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742 ECLAIRCISSEMENTS ET CORRECTIONS.

p- 376 1. 4 d’en haut. Au lieu de: 5.;, lisez: .

p- 418 1. 7 d’en bas. Le mot de & dans le sens de .dé-
«positaire», quoique d'un usage fréquent, manque dans les diction-
naires. V. aussi p. 420 1. 1, 3, 6 et 7 d'en haut.

p. 426 1. 4 d'en haut, Au lieu: (y., lisez: (yw

p. 464 1. 1 d’en haut. Au lieu de: au:l':o, lisez: m:;

p- 642 1. 4 et 5 d’en haut. La construction de '|)> IV avec
oS dans le scns de (suffire pour», manque dans les diction-
naires.

p. 682 1. 8 d'en bas. waie V (iroubler quelqu'un», se con-
struit non-seulement avec l'accusatif, comme on lit dans les dic-
tionnaires, mais encore avec <.

p- 712 L. 6 d’en bas. 30 V (8tre dérivé», manque dans les
dictionnaires. C’est uniquement dans le Vocabulaire Arabe-Francais
par un Pdre Missionnaire de la Ci¢ de Jésus, 2™ édition, Bey-
routh, 1888, que j'ai trouvé la signification de ,étre décliné ou
«conjuguénr,
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qu;-é, co dernier étant la forme la plus usitée pour le nom d’ac-

tion, tandis que le premier est plutét employé pour le substantif

«acter. La méme observation s’applique & 1'emploi de J.ls, p. 298
l. 3 d’en haut et peut-dtre encore autre part. i

Ibid. 1. 8 et 9 d’en haut. La construction de la quatriéme
forme du verbe )L:.‘. avec ) manque dans les dictionnaires.

p. 132 1. 2 d%en haut. jmaS VII (étre pressé», manque dans
les dictionnaires. '

p. 252 1. 3 d'en bas. Au lieu de: (yul2, lises: gyals.

p- 281 1. 8 d’en haut. Au lieu de: (les», lisez: (Les».

p- 313 1. 9 d’en haut. La vente d’'une chose spécifiée dans

_le contrat. Cette traduction des mots X—edll & N R O )
est imposée formellement par la grande majorité des commen-
tateurs, non-seulement du Précis d’Abou Chodji’, mais encore
des autres livres de jurisprudemce ol ils se rencontrent. V. p. e.
Minhadj at-Télibin I p. 414 et la Tohfat al-Mohtadj & I’endroit
correspondant. De méme la traduction malaie du Ms. A porte:
o5t Ao (Koo CJ Wipaw o>, tandis qu'au reste le Coran’
exige, pour la validité du contrat de salam, un acte rédigé en
due forme. V. Coran II: 282 et le commentaire de Baidhiwi

a cet endroit. Toutefois selon Baidjouri les mots %0l & me se
rapportent pas au mot qui les précdde immédiatement, c’est-i-dire
& yu0pe, mais au mot za3. 1l en résulte que, d’apreés lui, il ne faut

pas traduire 5ad par (contratr, mais par (obligation», (charge»,
«dette». Cette expression signifie, par conséquent, selon lui: (la vente
«d’une chose spécifiée, constituant une dette do la part du ven-
«deur», c’est-a-dire d'une chose qui n’est pas un objet certain et
déterminé, mais spécifiée seulement quant & sa nature. Il me semble
que l'explication traditionnelle mérite la préférence, d’autant plus

que, avec l'explication de Baidjouri, I'article devant %ed Waurait
pas de raison d’étre. Cette expression se trouve encore p. 323 1. 9
d’en bas, ol je I'ai traduite de la méme manidre.

p- 342 1. 8 d’en bas. Baidjouri prescrit la vocalisation Ao

au lieu de ilfe, comme on lit dans les dictionnaires.
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j’ai indiqué les qualifications agahh, ¢ahth, athhar et mach-
hour par des signes, parce qu'elles s’y rencontrent presque &
tout moment. En revanche, dans le Fath al-Qarib, ol ces distine-
tions sont relativement rares, ce procédé, qui ne peut manquer
de donner au livre un aspect un peu algébrique, ne m’a pas paru
recommandable. Dans les livres de jurisprudence appartenant a
d’autres rites, I'emploi des expressions ci-dessus est différent. V.
p. e. la traduction du Précis de Jurisprudence musulmane de Kha-
1il ibn Ishdq, par Perron, T.I, p. 4—6. Aureste ce sont des termes
techniques dont la signification est essentiellement conventionnelle.

p- 22 1. 5d’en haut. Au lieu de: (8’acquiters, lisez: (8’acquitters.

p- 25 1. 17 ot 18 d’en bas. Au licu des mots: (Mais on peut
«légalement se servir de loute autre vaisselle précieuse», il vaut
mieux lire: (L’auteur continue: mais on peut légalement se servir
«de toute autre espéce de vaisselle précicuser. Cette petite modifica-
tion fait mieux ressortir les rapports entre le texte du Précis
et le commentaire.

p- 31 1. 13 d’en bas. Pour le méme motif, au lieu de: (l’ab-
«lution du visage en son entier», il vaut mieux traduire: ,l’ablution
«compléte du visage.

p- 42 1. 3 d'en haut. La construction du verbe LU ¢se dé-
Jivrer de», avec I'accusatif, manque dans les dictionnaires.

p. 58 1. 4 d’en haut. Le mot de u;v:o, dans le sens de:

corifice de P'anus» manque dans les dictionnaires. Selon Bai-

-3 0 - O 3

djouri on peut dire aussi dans cette signification Kipwd OU Kipwma.

p- 64 1. 8 d’en bas. Le verbe L& (nom d’action :b;), dans

le sens géndéral de (s’arréter, manque dans les dictionnaires.

p- 70 1. 1 et 710 1. 4 d’cn haut. Le nom d’action U-"’s)-; manque
dans les dictionnaires.

p- 82 1. 4 d’en haut. Le mot de \_,)n] «empldtre», manque
dans les dictionnaires.

p.- 85 L 6 d’en haut. Au lieu de: (défences, lisez:  défenses.

p- 87 1. 4 d’en bas. Au lieu de: (Car elle», lisez: (Celle-cis,

p- 95 1. 2 d’en bas. Au lieu de: (Abot», lisez: (Abou».

p- 106 1. 7 d’en haut. Au lieu de L(.L:u , il vaut mieux lire
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p. 17 1. 2 d’en bas, au lieu de: ((I, p. 10», lisez: ((I, p. 10)»,

p- 21 1. 1 d’en bas,  la meilleure doctrine». Le mot arabe
a¢ahh (la meilleure doctrine) est dans les livres de jurisprudence
un terme technique, et signifie que, parmi les coryphées du rite
de Chafi'i, il y a divergence d’opinion, c’est-d-dire qu’ils ont inter-
prété une sentence (nag¢g¢) de I'ImAam, ou un principe (q&’idah)
posé par lui; de fagons différentes. Ces divergences entre les sec-
tateurs s’appellent wadjh, littéralement  face», sous laquelle on
peut envisager une question, et la (face» qui parait préférable a
Pauteur ost désignée par lui comme agahh (la meilleure doc-
trine) dans le cas ol I'opinion contraire a néanmoins trouvé des
défensours accrédités; sinon il se sert du mot de ¢ahih (la bonne
doctrine). 8'il s’'agit d’une question sur laquelle il existe deux
décisions (qawl) différentes de 'Imam lui-méme, auteur appelle
la décision qui lui parait préférable athhar (la doctrine la plus
répandue), dans le cas ol il doit avouer que néanmoins la déci-
sion rejetée a une autorité incontestable; tandis que, dans le cas
contraire, il I'appelle machhour (la doctrine généralement adoptée).
8'il s’agit de deux ddécisions différentes, rendues par Chafi't dans
les deux périodes de sa vie, c'est-d-dire pendant son séjour en
’IrAq et pendant son séjour en Egypte, I'auteur les distingue par
les mots de qadim (ancien) et de djadid (nouveau). Enfin, s'il
s’agit, non de décisions différentes, mais plutot de deux ou de plu-
sieurs tendences ou systdmes (tarfq) qui se sont fait jour parmi
les sectateurs de Chafi'i, celle qui mérite la préférence est indi-
quée par le mot de madshab (rite). Cf. Minhadj at-Talibin I p.
4 et 8. et loe commentaire sur cet ouvrage, appelé Tohfat al-Mohtadj,
4 I'endroit correspondant. Dans ma traduction du Minhé4dj at-Talibin
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la grace et la bénédiction de Dieu reposent sur notre Seigneur
Mahomet, sur sa famille et sur ses compagnons. Qu’ll les
bénisse de Ses plus précieuses et éternelles bénédictions
jusqu’au dernier Jour. Gloire a Dieu, le Maitre de toutes
les choses créées!
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séjour des Jardins Eternels dans la société des prophétes,
des justes, des martyrs et des hommes vertueux. Quelle
belle association que la leur!?) Je demande a Dieu, notre
illustre bienfaiteur, de me faire mourir dans la vraie reli-
gion et dans la vraie foi, & ’honneur et & la gloire de Son
Prophéte, le prince de Ses ambassadeurs, I'ami du Maitre
de toutes les choses créées, Mahomet, fils de ’Abd Alldh
bin ’Abd al-Mottalib bin Hachim, le Seigneur parfait, le
révélateur, le sceau de la prophétie.

Gloire a Dieu qui nous conduit dans le chemin de I'équité.
Dieu nous suffit; Il est le médiateur par excellence. Que

1) Cf. Coran, IV : 71
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Dicu Seul connait la vérité emtiere.

C’est ainsi que I'auteur, d’heureuse -mémoire, a terminé
son livre, en nous enseignant la loi relative a I'affranchis-
sement, et dans I'espoir que Dieu, I'Btre Supréme, 'affran-
chira & son tour du feu éternel. Il espére que ce travail
sera pour lui un titre & entrer dans le Paradis, séjour
des justes. Ceci est en méme temps la fin du commen-
taire sur le livre précité intitulé Ghayat al-Ikhtigar
(Le Précis Succinct), dans lequel toute prolixité a été soi-
gneusement évitée.

Gloire a Dieu, notre généreux donateur!

J’ai composé ce commentaire a la hite et en peu de
temps. J’espére, par conséquent, que le lecteur, s’il ren-
contre quelque faute légére ou grave, voudra bien la
corriger, & supposer que ce ne soit pas une faute suffi-
samment corrigée plus loin. J’y compte de la part de
tout savant enclin & compenser, par ce qu’il y a de bon
dans les autres parties, les erreurs qu’il découvre quelque
part dans un livre. Lorsqu'un tel savant a tiré quelque
utilité d’'un ouvrage, il sait que, pour peu que celui-ci
ait du mérite, les passages bien rédigés doivent faire oublier
ceux qui sont moins bien réussis. Que Dieu, I'Etre Su-
préme, me tienne compte de la bonne intention que j’ai eue
en écrivant le commentaire, et qu’ll me fasse entrer au
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dettes du maitre ou les legs qu'il a faits. Quant a I'enfant
gw’elle, c’est-a-dire I'affranchie pour cause de maternité, a es
dun aulre pére que du maitre, sans que 'on distingue si cet
enfant puiné est d’'un mariage légitime ou d’une cohabitation
criminelle, ¢/ suit la cause de sa meére. Par conséquent, la mort
du maitre est encore cause de l'affranchissement de 1'enfant
puiné de son affranchie pour cause de maternité, quoique
cet enfant fiit d’abord l’esclave du maitre de sa mere.
Lorsqu'un homme libre cohabite, c’est-a-dire a commerce
charnel, avec une femme esclave appartenant a un autre, avec
laquelle il a contracté mariage en connaissance de cause, ou
avec laquelle il s'est livré au crime de fornication, et que cette
femme devienne enceinte de son fait, Zenfant né de cette
union est esclave du maitre de la mére. Si le mari a été trompé
et croyait avoir épousé une femme libre, tandis qu'il ap-
pert aprés coup qu’elle était I'esclave d’un autre, I'enfant
reste libre, mais le pére doit au maitre de la femme la
valeur de l'enfant en guise de dommages et intéréts.
Dans le méme ordre d’idées l'auteur continue: £n re-
vancke, la cokabitation exercée avec lesclave d’un autre,
par suite de quelque erreur imputable au pere, par exem-
ple, 8'il supposait avoir affaire & sa propre esclave ou & son
épouse libre, a pour conséquence que lenfant est libre, mais
que le pére doit au maitre la valeur de enfant em guise
de dommages et intéréts. 11 est toutefois indiscutable que
dans ces circonstances la mére ne devient pas affranchie
de qui que ce soit pour cause de maternité. Une femme
esclave, épouse d’'un homme libre, qui devient plus tard la
propriété de som mari, n’est pas considérée comme [ affran-
chie de celui-ci pour cause de sa maternité, dans le cas
ou un enfant est né du mariage qui vient d’étre dissous
par l'acquisition de la meére; mais elle deviendrait une af-
Jranckie de son mari si la cokabitation dont lenfant est le
fruit a été commise par suite d’une erreur, du moins d aprés
une des deux opinions que les juristes ont émises a ce sujet.
Cependant, selon notre rite, I'opinion opposée est préférable.
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feetus dont l'avortement entrainerait la ghorrah, ou,
en d’autres termes, un éfre de chair gui parait tenir de la
nature humaine, ou, selon quelques exemplaires du Précis,
tenir de la nature des hommes, le tout sans distinction
entre les cas ol cette nature est manifeste et ceux ou il
faut étre sage-femme pour la découvrir — dans les circon-
stances indiquées, la femme en question est devenue pour
cause de maternité l'affranchie de son maitre, par le seul
fait de son accouchement. Il en résulte que cette esclave
n'est plus susceptible d’étre vendue. La vente d’une esclave
affranchie pour cause de maternité est non-seulement défen-
due, mais encore frappée de nullité; ce n’est que sila vente
est faite a la femme elle-méme, que la loi ne s’y oppose
point. L’auteur continue: e pas nonm plus, est-elle susceptible,
d'étre mise en gage, ou d'étre transmise a titre de donation.
La loi défend également de disposer d’elle & titre de legs.
Quant aux autres droits du maitre, ils restent intacts, spé-
cialement - le droit de se faire servir par elle, et celui de
la cokabitation. Le maitre peut encore la donner en location,
il peut céder ses services & titre de prét, et cest a lui que
revient I'indemnité due pour un attentat contre sa personne.
Il en est de méme en cas d’attentat contre les enfants
qu'elle a d’'un autre que du maitre, et qui constituent un
accessoire de leur mere. La loi accorde également au maitre
le prix du sang di pour I'homicide, soit de la femme, soit
de ses enfants, et enfin le maitre peut la donner en ma-
riage sans demander son consentement. Ce dernier droit
lui est refusé seulement §’il s’agit d’un maitre infidele
d’une esclave musulmane.

La mort du maitre, voire sa mort amenée par le fait
de celle qui est son affranchie pour cause de maternité, a
pour conséquence qu’elle est libre de plein droit. Sa valeur
doit étre prélevée sur la masse de la succession, et il en est
de méme de laffranchissement des enfants qu’elle avait
d’une autre personne que du maitre. . Tous ces affranchis-
sements se payent sur la masse avant que ne se payent les
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Quant au maitre, il est légalement obligé, dans le cas d’un
affranchissement contractuel valable, de rabattre un peu de,
c’est-a-dire de faire quelque réduction sur, /a somme stipulée.
Le montant de cette réduction doit étre an moins assez élevé
pour que Laffranchi en soit sensiblement déchargé, Au lieu d’une
réduction, le maitre peut encore donner a l’affranchi une cer-
taine somme qui peut servir a payer en partie ce que 'affranchi
lui doit; mais le procédé qui consiste a accorder une réduc-
tion vaut mieux, puisque le but du précepte est d’établir
le droit de I'affranchi contractuel & ce qu’on lui vienne en aide
dans ses efforts pour jobtemir la liberté compléte. Il va sans
dire que ce but estymanifeste dans la réduction, mais caché
dans la donation. Er aucun cas cependant la lLiberté n’est
acquise par l'affranchi contractuel avant le payement com-
plet de la somme stipulée, déduction faite de la réduction
que le maitre était obligé de lui accorder.

Section V.,

Des prescriptions relatives aux affranchies pour cause de
maternité. En cas de cokabitation, c’est-d-dire de commerce
charnel, d’un maitre, musulman ou non, avec une femme
qui est som esclave, lors méme qu’il s’agirait d’un commerce
défendu, de celui, par exemple, avec une femme pendant la
période de sa menstruation, avec une femme parente a I'un des
degrés prohibés, ou avec une esclave mariée, et lors méme
quiil n’y aurait pas eu cohabitation réelle et réguliére, mais
seulement l'introduction de la verge ou du sperme d’une autre
facon, et lorsque cette cokabitation est la cause que I esclave met
au monde un enfant vivant, ou un enfant mort né, voire un
feetus, pourvu que, dans le dernier cas, ce soit au moins un
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vention une fois faite, celui-ci ne saurait 8’y soustraire, excepté
en cas d’inexécution, méme partielle, de la part de I’esclave aux
termes stipulés. Or, si I'esclave lui déclare étre incapable de
verser les payements périodiques a l'échéance, le maitre a
le droit de résiliation. Il en est de méme lorsque l'esclave
refuse de payer, tout en en étant capable. L'auteur ajoute:
mais 'affranchissement contractuel admet bien une révocation
de la part de I'esclave, ou plutot de Zaffrancki. Or, celui-ci
pourra, non-seulement se soustraire & la convention en se dé-
clarant incapable de I’exécuter, comme nous venons de le voir,
mais encore il peut y remoncer en tout temps, lors méme qu’il
serait parfaitement en état de payer aux échéances. Les
paroles de l'auteur: «en tout temps», veulent dire: «a
«toute époque ou il désire résilier la convention». Quant
a laffranchissement contractuel qui n’est pas valable, le
maitre et 'affranchi peuvent y renoncer tous les deux.

L’affrancki contractuel peut disposer des biens qu’il pos-
séde. 11 peut les vendre, en acheter de nouveaux, les donner
en location, etc. Il n’y a que les dispositions a titre gratuit,
comme la donation, etc. qui lui soient défendues. Au lieu
de la phrase mentionnée, quelques exemplaires du Précis
portent: «L’affranchi contractuel a le droit de faire toutes
«les dispositions qui tendent & une augmentation de ses
«biens». Cela veut dire que le contrat d’affranchissement
ne lui a conféré que la faculté de tirer de ses biens tous
les avantages et de les employer, comme il voudra, pour
gagner de l'argent; mais vis-a-vis de son maitre il est privé
de la faculté de dissiper ses biens.
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Section 1V,

Des prescriptions relatives a I'affranchissement contractuel,
appelé en arabe kitdbah, mot qui s’écrit généralement
avec un i, quoique quelques grammairiens préférent d'écrire
katdabah, par analogie avec 'atdqah. Dans le langage or-
dinaire le mot de kitabah est un simple dérivé du verbe
kataba, & linfinitif katb, dans le sens de «joindre,
parce que l'affranchissement contractuel consiste & vrai dire
dans l'acte de «joindre» les uns aux autres les différents
payements périodiques qui en sont la conséquence. Comme
terme de droit le mot de kitidbah, désigne laffran-
chissement fait sous la condition que I'esclave donnera pour
sa liberté une somme d’argent, & payer & deux ou plusieurs
époques connues. L'affranchissement contractuel est un acte
recommandable de la part du maitre, lorsque la demande
lur en est adressée par son esclave, homme ou femme, ef
que celui-ci, savoir 'homme ou la femme en esclavage, est
honnéte, cest-d-dire est personne de confiance, ef capable
de gagner de largent, c’est-a-dire en état de gagner assez
pour satisfaire a ses engagements relatifs aux payements
périodiques. Pour que lacte soit valable, il est de rigueur
que la somme a payer par lesclave soit connue; par exemple,
le maitre peut dire a I'esclave: «Je vous affranchis pour
«deux dindr». FElle, savoir cette somme connue, dovif con-
stituer une dette a terme, dont les échéances soient connues,
et consistent en deux payements périodiques au moins. Ainsi,
dans le cas posé, le maitre, au lieu de dire: «pour deux
«dinary», peut faire la stipulation: « condition que vous
«me donniez deux dinir, un dinadr a chaque échéance,
«et vous serez libre apres le dernier de ces payements pé-
«riodiques».

Le contrat d’affranchissement, pour peu qu’il soit valable,
w'admet point de révocation de la part du maitre; la con-
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I'esclave n’obtient sa liberté que pour le montant qu'on
peut affecter & son affranchissement, & moins que les hé-
ritiers légitimaires ne consentent & son affranchissement
complet. Les paroles précitées indiquent l'affranchissement
testamentaire d’une fagon explicite; il en est de méme des
paroles: «Je vous affranchis aprés ma mort»; mais l'affran-
chissement testamentaire peut se formuler aussi en termes
implicites, comme: « Ma mort dissoudra le lien qui existe
«entre vous et moi», pourvu que ces paroles se prononcent
dans I'intention d’affranchir.

La loi permet au maitre la vente de I'affranchi testamen-
taire aussi longtemps que la mort n’est pas intervenue, mais
Daffranchissement &en trouve annulé. 11 en est de méme de
tout autre transfert du droit de propriété sur I'aftranchi, par
exemple, d’une donation suivie de la prise de possession par
le donataire, et d’un transfert a titre de don nuptial. La
doctrine la plus répandue considére l'affranchissement tes-
tamentaire comme un acte dépendant d’une condition sus-
pensive, quoique, selon un- jurisconsulte, ce soit plutdt le
legs de sa liberté fait a l'esclave. Si on admet la doctrine
la plus répandue, il faut accepter aussi la conséquence que
notre rite en a déduite, savoir qu'un affranchi testamentaire,
une fois vendu, a irrévocablement perdu son droit & la
liberté, lors méme qu’il deviendrait plus tard de nouveau
I’esclave de son maitre primitif.

Du vivant du maitre, laffrancki testamentaire reste sou-
mis & loutes les prescriptions relatives aux esclaves ordinai-
res. Par conséquent c’est au maitre que revient tout ce qu’il
gagne par son travail, voire le prix du sang & payer par
le délinquant en cas d’homicide, et I'indemnité en cas de
blessure. Cette derniére indemnité toutefois ne peut porter
préjudice & la position légale de l'affranchi testamentaire.
Au lieu des paroles de 'auteur citées par nous en dernier
lieu, quelques exemplaires du Précis portent: «Durant la vie
«de son maitre, les prescriptions régissant les affranchis tes-
«tamentaires sort les mémes que celles qui régissent les

«esclaves ordinaires».
46
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chef, mais non & ses héritiéres qui, comme sa fille ou sa sceur,
sont seulement appelées a la succession & ce titre en consé-
quence du fait qu’elles concourrent avec leur frére. L’auteur
continue: ef lordre dans lequel ces agnats peuvent faire valoir
le patronage est le méme que celui dans lequel ils sont appelds a
la succession. A cette régle la doctrine la plus répandue n’ad-
met qu’une seule exception; c’est que le frére germain ou con-
sanguin, et méme le neveu paternel du patron primitif, ont la
priorité sur son grand-pére paternel, s’il s’agit du patronage,
au lieu qu'ils sont appelés a la succession de commun avec le
grand-pére. Une femme n’est jamais appelée & une succession
en vertu du droit de patronage, si ce n’est a celle de son
propre affranchi, et a celles des enfants ou affranchis de ce
dernier. On ne peut valablement vendre le droit de patronage,
ni en faire donation. Cest donc un droit inaliénable.

Section I11.

Des prescriptions relatives a 'affranchissement testamen-
taire. Cet affranchissement s’appelle en arabe tadbir, mot
qui signifie, dans le langage ordinaire, toute disposition faite
en vue d’arranger ses affaires, mais, comme terme de droit,
l’affranchissement qui aura lieu aprés la mort du maitre.
L’auteur nous 'apprend en ces termes: 8¢ guelgu’un, c’est-
a-dire si le maitre, dit @ son esclave, par exemple: «Lorsque
«jex», savoir moi qui vous parle, «serai mort, vous aurez la
«libertén, celui-ci, savoir lesclave, devient affranchi tes-
tamentaire, et apres le déces du maitre laffranchissement
doit 8'effectuer sur le tiers dispomible, c’est-a-dire sur le tiers
de la succession. En cas d’insuffisance du tiers disponible,



718
i S ol (3 wluanll Cagids m?, nl'
caxedl AT 7 901 Gl (o e K0 eIl
3"\_,}1&\4;,9.&4”0.;‘}9 Ledis® mwsl U”’D
] d,Jb o u,, 75, UK,,W AU, 23

¢ - -

W "Mﬁw )9’)-""896'1"*
& KBSt oF BN

Yo
))ﬂ%” gra\b!,.; SIL:J' ;-!J, J.@) ﬁo.X:” ‘DLXAf U’
Hes &' il u}ff),” sl ).:.; o= \_,q.uz. L;,w,

Gads Ul ae 1] Yo sonasd J5 181 o™ (5T cym

ng:.JI Gf»b;uxm@;wwf L;f_,.(:—!;
ﬁ')m’&o&i;é‘;a U’&XLO\_&LJJ,WU.

'D. et E.: aiiins . ’D.etE.:oln.xﬁn. ID.otE.: | camidh &
‘D.et Bl al. *Cax®. *Culiy. '"Di+ ye. °B:
KIS I35 Ci 53y, *D.et E:asyiis.  "B.C. et B awdly.

"B.:aﬁz.



717

de l'esclave dont on n’est pas encore entiérement proprié-
taire. On doit avoir cette somme comme superflu, c’est-a-
dire qu’on ne saurait la prélever sur I argent dont on a besoin
pour se nourrir et pour nourrir les personnes qu'on a a sa
charge, durant un jour et une nuit, pour s’habiller con-
venablement, et enfin pour payer le loyer de sa maison
durant un jour. Le retrait forcé a pour conséquence qu’on,
c’est-a-dire le copropriétaire qui vient d’affranchir I'esclave,
doit indemmiser som coproprictaire em payant a celui-ci la
valeur de sa portion de lesclave devenu libre. Cette valeur
est celle du jour de l'affranchissement.

Le fait de devenir propriétaire d'un de ses ascendants ou
descendants est une cause daffranchissement de plein droit,
aux frais du nouvel acquéreur. Cet affranchissement est
une conséquence nécessaire de l'acquisition, et a lieu lors
méme que le nouvel acquéreur serait, par exemple, un
mineur ou un aliéné, savoir une personne & laquelle il est
interdit de disposer de ses biens & titre gratuit.

Section I1.

Des prescriptions relatives au patronage, appelé en arabe
walad. Clest, dans le langage ordinaire, un mot dérivé du
verbe wala, lequel, dans sa troisitme forme, signifie «étre
«l’ami ou l'auxiliaire de quelqu’un». Comme terme de droit,
c’est la relation existant entre un esclave et le maitre qui vient
de laffranchir, relation qui prend son origine dans le fait de
P’affranchissement. Le pafronage, en arabe wala avec un
madd, est une des conséquences légales de I affranchissement.
En vertu de ce droit, c’est-d-dire en vertu du droit de suc-
cession résultant du patronage, le patron est appelé a la
succession de Taffranchi comme un kéritier a titre dagna-
tion, mais seulement & difaut dagnats naturels. Ce qu'il
faut entendre par «héritier a titre d’agnation» a été exposé
plus haut dans le Livre VII Section I. Zn cas de décés
du patron, ses droils sont dévolus a ses agnats du sexe mas-
culin, savoir & ses héritiers & titre d’agnation de leur propre
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toutes les expressions qui indiquent «I’extinction du droit de
«propriété». L'intention d’affranchir n’est pas nécessaire, si
Pacte a été énoncé en termes explicites. L’affranchissement
peut en outre se formuler en termes non explicites; c’est
ce que l'auteur nous apprend en disant: soi/ en fermes
implicites, mais dans le dernier cas il est de rigueur que
le maitre ait eu Dlintention réelle daffranchir. Ainsi le
maitre peut valablement affranchir son esclave en lui disant:
«Je n’ai plus sur vous le droit de propriété», «Je n'ai plus
«sSUr vous aucun pouvoirs, etc.

L’affranckissement, effectué par un maitre qui a la libre
disposition de ses biens, d’une partie quelconque @’un esclave
smplique celui de lesclave en son entier, et il importe peu
alors que le maitre soit solvable ou insolvable, ou bien que
la partie affranchie formellement soit déterminée ou non.
De méme, 8'il &agit d'un esclave appartenant a plusieurs mai-
tres par indivis, et que [un dentre euz affranchisse — I'auteur
se sert de la quatriéme forme du verbe ’ataqa, quoique la
deuxiéme forme se trouve dans quelques exemplaires du Précis
— Tesclave pour la part, ou plutdt pour la portion dont il est
propriétaire, quelque grande ou petite que soit cette portion,
ou bien si I'un des copropriétaires affranchit ’esclave en son
entier, landis qu’il est assez solvable pour pouvoir payer
I'esclave en son entier, Jesclave devient complétement libre
par suite du retrait forcé admis & son égard dans les cir-
constances que nous avons en vue. La bonne doctrine admet
aussi le retrait forcé, au cas ou le copropriétaire qui vient
d’affranchir ne posséde pas suffissmment pour payer la valeur
entiére de l’esclave; mais alors le retrait forcé n’a lieu que
pour autant que les moyens du copropriétaire en question y
suffisent. Selon la doctrine la plus répandue, le retrait forcé
est consommé au moment de l'affranchissement, quoiqu’un
juriste ait soutenu I'opinion qu’il n’est consommé que par le
payement de I'indemnité. Puis il faut se garder de confondre
'idée de «solvabilité» par rapport au sujet qui nous occupe,
avec celle de «richesse»: on est «solvable» quand, au moment
de P'affranchissement, on posséde de quoi acheter la portion
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LIVRE XVI.

Des prescriptions relatives aux affranckissements.

Section 1,

L'affranchissement simple s’appelle en arabe 'itq. Dans
le langage ordinaire ce mot signifie, en général, 'acte de
s’en aller en liberté; il est dérivé du verbe 'ataqa, qu'on
peut employer d’'un petit oiseau qui commence a voler de
ses propres ailes. Comme terme de droit, c’est 'abandon du
droit de propriété qu’on a sur un étre humain, non en le
transférant & quelqu’un d’autre, mais comme une ceuvre de
piété envers Dieu, 'Etre Supréme. En nous servant de lex-
pression «étre humain», nous avons voulu exclure les oiseaux
et les autres animaux domestiques, puisque ces étres ne sont
pas susceptibles de I'affranchissement.

Nul proprictaire ne peut affranchir son esclave, a moins
de posséder la pleine liberté d’agir. Quelques exemplaires
du Précis ont: «la libre disposition de ses biens». Or les
‘interdits, comme les mineurs, les aliénés ou les prodigues,
n’ont pas le droit d’affranchir leurs esclaves. Dans quelques
exemplaires du Précis, 'auteur poursuit ainsi: L'affranchisse-
ment peut se formuler valablement, soit en termes explicites,
au lien que d’autres exemplaires portent: «L’affranchisse-
«ment se fait, soit en termes explicites». Le lecteur doit
savoir que les mots «affranchir» et «libérer» avec leurs dé-
rivés, sont considérés par la loi en premier lien comme
indiquant 'affranchissement d’une maniére explicite. On
peut dire, par exemple, a son esclave: «Vous étes affranchi»,
ou «Vous étes mis en liberté», et quand laffranchisse-
ment a été congu en termes explicites, il est indifférent
que le maitre ait parlé sérieusement ou bien par badinage.
La meilleure doctrine admet encore comme termes explicites
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doctrine admet la notoriété publique comme une preuve
qu'on est I'enfant de sa mere; de plus il peut rendre té-
moignage, par exemple, de /la propriété pléniere, du sens
des paroles qu'une des parties litigeantes vient de prononcer.
Les mots suivants: et de ce gu'il a observé personnellement
avant de perdre la vue, manquent dans quelques exemplai-
res du Précis. 11 est donc évident qu’'un aveugle ne saurait
rendre témoignage d’un fait qu’il lui faut avoir vu pour
pouvoir en parler, & moins qu’il n’ait vu le fait en question
avant d’avoir perdu la vue. Ce cas échéant, sa déposition
peut constater le fait observé, & condition qu’il connaisse
les deux parties litigeantes, non-seulement par leurs noms
mais encore par leurs généalogies. L’'auteur continue: ox bien
I'aveugle peut déposer au sujet d’un fait avec 'auteur du-
quel 1l est resté en comtact. C'est ce qui peut arriver, par
exemple, si quelqu’un a avoué a l'oreille de I'aveugle avoir
affranchi son esclave ou répudié sa femme, si I'aveugle sait
le nom et la généalogie de I'individu qui a fait cet aveu,
et ¢'il a ensuite posé sa main sur la téte de l'individu
en question et ne l'a pas abandonné, tenant la main sur
sa téte, jusqu’a l'audience du juge, — dans ces circonstan-
ces, dis-je, I'aveugle peut rendre témoignage que cet individu
a fait 'aveu dont il s’agit. _

En aucun cas le juge me peut admetire le témoignage
d’une personne quelconque gqui, par sa déposition, pourrait se
procurer quelque avantage ou pourrait se préserver de quelque
dommage. C’est pourquoi il faut récuser un maitre comme
témoin §'il veut déposer en faveur de son esclave, lors méme
qu’il s’agirait d’un esclave habilité pour le commerce ou
d’un affranchi contractuel.
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eux-mémes commis un acte indigne, d’ou il résulte qu’ils
sont des gens d’inconduite notoire, et, partant, récusables
comme témoins. En revanche, I'aveu relatif au crime de
fornication, est un fait que la doctrine la plus répandue
admet de prouver par la déposition de deux témoins du
sexe masculin. Puis une sorte suivante des droits de Dieu,
I'tre Supréme, comprend les droits qui se prouvent par la
déposition de deux témoins du sexe masculin. Cette sorte,
I'auteur en parle ainsi qu’il suit: Elle renferme tous les
crimes punissables d’une peine afflictive et définie, exception
faite de la fornication, par exemple le crime d’avoir pris
des boissons défendues. Znfin une derniére sorfe. n’ewxige
la déposition que d’un seul témoin du sexe masculin. Cetfe
sorte comprend encore un seul fail, savoir l'apparition de la
nouvelle lune au mois de Ramadhdn, la régle ne se rappor-
tant point a I'apparition de la nouvelle lune dans les autres
mois. Toutefois dans les ouvrages détaillés on cite encore
d’autres cas ou le témoignage d’un seul homme irrépro-
chable suffit; par exemple, un témoignage de cette nature
suffit pour établir une suspicion grave d’homicide, ou toute
autre présomption.

Le témoignage dun aveugle n’est pas admissible, & moins
que ce me 8o0il dans un des cing cas suivants. L’auteur
s'est servi pour «cinq cas», des mots khamsah mawai-
dhi’; mais, dans quelques exemplaires du Précis, on lit
khams mawddhi’, savoir le nombre au masculin, ce
qui n’est pas correct ). Les cinq cas en question peuvent
se résumer dans une seule régle, c’est-a-dire qu'un aveugle
peut déposer par rapport a tous les faits qui sont de no-
toriété publique. Ainsi, i/ peut readre témoignage dun déces,
de la filiation; quant a la derniére, la loi ne distingue pas
entre le fils et la fille, ni entre la filiation qui concerne le
pere, et celle qui concerne la tribu. Méme la meilleure

1) Voy. plus haut, page 119 n.1.
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I'audition du témoin et la constatation de l'irréprochabilité de
celui-ci, et en outre le serment doit contenir la déclaration
formelle que le témoin a été sincére dans sa déposition. Le
demandeur, au lieu de jurer lui-méme, peut exiger que le ser-
ment sera référé au défendeur, et, en cas de refus de la part
de celui-ci, la doctrine la plus répandue lui permet de revenir
sur ses paroles et de préter encore le serment que le juge
lui avait d’abord déféré. L’auteur nous apprend quels sont
les droits dont il vient de parler, en ces termes: Ce sont
les droits réels ou ayant des conséquences exclusivement
pécuniaires et cela seul. Enfin une derniere sorte comprend
les droits qu'on peut prouver de deux fagons, c’est-a-dire par
la déposition dun homme et de deux femmes ou par celle de
quatre femmes. L’auteur nous apprend quels sont les droits
de cette troisiéme sorte, en disant: Ce sont les droits qui me
se constatent pas dans la présence d hommes dans des circon-
stances ordinaires, mais seulement par exception, comme les
droits résultant de l’accouchement, de la menstruation ou
de l'allaitement. Il est bien entendu qu’aucun fait ne peut
se prouver par la déposition de deux femmes avec le ser-
ment du demandeur.

Quant auz droits de Dieu, I Etre Supréme, en aucun cas
le juge ne peut admettre le témoignage de femmes pour en
fournir la preuve ldgale. C'est aux hommes seuls que la
loi accorde la faculté de déposer a ce sujet. Ces droils
de Dieu, I'Btre Supréme, se subdivisent encore en trois
sortes, dont unme exige pour prewve légale la déposition
de quatre témoins du sexe masculin, e/ renferme un seul
crime : la fornication. Les témoins appelés pour prouver ce
méfait doivent en outre avoir vu l'acte incriminé, dans le
but d’en rendre témoignage. Car s’ils se sont approchés dans
tout autre but pour regarder les deux coupables, ils ont
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parer a ses contemporains et & ses compatriotes, et celui
qui parai‘t alors rester au dessous de la moyenne n’est pas
admis & déposer. Comme un exemple d’actes mcompatlbles
avec un caractére sérieux, on cite celui de venir sur la place
publique la téte nue, ou en ayant & découvert quelque autre
partie du corps, qu’il est d’usage de cacher. Il s’entend
que ce précepte ne regarde pas les parties honteuses, car
I'acte de les montrer & découvert est non-seulement con-
traire aux usages de la société, mais encore il est rigoureu-
sement défendu. :
Les droits susceptibles d étre prouves en justice sont de deux
sortes: premidrement Jes droits de Dieu, I Etre Supréme, dont
nous allons parler plus loin, ef en second lieu Jes droits des
kommes. Quant a ces derniers, on les subdivise en trois —
quelques exemplaires du Précis portent: «ils sont de trois» —
sortes, dont la premiére comprend les droits qui ne peuvent
se constater que par la déposition de deux témoins du sexe
masculin, et pour lesquels la déposition d’'un homme et de
deux femmes ne suffit point. Ce sont ces droits que I'au-
teur a en vue dans la phrase qui suit. Ce sont les droits
n’ayant pas des conséquences exclusivement pécuniaires, et se
constatant dans la présence d hommes, dans des circonstances
ordinaires, par exemple, les droits résultant de la répudia-
tion ou du mariage. Il faut prouver de la méme facon les
faits donnant lieu, soit a une peine encourue envers Dieu,
I'Btre Supreme comme celle édictée contre l'usage des
boissons, soit & une peine encourue envers les hommes,
comme la correction arbitraire et le talion. Puis une sorte
suivante comprend les droits qu'on peut légalement prou-
ver de trois maniéres, c'est-d-dire par deux témoins du
sexe masculin, par la déposition dun homme et de deuz
femmes, ou par un seul témoin avec le serment du de-
mandeur. Le serment en question ne se défére qu’aprés

45
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N

ne peut plus étre admis & déposer. L'auteur continue: ef

2° que le témoin ne soit pas adonné & des péckés véniels,
méme en petil nombre. Toutefois, pour que 'irréprochabilité
en éprouve une diminution, il est de rigueur qu’il s’agisse
de quelqu’un qu’on puisse dire «adonné» dans le sens exact
du terme. L’énumération des péchés capitaux se trouve
dans les ouvrages détaillés de jurisprudence; puis

3° il est de toute nécessité pour I'irréprochabilité d’un
témoin ¢u'il n’adkére pas & quelque fausse doctrine en ma-
ticre de religion. Par conséquent, les hérétiques ne sont
pas admis a déposer, sans s'inquiéter que 1’hérésie soit de
nature & les faire considérer comme infidéles, ou qu’elle
leur enléve seulement la bonne renommée. Une hérésie in-
compatible avec la foi musulmane est, par exemple, celle
qui nie la résurrection des morts, tandis qu’il faut considérer
comme des hérétiques restés Musulmans, ceux qui nient
'autorité des compagnons de Mahomet. Les fausses doctri--
nes en matiére de théologie ou de droit qui ne présentent
pas le méme caractére de gravité, n’empéchent pas d’accep-
ter le témoignage. A cette regle il n'y a qu’une seule ex-
~ ception, savoir quon doit rejeter la déposition faite par un
adhérent de la secte appelée Khattabiyah, selon laquelle on
peut se présenter comme témoin en faveur de tout créan-
cier qui y appartient, sans pouvoir constater autre chose
que la déclaration, faite par celui-ci, qu'un tel lui doit
tant. Or la déposition d’un témoin appartenant a cette
secte n’est valable que dans le cas ol il pourrait déclarer
avoir vu que le créancier a donné I'argent au débiteur a titre
de prét. L’auteur continue: e/ .

4° que le témoin irréprochable ne se laisse pas emporter
par sa colére. Quelques exemplaires du Précis ont: «quand
«il est en colére». Quiconque n’est pas maitre de scs pas-
sions, est incapable de déposer; enfin

6> la loi exige pour lirréprochabilité d’un témoin gu’i/
ne $oit pas moins sérieux que le commun des hommes. Pour
savoir si quelqu’un a un caractére «sérieux», il faut le com-
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Section [V

Des conditions auxquelles le témoin doit répondre. On
ne saurait accepter le témoignage de quiconque, c’est-a-dire
d’une personne qui, #’a pas les cing qualités suivantes : savoir

1° la foi. 11 suffit que le témoin soit considéré comme
Musulman par droit de naissance. Un infidéle est incapable
de déposer, non-seulement contre un Musulmaxn, mais encore
contre un autre infidéle; puds la loi exige

2° la majorité, car les mineurs sont incapables de dé-
poser, lors méme qu’ils toucheraient & la majorité; puis la
loi exige

" 8° la raison, car le témoignage d’un aliéné n’est pas ad-
missible; puis la loi exige

4° la lberté. 1l suffit qu'on soit considéré comme libre
par le fait de résider dans un certain pays. Le témoignage
d’un esclave ordinaire, et méme celui d’un.affranchi tes-
tamentaire ou contractuel, n’est pas admissible; ef enfin la
loi exige

b lirréprochabilité. L'irréprochabilité s’appelle en arabe
’addlah, mot qui signifie, dans le langage ordinaire, le
«juste miliew», mais, comme terme de droit, le pouvoir
quon a sur soi-méme de s'abstenir de péchés capitaux et
méme d’actes qui, tout en étant a la rigueur permis, sont,
dans un cas donné, contraires aux convenances sociales.

Pour gqu'un témoin puisse élre comsidéré comme trrépro-
chable, il faul qu'il réponde & cing conditions. L’auteur se
sert encore ici du mot de charait comme pluriel de
chart, mais quelques exemplaires du Précis portent: cho-
rout, ce qui est plus correct'). 1l faut

1° que le témoin irréprochable §abstienne entiérement de
ce que la loi considére comme des péchés capitauz. Méme
un seul acte de cette nature suffit pour faire cesser 'irré-
- prochabilité, Ainsi le témoin qui s’est rendu coupable du
crime de fornication, ou d’'un homicide sans excuse légale,

) Voy. plus haut, pages 63 n 1, 119 n. 1 et 689 n. 1.
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noncées apres que le juge a exposé le serment qu’il faudra
préter, ou: «Je ne jurerai pointy, si le juge s’est borné a
dire: «Prétez serment».

S'il y a revendication de part et d’autre d’un objet qui
se trouve dans -la possession d'une des parties litigeantes,
la présomption est pour le délenteur, a condition que celui-ci
préte sermen! que l'objet est a lui. 8¢ Jobjet revendiqué
se trouve dans la possession de Pune el de autre des par-
ties litigeantes, de méme que dans le cas ou il se trouve-
rait dans la possession d’un tiers, foufes les deux dorvent
Jurer, sur quot Pobjet en litige est adjugé aux deuz adver-
saires conjointement. Lorsque le serment se rapporte d un fait
personnel a la partie, sans distinction entre un serment affir-
matif ou négatif, i/ doit contenir une déclaration positive
el concluante au sujet du fait a prowver. Les mots arabes
dont l'auteur s’est servi pour «positifs et «concluant»,
sont batt et qat’. A vrai dire ces deux mots représentent
la méme idée, et le second a été ajouté au premier en
guise d’explication. 8¢/ &'agit au contraire du fait d’une
autre personne, formant lobjet du serment, il faut distinguer,
car e cas ou le serment est afirmatif différe de celui ou
1/ est négatif. Dans le premier cas, le serment doit de méme
contemir une déclaration positive ef concluante du fait a
prouver, mais dans le dernier, du moins §’il s’agit d’une
dénégation sans réserve, i/ suffit de jurer gu'on w’en sait rien.
Cela veut dire qu’on affirme sous serment ne pas savoir si
le fait a eu lieu ou non. Quant & la dénégation limitde,
elle nécessite encore que le serment contienne une déclara-
tion positive.



698
ofy* akal ¥ Jyind cadalr Lol & S
Js5 3l Lesoal og & Cid® sl (T Lastoss

o ol # f“"; 3 !

-G

awds 328 Jo AR oy Legins 22 01 Jomay
e ully ghilly Gl Jo A G S Gt
Ae S (il abe e S Je gbR”
LS U ™ g7 G bk s o 0
G a5 Ja b o o ¥ odi® 50, clalt (5"

ol e padddl” ap Calstd  padl ol

Cs | . Cu + wadst. Ba| &, 4Ca| A
%Citleni.  *As| (ol. 'CoetBilason. °C: | A
S\ 85 W10 b st ) pla B 59y el i 0
ad Gdsu3. *Cocihe.  MA: Kb, M0:i4 .
"B.C.D.ot E:fahad.  "Caghill. “A:laia. “C:it
Wi, "™C. | ag lillaa. "C | Jb. ®Cupyl. "Digaiidd



697

on ne saurait faire deux sans porter préjudice a la valeur
totale, la meilleure doctrine défend d’admettre la demande
de partage, du moment que l'un des copropriétaires s’y
oppose. '

Section I111.

Des prescriptions relatives a la preuve testimoniale. Lors-
que le demandeur veut prouwver par des témoins les faits
avancés par lui, le juge doit procéder a [ audition et pro-
noncer conformément a ce qu'ils viennent dattesler, a la seule
condition qu’il soit siir de leur irréprochabilité. Autrement
il faut que lirréprochabilité soit établie en premier lieu.
8'il, c’est-a-dire le demandeur, ne peut pas fournir la preuve
légale de ce qu'il vient d alléguer, la présomption est en fa-
veur du défendeur, pourvu que celui-ci préte serment. On
entend par «demandeur» la partie qui prétend que I'état
apparent et ordinaire des choses n’est pas conforme a la
vérité, et par «défendeur» celle qui soutient le contraire.
La contumace, c'est-a-dire le fait que le défendeur refuse
de jurer, en cas de serment déféré par le juge, a pour consé-
quence que ce serment doit étre référé au demandeur, et alors
le serment prété par celui-ci suffit pour lui faire gagner le
procés, sur quoi l'objet en litige lui est adjugé. Toutefois
on n’est contumace que quand le refus de préter serment
a été formulé dans les paroles: «Je refuse d’obéir», pro-
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commun, par exemple, un puits ou un arbre, impossibles
a partager. Alors celui qui obtient par le sort le lot favorisé
de cette facon, doit dédommager son copropriétaire. Si, dans
Pexemple posé, la valeur du puits ou de I'arbre s'éléve a
mille piéces de monnaie, et que le terrain doive se partager
en deux, le copropriétaire qui obtient le lot avec le puits
ou l'arbre est obligé de payer cinq cents piéces de monnaie
a l'autre. Le partage derniérement exposé ne peut se faire que
par deux experts. L’auteur lui-méme nous I'apprend dans la
phrase: Les partages qui donnent lieu & une estimation de la
propriété a diviser ne peuvent étre opérés que par deux experts
au moins. Cette régle toutefois ne concerne que les experts
non en méme temps désignés par le juge pour décider,
d’aprés leurs lumiéres personnelles, les différends qui peu-
vent surgir relativement a l’estimation. Car si cette faculté
a été accordée a un seul expert, sa décision équivaut a un
jugement fondé sur ce que le juge sait personnellement de
Paffaire. Un jugement rendu ainsi est reconnu valable par
la meilleure doctrine.

Enfin, quand un copropridtaire demande en justice le par-
tage d'une propriété indivise, et que ce partage peut 8 exé-
cuter sans porter préjudice a la valeur totale de la propriété
en question, lautre copropriétaire ne peut pas &opposer
@ la demande de partage. En revanche, lorsqu’il s’agit, par
exemple, d'un bassin creusé, de petites dimensions, dont
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comme Zaid, Khilid et Bakr. Le premier lot se donne alors
a celui dont le nom se trouve sur le- morceau de papier
tiré en premier lieu, aprés quoi on procéde a un second
tirage pour le deuxieme lot, lequel se donne & celui dont le
nom est sorti en second lieu; enfin le troisiéme lot est
naturellement pour celui dont le nom n’a pas été tiré. Dans
le cas ou la description des lots aurait été écrite sur les
morceaux de papier, le tlrage se fait aussi par une per-
sonne qui n’a été présente, ni a l'acte d’écrire la descrip-
tion des lots sur les morceaux de papier, ni a celui de
les rouler autour des boules; mais la premiére boule se
tire, par exemple, pour Zaid, la seconde se tire pour Kha-
lid, et le lot dont la boule n’a pas été tirée est pour
Bakr.

2° Le partage peut exiger une égalisation des lots par
rapport & leur valeur. C'est ce qui a lieu, par exemple, 'l
s’agit du partage d’un terrain qui n’a pas partout la méme fer-
tilité ou qui n’offre pas partout la méme facilité d’irrigation.
A supposer que le terrain en question doive se partager en
deux, on fait, par exemple, du tiers du terrain un lot, et
des deux tiers un autre lot, de maniére & compenser en
¢tendue les avantages qu’une partie du terrain possede seule.
Le partage dont nous nous occupons ici, de méme que celui
exposé en premier lieu, peut se faire par un seul expert.

3° Le partage peut donner lieu a un rapport. Le rapport
est nécessaire §’il se trouve, dans une partie du terrain
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du partage de la propriété indivise, /a loi n'exige pas dans
ces circonstances que expert em question ait les qualitds
ci-dessus désignées.

Le lecteur doit savoir que la loi distingue trois espéces
de partage.

1° Le partage peut s’opérer par une simple division. C’est
le partage d’objets similaires, comme les choses fongibles,
et, en particulier, les grains, etc. Alors les lots se déter-
minent & la mesure de capacité, au poids ou & la mesure
de longueur, selon la nature des objets a diviser, aprés quoi
on fait déterminer par le sort le lot qu'obtiendra chaque
ayant-droit. Le tirage au sort a lieu de la facon suivante.
A supposer qu’il y ait trois copropriétaires, on prend trois
morceaux de papier égaux; sur chaque morceau on écrit,
soit le nom d’un des copropriétaires, soit la description
d’un des lots. Cette description doit étre suffisante pour
que le lot ne puisse étre confondu avec un autre. Les mor-
ceaux de papier sont ensuite roulés autour de petites boules
de grandeur égale. Les boules peuvent étre, par exemple,
d’argile desséchée. Puis l'on introduit dans l’enceinte une
personne n’ayant été présente, ni a®’acte d’écrire les noms
sur les morceaux de papier, ni & celui de les rouler autour
* des boules, laquelle personne doit tirer la premiére boule
pour le premier lot, au cas ou ce sont les noms des
copropriétaires qu'on a écrits sur les morceaux de papier,
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doivent encore établir leur irréprochabilité devant le juge
auquel la lettre a été adressée. Celui-ci ne saurait se con-
tenter a ce sujet de la déclaration du juge qui a délivré
la lettre en question.

Section 11

Des prescriptions relatives au partage. Le mot arabe pour
«partage» est qismah, avec un i; c'est le substantif du
verbe qasama, a linfinitif qasm avec un a, «diviser»
une chose. Comme terme de droit, c’est l'acte de séparer
les portions d’une propriété indivise, de la maniére qui
sera exposée dans le cours de la présente Section. L’expert
en matiére de partage, s’il est désigné par le juge, doit
répondre a sep! — le nombre est au masculin, mais dans
quelques exemplaires du Précis il est au féminin ') —
conditions: il doit étre Musulman, majeur, doué de raison,
libre, du sexe masculin, irréprochable el versé dans I'arith-
métique. Dans le cas ol une seule de ces conditions ferait
défaut, on serait incapable d’étre désigné par le juge comme
expert en matiére de partage. Quant & un expert choisi, non
par le juge, mais par les parties intéressées , 'auteur en parle
dans ces termes: Lorsque foulefois les deux copropriétaires
sont d'accord — V’auteur a mis le verbe au duel, mais dans
quelques exemplaires du Précis le verbe est au singulier, ce
qui est plus correct — au sujet de lexpert qu’ils chargeront

1) Cela dépend. de savoir si le mot de chardit «conditions» est em-
ployé comme un pluricl de charitah ou de chart. Voy. plus haut pages
63, n. 1 et 119, n. 1.

44
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Les lettres requisitoriales d'un juge & un autre ne font pas
foi, @ moins détre confirmées par deux témoins qui se sont
rendu compte, aupres du juge qui a délivré les lettres en
question, du contenu, c'est-a-dire qui se sont assurés de
'authenticité de la piece. Ces paroles de l'auteur se rap-
portent au cas suivant. A supposer qu’une personne ab-
sente, citée en justice, possede des biens suffisants dans
le ressort du juge, elle est discutée dans ces biens si elle a
perdu un procts relatif a des obligations pécuniaires. A
supposer au contraire que le défaillant n’ait pas de biens
discutables dans le ressort du juge quiI'a condamné & payer,
celui-ci doit, & la demande du créancier, renvoyer I'exécu-
tion du jugement au collégue qu’il a dans la localité ou se
trouve le débiteur. Selon nos jurisconsultes le renvoi a lieu
de la fagon suivante. Le juge devant lequel le procés a
eu lieu commence par faire constater par deux témoins
irréprochables ce qui s’est pass¢ a I'audience. Puis il envoie
dans la localité ou se trouve le débiteur une lettre réquisito-
riale a son collégue, congue dans ces termes: «Au nom de
«Dieu le Clément et le Miséricordieux! Un tel s’est présenté
«devant moi. Que Dieu me préserve et qu’ll vous préserve
«aussi! Le demandeur a sollicité la condamnation d’un tel,
«qui est domicilié dans votre ressort, défaillant, a payer telle
«somme. Le bien fondé de cette demande a été prouvée par
«la déposition de tels et tels témoins, dont I'irréprochabilité
«a été constatée selon la loi. Aprés avoir déféré au deman-
«deur le serment supplétoire, je lui ai adjugé la somme
«en litige. La présente lettre a été écrite par devant un tel
«et un tel, comme témoins instrumentaires.»

Les témoins instrumentaires dont nous nous occupons ici
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de quelgu’un, c’est-a-dire d’un individu, dont Jirréprockabilite
n’est pas diment constatde. Dans le cas ou le juge connal-
trait personnellement un témoin pour irréprochable, il doit
accepter sa déposition sans examen ultérieur; dans le cas ou
il connaitrait personnellement un témoin pour un individu
d’inconduite notoire, il doit également rejeter sa déposition;
mais dans le cas ou le juge ne serait pas siir du carac-
tere du témoin, il doit exiger que I'irréprochabilité soit
prouvée. Dans ces circonstances, 'aveu du défendeur que le
témoin qui vient de déposer contre lui est irréprochable,
ne suffit point; l'irréprochabilité doit se constater, comme
tout autre fait, par des témoins déclarant que telle per-
sonne qui vient de déposer est irréprochable. L'officier a
qui le juge peut déférer la besogne de lui fournir des ren-
seignements concernant la moralité des témoins, s'appelle
en arabe mozakki. Il faut que ce soit non-seulement un
homme ayant en général les qualités requises pour étre admis
comme témoin irréprochable, mais encore un homme dont
le témoignage dans l'affaire en litige n’est pas suspect pour
cause d’inimitié, etc. Il doit avoir 'intelligence assez déve-
loppée pour pouvoir décider si quelqu'un est un témoin
irréprochable ou non, et enfin il doit connaitre intimement
le témoin dont il s’agit, soit du fait qu’il a avec lui des
rapports d’amitié, soit de celui qu’il est son voisin, soit
de celui qu'il est entré avec lui en relations commerciales.

Nul ne peut étre admis par le juge a déposer contre son
ennemi, et il est & observer qu'il faut entendre ici par «en-
«nemi» toute personne contre laquelle le témoin a un sujet de
haine; a7, c’est-d-dire on ne peut admettre, le pére ou la mére
ou un autre ascendant a déposer en faveur de som enfant.
Quelques exemplaires du Précis ont, au lieu de «son enfant»,
«sa progéniture», terme qui ne se rapporte pas seulement
aux enfants, mais encore aux autres descendants. 17 en est
de méme par rapport & I'inadmissibilité du témoignage d’un
enfant qui voudrait déposer en faveur d'un de ses parents ou
autres ascendants; mais la loi admet le témoignage des parents
contre leurs enfants et vice-versa.
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tradiction de sa part, le juge doit inviter le demandeur &
prouver le bien fondé de ses griefs, soit de la fagon ordinaire ,
soit par la déposition d’un témoin, accompagnée d’un serment,
si la nature de la demande admet cette derniere espéce de
preuve légale. Quant au serment décisoire, on ne peut le
déférer au défendeur, ou, selon quelques exemplaires du
Précis, on ne peut l'exiger du défendeur, le mot «on»
désignant «le juge», a moins gque le demandeur n’en ait mani-
festé le désir au juge, parce qu’il préfere le serment déci-
soire & l'obligation de fournir la preuve légale. I/ est dé-
fendu au juge de suggérer des arguments a l'une des parties ;
il devra donc s'abstenir de dire au demandeur ou au dé-
fendeur: «Allégue ceci ou cela» ; imais rien ne s’oppose a ce
qu’il leur demande des éclaircissements, par exemple, en
matiére d’homicide, §'il s’agit d’un homicide prémédité ou
bien d’un homicide involontaire. L’auteur continue: ef a plus
forte raison de Daider a formuler ses arquments, cest-a-dire
de lui apprendre ce qu’elle devra dire; mais les paroles
derniérement énoncées manquent dans quelques exemplaires
du Précis. Dans laudition des témoins le juge doit 8 abstenir
de tout ce qui peut les troubler, Quelques exemplaires du
Précis portent: «d’un témoin» et «le troubler». Par exemple,
il ne doit pas dire & un témoin: «Comment pouvez-vous
«déposer ainsi? Peut-étre vous n’avez pas assisté & l'affaire»!
L’auteur ajoute: ef ¢/ lui est interdit daccepter le témoignage
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lorsque le juge est en colére ou, selon quelques exemplaires
du Précis, dans un accés de colére. Quelques juristes vont
plus loin encore et prétendent qu’il lui est méme rigoureu-
sement défendu de prononcer un arrét quand la colére est
tellement forte qu’il en est hors de soi. L’auteur continue:
lorsqu’il est tourmenté par la faim ou par la satiété d’une
maniére excessive, s'il a soif, s’il éprouve un violent désir
sexuel, s’il se trouve dans un état de tristesse ou dans
un état de joie excessive, ow 8'il est tourmenté par quelque
maladie, lorsqu'il est & la selle, c’est-d-dire au moment
d’évacuer l'urine ou les matiéres stercorales, oz lorsqu’il
est somnolent, et enfin lorsqu'il souffre d’une chaleur ou d’un
froid excesdifs. Le principe qui régit ces dix cas et les
autres circonstances dans lesquelles il est blimable de juger
une affaire, est que le juge ne saurait prendre une déci-
sion 8'il se trouve dans un état physique quelconque de
nature a troubler son esprit. Cependant les arréts prononeés
dans quelqu'une de ces circonstances, tout en étant bla-
mables, n’en ont pas moins leur effet 1égal.

La parole ne se donne pas, c’est-a-dire le juge apres avoir
invité les parties litigeantes a s’asseoir devant lui, ne doit pas
accorder la parole, au défendeur avant que le demandeur n'ait
complétement formulé, c’est-a-dire avant la fin de, sa plainte,
laquelle doit se faire conformément aux dispositions de la
loi. Ensuite le juge doit inviter le défendeur & répondre.
Lorsque celui-ci avoue que la demande formulée contre lui
est fondée, il est lié par cet aveu judiciaire, et il ne peut
pas revenir aprés coup sur ses paroles; mais s’il y a con-
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mable. Ce précepte toutefois n’empéche point que le juge,
il se trouve a un moment donné dans la mosquée pour
assister a la priére publique ou pour un autre motif, ne puisse
sans blame décider une contestation née par hasard entre
quelques-uns des fidéles qui y sont assemblés. Il en serait
de méme dans le cas ou le juge aurait ét€ obligé par la
pluie ou par une autre circonstance de force majeure de
rester ou de se réfugier dans la mosquée.

Quant auz parties htigeantes elles doivent étre traitées
par le juge nécessairement d’une maniére dyale par rapport
a trois choses:

1° il doit observer 1’égalité par rapport a la place.
Lorsque les deux parties sont de la méme condition, le
juge doit les inviter toutes les deux a ‘s’asseoir devant lui
" sur le méme rang. Dans le cas seulement ol I'un des ad-
versaires est Musulman et l'autre un infidéle, quoique sou-
mis & nos autorités, le juge doit accorder au premier la pré-
séance sur le second; puis

2° il doit observer I'égalité par rapport a la parole
C'est-d-dire par rapport & la maniére d’écouter les discours
que les deux adversaires lui adressent. Il ne saurait per-
mettre & l'un de lui dire quoi que ce soit, sans que l'autre
puisse 'entendre; ef enfin

8° il doit observer 1'égalité par rapport au regard. 11
ne saurait echanger des regards avec 'un des adversaires,
sans en faire de méme avec I'autre.

1] est interdit au juge daccepter des cadeaux des justi-
ciables; mais la meilleure doctrine lui permet d’accepter
des cadeaux d’autres personnes, s’il se trouve temporai-
rement hors des limites de son ressort. Méme dans ces
circonstances, il lui est interdit d’accepter un cadeau qu'un
de ses justiciables vient de lui envoyer, si le justiciable en
question a un procés et s’il n’avait pas I'habitude de faire
des cadeaux au juge avant sa nomination. Bz outre la loi
ne permet pas au juge de promoncer un arrét, c’est-a-dire que
ce serait de sa part un acte blimable, dans diz cas ou, selon
quelques exemplaires du Précis, dans dix circonstances, savoer
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15° une intelligence en éveil. La nomination d’un juge non-
chalant ne serait pas valable, dans le cas ou sa nonchalance
est assez grave pour porter préjudice & sa perspicacité et & sa
puissance de raisonnement. On n’a pas a se préoccuper de
savoir si cette faiblesse d’esprit provient de ’4ge, d’une ma-
ladie ou de toute autre cause.

L’auteur, aprés avoir exposé les conditions auxquelles il
faut répondre pour étre juge, va nous enseigner les devoirs
d’un magistrat, dans les paroles qui suivent. 17 est recom-
mandable que le juge tienne ses séanmces, ou, selon quelques
exemplaires du Précis, qu’il, c’est-a-dire le juge, descende,
au centre de la ville, du moins si c’est une ville d’une grande
étendue. 8’il s’'agit d’une petite ville, le juge peut descen-
dre ou il veut, excepté quand il y a dans la ville en question
un endroit ol les juges ont depuis longtemps 1’habitude de
descendre. Le juge doit tenir ses séances dans une salle vaste
et ouverte, c’est-a-dire accessible au public, de maniére & ce
que les habitants de la ville et les étrangers, les puissants
et les petits, puissent également le voir et s’approcher de
lui. Le public doit y étre a I'abri de la chaleur et du froid.
En été on doit y jouir d’un courant d’air, et en hiver on doit
y étre a l'abri des intempéries. I/ ne saurait avoir des gar-
diens, ou, comme on lit dans quelques exemplaires du
Précis, il ne saurait avoir un gardien, @ sa porte, et s’il
prend un gardien ou un huissier pour défendre sa porte,
il commet un acte blimable. L’auteur ajoute: e les audien-
ces du juge ne sauraien! se temir dans la mosquée, une
contravention & ce précepte constituant aussi un acte bli-
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cordantes des principaux contemporains de Mahomet (Que
Dieu lui accorde Sa grice et Sa bénédiction!) relatives a
une certaine question de droit. La loi n’exige point que
le juge connaisse toutes ces décisions; il lui suffit de sa-
voir, dans un cas donné, que son avis ou sa sentence n’est
pas en opposition avec I'idjm4’; puis la loi exige

9° la connaissance des divergences dopinion entre les ju-
ristes dont l'autorité est reconnue; puis la loi exige

10° la connaissance des voies de Iautorité em matiére de
droit, c’est-a-dire 'argumentation sur laquelle se fondent les
prescriptions établies par les juristes; puis la loi exige

11° la connaissance des régles de la langue arabe, non-seu-
lement des régles relatives a 'emploi des mots, mais encore
de celles relatives a la syntaxe, a la déclinaison et & la con-
jugaison. L’auteur ajoute: ef de l'interprétation du Coran; puis
la loi exige

12° louie. Peu importe que le juge ait 'ouie tellement
dure qu'on doit lui crier dans l'oreille, pourvu qu’il ne soit
pas complétement sourd; puis la loi exige

13° /a vue. Un aveugle ne saurait étre juge, mais rien n’em-
péche, selon Rouyéni '), que le juge ne soit borgne; puis la
loi exige '

14° lderiture. Bien que I'opinion de I'auteur, en vertu de
laquelle un juge devrait savoir écrire, repose sur des bases
solides, la meilleure doctrine enseigne toutefois le contraire;
et enfin la loi exige

1) Sur ’Abd al-Wahid ar-Rouyini et ses ouvrages, voy. Hammer-Purgstall ,
ouvr. cit. VI, p. 330 et s. Il est mort I’'an 502 de I’Hégire.
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mais ils peuvent le faire volontairement '); puis la loi exige

2° la majorité, Un mineur ne saurait étre nommé juge;
puis la loi exige _

8° la raison. Un aliéné ne saurait étre nommé juge, sans
qu’il y ait lieu & distinguer entre ceux dont la démence est
continue et ceux dont la démence n’est qu’intermittente;
puis la loi exige

4° la liberté. Un esclave, méme un esclave partiel, ne sau-
rait étre nommé juge; puis la loi exige

6° le sexe masculin. Une femme ni un hermaphrodite ne
sauraient étre nommés juges. Notre rite va jusqu'a rejeter
la validité des jugements prononcés par un hermaphrodite
dont on ignorerait le sexe, et qui plus tard serait trouvé étre
réellement du sexe masculin; puis la loi exige

6° lirréprochabilité. Ce qu'il faut entendre par ce terme,
nous allons I'exposer plus loin dans la Section IV du pré-
sent Livre. Il suffit de constater ici qu'une inconduite notoire
forme obstacle a ce que l'on soit juge, dans tous les cas ol
la mauvaise renommée se fonde sur des actes dont la nature
illicite n’est pas douteuse; puwis la loi exige

7° la connaissance des prescriptions du Coran et de la
Sonnak, avec l'explication qu’en ont donnée les juristes
dont l'opinion forme autorité en matiére de droit; mais la
loi n’exige point que le juge sache par cceur tous les ver-
sets du Coran et tous les récits de la Sonnah se rap-
portant aux prescriptions légales. En se servant du mot de
«prescriptions», I'auteur a voulu exclure les exhortations et
les histoires qui se trouvent dans le Livre de Dieu ou dans
les recueils de traditions; pwis la loi exige

8° la connaissance de I'idjmd’, savoir des décisions con-

1) Voy. al-Abkim as-Soltiniyah, p: 108 et voy. plus haut, p. 187, n. 2.
’ 43
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LIVRE XV.

Des prescriptions relatives aux jugements et de la preuve
testimoniale.

Section 1,

Un jugement s’appelle en arabe qadh4, avec un madd,
au pluriel aqdhiah. Ce mot signifie, dans le langage
ordinaire, I'acte de bien arranger une chose et de la mener
a bonne fin; mais, comme terme de droit, c’est ’'acte de
décider un procés entre deux adversaires, selon les principes
du droit établi par Dieu, 'tre Supréme. Le témoignage
g'appelle en arabe chahddah, au pluriel chahddat;
c’est un infinitif du verbe chahida, qui, dans son sens
primitif d’«étre présent», a linfinif chohoud. .

La communauté musulmane est solidairement responsable
de ce que justice se fasse, et tout fidéle qui se sent spéciale-
ment capable d’exercer les fonctions de juge, doit les solliciter.
La magistrature n'est accessible gu’'a celui qui répond & une
quinzaine de, ou, selon quelques exemplaires du Précis, a
quinze catégories de conditions: savoir

lc la foi. Un infidéle ne peut valablement remplir
les fonctions de juge, lors méme que ses justiciables se-
raient des infidéles comme lui. Selon Mawardi, un infidéle
soumis peut obtenir l'autorisation de vider les querelles
entre ses coreligionnaires, si telle est la coutume dans le pays;
mais alors il exerce ces fonctions comme leur chef admini-
stratif, et non comme un juge rendant des arréts. Ses coreli-
gionnaires ne sont point forcés d’obéir & ses dispositions,
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complissement des cinq priéres journaliéres. Quant aux actes
de dévotion dont la communauté musulmane est solidaire-
ment responsable, on peut en prendre 'engagement & titre
de veeu. C'est ce qui suit des paroles de la Rawdhah
et de l'ouvrage de Rafi'l dont ce livre a été tiré?). Le
ves ne lerail pas non plus, c'est-d-dire qu’il ne serait
point valable, 8'i/ avait pour objet la prokibition dun acte
licite ou méme la permission d’un tel acte?). Le veen
prohibitif est, par ezemple: «Je ne mangerai pas de la
«viande», ou «Je ne boirai pas du lait», ou bien linterdic-
tion d'un autre acte de la méme nature licite, comme «Je
«ne porterai pas tel habits. Un veeu permettant un acte
licite serait, par exemple, celui de «manger de tel aliment»,
de «boire telle boisson» ou de «porter tel habit». L'ine-
xécution d'un veeu dont l'objet est un acte licite, entraine
I’expiation prescrite pour parjure. C'est I'opinion préférable,
soutenue par Baghawi®) et, apres lui, dans le Moharrar
et le Minhédj at-Talibin*), quoique le texte de la
Rawdhah et celui de 'ouvrage de Réfi'l dont la Raw-
dhah a été tirée ®), exigent de rejeter I'obligation d’expier
I'inexécution.

1) Voy. plus haut, page 49, n. 1.

3) Ici il ne s'agit pas d’un acte votif, mais de I'objet du veeu.

3) Voy. plus haut, page 361, n. 3.

4) Voy. Minhadj at-Talibin, III, page 352, 353 et voy. plus haut page
49, n. 1 et 57, n. 1.

%) Voy. plus haut, page 49, n. 1.
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«ment de jeiiner» ou «d’affranchir un esclave»; mais on
peut aussi prononcer le veen comme un engagement con-
ditionnel. C’est cette derniére espéce que l'auteur a en vue
dans la phrase: Le vewu fait a titre de rétribution crée une
obligation dans tous les cas ou l'acte votif est, non-seulement
licite, mais encore agréable a Dieu; par exemple le veeu for-
mulé par le croyant danms ces lermes: «Si Dieu guérit mon
«malade», ou, comme on lit dans quelques exemplaires du
Précis: «Si Dieu me guérit de ma maladie», ou «Si je
«puis tenir téte & mon ennemi», «je m’'engage envers Lui
«a prier» ou «a faire la charitéw. Le veu en question a
pour conséquence que, 81 événement espéré a lieu, le croyant
qui l'a prononcé, doit accomplir, parmi les actes énumérés,
c’est-a-dire parmi les actes votifs de la priére, du jetine ou de
la charité, celui dont il g'est formellement chargé. Si I'acte
votif consiste dans «une priére», il doit prier deux rak’ah -
au moins; si c’est «un jeline», il doit jedner un jour au
moins, et s'il a promis de faire «la charité», il est astreint
a donner au moins une aumdne d’une certaine valeur,
quelque petite qu’elle soit. Selon le juge Abou t-Tayyib *),
il en serait de méme, lorsqu'on a fait veeu «de faire la
«charité largement».

L’auteur revient encore au mot «licite» dont il s’est servi
quelques lignes plus haut, et qu’il explique de la fagon sui-
vante: Le veeu ne saurait se rapporter & quelque chose d’'illicite,
c’est-a-dire un veeu de cette nature ne lierait point, comme le
veew formulé dans les paroles: «Si je tue un tel, sans excuse
«légale, je m'engage envers Dieu a accomplir tel ou tel acte».
Le mot «illicite» ne permet pas d’appliquer le méme principe
aux actes blimables: ainsi, le veeu d’accomplir un jeline
perpétuel serait valable, et devrait étre exécuté. En revanche
Iobjet du veeu ne saurait étre un acte de dévotion obli-
- gatoire pour chaque fidéle individuellement, comme l'ac-

) Voy. plus haut, page 289, n. 1.
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porter; il est loisible de donner, par exemple, & un homme
un habit d’enfant ou de femme. Il n’est pas non plus de
rigueur que les vétements soient neufs; un habit porté
suffit parfaitement, pourvu qu’il ne soit pas usé.

Subsidiairement le coupable de parjure qui ne peut expier
sa faute des trois maniéres que nous venons d’exposer, a /a
facullé de jeiner, ou plutdt il est astreint a jeliner, ¢rots
jours; mais la doctrine la plus répandue n’exige pas que
ce soient des jours consécutifs.

Section I1.

Des prescriptions relatives aux veeux. Le veeu s’appelle en
arabe nadsr, avec un dsil, plur. nodsour. Selon quel-
ques grammairiens, il faut écrire nadsar. Dans le lan-
gage ordinaire ce mot peut signifier une promesse quel-
conque et peut se rapporter aussi bien & une bonne qu'a
une mauvaise action. Comme terme de droit, c’est I’enga-
gement de s’acquitter d’une ceuvre agréable a Dieu, non
obligatoire en vertu d’un précepte de Ia loi. Les veeux sont
de deux sortes: premiérement il y a le veeu a titre de
clause pénale, appelé en arabe nadsr al-ladjiadj; le der-
nier mot, écrit avec un a dans la premiére syllabe, signifie
primitivement une inimitié de longue durée. Le vceu en ques-
tion a le méme effet qu’un serment, puisque le but principal
en est de s'interdire quelque acte et non d’accomplir la bonne
ceuvre. Il en résulte qu'on peut choisir entre I’expiation pres-
crite pour parjure et I'accomplissement de sa promesse. En se-
cond lieu, la loi reconnait la validité du veeu fait a titre de rétri-
bution, lequel peut étre de deux espéces: on peut le prononcer
sans le faire dépendre d’une condition suspensive, par exemple,
en disant spontanément: «Je prends envers Dieu 1’engage-
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par procuration. De méme celui qui a juré de 8abstenir de
deuz actes, par exemple, en disant: «Par Dieu ! Je ne porterai
«plus ces deux habits!» peut en accomplir, savoir, dans le
cas posé, il peut porter des deux habits, Jun ou Lautre,
sans étre considéré comme parjure. On serait seulement par-
jure en portant les deux habits, soit a la fois, soit I'un
aprés l'autre. Si, au contraire le serment était con¢u dans
ces termes: «Je ne porterai ni cet habit-ci, ni celui-la», on
serait parjure par le fait d’avoir porté I'un des deux habits,
et méme, apres avoir expié cette premieére faute, on devien-
drait parjure une seconde fois en portant l'autre habit.

Quant a Uexpiation en cas de parjure, on, cest-d-dire le
fidele qui est devenu parjure, a le chkoiz enire les trois
procédés swivants: savoir

1° on peut affranchir un esclave musulman, exempt de
défauts physiques préjudiciables & son travail ou & son
aptitude d’exercer un gagne-pain.

2° L’auteur nous apprend une autre maniére d’expier sa
faute en disant: on peut mourrir diz indigents en donnant
@ .chacun un modd de denrées alimentaires. Un modd
équivant & 1's ratl?), et les denrées ‘alimentaires doivent
consister dans ce qui forme la nourriture principale dans la
localité ou demeure le débiteur; de plus elles doivent étre
données par lui & I'état de grains. Il ne saurait donner des
denrées alimentaires d’une autre nature, comme des dattes
ou le fromage appelé aqit. ‘

3° L’auteur mentionne en ces termes la derniére espéce d’ex-
piation: et on peut leur donmer, c’est-a-dire le débiteur peut
remettre & chacun des dix indigents ci-dessus nommés, des
vétements, c’est-a-dire tout objet susceptible d’étre appelé une
picce de vétement et servant aux hommes & se couvrir le corps,
comme une chemise, un turban, un voile, ou un manteau.
Par conséquent, on n’a pas satisfait a la loi en donnant
une bottine, ni en donnant une paire de gants. La loi
n’exige point que celui qui recoit les vétements puisse les

1) Voy. plus haut, page 23, n. 1.
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ces paroles, non-seulement comme un serment a titre de
clause pénale, fait sous l'invocation de la colére de Dieu,
mais encore comme un veeu de la méme nature. Dans ces
circonstances on, c’est-a-dire le fidéle qui a fait le serment
ou le veeu en question, a le choiz entre I'obligation qui
résulte de son serment ou de son vceu, consistant dans
lacte de bienfaisance promis, lequel épuisera toute sa for-
tune, et lezpiation prescrite en cas d'inexécution d'un ser-
ment. C’est du moins la doctrine la plus répandue; mais il
y a un juriste qui prétend qu’il faut alors devenir parjure
et recourir & l'expiation, et un autre selon lequel on doit
alors g’acquitter en tous cas de l'obligation elle-méme. On
n'est lenu a rien, 8 le serment est mon avenu pour une raison
ou une aulre; ce qui peut arriver, par exemple, quand on
a prononcé, sans penser & leur portée et sans intention, des
paroles impliquant un serment, par exemple, lorsqu'un
croyant en colére ou pressé a dit: «Non, par Dieu!» et
un moment aprés: «Oui, par Dieu!»

Celui qui a juré de 8absienir dun certain acte, par
exemple, de vendre son esclave, peul faire accomplz'r cet acte
par un autre. 11 pourra donc, dans le cas posé, ordonner
& un autre de vendre Iesclave, sans étre considéré comme
parjure, si P'acte a été accompli de cette fagon, & moins que
son serment ne fiit prononcé dans l'intention de s’interdire
I'acte en lui-méme et non pas seulement 'accomplissement
personnel de cet acte; car dans ce dernier cas on devient
parjure par le fait de son mandataire. En revanche, le ser-
ment «de ne pas se marier» est violé par le mariage conclu



660
50 By aidlly Al ol Bl el 539"
o i SOl ST el sl
ssdall o 3l il o e LS Ly S
BUS xalit §y5 gy rebY 8 et HLAS ST

ade® zgh Yy wapdl” Ly gt aady Jy3 8, o

el 8] 4] sl B L 2y e T
5 i 0 8 58 sk f i o

(g

il oy AT ;..,é; & %o sllly " e a3

Aady 5 af A" w0t gad (51" Lok Jath Y
Jaiy Ll s sy o all S gl b

20 -

wﬁ,ﬂ&bﬂ"»fuﬂlsdlufuf y‘tb.aﬁ
e.(uxu"ug,.su“wumu;s\;

€ -o

3:J"M,,}.a.9_\wsuub“ KJI s N

'B.D.et E:109. *C:,33. *AetC:,3ldly. ‘A B.et
D.: sazlly.  °D.et E:gyaall.  *A: | Y5 B.C.D. ot Eu: sazha.
'Bigpll. *B.D.etE:tasde. *Coill>.  "D.etE: .
"D.et Ex¥y. MBid(sl. TAipl . "D, et E:| dai
Ci| eisy o sad Jmiay.  ®C:+3. "Baldy. 'D.et
E:gl. ®B:+faxilh. YA etC:+ 4.




LIVRE X1V.

Des prescriptions relatives aux obligations résultant
des serments et des veeuz.

Seetion I,

Le serment s’appelle en arabe yamin, pluriel aiméin.
La signification primitive de ce mot est, dans le langage
ordinaire, «main droite», et ce n’est que dans un sens
dérivé qu'on l’employe pour «serment». Comme terme de
droit, le mot de yamin désigne I'acte de constater ou de
confirmer une obligation qui en est susceptible, par I'invo-
cation du nom de Dieu, I'Etre Supréme, ou d’'une de Ses
qualités. Le veeu s’appelle en arabe nadsr, plur. nodsour.
La signification de ce mot sera exposée dans la Section sui-
vante. : . :

Le serment ne crée une obligation pour celui qui le pro-
nonce, que par suite de linvocation du nom de Dieu, I Etre
Supréme, c’est-a-dire de Son nom propre, par exemple, quand
on jure «par Dieu», ou d'un de Ses moms dérivés et spé-
ciaux, qu’on ne peut employer pour désigner un autre que
Lui, par exemple, le Créateur de la création, ou bien d’une
de Ses qualités attributives et constantes, par exemple, Son
omniscience ou Son omnipotence.

Le principe régissant la faculté de se lier par un ser-
ment est qu’il faut étre Musulman, doué de raison et
majeur, et que le serment doit avoir été prété volontaire-
ment, verbalement et intentionnellement. Quand on vient
de jurer quon dommera toute sa fortune auz pauvres, par
exemple, en disant: «Par Dieu! Je m’engage & donner
«ma fortune aux pauvres!», la loi admet d’expliquer
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Le prix du défi est la récompense promise au vainqueur.
11 se peut que cette récompense ait été promise, soit par un
des compétiteurs, soit par tous les deux. L’auteur a en vue
le premier cas quand il dit: Lorsque la récompense a été
promise par lun des compétiteurs, c’est & la condition que,
&1l a vaincu — l'auteur parle a Vactif — elle retournera a lui,
c’est-d-dire la récompense qu'il vient de promettre, e/, 8'i/ a
é1é vaincu — D'auteur parle ici au passif — elle appartiendra,
savoir la récompense, a son concurrent, qui aura gagné le pari.
Ensuite I’auteur parle du second cas dans ces termes: Lors-
quelle a été promise, c’est-a-dire la récompense par les compé-
titeurs, de part et dautre, le défi n’est pas valable, c'est-a-dire
on ne saurait légalement se promettre une récompense de part
et d’autre, @ moins que les deux compétiteurs primitifs ne se
sotent adjoint un lroisiéme concurrent, en arabe mohallil,
avec un i. Quelques exemplaires du Précis portent: «a
«moins qu’un troisiéme concurrent ne prenne part & la
«course ou au tirw. Ce froisiéme comcurrent, au cas qu'il
vaingue — D'auteur parle a D'actif, parce que le concur-
rent en question devra avoir vaincu les deux compétiteurs
primitifs — recevra la récompense promise, et au cas qu'il
s0t¢ vaincu — l'auteur parle au passif — i/ ne devra rien
du tout aux compétiteurs qui I'avaient invité & prendre
part a la course ou au tir.

42
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LIVRE XI1II.

Des prescriptions relatives aux défis @ la course et au tir.

Le défi au tir n’est licite que s’il s’agit d’un tir avec
des fléches ou avec d’autres armes de guerre. Le défi a la
course est reconnu par la loi comme valable, il &'agit dune
course d’animauzx destinés par la nature et I'usage & ce genre
d’exercices, comme les chevaux et les chameaux, et, selon la
doctrine la plus répandue, les éléphants, les mulets et les dnes.
En revanche le défi n’est pas valable s'il s’agit d’une course
de beeufs, ou bien d’un combat de béliers ou de cogs,
non-seulement quand le défi est accompagné d'un pari, mais
encore quand il ne l'est pas. Pour la validité de la provo-
cation & la lutte du tir a larc, il est de rigueur que la
distance, c’est-a-dire la distance & laquelle on devra se tenir
de la cible, soit connue, et de méme il faut qu'on connaisse
la maniére dont le tir aura liew. Ainsi, il faut stipuler d’avance
8’'ll suffira que la fleche ait touché la cible sans y rester
fixée, ou si elle devra l'avoir percée en y restant fixée, ou
bien si elle devra, non-seulement I’'avoir percée, mais encore
'avoir traversée.
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La Sonnah prescrit encore les actes suivants: de pro-
noncer le premier appel & la priére dans Doreille droite
d’un nouveau-né et le second appel dans son oreille gauche;
de lui frotter le palais avec des dattes afin de lui appren-
dre a sucer et de lui frotter de la méme maniére le fond
de la bouche afin qu’il en pénétre un peu dans son esto-
mac. A défaut de dattes séches, ces deux manipulations
peuvent s’effectuer avec des dattes fraiches et au besoin
avec toute autre substance sucrée. Enfin la Sonnah a in-
troduit de donner un prénom & l'enfant le septiéme jour
de sa naissance, mais elle permet aussi que le prénom soit
donné avant ce terme ou aprés, lors méme que l'enfant
serait mort avant le septiéme jour.
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prendre. La ’agigqak a loccasion de la naissance d’un
enfant es/ recommandable. Aprés avoir constaté cette régle,
l'auteur nous explique le terme de ’aqiqah ainsi qu’il
suit: C’est le sacrifice spécial a loccasion de la maissance
dun enfant, qui doit s'accomplr le septieme jour, c’est-a-
dire le septiéme jour aprés la naissance, mais il ne faut
pas oublier que le jour de I'accouchement compte pour le
premier de ces sept jours. Ce sacrifice doit avoir lien
lors méme que I'enfant serait mort avant le septiéme jour,
et lors méme qu'on aurait laissé passer le jour prescrit
sans s’en acquitter. Seulement, & supposer qu’on ait différé
la ’aqiqah jusqu'a la majorité de l'enfant, on ne peut
plus Paccomplir pour lui, mais il a la faculté de I'accom-
plir de son propre chef.

Ce sacrifice se compose de deux ¢ hd k') pour un gargon, et
il se compose d’une chdk pour une jeune fille. Si 'enfant
n’a pas de sexe déterminé, on peut, selon quelques juristes,
immoler, soit deux, soit une chih, & condition que, dans
le dernier cas, on immole une victime supplémentaire, 8’il pa-
rait plus tard que I'enfant penche vers le sexe masculin. Dans
le cas ol la mére serait accouchée de plus d’un enfant, la loi
prescrit aussi la pluralité des 'aqiqah. La ckair de la vic-
time se donne auz pauvres et aux indigents. Or celui qui vient
d’immoler la victime, prend soin qu’elle soit cuite d’une fagon
agréable au goiit, aprés quoi il donne la viande aux pauvres
et aux indigents qui se présentent pour en recevoir, mais il
ne saurait en donner exclusivement & des pauvres ou indi-
gents de son choix et, en partageant la viande, il ne saurait
briser les os. La 'aqiqah est au reste soumis aux mémes
prescriptions légales que le sacrifice ordinaire, par rapport
a I'age de la victime, & son exemption de défauts portant
préjudice & la qualité de la chair, & la faculté d’en man-
ger ou d’en faire la charité pour une partie, 3 la défense
de la vendre, et au caractére obligatoire qu'elle acquiert
par suite d’un veeu.

) Voy. plus haut, page 229.
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Nawawi dans son ouvrage intitulé Ta¢hih at-Tanbih?).
Selon d’autres toutefois un tiers de la chair se donne aux
Musulmans riches, et un tiers & ceux qui sont dans le be-
soin; mais dans la Rawdhah, Nawawi ne s'est pas pro-
noncé au sujet de la destination des deux tiers de la chair,
restés disponibles, de méme qu’au reste l'ouvrage de Rafi'i
dont la Rawdhah a été tirée passe cette question sous
silence %)

La loi défend la vente, c’est-a-dire qu’il est défendu au
croyant qui vient d’immoler une victime de vendre quoi
que ce soit de amimal sacrifi¢, lors méme que ce ne serait
que la peau. De plus on ne saurait abandonner la peau
au boucher pour le rémunérer de son assistance, méme
s'il s'agit d’un. sacrifice surérogatoire. I/ faut en nourrir
sans conteste, ou, pour parler plus exactement, la partie
de la chair d’une victime surérogatoire restée disponible
doit servir & nowrrir Jes pauvres et les indigents. Le meil-
leur procédé a suivre & cet égard est de leur donner
toute la chair, exception faite d’'une ou de quelques bou-
chées qu’on mange soi-méme & titre de sacrement en vertu
d’une disposition spéciale de la Sonnah. Le croyant qui
vient de manger une partie de la chair et qui a fait don
du reste, sera récompensé au ciel, non-seulement pour son
sacrifice, mais encore pour sa charité. Alors le sacrifice lui
sera imputé en son entier, et le don en raison de la quantité
de chair qu’il aura fait parvenir aux pauvres et aux in-
digents.

Section 1V,

Des prescriptions relatives au sacrifice appelé en arabe
’aqiqah, mot qui, dans le langage ordinaire, demgne les
cheveux de la téte d’un nouveau-né, mais qui, comme
terme de droit, a le sens spécial que 'auteur va nous ap-

1) Voy. Tanbih (éd. Juynboll), page 87 et voy. plus haut, page 73, n.1.
3) Voy. Minhadj at-Talibin III, page 309 et voy. plus haut, page 49, n.1.
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en pronongant ces mots, mais il est préférable de dire : «Au
«nom de Dieu, le Clément et le Miséricordieux !» Il est évident
que P'omission méme de la formule entiére n’empéche point
que la chair de 'animal ne puisse se manger légalement ; puis

2° on snvoque la grdce et la bénédiction de Dieu sur le Pro-
phéte (Que Dieu lui accorde Sa grdice et Sa bénédiction /); mais
il est blimable de dire: «Au nom de Dieu et de Mahomet !»
L’auteur continue: puis

8° on se tourne dans la direction du Temple Sacré de la
Mecque avec l'animal qu’on va tuer, c'est-i-dire on force
I’animal de tourner sa téte dans cette direction, aprés quoi
on donne la méme direction a son propre corps; puis

4 on prononce la formule: « Dieu est grand !» avant et aprés
la formule: «Au nom de Dieu!» mentionnée ci-dessus. La
formule: «Dieu est grand!» doit se répéter, sclon Ma-
wardi ?), trois fois avant et apres; enfin

b° on adresse une tinvocation a Dieu pour qu'il acceple
le sacrifice. La formule ordinaire en usage pour cette
invocation est congue dans les termes suivants: «O Dieu!
«Certes la victime que je vais immoler m’a été donnée
«par Toi, et c’est & Toi que je vais la rendre! Daigne
«l’agréer», c’est-d-dire mon sacrifice, «comme une faveur
«que Tu me fais! Que ce sacrifice soit pour moi un moyen
«de me rapprocher de Toi! Daigne I'agréer!»

La loi défend absolument au fidéle qui a immolé une
victime de manger la chair de lanimal &1l 8'agit d'un
sacrifice par suite d'un vew. Dans ce cas toute la chair
doit servir & un but charitable; le fideéle en question
est méme responsable de la perte fortuite de la chair, &'il
a différé sans excuse légale 'acte de la faire parvenir a sa
destination. &%/ &'agit au contraire d’un sacrifice suréroga-
toire, on peut en manger la chair pour un tiers, d’apres
les idées émises par Chafi'l pendant son séjour en Egypte.
Quant aux deux autres tiers, selon quelques juristes, il faut
en faire la charité. Cette opinion a été déclarée préférable par

1) Voy. plus haut, page 187, n. 2.
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d’un animal qui n’est atteint que légérement des trois vices
physiques ci-dessus; ef enfin la loi interdit

4° les animaux exténués, c'est-a-dire domt [émergie ou
plutdt la cervelle se frowve épuisée par suite de leur amai-
grissement maladif,

D'un autre cité, on peut valablement sacrifier un animal
chatré, c’est-a-dire dont on a retranché les testicules, ou un
animal ayant perdu ume corne, a la condition que la perte
de la corne n’ait pas été accompagnée d’une blessure
dans la chair. Bien plus, on peut valablement immoler
en guise de sacrifice un animal désarmé, lequel animal
g'appelle en arabe adjlah, fém. djalha, littéralement
«chauve». L’auteur continue: mais non pas un animal
ayant perdu une oreille, lors méme que ce ne serait qu’en
partie, et a plus forte raison un animal né sans oreilles
est impropre au sacrifice. L’auteur continue encore: ef
pas non plus, ne peut étre sacrifié, un animal ayant perdu
la queue, méme partiellement.

On peut procéder & l'acte de §acquitter de limmolation
d’une victime dés l'keure de la priere publiqgue a [occa-
sion de la féte, c’est-d-dire de la féte des victimes. Toute-
fois on lit dans la Rawdhah de Nawawi et 'ouvrage
de Réfi'l dont ce livre a été tiré: ') «Le temps légal de
«l'immolation commence, le jour de la féte, aussitét que le
«soleil s'est levé et qu'il s'est écoulé un espace suffisant
«pour accomplir deux rak’ah et pour entendre deux
«courts sermons». Le temps 1égal en question dure jusqu’au
coucher du soleil trois jours aprés, c’est-a-dire le dernier
des trois jours qui suivent le 10 du mois Dsou l-Hld]d]ah
lesquels jours s’appellent ayydm at-tachriq.

1l est recommandable o observer encore, dans limmola-
tion les cing préceptes qui vont suivre: savoir

1° on promonce la formule: «Au nom de Dieu!» Celui
qui va tuer un animal aura satisfait aux termes de la loi

1) Voy. plus haut, page 49, n. 1.
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c’est-a-dire que ’animal doit avoir deux ans, et étre entré
dans sa troisiéme année, et de méme il faut que la victime
ait atteint I'dge ou on 'appelle thani, & c’est un chameau;
mais il est bien entendu que le chameau ne s’appelle thani
que quand il a cinq ans et qu’il est entré dans sa sixiéme
année. L’auteur continue: ow si c’est une téte de bétail a
cornes, on l'appelle thani au cas ou elle a deux ans et
est entrée dans sa troisiéme année. Le sacrifice d'un cha-
meau suffit pour sept personnes, a supposer qu’elles désirent
s’en acquitter en commun, ef celui d’une léte de bétail a
cornes a la méme valeur par rapport au nombre des per-
sonnes pouvant y prendre part, fandis qu'une téte de menu
bétail me constitue point de sacrifice suffisant que pour une seule
personne. Le sacrifice individuel d’une téte de menu bétail
vaut mieux que la participation au sacrifice d’un chameau;
ce qui toutefois n’empéche pas que le sacrifice individuel
d’'un chameau gst la meilleure maniére de s’acquitter de
son obligation, une téte de bétail a cornes tenant le deuxiéme
rang, un mouton le troisitme et un bouc le dernier.

Il y a quatre sortes d animauz ou, selon quelques exem-
plaires du Précis, quatre genres d’animaux gui ne pewvent
pas légalement servir de sacrifice: savoir

1° les animaux borgnes, dont il est ditment ou plutdt mani-
festement comstaté qu’ils ne peuvent voir que d’un ceil. Selon
la meilleure doctrine il est indifférent que la défectnosité de
P'ceil consiste dans la perte de la prunelle ou non; puwis la
loi a excepté

20 les animauz boiteuz, pourvu que la claudication soit di-
ment constatée. Méme si I'on a fait coucher de force I’ani-
mal sur le c6té pour I'immoler, en cas qu’il ne reste pas
tranquille sous le couteau, la claudication qui en est ré-
sultée suffit pour le rendre impropre a étre sacrifié; puis
on ne peut sacrifier

3° les animaux malades, pourvu que Iétat de maladie soit -
diiment constaté. Cependant rien ne s’oppose au sacrifice
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nourriture dans les circonstances ordinaires. Cependant il
ne saurail em premdre, c’est-d-dire il ne saurait manger de
la chair prohibée, plus gu’il me lui faut absolument pour
rester en vie.

Il y a deur sortes danimauz quon peut manger de
quelque fagon qu'on les ait fués: ce sont les poissons et les
sauterelles, et il y a deux sortes de viscéres légalement man-
geables: ce sont le foie et la rate.

Il résulte de tout ce qui précéde que les animaux se
divisent en trois catégories différentes. Premiérement, il y
a les animaux dont la chair ne saurait servir de nourriture
a I'homme, de quelque maniére qu’ils aient été tués. En
second lieu, il y a les animaux dont la chair peut servir
de nourriture seulement dans le cas ou ils ont été tués par
'abatage réglementaire, et enfin il y a les animaux dont on
peut manger la chair en toute circonstance, comme les
poissons et les sauterelles.

Section 111,

Des prescriptions relatives aux sacrifices. Le sacrifice ordi-
naire s'appelle en arabe odhhiyah, qu’il faut écrire avec
un o d’aprés l'opinion le plus généralement admise par les
grammairiens. C'est 1'acte d’immoler une téte de bétail, le
jour de la féte des victimes ou I'un des trois jours suivants,
a titre d’offrande 3 Dieu, 'ftre Supréme.

Le sacrifice est prescrit impérativement par la Sonnak
comme une obligation solidaire, ce qui veut dire que, si
I’'un des habitants d’une maison a satisfait a la loi, les
autres en sont dispensés. Le sacrifice n’est jamais d’obser-
vance rigoureuse, & moins que ce ne soit par suite d’un
veeu. /! faut que la victime, en cas que ce soit un mouton,
ait au moing atteint Ddge ou on lappelle djadsa’, c’est-a-
dire que l'animal doit avoir un an accompli et étre entré
dans sa deuxiéme année. Aw cas ou c’est un bouc, la vic-
time doit au moins avoir atleint [dge ou on [l appelle thani,

sl
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Section 11.

Des prescriptions relatives aux aliments dont la loi per-
met ou défend de se nourrir. Tout animal dont la chair
est considérée comme un aliment salubre par les Arabes
aisés, vivant dans une certaine abondance, respectables et
ne se trouvant point dans un état de géne temporaire, est
un anmimal mangeable pour les Musulmans, a moins qu’il,
c’est-a-dire I'animal en question, ne leur soit défendu par
une disposition spéciale de la loi. Dans ce cas-ci, on n’a pas
a se préoccuper des opinions hétérodoxes qui sont peut-étre
recues parmi les Arabes en question. En revancke, tout
amimal dont la chair est considérée comme unm aliment in-
salubre par les Arabes, ou plutot dont ils détestent la chair,
es! un amimal prokibé pour les Musulmans comme nourriture,
G moing qu'une disposition spéciale de la lov me le déclare
mangeable. Dans ce cas-ci rien n’empéche d’en manger la
chair. Parmi les amimaux sauvages, la loi interdit, en gé-
néral, comme mourriture, ceux qui on! des défenses, cest-a-
dire des dents assez fortes pour servir d’instrument dat-
faque contre un autre animal; c’est ce qui est le cas pour
le lion et la panthere. Parmi les oiseauz, ceuzx qui ont
des serres somt, en général, prokibés comme nourriture. Le
mot arabe pour «serre» est mikhlab, écrit avec les
voyelles i et a; les serres sont des ongles, mais i/ est bien
entendu que les serres doivent éire assez fortes pour saisir
une prote. C'est le cas pour le sacre et pour le faucon
ordinaire. La loi permet a um fidele qui craint de mourir
d’inanition, en cas d'urgence, et méme dans le cas ou la
mort n’est pas encore imminente, mais s'il est dangereuse-
ment malade, ou s'il redoute une aggravation de sa ma-
ladie, ou bien s'il a peur de rester en arriére de ses com-
pagnons de route et qu’il ne trouve pas d’aliments léga-
lement mangeables pour appaiser sa faim, — la loi, dis-je,
permet & ce fidele de manger la chair dun anwimal qui
n'a pas 6lé abaltu conformément auz préceptes de la loi,
et dont la chair lui serait par conséquent interdite comme
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il dit: L’abatage peut s'opérer au moyen de tout ce qui,
ou plutdt de tout objet tranchant qui, est propre a por-
ter une blessure, comme un couteau de fer ou de cuivre.
Les instruments faits dongles ou de dents sont les seuls dont
il est défendu de se servir. De méme on ne saurait pro-
céder & labatage avec un instrument fait avec un os,
quelque tranchant qu’il soit.

Les personnes qui ont les qualités requises pour l'aba-
tage sont désignées par I'auteur dans ces termes: L'abatage
peut légalement 8 accomplir par fout croyant majeur, ou du
moins ayant atteint 1'dge de discernement, pourvu qu’il
soit physiquement capable de tuer un animal, e/ en oatre
cette besogne peut légalement s’accomplir par fout infidele
dont la religion est fondée sur un livre sacré; peu importe
qu’il soit Juif ou Chrétien. La doctrine la plus répandue
admet la validité de l'abatage accompli par un aliéné ou
par un individu ivre. Celui qui aurait été accompli par un
aveugle serait blamable, fandis que les pyrolitres et les idold-
tres en sont incapables. 11 en est de méme de toute personne
qui n’est pas adepte d’une religion fondée sur un livre sacré.

L’abatage d'un feetus est consommé par et compris de
plein droit dans celui de lumimal qui le porte dans son
sein. 11 en résulte qu’on n’a pas besoin de tuer le fetus
séparément, & la condition qu’on le trouve mort ou du
moins sans indices incontestables de vie, en ouvrant le corps
de la mére. L’auteur, O Dieu! nous apprend lui-méme
dans ces paroles: a moins qu'on ne 8apercoive qu'il est en-
core vivant, savoir qu’il donne des signes incontestables de
vie au moment ol on le retranche du corps de la mére.
Ce cas se présentant, il faudra le tuer aussi de la fagon
prescrite par suite du fait qu’il a une existence séparée.

Tout ce qu’on a retranché dun étre, savoir d’un animal, vi-
vant, est assimilé par la loi a la chair obtenue d'une autre ma-
niere que par labatage régulier, exception faite des poils, c’est-
a-dire des poils coupés a un animal mangeable. Quelques
exemplaires du Précis portent: «exception faite des poils dont
«on peut se servir pour en faire des tapis, des vétements, etc.»
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et le chien, et, parmi les oiseaux de proie, le sacre et le faucon
ordinaire. Peu importe a quelle partie du corps le gibier a
été blessé par la béte ou l'oiseau dirigés sur lui. En arabe
tout animal de chasse, que ce soit un quadrupéde ou un
oiseau, est compris Sous la dénomination de djarihah,
mot dérivé de djarh «gainw. Les conditions auxquelles un
animal de chasse doit répondre pour qu'on puisse le consi-
dérer comme dressé, sont au mombre de quatre: savoir

1° gue 'animal soit dressé de maniére que, lické sur le
gibier, cest-a-dire aussitdt que son maitre I'a liché sur le
gibier, i/ lattaque;

2° mais gque, repouss¢ du gibier — l'auteur se sert du
passif pour désigner le cas ol le maitre repousse ’animal
du gibier — i/ labandonne immédiatement ;

3° la loi exige qu'i/ me mange pas la chair du gibier
dont il 8est emparé, et enfin

4° qu’il soit accoutumé a la chasse, c’est-a-dire que l'ani-
mal ait été mis & I'épreuve par rapport aux conditions
ci-dessus, assez de fois pour que I'on puisse compter sur son
dressage. Méme il ne suffit pas que I'animal ait été mis &
I’épreuve un certain nombre de fois par un individu quel-
conque, mais la loi exige que les épreuves aient été faites
par un expert en matiére d’élevage d’animaux de chasse.

Dans le cas ou, par rapport & un certain animal de
chasse, une de ces quatre conditions ferait défaut, il est
inlerdit de manger la chair du gibier don! on vient de
8'emparer de la sorte au moyen de 'animal en question,
8t ce n'est lorsqu’il 8'agit d'une piéce de gibier apportée vi-
vanfe par l'animal awu chasseur, et tuée par celui-ci selon
les régles de l'abatage. Cest alors I'abatage réglementaire
qui permet d’en manger la chair.

Ensuite I'auteur va nous apprendre quels sont les instru-
ments dont on peut se servir pour 'abatage réglementaire;
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en arabe ’aqr avec un a, savoir une blessure Otant la
vie, gquelconque, c’est-d-dire & quelque endroit du corps
que ce soit.

L’abatage complet se compose, ou, selon quelques exem-
plaires du Précis, il est recommandable que l'abatage se
compose, de qualre choses: savoir

1° Zacte de couper le laryna, appelé en arabe holqoum
avec un o. Cest la voie par laquelle l'air entre dans la
poitrine et par laquelle I'haleine en sort. Cet acte se com-
bine avec

2° celui de couper Zwsopkage, appelé en arabe mari,
écrit avec un a et avec une hamzah & la fin, quoiqu’a
la rigueur la hamzah puisse étre supprimée. L’cesophage
est le canal par lequel les aliments et les boissons passent
du gosier dans I'estomac. L’cesophage se trouve derriére le
larynx. 11 faut les trancher tous les deux d’un seul coup;
I'inobservance de ce précepte suffirait pour rendre la chair de .
I'animal impropre & servir de nourriture, et il en serait de
méme dans le cas ou le larynx et I'cesophage ne seraient
par complétement coupés. L’auteur ajoute: ef .

8° et 4° l'acte de couper les deuxz veines jugulaires. L'auteur
se sert du duel du mot wadadj, lequel s’écrit aussi wa-
didj. Les veines jugulaires sont les deux veines qui se trouvent
& droite et & gauche du cou et qui flanquent 'eesophage.

Cependant, a la rigueur, on a satisfait aux termes de la
loi, quand on a, c’est-a-dire dans I'abatage il suffit d’avoir,
observé deuz choses: lacte de couper le larynz et celui
de couper I'wsophage sans rien de plus. La Sonnah n’exige
point de couper aussi les parties du cou situées derriere
les veines jugulaires.

On peut légalement, c’est-d-dire la loi permet de, faire
une chasse @ courre, c’est-d-dire de manger du gibier pris
dans la chasse a courre, avec foutes sortes de bétes ou
doiseauz de proie dressés, comme le guépard, la panthére
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LIVRE XI1I.

Des prescriptions relatives aux actes de ckasse et d’abalage,
aux sacrifices et aux aliments.

Section 1.

La chasse s’appelle en arabe ¢aid; cest un infinitif du
verbe ¢dda «chasser», mais on I'employe encore pour dé-
signer 'objet de la chasse, savoir «le gibier». Tout ce gu’il,
c’est-a-dire tout animal vivant sur la terre et mangeable qu'’il,
est au pouvoir de I’homme — D'auteur parle au passif — de
tuer réglementairement, c’est-a-dire d’abattre pour en man-
ger le chair, doit étre mis a mort, selon la loi, par Cacte de
couper le gosier, cest-d-dire la partie supérieure du cou, ou
bien par lacte de couper le bas de la gorge. L'auteur se sert
du mot arabe labbah, écrit avec un ldm, avec un a
et avec deux ba; c’est la partie inférieure du cou. Le mot
arabe pour «abatage» est dsakdh, écrit avec un dsél.
Dans le langage ordinaire ce mot signifie ’acte de préparer
I'animal de maniére qu’il puisse légalement étre mangé;
mais, comme terme de droit, c’est I'acte de faire disparaitre
la chaleur naturelle d’'un animal, d’une fagon spéciale.
Quant aux animaux aquatiques mangeables on n’a pas be-
soin selon la bonne doctrine, de les tuer conformément aux
. prescriptions de la loi. En revanche, pour tout ce qu’il,
c’est-a-dire pour tout animal qu’il, »’est pas au pouvoir de
I’komme — D'auteur parle encore au passif — de tuer régle-
mentairement, comme un animal domestique appartenant au
menu bétail, qui s’est échappé et est devenu sauvage, ou
un chameau fugitif, la loi n’exige qu'une blessure mortelle,
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Nawawi, dans son ouvrage intitulé ar-Rawdhah, s'est
servi de la méme expression que l'auteur du Précis, c’est-
a-dire de D'expression: «sont reconnaissables», conformé-
ment & ce qu’il avait trouvé dans le livre de Réfi"l dont
la Rawdhah a été tirée?). Toutefois, dans le Minhéd)
at-Talibin, il dit que tout infidéle soumis doit se dis-
tmguer par le ghiyar?), sans preclser si le mot «doit»
a ici le sens d’une obligation rigoureuse ou seulement
celui d’une recommandation. La majorité des juristes
s'est cependant prononcée pour l'interprétation mentionnée
en premier lieu. L’auteur continue la phrase interrom-
pue au mot de ghiyar en disant: ef /a ceinture appelée
zonndr. Ce dernier mot s’écrit avec un za, et désigne
une bande grossiére qui se porte au milieu du corps sur les
vétements. Les infidéles n’ont pas satisfait aux termes de
la loi s'ils portent le zonnar sous leurs habits. Zn dernier
lieu, il leur est interdit de monter a cheval. Cette défense
concerne également les chevaux précieux et les chevaux de
peu de valeur; mais ils ont le droit de se servir d’dnes
quel qu'en soit le prix. Il s’entend que les infidéles doi-
vent se garder de faire entendre aux Musulmans leurs faus-
ses doctrines, par exemple de parler & haute voix de la
Trinité, dogme incompatible avec la dignité et la grandeur
de Dieu. N

1) Voy. plus haut, page 49,n.1.
?) Voy. Minhadj at-Talibin, III, p. 285.
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la majorité des juristes, et non avec dédain; puss il faut
stipuler

2° qu'ils se soumettront au régime de Ilslamisme. Les
infidéles soumis sont responsables des attentats commis par
eux sur les personnes et les biens des Musulmans, et, quand
ils se sont rendus coupables d’un crime de droit commun,
comme la fornication, ils sont passibles de la peine afflic-
tive et définie prévue par notre loi; puis ils doivent pro-
mettre ‘

3 qu'ils s'abstiendront de dénigrer le culte musulman, et
enfin c’est une clause nécessaire

4° qu'ils ne feront rien qui puisse mous porter préjudice.
Parmi les actes qui peuvent nous porter préjudice, on men-
tionne celui de recevoir et de cacher des espions qui recher-
chent les endroits ou nos frontiéres sont & découvert, afin de
pouvoir fournir des renseignements aux infidéles non soumis.

Si le contrat de soumission avec les infidéles est valable,
les Musulmans, de leur coté, doivent s’abstenir de tout
attentat contre leurs personnes et leurs biens. Nous devons
en outre les protéger contre les attaques des infidéles non
soumis, aussi bien 8’ils demeurent parmi nous, que §’ils
habitent un territoire séparé dans notre voisinage.

Les infideles soumis o nos autorités somt recomnaissa-
bles a ce qu'ils porten! un morceau détoffe appelé ghiydr,
mot qu’il faut écrire avec un ghain et un i. Cest dans
le costume une marque distinctive qui se compose d’un
morceau d’étoffe d’une couleur différente de celle de I’ha-
bit, attaché sur I'’épaule. La couleur du ghiyér est de
préférence pour les Juifs le jaune, pour les Chrétiens le
bleu, et pour les adorateurs du feu le noir ou le rouge.
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révélés & Abraham ou le Psautier révélé a David.

Le minimum de la somme due en guise de capifation
par chaque infidéle ¢sz un dindr par an. Un maximum
n'a pas été fixé par la loi; mais on exige, c’est-a-dire la
Sonnah prescrit au Souverain, d’élever le montant de la
capitation autant que possible, aprés que les infidéles s’y
sont une fois soumis. Par conséquent on exige deuz dindr
de ceur qui jouissent d'ume aisance médiocre dans les cir-
constances données, ef quatre dindr des riches, st c’est
possible, et & supposer que le contribuable ne soit pas in-
terdit pour cause d’imbécillité. Car si le contribuable est
imbécille, le Souverain ne saurait réclamer de son curateur
plus du minimum. La classe dans laquelle I'infidele doit
étre placé se constate a la fin de chaque année.

La loi permet, ou plutdt la Sonnah a introduit, dans
le cas ou le Souverain aurait laissé les infidéles demeurer
dans leur propre territoire au lieu de les faire demeurer
dans le ndtre, de stipuler que les infidéles devront pratiquer
Thospitalité a Tégard des voyageurs musulmans qui passent
par leur pays, non-seulement lorsque ceux-ci se rendent a
la frontiére pour prendre part & la guerre pour la foi, mais
encore quand leur voyage a un autre but licite. C’est une
ckarge a ajouter au, cest-a-dire sans préjudice du, montant
du minimum de /la capitation. Or la capitation ne peut
g’élever au dela d’'un dinir par an, si les infidéles se sont
chargés de l'obligation dont nous venons de parler.

La convention relative a la capitation, lorsqu’elle est
valable sous d’autres rapports, doit contenir encore guatre
clauses : savoir

1o gue la capitation sera payée par les infidéles sans cki-
caner et aux échéances fizées. D’un autre coté, le receveur
doit les traiter avec bienveillance, comme il est admis par

40
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qui sont atteints d’'une démence intermittente, il faut distin-
guer entre le cas ou elle serait de peu et celui ou elle serait de
beaucoup d’importance. Dans le premier cas, par exemple,
si les accés de démence ne durent qu’une heure par mois,
la capitation ordinaire est due; dans le second, par exemple,
si les accés reviennent d’un jour a I'autre, on fait 'addition
des jours libres et on exige la capitation aussitt que le nombre
de ces jours s’éléve a une année; puis la loi prescrit

8° qu’ils soient libres. Non-seulement les esclaves ne sont pas
soumis & la capitation, mais encore les maitres ne sont pas
obligés de la verser pour eux. Il en est de méme des af-
franchis contractuels, des affranchis testamentaires et des
affranchis partiels; puis la loi prescrit

4° qu'ils soient du sexe masculin. Les femmes et les her-
maphrodites sont exempts de la capitation; mais, s’il parait
plus tard d’un hermaphrodite qu’il penche vers le sexe
masculin, il est astreint & payer l'arriéré. Ce dernier sujet
a été abordé par Nawawi dans son ouvrage intitulé Zi-
yddat ar-Rawdhah; mais c’est seulement dans son
Charh al-Mohadsdsab qu'il a définitivement posé la
régle que nous venons de formuler'); e/ enfin une derniére
condition est

B gu'ils, savoir les infideles dont on a stipulé la capita-
tion, appartiennent a une religion fondée sur un livre sacré,
comme le Judaisme ou le Christianisme, ox du moins a
une religion fondée sur quelque apparence dun lvre sacré.
La convention peut encore se faire avec les descendants
de tous ceux qui se sont convertis au Judaisme ou au
Christianisme avant que ces religions fussent abolies par
la révélation de 1'Islamisme, ou méme avec les descendants
de ceux qui sont devenus Juifs ou Chrétiens a une date
qu'on ne saurait préciser. Ce bénéfice s'étend aussi aux
individus nés de parents dont I'un seulement était adhérent
d’une religion fondée sur un livre sacré, mais I'autre idolatre,
et enfin & ceux qui croient avoir en leur possession les livres .

1) Cf. Minhadj at-Talibin, ITI, p. 276, ct voy. plus haut, p. 49, n. 1 et 285, n. 2.
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apres avoir pourvu aux besoins de I'armée, peut destiner le
surplus de la fagon qui lui parait le plus dans I'intérét
des fidéles; il peut I'employer & réparer des fortifications,
& garnir les places de guerre et méme, selon la bonne
théorie, & I'achat d’armes ou de chevaux.

Section IV.

Des prescriptions relatives & la capitation, appelée en arabe
djizyah. Dans le langage ordinaire, le mot de djizyah
signifie tout impdt que doivent payer les infidéles soumis
& mnos autorités; ce nom s’explique par la circonstance que
le payement de I'impdt leur tient lieu (en arabe djazaii)
de rangon de leur vie. Cependant, comme terme de droit,
le mot de djizyah a un sens plus restreint, et désigne 'ar-
gent que les infidéles ont consenti & payer par une conven-
tion spéciale. Le Souverain ou son remplacant peuvent seuls
conclure une convention semblable avec les infidéles, et en-
core cette convention ne saurait se faire a terme. Elle se
formule en ces paroles: «Je vous établis sur le territoire
«musulman & l'exception du Hidjaz», ou «Je vous accorde
«la permission d’y résider, & la condition de payer la ca-
«pitation et de vous soumettre & nos lois». La loi permet
également que les infidéles eux-mémes prennent Dinitiative
en disant: «Etablis-nous sur le territoire musulman», &
quoi le Souverain répond: «Je vous y établis».

Les conditions qui rendent la capitation obligatoire pour
les tnfidéles, sont de cing catégories: savoir

1° qu’ils soient majeurs. La capitation n’incombe point
aux mineurs; puis il faut

2° qu’ils soient doués de raisom. La capitation n’incombe
point aux aliénés dont la démence est continue. Quant & ceux
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bat ou dans la poursuite par ceux de nos guerriers qui sont
montés sur des chevaux ou sur des chameaux. Ainsi, par
exemple, la capitation et les dimes sur le commerce font
partie des contributions.

L’argent percu a titre de contribution doit élre divisé en
cing portions égales, dont une, savoir le premier cinquiéme
des contributions, @ la méme destination quintuple gue le
dernier cinquiéme du butin de guerre. Nous venons d’exposer
cette destination dans la Section précédente. Les autres
quatre cinquiémes sont, ou, comme on lit dans quelques
exemplaires du Précis, les autres quatre cinqui¢mes en sont,
c’est-d-dire les autres quatre cinquiémes des contributions
sont affectés a lentretien de Iarmée permanente, savoir des
soldats que le Souverain a enrdlés pour la guerre contre
les infideéles, et dont il a fait inscrire les noms au bureau
militaire, aprés s'étre assuré qu’ils sont des Musulmans, ma-
jeurs, doués de raison, libres et aptes au service. Le Sou-
verain doit partager les quatre cinquiémes en question entre
les soldats composant I'armée permanente, en proportion des
besoins de chacun. Il lui faudra a cet effet faire examiner la
condition ot se trouvent, non-seulement chaque soldat, mais
encore les membres de la famille de chaque soldat dont I'en-
tretien est & sa charge, et enfin on doit se rendre compte des
sommes nécessaires pour subvenir aux besoins de chaque indi-
vidu. Or chaque soldat doit recevoir assez pour se nourrir,
g’habiller et, en général, pour vivre convenablement, lui et sa
famille. En fixant le montant des sommes & payer, le Souverain
doit prendre en considération les temps et les lieux, savoir si
le participant vit dans un temps et un lieu ol tout est & bon
marché, ou bien si le temps et le lieu sont chers. L'auteur,
continuant en ces termes: ef auz mesures a prendre dans
lintérét des Musulmans, a voulu démontrer que le Souverain,
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En outre une mesure qu’il faut prendre dans I'intérét public
est de garnir les places de guerre situées aux frontiéres du
territoire des Musulmans, surtout si ces places couvrent nos
villes ouvertes; et le terme «garnir» implique tout aussi bien
I'acte de mettre une garnison dans une certaine forteresse
que celui de la pourvoir des engins et autres objets néces-
saires pour la défense. L’argent doit étre affecté en pre-
mier lien a ce qui constitue, au moment donné, I'intérét le
plus grave. La deuwziéme portion est pour les membres de
sa famille, c’est-d-dire pour les membres de la famille du
Prophéte (Que Dieu lui accorde Sa grice et Sa bénédic-
tion!), savoir les descendants de Hdickim et de ’Abd al-
Mottalib. Les hommes et les femmes, les riches et les pau-
vres sont admis comme participants, seulement chaque
homme regoit deux fois autant qu’une femme. FEr fros-
sieme lieu, on donne une portion aux orpheling des croyants.
Le mot arabe pour «orphelin» est yatim, au pluriel ya-
tama; il désigne tout mineur qui a perdu son peére, sans
qu’il importe que ce soit un gargon ou une fille, ni qu’il ait
un grand-pére paternel ou non, ni que son pere soit tombé
dans la guerre contre les infidéles ou qu'il soit mort d’une
autre fagon quelconque. La loi exige seulement que I'or-
phelin soit pauvre. En quatriéme lieu, une portion sert a
secourir les indigents, et enfin la dermiére portion est destinée
auz voyageurs. Ce qu’il faut entendre par «indigent» et
par «voyageur» a été expliqué par nous dans la dernicre
Section du Livre IIL

Section 111,

Du partage des contributions parmi les ayants-droit. En
arabe on appelle les «contributions» fay, mot qui, dans le
‘langage ordinaire, est dérivé du verbe fd & «revenir a», et
.indique, en général, tout ce qui revient aux Musulmans de
la part des infidéles. Cependant, comme terme de droit, le
sens en est plus restreint, savoir c’est ce que le fisc percoit
sur les infideles, exception faite du butin acquis dans le com-
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savoir la foi, la majorité, la raison, la liberté et le sexe mas-
culin. St une ou plusieurs de ces conditions font défaut, le guer-
rier regoil une rémunération, mais non pas une portion du butin.
Il faudra donc rémunérer de cette maniére les mineurs, les alié-
nés, les esclaves, les femmes et Jes infidéles soumis a nos auto-
rités. La rémunération que nous avons en vue s’appelle en
arabe radhh, mot signifiant dans le langage ordinaire «un
«don de peu de valeur», en général, mais, comme terme de
droit, la récompense qu'on donne & un fantassin') dans le
cas ou il ne peut pas réclamer une portion entiére du butin.
Le montant de la rémunération doit étre fixé par le Souverain
d’apres ce qui lui parait raisonnable: une plus grande rému-
nération sera accordée, par conséquent, & celui qui s’est battu
personnellement qu'a celui qui a di rester en arriére, et a
celui qui vient de s’exposer plusieurs fois, une plus grande
qu’a celui qui n’a couru que peu de danger. Selon la doctrine
la plus répandue, les rémunérations tombent & la charge des
quatre cinquiemes du butin dus aux combattants, quoiqu’une
autre théorie exige de les prélever sur le butin en son entier.

L’autre cinquiéme du butin, resté disponible aprés les quatre
cinquiémes qui se partagent entre ceux qui l'ont remporté,
se divise em cing portions Zgales, domt une portion était
primitivement pour le Prophéte (Que Diew lui accorde Sa
grdce et Sa bénédiction!); c’est-a-dire qu’il avait de son
vivant droit & une portion; mais, depuis sa mort, cette portion
est destinée a payer les frais de toutes les mesures prises
dans lintérét public, savoir I'intérét des Musulmans, comme
I'administration de la justice dans les diftérentes parties
du territoire des fidéles. Quant aux juges militaires qui
accompagnent les armées, leurs appointements tombent a la
charge des quatre cinquiémes du butin déja mentionnés, du
moins selon les idées de Mawardi?) et d’autres jurisconsultes.

') Baidjouri fait obscrver qu’il en est de méme des cavaliers. Par consé-
quent il serait peut-étre plus correct de traduire plus librement et de rem-
placer le mot de «fantassin» par celui de «guerriers.

2) Voy. al-Ahkim as-Soltiniyah ed. Enger, p. 219 et plus haut, p. 187, n. 2.

v
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«gain». Comme terme de droit c’est ce que les Musulmans
prennent sur les infidéles, dans la guerre pour la foi, soit
dans le combat proprement dit, soit dans la poursuite par
ceux de nos guerriers qui sont montés sur des chevaux ou
sur des chameaux. Il résulte des mots employés ici «dans la
«guerre pour la foi», que les biens confisqués aux apostats
ne sauraient s’appeler «butin»; ces biens font partie de ce
qu'on appelle les «contributionss.

Au reste, le butin de guerre se partage ainsi qu'il suil.
En d’autres termes, déduction faite de I'équipement des.
ennemis tués, le butin de guerre se partage en cinq por-
tions égales. On commence par donner quatre cinquicmes des
immeubles et des biens meubles @ ceuz gqui ont assisté, ou
plutét qui ont pris part as combat. 11 faudra donc admettre
comme ayants-droit au butin, non-seulement les fidéles qui
ont été sur le champ de bataille dans 'intention de se battre,
mais qui fortuitement n’en sont pas venus aux mains avec
I'ennemi, mais encore, selon la doctrine la plus répandue,
ceux qui, tout en n’ayant pas eu l'intentiop de se battre, y
ont été forcés par les circonstances. En revanche, quelqu’un
qui n'est arrivé sur le champ de bataille qu’au moment ot
le choc était déja passé, me peut rien réclamer. Un cava-
Zier qui a pris part au combat comme guerrier regott frois
portions du butin savoir deux portions pour le cheval et
une portion pour lui-méme, pourvu seulement que son
cheval soit propre au service militaire, mais sans deman-
der #'il s'est par hasard battu & pied. Il ne pourra jamais
réclamer plus de deux portions pour le fait qu’il appar-
tient & la cavalerie, lors méme qu’il se serait muni de
plusieurs chevaux. L’auteur continue: ef un fantassin, c’est-
a-dire celui qui fait le service & pied, ume portion seu-
lement; mais sl est bien entendu qu'on ne saurait admettre
comme participant au bulin quicongue, c’est-a-dire tout in-
dividu qui, ne répond pas auz cing conditions suivantes,
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Section I1.

Des prescriptions relatives & Péquipement des ennemis
tués et au partage du butin de guerre. Le fidele qui a tué
un ennemi regoit ['équipement de celui-ci, Le mot arabe pour
«équipement» est salab et non salb. La loi exige seule-
ment que I'ennemi ait été tué par un Musulman, mais sans
~se préoccuper du sexe de ce Musulman, ni de savoir si
c’est un individu libre ou non, ni si le Souverain lui a
promis l’équipement pour stimuler son ardeur, ou bien si
rien n’a été convenu a cet égard. On entend par «équipe-
«ment» les habits portés par I'ennemi tué, sa chaussure, ses
guétres, c’est-a-dire I'espece bien connue de chaussure sans
semelle qui ne couvre que la jambe, ses armes, 'animal
qu'il montait ou qu’il tenait par la bride, la selle, la
bride et le licou de cet animal, le bracelet que l’ennemi
portait, son collier, sa ceinture, c’est-a-dire toute piéce d’ha-
billement dont on se ceint le milieu du corps, sa bague,
les provisions de bouche que I'ennemi portait sur lui et
enfin la monture de rechange ou de somme qu’il condui-
sait & coté de lui. Le droit sur Péquipement d’un infidéle
tué n'existe que quand on a personnellement couru quelque
danger en attaquant 'ennemi pendant la guerre, d’une fagon
suffisante pour le mettre hors de combat. Par conséquent
on ne regoit point 'équipement d’un infidéle qu'on a tué
lorsqu’il était prisonnier de guerre, lorsqu’il était endormi,
ou lorsque le corps d’armée auquel il appartenait était en
déroute. On est censé avoir mis Finfidéle hors de combat,
quand on I'a mis hors d’état de se défendre, par exemple,
en lui ayant crevé les yeux, ou en lui ayant coupé les mains
ou les pieds.

Le mot arabe pour «butin de guerre» est ghanimah,
dérivée de ghonm et signifiant, dans le langage ordinaire,
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I’épouse d’étre réduite en esclavage, lors méme qu'’elle serait
enceinte. L’esclavage de la femme d’un infidéle entraine
de plein droit et comme une conséquence immédiate la
dissolution du mariage.

Le mineur est considéré par la loi comme Musulman dans
les trois cas qui vonl suivre: savoir

1° 8't/ est né d'un pére ou d'une mére musulmans; le mi-
neur en question suit la religion soit de son pére, soit desa
mére, selon les circonstances. La méme régle sapplique
2 ceux qui se trouvent frappés de démence au moment d’at-
teindre leur majorité, et méme & ceux qui sont atteints de
démence aprés avoir atteint leur majorité.

2° La deuxiéme cause pour laquelle un- mineur est con-
sidéré comme ayant la foi est formulée dans le Précis dans
ces termes: & un Musulman &est emparé de lui, pen-
dant sa minorité, sans &'emparer de ses parents. Lorsqu’au
contraire le mineur a été fait captif en méme temps que
Pun de ses parents, il ne suit point la religion du fidéle
entre les mains duquel il est tombé. Cependant, pour que
le mineur reste infidele, il doit avoir été fait captif avec son
pére ou sa meére se trouvant dans la méme division d’armée,
ou du moins il faut que le mineur et le pére ou la meére for-
ment partie du méme butin, car le seul fait que lui et son
pére ou sa mere tombent plus tard en partage au méme maitre
ne suffit pas pour lui enlever sa qualité de Musulman. La
meilleure doctrine ne reconnait pas la foi d’'un mineur fait
captif par un infidéle soumis a nos autorités, et amené par
lui sur notre territoire: on considére ce mineur comme
étant de la méme religion que l'infidéle qui s'est em-
paré de lui. .

3° la troisitme cause se trouve exposée ainsi qu’il suit:
ou 8'il, c'est-a-dire le mineur, es! un enfant trouvé sur le
territoire des Musulmans, lors méme qu'il s'agirait d’une
contrée habitée en partie par des infideles soumis & nos
autorités. Un enfant trouvé sur le territoire des infidéles
serait également Musulman, dans le cas ol un croyant y
demeurerait.

39
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1° les tuer, en leur tranchant la téte, mais non en les
brillant vifs, par exemple, ou en les noyant. L’auteur ajoute:
os il peut

Q° les réduire a [lesclavage, aprés quoi ils sont soumis
aux prescriptions ordinaires relatives au butin. L’auteur
ajoute: os il peut

8° les remettre em liberté sans réserve, ou bien il peut

4° les remvoyer, ou moyemmant ume ramgon, ou en les
échangeant contre des Musulmans en captivité. La rangon
aussi est soumise aux prescriptions ordinaires relatives au
butin, et I'échange est permis aussi bien sur la base d’un
Musulman contre un infidéle, que sur la base d’un infidéle
contre plusieurs Musulmans ou de plusieurs infidéles contre
un Musulman.

Le choiz du Souverain doit tomber sur celle de ces
quatre mesures qui parait la plus wutile aux Musulmans.
Dans le cas ol les circonstances n’indiqueraient point laquelle
mérite la préférence, il faut garder les captifs jusqu'a ce
que les circonstances aient changé et indiquent la mesure
a prendre. En ajoutant tout a I'heure au texte les mots
«infidéles d’origine», nous avouns voulu faire ressortir que
la régle posée par l'auteur n’a pas trait aux autres infi-
déles, par exemple aux apostats. Or un apostat, tombé
entre nos mains, doit étre exhorté au repentir, et, en cas
d’impénitence, mis & mort. Le Souverain ne saurait agir
autrement & son égard.

Celui des infideles gui embrasse la foi avant détre fait cap-
tif par le Souverain, conserve ses biens, et non-seulement lui
et ses enfants en bas dge ont la vie sauve, mais encore on ne
saurait les faire prisonmiers de guerre. Les enfants en bas
dge sont considérés comme s’étant convertis avec leur peére,
dont ils forment I’accessoire, mais il en est autrement
des enfants adultes, qui ne peuvent jamais profiter de
la conversion de leur pére, & moins qu'ils ne se conver-
tissent personnellement. Méme la conversion du grand-
pere paternel suffit pour sauvegarder ses petits-enfants en
bas ége, au lieu que la conversion de I'’époux n’empéche pas
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.

Les affranchis partiels, testamentaires ou contractuels sont
assimilés a cet égard aux esclaves proprement dits; puis il
est nécessaire

5° gu’on 8oit du sexe masculin. L’obligation en question
n’incombe point aux femmes, ni aux hermaphrodites sans
sexe preponderant puis il faut

6° gu'on soit en bonne santé. Elle n’incombe point & ceux
qui sont atteints d’une maladie empéchant de se battre ou
de monter & cheval, ou méme exigeant des efforts violents
pour ces deux actes, comme la fievre continue; ef enfin il est
de rigueur

7o quon soit physiquement capable de se battre. L'obliga-
tion n’incombe point & ceux qui, par exemple, ont perdu
une de leurs mains, ni & ceux qui n’ont pas les moyens
matériels de prendre part a la guerre, comme les armes, la
monture ou les provisions de bouche nécessaires.

Les infideéles tombés enire mos mains comme prisomnmiers
de guerre sont de deux catégories, dont la premiére com-
prend ceuz a 1'égard desquels le Souverain n’a aucune li-
berté d’agir, mais qui somf, ou, selon quelques exemplaires
du Précis, qui deviennent esclaves par le fait de leur cap-
tivité, c’est-d-dire par le fait d’étre tombés entre nos mains,
savoir les mineurs et les femmes, C’est-a-dire les enfants et
les femmes des infideles. Les hermaphrodites et les aliénés
sont soumis & la méme loi, mais non les femmes juives ou
chrétiennes ayant épousé des Musulmans, puisque la captivité
implique une idée incompatible avec la foi du chef de la
maison. La seconde catégorie se compose de ceux qui me sont
pas réduits a Tesclavage par le seul fait de leur captivité,
savoir les infidéles d’origine qui sont des kommes majeurs,
libres et doués de raison. Le Souverain peut a leur égard
choisir entre les quatre procédés suivants: il peut
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LIVRE XI.

Des prescriptions relatives aux guerres contre
les infideles.

Section I,

Depuis I'’émigration du Prophéte (Que Dieu lui accorde
Sa grice et Sa bénédiction!), de la Meque & Médine, jus-
qu’a la mort du saint homme, l'ordre de combattre les in-
fideles constituait une obligation solidaire des Musulmans.
A partir de ce moment, il faut distinguer entre les infideles
habitant leur propre territoire et ceux qui font une invaison
dans une de nos possessions ou qui ont campé & proxi-
mité de nos frontiéres. Quant aux premiers, les Musulmans
sont solidairement obligés de faire chaque année une incur-
sion dans leur pays; cela veut dire que si un nombre suffi-
sant de Musulmans s’acquittent de cette obligation, les au-
tres peuvent légalement rester chez eux. Quant aux infideles
mentionnés en second lieu, chaque habitant du pays menacé
est individuellement obligé de contribuer & leur expulsion
par tous les moyens possibles.

Les conditions rendant obligatoire de prendre part a la
guerre contre les infidéles sont au nombre de sept: savoir

1° gu’on soit Musulman. L’obligation qui nous occupe, n’in-
combe point a l'infidéle; puis la loi exige

2° quon soit majeur. Elle n’incombe pas non plus a ceux
qui sont en bas dge; puis il est de rigueur

3° gu'on soit doué de raison. Elle n’incombe point aux
aliénés; puis c’est une condition

4° gu'on soit libre. Elle n’incombe point aux esclaves, lors
méme que leur maitre leur aurait ordonné d’y prendre part.
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Premiérement il se peut qu'un Musulman, majeur et doué de
raison, refuse de prier parce qu’il em mie Iobligation. La
lot le considére, c’est-a-dire le Musulman en question, comme
un apostat, et il doit étre traité corame nous venons de
I'exposer dans la Section précédente. Bn second lieu, il se
peut que omission résulte de la paresse, et que le fidéle
ait de cette fagon laissé passer le temps légal, sans que
Uobligation de prier soit révoquée en doute. Ce cas échéant, il
Jaut exhorter le coupable & rentrer dans la bomne voie. S'il
se repent et prie — ce qui est I'indice du repentir — ¢/
Sfaut le laisser en paiz'). Sinon, c’est-d-dire s’il reste dans
I'impénitence, i/ doit étre tué a titre de peine affictive et
définte, et non comme infidéle, mais au reste il est consideré
comme mort dans la foi par rapport & I’ensevelissement parmi
les Musulmans. La loi n’exige pas de faire disparaitre les
traces de la fosse ou il a été déposé; son corps est lavé et
enveloppé dans un linceul comme celui d’un Musulman
ordinaire, et aussi I'on prie pour le repos de son ame.

) La méme observation que j’ai faite & la page précédente, note 1, doit
se faire ici concernant les mots: «il faut, etc.»
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jour. En cas de repentir manifesté par son retour a I'Islamisme,
lequel retour se constate par le fait que I’apostat a prononcé les
deux phrases composant la confession de foi, dans I'ordre pres-
crit, c’est-a-dire en attestant d’abord qu’il croit en Dieu, I'Btre
Supréme, et puis que Mahomet est Son ambassadeur, /z
conversion doit étre acceptée'). Lorsqu’au contraire I’apostat,
en prononcant la confession de foi, intervertit les deux phrases
dont elle se compose, c'est un indice d’impénitence, du
moins d’aprés I'opinion émise par Nawawidansson Charh
al-Mohadsdsab?), & I'endroit oli il parle de 'intention
dans I'ablution rituelle. Sinon, c'est-a-dire en cas d’impéni-
tence de sa part, lapostat doit étre mis a mort; cest-a-dire
¢’il s'agit d’un individu libre, le Souverain doit lui faire
trancher la téte; mais il ne saurait le condamner au biicher
ou a un autre supplice atroce. Celui qui tue un apostat,
non sur l'ordre du Souverain, mais de son propre chef, est
passible de la correction arbitraire; seul le maitre peut im-
punément tuer son esclave apostat sans autorisation offici-
elle, du moins selon la meilleure doctrine.

En dernier lieu 'auteur nous fait connaitre les conséquences
de l'apostasie par rapport & l'ablution et aux autres céré-
monies funéraires, dans ces termes: Le cadavre d’un apostat
ne saurait étre lavé, on ne prie point pour le repos de son
dme, et 1l n'est pas enseveli parmi les Musulmans.

La loi relative & I'omission de la priére est exposée par
la plupart des.juristes dans la partie de leurs ouvrages
consacrée au culte; mais I'auteur a préféré traiter ce sujet
ici méme dans la Section qui va suivre.

Section [X.

LE’omission des priéres prescrites, méme d'une seule des
cinq priéres journalieres et obligatoires, es! de deux sories.

1) Ces paroles du Précis manquent dans mes trois manuscrits et dans mes
deux éditions du Caire. Cependant Baidjouri observe avec raison qu'il faut
les insérer, parce qu’autrement la phrase n’aurait pas d’apodose, et qu’en effet
elles se trouvent dans quelques manuscrits.

2) V. plus haut page 49 n. 1.
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contre les rebelles aux grands moyens de destruction, comme
au feu ou aux machines de guerre, excepté en cas d’urgence,
par exemple s’ils en font usage eux-mémes en se défendant,
ou quand ils nous ont investis. 1/ est encore interdit & ackever
les rebelles blessés, c’est-a-dire de tuer un rebelle qui est
déja hors de combat.

Section VIII.

Des prescriptions relatives & I'apostasie. Cest la forme la
plus détestable sous laquelle I'impiété peut se manifester.
Le mot arabe pour «apostasie» est riddah, et signifie,
dans le langage ordinaire, 'acte d’abandonner une chose
pour une autre. Comme terme de droit, c’est ’abjuration
de I'Islamisme, fait soit mentalement, soit en paroles ou
actes incompatibles avec la doi, comme l'acte de se pro-
sterner devant une idole. Il est indifférent que les paroles
aient été prononcées ou les actes commis par plaisanterie,
par esprit de contradiction, ou de bonne foi. Ainsi la con-
viction que le Créateur n’existe pas de toute éternité, quel-
que ferme qu’elle soit, n’en est pas moins punissable a
titre d’apostasie.

L’apostat, homme ou femme, par exemple celui qui nie
I’existence de Dieu; I"Etre Supréme, ou qui prétend que I'un ou
’autre de Ses ambassadeurs est un imposteur, ou qui tient pour
licite ce qui est rigoureusement défendu par 'idjma’?),
comme le crime de fornication et 'acte de boire du vin, ou
bien qui tient pour défendu ce qui est licite selon I'idjma’,
comme le mariage et le contrat de vente, cet individu, dis-je,
doit étre exhorté a revenir de ses erreurs. Selon la meilleure
doctrine cette exhortation est obligatoire et doit avoir lieu
sur le champ; mais la théorie opposée ne considére I'ex-
hortation que comme un précepte de la Sonnah, et exige
seulement qu’elle ait lieu dans les trois premiers jours;
c’est-d-dire qu’elle peut encore avoir lieu le troisiéme

1) On entend par idjma’ ou djama’ah les décisions concordantes des
docteurs musulmans du temps des premiers califes.
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jurisconsultes, une organisation plausible. Ainsi, par exemple,
on peut considérer comme des rebelles les Musulmans qui
a Ciffin voulurent venger & main armée la mort du calife
’Othmén, croyant que ’'Ali, d’heureuse mémoire, avait
sciemment laissé le meurtrier impuni. Si I'organisation des
rebelles se présente comme manifestement illégal, on ne
les considére point comme formant un corps politique, mais
seulement comme des criminels ordinaires.

Les rebelles ne sauraient étre combattus, & moins que le
Souverain ne leur ait envoyé préalablement une personne
de confiance et intelligente pour s’informer de leurs griefs.
S’ils ont a se plaindre de vexations, et déclarent que c’est
pour cela qu’ils ont refusé d’obéir au Souverain, Ienvoyé
doit faire cesser les motifs de l'insurrection. Lorsqu’au
contraire ils ne peuvent alléguer aucune excuse valable,
ou quand ils persévérent dans leur rébellion, méme apres
qu'on a fait justice a leurs plaintes, il faut les avertir et
puis leur déclarer la guerre. La lov défend de mettre a mort
les prisonniers qu'on a faits sur euz, c'est-a-dire sur les re-
belles, quoique la meilleure théorie s’oppose & I'application
du talion & un Musulman resté fidéle au Souverain, qui a tué
un prisonnier fait sur les rebelles. Les prisonniers faits sur
les rebelles, y compris les mineurs et les femmes, doivent
étre retenus jusqu'a la fin de la guerre et la dispersion
compléte des bandes, & moins que les prisonniers en question
ne déclarent spontanément se soumettre au Souverain. L’auteur
ajoute: et les biens gu'on leur a pris me sont point consi-
dérés comme butin de guerre. Méme il faut leur restituer
les armes et les chevaux qu’on leur a enlevés, aussitdt que
la guerre est terminée et qu’on n’a plus rien a craindre de
leur part, par suite de la dispersion de leurs bandes ou leur
retour & l'obéissance. Il est également défendu de recourir



594
Umrwuwj@i&dw uL$°§" Uany zuj.-.s

Y - - o - €. eo» -

UL“SJ\.&.SUAQ;&JM e H,mfw
xaalo ‘}.\f.ua ,.J L‘)M’ Ls"h’ Jg,b:." UU Ub'
Ll * gl iy i st ALY Yl Yy onilas
8l a0 1S3 s 05 L plly” U
hS3a o o’ Wi sl (0 Reliel & i

@r&;wsxmmsﬂos,vu

A5 s sl (oF (el Sy ¥y Jly® gl
by Yy oo & sle ol ¥ Sle pas
Pl oS o AT ST Lo S s
P el s 1 o 9 5
coniail” 18] og! ,@Ji;, Pl Sris” ol wids %

o - ¢

U_,.L»Lsu ¥y selial '9;)) ,l ’.@9}5&4 " pedsle wakaly uiii

TA: | aas Al o) :D. et E.: | 3)..«4). ‘A.:'..QJL.-.,_..S.
‘Act+a. *D.etE:ye.  CA:gs. TAiluw. fA:+
Juids.  °B.etE:lialy. '“B.et C: caniiis. "D.etE:
P A ielie; Coxmbld. 0. ‘.Ldl. “A:op ’,

“B.D. et E: gxaiil. " B. ey, -




593

mage causé directement par cet amimal de quelque fagon
que ce soit. Par contre, dans le cas ou I'animal aurait sali le
chemin public par son urine ou ses excréments, le conduc-
teur n’est pas responsable du préjudice que cela peut porter
aux biens ou méme & la vie d’autrui.

Section VII.

Des prescriptions relatives aux rebelles, c’est-a-dire aux
Musulmans qui en masse se révoltent contre le Souverain
légitime. Le mot arabe pour «rebelles» est baghi, pluriel
boghéah, dérivé du substantif baghi «injustice». I/ est
prescrit. — Dauteur parle au passif — de combattre les
rebelles, c’est-a-dire le Souverain doit les réduire par les
armes a l'obéissance, sous les trois conditions suivantes: il
faut

1° gu'ils &'opposent au Souverain & main armée, ou plu-
tot qu’ils agissent par la force des armes, qu’ils soient en
nombre et qu’ils se soicnt donné un chef, lors méme que ce
chef ne s’arrogerait point le titre de souverain régnant. La force
des rebelles d01t étre assez importante pour que le Souverain
légitime, pour les réduire, soit obligé de prendre des mesures
financiéres et militaires exceptionnelles; car la désobéissance
individuelle et facile 2 comprimer ne saurait s’appeler une
rébellion dans le sens légal; puis il faut

2 gu’tls se soient réellement soustraits a I autorité du Sou-
verain légitime, soit en n’obéissant plus & ses ordres, soit
en lui refusant ce qu'ils lui doivent comme sujets. Peu
importe que le refus concerne des obligations matérielles
ou bien qu’il ait trait & des actes d’une autre nature, par
exemple qu’ils refusent de reconnaitre comme légales, soit
quelque peine afflictive et définie, soit la peine du talion,
prononcées par le Souverain; enfin la loi exige

3 gu'ils, savoir les rebelles, se soient donné une orga-
misation extérieure, cest-d-dire, selon quelques-uns de nos

88
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I'amputation de la main et du pied, et la rémission de
ces peines est sans préjudice des autres peines afflictives et
définies, encourues & I’égard de Dieu, 'Etre Supréme, comme
celles pour la fornication ou le vol, commis aprés qu’on
a quitté la vie de brigand. Il suit de ces paroles de I'auteur:
toutefois, par son repentir, le brigand en question n’est pas
libéré, — laufeur parle au passif — des autres obliga-
tions résultant de ses délits, c’est-a-dire soit des peines en-
courues & I'égard des hommes, comme le talion ou la
peine pour diffamation, soit de la revendication des biens
usurpés par lui, etc. — il suit, dis-je, de ces paroles de
I'auteur que le repentir du brigand fait cesser seulement
la peine édictée contre le brigandage, sans rien de plus.
Telle est la loi.

Section V1,

Des prescriptions relatives a la légitime défence et a la
responsabilité pour dommage causé par des animaux domes-
tiques. Celui qui est attaqué — l'auteur parle au passif —
de maniére a ce qu'il redoute de perdre sa vie ou ses biens,
el méme 8 laltaque a éié dirigée contre Ikonneur de sa
femme, c’est-d-dire si I'assaillant veut tuer quelqu’un, pren-
dre son bien, quelque peu que ce soit, ou violer sa femme,
on a le droit de repousser lattentat dirigé contre sa vie, ses
biens ou sa femme, ef lors méme que [assaillant perdrait
la vie, par suite de mesures nécessaires pour la défense, ¢/
'y a lieu a aucune responsabilité, savoir ni au talion, ni
au prix du sang, ni a I'expiation.

Celui qui monte un anmimal, sans se préoccuper de
savoir si l'animal est & lui, ou s§’il I'a seulement em-
prunté, pris & louage ou usurpé, est responsable du dom-
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moins le minimum de la valeur admettant ’'amputation,
sont mis a mort, aprés quot leurs cadavres sont atfachés a
des croiz. La loi n'exige pas que la croix soit faite de bois,
mais bien que le cadavre d’un brigand exécuté soit lavé et
enveloppé d’un linceul, et méme qu'on prie pour le repos
de son dme avant de l'attacher a la croix. L'auteur a en
. vue une troisitme sorte de brigands dans la phrase qui va
suivre: Ceuz qui ont volé sans tuer ne sont point passi-
bles de la peine de mort, mais, pour peu qu’ils aient volé
au moins le minimum de la valeur admettant I’amputa-
tion, laquelle valeur se trouvait convenablement gardée et
leur était absolument étrangére, on leur ampute les mains et
les pieds en alternant les cotés. En d’autres termes, pour le pre-
mier vol, on leur ampute la main droite et le pied gauche,
ensuite, en cas de récidive, c’est la main gauche et le pied
droit; tandis que la meilleure doctrine exige d’amputer la
premiére fois la main gauche, si le brigand a déa perdu
la main droite, et le pied droit, s’il a déa perdu le pied
gauche. Enfin l'auteur fait mention ainsi qu’il suit de la
quatrieme sorte de brigands: Ceuz qui n’ont fait qu'inti-
mider les passants sur la route, mais sans les voler ou tuer
en personne, doivent étre punmis de I'emprisonnement dans
une autre localité, & fifre de correction arbitraire, ce qui
veut dire que le Souverain doit les mettre en prison pour
leur amélioration morale. Celui d’entre euz, ¢’est-d-dire d’entre
les brigands, gqui a changé de conduite avant que de tomber
entre les mains des autorités qui représentent le Souverain,
west point passible des peines afflictives et définies, c’est-a-
dire des peines spéciales menacées contre le brigandage. Ces
peines sont la peine de mort, le supplice de la croix et
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alable d’huile ou de graisse bouillie. Les récidives ulté-
rieures savoir les vols commis aprés 'amputation des deux
mains et des deux pieds, sont punisables de la correction
arbitraire, ou, selon dautres, de la peine de mort, et le
coupable doit étre emprisonné immédiatement jusqu'a Uexé-
cution. Cependant la tradition sur laquelle se fonde la mise
a mort pour le cinquiéme vol contient une décision du
Prophéte que celui-ci a rétractée plus tard *).

Section V.

Des prescriptions relatives aux brigands. Un brigand se
dit en arabe qéti’ at-tariq, littéralement «celui qui
«coupe la route», parce que la peur des brigands em-
péche les hommes de se servir du chemin public. La
loi entend par «brigand» un Musulman, majeur et doué
de raison, qui, & main armée, trouble la sécurité des routes.
Le brigandage est punissable, lors méme qu’il aurait été
exercé par des femmes, et lors méme qu’un seul individu s’y
serait livré; mais on ne peut légalement appeler «brigand»
celui qui se joint furtivement & l'arriére-garde d’une cara-
vane dans le but de se sauver au plus vite apres avoir commis
quelque larcin. 17 y a quatre sortes de: brigands. La pre-
miere est désignée par l'auteur par les paroles suivantes:
Ceux qui ont tué, c’est-a-dire qui se sont rendus coupables
d’homicide prémédité, commis sans excuse légale, sur des per-
sonnes de condition égale ou supérieure, mais qui n’ont pas
volé, doivent étre mis & mort sans merci. Lorsqu’au contraire
ils ne sont coupables que d’un homicide involontaire, ou bien
d’un homicide prémédité commis sur un individu qui leur était
inférieur *), la peine capitale ne saurait se prononcer. Quant
a la deuxiéme sorte de brigands, I'auteur en parle dans ces
termes: Ceuz qui ont tué et volé, savoir qui ont volé au

) La tradition que ’auteur a en vue ne se trouve ni dans le recueil de
Bokhari, ni dans celui de Moslim, mais bien dans le Michkat al-Magéibih de
Tibrizi. Voy. la traduction de ce dernier recueil par Matthews, Tome II, p. 193.

2) Voy. plus haut, page 549.
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pour des objets similaires. Il résulte de ces principes que
les habits et les effets qu'un voyageur vient de déposer tout
prés de lui, par exemple dans une plaine déserte, sont
suffisamment gardés, s’il en fait personnellement I'inspec-
tion de moment & autre, & supposer toutefois que l’en-
droit ne soit pas visité par une foule de passants. Or,
dans le cas dernierement énoncé, la garde en question
serait insuffisante. La garde & vue implique le pouvoir ma-
tériel d’empécher le voleur de s’emparer de Il'objet. La
troisieme des conditions se rapporte aussi & I'objet volé, et
est formulée par l'auteur en ces termes: Enfin la sous-
raction doit porter sur quelque objet domt on n'est pas
proprietaire, ou sur lequel on me peut pas faire valoir um
aulre droit, c’est-d-dire qu’il est indispensable que l'objet
soit absolument étranger au voleur. Ainsi I'amputation est
interdite dans le cas de vol entre ascendants et descen-
dants et dans celui de vol commis par des esclaves au pré-
judice de leurs maitres.

L'amputation dont le voleur est passible consiste dans
Pablation de la main droite a Particulation du poignet, opé-
ration a laquelle on ne doit procéder qu’aprés avoir luxé la
main en la tirant brusquement au moyen d’une corde. L’'am-
putation de la main droite est prescrite pour le premier
vol. Le deuzieéme vol, au cas ou le coupable aurait déja perdu
la main droite, se punit de I'amputation du pied gaucke,
laquelle s'opére, au moyen d’un fer tranchant, d’un seul
coup, aprés qu'on a luxé le pied & larticulation au-dessous
de la cheville. Le troisiéme vol entraine Iamputation de la
main gaucke, précédée de la luxation, ef le quatriéme celle
du pied droit, également précédée de la luxation. L'arti-
culation ou l'amputation doit avoir lieu s’enduit au pré-
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Section IV,

Des prescriptions relatives & 'amputation pour vol. Dans
le langage ordinaire, on appelle «vol» toute soustraction
des biens d’autrui; mais comme terme de droit, c’est la
soustraction frauduleuse d’un objet dans un lieu qui, d’apres
les circonstances, offre des garanties suffisantes de sécurité. 7/
Y a trois conditions pour que le vol entraine I amputation de la
main, ou, comme on lit dans quelques exemplaires du Précis,
six .conditions. Premiérement, celui qui est coupable de vol
doit étre majeur et doué de raison et avoir commis le crime
volontairement. Peu importe que le coupable soit un Musul-
man, ou bien un infidéle soumis & nos autorités; mais les
mineurs, les aliénés et ceux qui ont volé sous I'empire de
quelque violence, ne sont point passibles de 'amputation. La
loi ne distingue pas non plus si l'objet volé appartient & un
Musulman ou bien & un infidéle soumis. Quant aux infidéles
alliés, la doctrine la plus répandue ne les considére pas comme
ayant encouru I’amputation. Aprés avoir mentionné la premiére
condition pour I'amputation, savoir celle qui a trait au voleur,
I'auteur va nous apprendre quelle est la deuxiéme condition,
laquelle se rapporte a I'objet volé, en ces termes: En deuxiéme
lieu, lobjet volé doit représenter au moins la valeur & un quart
de dindr. Cela veut dire qu’il faut avoir volé, au moins, soit
une piéce de métal monnayée et en bon état s’appelant un
quart de dinér, soit une piéce altérée, mais dont la valeur
intrinséque équivaut a un quart de dinar, soit un objet
quelconque de la. méme valeur. L'auteur ajoute: e? /a va-
leur en question doit avoir été gardée dans unm lieu qui,
daprés les circonstances, offre des garanties sufisantes de
sécurité. Quand l'objet se trouve déposé dans une plaine dé-
serte, dans une mosquée ou sur le chemin public, la loi
exige, pour qu’il soit suffisamment gardé, que le propriétaire
ne l'ait pas perdu de vue; mais quand 'objet se trouve
dans une enceinte fermée, par exemple dans une maison,
il suffit d’en faire l'inspection d’apres la coutume établie
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avoir pris. Le fidele qui a bu du vin, c'est-d~dire la boisson
bien connue qu’on obtient par la fermentation du jus de
la vigne, ou ume autre boisson enivrante quelconque que
le vin, par exemple la boisson spiritueuse préparée avec
les raisins secs, doit subir, dans le cas ou le fidele en
question serait un individu libre, guarante coups de fouet;
mais dans le cas ol le crime aurait été commis par un
esclave, la flagellation n’excéde pas vingt coups. Cepen-
dant on, savoir le Souverain, a le droit d’aggraver la peine
afflictive et définie dont nous nous occupons, jusgw’a quatre-
vingts coups de fouet, &'il s’agit d’un individu libre, tan-
dis que le surplus ne saurait excéder vingt coups s’il
s'agit d’un esclave, dans I'un et l'autre cas & ftitre de cor-
rection arbitraire. Selon quelques Junstes toutefms, les coups
supplémentaires sont encore subis a titre de peine afflictive
et définie, et, si on embrasse cette théorie, il faut en con-
clure qu’en cas d’aggravation, on ne saurait rester au-des-
sous des nombres de quarante ou vingt, d’aprés la con-
dition du coupable. ZLa peine afflictive et définie n’est
encourue par celui qui est coupable d’avoir pris une bois-
son enivrante, que & le fail a été constaté, soit par la
preuve testimoniale, c’est-a-dire par deux témoins du sexe
masculin déposant en justice que le croyant a bu une
boisson défendue, soi? par Faveu du coupable qu’il a pris
la boisson enivrante. En revanche, il n’y a pas lieu a la
peine afflictive et définie dans le cas ou le crime aurait été
constaté par la déposition d’'un homme et d’une femme,
ou de deux femmes, ou bien par le serment référé, et a
plus forte raison le juge ne peut pas condamner sans preuve
légale, en se fondant sur ce qu'il sait personnellement. #éme
on ne saurait prononcer une condamnation contre le coupable,
a défaut de preuve légale, si le crime se manifeste par I odeur
des matiéres vomies ou par celle de Ihaleine, ¢ est-a~d1re sl
'une ou l'autre sentent le vin.
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conditions ; ¢rois — quelques exemplaires du Précis portent :
«dont trois» — ayant rapport au diff amateur, c’est-a-dire qu'il
s0it majeur et doué de raison. Ainsi les mineurs et les aliénés
peuvent impunément diffamer quelqu’un. L’auteur continue :
et qu'il me soit par ascendant de loffensé. Or le pére, la
meére ou tout autre ascendant ne sont point passibles de
la peine afflictive et définie pour avoir diffamé leur enfant
ou auire descendant. L’auteur ajoute: puis cing conditions
ayant rapport a loffensé, c'est-a-dire qu’il soit Musulman ,
majeur, doué de raison, libre et chaste ou plutdt s’abste-
nant de tout amour illicite. Car la peine afflictive et dé-
finie ne saurait se prononcer pour le fait d’avoir diffamé
un mécréant, un mineur, un aliéné, un esclave ou un
individu convaincu du crime de fornication. La peine est
pour un homme libre coupable de diffamation, de quatre-vingts

coups de fouet, mais pour un esclave elle est de quarante
* coups de fouet. Enfin ¢/ y a trois circonstances qui empéchent
de prononcer contre le diffamateur la peine affictive et de-
Jinte : savoir

1° 8i le crime de fornication est légalement prowve, et &
cet égard il importe peu que la personne offensée soit étran-
gere au diffamateur, ou qu’elle soit son épouse;

2° la circonstance formulée par I'auteur dans les termes:
8t loffensé se declare prét a pardonner au diffamateur; et

3° la circonstance formulée par l'auteur dans les termes:
ou & c'est le mari qui a difamé sa femme en pronongant
contre elle l'anathéme. L'anathéme a été exposé par 'auteur
dans la Section XI du Livre VIIL

Section 111,

Des prescriptions relatives aux boissons défendues et de
la peine afflictive et définie édictée contre le crime d’en
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cette régle est admise par notre rite; mais quant & la
bestialité, 'opinion de l'auteur est trés-controversée, et, se-
lon la doctrine préférable, ce méfait ne peut donner lieu
qu’a la correction arbitraire. L’auteur continue: mais le com-
merce sexuel avec une femme étrangere, quand il ne constitue
pas un coit régulier, n’entraine que la correction arbitraire,
laquelle, tout en dépendant de la volonté du Souverain,
doit nécessairement rester au-dessous du minimum de la
peine affictive et définte. Ainsi, & supposer qu’il s’agisse
d’un esclave, les coups de fouet quon lui inflige & titre
de correction arbitraire doivent rester au-dessous du nom-
bre de vingt, et & supposer qu'il s’agisse d’'un homme
libre, ils doivent rester au-dessous du nombre de guarante,
parce que ce sont la les. minima de la peine afflictive
et définie.

Section II.

Des prescriptions relatives a la diffamation, appelée en
arabe qadsf. Dans le langage ordinaire, ce mot signifie
I'acte de lancer contre quelqu’un une accusation quelconque;
mais, comme terme de droit, c’est 'accusation du crime de
fornication, prononcée dans le but d’injurier. Le dernier
mot sert & exclure I'accusation prononcée en maniére de té-
moignage. Celui qui a accusé — D'auteur se sert du verbe
qadsafa, qu’il fant écrire avec un dsdl — wun autre du
crime de fornication, par exemple en disant & un homme
ou & une femme: «Vous vous étes rendu coupable du péché
«de la chair», est passible de la peine afflictive et définie,
édictée contre le crime de diffamation, savoir de quatre-vingts
coups de fouet, comme nous allons le voir plus loin. Seu-
lement, si la diffamation provient d’un ascendant ou d’une
ascendante, on verra que la peine ne se prononce point. Ce-
pendant pour qu'il y ait lieu a cette peine, la loi a posé huit

87
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départ du coupable, et non & son arrivée & ’endroit qu’on
lui a assigné. Enfin il est préférable que la flagellation
précéde le bannissement.

1l y a quatre conditions pour qu'existe la qualité de
mokgan: savoir ,
1° et 2° la majorité et la raison. Une peine afflictive et
définie ne saurait se prononcer contre un mineur ou un
aliéné, mais I'un et I'autre doivent recevoir une correction
suffisante pour les détourner du péché de la chair; puis la

loi exige

8° la lberté. Ni esclaves, ni affranchis partiels, ni affran-
chis contractuels, ni affranchies pour cause de maternité ne
sont mohgan, lors méme qu'ils auraient cohabité par
~ suite d’un mariage légitime; e/ enfin la loi exige

4° la cohabitation, exercée par un Musulman ou un in-
fidéle soumis & nos lois, en légitime mariage ou, comme
on lit dans quelques exemplaires du Précis, dans le
mariage légitime. La cohabitation doit consister dans la
consommation réelle du mariage, par lintroduction du
gland de la verge ou de ce qui en tient lieu si on I'a
perdu, dans le vagin; tandis que le mot «légitime» exclut
tout mariage pouvant pour quelque cause étre invalidé.
Or la consommafion d’un_pareil mariage ne suffit point
pour conférer la qualité de mohgcan.

La peine des esclaves, hommes ou femmes, n'est que la
moitié de celle édictée contre les individus libres. Par consé-
quent un esclave, sans distinction de sexe, ne regoit que cin-
quante coups de fouet au plus, suivis du bannissement pour
une demi-année. L’auteur se serait exprimé plus correctement,
g'il s’était servi des paroles: «celui qui est soumis au ser-
«vage, etc.», afin d’étendre la régle aux affranchis contrac-
tuels, aux affranchis partiels et aux affranchies pour cause
de maternité.

La pédérastie et la bestialité se pumissent comme la for-
nicalion proprement dite. Par rapport a la pédérastie,
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LIVRFE X.

Des prescriptions relatives aux peines affictives el définies.

Section 1.

Les peines afflictives et définies s’appellent en arabe ho-
doud, pluriel de hadd. Dans le langage ordinaire, ce mot
signifie «défense», «empéchement», et le sens légal s’ex-
plique par le fait que les peines afflictives et définies em-
péchent les hommes de se livrer & des dctes immoraux.
L’auteur traite en premier lieu de la peine dont le crime
de fornication est menacé, dans les paroles qui vont suivre
tout-a-1’heure. Ceuz qui sont coupables du crime de fornication
sont de deux sortes: ceux qui somt molkg¢an, hommes ou
femmes, ef ceuz qui ne le sont pas. Pour unme personnme
mokgan, et 'on verra bientét que c’est tout individu ma-
jeur, doué de raison et libre, ayant déja introduit le gland
de sa verge, ou ce qui lui en tient lieu §'il I'a perdu, dans
le vagin d’une femme') en conséquence d’un mariage légi-
time — pour l'individu mohg¢an, disje, la peine est la
lapidation. La lapidation doit avoir lien au moyen de pierres
d’une grosseur moyenne; mais on ne -doit pas tuer le cou-
pable en lui jettant des cailloux, ou en I'écrasant sous un
bloc de roc. Pour un individu qui w'est pas mokgan, sans
distinction de sexe, Ja peine consiste en cent coups de fouet au
plus, appelés en arabe djaldah parce qu'ils s’appliquent sur la
peau nue (d jild). L’auteur continue: ef bannissement durant
une année, a une distance permettant d abréger la priére, ou
méme 3 une plus grande distance, dans le cas ol le Souverain -
le jugerait nécessaire. L’année du bannissement commence au

1) Et la femme elle-méme qui & subi cette introduction.
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n’a pas besoin de se rapporter & la continuité du jeline.
Le fidele qui ne peut pas accomplir un jeine de deux mois
par suite de décrépitude, ou pour lequel I'abstinence serait
excessivement pénible, ou bien qui en redoute 'aggravation
de sa maladie, a la faculté de remplacer le jeune en ques-
tion par I'alimentation de soixante indigents ou pauvres. Il
devra donner alors & chaque indigent ou pauvre un modd
de denrées alimentaires, comme on en donne a titre de pré-
lévement a la rupture du jetine du Ramadhén. Ni infidéles,
ni descendants de Hachim ou de 'Abd al-Mottalib ne sau-
raient étre admis comme participants & cette alimentation.
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quartier séparé d’une grande ville, comme on lit dans la
Rawdhah et dans I'ouvrage dont ce livre est un extrait?),
ou bien lorsque la victime a été trouvée dans un “petit vil-
lage habité exclusivement par des individus avec lesquels elle
vivait en rapports d’inimitié. L’auteur continue: laccusateur
doit jurer cinquante fois que sa plainte est fondée. Notre rite
n’exige point que ces serments soient prétés sans interrup-
tion, et méme au cas ou ils auraient été interrompus par un
acces de démence ou par I'évanouissement de I'accusateur,
celui-ci peut encore, aprés avoir été revenu a lui, préter
les serments qui restent. Seulement, pour qu’un tel procédé
soit licite, il faut que le juge devant lequel on a com-
mencé de jurer, n’ait pas été remplacé dans l'intervalle;
car si cela avait eu lieu, il faudrait recommencer la céré-
monie. Aprés quot, savoir aprés les cinquante serments en
question, Je coupable doit étre condamné a payer le priz
du sang pour homicide.

Le serment cinquante fois répété n’est pas admissible
en matiére de blessure.

A défaut de suspicion grave, c'est Uaccusé qui doit préter
le serment cinquante fois répété. Sans préjudice de la peine
a promoncer contre lui, celus qui est coupable d homicide prémé-
dité, involontaire ou volontaire, commis sur un individu vi-
vant sous la protection de la loi, est redevable de I expiation,
lors méme qu'il ne serait pas responsable du méfait pour cause
de minorité ou de démence. Ce cas échéant le tuteur ou le
curateur doit prélever sur les biens du mineur ou de I'aliéné
une somme suffisante pour 'expiation, consistant dans I'af-
franchissement d’un esclave musulman, exempt de défauts gé-
.mants, c’est-a-dire de nature a empécher de travailler ou d’exer-
cer un gagne-pain quelconque. En cas de manque d’un tel
esclave, le coupable est 0bligé de jeiiner deuz mois de 'année lu-
naire consécutifs. Ce jeline doit s’accomplir dans 'intention
d’expier 'homicide, mais, selon la meilleure théorie, I'intention

') Voy. plus haut, page 49, n. 1.
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sappelle ghorrahk, c’est-a-dire un individu en servage, et
se compose dun esclave, homme ou femme, exempt de dé-
fauts rédhibitoires. Il est prescrit que la ghorrah doit
au moins représenter la valeur d’un vingtiéme du prix du
sang; mais & défaut d’un pareil esclave, on peut le rem-
placer par cinq chameaux. La ghorrah constitue une
dette dont les ’dqilah du délinquant sont subsidiairement
responsables. Quant & lavortement d'une esclave, il entraine
une peine pécumiaire d'un dizieme de sa valeur au jour de
attentat, & payer au maitre. L’avortement d’une femme
dont le feetus serait Juif ou Chrétien, se punit d’une ghor-
rah qui n’est que le tiers de celle prescrite pour le feetus
qui 2 sa naissance serait Musulman, ou, en d’autres termes,

elle est d’'un chameau et deux tiers.

Section 111,

Des prescriptions relatives au serment cinquante fois ré-
pété, c’est-a-dire au serment spécial admis en matiére de
délit du sang. &%, dans un procés em matiére d homicide, 1l
n’y a que suspicion grave, etc. La suspicion grave s’appelle en
arabe lawth, a écrire avec une théi. Dans le langage ordi-
naire ce mot signifie «faiblesse», mais, comme terme de
droit, on entend par lawth les indices du bien fondé de
P’accusation, qui sont de nature a donner I'intime conviction de
la vérité des paroles de l'accusateur. Ce sont ces indices que
l'auteur a en vue, en continuant: donnant la conviction du bien
Jondé de ! accusation, par exemple, lorsque la victime, ou un
membre de son corps, comme sa téte, a été trouvée dans un
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est mineure, vieille ou impuissante. Le gland de la verge
est taxé comme la verge elle-méme; on doit donc payer
le prix du sang pour homicide dans le cas de sa perte totale.
L’auteur ajoute: ez pour la perte des deux testicules, c’est-
a-dire des deux glandes en forme d’ceufs, bien connues, on
doit aussi payer le prix du sang prescrit en’ cas d’homi-
cide. Tl est indifférent que les testicules appartiennent & un
individu impuissant, méme & un individu chatré par I'ablation
de la verge. La perte d’un seul testicule se paye de la moitié
du prix du sang.

La moudhikak faite & un individu qui est du sexe
masculin, Musulman et libre, e/ ckague dent qu'on lui a
arrachée, se payent de cing chameauz, répondant aux con-
ditions exposées plus haut, Zandis que la perte de tout mem-
bre du corps dont on ne peut se servir, se paye de I'amende.
L’'amende est un prix du sang partiel, entre lequel et le
prix du sang pour homicide, on doit observer la méme
proportion qu’entre la diminution de valeur qu’un esclave,
ayant les qualités de la victime, aurait subie par suite de
la blessure, et la valeur primitive de I'esclave en question.
Si, par exemple, la victime, avant d’avoir recu a la main
une certaine blessure, aurait eu, comme esclave, une va-
leur de dix dindr, tandis qu’aprés la blessure sa valeur
ne serait plus que de neuf, il a diminué d’un dixiéme, et la
blessure se paye a titre d’amende d’un dixiéme du prix dusang.

Le priz du sang d'un esclave protégé par la loi est la
valeur qu’il représente. Cette prescription concerne les fem-
mes tout aussi bien que les hommes, et doit étre observée
lors méme que cette valeur excéderait le prix du sang
d’'un homme libre. Plus que cela, la doctrine la plus ré-
pandue exige de payer deux fois la valeur d’un esclave

"dans le cas ou on lui aurait coupé la verge et les deux
testicules. '

Le priz du sang dun fetus libre et musulman, par
le fait que I'un de ses parents est du nombre des fideles,
mais & la seule condition que la meére soit en tous cas
sous la protection de nos lois au moment de I'avortement,
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mais du reste on ne demande point si la partie 1ésée gras-
seyait ou bégayait, ef pour celle des deux lévres, chaque
lévre se payant de la motié du prix du sang.

Le priz du sang pour homicide est emcore dii en son en-
tier pour la perte de la faculté de parler, du moins &'il
g'agit d’'une perte totale. S’il s’agit d’une perte partielle,
le prix du sang subit une réduction proportionnelle, en
tenant compte du nombre des lettres qu’on ne peut plus
prononcer, et sur la base des vingt-huit lettres composant
l'alphabet arabe. Le méme prix du sang est encouru powr
la perte de la vue, C'est-a-dire aux deux yeux. Quant 3
la perte de la vue & un ceil, elle entraine la moitié du
prix du sang, et alors il importe peu que ce soit un ceil
grand ou petit, ou bien que ce soit 'eeil d’un vieillard ou
celui d’un petit enfant. On doit payer le prix du sang en
son entier pour la perte de louie aux deux oreilles. En
cas de perte partielle, bornée & I'une des deux oreilles seule-
ment, le degré de surdité doit se constater aprés que l'on a
bouché T'oreille dont I'ouie est restée intacte, et le prix du
sang se réduit, toute proportion gardée avec la gravité de
la lésion. L’auteur ajoute: pour la perte de I'odorat aux
deux narines, le prix du sang est encouru en son entier; en
cas d’une perte partielle dont la gravité peut se constater,
le prix du sang se réduit proportionnellement. Si la gravité
de la lésion ne peut se constater, le coupable est puni de
l'amende. L’auteur continue: pour la perte de la raison il
faut encore condamnmer le coupable au prix du sang entier;
mais & supposer qu’il ait fait a la victime en méme temps
une blessure & la téte entrainant, soit une indemnité fixe,
soit ’amende, il y a lieu & cumuler les deux peines pécuni-
aires. Le prix du sang entier est di pour la perte de la verge,
¢il s'agit d’une verge intacte, lors méme que la victime
serait incapable d’avoir des rapports sexuels, parce qu’elle



562

gh (B eeidly? )y gV Gladl K
waxy S5 &' Al MK 93y K39 ai Listaal
lede 5301 g5 S0 Uplly w30 o mhidt

Cg; J’;’:’” u@&, U;.;J‘ &l:‘ 3 L;;.; L’)’J“‘:‘G’ MLO:‘

tOd

- .- 'PER - & - ° of
P

&5)_;3“ &Lo-w J@AM .b.uc, u«.)...w 5..\.:;’) Uo!

spodt™ o M o..sl, o] M u.;,,

b..ua, '.in Y ol U’}S\"‘” ’WJ[ PEX

UL@O) M_,SU ﬁ)f, MQ\J‘ J\h«w& Ay B )"‘ 3
&»_,ﬁa,!/.mwi xiu.u)ﬁ‘_}sasu % o8 Ms

'Cowyl of.  2C: [ 0.  2C: | k0. *B.D. et E.: slodl;
L Ciold.  *B.D.etE:aglodl.  ®A et Cupianll.  7C.: |
CRo. BB Y5 Caaddl. *Eiosl. PArcow. M0
. TAL iy Coawds. WD | 9. M0 Ll

B0y



561

Le priz du sang pour komicide, se composant, comme nous
venons de le voir, de cent chameaux, es¢ di en son entier pour
la perte totale des deux mains ou des deuz pieds. Chaque
main ou chaque pied se compensant par cinquante cha-
meaux, il s’entend que la perte des deux mains ou des deux
pieds en exige cent. L’auteur continue: pour celle, c’est-
a-dire le prix du sang est dii .en son entier pour la
perte, du mez, ou plutét pour la perte des parties molles
du nez, c’est-d-dire de son extrémité. Pour chaque aile du
nez ou pour le diaphragme, le prix du sang est d’un tiers.
L’auteur continue: pour celle, c’est-d-dire le prix du sang
est encore dii en son entier pour la perte, des deuz oreilles,
& supposer que la partie lésée n’ait pas regu en méme
temps une blessure de la catégorie des moudhihah.
Car si la blessure constitue en méme temps une mou-
dhihah, la victime pourrait exiger une indemnité pour
celle-ci, plus le prix du sang pour les deux oreilles qu’on
vient de lui couper. Chaque oreille séparément se paye
de la moitié du prix du sang, et dans tout ce que
nous venons de constater par rapport a ce sujet, il est
indifférent que l'oreille fiit saine, ou bien privée de I'ouie.
Le fait d’avoir, non coupé les deux oreilles a quelqu’un,
mais de les avoir rendues desséchées, entraine également le
prix du sang en son entier. L’auteur continue: pour celle,
c’est-a-dire le prix du sang est di en son entier pour la
perte, des deuxr yeuz, savoir pour chaque ceil la moitié, et
encore sans distinction entre un ceil sain et I'eeil d’une per-
sonne louche, borgne ou myope. L’auteur continue: pour
celle, c’est-d-dire le prix du sang est dii en son entier
pour la perte, des qualre paupicres, savoir pour chaque
paupiére le quart, pour celle de la langue, pourvu que
celle-ci pit articuler et goliter d’une maniére suffisante,

36
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sacrés, savoir Dsou 1-Qa’idab, Dsou 1-Hidjdjah, Moharram
ou Radjab;
- " 8° dans le cas formulé dans les paroles de I'auteur: ou
8 lhomicide a ét¢ commis sur un proche parent & lunm des
degrés prohibés, en arabe mahram, a écrire avec un hé
sans voyelle. A supposer que I’homicide ait été commis sur
un parent & un degré plus éloigné, par exemple, s’il s'agit
d’une cousine paternelle, il n’y a pas lieu & aggravation.
Le priz du sang dune femme ou d’un hermaphrodite
n'ayant pas de sexe prépondérant, est la moitid du priz
du sang prescrit pour un individu du sexe masculin, et cette
proportion doit s’observer non seulement par rapport au
prix du sang pour homicide, mais encore par rapport a
celui pour blessure. Ainsi il faut donner, pour ’homicide
prémédité ou volontaire d’une femme libre et musulmane,
cinquante chameaux, savoir quinze hiqqah, quinze dja-
dsa’ah et vingt khalifah ou chamelles pleines, et en
cas d’homicide involontaire, dix bint makhadh, dix
bint laboun, dix hiqqah, dix djadsa’ah et dix ibn
laboan: 8 8agit dun Juif ou d’un Chrétien, ou d’un
mécréant ayant obtenu un sauf-conduit, ou bien d’un mé-
créant allié, le priz du sang nest que le tiers de celui
d'un Musulman, proportion qui doit encore s’observer tout
aussi bien par rapport au prix du sang pour homicide,
que par rapport & celui pour blessure. L’auteur ajoute:
tandis que le priz du sang dun Pyrolitre a été fizé a
deux tiers d'un diziéme de celui d'un Musulman, ou, en ter-
mes plus simples, au tiers d’un cinquiéme.
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din, ou comme on en trouve ordinairement dans sa tribu,
¢il s’agit d’'un campagnard. Dans le cas exceptionnel ou
il n’y aurait pas de chameaux dans la ville ou dans la
tribu du délinquant, on doit donner des chameaux ordi-
naires de la localité la plus proche. 4 défaut de chameaux,
le débiteur doit em payer la valeur; mais un autre exem-
plaire porte: «Dans le cas du manque absolu de chameaux,
«le débiteur doit en payer la valeur», paroles dont Chafi'l
g'est servi dans sa seconde période et qui sont conformes
4 la bonne doctrine, guoigue, selon d’autres, conformément
a la théorie primitive de Chdf’i, il soit redevable dans ces
circonstances de la somme fize de mille dindr en or, ou bien
il lui faut payer douze mille dirham en argent. La théorie
primitive de Chéfi’l concernant le caractére du payement en
numéraire, se rapportait tout aussi bien au prix du sang
grave qu’au prix du sang léger. Le priz du sang grave,
8'il faut le payer em numéraire, est d’aprés la théorie dont
nous nous occupons plus élevé dun tiers, c’est-d-dire du
montant d’un tiers; par conséquent il est de mille trois-
cent trente-trois dindr et un tiers en or, et de seize mille
dirham en argent.

Le priz du sang pour homicide involontaire est aggravé
dans les trois circonstances suivanies:

1° & Chomicide a été commis sur le territoire sacré de
la Mecque. Quant 2 un homicide commis sur le territoire
de Médine ou pendant I'état d’ihra m, mais hors du terri-
toire de la Mecque, la meilleure doctrine ne le considére
point comme une cause d’aggravation;

2° dans le cas mentionné par lauteur dans les pa-
roles: s CJhomicide a été commis dans lun des mois
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corps d’une personne libre. I/ y a deuz sortes de priz du
sang: le priz du sang grave et le priz du sang léger. la
loi ne reconnait pas de troisiéme sorte. Le priz du sang
grave, dii pour I'homicide prémédité commis sur un croyant
du sexe masculin et libre, est de cent chameauaz, divisés en trois
parts, savoir trente higqak, trente djadsa’ah — lexpli-
cation de ces deux noms a été donnée dans le Livre 111
«Des Prélévements» ') —, et quarante khalifahk, mot dont
les consonnes radicales sont khéi, 1dm et f4, les deux pre-
miéres respectivement avec les voyelles a et i. La signifi-
cation de ce mot a été donnée par 'auteur dans les paroles
suivantes: ou chamelles pleines. 11 faudra donc quarante cha-
melles dont 'état de grossesse a été constaté par des experts
eh chameaux. Le priz du sang léger, dii pour I’homicide
involontaire commis sur un croyant du sexe masculin et
libre, est également de cent chameauz, mais divisés en cinq
parts, savoir vingt kiggqak, vingt djadsa’ak, vingt bint
laboun, vingt bint makhddh et vingt ibn laboun?®).

Les chameaux dus & titre de prix du sang, soit par le
coupable, soit par ses ‘dqilah, doivent étre pris au trou-
peau du débiteur, et dans le cas ol il ne posséderait point
de chameaux, il doit donner des chameaux comme on en
trouve ordinairement dans sa ville, s'il s'agit d’un cita-

1) Voy. plus haut, page 231.
%) Voy. ibid.
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mentale, dans ces termes: [/ n’y a que les membres du
corps admeltant [ablation, c’est-d-dire 'amputation, a une
jointure, comme le coude ou le poignet, auzquels on puisse
appliquer le talion; mais les autres membres du corps en
sont exemptés. Le lecteur doit savoir que les blessures au
crine et au visage sont au nombre de dix: la harigah, &
écrire avec un h#, un ré et un ¢ad, lorsque la peau seule a
été un peu fendue ou égratignée; la dimiah, si le sang a
coulé; la badhi’ah, si la chair a été atteinte; la mota-
lahimah, qui pénétre dans la chair; le simhéq, si la
membrane entre la chair et 1'os a été lésée; la mou-
dhihah, si l'os a été mis & découvert par I'enlévement de
la chair; la hAchimah, si 'os lui-méme a été brisé, avec
ou sans enlévement de la chair; la monaqqilah, si I'osa
été brisé de maniére & ce que les esquilles se soient déplacées;
la ma‘moumah, si la membrane du cerveau a été atteinte,
laquelle membrane s’appelle en arabe omm ar-ris «meére
«du crine»; et enfin la ddmighah, & écrire avec un
ghain, si cette membrane a été déchirée et le cerveau ')
lui-méme a été atteint. Parmi toutes ces blessures, 'auteur
n’en mentionne qu’une seule, soumise & une régle excep-
tionnelle qu’il formule ainsi qu’il suit: e/ de méme la
loi ne reconnait point le droit au talion pour les blessu-
res, dont nous venons de parler, & moins gu'il ne &agisse
d’une blessure dite moudhikak, laquelle admet le talion.
Aucune des autres parmi les dix blessures énumérées n’en
est susceptible.

Section 11,

Du prix du sang, expression qui signifie ce qu’il faut payer
par suite d’un attentat contre la vie ou contre un membre du

-

1) Baidjouri fait observer que c'est ainsi qu’il faut traduire, et que le
commentateur s’est servi & tort de l’expression omm ar-ras.
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3 cause d'une mutilation faite par lui & la méme per-
sonne inférieure. Cependant, pour que la peine du talion soit
applicable dans le cas de perte d'un membre du corps, la loi
a posé, outre les conditions ci-dessus concernant la peine du
talion en cas d’homicide, deuz autres conditions. En pre-
mier lieu il faut gue le membre a amputer a titre de talion
porte “exactement le méme nom que le membre que la vic-
time vient de perdre. C'est ce que l'auteur nous explique
plus amplement, en ajoutant: savoir un membre du coté
droit du corps 8&'ampute pour un membre du cité droit du
corps, ou plutét pour la «perte» d’un membre du c6té droit
du corps; ainsi, par exemple, l'oreille, la main ou le pied
droits s’amputent respectivement pour l’oreille, la main ou le
pied droits, et un membre du cité gaucke du corps, dans les cir-
constances indiquées, 8ampule pour un membre du cité gauche
du corps. Par conséquent, un membre du coté droit ne s’am-
pute point pour un membre du cté gauche, ni vice-versa.
L’auteur continue: eZ, en second lieu, il faut gue le membre a
amputer ne 80it pas intact, tandis que le membre de la victime
€tait mutilé. Ainsi une main ou un pied intacts ne s’amputent
point pour une main ou un pied mutilés, c’est-a-dire une
main ou un pied dont la victime ne pouvait se servir. En
revanche, la théorie généralement admise exige d’amputer
un membre mutilé pour un membre intact, & moins que
deux experts irréprochables ne déclarent que si I'on ampute
le membre mutilé, on ne pourra étancher le sang, parce
quiil faudra dans ce but couper des artéres impossibles a
cautériser. Enfin I'amputation d’'un membre mutilé pour
la perte d’un membre sain, est permise seulement dans le
cas ol la partie 1ésée s’en serait déclarée satisfaite et n’exi-
gerait point en sus une indemnité pécuniaire.

Ensuite I'auteur nous enseigne encore une régle fonda-
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8 que celui qui est coupable d’homicide ne soit pas un ascen-
dant de la victime. Celui qui a tué son enfant du un autre
descendant, n’est point passible de la peine du talion, et méme,
selon le juriste Ibn Kadjdj "), il faudrait casser le jugement
par lequel un ascendant aurait été déclaré coupable d’un
homicide commis sur son descendant; enfin la loi exige

4° que la victime me 8o0it pas inférieure au coupable par
le fait gqu'elle était infidéle ou esclave. Un Musulman ne
saurait étre mis & mort a titre de talion pour un infidéle,
soumis ou non & nos autorités, ou pour un’infidéle allié.
De méme un homme libre ne saurait étre mis & mort & cause
d’un homicide prémédité commis sur un esclave, mais la
loi ne considére point comme une infériorité s’oppoiant
au talion que la victime fiit, par exemple, plus ou moins
agée, ni qu’elle fiit plus grande ou plus petite que le
coupable.

En revanche, tous les co-auteurs d'un homicide prémédité
sont punissables du talion, lors méme qu'il n’y aurait qu'une
seule victime, pourva qu’aucun d’entre eux ne soit supérieur
a la victime par rapport a la religion ou & la liberté, et
que le fait imputable a chacun suffise & lui seul pour
'application de la peine.

Ensuite 'auteur passe & une nouvelle régle fondamentale de
droit, en disant: Tout individu passible de la peine du talion
pour I homicide, commis sur un autre, serait encore le cas échéant
passible de la peine du talion pour avoir causé la perte d’un
membre du corps a cette méme personne. Comme il est de ri-
gueur que celui qui est coupable d’homicide, pour étre mis a
mort, soit majeur et doué de raison, il faut qu’il réponde aux
mémes conditions pour subir la perte d’un membre du corps &
titre de talion, et encore, celui qui, & cause de sa supériorité ne
pourrait étre mis a mort pour un homicide commis par lui, ne
saurait non plus perdre & titre de talion un membre de son corps

1) Selon Baidjouri, ce juriste s’appelle Abou 1-Qésim Yousof ibn Ahmad
ibn Kadjdj, mais je n’ai pu le découvrir ni dans le dictionnaire de H. Khal.,
ni dans lhistoire de la littérature arabe de Hammer-Purgstall.
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Enfin Fhomicide volontaire consiste dans le fait davoir
frappé intentionnellement, mais avec quelque objet gui or-
dinairement ne peut - causer la mort, par exemple avec un
baton léger, fandis que la mort de la personne frappée n’en
a pas moing été la conséquence. Ce cas échéant, la peine
du lalion west pas nom plus applicable, mais le priz du
sang grave est dii dans le terme de trois années par les
’dgilak comme débiteurs subsidiaires. L’auteur va encore
nous expliquer plus loin la signification de I’expression:
«prix du sang graves.

Pour le moment il nous parle des personnes passibles
de la peine du talion, en arabe qig¢é¢. Ce mot est dérive
de la huitiéme forme du verbe qacca, laquelle forme
signifie «suivre» des traces, parce que la partie lésée suit,
pour ainsi dire, les traces de l'attentat, pour rendre la
pareille au coupable. Les conditions de lapplication de la
peine du talion, en cas d’homicide, sont au nombre de
guatre. A ces paroles quelques exemplaires du Précis com-
mencent une nouvelle Section. Il faut

l° que le coupable soit majeur. Un mineur n’est point
passible de la peine du talion, et, & supposer que le cou-
pable invoque sa minorité pour se soustraire & la punition
corporelle, dans des circonstances plausibles, sa déclaration
est présumée étre conforme & la vérité, méme sans étre
confirmée par un serment. L’auteur continue: ef

2° que le coupable soit dowé de raison. La peine du
talion ne saurait s’appliquer & un aliéné, a moins qu’il
n’ait des intervalles lucides, et que non seulement I'’homi-
cide mais encore la punition n’aient lieu dans un de ces
intervalles. La perte de lintelligence, par suite du fait
d’avoir bu & dessein quelque boisson enivrante, ne forme
point obstacle a Papplication de la peine du talion, mais
bien le fait d’avoir bu une boisson de cette nature dans
I'idée qu’elle ne I'était pas; puds il faut
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et la théorie opposée, d’aprés laquelle I'intention de frap-
per suffit pour faire encourir la peine du talion, mérite
la préférence. De plus, pour que la peine du talion,
en cas d’homicide, ou dans le cas de la perte d'un mem-
bre, puisse s’appliquer, il est de rigueur que la victime
soit un Musulman ou du moins un infidéle jouissant de
notre protection. Or les infideles non-soumis et les apostats
peuvent étre tués impunément par un croyant. L’auteur
continue: excepté en cas de pardon, c’est-a-dire au cas ou
la partie 1ésée pardonne & celui qui est coupable d’attentat
prémédité, car alors il lui faut payer le priz du sang grave,
lequel est exigible a linstant, et pour lequel les biens du
coupable sont seuls susceptibles de discussion. L’auteur va
nous apprendre plus loin ce qu’il faut entendre par «prix
«du sang grave».

L’ komicide involontaire consiste dans le fait davoir tiré
sur quelque chose, par exemple sur un morceau de gibier,
et davoir, par malkeur, touché et tué un homme. Dans ces
circonstances il n'y a pas lieu a la peine du talion; c’est-
a-dire le coupable ne doit point la subir; mais i/ lui faut
. payer le priz du sang léger, dont I'auteur va encore nous
donner I'explication plus loin, leguel constitue une dette a
terme, que les dqilalk du coupable sont subsidiairement te-
nus dacquitter personnellement en ¢rois ans. A la fin de
chaque année, un tiers du prix total du sang doit étre
payé, de maniére & ce que ceux des ’dqilah qui sont
riches contribuent tout au plus & la fin de chaque année
un demi-dinar en or, ou six dirham en argent, du moins
selon l'opinion de Motawalli') et d’autres jurisconsultes.
On entend par ’dqilah tout agnat du coupable dans la
ligne collatérale.

1) Voy. plus haut, page 181,n.1.
85
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LIVRE 1X.

Des prescriptions relatives aux affentats contre
les personnes.

Section 1,

L’expression «attentats contre les personnes» se traduit
en arabe par djindyét, pluriel de djindyah. Ce mot
est le terme le plus général dont on puisse se servir pour
désigner les entreprises criminelles contre la vie ou le corps;
il est méme plus général que I'expression «homicide, perte
«d’un membre du corps ou blessures.

1l y a trois sortes d homicides, et non quatre, Jhomicide
prémédité. La préméditation s’appelle en arabe ’amd, mot
qui, & vrai dire, est un infinitif du verbe 'amada «accabler»
quelqu'un du poids d’un coup, et qui désigne le dessein
formé avant l'action. Puis il y a lomicide involontaire et
U homicide volontatre. L’auteur explique en premier lieu
I'homicide prémédité, en disant: La préméditation consiste
dans [linfention de la part du coupable de gorfer & quel-
qu’un un coup avec quelque objet, c’est-a-dire un instrument,
causant ordinairement la mort. Quelques exemplaires du
Précis portent, au lieu de «ordinairement», «dans des cir-
«constances ordinaires». L’auteur ajoute: lequel coup a été
donné par le coupable dans le but de tuer la victime de
cette fagon au moyen de I'instrument employé. Les consé-
quences en sont ce qui suit. 8¢ lhomicide était prémédité, la
peine du talion, c’est-d-dire de la vengeance, doit étre ap-
pliquée au coupable, Cest-b-dire & I'assassin. Cependant
Popinion de l'auteur, d’aprés laquelle le coupable doit
avoir eu, non-seulement I'intention préalable de frapper,
mais encore le but de tuer en frappant, est trés-contestable,
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sans distinguer 8’il s'agissait d’'un long voyage ou d’une
absence de peu de durée. A son retour l'autre est rétabli
dans tous ses droits. En cas de changement de domicile
de la part d’'un de ses parents, I'éducation de I'enfant doit
plutdt étre confiée & son peére qua sa mere, et celle-ci
perd son droit de l'avoir auprés d'elle; enfin, c’est la der-
niére condition, il faut

7o guw'elle, c’est-a-dire la meére de I'enfant en question, ze
8¢ 8ot pas remariée & un homme qui ne soit pas de la famille
de Dlenfant & un des degrés prohibés. Lorsqu’au contraire
la meére a épousé en nouvelles noces un membre de la fa-
mille de l'enfant & un degré prohibé, par exemple son
oncle paternel, son cousin paternel ou son neveu, et que le
nouveau mari veut partager les soins & donner & I'enfant,
la mére ne perd pas ses droits & continuer 1'éducation.

Quand une seule de ces conditions fait défaut,c’est-a-dire
une seule des sept conditions que nous venons de constater
par rapport & la meére, la femme a perdu son droit & 'édu-
cation, comme nous I'avons amplement exposé plus haut.
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infériear & lautre sous quelque rapport, par exemple, si
I'un d’eux est frappé de démence, son droit sur I'enfant
est dévolu & l'autre aussi longtemps que dure cet état
d’infériorité. A défaut de pere, 'enfant doit choisir entre
son grand-pére paternel et sa mere, et au besoin entre
celle-ci et ses collatéraux agnats, comme le frére ou l'oncle
paternel.

Pour qu'une femme soit apte & se charger de I éducation
d’un enfant, il est de toute nécessité qu'elle réponde a sept
conditions: savoir

1° gu’elle soit douce de raison. L’'éducation ne saurait étre
confiée & une aliénée, sans distinction entre la démence
continue et intermittente. Il n’y a que la démence d’une
durée minime, comme celle d’un jour par année, qui ne
fasse pas perdre le droit d’élever 'enfant; puis il faut

2° gqu'elle soit lhibre. L’éducation ne saurait étre confiée
a une esclave, lors méme que le maitre I’y aurait autorisée;
puis la loi prescrit

80 gw'elle soit musulmane. L’éducation d’un enfant mu-
sulman ne saurait étre confiée a une mécréante; pms il est
de rigueur °

4° et b° gu'elle soit chaste et digne de comfiance. L'édu-
cation ne saurait étre confiée & une femme d’inconduite
notoire. Toutefois, par rapport & I'éducation, on n’exige
point lirréprochabilité intime; I'irréprochabilité apparente
suffit; puss il faut

6° gu'elle ait une demeure fize dans la ville ou se trouve 'en-
fant, lors méme que celui-ci aurait déja atteint ’Age de discer-
nement. Dans tout ce que nous venons d’avancer, la loi sup-
pose que le pére et la meére sont restés dans la méme ville;
car, dans le cas ou I'un d’eux partirait pour un voyage né-
cessaire, par exemple en pélerinage ou dans un but com-
mercial, I'enfant, quel que soit son dge, doit rester auprés
de celui de ses parents qui n’a pas quitté le domicile,
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Section XVII,

Des prescriptions relatives & ’éducation, appelée en arabe
hadhdnah. Dans le langage ordinaire ce mot est dérivé
de hidhn, avec un i, «flanc», parce que la femme char-
gée de I'éducation d’un petit enfant le porte contre son
flanc. Cependant, comme terme de droit, hadhdnah dé-
signe la surveillance exercée sur un individu incapable de
se garantir de ce qui peut lui nuire par suite de son manque
de discernement. Peu importe que l'individu en question
soit un petit enfant ou bien qu’il soit majeur, mais frappé
de démence.

En cas de séparation entre épouz, c'est la femme qui doil
étre regardée comme la plus compétente a se charger de I'édu-
cation de lenfant né de leur mariage; cest-a-dire & élever
’enfant de la fagon qui lui convient le mieux, en surveillant
sa nourriture, sa boisson et I'entretien de la propreté de son
corps ou de ses habits, en le soignant en cas de maladie, et
enfin en lui donnant tous les autres genres de secours dont
un enfant a besoin. Le droit de la mére & élever son en-
fant, n’empéche pas que les frais de I’éducation restent & la
charge de celui qui doit pourvoir & l’entretien de 1’enfant,
c’est-a-dire en premier lieu & la charge du pére. Lorsque la
meére ne veut pas élever son enfant, son droit passe & ses
ascendantes. Le droit d’élever un enfant dure jusgw’'a ce
que celui-ci ait atteint Fdge de sept ans. L’auteur a admis
cet age comme un terme moyen, parce qu'alors le discer-
nement est ordinairement assez développé pour que l’enfant
puisse se passer des soins de sa mére; mais la tendance de
la loi est que 'enfant doit avoir atteint I'dge de discerne-
ment, et il importe peu que cet dge coincide avec la sep-
tieme année, ou bien qu’il soit atteint avant ou aprés ce
terme,

Puis, & I'dge de sept ans, lenfant ayant le discernement
assez développé, doit opler entre le séjour auprés de som
pére el celui aupres de sa mére, et I'on doit respecter le choiz
gu'il fait & cet égard. Seulement, si 'un des parents est
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Il est & observer du reste que le mari doit donner & sa
femme les denrées alimentaires & ’état de grains, mais que
les frais de la mouture des grains, et ceux de leur conver-
sion en pain, n’en restent pas moins & sa charge; il doit
lui donner les ustensiles nécessaires pour manger, pour boire
et pour préparer sa nourriture, de méme qu’un logement, qui,
- selon la coutume locale, soit convenable.

8i la position sociale de la femme Dexige, om, c’est-a-dire
le mari, doit lui fournir la domesticité nécessaire; mais
la loi ne se soucie point qu’il lui donne comme domes-
tique une femme libre ou une esclave & lui, ou une esclave
qu’il vient de prendre & louage d’un autre, ou bien qu'’il pré-
fere se charger de l'entretien d’une femme libre ou d'une
esclave que 1'épouse ait emmenée de la maison paternelle
pour son service.

Dans le cas ou le mari serait devenu lellement insolvable qu’il
ne puisse plus fournir, par la suite, g sa femme le minimum
de lentretien prescrit, elle a le droit, ou de prendre patience
et de pourvoir & son entretien, soit & ses propres frais, soit en
faisant des emprunts, mais en tous cas a la charge de son mari,
ou bien de demander la dissolution du mariage. Dans le der-
nier cas, il y a lien & une séparation, laquelle n’est point
régie par les régles de la répudiation, mais par celles de
la dissolution irrévocable du mariage. Quant & I'entretien
que la femme aurait pu réclamer & une époque antérieure,
il ne saurait donner lieu & une demande en dissolution du
mariage. L’auteur continue: e¢ elle a la méme faculté, c’est-
a-dire la femme peut demander aussi la dissolution du ma-
riage, dans le cas od il, savoir le mari, ne pourrait pas payer
le don nuptial. Dans ce cas-ci toutefois, le procés doit étre
tatenté par la femme avant toute cokabitation exercée avec
elle, quoique, au reste, il soit indiftérent que la femme ait
connu ['insolvabilité du mari avant le contrat de mariage
ou non.,
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e mari doit lui en fournir ce qui est convenable, eu égard
a la position sociale qu’il occupe. Les assaisonnements diis
a la femme différent selon les saisons, et c’est encore la
coutume locale qui les spécifie pour chaque saison. Méme
la femme peut réclamer de la viande, si la coutume lo-
cale exige qu'un homme de la position sociale du mari
donne cette espéce d'aliments & son épouse, et de méme
elle peut réclamer des habits de toile ou de soie, si la
coutume le comporte.

Au cas ou U'on, c’est-a-dire le mari, es? insolvable, et il est
bien entendu que I’état d’insolvabilité doit se constater chaque
jour a Papparition de I'aube, on doit donner un modd, c’est-
a-dire la femme ne peut réclamer qu'unseul modd de den-
rées alimentaires, de celles qui forment la nourriture principale
dans la localité, pour chaque jour et la nuit suivante, plus les
assaisonnements en usage parmi les personnes insolvables, selon
la coutume locale, et les vétements dont celles-ct ont I kabi-
tude de se couvrir, encore selon la coutume locale.

En dernier lieu, quand on, c’est-d-dire le mari, jouit d'une
aisance médiocre, et il est encore bien entendu que I'état
d’aisance médiocre doit se constater chaque jour a l'appa-
rition de l'aube, pour le jour suivant et la nuit qui lui
succedera; on doit donner un modd et demi; c’est-d-dire la
femme peut réclamer un modd et demi de denrées ali-
mentaires, de celles qui forment la nourriture principale dans
la localité. De plus on doit donner Jes assaisonnements en usage
parmi les classes moyennes, ef en outre les vélemenls en
usage parmi les classes moyennes, savoir ce qui tient le milieu
entre les assaisonnements et vétements des personnes par-
faitement solvables et les assaisonnements et vétements des
personnes -insolvables.
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Enfin 'auteur va parler de la troisiéme cause d’entre-
tien, dans les termes suivants: L’enfretien de son épouse,
lorsqu’elle 8est déclarée préte a remplir les devoirs comju-
gauz, est une obligation du mari; mais, puisque la portée
‘de cette obligation différe selon la position sociale du
mari, 'auteur ajoute l’explication suivante: gqus se modifie
suivant les circonstances. Or, si, ou, selon quelques exem-
plaires du Précis, «Si», sans rien de plus, Zon, c’est-a-dire
le mari, est parfaitement solvable, et il est bien entendu
que l'état de solvabilité doit se constater chaque jour a
l'apparition de I'aube, on doit domner deux modd de den-
rées alimentaires & son épouse, pour chaque jour et la
- nuit suivante, sans distinguer entre les femmes musulma-
nes et celles qui ne le sont pas, ni entre les femmes libres
et celles qui sont esclaves. Ces deux modd de denrées
alimentaires doivent étre deux modd de nourriture prin-
cipale comme elle est en usage dans la localité, savoir: soit
du froment, soit de I'orge, soit autre chose, méme du fro-
mage appelé aqit, dans le cas ou il s’agirait d’habitants
de la campagne qui s’en nourrissent. Au reste, on doit don-
ner & son épouse les assaisonnements et les vélements exigés
par la coutume de chaque localité. Ainsi, au cas ou
la coutume locale serait de se servir, comme assaisonne-
ments, d’huile d’olives, d’huile de sésame, de fromage,
etc., ce sont ces substances que le mari est obligé de
fournir & sa femme; mais, a supposer qu’il n'existe point
dans la localité d’assaisonnements indiqués par la coutume,
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zaméanah; c’est un infinitif du verbe zamina «étre atteint
«d’une infirmité chronique». Jamais on n’est obligé d’en-
tretenir ses ascendants dans le cas ou ceux-ci auraient I’argent
xécessaire ou pourraient s’en procurer en exergant un gagne-
pain. En revancke, les enfanls ou autres descendants dosvent
étre entretenus par leurs ascendants dans les frois cas sui-
vants. En premier lieu, l'entretien des descendants est
obligatoire en cas de pauvreté et de minorité; mais les en-
fants majeurs et riches ne sauraient réclamer des aliments.
Puis il y a lieu a entretien par rapport aux descendants,
en cas de pauvreté et dinfirmité chronique ; mais les enfants
riches et valides ne sauraient réclamer des aliments. Le dernier
cas qui rend I'entretien obligatoire a été formulé par 'auteur
ainsi qu’il suit: ef en cas de pauvreté et de démence. Les
enfants riches et doués de raison ne sauraient encore réclamer
des aliments.

L’auteur passe & la deuxiéme cause d’entretien, savoir la
propriété, en disant: On est obligé d’entretenir ses esclaves
et ses animaux domestiques. Celui qui posséde un esclave,
sans distinction de sexe, ou un affranchi testamentaire, ou
une affranchie pour cause de maternité, ou un animal do-
mestique, est obligé de les entretenir. Il doit donner a
I'esclave des denrées alimentaires constituant la nourriture
principale dans la localité, plus les assaisonnements ordi-
naires, d’ume maniére sufisante. Puis il doit donner a son
esclave des vétements, comme on en donne ordinairement
aux esclaves, et le maitre n’a pas satisfait aux termes de
la loi, s’il donne & son esclave justement ce qui est néces- -
saire pour se couvrir les parties honteuses. L’auteur continue:
et on ne saurait leur imposer un travail au-dessus de leurs
forces. Le maitre qui- fait travailler son esclave le jour,
est obligé de le laisser se reposer durant la nuit, et vice-
versi; en outre l'esclave a le droit de se reposer en été
durant la sieste ordinaire. Quant aux animaux domestiques,
on ne doit pas non plus leur imposer un fardeau au-dessus
de leurs forces.
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par exemple ses fréres, pour peu que ceux-ci n’aient pas
aussi été nourris par elle, ox ses parents, cest-a-dire la
nourrice peut légalement épouser un des parents du nour-
risson, d’une génération antérieure a celle du nourrisson, par
exemple un des oncles paternels de celui-ci. Au reste, les de-
grés de parenté ou de parenté de lait qui forment obstacle
au mariage, ont été exposés plus haut dans la Section II
du présent Livre, section & laquelle le lecteur est renvoyé.

Section XV1I.

Des prescriptions relatives a l'entretien de ses proches
parents. Dans quelques exemplaires du Précis la présente
Section et celle qui va suivre sont interverties. L’entretien
g'appelle en arabe nafaqah, mot dérivé de la quatriéme
forme du verbe nafaqa, laquelle forme signifie «dépenser»
de l'argent, dans un sens favorable. La loi reconnait trois
causes d’entretien: la parenté, la propriété et le mariage.
L’auteur nous explique la premiére de ses causes dans les
termes suivants: Zn ligne directe, les ascendants et les des-
cendants doivent 8 entretemir réciproquement, sans distinction
de sexe ou de religion: c’est un devoir auquel nul enfant
ne peut se soustraire ). Quan! auz parents ou autres as-
cendants, /s dotvent étre entrelenus par leur progéniture dans
le cas de pauvreté, savoir des parents ou autres ascendants;
c’est s’ils n’ont pas I'argent nécessaire et 8’ils ne peuvent s’en
procurer en exercant un gagne-pain. L’auteur ajoute: ez &'in-
firmité chromique. L’infirmité chronique s’appelle en arabe

u#descendants ou ascendants du nourrissons, serait en contradiction avec la
doctrine universellement adoptée. Voy. Minhddj at-Téalibin, III, p. 68.

1) Baidjouri fait observer que la derniére phrase est superflue et en
outre incorrecte, parce qu’il résulte des paroles mémes de 'auteur du Précis
que, non seulement les enfants, mais encore tous les descendants et ascen-
dants sont astreints a cette obligation.
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Lorsqu’'une femme a donné le sein & lenfant d'une autre,
ou méme lorsque cet enfant a bu le lait d’'une femme
morte, pourvu que le lait ait été extrait des mamelles
avant le décés, cel! enfant est devenu lenfant de lait de
la femme en question en cas de coincidence des deux cir-
constances suivantes: premiérement qu’il, c’est-a-dire le nour-
risson, soil en dessous de deuz ans lunaires, a compter de-
puis le moment ou sa naissance a été terminée. Quand une
femme a donné le sein & un enfant de deux ans accom-
plis ou plus, il n’y a pas lien & parenté de lait formant
obstacle au mariage. L’auteur ajoute: ef, c’est l'autre cir-
constance, en second lieu, que lenfant nourri par la femme
en question aif sucé cing fois distinctes, de maniére a ce
que le liquide ait pénétré dans lintérieur de son corps.
C’est la coutume locale qui détermine ce qu'’il faut entendre
par «fois» & cet égard; tout ce qu'elle admet de considé-
rer comme une «fois» distincte doit étre accepté comme
tel, et tout ce qu'elle n’admet point comme une «fois»
distincte, ne saurait étre mis en ligne de compte. En tous
cas le nourrisson a pris le lait autant de fois qu'il a cessé
de sucer en se détournant de la mamelle.

Le mari de la femme, c’est-a-dire de la nourrice, est le
pére de lait de Uenfant, c’est-d-dire du nourrisson. 27 est
interdit a lenfant allaité, I'auteur se sert du participe passé,
d épouser sa nourrice, c’est-d-dire la femme qui I'a nourri
de son lait, e? foutes les parentes de celle-ci aux degrés pro-
kibés, les degrés de parenté proprement dites et les degrés
de parenté de lait étant régis par la méme loi, par rap-
port au sujet qui nous occupe.

Quant & la femme, clest-d-dire & la nourrice, la lo
lui défend dépouser son mnourrissom ou le fils de celui-ci,
et, en général, tous les descendants du nourrisson, quel
que soit le nombre des degrés?); mais elle peut épouser
les collatéraux de som mourrisson de la méme génération,

1) Baidjouri fait observer que c’est ainsi qu’il faut traduire les paroles du
commentateur, parce que la traduction naturelle: set, en général, tous les
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paient au moment de la dissolution de leur mariage, pourvu
toujours que ce soit un logement convenable. Ceci n’est
pour la femme seulement une obligation, mais elle a
méme le droit de rester dans le logement qu’elle occupait,
et ce droit, elle peut le faire valoir tout aussi bien contre
son mari que contre toute autre personne. Bien plus, le mari
ne peut pas légalement lui permettre de quitter son logement,
a moing qu'il n'y ast des raisons valables pour en sortir, car
alors la loi ne s'y oppose point. Ainsi les femmes en ques-
tion peuvent sortir le jour pour acheter des denrées alimen-
taires ou du lin, et pour vendre des fils, du coton, etc.
Le soir elles peuvent sortir pour faire visite & quelque voi-
sine dans le but de filer ensemble, de causer, etc.; mais elles
doivent rentrer chez elles pour le coucher. Ellés ont encore
la faculté de sortir, quand elles redoutent quelque danger
pour elless-mémes ou pour leur enfant en continuant de
garder la maison, et enfin dans tous les cas qu'on trouve
mentionnés dans les livres détaillés de jurisprudence.

Section XV.

Des prescriptions relatives & la parenté de lait, appellée
en arabe radhé’ ou ridha’. Dans le langage ordinaire,
ce mot est un substantif qui signifie I'acte de sucer le
lait de la mamelle et de I'avaler; mais, comme terme
de droit, il désigne le fait que le lait d’une certaine
femme a pénétré dans le corps d’un certain enfant, d’une
fagon spéciale. Pour que la parenté de lait existe, il faut
en outre comme condition essentielle qu’il s’agisse du lait
d’une femme vivante, de neuf ans lunaires au moins, quoique,
d’un autre coté, il soit indifférent que la femme soit vierge
ou non, ou bien qu’elle soit mariée ou non.
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deuil durant sa retraite légale. Le deuil s’appelle en arabe
ihdad, mot qui, dans le langage ordinaire, est un dé-
rivé du verbe hadda «prohiber», mais, comme terme de
droit, il signifie I'acte qui consiste dans I'abstinence de pa-
rures. Ainsi la femme en deuil doit s’abstenir de porter
des étoffes teintes, pour peu que ce soient des couleurs
voyantes, par exemple, un habit jaune ou rouge, quoique
rien ne s’oppose a ce qu’elle porte toutes sortes d’étoffes noires
ou blanches, de coton, de laine, de toile ou de soie; et
méme les étoffes de couleurs voyantes ne lui sont pas dé-
fendues, quand elle ne les porte point pour se parer. L’auteur
continue: e/ le deuil consiste en outre dans I'abstinence
de parfums. Or il est interdit a la femme en deuil, non
seulement de se parfumer le corps ou les habits, mais encore
de mettre des substances odoriférantes dans sa nourriture
ou dans les collyres dont la loi lui permet I'usage. Quant
aux collyres prohibés, lors méme qu’elle n’y aurait pas mis
de substances odoriférantes, il est évident qu’elle doit s’en
abstenir. Ainsi elle doit se garder de s’enduire les yeux
d’antimoine, si ce n’est en cas de nécessité; par exemple,
si ses yeux sont affligés de chassie, la femme en deuil a
la faculté de s’en servir, a la condition toutefois qu’elle
mette l'antimoine pendant la nuit et qu’elle I'enleve le
jour, excepté encore le cas ou il y aurait urgence d’avoir
P’antimoine sur les yeux pendant le jour.

la femme a le droit de porter encore le deuil-pour
d’autres personnes que son mari, parents ou non; mais la
durée de ce deuil ne saurait dépasser le terme de trois
jours. Le deuil en question, prolongé au dela de trois jours,
-est méme formellement défendu si I'acte se commet &
dessein, mais non autrement.

Enfin il est incontestable que les veuves et les femmes se-
parées irrévocablement doivent garder la maison, c’est-a-dire
qu’il leur est défendu de quitter le logement qu'elles occu-
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Aprés la mort du mailre, Uaffranchie pour cause de ma-
ternité, non mariée ou en retraite légale, dos? nécessairement
observer ume attente de purification comme une esclave ordi-
naire. Elle ne saurait donc se marier dans le premier mois ou
avant la premiére menstruation, d’apres les distinctions que
nous venons d’exposer plus haut. En revanche, & supposer
que le maitre se soit abstenu du commerce avec son esclave,
durant une période suffisante, et qu’aprés cela il lui donne la
liberté, elle n’est point obligée d’observer une attente, mais
elle peut se marier sur le champ.

Section X1V,

Des différentes espéces de femmes en retraite légale et de
leurs droits et obligations. Za. femme répudiée révocable-
ment peut exiger de som mari, durant sa retraile légale, le
logement ordinaire, dans la maison qu’elle occupait au mo-
ment de la séparation, du moins si c’est une habitation
convenable, et lentretien ordinaire. 11 n’y a que les femmes
qui se sont montrées insoumises & l'autorité maritale, soit
avant la répudiation, soit pendant la retraite, qui aient perdu
leur droit au logement et a I’entretien. L’entretien durant la
retraite implique tout ce que le mari doit donner ou four-
nir & sa femme durant I'union conjugale, excepté seulement
les frais de toilette. En revanche, la loi décide que la
JSfemme répudiée irrévocablement peut exiger le logement or-
dinaire mais non Uentretien, & moins qu'elle ne soit enceinte,
car, ce cas échéant, I'entretien lui serait dii, selon la bonne
doctrine, & cause de I'enfant qu’elle porte dans son sein. Il
y & des juristes qui considérent cet entretien comme une
obligation du pére envers son enfant, et non comme une
obligation du mari envers son épouse.

" Adu reste, il est incontestable que Ja veuve doit porter le



b18
LS’ WJ’ QJ_,.“ r‘ M wle '0’, s')..umm

L4

L‘:" ME"A’ Lg.m.m LM.; u).um’ 80& 3, M))

- - -

Ty @I ohd o S ) ks Whlacd o Rt
ot Tt oy st hyd 0 2 Raansd
of W ledde ol pid” o Lgiisl oy log st o

adld (3 oo

"

sz I} 0dmedl oy LgalKaly s0dall ghhil* g
B 91 sl g 5% o lgls K g el
K L WS Lo slat 8 JF Lo §3
il sy sl T 91 01" s g
s Yl [y K" T I s s (i)
U?M)W’&SM’@L@M'
SaaI Leny; lgie (ol Lo asmy Sl Al

YA 1385 Ca . 1C: 4 sl *Voy. page 514, n. 10.
‘Ci | k>t *DietE: | pmnXly; Bid.  *Cowpds .
TE:| Y, ®Cxis. °B.D.etE:oasm. MCaxipll. M0

s




517

de propriété. Nous parlerons de cette cause quand il nous
faudra expliquer les paroles du Précis: «Aprés la mort du
«maitre, I'affranchie pour cause de maternité, etc.» En se-
cond lieu, I'attente de purification est obligatoire par suite
d’un changement de maitre; c’est ce que l'auteur nous
apprend dans les termes suivants: Celui gui devient pro-
priétaire d'une ésclave, soit par un achat qui n’est plus
soumis au droit d'option, soit par voie de succession, de
legs, de donation, ou de tout autre titre translatif de pro-
priété, et a supposer que cette esclave ne soit pas marice,
dans ces circonstances, dis-je, le nouveau maitre doi? §ab-
stemir, d’en faire sa concubine, et méme de fout contact
sexuel avec elle, jusqu’a ce qu'il se soit assuré que son corps
est hbre. C'est ce qui se comstate par une seule menstrua-
tion, st lesclave a des menstrues. L’attente de purification
est encore prescrite au cas de l'achat d’une vierge, dans celui
ou le vendeur s’est déja abstenu de la cohabitation avec
I'esclave, avant la vente, durant une période suffisante, et
dans celui ol l'ancien propriétaire était un mineur ou une
femme. 8¢ elle, c’est-a-dire l'esclave, est wne femme comp-
tant sa retraite légale par mois, lattente de purification est
d'un seul mois et pas plus, ef, en cas de grossesse, lattente
se termine comme la rétraite légale avec [accouchement.

La Sonnah a introduit que le mari d’une esclave, qui
par l'achat devient le propriétaire de son épouse, observe
encore l'attente de purification & son égard. En achetant
une esclave mariée ou en retraite légale, on n’a pas besoin
de se préoccuper immédiatement de Dattente, celle-ci ne
devenant obligatoire qu'au jour ou l'esclave cesse d’étre
engagée dans les liens du mariage ou d’étre astreinte a la
retraite, par exemple, au jour de la répudiation, quand
elle a été répudiée avant la consommation du mariage, et
a la fin de la retraite, quand elle a été répudiée apres la
consommation.
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stances. Une autre maniére de terminer la retraite de l'es-
clave en question est formulée ainsi qu’il suit: soit par
deuz périodes de pureté, si sa refraite se compte de cette
fagon. Laffranchie testamentaire, I'affranchie partielle, I'af-
franchie contractuelle et I'affranchie pour cause de maternité
sont toutes régies par la méme loi que l'esclave. L’auteur
ajoute, comme une derniére raison de finir la retraite, sos?
par laccomplissement de deux mois el cing nuits, en cas de
dissolution du mariage par la mort, ou bien par une retraite
d’un mois et demi, en cas de répudiation. C'est 1a I'opinion
personnelle de Chafi'i; mais il y a un auteur qui soutient
I'opinion que la retraite de l'esclave dure deux mois, et,
d’apres Ghazzili '), cette derniére opinion a plus d’autorité
que l'autre. Quant & l'auteur du Précis, tout en considé-
rant les deux procédés comme licites, il déclare que le
second mérite la préférence, en disant: Toutefois il est
préférable qu'elle observe unme retraite de deux mois. Enfin
un juriste exige une retraite de trois mois, et il est évident
que lesclave qui observe une retraite semblable, se montre
femme de précaution; c’est pourquoi Chéfi'i et un grand
nombre de ses sectateurs tiennent a la doctrine derniére-
ment exposée.

Section XIII.

Des prescriptions relatives & l’'attente de purification, ap-
pelée en arabe istibra. Dans le langage ordinaire, ce mot
signifie la recherche de I'immunité, mais, comme terme de
droit, c’est 'attente que doit observer une esclave pendant
un certain temps, parce qu’elle a changé de maitre ou
d’état, laquelle attente est ou bien une mesure d’ordre pu-
blic, ou bien nécessaire pour cause de grossesse. En d’autres
termes, il y a deux causes qui rendent l'attente de purifi-
cation obligatoire: premiérement le fait que le maitre ne
peut plus cohabiter avec l'esclave en vertu de son droit

1) Voy. plus haut, page 49 n.1.
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eu un intervalle, quelque court qu’il soit, entre la répu-
diation et I'apparition des premieres menstrues. En revan-
che une femme répudiée pendant la menstruation ou les
lochies n’est libre qu’a I'entrée de la quatriéme menstrua-
tion, puisque le temps de la menstruation ne saurait natu-
rellement étre pris pour une période de pureté. L’auteur
continue: mais la retraite de I'épouse nommée en second
lieu, c’est-a-dire celle de l'épouse en bas dyge, celle de la
femme majeure qui n’a jamais eu ses menstrues et qui n’a
pas encore atteint I'dge ou elles doivent cesser, celle de
la femme qui, dans les mémes circonstances, n’a pas de
menstrues régulieres, et celle de la femme qui a passé I'dge
de la menstruation, sont de frois mois lunaires, si la répu-
diation a été prononcée le premier jour d’'un mois. Lors-
qu'au contraire la répudiation a eu lieu dans le cours d’un
mois, la femme en question doit d’abord attendre deux
mois et puis, dans le quatriéme mois, elle continue la re-
traite pendant le nombre des jours manquant au premier
mois, pour que ce soit un mois complet de trente jours.
La femme qui, selon les principes exposés, est astreinte a
une retraite légale se comptant par mois, mais qui, avant
de l'avoir terminée, devient sujette a la menstruation, doit
encore observer les trois périodes de pureté prescrites. Il
en serait autrement dans le cas ou la menstruation ne se
serait manifestée qu’aprés la fin de la retraite se comptant
par mois. La femme répudiée avant la consommation du
mariage, n'est soumise @ aucune retraite, lors méme qu’elle
aurait subi quelque attouchement marital, ne constituant
point un coit réel et régulier. La retraite légale d'une es-
clave enceinte, répudiée, soit révocablement, soit irrévoca-
blement, est accomplie, selon les circonstances, soit a son
accouchement, c est-d-dire au moment qu’elle vient de mettre
au monde un enfant que la loi présume avoir pour pére
le mari. L’auteur continue: comme celle de la femme libre,
enceinte au moment de la dissolution du mariage ; ¢’est-a-dire
qu’elle est soumise & toutes les prescriptions mentionnées plus

haut relativement aux femmes libres dans les mémes circon-
33
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un nom dérivé de la huitiéme forme du verbe 'adda «comp-
.«ter»; mais, comme terme de droit, c’est le temps d’attente
que doit observer une femme, jusqu'a ce qu’il paraisse que
son utérus est libre, fait qui se constate, soit par la menstrua-
tion, soit par I’écoulement d’un certain nombre de mois,
soit par l'accouchement. 1! y a deux sortes de retraites
légales prescrites aux femmes: la retraile en cas de disto-
lution du mariage par la mort de I'époux, et celle en cas
de dissolution du mariage entre vifs. En cas de dissolution
du mariage par la mort de I'époux, la femme libre et en-
cetnte doit demeurer en retraite depuis la mort de son époux
Jusqu’a son accouckement, ou plutdt jusqu’a ce que son ac-
couchement soit terminé. S’il s'agit de jumeaux, 'accou-
chement n’est terminé qua la naissance du second. Au
reste il est bien entendu que l'accouchement doit avoir lieu
a une époque permettant que I'enfant soit du mari décédé,
lors méme qu'il n’y aurait que possibilité virtuelle, par
exemple, si I'enfant a été désavoué au moyen de I'anathéme.
Il s’ensuit du méme principe que dans le cas ol un mi-
neur incapable a la procréation aurait laissé une veuve en-
ceinte, celle-ci doit observer une retraite se comptant par
mois, et non la retraite se terminant & son accouchement.
L’auteur ajoute: fandis que la refraite dune femme qui
n’est pas enmceinte dure gqualre mois el dixz jours avec les
nuits qui en relévent. Les mois se comptent autant que
possible par les lunes; mais si le décés a eu lieu au milieu
d’un mois, il faut compter pour le premier mois trente
jowrs. La femme dont le mariage n’a pas été dissous par
la mort du mari, doit de méme, en cas de grossesse, obser-
ver unme relraite qui dure jusqu'a ce qu'elle accoucke d’un
enfant dont on présume qu’il a le mari pour pere; mais au
cas od la femme West pas enceinte, il faut distinguer entre
celles qui ont, c’est-a-dire qui sont sujettes a des menstrues et
celles qui me les ont point. La retraite des premicres se compose
de trois périodes de pureté. Une femme répudiée dans une
période de pureté aura donc accompli sa retraite légale &
I'entrée de la troisiéme menstruation, pour peu qu’il y ait
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vient de la maudire, ce qui se fait dans les termes suivants,
qui contiennent I'anathéme qu’elle a & prononcer au cas
ou le mari est présent & I'endroit: «J/’atteste devant Dieu
«que c’est de mawvaise foi qu'un tel que voici, vient de pro-
«férer son accusation relative au crime de formication dont
«je me serais rendue coupable». Ces paroles doivent étre pro-
noncées, c'est-d-dire la femme accusée doit les répéter, quatre
fois. La cinquieme fois, elle continue sa déclaration, aprés
avoir été avertie par le juge ou par le tribunal, qu’en cas
de mensonge, elle va g'attirer une punition de la part de
Dieu dans I'autre monde, et que les peines éternelles sont
plus & redouter que les peinés appliquées dans le monde
ol nous vivons: «ef gue la colére de Dieu vienne sur moi,
«8t ‘mon mari a été de bomme foi en m’accusant du crime
«de fornication».

L’obligation de prononcer les formules sacramentelles que
nous venons de donner ne regarde que les hommes ou les
femmes qui peuvent parler. Quant aux muets, ils peuvent se
servir de signes, pourvu que ces signes énoncent clairement
leur idée. On ne saurait légalement substituer un serment a
I'expression: «J’atteste», par exemple en disant: «Je jure
«devant Dieu», ni intervertir les mots: «malédiction» et
«colére», par exemple, si la femme appelle sur soi «la ma-
«lédiction de Dieu», et le mari «la colére de Dieu», ni
enfin appeler sur soi la «malédiction» ou.la «colére» avant
d’avoir terminé quatre fois la phrase: «J’atteste, etc.», le
tout sous peine d’invalidité entiere.

Section XI11,

Des prescriptions relatives & la femme en retraite légale
et aux différentes espéces de retraites. La retraite légale
s'appelle en arabe 'iddah; c'est, dans le langage ordinaire,
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1o limpunité; la peine afflictive et définie dont est me-
nacée la diffamation, n’est pas encourue par suite de I'accu-
sation de la part du mari, si la femme est mohganah?).
Si la femme n’est pas mohganah pour une raison ou une
autre, c’est la correction arbitraire que le mari a écartée
en prononcant 'anathéme *); puis il y a

2° la punition de la femme; elle doit subir la peine
afflictive et définie dont est menacé le crime de fornication,
a moins qu’elle n’annulle 'anathéme du mari en mau-
digsant celui-ci & son tour. A cet égard on ne demande
point si la femme est musulmane ou non; puis il y a

8° la fin de lunmion conjugale, ou, comme d’autres I'ex-
priment, la séparation perpétuelle. La séparation est com-
pléte et irrévocable, lors méme que le mari aurait rétracté
plus tard ses accusations; puis il y a

4° le désaveu de I'enfant pour ce qui concerne le mari. Quant
& la femme, I'enfant qu’elle a mis au monde par suite de
son infidélité ne saurait étre désavoué par elle; enfin il y a

5° la défense de cokabiter avec la femme qu’on vient de
maudire, & jamais. Non seulement le mariage avec la femme
en question est prohibé; mais, & supposer qu’elle soit esclave,
on doit s’abstenir de cohabiter avec elle en vertu de son
droit de propriété, si 'on devient plus tard son maitre par
achat.

Dans les ouvrages détaillés de jurisprudence on trouve
encore d'autres conséquences de ’anathéme, par exemple,
que la femme, aussi longtemps qu’elle n’a pas annulé I'ana-
théme en maudissant le mari a son tour, cesse d’étre a
I'égard de celui-ci moh¢anah; d’ou il s’ensuit que le mari
peut l'accuser dans la suite du crime de fornication, sans
étre jamais punissable comme diffamateur.

La femme peut écarter la peine afflictive et définie dont
est menacé le crime de formication, en promongant Iana-
théme a som tour, c’est-d-dire en maudissant le mari qui

1) C’est-a-dire majeure, douée de raison, libre, musulmane et ayant coha-
bité en mariage légitime.
%) Voy. plus loin, Livre X Section II.
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contre elle. Quelques exemplaires du Précis portent: «ou
«qu’il ne la maudisse, soit sur l'ordre du juge, soit sur
«Vordre de l'autorité qui remplace celui-ci, par exemple le
«tribunal». L’anathéme se promonce par devant le juge, dans
la grande mosquée, et méme dans la chaire en présence du
public, Cest-a-dire en présence de quatre hommes au moins.
1! se compose des paroles sacramentelles: «J atteste devant
«Dieu que je suis sincére em accusant ma femme absente,
«une telle, du crime de fornication». Si la femme est pré-
sente a I'endroit, il faut la marquer, en disant: «cette femme
«qui est & moiv, et 8'il y a un enfant a désavouer, le mari
doit en faire mention dans ces termes: «ef gque cef en-
fant est illégitime et nom de moi». Ces paroles de I'ana-
théme doivent se répéter gquatre fois. La cinquieme fois, le
mari, aprés avoir été averti par le juge ou par le tribunal
qu'en cas de mensonge il va s’attirer une punition de la
part de Dieu, I’Etre Supréme, dans l'autre monde, et que
les peines éternelles sont plus & redouter que les peines
appliquées dans le monde ou nous vivons, le mari dis-je
continue: «et que la malédiction de Dieu vienne sur moi, 8
«je suis de mauvaise foi en accusant ma femme que voici
«du crime de fornication». Quoique l'auteur exige que
I’anathéme ait lieu «dans la chaire et en présence du pu-
«blic», ce sont 13 deux conditions qu’il ne faut pas regar-
der comme obligatoires, mais seulement comme introduites
par la Sonnah.

L'anathéme prononcé par le mari, est indépendant de
celui prononcé par sa femme, et a cing conséquences léga-
les: savoir
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soizante indigents ou pauvres, en domnant & chaque tndigent
ou pauvre un modd de grains, comme on en donne & titre
de prélévement & la fin du jeiine de Ramadhén. Par consé-
quent les denrées alimentaires qu’on donne doivent constituer
la nourriture principale dans la localité ol le débiteur a son
domicile; on peut donmer, par exemple, du froment ou de
Porge, mais non de la farine ou la tisane appelée sawigq.
Celui qui est coupable d’assimilation injurieuse sans pouvoir
expier sa faute d’aucune des trois fagons mentionnées, reste per-
sonnellement responsable de I'expiation, et doit s’en acquit-
ter d’une maniére ou d’une autre aussitot qu’il en a les
moyens, lors méme qu’il ne pourrait s’en acquitter que par-
tiellement, par exemple, s’il ne peut donner qu'un modd
ou qu’une fraction d’un modd. Z/ est interdit au mari qui
vient de prononcer I'assimilation injurieuse de recommencer
la cokabitation avec la femme injuriée, avant davoir expié
sa faute d’une des trois fagons exposées plus haut.

Section XI.

Des prescriptions relatives a la diffamation et a l’ana-
théme. L’anathéme s’appelle en arabe 1i’an, mot qui, dans
le langage ordinaire, est un infinitif de la troisiéme forme du
verbe la’ana dont la signification primitive est «éloigner»,
et, dans cette signification, l'infinitif en est la’n. Comme
terme de droit on entend par li’dn les paroles spéciales a
prononcer par un mari qui est obligé de diffamer sa femme,
c’est-a-dire de 1'accuser du crime de fornication sans qu’il y
ait preuve légale, parce qu’elle a déshonoré le lit conjugal et
offensé de cette facon son époux légitime. Les paroles en ques-
tion sont assimilées par la loi a la preuve légale. Le mart gui a
accusé sa femme du crime de fornmication, c’est-a-dire qui I'a
diffamée, doit étre puni comme diffamateur. Nous allons voir
plus loin que la peine définie dont est menacé le diffama-
teur consiste en quatre-vingts coups de fouet, @ moins gu’tl,
savoir le mari diffamateur, ne fournisse la preuve légale
que la femme est coupable, ou gu'il ne prononce I'anathéme
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comme terme de droit, 'acte d’assimiler son épouse, non
répudiée irrévocablement, & une femme avec laquelle le
mariage est prohibé. L'assimilation injurieuse consiste en
ce que le mari dit d sa femme: «Vous serez pour moi dans
«le méme aspect que le dos de ma mére». 11 est de rigueur
que le mari se soit servi du mot «dos», et non, par exemple,
du mot «sein», parce que le dos est la partie du corps
avec laquelle on supporte quelque chose, et que la femme
doit supporter son mari. Bn ayant prononcé cetle formule
conire sa femme, c’est-a-dire en lui ayant dit: «Vous serez
«pour moi dans le méme aspect que le dos de ma meére»,
sans toutefois y ajouter la répudiation, le mari est censé avoir
renoncé a Uintimité conjugale avec sa femme, ef i/ doit par con-
séquent expiation. Cette expiation peut avoir lieu de trois fa-
cons différentes, dont cependant la deuxiéme et la troisiéme ne
sont que des expiations subsidiaires. C’est ce qui résulte des
paroles de 'auteur: L'ezpiation est I'affranchissement d’un es-
clave musulman; mais on ne regarde pas a ce que l'esclave soit
né d’un pére et d’'une mére fidéles, ou bien si sa foi résulte
de ce que I'un de ses parents seulement a été croyant. L'es-
clave doit étre ezempt d’infirmités portant préjudice a son tra-
vail ou & son aptitude a I'exercice d’un gagne-pain; ce préjudice
doit étre évident. A défaut d’esclave ayant les qualités requi-
ses, c’est-a-dire au cas ou le mari est physiquement ou légale-
ment incapable de s’en procurer un, ¢/ faut jeiner deuz mois
consécutifs. Les deux mois sont des mois de ’'année lunaire;
on a satisfait aux termes de la loi, lors méme que I'un et I'autre
n’anraient point trente jours. L’intention de jetiner doit étre
formulée chaque nuit pour le jour suivant, mais la meilleure
théorie n’exige pas que I'intention se rapporte encore a la conti-
nuité. Dans le cas d’incapacité physique & accomplir ce jevine de
deux mois, ou de I'accomplir sans I'interrompre, ¢/ faut nourrir
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dit: «Si je cohabite avec vous, je m’engage envers Dieu
«pour une pricre», «pour un jeiine» ou «pour un pélerinage»
surérogatoires, ou bien «i affranchir un esclave», puis-
qu’elors on est encore censé avoir fait un serment de conti-
nence valable. On lui impose, c’est-a-dire il faut accorder au
mari qui a fait le serment de continence, sans distinction entre
I’homme libre et l'esclave, mais & la seule condition que
I’épouse soit physiquement capable de remplir ses devoirs
conjugaux, & la demande de la femme, une période d'indul-
gence de qualre mois; & commencer, 8'il s’agit d’une femme
non répudiée, dés le jour du serment, et, §’il s’agit d’une
femme répudiée révocablement, dés le retour & 1’union
conjugale. Puts, apres l'expiration de cette période d’in-
dulgence, /e mari qui vient de faire le serment dont nous
nous occupons, a le ckoix entre la reprise de la cohabita-
tion, laquelle doit étre réelle, c’est-a-dire il lui faut intro-
duire le gland de la verge, ou ce qui en tient lieu en cas
de perte du gland, dans le vagin de sa femme. La reprise
de la cohabitation doit &tre accompagnée de Iexpiation
pour parjure, du moins si l’engagement de continence a
été pris en invoquant le nom de Dieu. L’auteur formule
I'autre alternative laissée a I'époux en ces trois mots:
et la répudiation de la femme dont il a juré de s’abstenir.
En cas de refus de la part du mari de se résigner, soit
a la reprise de la cohabitation, soit & la répudiation, ¢’est
le juge qui déclare que la femme est répudiée une seule
fois et révocablement. La répudiation ne saurait étre pro-
noncée par le juge pour un plus grand nombre de fois.
Lorsque le mari refuse seulement la reprise de la cohabi-
tation, le juge doit lui ordonner de répudier sa femme.

Section X.

Des prescriptions relatives a I'assimilation injurieuse. Elle
s'appelle en arabe thihdr, mot qui, dans le langage or-
dinaire, est dérivé de thahr «dos», mais qui signifie,
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en tient lieu, en cas de perte du gland. L’introduction de
la verge dans I'anus ne suffit point, sans compter que la loi
exige en outre que ce soit une verge pouvant entrer en érection,
que le nouveau mari soit capable d’avoir commerce avec une
femme, et qu’il ne soit pas en bas dge; puis il faut

4° gu'elle ait été irrévocablement séparée de lui, cest-a-
dire du nouveau mari; et enfin il faut

5° que la retraite légale qu'elle doit observer par suite
du mariage intermédiaire soil expirée.

Section IX.

Des prescriptions relatives au serment de continence,
appelé en arabe ild. Dans le langage ordinaire, ce mot
est un infinitif de la quatrieme forme du verbe ali, la-
quelle forme signifie «jurer». Cependant, comme terme de
droit, le mot il4 désigne le serment prété par un mari
pouvant légalement répudier sa femme, de s’abstenir de
tout commerce proprement dit avec elle, soit sans indi-
quer un terme, soit pour une période supérieure & quatre
mois. Cette définition résulte des paroles de I'auteur: Quand
un mart a juré de 8 abstenir de la cohabitation avec sa femme,
soit em général, soit pour um terme, c’est-a-dire, quand il
a juré que son abstinence sera limitée a un terme, ezcé-
dant gquatre mois, il, c’est-d-dire le mari qui a fait le ser-
ment ci-dessus, a fait le serment de continence par rap-
port & son épouse. On peut préter le serment en question
tout aussi bien en invoquant le nom de Dieu, I'Etre Su-
préme, qu'en invoquant une de Ses qualités, et en outre
on peut confirmer son engagement & la continence en
y joignant une clause par laquelle on s’impose de répu-
dier sa femme ou d’affranchir son esclave en cas d’in-
exécution. Ainsi on peut dire, par exemple: «Si je coha-
«bite avec vous, vous étes répudiée», ou «mon esclave est
«libre», et alors la femme est répudiée ou l'esclave est libre
de plein droit par le seul fait de la reprise de la cohabi-
tation. Il en serait de méme dans le cas ou le mari aurait

32
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amener le retour, tandis qu'elle ne conmsidére que comme
implicites les expressions: «Je me marie avez vous», ou
«Je vous épouse». Pour reprendre sa femme, il est de
rigueur qu’on puisse légalement conclure un mariage de
son chef; il n’y a d’exception que pour 'homme qui se
trouve en état d’ihram, lequel peut faire valoir son droit
au retour, quoique le contrat de mariage lui soit interdit.
Il s’ensuit que I'ivresse n’est point un obstacle au retour,
mais que ni les apostats, ni méme les mineurs ou les aliénés
ne peuvent reprendre leurs épouses répudiées, les deux der-
niers comme étant incapables de se marier sans |’assistance
de leurs représentants légitimes. En revanche, les imbécilles
et les esclaves en ont la faculté, méme sans l’autorisation
de leur curateur ou de leur maitre, quoique cette autorisa-
tion soit nécessaire dans le cas d’un nouveau mariage.

Aprés Dexpiration de la refraite légale, c’est-a-dire de la
retraite d’'une femme répudiée révocablement, on ne peut,
c’est-d-dire le mari ne peut, rétablir le mariage que par un
nouveau conlral, lequel mariage foutefois, quoique consti-
tuant une convention indépendante, es! considéré comme
une continuation du premier, par rappor! au mombre des
répudiations par lesquelles il est irrévocablement dissous. A
cet égard il est indifférent que la femme répudiée ait eu en
attendant un autre mari ou non. ZLorsque la répudiation
d’une femme par son mari a eu lies trois fois, 8'il s'agit
d’'un homme libre, ou deux fois, §’il s’agit d’un esclave,
sans distinction entre le mariage consommé et celui qui
ne lest point, elle est désormais prokibée pour som mart, @
moins qu'tl n'y ait concours de cing circonstances : savoir

1° gue la retraite légale gu’elle doit observer a som égard
soit expirée, c'est-a-dire la retraite & observer a I'égard du
mari qui vient de la répudier trois fois; puis il faut

2° que la femme ait épousé um autre homme en justes
noces; puts il faut :

3° que celui-ci, c'est-a-dire le' nouveau mari, aiz co-
habité avec elle et lait pussédée effectivement en intro-
duisant dans son vagin le gland de la verge, ou ce qui
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qui dépend d’une certaine modalité ou d’une condition est
consommée par I'accomplissement de la modalité ou de la
condition, lors méme qu'au moment de I’accomplissement,
le mari n’aurait plus les qualités requises pour prononcer
une répudiation valable. Comme nous venons de le voir
plus haut, la répudiation prononcée & I'état d’ivresse a
toutes les conséquences d’une répudiation prononcée par
un mari & I'état normal.

Section VIII.

Des prescriptions relatives au retour a I'union conjugale,
appelé en arabe radj’ah, ou, selon quelques-uns, ridj’ah.
Ce mot signifie, dans le langage ordinaire, 'acte de retour-
ner une seule fois, mais, comme terme de droit, I'acte de
reprendre sa femme répudiée révocablement, pendant la
retraite 1égale, d’une facon particuliére. Le mot «répudiée»
exclut la cohabitation commise par erreur, de méme que
lassimilation injurieuse. Or la reprise de la cohabitation,
lorsque, dans ces deux cas, I'obstacle a cessé d’exister, ne
gappelle point «retour & I'union conjugale». ZLa premiére
et la deuxiéme répudiation promoncées par un croyant conlre
sa femme wempéchent pas a 1'époux, méme sans le con-
sentement de la femme en question, de la reprendre, aussi
longtemps que la retraite légale n'est pas expirée. Le re-
tour & l'union conjugale s’accomplit de la part d’un mari
doué de la faculté de parler, par une déclaration verbale,
congue, par exemple, dans les termes: «Je vous reprends»,
ou dans des termes similaires. La meilleure doctrine admet
en outre les paroles: «Je vous rends au mariage», ou «Je
«vous retiens comme épouse», comme explicites pour
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La prohibition de répudier une femme étrangére ne con-
cerne pas seulement la répudiation pure et simple, comme
celle formulée dans les paroles: «Je vous répudie», mais
encore la répudiation conditionnelle, par exemple, quand
on dit & une femme avec laquelle on n’est pas marié: «Si
«un jour je suis votre mari, vous étes répudiée» ou méme
quand on a déclaré: «Si un ]our je suis le mari d’une
«telle, elle est répudiées.

Il y a quatre individus de la part desquels la ré-
pudiation n'est pas efficace: les mineurs, les aliénés, ou
méme ceux qui sont dans I'état d’évanouissement, les Aom-
mes endormis et ceux qui ont promomcé la répudiation sous
Deffet de quelque violence, du moins si c¢’était une violence
illégale. Car, & supposer que le mari ait été forcé par violence
de répudier sa femme, mais que ce fiit une contrainte 1é-
gitime, la répudiation aurait tous ses effets. Un exemple
de contrainte 1égitime est, selon une foule de juristes, celle
exercée par le juge sur un mari qui a fait le serment de
continence, lequel mari doit répudier son épouse apres la
période d’indulgence. On appelle «violence», dans le sens
1égal, le pouvoir de causer & une personne le mal dont on
I’a menacée, sans distinguer si ce pouvoir consiste dans
V'autorité ou dans la force physique, & la double réserve
que la personne en question ne puisse s’y soustraire par la
fuite, en appellant au secours, etc. et qu’elle soit réellement
dans I'idée que la menace sera exécutée si elle refuse d’ac-
complir l'acte ordonné. Il faudra donc considérer comme
une violence le fait d’étre menacé de coups graves, d’em-
prisonnement, de la perte de ses biens, etc. Du reste la répu-
diation serait encore efficace, dans le cas ou I’époux menacé
aurait montré le moindre indice d’approbation, par exemple,
dans le cas ou on voulait le forcer de répudier ses trois
femmes, et il en aurait répudié une seule. La répudiation
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Section V1I.

Des prescriptions relatives & la répudiation prononcée
par un homme libre, & celle prononcée par un esclave, et
a celle prononcée par certains autres individus. L'Aomme
marié libre peut promomcer contre son épouse, lors méme
que celle-ci serait une esclave, frois répudiations, mais
la faculté accordée & um esclave de répudier sa femme,
se borne & deuz répudiations seulement. Dans le dernier
cas, il est indifférent que la femme de I'esclave soit une
personne libre ou non, et puis les affranchis partiels, con-
tractuels ou testamentaires sont soumis & la méme loi
que les esclaves proprement dits. La répudiation peut
se promoncer légalement sous quelque réserve, pourvu que
celle-ci la suive immédiatement, c’est-a-dire que le mari
prononce les paroles de la répudiation et celles de la ré-
serve de maniére & ce que les unes et les autres soient
considérées, d’aprés la coutume locale, comme se succé-
dant et comme formant une seule phrase. En outre il est
de rigueur que l'intention de faire une réserve ait existé
chez le mari avant qu’il ait terminé le serment, si la ré-
pudiation en est accompagnée. Or on ne saurait pronon-
cer dans ces circonstances une réserve efficace sans en
avoir eu l'intention préalable. Une derniére condition pour
la validité de la réserve, c'est qu'elle ne soit pas de
nature & rendre illusoire 'acte en son entier. En cas d’in-
fraction & cette régle, par exemple, au cas ol le mari a
dit & sa femme: «Vous étes répudiée trois moins trois fois»,
la réserve est frappée de nullité. L’auteur ajoute: e i/ est
licite de la faire dépendre, c’est-a-dire de faire dépendre la
répudiation, d’une cerfaine modalité ou d’une condition. Si, par
exemple, le mari a dit: «Vous étes répudiée si vous entrez
«dans la maison», la femme est réellement répudiée quand
elle y entre. Puis la répudiation peut seulement se pronon-
cer contre une femme avec laquelle on est marié. Il en ré-
sulte que la répudiation est impossible avant le mariage.
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Ce sont les femmes sujeltes & la menstruation. En se ser-
vant de l'expression «conforme & la Sonnah», lauteur
a en vue la répudiation licite, tandis que I’expression
«contraire & la Sonnah» indique la répudiation défendue.
La répudiation conforme & la Sonnak est celle qui a
été promoncée par le mari pendant ume période de purete
dans laquelle la femme est resiée imtacte, et la répudia-
tion contraire d la Sonnak, celle qui a eu leu, soit pen-
dant la menstruation, soit pendant ume période de pureté
dans laguelle la femme a subi lattouckement marital. En
second lieu, il y a les femmes dont la répudiation est tndif-
férente. Elles sont au nombre de quatre: les femmes marices
avant Ddge de puberté, celles qui ne peuvent plus concevoir,
ce sont celles qui ont dépassé 'dge de la menstruation,
les femmes enmceintes, et les femmes divorcées avant la con-
sommation du mariage par la cohabitation.

Les diverses sortes de répudiation peuvent encore se
diviser d’aprés un autre point de vue; il y a la répudia-
tion obligatoire, recommandable, blimable, défendue et li-
cite. La premiére est, par exemple, la répudiation ayant
lieu de la part d’'un mari qui a prononcé le serment de
continence; la deuxiéme, celle d’une’ femme qui manque
a ses devoirs, par exemple, d'une femme de mauvais ca-
ractére; la troisiéme, celle d’'une femme vertueuse; et la
quatriéme, celle que nous venons de mentionner comme
contraire & la Sonnah. Enfin la répudiation licite est,
selon 'Tmim al-Haramain'), la répudiation d’une
femme pour laquelle son mari n’a plus d’affection, et qu'il
ne veut pas entretenir sans que les frais d’entretien soient
compensés par les plaisirs de 'amour.

1) ’Abd al-Malik, surnommé I'Imim al-Haramain parce qu’il a été
imAm ou premier ecclésiastique dans les Mosquées de la Mecque et de
Médine, c’est-d-dire dans les deux haram, mourut I'an 478 de 1'Hégire a
Nisibour. Sur lui et ses ouvrages voy. von Hammer-Purgstall: Literatur-
geschichte der Araber, VI, page 317 et s.
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lonté de répudier d’une fagon directe et nécessaire, et les
derniers ceux qui peuvent aussi se rapporter a autre chose.
Au cas ol le mari aurait prononcé la répudiation en ter-
mes explicites, une déclaration postérieure de sa part, que
son intention n’était point de répudier sa femme, ne sau-
rait étre acceptée. Les paroles dénotant la répudiation dune
maniére explicite sont au nombre de trois: «répudiation», et
ses dérivés, comme «Je vous répudie», «Vous étes répudiéev,
ou «Vous é8tes renvoyée & titre de répudiation», puis: «sé-
«paration» el «comgé», comme: «Je me sépare de vous»,
«Vous &tes séparée», «Je vous donne votre congé», ou «Vous
«étes congédiée». Enfin c’est une maniére explicite de
répudier que le mari se serve du mot de «divorce», en y
ajoutant la valeur recue en guise de prix compensatoire,
ou bien qu’il dise que sa femme s’est rachetée. L’auteur
continue: ef la répudiation formulée de la sorte, en termes
explicites, est eficace, méme sans Ulintention de répudier.
Il 0’y a qu'une seule exception & cette régle: le mari qui
vient de prononcer une répudiation congue en termes expli-
cites, sous 'effet de quelque violence, est soumis & la méme
loi que celui qui 'a prononcée de son plein gré en termes
implicites, savoir, si, tout en y ayant été forcé, il avait
I'intention de répudier, I'acte est consommé, mais non dans
le cas contraire. On entend par termes implicites toutes les
paroles pouvant indiquer, soit la répudiation, soit autre chose;
la répudiation, promoncée de cette maniére est efficace seu-
lement si telle était lintention du mars. S'il avait I'intention
de répudier sa femme, la répudiation a lieu, mais non dans
le cas contraire. Parmi les paroles dénotant la répudiation
d’une maniére implicite, les plus connues sont: «Vous étes
«libre», ou «célibataire», «Rejoignez votre famille», et les
autres expressions mentionnées dans les ouvrages détaillés
de jurisprudence.

Par rapport au sujet qui nous occupe, c’est-a-dire par rap-
port & la répudiation, les femmes appartiennent a deuz ca-
tégories. En premier lies, 1l y a celles dont la répudia-
tion est, soit conforme, “8oit contraire a la Sonnmak.
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est licite moyennant un priz compensatoire connu, que la.
femme peut effectivement délivrer & son mari. Dans le cas
ou elle aurait offert & titre de prix compensatoire un objet
inconnu, par exemple, une piéce d’étoffe, sans déterminer
laquelle, cet acte n’est point valable; mais cela n’empé-
che pas que la femme soit considérée comme répudiée irré-
vocablement, et qu’elle doive payer au mari le don nuptial
proportionnel. L’auteur continue: ef le divorce valable
pour conséquence que la femme devient libre des liens du
mariage. On, c'est-d-dire le mari, ne peut plus reprendre par
une déclaration unilatérale son épouse divorcée, mon seule-
ment lorsque le prix compensatoire est en régle, mais en-
core lorsqu’il ne l'est pas. Quelques exemplaires du Précis
ajoutent: «mais bien par un nouveau mariage», paroles
qui cependant font défaut dans la plupart des manuscrits.
Le divorce peut avoir lieu tout aussi bien quand la femme
se lrouve a [état de pureté légale que pendant la men-
struation. La loi ne s’y oppose en aucune circonstance.
Enfin la femme divorcée n’est pas soumise aux prescriplions
relatives auz droits du mari sur som épouse répudiée. En
ceci elle se distingue de la femme répudiée révocablement,
laquelle ne peut s’opposer au retour & l'union conjugale.

Section VI.

Des prescriptions relatives & la répudiation, appelée en
arabe taldq. Dans le langage ordinaire ce mot signifie
la solution d’un lien quelconque, mais, comme terme de
droit, la solution des liens du mariage. Pour que la répu-
diation ait tous ses effets 1égaux, il est de rigueur que le
mari qui la prononce soit Musulman, majeur et doué de
raison, et que ce soit un acte fait de plein gré. Quant &
la répudiation prononcée & I'état d’ivresse, elle a tous les
effets 1égaux, a titre de punition. La répudiation peut se
prononcer de deuz maniéres, en lermes expliciles et en ler-
mes implicites, les premiers étant ceux qui indiquent la vo-
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«que tu me dois, et n’oublie pas que I'insoumission te fera
«perdre tes droits & 'entretien et & mes faveurs». L’insou-
mission n’est jamais pour le mari une raison d’insulter sa
femme; selon la meilleure théorie ses paroles doivent tendre
a la corriger, et il ne saurait porter I'affaire tout de suite de-
vant le juge. Ce #'est que quand la femme persévére dans son
insoumission, apres avoir été exhortée, que le mari a le droit
de la reléguer dans sa chambre, savoir dans la chambre
oi la femme a I'habitude de dormir, sans passer la nuit
auprés d’elle. Le mari toutefois ne saurait s’abstenir de lui
adresser le parole pour plus de trois jours, quoique Na-
wawi, dans la Rawdhah'), ait soutenu que le maxi-
mum de trois jours ne concerne point le cas ol le mari
a des raisons valables pour faire durer la rupture plus
longtemps. L’auteur ajoute: e/ au cas ou elle 8'y obstine
encore, c’est-a-dire a I'insoumission, en faisant des actes ré-
pétés de désobéissance, le mari peut mon seulement la relé-
guer, mas encore la frapper. Cependant les coups doivent
toujours rester dans les limites d’une correction; sinon, le
mari est responsable des conséquences ultérieures. L’insou-
mission fait perdre a la femme le droit de recevoir son
mars et détre entretenue par lui.

Section V.

Des prescriptions relatives au divorce, appelé en arabe
khol’. Ce mot est dérivé de kh al’, et désigne, dans le langage
ordinaire, I'acte d’6ter ou d’enlever. Cependant, comme terme
de droit, on entend par khol’ la séparation des époux moyen-
nant un prix compensatoire, & payer par la femme, et consistant
en une valeur quelconque. Il 8’ensuit de cette derniére restric-
tion que le divorce ne saurait avoir lieu moyennant une cer-
taine quantité de sang ou d’autres choses impures. Le divorce

1) Voy. plus haut, page 49 n.1. Dans le Minhidj at-Talibin II, p. 407,
Nawawi ne parle pas du maximum de trois jours.
31
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tard les femmes restées & la maison, pour la durée de son
voyage jusqu’au but. Mais & supposer que le mari en
question, arrivé au but de son voyage, s’y établisse comme
en séjour fixe, il doit indemniser plus tard les épouses
restées a4 la maison, et & cet égard il est indifférent que
le dessein de prolonger son séjour ait été formé au com-
mencement ou pendant le voyage, ou bien aprés son ar-
rivée. Mawardi est seul & faire dépendre I'obligation d’in-
demniser plus tard les femmes restées & la maison, de la
condition que la femme qui a accompagné le mari soit
restée avec lui pendant toute la durée de son séjour?). La
durée du voyage, du séjour temporaire au domicile primi-
tif, ne donne pas lieu & l'indemnisation qui nous occupe.

En prenant une nouvelle épouse, il, savoir le mari, Jui
doit en vertu d'une prescription spéciale et rigoureuse, lors
méme qu’elle serait esclave, ou lors méme que le mari
en question aurait déja une autre femme, le mari, disje,
doit passer avec sa nouvelle épouse sepf mwifs consécutives,
dans le cas od elle, c’est-a-dire la nouvelle épouse, serait
encore vierge, sans indemniser ses autres épouses, ef il lui
doit Zrois muits conséeutives dans le cas od elle, savoir la
nouvelle épouse, ne Je serait plus. 11 ne suffit point de
passer de deux nuits I'une auprés de sa nouvelle épouse,
et l'autre, par exemple, dans une mosquée, puisqu’elle peut
réclamer des nuits consécutives, et le cas échéant le mari
devra indemniser plus tard ses autres femmes pour les
nuits qu’il a passées dans la mosquée.

Au premier soupgon, de la part de son mari, gu'une
femme mariée va se soustraire & [autorité maritale,
ou, selon quelques exemplaires du Précis, quand une
femme mariée parait étre, c’est-a-dire se montre, insou-
mise & lautorité maritale, elle doit étre exhortée par
son mari, mais celui-ci ne doit pas immédiatement recourir
aux coups, ni cesser ses relations avec elle. Il doit lui
dire, par exemple: «Crains Dieu et souviens-toi du respect

1) Voy. plus haut, page 187n. 2.
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ou son épouse, en faisant lit & part, et de visiter chacune
d’entre elles au moins une nuit sur quatre. Ce w’est que quand
t! a Dhabitude de se livrer au commerce charnel que le mars
est obligé de partager ses faveurs également entre ses épou-
ses. Cette égalité doit exister non seulement par rapport au
lieu, mais encore par rapport au temps des visites conju-
gales. Par rapport au lieu, il est interdit & I'’époux de
faire habiter deux femmes ou plus dans le méme appar-
tement, & moins que ce ne soit de leur consentement for-
mel. Par rapport au temps qu’il fant passer auprés de ses
épouses, c’est la nuit qui forme la base de la visite con-
jugale, tandis que le ]our n’en est que l'accessoire, dans
tous les cas ol le mari n’a pas ses occupations pendant la
nuit; par exemple #'il est gardien. Dans ces derniéres cir-
constances le jour serait la base et la nuit 1’accessoire. 7/
ne saurail se rendre, c’est-a-dire le mari ne saurait se rendre,
la nuit, dans Pappartement de la femme dont ce n'est pas
le tour, excepté em cas durgemce. Or §'il a une raison va-
lable pour aller voir une de ses épouses dont ce n’est pas
le tour, par exemple en cas de maladie, etc. il peut se
rendre dans l'appartement de celle-ci. Seulement si la
visite extraordinaire dont nous nous occupons s’est pro-
longée, le mari doit indemniser aprés-coup 1'épouse aban-
donnée en restant avec elle par exception un temps égal
a celui durant lequel elle a été privée de sa présence.
Lorsque le mari a eu commerce avec la femme & laquelle
il faisait une visite extraordinaire, la loi lui prescrit seule-
ment d’indemniser la femme qu’il vient de quitter par
rapport a la durée de son absence, et non de I'indemniser
encore relativement & I'ccuvre de la chair. Il n’y a jamais
liea & indemnisation dans le cas ol I'absence du mari
naurait pas été prolongée. L’auteur continue: ef §'i/ a
lintention, c’est-a-dire le mari possédant plusieurs femmes,
de faire un voyage, il lui faut préalablement tirer au sort
entre ses Epouses, aprés quoi ti doit partir en voyage avec
celle que le sort vient d'indiquer. Le mari qui s’est con-
firmé & cette prescription n’a pas besoin d’indemniser plus
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des personnes riches, mais & des riches et & des pauvres
indistinctement;

2° que D'invitation soit faite pour un seul jour; car, si la
féte doit se prolonger jusqu’a trois jours consécutifs, les in-
vités peuvent s’excuser de paraitre au deuxiéme jour. Tou-
tefois il est encore recommandable de venir ce jour-la,
mais il serait blimable d’accepter aussi I'invitation pour le
troisiéme jour.

Les autres circonstances dans lesquelles on peut décliner
I'invitation se trouvent encore exposées dans les ouvrages
de jurisprudence détaillés, et sont au reste implicitement
comprises dans les paroles de l'auteur: & moins qu'ils ne
puissent alléguer une excuse valable. 1l faudra donc qu’on
soit en effet empéché d’accepter l'invitation au repas de
noces, par exemple, a cause de ce qu'on a peur de ren-
contrer au festin un ennemi dont on recevra quelque in-
jure, ou une personne avec laquelle on ne pourrait se trou-
ver convenablement dans la méme société.

Section 1V,

Des prescriptions relatives au partage des faveurs marita-
les et & I'insoumission des femmes, le partage égal consti-
tuant une obligation pour le mari, et la soumission constituant
une obligation pour la femme. On entend par «insoumission»
de la part d'une femme mariée, une conduite incompatible
avec les droits que le mari peut faire valoir sur sa personne.
Quant au partage égal des faveurs maritales, & supposer que
I'on. posséde deux épouses ou plus, on n’est jamais obligé de
cohabiter avec elles. Or on ne commet point un péché en
faisant lit & part au lieu de passer ses nuits auprés de ses
épouses, et cette régle concerne tout aussi bien celui quin’a
quune seule femme, que celui qui en a plusieurs. Il est
seulement recommandable de ne pas négliger ses épouses
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sa période de menstruation. Comme nous venons de le voir,
le don nuptual est encore dii en son entier en cas de déces,
soit de I'époux, soit de I'épouse, préalablement a la consom-
mation du mariage, mais il n’en est pas de méme du fait que
I'épouse a passé le seuil de la chambre nuptiale sans rien de
plus. C’est 1& du moins la théorie embrassée par Chafi’i pen-
dant son séjour en Egypte. Méme le don nuptial serait dit
en son entier dans le cas du suicide commis par une femme
libre entre la conclusion du contrat de mariage et la con-
sommation, quoiqu'il fallit décider autrement 8’il s’agissait
d'une esclave. Or la circonstance qu'une esclave mariée
g'est suicidée, ou a été tuée par son maitre, avant toute
cohabitation avec son époux, suffit pour anéantir compléte-
ment 'obligation de payer le don nuptial.

11 est recommandable que le mariage soit célébré par unrepas
de noces. Le repas de noces s’appelle en arabe walim a h, quoi-
que, selon Chafi’i, ce mot ait véritablement la signification plus
large de réunion pour célébrer un événement joyeux quelconque.
Les riches doivent au moins égorger une cha h ') pour leur re-
pas de noces; quant aux pauvres, il leur suffit de régaler les
convives selon leurs moyens. Du reste, il y a un grand nombre
de maniéres pour se divertir & 'occasion d’un mariage, manié-
res qu'on trouve exposées dans les livres de jurisprudence dé-
taillés. Ceuz qui ont recu linvitation &'y prendre part, c’est-a-
dire de prendre part au repas de noces, doivent [ accepter, c’est-
a-dire la meilleure doctrine en considére 'acceptation comme
une obligation rigoureuse et individuelle, quoiqu’elle n’exige
pas de manger des plats offerts. Quant aux invitationsa d’autres
fétes, on n’est jamais obligé de les accepter, dans le sens rigou-
reux du terme, mais en les acceptant on agit conformément a
la Sonnah. En tout cas, 'obligation d’accepter I'invitation a
un repas de noces, et la recommandation de la Sonnah d’ac-
cepter les autres invitations, n’existent que dans les deux cir-
constances suivantes: 4

1° que l'invitation ne soit pas adressée exclusivement &

1) Voy. plus haut, page 229.
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8'il y a eu cokabitation de la part du mari avec elle, c’est-a-
dire avec I'épouse qui s’est mariée sans stipuler un don nup-
tial, et qui sest livrée a la cohabitation avant la fixation
du montant par le mari ou par le juge. Dans le dernier
cas le don nuptial proportionnel lui est di par le seul fait
de la consommation du mariage. Selon la meilleure doc-
trine le don nuptial proportionnel s’évalue d’aprés la
condition de la femme au moment ou se fait le contrat
de mariage, et la théorie la plus répandue exige en outre
qu’il soit payé en cas de décés d’'un des époux avant la
fixation et avant tout commerce charnel. On entend par
«don nuptial proportionnel» le don nuptial dont le mon-
tant a été fixé en proportion des dons nuptiaux stipulés
par d’autres femmes dans des circonstances et avec des
qualités analogues.

Pour le minimum du don nuptial la loi n’a pas fixé
de limite, e de méme pour le mazimum il n’y a point
de lmite dans la loi. Le principe qui régit cette maticre
se formule ainsi: tout ce qui peut légalement servir de
prix dans un contrat de vente, sans distinction si c’est un
objet certain et déterminé ou seulement un avantage in-
corporel, peut aussi légalement servir de don nuptial, le
tout sans préjudice de la recommandation exposée plus
haut, que le montant ne soit pas au-dessous de dix dir-
ham, ni au-dessus de cing-cents dirham.

1l en résulte que le don nuptial peut aussi consister dans
un avantage incorporel, pourvu que ce 8oif un avantage connu.
Par exemple, le mari peut légalement promettre & son épouse,
en guise de don nuptial, qu’il lui enseignera le Coran.

La répudiation prononcée avant la consommation du ma-
riage fait perdre a la femme la moitié du donm nuptial sti-
pulé; mais, le mariage une fois consommé, le don nuptial
lui est dii en son entier, lors méme que la consommation
n’aurait consisté que dans un seul acte de commerce char-
nel, et lors méme que ce commerce constituerait un acte
défendu, comme la cohabitation pendant que la femme se
trouvait en ihrdm par suite du pélerinage, ou pendant
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son propre maitre. On a satisfait aux termes de la loi en
stipulant a titre de don nuptial un montant ou un objet
quelconque, pourvu qu’il représente une certaine valeur.
Toutefois la Sonnah a introduit de ne pas stipuler un
don nuptial inférieur a dix ou supérieur & cing-cents dir-
ham de bonne qualité, quoique le mot «recommandable»,
employé par l'auteur, prouve que, selon lui, lé mariage se-
rait & la rigueur licite sans la stipulation d’un don nup-
tial, et c’est en effet la teneur de la loi. 4 défaut de sti-
pulation du montant du don nuptial dans le contrat de
mariage, /a convention n'en est pas moins valable. C'est ce
quon appelle «le mariage par libéralité», auquel se décide
quelquefois une femme, mais qui Iui est fnterdit, & moins
qu'elle ne soit majeure et assez intelligente pour admini-
strer ses propres affaires. En tous cas, elle doit déclarer
formellement & son tuteur qu’elle désire étre donnée en
mariage «sans don nuptial»; ou bien «a condition qu’aucun
«don nuptial ne soit stipulé pour elle»; alors le tuteur
peut refuser le don nuptial offert par le mari, ou bien ne
pas parler d'un don nuptial dans le contrat de wmariage.
11 y aurait encore «mariage par libéralité», si le maitre
d’une esclave déclare a quelqu’un qu’il lui donne pour
épouse l'esclave en question, tout en refusant le don nup-
tial que le mari lui offre, ou tout en gardant le silence
au sujet du don nuptial & payer. L’auteur continue: ef
quoique la libéralité dont nous nous occupons soit parfai-
tement licite, le mari doit tout de méme un don nuptial
sa femme, par suite du mariage, dans les trois cas suivants:
savoir &, sans y étre obligé, 1l lui accorde un don nuptial,
et qu'elle s’en déclare satisfaite; si le juge lui assigne unm
don nuptial & payer par le mari; mais alors le juge peut
seulement assigner le don nuptial proportionnel, dont il
est obligé de fixer le montant. L’approbation du montant
par les époux n’est pas requise dans ces circonstances. Enfin
le dernier cas se trouve formulé dans ces paroles: ou
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nous occuper, ef puis quand il a subi lz castration, mot
qui signifie la perte totale de la verge, ou bien la perte
partielle, pourvu -que dans le dernier cas il ne reste plus
rien du gland. En revanche, il n’y a pas lieu & la rédhi-
bition aussi longtemps qu’on a encore une partie du gland.
L’auteur ajoute: e/ enfin la rédhibition est admise & cause
de l'impuissance, appelée en arabe ‘onnah; c'est I'impossi-
bilité d’exercer un commerce régulier, par suite de ce que
la verge a perdu sa faculté d’entrer en érection, soit &
cause de l'affaiblissement du désir sexuel, soit & cause de
Paffaiblissement local des parties génitales.

La renonciation au mariage & cause des vices rédhibi-
toires que nous venons de mentionner, doit étre portée
devant le juge, et les époux ne sauraient de cette fagon
dissoudre leur union par consentement mutuel. C’est ce
qui s'ensuit des paroles de Mawardi?') et d’autres juris-
consultes ?), quoiqu’une décision de Chafi'i semble nous
apprendre le contraire.

Section II11.

Des prescriptions relatives au don nuptial. Le don nup-
tial s’appelle en arabe ¢caddq ou ¢idéq *), quoique la pre-
miére fagcon d’écrire le mot soit plus correcte. Dans le langage
ordinaire le mot ¢adédq est un dérivé de ¢adq, substantif
désignant la qualité d’étre trés-dur; mais, comme terme de
droit, on entend par «don nuptial», ce quun homme
doit payer, soit par suite d’'un mariage en régle, soit par
suite d’une cohabitation commise par erreur, soit par suite
de son déces.

Il est recommanduble de stipuler le montant du don nup-
tial & loccasion du contrat de mariage, lors méme qu’il
s’agirait d’un esclave épousant une esclave appartenant a

1) Voy. plus haut, page 187 n. 2.

2) Voy. Minhédj at-Talibin, II, p. 363

3) Le mot de mahr est tout aussi usité que gadiq, méme dans le texte
du Précis.
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Ensuite I'auteur va parler des défauts corporels qui, selon
la loi, donnent lieu & I'option rédhibitoire dans le mariage.
Il continue: La femme, c’est-a-dire I'épouse, est passible de
rédhibition a cause de cing défauts: savoir

1° la démence, continue ou intermittente, guérissable ou
incurable. I’évanouissement n’est point une cause de rédhi-
bition: quelle qu'en soit la durée, il ne suffit point pour
donner le droit de renoncer au mariage, quoique Mota-
walli*) soutienne l'opimion contraire; puis la femme est
passible de rédhibition

2° quand elle a Zéléphantiasis, en arabe djodsdm, avec
un dsél. Cest une maladie qui offre les symptomes sui-
vants: les membres du corps deviennent successivement
rouges et noirs, aprés quoi ils se détachent et enfin ils
tombent; puts la femme est passible de rédhibition

8° quand elle a /& /épre. C’est une maladie qu.i se ma-
nifeste par des taches blanches sur la peau, causées parce
que le sang a qultté la peau et la chair qui se trouve
dessous. Quant & la dartre farineuse, tout en étant une
maladie cutanée, elle n’est pas causée parce que le sang a
quitté la peau, et ne suffit point pour donner le droit
d’option; puis on peut remoncer & sa femme

4° quand elle a Ze ratag; c’est I'obstruction du vagin
par une excroissance charnue, e/ enfin

5° quand elle a /e garn. C'est I'obstruction du vagin
par une excroissance osseuse.

Les autres défauts, quelque désagréables qu’ils soient,
comme la mauvaise haleine et I'odeur des aisselles, ne
suffisent point pour I'option rédhibitoire.

Le mari est de méme soumis a la rédhibition & cause
de cing défauts: la démence, Uéléphantiasis et la lepre,
c’est-a-dire les trois premiers défauts dont nous venons de

1) Voy. plus haut, page 181 n. 1.
30
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l'acquiescement de I'épouse primitive. Bien plus, ¢/ est éga-
lement inlerdit davoir en méme temps deuz épouses dont I'une
est la tante paternelle ou dont I'une est la tante maternelle
de Dautre. Au cas ol I'on aurait épousé & la fois deux femmes
quon ne peut avoir en méme temps pour épouses, le ma-
riage avec l'une et avec l'autre est frappé de nullité, Dans
le cas de deux mariages de cette nature conclus & des
époques différentes, c’est seulement le second qui est nul,
& supposer qu’il ait été fait en connaissance de cause. Sinon,
ou bien si le second mariage a été fait sans penser au
premier, les deux mariages sont encore frappés de nullité.
La défense d’avoir en méme temps pour épouses les fem-
mes dont nous nous occupons, s’étend encore a la cohabi-
tation avec ses esclaves en vertu de son droit de propriété;
et, & supposer qu'on posséde une esclave qui est la sceur ou -
la tante de son épouse, il faut s’abstenir de I'esclave quand
on a cohabité avec I’épouse et vice-versd. Sic’est I’épouse
dont il faut s'abstenir, elle peut de nouveau et de plein
droit partager le lit de son mari, lorsque celuici & perdu
le droit d’avoir commerce avec l'esclave, pour une raison
ou une autre, par exemple parce qu’il I'a vendue ou don-
née en mariage. :

L’auteur nous apprend le principe qui régit toute la
matiére de la parenté de lait, en ces termes: Les degrés
prokibés pour cause de parenté de lait, somt les mémes que
ceux prokibés a cause de la parenié proprement dite. Ainsi,
puisqu’il a été établi plus haut qu'il y a sept femmes
qu'on ne peut épouser & cause d’un degré de parenté trop
rapproché, les mémes degrés de parenté de lait forment
obstacle au mariage.
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du frére, et les filles des enfants de celui-ci, sans distinction
entre les filles issues des fils et celles issues des filles du frére
en question, ef /a fille de la seur, de méme que les filles
des enfants de la sceur, sans distinction entre les filles
issues des fils et celles issues des filles de cette sceur.
Ensuite l'auteur reprend ici I'énumération commencée
plus haut par le mot «septs. Deuz femmes sont prokibées,
C’est-d-dire il y a deux femmes aux degrés prohibés par suite
d’une disposition du Livre de Dieu, pour cause de parenté
de last, savoir: la nourrice et la seur de lait. L’auteur s’est
borné & mentionner ces deux femmes, afin de s’écarter
le moins possible des paroles du Coran citées plus haut;
mais & vrai dire les sept degrés prohibés pour cause de
parenté de sang, le sont aussi pour cause de parenté de
lait. C’est ce qu’on verra tout & I'heure dans le texte méme
du Précis. Puis ¢/ y a, parmi les femmes prohibées dans
le Coran, gquatre femmes qu'il est défendu d épouser pour
cause d'afinité, savoir: la belle-mére et les autres ascen-
dantes de I’épouse, ascendantes de lait tout aussi bien qu’as-
cendantes proprement dites, et sans qu'on se préoccupe
que le mariage ait été consommé ou non, la belle-fille, c’est-
a-dire la femme dont on a épousé la mere, en cas de consom-
malion du mariage avec la mére, [épouse du pére, ou autre
ascendant, e? celle du fils ou autre descendant. Toutes les
femmes dans les cas désignés somt prohibées & jamais.
Enfin une seule femme n’est pas prohibée pour toujours, mais
elle est prokibée temporairement, pendant qu'on est engagé
dans les liens d’un aulre mariage, et non au dela. Cest la
seeur de U'épouse. Or il est interdit d’avoir en méme temps
deux épouses dont I'une est la sceur de I'autre, lors méme
que ce ne serait que la sceur consanguine ou utérine. Cette
prohibition concerne non seulement la sceur proprement dite,
mais encore la sceur de lait, et elle n’est pas supprimée par
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le droit de leur, c’estd-dire aux vierges, imposer un mari,
dans les cas prévus par la loi, c’est-d-dire lorsque la future
épouse n'a pas encore subi un commerce charnel régulier,
lorsqu’elle ne fait pas une mésalliance en épousant le mari
quon vient de choisir pour elle, et lorsquon a stipulé
pour elle un don nuptial raisonnable, & payer en espéces
ayant cours légal dans la localité. Quant auz femmes qui ne
soni plus vierges, 1l est interdit & leur tuteur de les donner
en mariage 81 ce n'est aprés leur majorité et avec leur con-
sentement. De plus il faut qu’elles donnent leur consentement
d’une fagon formelle; il ne suffit point qu'elles gardent le
silence sur la question qu'on leur adresse & ce sujet.

1l y a quatorze femmes aux degrés prokibés, c’est-a-dire
avec lesquelles le mariage est défendu, par suite &’ une disposi-
tion du Livre de Dieu"), ou, selon quelques exemplaires du
Précis, «Les femmes aux degrés prohibés par suite d’une dispo-
«sition du Livre de Dieu, sont au nombre de quatorze», dont
sept a cause de parenté, savoir: la mére et les autres ascendan-
tes, la fille et les autres descendantes ; mais il est bien entendu
que la meilleure doctrine ne défend point le mariage avec la
fille qu’on a procréée dans un commerce constituant le crime
de fornication, quoique cette doctrine considére une telle union
comme blimable. Au reste cette régle concerne tout aussi bien
les filles nées de méres qui se sont livrées a la fornication de leur
plein gré, que celles nées de méres qui ont commis le crime
par erreur ou.sous 'effet de 1a violence. En revanche, une femme
ne saurait jamais épouser son propre fils né d’un commerce illi-
cite. Le mariage est encore interdit avec /a seur germaine, con-
sanguine ou utérine, avec /a ¢ante maternelle, non seulement
avec la sienne propre, mais aussi avec la tante maternelle d’un
de ses ascendants ou d’une de ses ascendantes, par exemple
avec celle de sa mére, et avec /a tante paternelle, non seulement
avec la sienne propre, mais encore avec la tante paternelle d’'un
de ses ascendants ou d’une de sesascendantes, par exemple avec
celle de son pére. En dernier lieu la loi défend d’épouser /la fille

1) Coran, IV:27.
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L’auteur entame un autre sujet, savoir la demande en
mariage, appelée en arabe khitbah, mot qu’il ne faut
pas confondre avec khotbah, «discours», «sermon». La
demande en mariage constitue la premitre démarche du
prétendant auprés de celle qu’il désire épouser.  L’auteur
en parle de la facon suivante: I/ est interdit & celui qui
a le désir de se marier d’adresser a une femme en retraite
légale ume demande de mariage formulée en termes ezpli-
cites. Cette prohibition ne regarde non seulement la re-
traite d’'une veuve, mais encore celle d’une femme répudiée,
soit irrévocablement, soit révocablement. On entend par
«termes explicites» des paroles e laissant aucun doute au
sujet de l'intention de celui qui les prononce; par exemple,
quand on dit & une femme en retraite légale: «Je désire
«vous épouser». L’auteur ajoute: mais rien » empéclte de
lui faire, excepté en cas de retraite par suite d’une répu-
diation révocable, ume proposition de mariage en ftermes
cachés ; alors toutefois le mariage doit étre différé jusqw’a
Cexpiration de la retraite. On appelle «termes cachés»
des paroles qui, tout en permettant qu'on les prenne pour
une demande en mariage, ne contiennent pas une décla-
ration formelle; par exemple, lorsqu'un prétendant dit a
une femme: «I1 y a beaucoup de gens qui aspirent &
«votre main». Quant aux femmes pour lesquelles le ma-
riage ne rencontre point d’obstacle, et qui ne viennent pas
de recevoir une demande antérieure, on peut leur faire des
propositions de cette nature tout aussi bien en termes ca-
chés qu’en termes explicites. -

La loi distingue deux sortes de femmes, celles qai ne
sont plus vierges, et celles qui le sont encore. Les pre-
miéres sont celles qui ont perdu leur virginité par suite
du commerce avec un homme, mais on ne regarde point
a ce que ce commerce ait constitué une cohabitation
licite .ou bien une cohabitation défendue. Les vierges
sont les femmes qui n’ont pas encore été déflorées. Quant
aux vierges, leur pére ou leur grand-pére palernel, & dé-
faut du pére ou en cas d’incapacité de celui-ci, onf
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meilleure doctrine elle n’empéche pas d’étre tuteur.
L’ordre des personmes appelés a la tutelle, c’est-a-dire
I'ordre dans lequel on est appelé & assister comme tuteur
une femme lorsqu’elle se marie, est celus qui suit: le
pére, le grand-pére - paternel, le pére de celui-ci, etc. En
cas de pluralité d’ascendants agnats, le plus proche a la
priorité sur le plus éloigné. L’auteur continue: Je frére
du cioté du pére et de la meére, mais il aurait mieux dit
il g’était servi de I'expression plus courte: «le frére ger-
«main». Puis viennent: le frére consanguin, le fils du frére
germain et les descendants agnats de celui-ci, le fils du
Jrére comsanguin et les descendants agnats de celui-ci, Fon-
cle paternel, savoir le frére germain du pére d’abord, et
ensuite le frére consanguin du pére, et enfin le fils de
Doncle paternel, c’est-d-dire le fils et les autres descendants
agnats des oncles paternels, dans le méme ordre. Ainsi
le fils de 'oncle paternel, frére germain du pere, a la pri-
orité sur le fils de l'oncle paternel, frére consanguin du
pere. A défaut dagnals parmi les parents, la femme af-
franchie doit étre dommée em mariage par som patrom, du
moins lorsque le patronage est exercé par un homme, ef
G défaut de patrom, par les agnats de celui-ci, dans I'ordre
ou ils sont appelés & la succession. Dans le cas ou celle
qui va se marier aurait été affranchie par une femme, il
faut distinguer entre le mariage de 'affranchie se faisant
du vivant de la patronne et le mariage de l'affranchie se
faisant aprés la mort de celle-ci. Le premier doit se con-
clure sous les auspices de I'agnat qui aurait le droit d’as-
sister la patronne elleméme dans son mariage, d’apres les
principes établis plus haut, tandis que le mariage de I'affran-
chie qui se fait aprés la mort de la patronne, doit se con-
clure sous les auspices de I'homme sur lequel le droit de
patronage est dévolu. En dernmier lieu, le juge est tuteur
substdiaire, et doit donner en mariage les femmes qui,
dans son ressort, n'ont pas de tuteur, soit en vertu du
droit de parenté, soit en vertu du droit de patronage.
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sence de deuz témoins irréprochables. 11 mous apprend en-
suite quelles sont les qualités indispensables du tuteur et
des témoins, dans ces termes: Le fufeur et les témoins
doivent répondre a siz conditions: la loi exige

1° la foi; le tuteur qui assiste une femme dans le ma-
riage ne saurait étre un infidele, & moins que ce ne soit
dans le cas exceptionnel que l'auteur va exposer plus loin;
puis la loi exige

2° la majorité; le tuteur qm assiste une femme dans son
mariage ne saurait étre un mineur; puss la loi exige

8° la ratson; le tuteur qui assiste une femme dans le
mariage ne saurait étre un aliéné, sans distinction entre
la démence continue et la démence intermittente. On en-
tend par «démence intermittente» celle qui revient et s’en
va périodiquement; puis la loi exige

- 4° la liberté; le tuteur qui assiste une femme dans le
mariage ne saurait étre un esclave, quoiqu’un esclave puisse
légalement accepter comme épouse la femme qu’on lui offre;
pwis la loi exige

5° le sewe masculin; la femme et '’hermaphrodite sont
incapables d’assister comme tuteurs une femme quand elle
se marie; ef enfin la loi exige

6° Zirréprochabilité; le tuteur qui assiste une femme
dans son mariage ne saurait étre un homme d’inconduite
notoire.

L’auteur admet aux régles précitées les exceptions for-
mulées dans les paroles suivantes: Seulement le tuteur n'a
pas besoin détre Musulman, 8'il &agit du mariage dune
femme appartenant aux infidéles soumis @ un de nos prin-
ces, et de méme, 8il $agit dume esclave, la loi n'exige
point que le maitre qui la donne en mariage soit un homme
irréprochable. Ainsi I'inconduite notoire ne saurait priver
le maitre de cette conséquence du droit de propriété.

Les qualités requises pour le tuteur sont encore indis-
pensables par rapport aux témoins devant lesquels le ma-
riage doit se conclure. Quant & la cécité, selon la
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soit du maitre, s’il s’agit d’une esclave, et en général le traite-
ment d’une femme malade par un homme est seulement licite
& défaut de femmes exercant la médecine. En siziéme ke,
4l est permis de regarder une femme quelconque §'il faut
déposer contre elle comme témoin. Le témoin appelé pour
constater le crime de fornication ou !I’accouchement, doit
avoir vu les parties génitales de la femme contre laquelle
le procés a été intenté, mais I'examen ne saurait avoir
eu lieu dans une autre intention que la déposition légale.
Toute contravention & cette régle aurait pour effet de faire
du témoin un homme d’inconduite notoire et par consé-
quent reprochable. L’auteur ajoute: oz bien il est permis
de regarder une femme étrangére, 8's/ faut entrer avec elle
en relations commerciales, par exemple, si 'on veut conclure
avec elle un contrat de vente, etc. Alors il est permis de
la regarder. Les paroles suivantes: mais la vue est limitée
au visage, en particulier, concernent tout aussi bien la vue
en cas de témoignage dans les circonstances ordinaires, que
celle en cas de relations commerciales. Enfin en septicme
lieu, il y a la vue d'une esclave dont on veut faire I acqui-
sition, cest-a-dire qu'on va acheter; elle est licite, c’est-a-
dire la vue d’une telle esclave, auz parties du corps qu’il
faut examiner afin de constater sa valeur. On pourra donc
examiner les extrémités et la chevelure de l'esclave en ques-
tion, mais non ses parties honteuses.

Section 11.

De ce qui est indispensable pour la validité du mariage.
Le contrat de mariage est valable seulement lorsqu’il a été
conclu par Cintermédiaire du tuteur de la future épouse,
lequel tuteur doit étre un homme irréprochable. Quelques
exemplaires du Précis portent que le tuteur doit étre du sexe
masculin, afin de bien faire ressortir 'incapacité de la femme
de se donner en mariage ou de donner en mariage une
‘autre femme. L’auteur continue: e/ en outre le contrat de
mariage est valable seulement lorsqu’il a été conclu en pré-
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de T'une et de V'autre de ces femmes, exception faite des
parties génitales. Quant aux parties génitales, il résulte
des paroles citées qu’il est défendu’ de les regarder méme
a4 'époux ou au maitre; mais I'autorité de ce précepte est
faible, et la meilleure doctrine admet qu’on voie les parties
génitales de son épouse ou de la femme non-mariée qu’on
posséde & titre d’esclave, quoique- ce soit toujours un acte
blimable. En troisiéme lies, il y a la vue du corps de ses
parentes aux degrés prokibés, sans distinguer entre la prohibi-
tion résultant de la parenté proprement dite et celle résultant
de la parenté de lait ou de laffinité, ou de son esclave ma-
ride: om peut regarder tout le corps de ces femmes, exception
faite des parties comprises entre le nombril et les genmouz.
Quant & ces parties-ci, la loi défend de les voir. Zn gua-
triéme lieu, i/ y a la vue d’une femme étrangére pour
cause de projet de mariage: elle est permise & celui qui
aspire & la main d’une femme, mais seulement par rapport
au visage et aux mains. Des mains, le prétendant a le droit
de regarder le dessus et le dessous, et puis la vue de sa
future épouse est licite, lors méme que ce serait a l'insu
de celle-ci. Au cas ol cest une esclave qui est I'objet
de la demande en mariage, elle est sujette & la méme loi
que la femme libre par rapport aux parties du corps &
regarder préalablement. Nawawi a démontré que ceci est
la doctrine préférable ). &n cinguieme lieu, il y a la vue
d'une femme malade par son médecin: elle est permise, et
le médecin peut impunément regarder une femme étran-
gere, pour peu qu'il soit mécessaire d examiner une partie
quelconque de son corps pour le traitement. L’examen des
parties génitales ne fait pas exception a cette régle; mais
il est de rigueur que l’examen ait lien en présence,
soit d’un parent & un degré prohibé, soit de I'époux,

1) Voy. plus haut page 9 n. 1 et Minhadj at-Talibin, II, p. 314, 315.
29
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tuels oun aux affranchis conditionnels, en avoir deuz a la fois,
C’est-d-dire d’avoir deux épouses et pas plus. Un komme libre
ne saurait epoueer une femme esclave appartenant quelqu’un
d’autre, & moins gu’il ne puisse alléguer deux excuses: I'impossi-
bilité de payer le dom nuptial dune femme kbre, ou bien
le manque d’une femme libre, ou enfin le manque d’une
femme libre qui veuille devenir son épouse, ef la crainte de
tomber dans le vice, c’est-i-dire de commettre le crime de
fornication en restant célibataire jusqua ce qu'il puisse
épouser une femme libre. L’'auteur a oublié deux autres con-
ditions pour la validité du mariage qui nous occupe: en
premier lieu, qu'on n’ait pas encore d’épouse libre, soit mu-
sulmane, soit infidéle, il est vrai, mais professant une reli-
gion fondée sur un livre sacré queloonque laquelle épouse
soit capable de satisfaire & sa passion, et, en second lieu
que l'esclave qu’il désire épouser soit musulmane. Or un
Musulman libre ne saurait épouser une esclave infidéle,
lors méme qu’elle serait sectatrice d’une religion fondée
sur un livre sacré. Enfin il est bien entendu que le ma-
riage d’'un homme libre avec une esclave, conclu confor-
mément aux régles énoncées, reste intact dans le cas oi
le mari- obtiendrait plus tard les ressources nécessaires pour
épouser une femme libre, et méme dans le cas ou il aurait
effectivement épousé une telle personne.

La vue dune femme par un homme peut avoir keu dans
sept circonstances différentes: premiérement, il y a la vue
dune femme étrangére par um homme, méme un vieillard
décrépit et impuissant, sans gu'il soit mécessaire de la re-
garder; alors la vue de la femme en question west pas
licite. Quand au contraire 'homme a une raison valable
pour regarder la femme, par exemple en cas de déposition
comme témoin, il lui est permis de la voir. - Bn deuziéme
lieu, il y a la vue par un homme de son épouse ou de son
esclave mnom-mariée: il est permis de regarder, lout le corps
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LIVRE VIII.

Des prescriptions relatives aux mariages et de tout
ce qui 8’y rapporte ou, selon quelques exemplaires du
~ Précis, et de tout ce qui 8’y rattache, de droit et

de fait. Les cinq derniers mots manquent
dans quelques exemplaires du Précis.

Section I,

Dans le langage ordinaire, le mot de «mariage» signifie,
non seulement l'mnion de deux individus de sexes diffé-
rents, mais encore le¢ commerce charnel par lequel cette
union est consommée et le contrat dont elle est la consé-
quence; au lien que, comme terme de droit, le mot de
«mariage» ne signifie que le contrat ol se trouvent les élé-
ments constitutifs et les conditions pour la validité de 1’'union
conjugale. Le mariage est un acte recommandable pour tout
homme qui en sent le besoin, par suite de son désir de
posséder une femme, et qui a les moyens de subvenir aux
obligations matrimoniales pécuniaires, comme le don nup-
tial et l'entretien. En cas d’insuffisance des moyens en
question, le mariage n’est point recommandable.

1l est permis a Phomme libre & avoir quaire épouses Ui-
bres & la fois, mais pas plus, et méme il ne peut s’enga-
ger dans les liens du mariage qu’avec une seule femme
dans tous les cas ol une disposition spéciale de la loi lui
défend d’en avoir un plus grand nombre. L’interdit pour
cause d’imbécillité et, en général, tous ceux a qui le ma-
riage est seulement permis en cas de besoin, sont soumis & la
défense d’avoir plus d’une épouse & la fois. L’auteur ajoute:
et il est permis auz esclaves, de méme qu’aux affranchis
testamentaires, aux affranchis partiels, aux affranchis contrac-
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crépitude, la nomination n’est pas valable. Enfin, si la
mere d’'un enfant en bas dge réunit en elle toutes les qua-
lités requises, elle a plus de titres & étre chargée de la
tutelle testamentaire que toute autre personne.
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la naissance a lieu avant un terme de six mois. Lorsqu’au
contraire le legs n’a pas été fait en faveur d’un individu
certain et déterminé, mais en faveur du public, I'existence
des favorisés au moment de la disposition n’est pas de
rigueur, et la seule condition pour la validité est que le
legs n’ait pas un but illicite, comme la construction d’une
église ou d’une synagogue pour le culte des mécréants.
Un legs de cette nature ne saurait étre fait, ni par un
Musulman, ni par un infidéle. L’auteur continue: ou bien
la disposition testamentaire est valable, en cas que e legs
soit destiné & la propagation du régne de Dieu, I Eire Su-
préme. Ce cas se présentant ce sont les combattants dans
la guerre contre les infidéles qui en profitent. Quelques
exemplaires du Précis portent, au lieu de «la propagation
«du régne de Dieu», «la propagation de la piété», paroles
qui sont applicables entre autres aux legs en faveur des
pauvres ou pour la construction d’une mosquée.

On a le droit de mommer des exécuteurs testamentaires,
c’est-d-dire qu'on peut déférer a certaines personnes la charge
de payer ses dettes, d’exécuter sa derniére volonté, et d’étre
tuteurs de ses enfants en bas dge; mais celus, c’est-a-dire
Vindividu, gw'on choisit pour son exécuteur testamentaire
doit avoir les cing qualités suivantes: il doit étre Musul-
man, majeur, doué¢ de raisom, libre et personme de con-
fiance. En se servant de cette derniére expression, I'auteur
se croit dispensé d’ajouter encore que l'exécuteur testa-
mentaire doit étre irréprochable. Il est donc avéré que
celui qui ne répond pas & toutes les conditions qui préce-
dent, ne peut pas étre valablement nommé exécuteur tes-
tamentaire. Toutefois, selon la meilleure doctrine, un infi-
dele, sujet d’un prince musulman, peut déférer par testament
la tutelle de ses enfants infidéles & un infidéle comme lui,
pourvu que ce soit un homme qui, d’aprés la religion
du testateur, doit étre considéré comme irréprochable. Il
faut que l'exécuteur testamentaire soit apte a la charge
qui lui est déférée; si ce n’est pas le cas, par exemple par
suite de son grand &ge ou & plus forte raison de sa dé-
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dans le legs des fruits d’un certain arbre avant qu’ils aient
noud. La disposition testamentaire est limitée au tiers dis-
ponible, c’est-a-dire au tiers des biens du testateur; em cas
dinfraction & la régle relative au tiers disponible, /a va-
lidité du legs, par rapport au surplus, dépend de Fap-
probation des héritiers légitimaires. Ceux-ci ne peuvent
approuver l'acte du testateur que quand ils ont la libre dis-
position de leurs biens, et leur approbation a pour consé-
quence que le legs doit s’exécuter, comme un acte valable,
au lien qu’il est nul pour le surplus, en cas de refus de
leur part. De méme, on me saurait léguer quelque chose a
um de ses héritiers ligitimaires sans [approbation des autres,
et pour une semblable approbation il est encore de toute
nécessité qu’ils aient la libre disposition de leurs biens.
L’auteur nous apprend les conditions de la capacité
de tester, en ces termes: Le legs est valable, ou, selon
quelques exemplaires du Précis, le legs est licite, Jors-
gw'il a été fait par le propriétaire, pourvu que celui-ci sost
un individu doué de raisom el majeur. L’auteur aurait pu
ajouter que le testateur doit avoir fait le legs de son plein
gré et qu'il doit avoir été libre, mais du reste il est in-
différent que le testateur fiit un infidéle ou un interdit
pour canse d'imbécillité. Il n’y a que les individus en état
de démence ou d’évanouissement, les mineurs, et ceux
qu'on a contraints par violence, dont les dispositions testa-
mentaires ne sont pas valables. Ensuite I'auteur expose les
conditions de la capacité de recevoir dans le cas ou le 1é-
gataire est un individu certain et déterminé. Il le fait
dans les paroles suivantes: ef pourvu que lé légataire soit
capable dexercer le droit de propriété, c’est-a-dire pourva
qu’il posséde les qualités requises pour devenir propriétaire
de l'objet; mais on ne s’inquite point s’il est en bas
dge ou majeur, 8'll jouit de ses facultés intellectuelles ou
8’il est en état de démence, voire s'il est déja né. Seule-
ment la loi exige qu’il soit congu au moment ou la dispo-
sition a été faite, ce qui est incontestable dans le cas ou
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agnats. Le frére germain et la sceur germaine sont exclus par
trois persomnes: le fils, le fils du fils, ou un descendant agnat
plus éloigné, ef par le pére. Le frére consanguin et la sceur
consanguine sont exclus par quatre personnes, savoir par Jes
trois personnes qui viennent d'éire désignées, c est-a-dire le fils,
le fils du fils et le pére, e/ en outre par le frere germain.
Quatre personnes rendent leurs sceurs héritiéres a titre d’agna-
tion, & la réserve que les méles obtiennent toujours deux por-
tions de femme, le fils, le fils du fils, le frére germain et le
frére consanguin. Quant au frére utérin, n’étant pas agnat
lui-méme, il s’entend qu’il ne peut pas non plus rendre
sa sceur héritiére & titre d’agnation; c’est pourquoi le Co-
ran leur a assigné ensemble la portion d’un tiers. En der-
nier liew, il y a quatre persomnes que la loi appelle a la
succession sans lewrs scurs, savoir les omcles paternels, les
cousing paternels, les neveux agnats et les agnals du patron
d'un affranchi. Les individus en question n’exercent aucune
influence sur le sort de leurs sceurs, parce qu’ils sont
"appelés & la succession comme agnats, tandis que leurs
sceurs, étant cognats, ne sauraient hériter.

Section 11,

Des prescriptions relatives aux dispositions testamentai-
res. Une disposition testamentaire s’appelle en arabe wa-
¢iyah, mot dont nous avons déja donné I’explication, dans
le langage ordinaire et comme terme de droit, au commen-
cement de la Section précédente. Il n’est pas nécessaire que
l'objet légué soit une chose connue et existante. On peut
donc disposer par testament tout aussi bien @ une chose connue
que d'une chose inconnue, par exemple, du lait se trouvant
dans les pis d’'une vache, et fout aussi bien d’une chose
existante que d’une chose qui m'existe pas emcore, comme
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grand’méres, ou - ascendantes plus éloignées '), et a la fille
du’fils, appelée d la succession avec la fille du défunt, afin
dé compléter les' deux tiers qu’ ‘elles peuvent réclamer en-
semble. I/, cest-d-dire le sixiéme, est accorde a la sceur
consanguine, appelée a la succession avec la seur germaine,
afin-.de compléter encore les deux tiers qu ‘elles peuvent
réclamer ensemble. 7, cest-a-dire le sixiéme, es? accordé
au pere, appelé o la succession avec Penfant ou Ienfant
du fils du défunt; mais il est bien entendu que, dans
le cas. od le défunt aurait laissé une fille umque et un
pere, la fille peut réclamer la moitié et le pére le sixiéme,
comme " part ‘déterminée dans “le Coran, plus le reste en
sa qualité d’agnat. I/ est la part du grand-pére pater-
nel devenu héritier & défaut du pére; et de méme lors-
qu’il est appelé & la succession avec des fréres. Lorsque,
dans ces circonstances, il y a encore d’autres héritiers pou-
vant réclamer une part déterminée dans le Coran, le
grand-pére en question a droit au sixidme, si cela lui est
plus avantageux que de participer avec les fréres comme
il était frére lui-méme, ou bien de toucher le tiers de ce
qui reste, déduction faite des parts déterminées. C’est ce
qui arriverait, par exemple, en cas de concours du grand-
pere paternel avec deux filles et trois fréres du défunt.
Enfin i, cest-a-dire le sixi€me, es? accordé au frére ou a
la sceur utéring uniques, sans distinction de sexe.

Toutes les . ascendantes, sans distinction de ligne ou de
degré, sont exclues dé la succession par la mére, mais non par
le -pére, et de méme le pére exclut tous les ascendants plus
dloignés que lui. L’enfant de la mére, ¢ est-a-dire le frére utérin,
est exclu par 'appel & la succession de guatre personnes : I'en-
fant, sans distinction de sexe, puis par Jenfant du fils, éga-
lement sans distinction de sexe, ef enfin par le pére et le grand
pére paternmel, voire méme par tous les autres ascendants

1) Voy. page 425, n. 1.



434
By B R el ek g W iy’

us‘f L.}oz v.;c’s%” = 93" ()" »30 WOU:J' 6?

» é - 0. 2 -, B
uls_,jug_dmlfr)@g\}.’s&, o3 o ST o
W: usu, il el u, ESEREW]

e s ),Jt:&_uo; v 1° AU i
o5 BAY po L ol Sl ok 38,

0 -

UAXS’J_;.;JUJL)»M U,Uoj_s,om U,J

L:" s}; ;.w oJ; (J, o ,u U,,MJ: Lgt ,9,

© 9 - oF —’4

OJ) t"" U“' ), K LA/O OJ_,." &m)' OJA) 8 r)u

s

035" Lfwgy Yo Ll Sy G ey SIS Un_ss

1Ciwig.  BiodJ.  TE:lW . ‘Aseadl. B
uaidl.  °C.D.etE:ita.  TBagopd 9. 0zt 4.
*Coody.  UDietE:osh M o3, MA:4 K. "B
Jiiny. B0 gV, MO:igasl. "D.et E:qd 590




433

sceurs sont appelées & la succession avec un seul frére,
et obtiennent ensemble dix-douziémes, savoir chacune un
douziéme, ce qui est plus qu'un dixiéme de deux-tiers. Le
second cas se présenterait au contraire si deux filles doi-
vent partager la succession avec deux fils 1)

Le tiers de la succession est accordé o deum personnes.
IU est accordé & la mére pour peu qu ‘elle ne soit pas exclue
de cette part, c’est-d-dire si le défunt n’a pas laissé d’en-
fant ou d’enfant de son fils, ou bien deux fréres ou sceurs,
germains, consangums ou utérins. JJ, c’est-d-dire le tiers
de la succession, es! emcore accordé a deuz ou pluszeura
fréres ou sceurs utérins sans distinction de sexe, méme en
cas d’hermaphrodisme de tous ou de quelques-uns. Le
grand-pére paternel peut aussi réclamer le tiers, s'il est
appelé & la succession de commun avec des fréres et qu’il
lui soit plus avantageux de recevoir une part déterminée
que de partager avec eux.

Le siziéme de la succession est accordé a sept persomnes. 1l
est accordé a la mére appelée a la succession, soit avec lenfant
ou Lenfant du fils du défunt, soit avec deux ou plusieurs fre-
res ou seurs, tous ou en partie germains ou non. 2/, ¢’est-a-
dire le sixiéme, est accordé @ la grand'mére au cas ou le
défunt w'a pas laiss¢ de mére, puis & deux ou plusieurs

1) Car alors chaque fille n’obtient qu’un sixiéme.
28
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soit appelé a la succession avec lemfant, sans distinction
de sexe, ou lenfant du fils de son épouse. )
Le quart de la succession est accordé a- deuz.personnes.
1l est accordé a Tépoux, appelé a la succession avec len-
fant ou Cenfant du fils de son épouse. Alors, comme dans
le cas précédent, la loi ne distingue point entre Ienfant
ou le fils que la défunte a eu de I’époux survivant, et
I'enfant ou le fils d’un autre lit. 7/, c’est-a-dire le quart
de la succession, est encore accordé a ume, deux ou plu-
sieurs épouses, si le défunt n'a pas laissé d'enfant ou den-
Jant de son fils. Au point de vue grammatical il aurait
été plus correct de ne pas parler d’«époux» et d’«épouse,
mais d’«époux» au pluriel, le pluriel comprenant le mari
et la femme. Toutefois dans les prescriptions relatives aux
successions, on préfere dire «I’époux et I’épouse» au lieu
de dire «les époux», pour mieux préciser la regle dont il
s'agit. 3 - B »
Le huitiéme de la succession est accordé a ume, deux, ou
plusieurs épouses appelées a la succession avec ['enfant ou
Uenfant du fils du défunt. Ce huitiéme est partagé égale-
ment entre les épouses en question. '
Les deux tiers de la succession sont accordés a quatre
personnes: deuz filles ou plus, deux filles du fils ou plus,
ou bien, selon quelques exemplaires du Précis, les filles
du fils, deuz sceurs germaines ou plus, el deux sceurs con-
sanguines ou plus, si les filles ou sceurs en question n’ont
point de fréres. Or, si les filles ou sceurs sont appelées a la
succession avec des fréres, il se peut qu’elles obtiennent
plus, mais aussi qu’elles obtiennent moins que les deux tiers.
Le premier cas aurait lieu, par exemple, si dix filles ou
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oncles paternels du pére et les fils: de ceux-ci sont soumis
a la méme régle et ainsi de suite.

A défaut d’agnats a titre de parenté, et a supposer que
le défunt soit un affranchi, le patron est appelé & la suc-
cession comme agnat subsidiaire, et & cet égard il est in-
diffévent qu’il s’agisse d’un patron ou d’une patronne. A
défaut d’agnats, soit a titre de parenté, soit a titre de
patronage, la succession échoit au trésor public.

Les parts déterminées ou, selon quelques exemplaires du
Précis, les parts mentionnées dans le Livre de Dieu, I Etre
Supréme, sont au nombre de siz. Ces parts sont constantes,
a moins qu’il n’existe une cause spéciale pour s'en écarter,
comme la réduction proportionnelle appelée 'awl. Elles
sont: la moitié, le quart, le huitieme, les deux tiers, le
tiers el le sizidme; mais les spécialistes en matiere de
succession ont, pour cause de simplicité, réduit ces six
fractions & deux, savoir le quart et le tiers, lesquels,
multipliés ou divisés par deux, donnent aussi les autres
fractions. ' . .

La moitié de la succession est accordée a cing personnes:
la fille wnigque, la fille unique du fls, c’est-d-dire lorsquil
n’y a pas d’héritier mile qui les fasse hériticres a titre
d’agnation, la seur germaine, la seur consanguine, I'une
et lautre & défaut d’héritier méle les faisant héritieres a
titre d’aguation, ef enfin Iépouz, & moins que celui-ci ne
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cest-a-dire les infidéles faisant profession de 1’Islamisme,
tout en étant mécréants dans leur cceur, ne peuvent hériter;
et enfin ceuz qui ont ume religion différente en sont égale-
ment. incapables. Cela veut dire qu’un Musulman ne saurait
étre appelé & la succession d’un infidéle, ni vice-versa,
mais que la différence de religion ne forme pas obstacle
& la succession des infidéles entre eux. Ainsi un Juif peut
hériter d'un Chrétien et vice-versa, a supposer que I'un

et I'autre soient sujets d’'un prince musulman, car il n’y a
pas lieu a succession entre les infidéles SOumis & nos auto-
rités et ceux qui ne le sont pas encore. Un apostat ne peut
hériter ni d’un autre apostat, ni d’un Musulman, ni d’un
infidele d’origine. L’ordre dans lequel les agnats sont ap-
pelés a la succession est ainsi gqu'il suit. Quelques exem-
plaires du Précis portent: «Les agnats sont les suivants».
On entend par «agnats», par rapport au-sujet qui nous
occupe, I'héritier légitimaire qui, tout en étant reconnu
comme tel par tout le monde, ne peut réclamer une
part déterminée en vertu de sa qualité d’agnat. Nous ve-
nons de mentionner qui sont considérés comme héritiers
légitimaires, et puis les paroles «en vertu de sa qualité
«d’agnat» ont été ajoutées & la définition pour qu’elle
comprenne aussi le pére et le grand-pére paternel, I'un et
lautre pouvant réclamer une part déterminée, mais non
en vertu de leur qualité d’agnats. L’auteur énumere les
agnats dans l'ordre de proximité, dans ces termes: le jils,
le fils du fils, le pere, le grand-pére paternel, le frére ger-
main, le frére consanguin, le fils du frére germain, le fils
du frére consanguin, loncle paternel, frére germain ou con-
sanguin du pére, et enfin le fils de l'oncle paternel. Cela
veut dire que l'oncle paternel, frére germain du pere, est
appelé avant I'oncle paternel, frére consanguin du pere, et
il en est de méme des fils des oncles paternels. Le grand-
oncle paternel, frere germain du grand-pére, a encore la
priorité sur le grand-oncle paternel, frére consanguin du
grand-pére. Les fils des grands-oncles paternels, les grands-
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que s'il s’agit de la succession d’'une femme. Les Aéri-
tiéres légitimaires, reconnues comme telles par tout le
monde, sont au nombre de sept au moins, et de dix au
plus. L’auteur énumére en ces termes les sept héritieres
en question: la fille, la fille du fils et les autres descen-
dantes agnates, la mére, la grand'mére et les autres ascen-
dantes®), la seur, Pépouse et la palromne dum affranchi.
En cas de concours de toutes les héritiéres légitimaires,
sans concours d’héritiers méles, cinq d’entre elles sont appe-
lées & la succession: la fille, la fille du fils, la mére,
I'épouse et la sceur germaine. Ce cas ne peut se présenter que
8'll s’agit de la succession d’'un homme. Les personnes qui
ne sont jamais exclues de la succession som! au nombre de
cing : les épouz, c’est-a-dire I'’époux et I'épouse, les parents,
Cest-a-dire le pére et la mére, e/ lenfant gu'on a procréé,
sans distinction de sexe. Enm revanche, il y a sept person-
nes qui me peuven! jamais kériter: [esclave, homme ou
femme; — 'auteur se sert ici du mot ’abd pour «esclave»,
mais le terme plus général de raqiq aurait été préférable.
11 continue: laffranchi testamentaire, laffranchie pour cause
de maternité, laffranchi contractuel; — mais il n’en est pas
de méme de l'affranchi partiel qui, en laissant des biens,
acquis pour peu qu’il soit libre, a pour héritiers ses parents
libres, son épouse et subsidiairement le patron qui I'a
affranchi partiellement. L’auteur continue: celui qui a tué
le défunt ne saurait étre son héritier, lors méme qu’il s'agi-
rait d’un homicide dont il ne serait point responsable. Puis
lapostat et de méme les adhérents de la religion du Zend,

1) Excepté le cas ol il y aurait un degré male entre deux degrés de

femmes. .
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LIVRE VII.

~ Des prescriptions relatives aux successions et des testaments.

- Section 1.

Les successions s’appellent en arabe faraidh, pluriel
de faridhah. Ce dernier mot a, proprement dit, le sens
d’un participe passé du verbe faradha, «prescriren, «dé-
«terminer» ; mais, comme terme de droit, farid hah signi-
fie la part déterminée d’un héritier légitimaire. Quant aux
dispositions testamentaires, elles s’appellent en arabe wa-
¢ayd, pluriel de wac¢iyah, mot dérivé du verbe wa ¢ dans
le sens de «joindre», par exemple, joindre une chose a une
autre. Comme terme de droit, le mot de wag¢iyah signifie
la disposition de ses biens & titre gratuit, mais relative a ce qui
arrivera apres la mort de celui qui dispose. Les Aéritiers légi-
timaires mdles, reconnus comme tels par tout le monde, sont
auw nombre de diz an moins, et de quinze au plus. L’auteur
énumere les dix héritiers en question en ces termes: e fils,
le fils du fils et les autres descendants agnats, le pére, le grand-
peére paternel et les autres ascendants agnats, le frére, le fils du
frére et les descendants agnats de celui-ci, I'oncle paternel, le
cousin paternel et les autres collatéraux agnats, I époux et en-
fin le patron d'un affranchi. En cas de concours de tous les
héritiers légitimaires méles, sans concours d’héritiéres, il n’y
a que trois d'entre eux qui soient appelés a la succession:
le pere, le fils et I'époux. Ce cas ne peut se présenter
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du dépot est seulement admise em cas de faute grave par
rapport au dépot. On trouve dans les ouvrages de jurispru-
dence détaillés un grand nombre d’exemples de faute grave.
Nous nous bornons & en citer les deux suivants: si le dé-
_ positaire confie le dépot a une tierce personne, sans y étre
autorisé par le propriétaire, ou sans y étre obligé par force
majeure; et s'il a transporté le dépt dans un autre quartier,
ou méme dans une autre maison, offrant moins de garan-
ties de siireté que I'endroit primitif. Le dépositaire, c’est-
a-dire celui chez qui I'objet a été déposé, a la présomption
en faveur de la vérité de ses paroles, lorsqu’il prétend
avoir restitué Pobjet au déposant, c’est-a-dire & celui qui a
fait le dépdt. 7/, c’est-a-dire le dépositaire, doit garder le
dépot de la maniére et dans lendroit que la nature de
lobjet exige; autrement il est responsable des conséquen-
ces. Au cas ou le déposant réclame du dépositaire Jobjet
du dépdt, et que le dépositaire em refuse la restitution,
quotque en étant capable, et quensuite objet du dépét ast
péri, celui-ci est tenu responsable de la perte ; mais, supposé
qu’il elt différé la restitution en raison d’un cas de force
majeure, il ne serait point responsable de la perte sur-
venue en attendant.
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trouvé avec lui, c’est-a-dire avec I'enfant abandonné, guel-
ques valeurs, le juge doit les affecter a som entretiem ; mais
celui qui a trouvé I'enfant ne saurait destiner les valeurs
en question a l'entretien de l'enfant sans y étre autorisé
par le juge. 8i rien n'a été trouvé avec lui, c’est-d-dire
avec l'enfant abandonné, som enfretien est subsidiairement
@ la charge du trésor public, & moins qu’il n’y ait des biens
communs, par exemple des fondations, destinés & I'entretien
d’enfants abandonnés. »

Section XXVI,

Des prescriptions relatives au dépot, appelé en arabe
wadi’ah. Ce mot est un substantif dérivé du verbe wa-
da’a «laisser»; il a la signification d’un participe passé.
Dans le langage ordinaire, on entend par «dépdt» tout
objet remis & quelqu'un d’autre que le propriétaire dans le
but qu’il soit gardé; mais, comme terme de droit, ce mot
désigne la convention par laquelle on charge quelqu’un d’autre
du soin de garder un objet. Le dépdt est un objet comfié au
dépositaire: i/ est recommandable de Iaccepter, a quiconque
sait que Dobjet sera en sireté auprés de lui, lors méme qu’il
se trouverait dans I’endroit une autre personne a qui le dé-
pot pourrait étre confié avec les mémes garanties. A défaut
d’autres personnes aptes a se charger du dépét, I'accep-
tation serait non seulement recommandable, mais encore
obligatoire, du moins selon un grand nombre de juristes.
Nawawi, dans la Rawdhah, et Rifi'i, dans le livre dont
la Rawdhah est un extrait, soutiennent que l'obligation
d’accepter un dépdt offert, ne concerne que le principe
de l'acceptation; on n’est jamais obligé ‘d’accepter gra-
tuitement un dépdt portant préjudice & sa propre liberté
d’agir ou incompatible avec la libert¢ de disposer de son
propre magasin '). La responsabilité du dépositaire a I'égard

1) Voy. plus haut, page 301n.3. Dans le Minhidj at-Tilibin Nawawi ne
fait pas mention de l'obligation d’accepter un dépot.
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quilles ; il est méme interdit de se les approprier, et, quand
on les a saisis a cet effet, on est responsable de toutes les consé-
quences. L’auteur ajoute: mass en les rencontrant dans un en-
droit kabité, on, c'est-d-dire celui qui vient de les trouver, a Ze
choiz entre les trois procédés mentionnés plus kaut. L’auteur
a en vue les trois procédés exposés par lui relativement aux
animaux domestiques qui, abandonnés. & eux-mémes, devien-
nent une proie facile méme pour les petits carnassiers.

Section XXV.

Des prescriptions relatives aux enfants trouvés. Un en-
fant trouvé s’appelle en arabe laqit; c’est un mineur,
abandonné a son sort, et n’ayant ni pére, ni grand-pere,
ni d’autres parents pour I'entretenir et pour veiller sur lui.
Selon quelques juristes, le majeur frappé de démence se-
rait assimilé & cet égard au mineur. Un enfant trouvé
— Tl'auteur se sert ici du mot laqit dans la signification
du participe passé malqout — sur le grand chemin ne
saurait 'y étre abandonné, et doit élre élevé et entretenu
auz frais de la communauté musulmane a titre d'obligation
solidaire. Ainsi, dans le cas o un homme capable d’éle-
ver un enfant se serait chargé de cette tiche, les autres
Musulmans ne commettent point un péché en s’abstenant
de toute immixtion; mais dans le cas contraire ’abandon
de P'enfant est imputé & tous les fidéles comme un péché.
S'il 0’y a quun seul individu qui sache qu’un enfant a
été abandonné, les devoirs ci-dessus lui incombent comme
une obligation individuelle. La meilleure doctrine exige
que le fait d’avoir trouvé un enfant abandonné soit con-
staté par des témoins.

L’auteur nous apprend ensuite les conditions auxquelles
il faut répondre pour se charger d'un enfant trouvé. Il
dit: L’enfant en question ne saurait rester auprés de celui
qui vient de le renconlrer, a moins que ce me 80if un
homme de confiance, libre, Musulman et assez intelli-
gent pour administrer ses propres affaires. Lorsgu’on a

21
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de sa nature, a une emistence perpétuelle, comme l'or ou
I'argent. Les régles ci-dessus, c’est-d-dire ce que nous ve-
nons' d’avancer par rapport aux annonces durant une année
et par rapport & l'appropriation postérieure, y sont applica-
bles; c’est-a-dire que les régles en question concernent spécia-
lement les objets trouvés qui ont une existence perpétuelle.
La deuziéme classe comprend les objels trouvés qui, de leur
nalure, onl une existence passagére, comme les denrées ali-
mentaires a Uétat frais; om, savoir celui qui vient de les
ramasser, a le choiz entre deux maniéres d'agir: les man-
ger et les payer, c'est-a-dire en payer la valeur au proprié-
taire s’il se présente, ou bien les vendre et en garder le
priz comme unm dépét jusqu’s ce que le propriétaire soit
découvert. La troisiéme classe comprend les objets trouvés
qui peuvent se comserver aprés avoir subi quelgue manipula-
tion a cet effet, comme les dalles fraickes ou les raisins;
celui qui les a ramassés doit faire ce qui lui semble le plus
avantageuz au propriétaire, c’est-a-dire qu’il doit les vendre
et en garder le priz a litre de dépdt, ou bien les sécher
et les conmserver, jusqu'a ce que le propriétaire soif décou-
vert. Enfin la quatriéme classe comprend les objets trouvés
qui ont -besoin dentretien, comme les amimaux domestzgues.
Llle se subdivise en deux cateyone.r ilya

1° les animaux domestiques qui, abandonnés a euz-mémes,
ne peuvent se défendre méme contre les petits carnassiers,
par exemple le menu bétail et les veaux;. par rapport a
ces anmimauz, on, c'est-d-dire celui qui les rencontre, a le
choix entre trois procédés, savoir: lacte de les manger et
d'en payer le priz, celui de les laisser aller sans les man-
ger, el, ce qui vaul! mieux encore, de les mourrir, ou bien
celus de les vendre et d'en garder le priz comme un dépit,
jusqu’a ce que le propriétaire en soit découvert; puig il y a

2° les animaux domestiques qui, abandonnés a euz-mémes,
n’onl rien & craindre des petits carnassiers, comme les cha-
meaux et les chevaux; ces animauz, remcontrés par quel-
qu'un dans un endroit désert, doivent élre laissés tran-
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'intention de se l'approprier; car, dans ces circonstances,
les annonces constituent une obligation de sa part, tout
aussi bien si P'appropriation a lieu en effet, que dans le
cas contraire. Quant aux objets trouvés qui n’ont que peu
de valeur, on n’a pas besoin de les annoncer durant une
année entiére; mais il suffit que les annonces aient duré
un temps assez long pour faire supposer que celui qui a
perdu l'objet & renoncé & le réclamer, dans des circonstan-
ces ordinaires.

8¢ le proprictaire me se présente point aprés les annon-
ces, celui qui a trouvé Pobjel a le droit de se I'approprier
provisoirement et sous sa propre responsabilité pour la perte
ou la détérioration. L’appropriation n’a pas lieu de plein
droit, par le seul fait de l’expiration de I'année réglemen-
taire; mais la loi exige une déclaration formelle, par exem-
ple: «Je m’approprie cet objet trouvé». Si le propriétaire
primitif se présente aprés l'appropriation provisoire dont
nous venons de parler, il peut faire valoir ses droits,
mais il faut distinguer divers cas. Quand I'objet trouvé
existe encore et que les parties intéressées sont d’accord
qu’il sera, soit restitué en nature, soit remplacé par un
équivalent, l'affaire est facile. En cas de contestation, c’est-
a-dire si le propriétaire réclame la restitution en nature,
tandis que le détenteur veut garder l'objet moyennant
une indemnité, la meilleure doctrine tend & ce qué le juge
prononce en faveur du propriétaire. Lorsqu’au contraire
Iobjet trouvé a péri depuis I'appropriation provisoire, le
détenteur doit au propriétaire primitif un objet semblable,
8'il s’agit de choses fongibles, et la valeur, 8'il s’agit de
choses non-fongibles, c’est-a-dire la valeur que I'objet repré-
sentait le jour de l'appropriation. En dernier lieu, lorsque
I'objet en question n’a pas péri, mais s’est détérioré, le pro-
priétaire primitif peut, selon la meilleure doctrine, en réclamer
la restitution avec des dommages et intéréts en plus.

Les objets trouvés, ou, comme on lit dans quelques exem-
plaires du Précis, tous les objets trouvés, sont de guatre
classes. Premiérement il se peut gu'on trouve un objet qui,
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sert & lier un paquet; /a nafure, par exemple si c’est un
objet d’or ou d’argent; le mombre et le poids. Le mot
arabe que nous venons de traduire par «examiner» est la
" premiére forme du verbe ’arafa. L’auteur ajoute: e/ em
outre on est obligé de le garder rigoureusement dune
fagon convenable. Enfin, aprés tout ceci, dans le cas ou lon
voudrait, c'est-d-dire dans le cas ou celui qui a trouvé
'objet voudrait, se approprier, il faut I'annoncer. L’auteur
se sert ici de la deuxiéme forme du verbe ’arafa et con-
tinue: durant une année, aux portes des mosquées, au mo-
ment ou les fidéles sortent de I'édifice aprés avoir assisté
& la priére en assemblée, ef -a lendroit od lobjet a été
trouvé. 11 faut faire aussi les annonces sur les marchés et
aux autres lieux de réunion, aux heures et & la place in-
diquées par la coutume locale. L’année que l'auteur a en
vue ne commence qu'a la premiére annonce, et non au mo-
ment ou l'objet a été trouvé; mais il n’est pas nécessaire que
les annonces remplissent tout cet espace de temps. On a
satisfait aux termes de la loi en annongant l'objet d’abord
deux fois par jour, savoir le matin et le soir, mais les
annonces faites la nuit ou pendant la sieste ne comptent
pas. Aprés que les annonces journalieres ont duré quelque
temps, il suffit de les répéter une ou deux fois par semaine.
Elles doivent contenir une description sommaire de 'objet
trouvé ; si la description n’est pas conforme & la vérité, celui
qui fait les annonces est responsable des conséquences. Les
frais des annonces ne sont pas & la charge de celui qui a
ramassé l'objet dans la seule intention de le garder pour
le propriétaire; le juge doit alors subvenir aux frais des
annonces, soit en les portant & la charge du trésor public,
soit en faisant un emprunt a cet effet & la charge du pro-
priétaire. Les frais des annonces doivent au contraire étre
payés par celui qui a trouvé l'objet, 8'il I'a ramassé dans
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oublié, etc. Quand on trouve, sans qu’il importe si 'on
est majeur ou non, Musulman ou non, ou méme d’incon-
duite notoire ou non, un objet perdu dans un terrain désert
ou sur le chemin public, on a la faculté de le ramasser ou
de le laisser; mais il ne faut pas oublier que lacle de
ramasser Uobjet em question est préférable a celui de le
laisser 1a ou il est, dans le cas ou il &agirait dun individu
qui, en ramassant l'objet, aurail la comviction que [objet
sera en sireté auprés de lui. Toutefois on n’est jamais
responsable de la perte de l'ebjet, lorsqu’on n’a pas voulu
le ramasser.

On n’a pas besoin d’appeler des témoins pour constater
qu'en vient de ramasser un objet trouvé, ni quand on dé-
sire s’approprier l'objet, ni quand on a seulement l'inten-
tion de le garder comme un dépét. Si l'objet a été trouvé
par une personne d’inconduite notoire, le juge ne saurait
le laisser entre les mains de celle-ci. Il doit déposer I'objet
auprés d’une personne irréprochable, et de méme il ne
saurait s’en remettre aux annonces faites par une personne
d’inconduite notoire, relativement & I'objet trouvé; mais il
lui faut adjoindre & la personne en question une autre qui
soit irréprochable, pour la surveiller et pour empécher toute
fraude de sa part. Quant aux mineurs, c’est leur tuteur
qui doit retirer de leurs mains I'objet trouvé et I’annoncer
au public, aprés quoi il peut se I'approprier pour le compte
de son pupille, ¢’il lui parait que ce sera avantageux pour
celui-ci.

En ramassant lobjet trouvé, om, c’est-a-dire celui qui I'a
trouvé, est obligé d’en examiner, savoir de l'objet en ques-
tion, aprés l'acte de le ramasser, siz choses: le sac, par
exemple si I'objet se trouve dans un sac de cuir ou d’étoffe;
Pemballage, c’est a-peu-prés la méme chose que le sac; les
liens, en arabe wik4i, avec un madd, c’est tout ce qui
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d’une valeur minime, comme deux grains de froment, etc.,
la donation en est permise, quoique la vente ne le soit
pas. La propriété de l'objet n’est pas acquise par le seul
effet de la convention, mais la donation est révocable jus-
gu'a la prise de possession de la part du donataire, du
consentement du donateur. La convention n’est point in-
validée par la mort préalable de 'un ou de l’autre, mais
leurs héritiers respectifs sont subrogés dans leurs droits
par rapport & la prise de possession et & la livraison.
Adprés la prise de possession par le domataire le domateur
ne peut plus révoquer la domalion, a moins qu'il ne soit son
pére ou autre ascendant.

Le droit dhabitaiion viagére accordé & quelqu’un sur un
objet, c’est-a-dire sur une maison, etc., se formule, par exem-
ple, dans les paroles: «Je désire que vous habitiez viagére-
«ment cette maison», e/ le droit dusufruit viager d’une
maison se formule, par exemple, dans les paroles: «Je
«vous accorde l'usufruit viager de cette maison», ou «Je
«vous en fais la donation viageére», c’est-d-dire: «en cas de
«votre prédéces, elle retournera & moi, et, dans le cas du
«mien, elle sera & vous irrévocablement». Lorsque ces pa-
roles sont suivies de l'acceptation et de la prise de pos-
session, elles conférent sur l'objet @ [Aabitant ou a lusu-
fruitier un titre irrévocable. L’habitant ou l'usufruitier qui
ont été favorisés des libéralités qui nous occupent, ont acquis
un droit gui passe a leurs kéritiers aprés leur décés. Quant
& la condition résolutoire formulée par le mot «viager», elle
est considérée comme non avenue.

Section XXIV,

Des prescriptions relatives aux objets trouvés. Un objet
trouvé par hasard s’appelle en arabe loqatah plutét que log-
tah. C'est, comme terme de droit, tout objet perdu par le
propriétaire, soit que celui-ci I'ait laissé tomber, soit qu’il I’ait
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«faveur de mes enfants, sans distinguer entre les hommes et
«les femmes», s0it enfin qu'il ait ordonné un partage inégal
entre ses enfants, par exemple en disant: «Je fais une fon-
«dation en faveur de mes enfants, mais chacun de mes
«fils aura deux fois plus que chacune de mes filles».

Section XXI11I.

Des prescriptions relatives a la donation. La donation
sappelle en arabe hibah, mot dérivé du verbe habba,
dont linfinitif est hoboub, et qui signifie, dans le lan-
gage ordinaire, «soufflerv, en parlant du vent. Il se peut
aussi que le mot hibah soit dérivé du verbe habba,
dans le sens de «se réveiller» de son sommeil, parce
que celui qui fait une donation se réveille en quelque
sorte & la bienfaisance ). Comme terme de droit, le mot
hibah signifie le transfert de propriété, immédiat et sans
réserve, d’un objet certain et déterminé, du vivant de I'ayant-
droit, et & titre gratuit, lors méme qu'il s’agirait d’un trans-
fert & une personne de condition sociale supérieure. Le
mot «immédiat» indique la différence entre la donation et
la disposition testamentaire; les mots: «sans réserve» servent
a écarter la donation & terme; les mots: «objet certain et
«déterminé», & écarter la donation de choses incorporelles,
et les mots «du vivant de I'ayant-droitv, & constater encore
une fois la différence entre la donation et la disposition
testamentaire. La donation n’est pas valable & moins qu'il
n’y ait eu une offre et une acceptation formelles.

L’auteur nous apprend le principe qui régit I'objet de la
donation, en disant: Tout ce gu'on peut vendre est emcore
susceptible de domation; mais tout ce qui n’est pas suscep-
tible d’étre vendu, comme une chose inconnue, ne saurait
étre l'objet d’une donation. Seulement §’il s’agit d’objets

1) Il va sans dire que ceci est 1’étymologiec d’lbn Qisim et non la
mienne.
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«rité», sans désignation d’usufruitiers au cas ol la race de
Zaid #'éteindrait, — une telle fondation, dis-je, peut s’en-
visager de deux maniéres; on peut la considérer comme
nulle de la méme maniére que les fondations sans usufrui-
tier primaire, et c’est I'opinion embrassée par I'auteur. Ce-
pendant D'opinion préférable & mon avis est d’admettre la
validité de la fondation qui nous occupe; enfin il faut

3° gque lacte d’immobiliser #’ait pas de tendence dé-
fendue. Le mot arabe employé ici pour «défendue» est
mahthour et non mahdhour; il a la méme significa-
tion que le mot ordinaire moharram On ne peut donc
faire une fondation valable pour I'entretien d’une église
destinée au culte chrétien.

Il résulte des paroles de 'auteur que le but de la fon-
dation n’a pas besoin d’étre un but manifestement pieux;
la loi exige seulement que le but ne soit pas illicite, sans
demander ¢’il est visible par I'immobilisation méme que
le but en est agréable a Dieu, par exemple sil s’agit d’une
fondation en faveur des pauvres, ou bien si le mérite du but
n’est pas apparent, par exemple, 8’il s’agit d’une fondatlon
en faveur des riches.

L’'immobilisation ne saurait étre limitée a un terme, comme
I'immobilisation d’un certain objet pour une année; elle ne
peut pas non plus dépendre d’une condition suspensive,
comme celle formulée dans les paroles: «Au commencement
«du mois prochain, j’aurai fait telle fondation». Elle, c'est-a-
dire 'immobilisation, es? régie par les dispositions que le fon-
dateur a faites en la créant, soit qu'il ail indigué les personnes
qui en profiteront en premier lieu et avant les autres, par exem-
ple en disant: «Je fais une fondation en faveur de mes enfants
«et, en premier lieu, en faveur de celui d’entre eux qui vivra
«le plus dans la crainte de Dieus, soit qu’il ait indiqué celles
qui en profiteront en dernier lieu, par exemple, en disant: «Je
«fais une fondation en faveur de mes enfants et, aprés leur
«déces, ce sont leurs enfants qui seront appelés», soit gu’el
ait ordomné que lous les usufruitiers auront des portions
égales, par exemple, en disant: «Je fais une fondation en



402

ghives Mo of Lol Jiyb aiy I8 Je 3
pont K ikl e e 50 59y I
iy j s 8 il oK Y e, sSual

i Glos e syl puay W '.j_s” ] xJLa..c’
w,ﬂ & bpag V' 5 Gl ,1:@ ey ousidd
& Ny sl Sanall 2t N xg;oﬂ :\m),.g.b
33;?’;5&3!!&: K kBl b eeh ail
o ¥ B g brxady il de abl

0rs - L]

131 ,J,afuwu,x.‘x f,msww,s a0

&5"5)’ A adyS )‘*‘Lﬁ s @,)‘f 603)' As by
Géxj' L§~$ MRD)‘ &!_,Jw-\’ P\)X)’ LSL” ! ).Q)’ ‘Ol’

0o Ul 2C: | Keswa.  PAcousd. fA:4Y PAs
. +)7(Jo ¢ B.C.D. et E.:)..f,.ﬁb’ oJ. TE:| 09, %0.:1d.

'E.: I:J)wu:‘. ,‘.

|
|



401

Par suite de I'immobilisation la chose cesse d’étre dans le
commerce, et est transférée & Dieu, I'Etre Supréme, a titre
de bonne ceuvre et pour Lui étre agréable. 1l est de ri-
gueur que le fondateur soit capable de déclarer sa volonté
et qu’il puisse disposer de ses biens & titre gratuit.

L’immobilisation est licite sous trois conditions. Quelques
exemplaires du Précis portent: «L’immobilisation est licite,
«et il y a trois conditions pour la validité de cet acte»,
savoir

1° que lobjet en soit de nature & me pas se consumer
par Tusage, et en outre I'usage de l'objet doit étre permis
et utile. On ne saurait donc immobiliser des objets servant
au jeu, ni des monnaies d’argent devant servir d’ornements.
Toutefois la loi n’exige pas qu'on puisse faire usage de
I’objet a 'instant méme, et rien ne s’oppose, par exemple,
a l'immobilisation d’un petit esclave ou d’un poulain. Seules
les choses d’une existence passagere, comme les aliments ou
les plantes odoriférantes coupées, ne peuvent pas étre vala-
blement immobilisées; puis il faut

2° que lacte d’'immobiliser soit fait en faveur d’une ou de
plusieurs personnes existantes et que ces persommes aient des
8successeurs perpétuels. Par conséquent on ne peut pas faire
une fondation en faveur de I'enfant qu’on aura, mais qu'on
n’a pas encore, et subsidiairement en faveur des pauvres.
Une telle immobilisation s’appelle une fondation sans usu-
fruitier primaire, et ce serait une fondation, non seulement
sans usufruitier primaire, mais encore sans usufruitier défi-
nitif, -dans le cas ou la clause: «et subsidiairement en
«faveur des pauvres» aurait fait défaut. La condition
posée par l'auteur que les usufruitiers primaires doivent
avoir des successeurs perpétuels, sert a nier la validité d’une
fondation sans usufruitier définitif, pouvant un jour s'étein-
dre faute d’ayants-droit. Une telle fondation, par exemple
congue dans les termes: «J'immobilise I'objet que voici, en
«faveur de Zaid et subsidiairement en faveur de sa posté-

26
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20 que lautre personne en ait besoin, ou pour se désal-
térer, ou pour abreuver ses bestiauz. 11 est bien entendu
que la -régle relative aux bestiaux a été établie. dans la
supposition qu’il s’agit de péturages ou les bestiaux ne
peuvent rester sans qu'on leur donme & boire. On n’est
jamais obligé de partager l'eau dont on est propriétaire
avec une autre personne qui désire en arroser son champ
ou sa plantatlon et enfin il faut

8° gu'sl 'agisse d’ean qui se trouve dans un réservoir natu-
rel, c’est-d-dire de ce qui est resté dans un puils ou dans une
source. Car 8'il s'agit de ’eau” qu’on a dans un vase, la bonne
théorie n’admet point qu’on puisse étre obligé de la partager
avec un autre, dans quelques circonstances que ce soit.

On a satisfait aux termes de la loi qui prescrit de par-
tager l'eau avec un autre, dans le but d’abreuver les bes-
tiaux de celui-ci, lorsqu’on a ouvert aux bestiaux I'appro-
che du puits, sous la réserve qu’ils puissent y venir sans
causer de dommage aux champs en culture ou'aux pro-
pres bestiaux du. propriétaire de 1’eau. Ce cas se présentant,
on a toujours le droit de refuser l'acces du puits, et le
pitre doit venir y puiser I'eau pour la porter ensuite &
ses bestiaux. C’est du moins I'opinion de Mawardi *).

La bonne doctrine s’oppose & ce qu'on exige une indem-
nité pour l'eau qu'on est obligé de donner & une autre
personne en verty des régles ci-dessus. '

Section XXI ] ;

Des prescriptions relatives 3 I'immobilisation ou fonda-
tion, appelée en arabe waqf. Dans le langage ordinaire ce
mot signifie l'acte d’arréter ou de retenir, mais, comme
terme de droit, il désigne I'acte par lequel on immobilise
une chose certaine et déterminée, laquelle, de sa nature,
est susceptible de transfert et ne se consume pas par I'usage.

1) Voy. al-Abkam as-Soltiniyah, page 320 et plus haut p. 187 n. 3.
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le but de batir une habitation, il faut que le terrain soit
entouré d’une cloture construite, suivant ce que la coutume
locale exige, de briques, de pierres de taille ou de roseaux.
En outre il est de rigueur qu'une partie du terrain soit
couverte d’'un toit et que I'on ait érigé une porte. Lors-
qu'on veut construire un enclos pour les bestiaux, il suffit
d’entourer le terrain d’une cléture; mais la loi n exlge pas
que cette cloture ressemble & celle qu’il faut ériger si 'on
construit une maison, ni qu'une partie du terrain soit cou-
verte d’'un toit.” 8'il s'agit d’un champ & défricher, on
doit avoir enlevé le sable de tous les cités, et avoir egahse
le sol en aplamssant les élévations et en comblant les creux.

Les ouvrages nécessaires pour l'irrigation consistent dans
l'acte de. faire une rigole qui ameéne sur le terrain 'eau
d’un puits, ou dans celui de creuser un conduit pour I'ean
d’une riviere ou d’une source; mais, au cas ol les pluies
ordinaires constitueraient une irrigation suffisante, Ia bonne
théorie n’exige point des travaux d’irrigation pour que le
terrain puisse étre considéré comme mis en culture. 8'il
g'agit d’un jardin, il faut que le sable soit enlevé, que le
terrain soit entouré de tous cotés d’'un mur ou d’une haie,
si telle est la coutume locale, et, selon notre rite, qu'on
y ait planté des arbres.

11 nous faut encore avertir le lecteur qu'en général on
n’est pas obligé de partager 'eau dont on est propriétaire,
avec quelqu’un d’autre qui en a besoin pour abreuver ses
bestiaux. On est seulement obligé de partager 'eau avec
une aulre personne au cas ou les trois conditions suivantes
existent ensemble: il faut

1o gu'il 8'agisse deau dont on m'ait pas besoin; cest-a-
dire que le propriétaire a en plus de ses besoins. Dans le
cas contraire, le propriétaire a le droit de s’en servir le
premier, sans étre obligé de céder le liquide & quelqu’un
d’autre ; puss il faut
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prescrit aux fidéles de défricher autant que possible des ter-
rains «morts», sans distinguer s’ils ont ou s’ils n’ont pas obtenu
autorisation préalable du Souverain. Cependant, O Dieu! il
faut que ce soit un terrain désert sur lequel personne ne
puisse faire valoir de droits. A supposer, par exemple, que
ce soit un terrain qui, tout en étant désert, ait été réservé
par le Souverain pour servir de pAiturage public, le défri-
chement n’en constituerait point une appropriation légale,
& moins qu'on n’elit obtenu une autorisation préalable de
sa part. Ceci est la doctrine réputée la meilleure. Quant
aux infideles, soit sujets d’un prince musulman, soit alliés,
soit résidant parmi nous en vertu d’un sauf-conduit, le dé-
frichement leur est interdit, lors méme que le Souverain les
y aurait autorisés. L’auteur continue: ef puis

2° que le terrain ne soit pas la propriété dun Musulman
ou, comme on lit dans quelques exemplaires du Précis,
que le terrain soit libre. Les paroles de I'auteur nous ap-
prennent que les terrains inoccupés, mais qui se sont autrefois
trouvés en culture ou couverts de bitiments, restent aux pro-
priétaires primitifs ou a leurs ayants-droit, sans distinction
entre les Musulmans et les infidéles soumis, & la seule
condition que les propriétaires soient encore connus. Ces
terrains, personne ne peut se les approprier en les défri-
chant. Lorsqu’au contraire les propriétaires sont inconnus,
il faut distinguer entre le cas ou la culture etc. serait
postérieure a la conversion du pays & 1'Islamisme, et celui
ou elle y serait antérieure. Dans le premier cas, les terrains
en question se présentent sous l'aspect de choses perdues,
ce qui veut dire que le Souverain peut, & son choix, les
laisser dans I’état ou ils se trouvent, ou bien les vendre et
en verser le prix dans le trésor, comme un dép6t. Dans le
second cas, ce sont des terrains qu'on peut s’approprier par
le défrichement, comme ceux qui n’ont jamais été occupés.

Le défrickement consiste en ce que la coutume locale
admet de considérer comme une mise en culture ou en une
construction, et, par conséquent, il differe selon le but
qu'on s’est proposé. Quand il s'agit d'un défrichement dans

|
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est interdit & tout individu de céder som champ a un autre
sous la condition gue celui-ci le cultivera o ses frais, moyen-
nant ume portion comnue de la récolte, quoique Nawawi
adopte D'opinion d’Ibn al-Mondsir?), selon qui, il vaut
mieux accepter la validité du contrat de mokhéabarah?®),
de méme que la validité du contrat de moziara’ah. On
entend par mozdra’ah la convention par laquelle on se
charge de la culture du champ d’un autre, moyennant
une portion de la récolte, sous la réserve que le proprié-
taire devra fournir la semence. Lorsgu’au contrasre le pro-
priétaire a cédé au cultivateur Zusage du terrain i culti-
ver, pour ume certaine somme d'or ou d’argent, ou bien 8l
a stipulé une certaine quantit¢ de denrées alimentaires, sans
les spécialiser, 1l y a unme convention parfaitement licite.
En outre le contrat de mozéara’ah est licite au cas ou
c’est un accessoire du bail a ferme, savoir dans le cas ou
le propriétaire aurait cédé au fermier une plantation, grande
ou petite, de palmiers, & la condition que -celui-ci prenne
soin des arbres et cultive les morceaux du terrain ou il
0’y en a point.

Section XX1.

Des prescriptions relatives au défrichement des terrains
déserts, ou, comme on dit en arabe, «morts» (mawat).
Selon Rafi'i, dans son ouvrage intitulé ach-Charh a¢-
Caghir®), lexpression «terrains déserts» signifie tout
terrain qui n’a pas de propriétaire et n’est utilisé par
personne. Le défrickement w'est licite que sous deux con-
ditions : savoir

1° que le défrickeur soit Musulman. Méme la Sonnah

1) Voy. plus haut, page 9n.1. Abou Bakr Mohammad ibn Ibrihim an-
Nisabouri, surnommé Ibn al-Mondsir, mourut I’an 309 ou 318 de I'Hégire.
Sur ses ouvrages voy. Hadjdji Khalitah, op. cit. I, p. 196, 318, 377, 385,
494; TI, 336, 350, 500; V, 33.

%) Dans le MinhAdj at-Talibin (II, p. 144) Nawawi enseigne précisément
le contraire.

3) Voy. plus haut, page 49n.1 et 89 n.1.
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8'il a battu I'animal qu’il vient de louer plus que d’habi-
tude, ou s'il I'a fait monter par une autre personne, plus
lourde que lui-méme.

Section XIX.

Des prescriptions relatives aux devis et aux marchés.
Cette convention s’appelle en arabe dja’ilah, dji’alah
ou djo’dilah, mots signifiant, dans le langage ordinaire,
tout ce qu'on donne a un autre pour le travail qu’il va
faire; mais, comme terme de droit, c’est le contrat par
lequel un individu, ayant la libre disposition de ses biens,
promet de donner une récompense connue & un autre in-
dividu, déterminé ou non, pour un travail, soit déterminé,
soit inconnu. Les devis el les marchés sont révocables de
part et d’autre, savoir tout aussi bien de la part du maitre
que de la part de l'entrepreneur. Un exemple de cette con-
venlion est la promesse faite par quelqu'un de dommer une
récompense connue pour lacle de ramener un animal égaré.
Celui qui fait la promesse doit avoir la libre disposition
de ses biens, et la promesse elle-méme peut se formuler
dans les termes: «Quiconque me raménera mon animal
«égaré, je lui donmerai tants. En cas d accomplissement
Ventrepreneur qui vient de ramener I'animal peut réclamer
la récompense promise.

Section XX,

Des prescriptions relatives au contrat de mokhabarah,
c’est-a-dire & la convention par laquelle on se charge de la
culture du champ d’un autre, moyennant une portion de
la récolte, et sous la promesse de fournir la semence. 1/
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ses services, soit de celui qui les prend. Méme la conven-
tion ne serait pas annulée en cas de mort des deux parties
contractantes; mais elle resterait en son entier jusqu’au
terme stipulé, et le droit sur I'usage de I'objet du contrat
serait dévolu & I'héritier du preneur. L’auteur continue:
mais i/, savoir le contrat de louage, est annulé par la perte
de Tobjet, comme l'écroulement d’'une maison ou la mort
d’'un animal, supposé qu’il s’agisse d’un animal certain et
déterminé. En tous cas la nullité du contrat, que nous
avons en vue, ne concerne que l'exécution dans I'avenir,
et ne regarde aucunement le passé. Or, selon la théorie la
plus répandue, l'exécution qui a déja eu lieu conserve tous
ses effets légaux, et le preneur est obligé de payer une
fraction du loyer convenu. Pour déterminer cette fraction
il faut d’abord constater le montant du loyer raisonnable
en cas d’exécution compléte du contrat et le montant du
loyer raisonnable pour le temps écoulé, aprés quoi on ob-
serve la méme proportion entre 'indemnité due pour I'usage
que le preneur a eu, et le loyer convenu pour toute la
durée du bail. Il est bien entendu que ce qui précéde
a été écrit dans la supposition que le preneur ait non seu-
lement pris possession de I'objet, mais encore qu’il en ait
eu la jouissance. durant une période suffisante pour que
cette jouissance représente quelque valeur. Car si ces deux
conditions font défaut, la nullité du contrat de louage, par
suite de la perte de I'objet, se rapporte tout aussi bien au
passé qu’a l'avenir. Nous venons de limiter encore la nul-
lité par suite de perte au cas ou il s’agirait du louage d’un
animal «certain et déterminé»; dans le cas contraire, c’est-
a-dire si I'objet du contrat était un animal qui n’était pas
individuellement désigné, et que cet animal meure pendant la
durée de la convention, celle-ci reste intacte et le bailleur doit
sans contredit remplacer 'animal mort par un autre. Xnfin il
faut savoir que le preneur posséde l'objet a titre de dépdt. Le
premeur est par conséquent seulement responsable de lobjet
en cas de faute grave commise pendant 'usage, par exemple,
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Les deux parties contractantes doivent étre capables d’admi-
nistrer leurs biens, et ne pas avoir fait la convention sous 'em-
pire de quelque violence. En disant dans la phrase précédente
que l'usage doit étre «connu», nous avons voulu constater la
différence entre les contrats de louage et les devis et marchés;
le mot «utile» empéche de louer une pomme pour son odeur
seule, et le mot «transmissible» exclut les faveurs d’une femme.
Or le contrat ayant pour objet le droit sur les faveurs d’une
femme, ne s’appelle point un contrat de louage. Enfin l'ex-
pression «légalement susceptible de cession» s’oppose & ce que
I'on céde pour de Pargent le droit de cohabiter avec ses escla-
ves femmes; le mot «équivalent» fait ressortir la différence
entre le contrat de louage et le commodat,’et le mot «connu»
celle entre le contrat de louage et le bail a ferme.

‘Le contrat de louage exige qu’il y ait une offre, formulée
par exemple dans les paroles: «Je vous loue, et une accepta-
tion, formulée par exemple dans les paroles: «Je prendss.
L’auteur nous fait connaitre le principe qui régit I'objet du
contrat, dans la phrase suivante: Toufe ckose dont on peut faire
usage sans la commer,' comme une maison, qu'on peut ha-
biter, ou un animal, qu’on peut monter, es? susceptible d'un
louage valable, mais aucune chose se consumant par l'usage
ne l'est. Cependant la validité du contrat de louage est en-
core limitée par I'auteur par une autre condition, qu il formule
ainsi qu’il suit: pourvu que la durée du louage soit déter-
minée, ou par la mpulatwn d’un terme, par exemple: «Je
«vous loue cette maison pour une année», o par la nature
du travail, par exemple: «Je vous prends a mon service
«pour coudre I’habit que voici». Le loyer ou le salaire est
di de plein droit par suite du contrat. 4 défaut de sti-
pulation : spéciale, [obligation de payer le loyer ou le sa-
laire est pure et simple; mais lorsqu’un terme de payement
a 6lé stipulé dans le contrat, ce terme doit élre observé
Jidélement. 11 résulte de 13 que le loyer ou le salaire doit se
payer alors au terme convenu. Le contrat de louage n’est
point annulé par la mort dune des parties intéressées, c’est-
a-dire soit de celui qui fournit I'usage de son bien ou de
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Il y a deuz sortes de travail dang la plantation: savoir

1° le travail utile auz fruits, comme l'arrosage des pal-
miers et la fécondation des fleurs par I'introduction de la
spathe du. palmwr méle dans la fleur femelle. L’auteur
ajoute: lequel est a la charge du’ fermier ; et puis

Qo le travail utile au sol, comme la construction d’une
roue & godets, et le creusement de conduits d’eau. L’'auteur
ajoute: lequel est a la charge du propriétaire. Méme il est
interdit a celui-ci de stipuler que le fermier se chargera
de quelque travail étranger & la culture, comme le creu-
sement d’un nouveau canal. En revanche, il est de rigueur
que ce soit le fermier seul qui-fasse le travail de la cul-
ture, et le propnetmre ne saurait lui imposer la partlclpa-
tion.de son esclave & cet effet.

Le bail a ferme est un contrat mon susceptible de ré-
vocation unilatérale, et, en cas d’éviction des fruits, par
exemple, & cause d’une disposition testamentaire de la part
du propriétaire, le fermier peut toujours exiger que celui-ci
ou ses héritiers lui payent un salalre raisonnable pour son
travail.

" Section XVIII.

Des prescriptions relatives au contrat de louage. En arabe
ce contrat s’appelle communément idjarah, quoique, selon
quelques’~uns, on doive dire odjdrah. Dans le langage ordi-
naire idjarah a la méme signification que odjrah, savoir
«loyer», «salaire»; mais, comme terme de droit, le mot
idjarah désigne la convention par laquelle on céde a quel-
qu'un I'usage connu, utile, transmissible et 1également suscep-
tible de cession, d’un objet, moyennant un équivalent connu.

26
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laquelle on confie & quelqu’un une plantation de palmiers
ou de vignes, afin qu’il se charge de l'arrosage et de la
culture, moyennant une part connue des fruits. Le bat/
a ferme est un confrat qui me peul avoir pour objet que
deux espéces d’arbres, savoir des palmiers et des vignes.
Conclue par rapport & d’autres arbres, comme des figuiers
ou des abricotiers, la convention serait illicite. Au reste, le
bail & ferme ne peut se conclure que par une personne
jouissant du droit de disposer de ses biens, ou, en cas de
minorité ou de démence du propriétaire, par son tuteur
ou curateur, du moins si 'intérét du mineur ou de I’aliéné
I'exige. La convention peut se formuler dans les termes:
«Je vous charge de l'arrosage de ces palmiers moyennant
«telle rémunération», «Je vous les céde, afin que vous en
«preniez soin», etc.; mais il faut que 'offre soit suivie de
I'acceptation de la part du fermier.

1l, c’est-a-dire le bail & ferme, n’est valable que sous deuz
conditions :

1° que le propriélaire en ait stipulé la durée précise, par
exemple, que le bail durera une année lunaire; mais, d’aprés
la meilleure doctrine, la stipulation «jusqu'a ce que les
«fruits arrivent & maturité» ne suffirait point. L’auteur
continue: ef

o gu’il, savoir le propriétaire, ait déterminé proportion-
nellement la part du fermier dans les fraits, par exemple,
en lui en accordant la moitié ou le tiers. On peut encore sti-
puler: «Les fruits que Dieu donnera seront communs en-
«tre nous»; alors on est censé en avoir accordé la moitié
au fermier, et s’en étre réservé 'autre moitié.
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dire & un genre de commerce, qut, dans les circonstances
ordinaires, ne cesse pas d exister. Ainsi I'autorisation limitée
a l'achat d’objets rares, comme des chevaux bariolés, serait
illégale; puis la loi exige

3¢ gu’il lui accorde, c’est-d-dire que le bailleur de fonds
accorde & l'associé gérant, wume portion connue des bé-
néfices, comme la moitié ou le tiers. Par conséquent, la
convention serait illégale dans le cas ou le bailleur de
fonds aurait stipulé que l'associé gérant aura «une partie
«des» ou «une part aux bénéfices», sans indiquer laquelle,
mais non pas dans le cas ou il aurait stipulé: «Le gain
«sera commun entre nous»; alors chaque associé peut en
réclamer la moitié; enfin il est de rigueur

4° que lassociation en commandite ne 80if pas faite pour
un certain temps, par exemple, pour une année, et qu’elle
ne dépende point d’une condition suspensive, par exemple
dans ces termes: «Nous allons nous associer au commence-
«ment du mois prochain».

Les fonds fournis sont un dépdt. I/ est donc admis
que [lassocié gérant est seulement responsable du capital
en cas de faute grave dans sa gestion. Quelques exem-
plaires du Précis portent: «en cas de faute grave de sa
«part». i les affaires faites avec les fonds fournis ont
donné d'un c6té du gain, mais dun aulre de la perte, le
gain consiste seulement em ce qui reste, les pertes déduites.
En dernier lieu, il faut savoir qu’une société en comman-
dite est une convention révocable de part et d’autre. Le
bailleur de fonds et 1’associé gérant peuvent tous les deux
y renoncer quand bon leur semble.

Section XVII.

Des prescriptions relatives au bail & ferme, appelé en
arabe mosaqah. Ce mot est dérivé du verbe saq# «abreu-
«ver», et désigne, comme terme de droit, la convention par
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"Enfin, en cas de pluralité de copropriétaires faisant va-
loir leur droit de préemption, chacun doit lexercer en
proportion de sa part dans ‘la propriété. Supposons, par
exemple, que I'un est propriétaire de la moitié, le deuxiéme
du tiers, et le troisiétme du sixiéme d’un-immeuble, et
que le premier vende sa portion, alors les deux autres
peuvent seulement. exercer le droit de préemption dans la
proportion de deux tiers et d’un tiers,

Section XVT.

Des presCriptions relatives & la société en commandite.
Cette espéce d’association s’appelle en arabe qirddh, mot
dérivé du verbe qarad ha «couper». Comme terme de droit,
qirddh désigne la convention en vertu de laquelle an associé
commanditaire fournit & son associé gérant un capital que
celui-ci devra rendre productif, afin que le profit soit par-
tagé entre éux deux. Il y a quatre conditions pour la va-
lidité de la société em commandite: savoir

1° que les fonds fourmis consistent en picces, c’est-a-dire
en monnaie, d’argent ou dor purs. On ne peut pas four-
nir légalement en qualité de fonds sociaux des métaux pré-
cieux & D'état brut, ni des parures, ni des pices altérées,
ni enfin des marchandises, ce dernier terme comprenant
aussi la monnaie de cnivre; puis il faut

2° que le bailleur de fonds autorise [associé gérant a
disposer du capital, autorisation qui doit étre congue en
termes générauz. Le bailleur de fonds ne saurait limiter
la gestion de son associé, par exemple, en lui enjoignant
de ne rien acheter sans I'avoir préalablement consulté, ou
de -n’acheter que du froment blanc. L’auteur poursuit
I'idée qui lui a inspiré tout-a-I’heure l'expression «en ter-
«mes généraux», en disant: ou bien em lermes qui, tout en
étant limités, ont cependant rapport a quelque chose, c’est-a-
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taire lui doit la valeur que I'objet représentait le jour dela
vente. 1/, c’est-a-dire le droit de préemption, ou plutét 'exer-
cice de ce droit, es? limité a un bref délai, d’ou il s’ensuit que
le copropriétaire qui vient d’apprendre la vente d’une por-
tion indivise de l'immeuble doit se hater de faire valoir
sa réclamation. Cependant il a satisfait aux termes de la
loi ¢’il a fait preuve de diligence ordinaire; il n’a pas be-
soin de se hiter, comme il le ferait dans des circonstances
extraordinaires, par exemple en cas de poursuite par un
ennemi, etc. Le principe qui régit cette matiere peut se
formuler ainsi: tont ce qu'on peut considérer comme un
retard dans D'exercice 'du droit de préemption suffit pour
le faire périmer; mais s'il n’y a pas de retard imputable,
le droit de préemption reste intact. Le délai prolongé dans
Iexercice du droit de préemption en emtfraine la perte,
dans tous les cas ou lon aurait été physiquement capable
de le faire valoir. Dans le cas contraire, par exemple en
cas de maladie, d’absence, d’emprisonnement ou méme
de peur de s’exposer & la poursuite d'un ennemi, le copro-
priétaire doit constituer un mandataire pour agir a sa place,
et, &'ll n'en trouve pas, il lui faut appeler des témoins, et
énoncer en leur présence son intention de faire valoir le
droit de préemption. Car, méme en cas d’empéchement
personnel, ce droit est irréparablement perdu quand on a
négligé, bien qu’on y flit apte, soit de constituer un man-
dataire, soit de faire constater son intention par devant
témoins. Ceci est la théorie la plus répandue. Si le copro-
pritaire qui nous occupe déclare ne pas avoir su que
le droit de préemption doit s’exercer dans un bref délai,
il a la présomption en faveur de la vérité de ses paroles, -
pourva qu’il préte serment, et pourvu qu’il s'agisse d'un
individu dont l'ignorance est plausible.

La portion indivise d'un immeuble, transférée par quel-
qu'un & fitre de don nuptial, est sujette au droit de pré-
emption, comme 8i elle était vendue; mais alors lindemnité
a payer & la femme par le préempteur est le don nuptial
proportionnel que la femnie en question aurait pu réclamer.
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ques savants chofo’ah. Dans le langage ordinaire ce mot
signifie l'action de joindre ou de réunir; mais, comme
terme de droit, c’est la faculté accordée par la loi au copro-
priétaire primitif d’évincer un nouveau copropriétaire, en
vertu de son droit de copropriété, et & condition de lui
restituer le prix payé pour l'acquisition. Le droit de pré-
emption a été introduit dans la loi pour écarter le préjudice
résultant d’un partage de la propriété. Le droit de préemption
est seulement applicable, c’est-a-dire il a ét€ établi en faveur
du copropriétaire primitif, en cas de communauté, c’est-a-dire
de propriété indivise, mais non en cas de communauté d’in-
téréts résultant du wvoisinage. Or le voisin ne peut jamais
faire valoir -le droit en question, lors méme qu’il occupe-
rait une maison contigué. Le droit de préemption existe
seulement sous condition qu'il 8'agisse dune propriété divi-
sible, c'est-i-dire admettant le partage, ef mon d’ume chose
indivisible. Ainsi on ne peut faire valoir le droit qui nous
occupe, dans le cas de copropriété sur un bassin creusé, de
petites demensions, mais ‘bien si le bassin est assez grand
pour qu'au besoin on puisse en faire deux. C’est emcore
une condition- essentielle pour le droit de préemption gu’s/
8agisse d'un immeuble, pourvu que ce ne soit pas un ter-
rain immobilisé ou grevé d’un bail perpétuel. Par consé-
quent, on peut faire valoir ce droit s'il s’agit, par exemple,
dun kéritage, efc., tout aussi bien par rapport au sol que
par rapport aux constructions, aux arbres et aux plantes
qui 8’y trouvent a titre d’accession. Le copropriétaire ne
saurait s’emparer immédiatement de la portion indivise
vendue. ZLe droit de préemption ne saurait §exercer a moins
que le préempteur ne restitue a Uacheteur primitif le priz
que celui-ci vien! de payer. Dans le cas ol le prix consis-
terait en choses fongibles, comme des grains ou de la
monnaie, le copropriétaire doit restituer & [l'acheteur des
choses de la méme qualité, en quantité égale; mais dans
le cas ou celui-ci aurait donné en guise de prix une chose
non-fongible, comme un esclave ou un habit, le coproprié-
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ration, §'il y a lieu, par exemple, si 'usurpateur a porté
I'habit dont il vient de s’emparer, ou méme si cet habit
g'est détérioré sans qu’il l'ait porté. De plus il lui faut
payer ume tdemnité raisonnable en guise de basl ou de loyer
pour Tusage qu'il en a eu. Quant & la diminution de la
valeur de l'objet usurpé par suite de la baisse des prix,
la bonne ‘doctrine n’en tient pas I'usurpateur responsable.
Quelques exemplaires du Précis portent: «Celui qui vient
«d’usurper. la propriété d’'un homme est forcé de la resti-
«tuer, etc.» Bn cas de perte de I'objet usurpé, la respon-
sabilité de D'usurpateur ezige gu'sl remplace Lobjet par un
autre semblable, a supposer qu'il &agisse de choses usur-
pées fongibles. La meilleure doctrine considére comme
choses fongibles tout ce qui se détermine & la mesure ou
au poids, et sur quoi-l'on peut légalement prendre une
“avance, comme le cuivre ou le coton, mais non le parfum
appelé ghédliyah, ni la substance  alimentaire appelée
ma’djoun. Ensuite I'auteur passe & la responsabilité en
cas de perte de choses non-fongibles, en disant: ou bien la
responsabilité de 'usurpateur exige ¢u’s/ paye la valeur de
Pobjet, a supposer qu'sl w'existe point d'objet semblable, parce
que l'objet n’est pas du nombre des choses fongibles. Il
se peut aussi que la valeur de l'objet ait varié pendant
la période de I'usurpation. Dans le dernier cas, 'usurpateur
doit payer la plus haute valeur que objet a eue depuis le
jour de Dusurpation jusquwa celui de la perte. La valeur
se constate dans la monnaie ayant cours légal dans la lo-
calité; &'il y a dans la localité deux espéces de monnaie
ayant également cours légal, Rafi'f *) prétend que c’est le
juge qui indique de laquelle des’ deux il faut se servir.

Section XV.

Des prescriptions relatives au droit de préemption ou de
retrait. Ce droit s’appelle en arabe chof’ah, ou, selon quel-

1) Voy. plus haut, page 57 n.1.
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n’'empéche pas que le préteur ne puisse réclamer I'objet
en tout temps. L’objet du commodat, en cas de perte par
suite d’un usage incompatible avec la nature ou avec la con-
vention, est a la charge de lemprunteur, qui doit, & titre
de dommages et intéréts, la valeur au jour de la perte. L'em-
prunteur ne serait donc point redevable de la valeur que
lobjet représentait au jour de la prise de possession, et
encore moins de la plus haute valeur que I'objet avait eue
pendant qu’il en était détenteur. En revanche, I'emprun-
teur n’est pas responsable de la perte amenée par 1'usage
ordinaire ou convenu de I'objet, par exemple lorsqu’un' ha-
bit emprunté pour le porter s’est ripé ou usé.

Section XIV,

Des prescriptions relatives a l’usurpation. Dans le lan-
gage ordinaire en entend par ce mot I'acte de s’emparer
injustement et publiquement d’une chose appartenant &
un autre; mais comme terme de droit, c’est I'acte d’em-
piéter de mauvaise foi sur les droits d’un auatre. La cou-
tume locale décide ce qu’il faut entendre par «empiéters.
Le mot «droits» implique qu'on peut se rendre coupable
d’usurpation, méme par rapport & des choses qui n’ont pas
de valeur légale, comme la peau d’un animal mort de
sa mort naturelle, avant le tannage; et enfin I’expression
«de mauvaise foi» a été ajoutée a la définition pour écar-
ter I'idée que l'on serait usurpateur en s’emparant de
la propriété d'un autre en vertu d'une convention. Celu
qui vient dusurper la propriété o autrui doit, c’est-a-dire
I'usurpateur doit, Jz restituer au propriétaire, lors méme
que cette restitution, par des circonstances imprévues ,
entrainerait des frais s'élevant jusqu'a plus que le double
de la valeur de l'objet usurpé. L’auteur ajoute: e/ en outre
il lui faut payer des dommages et intéréts pour la détério-
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par l'usage, le tout & la condition que l'objet sera restitué
plus tard & celui qui I'a cédé & titre gratuit. Il est
de rigueur que le préteur puisse légalement disposer
de ses biens a titre gratuit, et en outre qu'il puisse
céder I'usage de l'objet comme propriétaire. Or les mi-
neurs et les aliénés, ne pouvant pas légalement disposer
de leurs biens & titre gratuit, ne peuvent pas non plus
préter, et il en est de méme de celui qui, tout en pouvant
matériellement céder 'usage, ne peut le faire en vertu de
son droit de propriété, comme l'emprunteur, qui & son
tour ne saurait préter & un autre I’objet emprunté par lui,
& moins que le propriétaire ne I'y ait auatorisé. L’auteur
pose le principe qui régit 'objet du contrat dans la phrase
suivante: Zoul objet dont on peut faire usage, cest-a-
dire un usage licite, sans le consumer, est susceptible du
commodat. Par suite du mot «licite», les objets servant
au jeu sont exclus du commodat; et, par suite de l'ex-
pression «sans le consumer», le commodat ne saurait avoir
pour objet une bougie dans le but de la briler. L’auteur
a encore précisé le caractére de I'usage, en disant: pourvu
que le profit qu'om en retire soit inhérent a lobjet lus-
méme. 11 en résulte que le profit qu'on retire de l'objet
emprunté ne saurait avoir une existence indépendante:
lemprunt d’une chah ') pour en avoir le lait, celui d’'un
arbre pour en cueillir les fruits, etc. ne seraient donc
point valables. Dans ces circonstances toutefois I'illégalité
du commodat peut étre évitée par une stipulation addition-
nelle par rapport au profit; ainsi I'on peut dire: «Prenez
«cette chdh; je vous permets de vous en approprier le
«lait et les petits». '

Le commodat peut se comclure sans réserve, c’est-a-dire
sans stipuler un terme pour la restitution, oz bien a ferme fixe,
par exemple: «Je vous préte cet habit pour un mois». Quel-
ques exemplaires du Précis portent: «Le commodat peut se
«conclure sans réserve ou bien on peut le limiter & une cer-
«taine durée de temps». Toutefois la stipulation d’un terme
1)V—oy.pl—us haut, page 229. ‘

24 -
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On peut valablement ajouter & laveu une clause ezcep-
tionnelle, pourvu gqu'elle soil émoncée em combinaison avec
Paves, c’est-d-dire pourvu que la clause succéde immé-
diatement aux paroles dans lesquelles ’aveu est congu.
L’'aveu et la clause exceptionnelle ne sauraient étre sépa-
rés, ni par un long silence, ni par des paroles étrangéres
lacte dont il s’agit. Seul un silence de peu de durée, par
exemple, pour prendre haleine, est sans conséquence. La
clause exceptionnelle ne saurait étre de nature & rendre
laveu illusoire: ainsi on ne peut dire: «Je dois & Zaid
«dix moins dix». L’auteur continue: e/ enfin 4/, c’est-a-
dire I'aven, est aussi valable fait sur le lit de mort que
fait pendant qu'on jouit d'ume bomne santé. Cela va si loin
que l'aveu fait en pleine santé, en faveur de Zaid, ne
donne & celui-ci aucune préférence, au cas ou dans sa
derniére maladie le débiteur ait avoué que le méme objet
est di a 'Amr. Il faudra donc partager l'objet entre les
deux ayants-droit.

Section XII1,

Des prescriptions relatives au commodat, appelé en
arabe ’driyah et nmon ’driyah, selon la meilleure doc-
trine. Le mot est dérivé du verbe 'Ara. On se sert
de ce verbe quand un objet est sorti de la possession
de quelqu’un; mais, comme terme de droit, le mot
‘ariyah signifie en vérité «commodat», savoir la faculté
accordée a quelqu’un par un propriétaire pouvant disposer
de ses biens & titre gratuit, de faire usage d'un objet qui
lui appartient. L’usage doit étre licite selon la loi, et en
méme temps l'objet doit étre de nature & ne pas se consumer
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§il 8agit dun aveu ayant des conséquences pécumiaires,
t, y a une quatriéme condition: Uintelligence. Cela veut dire
que celui qui avoue doit étre assez intelligent pour avoir la
libre disposition de ses biens. L’auteur ne parlant que d’un
aveu qui a des conséquences pécuniaires, a voulu exclure
les autres aveux, comme celui relatif & la répudiation, a
assimilation injurieuse, etc., ces aveux n’exigeant point
que celui qui les fait soit assez intelligent pour adminis-
trer ses biens. Ils sont valables, méme de la part d’un
imbécile.

L’aveu fait par quelqu’un, par rapport @ une chose incon-
nue, par exemple un aveu congu dans ces termes: «Je dois
«a un tel quelque chose», doit étre référé, 'auteur parle
au passif, au débiteur, c’est-a-dire & celui qui I'a fait, afin
dobtenir une explication, c’est-a-dire au sujet de ce qu’il avait
en vue. Alors il faut se contenter de tout ce que le débiteur
déclare avoir eu en vue, a la seule condition que ce soit
un objet de quelque valeur et susceptible du droit de
propriété, par exemple une obole. Méme, selon la meil-
leure doctrine, il faudrait se contenter dans ces circonstan-
ces d’un objet sans aucune valeur, si cet objet appartient
& une catégorie qui en a, par exemple un grain de froment,
voire au cas ol cet objet n’appartienne pas & une telle ca-
tégorie, mais ou l'acquisition matérielle en soit permise,
comme la peau d’un animal mort de sa mort naturelle, un
chien dressé, ou de l'engrais. Au cas ou il refuse de don-
ner une explication de l'aveu référé, le débiteur doit étre
mis en prison jusqua ce quil donne I'explication néces-
saire, et au cas ou il décéde avant d’avoir expliqué I’'aveu,
I'obligation en est dévolue a son héritier. Dans ces circon-
stances la succession entiére reste en suspens jusqu'a ce
que 'explication ait été donnée.
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droit, la déclaration qu'un autre a un droit contre celui
qui fait Uaveu. Il résulte de cette définition que le té-
moignage n’est point un aveu, parce que cest la déclara-
tion qu'un autre a un droit contre une tierce personue.
Lobjet de Paveu est de deux catégories: en premier lien 'aveu
peut avoir pour objet le droi? de Dieu, I Etre Supréme, comme
les peines menacées contre'le vol et la fornication, e#, en second
lieu, il peut avoir pour objet le droit des hommes, comme la
peine édictée contre la diffamation. L’aveu relatif a un droit
de Dieu, I’ Eire Supréme, est susceptible de rétractation. Par
exemple, celui qui vient de s’avouer coupable du crime de for-
nication peut rétracter son aveu et déclarer avoir menti en
gaccusant. En cas de fornication, la Sonnah preserit
méme ce procédé; mais &'l #agit dun aveu relatif au droit
des hommes, la rélractation n’est pas admise. La différence
gexplique par le fait que les réclamations de Dieu, Ifitre
Supréme, ont de leur nature un caractére d’indulgence, au
lieu que celles des hommes entre eux ont un caractére ri-
goureux.

1l y a trois conditions pour la validité de laveu: savoir

1° gw'on soit majeur. L’aveu d’un mineur est sans con-
séquence, lors méme qu’il s’agirait d’'un jeune -homme tou-
chant & sa majorité, ou d’un aveu autorisé par le tuteur;
puis la loi prescrit

20 gu'on soit doué de raison. L’aveu d’un aliéné ne se-
rait pas valable, et il en est de méme d’un individu éva-
noui ou ayant perdu temporairement la raison par une
autre cause excusable. Lorsqu’au contraire la perte tempo-
raire de sa raison lui est imputable, I'aveu reste en son en-
tier. C’est le cas de I'aveu d’un individu en état d’ivresse;
enfin il faut - :

8° qu'on ait fait Paveu de som plein gré. Or l'aveu fait
sous I'empire de quelque violence n’est point valable, pour
peu que la violence l'ait déterminé.
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n'est que dans le cas d’égalité & tous les égards, que la
stipulation d’une certaine espéce de monnaie est indiffé-
rente, quoique jamais le mandataire ne puisse accepter de
la monnaie de cuivre, lors méme que celle-ci aurait cours
légal tout aussi bien que la monnaie d’or ou d’argent.

1l est encore interdit au fondé de pouvoir qui a été
chargé de la vente d’un objet dans des termes généraux, de
vendre a soi-méme pour le comple de son comstituant ou de
vendre a son enfant en bas-ige. La vente a son enfant en
bas-dge?) est illicite, lors méme que le mandant aurait accordé
cette faculté dans des termes explicites, du moins c'est I'opi-
nion de Motawalli®), au lien que Baghawi ®) soutient le
contraire. Selon la meilleure doctrine, le mandataire peut
légalement vendre a son pére ou autre ascendant et a son
fils ou autre descendent majeur, & la seule condition
quil ne s’agisse pas d’un individu frappé d’imbécillité ou
de démence*), et tout le monde est d’accord sur la va-
lidité de la vente qui nous occupe, dans le cas ol le
pouvoir en aurait été donné dans des termes explicites.
L’aves du mandataire pour le compte du mandant n'est point
admissible, et méme celui qui est fondé de pouvoir pour sou-
tenir en justice la cause du mandant ne peut pas faire un
aveu relatif au procés, ni renoncer & la réclamation, ni
entrer en transaction, 8¢ ce n’est en vertu dune autorisation
spéciale. Ces derniers mots manquent dans quelques exem-
plaires du Précis; il est vrai que la meilleure doctrine rejette
entiérement la validité du mandat par rapport & l'aveu.

Section XI1I.

Des prescriptions relatives & I'aveu. L’aveu s’appelle en
arabe iqrar, mot signifiant, dans le langage ordinaire, la
consolidation de quoi que ce soit, mais, comme terme de

1) C’est-a-dire dont on est le représentant légitime.

%) Voy. plus haut, page 181,n.1.

%) Mobammad Hosain ibn Mas’oud al-Farri al-Baghawi, mort l'an 510
ou 516 de I'Hégire. Son commentaire sur le Coran est encore trés-répandu.
Voy. H. Kh. II, p. 356 et V, p. 611.

4) C’est-d-dire dont il serait le curateur.
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a l'objet du mandat, il doit étre la propriété ou le droit
acquis du mandant; par conséquent le mandat de vendre
un esclave dont on va devenir propriétaire, ou de répudier
une femme que l'on va épouser, serait frappé de nullité.

Le mandat est une convention révocable de part et d autre.
La loi admet, par conséquent, gue chkacune des parties contrac-
tantes, c’est-a-dire le mandant aussi bien que le mandataire,
peut y renoncer quand il le désire, et de plus le contral est dis-
sous de plein droit par la mort, la démence oul'évanouissement,
80t du mandant, doit du mandataire. Ce dernier est considéré
par la loi comme dépositaire, par rapport a sa responsabilité.
Quelques exemplaires du Précis ajoutent: «pour les valeurs
«qu’il a regues ou payées», mais ces paroles manquent dans
la plupart des exemplaires. Par conséquent cette respon-
sabilité du mandataire est lLimilée au cas de faute grave
dans l'exécution du mandat. On met au nombre des cas
de faute grave la délivrance d’un objet vendu avant d’en
avoir touché le prix.

Il est interdit au mandataire dont le mandat a été congu
en termes généraux de vendre ou dacheter pour le compte
de sonm constituani, a moins que ce ne soit sous les trois
conditions suivantes: savoir

1° que la vemte ait lieu pour um priz raisonnable. Le
mandataire ne saurait vendre a un prix inférieur, et il doit
avoir soin de ne pas se laisser prendre a quelque fraude
grossiére, c’est-a-dire a4 une fraude dont une personne ordi-
naire n’est que rarement dupe; puis il faut

2° que la vente ait liew pour un prix raisonnable, paya-
ble au comptant. Le mandataire ne saurait de son propre
chef vendre & crédit, lors méme que ce serait pour un prix
raisonnable; e/ enfin il faut

8° que la vente ait lieu pour des picces de monnaie ayant
cours légal dans la localité. A supposer qu’il y ait dans
la localité deux espéces de monnaie ayant cours légal, le
mandataire doit stipuler le payement dans celle qui est
la plus répandue, et, en cas d’égalité a cet égard, dans
celle qui est la plus avantageuse & son constituant. Ce
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La loi admet, par conséquent, que chacun des associés peut

renoncer a la société quand il le désire; mais alors il ne

pourra plus disposer des fonds sociaux. La mort d'un associé,

et méme sa démence ou son évanonissement, es¢ encore une

cause de dissolution par rapport au contrat de société. /
2

Section XTI,

Des prescriptions relatives au mandat appelé en arabe
wakalah ou wikdlah. Ces deux mots signifient, dans
le langage ordinaire, I'acte de déférer une affaire a quel-
qu'un, mais, comme terme de droit, la convention par la-
quelle on confie & un autre 'accomplissement d’une action
qu’on avait le droit de faire en personne, quand cette action
est de nature a admettre I’accomplissement par un autre,
le tout dans lidée que 'accomplissement aura lieu du vi-
vant de celui qui se fait remplacer. Cette derniére restric-
tion est nécessaire pour distinguer le mandataire de l'exé-
cuteur testamentaire. L’'auteur nous fait connaitre le principe
qui régit le mandat, dans les paroles suivantes: Touf ce
qu'on peut faire en persomne, on peut ausss le faire accom-
phir par un autre ou &'en charger pour le compte d’un
autre. Les mineurs et les aliénés sont incapables de donner
ou d’accepter un mandat. L’acte & accomplir ne saurait étre
essentiellement personnel; c’est pourquoi les devoirs religieux,
méme ceux qui sont matériels, n’admettent point I'accom-
plissement par un mandataire, excepté par exemple le péle-
rinage et la distribution du produit des prélévements. Quant
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la méme nature et de la méme espéce. Ainsi I'un des as-
sociés ne peut pas apporter de l'or et I'autre des piéces de
monnaie d’argent, ni I'un des piéces intactes et I'autre des
piéces cassées, ni I'un du froment blanc et I'autre du fro-
ment rouge; puis c’est une condition nécessaire

8° que les apports soient mélés ensemble, de sorte que
Pon ne puisse plus distinguer ce qui appartient a chaque
associé; puis il faut

4° que chacun des associés accorde a I'autre [autorisation
de diapoaer des fonds sociauz, sous la réserve tacite que nul
associé ne peut disposer des fonds sociaux d'une maniére

essentiellement désavantageuse. Ainsi aucun associé ne peut

Wm ni_pour_une autre
monnaie que celle qui a cours légal dans la localité. 11

“Teste personnellement r%ponsable ¢'il gest laissé prendre
& quelque fraude grossiére, et il ne peut pas non plus em-
porter en voyage les biens de la société sans l'autorisation
de son associé. Les actes d’un associé qui dépassent les limi-
tes de son pouvoir ne sauraient porter préjudice aux intéréts
de Pautre. Quant a savoir si les actes de cette nature res-
tent a sa charge personnelle, il y a la méme divergence
d’opinions que relativement & la séparation des parties con-
tractantes aprés une prise de possession partielle, en cas de
lucre illicite '); enfin la loi exige

5° que le gain et la perte soient partagés em proportion
de Tapport de chaque associé, sans avoir égard & la valeur
de l'activité déployée par I'un ou l'autre dans la gestion.
Une stipulation réglant un partage des bénéfices différent
serait illégale. »

Le contrat de société est révocable de part et d’autre.

1) Voy. plus haut, page 317,n.2.
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tion d'un individu contre lequel, c’est-3-dire contre la per-
sonne duquel, on réclame application d'une peine encourue
envers des hommes, comme la peine du talion ou la peine
définie dont le crime de diffamation est menacé. En disant que
la peine doit avoir été encourue envers les hommes, ’auteur
a voulu exclure le cautionnement personnel par rapport aux
peines encourues envers Dieu, I’Etre Supréme. Or on ne
saurait se rendre valablement caution pour la comparution
d’un individu accusé d'un crime entrainant une peine en-
vers Dieu, I'Btre Supréme, comme le vol, I'abus des bois-
sons, ou la fornication. La caution a satisfait & son engage-
ment, s’il améne l'accusé & l'endroit indiqué et le met &
la disposition de la partie 1ésée; mais non pas 8'il ameéne
Paccusé & l'endroit voulu sans qu’il soit & la disposition
de la partie lésée.

Section X,

Du contrat de société. Ce contrat s’appelle en arabe
charikah, mot signifiant, dans le langage ordinaire, «mé-
«lange», mais, comm¢ terme de droit, la convention en
vertu de laquelle deux personnes ou plus acquiérent un
droit commun sur une chose unique.

1l y a cing conditions pour la validité du contrat de so-
ciété: il est de rigueur

1° gu'il, c’est-a-dire le contrat de société, ait rapport a
de la monnate, c’est-d-dire a des piéces de métal frappées,
soit dargent, soit dor. Méme le contrat peut se rapporter
2 des piéces altérées, dans le cas ou elles auraient conservé
leurs cours dans la localité; mais les fonds sociaux ne sau-
raient valablement se composer de morceaux d’or ou d’ar-
gent a D'état brut, ni de parures, ni de lingots. Il faut
ajouter que les fonds sociaux peuvent en outre valablement
se composer d’autres choses fongibles, comme du froment,
mais jamais de marchandises non fongibles, comme des
habits, etc.; puis la loi prescrit

2° que les choses apportées de part et d'autre soient de

38
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Quelques exemplaires du Précis ajoutent: «& supposer que
«le cautionnement réponde aux conditions ci-dessus»; mais
cette phrase manque dans la plupart des manuscrits. En
revanche, tous les manuscrits ont la phrase suivante: mais
la caution qui a payé la dette peut avoir recours contre le
cautionné, sous cette condition formulée par l'auteur: es cas
que le cautionnement et le payement, c'est-a-dire l'un et
Vautre, aient eu lieu du consentement de celui-ci, c’est-a-dire
du cautionné. Ensuite l'auteur revient & ses paroles anté-
rieures: «dont on connait le montant», et les explique
comme suit: Enfin une detle inconnue west point suscep-
tible de cautionnement; par exemple, on ne peut passe por-
ter caution en ces termes: «Vendez cet objet a un tel, et
«je suis caution pour le prix qu’il vous offrirav.  L’auteur
ajoute: el i/ en est de méme du cautionnement pour le
payement dume delte qui n'ewiste pas emcore, comme le
cautionnement relatif & cent piéces de monnaie dont Zaid
deviendra redevable, & moins qu'ii me &agisse des consé-
quences indirectes, c'est-d-dire d’un cautionnement relatif
aux conséquences indirectes, d'une venfe. Ainsi on peut se
rendre caution envers l'acheteur pour la restitution du
prix, en cas d’éviction dans la marchandise, ou envers le
vendeur pour la restitution de la marchandise, en cas
d’éviction dans les valeurs données & titre de prix.

Section IX.

Du cautionnement relatif, non au payement, mais &
la personne. Ce cautionnement personnel s’appelle en arabe
kafilat al-wadjh (cautionnement pour le visage du
débiteur), ou kafilat al-badan (cautionnement pour
la personne du débiteur). La derniére expression a été em-
ployée par 'auteur dans la phrase: Le cautionnement pour
la persomne est permis au cas ou il §agit de la comparu-
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_dant, Cela va si loin que, dans le cas ot le débiteur se-
rait déja déclaré failli au moment de la cession, le cession-
naire, qui ignorait cette circonstance, serait encore privé
de son recours contre le cédant.

Section VIII, l

Du cautionnement. Le cautionnement s’appelle en arabe
dhamén. Cest, dans le langage ordinaire, un infinitif du
verbe dhamina «garantir» On peut dire: «Je garantis
«une chose», quand on s’en déclare responsable ; mais, comme
terme de droit, le motde dhamén (cautxonnement) signifie
l'acte de prendre & sa charge I'obligation pécuniaire d'un
autre. 1l est de rigueur que celui qui se porte caution
soit capable de disposer de ses biens. Le caufionnement
west valable que par rapport a des dettes bien établies et
dont om connait le montant. La restriction que la dette
doit étre bien établie rend douteuse la validité du cau-
tionnement pour le don nuptial avant la consommation du
mariage, parce que l'on ne peut dire que c’est une dette
établie. C’est pourquoi Réfi'i et Nawawi, ne voulant pas
laisser douteuse la validité du cautionnement dans ces cir-
constances, exigent seulement que la dette soit constatée
et obligatoire ). En se servant de I'expression: «dont on
«connait le montant», 'auteur a voulu implicitement inter-
dire le cautionnement relatif & une dette inconnue. Tl nie
plus loin en termes explicites la validité de ce cautionnement.

L’ayant-droit, c’est-a-dire le créancier, peut discuter a son
choiz la caution ou le cautionné, savoir le débiteur primitif.

1) Voy. Minhadj at-Talibin, TI, p. 41.
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consentement du débiteur délégué n’est pas nécessaire, du
moins selon la meilleure doctrine. La cession d’une créance
qui n’existe pas réellement n’est point valable; puis la loi
exige

2° lacceptation de la part du cessionnaire, c’est-a-dire de
celui qui a une réclamation contre le cédant; puis il faut

8° que la créance cédée soit bien établie. L'auteur fait
cette restriction sur lexemple de Rafi'l; mais Nawawi
dans la Rawdhah a corrigé Réfi'i, et, selon lui, il est
seulement nécessaire que la dette transférée soit obliga-
toire, ou du moins qu’elle le devienne par suite de la ces-
sion !); enfin il est de rigueur

4° que lobligation, c’est-d-dire la dette, du cédant, soit
identique a celle de son débiteur délégué, par rapport i la
nature, & la quantité ef a@ lespéce de la chose due, par rap-
port a léchéance, et par mpport au terme du payement,
voire par rapport a la bonne ou a la mauvaise qualité de
la chose due.

Elle, c’est-a-dire la cession, a pour effet de lzberer le cédant,
c’est-a-dire envers le cessionnaire, et en outre le débiteur
délégué est libéré envers son créancier primitif. Le cession-
naire est subrogé & Jamals dans les droits du cédant, et,
lors méme que le cessionnaire ne pourrait pas faire valoir ses

“droits_contre le débiteur délégué, par suite de I'insolvabi-
“Tité ou de la faillite de celui-ci, ou bien par une autre
cause quelconque, il ne saurait avoir recours contre le cé-

1) Voy. plus haut, p. 49, n.1, et Minhidj at-Talibin, II, p. 36
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La construction du balcon est interdite, 8'il &agit, non
dun chemin public, mais dune impasse, a moins que tous
les copropriétaires n'y consentent; c’est-a-dire les copro-
priétaires de l'impasse. On entend par «copropriétaires»
ceux qui habitent des maisons dont les portes donnent dans
Iimpasse, mais non ceux dont les maisons n’y touchent
que par des murs orbes. Du reste, chaque copropriétaire
a le droit d’'usage de l'impasse seulement pour la partie
comprise entre le coin du chemin public et la porte de sa
maison, et pas plus loin. Clhague copropriétaire peut rem-
placer la porte qui lui domne accés dans limpasse par une
autre située plus prés du coin du chemin public ; mais 1l
ne saurait la remplacer par une autre porte, située a
une plus grande distance du coin, 8 ce n’est du consen-
tement de tous les ayants-droit. En cas de refus de la
part de ceux-ci, la loi ne permet point de construire la
nouvelle porte & une plus grande distance du coin; mais
rien n’empéche les parties intéressées de terminer leur dif-
férend par une transaction moyennant une somme d’argent.

Section V1I.

De la cession de créances. La cession d’une créance s'ap-
pelle en arabe hawalah, ou, selon quelques-uns, hiwa-
lah. C’est, dans le langage ordinaire, un mot dérivé de
la cinquiéme forme du verbe héla, dans le sens de «étre
«transporté»; mais, comme terme de droit, c’est la délé-
gation donnée par le cédant sur son débiteur.

1l y a quatre conditions pour la validité de la cession :
savoir

1° le consentement du cédant, c’est-d-dire de celui contre
lequel la cessionnaire a une réclamation; tandis que le
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ront exposées dans une Section & part *). Cette transaction
g'appelle aussi celle «de la remise» et ne peut valablement
se conclure dans les termes d’une vente ou échange pour
la portion abandonnée. On ne saurait donc dire: «Je vous
«donne ce que je puis réclamer, en échange contre telle
«portion que vous allez m’en payer».

Section V1.

1l est permis a tout croyant de comstruire, c’est-a-dire
d’avancer, un balcon, appelé en arabe rawchan ou dja-
nah. C’est une construction faite sur des poutres introduites
dans le mur d’une maison et faisant saillic sur le, ou plutét
dans Dair au dessus du, chemin public, appelé encore «grand
«chemin». L’auteur continue: @ condition que le passage n’en
s0if pas entravé, c’est-a-dire par le balcon. Par conséquent le
balcon doit étre assez élevé pour qu'un homme ordinaire de
grande taille puisse passer dessous en se tenant debout ; mais
Méwardi prétend que ce n’est pas assez, et que ’homme en
question doit pouvoir passer dessous en portant sur la téte un
fardean ordinaire ). A supposer que le chemin public soit
fréquenté par des cavaliers et des caravanes, le balcon doit
étre assez élevé pour que des chameaux, chargés d’une li-
tiére, les appuis du baldaquin y compris, puissent passer
dessous. Quant aux infidéles, sujets d’un prince musulman,
il leur est interdit de construire au-dessus du chemin pu-
blic un balcon ou un passage abrité entre deux maisons,
quoiqu’ils puissent librement se promener par le chemin
en question.

1) Voy. plus loin Section XXIV du présent Livre.
2) Voy. plus haut, page 187 n. 2. Dans son livre al-Ahkim as-Soltiniyah,
Chap. XVI, Mawardi ne parle pas de cette regle.
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ance, ou plutot de la somme due, afin de recevoir au moins
un payement partiel. Or, quand au lieu de mille piéces de
monnaie qu'on peut réclamer d’un certain individu, on
entre en transaction avec lui pour un montant de cinq cents,
cest en vérité comme si on lui avait proposé de lui aban-
donner cinq cents, pourvu qu’il paye cinq cents. Elle ne
saurait légalement se conclure sous une, c’est-a-dire la trans-
action dite «de la libération» ne saurait dépendre d’une,
condition suspensive. Ainsi, par exemple, on ne peut con-
tracter dans ces termes: «Au commencement de tel mois
«j’aurai transigé avec vous, etc.» !). La seconde espéce de
transactions consiste dans la substitution d'un autre objet
a Pobjet primitif de I obliyatioa par exemple, si quelqu’un
réclame d’un autre telle maison ou telle partie d’'une mai-
son, et que; malgre I'aveu du débiteur, le demandeur con-
sente & recevoir au lieu de la maison un autre objet cer-
tain et déterminé, comme une piéce d’étoffe. Eile, c’est-a-
dire la transaction qui nous occupe, est régie par les
prescriptions relatives au contrat de vente ou d échange, puis-
que, dans le cas cité, c’est comme si I'on avait dit: «Je
«vous donne la maison en échange contre la piece d’étoffex.
D'ou il suit qu'il faut observer les régles exposées plus
haut, dans la Section I du présent Livre, par rapport a
la rédhibition et & la défense de disposer de ce qu’on a sti-
pulé, avant la prise de possession. La transaction qui consiste
dans une simple remise partielle de I'objet de I'obligation
est en réalité une donation de la partie de son droit qu’on
abandonne; par conséquent elle est encore régie par les pres-
criptions relatives & la donation, lesquelles prescriptions se-

1) Dans le droit mahométan le terme est une condltlon suspensive, parce
qu'il a Peftet de suspendre I’engagement.
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