.

Il n’est pas permis au souverain de nommer plusieurs suc-
cesseurs au tréone; mais il ne lui est pas interdil de substi-
tuer, en cette qualité, plusicurs persounnes Ies unecs aux
autres, c’est-a-dire qu’il peut disposer, pour le cas ou la pre-
miere ferait défaut ou se trouverait empéchdée, que la seconde
montera sur le trone et ainsi de suite. Le¢ souverain peut
également nommer plusieurs personnes entre lesquelles il
sera fait un choix aprés sa mort.

8i, do son vivant, le prince n'a pas désigné de succecsseur,
il y a lieu, aprés sa mort, de choisir un imam. Mais comme
I'élection d’Abou Bakr ful faitc au milieu des plus graves
désordres, les juristes sont restés trés divisés quant aux
régles qui gouvernent 'opération. C’est, par exemple, un
point trés douteux que de savoir & qui appartient le droit de
vote, combien de personnes doivent prendre part a I’élection
pour qu’elle soit valable. L’opinion la plus répandue est
qu’une élection est légale si elle est faite par les fidéles
notables du lieu ot est mort le prince qu’il s'agit de rempla-
cer. Car, pour I’élection d’Abou Bakr, 'on ne convoqua pas
tous les Musulmans présents sur les lieux ou habitant au
loin.

Il peut arriver que, dans différentes parties de I’empire,
plusieurs imam aient été élus, réunissant chacun & peu pres
le méme nombre de suffrages et satisfaisant, d’ailleurs, &
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toules les condilions requises. C'est alors au premier élu que
revicnt le pouvoir légitime. Que si les élections ont €té simul-
tanées, elles sont toutes considérées comme nulles.

De méme que le successeur désigné, le successeur élu doit
faire connaitre s’il accepte le choix dont il a été ’objet. La
collation de la souveraineté; de méme que toute nomination,
est considérée comme une convention (’aqd). Enfin, aprés
Pacceptation, tout le peuple, autant que possible, doit recon-
naitre le nouvel imdm (1).

L’imim prend le titre de khalifat rasoul Alldh, c’est-a-dire
successeur du Prophéte. Quelques juristes attachent cepen-
dant au mot khalifah le sens de vicaire, de sorte qu’ils préfe-
rent le titre de khalifat Allah. D’autres prétendent que, présent
partout, Allah n’a pas besoin de vicaire (2).

OBLIGATIONS DE L'IMAM. — Les devoirs (3) de 'im&m peu-
vent se résumer en quelques traits principaux:

{° La défense de la religion, aussi bien dans les pratiques
cxtérieures du culte (din) que dans la pureté de la doctrine
(im&n), contre les hérétiques et les faux docteurs (4) ;

2° La distribution de la justice el le soin de veiller a I’exé-
culion des peines, principalement de celles qui sont qualifi¢es
hodoud ;

3 La guerre pour l'extension de la foi, lc mainticn de la
sécurilé de I'empire au dehors et & I'intéricur, et le réglement
de toutes les affaires relatives & la guerre (5) ;

4° La perceplion de la zakdh et des autres revenus du
trésor; , ,

5° La direction de l'administration, la nomination et la
surveillance des fonctionnaires (6).

(1) La plupart des juristes reconnaissent aussi que la souveraineté peut
étre obtenue par le droit da plus fort. Celui qui, de fait, a ainsi pris pos-
session du pouvoir supréme, n’a pas besoin de réunir les qualités person-
nelles exposées ci-dessus, 2 la scule condition d'étre musulman.

(2) La question sc lie & P'explication qu'il convient de donner & Cor.,
vi1, 165. ) ’

{3) Il n'est pas ici question des devoirs purement moraux. Conf. Cor.,
xxxvin, 25.

(4) Cor., vi, 100. Le souverain est en méme temps le premicer des pon-
tifes de I'empire,

(5) Cor., 1v, 73.

(6) En général, le souverain nc nomme que les fonctionnaires princi-

t
1
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Les sujets (ra’ifyah) sont, par le fait de la reconnaissance (1)
du souverain, tenus (2) envers lui & l'obéissance (3), au
respect, & I’assistance. L’on doit, le vendredi, prononcer son
nom & la khotbah, et prier (4) pour attu‘er sur lui et sur son
régne la bénédiction d’Allah.

Le souverain administre le pays sans contréle. Nulle part,
les juristes ne mentionnent le droit, pour les assemblées
populaires, de s’ingérer dans la mm'che des affaires. A peine
trouve-t-on ¢a ou la ’expression du désir que le souverain
prenne, dans les circonstances importantes, conseil de
quelques-uns de ses sujets, choisis parmi les plus agés, les
plus sages et les plus considérables.

La souveraineté prend fin par 1la mort, par l'abdication, par
I'incapacité physique ou morale du prince (5). Parmi les
défauts d’ordre moral, il faut compter une conduite scanda-
leuse et ’adhésion & des doctrines hérétiques. L’apostasie
emporte contre le souverain la mort civile et entraine, d
Jortiori, incapacilé d’exercer I’administration. :

Les défauts physiques sont la folie, la perte de I'ouie, de la
vue, de la parole ou de membres indispensables. Quand il
s’agit de conserver la souverainelé, 'on peut, & cet égard, se
montrer moins sévére que pour ’obtenir.

La souveraineté prend fin aussi lorsque le prince est pri-
sonnior de guerre chez les infld¢les, & moins que la captivité
ne soit de treés courte durée. La captivité résultant de la
guerre contre les rehelles s’opposeruit & la prise de posses-
sion, mais elle n’empéche pas de conserver la souveraineté.

paux, par exemple, le wazir, 'amir, le qadhi, etc. Ceux-ci ont le libre
choix des fonctionnaires subalternes. La méme régle est applicable aux
fonctions militaires, de sorte que le chef dannee nomme lui-méme ses
propres officiers.

1) Cor., xuvur, 10.

(2) Cor., v, 62; vi, 165.

(3) Un ordre du souverain s'appelle firman,
~ (4) Dans la plupart des Etats mahométans actuels, on prie pour le prince

régnant, quand méme il ne s’arrogerait pas le titre de chef de tous les
Musulmans. Dans quclques-uns, méme hors de la Turquie, I'on prie pour
le soltdn de ce pays, soit seul, soit pour le chef local apreés lui.

(5) V. p. 203, note 1.
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CHAPITRE DEUXIEME

DE L’ADMINISTRATION DE LA JUSTICE

SECTION I

~ -
FONCTIONS DU QADHI

Durant les premiéres années de I'Islam, la solution des
difficultés concernant le culte et le droit fut réservée & Maho-
met et & ccux qui, vivant dans son intimité, avaient pu se

pénétrer plus profondément de I’esprit des doctrines nou-’

velles. Parmi les dépositaires de la pensée du Prophéte, les
quatre premiers califes’ tiennent naturellement la premiére
place. Leurs décisions, en matiére de droit, sont prépondé-
-rantes; et ils sont rangés, ainsi qu’on ’a déja dit, au nombre
des personnes qui possc¢dent le plus haut degré d’autorité
juridique.

Mais I’empire mahométan prit bientot, par la conquéte de -

la Syrie (Ch&m), de ’Egyple (Migr) et de la Perse (Irq), trop
d’extension pour qu’il fut possible & son chef de rendre la
justice et, sous les Omayyades, le califat revétait déjd un
caractere plus séculier et plus politique. Les chefs des
croyants avaient perdu leur supériorité comme théologiens
et juristes. Le pouvoir judiciaire fut alors délégué par le sou-
verain a des fonctionnaires spéciaux dont il se réservait la
nomination, et qui furent appelés qadhi.

Comparée &a lorganisation judiciaire actuellement en
vigueur dans la plupart des pays chréliens, la juridiction des
qddhti se distingue par trois caractéres fondamentaux:

1° Le q&dht juge seul : 'Islain ne connaissait pas, originai-
rement du moins, les colléges judiciaires.
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20 Les décisions du qédhi sont sans appel (1).

3° La procédure est exactement la méme au civil et au
criminel. On y remarque ’'absence presque totale de formes
et de formalités. Le ministére public est inconnu. Lorsqu’un
méfait se produit, le qadhi n’a pas le droit d’en connaitlre si
le fait ne lui est pas dénoncé par un plaignant (2), de méme
qu’il ne pourrait forcer & payer ses dettes le débiteur qui ne
lui serait pas déféré par les créanciers.

CHOIX ET NOMINATION DU QAnHi. — Pour étre nommé qadhi,
il faut 8tre majeur, de condition libre, Musulman, de con-
duite irréprochable (adl), et en possession de ses facultés
intellectuelles. 1l faut, en outre, autant que possible, possé-
der un degré d’aulorité juridique (idjlihad) et connailre la
langue arabe. C’est en cetle langue qu’est écrite la loi que le
qadhi est appelé a appliquer, ct 'Islam répugne & mettre, par
des traductions, la loi & la portée des peuples meme dont
I'arabe n’est pas la langue usuclle.

L’on n’exige pas du qadhi, comme des hauts fonctionnaires
administralifs et du souverain, qu’il soit sain de corps et
exempt d'infirmités. 11 doit seulement avoir 'ouie et la vue
bonnes.

Unc femme ne pourrait remplir les fonctions de qadhi
parce que, inféricure & 'homme (3), ellec ne suurait avoir sur
lui aucune autorité.

L’esclave est pareillement exclu de cet emploi, attendu qu’il
ne posséde méme pas la persona standi in judicio. Rien,
pourlant, ne s’oppose & ce que lesclave obtienne un degré
d’autorité juridique, ou soit consulté sur un point de droit.

A ce point de vue, les mokatab et les modabbar sont assi-
- milés aux esclaves. L'affranchi (ma’touq) est, au contraire,
assimilé & Phomme né libre.

(1) Cependant I'on voit dans Thistoive de I'Islaim, qu'il a quelqucfois
existé un fonctionnaire chargé de contréler tous les autres agents, et
par conscquent les qadhi eux-mémes. L'on pouvait porter plainte devant
lui & raison des jugements iniques, des exactions, ete. Ce fonctionnaire
était appel¢ ¢abib al-mathalim, littéralement : « inspecteur des injusti-
ces v, o )

(2) L'accusateur est, en rigle générale, la partic offensée, ou son repré-
sentant et, subsidiairement, la police, dans les cas ol l'ordre public est
atteint, par exemple, par 'un des méfaits punis de hodoud, ou par le
meurtre d’une personne qui ne laisse point d’héritiers.

(3) Coran, 1v, 38.
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Les infidéles (1), selon Abou Hanifah, peuvent &tre nommés
gidht avec juridiction sur leurs coreligionnaires. Chafi't ne
leur accorde pas ce droit. 11 ne reconnait au juge qui serait
nommé dans ces conditions, d’autre autorité que celle d’un
arbitre (hakam). Si ses coreligionnaires veulent se soumettie

o1 ses décisions, ils en ont la faculté; car chacun est libre, |

pour peu que la partie adverse y consente, de soumettre ses
différends & un arbitrage. Mais en toute aufre hypothése,
Iinfidéle, s'il veut obtenir un jugement exécutoire contre son
coreligionnaire, doit porter I’affaire devant le gddht mahomé-
tan. ’

A plus forte raison en doit-il élre ainsi lorsqu’un Musul-
man est partie au proces, ou s'il s’agit de méfaits & raison
desquels le dsimmi tombe sous le coup de la loi pénale de
I'Islam.

Quoi qu’il en soit, dans les élats mahomélans, les dsimmi
ont généralement des chefs de leur nationalité, revétus des
pouvoirs nécessaires pour assurer le maintien de la tranquil-
lité et de I'ordre dans leurs quartiers respeclifs; ces chefs
sont en méme lemps chargés de décider les contestations
relatives au statut personnel de leurs administrés.

La nomination d’'un qddhi qui ne satisferait pas aux condi-
lions indiquées ci-dessus serait radicalement nulle (bm:il).
Les jugements qu’il rendrait n’auraient aucune force, quand
méme ils seraient conformes aux exigences du droit. Toute-
fois, Abou‘Hanifah se montre, sur ce point, un peu moins

rigourcux. 11 permet de nommer aux fonctions de qadhi une
personne qui n’a aucune autorité juridique. Et c’est ainsi
qu'aujourd’hui du moins, 'on proctde dans la plupart des
pays musulmans, malgré la prescription contraire du Pro-
phéte. L’état lamentable ou sont tombdées les études juridi-
ques ne permeltrait pas de suivre striclement, sur ce point,
le vocu de la loi. Les Musulmans justifient celte infraction du
droit idéal en invoquant la dharourah ou force majeure.

Le qadhi peut ¢tre nommé par le souverain ou par son
délégué (2). S’il n’est pas présent au moment de la nomina-
tion, sa commission (tawliyah) doit élre dressée en présence
de deux témoins (chdahid). Une nomination par simple lettre

(1) Cest-a-dire les dsimmi. Les kdfir harbi n’ayant point de statut, se
trouvent, par 1a méme, en dehors de notre sujet.
{2) Par exemple par un wazir ou un amir. Les qidhi qui excrcent au

chef-licu d'une province administrée par un amir ou gouverheur sont,
cependant, nomnés d'ordinaire par le souverain lui-méme.



— 208 —.

n’est pas valable et, dans tous les cas, la nomination d'un
qddhi doit étre publiquement notifiée aux justiciables. La
commission doil préciser, en outre, & quelle région, ct jus-
qu’'ad quel degré s’étendra la juridiction du qidhi puisque,
naturellement, la loi n’a pu rien déterminer & cet égard.
Aucun traitement n’est attaché a la fonction de qadhi qud

talis. Mais si la personne choisie est sans ressources, il doit

lui étre alloué une subvention sur les fonds du trésor (bait
al-madl). Dans le méme cas, le qadhi est aulorisé a porter en
compte les frais de ses employés, tels qu’un greffier (katib),
etc. Sous aucun prétexte, il ne peut rien exiger des justicia-
bles. Les frais de justice sont inconnus en droit musulman.
Si donc, de temps immémorial, aucun gddhi ne s’est fait
scrupule de s’enrichir du fruit de ses rapines el de ses exac-
tions, ce n’en est pas moins 14, aux termes de la loi, un abus
de la pire espéce.

En régle générale, il n’appartient pas aux habitanls d’une
contrée de nommer un qadhi (1). Une seule exception est
admise pour le cas ou il y aurait lieu de pourvoir & I’emploi
durant la vacance du tréne.

L’individu qui satisfuit aux conditions énumérées plus

. haut ne pcut refuser les fonctions de qddhi, s’il n’est pas ¢n

mesure de désigner, dans le pays, une autre personne réunis-
sanl, au méme degré, les qualités requises (2). De méme, un
qddhi ne peut, sans motifs sérieux, donner sa démission ou
étre révoqué par le souverain (3). C’est, d’ailleurs, une prati-
que blamable que de briguer le poste de juge, et il est interdit
au prince de tenir compte des sollicilations. 11 est, surtout,
rigoureusement défendu au postulant d’offrir des présents
pour faire pencher le choix en sa faveur.

ATTRIBUTIONS DU QADHI. — Les allributions du qadhi ont
été, pour la plupart, déja mentionnées au cours de ce traité.
Elles peuvent se résumer en dix points principaux :

1° Juridiction civile. — Le qadhi connail de tous les proces
civils, lorsque les parties n’en ont pas, d’'un commun accord,

(1) Car la nomination du qadhi est 'unc des attributions du souverain.

(2) Cest ainsi que I'imdm Abou Ilanifah, ayant refusé la charge de
qédhi, fut jeté en prison par le calife al-Mancour. Il y mourut en Pannée
150 de I'Hégire.

(3) Par contre, le souverain a non sculement le droit, mais le devoir de
destituer le qAdhf qui, par un motif queclconque, a perdu sa confiance,
L'inamovibilité de la magistrature n’existe pas en droit musulman.
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dcféré Ia solution & un ou plusieurs arbitres (hakam) (1), et.

sans préjudice de ce qui a été dit plus haut touchant laJuri-
diction des chefs des dsimmi.

20 Juridiction criminelle. — 1l rend la justice en malitre
pénale.

# Prolection des incapables. — 1 pourvoit, en cas de
besoin, o la tutelle ou & la curatelle des incapables qui n ont
pas administration de leurs biens.

4 Mariage de femmes. — 11 marie les fcmimes qui n’ont pas
de tuteur (wali) nalurel. Clest la, en réalité, un droit qui
appartient au souversin. Mais celui-ci délégue, en cetle
matiére, ses pouvoirs au qadhi.

50 Surintendance et administration des toaqf. — Les waql
ont généralemncnt des administrateurs spécivux; mais le
gidhi surveille en tous cas leur gestion.

G° Ordre public. — 11 exerce une surveillunce sur les rues,
places, édifices publics, etc. D’aprés Abou l}ﬂnifah, le qédhi
ne pourrail poursuivre d’office les contraventions commises
dans un lieu public. Son action devrail étre sollicitée par le
dépot d’une plainte. La police proprement dite, dans les
Jitats musulmans, est ordinairement confiée & un fonclion-
naire spcécial qui a le tilre de mohtasib, et qui prononce de
plano sur les contraventions légéres.

7° Successions. — Le qiadhi tient la main a la stricte exécu-
tion des acles de dernicre volonté (wagiyah) et au partage des
suceessions.

8> Application des peines. — En ce qui concerne les peines
susceplibles d’¢lre remises par la partie offensée, le qddhi
doit simplement veiller & ce que, dans Papplication, si elle a
lieu, la loi soit respectée. Quant aux autres peines, il doit
exiger qu’elles soieut effectivement appliquées.

9o Exécution des jugements rendus en matiére civile. —
Si 'on excepte le cas de faillite et celui oit P'esclave infidéle
d’un maitre infide¢le se convertit & I'lslim, le droit musulman
ne reconnait pas la vente judiciaire des biens du débiteur.
Voici donc les moyens ordinaires employés pour parvenir a
Iexcécution des jugements. Le qiddhi impose au débiteur,

{1) Pour accepter I'arbitrage en matiére civile, il faut avoir la capacité
de s'engager (itlAq at-tagarrof) et tant que les arbitres désignés n’ont pas
rendu leur sentence, il est toujours permis d’annuler le compromis. Ne
peuvent étre nommées arbitres les personnes dont le témoignage n’est pas
recevable en justice. Toute sentence arbitrale est susceptible d’appel
devant le qadbi. '

14
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comme garantie du paiement de sa dette, un travail (1) que
celui-ci accomplira au profit et sous la surveillunce du
créancier. Le gadhi peut aussi faire jeter le débiteur en prison
(habs) pour le déterminer & exécuter le jugement.

Mais l'emprisonnement n’est applicable qu’au débiteur
récalcitrant, c’est-a-dire a celui qui, n’étant pas dans 'impos-
sibilité d’exécuter le jugement, ne prend pas, cependant, les
dispositions nécessaires & cet effet, ou cause, de mauvaise
foi, la perte de ses biens, ou les met hors d’étut d’étre dis-
cutés. L’individu qui, sans qu’il y ait de sa faute, est réelle-
ment dans Plimpossibilité de payer, ne peut élre empri-
sonné (2). Aussi, la déclaralion de faillite, prononcée d’oftice
par le gadhi, a pour conséquence d’exonérer le débiteur de
la prison, sauf le cas ol il serait reconnu de mauvaise foi.

Notons que les descendants ne sont jamais autorisés a
requérir contre leurs ascendants, I’emploi de l'un de ces
moyens de contrainte (3).

10° Zakdh. — Le qadhi est chargé de la perceplion et de la
répartition de la zakéh, dans les lleux oll ce soin n’est pua
confié 4 un ’amil spécml

Les attributions du gadht peuvent étre limitées a certaines
affaires déterminées, par excmple, aux affaires civiles inf¢-
rieures &4 une somne donnde; ou bicn u tel quarticr d’unoc
ville, & telle partie d’'une province; ou encore & une période
fixée. Les restrictions de ce genre doivent étre spécifices
dans la commission du qddhi et rendues publiques. Les juge-
ments qui excédent la compétence du qadhi sont nuls.

Dés qu’un qadhi a re¢u avis de son investiture, il doit se
rendre su siége de son ressort, cl y faire publier sa nomina-
tion. 1l est désirable qu’il choisisse a cet effet un landi. 1l
prend en charge, saus délai, les archives (4) de son préde-
cesseur. Si la nomination de celui-ci n’avait pas été parfaite-

(1) Ce travail ne doit pas étre au-dessus des forces physiques ou intel-
lectuelles du débiteur. Ce genre de garantie est appelé moldzamah. Pen-
dant la durée de cette prestation, le créancicer est tenu de subvenic d I'en-
tretien du débiteur.

(2) Coran, 11, 280.

(3) Parmi les Chafi'ites plusieurs juristes reconnaissent la validité de
la saisie des biens du débiteur, et méme la saisic-arrét, par le créancicr,
de son autorité privée.

(4) La minutc d'un jugement s’appelle sidjill ; un procts-verbal
maldbar.
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ment régulicre, lous se¢s jugements (qadhé) devraienl étre
annulés par le nouveau qidhi qui aurait & juger de nouveau
les aflaires. Ce dernier devrait également reviser les juge-

ments qui auraient été rendus par son prédécesseur dans des .

aflaires ou celui-ci se serait laissé corrompre, ou dans des

cas excédant son autorité juridique, ou sur des pieces

fausses.

Il esl recommandé au qgéidhi nouvellement installé de s’en-
quérir des jurisles qui habitent la localité, afin de pouvoir
les consulter dans les cas difliciles. 11 est désiruble que ceux-
ci assistent aux audiences (1) ct que les séances soient tenues
dans un lieu accessible au public, mais non pas, selon Chafi'i,
dans une mosquée.

En cas d'absolue nécessité, il est permis au qidhi de dési-
gner un ou plusieurs suppléants (néib) (2), qui doivent réunir
les mémes qualités que lui. Les suppléants sont considérés
comme révoqués dés que cessent les fonctions de celui qui
les a nommés. Le qAidhi a, en outre, & son service, un ou
plusieurs greffiers (kdtib), huissiers (bawwdab) el courriers
(rasoul), mais seulement lorsque la nécessité en est imposée
par la multiplicité des procés. En général, il ne doit y avoir,
cntre le juge et le justiciable, que le moins d’intermcddiaires
possible. La plus stricte équité, la plus grande urhanité envers
le public est recommandée a ces employés aussi bien qu’au
qadhi personnellement. Celui-ci nomme, le cas échéant, pour
s'éclairer sur les questions spéciales, des experts (cdhib al-
masdil ou ahl al-khibrah (3), et dauns les contrées ou 'arabe
n'est pas la langue vulgaire, des interprétes (tardjomdan).

Le gadhi doit haser ses décisions sur la loi et, subsidiaire- .

(1) De la préseace de ces assistants ou assesseurs, quelques voyageurs
ont conclu, mais i tort, qu'ils formaient une sorte de jury. Le qadbi peut
les consuiter, mais scul il décide.

(2) En principe, tout fonctionnaire, dans I'tat mahométan, doit excrcer
ses fonctions cn personne. Mais, par exception & la rigle, il est cncore
permis au qadhi de commettre, pour les auditions de témoins, etc., qui
doivent avoir licu hors de son ressort, le collegue exercant au lieu ol se
poursuit Penquéte. Gelui-ci est tenu de satisfaire 4 la commission roga-
toire, et le rapport ou proces-verbal de Popération, appelé kitib hokmi,
vaut comme preuve, mais seulement dans les affaires civiles. ’

Le qddhi doit aussi, lorsqu'il en est requis, donner 'ezcquatur anx juge-
ments de ses collegues, si toutefois ils n'ont pas ¢té rendus contrairement
a la loi.

(3) C'est dans cette catégoric qu'il faut placer le qdsim, chargé du par-.

tage des successions et le mozakki chargé de fournir aux juges les rensei-
gnements nécessaires touchant a la moralité des témoins.
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‘ment, sur la coutume et les réglements (qganoun). 1l n’est pas

rigoureusement obligé de s’en tenir & I'école (madshab) a
laquelle il appartient par son origine, quoique, sclon Pesprit
qui domine aujourd’hui chez les Mahométans, il ne soit pas
louable de changer d’école. Mais en droit strict, la condition
qui serait imposée & un qddhi par sa commission, de rendre
la justice selon telle ou tclle école, scruil nulle ct entacherait
de nullité la nomination elle-méme.

Il est expressément défendu au gadhi d’accepter des prd-
sents de personnes qui sont en proces devant lui (1). Il est
méme désirable qu’il n’en recoive de qui que ce soit; car il
ignore qui peut se trouver un jour impliqué dans un proces.
~ S'il s’agit de présents qu’il ne puisse refuser, il doit, en
compensation, en rendre d’égale valeur ou, en cas d’impossi-
bilité, les verser au trésor (bait al-mal).

Le q&dhi ne doit pas siéger dans les affaires ou il est per-
sonnellement intéressé, ni dans celles ol ses parents, ses
affranchis ou ses mokétab sont en cause directement ou indi-
rectement. Le jugement, en pareille circonstance, est rendu
par le suppléant (naib).

C’est encore un devoir pour lui de ne pas tenir audience
lorsqu’il ne se sent pas en état d’apporter & son examen tout

" le sérieux ou le sang-froid nécessaire, par cxemple lorsqu’il

souflre de la faim ou de la soif, quand la colére le domine,
quand la chaleur est extréme ou le froid excessif.

Si, au cours de l'audience, laffaire a élé élucidée, le juge-
ment doit étre prononcé séance tenante, car, pour les Maho-
métans, la célérité est 'une des premicres conditions d’une
bonne justice. Cependant, le gdadhi a toute latitude pour
ordonner une nouvelleinformation et pour couper les séances
par un repos convenable. )

Remarquons enfln, au point de vue de Patlitude envers les
parties, que le qadhi doil montrer une égale déférence au

"demandeur el au défendeur; s’abstcnir d’adresser a 1'un

d’eux, durant Paudience, des paroles que la partie adverse
ne puisse entendre; de recevoir 'hospitalité chez Pune des
parties ou de la luioffrir.

Lorsque plusieurs procés sont pendants & la fois, ils doi-
vent, en régle générale, élre jugés dans 'ordre suivant lequel
le qadhi en a été saisi. Néanmoins, les affaires des voyageurs,
des détenus pour detles (mul3bous) el des orphelins (yatim),
passent avant les autres.

" (1) Coran, 11, 184,
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SECTION II

PROCEDURE DEVANT LE QADNI

Les rigles de la procédure chez les Mahométans sont d’'une
grande simplicité; nul risque pour le plaideur de perdre son
procéts (da’wd), pour inohservance de quelque formalité; il
n'existe ni code de procédure, ni code d’instruclion crimi-
nelle; la direction des procds est entre les mains du qadhi.
Celui-ci est seulement tenu d’observer quelques prescriptions
concernant le droit qui appartient aux parties de formuler
leurs réclamations respectives et relativement &4 la preuve
légale.

Avocats, avoucs et tutli quanti sont un luxe aux yeux du

qadhi. Les parlics, généralement, comparaissent en per-
sonue (1), et doivent présenter clles-mémes leur demmande ou
leur réponse ct leurs moyens de preuve.

Si la demande esl manifestement injusle, on inversement,
si lin mauvaisoe foi du défendeur est évidente, le qiadhi no se
contentera pas de débouter le demandeur ou de condamner le
défendeur: il pourra, s’il. y a lieu, faire administrer au per-
danl quelques coups de fouet, a titre de ta’zir, et comme
avertissement de ne plus soutenir d’affaires dans de sembla-
bles conditions. La sentence emporte alors exécution parée,
et sans autre forme de procés, la correclion cst appliquée
sur-le-champ.

Il 0’y a point de délais légaux devant le qidhi. La cause

(1) L’on peut cependant se faire représenter par un mandataire, 4 moins
d’¢tre défendeur en matiere criminelle. Dans ce cas, le gAdhi a toujours le
droit d’ordonner la comparution personnelle.

Quant aux femmes, il est désirable qu’elles constituent un mandataire
dans tous les cas ol cela est permis. 8'il est néeessaire qu'elles se pré-
sentent en personne, par exemple, en témoignage, on s'il ne leur est pas
possible de trouver un mandataire, elles peuvent parvaitre non voilées devant
le qadhi.

Cependant, d'apres Abou Hanifah, la comparution devant le gadbi, par
mandalaire, n'est autorisée que 8'il existe unc cause Iégale d'empéche-
ment, si I'on habite & plus de trois jours de marche de la résidence du
qidhi, ou si la partic adverse n’exige pas la comparution personnelle.

“"t
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appelée doit étre terminée dans la séance méme, de sorte

.qu’il n’y a point de procés de longue durée. Le droit maho-

métan pourrait, & ce point de vue, étre I'idéal de ceux qui
considérent comme les conditions essentielles d’'une honne
justice, la célérité et la simplicité.

" Proscrite également, la procédure écrite. Dans toute affuire,
civile ou criminelle, les débats sont oraux et circonscrits au
prétoire.

Les juristes font & peine allusion a la preuve écrite. Tout
au plus enseignent-ils que I'acte sous seing privé est dénué
de toute force probante, si la personne & laquelle on 'oppose
n’a tout d’abord reconnu sa signature devant le qadhi. Si
Pauteur de l'écrit est décédé entre la datle de lacte et le
proces, sa signature peut encore étre reconnue par ses héri-
tiers, mais chacun pour sa part seulement dans la succes-
sion,

Les livres de commerce ne font jamais preuve cn faveur de
celui qui les a tenus. Quelques écrivains modernes de l'école
hanafite admetlent seuls qu’ils aient force probante coutre le
commerc¢ant ou ses héritiers, et cncore, 4 la condition d’avoir
été préalablement reconnus.

Quant aux actes authentiques, 'idée méme en est étrangére
au droit musulman (1).

Les moyens de preuve (2) se bornent donc & Llrois:

1° L'aveu judiciaire (iqrar) ;

20 Le témoignage (chahédah);

3° Le serment (half ou yamin).

1. «+ AVEU. — L’aveu judiciaire, ou plutot affirmation, est

(1) Par suite, le seul moyen de se prémunir contre une dénégation éven-
tuelle, consiste & faire signer la pitce devant témoins. En pareil cas, les
témoins, d’ordinaire, signent également la pitce, en mentionnant leur
qualité.

L’empreinte d'un cachet cst assimilée 4 la signature.

(2) La preuve, en géndral, est appelée bayyinah ; mais souvent aussi, ce
terme designe spécialement la preuve testimoniale, qui est, nous allons le
voir, la preuve par excellence. Dans le rite de Chafi’i, les opinions sont
divisées sur le point de savoir si le juge peut admettre comme suflisam-

‘ment constatés les faits qui n’ont pas ¢té légalement prouvés, mais qui

sont & sa connaissance personncile. Abou IHanifah résout la question
affirmativement, pourvu que le juge ait connu’ les faits depuis sa nomina-
tion. Il va de soi que la controverse n’a pas trait aux faits qui sc sont pro-
duits & 'audience, et qui n’ont plus besoin d'étre prouvés de I'avis de tous
les juristes.
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la déclaralion faite devant le q4dhi par une personne, que
Lelle aulre personne a contre elle un dreit (haqq), soit que ce
droit repose sur une simple prétention, prenant, par cousé-
quent, sa source dans le droit civil, soit qu’il ait pour base
unc Ié¢sion ou une offense, un méfait quelconque susceptible
de motiver une action pénale.

L’aveu n’est valable que ¢'il émane d’un individu majeur,
“sain d’esprit, agissant de son libre consentement (ikhtiyar) (1).
Il n’a d’effet que contre son autcur (mogirr) (2); mais il peut
profiter & une ou plusieurs personnes pourvu qu’clles soient
nettement indiquées. L’aveu doit avoir pour objet une chose
déterminée, quand méme Pimportance de cette chose ne
serait pas encore fixée. Ainsi 'on peut avouer, devant le
qadhi, avoir commis un acte injuste, et se reconnaitre, parla
méme, passible d’'une indemnité, bien que l’on ignore le
nombre de picces d’or ou d’argent auquel s’élevera cetle
indemnilé. Mais I’on ne serait pas regu a déclarer, en termes
géndéraux, que 'on doit, & telle personne, des piéces d'or ou
d’argent ; il est nécessaire d’en préciser le nombre, ou de
faire connaitre les circonstances, la cause de la dette de
maniére & permettre de déterminer ce nombre au moins d’une
manicre approximative. '

I’aveu doit étre motivé et accompagné d’indications suffi-
samment calégoriques pour que 'on ne coure pas le risque
de reconnaitre a autrui, contre soi-méme, des droils sans
fondement, ou que 'on ne s’expose pas, sans raison et a la
légare, & unc pénalité.

La reconnaissance du droil d’autrui peut, d’ailleurs, étre
affectée d’'une condition, ou entourde des reslrictions que
Pauteur juge convenables.

In mati¢re civile, Paveu cst divisible et ne peut étre
rétracté (3), pas plus d’ailleurs que la reconnaissance d'un
méfait dont la peine est susceptible d'élre remise par la parlie
Iésée. Quant aux autres médéfails, aveu peut toujours étre
rétracté sans qu’il soit nécessaire d’indiquer de motifs (4).

(1) En matieie de droit relatif aux biens, Pantenr de l'aveu doit en outre
avoir la capacité de disposer (itliq at-tagarrof) de P'objet de I'aven.

{2) On appelle monkir celui qui conteste la prétention qu'un tiers éleve
contre lui, ou qui nie avoir commis le fait qui lui est imputé. La dénéga-
tion est appelée inkar,

(3) La rétractation de Paveu s’appelle rodjou.

{4) Cestceque les Arabes expriment en disant que on ne peut rétracter
Pigrir quand il s’agit du droit des hommes (haqq al-adami), tandis qu’on
peut le révoquer lorsqu'il s'agit du droit de Dicu (haqq Allih).

ey,
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II. — PREUVE TESTIMONIALE (1). — Trois condilions s’'impo-
sent pour qu’un témoignage (chahédah) fasse foi en juslice:
il faut que le témoin ait percu le fait dont il rend Lémoi-
gnage ; qu’il en ait conservé le souvenir ; qu'il soit en élat
de faire une déposition claire et précise.

Abou Hanifah attache au mot « percevoir » le sens de

« voir » et, par suite, il refuse catégoriquement aux aveugles
la capacité de fournir un témoignage. Suivant Chafi’i, il faut
el il suffit que les témoins (chihid) aient eu persouneliement
connaissance du fait auquel se référe leur déclaration, ce qui,
en général, n’est nullement impossible pour un aveugle.
* Ne fait pas preuve la déclaration de celui qui, d’apres les
dires d’une autre personne, rapporte un fait percu par cetie
autre personne, ou, du moins, elle emporte seulement la
preuve que tel indjvidu a raconté le fait au déclarant. Il n’en
résulle pas que le premier récit fut véridique. An reste, le fait
que telle personne a coustaté tel événement par sa déposition,
est susceptible d’étre prouvé en juslice par le témoignage,
comme tout autre fait.

11 est, d’ailleurs, des fuits dont la perception réelle et direcle
est généralement impossible, par exemple, la naissance d’un
enfant ou les rapprochements soxuels ; cn pareil cas, 'on
admet, au besoin, des témoignages busés soit sur de simples
indices, soit sur la rumeur publique.

Ne peuvent étre entendues comme témoins les personnes
qui ne jouissent pas du discernement ou d’un crédit suffisant;
car elles n’offrent pas assez de garanties pour que le qadhi
puisse asseoir sa conviction et rendre son jugement d'upres
leur témoignage. 1l faut ranger duns cetle catégorie les
mineurs, les insensés, les esclaves, les infildéles (2), les héré-
tiques, les libres penseurs, les calomuiateurs (3) et, en général,
les gens d’inconduite notoire (fasiq), voire ceux dont le genre
de vie est incompatible avec un caractére sérieux ou avec les
usages recus de la société.

Nul ne peut figurer, comme témoin, dans une affaire ou il
a, directement ou indirectement, un intérét lel qu’en se décla-
rant dans I'un ou l'autre sens, il en retiverait un avanlage ou
éviterait un préjudice, une poursuite.

(1) L'obligation de témoigner, 4 toute réquisition, en faveur de la vérité,
repose sur Coran, 1, 282, 283; 1v, 134; v, 11.

(2) Abou Hanifah admet que les dsimmi témoignent dans les affuives .
entre dsimmi. Chafi’i les exclut complétement.

(3) Coran, xxiv, 4.
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Cessc d’étre digne de foi, celui qui nourrit une grande
allection ou professe une violente inimitié personnelle a I'égard
de I'une des parties, ou se trouve dans sa dépendance. L’on
rejetle, en conséquence, le témoignage des ascendants et
descendants, des propriétaires d’esclaves, des locataires de
services, des mercenaires, des affranchis et des associés,
respectivement en faveur de leurs descendants et ascendants,
de leurs esclaves, mercenaires, locataires de service, patrons
et associés. En revanche, ces mémes personnes peuvent
déposer contre les individus pour lesquels la loi suppose
qu’elles sont portées el, par le méme molif, on peut déposer
en faveur mais non au prejudlce de son ennemi personnel.

Le témoignage des ascendants et des descendants est, en.

outre, accepté en maticre d’héritage et de partage de succes-
sions, et aussi, selon quelques auteurs, pour établir I’état des
personnes et la parenté. La raison en est que, en pareille
malticre, il est rare que I'on puisse recourir & d’autres moyens
de preuve. Abou Hanifah rejette encore le témoignage entre
¢époux. Chafi'i 'admet, au contraire, par le motif qu’il n’existe
entre les époux nulle communauté de patrimoine..

Le méfait de zind ve peut etre prouvé que par quatre
témoins mdales (1), tandis que deux suffisent pour tout autre
méfait. ’

Dans les conlestations relalives au droit civil, public ou
rituel, la preuve est faite selon Abou Ilanifah par deux
témoins mdiles, ou par un homme et deux femmes (2).
Chafi't n'autorise le témoignage des femmes que dans les
gquestions touchant au droit relatif aux biens; il admet en
outre que, dans les aflaires de cetle nature, le témoignage
d’'un homme, joint au serment du demandeur, fournit une
preuve compléte.

Les faits qui nc sont pas, d'ordinaire, constatés par un
homme, par exemple, la naissance d’'un enfant, peuvent étre

prouvés, d’apreés Abou }Iaml‘ah, par une femme, et selon

Chafi’i, par quatre femmes.

L'on ne connait, qu’une seule circonstance ou le témoi-
gnage d’un seul homme, ou méme, suivant Abou Hanifah,
d’'unc seule fcmme soit suffisant : c’est l’apparitidn de la
nouvelle lune du mois de Ramadhin. Du moment ol une
personne digne de foi déclare 'avoir vue, la preuve est consi-
dérée comme faite, et I'obligation du jetine comrence. -Abou

(1) Coran, 1v, 19. o
(2) Coran, n, 282
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Hanifah n’exige méme pas, dans ce cas, que le témoin soit
libre.

Avant de recevoir les déclarations des témoins, le qfidhi
rappelle & ceux-cil’importance de I'acte qu’ils vont accomplir.
Lesdépositions commencent parle mot « achhado » (j’attcste),
et n’établissent la preuve que si elles concordent entro clles
au point de vue du temps, du licu et des circonstances.
Toutefois, une concordance absolue n’est pas exigée par la
loi, par ce qu’ordinairement elle ne peut étre obtenue (1).

Les témoins peuvent, jusqu’au jugement, rétracter leur
déclaration. Mais, s'il est ensuite établi qu’ils sont coupables
de faux témoignage, ils doivent, outre la réparation du préju-
dice causé, s’il y échet, subir la peine du ta’zir (2). Abou
Hanifah avait émis P'avis qu’il convenait d’exposcr le faux
témoin sur le marché ou dans le bazar, et de faire publier
son crime par un appariteur. Mais ses disciples, comme
Chaf’i, du reste, préferent la flagellation suivie de prison.

Si, par suite de la déposition du faux témoin, l'accusé a
encouru la peine de mort ou Ja perte d’'un membre, il y a licu
d’appliquer le talion.

Quand le défendeur estime que le demandeur produit un
témoin incapable ou un faux témoin, il doit cn faire la décla-
ration sur-le-champ, et fournir, s’il en est requis, la preuve de
son accusation. Le qidhi, sur sa demande, lui accorde,
suivant les circonstances, un ddélui convenuble a cet cllet.
Si la preuve n’est pas rapportée, le téimoin est admis. Néan-
moins, le qadhi peut relever, d’office, I'incapacité du témoin.

I[1. — SERMENT-JUDICIAIRE. — Le serment judiciaire (yamin,
half), consiste a affirmer une chose en invoquant le nom
d’Allah (3). Le serment doit &tre prété devant le qadhi et sur
son ordre, en audience. Il n’est permis. d’y recourir qu’a
défaut de tout autre moyen de preuve, et seulemecnt pour

(1) Si le procés porte sur unc question de parcnté ou de succession, le
qddhi demandera aux témoins, non seulement les noms des auteurs de la
personne en cause, mais aussi ccux des guatre grands pareats, afin de
bien constater I'identité et 'état.

(?) Coran, n, 177; 1v, 134; xxv, 72; Lxx, 33.

(3) Le serment est sacré, ct le faux scrment (hinth) est un péche grave.
Mais lorsqu’on fait, sous serment, une fausse déclaration par erveur ¢t de
bonne foi, I'on n’encourt aucune responsabilité. Coran, 1, 225 mi, 715 xvr,
93, 94, 96; xxxvui, 43. Il a été question plus haut de la kaffirah due cn cas
de parjure,
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corroborer une présomption existant au profit de la partie (1).
Pour que le serment soit valable, il faut que celuii qui le
préle soit majeur et en pleine possession de ses facultés
intellectuelles, et qu’il ne soit pas sous le coup de la violence
ou du dol. ‘

Le qddhi peut, s’il le juge & propos, aggraver le serment en
prescrivant a celui qui le fait, non seulement d’invoquer le
nom de Dieu, mais d’ajouter en outre un ou plusieurs des
attributs (¢ifah) d’Alldh. De méme, on considére comme plus
solennel le serment prété dans une mosquée ou dans tout
autre lieu réputé sacré, ou bien en public, ou encore celui
qui est répélé plusieurs fois (jusqu’a cinquante fois au maxi-
mum) (2).

Les Juifs doivent jurer « par le Dieu qui a révélé 8 Mousé
(Moise) la Tawréah », c’est-d-dire le Pentateuque, et les Chré-
tiens « par le Dieu qui a révélé a ’Isd 'Indjil », c’est-a-dire
I'Evangile (3). ,

La peine pour le faux serment est la méme que pour le faux
témoignage.

DIRECTION DES DEBATS. — Voici de quelle maniére les

déhats sont conduits :

Celui qui inlento 1o proces (4), soit comme demundeur en
matiére civile, soil comme accusateur en maliére criminelle,
doit tout d’abord formuler sa demande devant le qadhi, en
présence du défendeur ‘qui, appelé & cel effet, est obligé de
comparaitre. . _

(1) L.es cas ol existe la présomption sont énumérés par les juristes avec
la plus grande minutie, et different dans chaque rite. Tous sont soumis aux
rigles générales que nous indiquons dans la suite du présent chapitre.

(2) On ne recourt au maximum que dans I'hypothése d'une accusation
d'homicide, lorsque des présomptions graves existent contre I'accusé, sans
que le plaignant soit en mesure de fournir la preuve légale. En cas
d'anathéme (li'dn) le serment se répette cingq fois, et doit étre prété a la
mosquée, en présence da public.

(3) Jurer par d’autres personnes ou sur d’autres choses que celles indiquées
au texte, scrait faire un acte nul en droit, bien que, dans le Coran méme,
on trouve des formules de serments prétés sur des objets non vivants.
Coran, v, 1; L, 1; vog, 1; Lxving 15 Lxxiv, 35 4 37,

(4) Il porte le nom de modda’i; le défendeur ou I'accusé, celui de
modda’a alaih, Pour plus de simplicit¢, I'on n’emploiera, dans la suite
que les termes de demande, demandeur; défense, défendeur, que l'on
devra, néanmoins, entendre comme signifiant aussi : accusation, accusateur;
accuseé. .

[P
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Le qadhi interpelle le défendeur sur le point de savoir s'il

reconnait le bien fondé de la demande: La réponsc est-clle
affirmative, c’est un iqrar, et les fins de la demande sont
adjugées. Le défendeur conteste-t-il, le demandeur doit pro-
duire ses témoins, et, en régle géndrale, les produire séance
tenante. Si les témoins se trouvent dans la ville (1), bien que
non présents a audience, le gadhi peut accorder au deman-
deur, pour les faire comparaitre, un délai maximum de trois
jours, et le défendeur doit fournir caution (kafalah) pour
garantir sa comparution au jour convenable.
. Lorsque le demandcur, en maliére civile ou en cas de
djinaydt, ne se trouve pas en mesure d’administrer la preuve
testimoniale voulue par la loi, il peut encore exiger que le
défendeur fasse serment de ne rien devoir. Le serment est-il
prété, la demande est rejetée; est-il refusé, la demande est
admise, d’aprés Abou Hanifah, sans condition aucune; mais,
selon Chafi’i, & condition que le demandeur ait suppléé, par
son propre serment, & 'insuffisance de la preuve.

Dans les autres affaires pénales, le serment n’est pas déféré
au défendeur. Sila preuve n’est pas fournie, et que le défen-
deur nie, il est acquitté. C’est seulement sous l'inculpalion
de vol que le défendeur, & défaut dé preuve pertinente, doit
affirmer par serment, en la forme ordinaire, qu’il n’est pas
coupable. S'i] refuse le serment, il est tenu de restitucr ’'ohjet
volé ou sa valeur, mais il n’encourt pas la pénalité (l}udd).
De méme, I’individu contre lequel est portée une accusation
de djinaydh, non fondée sur la preuve testimoniale com-
" plete (2), est passible de la diyah, mais non du qicic.

La demande doit é&tre précise et déterminée. Les choses

(1) Quand les témoins bhabitent hors de la ville, mais dans le ressort du
qddhi, il peut leur étre accordé un délai arbitré d'aprts les circonstances,
et dont la durée est laissce & la libre appréciation du gadhi. 8'il y a licu
-d’entendre des témoins domiciliés dans le ressort d'un autre qidbi, c’est le
cas de recourir & la commission rogatoire. V. suprd, p. 211, note 2.

(2) En cas d’homicide, la loi reconnait aussi des présomptions comme
commencement de preave, 11 y a, par excmple, présomption de culpabilite
si I'bomicide est sculement constaté par des témoins récusables ou par un
nombre de témoins insuffisant, si unc troupe d’homimes s'est enfuie en
Jaissant un cadavre gisant par terre ou si la victime a ¢té trouvée dans le
camp ou dans le village de ses ennemis. Dans tous ces cas, il y a licu de
déférer le serment cinquante fois répcéité a 'accusateur. Abou Ilanifah va
plus loin encore et admet, sans autre indice ou preuve, la responsabilité
de Phabitant d’'une maison et des habitants d'une rue ou d’un quarticr ol
V'on a trouvé la victime d'un homicide dont 'auteur est inconnu,
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mobiliéres qui font l’ol)jet dune revendicalion donvent s’il
est possible, étre apportées devant le qadhi, afin de ﬂgurer
matériellement au proces, et, s'il y a impossibilité de les
produire, étre exaclement décrites. Pour ure créance (dain),
on indique le chiffre précis; el quant aux immeubles, on en
fournit la description fid¢le en spécifiant la situation, les
limites ct I'étendue. Le qadhi a d’ailleurs le droit de se trans-
porter sur le lieu du litige.

Une demande qui n’a élé prouvée que partiellement est
admisec quant a la partie pour laquelle la preuve a été faite,

el rejetée pour le surplus. Si la preuve excéde les limites de -

la demande, I'on adjuge ce qui-est demandé, et non tout ce
qui est prouvé.

Aprés que le demandeur a fait la preuve de ses a]légauons,
le défendeur, au licu de s’en tenir & une simple dénégation,
esl en droit d’administrer la preuve contraire et d’invoquer,
a Pencontre des faits allégués par son adversaire, des faits
différents. 11 est alors soumis aux reégles qui viennent d’étre
exposées au sujet du demandeur, conformément a l'adage :
reus excipiendo fit actor.

Enfin, le qadhi ne doit jamais perdre de vue, au cours des
débals, que toute personne qui invoque un fail se trouve, en
cas dc déncégation de Ja part de Padversaire, tenue d’en
rapporter la preuve; que la preuve négative ne doit jamais
¢tre cxigée d priori; que toute situation juridique, a moins
qu’elle ne dut prendre fin par Pexpiration d’'un délai’ déter-
miné, est réputée subsister; que toute personne est présumée
avoir agi de bonne foi; que I’état normal de ’homme est la
liberté, a tous les points de vue; que tout contrat esl supposé
valable ; que toute chosc est présumée appartenir au déten-
leur cn plune et libre propriété.

Quand le demandeur et le défendeur afﬁlment simultané-
ment leur droit sur un objet délerminé, la demande, d’apres
Chifi’i, doil ¢tre repoussée, et 'objet demeure & celui qui en
était détenteur, puisque la posscession fournit, par elle-méme,
une présomption légale de propriété. Abou Hanifah veut, en
pareil cas, que Pobjet litigicux soit partagé et, si cela ne se
peut, quon le déclare propriélé commune des deux parties.

Le défendeur, s’il se lrouve dans Pimpossibilité de compa-
raitre devant le qadhi (1), peut se faire représenter par un

(1) La personne présente & 'audience ou dans la ville est dite hddhir;
celle qui est hors de ce lien, mais dont la résidence n'est pas inconnue, est
gbiib. On a déja expliqué la différence entre les termes de ghaib et de
mafqoud.

hay,
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mandatajre; de méme, le demandeur peut faire présenter sa
demande par un fondé de pouvoir. Mais lorsque le défendeur
ne comparait pas, ni personne pour lui, la demande, s’il est
défaillant saps molil, est admise, et il est condamné par
défaut. Cependant, s’il a choisi, au cours du procés, une nou-
velle résidence, il est facultatif pour le qddhi de le faire
interroger par le qddhi du nouveau domicile ou de le faire
amener & son propre prétoire, si ce domicile se trouve dans
son ressort ou dans le voisinage. Le qadhi doit d’ailleurs
tenir compte des circonstances qui seraient de nature a
excuser le défendeur de ne pas comparaitre, bien que présent
4 la résidence du gqadhi.

Lorsqu’au contraire I'une des parties est absente (mafqoud),
le gadhi doit nommer un curaleur pour gérer son palrimoiune
et agir, au surplus, comme il a été dit plus haut.
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CHAPITRE TROISIEME

DE LA GUERRE

SECTION I

GUERRE CONTRE LES INFIDELES (nirtaap) (1)

Suivant le concept mahométan, la terre est divisée en deux
fractions hostiles, toujours en lutle 'une contre 'autre : le
territoire des croyants, dar al-isldm, et le territoire des infi-
deéles, dar al-{mrb, ou pays de la lutte. Le premier embrasse
tout le monde musulman; il a pour chef Alldh qui gouverne
par son vicaire, 'im&m.

* Par extension, I'on y comprend les territoires qui, habités
par des infidéles, sont cependant tributaires de ’Etal musul-
man, ot qu’on appelle pays paciflé, dar ag-golh.

Tout ce qui se trouve en dehors du dér al-isldm et du dadr
ag-colh est dir al-harb. Le droit mahométan n’y est pas en
kueur et 'une des choses que le souverain doit avoir &
caur avant tout, c’est de faire le djihid pour soumettre ce
pays, et, par 13, étendre le champ de 'Isl&m (2).

Cette guerre est un devoir pour I'Etat musulman, mais non
pour les croyants individuellement (3), bien que toul Musul-
man soit tenu, dans la mesure de ses moyens, de venir en
aide & I’Etat pour lui faciliter 'accomplissement de ce devoir.

(1) Cette guerre est aussi appelce « dans la voie de Dieu » ([T sabil Allah),
Daus les langues curopéenncs, la guerre dont il s'agit dans ln préscnte
section est généraleinent appelée guerre « sainte ».

(2) Coran, m. 186 A 191; 212 a 215; 245; wv, 76, 78, 86, 91, 93; v, 39;
vir, 40, 48, 62; ix, 4 & 14, 20, 29, 74; xvi, 111 ; xxu, 77; xvvn, 4, 5, 22;
xuvin, 46; v, 6; Lxvi, 9. Le principe contraire est ccpendant reconnu
par le Coran, u, 257; v, 53.

(3) Coran, 1x, 123.
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En conséquence, nul ne peut engager la guerre sainte sans
I’autorisation préalable du prince, seul juge des véritables
intéréls de I’Elat; Pautorisation nest superflue que dans
Phypothése ou les habitants des provinces frontieres ont a se
défendre contre Pagression des infidéles voisins (1).

Il suit encore de 14 que, malgré la recommandation géné-
rale faile aux croyants de séjourner le moins possible chez
les infideles (2), il n’est pas interdit & chague Musulman, pris
individuellement, de se rendre lemporairement dans le dar
al-harb, pour y faire le commerce ou pour quelque autre motif
analogue, et que, par contre, les infideles, munis d’un sauf-
conduit, c’est-a-dire les mostamin, pcuvent, dans la méme
mesure, séjourner dans le pays de I'imdm. Est seulement
prohibé le commerce qui aurait pour- résultat de procurer
aux infideles des armes et autre contrebande de guerre.

Le devoir de participer & la guerre sainte, en cas de réqui-
silion, incombe seulement aux Musulmans majeurs et
libres (3). En sont affranchis : les femmes, les enfants, les
malades, les insensds, les infirmes et ceux qui n’ont pas les
moyens d’entretenir leur famille pendunt leur absence ou de

_payer leurs delles (4).

Mais en cas d’agression de la psrt des mﬁdéles, ou quand
les combattants font défaut, les dispenses ou exemptions
sont sans effet. Chacun doit prendro purt & la défense. 1l est

‘méme permis alors d’accepter dans Parmée des troupes infi-

déles (5), et les engagements pris envers ces troupes sont
inviolables. L’emploi de guides infidéles en pays ennemi est
toujours autorisé.

Les accidents survenus et les blessures recues dans la

guerre sainte sont comptés aux fidéles comme mériles parti-

culiers (6). Ceux qui y trouvent la mort sont considérés
comme martyrs (chahid) dans la cause de l'Islam, el sont
appelés immédiatement aux jouissances du Paradis (7). Tel

est le motif pour lequel leurs corps ne sont pas lavés, mais

(1) Coran, 1x, 124; xxu, 40. .

(2) Corun, wu, 27, 114 2 116; 1v, 91; v, 56, 62, 63, 83; xxus, 96; Lx, 1,2,
749, 13. Les liens de parent¢é méme ont moins de force entre croyants
et infideles. Coran, 1x, 23, 114; x1, 47, 48; vx, 3, 4.

(3) Coran, 1x, 39 & 41, 45, 82 a 84, 87 a 89, 94 a 97; xuvu, 23; xux, 15.

{4) Coran, 1v, 100; 1x, 92, 93; xLvur, 17.

(6) Ce qui est défendu en toute autre occurrence. Coran, 1v, 143.

(6) Coran, 1x, 122; xLvit, 5; Lvir, 10; Lx, 4.

(7) Coran, 11, 149, 215; w1, 163 & 165, 194; 1x, 52, 89, 90, 112; xun, 7.
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sont mis au tombeau dans I’état ou ils sont tombés. Les
Chdéfi’ites ne prient méme pas sur leur tombe. Prendre part
o la guerre navale contre les infideles est une ceuvre plus

méritoire encore, s'il est possible, que de servir dans I’'armée .

de terre. .

On distingue deux catégories de combatlants : ceux qui -

forment ’'armée permanente, c¢’est-a-dire les soldals de car-
ricre(mortaziqah), etles volontaires(motatawwiyah).Chacune
de ces calégories doit former des corps distincls, comman-
dés par des chefs différents. L’entretien de I'armée perma-
nente est soldé au moyen dc fonds prélevés sur les revenus
de ’Etat, mais différents de ceux que I'on affecte aux dépenses
des volontaires. Les soldals réguliers sont entretenus au
moyen du fay, c’est-d-dire de tout I'argent prélevé sur les
infideles en temps de paix, comme les tributs et les impots
qu’ils doivent payer. On subvient, au contraire, comme nous
I'avons déja vu, aux dépenses des volontaires par une por-
lion déterminée de la zakdh.

Dans la guerre sainte, le chef (amir) est le souverain lui-
méme, ou le gouverneur de I'une des provinces frontiéres, ou
encore une personne spécialement désignée & cet effet. Ce
chef peut étre investi d’ur pouvoir limité ou illimilé. Dans le
premier cas, son action so borne & I'administration propre-
ment dile de 'armée, ct au commuandement dans les combals.
Dans le second cas, il lui appartient, en outre, de faire la
répartition du butin (ghanimah) pris dans le combat, de con-
clure les traités (aqd ads-dsimmah) avec les infidéles qui
consentent & se soumnettre, ou de leur accorder une suspen-
sion d’armes (hodnah).

La guerre sainte doit étre portée contre tous les infidéles
(kafir) peuplant un pays infidéle (dor sl-harb).

Lorsqu’une nation infidéle n’a pas encore eu connaissance
de PIslam, il convient de la meltre tout d’abord & méme de
s’instruire de la religion (4). On lui fait ensuite une somma-
tion (da’wal) d’avoir a revenir sur ses erreurs et d'embrasser
la vraie foi, ou bien, si elle résiste, de reconnaitre la supré-
matie des Musulmans el de conserver sa religion (2) en
payant une capitation (djizyah).

(1) Coran, 11, 19; xvi, 126; xvu, 16; xxvi, 208, 209 ; xxvin, 59. Selon la
majorité des juristes tous les peuples de la terre sont de nos jours suffisam-
ment instruits de l'existence de I'Isldm.

{2) La liberté de conserver leur religion n’apparticnt qu'aux kafir kitabi
ou infidtles qui ont un livre, c'est-d-dire une révélation, et qu’on appelle
aussi infidtles ayant un din samawi ou religion révélée. Ce sont les Juifs

15

a
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Les Chafi’ites attachent méme & cette sommation une telle
importance, qu'ils rendent responsable de la diyah des enne-
mis tués (1), le chef qui ne l'aurait point accomplie avant
d’entreprendre la guerre sainte. Les Hansfites, tout en consi-
dérant la sommauon comme désirable, ne la croient pas
obligatoire.

De nombreuses prescriplions déterminent la maniére dont
le chef de 'armée doit remplir sa tache, surtout au point de
vue morsl. Ainsi, il lui est recommandé d’étre prudent; de
ne point risquer la bataille sans s’élre assuré que les chances
sont pour lui. Durant I’action, il doit & ses lroupes 'exemple
de la bravoure, 'appui de ses conseils et de son bras, ne
négligeant aucun moyen de surexciter la valeur des hommes.
11 lui est méme permis, pour atleindre ce but, de répandre de
fausses nouvelles concernant les ennemis. Il doit apaiser les
querelles qui surgissent au scin de I’armée (2), punir les
méfaits, maintenir la discipline et particuliérement, si I'armdée
occupe des campements fixes, empécher les hommes de se
livrer & des occupations susceptibles de leur faire oublier la
guerre, comme l'agriculture ou le commerce.

Le premier devoir des subordonnés est d’obéir (3) aux
ordres qui leur sont donnés, et surtout de ne rien divertir du
butin (ghanimah), car leurs actions doivent avoir pour mobile
lc z¢le de la religion ct non I'aprelé au gain. Ils doivent com-

(Yahoudi), les Chrétiens (Nacdri ou Nagrdni) et les Sabéens (Cabi). En
effet, les Juifs suivent la révélation du prophite Mousi; les Chréticns,
celle du prophtte ’'Isd, et les Sabéens celle du prophéte Noub. Sclon
Chafi'i, les Juifs, Chrétiens ou Sabéens, qui n'ont embrassé leurs f'eligions
respectives qu'apres la révélation du Coran, ne sauraient invoquer cette
disposition favorable de la loi. §'il s'agit de Juif¢, Chrétiens ou Sabéens
qui ont été Musulmans, c’est-a-dire s'il s’agit d’'apostats, non sculement
Chaf’i, mais encore Abou Hanifah leur interdisent absolument le contrat de
soumission ("aqd ads-dsimmah). Les Mages ou adorateurs du feu (Madjousi)
sont, au point de vue de la capitation, assimilés aux Juifs, Chrétiens ct
Sabéens, bien que leur religion ne soit pas révélée, ct que les Musulmans
ne puissent ni se marier avec les femmes de cette secte, ni manger la
viande des bétes tuées par des Mages.

Sur la diyah des kafir kitdbi et des Mages, V. ci-dessus. Conf. sur les
Sabcéens, Chwolsoln, Die Ssabiér und der Sabismus, Saint-Pétersbourg,
1856. Les paicns proprement dits ou mochrik, ce qui signific : ceux qui a
Dicu ajoutent dautres dicux, restent toujours kiliv harbi, ¢’est-a-dire des
infidcles & combattre. Coran, u, 59; v, 73; 1x, 28, 30; xxu, 17; xxix, 43.

(1) Coran, 1, 19; xvur, 208, 209; xxvur, 59.

(2) Coran, xuix, 9.

(3) Coran, 1x, 48.
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batire les ennemis (1) sans acception de personnes, c’est-
a-dire que si, contre toute attente, ils ont, parmi les infidéles,
des amis ou des parents, ils ne doivent pas les épargner plus
que les autres, mais leur appliquer, comme aux autres, les
régles de la guerre. Cependant, un Musulman ne peut ni
attaquer, ni combattre personnellement les infidéles qui sont
ses proches parents, 8 moins qu'il n’ait & défendre sa propre
personne ou a venger une provocation résultant d’une insulte
a Alldh ou a son Propheéte.

Dans les premiéres guerres entreprises par les Musulmans,
chaque croyant devait combatire dix infidéles. Plus tard,
Alldh permit la réduction de ce nombre & deux (2). Aujour-
d’hul, la plupart des Hanafiles ne considérent méme plus
cette derniére prescription comme obligatoire.

A l’exemple des armées commandées par le Prophéte et ses
amis, il est permis sux soldats de se distinguer par des
signes particuliers, par exemple en montant un cheval blanc.
Un guerrier connu pour sa valeur peut, d'aprés Chdfi'i, pro-
voquer en combat singulier un adversaire choisi dans ’armée
ennemie. Les combattants sont alors tenus de respecter les
conventions qu’ils ont verbalement arrétées. Mais le comman-
dant en chef ne peut jamais s’exposer en combat singulier.
Abou Hanifah défend en général la provocation d’'un ennemi
it un combat singulicr.

1l est permis de tuer les guerriers infidéles soit pendant la
bataille, soit lorsqw’ils sont en fuite (3). Mais il est interdil de
leur infliger, sans nécessité, de mauvais trailements. Les
femmes, les enfants, les vieillsrds et, d’aprés quelques-uns,
les moines ne peuvent, s’ils confessent une religion révélée,
élre mis & mort que dans le cas ou ils aurdient pris au combat
une part active. 1ls sont faits prisonniers dc guerre et réduits
en esclavage. Cependant, Chafi'i permet de tuer les malades et
les vieillards du sexe masculin. Suivant lui, s'il s’agit de
paiens proprement dits, I'on doit meltre &4 mort femmes,
enfants, malades et vieillards, tandis que, dans la méme
hypothése, Abou }.ianil'ah prescrit d'épargner les femmes et
les enfants.

Quant aux prisonniers de guerre méles ct capables de
porter les armes, il est facultatif (4) pour 'imé&m, qui se dirige

(1) Coran, i1, 247 ; 1, 449 ; vuu, 15, 16, 47; xxxun, 16.
(2) Coran, v, 66, 67.

(3) Coran, 1v, 105.

{4) Coran, xuviI, 5.

II'
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alors d’aprés I'intérét de ’Etat musulman, de les faire mourir,
de leur rendre la liberté (1), de les réduire en esclavage, de
les échanger contre une rancon (fildd) ou contre des caplifs
musulmans. Toutefois,  les prisonniers de guerre gqui
embrassent I’Islam ne peuvent étre mis & mort (2).

Les infideles qui ont péri dans le combat doivenl recevoir la
sépulture, mais non selon le rile musuln.an; il ne leur est
point rendu d’honneurs et, natureliement, ’on ne prie pas
pour eux (3). :

L’infideéle qui se convertit aprés le commencement des hosti-
lités, mais avant de tomber aux mains des Musulmans,
conserve ses biens, sa vie et sa famille (4), lors méme que sa
conversion n’aurait ey lieu qu’a la derniére extrémité et ne
pourrait, par conséquent, étre réputée purement volon-
taire (5). Cependant, d’aprés Abou }.Ianifuh, ses immeubles
font retour a I’Etat, et le souverain doit en disposer comme
des immeubles du pays conquis.

L’infidele qui passe aux Musulmans pour demander assis-
tance contre un de ses coreligionnaires (6), ou qui obtient
d’un guerrier musulman I'aman ou sauf-conduit pour sa per-
sonne et pour ses biens (7), ne peut étre mis & mort. Si celui
qui a promis la sauvegarde n’en avait pas le droit, I’on accorde
a linfidéle un délai pour retourner vers les siens, aprés lui
avoir signifié 'inefficacité de 'amin.

I1 est permis d’user de loules sorles d’armes et instruments
de siége, de recourir & des ruses de guerre, et méme, si cela
doil hiter la soumission de I’ennemi, de ruiner ses villes et
villages, de détruire ses plantations, de couper ses conduites
d’eau. Le Prophete lui-méme a eu recours a ces divers expé-
dients, dans ses guerres contre les Arabes paiens (8).

Les gens de guerre ont le droit, en pays infidéle, d’exiger la
nourriture pour eux el leurs béles de sclle on de trait. Ce qui

(1) Abou Iapifah défend de mettre en liberté, sans un équivalent, les
prisonniers de guerre.

(2) Coran, vur, 71,

(3) Coran, 1x, 85.

(4) C'est-a-dire ses femmes et ses enfants mincurs. Les enfants majcurs
ne bénéficient pas de la conversion du pére.

(5) Coran, u, 188, 189; vinr, 39;1x, 5, p. 11.

{6) Coran, 1v, 92,

(7) Coran, 1x, 6. ]

(8) Coran, 1x, 2, 5; Li1x, 5. Le précepte qui interdit toute guerre offensive
pendant les mois sacrés (V. p. 185, n® 5, note 4) a Gté abrogé plus tard.
Conf. Coran, 11, 190, 244; 1x, 36.
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leur est fourni & ce titre n’est pas imputé sur leur part lors de
la répartition‘du butin (ghanimah). Mais s’ils outrepassent ce
droit et enlévent aux habitants, proprid auctoritate, quelque
objet qu’ils négligent de verser & la masse entre les mains du
chel, ils en doivent compte lors de la répartition définitive.
Lorsqu’une femme fait partie du butin, nul ne peut avoir avec
elle de rapports sexuels avant qu’elle ne lui soit échue comme
esclave. -

Le territoire soumis par les armes revient, d’aprés Abou
}.Ianifah, enticrement a 'tat musulman comme bien doma-
nial. L’imém peut le partager entre les combattants, ou
en faire un waqfen faveur de I’Etat. Dans ce dernier cas, le
territoire est assujetti au kharédj. Chafi'i estime que le terri-
toire conquis fait partie du butin, comme les biens meubles,
et doit étre partagé conformément aux prescriptions qui vont
suivre.

Toute personne qui tue un ennemi a droit, selon Chafi'i, &

son équipement (salab); mais I’exacte signification de cette

expression est fort incertaine. Tous les autres bieng meubles
de I'ennemi constituent le '‘butin (ghanimah) et doivenl étre
livrés au chef de I'armée. Le partage a lieu, selon Abou
Hanifah, quand 'armée cst de retour dauns ses foyers; Chafi'i
ﬁcrmet, au contraire, de lopérer immédiatement aprés la
bataille. Les quatre cinquiémes du butin sont attribués a ceux
qui ont pris part au combat; un cavalier, lors méme qu’il
aurait perdu son cheval ou son chameau, regoit trois fois
autant qu’un fantassin. Ceux qui ne rentrent pas dans la caté-
gorie des combaltants reconnus par la loi, c’est-a-dire qui ne
sont pas majeurs, libres, sains d’esprit et Musulmans, ne
regoivent pas une part déterminée du butin, mais seulement,
sur les fonds du trésor, une gratification (tanfil) proportionnée
aux services rendus. Le dernier cinquiéme est réparti, selon
Chafi'i, entre le trésor, les Banou-Hachim et les Banou-
1-Motltalib, c’est-a-dire les descendanls des membres de la
famille du Prophete, les orphelins, les pauvres el les voya-
geurs (1). Chafi’'i partage de la méme fagon le cinquicme du
fay, dont les quatre autres cinquitmes doivent étre affectés,
d’apres lui, & 'entretien de I'armée permanente. Abou I:Iani-
fah, au contraire, partage le cinquiéeme du butin entre les
orphelins, les pauvres et les voyageurs, tandis qu’il [fait
verser le fay en son entier dans le trésor, & la charge de payer

(1) Coran, vini, 42; 11x, 7. Les dispositions du Coran, Lix, 6 et 8, n'ont
plus, de nos jours, aucun intérét pratique.
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l’armée permanente et de subvenir aux autres frais du gou-
vernement.

S’il se trouve, dans le butin, des objets interdits aux Musul-
mans, ou non susceptibles d’étre utilisés par eux, tels que
des pourceaux, des instruments de musique, des jeux de dés,
des bibles, ces objets sont exclus du partage. On commence
méme par les anéantir ou les mettre hors d’usage.

1l est loisible, lorsqu’une capitulation ((;0113) est accordée a
I’ennemi, de déroger aux dispositions prescrites au sujet du
butin et des prisonniers de guerre, si tel est I'intérét bien
entendu des Musulmans. On peut aller jusqu’a reconnailre
au peuple ennemi la propriété du sol et, dans une certaine
mesure, une administration autonome contre paiement d’un
tribut fixe qui porte, il est vrai, le nom de kharddj, mais qui
cesse d’élre per¢u en cas de conversion a I'Islam, et qui est,
en conséquence, attaché aux personnes et non au sol. Toute-
fois, ces faveurs ne sauraient étre accordées qu’a des infideles
admis par la loi au bénéfice du contrat de soumission. Nous
venons de voir que les pays soumis de la sorte, mais con-
servant une certaine autonomie, sont appelés dar a¢-colh.

Le butin devient, par le partage, la propriété de celui auqu'el
il est échu.

Il y a divergence d’opinions sur le point de savoir si le butin
fait par les infldéles sur les Musulmans demeure ou non la
légitime propriété de ces derniers. Abou Hanifah admet que

les objets enlevés par 'ennemi ne cessent pas d’apparlenir a
P’ancien possesseur mahométan, de sorte que si I'on vient &
les recouvrer, ils ne sont pas considérés comme butin, mais
restitués aux ayants droit. Chafi'i pense, au conlraire, que la
propriété de ces objels passe aux infid¢les, et qu’ils font partie
du butin en cas dereprise, & moins qu’ils n’aient été récupérés
antérieurement au partage entre les combattants de I’armée
infidele. Les infidéles ne peuvent d’ailleurs légalementréduire
en servitude un Musulman libre, quand méme il s’agirait
d’un prisonnier de guerre, de sorte que le captif repris par
ses coreligionnaires, ou qui réussil & s’évader, est toujours,
jure postliminii, considéré comme un homme libre.

La guerre sainte entreprise contre un peuple cesse de plein
droit du jour ou ce peuple accepte I'Islam. Prenant, par ce
fait, la méme situation que ses adversaires, il se trouve
soumis aux mémes obligations que ceux-ci. Le pays habité
par ce peuple reste sa propriété. 11 devient dar al-Islam.

Si, au contraire, s’obstinant dans son infidélité, une nation
est vaincue par les Musulmans, elle est, dans son entier,
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soumise aux régles indiquées ci-dessus, comme applicables
aux guerriers individuellement (1).

Comme on I’'a déja dit, si le peuple infidéle a une religion
révélée, le souverain peut conclure avec lui, méme avant de
I'avoir vaincu, un contrat de soumission (aqd ads-dsimmabh).
Par ce contrat, I'on stipule scécurité pour les personnes et les
biens des adhérents qui font désormais partic de ’Etal maho-
métaun (2). 1l peut arriver, soit que les infid¢les demeurent dans
une partie séparée de 'empire gardant, jusqu'a un certain
point, leur autonomie (3), soit qu’ils deviennent sujets imme-
diats du souverain musulman. Dans l'un et lautre cas, les
infidéles soumis, appelés dsimmi (4), peuvent conserver leur

religion; leur sort est, en réalité, tres supportable et différe,

en tout cas, considérablement et & leur avantage, de la
condition des infidéles et méme des non-orthodoxes soumis,
sous la domination des Chrétiens du moyen 4ge a tant de vexa-
tions et d'extorsions (5). Le souverain a, en outre, le droit de
déroger dans le contrat de soumission aux clauses normales,
dont nous allons maintenant donner un apercu.

Dans les villes, les dsimmi sont, autant que possible,

groupés dans des quartiers distincts, sous 'autorilé de leurs
propres chefs; les transaclions qu’ils concluent entre eux
sonl régies par leurs lois el usnges nationaux; il cn est de
méme de leur statut personnel, et ils ne sont soumis & la loi
de I'Islam qu’au point de vue du droit pénal et des transac-
tions avec les Musulmans.

1l leur est interdit d’épouser des femmes croyanles ou de
posséder des esclaves croyants. Leur habillement doit se
distinguer par une sorte de ceinture (zonnér) et unc bande
d’étoffe (ghiyir) de couleur détermince, attachée sur leurs
vélements. 11 ne leur est pas permis d'aller & cheval, mais
seulement & 4ne ou a mulet; ils ne peuvent prendre la place
d’honneur dans une réunion; lorsqu’ils rencontrent un
Musulman, ils ne doivent pas le saluer les premiers, mais
s'écarter respectueusement de son chemin; leurs maisons

(1) Coran, xrvi, 4, 5.

(2) Coran, v, 63; 1x, 29.

(3) V. supra, p. 230.

{4) En arabe moderne, on les appelle souvent ra'iyah, mot dont le sens
propre est « sujet » en géndéral.

(5) Sur la situation juridique des dsimmi, V. la fatwd publiée par Belin
dans le Journal asialique, 4¢ série, t. xvin et xix, ann. 1851 ct 1862, p. 417 ct
suiv., 97 et suiv.; et aussi Von Kremer, Cullurgeschichle, t. u, p. 162 et
suiv.
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. ne peuvent faire saillie sur celles des Musulmans, et ils sont
astreints & accorder I'hospitalité aux Musulmans qui passent
par leur quartier, leur ville ou leur pays. . .

Il leur est également interdit de faire en public quoi que ce
soit qm puisse scandalijser les conquérants, comme de boire
du vin, de sonner la cloche (ndqous) ou de lire la Bible &
haute voix. Ils peuvent conserver les anciennes églises ou
synagogues, mais non en édifier de nouvelles.

La capitation (djizyah) des dsimmi est due par chaque indi-
vidu maéle, mesjeur, libre et en possession de ses facullés
intellectuelles (1). Abou Hanirah en affranchit totalement les

indigents.

Pour l’assiette de la capitation, la population est divisée en
trois classes, comprenant, la premiére, les riches; la seconde,
les fortunes moyennes; la troisiéme, les pauvres. Ces classes
sont taxées respectivement & raison de 4, 2 et 1 dinér par
année lunaire et par contribuable (2).

Les infidéles d’'un pays non encore soumis qul se trouvent
temporairement dans ’Elat musulman, en vertu d’un sauf-
conduit (aman), doivent payer la capitation, aprés un an et un
jour de résidence.

La conversion & I'Isldm d’un dsxmmi le lib&re de toutes les -
obligations indiquées ci-dessuys. Elle emporte méme & son
profit, suivant Abou Ilanifah, remise des lermes arriérés de
la capilation. )

Enfin, comme nous venons de le voir, les terres des infi-
déles soumis deviennent une fondation en faveur de I’Etat;
mais elles sont laissées aux occupants qui les détiennent
en qualité de possesseurs héréditaires, moyennant le paie-
ment de la contribution fonciére ou kharédj, comme charge
perpétuelle.

Les revenus de la djizyah, aussi bien que ceux du kharadj,
sont, en vertu d’une fiction juridique, encore comptés comme
butin (ghanimah), pendant 'année qui suit la soumission. Ce
délai expiré, les deux sources de revenus tombent dans le fay.

Si la masse des dsimmi ne se soumet pas aux conditions
du vainqueur, il y alieu de prendre contre eux des disposi-
tions plus rigoureuses; et, en cas de résistance, de Jeur faire
de nouveau la guerre (3).

Un prince musulman ne peut signer, avec un peuple infi-
dele, une paix définitive qui n’aurait point pour base la sou-

i

(1) Les moines et les ermites ne doivent pas la capitation,
(2) Chafi'i permet, danscertainscas, d’exigerdesriches plusde quatredinar.
(3) Coran, vur, 58 a 60, 64.
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mission de I'’ennemi (1). Mais si P'impossibililé de subjtiguer

ce peuple est manifeste, 'on peut conclure avec Iui une
suspension d’armes (hndnah) aussi courte que possible, mais

dont la durée ne peut, en aucun cas, excéder dix ans. L'imam -

n’a pas le droit de rompre I’'armistice pendant le délai convenu,
quand méme il le jugerait utile & I’intérét de la bonne cause.
Mais si les infidéles rouvrent les hostilités de leur propre
mouvement, ou s'ils n’exécutent pas leurs engagements, la
convention ltombe de plein droil et les croyants peuvent
recommencer la guerre (2). ,

Les juristes classiques n’ont pas prévu le cas ou la victoire
des infideles serait assez certaine pour qu’ils puissent imposer
la paix aux Musulmans, et encore moins la maniére dont les
Croyants devraient se comporter si leur pays était réellement
~ conquis (3). Seuls, quelques écrivains- modernes ont touché
cette question, et ils le font d’'un mot en disant que si les
Mahométans, sous la domination des infidéles, n’ont pas toute
liberté de pratiquer leur religion; il leur faut émigrer en
masse (4). 11 est désirable qu’ils émigrent lors méme qu’il ne
serait apporté aucune entrave a I’exercice de leur religion (5).
En tout cas, si un prince croyant vient & porter la guerre dans
le pays ainsi soumis, les résidents musulmans doivent
prendre parti pour ce libérateur et soutenir la bonne cause
par tous les moyens (6).

Il est & peine besoin de dire que de nos jours ces principes
trouvent rarement une application (7). D’abord, il n’exisle plus
d'imém, au sens propre du mot, ce qui rend caduques bon
nombre de régles exposées par lés juristes. Puis, de tous les

(1) Coran, 1x, 7, 8.

(2) Coran, ix, 4, 12 A 14.

(3) V. sur cette question, W. W. Hunter : Our Indian Muselmans,
Londres, 1872; N. B. E. Baillie : Journ. of the Roy. As. soc., ann. 1871,
p. 401 et suiv.

(4) Coran, xvi, 43, 141 ; xxi1, 57; xxv, 54.

(5) Le pays conquis par les infid¢les sur les Musulmans reste néanmoins
dar al-Islam, tant que les dernitres traces de la religion du Prophite n’en

ont pas disparu. Conf. les FFatwd des Mofti de la Mecque dans l'ouvrage

précité de Hunter, append. 1.

{6) Coran, viir, 73 3 76.

(7) Mais de tels préceptes peuvent secrvir d’enscignement aux puis-
sances qui comptent, dans lcurs possessions, des sujets musulmans. L'on
y puise la certitude que les tribus mahométanes ne sont jamais morale-
ment soumises et quaux jours difficiles d'une guerre avec l'étranger,
Pinsurrection scrait par elles considérée comme un devoir. (N. de T.)
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. Elats mahométans, nul n’est en mesure de se poser en con-
quérant en face des puissances européennes. Les croyants,
il esl vrai, couvrent parfois du nom pompeux de guerre sainte
les razzias qu’ils exécutent chez les peuplades sauvages du
centre de ’Afrique et de ’extréme Orient, et autrefois ils en
faisaient de méme de leurs piraleries dans la Méditerrance.
Mais il serait superflu d’insister pour démontrer que ces
incursions n’ont, en réalité, rien de commun avec la guerre
sainte. Il n’est pas rare non plus que, dans leurs luttes contre
les puissances chrétiennes, les princes mahométans cher-
chent & réveiller I'ardeur belliqueuse de leurs hommes en
faisant sonner le mot de djihad. Mais ces guerres n’ont, de
nos jours, que bien rarement ou plutét n’ont jamais pour but
la propagande religieuse. Elles sonl d’ordinaire le chatiment
(que s’attirent les princes muhomélans par leur détestable
administration, et par le défaut de sécurité qui en résulte
pour leurs voisins.
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SECTION II

DES GUERRES POUR LE MAINTIEN DE LA TRANQUILLITE INTERIEURE
(HOROUB AL-MAGALIH)

Indépendamment des guerres contre ’ennemi du dehors,
c'est-a-dire contre les infidéeles, le droit mahométan recon-
nait encore celles qui ont pour objet le maintien de la tran-
quillité intérieure (horoub al- ma(;ﬁllh) :

La guerre entre deux pays musulmans autonomes est
enticrement passée sous silence par la loi. Théoriquement,
la masse entiére des croyants est unie sous la domination
d’'un seul imém ; la guerre que tenterait contre cet imim
I'un des chefs secondaires ne serait autre chose qu’une
rébellion, et les différends qui naitraient entre ces chefs
devraient étre soumis & la décision de lim&m. Parfois,
cependant, au cours des sidcles, les-événements ont eu raison
de la doctrine ; deux pays musulmans, en fait complétement
indépendants 'un de l'autre, sont entrés en lulte. Dans ces
conflits, en général, ont été appliquées les régles de la guerre
contre les rebelles.

Il ne faul pas perdre de vue qu’en pareille occurrence, si
c’est toujours, pour le peuple, une obligalion d’assister le
prince, cette obligation ne se double plus, comme pour les
guerres dont il a élé question & la précédente section, d’'un
devoir religieux écrit dans la loi, et que la participation a la
lutte n’est méme plus un acte méritoire. Au surplus, I’'on n’y
appelle pas les deux catégories de combattants, dont nous
parlions tout & ’heure ; 'armée permanente touchant la solde,
c'est-a-dire les soldats inscrits sur les roéles, seuls, y pren-
nent part.

On distingue trois sortes de guerres intérieures :

1° La guerre contre les apostats (mortadd);
2° La guerre contre les rebelles (b&ghi);
3° La guerre contre les bandes de brigands (qﬁt.i at-tariq).

En traitant du droit pénal, on a déja expliqué ce qu’il faut
entendre par apostlats, rebelles, bandes de brigands, et
les mesures & prendre contre les personnes qui se rendent
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individuellement coupables de I'un de ces méfaits. On ne s’oc-
cupera donc ici que de I’hypothése ou I’aposlasie, la rébellion
ou le brigandage ont pris une telle extension que la police ordi-
naire de I'empire ne suffit plus a les réprimer, et que 1'on se
trouve dans la nécessilé d’entreprendre une véritable expé-
dition armée.

1° APOSTATS. — Si des Musulmans, en masse, viennent a
renier P’Islam, la contrée qu’ils occupent prend par 13 méme
le caractére de déar al-harb, et il devient nécessaire de la faire
rentrer sous lautorité de imam. Cependant, 'on doit com-
mencer par exhorter les apostats & renoncer a leurs erreurs,
et leur donner un délai pour se convertir. S’ils ne répondent
pas a linvitation, ou si la réponse est négative, la guerre
commence, et elle est, en thése générale, conduile de la méme
maniére que la guerre contre les infideles. Relevons pourtant
les exceplions que voici :

a) Quelle que soit la religion qu’aient embrassdée les upos-
tats, révélée ou non, ils ne peuvenl élre réduils a I'état de
dsimmi, et I’on ne peut conclure avec eux ancune suspension
d’armes.

b) Selon Chafi'i, ils ne devraient jamais étre faits prisonniers
de gucrre ; tous seraient, y compris les feinmes ct les enfants,
passés au fil de I'épéde. Mais Abou Ilanifuh permet de les faire
prisonniers et de les réduire en esclavage.

c) Les prises faites sur eux ne sont pas du butin, mais
reviennent au trésor, de méme que le patrimoine de l'individu

ui aposlasie. .

d) Les enfants nés des apostats avant leur méfait ne sont
pas réduits en esclavage; ils sont et restent musulmans, &
moins, bien entendu, qu’ayant atteint I'dge de discernement,
ils n’aient participé a ’'ipostasie.

‘Tous les actes, nominations, elc., émanant des chefs ou
administrateurs des apostats, sont nuls et non avenus.

2° REBELLES. — Il est prescrit, en second lieu, de prendre
les armes contre les Musulmans qui, sans embrasser une
nouvelle religion, refusent en masse de reconnaitre autorité
de 'imam ; contre ceux qui adheérent & des doctrines héré-
tiques, nomment des chefs ou levent des impdts de leur
propre autorité.

C’est un devoir de dompter ces rebelles (1) ; mais il convient

{4) Coran, xrix, 9.
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auparavant, non seulement de leur adresser les exhorlations
d’usage, mais d’étudier leurs griefs et d’y faire droit, si ces
griefs sont reconnus fondés.

Du reste, dans la guerre contre les rebelles, 1é prince est .

lié par des prescriptions trés étroites qui tirent leur raison
d’étre de la qualité méme des rebelles; ceux-ci, en effet, ne
cessent pas de faire partie des croyants, et la guerre ne peut
avoir d’autre but que de les ramener au sein de la commu-
nauté musulmane. Citons, entre autres prohibitions, celle de
tuer les rebelles, si ce n’est durant le combat. Dés qu’ils ont
été mis en fuite ou seulement hors de combat, il n’est plus
permis que de les faire prisonniers. Leurs propriétés ne sont
pas confisquées a titre de butin, leurs femmes el leurs enfants
ne sont pas réduits en esclavage

"Nul infidéle ne peut étre employé dans la lutte contre les

rebelles; les armes qui leur sont enlevées ne peuvent étre-

mises en usage contre eux, et leur territoire ne peut étre
ravagé. Toutefois, les Hanafites n’appliquent pas ces prin-
cipes aussi sévérement que les Chafi’ites.

Comme la guerre contre les apostats, la lutte contre les
rebelles ne peut se lerminer par une suspension d’armes
(hodnah).

De ce que les rebelles sont demeurés Musulmans, il s’ensuit
qu’ils ne peuvent jamais étre réduits a I’état de dsimmi. Pour
la méme raison, Chafi't veut que leurs cadavres soient lavés
ct inhumés sclon le rite inahomdétan ; que les pri¢res accou-
lumées soient accomplies auprés de leurs restes. Mals Abou
Hanifuh professe I'opinion opposée.

Aprés leur soumission, les rebelles doivent la réparation
du préjudice causé par leur rébellion, tant a I'Etat qu’aux
particuliers. Cependant, les contributions par eux recouvrées
ne peuvent étre exigées une seconde fois.

3° BRIGANDS. — Les juristes mentionnent, en dernier lieu,
la guerre contre les bandes de brigands (1). Elle est conduite
dans des conditions & peu prés idenliques & celles de la
gucrre contre les apostals. Les brigands qui tombent vivants
enlre les mains de I'imdm, sonl jugés et punis dans les
formes ordinaires. L’im&m a, en outre, la faculté de conférer
au commandant en chef de I'expédition, les pouvoirs judi-
ciaires suffisanls pour statuer sur le cas des brigands qui
sont faits prisonniers.

(i) Coran, v, 37, 38.

e -
e Ee L E e .
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CHAPITRE QUATRIEME
’ o
DES FONCTIONNAIRES ET DES ADMINISTRATIONS PUBLIQUES

Wazir. — Le plus haut fonctionnaire de I’Etat mahométan,
celui qui vient immédiatement apreés le prince, est le wazir(1).
Au sens strict, ce fonctionnaire ne doit étre que l’auxiliaire
du prince, 'intermédiaire qui transmet ses ordres aux infé-
rieurs. Mais il n’est pas rare de trouver, dans ’'histoire de
I'lslam, des wazir administrant effcctivement I'Etat selon
leurs propres vues, tandis que le prince ne conservait qu’une
puissance nominale. Les jurisles dislinguent, en conséquence,
les wazir investis de pouvoirs généraux, et les wazir investis
de pouvoirs limités.

Les premiers administrent les affaires selon leurs propres
vues; & leur dignité s’atlache une délégation compléte de
P’exercice de la souveraineté, sous la seule condition que le
wazir rendra compte au souverain des mesures par lui
prises. Cependant, ce wazir ne peut désigner un successeur
au trone, ni abdiquer la souveraineté au nom du prince, ni
destituer les fonctionnaires nommés par celui-ci, tandis que
le souverain conserve loujours le droit de destilution a I'égard
des agenls nommés par le wazir. 11 n’est pas nécessaire que
le wazir en question appartienne a la tribu arabe de Qoraich.
Mais & part ce point, il lui faut satisfaire & toutes les condi-
tions exigées du souverain. Il doit, de plus, étre expert dans
Part de la guerre et dans la science des finances.

La délégation d’'une dignité aussi élevée ne peut étre qu’un
fait exceptionnel. Il est donc indispensable qu’elle ait lieu en
lermes expres (carih).

Quoi qu'il en soit, c’est sous la seconde forme que se
présenle le plus souvent, dans lhistoire, le wazirat. En

- (1) Coran, xx, 30 2 32. V. au sujet du wazirat, le trait¢ de M. Enger
dans la Zeitschr. der D. Morgenl. Gesellschaft, vol. xu, p. 239.
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général, le wazir désngné ne peut agir de sa propre imuauve
il n’est que le premier serviteur politique du prince, un inter-
médiaire chargé de transmettre ses ordres et d’en assurer
I'exécution.

Les conditions exigées pour cet emploi ne sont pas aussi
rigoureuses que pour celui dont nous avons parlé en premier
lieu. Spécialement, les esclaves et les dsimmi peuvent y étre
appelés. Le motif de cette disposition est qu’ils empruntent
ou prince toule lcur autorité; ils sonl comme un canal par

" lequel descend jusqu’au peuple administration supérieure.
Ils n’exercent pas I'sulorité de leur propre chef, mais seule-
ment selon les ordres du souverain.

11 est, néanmoins, désirable que le wazir & pouvoirs limilés
soit de condunte irréprochable, ct posséde les facultés néces-
saires pour remphr ses fonctions.

L’imfm peut avoir en méme temps plusieurs wazir & pou-
voirs limités; ou bien un wazir & pouvoirs généraux, avec un
wazir & pouvoirs limités. Il ne saurait, bien entendu, désigner
simultanément deux wazir & pouvoirs généraux; si I’on a cru
pouvoir en ciler quélques exemples, c’est par suite d’une
confusion :'il s’agissail, en réalité, de wazir dont I’autorité
élait limitée soit & une partie de ’empire, soit & une branche
de Padministration.

En cas de révocation du wazir & pouvoirs géndraux, tous

les fonctionnaires par lui nommés sont au méme instant‘

révoqudés ipso jure. Les agents nommés par un wazir & pou-
voirs limités conservent, au contraire, leur emploi méme
apres la révocation de celui-ci, parce que, théoriquement, ils
tiennent leur autorilé non du wazir, mais du souverain, le
wazir n’étant que 'intermédiaire par lequel le souverain fait
connaitre sa volonté.

AMir. — Au second degré se placent les fonctionnaires qui
exercent le pouvoir, au nom de 'imdm, dans les différentes
parties de I'’empire. Le nom le plus généralement employé
pour les désigner est celui d’amir ou commandeur. On ren-
contre aussi quelquefois celui de wali (1), et par exception
seulement celui de hakim. Enfin, I'on appelle d&’i le gouver-

neur d'une provincé fronticre. Ce titre signifie littéralement:

(1) Qu'il nc faut pas confondre avec wali, tuteur. Les noms ordinaires de
la province, c’est-a-dire d'une portion de I'empire, sont en arabe : imarah
ou wiliyah, On trouve aussi ceux de: 'aml, iqlim, balad. Imarah signific
aussi quelquefois district, c'est-a-dire subdivision de province.

LI

A
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celui qui est chargé de faire aux infldéles la sommation
(da’wah) de se convertir.

Les administrateurs des provinces forment deux catégories :
ceux dont la nomination dépend directement et uniquement
du souverain; et ceux qul administrent en vertu d’un droit
propre, indépendant. On distingue aussi les amir pourvus
d’une autorité générale, et ceux dont les altributions se restrei-
gnent & telle ou telle branche d’administration. Les amir de
la seconde catégorie, c’est-a-dire qui exercent l'aulorilé en
vertu d’un droit propre, ont toujours un pouvoir général. Ceux -
que le souverain nomme volontairement peuvent recevoir des
pouvoirs limités ou généraux.

L’amir invesli de pouvoirs généraux remplit, dans sa pro-
vince, toules les fonctlions qui, dans la capitale, sont exercées
par le prince; seulement, sa sphére d’action est plus restreinte.
Ses attributions s étendent par conséquent a la justice, a la
guerre, aux finances.

Au point de vue religleux, il existe entre lui et le souverain
une différence: c’est que son nom n’est pas prononceé dans la
khotbah ou sermon du vendredi. Mais il doit, par contre,

comme le prince lui-méme, présider au culte public.

En ce qui concerne les affaires de guerre, il faut noter qu’il
ne lui appartient pas de changer, de sa propre autorité, la
solde des troupes: une modification de cette nalure ne pour-
rait étre faite qu’apres aulorisation du souverain. Si quelque
circonstanceimprévue ne permettait pas de solliciter d’avance
cette autorisation, 'amir prendrait V'initiative de la mesure,
mais il aurait & la faire ratifier ultérieurement.

L’amir dont les pouvoirs sont généraux doit réunir les
conditions requises du wazir a pouvoirs généraux. 11 demeure
toujours responsable envers celui qui I'a nommé et, comme
le prince lui-méme, il a le droit de se faire représenter par un
délégué (naib).

Les amir dont nous venons de parler sont, en réalité, des
princes indépendants, mais reconnaissant la suprématie du
souverain (imém). L’émirat illimité fut, au moyen Aage, la
transition au sultanat, c’est-d-dire au partage du monde
musulman en plusneurs Elats autonomes (1).

Les amir & compétence limilée n’ont pas la direction des
affaires de guerre et de finances. Leur réle consiste unique-

ment & administrer leurs subordonnés, el a faire, au besoin,
la guerre sainte ou les aultres guerres. D’apres Abou Hanifah,

(1) V. a ce sujct, surtout l'ouvrage précité de Von Kremer: Geschichte
der Herschenden ldeen des Islams, p, 424 et suiv,
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" ils devraient présider au culte public. Selon Chaﬂi au con-
traire, c’est 1a le devoir du qdht nommé par l’im&m. Les
conditions requises pour I’émirat limité, sont les m_émes que. .
pour le wazirat limité ; mais il faut étre, én outre, Musulman
et libre.

En ce qui regarde les amir qui exercent leuts fonctions en
vertu d’'un droit propre, ce sont les cohquérants des pays
habités par les infidéles non soumis. Or, quand ur géhéral,
en guerroyant contre les infideles, a fait la conquéle d’un
pays, I'imdm est tenu de lui en attribuer le gouvernement
quand méme il ne salisferait pas aux conditions requises
pour 'amir nommé librement. _

11 est vraisemblable que celle dnsposntion wa eu d’autre
but que d’exciter les gouverneurs de provinces frontitres & .
déployer plus d’ardeur dans la lutte contre les infideles.

GAHIB AL-MATHALIM. — Le ¢bhib al-mathélim est un agent
chargé de surveiller les actes des autres fonctionnaires. 1l a
le devoir de prévenir les extorsions, les jugements iniques,
etc.C’est & lui que doivent étre adressées les plaintes relatives
aux faits de ce genre. Tantdt un sgent spécial regdit cetle
mission, tantot elle est confiée & une personne déja investie
d’une autre fonction, par exemple au wazir ou au gouverneur
d’une province. 1l n’est m,eme pas sans exemple que le sou-
verain se soit réservé ce service.

Si le ¢hib al-mathalim n’s pas d’autres attributions, il doit
tenir chaque jour audience pour recevoir les plaintes. Au cas
contraire, il n’est pas astreint & cetle obligation: il suffit
qu'il fixe un ou plusieurs jours par semaine pour ses
audiences. A

Il va de soi que ’'on ne peut porter devant lui les affaires
juridiques ordinaires, puisque le qadhi est institué pour en
connailre, mais seulement les affaires au sujet desquelles on
ne peut obtenir justice par les voies habituelles, ou les causes
dans lesquelles un qadhi s’est laissé corrompre ou s’est
rendu coupabhle de quelque pratique répréhensible.

NAqiB. — Les familles nobles ont des chefs particuliers
chargés de veiller & ce que leurs membres ne faillent point
a Phonorabilité, et de régler les différends qui s’élévent
entre ceux-ci sur des questions de peu d’importance. Ils
tiennent les registres de famille. Le Prophéte a laissé subsis-
ter une grande incertitude au sujet de la prééminence résultant

16
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de la naissance (1). On peut toutefois admettre que I'Islam,
en général, n’a reconnu d’autre noblesse que celle des
descendants de Hasan et de Hosain, petits-fils du Prophéte.
Ces descendants portent le titre de charif ou de sayyid, selon
que leur origine se rattache & Hasan ou a Hosain. Ils jouis-
sent de quelques priviléges sociaux; mais le grand nombre
de personnes qui, & tort ou 4 raison, se parent de ces titlres, a
singulierement atténué le prestige de leur noblesse.

MonTasiB. — Le mohtasib est le fonctionnaire chargé de la
police proprement dite (hisbah). Au dire des juristes arabes,
il a pour attributions de ‘conseiller le bien, de détourner du

mal (2). 1l est désirable de choisir pour ce poste un individu
" majeur, libre, de bonne réputation, et d’'un caractére énergi-
que. 11 doit avoir sous ses ordres un nombre suffisant de
sergents de ville. 1l veille & 1a propreté des chemins et des
maisons; surveille la construction et la démolition des habi-
tations, ’exercice public du culte, etc. ; il vérifie les poids et
les mesures et, en général, il fait tout ce qui est nécessaire
pour maintenir ’ordre public. S’il reconnait quelque contra-
vention, il fait sur-le-champ administrer au coupable la
correction qu’il juge nécessaire, et qui consiste ordinairement
en une flagellation (3). En dehors des flagrants délits, la
police judiciaire ne rentre pas dans ses attributions.

* CAHIB ACH-CHORTAH; CAHIB AL-BARiD. —Mentionnons encore,
comme fonctionnaires publics importants, lecéhib ach-chortah
qui était, & lorigine, commanddnt en chef des gardes du
corps sous les califes, mais qui devint bientot une sorte de
commissaire de police spécial a la capitale, et que I'on
chargeait d’exécuter les ordres du prince, particuli¢rement
les sentences de mort; et enfin le ¢ahib al-barid, ou maitre
des posles, mais dont les attributions n’étaient pas restreintes

(1) Dozy : Histoire des Musulmans d Espagne; Leyde, 1864, vol. s, p. 39
et suiv.

(2) Coran, m, 100.

(3) Lane, loc. cit., parle d’'un mohtasib qui avait coutume de punir leg
contrevenants de I'ablation du lobe ‘de loreille. A titre de preuve saisis-
sante du degré de civilisation auquel étaient parvenus les Etats musulmans
au moyen ige, il faut noter que déja les juristes de cette époque men-
tionnent des prescriptions de police contre ceux qui maltraitent les
animaux. Le mohtasib est aussi chargé de veiller 4 ce que les esclaves
soient bien traités par leurs maitres,
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d la direction de la poste. Il avait, en effet, pour missio‘n.r

principale, de renseigner le souverain sur tout ce qui se
passait dans 'empire. Afin d’étre sans cesse informé, il entre-
tenait partout des espions. C’était donc en réalité un agent
de controle.

Av'réEs AGENTS. — Nous avons donné plus haut sur les
" attributions des autres fonclionnaires (1), des détails suffi-
sants pour n’avoir pas besoin d'y revenir & cette place.

DiwAN. — Pour faciliter au prince Padministration de I'em-
pire, on tient des registres d’état ou diwdn, ol1 sont mention-
nés tous les droits et les obligations de I’Elat. Ils ont été
institués par le calife ’Omar, a 'instar de ceux qui existaient
depuis longtemps déja dans le royaume de Persé. — Clest
pour ce motif que leur titre est emprunté au Persan et que
en ’Iraq, les registres eux-mémes, jusqu’d I'année 81 de
I'Hégire ont été rédigés en langue persane. En Syrie, au
contraire, jusqu’a la méme époque ils furent écrits en grec (2).

Ces registres different naturellement, en nombre et en
consistance, selon les époques et selon les pays Les quatre
suivants sont spécialement prescrits :

1° Le diwén des affaires de guerre. Il renferme les noms
des soldsts de ’armée permanente et des gardes du corps,
distingués par tribus, familles et générations, avec l'indica-
tion de la durée de leurs services. On y mentionne également
le montant de la solde qui doit étre fixé annuellement et qui,
d’aprés Chéfi’i, ne peut excéder ce qui est absolument néces-
saire pour l'entretien de I'homme, tandis qu’Abou }.lanirah
permet d’augmenter indéfiniment la solde, dans la mesure
ol la dépense peut étre supportée par le trésor (bait al-mal).
Le méme registre contient en outre le réle des officiers, la
nomenclature des places de garnison, etc.

2° Le ditvan des affaires intérieures. Il comprend tout ce
que nous appellerions la stalislique de I'Etat, par exemple,
noms, limites, étendue, situation juridique, classification des
provinces; situation juridique des immeubles qui s’y trouvent
englobés, par exemple leur caractére de terrains dimables

(1) Qédhi, ecclésiastiques, directeurs des pelerinages, *4mil, etc.

(2) Les fonctionnaires chargés de la tenue des registres sont presque
toujours compris sous le nom générique de kitib ou greffiers. Le mot
diwan désigne également Ic burcau ou sont tenus et conservés les registres.

. 5
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ou tributaires; noms des propriétaires, etc. On y mentionne
également le produit des impdts dans chaque contrée, la

_population par race et par culte, les mines et autres ressour-
ces, ainsi que les frontiéres des contrées.

30 Le diwén des fonctionnaires. Il contient les noms de
tous les agents de I’Etat, les fonctions afférentes a chaque
emploi, la date de la nomination (taqlid) et celle de la cessa-
tion des fonctions (*azl), la liste des postulants, et les traite-
ments. Si le traitement n’a pas été fixé dans l'acte de nomi-
nation, le fonctionnaire, d’aprés Chafi'iyn’a droit & aucune
rémunération ; suivant Abou Hanifah, il doit étre rétribué
proportionnellement aux services par lui rendus. Quoi qu’il
en soit, peu de fonctionnaires sont rétribués directement et
en argent comptant. Le plus souvent, les émoluments, soit
pour les services militaires, soit pour les services civils,
consistent dans Pallocation de quelques revenus de P’Etat.
Cette allocation s’appelle iqt&’ (1). Elle a pour objet I’'abandon
a un fonctionnaire des revenus que I’Etat percoit, par exemple,
dans telle province. Souvent alors, le fonctionnaire aura la
charge de recouvrer lui-méme ces revenus, & condition d’en
employer une partie & rétribuer ses' subordonnés. Toutes les
ressources de I’Etat, & ’exception de la zakéh, peuvent étre
ainsi temporairement concédées.

4° Le diwdn des flnances. 1l fait ressortir les produits
présumés et les rentrées réelles de chaque contribution,
djizyah, kharéadj, zakéh, droits d’entrée, etc.; ainsi que le
produit du butin, la ran¢gon des prisonniers de guerre, les
tribuls payés par les peuples avec lesquels a été conclu un
contrat de soumission, etc. (2). Les collecteurs (amil, akhids)

(1) Le mot iqtd’ a déja été employé précédemment dans le sens
d’abandon ou de concession de propriété (igtd’ at-tamlik). Ici, au contraire,
il s'agit dun abandon ou concession de jouissance (iqtd’ al-istighlal).
L'armée méme, dans les temps modernes surtout, fut souvent cntrctenue
‘au moyen de semblables concessions faites aux chefs. C'est ainsi que prit
naissance, en Orient, un régime féodal analogue a celui de I'Europe Occi-
dentale, et au sujet duquel on peut consulter Defrémery, Journal Asiatique,
année 1853, livr, avril et mai, p. 429 et suiv., et Belin, ¢od. loc., année 1870,
mars et avril, p. 187 et suiv.

(2) Comme nous venons de le voir, I'affectation de la plupart des impéts
a été déterminée par les anciens juristes. C'est une espéce de budget &
perpétuité, Il en résulte que les Etats musulinans sont, par la nature de
leur organisation financiére, forcés de subvenir aux nouveaux besoins du
trésor, par la conquéte et le pillage. Mais cette fagon de s’enrichir est, de



— 245 —

de contributions versent au bureau ou l'on tient ce registre,
le montant de leurs recouvrements; ils y rendent compte éga-
lement de leur gestion.

Le fonctionnement des Etats musulmans comporte, sux .
temps modernes, un grand nombre d’autres fonctionnaires.
Ce n’est pas ici le lieu de détailler leurs attributions. La
Turquie et les Etats qui en dépendent substituent, en outre,
la plupart du temps, les titres turcs aux titres arabes. Les
diwdn, en particulier, y ont été récemment réformés et
modelés sur les bureaux des ministéres européens, bien que
le nom primitif ait élé conservé.

Quant & 'administration des communes, le droit maho-
métan n’en parle pas, et 'on a toujours constaté, dans les
Etats musulmans, beaucoup d’autonomie municipale et de
décentralisation. Dans les grandes villes, le pouvoir central
esl généralement représenté par un gouverneur ou un sous- -
gouverneur, dont les ordres sont obéis méme dans les
questions d’intérét purement local. Mais en dehors de ce
gouverneur, on peut dire que chaque ville et chaque bourg
et, jusqu’a un certain point, chaque quartier et chaque corpo-
ration a toujours conservé le droit de s’administrer soi-méme,
conformément & ses anciens usages.

On donne le plus souvent au chef d’'une ville, etc., le nom
de chaikh (littéralement: ancien); mais souvent aussi d’autres
tilres, par exemple, celui de modir (1).

nos jours, devenue impraticable, et c’est 14 I'une des causes de leurs
embarras financiers. :

(1) Dans quelques pays le titre de modir est employé pour désigner le
chef de district.
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ADDENDA ET ERRATA

Page 17, ligne 7, au lieu de Fath al-Qarib, lisez: Fath al-Qarib.

Page 20, a la liste des auteurs cités, ajouter: Eugéne Clavel : Du statut
personncl el des successions d'aprés les différenls riles et plus particuliérement
&' apreés le rile hanafile. 2 vol. in-8, Paris, Larose, 1895.

Van den Berg: Fath al-Qarib (la révélation de I'omniprésent) ; commen-
taire sur le précis de jurisprudence musulmane d’Abou Chodji’, par lbn
Qisim al-Ghazzi; texte arabe et traduction frangaise. 1 vol. in-8¢, Leyde,
Brill, 1895.

Page 23, ligne 10, au licu de t:!lbir, lisez : tat.lnir.

P’age 24, note 7, au lieu de reliigeuse, lisez : religieuse.

Page 26, ligne 29, au licu de choff, lisez: khoff.

— ligne 37, au licu de dsabh, liscz : dsabh.

Page 30, note 5, au licu de galit al-djumA’ab, lisez : calit al-djama’ah,

Page 36, ligne 25, au licu de cdlat al-djom’ab, lisez: ¢alat al-djom’ ah.

Page 38, note 3, au licu de Califes’ Abbisides, lisez: Califes *Abb4sides.

Page 39, ligne 21, au licu de chatib (ou chdltib), lisez : khatib (ou khitib).

Page 40, ligne 2, au licu de cit-clle a une tendance, lisez : cit-elle une
tendance.

Page 41, ligne 17, au licu de mawlid-an-nabi, lisez: mawlid an-nabi,

—  ligne 19, au licu de mawlid ou jour, etc., lisez: mawlid al-
Iasanain ou jour, etc.
' Page 47, note 2, ligne 3, au licu de Chifi'ites, lisez : Chifi’ites.

Page 53, note 1, au licu de Pour les enfants. le jeune, etc., lisez: Pour
les enfants, le jeane.

Page 65, ligne 12, au licu de Qidbi, liscz : QAdhi.

Page 67, ligne 22, au lieu de Hadjdr, lisez : Hadjar.

Page 74, ligne 24, au licu de hilf, lisez : half.

Page 76, note 1, au licu de idjib, lisez : idjab.

Page 101, ligne 22, au licu de kifil, liscz : kafil.

Pages 109, ligne 15; 215, note 4, ct 253, ligne 11, au licu de haqq al-
adami, lisez : haqq al-ddami. ’

Page 120, liénc 23, au lieu de : que la terre soit cadastrée, lisez : que les
proprictés soient recensées.

PPage 126, ligne 3, an licu de (chirb), lisez: (chorb).

Page 154, ligne 2, au licu de khitbab, liscz @ khithah.
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Page 160, ligne 27, au licu dc Mohammed... Ahmed, lisez: Mohammad...
Abhmad.

Page 168, ligne 25, au lieu de motlagq, lisez : motlaq,

Page 182, note 2, au licu de 'amd al-khatd et de kbatd mahd, lisez :
‘amd al-khatd et khat mal.xdh.

Page 194..ligne 16, I'alinéa commengant par les mots : L'outrage envers
Allah, et finissant par le mot (tawbah), doit étre placé & la fin de I'apos-
tasie, avant le titre : R&seLLioN.

Page 198, ligne 34 ct page 199, ligne 38, au licu de imdwmabh, lisez :
imamat. .

Page 207, ligne 26, au lieu de Abou Hanifah, liscz: Abou Hanifah.

Page 210, ligne 18, au licu de gadbi, liscz: qidhi.

Page 215, note 3, au lieu de rodjou, liscz : rodjou’.

Page 220, ligne 27, au lieu de djinayah, lisez: djindyah.

—  note 2, au licu de Abou Ilanifah va plus loin encore et
admet, sans autre indice, ctc., lisez : Abou I}unifah va plus loin cncore ct
admet, en ce qui concernc la diyah, sans autre indice, etc.



TABLE DES MATIERES

PREFACE. . . . .. ...
INTRODUCTION . . . . . . .. ...

......................

III. — Les décisions (fatwd). . . . . . . ... ... ....

PREMIERE PARTIE. — Droit religieux ('ibAdah).

CHAP. 1. — De vra vuriricaTioN (r.,\n.:a,\n) ..... e e e e 21
CHAP. II. — D& LA PRIBRE (GALAI). . o o & o o v . . . 28
CHAP. 1II. — Des PRELEVEMENTS (ZAKAM). .+ & & v v o v v o v W . i
f* Bétail, . o . . .. .. e e e e . . 45
20 Mélaux précicux. « . v v o . v 0 .. . 7
Jo Fruits de laterre. o o 0 . o 0 o oL 47
4o TPruits des arbres. . . . . L 0.0 oL L 48
5 Marchandises. . . . . . . . ... ... .. 43
CIHAPD. IV. — DU JEONE (GIYAM). « v v v v e e e e e e e e e s 52
CIHIAP. V. — DU PELERINAGE (HADIDI).. o . o v o o o v o o a0 s o 57
DEUXIEME PARTIE. — Des actes Judiciaires
(mo’Amalat).
CHAP. I. — CONSIDERATIONS GENERALES. « + « . . o & « o o « o 69

cw n e w ma =



274 -

CIIAP. [I. — DES OBLIGATIONS. + . . . v + v v 4 v v v v o u u 72

SecTiON PREMIERE. — Des obligalions en général. . . . . . . . . 7?

I. — Obligations légales ou indépendantes de la volonté
des parties. . . .. .. ... L e e e e e 73
1I. — Obligations résultant d’un engagement umlalclal . Th
ITII. — Obligations résultant d’un engagement bilatéral, , . 75
§1. — Contractants. . . . . ... ..... .. 71
1o Mincur., . . . e e e e . 77
20 Aliéng, inscnsé, lil(l(ll"ll(‘ e e e e 77
3o Insolvable. . . . . . 0 000, 78
4o Bsclave. . . . . . ... L. L. i
¢ Malade. . . . . ... ... .. .. 79
Ge Infidéles. . . . . .. .. e e e 79
Tolvresse. . . . . ... ... ... 79
g § 2. —Consentement.. . . . .. .. L. ... 80
1o Fraudeou dol, . . . . . . .. c o 80
2 Breeur. . . ... L0 00 80
3o Violenee. . . . . v oo L 8l
4o Forme des contrats, . . . . .. ., 81
b0 Conditions. . . . ... ... ... . 81
§3. —Objet. . . ... L 82

BEcTION DEUXIEME. — De la convenlion de dunner une chose contre
un équivalent (bai’). . . . . e e 84
' Vente. . . . .. ... ... e e e e e e . 8
Option.. . . .. .. .. 87
' 1o Khiydr al-madjlis. . . . . . . . e e e e e 87
i 20 Khiydr ach-chart. , . . .. ... ... .. .. 87
l‘l 3o Khiyar ar-royah,” ., . . . . . . . e e e 83
i do Khiydeal-"aib. . . . . ., ... ..., 83
% ' Bchange. . . . . . . ]
- Change de métaux, , e e e e )]
I Transaction. , . . ... ... 90
N Louvage. . . . . .. ... . ... .. ... 1
1o Mmche& prix fait. . ..., 0 L L. . 93
20 Bail & portion de fruits, . , ., . e e e e e 93
3o Mozdra'ah. . . . ., . . ..., .. e e e 93
Salam. . . ., . ..., .., .. 91
Prvét de consommation. . ., . ... . . . e e 96
Mariage (renvoi). . . . . . . . .. ... ... . ... 97
) Secrion Tnosiine. — Des aulres conventions. . . . . . PR 98
4 Nantissement. . . . . . ... . ... .. .... .. 93
Délegation. . . . . . . .. L. L, 100
Cautionnement. . . . . .. oL, .ot
Socidé.. . .. ... .. e e e e e N [1 R4

k]
3



Mandat. . . . . ... ... ... e e e e ..
Prét i usage. . . . .
Soci¢té en commandite, . . . . . e e e e I
Donation. . . . . . . .. oL, S r s s e s e e e
Dépot. . . . .. e e e e e e e e e e e e
CHAP. IIl. — Des cHOSES ET DES DROITS REELS. . . . . .. .

SectioN premiERE. — Des choses el des droils riels en général.
Secrion peuxiEMe. — Posscssion el propricété. . . . . . . .

Possession (yad), . . . . . ... ... ... e .
Propriété (milk). . . . . . . ... e e e e e e . e
Trésor (rikdz ou loqatab). . . . . . . .. .. ...
Droit de retrait (chofaly). . . .+ . . . ...

Section TROISIEME., — De la propriétd du sol et du droil d'irriga-
tion en particulier. . . . . . . . ..

I—Tcuesmnlc......

1I. Terrainsg soumis 3 un droit héréditaire de possession
ou d’usage . . . . . T T

I1I. — Terrains dont les occupants ont la plopnéle .o
Plantations. . . . . .. .. e e e e e .
Mines. . . . ... ... .. e e e e e
Ievigation, . . . o o o o000 o oL
Sourcescet puits, . . . . . e e e e e e e
SectioN ouatriiMe. — Des droils et obligalions entre proprié-

taires d'hérilages voisins « . . . . .

Skcrion cwwouitMe. — Wagf. . . . . Lo L0 . oL o0 L

CIIAP. IV. — Droit sUccESSORAL ('ILM AL-FARAiDH). . . . . . . .

Dettes delamasse. . . . . . . . ..o L. ..
Legs. . . . . ... 0 e e e e e e e e
Iléritiers & réserve (abl al- f'udll) ..... e e e ..
Exclusions. . . . . e e e e e e e e e e e ..
Réduction pmpmhonnelle e e e e e e e e e e
5 Y L e e e
Casirrégulicts. . . . . . ¢ . v o v e e e e e e
fo al-Akdariyah. . . . . . . . e e e e e e e
20 al-Himdriyah . . . . .. . . .. e e e e e e e s
3 al-Kharqd. . . .« o 0. ... . e e
40 ad-Dinariyah. . . . . . .. .. e e e e e e e e
Conditions requises pour hériter. . . . . . . e e e e e .
Succession des personnes soumises au patronat. . . . . . .
TestamentS. o . v v ¢ v v v ot e e e e e e e e e
Exécuteurs., . .« o o . o o000 o000 e .
Partage. . . . . . e e e e e e e e e e e e e

Incapacité. . . . . .« . ... e e

PAGES
103
105
105
106
107

108
108
11t

im
12
114
115

17
118

119
120

122
123
123
124

125
127

129

130
130
130
132
132
133
135
135
135
136
136

137
137
137
139
140
140



— 276 —

TROISIEME PARTIE. — Droit personnel et familial.

CHAP. I.— Du uaniace (NIK.M.I). e e e e i e e e e e e e e e

Formalités du mariage. . . . . e e e e e e e e
Droits et devoirs respectifs des 6poux ..... . e e
Conscéquences du mariage quant aux bicens des epoux. e e e
Dissolution du mariage. . . . . . ... ... ..

Différentes especes de séparations entre vifs. . . . . . . ..

1o Khol’, . . 0 v v v i e e e e e e e e e e e e
Qo Taskh, o . o o v v e s e e e e e e e e e e e e
BoTaldg. o v v v v vt e e e e e e e e e e

oLitdn. . . ..o oo e e e e
' [ddah en cas de séparation catre vifs. . . . . . . .. ...
Mariage des esclaves, . . . . .. . ... .. v e e

"Iddah et istibrd, . . . o . . . 0 0 0 e e e e e e e e

CHAP. II.— Dgs CONSEQUENCES DU MARIAGE RELATIVEMENT AUX ENFANTS.

Enfants légitimes et cnfants illégitimes. . . . . v e e e
Education des enfants. . . . . e e e Ce
A qui incombent I’entretien ct l’educallon des enfants. . , ., .
Devoirs des enfants envers leurs parents. Entretien, . . . .,
Devoirs moraux. . . . . e e e et e e e e e e e
Tutelle et minorité, . . . . . . ... e e e e e

CHAP. IIL. — D& L'ESCLAVAGE. '+ + ¢« v v v v ¢ o 0 v o o o v &
SECTION PREMIERE. — Condilion des esclaves. o« .« o o . . . . .
SECTION DEUXIEME. — Affranchissement. . . + « « « « « . . .

Section Tuoisieme. — Des différentes sorles d'affranchissement. .

§ fer. — Affranchissement entre vifs. . . . . . . . ..
§ 2¢. — Affranchisscment & la mort du maitre. . . . . .

CHAP. IV, — De QueLQUES PERSONNES QUI SE TROUVENT DiN3 UNB
SITUATION JURIDIQUE PARTICULIERE., . + « . o . .

BkecTioN PREMIERE, — Enfants trouvds. . . . . . . . . . .. .
SecTiON DBUXIEME. — Adbsenls. . . . . . . . . . Ve e e e e
SecrioN TrotsiEmE, — Hermaphrodites, . . . . . . . . .. ..

QUATRIEME PARTIE. — Droit pénal.

CHAP. I. — DPaINCIPES GENERAUX DU DROIT PENAL. o o & o o . . .
CHAP. II. — DiNaYAT, DELITS CONTRE LESQUELS EST PORTEE LA PEING
DU TALION (QIGAG) « « v v v v v v v v o 0w o w .

BECrioN PREMIERE, — De Vhomicide . . . . v . . . v . v . . .
SucTION DEUXIEME, — Des blessures . « o o v . o o . . . .

PAGE3

143
149
150
152
153
154
154
154
155
155
156
157
157
159
159
160
162
165
163
163
166
166
169
171

111
112

174
174
176
177

179

181

181
187



— 77 —
PAGES

CHAP. 1II. — CriMES POUR LLESQUELS EST PRONONCEE UNE PEINE AFFLIC-
TIVE ETDEFINIE (BADD). . . o . . o v . o o o .. 189

I. — TFornication (zind). . B L1
II. — Acte dc boire du vin, ctc (cholb) I 11
IlI. — Vol (sariqah) . S A1
1V. — Brigandage (qat’ at-tariq) e e e e e e e e e . 192
V. — Désobéissance & la loi et violation de I'ordre public. . . 193

Apostasie, . . . . . . . ..o e el 193

Rebellion. . . . .« oo v v v v v v v oo 19

CIIAP. IV. — DE LA CORRECTION ARBITRAIRE (TA'zin) . . . . . ., .. 195

CINQUIEME PARTIE. — Droit public.

CHAP. I. — DE LA SOUVERAINETE (1MiMAD). . . . . B L ¥4
Qualités exigées de Vimdm , . . . . . . .. e e e e e e 200
Successionau tréne . . . .. L. Lo L L. L, e 201

Obligations de Vimdm. , . . . . ... ... ........ 203

CHAP.JI. — DE L'ADM:NISTRATION DE LAJUSTICE . + . . . « « . . . 205

SEecTION PREMIERE, — Fonclions du qddht, . . . . . e e e 0. 205

Choix ct nomination du qAdhi. . . . . . . . ... « . 06
Attributionsduqgddbi. . . . . . ... .o . 00 ... 208

SecrioNy peUXIEME. — Procédure devant le qddhs. . . . . . . . . 213

L—Aveu . . . 0 e s e e e e e e e s e e e e . U4

1I. — Preuve testimoniale. . . . . . . .. .. .. .. . 216

II. — Serment judiciaire . . , . . . . .. . ... ..o A8
Directiondesdébats . . . . . . ... ... .. 219

CIIAP. III. — DELAGUERRE . . . . v v ¢ v o v v v v v v v . 223

SecTION PREMIERB. — Guerre conlre les infidéles (djihdY). . . . . 223

SECTION DEUXIEME. — Des guerres pour le mainlien de la lran-
quillité intéricure (horoub al-magdlihy. . . 235

1o Apostats, . . . . . . .. e e e e e e 236

2 Rebelles, « . . . .« .. e )

3 Brigands. . . . .. o0 o0 -2 1
CIIAP. IV, — DES FONCTIONNAIRES KT DES ADM/NISTRATIONS PUBLIQUES. 238
Wazir., .« v v o s e e e e e e e e e e e e e e e e oo ... 238
Awmir, . . .. e e e e e e e e e e e e 2 1
Cahib al- lnatlnllm .................... 1
Naqlb...._.......................241
Mobtasib. . . . . . . ..o ... e e e e . 4 R4
.nhlb ach-chortah ; dblb al-barid. . . . . .. ... . 242

Auuesavenls............r.......... 243




PAGES
Diwan. . . . . .. ... .. S e e e e e s e e e e e .23
— desaffairesde guerre. . . . . o v v v v e e e e e e 243
— des affaires intéricures. . .+ o v v 00 0. . coe . 23
— des fonctionnaireS. « ¢ « ¢« ¢ v 4 4 e e e 404 .. 244
— desfinances. . . . v v v v e e e e e e e e e e e 244
INDEX DES TERMES ARABES . . . ... ........ U7
ADDENDA ET ERRATA. . ... .. .. e e e e e e e e 21

TABLEAU DES PARTS HEREDITAIRES D’APRES ABOU
HANIFAIL ET CHAFI'L. . . . .. ........... 279

— Te

ALGER. — TYPOGRAPHIE ADOLPHE JOURDAN — ALGER.

L(; . L(\ I"J/‘:v " ';/J'



PRINCIPES

P

" DROIT MUSULMAN

.4--..

~

e -

SELON LES RITES
D’ABOU- I-IANIFAH ET DE CHAFI'i

PAR /
L. W. C. VAN DEN BERG

IRADUIT DU HOLLANDAIS AVEC L’AUTORISATION DE L"AUTEUR
PAR
R. DE FRANCE DE TERSANT

CONSERVATEUR DES HYPOTHEQUES .

AVEC LA COLLABORATION DE

M. DAMIENS

RECEVEUR DE L’ENREGISTREMENT

0 ’
I S i

ALGER

TYPOGRAPIIIE ADOLPHE JOURDAN
IMPRIMEUR-LIBRAIRE-EDITEUR

T T, A, PLAGE DU GOUVERNEMENT, 4
ok . ¥s9c -,
C |
A EN er'n: G.HEZ
MA;RTINUb NI‘JHOFF
- LmR'AmE- A'LAMAYE i
4"', i ——rui o

Tous droits de traduction ot de reproductlon'-réservés.



e e TS K e







.
..

NQUVELLE BIBLIOTHEQUE ALGERIENNE

LIBRAIRIE ADOLPHE JOURDAN

Imprimeur-Libraire de I’Académie
4 PLACE DU GOUVERNEMENT, 4
ALGER

ESSAI |
DICTIONNAIRE FRANCAIS-HAQUSSA et HAOUSSA-FRANCAIS

PRECEDE D'UN
ESSAI DE GRAMMAIRE DE LA LANGUE HAQUSSA
ACCOMPAGNE D'UNE CARTE DE L’AFRIQUE SEPTENTRIONALE

PAR
Le Capitaine LE ROUX
ANCIEN CHEF DU BUREAU ARABE DB BOU SAADA

4 volume in-4°, cartanné percaline...........ovuuvnnnn. 18 fr.

MARABOUTS & KIHOUAN

Etude sur I’lslum en Algérle
PAR
Louis RINN

ANCIBN CHEF DU SERVICE CENTRAL DES AFFAIRES INDIGENES
' . CONSEILLFR DE GOUVERNEMENT '

4 fort voluipe in-8°, avec unc carte de I'Algérie...... v.. 1Bfr.

HISTOIRE
L'INSURRECTION DE 1871 EN ALGERIE

PAR LE MEME
1 fort volume in-8°, avec deux carteS ,....oovevvenenes 18 fr.

MOEURS, GOUTUMES -

ET INSTITUTIONS

DES
INDIGENES DE L® ALGERIE
PAR
: Le Llcutenant Colonel VILLOT
1 bcau volume grand in-18...........coiiiiiaiiily, 3 fr. BO

LETTRES FAMILIERES SUR L’ALGERIE

Pak
LE CoLoONEL PEIN
avec un portrait et une biographie de l'auteur

par le Conunandant H. BISSUEL

. DEUXIEME EDITION
f volume in-48......... 0 Lo 3 fr. 30

[

ALger. — Tyrocrarmie ApoLPHE JOURDAN.

555/
3







535




This book is a preservation photocopy.
It was produced on Hammermill Laser Print natural white,
a 60# book weight acid-free archival paper
which meets the requirements of
ANSI/NISO Z39.48-1992 (permanence of paper)

Preservation photocopying and binding
by
Acme Bookbinding
Charlestown, Massachusetts
Q
1997






Digitized by GOOS[Q



Digitized by GOOS[@



ATy



Digitized by GOOS[Q



	Front Cover
	— De La PURIFICATION (TAVARAN) 
	– Obligations résultant d'un engagement bilatéral 
	– Droit successoral ('ILM AL-FARAŽDI! 
	Echange 
	-- CONSIDÉRATIONS GÉNÉRALES 
	- Du wariage (NIKA1I) 
	Khol 
	- Des consÉQUENCES DU MARIAGE RELATIVEMENT AUX ENFANTS 
	– DE L'ESCLAVAGE 
	- Puincipes QÉNÉRAUX DU DROIT PÉNAL 
	INDEX DES TERMES ARABES 
	CINQUIÈME PARTIE – Droit public 
	ALGER - TYPOGRAPHIE ADOLPHE JOURDAN - ALGER 
	238 

