LA LEGITIME DEFENSE EN DROIT PENAL MUSULMAN '
ET EN DROIT PENAL ROMAIN

Dr. Salih AKDEMIR

La légitime défense est formellement consacrée par toutes les
législations modernes; elle ’a d’ailleurs été & toutes les époques.! Ce
n’est que son fondement qui a varié au cours de Phistoire. En effet,
comme nous allous le voir, elle a déja été admise en droit romain comme
un droit naturel. Cependant il importe de constater que cette concep-
tion romain se modifia au cours des si¢cles, sous Iinfluence de la tradition
chrétienne d’aprés laquelle celui qui commet un acte délictueux en
état de légitime défense, a manqué au devoir de charité chrétienne. Il ne-

sera pas passible d’aucune sanction, mais il n’en reste pas moins coupable.
* Aussi se trouve-t-il dans Tobligation de solliciter du roi des lestres de
grdce ou de rémission. “Ce droit a été, comme le souligne Donnedieu
de Vabres,® consacré par I’Ordonnance de Villers-Cotterets de 1539
(art. 168), plus tard, par la Grande Ordonnance sur la procédure cri-
minelle de 1670, titre X VI, articles 2 et suivants. La grice ne pouvait
étre refusée lorsqu’il y avait eu légitime défense de la vie”.3

C’est sous la Révolution qu’on revient 3 la conception romaine.
En effet les articles 5 et 6 du code pénal frangais de 1791, rompant avec
la tradition chrétienne, disposaient: “En cas d’homicide légitime, il n’
existe point de crime, et il n’y a lieu de prononcer aucune peine, ni méme
-aucune condamnasion civile.” “L’homicide est commis légitimement,
lorsqu’il ést indispensablement commandé par la nécessité actuelle de la
légitime défense de soi-méme ou d’autrui.” ' :

1 Par exemple, I'article 328 du code penal frangais dispose: «I1 n’y a ni crime ni délit, lors-
que Uhomicide, les blessures et les: coups étaient commands par la nécessité actuelle de la logitime
défense de soi-méme ou d’autrui®. Voir aussi, Le code pénal turc: Particle 49; Le code pénal ita-
lien: I'article 54. .

- 2 DONNEDIEU DE VABRES H., Traité élémentaire de-Droit Criminel ot de Législation
Pénale Comparée. 2ed. Paris 1943, p. 198. . :

' 3 JOUSSE, Traité de la Justice criminelle, II, p. 378; MUYART DE VOUGLANS, Inssi-
tutes, pp. 110 et 111; ESMEIB, Histoire de la Procédure criminelle en France (1882), pp. 253 et
suiv. (D’aprés DONNEDIEU DE VABRES, ibidem). !

4 Code pénal de 1791, 2e partie, titre II, sect. I, art. 5 et 6.
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Dans cette étude, nous nois proposons d’étudier la 1égitime défense
en droit pénal musulman et en droit pénal romain.

I. La légitime défense en droit pénal musulman*

La légitime défense consiste dans le devoir ou dans le dr01t de re
pousser par la force une agression-imminente et injuste.

1. Source des dispositions relatives & la légitime défense

... La source des dispositions relatives. & la légitime defense est le
' Coran et la Sunna.

Sur ce point, le Coran s’exprime ainsi: “Donc quiconque tians-
" gresse conire vous, transgressez contre lui & a transgression égale.”s

- En ce qui concerne la Sunna, nous allons, parmi de nombreux
- Hadiths concernant la'légitime défense,.nous contenter de citer les deux
suivants: Hadith rapporté par Said ibn Zayd, d’aprés lequel Le Prop-
héte a dit: “Quiconque lutte pour défendre sa vie, sa famille ou son
'bien et meurt est un martyr.” D’aprés Pautre Hadith: il faut tuer celui
qui léve une épée contre les musulmans.”

2. Fondement de la légitime déﬁnse'

Plusieurs systémes ont été proposés pour expliquer le fondement de
celle—ci. Il sera utlle d’en parler briévement. '

Le premier de ceux—ci est celui qui fait de la 16gitime défense un droit
“naturel. D’aprés ce systeme défendu d’abord par Cicéron et developpe
ensuite par Grotius, par Wolff et par Carrara,c’est un droit naturel
pour Phomme que de défendre sa vie contre toute agression lorsque La
Société se trouve, pour une raison quelconque, dans l’mcapacﬂ:e de le
protéger; le droit de défense individuelle reparalt et s’exerce.

Cotte explication n ’est pas satisfaisante, parce qu’elle ‘s apphque
seulement & la défense de la vie; en effet elle est msufflsante pour
justifier la défense des biens, étant donné que le droit de propriéié
n’est pas, d’aprés un assez grand nombre d’auteurs, un droit naturel.
"+ Selon un second systéme élaboré par Rousseau, le pacte social,
" en cas d’une agression injuste, cesse de recevoir apphcatlon l’homme se
trouve alors 2 1’état de nature ot chacun se fait justice 3 soi-méme.

* Voir sur ce point, OMER LUTFY BEY, Dela_légitime défense en droit musulman, in,

. “Balletin de la Société de législation comparée” 1-7 pages, Paris 1898; BERTOLINI, V. CH.

La légitime defense dans la doctrine du droit musulman en Egypte:a Uépoque des Mémelouks;

UDAH, A.Q., At-ta¥riv’l-Ginai al-Islami, 3 e éd. Le Caire, 1963, T.I; pp. 473-480."
5 LE CORAN: 11,194 . N
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C’est le systéme précédent avec cette dlfference quil est compliqué
par I’hypothése gratuite du contrat social.

Le troisiéme systéme est celui de la rétribution du mal parle mal:
11 a éié élaboré par un auteur allemand, Geyer dans son ouvrage inti-
tulé: “La doctrine de la légitime défense.”® D’aprés lui, 'acte de dé-
fense est la'réiribution légitime du mal qui résulte de Pattaque. Il se
produit ainsi une compensation d’oit découle le rétablissement de
Pordre. Le philosophe allemand Hegel a exprimé cette idée dans la for-
mule suivante: “I’attaque est la négation du droit; la défense est la
négation de cette négation, donc I'affirmation du droit””

Critiquant cette théorie, Donnedieu de Vabres écrit: “Cette ex-
plication est spécieuse. Il est possible, en effet que I'acte d’ agression
constitue, en lui-méme, un délit. Si on admet l’expllcatlon precedente,
il en résultera que, celui qui s’est défendu étant réputé avoir assuré
le rétablissement de ’ordre, sa défense constitue une sanction suffisante;
aucune peme, ensmte, ne devra intervenir. Cette consequence, que
personne n’admettera, suffit & condamner cette explication.’”

Un q\iatriéme systéme est celui de la conirainte morale. Il a été
exposé par Puffendorf. Selon cet auteur, celui qui s’est défendune doit
pas étre puni, parce que I'agression dont il a été objet, est assimilable

- & la conrainte: en effet il a agi sous 'empire d’une terreur qui a dechainé
Pinstinct de conservation. — \

Cette théorie a fait objet de vives critiques et a été, depuis long-
temps, abondonnée. Car elle est contredite par les codes modernes
qui admettent la 1égitime défense d’autrui au méme titre que de soi-

- méme; or, il va de soi que la défense d’autrul n’est pas motivée par
l’mstmct de conservation.

Enfm un autre systéme est rélui qui fait de lo legmme défense non
seulement un droit, mais aussi un devoir. En effet, si celui’ qui repousse
par la force une agression injuste doit demeurer i impuni c’est parce qu’il
a rendu service a la Société. Son acte est moralement irréprochable,com-
me il est socialement utile. Aussi faut-il conclure par-1a que la 1égitime
défense, étant I'exercice d’un droit ou plutét laccomphssement d’un
devoir, doit exclure tout responsablhte tant civile que pénale.

6 GEYER, Die lehre von der NotWehr, Tena, 1857, (D’aprés DONNEDIEU DE: VABRES
op. cit., p. 198),

7 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 127. (D’aprés DONNEDIEU DE VAB-
RES, ibidem.) .

8 DONNEDIEU DE VABRES, ibidem.
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Ce systéme objectif est celui qui recueille, de nos jour:, Padhésion
de la majorité de la doctrine de tous les pays.” Traitant du fondement de
la,légitime défense, M. Bouzat écrit: “Plusieurs systémes ont été pro-
posés comme fondement de la justification qui découle de la Iégitime
défense. Te meilleur parait étre celui qui fait de la 1égitime défense non
seulement un droit, mais aussi un devoir. En effet, la 1égitime défense
n’est pas seulement un acte de nécessité, justifié comme le sont tous
les actes de nécessité, c’est aussi un acte de justice. Celui qui repousse
par la force une agression injuste non seulement est irresponsable du
point de vue morale, mais encore rend service a la société. Suivant la
formule de Ihering?®, non seulement il lutte pour le drmt, mais aussi

il concourt-a la défense de la société.””!!

La legltlme défense dans le droit musulinan a, pour fondement,
Iutilité sociale. D’aprds 1’école Hanafite, ainsi que d’aprés I'opinion
dominante dans les écoles Safiite et Malikite, elle constitue 1’accom-
pﬁsseﬁlent d’un devoir, lorsqu’il s’agit de protéger la vie, car Pagresseur
qui cherche & attenter injustement & la vie d’autrui, cesse par son acte
de jouir de son droit i I’inviolabilité de la vie.'? Par conséquent, la per-
sonne attaquée qui le tue ne fait qu’accomplir un devoir qui s’impose
a elle; si elle s’abstient, pouvant le faire, de repousser son agresseur, elle
commet un grand péché. Il importe toutefois de préciser que ce n’est
‘point dans le fait dé donner la mort i I’agresseur que réside le devoir,
mais dans celui de supprimer le mal en vue de protéger la société; la
victime d’une agression injuste, en la repoussant, ne fait que rendre
service a la somete, parce qu ’elle concourt ainsi a la défense de la so-
ciété.?

Mais, selon ’opinion dominante au sein de l’école Hanbalite, la
légitime défense ne constitue pas un devoir, mais plutét un droit dont

9 Voir: DONNEDIEU DE VABRES, op. cit. p. 200; BOUZAT P., Traité de droit pénal

.» 2¢ éd. Paris 1970. T.I, p. 270; MERLE R. et VITU A., Traité de droit criminel, Paris 1967,

pp- 312 313; FRANCESCO ANTOLISEL, Manuale di Diritto Penale, Milano 1957, p. 210; En
Turquie, voir: DONMEZER S.-ERMAN 8., Novart ve Tatbiki Ceza Hukuku. ( Umiimi Kisum ),

C. II, s. 118. 3. bask.
10 THERING, La lutie pour le droit, trad. Meulenaere,p 32 ets. p.105 et s.

11 BOUZAT, ibidem.
12 IBN AL-HUMAM, Fatha'l- Qadir, t. VIIL, pp. 268-269: i obudl fo ¢ o 57
gh a¥ s Jbl ui W galadl lo g8 e :rwiva;:l.c “a) g2 o liay O (ke
S . o Lt Genae Ll
13 IBN ABiDIN ‘Hagiya, t. V, p. 481: <. .~ u>—‘_9 _)J.AJ\ Ca: oY Juall coms e 2
o el Juat e ‘J)ii oy el C!.: el e
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on peut user a son gré, méme s’il s’agit d’une attaque dirigée conire
la vie.t4

Les partisans de cette opinion s’appuient, pour la corroborer sur
un Hadith d’aprés lequel Le Prophéte aurait dit: “Reste dans ta maison
et si tu crains que I’éclat de I’épée ne t’éblouisse, couvre ton visage
ou- suivant une autre version du Hadith—tu peux te laisser tuer, mais
tu ne devras, en aucun cas, tuer”. Ils arguent, d’autre part, de ce que
le Calife U’tman, bien que capable n’a cependant pas repoussé I’at-

taque des insurgés, tout en sachant qu’ils le tueraient.

Distinguant le désordre (al-fitna) et la vie normale, certains
juristes Hanbalites, estiment cependant que la légitime défense dans le
premier cas constitue un droit alors qu’elle s’impose, dans [autre, -
comme un devoir absolu.!s » '

3. Conditions de la légitime défense .

11 est question d’étudier successivement les caractéres de I’agression
(4), ensuite ceux de la défense qui peut lui &tre opposée (B).

A) L’agression :
. a) L’auteur de Pagression
D’aprés les écoles Malikite, Safiite et Hanbalite, I’on doit repousser
agression quel qu’en soit I’auteur; que ce soit un homme majeur, un
nfant, un fo‘u", voire un animal'. La défense ne cesse pas, d’autre part,

‘étre légitime méme si Pagresseur était un homme élevé en dignité,
el le prince.

14 IBN QUDAMA:, al-Muém‘, t. X, p. 353. Beyrouth 1972 : o 4.} d-kg.)‘ oo Ll .
e O s 06 el G puled Tl 8 (02) @l o3 Gl ado oy S WL
“ Sl de oSN Yy Jemll dlae RPNy R Slem s haad gl &L\S
. _ “oandi ofabl g GISGE e dlall 45 O 0
15 UDAH, A.Q., op. cit., T. 1, p. 475. : '
16 IBN QUDAMA, op. cit. T. X, pp. 350-351; AL-HATTAB-, Mawahibu’l-Galil, as-
4, 1329 H, T. V1, p. 323; AS-SAFII, AL-Umm. T. VI, pp. 172-173, Boulak, 1326 H.: Ji
Lo s &l 4 gl dlay dy rl’s’ﬁ Je de Jedl Jls 10 dpal Jal
du“ﬂﬂ dige gl JU 5 s d 5 Y iy S5 fl ol y ale S o e ol aluas
do SIS Ll WIS, (172) L e Y L JE ) BUs Y oY
A dbsle ol wis o & &l esl Ol 5 oy ol e fL...H 4 Caads Lo Y
ke Lol bad o el s J, 0,0 d de b i e L T
173)}:—' ol , t.s'-""?” S, Ot WS e c.l Lpomsl oS 5755191 Y Jadll
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Cependant,: les Hanafites, & ’exclusion d’Abi Yiisuf, estis
que la défense n’est plus légitime lorsque I’agresseur est wun iry
sable (mineur ou dément oulorsqu’il estun animal); car, Pagressi
sent-ils, émanant d’un irresponsable n’est pas criminelle et, par
ne saurait non plus étre qualifiée d’acte agressif, parceque la cons
d’accomplir un acte criminel fait défaut chez lui. En conséquence,

~agression ne fait pas perdre & celui-ci son droit & D’inviolabilité
vie physique. Mais cela ne veut-il pas dire que la personne’ atta
doit se laisser tuer pai' lui? Bien stir que non! Ainsi, si elle le tiie‘,
ne sera pas passible du~talion, toutefois, la diya sera due 5: sa cha

De méme, en cas d’agression faite par un animal, la personne g
le tue, en devra la valeur a son propriétaire!’. ‘

Mais Abi Yisuf est d’avis contraire. Pour lui, méme vis—3-vi
d’un irresponsable, la personne attaquée est en état de 1égitime défens
'dés lors, elle n’est passible d’aucune sanction tant civile que pénale.
Cependant, en cas d’agression par un animal, I'attaquée, en réagisant,
ne peut se prévaloir de la légitime défense, ¢t partant, il est tenu d’en

- payer la valeur a son propriétaire!s,

‘b) L’objet de Iagression
. L’agression}contre la vie ou Vintégrits corporelle

La défense est légitime aussi bien contre une agression dirigée
“directement contre la vie que contre toute menace portant atieinte
a lintégrité corporelle conformément au Hadith du Prophéte: “Une
personne a été mordue sans raison par une autre; elle arracha des dents.
‘de cette dernidre en retirant brusquement son bras sous le coup de la
douleur. Son acte fut justifié par le Prophdte et n’entraina application
d’aucune sanction civile ou pénale’® De plus, si de la chair a été arrachée
de son bras alors qu’elle le retirait, une indemnité lui sera due par celui
qui I’a mordue, car elle était en droit de réagir, sa réaction est un acte
de justice tandis que la morsure était un acte d’agression.

ii. L’agression contre la pudeur ou contre Phonmeur

Les juristes musulmans, quelle que soit I’école laquelle ils
appartiennent, admettent unanimement que la 1égitime défense existe
aussi en cas d’agression contre la pudeur ou contre I’honneur; elle est

17 IBN ABIDIN, op. cit., T. V, p. 481; IBN AL-HUMAM, op. cit., T. VIII, p. 269.
18 Ibidem: ““. 59l 5 el § o2 Yy Bl § ol o L R Py
19 BUHARI, Cihad, 120; MUSLIM, Kesama, 18-23. '
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obligatoire, méme pour les juristes Hanbalites. Ibn Taymiya,s’exprime -
~aingi sur ce point: “Lorsqu’il s’agit d’une attaque a ’honneur ou 2 la
pudeur, il est obligaioire de se défendre par n’importe quel moyen,
fot-ce en tuant agresseur. En aucun cas, il n’est pas vperm;is de céder,
contrairement a ce qui est admis en cas d’une attaque dirigée contre
les biens, car il est permis de laisser porter atteinte i ses biens, mais

jamais de laisser porter la moindre atteinte a sa personne et A son
honneur.® 4

iii. La légitime défense des biens

Lés juristes des quatre écoles admettent d’une maniére générale
que la légitime défense des biens est aussi licite. Sur ce point, Ibn
Abidin, juriste de 1’école Hanafite s’exprime ainsi: “Celui chez qui
P’on s’est introduit pendant la nuit et chez qui Pon vole des objets que
L’on est en train d’emporter n’encourt aucune peine s’il tue Pagresseur
en le poursuivant conformément a la tradition du Prophéte qui dit:
luttez pour vos biens”, & condition qu'il ne sache pas que l¢s cris pou-
aient dissuader le voleur, autrement, il commettrait un homicide ill é-
itime entrainant le talion. I1 n’est pas non plus punissable si, a défaut
’autre moyen, il tue le voleur avant que celui~ci ne mette la main sur
es objets qu’il a Pintention certaine d’emporter. S’il surprend, par
xemple, un individu connu comme voleur én train de pratiquer des
yei'tures dans le mur de sa maison ou celle d’autrui, il peut le tuer
s encourir le talion si les cris n’ont pas détourné le voleur de son
jet’’. 2!

Il importe. ici d’attirer I’attention sur le fait que la légitime dé-
e putative n’est pas, en droit musulman, prise en considération.
i, lorsqu’une personne, voyant s’introduire chez elle un individu,
e en le prenant pour un voleur, elle ne peut se prévaloir de la 1é-
e défense que si elle arrive a établir que la défense était une rép-
A une agression injuste, qu’elle était d’une nécessité actuelle et
- était proportionnée a Pagression. Sinon la défense n’est plus
e; autrement dit, la présomption de la 1égitime défense est, dans
» une présomption simple souffrant la pieuve contraire.

oUsT Hf, Le traits de droit public d’ibn Taimiya, trad. annotée de la Siyasa Sariya,

th, 1948, pp. 76-77. : -

N ABIDIN, op. cit, T. V, p.482: by &1 5 di6 (L a1 g ds ) Lis 3)”
e L B S T R I do 4 las b Gy Yo

“.A:ls u.a'.,.a; ‘}'J 41:3 AJ J» ;.)J;(; 11_‘, 44 Clw :l;J..JL)
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Il est & noter que la jurisprudence frangaise, jusqu"en
semblait reconnaitre que la présomtion résultant de I’article 329224
Pénal était absolue, irréfragable et ne soufrait pas la preuve cont
il suffisait & Paccusé de prouver qu’il était, en fait, dans Pun des
cas visés par Particle cité; ce qui n’était évidemment pas diffici

Mais la doctrine, aprés hésitation, a fini par se prononcer i -
p18s unanimement pour le caractére de présomption simple. D’émine
auteurs déclarent qu’admettre le caractdre irréfragable serait ‘féu‘
découler de Particle 329 un brevet 1égal d’impunité, constituant
défi a la justice et au bon sens”.?

De son c¢dté, la chambre ciiminelle, dans un arrét du 19 févrie
1959, a finalement déclaré d’une manidre catégorique que la présomyp-
tion était une présomption simple.?*

B) Lo défense-

De méme qu’en droit moderne, la défense en droit musulman n’est ;
légitime qu’a trois conditions: il faut qu’elle soit actuelle; qu’elle soit
proportionnée a I’agression; qu’elle doive, enfin, avoir été justement op-
posée A cette agression.

La défense doit étre actuelle

Pour que la victime de P’agression puisse se prévaloir de la 18gitime
défense, le droit musulman exige d’une maniére catégorique qu’elle
doive s’exercer au moment de I’attaque ainsi que le confirme Thn Abidin:
“Il faut repousser I'attaque de I'agresseur 2 P’instant méme ou il love
son arme pour frapper”.? Car la loi musulman défend, d’une maniére
générale, de tuer une personne par avance, sous prétexte qu’elle se
préparerait a nous tuer; c’est le probléme de la défense contre les

22 L’article 329 dispose: “sont compris dans les cas de nécessité actuelle de défense,les
cas suivants: V

1. Si’homicide a été commis, si blessures ont eté faites ou si les coups ont été poxtés en
repoussant pendant la nuit ’escalade ou I’effraction des clétures, murs ou entree d’une maison
oudun appartement habité ou de leurs dépendances;

2. Si le fait a eu lieu en se défendant contre les auteurs de vols ou de pillages exécutés
avec violence.”

23 DONNEDIEU DE VABRES, op. cit. p. 205 et suiv.; VIDAL et MAGN OL, Tmité, p.
367; SAVEY-CASARD, Réflexion sur Uarticle 329 du Code Pénal, in Rev. sc. crim. p. 29.

24 D. 1959, 162, Note favorable M.R.M. P.et J.C.P. 1959, II.11112 note critiilue P.
BOUZAT et obs. Légal in Rev. Sc. erim. 1959, p. 839 (d’aprés BOUZAT, op. ¢it., T. I, p. 276).

25 IBN ABIDIN, op. cit. T. V, p. 481: ¥ g »6 Mol ale Caall o 8 Jb 37
‘ “..mﬁs»ulﬂl das
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simples menaces. (). De méme, si le danger est passé, la défense n’est
plus nécessaire. Cest pourquoi, si la personne attaquée continue la -
Vi'olencé;'-son acte n’est plus un acte de défense, mais un acte de ven-
geance privée interdit par la loi (b). '

a) Le probléme des menaces

Si I’agression n’est encore qu’éventuelle, future, 'individu qui se
prétend menacé ne se trouve pas par-la, en état de légitime défense,
parce qu'il peut prévenir les autoritées et se placer sous leur protéction;
aussi, 8’il tue son adversaire, est-il passible du talion.

Cependant, si les menaces semblent prés de se réaliser, en sorte
ue si la victime de I’agression n’agit pas sur le champ, elle sera frappée
q g gitp p PP
et tellement débilitée que la faculté de se défendre lui soit otée, elle peut se
prévaloir de la Iégitime défense, si elle vient & tuer son adversaire parce
w’il n’est pas mnécessaire d’attendre gu’on ait regu le premier coup.
q p q gu'le up

b) Le péril a disparu

Lorsque Pattaque est repoussée, ou lorsque leé mal est accompli,
la 1égitime défense cesse aussitdt. Par cons équent, si Pagresseur a frappé
la victime sans dessein d’y revenir, celle—ci, au cas ot elle tuerait plus.
‘tard son agresseur, serait elle aussi, passible de la peine de mort, parce
qu’elle aurait donné la mort injustement A une personne dont le droit
& la vie reste inviolable.2s '

ii. La défense doit étre proportionnée & Pastaque

La personne attaquée ue peut agir indifférement de n’importe
quelle fagon. Ainsi, elle ne saurait se prévaloir de Ia légitime défense
orsqu’elle répond & un coup 'de poing par un coup de sabre; car le fait
welle a été attaquée ne lui donne pas le droit de tout faire, de résister
ar n’importe quel moyen et enfin d’infliger & son agresseur n’importe

el chatiment. Il faut éviter, quant a la défense, tout excés comme
affirme le Coran:. “Done, quiconque transgresse contre vous trans-
sez contre lui a transgression  égale.”” Dés lors, si un premier coup

pour faire succomber I’agresseur, le second coup serait illégitime,
¢e qu’il n’est pas nécessaire.2 S

IBN ABIDIN, op. cit., t. V, p. 482 (Hamig): a5y (Os_naile alall w5 o, )’
g8 . ot 3l ale ssesllel (Y1 s ) L G b Y oy e e
e ' ¢ catimas osle OlaiVly wy
LE CORAN: 1, 104,

OMAR LUTFY BEY, op. cit., p.- 5
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iti. La défense ne peut étre opposée qu’a une agression injuste
- L’agression n’est pas injuste lorsquelle a été ordonnée par la loi
et commandée par I’autorité 1égitime. Ainsi, un condamné a mort n’est -
pas en état de légitime défense & ’égard de son bourreau, pas plus
que le voleur ne 1est vis—a-vis des policiers. qui lui passent les menot-
tes. Car Pobéissance a ’autorité gouvernementale agissant légalement
dans' Pexercice de ses fonctions est un devoir prescrit par le Coran:
“O croyants! Obéissez a Dieu, obéissez au Prophéte et a ceux d’entre
vous a qui il appartient de vous régir.””?
11 importe toutefois de ?réciser qu’on a le droit de résister a tout
“acte illégal de I’autorité; parce que Pobéissance aux agents de I'autorité.
n’est obligatoire qu’en tant qu’ils agissent 1également dans I’exercice de
leurs fonctions en vertu des Hadiths du Prophéte dont nous allons

retenir les deux sulvantS'
—“Pas d’ obelssance a la créature qui désobéit au Créateur”
—“N’obéissez point a celui de vos dlngeants qui enfreint la loi.””3

La légitime défense ne peut‘. pas, d’autre part, entrer en conflit
avec elle-méme; ainsi, le voleur n’a pas par exemple le droit de
résister par la force a la personne qui voulait s’emparer de lui ou le tuer,
parce que l'acte illicite auquel il ge livrait en volant, le prive du droit

de la 1égitime d éfense.
4. A qui appmtwnt le droit de repousser laglesswn‘?

11 est unanimement admis entre les quatre écoles que le drmt de 1é-
gitime défense est accordé non seulement & toute personne attaquée,
mais aussi A tous ceux qui seraient témoins d’une agression injuste. Ce
principe, appelé (Al-amr bi’l-ma’rGf wan’nahy ani’l-Munkar, c’ést-a-
dire, ordonner le bien et défendre le mal) est confirmé par plusieurs
versets du Coran dont nous ne retiendrons que le suivant: “Qi’une foule
d’eéntre vous incite les gens a faire le blen, ordonne de lo faire et défende

le mal.. . 7%

Ce n’est pas done seulement aux agents de ’autorité qu’il incombe
d’ordonner le bien et de défendre le mal, mais aussia tous les musulmans
individuellement. Mais ce n’est qu’un “devoir de suffisance”; cela sig-

29 LE CORAN: IV, 59. .

30 AS-SIRAZL, op. cit, t. 1L, p.177:  job o7 W] Gpans 4 Jlnl Gl ¥
' ‘._.OJ».LJ ‘_}\9 41“ 49“9 _}\al NJH (J‘ S

31 LE CORAN: III, 104; voir egalement, III 110; VII, 199; IX, 71.
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vifie que si, dans une contrée, co devoir est rempli par quelqu’un qui
y suffit, Pobligation cesse pour les autres.? Sur point, un Hadith du
Prophéte est trés significatif: “Si quéelqu’un d’entre vous remarque des
abus, qu’il les fasse disparaitre en y portant la main; s’il ne peut
avec la main, qu’il y emploie la parole et si la langue est trop faible,
qu’il y travaille avec son coeur.” Et d’un ton plus énergique et mena-
¢ant, le Prophéte ajoute: “faites faire le bien et empécher le mal ou
bien Dieu vous livrera ¢n proie aux épreuves, semblablesa un pan
de nuit sombre qui laisserait pétrifié le plus flegmatique”.

Cependant, il faut préciser que lindividu qui ordonne le bien ot
défend le mal, ne doit pas, dit Al-Haramayn, sur de simples soup-
gons se livrer & des enquétes ni inquiéter les gens, niles faire espionner,
~ni perquisitionner dans les maisons. C’est seulement lorsqu’il se trouve

en présence d’un acte interdit qu’il doit le réprimer dans la mesure de
ges moyens.’? ‘

5. La sanction de la légitime défense

La personne qui, mise en état de légitime défense par une attaque
actuelle dirigée non seulement contre sa vie ou sa chasteté mais
encore contre ses biens, tue son adversaire, sans franchir les limites

d’une défense juste, n’est passible d’aucune sanction, tant civile que

pénale. ' ’

Mais, si elle dépasse les bornes d’une juste défense, elle en
3

ra responsable dans la mesure de son excés. Ainsi, si elle fait & son

agresseur des blessures aprés ’avoir désarmé elle sera inculpée du délit
des blessures volontaires; parce qu’elle les a faites sans aucune nécessité,

II. La légitime défense en droit penal romain

1. Fondement de la légitime défense

 La légitime défense est Pun des principes formellement consacrés
e droit romain.’* Elle a, pour fondement, le droit natuovel: « Vim vi
lere licere Cassius scribit idque ius natura comparatur: appares

» LUCIANT J.D., El-Irchad par Imam E'I-Haramein, Paris, 1938, p. 314.

Ibident, , .
Sur la légitime défense en drojt pénal romain, voir notamment: LONGO, G., Sulla
‘?’;f@s’a e sullo stato di necessita in diritto romano, in Sein und Werden im Recht., Pp.
Berlin 1970; COHEN B., Self-help in Jewish and RomanLaw, R.ID.A.II,1955,
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autem, inquit, ex eo arma armis repellere licere.””>® Pour Cicéron a
le droit de défendre notrc vie, lorsqu’elle est en danger, est u
naturelle antérieure a tout droit écrit, un intinct de I’homme. %

2. Conditions de la légitime defense

A) L’agression:

a) L’auteur de Dagression

Compte tenu de la généralité des textes relatifs a la légitime dé
fense, I’on devrait admetire A juste titre que P'agression pouvait étre
repoussée quel qu’en fiit auteur. Mais si I’on songe au droit de vie
et de mort reconnu par la loi romaine au profit du maitre sur ses es-
claves et du pater familias sur ses fils en sa puissance, on pourrait 1é-
gitimement se demander si 'esclave ou le fils pourraient se prévaloir
de la légitime défense lorsqu’ils avaient été attaqués par le maitre ou par
le pater familias. Les textes n’envisagent point, & notre connaissance,
de pareils cas; aussi, ne voulons-nous pas nous aventurer sur ce terrain.

b) L’objet de 'agression

i. L’agresion contre la vie ou Diniégrité corporelle

De méme qu’en droit musulman, la défense est 1égitime tant con-

tre une agressmn dirigée contre la vie que contre toute manace por-
tant atteinte a P’intégrité corporelle.’’

i1, I’agression conire la pudeur ou contre Ihonneur.

Le droit romain n’hésite pas, d’une manidre générale, a étendre le
droit de la légitime défense a la défense de la pudeur ou de I'honneur.
Cette décision s’explique par lé fait que la crainte du déshonneur est
chez les Romains, plus grande que celle de la mort;* la virginité ou la.
chasteté une fois souillées, ne pouvant plus é&tre rétablies.’® Ainsi, une
femme ou une fille dont 'honneur est ménacé, peut impunément tuer
son agresseur, si elle n’a pas d’autres moyens de lui échappei.®

35 ULPZ{EN, D. 48, 16, 1, 27. Voir aussi GAIUS, D. 9,2,4 pr.: “Nam adversus periculum
naturalis ratio permittit se defendere”. Cependant, le fondement invoqué. par Florentinus & la
légitime défense est le jus gentium: “( Jus gentium est,) ut vim atque iniuriem propulsemus: nam
ture hoc evenit, ut quod quisque ob tutelam corporis sui fecerit, iure fecisse existimetur.”” (D. 1,1,3)
Pourtant, pour Gaius, Jus gentium et naturalis ratio sont semblables (D. 1,1,9), alors que pour
Ulpien ils ne le sont pas (D. 1,1,1,3 et 4). Tl est & noter que ces distinctions. restent purement
théoriques.

36 CICERON, Pro Milone, 4,10,11: “Est haec non scripta, sed nata lex; quam non didici-
mus, accipimus, legimus, verum ex nature ipse edripimus, hausimus, expressimus...”

37 Voir, D.1.1.3; D. 9. 2, 52, 1

38 D. 4,2,8,2: “Cum viris bonis iste metys maior quam mortis esse debet”

39 C.J. 9, 13,1 pr.: “Mawime cum virginitas vel castitas corrupta restitui non potest.”"

40 D. 48, 8, 1,4: “Item divus Hadrianus rescripsit eum, qui stuprum sibi vel suis pervim
inferentem occidit dimittendum”. Cf. aussi Paul Sent., 5, 23, 8.
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iii. La légitime défense des biens

Il est permis, aux termes d’une constitution de justinien, au pro-
priétaire pour défendre ses biens, de résister & celui qui emploie la
violence pour les lui enlever, sans toutefois excéder les bornes d’une
juste défense.*’ La question qui se pose, a piésent, est celle de savoir
si le propriétaire des biens pouvait pousser la défense jusqu’ & tuer
le voleur?

D’aprés 1a loi des douze Tables, le voleur nocturne pouvait é&ire
tué impunément, alors que le voleur de jour ne pouvait 1’étre qu’en
tant qu’il se défendait avec des armes.® .

Le droit de repousser par la foree les attaques nocturnes était déja
consacré par les législations antérieures a la loi des douze Tables. Ainsi,
on lit dans ’'Exode: “Si le voleur, surpris en flagrant délit de percer
un mur, regoit un coup mortel, son sang ne sera pas vengé. Mais si le
soleil était déja levé, le sang du voleur sera vengé.* La loi de Solon s’ex-
primait a ce sujet en ces termes: “Si quelqu’un dérobe de nuit quoi
que ce soit, il sera permis de le tuer ou de le blesser en le poursuivant,”

Mais le droit du Bas-Empire modifia les rigueurs de la loi des douze
Tables en ce qui concerne le voleur nocturne. Désormais, le voleur noc-
turne ne pouvait &tre tué que si le propriétaire des biens avait couru
le risque de perdre lavie: Furem nocturnum si quis occiderit, ita demum
impune feret, si parcere ei sine periculo suo non potuit;* 3 telle enseigne
qu’il serait passible de la peine prévue par la loi Cornelia, si’l se déter-
minait & tuer le voleur, alors qu’il était capable de se saisir de sa person-
ne sans encourir un danger pour sa vie: “Sin autem cum posset adpre-

hendere, maluit occidere, magis est ut iniuria fecisse videatur : ergo et
5 ? 5 .
cornelia tenebitur’*

Nous pouvons conclure de ce qui précéde que ’homicide du voleur
octurne ou du voleur diurne n’est pas justifié par la seule défense

41 C.J. 8, 4, tit.

42 La loi des douze Tables, 8, 11, 12 chez Schéll (Girard 8, 12, 13) “Si nox furtum faxit,
= eum) occisit, jure ceasus esto; luci, si se telo defendit, endoque plorato™;

3 EXODE, XXII, 2-3. '

4 D. 48,8,9. En outre, que le vol ait lieu la nuit ou le jour, il fallait que la personne at-
> appelat au secours pour avoir des témoins: “Lex duodecim tabularum Surem noctu depre-
um occidere permittit, ut tamen id ipsum cum clamore testificatur : interdiu autem deprehen-
t?permittit occidere, si is se telo defendat, ut tamen aeque cum clamore testificetur” (. 9,2,

5-D. 9,2, 5, pr. of. aussi, Ulpien, coll. 7, 3, 3.
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des biens, mais qu’il ne I’est qu’en tant qu’il s’agit de défendre la vie
et I'intégrité corporelle contre celui qui se défend avec son arme.

B) La défense ’

i. La défense doit étre actuelle

La peisonne attaquée ne peut se prévaloir de la légitime détensu
qu’en cas de mal imminent, immédiat, ainsi que le précise Ulpien:
“On peut done repousser avee des armes celui qui vient nous attaquer
avec des armes; mais il faut le faire sur le champ, et non apiés un cer-
tain temps, et il faut observer qu’on peut non seulement résister afin
de n’étre Ppas expulsé, mais méme qu’aprés avoir été expulsé, on peut
expulser 'autre, pourvu que cela se fasse sur le champ, et non aprés
un certain temps.*’

Car ce n’est qu’une agression immédiate ou trés prochaine qui
puisse mettre la personne attaquée dans Pimpossibilité de se placer
sous la protection des lois ou des autorités publiques; c’est d’ailleurs
pour cela que la riposte est légitime.

Les menaces, méme de mort ne placent pas ’lhomme en état de 1égi-
time défense, car elles ne font naitre qu’un péril éloigné contre lequel on
peut se protéger en ayant recours aux autorités publiques.®

Cependant, si les menaces semblent prés de se réaliser, c’est—a—dire
lorsque I’agresseur, I'arme au point, s’avance vers sa victime en té-
moignant de son dessein de lui infliger des violences, celle-ci peut agir
immédiatement, car il n’est pas nécessaire d’attendre de recevoir le
premier coup: “Si quis percussorem ad se venientem gladio repulerit,

non ut homicida tenetur, quia defensor propria salutis in nullo peccasse
videtur”*

46 Voir aussi dans le méme sens, FERRINT C., Esposizione storica e dottrinale del diritto
penale romano, Milano, 1902, p. 85: “Non alirettanto & lecito a difesa della proprietd. La regola,
per cui nel caso di invasione dei fondi vim vi repellere licet, si spiega pensando che qui Pattacco
& in sostanza diretio contro la persona del possesore.”

47 D. 43, 16, 3, 9: “Eum igitur, qui cum armis venit, possumus armis repellere, sed hoc con-
festim, non ex intervallo, dummodo sciamus non solum resistere permissum, ne deiciatur, sed et st
deiectus quis fuerit, eundem deicere non ex intervallo, sed ex continenti’. )

48 Cf. sur ce point, CICERON, Pro Tullio, 24: “Quis hoc statuit unquam, aut cui conceds
sine summo omnium periculo potest, ut eum iure potuterit occidere, a quo metuisse sedicat, ne ipse
posterius  occideratur ?” (D’aprés Ferrini, op. cit., p. 85).

49 C.J. 9, 16, 3.
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En revanche, la défense n’est plus légitime loisqu’il s’est passé
entre I'agression et la riposte un laps de temyps incompatible avec la
permanence et I'irrésistibilité du mal, car il fallait agir, confestim, non
ex intervallo, disait Ulpien. Une fois Pagression repousséc, le droit de
défense légitime cesse aussitdt, le danger n’existant plus; Paction en-

treprise par la suite constituerait un acte de vengeance privée interdite
par la loi.5

ii. La défense doit étre proportionnée & Pattaque

La défense n’est, d’autre part, légitime qu'en tant qu’elle n’ex-
céde point la mesure d’efforts suffisants pour repousser I’agressions!.
Car, la personne attaquée n’a pas le droit de repousser 1’agression de
n’importe quelle fagon; il faut que sa riposte soit en relation avec
Pintensité de I’agression. Elle excéde les limites d’une juste défense lors-
quelle se sert d’armes meurtrisres, alors que Pagresseur n’en possé-
dait pas ou lorsqu’elle lui porte des blessures aprés ’avoir désarmé,

ou enfin lorsqu’elle tue son agresseur en fuite, tandis que rien n’indi-
quait un retour offensif de la part de ce dernier. -

iii. La défense ne peus étre opposée qu’d une agression injuste

Le droit de la légitime défense cesse, lorsque I’agression est le
fait des officiers publics qui agissent légalement dans Pexercice de
leurs fonctions. Ainsi, un condamné 3 mort n’est Pas en état de 1égitime

défense vis—a-vis de son bourreau qui Pexécute en vertu d’un arrét
rendu conformément aux lois.

3. 4 qui appartient le droit de repousser Pagression ?

Le droit de légitime défense est, d’une manidre générale, accordé
on seulement & toute personne attaquée, mais aussi 3 sa famille

- @ 8es proches®. Les esclaves et les soldats sont méme tenus de défendre
ur maitre ou leur officiers?,

Mommsen, se basant sur le fragment (D. 1,1,3), assimile & sa propre
fense I’assistance pretée & uve personne qui exerce une défense
time ou P’aide donné dans des cas o il y aurait eu légitime défense.5¢

2 D, 48, 8, 1,45 €CJ. 9,13, 1, 1.
3 D. 29, 5, 1, 18: “Totiens puniendi sunt servi, quia guxilium domino non tulerunt, quo-

tuerunt ei adversus vim opem forre o non tulerunt.” Sur les soldats, voir D. 49, 16, 6, 8,9.
MOMMSEN, Le droit Pénal Romain, Paris, 1907, T.2, p. 335.
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Aprés avoir préeisé qu’il n’y a aucun texte envisageant la défense
d’autrui, Ferrini%s et Falchi® font également leur 1opinion de Momm-
sen. Il nous semble que ces auteurs ont eu tort sur ce point, car ils pour-
raient invoquer 3 P’appui de leur thése les deux fragments de Paul.5’

4. Sanction de la légitime défénse

La personne qui, mise en état de légitime défense par une attaque
imminente dirigée contre sa vie ou sa chasteté, tue son agresseur sans
toutefois excéder les bornes d’une juste défense {Le moderamen incul-
patae tutelae)n’est passible d’aucune sanction tant pénale que civile.
C’est ainsi que celui qui tue un esclave en défendant sa vie, n’est pas
responsable du dommage causé: “ltaque si servum tuum latronem
insidiantem mihi occidero, securus ero : nam adversus periculum naturalis
ratio permittit se defendere.” s

s

Mais lorsque la personne attaquée dépasse les bornes fixées a
une défense modérée, elle en est responsable ainsi que le confirme
Ulpien: “Un homme qui en tue un autre qui s’est jeté sur lui & main
armée, ne commet point un délit; et on n’est point tenu de Paction de
la loi Aquila, lorsqu’on tue un voleur dans la crainte qu’il n’en veuille
a notre vie. Mais si, pouvant se saisir de sa personne, on se détermine
a le tuer, on est plutdt censé I'avoir fait sans raison légitime et on est
puni suivant la disposition de la loi Cornélia.s

D’autre part, la personne attaquée est également soumise &
Iaction de la loi Aquilia, lorsqu en repoussant son agresseur, elle vient
a tuer par sa faute un passant qui passait par cet endroit: “Sed si defen-
dendi mei causa lapidem in adversarium misero, sed non eum sed prae-
tereuntem percussero, tenebor lege Aquilia; illum enim solum qui vim
infert ferire conceditur”.%

55 FERRINI, op. cit., p. 85: “Non & formulato il principio che si possa enche abbattere
Vaggressore di altri incapace a difendersi da s&; ma & ovvio, che in tale ipotesi accertata non dovesse

are I’assol ”

56 FALCHI, G.F., Dm.no Pengle Romano, Padua 1937, T. 1, p. 177: “Nei Testi non si
.prospetta Uipotesi di difese a favore di un esiraneo: ma, richiamando per avventure una tale
ipotesi, i giureconsulti romani avrebbero certamente deciso ammettendo la liceita della difesa.”

57 D. 50, 17, 50: “Culpa caret qui scit, sed prohibere non potest”, et D 50,17, 109: “Nullum
crimen patitur is qui non prohibet, cum prohibere non potest.”

58 GAIUS, D.9;2,4, pr.

59 D. 9,2,5 pr.

60 PAUL, D. 9,2, 45, 4.
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CONCLUSION

Nous pouvons conclure de ce qui précéde que la légitime défense
est admise, dans le droit musulman et dans le droit romain, non seule-
ment pour les attaques dirigées contre la vie, l'intégrité corporelle ou
contre la chasteté, mais aussi contre les biens sans pour autant excéder
les bornes d’une défense juste (le- moderamen inculpatae tutelae).

Gependant; le droit romain, pour expliquer le fondement de la
légitime défense, fait appel a la théorie du droit naturel, alors que le
droit musulman consacre celle qui fait dela l1égitime défense non seu-
lement un droit, mais aussi un devoir.

Il est d’autant plus surprenant de faire remarquer que la théorie ad-
mise par les juristes musulmans, il y a tant de sidcles, est celle qui re-
cueille, de nos jours, I’adhésion de la majorité de la doctrine de tous
les pays; parce que c’est la .eule théorie qui soit en mesure d’expliquer,
d’une maniére satisfaisante, le fondement de la légitime défense.

OZET
ISLAM VE ROMA HUKUKUNDA MESRU MUDAFAA

Mesru miidafaa, bir sahsin kendisine veya bagkasma yéneltilen
aksiz bir tecaviizii kuvvet ile izale etmesidir.

Yazar bu aragirmasinda, megru miidafaaya ait gegitli meseleleri
slim ve Roma hukukunun ana kaynaklarma inerek incelemis, sonug
larak da her iki hukukuni—'aynen giiniimiizdeki mer’t hukuklarda oldugu
chile-megru miidafaa halinin, sahislara, 1z ve namusa ve hatta mal-
a yoneltilmis haksiz tecaviizlere karst meveut bulundugu hususunda
fak ettiklerini ortaya koymugtur. Buna gére, her iki hukukta da,
u miidafaa halinde bulunan bir kimsenin, herhangi bir ifrata kag-
an, haksiz bir tecaviizii kuyvvet ile izale etmesi medeni-cezat hi¢ bir
mlulugu gerektirmez. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki miidafaa-
maksat, miitecavizin hayatina son vermek degil, kotiiliigi iza-
> biylece Cemiyeti muhafaza etmektir. Ayrica, gerek 1slam hukuku -
sse Roma hukuku haksiz bir tecaviize maruz kalan iiglincii gahislarin

idafaa edilmesinde mesru miidafaa halinin meveudiyetini kabul
slerdir,

I cak her iki hukukun da mesru miidafaanin hukuki esas: ﬁierinde
ettikleri goriliir: Roma hukuku megru miidafaamn hukukf
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esastnl “tabii hukuk” nazariyesi iginde izah etmege c¢ahsirken; Islam
hukuku meseleye objektif agidan bakar ve mesru miidafaanm hukulj
esasm1 “kamu yararini” korumakta goriir. Buna gére, mesru miidafa
yalmz bir hak degil, aym zamanda yerine getirilmesi gereken bir g6
revdir.

Dikkate gayandir ki, Islim hukukunun bu goriisii bu giin ceza hu
kukgulan: tarafindan kabul edilen en iyi ve en makul gériis olmugtur,
Nitekim tanmmg Fransiz ceza hukuk¢usu Bouzat’nin mesru miida-
faamn hukuki esast hakkinda gbyle dedigini goriiriiz: “Mesru Miida-
faanmin hukuki esasim agiklamak igin bir ok nazariye ileri siiriilmiig-
tiir. Bunlarin iginde en iyi olani, mesru miidafaayr yalniz bir hak degil
aym zamanda bir gorev olarak kabul eden nazariyedir”

Mesru miidafaanin hukuki esasin1 agiklamak igin ileri siiriilen muh-
telif nazariyelerden en miikemmel ve isabetli olanini, Islam hukukeu-
larmn aswlarca evvel ortaya koymus olmalan diisiindiiriicii bir olaydir




