ISTITUTO TUNIVERSITARIO DELLA SCOMALIA

ATTHO STUDI 1959 - 1960

CORSO DI DIRTTO ISLAMICO SECOITDO

LA DOTTRINA SCIAFEITA

W AP A P B P B B e B e B Py

( riprodotto ad uso degli studenti dal
nanuale 4di Th, W. Juynboll, traduzione
italiena,ed.Vallardi 1912).

M Aho A

Mogadiscio, 194D









DIRITTO DELLE PERSONE B DI FAMIGLIA
CAPACITA' GIURIDICA E CAPACITA' DI AGIRE

1)~ I1 diritto di famiglia presso gli antichi arabi e la sua tra=
sfromazione nell'Islam,

Alcune perticolaritd  caratteristiche,che comunemente
contradistinguono il diritto di famiglia det popoli primitivi, si
constatano anche presso gli antichi Arabi.

In origine devono essere esistite anche in Arabia cer
te forme di poliandria.la tradizione musulmana infatti riferisce
ancora che nell'epoca pagana spesso pil uomini avevano in moglie
una sola donna,Presumibilmenté un tale gruppo si componeva per lo
pil di parenti,ad es.di fratelli o del padre e dei suoi figli. [la
in ogni caso,gid molto prima dell'Islam,il matrimonio individuale
vigeva alla Mekka e a Medina,e dovunque le tribl arabe avevano ri=
nunziato alla vits nomade,quantunque si foasero mantenute alcune
traccie dello stato a1 civilta anteriore,

Vi sono poi ragioni filologiche che lasciano presume=
re come presso gli Arabi,ebopratutto presso i Semiti,la famiglia
sia stata in origine matriarcale,cosicché la parentela dipendeva
dalla discendenza da una madre comune. Secondo gquesto sistema i
figli quindi appartenevano alla tribl e alla famiglia della madre:
essi non erano sottoposti alla potestd del loro padre,ma & quella
dello zio - 11 fratello della loro madre - o dil parenti pil lontani
del lato materno.

Perd questo ordinamento matriarcale della famiglia,da=
to che un tempo sia esistito generalmente in Arabia,deve certo aver
ceduto il posto all'altro patriarcale alcuni secoli avanti 1'Islau.
Per 10 meno soltanto di quest'ultimo sistema,per cui 1 figli appar=
tengono esclusivamente alla famiglia e alla tribh del padre,si sonc
conservate sicure e certe indicazioni nella piti antica letteratura

araba. .
Com'® noto,un altro carattere del diritto di famiglia

patriarcale & il matrimonio per compra. Anche presso gli antichi

Arabi il marito comprava la propria moglie o dal padre suo,0 da un
suo pil lontano parente,sotto la cui tutela essa stava: infatiti so=
lo il cosidetto WALI ciod il pih 'prossimo parente' ~ padre o tuto
re - aveva originariamente il diritto. di disporre del destino dells
donna.Egli la poteva maritare . suo piacimento perfino contro le di
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ei volonth. Era egli che riceveva anche il dono nuziale (MAHR) ,
ne era ritenuto appunto come prez.o per la compra della donna.

In conséguenza della comprs.la donna passava in pos=
esso di suo marito. Questo diveniva il suo 'Signore'(BA'L) e sol.
tznto quando egli per mezgzo del cosidetto TALAK - cioé il ripudio-,
iiveramente rinunziava a tutti i suoi diritti sulla propria moglie,
cuesta diventava di nuovo libera.Essa poteva quindi ritornare alla
ua famiglia e anche stringere un nuovo matrimonioc.la moglie dalla
rte sua non aveva nessuna facolti di chiedere 10 scioglimento del
trimonio.Se il marito l'abbandonava e la maltrattava interveniva=
o talvolta in suo favore i propri parenti se le circostanze 10 per=
ttevano. Poteva anche darsi che la moglie sfuggisse al marito e
cuindi di fatto si sottraesse alla sua potesti.Ma giuridicamente in
cuesto caso il matrimonio restava in vigore; la dcmna non si poteva
rimaritare sino a che 1l marito formalmente non avesse rinunziato al
le sue pretese.Per spingerlo a cid la moglie 11 piu delle volte dove
va riscattarsi restituendo il MAHR pagato. Un simile scioglimento di
matrimonio si chiamava CHUL'.

: Anche dopo la morte del marito i suol pil prossiml con=
égiunti mascolini conservavano certi diritti sulla vedova, Infatti 1l
levirato conoeciuto tra ltaltro dall'Antico Testamento,deve essere
stato di uso generale anche presso gli Arabi pagani.Il pil prossimo
parente del morto continua il suo matrimonio.Anche nella cerchia di
Yaometto sembra sia pid volte accaduto che il fratello,o un pil lon=
tano parente del morto,pretendessero per se la vedova in base al lo=
ro diritto ereditario.Fu Maometto che tolse aglli Arabi tale diritto.
Si veda il Corano IV,23:'0 vol credenti non vi & permesso ereditarec

mogli contro la loro volonta'.

Nel matrimonio per compra il BA'L (il 'signore') aveva
diritto a tutti i figli che durante il matrimonio gli partoriva la
moglie,Questa regola valeva anche gquando gqualcuno avesse sposato una
divorziata che era incinta.lgli si riputava allora padre del figlio
nato dopo la conclusione del matrimonio,per quanto fosse certo che
non egli,ma il precedente marito ne era il padre.

Poteva avvenire certemente che il precedente marito,o i
suoi parenti o compagni di tribl richiedessero il figlio.Evidentemen
te per evitare simili contese sul’ 1 paternita,si prescrisse in epoca

posteriore -~ forse per la prima volta da Maometto -che una donna non



potesse rimaritarsi demtro un determinato tempo (IDDAH) dal divorzio.
Se entro 1' IDDAH avesse partorito'un figlio poteva essere riconoscin
to come suo padre solo che ne era stato sino allora il marito.Nell!'l=
slam divenne assolutamente la regola che soltanto il procreatore do=
vesse considerarsi padre del figlio.Anche 1'adozione,l'accogliere
gqualcuno come figlio,fu proibita ail Musulnani.,

Nell'epoca pagana l'adozione era in uso in Arabia cone
altrove.Gid anche il Profeta medesimo aveva adottato il suo schiavo
sffrancato Zaid ibn Haritab. Pilt tardi Maometto dichiard che 1l'adozio
ne non doveva pilu valere nell!'Islam e anzi che era proibita.

L'occasione del divieto fu data da seguente avvenimento.
Zainab,la moglie del predetto Zald,aveva talmente eccitato le brame
del Profeta che guesto persuasc Zaid a ripudiarla e quindi Maometso
la sposd.Cid produsse una grande indignazione nel credenti.Bssi rim=
proveravano al Profeta d'aver agito contro la legge di Allah (Corano
IV,27),perché Zainab era stata la moglie del figlio suo Zaid. Fu ne=
cessaria una rivelazione per calmare gli animi (Corano XXXIII,1-5,
XXXIII,37-40) e per giustificare l'atto di Maometto: con essa Allah
insegnd ai fedeli che i fizli adottivi in realtd non sono figli: se
ossi si chiamano cosi & un'espressione non giusta,poiche la parentela
si ha soltanto,anche dopo ltadozione,tra il figlio adottato e i suoci
genitori carnali. _

Wei casi in cui la paternitd non era sicura -ad es.quan=
do qualcuno affermava di esserz padre di un figlio illegittimo - si
usava nel paganesimo di ricorrere a un perito (KA'IF) a cul si attri=
buiva una speciale attitudine a dedurre dall'esame della struttura
delle membra,e da altri caratieri particolari di un uomo,la sua discen

denza. ,
Il sistema patriarcale della famiglia con il matrimenio

di compra,e la posizione dipendente della moglie che ne ¢ la conscz=
zuenza, ha dato l'impronta a tutto guanto il diritto di famiglia ara=
vo. Le linee fondamentali di quel sistema si mantennero non soltanto
sino al tempo di Maometto,ma vigono ancora oggzl presso varie tribl
beduine del deserto arabo.

Pord senza dubbio si ebbero delle eccezioni alla regola®
Donne influenti e difage -2 "~ =mec~i+a Aevono avere goduto di uua
magziore liberthjed alcuni esempi di ¢id sono noti dalla letteraturc

araba. Essi perd non autorizzano a concludere che in tempi storici
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nell'Arabia si sia adoperata una seconda forma di matrimonio,con oui
la donna medesima,indipendentemense dal suo WALI (il pid prossimo coxn
giunto),potesse scegliersi il marito,e ripudiarlo in seguito a piaci=
zento.Una simile ipotesi non si pud a sufficienza giustificare,come
pure non 8i pud provare ll'affermazione che 1la donna in tale matrimo=
nio si fosse chiamata SADIKAH ¢ il marito obbligato a darle una spe=
cle di dono nuziale,che si chiama SADAK. Il SADAK, giudicando dal si=
gnificato genuino della barola,appare piuttosto essere stato quel do=
no che lo sposo all'atto del fidanzamento dava come pegno della fede=
le esecuzione del contratto,eche toccava al WALI come risarcimento
nel caso che lo sposo avesse voluto 801on11ersi dal fidanzamento. Ila
gia prima dell'Islam la parola SADAK e MAHR erano assolutamente egzua
1i nell'uso e entrambe indicavano semplicemente il dono nuziale. Le
prescrizione che lo sposo dovesse bagare almeno una parte del dono
convenuto,quando il matrimonio per sua colpa non avveniva,rimase 1h
vigore anche nell'Islam.

Del resto 1'ordinamento patriarcale della famiglia nel
l'Arabia, gid prima dell! Islamn, edde a subire in gqualche modo uno svi=
luppo maggiore.Si considero,ciod,la persona non pid esclu81vament-
come membro della famizlia ¢ della tribh,ma si diede valore anche al=
la parentela materma.Molti pocti preislamici infatti si gloriano de=
311 eccellenti fratelli della loro madre. v

Se sorgevano discordie tra la famiglia o tribl del pa =
ire e quella della madre zii nol periodo pagano riesciva doloroso a
parecchi il dover combattere per i parenti paterni contro quelli ma=
verni.Per certi riguardi anche il matrimonio aveva gil perduto il suo
Originario carattere di compra della moglie;per lo meno bisogna ammot
terc che gid prima dell'Islanm in Arabia fosse divenuto uso gencrale
di consegnare il MAHR alla Sposa medesima, invece che pagarlo al WALZ
come prezzo di acquisto.

L'Islam non modifi~> ~ostanzialmente gquesti rapporti.
Anche la donna musulmana wimase in grande dipendenza dai suoi parenti
maachili,bench® il Profeta abbia limitato un poco la facoltd del WALT
i1 costringere la donna ad un datn matrimonio.Secondo la tradizione
2gli aveva prescritto che in generale il WALI nel maritare una donna
sl dovesse assicurare del suo consenso,

Secondo il Corano il TAHR o SADAX si deve ritenerc come

un compenso legittimo,chec la donna pud pretendere e che in nessun ca=
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so le si pud negare.Il diritto di sciogliere il matrimonio col ripuiic
rimase anche nell'Islam esclusivamente riserbato al marito.

Inoltre anche ncll!Islam,conforme all'antico sistema pa=
triarcale della famiglia,rizuardd in via principale soltanto i dirit=
ti e i doveri dei parenti maschi della linea maschile (gli‘agnati')
del diritto romano).Questi si chiamano collettivamente gli ASABAT.Ad
essi spetta anche nel diritto islamico in generale la tutela su tutti
i componenti della famjglia di sesso femminile ¢ sui minori.Essi ri=
spondono per il prezzo Gel sangue,e viceversa,hanno il diritto di
chiederlo guando qualcuno di essi & ferito o ucciso:gli ASABAT solian
t0o sono in generale 1 componenti della famiglia che godono del dirit=
vo ereditario,con esclusione dei parenti di sesso femminile e di quol
li maschi della linea materna, i ('cognati' del diritto romano).

Soltanto se si tratta della cura e del mantenimenio -1z
cosidetta HADANAH - di minori e di malati di mente,i parenti di sesso
femminile hanno anche dei diritti.In tal caso questi ultimi - e non
solo quelli della linea paterna,ma anche gli alitri della linea mater=
na - vengono addirittura prefcriti.Nella conelusione di matrimonii e
negli affari patrimoniali,invece,anche per il diritto islamico inter=
vengono esclusivamente gli ASABAT come tutoris

Nel complesso ¢ in generale dunque l'Islém ha confermato
il diritto di famiglia arabo esistente nella cerchia di Maometto,an=

vlicandolo quindi a tutte le successive gencrazioni musulmane.

2)- Discendenza,.Obbligo reciproco degli alimenti nei parenti iﬁ Linca
Toretta.
Secondo la legze si ritengono legittimi quei figli che
nascono al pil presto sei mesi dopo la consumazione del matrimonio, o
al pit tardi quattro anni dopo il suo scioglimento.Si ammette,anche

senza formale conferma del marito,che tali figli siano stati gencra=

ti dal marito medesimo durantc il matrimonio.

Inoltre i figli che 11 padrone ha procrecato con la schia
va sono equiparati sotto ogni riguardo a quelli nati dal matrimonio.

Il marito,perd,ha il diritto di contestare la sua pater=
nita.Secondo la regola géncrale chiungue accusa una donna libera 4ai
fornicazione,e non pud provarc la sua colpa con quattro testimoni,?
vunito per calunnia.Questa prescrizione,pord,non si applica al marito
ii quale solennemente giuri che I. propria moglie & venuta meno alla

fedelta.Jl cerimoniale richiesto per tale giuramento & dato dalla

/
e/ »
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stessa rivelazione.Dice il Corano (XXIV,6-9):'quelli che accusano
ie loro mogli di infedelta ¢ non possono addurre altra testinonion
za che la propria,debbono invoecare quattro volte Allah per testimo

nlo che essi hanno detto la verita e alla guinta volta invocare su

9}
(4]

stessl la maledizione di Allah per il caso che avessero mentito.

~a moglie in tal caso sard esente da ogni pena (per la infedclddn)

tn
[¢}]

invochera quattro volte Allah in testimonio che suo marito ha
zentito e alla quinta volta invocherd su se stessa 1'ira di Allan
ver 11 caso che il marito ha detto la verita'. 7 A
Questo giuramento solenne & indicato col nome di LI'4AN
ciot 'l'invocazionc della maledizione di Allah su qualcuno'.Te dus
formule relative vengono csattamente prescritte nella legge.Lc con
seguenze giuridiche del LI'AN sono le seguenti:l) il figlio di cui
la donna & incinta vienc ritcnuto illegittimo; 2) il matrimonio si
scioglie completaménte ¢ definitivamente,cosicch® i coniugi non si
possono pih rimaritare; 3) il marito non pud essere punito per ca=
lunia,anche quando egli non possa provare ltaccusa; 4) anche la no=
slic non vience punita per 1l'infedeltd quando essa da parte sua pro
nunzi le prescritte formule del gluramento di fronte al proprio na

I1TOo.

3e 11 marito,in un caso speciale in cui la discendenza

[o N
|

un figlio non sia sicura,riconosce formalmente la sua paterniti,

=
[43]

discendenza del fizlio secondo la legge resta assicurata.Un ta=

]
@

riconoscimento si dice IXRAR (ciod conferma,deposizione con cui
si fissa qualcosa).Quosto IZRAR pud toglierc ozni dubbio sulla di=
scendenza di qualcuno senza altra prova anche in altri casi: 1)ls

parcentela in primo grado viene anche ammessa quando il figlioc di=

Chiara che una persona designata da lui & suo padre; 2)la parcnio=

la in grado pil lontano si riconosce quando qualcuno dichiara che

-—

une persona determinata @ perves. suo fratello o suo zio.La disccn
denza rcsta perd ferma in seguito all!'IKRAR soltanto a Queste con=
dizioni: 1) la dichiarazionc non dove contradire né alla legge nd
a dati di fatto,per es.guando colui che il figlio indica come suo
radre & troppo giovane ber esserlo,o0 se un altro notoriamente co=
noe._.ue come padre del fanciullo; 2) s¢ vicne affermata 1la discen
denza da persona ancora vivente questa deve da canto suo confermery
la con 1'IKRAR,presupposto sempre che egli non sia minorenne o mer

.
v

ccatto,e quindi a cid incapace; 3)chi afferma la parentels deve
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essere un uomo - ad es.il fratello,ileugino,lo zioc -;4)gli uomini
rexr il tramite dei quali deve essersi formata la presunta parcute=
laz (per es.il padre ¢ il nonno) devono esserc gid morti.

Al contrario il riconoseimento di figli che siano stati
nrocreati fuori di legittimo matrimonio non ha alcuna legale cfii=

cacia.Tra questi figli ¢ il loro padre non vi & alcun legane giuri

Il

dico familiare:né diritto ereditario,nd obbligo di alimenti e nepn
pure parentela,cosicché non 3 proibito all’uomo di gposarc la pro=
pria figlia illegittima.

Un'eccezione a questa regola & data solo dai casi del
cosidetto 'errore di diritto' (SCHUBHAK),quando i genitori abbiaro
agito in buona fede e quindi non possa parlarsi di formicazione o
di adulterio, I figli portanto sono ritenuti legittimi,anchc quanic
pih tardi avesse a scoprirsi che per um qualche motivo il matrimo=
nio,da cui essi nagquero,era nullo o il padrone non era giuridicas=
mente il proprietario della schiava con cui ezli 1i procred.

Invece il rapporto giuridice della madre coi suoi fizli
illegittinmi & dal punto di vista del diritto perfetfamente egualc
agll altri legittimi.Infasti,secondo la legze,sorge tra la donna
¢ 1 figli dg lei procreati fuori dal legittimo matrimonio,per il
solo fatto della nascita,un regolare rapporto di discendenza:si ha
i1l diritto ereditario,l!odbligo reciproco azli alimenti,ccc.Percid
anche il matrimonio della donna coi suwoi figli illeglttimi & incon
dizionatamente proibito.

DJ
6]

RN

L'adozione non ha assolutamente alcupta officacia in

-

yrem
o e

PR

(

alla rivelazione gid sopra citata.Per adozione non possono cro:

=
|

né diritto -creditario,n? parentele di sangue,nd i rapporti giuri i
c¢i familiari,che sono comnnessl con questi.L'adozione per se stescoa
¢,come si & notato,un atto vietato per il Ilusulmano.

I parenti in linca Iretta sono obbligati secondo la 1o
ge a prestarsi reciprocanmcnte all'occorrenza il mantenimento (NA=
TAKAH), Quosto obbligo azli alimenti 1'hanno i nomni e gli avi di
fronte ai loro discendenti,come pure questi ultimi verso quelli.,
Ne & liberato chi non possicde se non i megzi - nd pud procurarscs=
1i neppure col lavoro - sufficienti al mantcnimento proprio e =
quello della sua famiglia.Inoltre gli ascendenti possono richicde=
re¢ gli alimenti scecondo la legge dai discendenti solo quanda reo-~-

non siano soltanto poveri,ma anche incepaci a guadagnare.Cid valc
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lo stesso in riguardo 2i discendenti,pord questi possono pretender
1i se sono poveri e mineori,Del resto alcuni dottori ritengono che
in ogni caso bisogna mantencre 1 proprii ascendenti bisognosi,anc.e

nando ciod non esista deobolezza fisica ¢ intellettuale che rends

o)

loro impossibile guadagnarsi il pane.

3)e linore cta e tutela,

Minore & sccondo la legge chi non ha encora compiuto il
43¢ anno di vita,a meno che non appariscano prima i segni della pu
terta; ma s¢ questl si mostrano prima del compimento del nono anno
i1z minore cth,cid malgrado,continua. Un minore,che gia possiecde un
cirto discocrnimento si chiama MUMAJJIIZ (eiod 'che pud disccrmerc’;.
Za legze ammette che il fanciullo raggiunga queosta capacitad circa
verso 1l settimo anno, v |

I minori non hanno la facoltd di compierc da soli dei ng

ozii giuridici.Essi si trovano in una situazione giuridica che nci

[0 9]

p-d

ibri di PIXH viene indicata come HADJR - ciod letteralmente,limi=
tazione,impedimento (a2 agire)- ¢ sono guindi sotto tutela.

- Sulla evoluzione della tutela nelltantico diritto arabo
51 conoscc poco.Bl' possibile che il tutore in origine anche in Ara
bia avesse il diritto di godersi i beni del suo pupillo,siccome
cid cra permesso altrove.lla secondo la concezione del Corano in
ozni caso & un grosso peccato per il tutore l'arricchirsi a danno
del minore e 'il consumarc il patrimonio dei pupilli'(si vedz ad
2s.Corano IV,2,1,126,VI 153,XVII,36,ecc. ). Il tutore pud donsumarc
per se stesso 1 beni del pupillo solo nel caso che egli abbia vers
zonte bisogno.Sccondo il diritto islamico si devono distinguerc lo
scguenti tre figure di tutecla dei minori:
1) Quella che dia facolta al parente pill prosssimo &1 far sposarc
il proprio pupillo.A qucsta tutela (la cosidetta WILAJAT al~NIKAH,
cio® tutela in ordine al matrimonio) sono chiamati gli ASABAT in

2

un

O

-

ine decterminato (siveda pil avanti nel capitolo sul matrimo=
nio).Le donne,anche dopo aver raggiunto la mazgiore eta,sono sotto
poste a gucsta tutela.

2) Queclla che mira alla cura e all'educazione dei minori.Essa vics
ne chiamata nella legge con la parola HADANAH,oioé ‘pigliarc qual=
cuno sotto la prepria protcesione'.La persona che assume tale tutc=
lz si c»“o=- T43IN ('custode') se uomo,HADINAH se donna.Un itals
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HADIN non deve curare il solo benessere fisico del minore,ma ponsa
ré¢ pure alla sua cducazione e alla sua preparazione per una carric=

ra.
Questa specie di tutela moincide con la patria potesta

dei genitori per tutto il tempo in cui il figzlio sta sotto la sor=
veglianza di entrambi.Sc il matrimonio vienc scielto, autorizzata
la madre csclusivamente o tencre presso di sé i figli e ad assume=
re 1'HADANAH,almeno fino a che essi non divengano MUMAJJIZ.In tale
caso il figlio & libero di scegliere se preforisce di essere affi=
daeto alla cura del padre: gquesti divienc allora HADIN, Se la madre
¢ morta,o non pud assumerec secondo la legze L'HADANAH (si veda apsm
presso),questa sPefta alla madre sua,e¢,quando qucsta sia pure nmorta
0 non autorizzata,alla madre di sua madre.

| Soltanto so tutte queste persone sono morte e non possonc
assumere 1L'HADANAH,essa spetterd al padre e dopo di lui a sua nadre
(e eventualmente alla madre di sua madre).Se anche il padre e i
suoi ascendenti in linca materna (e dopo di lui il nonno e i suoi
ascendenti materni) sono morti £ incapaci,l'HADANAH spetta ai pil
prossimi parenti (macchili o femminili) della linea collaterale.
Dei parcnti collaterali maschili si contemplano in questa ipotesi
solo gli 'ASABAT',dei femuminili invece,come si & gid notato,tutti
1 collaterali,sia quelli del lato patermo che materno.Se pil sono
le persone in grado cguale congiunte del fanciuwllo,la linea colla=
tergle femminile a la prefercnza su quella maschile.Essendo tutti
in grado egualc decide la sorte.Se il faneiullo & MUMAJJIZ pud sce
gliere egli stesso a chi vuole essere affidato,se ai pill prossimi
parcnti maschili o femminili.

Chl vuole assumcre 1'HADANAH deve soddisfare a certe con
dizioni volute dalla legge. E clod essere un Iusulmano libero,maz=
giorenne,in piecno posscsso delle suc facoltd mentali e goderc di
buona fama ('ADL). Inoltre la madre non pud pil esercitare la tutcl
la se si marita con qualcuno che non apparticne agli ASABAT del
fanciullo. Se dopo lo scioglimento del matrimonio il padre(o la ma
drec) abbandona il domicikio,il fanciullo riname nella casa di quel
lo dei genitori che resta ncl domicilio in cui si trovava sino a
quel momento,a meno che il padre non vojlia stabilirsi per scmpre
all'estero.In tal caso egli pul pigliare seco il figlio.



3) La terza figura di 4utela & 1la cosiddetta WILAJAT al-MAL, che
ha 10 scopo di curare il patrimonio del minore.Il tutore che assu=
ne questa cura si chiama VALI-AT-MAL in contrapposto al WALI-AT-
TIKAH, Quosta tutels spetta per diritto soltanto al padre,e in sua
mancanza al nonno paterno: perd possono essere scelti anche i pil
lontani parenti,Il padre (e eventualmente il nonno)he la facolts
con una disposizione di ultima volontd di designarc un WALI per il
petrimonio dei suoi figli minori(es.lo zio).Un simile tutore ording
%0 per testamento si chiema WASI. Pud esserc nominato WAST non sol
ta,t0 un uomo,ma pure una donnaj anzi,secondo i PAKIH,la madre va
posta in prima linea per ¢id,quantunque,secondo lt'opinione dominax
te,non possa far valere alcun diritto in pProposito.Se non csiste
ng il padre,né il nonno,né un tutore testamentario nominato da par
te loro,subentra 1L'HAKIM (ciod 1'Autoritd),o una persona da essa
nominata d'ufficio,come tutore rer il patrimonio del minore.

11 WALI~AL~}AL deve amministrare il patrimonio del suo
pupillo.Egli & autorizzato a compiere tutti i negozti giuridici g
cessari per i minorijsoltanto non pud senza un bisogno contrarre
per lui obbligazioni,nd alienare o dare in pegno beni del pupililo,
& meno che cid sia inevitabile,o d4i evidente interesse per il mino

£e. Verso la fine della minore etd il WALI deve fare al pupil

lo varie volte un esame per accertarsi se egli,entrando necllteta
maggiore,d capace dlagire da s solo,se ciod,come si esprimono i
FAXIH,egli & raschid.Questa preserizione si fonda sul Corano Iv,5:
'Esaminate i minori ¢ rimettete loro il proprio avere se li trovaisc
raschid, !

'Se il minore realmente si mostra raschid la tutela fini=
sce ed egli riceve i suoil beni perchd 1i amministri da s¢.Nelltatto
della consegna 11 tutore deve rendere i conti.Se sorgono in proposi
to controversie il padre ¢ il nomno hanno sempre ragione,qualorsa
convalidino le proprie affermazioni e indicaszioni con un giuramento.
Questa regola perd non valc per altre persone,che debbono rendere
1 conti sulla gestione della loro tutela.Essc debbono,se & richics
sto,provare le loro afformazioni;se non lo possono,e il minore,diw
ventato maggiorenne,deponec contro di essi con giuramento,egli ha
ragione,

Se invece l'esame prova che il minore,il quale ha raggiun

to 1'etd maggiore,non 2 ancora raschid, ogli non riceve il suo pa=
trimonio per amministrarlo da se,ma rimane giuridicamente sotto +tu=



tela. Valgono allora per lui 1z stesse prescrizioni che si applica
=2 2°r un cosidetto SAFIH (ciod chi si comporti da stolto) o
HM=2DTR (ciod chi scielacqua il denaro).

WAFIH o WUBADDIR indica nei libri di FIKH chi consuma il
=<czrio patrimonio in modo da non potermne ricavare alcun utile,nd

L]

i cuesta né nell'altra vita,come ad es.chi butta il denaro in mare

[¥ )]

Z= negozi stolti,o se anche d& i suoi beni-per scopi proibviti o
Tiprovevoli, Non & ritenuto invece MUBADDIR o WAFIH chi si rovina
Tizanziariamente con Spese per scopl di beneficenza,o per dare ban
SZotti costosi,o nelltacquisto di abiti magnifici e cosi via:infat

4]

2 - cosi dicono i FAXIH - si ha il denaro appunto per farnc uso

Zzcito.
In generalc il IIUBADDIR o WAFIH Dossono essere posti sot=

T3 Tutela so0lo dopo una sentenza giudiziale.Se un relativo giudizio
1 2 quindi avuto egli @ sottoposto all'HADIR,ciod egli non puo

u

zi% disporre del suo patrimonio,né assumere obbligazioni.Invece

'('

W

11 conserva la facoltd,col consenso del suo tutore(WALI) di con
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~2derc matrimonio,e cosi pure ad es. il TATAK da 1ui pronunziato

& piena efficacia giuridica. Tnoltre 1l MUBBADIR maggiorenne pud

cimpire validamente anche tutti gli atti di culto,ad es.la SATAT.
Questa specie di tutela pud finire solo nello stesso modo

con cuil & cominciata.Di regola viene quindi tolta per sentenza giu

diziale.Per una persona invece che si & mostrata non raschid una
volta raggiunta la maggiore etd,e quindi di diritto & rimasta anco=
ra s80tto la tutela,questa finisce pure di diritto appena la relati
va persona viene trovata raschid,

Un ammalato di mente (MADINUN) 2 come tale incapace 4di
agire.Lo stato d'HADIR comincia di diritto in caso di pazzia senze
sentenza giudiziale ¢ finisce anche allo stesso modo quando il IA=
DINUN riacquista 11 picno possesso della sua intelligenza.Un am.a=
lato di mente non pud quindi compiere atti di oculto efficaci,poichd
la legge gli nega la libortd di volere necessaria per la NIJAH,

La tutela,sino a che si limita alla cura del patrimonio
di un IMADJNUN,spetta ai medesimi parenti che,nel case di minore cti
di qualeuno,sono chiamati alla WILAJAT AL-IIAL, ¢ ciod al padre,al
nonno paterno,al tutore designato da parte di uno dei duc WASI, o
all'HAKIM, o al suo raeppresenta: Le. Anche 1'HADANAH sugli ammalaii
di mente (ciod 1la pel suoi bisogni fisici)spetta alle medesime per
sone che vi sono chiamate in caso di minore etd.so0lo nell'ipotesi

’
’
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di ammalati di mente & chiamato in prima linea come HADIN, o HADAIAH,
il coniuge; e poi a questo riguardo sono preferite a tutti gli al=
tri parenti (eccetto che alla madre) le figlie.

4)~ Il diritto degli schiavi.

In Arabia come in altre regioni,dai tempi pil antichi vi
sono stati schiavi.Si poteva cadere in sciaviti non soltanto per
prigionia di guerra,ma anche per debiti,spevialmente debiti di gzig
co. Inoltre abantigquo venivaeno portati in Arabia molti schiavi da
altre regioni,specialmente dall'Abissinia,

Lt'Islam non aboll la schiavitu - cid difficilmente sarel
be stato possibile al tempo di Maometto ~ ma si limitd a prescrive
re che nessun Musulmano potesse fare schievo un compagno di fedec.
Cosicche,secondo la dottrina islamica,la schiavitd pud sorgere
quando un bambino & partorito da una schiava ¢ quando un non Husul
mano & fatto prigioniero di guerra da un Fusulmano.Invece un Iusul
mano per debiti non pagati non pud essere fatto schiavo dal suo
creditore, 0 come tale essere venduto,come pure i genitorl non pos=
sono vendere i loro figli come schiavi.

Gli schiavi hanno sempre formato una parte importante
della popolazione nelle terre musulmane,Nel medioevo ogni anno si
introducevano migliaia di schiavi nell'impero dei Califfi,e non so
lo dalltinterno delltAfrica e dal centro dell!Asia (Turkestan,Fer=
ghanah,ecc),ma anche dall'Europa. Per i porti del Mediterranco il
commercio degli schiavi allora era di grande importanza. I Venezin
ni ad es.nel secolo VIII avevano un propric mercato di schiavi =

Roma.
Nelltetd moderna il commercio degli schiavi nelle recgio=

ni musulmane sottoposte all'influenza europea non si esercita piu
pubblicamente,Invece nei luoghi in cui guesta influenza non & ponc
trata,come ad es.nell'Arabia,il commercic degli schiavi é'ancora
permesso.Sopratutto la cittd santa della Mecca divenne necl secolo
XIX il centro del loro commercio.Tentaivi di soprimervelo sono sta
ti vivacemente respinti.Gli schiavi che si conducono alla Mecca
vengono principalmente dall'Africa,ma anche dal Caucaso e da terre
piu lontane qncbra persino dalla China.

La sorte degli schie i presso i lusulmani,sia fra i bedu
ini Arabi che fra le popolazioni sedentaries campagnuole c¢ cittadi=
ne,secondo le concordanti testimonianze delle persone informate,2
assal pih tollerabile che non si creda in Buropa.Inoltre,dopo ux
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certo tempo,la maggior parte degli schiavil sono manomessi e posso=
no quindi come i liberi raggiungere una buona posizione neclla so=
cietd musulmana,In ogni caso non & giusto paragonare sengz'altro la
schiavitl musulmana con guella che un tempo si aveva in America.

In teoria gli schiavi nell!'Islam non hanng alcun diritto.
Essi sono comsiderati come cose.Il padrone(SAJJID) é proprictario
del suo schiavo(ABD) ¢ della sua schiava(AllAH) e pud usarne come
degli altri suoi beni:li pud inoltre ad es.alienare per vendita ,
donazione ¢ testamento.Solo la madre non pud essere separata dal
suoi figli,finchd questi abbisognao delle sue cure (fino a circa
sette anni,secondo la legge,sinchd,cio?,siano diventati MUMAJJIZ).
Inoltre il padrone pud comodare,locare,dare in pegno e cosi via il
propyio schiavo.

Pord nella legze si riconosce allo schiavo un diritto a
essere mantenuto (nutrimento,vestito,abitagione) e, in caso di ua=
lattia,curato.Il padrone non pud imporgli un lavoro superiore alle
suc forze,deve anzi concedergli un sufficiente riposo dopo il lavo

ro. . .
Gli schiavi non godono del diritto di proprieta: tutto

¢id che essi acquistano diviene proprietd del loro Sajjid.In gene=
rale gli schiavi non sono capaci a gerire dei negozl.Se il padrcne
vuole,perod,servirsi dell'opera del suo schiavo nell'esercizio di un
negozio deve autorizzarlo a intraprendere le necessarie relative
opergzioni (ed es,comprarce,veadere).l contratti conclusi dallo
schiavo sono validi e obbvligatorii se esso nca ha oltrepassato 1
limiti della facoltd conferitagli.Per le obbligazioni che contrac
uno schiavo autorizzato risponde verso i creditori non il suo pa=
dréne,ma egll medesimo,nei limiti di cid che il SAJJID gli ha gf~’i
dato per 1l'esercizio dél negozio.Se lo schiavo contrae senza il con
senso del padrone,qucsti non & tenuto,c i creditori non possono
neppure rivolgersi su quello che & stato affidato allo schiavo.
Questi in tal caso obbliga soltanto s& medesimo e garantisce 1'adem
pimento di tali obbligaZioni anche dopo la sua eventuale manomissio

ne.
Manomissioni A+ erhi~wi (ITK),Il manomettere gli schicvi

& nell'Islam un'opera altamente meritoria e grata a Dio,che si rack
comanda ripetutamente tanto r lle rivelazioni come nella tradizionc
canonica,E! uno dei mezzi offerti dal Corano per espiare i misfat=
ti commessi:' Chi manometiec uno schiavo credente sara nel giorno

della risurrczione liberato dalltinferno!' ha detto il Profcta.



Pud manometicre il proprio schiavo chiunque ha la libe=
= disponibilitd del suo patrimonio (quindi ad es.non lo pud il mi
zore,l'ammalato di mente,o il MUBADDIR magziorenne) e che non ab=

*ia inoltre limitato da s& stesso la sua facoltd 41 manomissione,

\

ad es.dando in pegno lo schiavo.Se questo é,proprleta comme di

9

il persone,ognuna di esse pud manometterlo:solo deve indennizare

-

QJ_. -

: condomini del valore della parte dello schiavo che ad essi spetti.
Sz cid non ® possibile,la manomissione & valida soltanto per la =
t

tuota propria,cosicché lo schiavo resta in parte libero e in par

zo.Un tutore non pud manomettere lo schiavo del suo pupillo.
Se qualcuno diventa proprietario di uno schiavo,chc gli

sia parcnte in linea ascendente © discendente - o anchc collateras

le(fratello o sorclla)secondo 1 Malikiti ~,esso di dirtto,da qucl
-omento,diviene libero. Anche 1'UMM WALAD, ciod la schiava che hao

- ~rocreato un figlio col padrone,alla morte di quest'ultimo divicno

livera di diritto.

, Nessuna forma detcrminata & preseritta per la manomlssic
—=: si dh a conoscere la propria volontd in diversi modijla mano=
-issionc & valida appena & .escluso ogni dubbio dull'intenzione
iel manomissorec.Il SAJJID 2,del resto,autorizzato a sottoporre a
certe condizioni la libertd del suo schiavo.

e cosiddette TADBIR e KITABAH sono due forme particola=
ri di manomissione.

1 - Il TADBIR 2 la dichiarazione del padrone che alla sua
~orte il suo schiavo dovri essere libero.Finch? il dominus vive,la
sosizione giuridica di un tale schiavo & assolutamente identica a
zuclla degli altri schiavi.Il padrone conserva persino il diritto
ii disporne a piacere:se 1o vuole,il TADBIR sisconsidera rcvocato.
Toichd tale forma di monomissione in questo modo si presenta come
una disposizione testamentaria,essa pure in tanto vale in quanto
non viene violata la recgola che si pud sottrarrc ai proprii ercdi
son disposizioni di ultima volontd al pil un terzo dell'ercdita.

Se quindi risulta alla morte del dominus che 11 valore
degli schiavi manomessi in quel modo supera il terzo dell'ereditz,
11 Tadbir diventa in parte inefficace,a meno che gli eredi non Lo
confermino in tutta la sua cstensione. ‘

2 - La KITABAH & la monomissione fondata su un conptratto.Gia
prime dell'Islam gli schiavi,che non venivano riscattati dal loro

parenti,ricevevano qualche volta dal padrone il permesso di guada=
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gnarsi il denaro del riscatto col proprio lavoro.Una simile conven
zione scmbra fosse di solito fissata in une scrittura (KITAB),don=
de sorse il nome KITABAH,

Quando uno schiavo prega il suo padrone di ottenere la
XITABAH & commendevole il concedergliela.le conseguenze di guesto
contratto di manomissione sono che 1lo schiave relativeo (il LIUKATLD)
pud acquistare proprietd per se stesso e senza formale consenso
del suo padrone,stringere contrattl con terzi. Il suo dominus (il
MUKATIB) allora non pud pil nd venderlo nd darlo in pegno.Il MUKA=
TAB da parte sua deve in.un determinato numero di volte ~ almeno
due ~ pagare il convenuto prezzo di riscatto. Egli rimanc schiavo
finch® non ha versato l'ultima rata. E in sommo grado meritorio
1'aiutare gli schiavi nei lorosforzi per riscattarsi,come purc &
stabilita una parte della ZAXKAT per MUKATAB, Secondo la dottrina
sciafeita il padrone & perfino obbligato a condonare al suo ILIKA=
TAB almeno une parte della somma pattuita. ”

Patronato. In seguito alla manomissione sorge tra il ma=
nomettente (MU'TIK) e il menomesso (MU!'TAK)} il rapporto di patrona
to (WALA) o relazione di clientela. Il manomettente diviene MAULA'
{patrono)del manomesso,Se questi non ha alcun parente consanguinco
nella linea maschile ('ASABAT') il MAULA succade al suo posto. 4
lul passano allora tutti i diritti di famiglia degli ASABAT,come
pure il Yoro diritto ercditario,e cosi anche la WILAJAH nclla con=
clusione dei matrimoni ¢ altri diritti.

Questa rclazione di clientela non passa soltanto tra il
zanomettente ¢ il manomesso personalmente,ma si estende anche alla
2iscendenza del manomesso ¢ persino ai manomessi di quest'ultimo.
S¢ il manomissore muore, i suoi diritti di patronato passano ai
suol ASABAT e nello stesso ordine in cui essi ereditano da lui ab
intestato.

-IL MATRIMONIO

i)~ Il contratte 4i matrimonio e il dono nuziale,

Prima della celcbrazione del matrimonio,secondo la logze
dgve essere conchiuso tra lo spnso da una partc e il WALI della
sposa dall'altra un contratto di matrimonio (AXD AL-NIKAH), I1 WALI
2eve dichiarare che cgli marita la sposa con chi la richiesta in mo
siie,e quest'ultimo che egli accettg di sposarla e si obbliga 4i
segarle una somma come MAHR o SADAK. Questo contratto deve conclu=



dersi in presenza di almeno dv: testimoni,tuttavia e preferibvile
che vi assistano piu persone.

I1 contratto di matrimwonio si distingue particolarments
per cid:

1)che non vi figura come parte la sposa,ma il suo WALI;
2)che lo sposo si obbliga a pagarc una Somma COme dono nuziale.

Tanto 1l'una che 1taltra caratteristica si spiegano solo con ltori=
ginaria natura giuridica dell'antico matrimonio arabo pcr compra.

Come si & sopra osservato,il Profeta gvrebbe limitato un
poco,secondo la tradizionc musulmana,il poterc del WALI 4i obbli=
gare la sposa a un determinato matrimonio.Per lo meno si dice che
egli abbia raccomandato ai congluntil maschili di assicurarsi,per
quanto € possibile,il consenso della loro pupilla al matrimonio;
ma peichd non regold nei suoi particolari questa circostanza, pid
tardi non si fu d'accordo ncl fissare fino a che punto 1 diversi
parenti pétessero deciderc,come WALI nel contratto di matrimonio,
sulla sorte delle donne.

Sceondo la dotirina sciafeita (¢ malikita) si richiede
in generale che la donna sia d'accordo nel concludere il matrimo=
nio .I1 suo consenso perd pud ritenersi efficare soltanto se essa
ha raggiunto la maggiore etz. Tuttavia lo debbono dichiarare espli
citamente soltanto quelle donne che non sono pill vergini.Ni amnste
invece i presuppone che la loro ritrosia impcdirebbe una esplicl=
ta manifestazione del proprio consenso; guindi il loro silenzio
viene interpretgto come una prova sufficicnte di assentimento.

Soltanto al padre (¢ in sua mancanza al nonno paterno)
gli Sciafeiti riconosconc il potere di maritare la propria figlia
(o mipote)anche contro la sug vciontz.slmeno fino a che sia vergl=
ne (e minorenne).Per gucsgto loro diritto fondato sulla legge il pa
dre e il nonno si qualificano come WALI MUDJBIR (Wali che costringe)
Al resto dei parenti maschili manca questo diritto (concesso inve=
ce dai Malikiti) che perd anche per il padre e il nonno & lcgato a
condizioni determinate. Anche per il WALI IIUDTRTR > rorcomaniahi?n
(SUNNAH) di domandare sempr~ »rima alla [izlia,o nipote,se & dispQ

sta al matrimonio.Inoltre ezli Tud usarc del proprio diritto di co

0]
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stringere soltanto nell'intec: sse della figlia,o nipote,e non spo=

[

sarla in nessun caso con qua . .uno che cecondo i criteri della leg=
ge non & suo KUF - ciod di uguale nascita - o che non le offra un

proporzionato dono nuziale /MIFR ~1MIPHTY W werimoili peorde tale




diritto di comstrinzione al m=itrimonio se tra lui e la ragazza, o
tra questa & il pretendente,esiste inimicizia,o anche se essa di=
chiara dichiara di non essere piu vergine.Quest'ultima affermazio=
ne secondo la legge deve essere creduta come vera sulla parola,sen
za ulteriore prova.

Se la sposa anche nell'Islam per maritarsi & semprec le=
gata alllintervento del suo WALI,questi & da parte sua obbligato
a assisterla in ogni caso,quando essa 1lo richicda.S0lo se essa vuo
le sposare un uomo che non & conveniente per lei,il WALI pud nega=
re la sua cooperazione:cgzgli ha 1l'obbligo di evitare il disonore al
la sua gente e quindi anche alla sua pupilla.Se invece dal punto
di vista legale non pud rimproverarsi nulla al pretendente,e cio
malgrado il WALI nega la sua cooperazione,la sposa ha il diritto
di rivolgersi all'autorita,che allora assume la WILAJAT AL-NIIIAH,

Il diritto di unire in matrimonio la sposa con gqualcuno
spetta in generale soltanto al suoi ASABAT,e sempre tra questi al
piu prossimo parente di lei.Gli ASABAT sono chiamati alla WILAJAH
matrimoniale nell'ordine segﬁente : )
1) I1 pil prossimo ascendente maschile della linea paterna: e ciod
il padre,e¢ in sua mancanza il nonno patcrno e¢ cosi via,Se nessuno
di essi esiste allora segue;
2) il pid prossimo‘congiunto della linea maschile della discenden
za paterna,quindi il fratello e in prima linea il fratello carnale
poi il fratellastro dal lato paterno,in seguito i discendenti del
fratello carnale e infine quelli’del fratello carnale dal lato pa=
ternojin ognl caso il congiunto piu vicino esclude il pilt lontano.

Se nessuno di questi esiste allora segue :
3) il pill prossimo congiunto maschile nella linca maschile tra i
discendenti del nonno,cioé il fratello carnale del padre,poi il
fratellastro del padre della linea paterna,quindi i discendenti
del fratello carnale del padre e finalmente quelli del fratcllastro
dal lato patemo e cosi via.
4) Nel caso che la sposa non abbia congiunti consanguinei maschili
nella linea maschile e sia "2 schiava manomessa,il diritto di ma=
ritarla spetta al suo HAULA.

I1 WALI deve inoltr soddisfarc a certe condizioni lega
li:esscre,cioé,maggiorenne,libero musulmano,nel pieno possssso del=
le sue facolta mentali e non FASIK., Se il pil prossimo congiunto

maschile della donna non risponde a queste condizioni,il diritto
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di fungerc da WALIL passa a quello che lo segue nell'ordine indicavo.

Quando mancano tutte queste persone,o non sono legalmen=
te autorizzate,come pure ncl caso che il primo chiamato siatasscnte!
o che cgli rifiuti senza valido motivo,la conclusione del controd
to di matrimonio,funge da WALI:

5) 1a competente autorith (HAKIM).L'autoritd (HAKIM)& il WALI di
quelli che altrimenti non avrebbero WALI,avrebbe detto il Profeta.
Zuale funzionario in particolarc debbe assumere guesta WIDAJAH non
2 determinato dalla legze.In molte regioni musulmane sono competen
ti i ADI, o 1 loro ré.ppresontanti.

I due sposi interessati possono anche prendere per VALT,
in luogo dell'HAKIM,quclungue altro,quando essi 1o vogliano.Una ta=
le persona viene chiamata HAKAN (allo stasso modo che l'arbitro
scclto in una questione) ¢ deve possedere quei requisiti che la loz
ze esige per un KADI. Se nel luogo in cul avviene 1l matrimonio non
si ha un HAKIM competente,lc parti sono costrette a scegliete per
FALI un HAKAM,e allora non si richiede la condizione che la pcrso=
na scelta abbia i requisiti voluti per assumere l'ufficio di KADI.

Cisiech® ncl concluderc un contratto di matrimonio si
rresentano come parti da un lato il WALI della sposa(o 1'HAKT, o0
un HAKAM scelto dagli SPOSi) e dall'altra parte lo sposo.Questtul=
+imo & rapprecsentato da un WALI,se & ancora ninorenne.Il minori pog
sono essere sposati dal loro padre o dal nonno paterno -~ ¢ solo da
cuesti due (per gli Sciafciti) - perfino con quattro donne,il mas=
simo numero di moglie permesso dalla legge.Naturalmente in questa
ipotcsi non 8i pud parlare di un valido conscnso del minore,

Per i due tostimoni,che devono esserc presenti secondo
iz legge alla conclusionc del contratto,si richiedono 1 medesimi
requisiti del WALI: devono esscre,ciod liberi Musulmeni,in possoo=
so delle loro facoltd mentali e inoltre di buona condotta.In molte
regioni musulmane compaiont,come testimoni nei contratti di matri=
monio,anche determinate persone,delle quali si sa con certezza cug
posseggono tutti i requisiti legali.Tali testimonii di proffesionc
vengono chiamati 'ADL,perchd essi per questo scopo determinato sono
dichiarati appositamentc ADL.

Una forma speciale per il contratto di matrimonio non &
creseritta dalla legge.Anche qui,come negli altri contratti,alla
offerta (IDJAB) di una parte ~in questo caso del WALI della sposa-
seguc immediatamente l'accettazione (KABUL) dell'altra parte,lo s70

—
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so.Le parti debbono sceglicre le loro espressioni in modo tale che
i'intenzione di concludere il contratto di matrimonio si rilevi scu
za dubbio alcuno. Secondo la legge inoltro & raccomendabilc al WAL
della sposa di tenere necl concludere 1l contratto una CHUTBAH,ciod
un discorso (possibilmente in lingua araba) che deve consistere
principalmente in lodi di Allah,in benedizioni per il Profeta,in
sentenze clogianti il matrimonio,e in ple csortazioni.

All'esatto adempimento delle formalitd,che 1'Islam pro=
scrive per la conclusione del contratto di matrimonio,si presta
moltissima importanza in tutti i paesi musulmani,poichd ne dipende
la validita.

Quindi questo importantissimo negozio giuridico,in modo
assal steetto legato con la religione,non si conclude quasi mai
senza ltassistenza di una persona competente e di esperienza,che
conosca a perfezione tutte le relative prescrizioni della legge.
Jdepertutto vi sono alcuni che di questa assistenza da prestarc nei
patriponi fanno una professione e che comunemente stanno sotto la
sirveglianza del KADI,lc designazioni usate per tali personc sono
diverse nelle varie regioni, Ma il modo e la maniera con cui essi
adempiono al loro compito & lo stesso dapertutto: o essi pronunzisz
no al WALI della sposa,o anche allo sposo,le formule prescritte,o
fanno addirittura da procuratori(WAKIL)dell'una o dell'altra paric:
in quest'ultimo caso la persona esperta sostituisce quasi sempre il
#ALI della sposa,perch® il suo compito & in proporzione a quello
iello sposo molto pilh difficile,e si limita,rispetto a guest!ultimo
2 suggerire le formule neccssarie.

Tuttavia non si deve dimenticare che il ricorrere a una
rirsona pratica nel concludere 1 matrimonii & un uso introdotto
soltanto perché le parti conoscono di solito insufficientemcnte la
legge.Sc in un caao particolare lo sposo e il WALI conoscono bene
ic relative prescrizioni,possono fare a meno della persona prctioa
¢ concludere un contratto matrimoniale perfettamente valido senszo
1z sua cooperazione.

Come si disse,ncllo stringere il contratto lo sposo assu
me l'Obbllgo di dare alla sua sposa un MAHR (oSADAK). E' desidera=
tile che l'ammontare ne sia det -minato al momento della conclusio
e del contratto di matrimonioj;ma un obbligo speciale perd non esi
ste.3¢ l'ammontare non & fissato,lo sposo ha obbligo di pagare un
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cosiddetto MAHR AL-IMITHL,ciod ua dono proporzionato alle circostan
ze.Il suo valore va calcolato secondo la nascita e la posizione S0
ciale dellg sposa,come pure sceondo la sua etd,la sua intelligensza,
ia sua bellezza,e altre qualitd che fanno di lei un partito pid o
meno desiderabile.

Si pud anche convenire nel concluderc il contratto che il
iono nuziale si stabilisca pidl tardi dal marito.Cid si chiama. nei
libri di FIKH, TAFWID, ciod 'rimettere all'arbitro';infgetti la de=
terminazione della somma da pagare si lascia alla libera volonta
dello sposo.la sposa pud autorizzare il suo WALI al TAFWID quando
essa sia in grado di disporre illimitatamente dei suoi beni.

Lo non & obbligato a versare il MAHR subito alla conclu=
sione del contratto di matrimonio.Perd,seccondo la dottrina sciafeoi=
ta,e raccomandabile @i versare almeno una parte del MAHR prima del
l2 concumazione del matrimonio.In alcuni luoghi si usa percid con=
3egnare alla sposa prima dellc nozze una metd o0 duc terzi del IIAMR
mentre 1l rosto viene pagato pil tardi allo scioglimento del matri
20nio per divorzio o per mortc di uno dei due coniugil.Perd gli usi
relativi divergono nei singoli luoghi.

Se 1l'uomo dopo il contratto di matrimonio,ma prima d'aver
con la sposa rapporti coniugali,vuole récederc dal matrimonio,ha la
facolta di farlo, ma deve pagarc alla sposa metd del MAHR. S 1'am
montare del MAHR non si pud determinare,perchd alla conclusione del
contratto di matrimonio si era stabilito 31 TAFWID - nel gqual .caso
ron soltanto non si era parlato d4i una somua determinata,ma anche
si era convenuto che il marito non dovesse pagare alcun MAHE Al-
AITHL ~ lo sposo deve regalare un dono a suo piacimento alla sposa.

I varki usi nella celebrazione del matrimonio,come per
¢s. l'andare a rilevare solennemente 1la sposa ¢ le altre foste ¢
cerimonic delle nozze,differiscono nelle diverse regioni dell!'Islam,
Za legge non contiene alcun'altra prescrizione in proposito,all'in
Zuori di quelle riferentesi alla WALIMAT AL-URS sopra indicatea.

2) - Impedimentl legali aj matrimonio,

Le circostanze,che secondo la legze islamica impediscono
12 cclebrazione del matrimonio vhlido,sono in genere quelle stesse
the,anche presso i popoli non musulmani,vizono come impedimento ma
“rimoniale.Come tali venzono sopratutto in considerazione la paren

-

cla troppo intime delle duc parti,la posizione disuguale,la diffc
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renza di religione, il maotrimon-o esistente di una parte;per La dox
na,inoltre,ll non essere torminato il tempo del lutto,e molte altre.
Le principali prescrizioni in proposito sono le seguenti.

1 - Un Musulmano libcro non pud concludere un altro matrimo
nio quando egli abbila gid quattro migli.I dottori musulmani hanno
tratta questa prescrizione dal Corano IV,3. Nella cerchia di Moomed
to la poligania non cra ancors limitata da alcuna legge,c¢ il Profe=
ta evidentemente non avova oredutd necessario modificare in nulla
similec stato di cosec. Bzli stesso aveva pilt mogli.La citata rivelz -
zionc si dirige quindi,come la connessione del testo indica,propria
mente contro quelli che intaccono il patrimonio dei loro pupilli.
Ai tutori si raccomandava una nisurata economia,pér non cadere in
bisogno e quindi impiega re i 'beni. degli orfani' per se stessi.
Quindi scguivano le parole di Allah: ' Se voi temete di non poter
dare agli orfani il loro,allora sposate solo tante donne quantc per
voi & bene,due,tre,quattro.Sc temete (malgrado questo)di non esser
giusto verso gli orfani,(sposatc) una sola &onna (o pigliate altri
nenti)schiave. Questa & la cosa pih opportuna per evitarc che in=
chiniate (21 male)'. Qucsta rivelazione pilt tardi fu interpretata
invece nel senso che assolutamcnte ogni Musulmano potesse avere ol
pilt quattro mogli; e infinc si misero in circolazione anche delle
tradizioni nclle quali si affermava che il Profeta medesimo avesso
esplicitamente confermato tale concetto.Quanto al fatto che Haomct
to aveva avuto pil di quatiro mogli contemporaneamente,si dissc che
cid era uno dei privilezi accordati da Dio soltanto al suo inviato.

2 -~ Per parentela (i sansue troppo stretta,® vietato all'uo
mo il matrimonio con tutte le sue congiunte in linea retta -~ sia
asaeendente che discendentc - come pure con le suc sérelle,con lc
figlie dei suoi fratelli e dellc sue sorelle ¢ con le suec zie e
prozie,sia del lato paterno chc materno,

Por affiniti 1'uomo non pud contrarre matrimonio con la
suocera,la nuora,la figlinslra, o con altre pcrsone con cui & affi=
ne in linea retta,sia ascendente che discendente,Inoltre 1'uomo
non pud essere marito di duc sor~1le contomporaneamente,ne di una
donna ¢ 4l sua zia ad un tompo

Oltre alla rcalc pr ~ntcla come impedimento al matrimorio
la legge stabilisce pure la parcntela di latte,c¢ non soltanto tro

1'uomo e la sue balia,ma snche tra lui e le proprie sorelle di 103

o

te,ciod con ogni donna chiz £in stata nutrlta come lui dalla stes:co

. -
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balia.Quosto prineipio della rarentela di latte fu esteso molto o
pil. Infatti si ammise anchc tra l'uomo e tutti i suoi discendenti
da un lato - e dagll'altro la sua nutrice,tutti i suoi congiunti di
latte e di sangue,suo marito e tutti i suoi congiunti di latte c di
sangue. Questa parcentele di latte sul fondamento di una decisione
del Profeta,® considerate un umpcdimento al matrimonio negli stessi
gradi della parentela di sangue.

Le prescrizioni sugli impedimenti matrimoniali per pros=
sima parentela poggilano principalmente sul Corano Iv,26-27.Con lc
norma date in questa riveleozione il Profeta mird verosimilmente a
introdurre anche nell!'Islam il divieto dei matrimoni tra parenti,
che csisteva presso gli Zbrei e i Cristiani.Che queste prescerizioni
almeno in parte,per i scguaci di Meometto fossero nuove,gia si ri=
leva dalla concessione che si trova in fine a quella rivelazionc,
che cio2 i matrimonii,i quali sono contrarii a queste norme,mi coz
clusi prima,potevano continuare a csistere.

3 - Un impedimento inoltre si ha gquando l'uomo,secondo il
criterio della legge,sta per nascita e rango al di sotto della doz
na.Per lo meno questi motrimonii disugualil sono nulli di fronte nl
la lcgge,se conelusi scnza il picno consenso della donna,come puid
del suo WALI., Al contraorio un uomo pud sempre sposare una donna di
condizioni inferiori.Un marito di pari nascita della moglie si dice
il suo KUPF. Per la determinazione di gquesta cguaglianza di concdizip
ni (KAFA-AH) si considera anzitutto:

a)la nascita.L'Arabo come tale,sccondo la legze & superiore a tustl

gli altri Arabi,e tra gli Arabi occupano il poste pilh alto 1 Kurai=
sciti (tribu di Maometto) ¢ tra questi la famiglia del Profeta.

A parithd di natali la condizione si determina principal=
mente secondo @

b)la professione (in ruzuvardo alla donna si assume a criterdo lo

profcssione del padre}.Particoniarmcnte elevata & ritenuta dalle 1o
ge la condizione dei dottori. Cid che del resto i libri d4i FIZZ
stabiliscono sul relativo valore delle divorse professioni o R
ri non ha oggi per i iusulmani alcun valorc pratico.Molto spcscc =1
concludono matrimonii chc sccondo la teoria della legge sono Iliscl=
liances, e nondimeno dalla d. na e dal suo Wali sonmo considerati
piuttosto come un onore che come una VErgogna.

Inoltre si riticnc =d es.che uno schiavo manomesso sic
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an partito tanto poco convenicente per una nata libera,quanto quello
3i chi pecca di continuo contro la legge (un FASIK) per una donna,
sy cui nulla per gqucsto rizuardo si possa ridire.

Invece,sccondo la legge,non ha importanza che 1l'uomo sia
ill o meno bencstante.

4 - I1 matrimonio con non Musulmeni,—uomini e donne - & vig=

-ato sccondo la legge.Tale proibizione si fonda sul Corano II,220-

221, 'Non sposate alcuna donna politeista,se prima non ¢ diventata
sredentc: una schiava credente & migliore di una politeista (libera)
anche quando essa vi conviene. E nemmeno date in matrimonio(donne
credenti) a politesisti prima che qucsti non si siano convertitis
ano schiavo credente & migliore di un politeista (libero),anche
quando egli vi piaccla. Quelli vi chiamano all'infermo,ma Dio vi
chiama al Paradiso e al perdono'. Certamente scese pit tardi la ri=
velazione seguente (Corano V,7)+'E' permesso & voi di sposare 1le
donne libere,cosi tra le llusulmane come anche tra quelle che prima
ii voi hanno ricevuto le sacre scritturc',ma queste parole del Co=
rano permettono al Fusulmano,almeno secondo la dottrina sciafcita,
i1 matrimonio soltanto con donne appartencnti a popoli che hanno
ricevuto 'rivelazioni autcentiche',cioé a quel popoli che gia prima
della riwvelazione del Corano professavano la loro religione (ebrai=
ca o cristiana) e da allora semprc hanno scgulto le vere prescrizio
ni dei loro libri sacri.

5 - Alle donnc dopo lo scioglimento del 1oro matrimonio &

victata la conclusione di unonuovo durante la cosidetta ' TDDAH, *1l
tempo di attesal.

I1 tempo di lutto stabilito per una vedova durava presso
gli antichi Arabi un anno intero,ma pcr una rivelazione del Corano
11,234 fu ridotto a quatiro mesi ¢ dicci giornmi.Invece 1'IDDAH dopo
il divorzio,che come sl noto sopra non ¢ di“origine araba antica,
ma introdotta pil tardi (probabilmente dal Profeta)per evitare ques
stioni sulla paternith ,dura tre periodi di puritd,o per lc donne
che non hanno lc regole mensili tre mesi.Se la donna ¢ incinta,essa
in nessun caso pud contrarre un nuovo matrimonio prima che siano
trascorsi quaranta giorni dal parto.

6 — Altri impcdimenti matrimonialil che eccezionalmente entra
no in considerazione sono : lo stato di IHRAM,- l'avvanuto definitl

vo sciglimento del matrimonio tra lc parti per triplice TALAK, 1o



scioglimento del matrimonio in seguito al LI'AN - la mancanza del
~ibero consenso di una delle parti (presupposto perd che ncl caso
in questione questo consenso sia necessario),ccc,

Nessun impedimonto invece costituisce l'etd troppe giova=
zile. I matrimonii di fanciulli non erano victati nella corehia di
-sometto,c 1'Islam a quosto riguardo non ha nulla mutato.Il Profets
=cdesimo sposo 'A'ischah,la figlia di Abu Bekr, a sei anni. La leg=
32 non conosce quindi un minimum di etd per un valido matrimonio.
¥2 la coabitazione dei coniugi spesso comincia ben lungo tempo do=
0 la conclusione del contratto di matrimonio,quando cio & deside=
cabile per la loro troppo giovane etd. Naoturalmente non pud parlar
31 di una propria manifestazione di volontd dei fanciulli,chc cosi
ticcoli sono uniti in matrimonio.Li marita il loro WALI di sua au=

Torita.
Secondo la dottrina sciafeita,come si 2 visto,2 sempro

zutorizzato a far questo solo il WALI MUDIBIR , ciod il padre o,in
sda mancanza il nonno paterno.

3 -~ Diritti ¢ doveri reciproci dei comiugi, Divieto del voto di
atincenza. Il Ta'lik, Il cosi detto matrimonio Mut'ah.

Con il matrimonio non sorge,secondo la legge,alcuna momu=
“ione dibeni.Ognuno dei duc coniugi rimanc proprietario di c¢id cho
=2 portato con se nel matrimonio,o che durante il matrimonio ha ac

zulstato col propric lavoro,per credito,donazione o in altra manic

'y
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Le spese della famiglia sono per legge a carico del solo
zzrito.Questi @ inoltre obbligato a mantencre 1la propria moglie.Sg
condo la condizione di lei egli deve formirle abiti,nutrimento ¢

p2rfino servitl,avuto riguardo agli usi locali su tale riguardo.sec

1l marito si rifiuta di sopportare queste spese di mantenimento
(TAFAKAH) a cui legalmente : obbligato,la donna pud soltanto tentc
=2 di costringerlo a soddisfare il suo doverc per mezzo dell'autoris
*2 (quantunque essa con tale via naturalmente poco ottenga o lungo
3ndare,se'il marito poi sempre persista nel suo rifiuto).La moglic
7ud chiederc lo scioglimento del matrimonio (pcr FAS'CH)soltanto

zuando il marite non qia in condizioni d4i mantenerla secondo il do=

7cre,ed essa sia in grade di darne la prova.

Se il marito osserva da parte sua i proprii doveri,pud
cretendere dalla moglie una certa condisgendenza ai rapporti coniu
sali e sopratutto obbedicnza.Se essa vi vien meno,egli & perfino
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asutorizzato a punirla,e allora la moziiz perde il diritto al mantc=
aimento.Por il resto la legge raccomanda al marito di non trascurz
re la moglie; se ne possicde pil di una,egli,secondo la legge,non
pud addirittura trattenersi nell'sbitazione di una pik a lungo di
quel che non faccia presso le altre.Nei libri di FIKH vienc anche
formelmente proibito al marito di fare un voto di astincnza verso
la propria moglie.Presso gli Arabi pagani,c¢ anchc nella cerchiao di
Miaometto,avveniva che qualcuno giurasse di volere astenersi do cznl
rapporto coniugale con la moglie,o pcr sempre,0 per un tempo detir=
ainato o indeterminato.Qucsto portava che la rispettiva moglie nor
nolti riguardi era considerata come una ripudiata.Tuttavia cssa ri=
naneva legata az proyric marito per il matrimonio csistente,ne po=
teva concluderne un nuovo sino a che il marito non si decideva a
ripudiarla.BE nella piu parte dei cesi il marito vi si decideva qu .-
do la moglie si fosse riscattata da lui pagandogli una somma stobi=

lita.
Pichd cid asgai spesso conducevae a dure ancherie,sccsc

una rivelazione (Corano I1I,226,227)la quale prescriveva al Iusulno=
ni che per 1l'avvenire,nel caso di un talc voto,dopo scorsi guattro
mesi,essi dovessero q riconciliarsi con le loro mogli (annullando
ciod il loro giuramento)o ripudiarle,di guisa che il matrimonio ve=
nisse in realtad sciolto.Secondo la legge gquesto ILA, cioe 1l giura=
re (il voto di astencrsi),cra ritenuto per il Musulmano un piccolo
peccato,.Se perd aveva giurato non gli rimancma altro,in conformita
delle prescrizioni 44l Corano,dopo scorsi i quattro mesi,che o vio=
lare il proprio giluramento,e offirc un 'dono espiatorio® (KAFFAR:AM
per tale violazione,o ripudiarc la mozlic.

Una specie particolare di voto a1 astinenza era il cosi
detto ZIHAR (derivato da ZAHR,cio® dorso).Esso consisteva in un iz
ramento del marito che per un tempo determinato,o indeterminato,o
per sempre 'la propria moglie avrebbe dovuto essere per lul - non
toccabile - come il dorso della propria madre'. Quest'uso nella ri=
vclazione fu formalmentce condannato.Secondo la legze la pronuncis
del ZIHAR conta addirittura fra i 'grossi peccati'.

Chi a pronungiato 1la fcermla dello ZIHAR & inoltre obbli=
gato,almeno secondo la dottri o sciafeita,a farvi seguire subito il
ripudio.Se egli non lo fa,si ammette sscondo la legge che cgli abbla

cambiato avviso e desidera evidcnicuinte riccrneiliarsi.Bgli quindi

rompe il suo giuramento e si obbliga o cffrire una KATRARAF ~n~ha



se in appresso veramente ripudiasse sua moglie. ,
Questi voti di astinenza delllantico costume arabo (sia
ILA come anche ZIHAR) ben presto furono del tutto abbandonati nel=

1tIslam.
Le prescrizioni legali,che riguardano i reciproci dirit+ti

¢ doveri dei coniugi non possono venirc modificati in alecun modo
dalle parti nella conclusione del contratto di matrimonio.Coritamen=
t2 ognuno dei coniugi durantc il matrimonio pud a suo piaccre rinun
ciare all'uno o all'aliro del diritti che gli spettano,ma non si
oud mai obbligare a farlo ncl contratto di matrimonio.Ogni riserva
fatta nella conclusione di un contratto di matrimonio & inefficace
¢ importa perfino la nullitd del matrimonio se contradice alla sua

natura . '
Tuttavia vi B un mezzo giuridico per modificare di fatto

[ 3

diritti e i doveri dei coniugi senza violare la legge.Il marito

b’

autorizzato,subito dopo la conclusionc del ccntratto d4i matrimo=
~io,a pronuneiare sulla moglie un TALAK fripudio condizionato,con
cui il matrimonio si scloglie appena la condizione si sia verifica=
za. Questa procedura si dice TA'LIK, ciod& propriamente sosponderc,
perché il marito rende il suo TALAK dipendente dalla condizionc po=

sta.
Un tale TALAK condizionato pud adoperarsi dal marito di

ronte alla propria moglie per stabilire alcuni obblighl determina=
ti.5pesso per es. si fa dichiarare al marito,dopo la conclusione

1el contratto di matrimonio :'Se io batto mia moglie (o'se io non
> mantcngo,se io sposerd ancora una seconda,o rispettivamente uns
3rza donna,se non le presterd un'abitazione particolarec’ccce, Jossa

* da me ripudiata!' Cosi la situazione della moglie viene in rcalta
zolto migliorata.Essa pud in tal guisa ottencre in maniera discreta
=ente facile 1o sciglimento del matrimonio se il marito ltavbandona,
¢ quindi sonscguire la possibilitd di contrarre un nuovo matrimonio.
S:nza il TA'LIK invece la donna sposata non pud richiedere lo sciok
slimento del matrimonio(per FAS'CH) che pcr pochissimi motivi e aif
Zicile dimostrare.

Questo TA'LIK del TALAK & diveniato in alcune regioni(spe
cialmente in una gran parte delle Indie Olandesi)un uso costante che
n2on si tralascia gquasi in nessw matrimonio,a meno che lo sposo sia
dnia persona molto ragguardevole o un pio dottore,dal quale pud ben
aspettarsi che egli tratterd bene 1la propria moglie.

Inoltre la situazione reale della donna maritata dipende



in tutte le regioni musulmane assolutamente dalle condizioni loeal:
¢ da molte speciali circostanze.Donne distinte restano di solito
znche durante il matrimonio pil indipendenti ohe le donne delle pil
nfinme c¢lassi del popolo. Avviene pure che i coniugi,per accordi
sresi alltinfuori del contratto di matrimonio,si assicurino partico
<ari diritti.Ma un simile accordo ha un efficacia soltanto morale.

Infine sono qui da ricordare i cosi detti matrimoni MUL!
ad, cio¢ matrimonii di godimento.In essi il rapporto tra marito c
—oglie & tutt'altwo che guello che corre nel matrimonio ordinario.
nfatti lo scopo del matrimonio MUL'AH & solo quello di avere tenpo
Tancamente una moglie,e non di fondare una famiglia e procurarsi dei
liscendenti Simili matrimoni vengono conclusi principalmente da co
-oro che durante una dimora all'estero siringono una relazione con
ina donna del luogo; essi si sciolgono con la partenza dell'uomo.

Sulla basc della tradizione bisogna apnettere che il Pro
“eta abbia permesso realmente ai suoi seguaci di concluderc sinili
ratrimoni MUT'AH, sovra tuito durante lunghe spedizioni militari.
-nvece 11 Califfo Omar si mostrd vivace oppositore della MUT 'BE, che
z0se per ogni riguardo allo stesso livello dei rapporti scssuali
Zllegittimi.'Nessuno mi sia condotto innanzi,che abbia sposato una
lonna per un tempo determinato,o io lo faccio lapidare!!,avrebbe
:sli minaceciato.Secondo altre tradizioni anche il Profeta med-esimo
svrebbe In seguito proibito di nuovo la MUT!AH.

Pih tardi essa ebbe vigore solo presso gli Seiiti,mentre
Zu vietata invece presso i Musulmani ortodossi.Malgrado queste di=
virse opinioni teoriche in reaité la MUTAH & in uso presso molti
Sunniti.Perd quelli che contrariamente alla legge intendono strin=
sere legami matrimohiali per un tempo determinato,curano di accor=
izrsl con la donna all'infuori del prescritto legittimo contratto
—=trimoniale. Essi si obbligano allora di ripudiare la noglic scopr=
30 il termine stabilito; e quantunque un simile accordo non sia giu
Tidicamente efficace,pure esso & quasi senza eccesione mantenuto.

4) - MODI di scioglimento'del mitrimonio.

Oltre al caso dclla morte di uno dei due coniugi,della
sua apostasia dall'lIslam,come pure della pronunzia della formula
22l LI'AN riferita sopra,il matr monio si scioglie specialmente in
suesti casi

=) che il marito pipudi la propria moglie (TALAK).



b)che la moglie si riscatitl dal proprio marito (CHUL)
c)che il giudice dichiari nullo il matrimonio (FAS'CH)

4)- Il TALAK & il ripudio della moglie promunziato dal marito.Giz
solto tempo prima di Meometto il TALAK cra gencralmente in uso pre3
so gli Arabi,e signiflicava per cssi 1'immediato e definitivo sclo=
gzlimento del matrimonio.lss0 €sSsO aveva una certa simiglianza con

1a manomissione degli schiavi: 1l marito rinunziava mediante 1l TA

©
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TAK a tutti 1 suoi diritti sulla moglie.Per mitigare,per guanto cra

‘___J

possibile le consegucnzc di ripudii avventati Maometto concesse &
narito la facoltd di ripigliesrc come moglie la donna respinta, den=
tro un certo tempo.Durantc questo periodo di riflessione ('IDDAH 1)
dopo il TALAK si poteva stabilire anche se la donna fosse incinta.
I figli nati nel corso dcll! IDDAH dovevano appartencre a chi avove
ripudiata la donna.

Ma di quosta facoltd concessa al marito si abusd precs
Si ripudiave la moglie,ma la si ripigliava ogni volta prima che
trascorresse 1'IDDAH,per tornar subito dope a ripudiarla. Cid aveva
chiaramente 1o scopo di spingere la moglie a restituire al proprio
marito il MAHR ricevuto ¢ quindi a riscattarsi.Se ne mosse lagnoiizh
al Profeta ¢ ne venne fuori una rivelazione (Corano 11,231)3:'Sc ove
te repudiato le vostre mogli e queste hanno afteso il loro tempo,
ritenctele affettuosamente presso di voi,o bencvolmente lasciatele,
1ibere :non ritenctele perd con malovolenza o con intenzione ostile:
chi fa ¢id pecca.Non vi fate beffe delle parole di Allah!)', Inoltre
1a facoltd del marito di ripigliare la moglie ripudiata fu linitata
Si veda Corano II,220-230:' Se il TADLAK (¢ avvenuto)due volte,& lc=
cito far seguire soltanto o un affettuoso ripigliar la moglie,o un
benevole liberarla,poich® non vi & permesso di riprendere gqualcosa
di oid che le avete dato.....Ma se il marito da alla propria moglie
nuovamente il TALAK non gli & piu permesso di ripigliarla'.Piu tar=
di (verosimilmentec nel casc 4% una ripudiata tre volte,che aveva
sposato un secondo marito ¢ voleva rinnovare il matrimonio col wri=
mo )si agciunsero a qucsta rivelazione le seguenti parole:' si nud
dare che la donna sposi un altro uomo e che questo le abbia dato il
TALAK: in simile caso nom & un peccato per entrambi (1a donna ¢ il
primo marito)ai riavvicinar: i,se essi credono per l'avvenlre di po=
ter uniformarsi alla legze di Allah'.

Sulla base di gqucste rivelazioni la legge riconosce al

merito la facoltd di ripmidiarc tre volte la moglie.Egli non ho Di=
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sogno di dare un motivo al ripudio.le persone sposate,che non har:o
lza capcita di agire (ad cs.i minori e gli amnalati di mente )non pos
sono dare alle loro mogli il TALAK senza coopcrazione del proprio
sutore. Il TALAK ® anche incfficace quando il marito non lo ha pro=
nunciato spontancamente.

Dopo ogni TALAX cominecia per la donna il periodo della
IDDAH, durante il quale oessa non pud risposarsi.Dopo il primo ¢ il
secondo TALAK sino allo spirare della IDDAH,il marito conserve il
diritto di revocare il ripudio e di ripigliare la donna come Suc i
glie. Nell'IDDAH,tra il primo e secondo TALAK,il matrimonio si con=
sidepra come ancora esistente.Se il marito per es.cra sposato con
quattro donne,cgli non pud contrarre durante questa IDDAH un nucve

matrimonio.
Se il marito lascia scorrerc il tempo della IDDAH senzo

usare del suo diritto di ripigliare la moglie,il matrimonio g defil=
nitivamcnte sciolto.Nel caso che avvenisse poi la riconcigliazionsz,
il marito pud contrarre un nuovo matrimonio con la moglie ripudictc,
-1 deve concludere un nuove contratto e offrire un nuovo MAHR.
Soltanto dopo il terzo TALAK il marito perde subito tuttl
i suoi diritti sulla moglie.Egli,anche durantelTDDAH,non pud ripren
derla come moglic,e neppurc @ autorizzato appresso a sposarla nucvg
mente.A meno che essa (secondo le parole di Allah alla fine del ver
sctto del Gorano II,230) non abbia avuto frattanto un nuovo marito
¢ anche da gquesto sia stata ripudiata.Questfultimo caso dicde pecro
occasionc al segucnte uso: se i coniugi desiderano dopo il terzo
TALAK nuovamente riunirsi - e cid avviene non di rado in guelle re=
gioni in cui per dei motivi futili si d& il TALAK e si ripote sposs
so tre volte una dopo l'altra - essi cercano una persona disposta
pér un certo compcnso a contrarre un matrimonio fittizio con la don
na,per ripudiarla subito dopo.Con cid la legze ® soddisfatta,c 1o
donna & per il primo suo marito di nuovo HALAL ciod permessa.Un ta=
le procedimento & perd permesso due volte poiché dopo 3 x 3 ripudi,
per disposizioni della legge,il matrimonio & irrevocabilmente scicl

to. -
Durante 1'IDDAH il marito rimane in gencerale ancora obbli

zato a mantenere sua moglie.Con il terzo ripudio essa perd perdec la
pretesa alla NAFAKAH (menteni--nto),eccetto che non sia incinta.FPc=
ro in ogni caso il marito deve mantencrla durante 1'IDDAH.

2) - I1 CHUL & un modo di sciogliere il matrimonio che 1'Islam ha
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:= che la moglie,con la rcstituzione del MAHR,si ricomprava dal
=r2prio marito.In originc non era la moglic stcssa che restituiva

:* ¥AHR,ma 1 suoi pil prossimi parenti maschi che l'avevano infot=

<i ricevuto.
Poich® questo diritto - di richiedere la pestituzione cdcl

FATR -~ spesso conduceva o un malevole abuso e a sfruttamcnto delin
iamna,il Profeta in principio proivl il CHUL. Pil tardi perd cgll
i- una rivclazione dichiard formalmente che quest'uso era nyovancn

<z permesso.Alle gid sopra citate parole del Corano II,229 - non Vi

h’

sermesso di ripigliare qualcosa di cid chc voi de avete dato -
:z1i aggiunse 'eccetto che voi non temiate di violare la legge di
2llah: se cid temete non vi & peccato per i due sposi che la mogslic
zi riseatti: questo & conforme alie leggl di Allah',ecc. |

Tn seguito a cid il CHUL fu amuesso nella legge céme una
~anicra permessa di scioglicre il matrimonio.La moglie compra il
-~ipudio del merito con un certo compenso fissato secolui di accordo.
Saturalmente segue il CHUL,come a qualungue altro modo di seiglicre
i1 matrimonio,il consucto periodo di IDDAH,cntro il quale la moglie
~on pgd contrarre un nuovo matrimoniojme il vocchio & irrevocabil=
=onte sciolto,cosicch? il marito non ha pid il diritto di ripiglicre
Z~ donna presso di se come moglie,avendo czli ricevuto 1l prezzo fis
sato dol riscatto ha rinunziato a tutti i suoi diritti sulla donro.
Ma per i due separati il contrarre un novello matrimonio dopo 1l
CHUL rcsta sempre permesso.
3) -~ T1 PAS'CH & uno sciglimento del matrimoniojper molti riguardi
si lascia paragonare con la dichiarazione di nullitd dei contratti
patrimoniali.Come un contratto di compra,per un vizio occulto chc
il compratore scopre nell'oggctto acquistato,pud essere dichicrato
irescisso,cosi,secondo la legge,ciascun dei due coniugi ha le facol
t4 di invalidare il matrimonio quando,dopo la sua celcbrazione,cl
accorge che 1l'latro coniuge non pud soddisfarc a cid che si cra sta
»ilito .Per ottencrc tale scopo deve rivolgersi al gtudiee,che, dopo
istituitga un inchiesta, ~> Iichiarare sciolto il matrimonio,o cuto
rizzare l'attore (siccome si dice nei libri di FPIXKH) a dichiararc
in simile caso egli stesso risoluto il matrimonio.

I motivi che rendono possibile una simile dichiarazionc

di annullamento del matrimonio sono perd tassativamente descrissi

nella legge,non numerosi ¢ inoltre per lo pit diffiecili a provarc.
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auindi il FAS'CH relativomente riceve scarsa applicazione.Un motx~
suridico del FAS'CH & per sesmmpio la non possidenza del marito,cid

[1l1]

on garantisce il dovuto mantenimento(NAFAKAH)alla propria moglic,

1t

- il pagamento a questa del MAHR.Perd la donna in simile caso dove

zrovare che il marito realmente non si trova in istato di adempicre

-ucsti obblighi 4i carattere finanziario.Sc nel contratto di matri=
—onio & formalmentc stabilito che lo sposo,0 la sposa,devono soddi=
scare determinate pretese (per es.in riguardo alla nascita,alla posi
zione o verginitd)il FAS'CH & permesso se si scopre che manchino ta
1i determinate e convenute qualitid.Inoltre 1 libri 4i FIKH enumera=
~o diverse malattie e difetti corporali che possono essere invocatl
some motivi per sperimentare il FAS'CH . Perd anche colui che vi si
richiama deve sufficientemente provare che 1taltra perte in realia

3 affetta da eszi.

5) - Posizione giuridica matrimoniale degli schiavi. Concubinato.

Anche gli schiavi con l'approvazione dei loro padroni »os
sono contrarre un matrimonio siccome i liberi,e lo schiavo siccomne
un libero ® tenuto allora alla prostazione del MAHR. Deve perd cer=
care che il suo padrone non voglia pagarlo in sua vece.Inolitre 1o
schiavo ha la facoltd di rcpudiare la propria moglie,ma solo duc
volte :perché il secondo TALAK ha per 10 schiavo lc mdesime consczuiz
ze giuridiche che il terzo per il 1ibero.TIl padrone pud negare il
suo conscnso al matrimonio del proprio schiave,ma non gli & lecito
costringerlo contro la suc volonth.

Invece il pedronc ha il diritto di maritare la sua schic=
va con chi egli voglia,anche senza domandarle il comnscnso.Bgli azi=
sce in questo caso come proprietario,non come WALI,e quindi le con=
dizioni che la legge pone per il WALI nclla stipula del contratto di
matrimonio non valgono per il padrone che marita la propria schiava.

I figli di una schiava maritata seguono lo stato della 10
ro madre:essi non sono dunque liberi - ed & indifferente che il pa=
dre stia un uomo libero ¢ uno schiavo - e restano in proprietd del
padrone della loro madre,. ‘

Anche per la schisve divenuta nubile per lo scioglimento
del matrimonio & prescritto 11 IDDAH,che perd & pil breve dellt'altra

o]

che tocea a uns donna libera.In luogo dell'IDDAH di quattro mos:
dieei giorni,per la schiava se ne ha uno di due mesi e cinque giorni;
in luogc dell'IDDAH di tre KURU,una di due,e al posto delltIDDAT 1



- e -

+rc mesi una di un mesc ¢ mezzo.Se si ha una gravidanza 1'JDDAH fi=
zisce anche per la schiava solo dopo il parto.

I1 SAJJID stesso non pud contrarrc alcun matrimonio con
12 sua schiava.la legge l'autorizza a viverc in concubinato con tus
%2 le sua schiave non maritate,pressuponendo sempre che esse siano
credenti od appartengano ail 'possessori della scrittura'.Ma un siml
1: concubinato vienc esplicitamente nella legge distinto dal matri=
—onio.Fintanto che il padrone resta proprietario della schiava il =z
suo diritto di proprietd esclude un matrimonio con essa.Per poterlo
contrarre bisogna prima menomctterla.

I figli nati dal concubinato del padrone con la sua schig
72 presso gli Arabli paganil erano considerati come schiavi,a meno che
aon fosse stata espressamcnte concessa loro la libertd.Nel diritto
islamico invece tali figli sono liberi e in nessun riguardo veagono
zosposti al figli del padrone nati da matrimonio.Una schiava che ab=
»ia partorito dei figli al padrone si chiama UNMIA-WALAD,cioé madre
ii figli (vale a dire di uno o pil figli del suo padrone).Essa dopo
la morte decl padrone diviene di diritto libera ¢ quindi non pud dono
i1 parto né esserc venduta né data in pegno.

Un Musulmano libero pud,secondo la legge,sSposare la schig
va di un altro,se essa & credente e il padronc annuisce a che diven
i sua moglie. Ma poiché simili matrimoni hanno eonseguenze giuridi=
che non desiderabili,e i figli che ne nascono vengono al mondo in
snalitd di schiavi,la legze permette al libero Musulmane tali unioni
soltanto a determinate condizioni: 1)eche cgli non sia a sufficiecnza
~encstante per poter pagarc il MAHR per unamoglie libera; 2)che inol
tre egli non sia in condizioni di avere relazioni matrimoniali con
na donna musulmana libera; 3) che egli sia esposto al pericolo di
fornicare,cosicché 11 matrimonio con la schiava,per cosi dire rapprc

senti l'ultimo mezzo di sdlvezza per allontanarlo del pericolo .

DIRITTO EREDITARIO
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') -« L'antico diritto ercditario intestato arabo ¢ la sua trasforma=
zlonc nell'lslam,=

J1 diritto ercditario ab intestato & strettamente collega=
to con il diritto di famiglia,in quanto,cioe,regola il trapasso del
v2trimonio lasciato da un defunto ai suoi piu prossimi parenti.Quali

siano le pcrsone suscettibili,cid dipenden dalltordinamento esistcnic



Cella famiglia.Dove prevale il sistema patriarcale,come presso gli
z=tichi Arabi,ld vige comuncmente la regola che solo i parenti dal
ilzto paterno (e per lo pil soltanto maschi)siano chiamati alla suc=
csssione.E questo rimasc perfino nell'Islam la regola fondamontalc.
Ma 1!'Islam introdusse alcune importanti novitd nelll!anti=
¢o diritto ereditario arabo. Quando cio® nclla battaglia di Uhud,ncl
2° znno dell'E'gira,cadde tra gli altri gnche Aus ibn Thabit,la vera
vidova,sccondo la tradizionec musulmana,si sarcbbe lagnata presso il
Frofeta che due consanguinci maschi di suo marito volessero prendere
rer s& tutta quanta l'ercdith,di guisa che gssa con i suoi due figli
ancora piccoli sarcbbe rimasta senza aiuto.!'Qucsto allora cra l'uso!

sana

- Osservano qui i commentatori musulmani - !poichd nell'epoca p
ercditavano solo gli uomini atti alla guerra,quelli che con la spa=
€2 ¢ la lancia potevano difendere il proprio,con esclusionc dellc
€onne e dei fanciulli'., I1 Brofeta ebbe picth della vedova ¢ dei fizl
£11 di Aus, Venne fuori una rivelazione (Corano IV,8):'agli uwomi
stctta una parte dell'ercditd dei genitori e dei pild prossimi paren
ti,ma anche alle donne compete una determinata porzione di cssa -

Siz piccola o grande'. Il Profeta ordino di lasciare provvisoriancn
t

(Y]

indivisa l'ereditd d4i Aus fino a che Allah non gli avesse rivela
£> una decisione pit precisa sulla qucstione creditaria.Poco dopo
¥omne rivelato il nuovo regolamento del diritto ereditario (Corano
I7,12=-15) e quindi Maometto procedette alla divisione del patrimonio
i~ questione,

I1 valore storico di questa rivelazione non pud essere gui
esamninato., Oltre il nome di Aus ibn Thabit ne vengono fatti pure al=

\

22l altri. Da cid leecito forse dedurre che quella rivelazione sul
g ~itto ercditario avvenne in un'epoca in cui erano caduti parccchi
ersdenti,e la frequenza delle questiOpi ercditarie offriva l'occasio
k= o che venissero regolate in definitiva dal Profeta.

Che le donne sccondo l'antico diritto ercditario arabo in
r-21t3 non creditassero ab intcstato,siccome cffermanc i dottori mu=
Fiinani,non & in s@ inverosimile.Tenuto prcsente mnche il levirato
I~ uso presso gli Arabi,® perfino lccito dedurre che molte donna, in
B-igine, passassero in posscsso dei,parcnti maschili anche come partd
e 11'ereditad, Questa condizione ¢ iuridica perd si mutd al tempo di
E=ometto a favore delle donne;ma che queste in riguardo all'erediti
nietata non fossero in alcun caso equiparate agli uomini si rileva

;-2 dal regolamento che llaometto fece di tale questionegegli riwonod
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2 solo eccezionalmente a alcun® deil pih prossimi congiunti femmini
i del defunto {(come ad es.la vedova)il diritto di ereditare,c in
~isura anche limitata,cosicche queste donne in generale potevano pre
cndere solo la metd dell'credita spettante agli uomini.

I citati versétti del Corano dicono @
Jorano IV,12:'Iddio vi incarica di dare ai vostri figli:a un figlio
—aschio quanto a duc fommincsse vi sono solo figlie femmine ¢ ciod
{due o)pil di due,allora ricevono queste 1/3 dell'eredita,se vc né
Y una soltanto essa riceve la meta.l genitori(del defuntoSriccvono
siascuno un 1/6 quando vi & un figlioj;se manaeno i figli e credita=

no 1 genitori la madre riceve 1/3,eccettuato il caso che vi siano-
fratelli (del defunto)perchd allora la madre riceve solo 1/6.....°

Jorano IV,13: ‘voi (ciod zli uwomini)riceverct la metd dell'eredita
ijelle vostre mogli,ncl caso che esse non lascino alcun figlio,altri
zentine riceverete solo 1/4',

Jorano IV,14: ‘e esse (lc vedome)ricevono 1/4 della vostra crcdita
sl caso che non lasciate figli,altrimenti 1/8!.

Jorano IV,15: ' se 1l testatore muore senza lasciare consanguincil
in linea retta' ¢ vi & un suo fratello o una sua sorella,questi ri=
covono 1/6 ciascunojse sono pill riceveranno in sieme 1/3.!

I principii che guidarono il Profeta a porre tali regole
non sono per noi facilmente intelligibili. B! perd sicuro che ilnomct
t0 con lc sue prescrizioni mird soltanto a un parziale ordinamento
del diritto ereditario,a completare ciod il diritto ereditario csi=
stente degli agnati.Il Profeta non ebbe alcuna occasione per occus
parsi di quest'ultimo pilt a fondo.Percid,anche nei citati versetti
del Corano,si assegna a ognuna delle nominafe persone solo una deter
ainata porzione: in manicra implicit2 rimance quindi riscrvata come
prima agli agnati la parte che eventualmente restava. Solo il passo
del Corano IV,15 potd a quusto riguardo produrre delle difficolta,
quando ciog,il testatorec muorce senza lasciare consanguinei in linca
retta,suo fratello & senza dubbio il pih prossimo consanguineo tra
z1i agnati: perchd deve cgli riceverc solo 1/6 dell'ereditd ? Sccon
do la tradizione musulnona 11 testo originario del Corano invcce delis
le parole 'wn fratello o unn =drclla',doveva contenere invecc queste
altre:'. un fratellastro o una sorcllasira della parte materna', ¢
qucsto versetto & stato sempre interpretato dai Musulmani appunto in
qucsto senso,

Ltordinamento della = iccessione nelle linee collaterali 1o
scid quindi molte gquestioni irccsolute finch® non apparve una nuove
rivelazione del seguente contenuto (Corano IV,175):

'Essi chiedono da *eo nms A~cieisnecA}.Tddio decide per voi in riguor



do di chi non lascia comsenguirzi in linea rctta nel modo seguente:
sc uno muore senza lasciarc figli e vi & una sua sorella,questa ri=
sove allora una metd dell'crecdita:se vi sono due sorclle ricevono

insieme 1/3; ma se creditano insieme con fratelli,allora un fratelE

1o ricevera quanto due sorclle'.

2) - Il diritto ereditario ab intcestato in aencerale .=

La confusionc che nella successione sopravienc ipso iurc,
secondo il diritto odierno,tra il patrimonio e l'erede (WARITH) ¢
quello del defunto (ITURITH) 2 sconosciuta al Musulmani.Secondo 1o
logge islamica gli eredi non rispondono coi proprii beni dei debitl -
jel defunto.I ercditori dell'ereditd possono far valere le loro csZ
genze sono cntro i limiti dell'ereditd stessa.l loro diritti a gucsto
riguardo non vanno al dila 4i quelli che col nostro diritto godono
i ereditori del defunto ncl caso che 1'ereditd sia stata accettata
col bencficio d'inventario. Dall'altro lato gli eredil non hanno al=
oun diritto all'ereditd se prima non si siano pagati tutti i debivl
ereditarii.

Tra quosti si comprendono,oltre allc obbligazioni couniral
te dal defunto in vita,le spese per la scpoltura,c tutto cid di cui
i1 morto fosse rimasto dcbitore a Allah,ad es.la ZAKAT non ancorc
pagata, i giorni di digiuno trascurati.Specialmente assal SpesSso
vicne sottratta una somma dell'ereditd per colui che in seguito deve
compiere 1'HADDJ per il defunto,il quale ltomise senza un valido
notivo.Spesso si preleva anchc una porzione dell'ereditd per espia
zione delle eventuali SALAD ron conpiute dal defunto.Veranente secon
do la dottrina sciafcita non si pud efficacemente riparare in tal
guisa alla omfssione della SALAD : nondimeno si suole attencrsi a
qucsto riguardo all'opinione di una minoranza tra i dottori sciaf.i
ti.Questi insegnano infatti che gli eredi o debbano ripararc le S&i
LAT traseurate dal defunto,o,debbano distribuire ai poveri un KUDL
dei 'cerecali della regionec' per ogni SALAT trascurata. Il ripararc
alla SATAT di solito non & curato persdénalmente dagli ercdi,ma do
persone pie particolarmente a cid disposte,contro il pagamento dai
una certa somma tratta dgllcrcdita. )

Presupposto pcr potc~ ereditare ® naturalmente che ltcrc=
de sopraviva al defunto.Nei casi dubbi,quando persone che debbono re
ciprocamcnte ereditare,sianc morte,secondo lt'opinione dei FAXIH,non

he luogo assolutamentc alcuna ahccessione.Sc gqualcuno rimane assente



tanto tempo che debba ritencrsi morto,ai suoi eredi & dato rivolger
s1 al KADI,il quale,esaminate le circostanze dell'assenza pud dichiz
rere ltassente 'presumibilmente morto!.In tal modo gli eredi acqui=
stano il diritto d4i pigliare provvisoriamente possesso delltercdita,
Deve anche risultare,in linea generale,che l'ercde,nel mo
zento in cui il testatore moriva,era in vita.Soltanto se qualcuno
Tuore lasciandg una vedova incinta,si riserva per il nascituro una
porzione dell'eredita quale & dovuta a un figlio.
come indegni dell'ereditd restano esclusi

1)quelli che hanno prodotto la morte del testatore.

2)il MURTADD (chl & divenuto apostata dell'Islam).

3)gli infedali:questi non possono ereditarcda un Musulnmano e vice
versa,

Sull'ordine in cui le diverse classi di eredi sono chiamati alltcre
ita & da osservare quanio segue:

a) Come nell'antico diritto ereditario arabo,cosi anche nell'Islanm
vige la succesione degli agnati(ASABAT)come fondamento della succe=
sione intestata.Gli ASABAT sono gli eredi normali,e il diritto a suc
cedere di altri & soltanto un'eccezione alla regola fondamcntalc.
Sull'ordine 41 successione degli ASSABATuno dopo l'altro si veda
“'articolo susseguente.

b) I cosiddetti 'eredi coranici' sono quelli che nei versctti del
sorano,in cuil si parla del diritto ercditario,vengono esplicitemente
Indicati comec eredi ail quali spetta una porzione determinata decll'te=
rzdita(e ciod,secondo il caso 1/2,1/4,1/8,2/3,1/3 o 1/6),ncl senso
che gli ASABAT possono pretendere il resto che rimane dopo che si
siano dedotte le porzioni spettanti agll eredi corgnici.Una tale
'sorzione stabilita' si chiama nella legge 'quota FARD' (FARIDAH plur.
FARA'ID) e gli eredi coranici vengono percid chiamati gente della
1uota~FARD (DAWU'L-FARA'ID). Si confronti su di essi 1'Art.4 prossi=
=o0.Poiché l'esatta conoscenza di tali quote creditaricbtabilite dal
lorano & la pilt difficile e importante parte del diritto creditario,
zicsto ricevette nel suo complesso il nome di 'LIM AL-FARA'ID (ciod
scienza delle quote FARD), .

¢) Non essendovi ASABAT,la parte dell'ereditd che rimanc dopo scl
lisfatti gli eredi corgnici,passa alla cassa dello Stato (BAIT AL~
¥al),presupponendosi che questa sia amministrata secondo le prescri=
zioni della legze per il bene dei Musulmani,Se non & cosi,ildiritto
=z succederc della BAIT AL-MAL decade,e¢ gli eredi coranieci ricevonc
anche 11 resto dell'ercditd,in proporzione della loro quotz FARD.
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d) Se maneano gli ASABAT ¢ c1i eredi coranici,e anche la cassa
pubblica non & amministrata sccondo la legge,sono chiamati a credita
re i DAWU'L-ARHAM cio® lc persone congiunte con il defunto in linea
femminile,come pure quel parcnti femminili che non potrebbero succe=
dere come eredi coranici.

e) Se¢ non esistono neppure gquesti parenti,allora secondo la legae
pud pigliar possesso dell'ereditd ogni Musulmano che & capacc ¢ pron

to a amministrare l'creditd per il meglio della comunita musulmana.

3) - Diritto ereddtario degli ASABAT .=

L'ordine secondo cui gli ASABAT sono chiamati all'eredita
& il medesimo dell'altro in cui perila legge sono autorizzati a fan=
gerc da WALI nelle conclusioné dei matrimonii,astrazione fatta delle
due seguentl eccezioni:

1 - sono chiamati a suecedere anche i discendenti maschi del de=
funto delles linea maschile,c precisamente prima degli ascendenti no=
schi.Per questa discendenza del defunto vale eguelmente la regola
che il pil prossimo parente csclude dalla successione il piu lontanoj

2 - pnel diritto ercditario la linea diretta ascendente,contraria
mente a quanto accade nel diritto matrimoniale,non precede semprec la
linea colleterale,giacchd,se il padre del defunto & chiamato a succg
dergli prima dei suoi fratelli,non avvdene lo stesso per il nonno di
lui.Se vi sono fratelli,in numero d&i uno o due,essi ereditano insic=
me col nonno del lato paterno,in parti uguali con luijse,ve ne sono
pid d1 due,il nonno pud chiedere,di cid che spctta a lui e ai due
fratelli insieme almeno 1/3.

Nel diritto crcditario vengono ritenuti come ASABAT,oltre
i parenti maschi,anchc slcuni femminili.Se cied il defunto ha lascia
to figli e anche figlie,essi ereditano ingieme,di guisa che la guota
coranica FARD per le figlic viene omessa,e ogni figlia riceve la ned
+3 di cid che eredita ogni figlio.Mentre dunque le figlie ncgli al=
tri casi succedono come ercdi coraniche,essc perdono questo diritto
se concorrono con figli del defunto(cio® con i proprii fratelli),ner
cheé la loro porzipne allora viene a essere proporzionata a gqueclla

dei figli.
Per questo motivo ura figlia che eredita insicme a un fi=

glio del defunto viene chiamo.:. parimente ASABAH,e per distinguerla
dal vero 'ASABAH maschilc (L'ASABAH BI-NAFSIHI,ciod ASABAH per sé
stesso) si chiama ASABA¥ RT'L-GHAIRI (oio® una che per mezzo 4l altri
¢ divenuta ASABAH).



Ia medesima regola ¢ lia stessa denominazione valgono ancho
»er la figlia di un fizlio del defunto,la quale erediti insieme con
wn figlio d1 un figlio del defuntoj;e inoltre perbuna sorella nata
d2l medesimo padre,la quale eredita con un fratello del defunto na=
7o dal medesimo padre,e per la sorellastra della linea paterna che
succeda con un fratellastro del morto. ’

Inoltre la sorclla,figlia del medesimo padre,come pure la
sorellastra del lato paterno,vengono chianate ASABAH,quando ercdiiz
3¢ insicme con una figlia del defunto o d'un suo figlio.Esse ricevo
20 allora non gid la quota coranica(1/2 e rispettivamente 2/3 del=
~ llereditd)che spetta in tal caso alla figlia del ddfunto,- o del fi=
zlio di questi- ma - come per gli ASABAT maschili ~ soltanto il ro=
:to della massa ereditaria che rimane dopgh%utte le quote coraniche
-2l chiamati sono soddisfatte. Per questo motive la sérella nata dol
=cdesimo padre (e la sorellastra dal lato paterno) si chiama in tal
>aso ASABAH MA A'L-GHAIRI (cio® ASABAH,perchd® croditante insiecme nd
> 2ltre).

¢ ) - Diritto ereditario degli eredi coranici (DAWU'I-FARA ID),

Le prescrizioni riferentesi alle quote,che gli eredi coranici
~ici possono pretendere,si basano in massima sulla interpretazione
2itterale dei versetti del Corano sul diritto ereditario(Corano Iv,
"2~15 ¢ 175). In essi si riconosce spetiare una quota FARD soltanto
zlla figlia,al duc genitori,a entrambi i coniugi e al fratelli c so
~2lles: perd i FAKIH hanno csteso le regole valevoli per la figlia
22l defunto alla figlia di suo figlio e,nell'istesso modo,quelle ri
Zlettenti i genitori,ai nomni.Inoltre si & fatta una distinzione tra
12 sorelle,ciod tra le sorelle nate dallo stesso padre e sorcllastre
21 linea paterna e quelle di linea materna.Cosi il numero complessi
7o degli eredi coranici & arrivato a dodici. Ciod :

1)nclla linea discendente:la figlia del dofunto e quella di suo
figlio (Corano IV,12).

2)nella linea ascendente :padre,madre,nonno della lineca paterna
¢ nonna di entrambe l¢ linee (Corano IV,12),

3)nella linea collaterale: la sorella nata dallo stesso padre,
@ la sorellastra della linea paterna(Corano IV,175);fratells
stro ¢ sorellastra della linea maternma (Corano IV,15) ,

4)vedovo e vedova (Corano I7,13-14).

Le quote FARD determi- .te che questi dodiel eredi coranici
secondo la legge possono pretcndere,sono le seguenti s
“)La figlia & chiamata alla metd dell'ercditd:se sono due o pil ri=

22vono insieme i 2/3; sc essc ereditano con i figli del defunto,lz



loro pretesa a una quota FARD svanisce e figli e figlie ricevono in
sieme il rcstante della massa che rimane dopo soddisfatte le quotc

TARA'ID degli eredi coranici:perd la quota'di una figlia & la mcta

ii quella di un figlio. .

2) La figlia del figlio & sottoposta allc medcsime regole della fi=
glia.Anche essa ha diritto alla metd dell'ercditd:due o piu figlie

del figlio ricevono insicme 1 2/3 : se credita con un figlio di un

figlio del defunto divienc ASABAE (BI'L~GHAIRI) e riceve allora la

meta di lui’,

Poichd la figlia di un figlio & parente del defunto per
nezzo di lui,essa perde,secondo la legge,il suo diritto a una quota
FARD coranica se succede insieme a un figlio del defunto.

Una figlia invece non esclude in generale una figlia dcl
figlio dalla succtssionejma siccome alle figlic e alle figlie del
figlio spettano insicme solo 1 2/3 dell'eredita,cosi nulla rimane
per la figlia del figlio se vi sono due o pil figlie(le quali rice=
vono insicme i 2/3 della massa),e solo /6 se vi & una figlia(che
in tal caso riceve una meti dell'eredité)/

3) La quota coranica dol padrc ammonta sempre a 1/6 dcll'eredlta,
Inoltre cgli pud seccederec come ASABAH se non concorrono con Jul ¢l
scendenti maschi del defunto.

4) Il nonno in ogni caso pmd pretendere 1/6 come quota coranica,nc
perde talc diritto se egli concorre insieme col padre,Egli pud inol
tre succedere come ASABAH,se non vi sono ercdi discendenti o il pa=
dre del decfuntoj;se perd csistono fratelli di quest'ultimo egli cci~
corre con queste quote come ASABAH,

5) La madre riceve,secondo il Corano IV, 12,parimenti 1/6 quando vi
siano figli,figli del figlio o anche due o pid fratelli o sorellc
del defuntojzaltrimenti le spetta 1/3.

6) La quota della nonna & sempre di 1/6. Ne viene esclusa perd la
nadre della madre dalla madre,la madre del padre dal padre e dalla
nadre del defynto.

7) Una sorella del medesimo letto riceve la meth(se ve ne sono duc
o piu spettano loro insieme i 2/3)dell'ereditd.Sc concorre con un
fratello carnale,c®sa essa & calcolata come ASABAH e ricceve solo lo
metd della quota del fratello (Corano IV,175) .

Pud perd pretendere una quota coranica’ soltantoc nell'ipo B
si che il defunto non lasci discendenti o ascendenti maschili.I fi
gli,i figli del figlio o il padre la c¢scludono dalla suscessions ;
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doncorrendo con il norno o il fratcllo carnale essa diviene ASABAE
BI L-GHAIRI, se con la figlia o la figlia del figlio ASABAH 1A A'L-
GHAIRI,

8) Per la sorellasura del lato paterno vale in generale lo stesso
che per la sorclla del medesimo letto.Essa pud dunque pretendere la
notd dellleredita(due o pitt riceveno insicme i 2/3).Concorrendo con
un fratellastro del lato paterno essa divienc ASABH BI 1-GHAIRI ¢
succede con lui tra gli ASABAT,nel gqual caso la guota di lei & lao
meth di quella di lui.

Nello stesso modo che la sorclla del nedegimo letto,la
sorecllastra perde anche lo sua quota coranica se vi sono disconden
ti o ascendenti maschi del defunto,poichd & ecsclusa dal figlio,dal
figlio del figlio e dal padrz(e inoltre anche dal fratello del ncdg
simo letto del ddfunto)jse vi & invecc il nonno diviene ASABAI B L .
GHAIRI, o ASABAH MA A'L-GUATIRI sc vi sono la figlia e le figlic Gel
figlio.Le sorelle carnali ascludono la sorcllastra del lato patarno
in quanto vi siano due o pih che ricevono 2/3 dell'eredita,ncl cc=
so nulla pill rimene per guclla. Se la sorellastra perd concorre con
una sorclla carnmale,ricevono insileme 2/3 ¢ cio& la prima solo 1/6 ¢
1a seconda 1/2 dell'ereditd,lo stesso di quonto avvienc nel concor=
so di figlie e figlie del figlio.

9 ¢ 10) Il diritto a ereditare della sorcllastra ¢ del fratellasiro,
entrambi dal lato materno,si fonda sul Corano IV,15: ognuno del duc
pud pretendere 1/6. Sc succcdono due o pit 1'umo accanto alllaliro,
ricevono insieme 1/3 dell'ereditd,che si divide tra loro in parti
uguali.Perd la legge ricondsce loro la quota FARD soltanto partendo
dal presupposto che i1 defunto non lasci discendenti o ascendenti
maschisquindi essi sogo esslusi dalla succcssione dai figli,dai fi=
gli del figla,dalle figlie,dalle figlie del figlio, dal padre ¢ dal
nonno patcrno.

11) Al vedovo spetta(sccondo il Corano IV,13)1la meta dcll'erodlta,
ecccetto nel caso che con luil succedano un figlio o figlia,o un fi=
glio(sia maschio che fermina)di figliojpoichd in tal caso la suo quo
ta ammonta & 1/4. B! indifferente se quosti figli - o figli del fi=
glio - discendano da lui stesso o da altrom marito della propria o
glic morta, ’

12) Ta vedova ha (Corano IV,14) diritto alla meta di cid eche il ve=
dovo avrebbe ricevuto nelle stesse condizioni,ciod 1/4 o 1/8,a sccon

~ che essa concorre con figli (ofigli del figlio)o no. B! poi incif
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Zerente se questi figli ( o figli del figlio)discendano da lei ¢ d=
un'altra moglic del defunto.Se questi lascia pil di una vedona,ln
guota che spetta alla vedona si divide figualmente fra tutte.

Durante il periodo dell'IDDAH,dopo il ripudio revoecabilc,
zarito ¢ moglie di fronte al diritto ereditario si ritengono ancors
quali coniugi.

5) ~ Eccezioni dalle regole fondamentali nel caso di concorso di
piu eredi,=

Gli eredi coranici non possono mai ereditapre tutti contem
poraneamente, Infatti i congiunti in linea collaterale vengono del
tutto esclusi dalle loro quote coraniche dai parenti in linca rotio.

Perd il numero degli eredi coranici chiamati conternporancr
zente pud talvolta esserc cosi grande che la somma delle quote TAFD
a loroin realta spettanti sarcbbe maggiore 4i tutta gquanta l'crcditi,
Per es., nel caso seguente manca tra gli eredi un figlio e gquindi 50

no chiamati: duc figlie insieme per 2/3 (=16/24)dell'ercddta

il padre per 1/6 (= 4/24)
la madre per 1/6 (= 4/24)
la vedoma per 1/8 (= 3/24)
¢id che forma nel complesso _ 27/24

In simile caso le quote FARD devono essere corrispondentc
mente ridotte.Si divide ciod 1l'ereditd non pilt in 24 ma in 27 parti
Di esse n¢ ricevono le figzlic 16,1l padre 4,ls magre 4,e la wedova 3.

In casi diversi altrimenti il concorso di piY ercdi non
inporta una deviazione delle regole fondanentali da scguire,cceetto
in alcuni casi particolari che sono note con nomi speeviali nella leg
ge.In essi devendo applicare logicamente le regole della divisionc
le qupte avrebbero tra di lore una proporzione ingiusta secondo 1la

legge.
Di simili casi particolari meritano qui menzione i scgucntil

¥el concorso di pil eredi coranieci si riferisqgono le due qucstioni
'straordinarie', 'splendide’, o 'decise da Umar',

1~) Se gualcuno nuore lasciando 1'altro coniuge(sin il Ve
dovo che la vedova) e i due genitori,la madre secondo la regola fou
icmentale in entrambe le ipotcesi,sarebbe chiamata a ereditare 1/3 =
4/12 dell'eredita.Ma allora la v.dova dovrebbe nell'un caso(quando
2 morto il marito)ricevere 1/4 = 3/12 cosicchd per il padre resterch
bero solo 5/12; mentre ncll'altro caso(se & morta la moglie)al vedo=
vo spetterebbe 1/2 = 6/12 ¢ 21 padre soll i 2/12 = 1/6, ciod soltoxn
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30 la metd della quota della madre.Per evitarce questa sproporzionc
Tra la quota della madre ¢ quella del padre,Umar risolvette le duc
ipotesi cosi: dopo che si,& assegnata la quota FARD coranica 2l ve=
isvo (1/2),0d alla vedova (1/4),1 genitori si dividono il resto,di
Tiisa che il padre ne abbia 2/3 e la madre 1/3.

2-) I1 caso conosciuto sotto il nome 41 AKDARIJAH.Se una
ionna lascia i seguenti ercdi : a)suo marito, b)suaz madre, c¢) suo
-—onno, d)sua sorslla (& indiffercnte sc dello stesso letto o sorcl=
lzstra da lato paterno), suo marito pud pretendere la metd,la madre
*/3 delltercditds resta quindi solo 1/6 per il nomno ¢ la scrella,
2he,secondo la regola fondamentale,ereditano insieme come ASABAT.Mo
=1 nonno spctta in ogni caso secondo il Corano IV,12 almeno 1/6 decl=
l'ereditd,cosicch® per la sorella non rimanc pil nulla,Questix & in
~z21ltd l'opinione degli Hanafiti,seconde la dottrina sciafeita,inve=
*z,0gni erede riceve in simile caso la sua quota FARD coranica,di
ciisa che in primo luogo si ha la seguente ripartizione: vedova 3/6
zorella 3/6; madre 2/6; nonno 1/6. Seconde la regola sopra citato
Tatte queste quote devono essere ridotte ¢ l'ereditd si deve divide
™2 in 9 porzioni,di cul la vedova ne riceverebbe 3,la madre 2,la so=
~21la 3 e il nomno 1. Ma por raggiungerc una migliore proporzionc tro
Zz quota del nonno e quella della sorella si dividono i 4/9 decll'erc
Iithd loro spettanti insicme,in manicra che al primo ne toechi 2/3 ¢
=ll'ultima 1/3. Dei 4/9 (= 12/27), 8/27 vanno al nonno ¢ 4/27 alla

sorella, ‘ '
Al concorso di eredi coranici e ASABAT invece si riferisce:

3-) il caso noto come MUSCHARRAKAH., Qui,allontanandosi dal
~: regole fondamentali,si accorda una quota FARD a certi ASABAT(cio®
=i fratelli del medcsimo lettd) ai quali altrimenti,in tale ipotesi,
o resterebbe nulla. )

Se ciod una donna lascia i seguenti eredi: 1l marito (che
riceve la metd delllereditd),la madre (a cui tocca 1/6),duc o pil
Iratellastri dal lato materno(che ricevono insieme 2/6),¢ inoltre
=0 o piu fratelli dello stesso letto,questi ultimi,succedono come
A3ABAT(quindi dopo soddisfatte le quote coraniche dovute a chi vi 2
cniamato),non riceverebbero nulla,quantunque essi signo pil prossini
congiunti alla defunta,attraverso una persona,chc non i fratcllastri.
Ter cvitare una simile ingiunstizia la legze stabilisce che in questo
2250 i fratelli del medesimo letto godano dello stesso diritto g suc

sederc dei fratellastri,nel senso che i 2/6 spettanti a questi ulti=m
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=1 qui si debbano dividere in parti uguali tra i fratellastri ¢ 1
“ratclli del medesimo letto.

5§ ) - Disposizioni di ultima volontd .=

La legge islamica riconosce solo in parte la facolta di
disporre dei propri beni pcr testamento.Il Iusulmano pud,cicé,di

lh

re solo 4i un terzo di qucl che rimane della sua ercditd dopo 1l o=
zamonto di tutti 4 debitis gli altri duc terzi rimangono riservati
agli eredi legittimi. Lo dottrina sciafeita raccommanda persino di
~on disporre di pil d'un intero terzo dei suoi beng per testamento,
se gli eredi non sono ricchi.

So il testatore a disposto per pih di 1/3 del suo patring
»i0 il suo tcstamento (WASIJAH) & valtdo solo se gli eredi intestoti
rinunziano alle loro pretese sui 2/3 dell'ereditd,confermondo cosi
1o disposizione del testatorc.

Sulltorigine di questa norma la tracdizione musulnona narca
quanto segue. Quando vna volta SAD IBN ABI WAKKAS,uno dei contenpora

nei i Maometto,cadde gravemente ammalato e credette prossima la pr

J
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pria fine,partecipo al Profcta che egli volova lasciare tutto il

Q

2i poveri ¢ ai bisognosi e'alla ¥ia di Dio’. Il Profeta glicld victo,
o disse essere molto meglio che egli avesse lasciato ricchi i suol
eredi,invece di obbligarli o mendicare dopo la sua morte,lla infinc
SAD ottenne il permesso di potere disporre a suo piacere alneno ai
1/3 della propria ereditd.

Sul fondamento di questa tradizionc non soltanto WASIJA di
chiunque,al di la a1 1/3 del proprio petrimonio,non & valida,mn ar=
che chiungue si trovi grovemcnte infermo ha la propria capacita o
agire limita,e ciod per tutti 1 negoszi giuridici che potrchhero pro
zivdicargil diritto dei suoi eredi ai 2/3 del patrimonio eredivario.
Infatti la legge gli vieta non soltanto la attribuzione di legati,una
sopratutto ogni arbitrario o gratuito arrichimento patrimoniale di

terze persone( per cs.poer mezzo di donazioni,romissione di debiti,
~ononissioni di schiavi) se con cid egli venisse a disporre di piu
che 1/3 del suo patrimonio: 3ccondo la concessfone -gusulmana, infattl
il patrimonioc di chi & gromente ammalato,durante la suz nalattia de=
ve in certo qual modo riguarda- 31 come ereditario. ‘

A chi 3 gravemente infermo si equipara chiunque si trova
sul marc durante una tempesta,chi & stato condannato a morte,o & mre

so da nemici che usino ucciderc i loro prigionieri,e inoltre gli =i



tz2ntl di una regione gravencnte infetta da colera,peste od altre e=
ridemie o0 piena 4i belligeranti in lotta,ecc.Lé disposizioni di toli
scrsone perd,come quelle dell'ammalato grave,sono ritenute valide sc
coloro i guali si trovano in pericolo di vita riescano a scamparc o,
in caso contrarto,se i1 loro credi dopo lo confermino.

Ltefficacia giuridica 4i una disposizione di ultima volon
<& dipende inoltre da alcune condizioni particolarmente determinate
izlla legge.Esse si riferiscono principalmente alle quattro cosidct
<2 'colonne! del negozio giuridico: 1)a chi fa testamentc(AL-~IUSI);
z)al legatario (AL-MUSA LAHU);3)all'oggetio del legato (AL-IUSA BI/I)
4)alla forma (AL-SIGHAH).

1) La persona che istituisce il legato(AL-MUSI)deve avere
-2 capacita d'agire ed esserc perfettamente libero da ogni coercizic
—e:naturalmente egli deve anche avere la disponibilitd dell'foggetto
el legato.

2)Chi riceve il legato deve potere trovarsi in condizioni
2i acquistare la proprieta dcll'oggetto del legato,e c¢id nel momen=
70 in cui & fatta la disposizione che lo riguarda.Se il testatore Lo
zvuto in vista uno degli ercdi intestati la disposizione & incffica=
3 1l'istituto non ha alcun diritto a pretendere cid che gli vennc
2ssegnato se i rimancnti eredi non dichiarino di essere dtaccordo
zelltanmettere la disposizione del testatore e quindi se non la con=
Z:rmino,Veramente nei primi tempi (secondo il Corano II,176)si rite
~cva un dovere per ogni facoltoso Musulmano di disporre per testamen
=0 g favore dei proprii genitori e dei pil prossimi membri della fa=
ziglia; ma,come sopra sl osservd,pill tardi,dopochd il regolamento
Zel diritto ereditario ab intestato fu ri¥elato nel Corano ,si ri=

zenne questa prescrizionc come 'abolitd! secondo la tradizionc,Mao=
=z3t0 aveva proibito 41 modificare con disposizioni testamentarie
=2 quote FARP dei singoli eredi stabilite da Allah.

3)L'oggetto del legato deve essere tale che si possa tra=
sxctterne la proprietd.Se 1l legato non @ disposto per una persona
Zeterninata,ma per uno scopo pubblico,tale scopo deve venire permes
3o dalla legge (ad e¢s.la costruzione di una moscheajnon sarcbbe per
=:ssa invece un legato per promuovere il culto ebraico o cristiano.
-z simile preserizione in riguc.do allo scopo di una fondazione WAKF
zcc,si pud vedere appresso).

4)Per la formo la legge richiede soltanto che il testatore
—anifesti le suc intenzioni in termini intelligibili e in prescnzo
€i persone,le quali,dopo,possano attestare che questa o quella ero
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realnente la sua volonth.Una redazione scritta della WASIJAH non si
richiede,e¢ anche gquando la disposizione di ultima volontd sia fatia
per iscritto & necessario in ogni caso che vi intervengano toestinoni
2f7inchd essi,in seguito,possano,all'occorrenza,riferire intorno al

Llatto.
Chi ha ricevuto il legato deve,secondo la legge,dichicrarc

espressancnte che l'accettajma non gli & pcermesso di manifestarc ci
ficacemente tale sua volontd se non dopo la morte del testatorec.
Quest'ultimo ha sempre fino alla sua morte il diritto d4i revocare
1n sua WASIJAH: tale revoca pud aversi in maniera espressa O tacita,
per es. se il testatore in seguito alicna 1l'oggetto del legato o nc
dispone diversamente,3¢ l'onorato muore dopo il testatore,ma prino
di aver fatto la dichiarazione della propria accettazione,i suol ¢=
redi hanno la facoltd di farla in vece sua. |
Una disposizionc di ultima velonta non deve del resto
ceclusivancnte contencre la disposizione del legati,ma anche riferir
si alla nomina di un tutore per i figli minori del testatore,la scol
ta di un csecutore testamentario (WASI) a cui sgpecialmente pud cssg
re affidata la cura di una giusta ripartizionc dell'ercditd tra chig
rnati ad essa e il pagamento deil debiti ereditari,ecc. =

DIRITTO COMMERCIALE E PATRIMONIALE, OBBLIGAZIONI
NASCENTI DA GIURAMENTO L VOTI

——— Vet s o e s ey Y e s OO a8

1)~ Preserizioni giuridiche commerciali e patrimoniali in generalc,

JPRER Y

Sulle forme originariec del possesso,proprietd,diritto de.=
lc obbligazioni,ecc.presso gli Arabi pageni ancora ben poco sl conc=
sce di sicuro.SenZa dubbio dei lumi in proposito si ricavano sic
dalle tradizioni musulmanc,sia dal resto della letteratura arabatiia
sinora un simile lavoro non & stato imiziato.Si deve ammetterc cic
all'epoca di Maometto gli scambi e gli usi giuridici ad essi rcloti=
vi in Arabia erano ancora un pd primitivi,eccezione fatta del contri
commerciali,in cui i necgozi giuridiei forsc procedevano in manicra
giad un pd pih complicata.

I1 Profeta certo non ebbe la mira di intrédurre rcali nu
tamenti agli usi giuridici in vigore intorno a s&,che si rifcrivano
21 commercio e agli scambi.Solo i cosidetti negozii (RIBA)sono gziu=

dicati severamente ncl Corano:quanto abbia influito dopo la mortc di



Maometto il diritto dei popoli <ivili con cul i musulmani venncro =
contatto (¢ spevialmente il diritto romano)sullo sviluppo dei concid
ti giuridiei islamici,® uno guostione a cul ancora non si & risposto
in manicra sufficicentc.Invecc & fuori dubbio che gli usi giuridici
zrabi hanno influenzato in roltc manicre il dlrltto commerciale cu=
ropeo.Lo attestano tro l'altro le numerosc parole arabe ncl campo
del diritto commerciale,di cul alcunc sono passate anche nei codicil

suropel.
Si pud anche ocmmcttore che nel medio evo 1l commercio ncl=

le regioni musulmane abbia avuto come conscguenza il sorgerc di un
iiritto commerciale,sicurancate fondato in modo cselusivo sulla con--
suetudine,ma nondincno assal sviluppato,su cul i precetti della leg=
ge recligiosa hanno avuto solo una scarsa cfficacia.3u tutto gquesto
2erd poco fin qui si conosco.

Nei libri di PITH 1 pil usiteti ncgozii giuridieci,come la

compra ¢ la vendita,il o

Fu

L'associazione in partceipazicone,la fidetdussione,ecc.vengono tratta
+i separatamente(pcr lo pilt diffusamcnte ¢ con precisione).Invece
wegli stessi 1libri dai FIKH rusulmani si note lamencanza di una dot=
Trina generale sulla responsnbilita,sul rischio,sull'obbligo del ri=
sarcimento del danno,ccc.ncllec obbligazioni.

Dititti reali riconosciuti dalla legge sono tra gli altri:
oroprieta,diverse specic di servith,pegno,e altri.La differcnza tra
il diritto reale cecl possesso ¢ la detentio di fatto del posscssorc,
non & conosciuta nella legse mussclnana.Inoltre la concezione della
natura dei diritti reali preocan L ogiuristi islamici & assolutancnt
iiversa da gquella che si ha —wemso di noi. Sce per EBs.qualcuno ha l'u=

sufrutto di una casa e vn 27 tro =o0lo la scmplice proprieta,i FAITH

non scorgono in cid duec disiirti divitti reali(proprieta c usufrutto)
su un'unica cosa,ma invece dre diritti eguali(ciod diritti di Dr““”lcté
su duc cose diversc.mssi rigvariaono clod l'unc come proprietario del=

1o cosa medcsima(o,siccone usano csprimersi,proprietario della RAKA=
ZiH,vale a dire propriciorio del 'collo! della cosa)e l'altro propric

tario dei vantaggi chc la cosa ar-ort

EJ

.Quando qualcuno per escmpio

stipula una serviti,si dice proeso i FAKIH chelcompra un diritto di

ct

utilitat', Il compratorc divi-ane 'proprictariot del diritto per cs.

¥

31 passare sul fondo di un alitro o di fabbricar¥i copra,o di servirs
21 del muro del suo vicivo peo» ornpoggiarvi la trave del proprio cdi=
Zicio,ecc.,



Un contratto si dice AKD (ciod'legare')e llobblize cue
nz sorge DAL (ciod debiﬁo).Quest'ultimo terning si trova perd apilis
cato alla legge soltanto g guelle obbligazioni per cuil il debitors
ve presvare un lavoro deterninato © personalmente O par mezz0 ai al=
sri,e non a tulbte le altre in cui deve consegunarce 0SS indiretvsanenis

isterninate.Ltoggetto di sinili obbligazioni si chiama MNA PI'L-DII

valc a dire cid = cui si @ lezati.Le obbligezioni invece che si rifuri
scono alla prostazione di uvna cosa individualmente determinata ¢ o
sostituibile (AIN) per lo pill sottostanno nella leggze musulmana & 0=
<ole speciali e non cadono SOUTO il concetto gensrale di DAIX.

I1 prigecipio fondameniale del nostro diritto civilc,c @
ser mezzo del contratto sorgono soltanto obbligozioni,e che i GQiritsil
reali in gensrale si possono costituire soltanto con la tradizilons,ron
s-le nel FPIXH, Cosi per es.il diritto di proprietd su una cosa S0IC
subito con il contratto,se si & avuto di mire la tradizione dellic .2
orietd.Il rischio rimane allora,fino alla consegna,all'attuale prol i
tario (per es.il venditore)jcosicehd per es.il compratore non dcve
shorsare il prezzo se la cosa comprata sia porita presso il venditor:
orima della conscgna,.

Ton soltanto i ncgozii indeterminati o equivoci,na wrcole
tutti gquelli aleatorii(tra guosti per es. anche il contratto di on - ich
razione),data la possibilitd del GHARAR (ciod @ell'inganno)sono =I72=
ramente ziudicati nella leze ¢ a priogi dichiarati inefficaci.

Avuto rigverdo al significato pratico assal scarso Col=
le prescrizioni ziuridiche di carattere patrinoniale e commerciale per
i rapporti della vita musulncpa,bastano qui alcune osservazioni gerc=
rali: 1)sulla forma dei negozii giuridicel, 2)sulle cose che DOSZONC

aszsere oggetio di dirtto o di negozio.Intltre msritano wn'!illustsrozio

13

¢ speciale le obbligazioni unilaterali che sorgono da giuramenio ¢ da
voto,il divieto delle usure (o meglio degll interessi)e il diritvo i
TAXE,

e

l -4

Tn tutti i negozi giuridici si richiede come una del

v

~ose fondeamentali (‘'colonne!)l'osservangze della forma.Tuttavia & ©ol=
santo prescritto 1l'impiego di sspressioni detorminade,da cui si »ilivi
=21 @odo pilt ehiaro la specis del negogio e l'intcnzione delle norsi,
2i guisa che un errore per quisto riguardo sia del tutto 2scluso. L2
raciproche dichiarazioni delle parti sono indicate nelle legge ccl vo
coholi IDJAB e KABUL (offerta o accettazione).l Traitati estesi ¢i L

ciscutoro lun—amente fino a che punto contratti senza un sinile solin=



ns IDJAD ¢ KABUL sisno validi.l cied,ned oasi 13 cul 1z consustudine
permette che le parti sl scambino Qosa & prezzd gwmza alteriori for=
=alitd,avviene pure realmente sccondo la leggse un passaggzio a4 proorig
t% 7 Parecchi dottori rispondono di si,altri ritengono che un similc
'seambio! sia permesso solianto con cose 41l assal scarso valore.
Untaltra queztione su cui in prineipio tra 1 FAXIH vi
Tu una divergenza di opinioni,® gquest'altra: se per dsterminati con=
tratti sia necassaria la forma scritta e la presenza di testimoni.
Szcondo l'opiniome di molti (tra cui 1 Malikiti)eid era incondizione=
tanente prescritto nel Corano II, 282 per tutti quei contrattl nel qua
li,essendo collegati ad essi un termine,l'odblizazione non potreite
assere subito adempiuta da onirambe le parti.Cosi specialmente nellia
compre di raccolti futuri con paganmento immediato del prezzo.Aliri
aon dividevano tale opinione:e la dottrina sciafeita nonr cenosee csco=
lutaneate aloun negosioc poer cui si richiede sgoondo 1la legge 12 forua
seritta 0 ls presenza di testimoni, ‘
Ogzetti di diritti o 41 negozi ziuridiel possono es-.ro,
z2condo la legge,solce le cose che apportane al [lsulmano un vantagzio
izsiderabile e legittimamente permesso,e inolire che siano ritusiuense
'mure!,o0 c¢he almeno si lascizo prrificare.la legge non riconosce dun=
su2 nd diritto di propricth,n® coflficacia di contratti riflettenti:
*)cose 'imutili',che non si possono caleolare come petrimonio di als
suno(nei 1lidvri di FIKH si portano come esempii scorpioni,vermi,insct=
3i noeivi,lupi, tigri,e altri animali selvaggi,ecc.); 2) cose,il cui
=30 0 impiego non 2 permesso,ad es.certi atirezzi da gloco,strunenti
21 nmusiea,libri che tratiano astrologia,di filofia e 41 simili scien=
=2 proibite,o il cui contenuto induca alla incredulita,uve da cuil Al
Zzbbe trarre vino,e altri; 3) cose che ritualumente sono impure,o ol
~2nte contaminate,che non possono pih purificarsi,ad és.cani,porci,
sserco,cece. Se tall cose 'impure! perd non si comprano in s& e por sg,
=2 guall parti integrantl di una cosa pura (ad zs.sterco insicmc ccn

l

fondo)dal punto &i vista dolla legge non vi & nulla da osservare.

s

Certo anche 1 TAITH ammettono che molite di quelle cose
sroibite o impure qualche voltba appartenzonos persone determinate,:
che qucste possono trasmetiers 1 loro particolari diritti e gli intoe=
~essi relativi anche a aliri: perd non contanc siunill diritti e ne

zi tra le norme delle lez-e rif rentesi alla proprieta e alla suc trag



.

missione,e appunto percid 1i indicano anche a bella posta con altre
:spressioni molto generali. Ilon si parla quindi per es., di w logiss
20 'dipitto di proprieta!(IiILX) per un letaznaio,per strumsiti musilca=
1i proibiti,ecc.nma piuttosto di una 'speciale pratesa’(ICHDISAS)

i gredenti possono avere su cid: la presa di possesso si dice'consc=
quimento del potere di fatio! (ISTILA')e si a cura @i esprimere 1
dansegne per circonlucomiond,zd es. con termine di TAMKIN (clo® 'nor=
re in condigione! qualcuno,vale a dire di prondere possesso),di '»I .
srarpe la nmano! da qualcosa,'lasoiar caderet il proprio diritto su

una cosa, 'togliere via'! la cosa,ecc..
2 ) - Giuramento e voto. Obhligazioni che ne BOrgono.=

Il giurancato ¢ il voto edbero,couc & noto una giran

importanza nell'antdca Arabia, Hello stringere alleanze e tratiatl

121 processi e negli altri nezozi giuridici di qualche importanzo,cil
pronunziavane solenni giurcmenti invocando zli dei. I1 voto di conti=
nenza serviva per prepararsi all'esecuzione di solennita regigilosc,
all'esercizio delle vendetie di sangue,e molti aliri attl importansi.
Anche nella vita gquotidiana si curava di rinforszare le proprie alror
nazioni per mezzo 4i giuramsnto.Un timore superstizioso tratiencve I
»it dal violare e il voto e il ziuramento: ci6 si riteneva un peccalo,
il cui castigo per mezzo delle stesse divinita non poteva tardare o

venire,
Fu 1'Islam che offri la possibilith di ovviare allc cuy

tive conseguenze della villazlone di un giuramenio per mezzo di un s3
crifizio easpiatorio (KAFPARAM).'Se ho fatio giuramento di compiere
qualcosa e dopo m'accorgo che & meglio agire alirimenti,offro un so=
cerificio e rompo il mio giuramentb' cesi la tradizione riferiscc <o
aver detto il Profeta.In una rivelazione del(Corano V,91) si stabili=
sce precisamente che una $alo FAFFARAH debba consistere o in cibi o
in abiti per dieeci poveri,o nel manometiere uno sehiavo credente,o
per coloro che non avessero mezzi sufficianti a fare cid)in un dicic=
no di tre giorni(Corano LIVI,2). Invece il Corano dichiarava che 11
ziuramento fatto nella fretite ¢ inconsideratanante non lega.

Un ziunramento(JANIN) pdd presitarsi o per prova di wio
tzstimonianza 0 per rinforzars un'intenzione manifestata di agire in
guzsto o quel senso.Il givramento nella testimonianza sara tratiato
anpresso nella dotirina della jp.ocedurajesso si riferisce sempre o



quello che ziad & avvenuto.Qui si esamina l'altra figura per cul gu:’

sno si obbliga a agire o non agire in un dato senso.

Un simile giuramento si rassomiglia per molti riguardd
s un voto, (NADR),ma ne vienc perd distinto nella legged

Un voto ha,infattl solo forza obbligatoria allorguaid
un Musulmano,che goda della capacita,s'impegna liberamente di compi.=
re una data azione che ¢ lodevole dal punto di vista religioso,ed a
cui egli non sarebbe altrimenti obbligato.Si pud per es.con un volo
otbligarsi a una SALAT volontaria,a dare doni di carita (SADAKAT),=
necidere un animale da sacrificio,a un pellegrinagsgio non obbligatorio

alla Mecca o a altri atti di culto,come pure a manomettere schiavi,

W
(@}
Q

* %
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Cki ha fatto spontaneamente un tale voto non pud liles=
arsene mal con un atto espiatorio,ma rimane sempre obbligato o aton=
pierlo.Pud ben perd farlo dipendere da una condizione,per csemplo con
ia dichiarazione : 'se io guarisco della mia malattia digiunero vunvi
siorni', o 'manometierd uno schiavo! . Im tale ipotesi 1'obblizgo a
adempierlo si ha con il verificarsi della condizione.
Un voto di fare alcunché che & proibito,o tralascilarc
qualcosa a cul si & obbligati,non ha alcuna efficacia secondo la 1o =
ze.Lo stesso vale se qualcuno facesse voto di fare ¢ far fare ci¢o ol

& scmplicemente permesso,ma non meritorio (o rispettivamente proibi

hd

ner es., bere dell'acqua, o manziare c¢ibi permessi. Se non si adoiiiic=
no simili voti non & necessaria alcuna espiazione,

Se si & invece pronunziato un giuramento pcr rinforsare
un intenzione,si & obbligati in tutte le circostanze alla KAFY ' LAH sc
non si attua l'intenzione;ed & indifferente se questa era diretic o
una azione lodevole,o vietata,o anche solo permessa.

Un giuramento & solo allora abbligatorio quando si &
orastato sul nome {( o uno dezli attributi) di Allah, Un giuramcntc
diverso ,per ¢s. con l'invocazione di Maometto,non sarebbe obblizaio=

rio,
La questione in quali casi rigorosamente parlando 31 . la

mentenuto il giuramento,o0 non si sia violato nel senso letterale, @
inoltre sino a qual punto nel prestare un giuramento 31 possa far:
una certa riserva,e simili,si trova per lo piu molito diffusamensc ~I=

zcussa anche nel libri compendi 'si di FIKH.Siccome perd le osserv:. 1D
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ni dei FAKIH che vi si riferiscono non hanno per noi lo stesso inte

resse che per i Musulmani,cosl esse vengono qui tralasciate.

3 ) - Il divieto del Riba ( usura e interessi ).=

L'Islam condonna non soltanto propriamente le usure,:a
assolutamente ogni interesse (RIBA,ciod letteralmente ‘acecrescimen=
to,aumento’). La violazione del divieto del RIBA 2 pe}alegge un Jrog
so peccato (XKABIRAH) che si equipara all'idolatria,all'omicidio,al a
fornicazione,ecc. A

Nel seguito di linometto sembra che l'usura si fossc
presentata>pqrticolarmente in forma di baratto.Si dava a qualcuno
per es.denaro o derrate (datteri,frumento,ecc) sotto la condizionc
che egli,dopo un certo tempo,dovesse restitulre una somma maggiors
(rispettiva.ente una quantiti pill grande delle medesime derrate).

Un simile‘contratto 8i concepiva come una forma di compra o di scon
bio (BAI'), Se il debitore al giorno della scadenza non adempiva ol
suo obbligo egli otteneva una dilazione,ma }'ammontare del suo dehi
t0 si raddoppiava.

© In diverse rivelazioni del Corano questi rapporti usu=
rarii furono rigorosamcnte proibiti.Si veda per es.Corano II,276,!
Bssl dicono: tra BAI(cio® compra o baratto) e RIBA non vi & differcn
za.Ma Allah permette il BAI' ¢ vieta 11 RIBA f.... A eoloro che in
avvenire ancora divengono colpevoli di RIBA & destinato all'infor..o:
¢ vi rimarranno in etermo! !,

Tuttavia nelle »rime generazioni che seguivanoilaomectic
sorsero diferenze fondamentali di opinioni sulla questione di detor i
nare che cosa nell'Islam contasse come RIBA proibito.la concessioo.
rigorosa,chc ogni percezione di interessi fosse vietata,fu combaiviu
ta nei priml tempi da Tbn 'Abbas e altri. Essi opinavano che 1!Isl ;.
non proibisse lo scambio di denaro contro demaro o derrate contro
derrate della stessa natura,anche quando una parte dovesse restituir
ne una quantitd maggiore di quella ricevuta.Secondo la loro opinior:
il divieto dell'usura di Allah si limitava al raddoppiamento dell'an
zmontare del debito nel caso di dilazione del termine di pagancento.

A questa concessione non pilt accolta nel posteriore I=
slam si contrappose l'opinione (ella maggioranza,che non si dovesse
assolutamente pattuire alcun vantaggio nd nel reale contratto di per
muta,né nel mutuo.

a) 11 divieto legale del RIBA neci confronti della permuta.



Coloro che ritenevano proibito stipulare un qualsiasi vantaggio =zl
negozii di permuta £i richizmavano a molte tradizioni,secondo cui il
Profeta aveva esphicitamente vietato di permutvare denaro contro dc=
naro,argento contro argento,datteri contro datteri,ecc. eccetto clee
entrambe le parti reciprocancnte se ne consegnassero contemporanca=
mente la stessa quantita.

.Hella maggior parte di guelle tradizioni si indicano
specialmente come oggetti di tali permute,ltoro,l'orzo,llargento,il
frumento,i datteri (in altre anche uva e sale).Quindi alcuri dei po=
steriori FAKIH furono di opinione che il divieto dell'usura si limi
tasse alla permuta di queste cose nominatamente,indicate nella tra=
dizione.Altri ritennero tale limitazione inamissibile. Gli Hanaliti
per @s. insegnarono che l1l'oro,l'arzente ecc.nella tradizione cran
indicati chiaramente solo come esempi per tutte le cose commercia.i
che si determinano a peso.

Gli Sciafeiti ritcnnero le cose nominate nelle tradiczic
ni specialmente come esempi di'oggetti di valore' e di 'viveri'.
Quindi il divieto del RIBA secondo la dottrina Sciafeita si applice
solo al contratto di permuta,che si riferisce alle cosg di valorc o

al viveri. :
Se si permutano tali cose occorre distinguere due casi:

19 se si tratta di due ogzovti ugwali (per es.oro contro oro,o dotic
ri contro datteri)la pcrmuta & permessa solo a condizione chc lc nar
ti reciprocamente debbano scambiarsele nelle medesima quantita; 2°
nella permuta deix cose diverse invece (per es.oro contro argento,

o datteri contro orzo) le parti non possono scambiarsi la medecsino
quantita,ma perd il reciproco scambio ne deve avvenire subito,

Con tali proscrizioni divenne guindi impossibile(pres:

(]

gli Seciafeiti -~ e i Malikiti -~ almeno in riguardo agli oggetti di
valore e ai viveri) esigerec usure o anche soltanto precepire interes
si per mezzo dei contratti di permute prima usati,in cui il debitcerc
scorso un certo tempo,doveva rcstituire una quantita maggiore di
quclla che cgli aveva ricevuta.

B) RIBA del mutuo.

Se si tratta di un proprio contratto di mutuo la legge viecta ay mu=
tuante nel modo pilt generale di pattuire qualche vantaggio per so.
Il divieto non si limite in questo caso (come nel contratto di por=
muta)agli ozgetti di valore ¢ ai viveri,ma trova applicazione & tut

te le cose che si possono dare a mutuo.
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Se quindi un lusulmano presta del denaro ad un altro
crcdente,secondo la legge cid pud essere solo un favore,che ridor i:
esclusivamente a vantaggio del debitore e quindi & raccomandato.Sc
il debitore vuole poi mostrarsi grato verso il suo c¢reditore per 11
fraterno aiuto e gli rende piu di quanto ha ricewvuto,dal punto di
vista della legge nulla vi & da obbiettare. Al contrario cid & ritc
nuto perfino raccomandabile per il debitore,sempre perd che il varn
taggio non sia stato concordato alla conclusione del contratto.

Cid & assolutancnte proibito.Avveniva per es.nel mecig
evo molto spesso che un mercante desse del denaro a qualcuno,e pers=
cid ricevesse una lettera di cambio,che,giunto in altro luogo,poicva
nuovanente tramutare in denaro.la legge vieta un simile negozio,pcxr
ché lo si deve sonsiderarc come un mutuo che arrcca un vantaggio,in
gquantoché se pure il creditore non riceve nel luogo di riscossionc
una somma maggiore,tuttavia ogll sempre ricava un vanyaggio non per=
nesso.Infatti in tal modo egli risparmia le spese e il rischio del
trasporto del denaro nel luogo della riscossionc,

Non deve meravigliare che talc logica estensione del
divieto del RIBA secondo la legge fosse difficilmente osservabile
nella pratica e venisse spesso eluso in tutti i paesi musulmani.Scx
za debbio in tutti i tempi molti Musulmani lo trasgredirono aperta=
mentejma nella coscienza del popolo esso si riteneva generalmentc
un grosso peccato. La gente pia evitava,per quanto possibile,di a;i
rc a questo riguardo contro la legge in maniera diretta.

Certo non mancavano gli artifizi per percepire intere

zca

sl,senza urtare nella lettera della legge.Nei 1libri di FIKH non sol
tanto vengono citati,ma anche si dichiarno esp1101tamcnte leciti al
cuni fra essi. Qui sono sopratutto da illustrare i due negozii sczucn
ti diretti a eludere il divieto: 1°) Si stipulano due contratti di
comnpra simulati che riguardano il medesimo oggetto.Il mutuante ven=
de una cosa (per es.,un pezzo di stoffa)al mutuatario,alla condizio=
ne che questi ne paghi pilt tardi il prezzoj;ma egli stesso ricompra
in precedenza il medesimo ozzetto per un prezzo minore ¢ in contvan=
ti.Il prezzo che cgli ha sborsato in contanti in simili condizioni,

e in fatto la somma mutuata,c 1a differenza tra essa e il prezzo piu

elevate,che il mutuataric pill tardi deve pagare al mutuante,rappre= |

senta in realtd nient'altro che i pattuiti interessi. j
Tale contratto nel medioevo era molto conosciute anche
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in Europa .Si chiamava Mohatra(- in arabo Muchdtarah),termine chc
da sé solo 3 sufficiente per provare la sua origine araba.

Molti dottori musulmani (tra cui i alikiti)giuwdicano
una tale compra simulata come una sorella del RIBA, e la riguardano
quale uno dei ‘mezzi nulli' per eludere il divieto del RIBA.Sccondo
1= dottrinainvece,contro qucsto negozio nulla & da obbiettare, ben=
ch® in realta con esso si violi il dievieto del RIBA.
20)Si fa un accordo con cui il mutuatario @3 in pegno una COS& DIO=
pria al creditore,c qucstil > autorizzato a trarnc un utile ¢ a ri=
tenerscne il guadagno ricavatone finch? il debitoere non abbia paiy
to. Qui i vantaggio che provengono dal pegno al creditore comunc. ..
te si reputano come ricompensa per l'utile che il debitore trac ol

apitale prestatogli.Essi costituiscono in genérale solo gli invo=
ressi del mutuo e non servono all'estinzione del debito.

Poiché perd la legge vieta al pignoratario di trarre
guadagno dal pegno,la cosa viene trasmessa in proprietd temporanca
al mutuante,spesso per mezzo di un contratto di compra simulato.”o
ai 1l venditore si riserba tacitamente il diritto d4i ricomprarc 3o
cosa pagando il suo debito.Contro 1'utile che si trae dalla cosc
venduta (ehc propriamente rappresenta un pegno)dal punto di visio
della legge non vi & allora nulla da obbicttare,

4 ) - I1 diritto d&i WAR .=

I1 diritto Islamico indica come WAKF quei beni che wven
gono sottrgtti al commercio disponendo che il loro usao © i loro prc
dotti debbano andar a vantaggio di determinatc persone © di detornl

nati scopi.
La questione sc simili WAKF nel fatto siano perne:si

secondo la legze di Allah,ecbbe nel pib antico Islam diverse risro=
stc.Molti opinaromc che cosi i diritti degli credi venivano a e 2
re limitati.Qucoste opinionc fu combattuta da altrl,osservando ci:

non vi & alcuna pretesa gluridica degli eredi sul patrimonio di ol

cuno,fino a che questi non sia morto: infatti durante la vita ogmuno
pud disporre a capriccio del ‘proprio,far deblitl,gravare i propri vo=
ni,dobarli,ecc.

‘ Come argomento ¢cecisivo per la validith giuridicc dcol
WAKF ncll'Islam servi sopra tutto la seguente tradizione, *Unar, 1l
sccondo Califfo (o secondo 2ltri il figlio di luil Abd-All3h, )dopo
la conguista di Chaibar riccvette quivi un pezzo di terra,al quole

. C . . “ - . .. P -
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cgli teneva moltissimo.Nondimeno decise in sezuito di dedicarlo o=

ne pio dono per uno scopo gradito a Dio,e chiose pertanto consigliio
al Profeta.Per ordine di questi rese WAKP il pezzo di terra,e stabil
11 che da allora in poi non potesse né alienarsi,ne donarsi,ne cro=
ditarsi,¢ che il suo prodotto si dovesse destinare esclusivancntc

al poveri e a scopi religiosi.

I1 Profeta medesimo,dunque,con il suo cbnsiglio dato
a Umar,riconobbe i WARF qualc istituto islamico,.la tradizionc mus=
sulmana del resto conosce ancora molti altri esempl di contempora=
nei di Maometto che fondarono WAKF con la sua approvazione .

La validita di un WAKF dipende da alcune condizioni
particolarmente indicate neclla legge.Esse rizuardano le quattro co=
lonne,ciod : 1)la persona che rende la cosa Wakf (Wakif); 2)1a cosa
stessa (Wakf o propriamente IlfawkUf); 3) la pepsona a cul favore la
fondazione & fatta (Mawkluf ‘alaifii); 4) la forma {(Sighah) con cui il
fondatore monifesta la sua volonta.,

(1) Solo,chi ha la picna disponibilitd del proprio patrimonioc
pud rendere Wakf qualche cosa del suo.Se il proprietario & minorenne
ammalato di cervello,o altrimenti limitato nella sua capacitd a agi

repegli non pud creare alcuna valida fondazione.I non Musulmoni polele

i

sono erigere fondazioni che vengono riconosciute valide dalla leg:ec
s¢ il loro scopo non contradice all'Islam.

(2) La cosa,sia mobile che immobile,deve esserc esattamentc de=
terminata,c di tal natura cho lo scopo a cui & destinata ppssa roo=
giungersi con un uso permesso dalla legge,e,inoltrc,che adoperando=
si non si consumi subito.Quindi per es.possono cosi poco esgserec o:=
gettid di una fondazione valida strumenti musicali (o 1libri proibi=
ti) quanto una candela di cera (per es.per una moschea) ecc,

(3) Le persone a cui favore il Wakf & costituito devono esserc
esattamente indicate e posscdere pure la facoltd di goders l'usoiini
to della cosa; cosicché por es, non si pud erigerc in Wakf un cscu
plare del Corano,o0 un schiavo credente ga favore di un miscredente.
Se la fondazione & a favore della comunitd,o per promuovere un pub=
blieo interesse,non & possibil~ indicare nominativamente il favori=
to ¢ quindi la designazionc non ha luogo.Ma allora & requisito inli
spensabile che la fondazione n.1 abbia uno scope vietato dall'Islanm,
Sarcbbe incfficace per es.,una fondazione diretta a promuovere il oul
to cristiano o giudaico.Decl resto non & mneccssario che lo scopo ot=



bia esclusivamente carattere rcligioso o di beneficenza; si pud in
fatti erigerc un Wakf a vantaggio 41 'ricchi' come pure di 'poverit
La fondacione di un Wakf,dicono i dottori musulmani,& per s& stcssa
un'opera aceetta a Dio,anche quando ¢id non si manifesti nella de=
stina%;one del Wakf.

(4) Le formole e le espressioni mediante le quali il Ffondatoro
manifcesta la sua volontd,debbono,secondo la legge,lasciar capirc 1o
sua intenzione in modo del tutto preciso e indubbio.Quindi non ba=
sta,per cs.dichiarare soltanto che la cosa da quel momento in poi,
quale Wakf,® sottratta al coumercio (cid che succede non rarancnte,
quando per es.dei credenti costituiscono in Wakf esemplari del Corg
no o altri 1ibri),me il fondatore deve pure indicare a favore di chi
0 a qualc scopo la determinazione & indirkzzata.

N2 11 realizzarsi di un Wakf,n® la sua durata possonc
esserc sottoposte a condizioni o a termini ai tempo.la legge distin
guc perd a questo riguardo tra Wakf religiosi o di utilita pubblica,
¢ Wakf a favore di alcune persone (specialmente i parenti del fonda
torc).La disposizione dol fondatore della prima meniera deve sopra=
tutto essore mantenuta finchd @ possibile (come pure devono,per ¢ian
to & pessibile,essere eseguite disposizioni rifercntesi a mnonmissio
ne di schiavi,non ostante tuttc le mancanze contro la forma legalc
prescritta).Quindi,per il primo genere di Wakf,tutte le condiziorni
¢ termini di tonmpo posti dal fondatore debbono considerarsi caduchi
¢ inefficaci,menfre la fondazione stessa resta. I Wakf della secor=
da maniera,invece,non sono validi secondo la legge,se vi sono ag; i
te condizioni o termini di tempo. |

Tuttavia cccezionalmente la legge permette che il to=
statore faccia dipendere la fondazione dalla sughorte. Egli pud sta
bilire che una cosa appartcnente a lui divenga Wakf 'dopo la sua moxr
tet, Simili disposizioni soggiachono perd alle norie gencrali dei
lecgati: esse possono vonirc revocate dal proprietario finche vive;
d'altra parte egli non ha la facoltd di disporre in tal modo sopra
pit di 1/3 della sua eventualc erediti.

Se il favorito col Wakf 2 una persona determinata,per
la validitd dell'atto si richiede oltre all'Idjab (offerta) del fon=
datore,anche il KabUl (l'accettczione)del favorito.

Realizzatasi una fondazione in modo valido,valgono per
¢ssa principalmente le scguenti norme: _

12) Sul diritto di propricta sulla cosa erctia in Wakf i Fakih sono
di varia opinione.Seccondo l'opinione dominante il diritto di pronri.

-
——
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ta del fondatore si cstinguc con la dichiarazione che dal quel mo=
mento in avanti la cosa sua debba essere Wakf., Secondo altri inveco
egli conserva ( e dopo di lui i suoi eredi,o gli eventuali aventi
diritto) il dominio sulla cosa,che & soltanto gravata del relativo
diritte del Wakf. Una terza opinione sostienc che il dominium pas=
sa al favorito con la fondazione. Alcuni rappresentanti della prire o
opinione anmettono che invecc trapassi a Allah,cosicché da qucl o=
mento in poi nessun 'mortale’ pud avanzarvi sopra delle pretese. _
Perd osservano altri che Allah pud essere ritenuto proprietario dcl
Wakf soltanto nel senso che egli @ proprietario di-tutto il ercato.
L'espressione indeterminata 'Allah & il proprietario del Wakf!' ncao
quindi soltanto 1l diritto di proprietd sia dcl fondatore,come di
tutti gli altri servi di Dio.

Al contrario la proprietd del prodotto della cosa rcsa
Wakf,secondo l'unanime giudizio dei Fakih,apparticne a quelle Perso
ne ( o categorie di personc) per cui la fondazione si & stabilitc.
2a) In riguardc alla manutcnzione e all'utilizzazione del Wakf,ol
raganento del prbdotto agli aventi diri%to a2 riceverlo,e in gencro=
le a tutta 1llamministrazione dolla fondazione,vald solo ¢id che i
fondatore nmedesimo ha in proposito stabilito,Quantungue quest!ulsi=
mo non possa considerarsi pill proprietario nel Wakf e quindi nessu=
na altra disposizione su di csso possa emanare,rimangono perd lo 2
scrizioni che egli ha fissate necl costituire la fondazione sino o
che lascosa resta Wakf. 'Le regole fissate dal fondatore valgono
per il Wakf quali prescrizioni della legge reliziosa',cosi dicouo
in proposito i Fakih.Queste regole pertanto possono variare per o=
gni singola caso. |

Colui al qualc & stata affidata la sovraintendenza del
Wakf si chiama NAZIR (cio? intendente,amministratore).Il fondatorc
pud riserbare a sé questa sovraintendenza,e qindi la nonina di oltri
come suoi rappresentanti o la loro sostituzione.Sc non vi & alcun
NAZIR,1'autoritd & chiamata d'ufficio a sovraintondere al Wakf.
3a) Infine & pure previsto nclla legge il caso che un Wakf possa
aver compiuto del tutto lo scopo indicato dal suo fondatore o quin=
di debba ritecnersi esaurito.Seccondo alcuni Falkih qucsto & veramentoe
un caso inconcepibile,poichd il fondatore & obbligato a foermularc 10
scopo del suo Wakf in modo che questo possa rimanere sempre in vigo

re.Le persone favorite dal Wakf debbono quindi formare una seric i:=



finita, Invece,secondo l'oplnlone pid diffusa,cid non & assolutamen=
tc nccessario per la validitdlel Wekf; invece si pud fondare un Vol
a favore di una determinata persona e della sua discendenza.Estinta
infine questtultima,la fondazione come tale cessa di esistore;i nhe=
ni Wakf endrcbbero allora ai pilt prossimi parenti del fondatore ncl
la limea maschile o femninile,dato che potessero provare le loro
pretese; in caso contrario 1 beni Wakf dovrebbero essere implegati

g scopi pii,spceialmente a soccorrere poveri e bisognosi od anchc &
veneficio di tutta la comunitd musulmena.

I Wakf in tutto 1'Oriente islamico somo noti come dstl
tuto religioso;e siccome la maggior parte delle autoritd musulowene
si curano poco o niente del poveri e di altri interessi pubblici,
queste fondazioni spesso prestano parccchi buoni servigi per il ro=
disfacimento di bispgni sociali vivamente sentiti.Come Wakf ver om0
fondati dai pii Muasulmani sopratutto: moschee,scuole per istruszic.d
religiosa,ospedali,acquedotti,fontane pubbliche,fondi per il moiv.=
nimento di tali distituti ¢ cosi ai seguito.

E' soltanto un pececato che 1'arministrazione del el
la.ci quasi sempre molto a desiderare.l Fakih di tutti i secoli nel=
le loro opererc si lamentano degli 'odierni Kadl ateit',i quali coli=
lc loro azioni illecite ‘'stornanc del loro scopo la magglor paric
dei Wakf dei fedeli'.

ATMINISTRAZIONE ‘DELLA GIUSTIZIA T FENE

A d

1.).= aminigtrazione delle ziustizia o difesa privata presso gli-
Arabi pagani e nell'lIslam, =

Nellftantica Arabia la difesc privata er&aregolofanto
in moteria civile che penale.Entrave allora in gioco la solidaricta
dei membri della famiglis o della tribu. Chi uccidesse,ferisse clcu
no, o gli cagionasse un qualsiasl danno,aveva da temere la vendoiio
di tutti i componenti la faoniglim,o la tribd,dell’ucciso o del Gon=
negegiato; e questo pericolo riguardava non solo 11 reo,mz anchc chil
unque appartenegse alla suo commita.

La protezione che in tal modo famiglia e trivh gorcati=
vano ai proprii membri,giovava certamente alla sicurezza pubblicc;
na d'altra parte aveva per effetto che spesso degli innocenti dcves
sero pagarc la pena per le trasgressioni e prepotenze dei propri



congiunti,e che la vendetta originasse sempre nuove e sanguinosec
guerre tra le singole tribu. ‘

Et vero che si davano casi di vendetta evitata col jore)
ganento di un prezzo di espinzione -~ ed allora il denaro per il son
gue versato non era per lo pill pagato solo dal reo,ma tutti i suoi
congiunti e compagni di tribu dovevano contribuirvi ~ scnonche scn=
bra che agli Arabil pagani fossérd ighote norme precise,in forza dol
le quali fosse proibita 1o vendetta e pertanto si dovesse accetnre
il prezzo della comp05131one.Anzi i pil consideravano come qualco=
sa di indegno lasciersi spddisfare per mezzo di denaro,camnclli,o
§inili cose,e percid rcspingevano per massime qualsiasi conposizic=

ne. Se la teibd non voleve rispondere pilt a lungo dellec

azioni di un suo membro,lo cui delinquenza si ora dimostrata escero
una fonte di pericolo perenne per la comunith,il colpevele venive
cacciato dalla tribl e percid considerato come fuori legge,allo sicg
50 modo 41 colui che avesse attentato alla vita di un membro delln
sua stessa trivh,D'altronde per lo pid non era diffiecile a tali pro
saritti trovare in un'*altra tribd protezione e lopurnitd;giacchd it
diritto di ospitalitd ed il diritto di asilo,con.questo mssai strod
tanente connesso,in Arabia era molto rispettato.Bra un vanto difcu=
dere i propri pro%etti in osni caso,anche qugndo fossceo da altri
persegultati forse con ragione.Quasi ogni trihl aveva i suoi protat
ti,ciod quelli che per una causa qualsiasi si orano dlstaccati ae

la tribh propria. - ,

Se 1l dolpevole restavé inaeccessibile alla vendetto u=
mdna,perché 81 era nesso al sicuro,o sopra tutto pcrchd non si lo=
sciava trovare,allora si usava solennemente -~ di prefernza in luc -1
consacratl ed in tempo sooro - implorare L'ira della divindtd sul
reo,colla convinzione che cgli allora non potesse sfuggire allﬂ-s“ﬂ
pena ben neritata, :

Anche quando si trattava di provarc la colpa o 1'ino=
conza ,in generale si reputava assolutamentc necossario l'intervoiio
della divinitad.Ba qucsta concezlione ebbero origine le primitive for
me processuali,che si sono sviluppate presso gli antichi Arabi,conc
1l giudizio divino,a cui dovevano sottoporsi lc parti contendenti,
ed il giuranento solenne con cui esse si appellavano alla divinith.
Infatti anche i1 giuramento si consideravs come wun giudizio divino,.

inquantoché la divinitd non avrebbe cortamente lasciato inpunito lo
S'Dergluro .
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I1 principio dells solidarietd portava con s& che il
giuramento di regola venisse prcstato insieme da un certo numero dai
menwri della famiglia 0 della +tribl.Era compreso cioé neil doveri do
adempiere dai parenti ddl scngue,o dei componenti della tribu,che =i
prestasse in giudizio l'aiuto del giuramento,anche se non fossero

o

stati testimoni personali al fatto da giurare. nota,sopratutto 1=

Kasamah, usata nel pagancsimo arabo,chlera un giuramento che per 1o
piu prestavanc gquindiei membri maschi di una famiglia,o di una tri=
blu,per stabilire la colpa o 1l!'innocenza di qualcuno.Non si esitave
affatto a giustiziare un accusato che la controparte avesse bollato
ad es., come omicida per mezzo di una tale Kasamah,anche guando non
si potesse portare alcuntaltra prova del suo delitto.

Profonde modificazioni in questo campp al tempo di
Haometto non sarebbero state astuahili.Tuttavia 1'Islam apportd
qualche miglioramento. L'amminictrawione dells giustizia diventod una
delle attribuziomni pil importanti del nuovo potere centrale.Anzitul
to comparvero in veste di giudici il Profeta stesso e i suoi succcs
sori,e le autoritd da loro stabilite per le singole provincie,- ¢
poi specialmente i funzionari dello Stato incaricati,come Kadl (cio?
decidenté),dell’amministrazicnz della giustizia.Anche la procedure
fu riformata e la dottrina delle prove legata a regole precise.

In ordine alla scelta della pena il giudice nelltIsl
ricevé grande liberti.L'introdnzione di un sistema penale del tut’c
nuovo non era venuta affatto in mente al Profeta.Soltanto in poci.i
casi egli fissd determinate regole ed introdusse nuove pene(prot:.il
mente ricavate dal giudaismo),come ad es.la lapidazione e la flasel
lazione. Le prescrizioni relative a ¢id per lo pili nacquero casual=
mente e sotto la influenza di avvenimenti speciali. '

Cosi ad es. nell'anno 4° della Hidjrah,la nota avvenuu
re. della moglie prediletta di Mrometto Aischah diede occasione ad
una rivelazione (Coramo XXIV,1-5),la quale stabiliva determinate u¢
ne tanto per la formicazione che per la diffamazione di donne musul
mane oneste., Quanto ciod Aischah in quell'annoc accompagnd il Profe=
ta in una spedizione militovo.»ma sera alla levata della carovana
restd Andietro nel luogo dell'accampamento.Siccome Maometto ed i
suoi la ritrovarono soltonto 7 mattina seguente ed in compagnio <~
un giovane,sorsero naturalmrute tra i fedeli dicerie d'ogni sorta.

[faometto stesso da principio non potd esimersi dal sospetto;in seoul
to perd,convintosi per una rivclacirne dells sua inocenza,si ricon=
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cilid con lei.A questo caso si riferiscono le parole del Corano:
'Chi si rende colpevole di rapporti sessuali illeciti,sia un uomo
che una donna,dategli 100 frustatec e non abbiate di lui alcuna pie=
t3,....2 punite con 80 frusiate coloro i quali accusano donne onesie
senza poter portare quatiro testimoni,e non prendete da loro mai
pilt alcuna testimonianza....'(vedi Corano XXIV,1.-5).

Ma casl in cui furono in simil modo fissate esattancn=
te delle pene,sono pur scmpre eccezioni.Il Profeta non si santl chin
mato a regolarc tutto il diritto penalejbenché egli abbia evidentc=
mente cercato di eliminarc,per quanto era possibile,taluni dei pin
dannosi effetti del diritvo della vendetta,che mettevano in perices=
lo anche la coesione tra ilusulmgni. Abolire del tutto l'antichisce:i:=

mo ius talionis sarebbe stato semplicemente impossibilejera tropio
P ’

tenacemente radicato nella coscienze giuridica popolare.'Occhio er
occhio,dente per dente', si era sempre detto da tempo immemoranile
anche in Arabia; e questa sccolare Sunnah degli antenati doveva bon
valere come sacre ed inviolabile., Ma d'oras in poinilIslam soltanso
il colpevole covra temere la pena - come pena personale l- oltre o
cid la pena contre di lui per l'avvenire dovra essere eseguita solo
dopo l'apporto di una prova picna sotto la sorveglianza dell'autori
ta,e precisamente o da un parente dell'ucciso,o dal ferito stesso
se si sara salvato.Maometto emand guesti precetti subito dopo 1la
Hid jrah,quando le nuove circostanze,in mezzo galle quali si svilun. -
va la societd musulmena a Iledina,rendevano assolutamente necessario
un regolamento del diritto della vendetta.

Con gronde insistenza fu mostrato ai fedeli che 1o
ingiusta-uccisione di un Iusulmano & da equipararsi alla miscredeciic,
‘Guardatevi! ~ si narra obbia detto il Profeta -'dopo le mia moric
dal ridivenire pagani e dall'ucciderwi ancora.l'ﬁn ton 1'altro in
sanguinose battaglic!'. Nell'Islam ogni debito di sangue,che ancorn
derivava dall'eppeca pagann,zivridicamente era da ritenersi come e=

st in.'tO.
Inoltre ai fedeli fu preseritto di essere moderati nel

la richiesta del taglione e del prezzo del sangue.'Se uno & ucciso
ingiustamente - dice il Corano XVII,35)— abbilamo dato potestd al
suo Wali - di vendicarlo-; +tu’ "avia non ecceda -~ la sua potesta -
nell'uccisione,e allora Dio loj;aiuterd', Di grande importanza cre

nd
i1 preecctto per cui 1'Islem doveva ancora essere permesso solo il
Kisas, cioe la esatta rapprcsaglia.
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Nel paganesimo si usava ucciderc un numero possibiluente grande ai
nenieci ragguardavoli come saerificio espiatorio per ogni membro decl
la tribh caduto,e per lo pid non si era contenti di una semplice
rappresaglia(Kisas).Ora cid nelltislam fu vietato.In questo senso
da intendere 11 Corano II,173-175: ' & preseritie a voil il Kisas in
rapporto agll uccisi; un uomo libero (pud essere soltanto uceciso)por
un libero; per uno schiavo (alcontrario soltanto)uno schiavo e per
una donna (solo)una donna...! (vale a dire l'Islan non vi concedc
di pil;soltanto se una donna 2 uccisa da un'altra donna,la donna
colpevole pud essere uccisa;se & assassinata da un uomo,questi & rc
sponsabile so0lo per il prezzo del sangue).'Nel Kisds @ riposta per
vol la vita!' aggiunge 11 Corano IT,175,'c se alcuno ottiene perdo:.o
dal suo fratello,allora (l'uno) deve moderare la propria pretesa (
in repporto al prezzo del sangue) e (L'altro) pagargli volenticri 1o
composizione. Questo & una facilitazione da parte del vostro Signo=
re', Anche 1l pagamento del prezzo del sangue divenne in generalce
nell'Islam una pena personalc per 1l colpevole stecsso,cosicche 4
suoil pil prossimi parenti rispondevano ancors s0lo eccezionalmente.

2 ) =  Quadro del sistema penale islamico. Diritti dell'attorc
e del convenuto in materia penale e civile in genoralc.

La legge divide le azioni punibili,e le pene a cui esse
soggiacciono,nelle seguenti tre categorie : _
(19~ Atti illeciti contro il corpo e la vita,i quali autorizzano il
dancggiato (o 11 suo Wali) ad effettuare il taglione (Kisds)sul cor=
po del colpevole,od g pretendere invece 1a-composizione (Dijah), 0
rispettivamente 1l risareimento del danno.Su questa prima categoria
si veda pil oltre l'art.3°,
(2%)- Delitti per cui 2 stobilite nella legge,sulla base del Corano
0 della tradizione,una pena 'fissa immutabile! (un cosi detto Hnda)
(vedasi ad es.il caso menzionato nell'art.precedente -,

i

(3%)- Tutte le altre trasgrossioni a precetti di Diojesse,quando so
condo la legge non possano essere espiate con una multa(Kaffarah)dal
dalpevole stesso prentito,sono soggette a quelle pene che il giudice
ritiene adatte al caso.Su questa punizione,cosi detta Ta'zir (ciod
castigo),lasclata all'apprezzanc to del gludice,si veda l'art,.5°,

La punizione del colpevole nel diritti Islamico & anco=
re in parte un affare di diritto\privato,inquantoché non ltautorit:
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ma solo il daneggiato stesso ha il diritto o 4ai ottenere 1la punizio
ne del reo,o 4t condonaggli la pena. In alcuni casi anzi la pena 2
eseguita sul reo dallo stesso attore sotto la vigilanza del giudica,
Ma la pena & eseguibile sol quando 1a colpa dell'accusato sia sta
accertata in un regolare processo giudiziale.Un'eccegione a qucstn
regola presenta la legze solo nel caso che il colpevole sia sorpr

go in flggrante Chi per es. sorprende in casa propria un ladro, o
un adultero,lo pud subito uccidere o ferire impunémente,non solo
per legittima difesa,ma anche semplicemente & scopo di vendetio.

Una simile difesa privata & ancho Permessa in materio
civile fino ad wn certo punto.Nella legze wiod & riconosciuta in
molti casi a colui che & legittimato all'azione 1a facolta di farci
giustizia senz'altro da s& por cvitare un minuto ¢ costoso proccdi=
mento gludiziale. Chi ad es. ha da richiederc una cosa di sua pro=
prietd ad alcuno,pud torgliergliela senza cerimonie. Chi & in credi
to verso alcuno,che si rifivia di pag%re,pub impadronirsi della pro
prieta del debitore e venderla ¢a sb per soddisfare il suo credito;
¢ la legge permette anche al creditore di Impadronirsi della préperi
eta di un terzo in gquanto questi debba qualcosa al debitore. Il crog
ditore all'occorrenza pud persino entrare colla forza nella propric=
t4 del suo debitore »@ Per es.abbattere 1 muri e sfondarme la porta.
Di regola & tuttavia da chiamarc 1l giudice anche in materia civile,
¢ nelle questioni di diritto familiare cid & richiosto come assolutg -
mente necessario.

Ma non tutti i casi vienc in questione il diritto di
determinate persone.la legge a questo riguardo distingue: Hakk
dadaml (diritto umano) e Hakk Allih (diritto divino).Si ha una ra=
gione di diritto umano Per es. quando qualcuno ha da richiedcre il
taglione,o 11 prezzo di una cosa da lui venduta,o da domendare al
ladro la rcstituzione di una cosa da lui rubate.Qualora inveee nco=
5un uomo sia leso nei suoi diritti,ma si sia trasgredito unicomento
un precetto divino,allora 1a punizione del colpevole vale s0lo corc

diritto d4i Dio.
In ordine a quecst'ultime matorie nenali,in eul si tras

ta di una Halkk Allah.vnlc 2272 le~~c +no speciale principio fonda=
mentale.In molte tradizioni si ‘nsiste molto sul fatto che Dio vuo=
le fondare il suo rapporto coll'uomo sopratui®o sulla base dells pie

ta e dell'indulgenza;che ¢sli pertanto & sevore disposto a coprire
col mantello dell'ahore per qu>nto 2 possibile,i poceati dei suoi
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sott0posti,ma solo a condizione che essi agiscano nello stesso soil
so e tenagno nascosti tanto i proprii peccati quantt quelli del
prossimo, 'Ad ogni fedele! Gice ad es.la tradizione 'sono perdonas=
te le colpe,a meno che non le renda pubbliche egli stesso!', ' Dio
tra i suoi fedeli ama quelli che nascondono (i peccati)'.

In base a quuste tradizioni,per 1 delitti che rigusria
no un Hakk Alldh, valgono alcune regole speciali.Certamente tall
cose non si devono trascurare - 1l giudice ha il dovere di indaga=
re e persino ogni fedele ha i1 diritto 'dei causa' di procedere
contro il colpevole,sia per mezzo di accusa,sia per mezzo di tesui
monianza in un processo gidh pendente,- ma cid non ostante per tut=
te le persone che vengono in questione & tutiavia meritevole fare
il possibile per evitarc al colpevole la pena.

A questo scopo 1l giudice non solo deve dare per quan=
+o0 & possibile all'accusavo occasione di purificarsi da ogni sospet
to,ma anche deve espressamcnte rlcordargll che eglu pud ancora re=
voecare la confessione,che forse avesse gid fatta.Deve anche farlo
accorto di tutte le circostaonze che secondo la legge possono condur
re all'assoluzione. Se si tratta ad es. di rapporti sessuali ille=
citi,deve domandargli espressamente se piuttosto non vi sia stato
tequivoco'. Inoltre mentre il giudice di regola & libero 41 basare

1a sua decisione su conoscenza propria,personale,siano 0 no i Fatti

provati formalmente nel processo,gll manca questa facolta quando

)
1

si tratta di un Hakk Allah. La legze raccomanda anche al testi:
in simili gquestioni penall dl tnstlmonlare a danno del reo,ed o
gquesto di negare la propria colpa e anche di ritrarre una eveniuo=

le confessione. '
Se tuttavia la colpa dell'accusato & accertata nclla

forma legale ed in modo convincente,allora il giudice & obblizato
a far seguire esattamente la pena secondo la lettera della lese,
per lo meno se si tratta @i una pena Hadd., Anzi,in guestfulti o
presupposto,non % ammic=inile per il giudice alcuna intercesx ione
a favore del giudicato,la guale negli altri casi conta sempre cone

meritoria.
Si tenga tuttavia in cid ‘ben presente che una prova

pienamente valida della co Dpa nei reati soggettli a Hadd si pro ad=

it

durre solo gualora ltaccusato faccla una confessione,e che pecruan

I

t0 1'Hadd pud trovare propriamente applicazione sol quando i: zol
pevole stesso lo desideri per motivi religiosie.
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Se 'il diritto di Allah' si riferisce non ad una pena
Hadd,ma alla irrogazione di un Tatzlr, il givdice che ha da comni=
surare quest'ultima specie di pena,pud persino prescindere da gual
siasi punizione. Nella concessione musulmana l'espiazione resta mu
guindi una questidne privata,che Alladh ha da regolare col peccato=
re stesso.

3) - Vendetta, composizione e risarcimento di danni per
lesioni eorporali., =

Secondo la legze islamica la rappresaglia (Kisas)ha
luogo soltanto nei seguenti due casi:

19 Nell'wccisione ingiusta,volontaria; ciod se il reo ha assallito
alcuno volontariamente e per cid ha adoperato armi © mezzi che in
circostanze normali sono realmente adatti alla uccisione,allora I-
pilt pross imo congiunto dell'ucciso ¥ autorizzato ad uccidere 1.
colpevole per vendetta.

2% Se alcuyno ha prodotto ad un altro ingiustamente e volontaric::
mente una lesione corporale non mortale,& disposto che questa Frle
essere appunto apportata nello stesso medo a’llautore sul suo cow=
po. Un tal caso si ha ad es. se ad aleuno si sjia troecato un meulbro
(ad es.mano,piede,dito,orcechio)o si sia quasi cavato un occhic od
un dente; nello stesso modo che si sia 3 lui fatta una ferita pro=
fonda fino all'osso,0 si sia privato di uno dei suoi sensi (ad co.
della vista o dell'udito) oppure dells parola.

Oltre a cid in entrambi 1 casi il Kisas & soltanto DET
nesso qualorad%na parte il colpevole ajy momento delltesecuzione
del delitto sia adulto ed in pieno possesso delle sue facoltd in=
tellettuali,e dall'altra l'ucciso (o ferito) sia uguale al delin=
quente; se cio® un infedele & ucciso da un Iusulmano,uno schidavo
da un libero,allora non ha luogo alcuna vendsita.Anoche per coluil
che ha ucciso o ferito il proprio figlio(o uno dei suol pih lonmta=
ni discendenti),la legge non ammette alcuna applicazione del ta=

glionez Come si & rilevato sopra,la vendetta del sangue,doni=

ch® l'affare sia stato istruito in un processo regolarc nelle ror:=
me prescritte,® eseguita di rropria mano dal vendicatore a;toriz:;
to sul colpevole sotto la so.veglianza del giudice.

Se la vendetia per legge non & ammissibile,oppure =c

1l'avente diritto al Kisis vi rinunzia,allora pud essere richicste
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il risarcimento del danno.A questo proposito bisogna distingucre
il prezzo del sangue (Dijah) per la punizione di una uccisione,che
spetta al pibk prossimo conziunto dell'ucciso,e il risarcimento del
danno che spetta al ferito per lesioni avute.

19- La Dijah per yum la punizione di un acsassinio secondo la
legge deve consistere sempre in 100 cammelli,la cui qualitd ed cta
si determina secondo che il prezzo del sangue da pagare @ tgrave!

o'lieve', Se questi cammelli non sono disponibili, allora & da pala
re il loro valore. .

I1 prezzo 'vrave' pud esserc richiesto quando ltucci=
sione si & compiuta volontariamente.Se quosto non & il caso,- sl
1'yccisione l'effetto di wn movimento involontario (per es.di ura
caduta del tetto)oppure l'agente avesse di mira altra cosa (pcr <=,
un capo di selvagina) - allora d'4a pagare soltanto la composizic™
ne lieve. Tuttavia la Dijah grave pud essere domandata in ogni ¢t
se l'agente ha assalito 1 'ucciso volontariamente,quantuque senzo
1'intenzione 41 ucciderlo. Il prezzo tgrave! & del pari da proctorss
si in cazo di uccisione non volontaria,qualora questa sia avvonui
dentro 1'Horam della Mecca o durante i mesi sacri Muharram,Rodjobd,
Dul-Katdah e Dul-Hiddjah o se l'ucciso era un lahram del colpevolic.

" In caso di omicidio volontario la Dijah pud essere ri=
chiesta soltanto al colpevole personalmente ,ed invero qucsti &
tenuto a pagarla subito. Se 1'omicidio invece non & volontario,:sc=
condo la dottrina sciafeita sono responsabili per la composizicne
esclusivamente i iarenti maschi del reojma questi possonoe pazorc
in tre rate uguali. In questo caso il reo stesso non deve contribul

re alcunche. : :
La Dijah per l'assassinio di una donna ammonta sSclo

alla meta di quella di un uomo,e per l'uccigsione di un giudcc ©
oristiano basta pagare un terzo dell'intera composizione. Se un o
nore od un infermo di mente ha tolto la vita ad alcuno, il tutoxre
soddisfa l'avente diritto al credito della Dijah detraendola col
patrimonio del pupillo..
Oltre a cid,tanto nell'uccissione volontaria che rol=

1'involontaria,si & obbligati rispetto a Dip gncora ad un sacrili=
cio espiatorio (Kaffarah). Se invece uno ha ucciso per legitti -

difesa,allora secondo la legge non si pud parlare nd¢ di Kisda,ne -1
Dijah e nehanche di Kafrfarah.
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2%~ Lt*importo da pagare come risarcimento per ferite in alcuni
casi & fissato esattamente nella legge e si chiama allora Arsch,ua
per lo pil la sua determinazione & lasciata al giudice.Questi in
ogni singolo caso ha da imporre al reo una determinata percentunlis
della intera Dijah,secondo la diminuzione di valore che ha subiso
il corpo del danneggiato. 4 questo scopo egli deve valutare quel
valore avesse il corpo dell'attore prima del delitto e quqle akila
ancora,tutte e due le volte assumendo che la persona in questlone
sia uno schiavo. Se per cs.,la diminuzione di valore ammonta ad
decimo,2 da domandare un decimo dell'intera composizione.Simile do=
terminazione del risarcimento per mezzo di sentenza del giudice si

chiama Hukunah.
Se i delitti sono di tal natura che sarebbe applico=

bile il Kisas,qualche volta & da pagare l'intera Dijah,ma negli oi=
tri casi solo una parte (i cssa. La mezza Dijah per ©S.,pud esserc
richiesta se 1l danneggiato ha perduto un occhio (oppure un orec=
chio,una mano,o0 un piede),~ un gquarto delle Dijah se una della qualt
tro palpebre, - un decimodeila Dijah se ha perduto per es., un C¢I=
to,e cosi di seguito. Invece la perdita di entrambi i piedi o 1o
mani,dl tutte e gquattro le palpebre o dl tuite e dieei le dita cn
da il diritto all'intera Dijah; e lo stesso vale per la perdita <ol
naso o di un'altra parte del corpo che non siz doppla,di un scnic
(per es.,dell'udito o della vista) o anche della parola.Pertanto
per il concorsa di pili delitti si pud richiedere di pik della =. =
plice Dijah od anche per cs, l'intera Dijah accante ad una Hulzi'oh.
Per il .recsto le regole e distinzioni che valgono »o.v o
Dijah in caso di uccissione - per es.in rapporto alla qualitd ¢ 2%a
dei cammelli da arrecare,la rcsponsabilita dell'autore o dei suvos
congiunti,il pagamanto immediato o rateale del debito di sanguec,-~
in generale trovano applicazioni anche alla Dijah per risarcinciio

41 lesloni. Se un uwomo libero uccide o Perisee uno schiavo,conc si
3 rilevato,non vi & alcunc base per il Kisds; e molto meno pPosSsono
percid richiedersi Dijah.Arsch,o Hukimah. L'autore deve soltanto
risarcire al proprictario il danno che ha subito per l'uccisionc o
11 deprezzamento del suo sct ‘avo.Se si tratta di uno schiavo di
gran valore speciale,pud avvenire che in tal mado il reo abbia da
pagare per lo schiavo di pih che per un libero.

Se al contrario uno schiavo ha ucciso o leso un 11i2¢r0
il suo padrone risponde per la.Dijah o per 1'indenizzo;pud tuvic=
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via liberarsi de qucll'obs»blizo colla cessione dello schiavo.

4)~ ATTI illeciti chc sottopingono ad una pena Hadd. =

Ad una pena fissa,determinata soggiacciono essenzial=

,d
nente i seguenti cingue delitti :
10)Libidine; 2°) Calunniaj; { ‘ciod in gquanto si dirige contro lo
virtd sessuale di un libero Imisulmano); 3°) Ubbriachezza; 4°)Furto;
¢ 59) Brigantaggio.

10)_LIBIDIHE (Zina).La legge con cid intende non gquclio
che noi chiamiamo adultcrio,ma ogni rapporto sessuale tra persci.e

che non vivono in regolarc rapporto di matrimonio o di concublincto.

1l

Nel primo tempo dell!Islam chiunque si fosse reso col
pevole di libidine venivae ucciso,e precisamente per mezzo del.o I2
pidagione,una pena che il Profeta aveva tratto dal giudaismo.L'cy
ventura sopra ricordata della sua moglie precdiletta porto qui Tusig

via una modificazionc. Quando ciod Aischah si trovo sotto sospctio
di adulterio,vemne pubblicato Corano XXIV,1-5, in cui Dio stabili=
va che(per 1l'avvenire)la lividine fosse da punire colla flagello=
ziene., Questa era dunque apcrtamente una mitigazione alla pena ;ri=
(mltlva. Cid non pertanto molti Musulmani pensarono che la lo=
pidazione per Zind non sia stata abolita anche dopo quella rivcia=
zione. Precisamente Umar, il secondo Califfo,si dice esseére stato
sostenitore dell'opinione che 1'Islam richieda la lapidazionc dcl

ussurioso . .
1 * La conscguenza fu questa: che non solo la fustigazioue

me anche la lapidazione,ncll'Islam si considerd la pena per il Lina.
Coloro che si fossero resi colpevoli di libidine,vennero ciog rol=

la legge divisi in due categorie. Chi appartiene alla prima & <~

it

lapidare; al contrario gli appartenenti alla seconda categoria

[

condo il Corano XXIV,2, vengono puniti sole con 100 frustate,al

o

quali,sccondo la dottrina sciafeita,si aggiunge il bando per vr cus=
no.Al primo gruppo apparticnc ogni libidinoso che pud essere desi=
gnato come Muhsan; tutti gli altri appartengono al secondo gruii_c.
Ora gi & spesso assunto che con Muhsan in questo caso sia conten=
pddta una persona sposata,in quantoché nella dottrina islamica l'a=
dulterio deve esser punito - n la lapidazione,la libidine 4i ncrsone
non sposate al contrario con la fustigagzione,la ¢id 2 un errorc .

La legge sotto Muhsan in qu~sto caso intende una persona,masciiio O
fermina che sia maggiore di ctapnel pieno possesso delle sue facsl=



+t3 mentali,libera,e che inoltre sbbia avuto rapporti sessualil in
natrimonio legale.Tall pcrsone secondo la legge restano sempre i
san, anche dopo che il loro aotrimonio si & sciolto,ed in caso A%
libidine sono percid punibili sempre cohla lapidazionejmentre 1oL
sposati,che non siano stati mai sposati,scontano il nedesimo Gelit=
to solo con la pena della fustigazione e della proscrizione.la di=
stinzione fra libidine di un Muhsan e di un non Muhsan non origina
persanto affatto da congsiderazioni morali.

Se il reo di libidine nega la sua colpa,allora gquesic
pud esser provata sccondo la legge,in conformita colle parcle del
Corano,soltanto se quattro testimoni maschi picnamente validi coi
fermino la veritd della colpa.E siccome inoltre si richiede dai tg
stimoni che essi possano testimoniare sui minimi particolari del:s
1'atto incriminato,l'Hadd per libidine in pratica difficilmente '
pud essere applicato,se 1'autore stesso non si confessi reo.

Agli schiavi tocca per ja libidine solo la metd dc.lo
pena stabilita per i liberi (quindi 50 fustigazioni e sei mesi di
proscrizione).Minori ed infermi di mente non sono puniti per libil=
dine con Hadd,ma il giudice deve far loro un rimprovero adeguato '
per metterli in guardia da una ricaduta.

90)CALUNNIA -~ in smemso specifico & guando si accusa
alcuho di 1libidine senza alcun fondanento(Xadf).Chi fa cid,e non
pud provare la sua asserzionc nel modo prescritto,viene colpito
dalla legge con un Hadd di 80 fustigazioni.Questo principio si foa
da sul teosto del Corano XXIV,4,sopra riportato.Inoltre,giacché gui
viene soltanto in questionc la calunnia contro Muhsanat,cioe con=
tro donne'oncsteto'caste',la legge considera come punibile ltaz usa
non provata,soltanto se dirctta contro un Muhsan.Come Muhsan in
questo caso valgono tutte lc persone,maschi o femmine,che non =i
siano rese colpevoli di alcuna libidine e che siano imoltre crc.cn
ti,libere,maggiori di cth ¢ nel possesso delle loro facoltd nont1i.

I1 Hadd per questo delitto non & applicabile ai niio=
rio agli infermi di mente,e molto meno al padre,alla madre,o al 5id

e

3.

remoti ascendenti della parts 7~sa.Per uno schiavo la pena imyc.7uo
solo 40 fustigazioni(quindi la metd del Hadd per un libero).

In caso di ¥adf si considera come un diritto privoto
del calunniato,(percid come un Hakk adaml) l'esigere la punizione

del reoj;quindibgli (o i suoi eredi)pud anche liberamente rinunz-nl
Vi0 :



Oltre 2 cid la pena cessa s¢ il reo accusato di Kadf pud provor. .=
sua affermazione con quatiro testimoni maschi,o se L'accusato cou=
fessa di avere peccato,Se l'accusatore & il coniuge dell'accusato,
egli pud assicurarsi l'impunitd col pronunciarc la formula del
Li'an sopra menzionata.

3°) .IL HADD per avere bevuto vino od altre bevande
inebbrianti,seccondo la dobttrina sciafeita importa 40 frustate pcr
un libero e 20 per uno schiavo,sulla base delle tradizioni sccorco
le quali il Profeta puni con tal numero di colpi persone del suc
seguito che avevano bevuto del vino.Secondo le altre scuoke di Iilkh
al contrario,i liberi sono da punire con 80, e gli schiavi con 40
frustate. In rapporto a cid i libri di Fikh sciafeiti insegnano ¢l
il giudice,se lo trova necessario,pud raddoppiare la pena di 40/
rispettivamente di 20)colpi. Che alcuno abbia rcalmente peccato col
bere bevande spiritose,e percid sia punibile,sccondo la legze 0
essere provato solo per mezzo di dichiarazioni concordi di duc to=
stimoni maschi,oppure per propria confessione del reo.

I1 Hadd non pud tuttavia esserc inflitto ai minori,c:li
infermi di mente ed agli infedeli,e neppurc a fedell che manifesty
mente non conoscevano il divieto islamico del vino e percid peccovan
no in buona fede(sia perchd essi si fossero convertiti da poco nl=
1'Ismal,o perchd® vivessero in un ambiente in cui non era possibile
avere alcuna notizia dei precetti religiosi.).

4°) FURTO, ' Llozzate le mani al ladro ed alla ladra,
quale castigo csemplare da parte di Dio...' dice il Corano V,42-43.
I1 Hadd per furto che la legze prescrive in bas¢ a questa rivelazig
ne e ad alcune tradizioni con gquesta connesse,consiste in eid: che
al ladro in seguito al suo primo furto & tro,cata la mano destra;
se torna a rubargperde IL piede sinistro,per un terzo furto perdc
la mano sinistra,per un quarto il piede destro.Chi in seguito si
rende ancors colpevole di furto dovrd dal giudice essere punito con

]
Ta'zir. TL, Hadd & perd applicabile solo alle seguenti condizio=

ni :1% L'oggetto rubato drve cssersi trovato in custodia adeguota,
di modo che il ladro abbia potuto impadronirscne solo mediantc sot=
trazione clandestina; 2° Lz -~osa rubata deve rappresentare un corso

valore minimo determinato dalla legge.Questo minimum secondo la o

Lok

trina sciafeita ¢ malikita ammonta ad 1/4 Dinar di oro puro,pcrchiz

si narra che agnche il Profeta applicasse il Hadd ad uno che aveva
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rubato uno scudo di tal valore.Se il furto & valutato per meno di
1/4 Dinar,allora il ladro pud essere punito solo con Ta'zlr,

Inoltre il Hadd cessa ancora: 1)se il ladro al momento
dell'esecuzione del furto era minore od infermo di mentejovvero se
egli. & stato costretto alltazione; 2)se il ladro & parente in linca
retta col derubatos 3)se'il ladro senza essere veramente proprieta
rio della cosa rubata,ha tuitavia un certo diritto su di essa,ad
es.se qualcuno si 2 impadronito di qualcosa del bottino di guerre,
del quale egli stesso in seguito pud ottenerc una certa parte, 0 Se
un Musulmano rubs qualcosa che & destinato all'uso comune 4i tutti
i Musulmani,compreso quindi il ladro(come arredi sacri e simili nel
1a Moschea).In tal caso il Ta'zlr subentra al posto del Hadd, AL
contrario secondo la dottrina sciafeita il Hadd si applica al co=
niuge che ha sottratto qualcosa all'altro coniuge, presupposto tut=
tavia quest'ultimo tenessee la cosa rubata al riparo da lui,

L'esigere la rcstituzione della refurtiva & un diritio

trina delle prove.La pena & invece un Hakk Allah; il ladro pud es=
sere condannato solo quondo il giudice abbia riconosciuto al prozrig
tario la cosa rubata e la colpa dell'accusato sia stata stabilizta
o per mezzo della sua propria confessione, 0 per mezzo della dichia
razione di due testimoni maschi.

50) BRIGANTAGGIO .!' Le pena per coloro che combattono
Alladh e il suo inviato e corrono per il paese apportandovi il di=
sordine,deve essere l'uccisione,o la crocefissione,o il taglio Zel
le loro mani e dei loro piedi in modo alternato,oppure 1l'espitlisione
dal paese.....eccetto che éssi si emendino prima che voi ve ne in=
padroniate; Dio & clemente e pietoso'. Da questa rivelazione(Cora=
no V,37-38) si sono sviluppate le prescrizioni relative al Hadd per

brigantaggio.
La legge,ciod,distingue quattro specie di brigantaz;io:

1)o il colpevole ha girovagato semplicemente nella campagna ¢ reso
le strade malsicure,ed allora egli & portato per punizione in un
altro luogo ed ivi tenuto prigioniero; 2)oppure egli ha compiuto
rapina (tale ciod che secondc la legge sia gualificabile come Iur=
to da punire don Hadd),ed allora gli & trocata la mano destra e il

piede sinistro(e in caso di recidiva anche la mano sinistra e il
piede destro); 3) o egli come grassatore ha ucciso volontariamcise
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alcuno (in circostanze tali,che,secondola leggze,pud applicarsi il
Kisas); ed allora egli & ucciso anche guando il vendicatore prcvisto
dalla legge si contentasse del semplice prezzo del sangue(giacch

la pena di morte in questo caso vale come Hakk Allah)joppure 4)ezli
come brigante ha compiuto sia rapina che assassinio (entrambi sone
quelli indicati sopra)jed allora non solo egli & soggetto alla »e=
na di morte,ma inoltre il suo cadavere & ancoya per un certo teupo
appeso altraggiosamente ad una crooce(oppure per es. ad un albero o

Su un muro).
Se il grassatore si emenda prima di cadere nelle monil

dell'autoritd competente,lc pene speciali per la rapina(che valzoro
ccme Hakk Alldh)non gli seno pill applicate;ma egli & ancora rcspen
sabile di fronte agli pomini per i misfatti da lui compiuti.Il di=
ritto alla vendetta (Kisds) ad es.pud ancora essere fatto valere
contro di lui,e pezimenti c.li resta obdligato a restituire,o ri=
sarcire,al debubato,quello che gli ha soitratto.

4) - Punizione per Ta'zir .=

I1 Ta'zir (ciod la pena irrogata al colpevole dal gin
dice sccondo il propric apprezzamento),come sl & sopra qui rilevas=
to,trova applifazione sc un fedele ha commesso un peccato,od wr o%v0
illecito,per cui la legge non prescrive alcun'altra pena,neppure
alcuna penitenza espiatoria (Xaffirah).

Cosi sano puniti con Ta'zir: falsificazione di docuucn=
ti,dolo,violenza,falsa tcstimonianza,calunnia (se percid non & accu
sato di libidine alcun Muhsan),furto (se il valore della cosa ruva=
ta non raggiunge il minimo lagale di valore)e cosi di seguito.

Riguardo alla scelta della pena il giudice,nelltapnli=
cazione del Ta'zir, ha grande arbitrio. Cosi,se lo crede,pud condan
nare per es. il reo alla prigione,a farlo lapidare,o rivolgé%li sem=
plicdmente un rimprovero oraje. Il Ta'zir pud anche consisterc in
proserizione,o in pene infamanti,come esposizione alla berlina,anng

)

rimento del volto e simili.la legge presorive soltanto che una icnc
irrogata come Ta'zir non pud esser mai pil grave della corrisporden
te pena Hadd. Quindi se il giudice per es.vuol punire alcuno colic

fustigazione,gli pud fa dare non piu 4i 39 frustate,se si tratic di

un libero (e per uno schiavo al pid 19),giacchd egli nella comnmisu=
razione di questa pena Ta'zir deve restare al di sotto del minivo
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della corrispondente pena dadc ( cio? 40 e rispettivamente 20 fru=
state per uso di bévande ssuiritose).

Inoltre il giudice pud rimettere anche del tutto il
Tatzir al colpevole se cid gli sembra opportuno.lla in questo dacc
presupposto che si tratti di un peccato contro Alldh,e che nello
stesso tenpo non sia dannegziato alcun Musulmano,il quale domandi

la punizione del colpevole.

6 ) - Norne relative al Kadi .=

—— o

I1 Xadl per 10359 deve essere un :hsulmano adulto,libe=
ro,ed 'immacolaso' ('adl),a cui siano profondamcnte familiari lc
prescrizioni della legze coranica. Teoricameonte la legge richicde
persino che 11 KAdl sia in condizioni di attingero da s alle fon=
ti,come Mudjtahid, le rcgolc da applicare nelle sue sentenze,Pcrcid
egli deve avere specialmenic studiato non solo il Corano e ltinter
pratazione (Tafslr) del libro sacro,ma anche tuita la tradizionc
concernente la Sunnah,come pure lec questioni su cui regna wniforni=
ta e quelle su cui regna dispariti di opinioni.Solo una tale istru=
zione,unita ad una profonda conoscenza dells lingua e della gromw o=
tica araba,potrebbe renderlo capace di una sua propria interprcte=
zione della legge. ‘

Ma,come si & detto sopra,posteriormente nelI'Islam neg=
suno pid fu ritenuto comwveiente a giudieare con proprio eriterio;
ch¢ invece,secondo l'opinione generale dominante,ognuno doveva ri=
conoscere per decisiva la dottrina,cosi cone era stata fissata uno
volta per sempre dai grandi moestri del tempo passato.Anche 1 giu=
dici potevano percid essere solo Mukallid,i quali irn ogni rapporto
erano legati alle decisioni dei dottori anteriori.Quindi ogni I&dl
0ggi deve riferirsi esclusivameate a quello che insegnano i libri
di FRkh del suo Madhab. Quostc opere per lui somo i codieci,ed in
Se un giudice volesse preosumerc di essere veramente all'altezza del=
le primitive esigenze tcoriche per l'ufficio Kadl,e di poter deoci=

dere con eriteri suoi proprii le questioni giuridiche,cib sarebbe
considerato semplicemente cor - una arroganza indecorosa,

‘ Come difetti,che rendono impossibile l'esercizio del =
1*ufficio di giudice,lc lcsze menziona particolarmente sordita,ccci

ta,pazzia.
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‘ La nomina del X&dl avviene per opera dell'autoritd;os
sia 1'Iman,seccondo la legae,deve curare che in ogni circoscrizionc
giudiziaria sia proposta comé¢ giudice una persona adatta,le nomin
deve avere luogo in forma di una convenziene grale, in cui l'auto=
rith offre oralmente la giurisdizione in un @eterminato territorio
alla persona da nominarc (& dunque un Idjab), e quest'ultima a suo
volta accotta con una dichiarazione orale (Zzbul). Alla conclusio=
ne di questo eontratto debbono intervenire due tostinoni maschi,l
quali al bisogno possano confermare la validita della nomina del
giudice di recente nominato,di fronte alle popolazione della rcsi=
denza a lui assegnata.

I1 ¥dl pud,col consenso dell'autorlta competente ro. i
nare nel suo distretto,uno o pil rappresentanti,i quali possouo =l
bisogno assumere una parte del suo lavoro.Sccondo la legge egli —ud
chiedere lumi a dottori provetti,ogni qual volta cild gli sembri nc=
cessario; pereid gli & racconandato di informarsi,subito dopo la
sua nonmina,dei dottorl del luogo.

Se esiste soltanto uno il guale,secondo la norma lcjole
pud esser preso in considerazione per l'ufficio 41 giudice,cgli =
tenuto ad accettare una nomina eventuale e persino a sollecitarc il
posto di giudice,se l'autoritd trascurasse di dargléglo, Quindi
l'esercizio delltamministrazione della Qiustizia -~ che altrinenti
® un FPard al-Kifajah - diventa in questo caso un Fard al-Ain.

Secondo la lecgze il uwogo in cui il gludice tiene 1lc suc
sedute deve facilmente riconoscersi,e poscsibilmente essere posio
nel mezzo del distretto,in modo che i litiganti vi possano accede=
re senza disagio.Il ziudice non deve neanche circondarsi di nolti
uscieri ed altri ufficiali,in nodo che le parti possano scupre a=
dirlo senza difficoltd ¢ scnza aiuto di persone estranee., In genc=
rale secondo la dottrina sciafeita merita disapprovazione il tencre
le sedute giudiziarie in una lMoschea,poict con cid l'ufficio divi=
no pud essere turbato.

Por garentire 1'indipendenza del giudice rispetto alle
parti,la legze proibisce al Kadl di accettare doni da persone chc
sono sottoposte alla sua giuridiziene(eccettuati i parenti in Iiica
retta,glacchd® in tal caso egli non pud emettere alcuna sentenzo in
loro favore)., Per lo steszo motivo la legge impone al giudice di =
non esercitare il commercio,poichdé allora le parti potrebbero cor=



care di attirarselo col fornirsli speciali vantaggi commerciali
in considerazione di questo pericolo egli & perfino impedito di
osercitarc 11 commercio per mezgo di personc le quali generalmont:
sono note come suoi procuratori,Al contrario & libero per es.di vi
sitare ammalati,partecinarc a funerali,accoglicre cortesemente clcu
no che sia ritornato da un viaggio,anche quando le persone a cul
egli prodiga queste attcnzioni potessero essere delle parti liti=

=X i - . . . s . 0 »
ganti Ad assicurarc una giuridigione per quanto sia possibi=

le impeccabile,la legge impone al giudice di curare che egli,mentre
conpie il suo ufficio,conscrvi sempre l'equilibrio dello spirito.
Come biasimevole sarebbe pertanto da considerare se egli volessc
anministrare giustizia in circostanze che potrebbero influirc sfo=
vorevolnente sul suoc stato d'animo,per es.esséendo amnalato,oppure
travagliato da caldo o freddo,da fame o sete (coma pud accadere
specialmente nel mese del digiuno) o trovandosi sotto l'influsso

di forti passioni.

Secondo la lezze le parti in giudizio possono anche la=
seciar deeildere il loro affarc giudiziario da un Hakan (arbitro),uc
soltanto se non si tratta di un Hakk Allah. Se nel distretto non
vi & alecun Kadl che soddisfi ai requisiti legali,le parti sono libde
re¢ di noninare a volonta gqualungue persona come arbitro - non inpor
ta se gucsti corrisponda ¢ no ai requisiti richiesti dalla lesze per
un Kadl;~ in caso contrario la legge richiede chc colui che sia
stato preso comec Hakam possieda anche le qualita legali per l'uffi
cio giudiziario. La sentenza cmessa da un Hakan ha la stessa forzo
obbligatoria di quella di wn Kadl,presupposto che le parti vi sicno
accordate di sottomettersi al gludizio delltarbitro.

Gid da molti secoli nessun giudice soddisfa pih i pri=
nitivi requisiti teorici della legge,ed i dottori musulmgni consi=
derano da lungo tempo ogni giudice solo come Kadl'l~Darlrah, cice
K3dl di necessitd (oppure Xadl in mancanza di uno migliore),del
quale si deve éontentarsi dal momento che noh si trovano piu Kicl
nel vero senso della parolg.

In ogni tempo 'i catitivi gludiCl' nell'Islam diedcro
luogo a lagnanze.Senza dubbic uomini onesti e ragguardevoli honno
spesso coperto la carica di giudice,ma tuttavia la mag ior partc
era ignorante e corruttibile.Inoltre 1 giudici d1i regola erano co=
stretti a piegare il diritto al volere dell'autorita.
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Nelle sfere religiose pertanto sm origind ben presto un'avversionc
contro ltoccupazione dell'ufficio giudiziario,tanto che persino ven
nero messe¢ in giro tradizioni,in cui si introduceva 11 Profeta ¢
nettere seriamente in guardia contro ltaccettazione di un posto 4i
Kadl. Uonini come Ablt Hanlfah si rifiutarono di assumere l'ufficic
di giudice e,seccondo la tradizibne,non poterono cssere smossi aflal=
to da penc e torturec,

Come si & detto sopra,contrariamente alla tcoria delin
legge,si sogliono sottoporrc alla decisione del K&dl seoltanto qu-_
le gquestioni giuridiche che si riconnettono strettamente colla rc=
ligione. Per tutte la alitre materie,in forza della convinzionc ;o=
polarc,& competente unicamente l'autoriti mondana.Questa distinzio

ne tra giustizia mondana ¢ canonica regiglosa spirituale s'incoentra

in tutto 1l'Oriente islamico,tra 1l'altro anche nella cittd santa dcls=

la Mecca.

7 ) - Il proccdimento avanti il EKadl . Dottrina della Prova.=

In rapporto al corso del procedimento la leggze non do
alcuna norma precisa.ll giudice dirige il processo.In questo egli
deve dare comoditd ad entrambe le parti,tanto all'attore(gl-liniic'i)
che al convenuto (al-Mudda'a 'alaihi),di prescntare le loro diciin=

Il

razioni, e precisamente cgli deve anzitutto accordare la parolc -1
1'attore;appena questi abbia potuto esporre ¢ spiegare a doverc 1o
sua azione (Da‘wa),sente la risposta del convenuto.la legge proseri
ve espressamente che entrambe le parti in ogni riguardo siano do
trattare come aventi gli stessi diritti,per lo meno se antrambi zo=
no fedeli. Il giudice deve anche evitarc di influenzare in un = o
qualungue durante l'udicnza le dichiarazioni delle parti o del fTc. il
noni; egli dungue non deve parlare duramﬁnte\con alcuno o costrin cra
ad una risposta determinata. lla egli pud bem cercare di condurre od
una anichevole transazione e¢d a questo scopo raccomandare la causa
di una parte alla benevolcnza dellfaltra.

Se 1l convenuto ammette che l'attore abbia ragione,al=
lora non vi & bisogno di alcuna ulteriore prova. Un tale Ikrar (
ciod riconoscimento)seccondo 1~ legge & perd da riguardare valido sol
quando sia fatto da una persona nmaggiore di etia,nel pieno posscsso
delle sue qualitd intellettuali,senza alcuna costrinzione avanti

1l giudice,Se si tratta di una questione di diritto patrinmonizlc,
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allora colui che riconosce 1'cbbligazionc,deve inoltre essere ahco=
ra raschid. Se si & riconosciuto il fondamento dell'azione,non &
valide una revoca posteriorc di questa dichisrazione,a meno che Il
convenuto con qguesta abbia confessato un delitto che & sottopostc
ad una pena,la quale conti come Hakk Allidh.

Se al contrario il convenuto contesta la legittimdta
dell'azione,allora in gencrale il giudice non pud emanare alcun
giudizio se prima l'attorc non abbia sostenuto lc sue asserzionl
con mezzi di prova. Tuttavia & consentito al giudice,se la fatti=
specie & a lui nota personalmente,di rendere gilustizia senza alcuiin
altra prova portata dallc parti.Una simile gluridizione secondo 10

-
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rpia conoscenza, come @ chicmata nei libri di Fikh,® perd possidi
sol quando il giudice conosce i fatti in questione in maniera cozi

sicura che cgli stesso in cid potrebbe deporre quale testimoneé;cl=
cuni dottori musuimani non vogliono neppure riconoscere questo di=
ritto ad ogni giudice,nma limitarlo a quei Xadl che in ogni rappors
to soddisfano ai requisiti lezali (dungue per es.che siano anche

Iad jtahid). Tutti i Pakih sono tuttavia concordi in questo: che

nessun giudice debba emanarc un giudizio in base ad una prova for=
malmente valida addotta dalle parti contro la sua propria nigliore

conoscenza s - . : :
* Documenti scritti nella dottrina sciafeita non formincg

no alcun mezzo valido di prova se¢ il loro contenuto non vicne cons=
fernato da testimoni degni di fede; ma in quest'ultimo caso lo ror
za del mezzo di prova risicde noen pilu nella scrittura,ma nella CJi=
chiarazionc dei testimoni. Ozgl questo principio fondamentale J.7:=
ficiluente si pud seguire nella pratica,e per non rendere impos:zi=
bile praticamente l'amministraztone della giustizia,i dottori ru=
sulmani di oggi,volere o non volerec,debbono attribuire forza prosa
toria ad alcune scritture,sia pure solo iIn casi eccczionali.
Validissini mezzi probatori secondo la legge sono so=

Bratutto la prova per testimonl ed il giuramento prestato dalla o

te . . . .
* Come testimoniangza valida la legge riconosce solo la

dichiarazione di Musulmoni maggiori 4i etad,liberi,che si trovino
nel pieno possesso delle loro facolta mentali,ch@ogiano sotto tute
la come Safih, ¢ che inoltr  siano noti come Adl.

Sotto Adl, in contrapposto a Fasik,la legge comprendc

colui il quale n® ha comesso una grave colpa,nd si & reso colpevo
lc 41 una picecola trasgrecssione abituale della legge;tuttavia
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ognuno in cui quest'ultima cosa si riscontrasse,& ancora da rigucxy
darsi come 'adl se egli in qualche rispetto adempie ai suoi doveri
religiosi in modo cosi scrupoloso che i suoi piccoli peccati venge
no con cid compensati. Intorno alla gquestione quali peccati siano
da computare tra i 'piccoli' ¢ gquali tra i 'grandi' fra i dottori
nusulmani non domina nei particolari'alcuna piena concordia.In o=
nerale si considerano tuttavia come peccati gravi: Uccisione,zing,
malversazione di somme di pupilli,accetazione di ineterssc sul da=
naro (Riba),rifiuto di Zakat ¢ simili; - come peccati lievi : par=
tecipazione a gtuochi vietati,udire musica proibita ed altre sinili
lievi trasgressioni. Ognuno.cessa inoltre di essere 'adl se si con=
verte a dottrine eretiche.

La testinonianza di alcuno che & stata fasik ha foruc
probatoria nel processo solo allorquando egli si sia Eentlto dei
propri peccati,ed in modo evidente sia restato fledele per un onio
intero ai suoi buoni propositi. Chi secondo le idee ammesse per il
suo stato,si comporta in maniera sconveniente,rcsta tadl ; ma cio
non ostante la sua testimonianza nel processo non pud esserec assu
ta come degna di fede,

Il giudice ha da ricercare d'ufficio se le personc ciz
si presentano a lui come tcstimoni siano 'adl anche quando la con=
troparte nonkpotesse affatto mettere in dubbvio cid. A questo =coro
egli per legge deve assuncre le informazioni necessarie dai cozo=
scenti delle persone in qucctione (come dai loro vicini,o corriszoxn
denti di affari); e solo sullg base della dichiarazione di duc te=
stimoni maschi degni di fecde,pud egli ritenecre che una persona = 1lu
ignota & realmente Jadl. Sc un testimone & invece a lui noto perso=
nalmente,allora egli deve subito,o accettare,o respingerec la sua
testimonianza senza ulteriore indagine,secondo che egli conosca 1o
persona in questione o come 'adl o come fasik.

In rapporto a questi precetti,in molte regioni musulna=
ne era d1 antico uso che il giudice incaricasse alecuni dei suoi
coadiutori specialmente dell'esame dei testimoni. Comunemente cgli
nomina anche nel suo diskretto determinate persone come testinmoni

dtufficio.Tali testimoni d'ufficio si trovano anche adesso in mclie
regioni. Essi portano il titolo di Adl (plur.Udul), o Schihid (cic®
testinone) e fungono in certo modo come notai. Essi ciod sono Fotsi
intervenire nella conclusione di tutti i contratti di compra impor
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tanti,in modo da potere su cid in caso di bisogno attestarc coue
testimoni ufficiali,qualora in seguito sorga tra le parti una con=

troversia. yn. yolta stabilito che il testimone & adl, la sua te=

stimonianza vale come degna di fede anche sc egli non la gilurijginc
cht vi dovrebbero esserc ragioni speciall per dubitare della sun
tostimonianza,per es. per aver egli manifestato interesse ad esper=
re la cosa in un determinato senso.Se per es. 1l testimone & poren
te in lineca retta con una delle parti,la sua tcestimonianza non o
assere assunta a fgvore di questa parte; come del pari non pud tro
vare alcuna considerazione la testimonianza contraria ad una porse,
"se si rileva che fra qucsta ed il teste regni inimicizia.

Me giacché da secoli,a giudizio concorde dei Foliin,=co
vi sono quasi pil womini i quali soddisfino 2i requisiti wolut:
dalla legge per esser tcstimoni,si e anche in gquesto riguards -izorit
ti o tencr conto delle circostanze ed & contextarsi della dict -—=

zione di tali testimori ckhe per legge nor sczo rorriamente '- -,
ciod a contentarsi di indizi anziché éi prove piemamemte walilc.

La testirmonicnzz di cristiani e 3i alixi imfedell ==
negano anche le veritid pil inportanti dell= religzione seommilc I
legge & da considerare 2 priori come priva di wvalare.

I1 numero dei tcstimoni che per legse & mscessaris =i—
la prova di una dichiarczione & diverso,secondoch? sano oggetic Zel

processo diritti patrimoniali(per es.richiestc di pagamento 4= Zahiti
o della restituzione d'una proprietd)oppure altre cose.Nel pri=c ca
so la legge richiede per 1lo memo la testinonianza di due uwozini,o
di wn uomo ¢ due donne; basta un solo uomo,se¢ la sua testimoniczca
e confermata con giﬁramento dalla parte che si fonda su di lui. -c
invece non si tratta di denaro o di patrimonio,la legge richicde:
1)se si tratti di cosec che di regola sono note soltanto agli wo.i=
ni (contratto di matrimonio,vendetta,debito di sangue ¢ cosi viz),
duc testimoni magchij2) in questioni in cui comunenente sono coi.ig
tenti solo le donne (come difetti fisici dellc donne,parentelc ci
latte,parto ¢ cosi via) la testimonianza di quattro domne,o di un
uono e duc donne.

Tutto cid vale £-lo in quanto il processo si rifericsce

ad un Hakk adam) ; giacch® se & da apportare una prova per un Hool

Alldh, sono richiesti di rezola due testimoni maschi.



- 80 -

Il giuramento nel processo vale come nezzo probatoric
sopratutto in due casi: sc il convenuto nega il fondamento dell'ns=
zione e l'attore non pud pbrtare alcuna prova,qucsttultimo de¥Ve es=
sere respinto se¢ il convenuto giura che ltazionc & infondata.
Questo giuramento & richicsto al convenuto dal giudice a richicsto
dell'attore. Se il convenuto rifiuta di prestarlo,allora ltattore
otticne ragione,presupposto che egli a sua volta giuri la fondatcz
za della sua azione. In secondo luogo il giudice pud deferirc il
giuramento ad una dellgugarti & confermarc ¢ ad attribuire cffica=
cia probatoria a dichiarzioni di un solo testimone maschio. |

Inoltre & armesso nella legge uno speciale giuramento
nel caso chc alcuno sia stato ucciso,ed il suo parente. pill prossino
designi come autore una o pill persone,senza perd potere provare 1o
loro colpa. Se,tenute presenti le circostanze in cuil & avvenuta
l'uccisione,® verosimile che ltattore abbia ragione,ed egli giurc
50 volte di seguito che egli dice la veritad,allora l'accuscto (op=
pure il suo Akilah) deve pagare il prezzo del sangue.Se una tale
supposizione a favore dell'attore non appare fondata,allora l'accu=
sato & assolto,dato che cgli a sua volta giuri 50 volte di seguiso
1la sua innocenza. Il giuranento di 50 volte delltattore ha comscrvz
to nei 1libri di PFikh l'antico nome arabo Kasinah .

Nellt*Islam non si ha propriamente prescrizione,per lo
neno non nel senso che un fusulmano,per il semplice trascorrincnto
di un certo tempo,possa acquistare proprietad od altri diritti,o 1i=
berarsi da una obbligazione., Tuttavia i Fakih ammettono che a ncs=
suno si possa attribuire il diritto 4i differirc a sua wolontd l'c=
sercizio della sua ragione,poiché allora in fine safebbe impossibi=
le alla controparte di difendersi da una eventuale richiesta(per os.
per morte di tutti i testimoni).

3i da dunque il caso che l'attore senza walide ragioni
non faccia valere per un tempo straordinariamente lungo le sue ro=
gioni,allora cid,secondo l'opinione dei Fikh,e da ritenersi couc
una prova chc la sua domanda non & fondata., Il giudice deve quir i
res~pingere l'azione per prescrizione del diritto.

Come pare,nella pratica giuridica musulmana in gencrole
non si & sentito molto il bisogno di norme riguardanti la prescri=
zioge.Soltanto pochi libri di Fikh e raccolte di Fatwa mengionarc
la preserizione.Inoltre il tempo della preserizione non & del tut=
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to determingto. Esso secondo alcuni Fakih armonta a trenta anni -

o poco pil (dunque quasi una genrazionc); invece,secondo ltopinicne

di altri, a quindici anni, ¢ cid in base ad una ordinanza dei sul.-

tani turchi, i quali verso la fine del secolo XVI stabilirono ch

i giudici nel loro ufficio non potessero riconoscerc come fondata

@)
~

-

alcuna domanda, se risultava che lt'attore scnza buone ragioni non
’ g

llavesse fatto valere per quindici anni.

Infine & ancora da avvertire che la sentenza emanats
dal Kadl 2 per le parti deeisiva in modo definitivo; un appello
€ quindi escluso,

MM AN
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