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PREFACE

Cher Monsieur TYAN,

Vous m’avez demandé d’écrire une préface ¢ volre His=-
toire de I'Organisation Judiciaire en pays d’Islam. Je
Uanrais fait bien wvolontiers si je n'avais eu mieux ¢ vous
offrir. Une préface, écrite pour recommander un livre aux
lecteurs, est toujours accueillie par eux avec quelque scepli-
cisme, parce qu'ils savent que trop souvent les appréciations
du préfacier sont influencées par Uamitié, par la sympathie,
ou méme par un simple souci de courloisie. Pour que les
lecteurs fassent une entié¢re confiance aux préfaces, il faut
qu'ils puissent étre certains que le préfacier di* bien tout ce
qu'il pense, tel qui'il le pense, sans qrossir ses éloges ni dis-
simuler ses réserves. Je désire qu'il vous soit possible de don-
ner aux votres cette sécurité.

J'ai eu Uoccasion de dire ce que je pense de voire His-
toire de I'Organisation Judiciaire en pays d'Islam dans
un rapport a des collégues qui m’avaient chargé de l'exami-
ner el envers lesquels je me senlais tenu & la plus entiére sin-
cérité : les membres de la commission chargée de statuer sur
les demandes d'impression dans les Annales de 1'Univer-
sité de Lyon. Ce rapport n'a plus rien de confideniiel. Rien
ne s'oppose @ ce que vous le communiquiez & vos lecteurs. Je
vous loffre pour vous lenir lien de préface. Le voici :



Ce travail de longue haleine, produit de patientes et
minutieuses recherches, se présente en une forme qui m'a
permis de le lire d'un seul trait sans que se reléche un ins-
tant ma curiosité. Je dois dire immédiatement que je le con-
sidére comme une ceuvre scientifique de haute valeur — ce
qui évitera aux destinataires de ce rapport d’en lire les
considérants s’ils n‘en désirent connaitre que la conclusion.

Le manuscrit contient non pas seulement la premiére

portie, mais lo partie essentielle d'une remarquable expo-
sition d’ensemble de I'histoire des institutions judiciaires is-
lamiques. En retracant les origines de ['organisation judi-
ciaire des pays d'Islam, en suvivant le développement de la
maitresse-piéce de cette organisation ~— l'institution du ka-
di — jusqu’aux approches des temps modernes, il nous .of-
fre une série d’'esquisses historiques qui forment par elles-
mémes un ensemble unitaire, mené jusqu’a un terme natu-
rel d’achévement : c’est-a-dire jusqu'a I'époque ou I'entrai-
nement progressif de nombreux pays d'lIslam dans le mou-
vement général de la civilisation commerciale moderne o
imposé l'adaptation de leur organisation judiciaire & de
nouvelles conditions de vie économique. L'auteur a aussi ac-
centué I'homogénéité de son livre en réservant pour une
publication ultérieure la description des autres organes de
judicature qui, au cours des temps ou en certaines parties
du monde musulman, ont pu fonctionner parallélement & la
juridiction des k&di ou en liaison avec elle.

PREFACE VI

Malgré cette double et prudente limitation, e sujet
sraité dans le présent volume n'en demeure pas moins trés
vaste et trés touffu, & raison des multiples points de contact
qui le relient, d'une part, & l'histoire du droit privé et, de
“quire, & Vhistoire des événements et des institutions politi-
aues. M. Tyan l'a & attentivement fouillé en tous sens que
Pétude qu'il lui a consacrée formera désormais Uinstrument
nécessaire d'orientation premiére pour toutes les investiga-
tions qui pourront éire entreprises sur l'un des terrains cou-

verts par elte.

Cette histoire de l'institution du kadi se recommande
‘out d'abord par 'ampleur et la solidité de la documenta-
tion sur laquelle elle repose. Documentation qui accorde
toute la considération qu'ils mérifent aux instruments d’ap-
proche fournis par les travaux des orientalistes d’Occident
qui ont été écrits, traduits ou résumés dans l'une ou Vautre
des quatre langues & large circulation scientifique que sont
le francais, 'anglais, Fallemand et l'italien. Mais ces produc-
tions de la science occidentale ne sont encore qu’une infor-
mation de seconde main dont la valeur dépend de celle de
Putilisation qui y a été faite de sources h.toriques immé-
diates qui, en général, sont des sources de langue arabe.
'arabe est la langue maternelle de M. Tyan. Ce qui lui a
permis de rectifier a plus d'une reprise le sens attribué por
des devanciers européens G des textes de la littérature
musulmane, et surtout d'établir sa documentation sur la
consultation directe d'un grand nombre de monuments de
fangue arabe qui restent inaccessibles aux Européens non
versés dans I'étude de cette langue.

Je ne crois pas que M. Tyan ait laissé échapper rien
qui soit vraiment important pour I'étude de son sujet parmi
celles des productions de la littérature arabe qui ont été
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'objet d'une diffusion effective par la voie de I'impression.

- Comme il le fait justement remarquer dans les premie-
res pages de son introduction, il ne s'est pas borné & con-
sulter les sources strictement juridiques, pour dégager les
vues théoriques qu’elles contiennent sur le réle ou les devoirs
des kadi et les qualités qu’ils doivent remplir. Il s’est préoc-
cupé avant fout de placer en face de ces constructions
idéologiques les réalités de la pratique du droit et des
meeurs judiciaires, de confronter ces spéculations de la
doctrine avec les mouvements complexes et changeants du
droit vivant. Une précieuse mine d'informations sur le fone-
tionnement effectif de l'institution kadiale pendant les gran-
des périodes historiques de 'lslam lui a, sans doute, été
fournie par les livres classiques de Husani sur I'histoire des
kadi d’Espagne et surtout de Kindi sur I'histoire des kadi
d’Egypte. Et il semble bien qu'il ait tiré de I'ceuvre, si sug-
gestive, du second de ces écrivains tout I'éclairage qu'elle:
peut fournir sur la vie juridique de I'Egypte pendant les

premiers siécles de domination de I'lslam. Mais il a di pui--

ser aussi, et plus largement encore, & toutes les sources,
complexes et nombreuses, de 'histoire générale des empi-
res et éfats musulmans : chroniques et mémoires, ceuvres
littéraires ou encyclopédiques, efc.

Y apprécie, tout autant que la qualité de la documen-
tation rassemblée par M. Tyan, l'usage discret qu'il en a
fait. | a imprimé & son livre la marque commune aux pro-
ductions scientifiques s'inspirant vraiment de la mentalité
universitaire, en obéissant aux habitudes de clarté et d’équi-
libre dans V'exposition qu'il a acquises par la pratique de
I'enseignement & I'Ecole Frangaise de Droit de Beyrouth ot
il est chargé du cours de droit romain. C'est aussi, sans
doute, son expérience d'universitaire qui lui a fait prendre

7
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une si nette conscience de la nécessité, pour tenir en ha--
leine V'attention du lecteur aussi bien que celle de l'audi-
teur, d'écarter tout ce qui pourrait donner — & l'écrit 'aussi
bien qu'au discours — une allure lente, ou compo-lfsee ou
endormante. Aussi projette-t-il de l'air, de la lumiére, du
mouvement sur ses chapitres les plus techniques — comme
la marche de la procédure devant le kadi et les rapports
du juge avec ses auxiliaires et ses justiciables - en tra-
cant de vivantes silhouettes de quelques kadi céleébres et
én faisant revivre, dans les gestes de leur vie morale aussi
bien que de leur vie professionnelle — et jusque dqns'leurst
costumes — les divers groupes de praticiens du droit qui
s‘agitent autour du kadi : les mufti, les témoins f.ixes cu
professionnels, les conseillers du kadi, ses greffiers, en-
guéteurs, interprétes, huissiers ou portiets, et les mand(:r
jaires judicicires. Ses esquisses & larges touches des sce-
nes de la vie judiciaire dans les empires de Damas e’rv.dfa
Bagdad et dans 'Egypte du temps des Tulunides, des Ibsn.du-
des et des Fatimites me rappellent le tableau, non moins
vivant, de l'audience des cours royales d'Angleferre au
temps des trois premiers Edouard que sir Villiam Holdfworﬂ‘w
fraca jadis, dans un article de Law Quarterly Review, .a
i'aide des notes prises & ces audiences par les « apprentis
en droit » auxquels nous devons probablement les plus an-
ciens des Year Books anglais de langue francaise.

L'empreinte de la mentalité universitaire francaise se
manifeste aussi dans ce travail par une observation sans ser-
vilité des rites de I'érudition, — envisagée comme la ser-.
vante, et non comme I'égale de la science, — et par le SO‘UCI
constant de dégager de I'étude de V'histoire de l'organisa-
tion judiciaire des pays d’lsiam tous les apports, foutes les

i ! &4 Vhistoire géné-
clartés qu'elle peut fournir, tout d’abord, & V'histoire g
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rale ou comparative du droit et & la sociologie jugidique,
et aussi & I'étude des relations historiques entre la civilisa-
tion juridique musulmane et celle de I'Europe chrétienne.

La premiére de ces préoccupations — celle des contri-
butions que la littérature historique de langue arabe peut
et doit apporter & 'histoire juridique générale de I'humanité
pour la reconstitution surtout de ses phases les plus obscu-
res — s'affirme plus particuliérement dans les chapitres qui
forment une introduction commune au présent volume et &

la publication que M. Tyan se propose de lui donner com-
me suife.

Pour écarter les traditions courantes qui font remonter
avu Prophéte de I'lslam ['établissement de la juridiction des
kadi, il lui a fallu faire ressortir combien le régime d’'orga-
nisation politique et sociale existant en Arabie, & I'époque
ou se sont produites les révélations du Coran, était encore
loin du stade ou pourraient entrer en concurrence avec
I'arbitrage volontaire la juridiction proprement dite, et avec
la justice privée la justice publique. Hl a dU ainsi reprendre,
en les poussant beaucoup plus & fond, des investigations
sur la vie juridique du milieu arabe préislamique qu'il avait
déjd amorcées en 1926 dans sa thése de doctorat sur La
responsabilité délictuelle en droit musulman. Et il nous pré-
sente, comme entrée de jeu, un exposé, trés documenté et
fort instructif, des développements de l‘arbitrage comme
germes d'organisation de la paix par le droit dans la com-
munauté rudimentaire et instable des clans arabes d'avant
Ilslam : un exposé qui apporte dutiles illustrations et com-
pléments aux travaux de synthése sur les origines et les
précédents de la notion de droit positif, du genre de celui
que Jacques Lambert a publié dans la collection de I'lnsti-
tut Universitaire des Hautes Etudes Internationales sous le
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Lo , ' e
titre : La vengeance privee et les fondements du droit infer

national.

Dans la seconde partie de son introduction générale,
la recherche des premiéres sources effectives de l'instifution
des kadi — persistance sous la domination musulmane des
institutions judiciaires antérieures, persanes et byzantines,
puis, adaptation progressive de cet héritage de civilisations
antérieures & Phumeur propre de I'lslam — a conduit I'au-
teur & jeter de rapides coups de sonde dans une direction
trop peu explorée, mais qu'avait commencé & metire en lu-
miére la thése de doctorat d’origine beyrouthaine d'lbrahim
Aouad sur Le droit privé des Maronites : I'étude des interac-
tions qui se sont produites, au sein des Etats musulmans du
Proche-Orient, entre le droit islamique et les rejetons du
droit byzantin, développés sous la forme de droits confes-
sionnels de communautés chrétiennes englobées dans la vie
générale de ces Etats. Il eut été impossible & M. Tyan d'in-
sister sur ce point sans sortir du cadre de son sujet. Mais
les bréves indications qu'il lui consacre suffiront, je pense,
& faire sentir & ses lecteurs l'intérét de I'information que
pourra apporter & ['histoire générale du droit I’j_‘\malyse de
ces interactions qui, — comme le monirent les documenis
des archives du patriarcat maronite analysés ou signalés
par Aouad — se sont prolongées bien av dela des siécles

médiévaux.

Dans la suite, plus technique, de son travail, 'auteur
“procéde encore a de nombreux et rapides rapprochement.s
entre l'histoire du droit musulman et celle des droits occi-
dentaux. Tantdt le rapprochement a pour but de faire res-
sortir une différence de nature et d’effets entre des phé-
noménes en apparence similaires. Telie a été, par ex.em-
ple, la raison d'étre d'un rapprochement entre la patrimo-
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nialisation des offices de judicature dans les derniers sié-
cles de I'ancienne France et les formes de vénalité de ces
offices qui se sont, en fait, développées de bonne heure
dans les anciens empires musulmans. Tantdt, au contraire,
le rapprochement met en lumiére une étroite parenté de
structure et d’esprit entre les institutions ou pratiques rap-
prochées. C'est le cas notamment de la comparaison insti-
tuée entre le record de cour du vieux droit anglo-normand et
les pratiques juridiques islamiques nées de la longue obsti-
nation du droit musulman & n‘admetire d'autres preuves des
jugements et des procédures judiciaires que la preuve par
témoins. Le rapprochement sur ce point était d'autant plus
naturellement indiqué que quelques-unes des meilleures
descriptions que nous ayions du réle du record de cour
dans le monde féodal viennent de deux coutumiers pro-
venant des Etablissements des Croisés en Orient : les livres
de Philippe de Novare et de Jean d'lbelin.

Je pense qu'il n’'est pas bescin de plus amples con-
sidérants pour motiver le jugement que je porte sur la va-
leur intrinséque de I'ouvrage de M. Tyan.

il ne me reste plus qu'd indiquer les raisons qui ren-
dent désirable que la publication en soit faite dans les An-
nales de I'Université de Lyon plutét qu'ailleurs.

C’est d’abord que la construction d’'une ceuvre scientifi-
que de cette importance par un des membres du corps en-
seignant de I'Ecole de Droit de Beyrouth fait honneur, en
méme temps qu’a cette école, & la maison-mére lyonnaise
et qu’il est bon que I'Université de Lyon marque, en lui
ouvrant ses Annales, la satisfaction que lui inspire cette
annonce de l'entrée en plein rendement scientifique d'une
de ses filiales libanaises

PREFACE X111

C’est aussi parce que toutes les productions de réelle
valeur qui sont déjd, au cours de ces derniéres années,
sorties de I'eambiance de V'école francaise de droit de Bey-
routh — & la seule exception de la large production du
professeur Cardahi qui, se composant surtout d’articles de
revues, a trouvé facile et utile placement ailleurs — sont
porues dans des collections scientifiques lyonnaises. L'étu-
de d'lbrahim Aouad sur le droit maronite a pris la suite,
dans les Travaux du Séminaire Oriental dILtudes Juridi-
ques el Sociales, d'une série de volumes écrits par des
Egyptiens, docteurs en droit de I'Université de Lyon, qui
okpparrenaient a la religion musulmane. La Série de Crimi-
nologie et de Droit Pénal Comparé, que le doyen Garrauvd
a ouverte dans la Bibliothéque de Ulnstitut de Droit Com-
paré de Lyon, a été inaugurée par les pénétrantes re-
cherches de sociologie arabe, en méme temps que de
science pénitentiaire, de M. Fouad Ammoun dans sa Syrie
criminelle. L'imposante contribution qu’un autre magistrat li-
banais, M. Bichara Tabbah, dans son livre — Du heurt a
I'harmonie des droits — o apportée & I'étude comparative
des doctrines de philosophie du droit des savar.: musul-
mans et de ceux d'Occident, figure dans la collection des
théses de la Faculté de Droit de Lyon ef, si elle a ensuite
été tirée & part comme l'un des volumes de la Bibliothéque
Internationale de Philosophie du Droit de Le Fur, c'est en
'accompagnant d’une préface du doyen honoraire Josse-
rand qui témoigne de sa provenance libano-lyonnaise. Les:
soutiens donnés & ces travaux précurseurs par des instituts
lyonnais sont des précédents en faveur de l'ouverture par
'Université de Lyon de sa publication centrale & une ceu-
vre qui marque une nouvelle et décisive étape dans la
production scientifique de I'Ecole de droit de Beyrouth.
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L'insertion de cette ceuvre dans les Annales aura enfin
'avantage de rappeler la participation que I'Université de
Lyon a prise — et qu’elle ne saurait renoncer & maintenir —
au mouvement de renaissance dans le Proche-Orient des
études de droit et de science sociale, qui a créé le milieu
favorable a I'éclosion, en terres orientales, de travaux du
type de celui dont M. Tyan vient d’achever la premiére
partie. La Faculté de Droit de Lyon s’est intéressée depuis
longtemps & ce mouvement. Dans les années qui ont précé-
dé la grande guerre, Paul Huvelin et moi nous étions asso-
ciés pour grouper et former & Lyon des travailleurs orientaux
qui pussent y prendre part, et je me rappelle avoir rédigé
dans ce but, en coopération avec Huvelin, un rapport au
conseil de I'Université demandant l'introduction d'un en-
seignement de la langue arabe qui contribua & provoquer
la création & la Faculté des Letires de Lyon d'une maitrise
de conférences d’arabé, confiée & Gaston Wiet qui, au-
jourd’hui, comme directeur du Musée Arabe du Caire, exer-
ce une action si efficace sur la consolidation des amitiés

franco-égyptiennes.

Mais notre effort de liaison avec la jeunesse orientale
s'aiguillant vers le droit et la science sociale s'est surtout
exercé pendant ces années d’avant-guerre dans la faculté
oU nous enseignions. Les regards de Paul Huvelin se tour-
naient vers le Liban et la Syrie, les miens vers 'Egypte. Ma
propagande éducative pouvait se développer & Lyon, bor
nombre des étudiants que [‘avais eus sous ma direction &
I'Ecole Khédiviale de Droit en 1906-1907 m'ayant suivi &
Lyon. C'est pour eux que je créai vers 1908 le Séminaire
Oriental d’'Etudes Juridiques et Sociales, qui a formé le pre-
mier germe de l'Institut de Droit Comparé de Lyon. Les dis-
ciples Libanais et Syriens, qu'aspirait & former Huvelin,
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n‘avaient pas les mémes facilités pour faire des séjours pro-
longés en Europe. Il dit se préoccuper de leur faire appor-
ter sur place la bonne parole scientifique et c’est dans ce
but qu'il créa, avec le concours de {Université §' Joseph,
V'Ecole francaise de droit de Beyrouth.

La guerre a détruit ce que nous avons fait I'un et Fautre.
Quand elle a été finie, bien finie, nous avons di I'un et Vay-
tre reprendre par la base notre propagande de coopération
entre universitaires francais et travailleurs intellectuels d'O-
rient. Et il a fallu naturellement beaucoup de temps pour

~qu'elle produise les résultats que nous en attendions. Que

le moment soit venu ou elle commencera & les donner, c’est
ce que montrent pour le Liban le travail de longue haleine
de M. Tyan et ceux que j'ai signalés comme ses précurseurs.
Et c’est ce que fait espérer pour 'Egypte le concours de
bonnes volontés et d’appuis qu‘on a pu réunir au Caire, pen-
dant un séjour que j'y ai fait en mars et avril de cette an-
née, pour y créer & la Faculté de Droit un Institut de Droit
Comparé qui s’assignera, entre autres buts, celui de déve-
lopper I'étude comparative de droit musuiman et des droits
occidentaux — particuliérement du droit francws — et de
leurs histoires respectives. Sans doute, cet institut n’existe
encore que sur le papier, représenté seulement par un statut
adopté par le Conseil de I'Université. Mais il ne pourra pas
tarder bien longtemps & entrer en activité effective. Car le
terrain lui a été préparé par de bons travaux sortis de la
Faculté de Droit, et notamment, en ce qui concerne lorien-
tation vers 'étude du droit musulman et de ses relations
avec la science juridique occidentale, par les deux excel-
lentes théses de doctorat — soutenues devant I'Université
Egyptienne en 1936 par Chafik T. Chehata — Essai d'une
théorie générale de l'obligation en droil musulman, tomes I.
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Les sujels de Uobligation en droil hanafife — et en 1937 par
Hassan A. Boghdadi — Origine et technique de la distinc-
lion des staluts personnel et réel en Eqyple.

D'cilleurs, cette aspiration & une renaissance de I'é-
tude du droit et de l'histoire de la civilisation musulmane,
sur une base d'association entre la science orientale et cel-
le d'Occident, ne se fait pas seulement sentir en Egypte
et au Liban. Qu'elle s'éveille avec plus ou moins de force
dans I'ensemble du Proche-Orient, c’est ce qui ressort du
succeés obtenu au Congrés International de Droit Comparé
d’aclt 1937 par la création d'une Section Orientale, &
l'ordre du jour de laquelle avaient été mises deux questions
intéressant, l'une, les rapports actuels, I'auvtre, les rapports
historiques du droit musulman et du droit occidental. Ces
questions y ont soulevé de courtois, mais ardents débats,
entre des juristes orientalistes d'Occident et des représen-
tants de la Faculté de Droit Egyptienne et de I'Université
musulmane El-Azhar. L'lran avait aussi délégué quelques
représentants pour y participer, et depuis il a été créé au
ministére de la justice & Téhéran un Office de législation
comparée dont 'un des premiers gestes a été de demander
& entrer en relations d’échanges et de travail avec l'Institut
de Droit Comparé de Lyon.

C'est parce que j'ai une foi réfléchie en la marche
progressive et la généralisation finale de ce mouvement
que {'ai accepté avec plaisir de jouer le réle de parrain et
de garant pour la présentation aux Annales de I'Université
de Lyon du magistral ouvrage de M. Tyan.

EDOUARD LAMBERT

DIRECTEUR DE L'INSTITUT DE DROIT COMPARE DE LYON
PROFESSEUR HONORAIRE A LA FACULTE DE DROIT

INTRODUCTION GENERALE

Depuis la seconde moitié du XIX¢ siecle, les éludes de

“droit musulman ont attiré attention du monde savanl oc-

cidental, et beaucoup d’'ouvrages ont ¢été publiés, pour fai-
re connaitre ce corps compact de législation qui a régi et
continue, tout au moins, en partie, a régir des peuples
nombreux et de races différentes.

Souvent, ces ouvrages se sont présentés sous la forme
de manuels et de guides, pour les pays musulmans. Mal-
heureusement, beaucoup de ces travaux n’ont qu'une fai-
ble valeur scientifique, du fait principalement Jue leurs
auteurs ignorant, parfois totalement, la langue arabe, n'ont
pu uliliser les sources immédiates de la matiére quils trai-
taient, et ont di travailler sur des ouvrages de seconde
main. Dans d'autres, méme sérieux, on ne trouve pas un
effort quelconque fait dans le sens d’une présentation his-
torique de I'expos¢ des institutions juridiques, une descrip-
tion scienlifique de I'¢volution de ces inslitulions.

Quant & ceux parmi les auteurs qui ont préféré aux
¢tades d'ensemble I'étude de telle ou telle inslitution par-
ticuliére ou un groupe d’institulions, leur attention a été
plutot tournée du coté des institutions de fond. Dans ce do-
maine, il fanl reconnaitre que le travail a été heaucoup
plus sérieux et les résultats infiniment meilleurs. Mais 1
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encore on ne peut pas s’empécher de constater (ne .le Fl‘.’:'l—

vail s’est limit¢ & employer les sources strictement juridi-

(ues, les ouvrages anciens de droit, les co.mpilatious‘ d.es

Jukaha ou juristes musulmans, sans recourir aux ouvr agf?s

et compilations connexes, tels que les annales et Ch%‘Onl-

ques historiques, qui constituent une so.urce de l‘eDSfE'lglle-
ments du plus haut intérét et qui projettent sur letud.e
des institutions juridiques une clarté singuliécrement lumi-
neuse. En effet, les développements des juristes musul.maus
ne correspondent pas trés souvent a la réalité 'pra’uq.ue :
comme 'a déja tres bien remarqué le savant (?1'1entallste,
Snouck-Hurgronje, «la séparation ( de la doctrn’le. et de la
pratique ) empécha grandement I'évolution ulterl.eu.re du
«droit de se traduire dans la vie pratique. . . des nnlhers'et
« des milliers de musulmans se sont adonnés dans la suite
«des siécles a I'étude de la théologie et du droit et se so.nt
« évertués & poursuivre jusque dans les moindres. détails
« casuistiques ce droit devenu de plus en plus théorlq,ux.e. ..
« L’Ecole continue a enseigner avec le plus grand serlelfx
«quels fonctionnaires il y a dans l’Eta.t 'mahométan. théo-
«rique, qui n'existe nulle part en réalité, et 'en (,{1101 ‘co.n-
« sistent leurs fonctions ; elle continune a décrire 'adminis-
« tration des revenus imaginaires de cet Etat d’aprés des
« lois qui n’ont été tant soit peu appliquées qu(?, penc‘lant les
« toutes premiéres années de I'Islam, elle continue a trac'er
«la route qu’il faut suivre pour amener le mond(? entier
« sous l'autorité mahométane et a déterminer les lois de l'a
« guerre, les droits et les obligations des infidéles soumis

L : " . .
« etc. ete. . ., elle ne se lasse pas d’enseigner une doctrine

« des contrats civils et de droit commercial absolument inap-

« plicables dans les conditions actuelles du commerce et des.
« affaires, en un mot, elle continue a tracer les régles du
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droit qui devraient regir le monde s'il était tout autre que
ce quil est en réalité! ».

Il faut donc se reporter aux ouvrages historiques, les-
quels, n’étant pas faits dans Iintention d’exposer les régles
Juridiques qui régissent ou devraient régir I'lslam, contien-
nent, sur la vie juridique réelle, sur le fonctionnement de
telle ou telle institution, sur son apparition ou sa dispari-
fion, et sur une foule d'autres points, des renseignements
véridiques de la plus haute Importance.

Il nous a paru utile de chercher a étudier le droijt mu-
sulman suivant d’autres voies que celles qui ont le plus
souvent été déja pratiquées, de laisser de cote les institu-
tions de fond, pour exposer les organismes par lesquels
ces institutions étaient appliquées. La nouveauté du sujet,

tout en excitant intérét, comportait par le fait méme de
grandes difficultés.

La juridiction du kadi, le kadi ! Que de fois ce mot
est prononcé, pour désigner le juge, en droit musulman ;
que de développements luj sont consacrés dans les compi-
lations des juristes ou Jukaha, et a quelle littérature abon-
dante il a donné lien. Et pourtant comme cette institution
est historiquement mal connue | Si Ton se reporte aux
compilations de jurisprudence des auteurs musulmans, on
pourrait aisément se méprendre sur la nature de cette ins-
titution, sur son ampleur, se figurer notamment qu’elle
constitue le seul organisme ayant compétence en Islam
pour dire le droit, trancher les litiges de toutes sortes.
D’autre part, la littérature scientifique moderne n’a exami-
n¢ l'institution judiciaire islamique que trés sommairement,
suivant les renseignements recueillis dans les ouvr-ges de

(1) Revue Hist. Relig., XXXVII, 21,
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jurisprudence, en reproduisant les mémes erreurs, les mé-
mes anachronismes qui fourmillent dans ces ouvrages, dé-
daignant la description de I'¢volution historique de Vinsti-
tution, les renseignements extrémement intéressanls que
I'on trouve dans les chroniques d’histoire générale.

L’Institution judiciaire en Islam, comme naturellement
partout ailleéurs, est une des inslitutions les plus impor-
tantes de I'Etat. Elle présente, méme, en Islam, un intérét
encore plus particulier provenant de causes générales et
de causes spéciales. Les causes générales consistent en
ce que la législation musulmane, ne présente pas cette
continuité dans le développement qu’on reléve dans d’au-
tres législations dont on étudie ordinairement Thistoire,
comme, par exemple, le droit romain. Ii faut, dans Ihis-
toire du droit musulnmian et de chacune de ses institutions,
tenir compte de ce fait, a savoir la différence profonde en-
tre le milieu o a pris naissance la législation & base ko-
ranique et le ou plutot les milieux, ott, par Ieffet des con-
quétes de I'Islam, cette législation a dii prendre pied et se
développer. Quoique nous ne pensions pas que la législa-
tion qui devait plus tard étre connue sous 'appellation de
droit musulman, ait emprunté grand chose aux préceptes
du Koran et de la Sunna, il n’en reste pas moins que o-
rigine politique du pouvoir conquérant devail influencer
dans un sens particulier et original le développement des
institutions juridiques et plus spécialement Yinstitulion ju-
diciaire. Nous aurons d’ailleurs & revenir longuement sur

cette question des origines.

D’autre part, certaines caractéristiques particulieres de
Pinstitution judiciaire islamique, telles que son caractére
nettement religieux et traditionnaliste, conférent a cette
institulion une originalité manifeste.
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L'étude des origines de Pinstitution judiciaire ainsi que
de son développement nous révélera, coutrairement a une
opinion courante, que cette institution ne constitue pas un
pouvoir séparé et indépendant des autres pouvoirs de I'Etat;
quen particulier, elle est dans un état de dépendance
étroite a I'égard du pouvoir exécutif, qui reléve en principe
du méme titulaire.

En d'autres termes, la justice, en Islam, a toujours été
une justice retenue, affectant des modalités particulieres.
Comme nous aurons Il'occasion de lexpliquer, le juge, en
Islam, n’exerce ses attributions qu'en vertu d'une délégation,
soit du souverain, soit de ses représentants. Et lorsqu’un
juge — tel que le juge supréme, le kadi al-kudat ou le kadi
d’un vaste ressort recoit pouvoir de nomumer des kadi subal-
ternes, ceux-la apparaissent comme les mandataires-délé-

.gués de celui qui les a désignés. Tout le cadre de la magis-

trature judiciaire du haut de Iéchelle jusqu'en bas n'est
qu'une suite de délégations. Cette notion de délégation est
trés féconde dans Thistoire de la constitution, non seule-
ment du pouvoir judiciaire, mais, de tous les autres pou-
voirs, en Islam. ’

Nous étudierons plus loin la nature intime de cette
délégation-mandat, qui constitue en méme temps un ordre.
Cette étude est trés révélatrice a beaucoup de points de
vue, et, en ce que, particuliérement, elle nous aide a dé-
couvrir les origines véritables de notre institution. Cette
conception domine toute l'organisation judiciaire, aussi
bien dans ses organismes supérieurs et de judicature pro-
prement dite que dans les organismes inférieurs et les fonc-
tions auxiliaires. Elle comporte une dépendaice étroite
entre le délégant et le délégué; et si Ion considére les
rapports entre la fonction judiciaire et la fonction exécutive

2
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proprement dite, dans la mesure ot cette distinction a
¢é1¢ percue et établie en droit public musulman, elle com-
porte une dépendance étroite, une subordination du judi-
ciaire envers I'exécutif. L’évolution historique de cette con-
ception tendra dans le sens d’'un affaiblissement en ce que
la fonction judiciaire cherchera de plus en plus a se déga-
ger d’'un pouvoir étranger a elle, a acquérir une certaine
autonomie. Mais il faut bien s’entendre sur le sens de celte
autonomie. On ne doit pas y voir, a notre avis, une sorte
d’'indépendance du judiciaire a I'égard de I'exécutif ; nous
verrons, au contraire, que les empiétements des organes
administratifs proprement dits ont été constants sur le ju-
diciaire ; que, sauf de rares exceptions, les kadi ont été les
préposés obéissants des maitres du pouvoir et des instru-
ments dociles au service de leurs visées politiques et de
leurs intéréts particuliers. Ce qu’il faut entendre par ce
terme d’autonomie, c’est que la fonction judiciaire a tendu
constamment & perdre son caractére d’étre une dépendan-
ce, une prérogative du pouvoir exécutif, pour prendre corps
en un organisme ayant sa vie propre, distinct des autres
organismes de I'Etat.

Cet organisme, chétif a ses débuts, se révélera parti-
culierement vivace et attirera a lui des attributions toujours
accrues. Cette progression sera la conséquence

aussi
contradictoire que cela puisse paraitre, — tant de la cons-
titution et du développement de I'Etat musulman que de
son déclin et de la décadence des institutions du pouvoir
exécutif. En effet, la fonction judiciaire étant I'une des
fonctions primordiales de I'Etat, profitera nécessairement
du développement de cet Etat; et d'autre part, lorsque
cet Etat s’affaiblira, la fonction judiciaire devant répondre
a des devoirs internes impérieux, a des nécessités qui n’ont
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_rien de politique, se maintiendra et attirera a elle beaucoup

dattributions qu'auparavant exercaient les organes politi-
ques, que ceux-ci se sont montrés impuissants a exercer.

Ce qui contribuera encore a donner a linstitution ju-
diciaire islamique une importance plus considérable que
dans ('autres pays, & lui faire jouer un role de premier
plan, c’est Iinexistence reconnue d'un pouvoir législatif.
C’est un principe qui a toujours €té proclame que la source
de toute loi se trouve dans le Livre saint, le Coran et dfans»
la Sunna du Prophéte. Par conséquent, on ne reconnaitra
a personne, pas méme, au Calife, un pouvoir de léfgislation.
11 devait résulter nécessairement de 1a une extension exor-
bitante du pouvoir d’interprétation, surtout, aux premi‘ers
siccles, camouflant un vaste et profond travail d'adaptation
et de creéation, auquel les magistrats chargés dattributions
judiciaires devaient participer dans une trés large mesure.

D’autre part, on serait tenté de croire, comime nous
Pavons déja indigué plus haut, sur la foi des compilat?ons
des juristes musulmans et des auteurs modernes qui les
ont utilisées, que I'unique représentant et titulaire du pou-
voir de juridiction en Islam, est le magistrat appelé kadi,
auquel on confére, par cons¢quent, une importance ?XO}‘—
bitante. Il y a la une double erreur. Jamais le kadi n’a
constitué le seul organe de juridiction. De vastes et consi-
dérables compétences lui ont toujours échappe, notamment,
pour une tres grande part, la juridiction répressive. Un
grand nombre d’organismes purement administratifs con-
couraient a exercice de fonctions judiciaires, tels que la
Surta, la Hisba, sans parler de juridictions . jui sont appa-
rues au cours de Ihistoire et qui ne se sont pas maintenues
trés longtemps, comme la juridiction du Hajib, ni des ju'-
ridictions spéciales ou d’exception, comme celles du Kadi-
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al-‘askar, sans parler surtout de l'exercice effectif de la
Justice par les chefs du pouvoir exécutif, suivant la procé-
dure célébre des mazalim.

En ce qui concerne la nature de la fonction du kadi,
nous devons remarquer qu’elle ne constitue pas une fonc-
tion exclusivement judiciaire. De par le caractére nette-
ment religieux que ce magistrat a acquis de bonne heure,
il attirera a lui des compétences qui n’ont rien de juri-
dictionnel mais qui lui sont venues en raison méme de ce
caractére religieux. Clest ainsi que le kadi est devenu le
préposé a la gestion des biens wakf ou hubiis — biens de
mainmorte, immobilisés, en principe, en vue d’une desti-
nation pieuse —, le gérant des biens des mineurs et or-
phelins, souvent, et dans quelques pays comme en Anda-
lousie, le préposé a la garde du Trésor public, le bayt-mal
al-muslimin, etc. Cela est vrai a tel point qu'on voit un
Juriste soutenir que I'essence des attributions du kadi ne
- consiste pas dans 'exercice de la juridiction proprement
dite, mais dans la gestion des wakf ou hubas, des biens
des orphelins et des absents, gestion qui, de par sa nature
propre, ne saurait étre assumée par d’autres que luil.

L’étude de 'organisation judiciaire nous fournira l'oc-
casion d’observer les conceptions sociales, les meeurs pri-
vées et publiques, les idées politiques dominantes, 'orga-
nisation des pouvoirs publics, & telle ou telle époque, dans
tel ou tel milieu.

Nous avous divisé ce travail en deux parties. La pre-
miére est consacrée — aprés une étude d’ensemble. sur la
question des origines de l'institution judiciaire islamique —

(1) Kinani, glose sur Ibn Farhun, II, 196,
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a la juridiction du magistrat judiciaire proprement dit, le
kadi. Dans la seconde partie, nous traiterons des autres
juridictions auxiliaires ou connexes, les organismes, de
quelque nature qu’ils soient, qui exercent des compétences
juridictionnelles. ( Surta, Hisba, Mazalim, etc.).



Premiére partie



- CHAPITRE PREMIER

LE PROBLEME DES ORIGINES

Section I. — Notions Générales

La question des origines de I'institation judiciaire est
une des questions les plus difficiles que 'on rencontre dans
I'étude des institutions privées et publiques du monde mu-
sulman. Cette difficulté provient tant de la nature méme
du sujet que de ce qu’il n’a encore fait l'objet d’aucune
¢tude scientifique sérieuse.

En ce qui concerne les institutions publiques et P'or-
ganisation des pouvoirs dans Etat musulman, la science
moderne est arrivée depuis longtemps a des conclusions
définitives ; elle a décelé les origines véritables de ces ins-
titulions, a montré leur étroite parenté avec les institutions
l;yzantines et persanes qui régissaient les pays ou la puis-
sance islamique s’est établie, a décrit comment les con-
quérants arabes, placés du jour au lendem:s.n devant des
probléemes auxquels ils n’avaient jamais été habitués, n’ont
fait quwadopter purement et simplement les procédés de
gouvernement et d’administration en usage avant leur ave-
nement. Ces conclusions ont ¢t¢ commandées non seule-
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ment par le rapprochement entre I'état de l'organisation
publique avant la conquéte et aprés elle, mais aussi par
les textes des auteurs musulmans eux-mémes qui recon-
naissent, a maints endroits, le maintien des institutions
antérieures.

En ce qui concerne les institutions de droit privé, la
science historique continue a faire des progrés dans le
méme sens, facilités, eux aussi, par 'analogie frappante qui
est relevée entre les régles adoptées par la jurisprudence
musulmane et les instifutions et coutumes juridiques en
vigueur dans les pays ot I'Islam s’est développé. Mais il
faut bien reconnaitre que le travail, sur ce deuxiéme point,
a eté beaucoup plus difficile-que sur le premier, car, si les
auteurs musulmans, notamment, Ibn Haldnn, dans ses Pro-
légomenes, ont fini par reconnaitre franchement le carac-
tere non religieux de la plupart des institutions publiques,
de gouvernement et d’administration, ces mémes auteurs
sans aucune dl§CQl‘dallce, ont tou]ours soutenu le caractére

i AT

1‘el{g1eux et la filiation coranique des regles du droit privé,
en camouflant par des procédés divers et factices leurs vé-
ritables origines historiques, de telle sorte que la jurispru-
dence de V'Islam finit par produire, comme l'a dit un savant
orientaliste, « une impression d’'unit¢ et méme d'origina-
lité! ».

11 a fallu done, pour les institutions de droit privé, pro-
céder a un travail laborieux de critique interne des textes
et de rapprochements historiques. Des difficultés du mé-
me genre existent, quant & notre sujet, provenant, comme
celles que nous venons d'indiquer, de cette sorte de cons-
piration des textes a masquer les origines véritables des

institntions.

(1) Lammens, Islam, 93.
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Par ailleurs, il fandrait se garder de croire, en partant
d’une idée inexacte d'unité de I'organisation judiciaire, que
cette organisation a procédé, dans un ensemble harmo-
nieux, d’origines communes, et a suivi un cours régulier ;
que, moulée dans une structure unique, elle a suffi, par des
ramifications sorties de son sein, aux nécessités des con-
flits de toutes sortes qui peuvent surgir dans la commu-
nauté des hommes. En termes plus précis, nous dirons
que la juridiction du kadi est loin de constituer toute I'or-
ganisation judiciaire musulmane ; a coté d’elle, il faut te-
nir compte de la juridiction exercée par les gouverneurs et
les chefs de I'Etat, la juridiction répressive de la Surta, la
juridiction spéciale aux non-musulmans, etc.

Avant d'entrer dans de plus amples détails en la ma-
liére, il convient de procéder a un examen d’ensemble de
la doctrine traditionnelle que l'on rencontre chez les au-
teurs musulmans, sur la question des origines de Iinstitu-
tion judiciaire, et, plus spécialement, de la juridiction du
kadi.

§ I — La Doctrine Traditionnelle —

La doctrine (jui est adoptée par tous les anciens au-
teurs musulmans sur les origines du pouvoir judiciaire est
uniformément la méme. Elle n’est d’ailleurs qu'une applica-
tion de la doctrine générale enseignée quant aux origines
de toutes les institutions juridiques du monde musulman.
On la rencontre non seulement dans les ouvrages de juris-
prudence! mais aussi dans toutes les anv ales et les chroni-

(1) Ce terme doit étre pris ici, comme dans les autres passages oit on le
trouvera employé, dans son sens antique et généeal de science juridique des
choses humaines et divines ( cfr. Lammens, Islam, 92 )-
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ques historiques et dans tous les recueils de hadit. On ne
reléve, dans toutes ces compilations, aucune note discor-
dante, aucune contradiction d’opinion, aucune controverse.
Pour tous les ‘auteurs, Pavénement de Tlslam a été le pomt

de dé art de toutes les institutions juridiques ; rien de ce

‘,_,,_,_ R At o

qui a a pu ex15te1 avant lui n’entre en ligne de compte ; ¢ est
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de son propre e fond quil a tiré le principe de toutes les
regles qui devaient régir le monde nouveau.

Le Coran a prévu l'institution du pouvoir judiciaire.
Mahomet a confirmé cette institution en s’érigeant lui-méme
comme le premier juge en Islam, en procédant a la désigna-
tion d’autres juges; ses successeurs, plus spéci‘a]ément, les
quatre premiers Califes, ont souvent administré la justice
aussi bien personnellement que par l'intermédiaire d’auntres
juges qu'ils désignaient; ils ont promulgué des reéglements
portant organisation du pouvoir judiciaire et de la procé-
dure.

Les hadit ou traditions qui nous entretiennent du pou-
- voir judiciaire et de Mahomet, administrant la justice, sont
_frés nombreux. On les rencontre aussi bien dans les re-
cueils spéciaux de hadit, telle que le Salith de Bubari et le
Sahih de Muslim, que dans les ouvrages de toufes sortes,
lorsqu’ils traitent du pouvoir judiciaire. Nous n‘avons pas
a examiner le caractére apocryphe ou authentique des hadit
ainsi invoqués. Devenry simplement exposer la Tradition is-
lamique telle qu’elle s'est constituée au cours des Aages,
nous devons admettre tous les hadit (ue cette tradition a
recueillis ou provoqués. On peul méme soutenir que les
hadit apocryphes sont encore, quant au bul que nous pour-
suivons, plus précieux que les hadit aunthentiques, en ce
qu’ils révélent I'état d’esprit qui les a fait naitre.
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Ces traditions se rameénent a deux catégories. Dans les
uns, Mahomet est montré, administrant lui-méme la justice
entre les membres de la nouvelle communauté islamique
et aussi entre des personnes étrangéres a elles. L.e Prophé-
te de llslam est représenté ainsi comme le Juge, le kadi
idéal, sur lequel devront prendre exemple tous les kadi des
ages futurs. Dans les hadit de la deuxiéme catégorie, Ma-
homet est représenté organisant ['institution judiciaire au
sein de la communauté islamique.

D’exercice de la justice par Mahomel constitue 'une des
manifestations éclatantes de sa nouyelle situation de chef
incontesté de la communaunté. Si nous nous référons a la
situation quasi-anarchique de l'autorité, en Arabie préisla-
mique, telle qu'elle se trouve décrite dans les travaux de
savants orientalistes, comme Lammens, si, plus particulié-‘
rement, nous considérons I'absence d’organisation judiciai-
re dans ce pays, et le prestige qui s’'attachait a la personne
qui arrivait a se faire reconnaitre tacitement comme Par-
bitre auquel on recourait habituellement dans les conflits
d’intéréts, comme nous le démontrerons plus loin, on com-
prendra facilement, d’'une part, que le Prophéte s'érigeait
trés volontiers en juge des litiges qui lui étaient soumis;
d’'autre part, que la Tradition, pour glorifier le fondateur
de I'Islam, cherchaif a reporter sur sa personne les pre-
miers cas de fonctionnement de l'autorité judiciaire.

Nous n’avons, pour le moment, tant en ce qui concer-
ne les hadit que les autres textes que nous aurons l'occa-
sion de citer, qu'a les exposer tels que les invoque la Tra-
dition, sans en examiner la véritable portée et le sens réel,
examen auquel nous devons procéder par la suile.

g Les litiges qui sont soumis au Prophéte sont de toutes
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sortes. Ce sonl tout d’abord des litiges d’ordre pénal, plus
spécialement, des cas de vol, brigandage, iyresse, fornica-
tion, meurtre, blessures, c’est-a-dire, les délits prévus par
le Coran. Ainsi, Buhari rapporte une tradition d’apreés la-
quelle une femme ayant commis un vol au cours d’'une ex-
pédition militaire, fut amenée devant le Prophéte qui la
condamna a la mutilation du poing!.

Suivant une autre tradition, un homme accusé du dé-
lit de boisson fut amené devant le Prophéte qui lui fit su-
bir la peine du fouel?

Un Juif avait frappé une femme avec une pierre en lui
faisant des blessures a la téte. « Qui t'a mise dans cet état, lui
demanda le Prophéte. Elle accusa le Juif, qui fut arrété. Le
Prophete ordonna que fit frappé durement le coupable, la
téte ¢étant mise sur une pierre et des coups portés avec une
autre3. Hilal ibn Umayya accuse sa femme devant le Pro-
phéte, qui invite le mari a4 produire ses preuvest. Une per-
sonne ayant cassé la dent d’une autre est citée en paie-
ment de la composition fixée par la coutumes.

Des contestations d’ordre patrimonial sont, de méme,

SOleigvé;‘éﬁffii;a’Rlﬁzgé; Une personne réclame contre son
adversaire la propriété d’'un terrain®, une autre, la proprié-
té d’'un puits?, une troisiéme, un droit sur des eaux?, et Ma-
homet départage tous ces plaideurs. A T'occasion d’autres
litiges, le Prophéte établit des réglements d’ordre général.

(1) Bubari, 11,212,

(2) » I, 88; 1V, 374 s.
(3) » 11, 124,

(4) » I, 225.

(5; » 11, 237.

(6) » 11, 223,

(7) » 11, 103.

(8) Mawardi, 73.
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Ainsi, il prescril que la voie publique soit d’une largeur de
sept coudées!. En outre, le Prophéte exerce la juridiction
gracieuse. Il procéde & la désignation d’un futeur & un mi-
neur?, Le Propheéte, organise, a I'oceasion des proceés qui
lui sont soumis, des reégles de preuves et de procédure.
Dans les mémes hadit que nous venons de-citer, il est re-
présenté comme n'ayant jugé dans un sens ou dans l'autre
quwaprés avoir invité le demandeur a produire ses preu-
ves, et, en cas de carence, aprés avoir déféré le serment
au défendeur. Les témoins doivent étre au nombre de
deux®. La mauvaise foi, la chicane, dans la procédure, sont
abhorrées par le Prophétet. Le magistrat ne doit pas juger
alors qu'il est en état de colére®. Il doit ecouter avec une
¢gale attention le demandeur et le défendeur, leur laisser
une égale liberté dans leur défense. Il ne doit accepter au-
cun cadeau.

Mar_hq}n_gt _p}:q’cé’de a 13 nomination de kﬁ(/i} Il aurait ain-
si désigné comme juge le futur Calife, ‘Umar. Il aurait en-
voyé son beauspere ‘Ali, futur Calife, comme kadi, dans le
Yémen. De méme, il aurait désigné pour cette région Ha-
lid ibn Al-Walid et Ma’az ibn Jabal, pour la Mecque ; le
fameux Abu-Mussa al-A§‘ari aurait aussi été nommeé juge,
par le Prophete®

Ces juges quil nomme, le Prophéte les munit de re-
commandations et de direclives pour Iexercice de leur
charge. A l'un, il prescrit d’observer une stricte égalité en-
tre les plaideurs, & Vautre, il indique la loi & appliquer : Co-

(1) Bubari, 11, 151.

(2) » v, 513.

3) » 1, 224.

(4) » IV, 515

(5) » IV, 502 ; Zayd ibn ‘Ali. 187; Mawardi, 61.

(6) Mawardi, 61; Zayd ibn ‘Ali, 187; ibn Halbikan, II, 288 ; ibn al-
Jawzi, b8.
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ran, Sunna, etc..t; il ordonne que le kadi s’abstienne de
tout acte de commerce?®.

D’autre part, Mahomel, tout en exaltant la founction
judiciaire, faisant ressortir ses difficultés et ses mérites,
ainsi que sa nature religieuse, insiste fortement sur P'assis-
tance céleste que recoit le juge de bonne volonté, les ré-
compenses qui lui sont promises dans Pau-dela, et par con-
tre, le chatiment qui attend le mauvais juge ; en tous cas,
le compte sévére que tout magistrat doit rendre de sa ges-
tion, devant Dieu. Dans tous les ouvrages qui traitent de
la justice, on rencontre des traditions attribuées au Prophe-
te dans les divers sens que nous venons d’indiquer. Aysa

a dit: jai entendu le Prophéte dire: le kadi Juste sera si

D e

severement mis a l’epreuve le jour du Jugement qu ’il prefe—
rerait n'avoir jamais jugé. — Les juges sont de trois sortes
dont deux sont en enfer et une, au ciel ; ceux qui sont en
enfer sont le juge de bonne foi mais ignorant, ef leJuge de
mauvaise foi ; celui qui est au ciel est le juge instruit et de
bonne foi. — Quiconque refuse de rendre la justice entre
deux plaideurs est maudit de Dieu. — Le kadi est assisté
de deux anges : s'il recherche sincérement la justice, ils le
secourent de leurs conseils, s’il commet une injustice,
ils le précipitent dans le feu. — Celui qui fait des démar-
ches pour obtenir un poste de judicature, reste livré a ses
seules lumiéres ; celui qui, au contraire, y est forcé sera tou-
jours assisté d'un ange. — Etre nommé juge, c’est comme
si on était assassiné, sans qu'il soit besoin d'un poignard.

O}<~J:;ecf$3

(1) ‘Abd al-Razik, 39 ss.
(2) Sarabsi, X_VI. 78.
(3) 1Ibsthi, I, 115 ; Zayd thn ‘Ali, 189 : Ishahani I, 121 ; Kasani VII, 3.
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Sur le compte de deux Califes Abu-Bakr et ‘Utman,
trés peu de traditions sont rapportées, relativement a I'or-
ganisation da pouvoir judiciaire. Nous citerons cependant
quelques-unes de ces traditions. Drapres une d'elles, qui
a pour but de faire ressortir la nécessité pour le juge de
prendre conseil avant de prononcer sa senténce, Abu-Bakr,
lorsqu’il rendait la justice, recherchait la régle de sa déci-
sion dans le Coran; s'il ne I'y trouvait pas, il la recher-
chait dans la Sunna du Prophéte; sl ne I'y trouvait pas
encore, il avait recours a l'avis de quelques musulmans’,

On cite aussi des cas de sentences rendues par Abu-
Bakr, en matiére d’homicides et de lésions corporelles? en
matiére de successionss?.

Abo-Bakr aurait nommé le futur Calife ‘Umar kadi de
la communauté musulmanet.

‘Utman aurait, d’aprés Tirmidi, nommé kadi ‘Abdallah
ibn ‘Umars.

Le Calife auquel on attribue le plus de traditions, ce-
lui qui apparait comme ayant pris la part la plus active
dans Porganisation du pouvoir kadial, est bien le Calife
‘Umar ibn al-Hattab. Cette croyance se rattache d’ailleurs
a la tradition plus générale qui représente ce Calife com-
me le véritable organisateur de la puissance islamique.

On voit tout d'abord ‘Umar exercant lui-méme la jus-
tice. «1Il parcourait les marchés, lisant le Coran et tranchant
les procés des plaideurs qui se présentaient devant lui» dit

(1) Cf. Amin, Fajral-Islam, I, 295.
(2) Suyiti, Taril, 38.
(3) Suyiti, op. cit., 39.
(4) Tabari, I, 2135, 2755.
(5) Cf. “Abd al-Razik, 40.
3
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Tabari!. Il statue sur des procés criminels, des partages de
succession, et toutes autres sortes de causes?.

Beaucoup plus que ses prédécesseurs, ‘Umar ibn al-
Hatftab nomme des kadi, & divers ressorts: Sa‘id ibn Tabit,
ou Abu al-Darda’, suivant une autre tradition, a Médine
Salman ibn Rabi‘a al-Bahili, en Irak, puis, 4 Madain ; Aba
Kurra, ‘Abdallah ibn Mas‘nd et Abu Masa al-As‘ari, a Ka-
fa; le fameux Surayh, a Basra; ‘Umar ibn Sa‘1id al Ansari,
4 Hims; Kays ibn abi al-‘As, en Egypte3.

En nommant les kadi, ‘Umar leur fixait un traitement.
Ainsi, il accorde cing cent dirhems, par mois, a Salman al-
Bahili, juge, en Irak; a Surayh, a ‘Abdallah ibn Mas‘nd,
cent dirhems et une allocation en naturet.

A Tinstar du Prophéte, ‘Umar donnait des directions
aux kadi qu’il nommait. Ce point est trés important, car il
comporte des indications qui exerceront une trés grande in-
fluence sur le développement de l'inslitution judiciaire.

‘Umar aurait écrit a I'un de ses kadi: «Si tu juges en
toute justice, tu recevras ta récompense au jour du juge-
ments ». 1l recommande a4 Surayh de ne pas faire du com-
merce, de ne pas juger en état de coléret, de juger confor-
mément aux précédents établis par le Prophéte, et, a dé-
faut, conformément a la doctrine des grands Imams, et a
défaut, de juger suivant sa propre opinion. Il lui recomman-
de aussi de prendre conseil auprés des hommes instruits et

(1) Tabari, I, 2755.

(2) Cf. Amin, op. cit., 296 s.
(3) Sur tous ces points, cf. Isbahani, I, 122; Ibn Kutayba, éd. Brock,

85 ; Wakidi, II, 171 ; Wulat, 300 ; Zaydan, I, 111.
(4) Sarahsi, XVI, 102.
(5) Isbahani, I, 122,
(6) Sarabsi, XVI, 66.
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S . -
preux’. Le juge ne doit juger que sur des preuves et, le cas
échéant, il doit déférer le serment ; 11 doit étre doux envers
le faible pour lui per e & )

‘ .}om lui permetire d’exposer sa demande, sans
crainte ; il doit tranquilliser I'étranger, essayer de conci-
lier les plaideurs, les traiter sur un pied d’égalité2,

. Mais, certainement, parmi toutes les traditions, la plus
importante de beaucoup est la fameuse épitre que ‘Umar
ibn al-Hattab aurait adressée a Abu Misa al-As‘ari. Etant
donné son importance, le role quon lui a fait jouer, nous
avons jugé utile d’en reproduire le texte illtégr;xlb’. Ce tex-

(1) Cf. Amin, op. cit, 288.

(i) Ikd, 1, 45 ; Sarahsi, XVI, 66 ; Kitab al-haraj, 14.

(3) Aunom de Dien clément et miséricordi ! Cmar, C
des Croyants 2 “Abdallah ibn Kays salutc?lil’i]; .'D'e ['/n?m, Lommande'ur

ALRBI ) oot o e it I s ! wvr_m.m.stvlat!on de la Justlc_e
fentiou; que&l,‘o\'ll:l(:g\voillwcelt,al!l‘et\l_lgg_cou,ty_lqe_ suivie. Comprends les pré-

1 ¢leve devant toi, car rien ne ser ai ir 01

s'il ne doit pas étre reconnu. Traite les plaideurs ;Ifili“:iee:{a(;?’jl ll'm‘ (]h(‘)lt
qu’ils comparaissent devant toi, pour que le puissant I o sur
quitls ) a e compte pas sur ton
Injustice et que le faible ne désespére pas deta justice. La preuve incombe au
demandenr, etle serment au défendeur. La transaction est permise entre lai-
deurs, sauf dans le cas ol elle aboutirait 4 autoriser un fait défendu on ;dé-
fendre un fait permis. Un jugement rendu la veille et que, aprés réflexion
.tu as trouvé errong, ne doit pas t’empécher de revenir dans la voie de lz:
Justice, car le droit doit toujours prévaloir, et sache que le retour 3 la vérits
vaut mieux que la persévérance dans Yerreur. Efforce-toi de comprendre
dans tous les cas oit tu ressens des hésitations et de P'incertitude, et dans ]es,
c‘as. pour lesquels tu ne trouves aueun précepte du Coran ou d; la Sunna
Sois au courant des cas qui peuvent étre pris comme exemples et auxquels
on peut en rapprocher d'autres, et procéde, ensuite, par analogie, en choisis-
sant la solution qui te parait la plus chére a Dieu et la plus px'och; de la justi-
ce. Accorde a celui qui prétend avoir un droit, dont il ne possede pas a;:]tuel-
lement la preuve, un délai lui permettant de la faire valoir, et §'j] arrive &
produire la preuve, reconnais son droit, sinon tu Jugeras contre lui, Les mu‘-
sulmans sont également admissibles & déposer comme témoins, sauf les con-
damnés & une peine légale (hidd ), les faux témoins, les suspects d’étre avec
le plaideur en rapport de clientele ou de parenté. Dieu s’est réservé la ;011-
naissance des choses secrétes ; et il ordonne que toute prétention douteuse
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te comporte certaines variantes, tant dans sa teneur que
dans les noms des personnages qui 'on transmis. Nous
reviendrons longuement sur ce fameux document, nous
verrons ce quil faut penser de son authenticité. Notons
pour le moment qu’a partir d’'une certaine époque — d’ail-
leurs éloignée de son origine, — on le retrouve dans tous
les ouvrages de jurisprudence et dans les autres ouvrages,
lorsqu’ils traitent de la Justice.

Comme on le voit par la lecture de ce document, il
contient des régles diverses sur la procédure, 'administra-
tion de la preuve, la moralité judiciaire, la jurisprudence
du juge, etc. Maints auteurs, comme Saralsi, prendront
cette ¢pitre, phrase par phrase, et procederont sur chacu-
ne d’entre elles & un travail exégétique détaillé, essayant

soit rejetée. Garde-toi de manifester de U'ennui ou de I'impatience devant les
plaideurs et de les maltraiter, car c'est un mérite digne de récompense que
le fait d’arriver a reconnaitre le droit. Celui dont I'intention est pure & 1'é-
gard de Dieu, sera secouru par Dieu dans ses relations avec les autres hom-
mes et celui qui se montre devant les hommes autrement qu'il ne 'est a 1'é-

gard de Dieu sera démasqué par Dieu.

( Ibn Kutayba, 78; ‘Ikd I, 33 ; Mubarrad, 210; Jahiz, Bayan, II, 59 ;
Mawardi, 68 ; Ibn Haldan, 221 ; Sarahsi, XVI, 63 etc.) — Il a &té donné de
ce document une traduction en anglais par Margoliouth (JRAS, 1910, 311-
312, ) ainsi qu'une traduction en allemand, par Hammer, indiquée par Mar-
goliouth. La traduction de Margoliouth est bonne, en général, sauf quelques
erreurs. Cet auteur traduit la premiére phrase ainsi: « The judge's office is
{ the application of ) either an unequivocal ordinance of the Kuran or a prac-
tice that may be followed ». Or, le terme 45 n'indique pas le sens d'une
régle coranique, mais bien celui d’obligation, de devoir. Margoliouth néglige
I'épithéte de 12 qui veut dire: certain, &tabli. De plus, Pexpression de
4da.2e 4. ne veut pas dire que le juge doit faire application des usages et cou-
tumes en vigueur dans le pays, comme lexplique l'auteur dans son article,
mais simplement que le fait de 'administration de la justice est lui-méme
une coutume suivie généralement dans le monde. Cest d’ailleurs i la lumié-
re de linterprétation que les auteurs anciens ont donnée 2 la lettre de ‘Umar
que nous avons fait notre traduction. ( Cf. Sarahsi, XVI, 60 ss. ).
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d’y ramener toutes les régles qui président a I'administra-
tion de la justice. Ce n'est donc plus des dispositions frag-
mentaires, des recommandations et des direclions sur tel
ou tel point particulier, mais une sorte de constitution geé-
nérale, de charte organique du pouvoir judiciaire, en Islam.
Cest pourquoi, les auteurs musulmans lui ont donné un
nom qui convient & sa nature. Cest « I'épitre sur 'organi-
sation politique du pouvoir judiciaire et I'administration
de la justice » ou plus simplement : « Iépitre de la Justi-
ce» ou « L'épitre de la politique! ».

Quant au Calife ‘Ali, les traditions qui lui sont attri-
buées relativement a I'organisation Judiciaire — ¢tant don-
né le role trés effacé quil a joué dans la constitution du
nouvel Etat — sont trés raves et peu intéressantes. On ci-
te, par exemple, qu'il a accordé au kadi Surayh un traite-~
ment mensuel de cing cents dirhems?.

Nous nallons pas plus loin dans 'exposé des traditions
(ui indiquent la doctrine qu'ont adoptée les anciens au-
teurs musulmans. Sans doute, on en reléve beaucoup d’au-
lres, attribuées aux Califes de I'époque suivante. Mais nous
nous réservons d'examiner ces nouvelles traditions lorsque
nous étudierons l'organisation du pouvoir judiciaire au
cours du 1¢ siecle H. Nous devons maintenant exposer la
doclrine que 'on trouve enseignée, en la matiére, par les
auteurs modernes.

(1) oS us olaall dul A7 ( Sarabsi XVI, 605 Jahiz 1, 201)
sleall L, (Ibn Farhan I, 21) d.L2)) 6™ ( Kasani, VI, 9. )

{2} Van den Berg, Principes de droit musulnian, trad. De Tersant, 205,
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§. 2. — Les Auteurs Modernes

Comme nous avons déja eu l'occasion de le dire, la
question des origines de I'organisation judiciaire en Islam
n’a pas encore fait 'objet d'une étude scientifique d’ensem-
ble. Soit que l'on consulte les auteurs qui ont étudié le
droit musulman, en particulier, soit que I'on se référe aux
travaux d’'islamologie générale, on n’y trouve aucune con-
clusion formelle et définitive.

Les opinions qui ont été adoptées en la matiére se ré-
partissent en deux catégories. D’une part, certains auteurs
exposent purement et simplement la doctrine traditionnel-
le, telle que nous venons de 'exposer. « Suivant les anciens
«de I'Islam, dit Van den Berg!, la solution des difficultés
«concernant le culte et le droit fut réservée 4 Mahomet et &
« ceux qui, vivant dans son intimité, avaient pu se pénétrer
« plus profondément de I'esprit des doctrines nouvelles. Par-
«mi les dépositaires de la pensée du Prophéte, les quatre
« premiers Califes tiennent naturellement la premiére place.
« Leurs décisions en matiére de droit sont prépondérantes...
« Mais 'empire mahométan prit bientot, par la conquéte de
«la Syrie, de I'Egypte et d’autres régions, trop d’extension,
« pour qu’il fat possible a son chef de rendre la justice. Le
« pouvoir judiciaire fut alors délégué par le souverain & des
«fonctionnaires spéciaux dont il se réservait la nomination

«et qui furent appelés « qadhi ».

«Juynboll enseigne la méme opinion' : « L'adminis-

(1) Handbuch des islamichen Gesetzes, 287. Il faut cependant rendre
cette justice a Juynboll qu'aprés avoir exposé sommairement 'état primitif
de Porganisation judiciaire dans I'Arabic préislamite, il reconnait qu'aucun
changement essentiel n’y fut apporté par Mahomet. Ce qu'on peut reprocher
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«tration de la justice devient (a T'avénement de I'lslam )
«une des occupations les plus importantes de l'autorité cen-
«trale. Tout d’abord, ce fut le Propheéte lui-méme et ses suc-
«cesseurs ainsi que les gouverneurs quiils envoyaient a la
«téte des provinces, qui s'érigeaient comme juges; plus tard,
«la justice fut exercée par des fonctionnaires spéciaux ap-
pelés Kadi ».

D’aprés Sawas Pachat le Prophéte exercait lui-méme
la justice, ainsi que ses successeurs ; etils déléguaient a
des kadi I'exercice de la justice.

Horrié reprend toutes les idées traditionnelles: le
Prophéte a été le premier Jjuge en Islam ; ses successeurs
immédiats ont jugé des litiges, nommé des juges?.

On retrouve la méme opinion dans des ouvrages his-
toriques modernes d’allure scientifique, écrits en arabe par
des auteurs égyptiens. Dans l'ouvrage que nous avons déja
cité?, Ahmad Amin soutient d’'une facon géne’féiéj’(ipinion
traditionnelle suivant laquelle le droit musulman n’est pas
redevable de ses origines au droit romain; et, en ce qui
concerne le pouvoir judiciaire, il admet, sans discussion,
tous les cas rapportés par les anciens auteurs sur I'activilé
Judiciaire du Prophéte et de ses successeurs.’

Un autre auteur égyptien, H. Hasan admet la méme
opinion. « La justice, dit-il, était duressort des Califes ; car

a ce.t auteur, c’est Ia filiation qu'il semble admettre entre cette organisation
préislamite et l'organisation judiciaire qui s’est par la suite développée
fians le monde musulman. Juynboll reprend son opinion dans Uarticle « Kadi »
it Encyclopédie de I'Islam.

(1) Etude sur la théorie du droit musulman, 32, 34. Sur la trés faible
\'al_eur scientifique de cet ouvrage, V. Snouck-Hurgronje, Revue hist.
relig. XXXVII, 1-22 et 175-203.

(2) Le Kadi, juge musulman en Algérie, 37 s.

(3) Fajr al-Islam, I, 280 s.



28 LE PROBLEME DES ORIGINES

le Califat est une fonction religieuse dont le titulaire est
le vicaire de I'Envoyé de Dieu, lequel était Jui-méme juge,
au méme titre qu’il faisait counnaitre les regles de la loi.
Les musulmans n’avaient pas d’autres juges que lui, et,
aprés sa mort, que son successeur Abu-Bakr... Les kadi,
que les Califes suivants durent déléguer, administraient la
justice conformément aux prescriptions du Coran, de la
Sunna, du Kyas et de I'ljma“ "».

La méme doctrine est enseignée avec un cachet encore
plus traditionnaliste, par Muh. al-Hudari, dans son ouvra-
ge, « L’histoire de la législation musulmane ».

D’autres auteurs, cependant, émettent des doutes sur
Iorigine que les traditionnalistes attribuent a linstitution
judiciaire musulmane. Probster dit qu’il « est plus que dou-
teux que linstitution du Kadi ait déja existé au temps de
Mahomet? ». Mez tient pour suspecte I'opinion d’apres la-
quelle les premiers Califes auraient nommé des juges, ain-
si que la prétendue lettre de ‘Umar?,

Mais la critique la plus serrée des prétendues origines
de notre institution est celle que T'on trouve dans ‘Abd-
al-Razik'. Cet auteur a eu le mérite et le grand courage
de faire dissidence a lopinion traditionnelle et de soute-
nir, en particulier, que « I'état de la justice a I'époque du
« Prophéte ne manque pas d’obscurité, et qu'il est difficile
«de pouvoir formuler sur ce sujet une opinion admissible
« scientifiquement ». L’auleur justifie son opinion par des

(1} Hasan Hasan, Tarih al-Islam al-siyasi, 575.
(2) Edgar Pribster, Die Anwaltschaft im islamischen Recht, in revue
Islamica, 1932, 546.

(3) Mez, Die Renaissance des Islams, 207, n. 3.

(4) Al-Islim wa usal al-hukm, 39 ss.
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‘arguments pleins de valeur, que nous reprendrons plus
loin. Disons seulement maintenant que ‘Abd-al-Razik re-
jette comme douteuses toutes les traditions d’apreés lesquel-
les Mahomet aurait lui-méme administré la justice, consti-
tué le principe d'une véritable organisation de ce pouvoir,
nommeé et délégué des juges!.

Cependant, ces vues générales qui, d'ailleurs, corres-
pondent bien a la vérité historique, comme nous le dé-
montrerons, ne constituent qu'une critique incidente et né-
gative de la doctrine traditionnaliste. Il y a lieu de procé-
der a une critique d’ensemble de la doctrine jusqu’aujour-
d’hui généralement admise, pour en dégager les éléments
qui doivent étre rejetés et ceux qui doivent étre retenus;
d’autre part, de rechercher les véritables origines histori-
ques de linstitution judiciaire en Islam. Ce résultat ne peut
étre atteint qu’'a deux conditions ; il faut tout d’abord étu-
dier I'état de la justice dans I’Arabie préislamite, qui est le
milieu historique ot I'Islam a pris naissance, « le berceau
de I'Islam » comme on 'a appelé, le milieu dont s’est ins-
piré Mahomet dans I'établissement des régles de sa nou-
velle doctrine. Il faut aussi étudier cette doctrine en elle-
meéme, examiner les divers textes de P'ccuvre coranique
et les parties authentiques de l'activité judiciaire du Pro-
phéte et en dégager le véritable sens el Pexacte portée,
quant a linstitution judiciaire. Il faut enfin comparer cet
¢tat de I'organisation judiciaire, en Arabie, et dans I'ceuvre
de Mahomet, avec I'organisation judiciaire telle qu’elle exis-
tait dans les provinces byzantines et persanes ou I'Islam
s'est développé.

, .. . . .
(1) L’ouvrage, renfermant beaucoup d’autres critiques des opinions tradi-
tionnalistes, a valu A Pauteur sa disgrace, en Egypte, ot il était professeur
< Py S . 2 gt
i I'Université islamique Al-Azhar; il a été congédié de son poste.
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Section II. La Justice dans I’Arabie préislamite
§ I — Notions Générales

L’état d'une organisation judiciaire dans un milieun
donné est en fonction directe de l'organisation générale
sociale et politique de ce milieu. C'est pourquoi il est ne-
cessaire, pour se faire une idée exacte de la justice dans’A-
rabie préislamite, de jeter un coup d'ceil sur I'organisation
politique et sociale de la péninsule arabique, a la veille de
Pavénement de I'Islam. Or, la description du monde arabe
a cette époque a déja fait I'objet de beaucoup de recher-
ches scientifiques, qui ont abouti a4 des conclusions claires

et définitives.

L’organisation sociale de I’Arabie est encore une or-
ganisation toute primitive. Individualiste farouche, le bé-
douin est rebelle a toute autorité, et, a plus forte raison,
a toute centralisation. Cest pourquoi, on ne trouve en Ara-
bie préislamite aucun pouvoir central, aucun cadre politi-
que, évoquant, méme vaguement, I'idée d'une organisation
étatique. Le seul cadre qui existe est celui du clan ou de
la tribu. A la téte de ce groupement se trouve placé le
Sayyd ou Sayh. Dans certains milieux citadins, comme & la
Mecque ou & Najran, on reléve une forme vague de pou-
voir public constitué par l'assemblée des notables de la
ville.

Dauns la tribu, le Sayyd n’exerce pas une autorit¢ de
véritable chef. Sans compter que sa situation est souvent
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contestée, avidement convoitée par les notables de la tri-
bu, Tautorité du Sayyd ne comporte aucune des attribu-
tions qu'on serait tenté de reconnaitre a un chef de grou-
pement, aucune des attributions d'un véritable gouverne-
ment. Comme ow 'a fait remarquer, la situation,du Sayyd
«entraine surtout des charges, suppose des devoirs ». Abs-
traction faite du role actif qu'il doit Jouer dans la direction
de la guerre, le chef de la tribu doit se mettre a la dispo-
sition des siens, tenir table ouverte et surtout contribuer
largement au paiement des compositions encourues par
I'un des membres de sa tribu, pour un meurtre ou une of-
fense quelconque.

Dans les milieux citadins oi 'on per¢oit un embryon
d’organisation municipale, tout le réle du Sayyd se borne
a «conseiller, a étudier, a prévoir, a offrir a la commu-
nauté marchande le bénéfice de I'expérience des Peéres
conscrits! », a controler et diriger les caravanes ou expédi-
tions commerciales, 4 organiser des expéditions guerriéres2.

Dans ce cas, comme dans autre, dans les villes com-
me en dehors d’elles, on ne trouve, pour la solution des
conflits d'intéréts particuliers, aucune autorité, aucune or-
ganisation d’un pouvoir judiciaire. Le Sayyd n’est pas le
juge ordinaire de sa communauté, encore moins en est-il
le juge obligatoire. L'Arabie préislamite est encore au sta-
de de la justice privée et de I'arbitrage volontaire.

On doit distinguer, en effet, deux modalités dans la
poursuite d'un droit, consécutive & la lésion d’un intérat
patrimonial ou physique. Lorsqu’il s’agit d'un homicide,

(1) Lammens, La Mecque 4 la veille de I'Hégire, 175.
(2) Sur tous ces points, cf. notamm. Lammens, Le¢ Berceau de I'fsiam,
185 ss.
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I'Arvabie preislamite, comme aussi celle dapreés I'lslam, ad-
mel 'exercice de la justice privée, le ta'r, avee ses carac-
teristiques  particulicres et le tempérament des composi-
tions volontaires. Pour toutes les autres offenses, d’ordre
patrimonial, moral ou méme physique, la justice privée
n'est plus en vigueur; elle a cédé la place a un systéme
d’arbitrage forcé, avec des caractéristiques toutes particu-
lieres, soit quant & sa constitution, soit quant & la procé-
dure, soit enfin quant a la nature des sanctions qu’il com-
porte et a leur exécution.

§ 2. — La justice privée

Nous avons déja eu 'occasion d’exposer, dans un pré-
cédent ouvrage', le fonctionnement de la justice privée dans
I’Arabie préislamite. Nous reprendrons brievement nos ex-
plications, envisagées au point de vue qui nous intéresse
maintenant et éclairées par les documents que nous avons

pu depuis lors recueillir.

La vengance est la grande loi, en Arabie, en matiére
de meurtres. Elle s'exerce aussi bien entre individus, et,
plus spécialement, entre individus appartenant a des tribus
différentes, qu’entre tribus elles-mémes, dans lequel cas
elle constitue une véritable guerre. Dans un cas comme
dans P'autre, elle présente des caractéristiques déterminées
et particulieres ; elle porte un nom bien connu: le ta'r.
Nous n’avons a examiner ce la'r que dans les rapports

entre individus.
La formule générale qui peut servir a définir le ta'r

est que tout homicide doit étre vengé par le meurtre de

(1) Tyan, La responsabilité délictuelle en droit musulman, Th. Lyon,
1926, 13 ss.
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Pagressear ou de 'an ou de plas d'un de e Contohaliey
Le ta’r présente tout dabord un caractere impersonnel
tant au point de vue de Pagent qu'au point de vue du sujet.

Au point de vue de l'agent, rappelons qu'au cas de
meurtre d'un arabe, c'est la tribu & laquelle il appartient
qui est considérée, au premier chef, comme atteinte, 1 ap-
partiendra, par conséquent, a la tribu, au clan, de se ven-
ger, par lintermédiaire de 'un quelconque de ses mem-
bres, indistinctement. Cette puissante et efficace solidarité
entre les membres d’une meéme tribu est tellement vraie
que c’est elle qui constitue la seule protection de l'indivi-
du dans ce pays manquant d’autorité centrale. (Cest pour-
qlfoi, la situation du hors-la-loi, de Vindividu qui n’est af-
filié & aucune tnbu, est redoutable, pleine de périls, et que,
par contre, I'étranger, une fois agrégé a un clan — le ha-
Iif — ou, seulement, admis & son hospitalité, sera sar .en
cas d’agression, d’étre vengé par ce clant,

Mais si le droit de vengeance appartient, en principe,
a la tribu tout entiére, lindividu qui en est le premier ti-
tulaire et qui, le premier, est appelé a Pexercer est le pa-
rent le plus rapproché de la victime : le fils, un descen-
dant quelconque, le frére.

Le vengeur, quel qu'il soit, portera une appellation ap-
propriée ; c'est le al L_J,; wali al-damm, « celui qui a pris
le sang & sa charge », ou ol —>lo sahib al-damm «le mai-

tre du sang », ou l--ﬁ‘ Ml hamil al-damm « le porteur du

P G o > Y7 1 H
sang », ou encore L.\l mawtir « qui a une vengeance
consommer. »

(1) Cf. Robertson Smith, Kiaship and marciage in early Arabia, 55 :

Lammens, Le caractére religicux du Thar, 86; Ta i
Jahili, 255 s. ; Agani, nouy. &d., Ifl, 19, 40. “ adab al
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: son
Le ta'r est aussi impersonnell auap;;:tnize:l::ii;ent
) . : rcher

sujet. Le wali axll-deaaI:Z, sl:: Cll;ecoupable lui—njléme. Da,n§
A exer?el‘ las f eance, « I'injustice est appréciée, non da-
Fexercice de la Veisgd’aprés ses effets, non d’aprés des c1rc011.s-
pres sa Ca‘.lse’ tnll:ur siége dans la personne de l'auteur, mais
unees du on oint de vue du lésé! ». Le vengeur cher-
uduement f’ ufall)ction adéquate a son ressentiment et au
chera Eme " lS, i¢ par lui-méme. S’exagérant naturelle-
prejucice appffic la };ituation de la victime, son parent ou
ment 2 valeu! ‘(lei al-damm poursuivra souvent 1:111 h‘om-
CO‘,’Z’i buie;iiia\:iin encore plus élevée, dal;ls'fla tr;l;;yad la-
me dune ] : arfois le chef — o
quelle apl.)-arhe:il]uei C:l)::ﬁ? bll:,pl(:rte sera la pluS.SenS‘ibll’i
de(l"(:aestttiet;:;li,ﬁée du sang noble qui donne la ;)alx »a :ab:
« T bl dit un adage :
me du veng?urtfﬁi :i‘ }1‘; :;:?)n‘t.entera de se venger sur
- dalmS :qallll:a 1des‘mt;mbres de la tribu a laquelle appar-
Fun quelco :

tient le coupable®.

D’autfe part, le ta;r est illimité. Une seulenvz‘ifl; :Z

nt pas a apaiser le courroux du Ye g Sl

atton sm’wel' abattu deux Sayyd de la tribu e'm " ,

- davo“: du chef de sa propre tribu; ou bien il se

D e :;" eu;tll‘eabattu cent victimes pour le meurtre de ses
vantera d'av

S~—
fréres.

it privé lenaere, 12,
ing, De la faute en droit privé, trad. Meu .
g, o — N )
(1)} Von lher te idée de responsabilité est écar tee. 3 &
2) Par conséquent, tou ilité du groupe qui se substitue a cel-
( ;). Clest la responsabilité du g

ey . 2 rin-

le de I'individu. 1 du ta'r constitue son caractére de Pt
are 1 rsonne L ditions une ten-

o ractére Impersol - tes et tradi
Mais si le ear s moins qu'il se dégage des tex .
. 1 a
s en reste p
cipe, ll n

ani Led, 101, 19.)
rs Vindividualisation ( cf. Agani, nouv
dance ver
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II faut noter enfin un aptye car
ta’r arabe: gop Caractere religienx!,
meurtre est pour I'Arabe une obligatio;
ligion arabe. L’ame de 1a victime? Sl g2 demeure vaga-
bonde, rattachée 4 ] terre, tant qu'elle nest bas vengge ;
ou bien elle reste dans les ténébres dy tombeau ; py bien

elle est toujours Inquiétée par cet oiseaqy appelé Sadayy

qui, d’apres Ia Croyance des Arabes, n’est dé
Ie mort est vengeé,

actére barticulier dy
Une Veéngeance d'up
1 imposée bar la re-

saltéré que gj

Le walj al-damm est conv

aincu qu'il egt tenu religiey-
sement 3 accomplir sa ve;

18eance. 11 « porte Je sang » de
la victime, q) luj est interdit de boire dn vin, de man-

ger de Ia viande, de se parfumer, de ge laver, d’approcher

une femme tant quil n’a pas accompli sop obligations,

C’est un crime contre Dijey de boire dy vin avant la con-
Sommation dy ta’rt,

Etant Pexercice d’'une vengeance,
rellement pas accompagneé de for

dure. Touys Jes moyens sont bong pour permettre gy ven-
geur d’atteindre sont but : ruse, dissimulation, mauvaise
fois. Mais lorsque Je vengeur se sentirg assez puissant pouyr
réclamer ouvertement g livraison dy Coupable 4 Ia triby
dont il fajt partie, il ne manquera pas de Je faire®, Dapg

certains cas, Je coupable est livre volontairement au ven-
geur’,

le ta’r nétajy natu-
mes réguliéres de procé-

(1) Cf. Sor ce point, Goldziher, Muh. Stud., I, 23; Lammens,
tére religieux dy Thar.

(2) Agani, nouv, é&d., III, 105,

(3) Ajouter aux références indiquées dans notre ouvrage d&ja cité : Mas.
‘idi, Kitah al-tanbih, 24,

(4) Buhtuyi, Hamaisa, 152,

(5)  Ajouter 3 nos mémes références,

{(6) Agani, nouv. &d. III, 19, 40,

(7 » » » I, 65, 66.

Le carac.

Agani, nouv, éd. II, 99,
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Toute procédure cependant ne fait pas absolument‘(’ié-
faut. Aussi, le ta't ne peut pas s’exercer sans preuv.e pltea-
lable. Cette preuve qui, dailleurs, n’est pas ad’n'nfns 1ele
devant un juge, est constituée par un ensemb.le d’éléments
et d'indices qui font que le coupable et sa tribu sont clox?—'
vaincus du crime. Mais il faut que le vengeur _fe'\ss.e Va(Zl.l
de tels éléments de preuves. Ainsi, lorsque.Mahk.lbn 'J—
lan veut venger le meurtre de 'un de sAes clients, il .a 5011‘1
tout d’abord de procéder 4 une enquéte da‘ns le“heudou
le cadavre a été trouvé et lorsqu’il réclame a la t'ublu ei
Beni ‘Awf un de ses ressortissants, .Sumayr, COITtle e<f1111e.
Malik avait pu réunir quelques indices, }.es I’3en‘1 Aw 1‘21
opposent une fin de non-recevoir tant qu’il n"’aura pas p

duit une preuve formelle!.

Dans I'exécution méme, au moment ou le wali al-damm
porte a son ennemi le coup fatal, il .p%‘ononce, co‘mrr;e
une condamnation portée par un justicier, une formule
sacramentelle: O SILW L ¢ vengeance pour le meurtre de

1! .

N Une foi I'exécution accomplie, son autel.n‘ lui donlne
une grande publicité, dans laquelle il fal.lt voir ITOll Sel} ;a-
ment un besoin de vantardise et de glom(,)le, mais a11?51 et:
besoin de faire connaitre que I'acte que lo.n a ,comx.ms es
parfaitement licite, que justice a été accon'xph,e. Cest blen,.e};
effet, un acte de justice qu'on a acco'mpl:. Clest l?ourquo‘l }t
ne donnera pas lieu & des 1'ep1'ésallles.~. Le ta’r ap'palal
donc comme une véritable institution Jundu.;ue., p111§qu(;:
légitimement exercé, il ne justifie pas, en principe, a son
tour, une vengeance.

sani, I, 167. , . .
g)) :;2::: nouv. &d. III, 5. Ce n’est pas a dire qu'en fait, quelquefois, des

représailles n'avaient pas lieu (cf. Tyan, op. cit. 37).
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Mais e ta'r élait souvent écarté par des compositions
volontaires. Malgré des textes nombreux qui font apparai-
tre la renonciation & la Vengeance comme un acte humij-
liant et méme honteux, nous avons €xposé par ailleurs!
les raisons qui nous portent & croire que la pratique des
compositions était trés courante,

La composition, en maliere de meurtre, consistait en
un certain nombre de tétes de chameaux. En principe, ¢’¢-
tait cent chameaux. Parfois, étant donné Ia qualité de la
victime, on en exigeait davantage ; plus souvent, on se
contentait d'un chiffre beaucoup moins ¢leve. Des textes
parlent de dix chameauxe, La composition due pour le
meurtre d'un client, — mawla — ¢tait la moitié de celle dye
pour le meurtre de lingénu.

A qui incombe le paiement de la composition ? Pujs-
que la tribu est exposée, sans distinction de coupable et
d’innocent, au ta’r du vengeur, elle devra supporter, dauns
les mémes conditions, les conséquences pé€cuniaires de I’a-
gression. Tous les membres de la triby contribueront, cha-
cun, dans la mesure de seg moyens, au paiement de |a
diya. Plus que tous autres, le chef, le Sayyd, sera mis &
contribution. II arrivera parfois a assurer a lyi seul, la
charge de toute la diya. Le fait de payer des diya enticres
sera un signe de générosité, un titre de gloire.

Il s'agit maintenant de savoir comment se faisait e ré-
glement de la composition et plus spécialement, si un tiers
intervenait, dans ce réglement, a titre de Jjuge. Nous venons
de voir qu’en principe le montant de Ia composition était
fixé par la coutume, suivant la qualité sociale de la victi-

(1) Tyan, op. cit. 25 ss.

(2)  Agani, nouv. &d.,, i1, 4.
4
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me: Sayyd, homme libre ou esclave, client ou ingénu, hom-
me ou femme, ou encore, suivant la prééminence qui était
reconnue aux membres d'un clan déterminé sur ceux d'un
aufre clan. Par conséquent, le réglement de la diya ou
composition ne devait donner lieu, aprés la conviction ac-
quise de part et d’autre sur la personne du coupable et
I'identité de la victime, qu'a des pourparlers en vue de fai-
re renoncer layant droit & I'exercice de la vengeance, et
en cas de contestation, & déterminer le montant exacte-

ment du.

Mais si cette coutume et ces procédés étaient respec-
tés et suivis ordinairement, il se présentait toutefois des
cas ou des contestations s'élevaient sur un point determiné
et qui ne pouvaient étre résolues par les pourparlers di-
rects. C'est alors quapparait linstitution de Ilarbitrage
ﬁ\(a;” - Les parties, si elles n’entendaient pas reprendre
leur liberté d’action, se mettaient d’accord pour confier le
Pégfément de leur litige & un tiers-arbitre?, suivant une pro-
cédure et des conditions que nous allons étudier.

§. 3. — La Juridiction arbitrale ‘et son

chomp d'application

Il résulte de ce que nous venons de voir que le champ
d'application d—é’i%l*éﬂjh“st‘if(’:g," privée, en Arabie, a I'époque
précﬂédéfi{'iﬁnﬁédiﬁiément Tavénement de VIslam, était as-
sgz“ygstggi;)t. Qiloique le droit de justice privée en ma-
tiere de lésions corporelles fiit maintenu en Arabie préis-
lamite, puisque le Coran lui-méme rappelle en termes for-
mels la loi hébraique du talion comme s’appliquant aussi

(1) Agini, nouv. éd., HI, 19, 40.
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quent, donnait liey ;
- de 1nait liey Justement 3 Paction de j ti ive
de la victime!, Hee privee

Par cons¢ 5 ’

cice de la(;illzfi(izen:; fies due 10n‘s0rt du domaine d'exer-
de., le rosi. privee, le domaine restreint de I'homici-
intéressésge;);ent\de toutes sortes de conflits échappe aux
tifué en CIuaIitén;im-es ot dev'lent du ressort d'un tiers, ins-
res dans lesquelle o sonepy v ¢ Indiquer les matie-
2 lieu de fur. s 0.11 .con.state Vintervention dy ‘juge,' ily
Tane pot Etull;e dlstl‘nctlon entre les lésiong Corporelles,
d’autre Par; La sat{::‘: (iises()ffensﬁs o alations de droit,

part. L Sanctions, les conditi S
tervention de Parbitre-juge et, en d’ i . e
d’év;);utilon de la justice dans I'un et ?:;f:eti::z: slcilctiegré
en eifet les mé T isi o
Pon a dépasls]:ée;:e;ilaf: Szalze;e td oo porees, si

ustice privée pure i

Oon en est encore 4 Ja phase des compositigns f'((a)trzzlsplzt,

(1) Agani, nouv. éd. 111, 58 s,
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tarifées!. L'inlervention du juge® n'a pas lieu de se produi-
re, en principe. La culpabilité reconnue, la somme de com-
position, telle qu'elle était fixée par la coutnme, devait étre
payée. Ce n'est qu'en cas de contestation sur I'un des élé-
ments de obligation au paiement de la composition que
le juge était appelé 4 intervenir, dans les mémes condi-
tions on il intervenail en cas de litige sur le montant de
la diya de I'homicide. Cest en ce sens qu’il faut, nous
semble-t-tl, entendre un texte de Ya'kubi, d’apres lequel
les juges arbitres de I'Arabie statuaient, entre autres, en

matiére de « délits de sang » .l 3.

A coté de la catégorie des 1ésions corporelles, il faut
ranger toutes les autres offenses et violations quelconques
de droit. Les litiges auxquels elles donnaient lieu étaient de
natures diverses, Sous réserve de cette distinction, on doit
retenir que le juge intervenait obligatoirement dans le re-
glement de toutes sortes de conflits d’intéréts : en matie-
re de compositions, de propriété, de commerce et d’'intéréts
pécuniaires, en général, aussi bien qu'en matiére d’atteinte
a 'honneur et a la considération personnels et collectifs.

Tous les textes anciens, dont nous n’avons aucune rai-
son de suspecter 'authenticité, ne comportent aucune ré-
serve quant & la généralité de la regle de la compétence ju-
ridictionnelle. Ainsi d’aprés Ya'kubi « pour toutes les affai-
res, les Arabes avaient recours a des hakam auxquels ils
soumettaient leurs litiges en matiére de luttes de préémi-

(1) La composition, en matiére de lésions corporelles, porte un nom spé-
cial : aras, .ol , opposé a la diya, la composition en matiére de meurtre.
(2) Dans cette partie de notre travail, nous employons ce terme, dans le
sens d’arbitre.
(3) Yalabi, Tarih, 1, 209. oS35 o)yl 3 ) oo 7 (e b 087
- L;:L-)j lgﬁl.:a) lg::)‘},o} G‘J’t.d ‘}
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‘nence, de successions, d’eaux, de sang' ». Ibn Hisam nous
tipprend( ?11 parlant d’'un hakam de I'Arabie préislamile Jé
mme‘m‘i Amir ibn al-Zarih al-*Adwani, quaucun différ ’ i
ou d'xﬁ‘lculté Jjudiciaire ne surgissait entre ar e
le lui soumjssente, En parlant des kahin
h'es-devins, les auteurs nous disent, . ,

abes qu’ils ne
sortes de pre-
. ‘ Sans aucune réserv
qu'ils éts jue o
1 aient les « juges dn temps de Ia Talilyya® » ; de me
Y k4 -

me que, s; estricti
JUE, sans aucune restriction de compétence, on cite leg

l‘lOlnS d’a.mll‘es Jjuges célébres, « La tribu des Bakr ibn Waj]
l\(;ctoninzus?:lil comme juge en loufes matiéres le pocte %1—,
11111 '». ],) aulres bersonnages, plus céléhres encore, étaient
rec lexc;hczs par les plaideurs de quelque tribu qu'ils fussent
tel un éveque de Najran « auquel tous les Arahes 'w:u'el t,
recours’» pour la solution de leurs litiges. S

Par aj : ans i
ulleurs, dans foutes les circonstances ot des mul-

s

révoyait Pinstitut ’ ani i
l]e y;l‘ Finstitution d'un organisme judiciaire pour juger
S co 5 t i 1
nihits de toutes sortes qui pouvaient y surgir. Les f
meuses foires de ‘Ukay éta; j d6es pa den
> de Ukaz ¢elaient toujours présidées p
personnages; I'un avaijt la direction des affaire
].a]‘ e . 1 111 . (
t dire : le pouvoi administratif — Payire

ar deux
S— on pour-
it . assumait la
charge idictiont ¢ ;
] lb de la juridictions. [Le role du juge semble avoir été
€ plus i : i

1 Important puisque, souvent, il

absorbait Ia compé
: ) [4 )e‘
tence de son collégue, en cumul ;

(H v. supra, 40, n. 3.

(2) Ibn Hisam, 77 faaz a8 3 4l 9
o, ,;JJul\]’ a3 g A vy 5l o,y ol eig”
TIPS f «:“ Ay, - Agini, nouy. éd., 111, 89.

(3) Ibn Hisam, 36 ; Jahiz, Bayan, I, 113.

4)  Agani 7 N :
(,.) AZani, VII, 179, Jb\jl; e D SRS L 1Y s
0) Ibn Durayd, 218 ; Cheikho, Al-Nzlsr:invya 369 T

(6) Naka'id Jarir, 438, .lag o0 e N S N T
e el b e U G
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mim ; Jurwa ibn Usayd etc...!. Lejuge désigné ainsi a 'oc-
casion de 'assemblée acquérait une situation et un pres-
tige considérables. C'était le « juge des Arabes a chaque as-

semblée? ».

Ce qui est ainsi rapporté au sujet de la foire de ‘Ukagz,
il faut logiquement J'étendre aux autres foires qui se te-
naient en Arabie, telles que celles de Hubasa, Dul-Majaz,

Majanna?®.

Le Juge du marché avait naturellement pour attribu-
tions, au premier chef, de résoudre les conflits occasion-
nés par les transactions qui s’y concluaient ainsi que les
autres litiges qui surgissaient entre les perssonnes assem-
blées. Mais, en plus de cette compétence, il faut remar-
quer que la présence a telle ou telle foire, d’'un juge célé-
bre offrait I'occasion & des plaideurs, méme s'ils n'étaient
pas attirés a la foire par d’autres intéréts, de se rendre au-
prés de ce juge pour lui soumettre leurs litigest.

Or, les litiges, soumis, soit & un juge d’une des foires
d’Arabie, soit Aun juge particulier, étaient de toutes sortes.
Les délits de sang donnaient lieu parfois, comme nous l'a-
vons déja remarqué, a des contestations. Souvent, le pa-
rent ou le contribule d'une victime d'un homicide préten-
dait & I'exercice de la vengeance, dans des circonstances ot
la coutume ne lui reconnaissait pas ce droit, ainsi dans le
cas ou le vengeur ne pouvait pas rapporter la preuve de la
culpabilité du prétendu agresseur. Souvent, le vengeur,
ayant renoncé & I'exercice du ta'r contre paiement d'une
composition, ou la victime d'une lésion corporelle émet-

(1) Naka'id Jarir, 438.
(2) » »  700.
(3) Cf. Lammens, La Mecque & la veille de I'Hégire, 57, 147. -

(4) Naka'id Jarir, 139.
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1e'1i.ent des prétentions, quant au montant de celte compo-
:sxt.mn, qui étaient contestées par Tl'adversaire. Malik ilj)ll
A‘le‘m réclame pour le meurtre d’un de ses clients une
diva entiére alors que les représentants de la tribu a la-
ql.lelle ressortit le meurtrier soutiennent que la div; du
client dev.a%t ¢étre la moiti¢ de Ia diya ordinaire. fflljll;e est
alors ch.msx par les parties pour statuer sur le doublejaoint
de s‘avou' a quel chiffre devait étre fixée la diya du client
cf si. Malik ibn “Ajlan, ayant le droit de refuser une demi-
diya, était autoris¢ a reprendre l'exercice de son ta’p!

’ Mais la plupart des cas rapportés au sujet de la com-
?etexlce des juges en matiére de délits de sa.nd sont relatifs
ades conflits entre clans et tribus. Soit poutl,' éviter un(;
guerre entre deux groupements, soit pour Yy mettre fin etv
fixer les conditions de la paix, les belligérants agissant
s‘pf)ntauément ou a la suite de I'intervention de ti,er: c:)xl~
fiaient souvent le soin de les départager a4 un juge ’d’une
grande autorite. Ainsi, au cours de la guerre q‘uioeut lieu
ent'x.‘e les deux grandes tribus des ‘Aws et des Hazraj, Al-
Najjar fut appelé pour fixer les montants des cmLposi[iom
dues par les uns aux autres®. Subay‘al-Ta‘labi est instituf;
comme juge pour fixer les responsabilités et déterminer
les: compositions encourues a I suite de la guerre qui a-
vait mis aux prises les deux tribus des ‘Abs et des Dubyvans.
]3e méme, pour arréter la guerre entre les tribus desuBeni
Gatafan el des Hazraj, ‘Amr ibn Imra’l Kays, puis Tabit ibn
al-Mundir sont institugs comme juges entre les belli_ge'rants‘.
Dans un cas analogue la Tradition rapporte que Mahomet

(1) Agani, III, 19 ss.

(2) Ibn Durayd, 266. .
(3) Ibn Kutayba, ¢d. Brock, 89,
(4)  Agani, eod. loc.
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a ¢té choisi, dans le conflit entre les Beni Nadi%' et les Be-
ni Kurayza, pour statuer sur la prétention eml.s‘e par les
premiers de se faire régler des compositions entiéres, pour
Ie meurire de I'un des leurs par les Beni Kurayza, et d’e ne
payer, pour le meurtre de P'un des Beni Kurayza, qu'une
moiti¢ de composition!. Dans d’antres cas, les guerres en-
ire tribus avaient d’auires causes qu’une agression 01} un
différend sur le montant des compositions. Alors, le juge
choisi pour départager les belligérants devait st’atuer sur le
droit — de quelque nature qu’il fiit — contesté el'ltre eux.
Cest ainsi qu’a la suite du conflit qui avait op!:)ose Ie.s Ku-
sayy & Huza‘a et les Beni Bakr, au sujet du drO{t de{pnm.au-
té sur le lieu saint de la Ka‘ba, le juge Ya'mor ibn ‘Awf ibn
Ka'b donne gain de cause a la tribu de Kusayy?2.

Quant aux litiges d’ordre patrimonial, litiges d'e 1?1‘0-
priété, de distribution d’eau, de commerce elc. ., ils étaient
nécessairement soumis a la juridiction du hakam.mDans
les foires de ‘Ukaz et d’autres lieux, nous E-IV(‘)‘HS de‘]‘a o,}’)—
servé que la compétence des juges de la foire’ devait s'é-
tendre, avant tout, aux litiges occasionnés par les transa?-
tions commerciales qui s’y opéraient. Nous }’)ensons rf1e.-
me que cette compétence a dix étre la con'1p(.3tence origi-
naire étant donné que les affaires qui se traltalen.t dans ces
foires étaient surtout des transactions commerciales. Des
textes nous rapportent que, méme pour des dette‘zs‘ contrac-
tées en dehors des foires, on se rendait 4 ces foires pour
les réclamert. Mais, par aillears, les traditim.ls ab.ondent,
qui rapportent des cas de litiges d’ordre patrimonial sou-

(1) Ibn Hisam, 395.
(2) 1Ibn Hisam, 79. . ‘
(3) Naka'id Jarir 438: LG Jo O ,eS Wl o2
(4) Agani, XIX, 74,
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mis 4 Iarbitrage. Ainsi, un litige s’étant élevé entre des
gens de la tribu des Beni Kilab et des Beni Nadir et ‘Abd
al-Muttalib, au sujet de la propriété d'un bien, sis pres de
la ville de Ta’if, les plaideurs s’entendirent pour confier a
Rabr'a ibn Hudar .al-Asdj le soin de les départager!. Dra-
pres une autre tradition rapportée par Ibn Kutayba, un li-
lige au sujet d’un terrain sis pres de Médine est soumis par
les intéressés a Farbitrage de “Amr ibn al-‘As?,

La matiére des successions faisait I'objet de beaucoup
de contestations. Clest a des juges, a des hakam, qu'on a-
vait recours pourliquider toutes les difficultes auxquelles el-
les donnaient lieun. Cest pourquoi Ya'kabi dit, dans la sui-
te du texte précite, qu'une des attributions des juges de la
Jahilyya étail de connaitre des matiéres successorales. II
rapporte méme le cas du litige qui avait mis anx prises les
gens de Nizar, au sujet d'une succession et qui aurait été
jugé par le premier en date des hakam de la Jahilyya,
Al-Af‘a al-Jurhumi. De méme, Ibn Hisam rapporte qu'une
contestation s'étant élevée au sujet du droit successoral
d’'une personne de sexe indéterming, on s’adressa, pour ar-
bitrer le litige, au hakam ‘Amir ibn al-Zarib al-"Adwanis.
Dans les premiéres années de Plslam, Abu-Bakr aurait eu
aussi & connaitre d’un litige relatif 4 un héritaget.

Si I'on abandonne le domaine des litiges d’ordre pé-
cuniaire et patrimonial, on constate que lintervention du
hakam arabe dans les conflits d'ordre moral, était aussi fré-
quente et aussi normale. Ces conflits sont divers. Il sagit
tantot d’'injures et de calomnies, tantot de contestations re-

(1) Nuwayri, 111, 129,

(2) Ibn Kutayba, éd. Brock. 99,

(3) 1bn Hisam, 77 ; Ibn Kutayba, &d. Brock., 96.
(4)  Suyuti, Tarh, 39
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latives a la noblesse d’'une ascendance, ou a la valeur d'un
poéte, etc. .. Ces litiges mettaient aux prises soit des par-
ticuliers, soit des tribus entiéres.

Le Trait¢ Nihayat al-arab rapporte une tradition sui-
vant laquelle Hind bint ‘Utba, épouse d'un certain Fakeh,
ayant été accusée d’adultére par son mari, fut renvoyée
chez son pére. Celui-ci, atteint dans son honneur, dit & son
gendre: « 0 Fakeh ! tu as accusé ma fille d’un fait trés gra-
ve ; allons nous faire juger par un des kahin du Yémen ».
Cette proposition fut immédiatement acceptée et mise a

exécution?.

Mais la plupart des litiges de cet ordre étaient rela-
tifs a4 des contestations sur la prééminence nobiliaire.
Lammens a déja démontré combien chaque Arabe était
fier de ses aieuls, de sa race et de sa tribu, comment il ne
mangquait aucune occasion de vanter publiquement sa no-
blesse en cherchant 4 marquer sa prééminence sur les au-
tres?. Or, étant donné l'extréme susceptibilité des Arabes
sur ce point, ceux qui se voyaient ainsi visés ne man-
quaient pas de relever le défi et commencaient par répon-
dre, comme leur adversaire, par des poémes. Mais souvent
les choses ne s’arrétaient pas 1a, et lorsque ces excitations
réciproques, compliquées d’autres incidents, ne dégéné-
raient pas en conflits armés, entre tribus, on vidait la que-
relle par 'arbitraged. Dans la plupart des cas, la querelle
ainsi portée devant un juge n’intéressait que les deux ad-
versaires, individuellement ; dans d’autres cas, elle mettait
aux prises deux tribus entiéres. Ce recours a l'arbitrage
était un moyen convenu tacitement entre les parties d’évi-

(1) Nuwayri, III, 127,
(2) Le Berceau de I'lslam, 45 ss. Précis, I, 33 s.

(3) Goldziber, Muhamm. Stud., I, 54 s.
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ter I’ i
I-effusmn du sang. Ces sortes de litiges portaient en
Arabie un nom bien connu : munafara’ 3 .,

Devant le juge, chacun des deux protagonistes, a tour
de role, faisait valgir ses titres, ses actions passée; celles
de ses ascendants, de sa tribu, leurs richesses, leu’rs ver-
tl.ls, ‘etc. » et le juge pronongait ensuite sa sentence. Clest
amst que deux individus du nom de Un%aya ibn ‘Abd
Sams et Hasim ibn ‘Abd Manaf, s’étant provoqués mutnel-
11\(Tenrilrenlt,‘portérent leur différend devant le kahin al-Huza ‘i

u ) ) ] ' .
2l : ; et il donne gain de cause
a i&bd al-Muttalib®, — La lutte de prééminence entre ‘Amir
et Ill,fama, célébrée par des poétes comme al-Hutay ’at, est
.soumlse tout d’abord a larbitrage de Abu-Sufyé;n .ibn H,arb
1b'n Umayya, lequel, par crainte, probablement, de (iéso-
bliger I'un des deux adversaires, se récuse, commnie se ré-
cusent aprés lui successivement Abu-Jahl ibn Hisam, ‘Uyay-
na i]?ll Husn, Gaylan ibn Salama, Hirmala ibn al-A,s' ‘a.) Cye
der’mer les adresse a Haram ibn Kataba qui, enfin accep-
te Parbitrage, a des conditions quil précise et am;quelleq
les parties se soumettents, ‘

’
N Dans d'autres cas, la munafara prend beaucoup plus
extension et de gravité en ce quelle s'institue entre les
1\ v+ 4 3 A )
epresentants qualifiés de deux clans, agissant chacun

(1) Agani, 1, 173, on T'appelle aussi mufabara, 5_#ls. Le terme munafa-

Ira p i g J .
e 1
a lellll llllqe ielle X'elllsl(ill qu l]. ﬁll t par si mﬁcl tout C()llﬂlt udlmaue

(2) Ibsihi, IT, 73 ; Nuwayri, 1, 128.

(3) Jahiz Bayan, 1, 117. tradition
) hiz, , 1, . robabl é . i
Abd al-Muttalib, ancétre du Prophétf. Hiement rapportée pour glorifier

(4) Agani, XV, 56.
(5) Agani, XV, 57 Ibn Durayd, 172.
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pour le compte de son groupe; en ce que, aussi, elle est
destinée a prévenir une guerre déja provoquée par un in-
cident. Il en est ainsi de la mundafara qui eut lieu entre le
clan de Kulayb représenté par Halid ibn Arta’a, et le clan
de Beni ‘Adiya, représenté par Jarir al-Bajali. Les Kulayb
avaient fait prisonnier un individu des Beni ‘Adiya et refu-
saient de le livrer. Les Beni ‘Adiya attaquérent le campe-
ment des Kulayb et reprirent leur contribule. Une guerre
allait éclater, qui fut évitée grace a une discussion préala-
ble aigre-douce sur la valeur de chacun des deux clans,
discussion qui se termina heureusement par un compromis
aux fins de faire arbitrer le conflit par un hakam qui fut
chargé, non point de dire le droit sir I'incident lui-méme,
mais « de mesurer la gloire » de chacun des deux groupe-
ments. Et c’est a ‘Ukaz que les deux protagonistes se ren-
dirent pour confier au juge de cette foire Al-Akra’ ibn Ha-
bis le soin de les départager.!

La munafara avait quelquefois un objet plus restreint
qu’une lutte sur la prééminence morale entre individus ou
tribus. Elle comportait simplement un litige sur la valeur
respective de quelques-uns qu’avaient chantés deux poétes.

Des conflits du méme genre continueront a se produi-
re en Islam, sous la forme de conflits de prééminence en-
tre poétes sur la valeur de leurs poémes, ou entre parti-
culiers quelconques, sur leur adresse dans Péquitation?,
ete. ..

En matiére criminelle, la compétence des juges était
aussi certaine. La Sira d'Ibn His8am rapporte qu'une femme
et un homme ayant été accusés d’adultére par des chefs
juifs, ceux-ci furent d’avis de les faire juger par Mahomet,

(1) Naka'id Jarir, 139.
(2) Agani, I, 273 ; Agani, nouv. &d., V, 176, 198, 203.
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Judiciaire, suivant la formule de FArabie préislamite

Souvent, le role du hakam ar

_sou abe dé i g
la juridiction propr enin i wo e de

" : ! ement dite pour devenir un role de lé-
gislateur, établissant des réglements i
f{ues, ete. Lorsque, apres la guerre entre Kusavv 3
a et I.CS Beni Bakr, le hakam Ya'mor ibn ‘Avs‘ra”’ -
ll: \(\i;e(ll:{:e Kl'lsiltyi\’ sur la Ka‘ba et le « gouvernement » de
al e, c'est la bi i
diciaire?, Draprés tllllz:eal:ltll)‘leufzfdui?i;i 3011"“0” o “fjge o
iai ! 3 . le hakam, cit¢ deja
par .alllems, Al-Akra“ ibn Habis, aurait €té le premier 3 'J
terdire les jeux de hasards. De méme, on a (I:u recn d‘mi
un hakam lorsqu’un différend éclata entre les tl;‘e' lc)oms .
Kurays au sujet de la réparation de la Ka‘ba et f'lus .
lu désigner Payant droit a exécuter cette rép ot

» interdisant des prati-

f reconnait

arationt,

§ 4. -~ Le Juge ou hakam

Le juge ou hakam, dont nous v

pétence si étendue et sj diverse

. , .. s

par qui était-il désigns, parmi
chosi ?

enons de voir lg com-
comment était-i| institué,
quelles personnes était-i|

Ity ali ’ ¢
Y a lieu, tout d’abord, d’écarter une premiére hypo-
(1) Tbn Hisam, 303, (ate <1y,
+ 393 (a. 1
2) V. supra, 39, n. 2. - bt
(3) Naka’id Jarir,

700. H& . .
(4) Ibn Hisam, 125 S BT TR
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politique, on ne reconnait nullement any chefs de cette or-
ganisation up pouvoir Juridictionne]!, Ainsi, parmi es di-
verses attributions que la tradition confére 3 Kusayy, an-
cétre kuraysite, aucune ne s’apparente méme de loin a ype
tompétence d’ordre judiciaire2, Remarquons pbar ailleurs
Finexistence totale en Arabie d’assemblées

me celles que I'on trouve dans Phistoir
coup de peuples.

Judiciaires com-
€ primitive de beau-

A notre avis, lidée maitresse qui permet de détermi-
ner Ia R_ex?m?n;zlilé du juge, cest que Iz_i__j_ustice en Arabie
esl m’m‘ore\allb‘slfllc‘_ilglztrjnlz}ijie‘. Iﬁg\p\{h\e% sont libres
dans Je choix de leur juge. Ce ‘jllgg_sel'a_;yxl simple particy-
lier, wayant aucan caractére d’zilltél'jté publique ; 4 te] point
qu'on laissera parfois Je simple hasard indiquer e Jjuge
d'un litiges, Ce qui le désignera ordinairement ay choix des
i)laidem's seront ses gualités personnelles,
ces, sa 5agesse, sa probité, SO1L prestige. Cest ce que nous
dit Thistorien Ya'kabi : « Ii5 (fgs_‘?&rébes) Soumettajent
leurs différends a des personnes réconnues pour Jeyps
qualités d’honneur, de droiture, de fidéliteé, de Prestige, de
vieillesse, de gloire, de bonne augure’ y,
s’él_z‘l‘b*liru_ de rechercher des Jjuges-hakam dans felle et telle
’c_lvas_s?,d_é.tﬁrmjnée de la Population, précisément parce que
]ma_“c_r_ojygm‘cxe‘gé_nérale sera etablie en ce seng que les qua-
lités que 17911v,,exige du juge se trouvent chez Jeg membres

de cette classe pl.u_s_\g\qg»crhez »n’imporfe"'qmlles autres per-
sonnes.

S€s connaissan-

Mais Ia coufume
WM‘ SRR ST -

(1) Lammens, La Mecque, 158 s.
(2) Ibn Hisam, 80 s, S o Jul O L L L i

=S sl e g s
LU PR NG PSR Akl S s ) el < ot gy
Sur le sens de ces diverses attx;ibutions,

3) Ibn Hisam, 396,
(4)  Ya'kibi, 299,

cf. Lammens, op. cit. eod. loe,
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M ~ - uI\
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& . - Sage® » — Le cé-
« Porateur des Arabes et leur poéte, lewr Sabed lb‘ -
Arabes
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. j -Akra‘ ibn Habis es ,
lébre juge al-Ak : Arabes’>
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biet » , ‘ gesse » que
é ’ race 4 « sa haute sagess
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bies ». De méme, g

1 6
Aktam ibn Sayfi est reconnu comme juge®.

X nsistent
ire d'un juge, les poétes insisten
Pour chanter la gloire d'un juge, p S

our er a glot
sur sa sagesse éminente’.

i i gesse
Ceux qui a une réputation de science et _”dq‘lsab
ptere religi \ blus par-
joignent le prestige du caraetére religieux, seront plus p
jo

i ) i i IeS é eques
6t ir t 1 que I_Xl; S 1Dn a ’
e 3

o N
ide loin leur soumettre leurs différends®.

fo) b g

1) Agani, VII, 179.
§2)) Lammens, Berceau, 257.
(3) Agani, XIV, 41.
(4) Naka'id Jarir, 139.
ikak, 164. . ‘ )
256)) Ié:li:sin de Perceval, Histoire des Arabes, 11, 579.
(7) Ibn Kutayba, éd. Brock., 89.
{8) Cheikho, Al-Nasranyya, 369.
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que pour la solution des difficultés de toutes sorles parnu
leurs contribules!. Nous trouvons dans le Coran une con-

firmation de cette Compétence judiciaire des Ahbar ( Surat
V., vers. 4. )

)
Mais, plus que 1oute§__g_e,sxc_aj.ég@jei de personnes, ceux
—-== IS que 1oute

qui ordmzul'en}_evnwtﬁp_}_cgl'galepgla fonction Jjudiciaire-arbitra-

le, cétaient Jes kahin/En parlant de la religion en Arabie/
Préislamite, Lammens représente le kahin comme le mi-

nmmlus qualifie des‘anéi'_sééuj);zitiqlles du culte gros-
sier de Tidolatyie arabe, « Le kahin et son pendant fémij-
« nin, g kahina, rendent leg oracles, interrogent les fle-
« ches sacrées, president A Pistiska oy rogations, desting¢es
« & obtenir la pluie. Les sadin sont de simples gardiens de

“sanctuaires ; les ‘aif, leg qaif interpréetent Jeg augures et

- «décident dans Jes cas embrouiliés d’état-civil et de généa-
- «logie. Les kahin occupent le sommet de cette hiérarchije;
Cails accompagnent les armées, la qobba-tabernacle et doi-

« vent renseigner sur les desseins, les mouvements de I’en-

~« neni. Ils exercent également Jes fonctions de juge-arbitre,”

: : TOnTE i T Doy DItre
« On leur suppose — de préférence anx kahina, pythonis-

€ S€S — un pouvoir secret, comme d’attirer ]a pluie, de con-
«jurer les esprits, leg maladies, maléfices, celui de ren-
« dre inoffensives, au moyen de formuleg mystérieuses, les
«armes, les manceuvres de Fennemizy,

Ces kahin faisaient encore ressortir par leurs démap-

ches et leur vie apparente leur caractére religienx, Com-

me nous le verrons, c’est ay nom des puissancesﬂ_s_upra-ter—

restres qu'ils rendent Jours sentences. Ce sont ces puissan-
€es qui les inspireronts. Ils se distingueront des autres
'——“—%\.‘_/

(1) Walwinson, Tarth al-Yahad fi bilad al-“arab, 21,
2) Lammens, Précis, 44 ; l'Is]an}. 26.
(3) Jahig, op. cit. I, 235 RES N L:J) (ene .L>IJJ)/C of; Nuwayri, I11, 127.
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hommes, en ne prenant pour monture, au lieu du cheval
et du chameau, que des anes, ces bétes étant, dans la
croyance populaire, réservées aux personnages a caractére
religieux. Eux-mémes tendront a s’atiribuer un caractére
divin?.

A notre sens, Cest bien ce caraciére religieux, «divin »,
d'une part, et, d’'autre part, et surtout, ce pouvoir de révé-

ler avenir et plus généralement les choses inconnues, ce

pouvoir de divination? "que I'on reconnait aux kahin qui
P ey e sey T . T . . . . .

ont fait qu'ils sont devenus les juges ordinaires. Ce qui le
prouve, c’est que dans la procédure suivant laquelle se dé-
roule le litige devant le kahin, — telle que nous la décri-,

sabh: S /

rons plus loin —, avant tout débat, on met a I'épreuve son
pouvoir de divination. Il sera capable de « deviner » la vé}

rité judiciaire, tout comme il est capable de deviner tou,

autre chose inconnue.__

Ce qui enfin contribuait a attirer les plaideurs vers les
kahin, c’était le caractére de bonne augure que les Arabes
attachaient & leur personne. Ce caractére était recherché
chez les hakam auxquels les Arabes soumettaient leurs pro-
cés, comme laffirme Ya'kobi. Un autre texte dit, en par-
lant d’'un kahin-juge fameux, al-Akra‘ibn Habis : « =jl5”

4 el oyl les Arabes voyaient en lui un bon augure? ».

Sur la compétence générale et normale des kahin les
o v o B i i ” “A\-~V ;IN'\
DT X
textes aboiident*. Ibn Hisam raconte qu'apres Pavénement
, des adeptes mémes de la nouvelle religion,
hetiedhibunt i liclhide - Wi

de Mahomet

(1) Jahiz, op. cit. I, 246 ST 08 &Y Ll cnusl 1ae <5755 Agani, nouv.
éd., 11, 93.
(2) Du terme de kahin est dérivé_ IS\:’errkjclkgﬁb_awn}awqqi,» précisément,

signifie : révéler Iinconnu. T
(3) Naka’id Jarir, 700.
(4) Cf. Encyel. Islam., Vo kahin.
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ayant enlr iffér ‘étai

e; o 1[1*6"61‘1_)( un différend, s etaient adressés 3 un kahin:
fiu e . 3 3 -' Tnayeuey
ffy\;” :11_&9}29 que « les kahin étaient eg hukkam de ]a
a g —— Ly eI e Y N T -
SYYaTY. — « Les kahin des Arabes élaient les j :
(rlel‘“‘“s se soumeltaio i T OS5 Juges aux-
s se atent la plupart des gens de la Jahilyya »
ahiz?, — . IAr v,

hiz Tous_les exemples de proces de I'Arabie pré

l t ~ ‘t 3 1 .t‘ 2% v t a
) s

des kahin ; ahin ¢ Al

o anm ; le kahin al-Huza'i arbitra le conflit qui avait

1S . T : < q N
aux prises Umayya ibn ‘Ahd Sams et Hagim iby

i asim ibn ‘Abd

La qualité j i
La qua __»t_g\ de juge devient tellement normale chez le
£ \‘

kahin que Ta Tradition he “
e Ta Ty it_plus ulile, 15
kahin que Tz ”I:l?ldjf&nle g\;glwt\‘y_lus ulile, logsqurelié cite |

ilgs\;u\)gls_ @&iges, d\mghgﬂuel leur titre de kahins, Nous
dnc mons méme ‘4 penser que Ia 'plilpart des au;res juges
‘ont le nom a éte conserve par la Tradition P
cialement ceux des foires de ‘Ukayz et autr ’
choisis parmi Jes kahins, B

et plus spé-
es lieux, étaient

Lors i L.
Lo g%gs chmslsseuentcomme arbitre un ho

me pris e ¥ ¢ i - o

ne pris en de{)oxs”des_ catégories que nous venons d’indi

c-Iue.r ~— Ce qui arrivait d'ailleurs trés rarement — op ey

geait chez.ce 'particulier des qualités morales, garantie Z}’ﬂ-
ne{ bonne justice. Ep premier lieu, il devait ét;re é uist b?-
l« adl », Pgrsgue -la guerre menace d’éclater entreql ’ "e
hus dezs Aws et des Hazraj, on demande au chef deeS :e:

(1) 1bn Hisam, 36.
(2) Jahiz, op. cit. I, 235.
{3) Nuwayri, I, 127 s,

(4) Ibsihi, II, 73 Agani, XV, 56

ko a propos du conflit entre ‘Amir et ‘[l

3
PENRITE Ll .
o Cfr.(» qu,::%s.)\gw(y :::Jf.oc'_)l_,;l_;nl..lla;
-» Dotamment, in Ibn Hisam 77, 1
pourtant un kahin, s de

6)  Ainsi, le me i 5 .
26, me Aba Sayyira se rendait a la foire - Jahig, op. cit., T

Aba-Sayyara, qui était

3
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derniers d’accepter I'arbitrage d'un homme « ‘adl »!, serait-
il de la tribu méme du demandeur. 1l doit étre aussi répu-
té pour cette qualité, si vantée et si apprérciééuéhé'zﬁ les Ara-
bes, marque g'q‘gg‘a_qg\lgkspl‘it et de noblesse d’ame : le hilm,
a tel point que le fait de posséder cette qgualité devient
Megn(;ynle‘deﬂgg Aussi, pour désig”ner le juge
“Amir ibun al- Zarib, un poéte se conlente de I'appeler

Le hakam est juge unique. Nous avons déja indiqué
que I'Arabie w'a pas connu les assemblées judiciaires. Par
ailleurs, le hakam ne se fait_pas assister de conseillers.
Tout au plus, la Tradition rapportele cas du célebre hakam
‘Amir ibn al-Zarib qui, vieillissant, faisait asseoir pres de
lui un de ses fils qui était chargé d’éveiller son attention,
lorsqu’il était sur le point de commetire une erreur dans
son jugement, en frappant la terre d’'un coup de cannes.

titulaire une considération et un prestige encore accrus. Il
utulalre Hue gonse s S PIESHEh LLEDLE

adm'__aipﬂn’t_lm_Say«yd,_u\n Ra'ys, titres qui, certes, n'indiquent

pas que le hakam est alors reconnu comme chef du clan,

La situation de hakam conférait naturellement a son

mais servent simplement & marquer Pautorité acquise par
A S iy SYHEIE Pt

(1) Naka'id Jarir, 139 :
“ ) P
Jas (‘<" d Olob 1 ,_alb |3....<:u‘.x... ol g_;..\.“g.ij
Adde: dans le conflit entre les Beni ‘Awf et Malik: Jusi ... &L L
(2) Agani, nouv. é&d., 111, 99.
3) » » » » » dou le vers célebre:
ked YE OLIVE (de loay Ladlpi Loyl 43 () 6l
Adde : Jahiz, op.cit. I, 27. D’aprés une variante (Jahiz, eod. loc., Aga-
ni, nouv. éd., VI, 3), c'était la fille, non le fils, de Zarib, nommée ‘Umra,

femme célébre par sa sagesse il ;.;L:<> s qui exergait cet office de
moniteur. D’ailleurs, les traditions varient encore sur le nom du hakam meé-

me de I'anecdote (cf. note 4, Agani, eod. loc. ).
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luif. Cette situation étaj ‘mi
e tnation était tellement eminernte, le titre telle-
1t clogieux, que le terme de hakam est adopté par la
cout :
ume comme nom propre. 1l est extrémement répandu

Cl / e - a . -
1ez les Arabes, avec son diminutif, F<" hukayyem, et
£ X B, [}

sa variante, fl» hakim.

Pour a8

.,Lm._.Vall_t'f.{}_l}ll?ﬁl;s,?’.,l,‘??g? la littérature ne manque
pas de faire ressortir son titre de hakam. Le nom de &\,
(dayyan ) qui est ¢quivaleént a celul de hakam? est adouJ"tg
avec fierté par toute une tribu, parce que fres probablle-
ment beaucoup de Juges se recrutaient parmi ses mem-
breiqb'. En tous cas, toute famille & laquelle appartenait
un Juge’ revendiquait le nom de Sbdl JT 4 Dans le méme
f)l (%1‘e d’idées, pour chanter la gloire d’'une tribu, Ies poétes
Insistent sur ce que dans son sein sont recrutés les juges
auxquels se soumettent tous les plaideurs®. Dans le. but
sans doute, de glorifier le clan de Kurays, dont sortira le,
Prophete de I'Islam, la Tradition le représente comme le
groupement ot se recrutaient les Jjuges de I'Arabie, dont
les sentences sont acceptées docilements, ’

(1) Jahiz, op. cit. 1, 306, 11, 162.
(2) > » 1, 261.

3) Clestla tribu a i
]~](.) ‘est l'l‘ tl‘xbu & laquelle appartient le fameux Samaw’al, auteur du cé-
¢bre poéme ot figure ce vers significatif :

,J);J ‘;‘A~’>VM’J B2y r@,cjijﬁ,\—ks UL‘.AJI‘; ols
(4) Walwinson, op. cit., 28, . ) -
©) Ibn Hisam, 77: )9 &m 1367 & fe oA ke
e Lo aiy N G,
Hausa, 177 : 5,80 55, L350} ) L oLy )i § s 31
6) Agani, XV, 57 3 3 Jf fu: ol e s
WGV S bty b Lo 53 07T
L, w53 JT
Naka’id Jarir, 225 : ity )

JA Sty 5,00 el T IR N | oot
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Nous avons déja indiqué, que le hakam n’avait aucun
caractére d’autorité publique. 11 y a lieu cependant de no-
ter une tendance qui se manifeste dans certaines circons-
tances ou l'exercice de la fonction judiciaire revét une for-
me assez vague d’'organisme public. Nous voulons désigner
par la les foires de ‘Ukaz et autres lieux. Ces assemblées
réunissaient tant de gens, venus de tous les cotés, apparte-
nant & des tribus diverses, peut-étre ennemies; elles com-
portaient un tel mouvement d’affaires et de transactions
qu'un besoin pressant se faisait sentir d’une autorité supé-
rieure, pour y maintenir I'ordre et régler les conflits. C’est
pourquoi les textes nous disent, comme d’ailleurs nous I'a-
vons déja sommairement indiqué, qu'a chaque saison, la
foire était mise sous I'autorité et la direction d'un chef, sur
le pouvoir duquel nous n’avons pas de détails. A coté de
ce chef, que nous qualifierons d'administratif, la coutume
placait un chef judiciaire : un hakam, choisi parmi les ha-
kam les plus célébres d’Arabie, spécialement un kahin était
institué comme juge de la foire. Il acquérait de la sorte une
situation officielle et un monopole de la justice qui avaient
pour effet de réduire dans une grande mesure le caractére
volontaire du recours devant ce juge, d’en faire plutét un
organisme judiciaire d’autorité publique!. Le titre de « juge
‘Ukaz » ou juge d’autre lieu, devient un titre courant, dont
se vantent leurs titulaires et leurs contribules?.

Dans le méme ordre d'idées, il y a lieu de relever la_

tendance de la fonction judiciaire &4 se maintenir au sein
d’'une méne tribu ou d'une méme famille. Nous avons déja

et e

(1) Naki’id Jarir, 438.
(2) » » »
blallp s, 41 13 i BKC Jo 0peS W d )

avec une variante relative 2 un autre lieu.
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vu que le fait que des hakam se recrutaient dans une tribu
9}1_(@119 famille était pour elle un motif de gloire, que les
p(jeigeis '€ manquaient pas de chanter. Nous devons 1cm30u-
ter quil Taat admettre que réellement certaines tribus ou
certaines familles détenaient en fait pendant lonO‘temI;s le
m(););gp_.()_le de la justice, comme, par exemple, lebclan des
Tamlmltesh d’oll, aussi, le titre de dayyan, adopté par les
familles ou se recrutaient des juges?. ’

Qgtgig_gfiallce s'accentue encore en ce que la situation
(}.gu‘l;lglgg;lx__gigsfiexlt, dans beaucoup de cas, héréditaire. Ain-
si, 1a Tradition, en citant les noms des juges recrutés dans |
%e clan des Tamimites, ajoute que la fonction de juge de
Ukaz était devenue héréditaire dans ce clan3. De mbéme
'dans 11~e clan des ‘Adwan, auquel a appartenu le fameux,
Juge ‘Amir ibn al-Zarib, la charge se transmettait hérédi-
tairementt.

Restent & fixer les modalités de cette transmission hé-

réditaire. S'agit-il d'une succession du pére au fils, du -parent

au parent le plus rapproché ? Nous ne le pensons pas. La
t} ansmission se faisait, comme le dit le texte d'ibn Hisam

« el i i
s o5 1 dpﬂplgsﬂweux au plus vieux », au sein du me-

me groupement. Principe du séniorats! Par conséquent
Bnkhg 4

au poi Sréditair [ i Stai
.8u point de vue héréditaire, la fonction était considérée

comme le bien, non de Pindividu, mais du groupement
tout entier, et elle était successivement exercée par l'indi-
Vlggkgul, suivant le'sﬁconceptiqgg_va‘rgbes, .représentait le

lnlel}i‘f‘!‘(z_‘gﬁl:i)}?penlellt : 'homme le plus avancé en age.
(1) Nal#’id Javir, 139, 438.
(2) V. supra, 57.
(3) Naka'id Jarir, 438.
(4) Ibn Hisam, 77: 5 e I”, 67213 O il 4
(3) Sur I'application de ce prine; iare ési i >
ot Lampmens. Toaiation principe en matiére de désignation de Sayyd,
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§. 5. — La nature du pouvoir du hakam

Avant d’aborder T'étude de la nature du pouvoir du
nakam, il est utile de rappeler que les hakam n’avaient pas
seulement pour mission de trancher les conflits d’'intéréts
entre particuliers, mais aussi les différends qui divisaient
es tribus et qui pouvaient étre la cause dhostilités ou
dfune reprise d’hostilités. D’aprés la notion que s’en fai-
sajent les Arabes, il n’y avait pas de différence de nature
endre ces deux genres de conflits ; et ils étaient, d’un point
de vue général, réglés suivant une procédure identique.

£ .
Le principe est que la justice consiste essentiellement

en un arbitrage.

Pour désigner la fonction judiciaire et la personne
chargée de son exercice, les Arabes n‘emploient que les
termes de tahkim ¢ et de hakam . Okr, ces termes
ne correspondent nullement 4 la notion de justice, envisa-
gée comme autorité publique et obligatoire, et & la notion
de juge, au sens moderne du mot, quoique le terme de ha-
kim (,(l,., désignant cette derniére notion, et celui de ha-

kama % qui est aussi employé pour signifier I'exercice
de la justice, autorité publique, soient dérivés de la méme
racine. Les termes de tahkim et de hakam signifient exac-
tement arbitrage et arbitre. Dans tous les documents rela-
tifs a U'Arabie préislamite et qui ont trait a Pexercice de la
justice, on ne rencontre pas le terme al-kadi Wl qui se-
ra, par la suite, réservé au juge proprement dit. Méme
lorsqu’on trouve ce terme — ce qui est d’ailleurs trés rare —
il est employé strictement dans le sens d’'un juge, choisi
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par les parties, investi par elles, donec, d’un arbitre!. La
justice, en Arabie, est une Jjustice arbitrale. Mais cette jus-
lice arbitrale est la seule voie de recours permise pour la
solution des conflits. Nous allons nous expliquer sur ces
deux aspects, qui semblent contradictoires, de la Jjustice
préislamite,

En principe, tout recours a un tiers pour la solution
d’un litige suppose, en premier lieu, Paccord des parties,
et c’est cet accord seul qui habilitera le tiers en qualité
en hakam. Tout procés est, en effet, précédé de pourpar-
lers entre les parties en vue de le soumettre a un arbitre.
Ainsi, au cours de la discussion entre Malik ibn “Ajlan et
les Beni ‘Umar ibn ‘Awf, ces derniers « invitent Malik a
soumettre leur conflit & ‘Amir ibn Imrua’l Kays ». Ce recours
ayant ¢choué, de nouvelles propositions sont faites pour
instituer Tabit ibn al-Mundir, comme arbitre, et ce n’est
qu’une fois I'accord établi entre les parties que ce dernier
peunt entreprendre I'exercice de sa fonction?. — Lorsque le
pere de Hind, épouse de Fakeh ibn al-Mugira, accusée d’a-
dultére par son mari, veut établir Pinnocence de sa fille
par une sentence judiciaire, il ne cite pas immeédiatement
son adversaire devant un hakam. Il a soin au préalable
d’obtenir le consentement de son adversaire a cette procé-
dure’. — Les expressions courantes qui sont employées
par la Tradition lorsqu'elle rapporfe l’origin'e d'une procé-
dure engagée devant un hakam, impliquent, toutes, le
sens d'un accord des parties a cette fin. Ce sont les expres-

sions .« law K. 0L ) LSRR I I R PT

(1) Cf. Hamisa, &éd. Freytag. 1, 56 i Y

s cA00. s el SN Le
(2) Agani, I, 17 s. i Jr #
(3) Nuwayri, HI, 127 s.
(4) Ibsihi, 11, 73; Agani, XV, 57; Tbn Hisam, 57.
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Méme lorsque la Tradition rapporte des cas de litiges
soumis a Mahomet, pour faire ressortir la situation émi-
nente qu’il avait acquise parmi ses compatriotes et parmi les
juifs, elle ne manque pas d’'indiquer que c’est de leur propre
initiative, parl'effet de leur accord, que les plaideurs compa-
raissent devant le Prophéte ; que c'est de cet accord qu’il
tire son autorité.C’est ainsi, par exemple, qu'a la suite
d’'un crime d’adultére et sur le conseil de leur chef, les
intéressés « donnent pouvoir au Prophéte de juge! ».

Ce sont les parties elles-mémes qui se metttent, au préa-
lable, d’accord sur I'objet & soumettre au hakam. Elles dé-
terminent entre elles, le point litigieux : question de com-
position, de propriété, d’honneur, de prééminence ; et ce
n'est qu'ensuite que le litige sera porté devant le juge. Le
défendeur n’attendra donc pas d’étre cité pour connaitre la
prétention invoquée contre lui; et le demandeur n’atten-
dra pas l'audience du juge pour connaitre la réplique. La
liaison du contentieux — sorte de litis contestatio — se fe-
ra avant la comparuation devant le juge, en dehors du juge.

Un autre objet de libre discussion entre les parties, d’'ac-
cord pre’aléble, c’est le choix de la personnalité du hakam. La
aussi des propositions sont faites par le plaignant, qui peu-

-vent étre repoussées par le protagoniste, jusqu’a ce que
I'entente s’établisse. Les parties prendront conseil de tiers
pour s'adresser & tel hakam plutot qu'a tel autre?. Le titre
de gloire des hakam célébres, comme Al-Altal, c’est pré-
cisément d’étre choisis et « acceptés » sans difficultés par
les plaideurs. Les hakam, tirent, en conséquence, toute
leur autorité de rinvestiture répétée qui leur est ainsidon-
née par les particuliers.

(1) 1Ibn Hisam, 393.
(2) Ibn Hisam, 393.
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Cest librement que les parties comparaissent devant
leur juge, qui n’a aucun pouvoir de coercition a cet égard,
comme a tous autres; si donc, méme apres l'acceptation
de Parbitrage, une des parties revenait sur sa décision, ce
sera encore par des pourparlers amiables que l'on essaiera
de la ramener a4 sa premiére décision.

De son coté, le hakam, quoique destiné par l'exercice
répété de sa fonction a agréer tout arbitrage, reste, en
principe, libre de refuser de juger tel cas quon veut lui
soumettre. Des considérations, d’ordre divers, dont il est
le seul juge, peuvent provoquer ce refus. Ce peut étre la crain-
te de désobliger I'un des intéressés, parties également puis-
santes et redoutables ; ce peut-étre aussi la crainte de voir
rejeter sa décision et bafouer son autorités Cest ainsi que
dans le conflit de prééminence entre ‘Amir et ‘Ilkama, six
hakam refusérent successivement d’arbitrer le litige, et le
septiéme, Haram ibn Kataba n'accepta quaprés s'étre as-
suré, par des garanties spéciales, que les parties se soumet-
traient 4 sa sentence!. Le hakam Harit ibn ‘Ibad refuse I'ar-
bitrage dans la guerre dite de Basus?. Nous trouvons une
confirmation de cette régle dans le Coran méme, ou Dieu
laisse la liberté a son Prophéte au cas ot il est recherché
comme hakam, d'accepter ou de refuser cette mission?,

Quant 4 la nature de la sentence que doit prononcer le
hakam, aprés 1'audition des parties, elle est loin de consti-
tuer une condamnation ou une absolution, telles quon
les trouve dans les jugements proprement dits. La senten-
ce du hakam est une simple opinion qu’il émet sur une
vérité contestée. Ceci est tout a fait naturel, dans certains

(1) Agani, XV, 57,

) » , nouv. ¢d., VI, 49,
3) Coran, V, 42,
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litiges, comme ceux portant sur 'honneur ou la préémi

nence. Ainsi, le kahin qui doit statuer sur une accusation
d’adultére dirigée contre Hind, se contente de déclarer
qu’elle n’est « ni vilaine, ni adultére! », De méme, dans le
conflit de prééminence, le hakam déclare que les « hasimi-
tes ont devancé les Umayyades dans les grandes actions? ».
Dans les contestations ayant pour objet un droit pécu-
niaire, le hakam fait savoir que le demandeur « n’a pas
raison® », ou que la somme de composition est de tant de
tétes de chameaux, sans formule spéciale de condamna-

tion.

Drailleurs, le hakam conserve toute liberté de rendre
une sentence qui ne donne pas une solution effective et
définitive au procés, en consacrant la prétention d'une
partie, et rejetant celle de I'autre/ Dans le conflit de pré-
éminence entre ‘Amir et ‘Ilkama, que plusieurs hakam
n‘ont pas eu le courage de trancher, le hakam qui accepta
enfin la mission se contenta de proclamer les deux prota-

gonistes également valeureux*.

Ce laconisme des décisions des hakam provient, nous
semble-t-il, de ce que leur fonction consistait, en réalité,
moins 4 étre habilités & mettre a la charge d’'un plaideur
une obligation ou 4 I'en décharger qu'a formuler la vérité

sur un point contesté.

D’ailleurs, en rendant leurs décisons, les hakam ne
font, dans la plupart des cas, que déclarer une coutume preé-
existante, violée par I'une des deux parties. Ainsi, lorsqu’un
litige a pour objet le montant d'une composition, le hakam

(1) Nuwayri, III, 128.
(2) Ibsihi, 11, 73.

(3) Nuwayri, III, 129.
@) Agani, XV, 57.
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ne fera que rappeler aux plaideurs les prescriptions de la
c‘outume; a dire, par exemple, que la diya de I'ingénu s¢-
léve an double de celle du client!.

(est pourquoi, il ne faut pas s'étonner de voir les ha-
kam combiner leur réle de juges-arbitres avec celui de vé-
ritables législateurs. Puisque ce sont eux qui sont recon-
nus comme les représentants de la Tradition des ancétres,
on acceptera d’eux toutes les prescriptions qui se référent
a cette tradition. C’est en vertu de ce pouvoir qu'un hakam
comme nousl'avons déja vu, «interdit pour la premiére fois
la pratique des jeux de hasard ».

Cest cette méme idée qui nous permettra d’assimiler,
quant a leur nature, les sentences rendues par les hakam
dans les litiges contentieux, aux avis qu’ils pouvaient don-
ner dans d’autres occasions. Auméme titre qu’ils arbitraient
des conflits, les hakam conseillaient les gens dans toutes
les difficultés de la vie quotidienne, publique et privée, et
les textes qui rapportent les cas de ce dernier genre ne lais-

sent apparaitre aucune distinction avec les décisions Jjudi-
ciaires?. :

§ 6. — La procédure

Toute la procédure, suivant laquelle va se dérouler le
procés devant le hakam est commandée par les régles que
nous avons exposées au sujet de la nature du pouvoir ju-
ridictionnel, en Arabie préislamite.

(1) Réserve faite d'un pouvoir d'appréciation dans eertains cas d’espe-
;t) ()>'u le hakam, dans un désir d accomodement, juge autrement (Agani, TI11,
9 5’ Ir. . Pt R : N
(2) Naldid Jarir, 438 +l> = Llolb] § ol o 0T il oy gAY

(3

cwl e Gada J.Uj.(".a;) r)L.w
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Les diverses phases de cette procédu're et ses 111‘c%de1:its,
surtout ceux qui préceédent la comparution de’s par tlles lf:
rant leur juge et ceux qui suiveth le pI‘OllOl‘l(‘}e d.ii:;ajede
tence, font encore mieux ressortir le caracte'leuseunce L e
cette juridiction. Nous distinguerons, en const‘eq dev,ant y
phases :' la phase antérieure a la comparution o e
hakam, la phase de jugement, enfin la phase qui

prononcé de la sentence.

I. — Dans la premiére partie de l’év'olution du protce;l,
seuls, les parties et les tiers intermedlal.res se t101.1ve’1‘1 ;

¢ n dehors de l'intervention du juge. Un différend,
e ese:s(l:euee nature qu’il soit, ayant surgi entre deux person-
gzs?lla goutume interdit son re‘:glement par‘l’af:.tlonogéi:ecien.
Cette coutume étant assez puissante pour s’imp ,t.

i citive externe, aux parties,
dehors de toute sanction coerci > parties
celles-ci ne trouveront d’autre rnoyt.en’ }.)Ol].l .s?r con - ue,
étant donné le défaut d’'une autorité Juf]m:;f:s p“liI atluqrel:

. I B\
que d’entamer des pourparlers dir ’ecls iln reur bt o vente.
lement, ces pourparlers ont tout d’abord po 8
i du litige. Ainsi, le parent ou contri 1.1 e,
::::ltt a(;?atll)ifnander § soumettre au hakam s‘,a I’)rétentl(l);;
a une somme de composition, la réclan'lera a‘ laglzesse;ra
ou a sa tribu ; et ce n’est qu’en cas de désaccord qu.on' v
lus loin. L'initiative des pourparlers p?ut provemf‘ egrell-
Fement d’'une partie ou de Tautre, sul.vant le’asn cws(:,i(; -
stances et suivant surtout le degré d(,a cram'teelcl{tlrl zlifz 0
pirent mutuellement pour le cas d’ une e.v pune dac
tion directe. Ainsi, a la suite d<.a lagressmnt IoS 2o
victime le halif de Malik ibn ‘A}]lan, ce s?,n .HG;S ontr
bules de I'agresseur qui, par crainte de représai

Malik, lui proposent le paiement d’une somme de com-
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position ef, éventuellement, Je reglement du litige par
un hakam. Ay contraire, lorsque le pere de Hind est gl-
teint dans son honneur, par Faccusation ¢levee conire sa
fille par son mari, cest lui-méme qui va trouver son gen-
dre et lui demande de faire ¢tablir |

a vérité par un ar
bitrage d’un tiers,

Souvent, — et en matiére de réglement de compositions
pour homicide et I¢sions corporelles, presque toujours,
T Ces pourparlers direc(s entre intéressés sont brovoqués
par I'intervention de tiers!, Ces tiers interviennent surtout
lorsqu’ils craignent que le confli| — de quelque nature quil
soil, & son origine — ne dégénere en une guerre entre {ri-
bus. Parfois, ce sont les parties elles-mémes ou I'une d’elles
qui, par amour bropre, ne voulant pas apparaitre comme
craignant Paction de Fadversaire, pProvoqueront des amis
communs a proposer Farbitrage. Ainsi, c’est par l'inter-
médiaire de tiers que le clan des Beni ‘Awf invite gseg
ennemis a l’arhitrageﬂ. Par la suite, dans ce conflit, c'est
un neutre, un de ces bersonnages qu'on qualifiait de « par-
faits » 35 3 cause de leur haute valeur morales, qui, spon-
tanément, invite les protagonistes a Ja paix et a I'arbi-
traget. — Ce sont les Ahabr des juifs qui invitent les inté-
ressés, dans un crime d’adultére, 3 soumettre le litige a
Farbitrage de Mahomet.

Une fois d’accord sur le principe de larbitrage, les par-
ties fixeront entre elles-mémes la question précise quelles
entendent faire juger : Ia diya du client est-elle égale et
inférieure de moiti¢ 3 celle de lingénu; — telle épouse
est-elle adultére ou non s — telle tribu ou tel individy est-

(1) Cf. Tyan, op. cit. , 27 s.
(2) Agani, 111, 19 s.

@) » o, » 25,
) » , eod. loc.
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le que tel autre etc... Les parties établ;s:.sfr;tt

o n()b‘? qde formule, qui fixe les éléments de fai b
o u'ne Sm'te' uel les hakam aura & donner sa ré
de droit du litige, auq
pons(j. tre la formule du compromis, l’accord‘.des_ a;i:l'eoln

. u ortait un deuxiéme objet: le pa'u, - auen
Courr 'comp' iler au sacramentum de la procedme’lol
P den as'smn 21 la loi. Les parties conviennent d’'un ob-
e Alcm:n;ue(laconqu;:, qui sera acquis au pl’;li;iem; (i)c:::
e etention ien-fondée. L’objet de ¢
N préitenﬁo‘n S(;ilje:::.c g:;:ilﬁftl;, il est trés rarement que.sl-‘
peut e’t ve fres d’or, valeurs qui ne semblent pas avc?:
o o i de; moyens d’échange dans les rapports
e Avai Sl;r\;s la plupart des cas, le pari porte sur un
o o ade tétes de chameaux. Dans d’al’ltres cas(‘,
cer:[air‘]t I(ll?::ibz;étiment que le perdant éventuel s’engage a
i it d'v
;l’i:nj)goser volontairement,

D le procés qui mit aux prises d’'une parttleﬁbBe:l:
ot les B i Ribab, d’autre part ‘Abd a1~Mut,_.a ib, .
Kilab et les ‘Benl' rés de la ville de Ta'if, le paf‘l a pout
ot ehamens 1. — Dans le conflit de prééminence
e m Chamialll;ééim lIe pari consiste en « cinqu‘axge
O ellon oo 30 x noirs?». — Si le conflit met trop ‘al.e-
Chamem?s o yel?o re des parties, elles font des paris in-
b i lamour-f llepproc(‘as qui s'engagea entre Jztru' al-B:a-
conSidéréSj D’ank Arta’a al-Kalbi, le pari proposé tout d’a-
e Halfd ﬂ()ln aciversaires est de « mille chamelles 1‘(?\1—
O e : ef)ntre mille chamelles rouges d.e couleur ».
o 'ie surenchérissant propose « mllle. esclaves
e a((i)‘rfjizainil’le esclaves vierges, ou méme, si tu veux
vierges ¢

(1) Nuwayri, 111, 129.
(2) TIbsihi, 11, 73.

S€ promise. ‘Abd g]
chacun de son coté, Je
Mais cette stirete est souvent r
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dit-il 4 son adversaire mille

onces de méta] Jaune (or)»,
Sur quoi enfip Faccord se f:

it entre leg parties!,

D'aprés une ver
autre que celle rap
comporté I'engg
de ]

sion du confljt entre Umayya et Hasim,
portée par Ibsihi, 1e pari aurait ep plus

gement pour Jg partie perdante de s’exiler
a Mecque pendant dix ange,

Cette derniere modalité nous mén

age une transition
pour passer 3 I'examen de |

a destination que recevait le
ari 3 i Loces et sa natype Juridique, faut se
gzu'd‘g_r_‘d!:\,Q!jQi_"?qn’il est desting, en général

au gagnant de l‘épreuve,

d‘em‘ichissement. Il constj

» & étre acquis
et qu'i] constitue une éventy
tue plutot une e
aideur quj est sorti
proces, non point garder poyy Ini-méme e bari gagng, .
mais en fajre imme’diatement le sacrifice, ~AW-profit de ]a
multitude quj 4 assisté a Pépreuve. Ajns; les cinquante cha-
meaux gagnés par H et offerts anx assis-

tants'». Les cent chan agneés par ‘Ahd al-Muttalib sont

offerts en v € contre les Bepj Umayyat, Ce
qui confirme encore cette Opinion, ¢’est précisément [e cas

du pari que nous venons de citer et qui consiste ep un exil
que doit subip le perdant,

alité
ine, Cest pour-

quoi nous voyons le pl vainqueur du

asim sont tués
1eaux g
ue d'une guery

Ce pari ne dojt Pas faire I'obj

et d'une simple promes-
se. Chacun des deux adver

saires doit se dessaisip de |

acho-
-Muttalib et ses adv

ersaires consignent,
$ cent chameaux ¢ dans une v

emplacée et parfoj

allée »,
s doublé¢e
(1) Naka’id Jarir, 139,
{(2) Nuwayri, 1, 128.
(3) Nuwayri ; Ibsihi, eod, loc,
() Nuwayri, eod. loc.
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appelée « rahn
'e garantie, encore plus efficace, app
d,:me o ’ i e lintervention d'un
- arantie suppos
. . Cette sorte de g u N
" L ’ ge a I'exécution de la sentence, suivant ce
tiers qui s'engag on de | Hen e
i I onditions. Elle est instituée principaleme . po t
o . kam, mais elle ser
i nce du hakam, ms
‘er Texécution de la senle as o
assurer I'exécu hlence e
) 'er cution du pari g
idiair t & assurer 'exé tda
subsidiairemen Ry
leurs qu'une conséquence de cette sentence. No éCigid “
) ‘exécuti des décisions
rons cette garantie en parlant de I'exécution
¥ el

des hakam.

ti ‘est la per-
Le troisieme objet de I'accord des parties, c?st a plé
ix étai us ré-
du hakam. Naturellement ce choix était fait so
sonne nakam.
serve de I'acception de ce hakam.

: ) '‘mes du
H Une fois les parties d’accord sur les term |
s i re aupres
¢s et le nom du hakam, elles doivent se relgl . P °
o lew - j . Ou bien, el-
a - juge et entamer la phase du jugement n, :
) (gi t chez lui, au lieu de sa résidence, et, a (‘:el
les se rendron , cc. el & o
te fin, dans beaucoup de cas, feront de longs t yy guté 8
iculier ' ré .
1 ’ che d’'un hakam particuliérement sage e 1 II)) O
recher ; : e et reput
ien, elles attendront l'ouverture d’'une foire cé telle
— lle de ‘Ukaz, et s’y donneront rendez-vous, pour
ue celle de Z, ere -
j i e lieu.
glettre leur litige au juge institué dans ¢

¢ p
o N c g
-~ . m C -
S B

(1) Nuwayri, III, 127,

Jjetée par le perdant et restep
Sous condition de foyuy

libre appréciateqy, Ainsi, Tabit ibn al-Mundir
d'arbitrer un conflit qu'a la condition ¢’
sturetés qu'il fixe arbitrairemente,

hakam devait s’assurer an pr

adde, Ibn Kutayba éd. Brock., 96.
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protagonistes qui se rend a ‘Ukag, aupres du hakam, A)-
Akra“ ipn Habis. Sans doute, toyt ce monde participe au
voyage parce quil est inléresse au proces e
& cause des liens de parenté et de ¢l
¢. Mais c’est ausg;
ne doit pas se dérouler a pré-
sence de personnes autres que Jes principaux intéressés,
¢lant générale dans toutes sortes de conflits, apparait com-
me un des éléments nécessaires de Ja procédure. Arrivés
chez le hakam, Jes Plaideurs étajent ses hotes. I.a qualité

de juge ne devait pas Je laisser enfreindre cette loi géne-
rale de PArahie Phospitalite. 1 tiendra,
& honorey ses visitem‘s,

a son issue,
an qui Punissent anx

parce que le proces
sans témoins., A ce titre, ]

parlies en cayg

bar conséquent,

il les logera, abattra des teéteg de
bétail pour Jes entretenir!,

Le premier acte de 1
la sollicitation de
de sa capacite.

a procédure devant Je hakam, c’est

SOn consentement et la mise 3 Vépreuve

~

En ce qui concernpe le consenlement dy hakam,

rivait souvent, comme nous l'avons déja v
mission dont on voulait Je charger,
in autre hakam, Parfois, cr

il ar-
u, qu'il refusait 15
Il les adressait alors a
aignant de voir g décision re-
inexécutée, j] Nacceptait que
niture de garanties dont j] était le
N'accepte
éngagements et Je

Dans le méme ordre d'idées, il fayt indiquer que le

¢alable que ]eg régles preli-

(1) V.la suite des textes précités - Agani, XV, 57; Nuwayri, 11, 127, 128 ;

(2) Agani, 11, 25 s,



72 LE PROBLEME DES ORIGINES

minaires du procés avaient bien été observées par les par-
ties ; que, notamment, elles avaient bien échangé les sare-
tés garantissant I'exécution de la sentence!.

L'épreuve de la divination. — En second lieu, les par-
ties, a titre de garantie d’une exacte justice, mettaient a
I'épreuve le pouvoir « divinatoire » du hakam, plus spécia-
lement, lorsque ce hakam était un kahin. D’accord entre el-
les, les parties cachaient une chose au kahin et il devait de-
viner cette chose et la cachette. La chose a cacher et le lien
de la cachette étaient laissés a l'entiére liberté des parties,
et dans ce choix, I'imagination se donnait libre cours. Ainsi
‘Abd al-Muttalib et ses adversaires cachent un chien appelé
Sawar, avec un collier au cou?. Dans un autre cas, c’est un -

crane de cadavre?,

Les parties disaient au hakam: « Nous avons caché une
chose, si tu la découvres, nous nous ferons juger par toi; si-
non, tu nous adresseras a un autre que toi ». Le kahin ré-
pondait a I'épreuve, en un langage rythmé, en prenant a
témoin des puissances terrestres et supra-terrestrest. Lors-
que les plaideurs omettaient de prendre l'initiative (‘le c.ette
épreuve, le kahin lui-méme leur rappelait cette obligation.
1l ne faut donc voir la aucune prévention désobligeante
contre la sagacité du juge, mais l'accomplissement d'une

formalité rituelle indispensable.

Mais il semble que lorsque le hakam était le juge d’'une
foire, il était dispensé de I'épreuve de la divination, ce qui

(1) Agani, XV, 57.

{2) Nuwayri, HI, 127 s. . )
(3; Parfois, I'épreuve est d'un réalisme violent : Nuwayri, eod. loc.

(4) Nuwayri, I, 127 : o Sy Ls bs o kalgn Loy adllly 5 ol lsl
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contribuerait a faire croire ala situation d’autorité publique,
officielle et obligatoire des juges, dans celte circonstance!.

Garanties pour U'exécution de la sentence, — Une autre
condition de I'ouverture des débats consiste dans la fourni-
ture par les deux parties a la fois de siretés garantissant
I'exécution de la sentence qui doit intervenir. Nous avons
dit plus haut que le hakam ne consentait a accepter le
principe méme de sa mission qu’a cette condition. Si les
siretés ne sont pas déja fournies lorsque les plaideurs se
présentaient a Paudience de leur Juge, celui-ci leur accor-
dait un délai pour régulariser la procédure2.

Ces sfiretés consistaient en otages humains remis par
chacune des parties et confiés a la garde d’un tiers, étran-
ger au débat. Elles portaient le nom de : ruhun ( plur, de
rahn ) G,a5. Ce terme désigne d’une fagon générale toute
garantie donnée pour I'exécution d’une obligation. C’est
ainsi qu’il est employé pour désigner le gage proprement
dit comme aussi pour désigner les arrhes qui sont données
par des parties 4 un contrat’, On employait aussi, pour dé-
signer les otages, le terme de &y mawtik ou de Sl mi-
laks.

(I) L’épreuve de la divination n’était pas spéciale a la procédure d'un li-
tige d'ordre judiciaire ; mais elle &tajt aussi pratiquée chaque fois que 'on
s'adressait & un kahin pour lui demander la révélation de 'avenir. Cf. Aga-
ni, nouv. éd. 1V, 305.

(2)  Agani, XV, 57.

{3) En matiére de contrats, le terme de o) sert aussi a désiguer, — et
pent-étre est-ce 1a son sens originel ( cf. pour les arrhes en droit grec et ro-
main : Girard, Manuel 6° &d., 553 s.) — les arrhes qui sont données en cou-
firmation de la conclusion du contrat, et en maniére de preuve de ce contrat,
Cest dans ce sens que nous trouvons ce terme employé par le Coran, qui
consellle aux contractants, lorsqu’ils ne trouvent pas un homme sachant
Cerire pour rédiger leurs accords, de s’assurer de ces engagements par le ver-

sement d’arrhes : 2,'4‘,_.3,- Ola i C.S‘l(l_}_\.'i é ols (11, 283.).
() Agani, nouv. &d. 111, 26, 42.
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Les otages étaient choisis parmi des personnes de qua-
lité, chéres a chacune des parties.

Dans le conflit de prééminence entre Jarir et Halid,
les otages consistent en « soixante-dix jeunes gens au).( no-
bles oncles paternels et maternels! ». — Dal?s le COIlﬂ.lt en-
tre .‘Amir et ‘Ilkama, le hakam les renvoie 4 une audience
ultérieure, en leur disant : « Je n’ai aucune conﬁan?e en
chacun de vous: donnez-moi des otages me garant‘lssanl
que vous vous soumettrez a ma décision ». Les plaideurs
remirent alors entre les mains d’un tiers, perso‘nn.age d,es
Beni al-Wahid, quelques-uns de leurs enfants, a titre d’o-
tages?. ’ '

Le tiers, a qui étaient confiés ces otages, s’appelait
« damin » (w2 3, terme qui signifie : garant. Il était néces-
sa.irement 11;1 homme étranger au conflit, en?iér.ement de-
sintéressé et d'une probité reconnue. Il était, & ce‘tte fin,
choisi parmi les « nobles des tribus?, les gens de bien de-

vant Dieu ».

Mais parfois, on’se dispense du tiers damin, et les ota-
ges sont remis au hakam lui-méme, comme dans le cas du
conflit entre les ‘Abs et Dubyans.

Nous n’avons pas pu trouver un document qui nous
\ . ) . . ;
renseigne sur le sort réservé aux otages du plaideur qul
D . .
) si
refusait de se soumettre a la sentence du hakam. Mais

e . 2 2. . N . B
(1) Nalka‘id Jarir, eod. loc. Y 42 Lo Lds O gam ‘b‘,\l U v J
2) Agani XV, 54. - ) .
53)) Agani XV, 534. Le damin n’engage pas sa responsabilité pex.sm?nc:]c
I l’exgcutiou (,le la sentence. Mais il est responsable des otages qui lui sont
pour a

remis.

. S50 % e e hze TR R
(4) Naka'id Jarir, 139 23 o BI_3 G Ay Oy Aaie SR de ool gmd

3l Jal e oGSV Sl e Ogni g _ _
{5) Ibn Kutayba, éd. Brock., 89 ; Jahiz, op. cit., I, .

LE PROBLEME DES ORIGINES 75

ne serait pas présomptueux de penser qu’ils devaient étre
livrés au gagnant, et quils étaient réduits en esclavage,

L'audience. — L’audience se tenait au domicile du ha-
kam. Un texte que nous avons déja cité représente le hakam
Al-Zarib assis a la porte de sa maison et recevant les plai-
deurs!. Le prétoire ne présentait rien de particulier. Ce-
pendant, a partir d'une certaine époque que nouns ne pou-
vons déterminer, quelques hakam prirent TI'habitude de

s‘asseoir sur un siége élevé. D'aprés Yakahi, Je hakam

Al-Af‘a al-Jurhumi, de Najran, recut le sobriquet de : « Du
al-a‘'wad sl,e¥) 43 5, barce quil tenait audience, assis sur
un siége en bhois2.

L’audience se tient en plein air, sous un grand ar-
bre ; un poete se vante de Ce que son pére a bati sa mai-
son pres du grand arbre des chefs ef des hukkams.

L’audience est publique. Y assistent naturellement tou-
tes les personnes qui ont accompagné les plaideurs et qui
doivent servir de témoins des débats et du jugement.

Une fois les deux adversaires devant lui, le hakam
donnait Ia parole a I'un d’eux. Les textes ne nous rensei-
gnent pas positivement si le demandeuy avait un droit de
priorité. Cependant, il semble quil en devait étre ainsi :
lorsque “Utha veut innocenter sa fille de I'accusation portée
contre elle par son mari, cest bien lui qui prend le pre-
mier la parole. Et méme, dans tous les textes on il s'agit
de justiciables qui ont & se plaindre d'un préjudice, ce
sont les demandeurs quon voit prendre les premiers la pa-
role.

(1 V. supra, 49,
(2)  Ya'kabi, op. cil., cod. luc.
(3)  Naka'id Jarir, 438,
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Mais il semble en tous cas que les débats étaient ré-
duits a Jeur plus simple expression. Les parties ne faisaient
qu’exposer et développer briévement le point litigieux, avec
le cas échéant, 'administration des preuves, ou la délation
de serment jonait un role essentiel’. Cependant, la question
de la preuve ne parait pas avoir joué unrole important dans
la procédure devant le hakam. Cela se comprend aisément
si I'on se référe a ce que nous avons déja expliqué au sujet
de la capacité de « divination », de révélation de I'inconnu,
que les Arabes reconnaissaient a leurs juges. Ceux-ci tirent
les éléments de conviction moins des preuves que les plai-
deurs leur apportent que de leur connaissance personnel-
le, de leur science de I'inconnu. Ainsi, ‘Utba se contente
de présenter au hakam sa fille, parmi d’autres femmes et
le hakam doit la distinguer et dire si elle est une femme
adultére ou non. Méme dans les procés ou cette sorte de
pouvoir surnaturel de divination n’est pas exigé, c’est a la
simple connaissance supérieure reconnue au hakam que les
parties s’en remettent. C’est pourquoi, dans les conflits de
prééminence, le role des protagonistes ne consiste pas, pour
chacun d’eux, a apporter telle ou telle preuve des vertus
de son clan, mais simplement 4 exposer ses prétentions.
Comme cela ressort de tous les textes qui nous rapportent
des débats de ce genre, chacun des deux plaideurs ne fait
qu'énumeérer ses titres de gloire et ses prouesses. Ces plai-

doiries se font en un langage rythmé, le saj’ = ou isja“

Cl’_cm‘ et les adversaires essayent d’étre plus habiles I'un que
lautre; de telle sorte que les débats apparaissent plutot

comme un concours d’éloquence?.

(1) Ibn Kutayba, éd. Brock., 89.
(2) Naki'id Jarir, 139.
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Dans des cas plus pratiques, lorsqu’il s’agit par exemple
de fixer un montant de composition, les parties n’ont pas
a apporter des preuves tendant a établir le plus et le moins
de la somme réclamée. Les faits étant constants, le mon-
tant de composition est déterminé exclusivement par un
principe, une coutume qui ne peuvent étre influencés, sui-
vant chaque cas d’espéce, par les dires des parties; et cette
loj, c’est Ie hakam qui est chargé de I'exprimer.

Une fois les prétentions exprimées de part et d’autre,
le hakam rend sa sentence. Cette sentence est prononcée
encore suivant le style du saj'!. Le préambule néces-
saire de toule sentence consiste en une invocation aux
divinités et aux puissances de la lune et du firmament? que
le juge prend a témoin de la véracité de ce quil va dire et
pour bien confirmer que sa décision est inspirée par une
connaissance supra-terrestre. La fantaisie des hakam, dans
I'énumération de ces buissances inspiratrices, se donne li-
bre cours. Clest tantot « la lune éclatante, D'astre brillant,
le nuage pluvieux, I'oiseau dans le firmament, ete...3», tan-
tot « 'aube du jour et son crépusculet », « le firmament et
la lune’» ; plus souvent, ce sont les divinités : « Al-Lat et
Al-"Uzza$ ». Cette sentence, le juge ne devait la rendre que
lorsque sa conviction était entiérement faite ; il avait le
droit, le cas échéant, de renvoyer les parties & une nou-
velle audience. Cest ainsi que, dans le conflit entre les
‘Abs et les Dubyan, un poete s'adressant au hakam, insti-

(1) Jahiz, op. cit., T, 235 s.

(2) 1l me semble plus exact de traduire en I'espice le terme sl par fir-
mament plutét que par ciel.

{3) Nuwayri, III, 128.

(4) Nuwayri, 111, 129.

(5) Jahiz, op. cit., I, 136.

(6) Naka’id Jarir, 139,
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tué entre les plaideurs, lui dit de ne juger que « lorsque sa
sentence lui apparaitra claire comme le matin du jourf ».
Mais, la conviction une fois acquise, le hakam passait im-
médiatement, aprés les invocations préliminaires, au libel-
1¢ méme de la décision, en quelques mots laconiques. Nous
avons déja exposé que le hakam pouvait, dans certains cas
et pour des motifs divers, ne donner raison a aucune des
deux parties, comme on dit vulgairement, les renvoyer dos
a dos. Il pouvait aussi refuser de rendre sa sentence dans le
litige qu'il avait commencé par accepter de juger? Il pou-
vait encore rendre une sentence qui ne mettait pas fin au
litige, comme fit ce juge du conflit de prééminence entre
Hubayra ibn ‘Amir et Hidas ibn Zuhayr, qui déclara que
« le plus noble des deux plaideurs était celui qui est le plus
proche parent de ‘Abdallah ibn Ja'da ». La discussion re-
prit entre les parties sur la fixation de leur degré de pa-
renté avec le dit "Abdallal,

Souvent, la décision du hakam dépassait le cadre de
I'espéce qui lui était soumise et revétait un caractére géné-
ral et réglementaire. Mettant a profit 'autorité et le presti-
ge dont il jouissait, le juge prenait motif du procés qui lui
était soumis pour instituer ou rappeler des régles dont il
imposait I'observation pour l'avenir. Ainsi, dans le litige
qui avait mis aux prises Malik et les Beni ‘Awf{, le hakam
décida, d’'une facon générale, en ouire de sa sentence con-
cernant le procés méme, que dorénavant le montant de
composition dia pour le meurtre d'un client serait de la
moitié de la composition due pour le meurtre de I'ingénu*.

(1) Jahiz, op. eit., 1, 102.

(2) Jahiz, cod loc. Y ) gal il 338 wgte 5o 35 4 Ol 1
(3) Agani, nouv. &d., VI, 23.

(4) Agani, nouv. éd., HI, 41.
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L'exécution des sentences des hakam n'était assurée
par aucune autorité officielle. Ce principe découle de la
nature méme de la juridiction arbitrale : puisque c’est le
seul consentement des parties qui a donné compétence au
hakam pour le jugement du litige, on ne peut a défaut d’'un
nouveau consentement, procéder & I'exécution de la sen-
tence!. 1l faut noter, en effet, que I'accord des plaideurs a
eu seulement pour objet de soumettre le jugement d'un li-
tige 4 un hakam. Par conséquent, il faut poser, en princi-

.be, que la sentence n’avait en soi aucune force exécutoire.
Cest ainsi quen fait on voit des plaideurs ayant perdu
leur proces, qui refusent d’exécuter la senlence, comme ce
méme Malik qui menace de nouvelles hostilités ses adver-»
saires parce que le hakam ‘Amr ibn Imru'l Kays, quil
avait pourtant choisi lui-méme, ne lui avait pas accordé
pour le meurtre d’'un de ses clients une diva entiére. C'est
en prévision d'une telle éventunalité que, comme nous I'a-
vons déja constaté, les parties elles-mémes, souvent a 'ins-
tigation du hakam, prennent leurs précautions i 'avance
et se fournissent mutuellement des garanties convention-
nelles pour I'exécution de la sentence future.

D’ailleurs, l'autorité et le prestige personnels du juge
entraient pour beaucoup dans les dispositions dn perdant
a se sowmettre & sa sentence. Pour vanter un des mérites
du fameux Ibn al-Zarib, le poéte fail remarquer que ses
décisions étaient toujours exécutées par les plaideurs?,

Le caractére religieux, de révélation céleste qui satta-

) (1) Cest dans ces limites qu'il faut, & notre sens, admettre cette affirma-
tion d'un autewr moderne suivant laquelle « kein Schiedspruch einer Autori-
tit, ob sie nun der Sayid oder Schiedsrichter hakam war, ist cin Urteil, son-
dern nur ein Vorschlag zur Verstindigung (Jacob, Altarabisches Beduineu-
feben, 217).

(2) Tbn Hisam, 77 s b sy v xS r<’ e



80 LE PROBLEME DES ORIGINES

chait a la sentence des hakam devait aussi contribuer lar-
gement a la faire accepter. En’ ce sens, Fisher a raison d’af-
firmer que la décision des hakam était « acceptée comme
une sorte de jugement de Dieu, sans appel! ». En effet, la
décision du hakam n’était pas susceptible de voie de re-
cours. Mais I'inexistence de voie de recours provenait non
pas seulement du caractére religieux de la décision du ha-
kam, mais aussi et surlout de son caractére arbitral.

Section III. La justice dans 'ceuvre de Mahomet

§. 1" — Généralités

Les orientalistes qui ont examiné le probléme des ori-
gines de I'ceuvre coranique en ont démontré le manque
d’originalité. D’aprés eux, tant dans la période mecquoi-
se, ol Mahomet n’était pas encore connu comme promo-
teur d’une religion nouvelle, que dans la période mecquoi-
se ou IIslam prend l'allure et la consistance d’une institu-
tion, le Prophete de I'Islam n’a apporté aucun élément
vraiment nouveau ; il a emprunté les éléments de sa doc-
trine aux peuples auxquels il a en l'occasion de se méler,
aux religions dont il a pu connaitre les enseignements, sou-
vent déformés: judaisme, christianisme, paganisme. « Ce
caractére de réceptivité, dit Goldziher, I'Islam le porte au
front? ».

(1) Encyel. Islam, Vo Kahin.
(2) Goldziher, Le dogme et la loi de I'Islam, trad. Arin 3 ; adde, Juyn-

boll, Handbuch, 2 s.
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En ce qui concerne les coutumes et usages de 'Arabie,
la sagesse politique du Prophéte et ses tendances instincti-
ves le portaient naturellement a les maintenir, soit par des
textes coraniques ou il les confirme expressément, en leur
donnant un caractére de prescriptions divine, soit par l'ap-
plication pratique qu'il en fait lui-méme dans les divers cas
quil avait a résoudre personnellement. Il est certain que
le Prophéte n'eut pas lintention d’instituer une nouvelle
législation profane. Tous les textes qui se référent a cette
matiére ne constituent que des dispositions fragmentaires,

des recommandations. et des prescriptions sur tel ou tel

point particulier de la conduite des hommes. Ce n’est que
par accident que le Prophéte édicte des dispositions de ce
genre. Des cas se présentent, qu’on lui soumet et quil lui
faut résoudre ; il le fait au moyen de révélations. Comme
le reconnaissent d’ailleurs les ulémas musulmans eux-mé-
mes!, toutes les solutions relatives au droit privé furent
provoquées par des nécessités accidentelles, en réponse a
des consultations particuliéres de fideles. C’est pourquoi,
ne procédant pas d'une idée générale et d’'une activité spon-
tanée, les dispositions de droit civil du Coran sont rares et
éparpillées dans divers textes avec lesquels elles n’ont sou-
vent aucun rapport logique. C’est suivant les mémes pro-
cédés que le Coran a prévu des peines applicables par la
communauté a certains délits publics, comme la fornica-
tion, le vol, en quoi encore on ne peut voir Yinstitution
d'un systéme général de répression publique.

En ce qui concerne plus particulierement I'exercice de
la justice, nous constaterons que le Prophéte de 'Islam n’a

Jamais eu l'idée de substituer aux coutumes suivies dans

I'Arabie préislamite — la Jahilyya — un nouveau systéme,

(1) Hudari, Tarth al-tasri al-islami, 13.
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iendances unitaires.

§ 2. — La justice privée

Le Coran a apporté quelques %im%tatmns ziet;lfl; r<1)t1tp 1(3:-3
réislamite, mais ces limitations c?nc o Pl

o1 o fond < droit. Le principe méme de Pexercice
e f‘mfl f]u mszltiére d’homicide est expressément cox?—
j“Sti":e pl:l;eiiex:lre saint de I'Islam, en des passages multx;
e f‘: tice privée est présentée, non plus sel‘llemen
S ltume profane, mais comme une ,regle su;
oo de ?Out'ce divine. « Le kisas! vous a été prescri
périeur'e‘ o lur’[re : un homme libre pour un homme
i mauereesdc(;arjee pour un esclave, une femme pour une
libre, un

femme, ete. .. » ( Coran II, 179 ).

rophé ttache cette regle
¥ t, le Prophete ra
1s un auire verset, . e
??lhébraique de I'Ancien Testament : « Nou.s1 Our(oeﬂ
3 01 ' A - i ’
'd 1? ) avons prescrit ceci: ame pour ame, ‘ den? our il
s nez, oreille pour oreille, dent POU] el
V. 15). D’a’utres passages font ressortir le droi Jer
. i i la mesur
e Zur . « Si vous chatiez, faites-le dans
Pagresseur :

Ce [e nom que d()))]le le (:U] an a ]a vengeance pr ivee O alloﬂ.
q u t
t g
(1) §
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Vous avez subj Je Préjudice! » (XVI, 126 ).

« Attaquez cenx
qui vous ont attaques, dans |

amesure oy ilg vous ont alig-
qués » (11, 194). « Ceux qui vinvoquent ay

ec Dien aucun
aulre Diey et qui ne tuent

homme que Diey g protégé sauf
Torsquils Y ont droite, , (XXV, 68 ) — «Ne tuez pas
Fhomme que Diey g protége, sauf dapg les cas o voug y
avez droits y ( Xvi, 33).

Dans Ia suite de ce derniey verset,
Ie droit du parent oy contribule, le waj; al-damm, 3 Pexé-
cution de la vengeance - « Celui qui anrg €té tué injyste-
ment, nous avong conféré  son wali le pouvoip de tuer ;
mais qu'il n’abuse pas de ce pouvoirs ».

Ie Coran consacre

Dans les recueils des traditions (hadit ) Jes textes sont
encore nombreny ou le droit de vengeance est
Dans une célébre épitre attribuée a M
clame que le wqi; a droit a sg vengea
sent pas a une compositions,

confirmeés,
ahomet, celui-ci pro-

nee tant qu'il ne cop.-

Cependant, les notables restrictions de fond qui sont
apportées au droit de vengeance vont avojy
leur répercussion syup I'étendue dy dp
véeé, A cet égard, i} Y a eu lieu de r
I’individualisation de la vengeance

necessairement
oit de Ia justice pri-
appeler le principe de

(1) Etant donné I grande difficults de rendre ey
sens de certajng versets du Coran

te, leur texte ar:abe. “ ‘;..Sf le Jx l‘,,..?l-é (‘:Jl:’ Ols

) GVl e B ) O,k v, A wl & Osen Y ol

3 UU‘L“:”J] IO L_,U!...J:ig,-_’ S&L vt Gy fo~ é‘J’u.i:Jf RN
Jul g DB S

) ) Cf, Buhari, Iv, 409,

(3) Ibn Hisam, 341,
6) Cf. Tyan, op. cit., 44 s,
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ité ‘exer-
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» inci té dans l'ex
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o el'l tice privée. Le Coran substltue? ossetn.
- 0 o noti T notion de kisas
om ldet il : a l'ancienne notion de ta x,lia totion de kisas
on, i soalite
sembl- n ’qui implique une stricte e?bac, Chtee e dom-
s ; t le dommage a faire subir. .e Jromme IF
e ('et étre tué pour un homme libre, i)
‘ | eaclave ) femme , .
bre qu clave, une femme pour une e (1L 78)
Des reprs ill , ue lon exerce doivent étre §1,<d L of
e Ton aan ¢ ali al-dam
Les rep Pon aura subie ( XVI, 126 ). Le ‘V;él.é .
ot e du pouvoir qui lui est con ’ "33
o i vengeance, dépasse
i qui, dans I'exercice de sa veng copasse la me-
e loi s'expose justement & une aII 178 )
e de la loi s ‘ e e |
i e' 14 un chatiment en lautre mo (
ainsi qu

]) > .
autre pa t l’exel‘cice de Ll Vengeance l l’l i i e
, ‘ r . s g .
(ll e p()u]:tl [ caS’ d,un hOlniCIde intentionne . ’ll(i)llll (W (lre
j 8 mpost or-
1 l l étant Simplelnent Slljet a co p on
i ltionne f
| iti on cons-
. S on se éfe‘ e att l‘éginle deS COInpOSlthllS, t :
. | 1‘ l‘ ( \ flll en‘lell -
’ "6 nais al~
(l ; quau
anlental s q e - et a e f
Sant Sl‘bir une I‘estl‘lctl()n lmpo anie t. ) i ‘ | 't llt
I a vengeance (la ’elle notion K1SAS
g ns 1a nouv (l .k 'sag (13‘ at
1 : iér ’ OnllClde,
main e( n el la Composition, en matiére d h ,ehS e
p | i l'Cée en Cca -
le]tl e]lllt ’V ()lolltail‘e Mais elle deVlent fO : as ld (1?
11 (; (le 1 . } ous veno -
o l t'ce pl‘ivée est abolie. Cette Coll;’lp()tsli (’)t lit— lVUi()n
aire 0. fOl cee — est la méme que celie q ela ancien-
re, la Jlls : ‘
p o t l y €1 Ianllte (I N
. l i ’6 ogque pl €18
tllellllle] lu ra q ee c’eS la dl ra de l ep q Va
p ' " t ; 't méme ﬁXL
- . 5 héte aurail
92 l)t a d it le Pl Op : ,
¢ ¥ ltlon, . t X ]
] res une tla . . ’ 1t p ,
(S).¢ y 1 a ‘Hl() e, e
le montan . ' ge
: 1 avant lui, S()lt cent Chalnedux
nerai,

(1) Cf. Tyan, op. cit., 59.
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Le systeme des Compositions est encore confirme

quil s'agit de Ia reésponsabiljte collectiv
clan, Dapres Pépitre déja citee, M
bonsabilité de |5 tribu dang Je p
dues par Ses membyregt, Suivant Ja Conceplion (e
telle quelle apparait encore dans ce
le Communagte musulmane eyt assimilée
régie par Je méme Principe (e res
Cette épitre serait-e]le
core davantage que, d’
nement de IIslam,
mitjves,

lors-
e de la tribu ou du
ahomet confirme g res-
aiement (eg compositjong

Mahomet,
(locument, la nouvel-

a une trihy ct esf
ponsabiljte collective?,
apocryphe qu’elle confirmerait e
apreés Ia croyance 8¢nérale

» & 'ave-
rien ne fy changg

AUX coutumes pri-

§. 3.

= Le systéme judiciaire dans
de Mahomet

I'ceuvre

Lorsqu'on parcourt I'eeys

Ie de Mahomet,
facilement 1

on acquiert
a pas introdujt yp

‘a pas entendy instityey
Un nouvegy 8ysté juridiction, Que I'on se référe apy
i st question (e difficultes ju-
Verses traditiong ou le
ant des litiges enty
oit toujouys que Je
aclement Je Systéme Judiciaire de
ait pratiqué dang Jeg temps Préislami-
les documents, Soit du Livre saint de

= 11e sont pas groupés en yup corps (e

Prophéte est re

Présenté comme juge
ticnliers oy ar

Oupements, onv
suivi par Mahomet est ex
l’arbitrage tel qui] ¢t
tes. Ay surplus, toys

e par-
Systéme

(1) Ibn Hisam, 341,
cf. Tyan, op. cit., 113 ¢

(2) Ibn Hisam, eod. Joc. o ske O P b i ;,,si,:_, RIRVERRY Ol
Ji ol s

Sur upe autre modalits de responsabilitg colleetive,

O Sl
/
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doctrine homogéne, procédant d'une idée générale d’en-
semble. IIs sont éparpillés, au hasard de nécessités occa-
sionnelles, rattachés a des solutions d’espéces de nature

diverse.

Il est trés frappant que, dans tous les texies du Coran
ou il est question de la Justice, elle est toujours désignée
par le terme méme qui était employé avant I'lslam, celui
de tahkim qui exprime précisément la notion de juridiction
arbitrale!. Dans les cas ou le Prophéte recommande & ses
adeptes de lui soumettre leurs litiges, comme dans ceux ou
il refuse de juger d’autres proces, dans les cas ou il parle
des juges de la Jahilyya comme dans ceux ou il prévoit le
jugement des procés pour I'avenir, c’est toujours cette no-
tion d’arbitrage qui se présente, seule, a Uesprit du Pro-
phéte. Par contre, I'expression propre qui servira par la
suite, dans le développement de la législation islamique,
a désigner le pouvoir judiciaire proprement dit, I'expres-
sion de kada’ .1l n'est employée dans le Coran que dans
des sens tout différents : en parlant de Dieu, Juge supré-
me du Jour du jugement ( XLV, 17;X, 93), ou Juge ac-
tuel des actes de la vie et des controverses doctrinales
( XXVII, 78, XXXIX, 69 ; XL, 20 ), ou de Dieu, manifestant
une vérité (XXVII, 44 ) ou ordonnant la création ( XL,
68 ), ou des Prophétes des nations qui ont été envoyés
pour diriger leurs destinées ( X, 47 ).

Un des textes qui fait le mieux ressortir la conception
de Mahomet en matiére de juridiction est le verset 42 du
V du Coran, ainsi congu: «... S'ils se présentent a toi, juge
entre eux ou renvoie-les : si tu les renvoies, ils ne pour-

{1) Parfois le terme +La3 est employé, mais accessoirement 2 celui de

‘ ,.(4. é 5 cf. Sarat IV, 65.
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Un des €léments
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Précisément Je
ou de refuser
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Caractg-
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’ Prophete réserve.
Iarbitrage d’'un confljt
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: Parbitre .
sa liberté d’accepter
du genre le plus o

Sa mission par
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. a un autre
e les plaideurs pour qu’ils ne s’adressent 1();;512 Jahilyya

e i Cl'est précisément ce role des ?.lakam | Co nost
q“f hui. d énavant assumer parmi ses ﬁdfe e:s. 4’.1 o
quil veut 01"6" un pouvoir supérieur constitué¢ qu’i o
pas I aquf)l\:)eu’s av£7 un différend entre vousl, SO;‘:SLS;
impose. «Si o i1, 59). Ce que le Pr i
le & 1')i‘eu ¢ Sonepzlizh;:l:)ve( d; 10)?alisme et de pu‘rer (i(i):'
considere com,mt de la part de ses adeptes, de leb-s-o-e%
musulmane, ce‘sl, i confier le soin d’arbitrer leurs li ig §
s'entendre pour m~ (IV, 65 ). 11 ressent un profond dé-
rel = ks’ ﬂ’,ﬁéGZes l'e’commandations, .seS %-ldept.isrl?i?
- 101‘5(133’ ?;;ogurir a l'arbitrage des hakim, juges-a
cessent de

tres de la Jahilyyal. .

2voi lontiers les
Le Prophéte cependant prévoit fat atgl?;ztr\;zburir o les
1 certains plaideurs ne voudraien }‘ cooutlr & son
Cas'ou o Lomme ces Juifs « qui ont leur E)Tma s q
;‘:f)ll):;ta i(:)’nzidére avec un si grand respect?.

1 I'exercice de
sceptes que le Coran édicte dans s volonta.
Les préc - ui ont été vo
5 & ceux ¢
. L] 1X hukkanl, . lll ac-
justice, cest au ) : bien vou
. Jusut ;oisis par les plaideurs et qui Ontt insi que dans
. 1t ch . ’ aimn -
- ette mission, qu’il les adresse. Ces rés avoir lais-
re - 1, apr
ceptet déja cité du verset 42, Sarat V, Ou,deprefuser I'arbi-
le texte Prophéte la liberté d’accepter ou. de juger en
& 4 son , on
sé as Dieu lui prescrit, en cas dacceptatiﬂ’( e Me-
trage, 1€ “[, . u - > OV,
toute équité et justice : Jﬁ--ds_ .tg;r‘“f:'verset 58. Le juge ne doit
Vg dans la Sara ) i acitent les
escription ions qui agi
e lai ls)er influencer par les passions qui ag
e lais
pas s

plaideurs ( X, 49 ).

® fbn Hisam, 360.
(2) Coran, V, 42.
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II est d'ailleurs trés intéressant,

a plusieurs points de
vue, de notep

Pinsistance que met le Prophete a exhorter
S€s nouveany adeptes 3 Je choisir comme arbitre de Jeyps
différends, C’est une Prérogative laquelle i} attache beay-
coup d’importance que celle d’exercey les fonetions Jjudi-
Ciaires qui étaient assumées par Jeg hakam de ] Jﬁhilyya.
Ces hakam sont des maitreg d’erreur que les bons musy]-
mans ne dojvent plus reconnaitre!, Ce qui Pamene 3 pren-
dre cette attityde hostile 3 Pégard des hakam, C’est pour
beaucoup leur caractere religieux., Lui-meéme est porteuyr
d’'un nouveay message céleste, pPrédicatenr d’une fouvelle
religion, qui doit aboljp tous les enseignements ef toutes les
pratiques dont ces hakam sont les Yeprésentants et Jeg mi-
nistres. A cet égard, il pegt bas sans intérat e remarquer
que c’est dans Jeg Surat médinoises, Cest-a-dire, celles quj
ont été édjcteeg dans la phase broprement religieuse de |g
mission dy Prophete, que se retrouvent ceg exhortations,
Par ailleurs, ]q Tradition islamique se complait & affirmey
que tel hakam fut le dernjer 3 exercer le pouvojp Judiciai-
re, du fait de Favénement de PIslame,

que son enseigne-
ment et son conseil s’effacérent devant ]

a Prophétjes,

Mais c’est cette Tradition islamique méme quj contj.
nue a représenter le Prophete, exercant lg Jjustice, comme
un simple arbitre, comme un des hakam de la Jahilyya. Clest
ainsi que, — probablement pour marquer J4 Prédestination
de Mahomet — la Stra rapporte que deg clans de Kurays
s'élant assemblés 4 1a Ka ‘ba pour aviser 4 Ja restauration
de ce temple et yp désaccord s'ét

ant dleye entre eux, Je
plus agé¢ barmi ceux quj se trouv

aient Présents, Abn-Umay-
(1) Coran: e llal] ) | 5571
2y Naka'id Jarir, 438,
(3} Naka'ld Jarir, 438,

3 Ol QJ.L:): . Ihn Hisam, 360,
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ire juger le différend par la
ya ibn al-Mugira, proposa de faire Jugell le e dn el
i rait par la po
ié \ ui entrerait p "
evsonne fut 1 j alors le liti-
Cotte lequel jugea
met, leq
'sonne fut Maho | _ -
o e ns vu aussi comment & la suite du ¢ "
ox ir uje
ge!. — Nous a : e an
E't ntre les deux clans des Kurayza et de 1\1 ,demandé-
en iti rties
d ontants de compositions, les deux pa > omande-
ot 2 Pro ¢ - mimen ]
: rtager ; co
\ te de les départag N
rent au Prophé 5 2 e
juifs lui soumirent un litige qu’ils avaie o
\ de leurs coréligionnaires, suivant touj
uns ‘ !
re du tahkim ou arbitrage?.

i étai ‘rigés depuis long-
Méme pour les actes qui étaient érigés d 1 e one-
- ar uni
{ s en délits publics, tels que 'adultére, (;) N
i i iture des .
e'r(liniion Mahomet a besoin de l'investiture o8 Injeresses
Les ; i rchant & éprouver
ar Juifs, chercha o
s i 2 une femme
; i raient amené
\ te, lui auraie . e e
uveau Prophéte, . 2 e e
;10 ‘e adultéres, « en lui conférant le di
homm !
damner », spécifient les textes?.

g nt pas
Dans tous les autres cas, ou le's tradltlloln: zsussoreppr&
licites sur le point qui nous intéresse, e entanément au
- toujours les parties s’adressant spo < litiges.
Senteln‘tt oetjlui soumettant volontairement leurs litiges
Prophéte

ini itionnelie
§. 4. — Critique de l'opinion tradi

i musulmans,
L’opinion traditionnelle chez les anmtezs ce. chapitre
. : e
1 111e nous l'avons exposée au d.ebu i toutes leo
telel q l'attitude qu'elle adopte relativement ¢ e lo pre.
fidele a I's : Mahomet comn
. an nte Ma
e e ; ues, represe .. les Etats
3 ntions islamiq R /i dans les
instit fondateur du systéme judiciaire suivi
mier fonda

(1) Ibn Hisam, 125.
(2) Ibn Hisam, 395.
(3) Ibn Hisam, 393.
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musulmans, Ejje fait table
Judiciaires antérieur
ment. O,
née,

——

ase de toutes leg institutiong
s et feint de Jeg ignorer systématique-

cette opinion noyg semble fonciérement erron-

La preuve décisive de cette erreur
chef des procédés d’exercice de la justice en Arabie ay
temps et dang le miliey 4y Prophéte, de Fexercice de cet-
te justice par le Prophete lui-méme, enfin de touteg les
régles relatives 4 cette matiore, qui se trouvent dans le Co-
ran. Nous venong de démontrer, e ¢tudiant ceg divers
textes et documents, que cetfe justice était
vement une justice arbitrale, telle, exactement, qu'elle fonc-
tionnait avapg l'aveénement du Prophete de Ilslam. 11 est
donc certain que Mahomet 1’y Pas méme ey J'jdee d’instj-

tuer un houveau systeme Jjudiciaire, Nous verrons bientot,
par I'étude dy fonctionnemen de la justice dans ce méme
miliey arabe, ay cours deg premiéres années de I’Islam,

aprés la mort dy Prophéte, que méme alors, rien ne fyt
changé ay systéme antérieur,

relever dapg Feeuvre de €, postulée -
par la noavelje Organisation politique de I Communante
musulmane, — Sa cohésion sous la direction d'un chef re-
connu, — tendapce en vertu de laquelle Je choix de ce
chef par Jeg plaideurs comme Jeuy Jjuge-arbitye devenait

nature] et courant, Ce méme chef ge considérait comme e
hakam bar excellence de sa communaute,

résulte ay pPremier

estée exclusi-

Tout ay plus, Pourrait-on
Mahomet upe tendanc

Si I'on €xamine les had inv
relatifs 4 Pexercice de |
Pon admettajy leur ; L ue force a y vojy la
preuve de I'exercice d'une justice érigée en autorité pubjj-
que et forcée. Noys avons déja note que toutes ces tragj-
lions impliquajent — formellement ou tacitement —. un

oqués par la Tradition et
a justice par Mahomet, - meéme sj
withenticjte —, riei
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accord preéalable des parties aux fins de la soumission de

leur litige an Prophéte. D’autre part, toutes les caractéris-

tiques de I'autorité publique font défaut a cette justice exer-

cée par le Prophéte. Rien n’'indique l'existence d’une pro-
cédure permettant & un demandeur de faire comparaitre
obligatoirement son adversaire devant le juge, rien n’indi-
que T'exislence d’une procédure réglementant des jours et
des lieux d’audience, des formes a suivre dans le jugement
des affaires, des modes déterminés de preuves et leur va-
leur probante. Aucune régle n’est précisée quant a la force
obligatoire des sentences rendues par le Prophete, et au-
cune procédure n'est établie quant a 'exécution de ces sen-

tences.

Par contre, il est irés curieux de constater comment la
Tradition, emportée par le courant apologétique, charrie
avec elle des éléments qui ne servent u’a la démentlir ; des
hadit qui ne montrent le Prophéte que prévoyant exclusi-
vement la juridiction arbitrale. La régle de conduite mora-
le d’apres laquelle le magistrat doit juger en toute sécurité
d’ame, s’abstenir d’exercer ses fonctions lorsqu’il est en co-
lIere, est une des régles sur lesquelles insistent le plus les
ouvrages juridiques; les auteurs s’ingénient & attribuer,
soit aux premiers fondateurs de I'Islam, soit au Prophéte
méme, des recommandations ou des prescriptions dans
le méme sens. Or, le hadit que rapporte Buhari, a ce
sujel, est trés révélateur. Le Prophéte aurait dit : « Le ha-
kam ne doit pas juger entre deux personnes alors qu’il est
en colére! ». Cest donc le hakam, c¢’est-a-dire, Tarbitre, tel
que ce personnage apparait dans le milieu arabe préisla-
mite, que le Prophéte envisage, et non le juge, le kadi,
fonctionnaire d’Etat, investi d'une autorité publique; et

(1) Bubari, I, 502.
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nommant des kadi dans divers districts. C’est ainsi qu’il
aurait énvoyé ‘Ali et Ma’az ibmmnm é-
men, ‘Umar ibn al-I;Iat,g_‘E}bwe\t“Ahl‘l-M}}i@j}éé‘ari, comme
juges da'ﬁ;mﬂarcm@c‘g@; Mais lTa—#é—rﬂlc'—o_i:e_ la
s\cfan&ame dément la Tradition. Ny eut-il que la
seule considération que Mahomet n’a pas pu procéder a la
nomination de juge, puisque lui-méme n’a pas_eu l'idée
d’'une organisation judiciaire, que cet argnment suffirait &
établir le caractére apocryphe des traditions ainsi rappor-
tées. Mais il y a des arguments plus directs. En ce qui con-
cerne la prétendue nomination de “Ali, elle est représentée
par la Tradition comme ayant eu pour objet des fonctions
complétement disparates. D’aprés certains documents, ‘Al
aurait été envoyé au Yémen aux fins de la collection de
Pimpét du quint!, ou & Najran, pour la collection des au-
mones?, ou au Yémen encore aux fins de conversion forcée
des habitants et de razzia3. La contradiction n’est pas moins
prononcée lorsqu’il s’agit de la nomination de Ma’az ibn
Jabal. D’aprés quelques textes, il aurait été envoyé au Yé-
men comme juge ; d’aprés d’autres, comme instructeur du
Coran ; d’aprés d’autres enfin, a la téte d’une expédition
militaire. D’aprés une tradition rapportée par Mawardi,
Ma’az aurait été envoyé au Yémen a litre de gouverneur
(wali) et non de juge ( kadi ).

(1) Cf. ‘Abd al-Razik, op. cit., 39.

(2) Ibn Hisam, 965.

(3) Cf. “Abd al-Razik, eod. loc.

(4) Mawardi, 63. Autre exemple de déformation des faits historiques par
la Tradition : le nommé ‘Attab ibn Usayd qui, d’aprés Ibn Hisam, aurait
été nommé par le Prophéte Gouverneur de la Mecque, devient, dans la
littérature postérieure (Ibn Hallikan, II, 288 ; Ibn al-Jawzi, 54 ) juge de

cette ville.
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.Les traditions se contredisent encore quant au lien o
aurait été envoyé Ma’ayz : d’apreés ibn Hisam, c'est 4 la Meclf
q)ue que le Prophete le chargea de Pinstruction du Coran!
d'apr.és d’autres, c’est au Yémens?. Quant a ‘Umar auc ’
tfamt?lg‘nage direct n’est produit pour établir qu’il a; été (;lél?
su'gne a une fonction judiciaire. Mais il semble comme le
iélt Fémarquer ‘Abd al-Razik, que cette tradition ait été tj-
rée p..elr d'éduction de ce que rapporte I'ouvrage « al-Sunan »
fie Tirmidi au sujet de la nomination de ‘Abdallah ibn
Umar, par ‘Utman. ‘Abdallah aurait dit alors 4 ‘Utman:
Est-ce un chatiment que tu veux ainsi me faire Subir 6_Com-.
man'del'n' des Croyants ? — Mais qu’appréhendes—tl’l de ce-

la, répliqua ‘Utman, puisque ton Pére jugeait avant toi 9 “Ab-
dallal? reprit : Mon pére Jugeait, il est vrai, mais s'il avait
une difficulté, il s'adressait 4 IEnvoyé¢, lequel s'il ne pouvait
en 'tr‘ouver la solution, la demandait a I'Ange Gabriel. Or
mot je ne trouve personne & qui m’adresser ». o

N Ot? p(?urr.ait faire remarquer, en premier lieu, au sujet
o sffe:,t i:sézltre;p%l; s;;lll:se tradition, méme parmi les plus
: » D€ nous rapporte des cas ou
du vwa’nt. du Prophéte, quelques-uns des juges, prétendl‘l-,
menF désignés par lui, ajent recouru a lui pour la solution
(%e difficultés qu'ils trouvajent dans Pexercice de leurs fone-
tlo'ns', et, moins encore, la Tradition nous cite-t-elle des cas
brecis de révélations faites par I'’Ange Gabriel au Prophet
pour lui fournir de telles solutions. e

I Quant & Aba-Masa al-As‘ari, la Tradition est encore
p us' pauvre. Le texte le plus sérieux que I'on rapporte a
cet égard est un hadit de Bubari d’apres lequel le dit Abu-

(1) Ibn Hisam, 886,
(2) Cf. ‘Abd al-Razik, eod. loc.



96 LE PROBLEME DES ORIGINES

Muasa aurait été envoyé avec Ma’az ibn Jabal, dans deux
districts différents du Yémen!. Le hadit ne donne pas d’au-
tre précision ; par conséquent, sa teneur elle-méme nous
permet de contester que cette prétendue nomination ait
été faite aux fins d’exercice de fonctions judiciaires. Il est
plus que probable que la tradition relative & Abu-Muasa a
¢té inventée pour glorifier ce personnage qui va jouer un
role considérable dans les premiéres années de 'expansion
musulmane et qui sera représenté par la Tradition posté-
rieure, comme un kadi, envoyé en Irak par le Calife ‘Umar;
qui, enfin, sera désigné par le Calife “‘Ali comme son arbi-
tre, dans son conflit célébre avec Mu‘awiya.

En tous cas, toutes ces traditions ont un caractére bien
tardif. La Sira d’ibn Hisam ne rapporte et ne prend & son
compte aucune de ces désignations de juges. D’aprés cet

ouvrage, ‘Ali aurait ét¢ seulement chargé de la collection
des aumoénes a Najran?, Ma’az, de I'instruction religieuse
de la population mecquoise?. Quant & ‘Umar et Abu-Musa,

ibn Hisam ne fait mention d’aucune mission judiciaire qui

leur aurait été confice.

Ce qui illustre le mieux ce caractére tendancieux de la
Tradition, c’est le contexte méme des hadif, tel qu’il figure
dans les recueils, comme celui de Bubari. Sous les diver-
ses rubriques relatives 4 certaines régles de l'organisation
judiciaire et de la procédure, et en justification de ces re-
gles, le traditionnaliste cite des hadit qui n’ont en réalité
aucun rapport avec elles. Ainsi, sous la rubrique «de la
Justice et de la Futya dans le chemin public», Bubari ne

(1) Bubari, 1I, 502.
(2) Ibn Hisam, 965.
(3) Ibn Hisam, 886.
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trouve a citer . .
« Je sortais ug“;):; h:“:i SJ‘“";‘)‘“‘ s ibn Malik @ dit
10US rencop s € Frophéte de la mosquee .
Il dit aqg P;SZ:\::S‘ (l)‘“EhOlnn,le qui se tenait solus j’af‘t’ee;,
Le P rophéte répon.dit . J“VOye (,ie Dieut 3 (quand I'Heuye 9
me se tut un moment. ) .ne I.ny Suis pas préparé. L'hom.-
M’y suis préparé nj "IPI.USA dit: 0 Envoyé de Dieu, je pe
mone, maje Faime P];ll € jeune, ni par Iapbiébe, ni par I'ay-
dit: Tu seras avec ce;e—u o son l'Euvoyé_ Le Prophéte 1yj
que: «Le juge doit-i] se};‘ ql;e.tu 2O — Sous la rubi.
te le hadif stivant «~L I;31‘1 1e‘aux Invitations », Bubari cj.
nier ef répondey ; ¢ f% I‘OPhete a dit : délivrey le pris
— Sous L. l-ubl.i;: lmv;tahon de celui qui Voug'inviteoOl:-

e €: «le jugement par ga \ -
traditionnaljs i A par défant », le mé
Sufyan ) d;i:::dcr:te I; ?.lachi‘ stivant: « Hind ( ¢poyse (;:ellbnxe
me avare, elle '1:/'3:11 101)11.ete’ si, Ab -Sufyan étant un hom-1
05 biens. 1o p(ro()h :.te dx-(?xt ’de prendre quelque chose de
suffire, vou, o v] ete lui ‘repondit : Prenez (e quoi vouys
d’interppéte - Ieo'sujnfantss ». — Pour Justifiep Pemploj
rial aupros e, juaisbetet.scy)us la rubrique : « Linterpréta.
te », le méme Bu];-wi l? si I'on peut employer yp intel-pré-
d'aprés lequel le Pro Ila{)port? un hadit de Zayd ipy, ),
I'hébreyst », or, il apli);‘i;th;;au;ait ordonné d’appl‘e;ldl‘e
ainsi iy 4 o anitestement que S i
quel Vell‘l’tO‘II;GZ eSSOt;llt Ifnln d’éh“e. en relation avgc l’ii)j'efzil_i
sation du pouvoh.le-n d.e .tl-.adlthlll]ah'Ste, a savoir, Porgani-
Plus rapprochges dJu e .S’“ Y en avait qui fugseny
rait-il manqué de | ¢ cette maticre, Je traditionnalisg

es citer ¢ au-

—_—

(1) Bubari, IV, 501.
(2) Buhari, 1v, 510,
3) Buhari, v, 512.
) Bubarj, IV, 519.
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Section IV. — Les Califes dits al-Rasidin
ont-ils organisé un systéme judiciaire ?

Nous avons vu en exposant la doctrine traditionnelle
musulmane, qu’elle représente les premiers califes et plus
spécialement ‘Umar ibn al-Hattab, comme ayant donné au
systéme judiciaire, qui allait régir le monde musulman,
son organisation essentielle définitive. Pour nous faire une
opinion de la valeur historique de cette doctrine, nous de~
vons, en premier lieu, étudier comment, en fait, s’exer-
cait la justice, dans le milieu arabe, aux premiers temps
de I'Islam ; ensuite, examiner la valeur historique des faits
et documents qui sont rapportés a Pappui de la doctrine

traditionnelle.

I. — Ladescription de I'état judiciaire sous les premiers
Califes, et dans le milieu ou ils sont représentés comme
ayant commencé a instituer la nouvelle organisation, doit
contribuer considérablement 4 nous éclairer sur I'existence
réelle ou supposée de cette organisation. Mais il faut re-
connaitre que I'étude de cette question est plus malaisée
que pour I'époque de Mahomet, étant donné que les textes
et documents divers, qui ne sont pas suspects de caractére
tendancieux, sont beauconp plus rares.

Une premiére question qui doit retenir Pattention est
relative a I'état social de I’Arabie, a I'époque de premiers.
Califes. Une nouvelle communauté est constituée, recon-
naissant un chef, qui la lance a l'invasion de pays étran-
gers. Mais a l'intérieur de cette communauté, les us et cou-

tumes de I’Arabie préislamite, influencés dans une mesu-
re plus ou moins accentuée par la nouvelle prédication,
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, ions « pen-
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Ce qui a du sans doute contribuer dans une trés large
mesure A la formation de la légende au sujet de As‘ari,
c’est la prétendue épitre que ‘Umar ibn al-Hattab lui aurait
-adressée, au sujet de Padministration de la justice. La Tra-
dition a adopté cette déformation de la réalité historique
d’autant plus aisément que, suivant les conceptions du droit
public musulman, on considérait toujours les gouverneurs
de province comme les premiers titulaires du pouvoir judi-
ciaire dans leur ressort, ainsi que nous aurons l'occasion

de I'exposer plus loin.

c. — L’épitre de ‘Umar. — Nous avons déja cité plus
haut le texte de cette épitre et nous avons dit comment
la Tradition la représente comme la charte organique du
systéme judiciaire musulman. Mais, comme pour tous les
autres documents traditionnels, la doctrine musulmane ne
s’est livrée sur ce texte a aucun travail critique, et elle en
admet I'authenticité, sans la moindre discussion.
Comme I'a déja fait remarquer Margoliouth!, les au-
teurs chez qui on voit pour la premiere fois, rapportée,
Tépitre de ‘Umar, sont Jahiz?, Ibn ‘Abd-Rabbihi et Ibn Kutay-
bad. Aucun de ces auteurs n’est antérieur au troisiéme sié-
cle de I'Hégire (IX® et X° siécle de I’ére chrétiennet). Dans
tous les ouvrages, de quelque nature qu’ils soient — an-
nales historiques, compilations juridiques, recueils de tra-
ditions — qui sont antérieurs a ceite époque, on ne trou-
ve pas mention de ce texte célébre. Si, a titre d’indication,
on prend, parmi ces ouvrages quelques-uns des plus impor-
tants et qui ont eu & traiter & divers titres de la justice, on

(1) JRAS, 1910, 310.

(2) Bayan, II, 37.

(3) Ibn Kutayba, éd. Brock., 87.

(4) Cf. Encyel. Islam, & ces trois noms.
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te au Califat de ‘Umar, ni aux époques suivantes. Cepen-
dant, Kindi ne manque pas, au début de sa chronique,
d’attribuer & ‘Umar d’autres actes, comme la nomination
de deux juges. De méme, dans les diverses sentences ou
déclarations que la Tradition attribue aux kadi du premier
et du deuxiéme siécles de I'Hégire, on ne trouve pas invo-
quée Pépitre de ‘Umar ou quelques-unes de ses prescrip-
tions. On rapporte méme que Surayh aurait transmis des
hadit de ‘Umar parmi lesquels ne figure pas I'épitre?, et
pourtant, Surayh aurait été, a tous les points de vue, le
plus qualifi¢ pour connaitre et rapporter cette épitre.

Au surplus, Pauthenticité de ce document n’a pas été
admise par les anciens auteurs d’'une facon unanime. Ain-
si, Ibn Hazm, auteur célébre du milieu du Ve s. H., conteste,
en des termes formels et méme violents, cette authenticité
« C'est une épitre mensongére, attribuée illégitimement & “U-
mar », dit-il dans sa Risala fi usil al-fikh, et il donne les
raisons de cette opinion en rejetant la valeur des isnad sur
lesquels se base le document?.

Quant aux raisons de doute tirées du texte méme du
document, elles ne sont pas moins convaincantes. D’aprés
les termes de I'épitre, "‘Umar indique les trois sources des-
quelles le juge doit déduire les régles de ses sentences : le Co-
ran, la Sunna et le Kyas. Or, nous savons que le travail de
jurisprudence qui a abouti a la constitution de ces trois
éléments, et en particulier, du Kyas ou analogie, comme
source de législation et d'interprétation, n’a commencé a
s’élaborer que vers la moitié du II° siecle de I'Hégire, avec
les grands juristes précurseurs ou fondateurs des princi-
paux rites ou madahib. On aurait étonné vivement les ka-

(1) Hudari, op. cit., 152.
(2) Majmi* rasa’il, 38.
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Surayh rejetait méme le témoignage de lassoci¢ du plai-
deur et de toute personne pouvant avoir un intérét au
litige’. D’autres passages montrent clairement que le ju-
ge appréciait souverainement Padmissibilité du témoi-
gnage, tel le cas de ce kadi du Caire, des premiéres an-
nées du II° si¢cle, qui rejetait le témoignage des membres
d'une tribu contre les membres d’une autre tribu ou du
mari qui refuse d’accomplir ses devoirs conjugaux?, tel
aussi le cas de cet autre magistrat qui rejetait arbitraire-
ment le témoignage d’'un puissant seigneur d’'une vaste con-
trée et qui déclarait ouvertement étre libre dans l'admis-
sion des témoins quels qu’ils soient. De méme, une régle
se constitua de bonne heure en matiére de témoignage, en
vertu de laquelle le juge ne doit pas se contenter, pour
Padmission d’un témoin, de sa seule qualité de musulman,
non entaché d'un des vices de culpabilité criminelle, de
clientéle ou de parenté, mais doit, au préalable, procéder
a une enquéte sur 'honorabilité et la crédibilité du témoin;
et la Tradition attribue méme a Surayh encore linstitution
de cette reglet.

Un texte ajoute que jusque vers la moitié du II° siécle H.,
le témoignage d’'une personne était admis ou rejeté suivant
ce qui était apparemment reconnu en bien ou en mal au su-
jet de son honorabilité, sans enquéte particuliéres. Quant a
la régle: « La charge de la preuve incombe au demandeur,
le serment au défendeur », on peut observer, d’'une part, que
Ia Tradition n’est pas d’accord sur son attribution exclusive
a ‘Umar ; qu’'elle Pattribue aussi au Prophéte lui-méme?; que,

(1) Ibn Sa‘d, VI, 93.

(2) Waulat, 345.

(3) Mubarrad, 255; Tkd, I, 47, (&d. &g.).
(4) Sarabsi, XVI, 91.

(5) Wulat, 361.

(6) Sarabsi, XVI, 112, 116 ; XVII, 28,
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