TRANI, 17-19 novembre 2016

Polo Museale di Trani - Palazzo Lodispoto | Piazza Duomo, 8/9

AURELIO ARNESE
La similitudo nelle Institutiones di Gaio

RAFFAELLA BIANCHI RivA
Itinerari storico-giuridici dello scandalo:istituzioni,
diritto, societa

MaRria Luisa Biccart
Dopo il Tardoantico: la voce dei giuristi nella
costruzione dei codici e nella formazione dei giovani

A. Caprruccio
‘A rischio zero’. I contratti differenziali nelle borse
italiane tra otto e novecento

GIovVANNI COsSA
1 libri singulares di Giulio Paolo

ALESSANDRO CUSMA PICCIONE

1 divieti matrimoniali nascenti da diversita di religione
nella legislazione tardoantica: autonomia ed eteronomia
dalla riflessione cristiana

SiLvia D1 PaoLo
Da regulae particolari a norme generali: verso un diritto
amministrativo della Chiesa (XV-XVI sec.)

Francesco D’Urso

iusuniversitatum, ossia ['insieme di riflessioni dedicate
dalla scienza giuridica medievale alle realta
corporative

MARINA EVANGELISTI
“Princeps legibus solutus est”

FERRERO IDA

Un modello venuto dal Nord: influenza e studio del
sistema costituzionale norvegese nel dibattito culturale
italiano dopo 1’Unita.

FEDERICA FURFARO
Recezione e traduzione della Pandettistica in Italia tra
Otto e Novecento. Le note italiane al Lehrbuch des

[giovani
studiosie -
la'storia
del diritto:
itinerari di
ricerca

Pandektenrechts di B. Windscheid

ALBERTO CARRERA, ELISABETTA FUSAR POLI, FEDERICA
PALETTI, ALAN SANDONA

Cittadinanza, sicurezza e tolleranza nella storia giuridica
dell’europa moderna e contemporanea

SAVERIO GENTILE, PAOLA MASTROLIA
Vicende dell applicazione della codificazione nel Regno
di Napoli (1809-1815)

PAaoLA PASQUINO
Voluntaria iurisdictio: origini, inquadramento
dogmatico, evoluzione storica

CLAUDIA PASSARELLA

La criminalita veneziana in eta moderna: un’indagine sui
registri dei giustiziati per ordine della Serenissima
Repubblica nei secoli XVI-XVIII

RENATO PERANI
La costituzione di garanzie reali mortis causa

DANIELE VITTORIO PIACENTE
Aspetti della Lex Iulia de pecuniis repetundis

FiLippo RoSSI

La ‘costruzione’ dell’istituto del licenziamento. Profili
estintivi della prestazione d’opera in eta moderna e
contemporanea.

IoLANDA RUGGIERO
Nuove indagini sulle Pauli Sententiae

ALESSIA SPINA
1 ‘libri quaestionum’ di Cervidio Scevola

FRANCESCA TERRANOVA
Indagine sugli atti c.d. ‘dicis causa’

GIOVANNI TURELLI
Alfenus 6 dig. D.5.1.76: profili strutturali e problematica
giuridica



AURELIO ARNESE
La similitudo nelle Institutiones di Gaio

1. Similitudo ed exemplum

Trovare somiglianze ¢ una operazione alla quale si ricorre di frequente, talora quasi d’istinto. “Nella
scienza come nella vita quotidiana”,osserva la Mortara Garavelli', “si possono formulare idee e
agire in certe situazioni avendo come schemi di riferimento altre idee e altre situazioni che
presentino caratteristiche simili”. Individuare e confrontare similitudini ¢ dunque una chiave di
lettura che si adatta ai campi piu vari. Si confa all’attivita di ogni giorno, ma anche al lavoro
scientifico.

Quello del “simile” ¢ un universo assai ampio. Il “somigliante” (“simile, duoiov™), rileva il
2 e . . . . .

Lausberg”, utilizzato “come locus dimostrativo € come ornatus, consiste in piu cose (per lo meno

due) che abbiano in comune una qualita”. Qualita che, se “comune alle cose simili si chiama tertium

(134

comparationis”, sicché “i fenomeni delle cose simili che non appartengono al tertium
comparationis sono dissimili (dissimile)”. E “il contrarium ¢ un grado particolarmente evidente del
dissimile”. All’interno del simile, e punto d’avvio di una “fitta rete di rapporti”, la similitudo, che &
una figura retorica di pensier04, una pratica antica, ¢ una “sfera” piu ampia, “infinita”, mentre
I’exemplum & piu circoscritta, “finita”.Sono entrambe figure “di grandissima efficacia” (maxime
movent)®, alle quali I’oratore fa ricorso per rendere incisivo il suo discorso’.“Considerata una delle
due specie del paragone (I’altra ¢ la comparazione)”, la similitudo “consiste nel confrontare 1’'uno
con I’altro esseri animati e inanimati, atteggiamenti, azioni, processi, avvenimenti” e cosi via, “in
uno dei quali si colgono caratteri, aspetti”, “somigliantic ‘paragonabili’ a quelli dell’altro”®.
L’exemplum, invece, i cui confini con la similitudo non sono perd netti, “restano indecisi”’, consiste
nel confrontare “il pensiero vero e proprio con un fatto fissato storicamente’”.

Per essere assai utili nell’organizzazione del discorso, la similitudo e I’exemplum sono strumenti che
vengono adoperati molto dagli scrittori latini, € non solo da retori e grammatici, ma anche dai

giuristi.

'In un suo recente lavoro: I/ parlar figurato. Manualetto di figure retoriche, Roma- Bari, 2010, 62.

*Elementi di retorica, Bologna 1969, 221 ss.

’S. GHIAZZA -M. NAPOLI, Le figure retoriche. Parola e immagine, Bologna 2007, 103.

*La Rhetorica ad C. Herenniumne raggruppa una ventina(4.35-55): cfr. B. MORTARA GARAVELLI, Manuale di
retoricalé, Milano 2015, 234 — che.

* H. LAUSBERG, Elementidi retorica, cit., 222, 225.

°De or. 3.53.205.

7 Secondo I’insegnamento di Cicerone: Or.39.136, 40.137 -138

¥ Cosi B. MORTARA GARAVELLI, Manuale di retorica, cit., 249: “Il confronto puo avvenire all’interno di una
stessa classe (di individui, eventi ecc.), oppure fra appartenenti a classi diverse (un uomo paragonato a un animale di
altra specie e viceversa, a una forza della natura ecc.). Cio che secondo alcuni distinguerebbe la similitudine dalla
comparazione ¢ la non- reversibilita del confronto, i cui termini non potrebbero essere intercambiati”. Anche nella
metafora - che pur se definita, non a caso, da Quintiliano similitudo brevior(Inst. or. 8.6.8) € e rimane una figura distinta
e separata dalla similitudo - si “designa una cosa col nome di un’altra avente con essa una rapporto di somiglianza”:Cosi
0. REBOUL, Introduzione alla retorica, Bologna 2006, 131 ss., nel trattarne il “ruolo argomentativo”. V. anche H.
LAUSBERG, Elementi di retorica, cit., 127 ss., C. PERELMAN e L. OLBRECHTS —-TYTECA, Trattato
dell’argomentazione. La nuova retorica, Torino 2013, 433 ss.,S. GHIAZZA —M. NAPOLLI, Le figure retoriche,cit., 242
ss., B. MORTARA GARAVELLI, Manuale di retorica,cit.,158-165, 307 s. ¢ G. BOTTIROLI, Retorica. L’ intelligenza
figurale nell’arte e nella filosofia, Torino 1993, 50 s.

’S. GHIAZZA —M. NAPOLL, Le figure retoriche,cit., 103. V. pure H. LAUSBERG, Elementi di retorica, cit., 225 s.
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2.La linea di Varrone

Frequente ¢ il ricorso alle similitudines da parte di Varrone'’, un grammatico, si, ma autore, non a
caso, di un’opera purtroppoperduta, quale quella in tre libri, De similitudine verborum,
sull’analogia. Una figura, I’analogia, che Quintiliano, contrastando il tentativo di “alcuni” inclini a
“separarla dalla similitudine” ritiene debba “restare in questo genere”''. Un interesse per la
retorica,quello del Reatino, che si desume pure da un’altra vasta opera, anch’essa smarrita, le
Disciplinae, in nove libri, uno dei quali dedicato proprio alla retorica. Varrone ¢ un letterato che
Cicerone, nel Brutus, non esita a definire “investigatore dell’antichita”"?, e in una lettera ad Attico,
dalla quale risulta anche un rapporto di amicizia, giudica ToAvypapdTaToc, € cio¢ “scrittore assai
prolifico”". Quintiliano lo elogia come “il piti colto dei Romani, autore di numerose e dottissime
opere”, “espertissimo conoscitore della lingua latina, di tutta 1’antichita e della storia greca e
romana”'?, impegnato “a trasmettere moltissime discipline, quasi tutte”'’. E una propensione per la
retorica, dunque, quella di Varrone, che si avverte chiaramente nel De lingua latina, nei libri otto,
nove e dieci - tra i pochi che ci siano pervenuti - dedicati alla questione dell’analogia e
dell’anomalia, che “non sono”, si preoccupa di rilevare'®, “in disaccordo fra loro, perché entrambe
nate dall’uso” (nata ex quadam consuetudine analogia et ex hac <consuetudine item anomalia)"’.
Ne consegue che “poiché 'uso si fonda sia su parole dissimili sia su parole simili e sulla loro
declinazione, non sono da rifiutare né ’anomalia né 1’analogia”, a meno che non si ritenga che
“I’uomo sia privo di anima perché ¢ costituito di corpo e di anima”'®. A proposito del rapporto
anomalia — analogia negli scritti dei Greci e dei Latini, “alcuni”, scrive Varrone, “ritengono che nel
parlare ¢ necessario seguire quelle parole formate e declinate secondo un criterio di somiglianza e

' Individua in lui la “matrice retorica” della tripartizione della materia privatistica in persone cose, azioni, G.
SANTUCCI, Retorica e diritto nell’esperienza giuridica romana, in La retorica fra scienza e professione legale.
Questioni di metodo, a cura di G.A. Ferrari e M. Manzin, 1, Milano 2004, 219.

" Inst or. 5.11.34 : Avaloyiav quidam a simili separaverunt, nos eam subiectam huic generi putamus.Con la sua
indiscutibile valenza argomentativa e “importanza nel procedere dell’intelletto”, 1’analogia puo considerarsi “una
similitudine di struttura” (“A sta a B come C a D”, ne ¢ la “formula piu generale”) e risulta dall’affinita fra elementi o
“relazioni” oggetto di confronto in tutti i settori: e “in giurisprudenza, il vero e proprio ragionamento”, che la
caratterizza, pare limitarsi“al confronto su punti particolari, fra diritti positivi distinti dal tempo, dallo spazio geografico
o dalla materia trattata”, sovente in un “procedimento di interpretazione estensiva”:C. PERELMAN e L. OLBRECHTS
~TYTECA, Trattato dell’argomentazione, cit.,405, 407. L’analogia ¢ largamente utilizzata “nelle spiegazioni, per
rendere intellegibile qualcosa di non familiare paragonandolo con qualcos’altro, presumibilmente piu familiare, con cui
ha una certa somiglianza”; e quando invece ¢ adoperata in veste di “argomento induttivo” si conforma ad alcuni criteri
di base: “il numero di entita tra cui dovrebbe valere”, “la varieta, o il grado di dissimilarita tra le entita o gli esempi
menzionati soltanto nelle premesse”, “il numero di aspetti sotto i quali le entita in questione dovrebbero essere
analoghe”, “la rilevanza degli aspetti menzionati nelle premesse per I’aspetto ulteriore menzionato nella conclusione”,
“il numero di disanalogie tra i casi menzionati soltanto nelle premesse e il caso menzionato nella conclusione”, “la
moderatezza (0 1’audacia) della sua conclusione in relazione alle premesse”: v. LM. COPI e C. COHEN, Introduzione
alla logica’, Bologna 2015, 465, 485.

260.

"13.18. V. anche Academica 1.9.

“Inst. or. 10.1.95: testo

PInst. or. 12.11.24: Quam multa, poene omnia tradidit Varro!

“Del.1.9.1.2-3.

7 Cfr. A. MANTELLO, L analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei. Implicazioni dialettico — retoriche e
impieghi tecnici, in Studi in onore di Remo Martini, 11, Milano 2009, 612 s. e nt. 12. V. anche A. DUSO, L ‘analogia in
Varrone, in Atti della giornata di linguistica latina (Venezia, 7 maggio 2004), Venezia 2006, a cura di R. Oniga ¢ L.
Zennaro, 15 ss.

"De 1. 9.1.3: Quare quoniam> consuetudo ex dissimilibus et similibus verbis eorumque declinationibus constat, neque
anomalia neque analogia est repudianda, nisi si non est [homo ex anima, quod est] homo ex anima quod est ex corpore
et anima.



che chiamarono analogiche” (ea verba ... quae ab similibus similiter essent declinata, quas
appellarunt avaloyiog), “altri invece credono che cid sia da trascurare e che si debba seguire
piuttosto la dissomiglianza, che ha il suo fondamento nell’uso, e che chiamiamo anomalia” (potius
sequendam dissimilitudinem ... quam vocarunt dvouoiiov), “mentre io credo che si debbano
seguire tutt’e due i criteri, perché nella declinazione volontaria opera I’anomalia, in quella naturale
opera maggiormente 1’analogia” (cum, ut ego arbitror, utrumque sit nobis sequendum, quod in
declinatione voluntaria sit anomalia, in naturali magis analogia)”. E un’affermazione, questa,
dalla quale emerge, nella contesa fra anomalisti e analogisti, una “posizione tendenzialmente
conciliante”®, anche se sembra prediligere 1’analogia, che “non solo non ¢ da riprovare”, ma ¢
“anche da applicare, in certa misura, pure nella pratica”. E che va difesa dalle “critiche che vengono
mosse contro di essa”, confutando con argomenti le obiezioni degli avversari*'. Obiezioni che, tiene
a puntualizzare, “non otterranno un bel nulla, perchéin tutte le parti del mondo sono presenti e ’'una
e I’altra per il fatto che alcuni esseri sono fra loro simili, altri diversi, come per esempio fra gli
animali vi sono specie diverse, come” (ut) “il cavallo, il bue, la pecora, I’'uomo e cosi pure altri”
(item alias), “ma in ciascun loro genere innumerevoli sono gli individui simili fra loro.
Analogamente” (item) “fra i pesci la murena ¢ diversa dal lupo, questo dalla sogliola, la sogliola
dalla murena e dalla carpa e cosi” (sic) “da altri, in modo che” (uf) “maggiore ¢ il numero delle
somiglianze” (similitudines) “esistono individualmente tra le murene, individualmente tra gli asini,
e cosi” (sic) “negli altri generi. Percio, poiché nelle flessioni delle parole un gran numero ¢ nato da
parole dissimili” (a dissimilibus verbis), ma un numero ancora piu grande ¢ quello delle parole nelle
quali si riscontrano somiglianze” (similitudines) “bisogna ammettere ’esistenza delle analogie™.
E il discorso non si ferma qui, ma continua nel decimo libro, che si apre con un brano in cui I’autore
illustra il concetto di “somiglianza e dissomiglianza” (de similitudine et dissimilitudine),
affermando che “¢ simile cid che risulta avere il maggior numero di qualita identiche a quelle
possedute dall’oggetto simile a ciascuna cosa; dissimile ¢ cid che sembra essere il suo contrario.
Ogni simile deve fondare la sua somiglianza sul rapporto almeno con un altro oggetto, e
analogamente” (item) “il dissimile, poiché niente puo essere simile senza che sia simile a qualche
cosa, ¢ analogamente” (item) “niente puod essere definito dissimile senza che si aggiunga da che
cosa differisce” .E “vi &”, prosegue Varrone nella sua dettagliata disamina, “chi ritiene esserci tre
tipi di cose: il simile, il dissimile, né 1’uno né 1’altro, e che certe volte chiamiamo non simile, altre
non dissimile (ma che sebbene siano tre, simile, dissimile, neutro, essi possono tuttavia ridursi a

19
De l.l. 8.9.23.

%% Cosi G. CIPRIANI, Storia della letteratura latina. Dalle origini all eta augustea, Torino 1999,209.

*'De 1 1.9.2.7: ... primum dicam pro universa analogia, cur non modo videatur esse reprehendenda, sed etiam cur in

usu quodammodo sequenda; secundo de singulis criminibus, quibus rebus possint quae dicta sunt contra solvi ...

*De 11 9.65.113-114: Quibus rebus solvi arbitraremus posse quae dicta suntpriori libro contra analogian, ut potui
brevi percurri. Ex quibus si id confecissent quod volunt, ut in lingua Latina esset anomalia, tamen nihil [l]egissent ideo,
quod in omnibus partibus mundi utraque natura inest, quod alia inter se <similia>, alia <dissimilia> sunt, sicut in
animalibus dissimilia sunt, ut equus bos ovis homo, item alia, et in uno quoque horum genere inter se similia
innumerabilia. Item in piscibus dissimilis mur<a>ena lupo, [h]is soleae, haec mur<a>en<a>e et mustelae, sic aliis, ut
maior ille numerus sit similitudinum earum quae sunt separatim in mur<a>enis, separatim in asellis, sin in generibis
aliis. Quare cum in inclinationibus verborum numerus sit magnus a dissimilibus verbis ortus, quod etiam vel maior est
in quibus similitudines reperiuntur, confitendum est esse analogias.

“De [1. 10.2.3:... Simile est quod res plerasque habere videtur easdem quas illud cuiusque simile: dissimile est quod
videtur esse contrarium huius. Minimum ex duobus constat omne simile, item dissimile, quod nihil potest esse simile,
quin alicuius sit simile, item nihil dicitur dissimile, quin addatur quoius sit dissimile.
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due, in quanto qualunque cosa paragoni o ¢ simile o non lo &”**. E nel ribadire che “il fondamento

di ogni analogia ¢ una certa somiglianza”, quella “che suole trovarsi nelle cose e nelle parole e nelle
une e nelle altre””, ha cura di precisare che “I’analogia che ¢ indirizzata alla natura delle parole non
puo definirsi alla stessa maniera di quella che riguarda 1’uso del parlare. Infatti la prima va definita
cosi: I’analogia ¢ la declinazione simile di parole simili; I’altra: ’analogia ¢ la declinazione simile

di parole simili, in quanto non vi contrasti 1’uso comune’?°.

3. L’apporto di Quintiliano e di Cicerone

Ora, la “retorica classica” riserva alla similitudine un ruolo centrale nell’argomentazione’.Una
giuda preziosa ¢ Quintiliano, il quale, nel discorrere delle “prove di ragionamento”, si occupa di
quel “genere”, il “terzo”, che i Greci chiamano mapdadetypo, utilizzato “sia genericamente per
indicare ogni comparazione di elementi simili, sia specificamente per quelle cose che si fondano
sull’autorita degli eventi storici”, e osserva che “i nostri autori hanno preferito chiamare
similitudinecid che nel mondo greco ¢ detto con parabolé”, “edexemplum 1’altro tipo”, “sebbene
anche questo sia una comparazione e quella un esempio”®. “Noi”, prosegue, “per spiegare pit
facilmente 1’argomento, riteniamo essere entrambi parddeigma e li chiamiamo entrambi
esempio”™. “Né temo”, continua, “di sembrare di contraddire Cicerone, che pure separa la
comparazione (conlatio)™® dall’esempio (exemplum)™' Ebbene, la similitudine ha, per Quintiliano,
“effetti molto vicini a quelli dell’esempio” (proximas exemplo vires habet similitudo)’®. La
similitudo ¢, per lui, un genus di cui I’exemplum & una specie e per “similitudine” deve intendersi
ogni accostamento basato su di un rapporto di affinita, di somiglianza®, anche se le “cose simili
possono assumere una diversa fisionomia” a seconda dei “diversi criteri”**. E quanto 1’autore
dell’ Institutio oratoria rivendica a sé€ nel confrontare (e confrontarsi con) le posizioni di Cicerone

nei riguardi delle opinioni dei retori della Grecia in materia di exemplum,sottolineando 1’originalita

*De 1.1 10.2.5: Sunt qui tris naturas rerum putent esse, simile, dissimile, neutrum, quod alias vocant non simile, alias
non dissimile (sed quamvis tria sint simile dissimile neutrum, tamen potest dividi etiam in duas partes sic, quodcumque
conferas aut simile esse aut non esse) ....

*De L1 10.4.72: Omnis analogiae fundamentum similitudo quaedam, ea, ut dixi, quae solet esse in rebus et in vocibus
et in utroque ....

*De 1.1 10.4.74: Analogiafe] non item ea definienda quae derigitur ad naturam verborum atque illa quae ad usum
loquendi. Nam prior definienda sic: analogia est verborum similium declinatio similis; posterior sic: analogia est
verborum similium declinatio similis non repugnante consuetudine co<m>muni ...

T Cfr. S. GHIAZZA —M. NAPOLI, Le figure retoriche,cit., 103: la similitudine ha “un grande potere argomentativo” ed
¢ “funzionale sia alla probatio, che all’ornatus”.

BInst. or. 5.11.1:Tertium genus, ex iis quae extrinsecus adducuntur in causam, Graeci vocant mapadsiypo, quo nomine
et generaliter usi sunt in omni similium adpositione et specialiter in iis, quae rerum gestarum auctoritate nituntur.
Nostri fere similitudinem vocare maluerunt, quod ab illis parabole dicitur, hoc alterum exemplum, quamquamet hoc
simile est, illud exemplum.

*Inst. or. 5.11.2: Nos, quo facilius propositum explicemus, utumque mapadsiypoesse credamus et ipsi appellemus
exemplum...

% V. anche Inst. or. 5.11.23 (... parabole, quam Cicero conlationem vocat ...). Nel De inventione(1.49) la conlatio
viene da Cicerone distinta dall’exemplum pur rientrando, anche insieme all’imago, nella medesima categoria. Nei
Topica (42-44) ¢ descritta come una sorta di atto preliminare della similitudo e dell’exemplum.

*'Unst. or. 5.11.2: Nec vereor ne videar repugnare Ciceroni, quamquam conlationem separat ab exemplo.

Inst.or. 5.1.22.

P Inst. or. 5.11.27: ...in hoc genere maxime quaeritur an simile sit quod infertur ...

*Inst. or. 5.11.24, in cui si ricorda “il genere di comparazione che i Greci chiamavano eikon” (immagine), “che serve
appunto a rendere I’immagine di cose o persone” : Et quoniam similium alia facies in alia ratione, admonendum est
rarius esse in oratione illud genus, quod ¢cixovaGraeci vocant, quo exprimitur rerum aut personarum imago ...

4



della propria iniziativa rispetto a quella delmaestro di Arpino® pur dichiarando di “non osare
dissentire da lui™°, e anzi riconoscendogli sempre il merito di essersi allontanato dai modelli
greci’’. Ma Quintiliano non manca di avvertire che le similitudini possono “ingannare per le loro
apparenze”, e percid, esorta ad “utilizzarle con giudizio™® Invita, percio, alla prudenza,
consapevole che ¢ “futile diligenza” lo sforzo di “alcuni” di eccedere nelle classificazioni, di
“dividere” la materia “in parti minutissime”, ammettendo che “c’¢ qualcosa di meno simile, come la
scimmia all’uomo e le statue dirozzate dal primo tocco”, e che “c’¢ qualcosa di piu simile, come nel
dire un uovo non ¢ cosi simile ad un uovo”, e che “c’¢ anche il simile nel dissimile, come il genere
comune alla formica e all’elefante, entrambi animali”, “e il dissimile nel simile, come 1 cagnolini
dai cani e i capretti dalle madri, che differiscono per I’eta”’. Anche Cicerone ¢& orientato a cogliere
la vicinanza fra similitudo ed exemplum, come risulta dal De oratore (“quelle due figure che sono
tanto efficaci, e cio¢ la similitudine e 1’esempio)*® e dall’Orator*'. Una prossimita che risulta anche
dalla Rhetorica ad Herennium (“I’esempio ... si impiega per gli stessi fini della similitudine”)**:
tema al quale ’opera dedica un lungo squarcio, che si apre con la illustrazione della similitudo -
descritta come “I’espressione che riporta a una qualche cosa alcunché di simileda un’altra diversa”,
che “si impiega per quattro fini” (“o per ornare o per provare o per parlare piu chiaramente o per
mettere avanti agli occhi”) “e si esprime in quattro modi” (“per contrario, per negazione, per
comparazione, per concisione”)* - e si chiude con 1’esposizione dell’exemplum (“1’enunciazione di
un qualche fatto o detto del passato con il nome dell’autore preciso”)*.

3% Che pure per lui & e rimane un modello, incarna 1’eloquenza stessa: Inst. or. 10.1.112: Quare non inmerito ... apud
posteros vero id consecutus, ut Cicero iam non hominis nomen, sed eoloquentiae habeatur: v. E. QUADRATO,
Legislator. Dal legem ferre al leges condere, Bari 2014, 53 nt.58. Ed ¢, quella di Cicerone, una “presenza prevaricante”,
come I’ha descritta A. CAVARZERE, Oratoria a Roma. Storia di un genere pragmatico, Roma 2000, 11, “non solo
giustificata, ma addirittura inevitabile”, perché a Romae soltanto con lui “che 1’oratoria, uscendo dalla precarieta dello
statuto orale cui era stata in precedenza relegata e affidando alla scrittura la sua sopravvivenza, acquista finalmente una
intenzionale dimensione letteraria”.

*® Anche se invece talora lo fa: si vedano, ad esempio, Inst or. 3.3.6 -7 ¢ 7.3.8.

*7 Rispetto ad essi, influenzati dal pensiero aristotelico (che “aveva sussunto la retorica nell’ambito della dialettica,
facendone parte della logica anche se dalla logica minore”, come ha osservato S. PULIATTI, Alla ricerca della verita.
La discrezionalita del giudice tra retorica e diritto, in Tra retorica e diritto. Linguaggi e forme argomentative nella
tradizione giuridica. Incontro di studio (Trani, 22-23 maggio 2009), a cura di A. Lovato, Bari 2011, 45), analogia e
similitudine nel mondo della retorica romana assumono proprie peculiaritd, come ha messo in luce A. MANTELLO in
L’analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei, cit., spec. 619 ss.

*Inst. or. 5.11.26:Solent tamen fallere similitudinum species; ideoque adhibendum est eis iudicium.

PInst. or. 5.11.30: Scio quosdam inani diligentia per minutissimas ista partis secuisse, et esse aliquid minus simile, ut
simia homini et ut marmora deformata prima manu, aliquid plus, ut illud ‘non ovum tam simile ovo’, et dissimilibus
inesse simile, ut formicae et elephanto genus, quia sunt animalia; et similibus dissimile, ut ‘canibus catulos et matribus
haedos’: differunt enim aetate.

*3.53.205: tum duo illa, quae maxime movent , similitudo et exemplum.

*1'40.138: ut comparet similitudines;ut utatur exemplis.

2 Exemplum ... sumitur isdem de causis, quibus similitudo: 4.49.62.

“Rhet. Her. 4.45.59: Similitudo est oratio traducens ad rem quampiam aliquid ex re dispari simile. Ea sumitur aut
ornandi causa aut probandi aut apertius dicendi aut ante oculos ponendi. <Et> quomodo quttuor de causis sumitur,
item quattuor modis dicitur: per contrarium, per negationem, per conlationem, per brevitatem. Ad unam quamque
sumendae causam similitudinis adcommodabimus singulos modos pronuntiandi; 4.47.60 e 48-61: Sumetur et apertius
dicendi causa simile — dicitur per breivatem — hoc modo: ‘In amicitia gerenda, sic <ut> in certamine currendi, non ita
convenit exerceri, ut, quoad necesse sit, venire possis, sed ut productus studio et viribus ultra facile procur<r>as’. Nam
hoc simile est, ut apertius intellegatur mala ratione facere, qui reprehendat eos, qui verbi causa post mortem amici
liberos eius custodiant, propterea quod in cursore tantum velocitatis esse oporteat, ut efferatur ultra finem, in amico
tantum benivolentiae, <ut ultra quam quod amicus sentire possit, procurrat amicitiae> studio. Dictum autem simile est
per brevitatem. Non enim ita, ut in ceteris rebus, res ab re separata est, sed utra<e>que res coniuncte et confuse
pronunitiatae. Ante oculos ponendi negotii causa sumetur similitudo — dicetur per conlationem — sic: ‘Uti citharoedius

5



Anche nel diritto si pud ragionare secondo cid che ¢ “simile” (argumenta duci ex iure
simili)* oppuresecondo cid che & “contrario” (ex contrario) o “dissimile” (ex dissimili), dichiara
Quintiliano, richiamandosi a Cicerone™. Luoghi dai quali emerge la grande potenzialita e utilita
dell’uso della similitudine per i giuristi, i quali vengono cosi a disporre di uno straordinario
strumento di cui servirsi nel loro argomentare’’. E la tecnica di provare “I’incerto attraverso il
certo”, con il metodo del confronto, riferendo “cid che ¢ dubbio a qualcosa di simile su cui non vi
sia discussione”, ¢ pure I’essenza dell’analogia, e cio¢ proportio nella lingua latina, “traducendo
molto fedelmente dal Greco™*®
ad davaioyio viene attestato da Cicerone nel Timeo, nel tradurre il corrispondente dialogo
platonico®, ed & prospettato, “narcisisticamente””

. L’uso linguistico di sostituire proportio o conparatiopro portione

. . .51

, come un suo Intervento innovativo  : quae

Graece advoloyia, Latine — audendum est enim, quoniam haec primum a nobis novantur —
. . .. 52 o . C . .

conparatio pro portione dici potest””. E I'utilizzazione della similitudo, secondo un’accezione

cum prodierit optime vestitus, pallam inauratam indutus; cum clamyde puprurea variis coloribus intexta, et cum corona
<aurea>, magnis fulgentibus gemmis inluminata, citharam tenens exornatissimam auro et ebore distinctam, ipse
praeterea forma et specie sit et statura adposita ad dignitatem: si, cum magnam populo commorit iis rebus
expectationem, repente, silentio facto, vocem mittat acerbissimam cum turpissimo corporis motu, quo melius ornatus et
magis fuerit expectatus, eo magis derisus et contemptus eicitur; item, si quis in excleso loco et in magnis ac locupletibus
copiis conlocatus fortunae muneribus et naturae commodisomnibus abundabit, si virtutis <et artium, quae virtutis>
magistrae sunt, egebit, quo magis ceterisrebus erit copiosus et inlustris <et> expectatus, eo vehementius derisus et
contemptus ex omni conventu bonorum eicietur’. Hoc simile exornatione utiusque rei, alterius inertiae [artificis]
alterius stultitiae simili ratione conlata, sub aspectus omnium rem subiecit. Dictum autem est per conlationem,
propterea quod proposita similitudine paria sunt omnia relata. In similibus observare oportet diligenter, ut, cum rem
afferamus similem, cuius rei causa similitudinem adtulerimus, verba ad similitudinem habeamus adcommodata. Id est
huiusmodi: ‘Ita ut irundines aestivo tempore praesto sunt, frigore pulsae recedunt’ ex eadem similitudine nunc per
transaltionem verba sumimus: ‘Item falsi amici sereno vitae tempore praesto sunt; simul atque hiemem fortunae
viderunt, devolant omnes’. Sed inventio similium facilis erit, si quis sibi omnes res, animantes et inanimas, mutas et
eloquentes, feras et mansuetas, terrestris, cae<les>tis, maritimas, artificio, casu, natura conparata<s>, usitatas atque
inusitatas, frequenter ponere ante oculos poterit et ex hius aliquam venari similitudinem, quae aut ornare aut docere
aut apertiorem rem facere aut ponere ante oculos possit. Non enim res tota totae rei necesse est similis sit, sed id
ipsum, quod conferetur, similitudinem habeat oportet.
“*Rhet. Her. 4.49.62: Exemplum est alicuius facti aut dicti praeteriti cum certi auctoris nomine propositio.
* “Come fa Cicerone nei Topica” (3.15),afferma Quintiliano, pur non riprendendone fedelmente il brano: Illud est
adnotandum magis, argumenta duci ex iure simili, ut Cicero in Topicis: ‘Eum, cui domus usus fructus relictus sit, non
restituturum heredi, si corruerit, quia non restituat servuum, si is decesserit’ (Inst. or. 5.11.32).
®Inst. or. 5.11.32-33: Ex Contrario: ‘Nihil obstat quo minus iustum matrimonium sit mente coeuntium, etiam si tabulae
signatae non fuerint: nihil enim proderit signasse tabulas, si mentem matrimonii non fuisse constabit’. Ex dissimili,
quale est Ciceronis pro Caecina: ‘Ut si qui me exire domo coegisset armis, haberem actionem, si qui introire
prohibuisset, non haberem?’. Dissimilia sic deprenduntur: ‘Non si, qui argentum omne legavit, videri potest signatam
quoque pecuniam relinquisse, ideo etiam quod est in nominibus dari voluisse creditur’ (v. Cic. Pro Caec. 34).
*" D’altronde, qualunque “problema giuridico esige per sua natura di essere segnato dagli elementi propri di una logica
modale, di cui la retorica rappresenta la prima forma” ed offre quindi al giurista un ampio apparato di argomentazioni,
come ha osservato, e di recente, A. LOVATO, nell’ Introduzione agli atti del convegno, da lui organizzato, Tra retorica
e diritto, cit., 15.
Bnst. or. 1.6.3-4: ... analogia praecipuae, quam proxime ex Greco transferentes in Latinum, proportionem
vocaverunt.Eius haec vis est, ut id, quod dubium est, ad aliquid simile, de quo non quaeritur, referat, et incerta certis
probet. V. anche Isid. Orig. 1.28.1: ... analogia latinesimilium comparatio sive proportio nominatur..
* Se ’opera sia effettivamente la traduzione di quella di Platone ¢ un problema ampiamente noto e su cui pit di recente
v. J. LEONHARDT, s.v. Cicero, in H. CANCIK - H. SCHNEIDER, Der neue Pauli, 11, Stuttgart- Weimar 1997,
col.1199.
*°Cosi A. MANTELLO, L ‘analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei, cit., 608 nt. 8.
'E invero un impiego che si pone in una posizione di continuitd e di sviluppo rispetto a quello, gia esaminato, di
Xarrone: v. ancora A. MANTELLO, L ‘analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei, cit., 612 nt. 12.

Cic. Tim. 13.



ampia, comprensiva del significato di analogia™, emerge sia dal piano per cosi dire grammaticale,
profilo sul quale le numerose testimonianze varroniane risultano determinanti®, sia dal punto di
vista concettuale. Come si ricava, soprattutto, da una pagina di una Epistola ad Attico, dove
Cicerone adopera il vocabolo, peraltro scritto in greco’’, proprio nel senso di “simile” se non
proprio di ‘“uguale” (un criterio, quello d’ “uguaglianza”, che connota e la similitudine e
I’analogia)’®, nel giustificare I’errore in cui era caduto nel chiamare Philuntii ¢ non gia, come
avrebbe dovuto fare correttamente, Philiasii gli abitanti di Philius; ¢ cido perché la denominazione
greca di quella citta, ®Aodc, era assai vicina a quella di altre , si che se ne potessero indicare i
cittadini, per similitudine, con i medesimi criteri: ‘Philiasios’ autem dici sciebam et ita fac ut
habeas; nos quidem sic habemus. Sed primo me dvoloio deceperat, @liodg, 'Omovs, Liroig, quod
‘Omotvtior, Zimobvvrior; sed hoc continuo correximus® . Nei Topica Cicerone preferisce
I’espressione latina similitudo a quella greca dvadoyia: elaborando, con “impegno” e “tensione
ordinante”, una linea gia presente nel De inventione che, pur essendo un’opera giovanile, contiene
“sviluppi tecnico—interpretativi del Leitmotiv’ che la similitudine “servisse a convincere sulla
certezza d’un fatto dubbioso attraverso un altro fatto intuitivamente ammesso come certo o
comparabile”®. Lavoro dell’etd matura, i Topica, in cui si assiste ad un “riassetto ... dell’émoyoyy
petopicyy” di matrice aristotelica, col distinguere fra le varie specie di similitudine™. Un “genere”,

*Quale ampio procedimento euristico fondato sulla somiglianza rilevata tra due o piu entitd in uno o piu aspetti. Vi
rientra, com’¢ ovvio, anche la nozione di analogia “al presente comune nel linguaggio giuridico”, che - avverte F.
GALLO, Alle origini dell’analogia, in Diritto e processo nella esperienza romana, Atti del seminario torinese (4-5
dicembre) in memoria di Giuseppe Provera, Napoli 1994, orain Opuscula selecta, a cura di F. Bona e M. Miglietta,
Padova 1999, 898 s. -si ¢ formata e tramandata “nei riguardi dell’impostazione del relativo criterio o procedimento sul

99,

piano interpretativo-applicativo ai fini della colmatura delle lacune nel sistema giuridico”: “problema dell’analogia (per
lo meno di quella che si chiama legis )”, che “nella realta”, “come, in qualche misura, quello interpretativo in senso
stretto”, “si pone anche relativamente alla consuetudine”;e lo dimostra I’ “esperienza romana”, nella quale “esso venne
espressamente affrontato anche nei confronti delle norme di origine consuetudinaria”.Se poi “l’analogia giuridica e
I’interpretazione estensiva si possano distinguere e sotto quale profilo” ¢ questione dibattuta “con vivacita da lungo
tempo, sia nella teoria del diritto contemporanea, sia in altri campi del sapere giuridico”: tema sul quale si segnalano le
interessanti osservazioni di V. VELLUZZI, La distinzione tra analogia giuridica e interpretazione estensiva, in
Interpretazione giuridica e retorica forense. Il problema della vaghezza del linguaggio nella ricerca della verita
processuale, a cura di M. Manzin e P. Sommaggio, Milano 2006, 133 ss.

**Seneca ricorda che furono i grammatici latini a dare “cittadinanza” alla parola analogia: Ep. 20.120.4-5 ( per
analogian nostri intellectum et honestum et bonum iudicant. Hoc verbum cum Latini grammatici civitate donaverint,
ego damnandum non puto, <immo> in civitatem suam redigendum...).

> Rileva “un disinteresse di Cicerone per ’uso del termine analogia”, e uno “scarsissimo impiego del corrispondente
avaroyia”, A. MANTELLO, L analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei, cit., 614.

%«Alla base dell’analogia”, come “inferenza logica”, “sta”, infatti, “il principio di universalizzabilita, ovvero il
postulato di uguaglianza”, ricavabile attraverso 1’analisi delle “strutture logiche delle relazioni di somiglianza”: R.
ALEXEY, Teoria dell’argomentazione giuridica, trad. it a cura di M. La Torre (ed or. Theorie der juristischen
Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt am Main
1978), Milano 1998, 220 s.

>76.2.3.

*De inv. 1.53 in rapporto a 1.45 ss., 51 ss.; 2.54, 67, 85. E quanto rileva ancora A. MANTELLO L ‘analogia nei giuristi
tardo repubblicani e augustei , cit., 614,631 ss. e nt. 42.

* Lo ha rilevatosempre A. MANTELLO, L analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei, cit., 633, 639, pur
segnalando “I’improbabilita d’una derivazione diretta” dei Topica di Cicerone “dall’opera aristotelica con I’omonimo
titolo”, e cio per svariate ragioni, tra le quali le “divergenze” proprio “in materia di similitudine”. Particolarmente
significativo al riguardo ¢ Top. 10.41: Similitudo sequitur, quae late patet, sed oratoribus et philosophis magis quam
vobis. Etsi enim omnes loci sunt omnium disputationum ad argumenta suppeditanda, tamen aliis disputationibus
abundantius occurrunt, aliis angustius. Itaque genera tibi nota sint: ubi autem iis utare, quaestiones ipsae te
admonebunt. Sunt enim similitudines quae ex pluribus collatonibus perveniunt quo volunt hoc modo: si tutor fidem
praestare debet, si socius, si cui mandaris, si qui fiduciam acceperit, debet etiam procurator. Haec ex pluribus
perveniens quo vult appellatur inductio, quae Graece émoywyn nominatur, qua plurimum est usus in sermonibus
Socrates. Alterum similitudinis genus collatione sumitur cum una res uni, par pari comparatur hoc modo: quem ad
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quello della similitudine, in cui rientra 1’analogia, sostiene apertamente Quintiliano (e in disaccordo
con coloro che tendevano a separarla)®, dopo aver trattato delle somiglianze e dissomiglianze nel
diritto®".

Ora, la connessione fra procedimenti retoricie diritto ¢ un tema sempre pit indagato®, e
I’utilizzazione della retoricada parte dei giuristi romani ¢ un fatto ormai acquisito.A questo
proposito risulta eloquente un passo ancora dei Topica, dove Cicerone, nel rivolgersi a Trebazio
Testa, il destinatario dell’opera, pur non considerando i giuristi “fini conoscitori del criterio di

9963

similarita™””, registra un largo impiego da parte loro della similitudo incentrata su esempi veri e un

minorericorso a quella basata sugli esempi fittizi®*.

4.La peculiarita di Gaio

modum si in urbe de finibus controversia est, quia magis agrorum videntur esse quam urbis, finibus regendis adigere
arbitrum non possis, sic si aqua pluvia in urbe nocet, quoniam res tota magis agrorum est, aquae pluviae arcende
adigere arbitrum non possis. Su dissimile et simile invenire e sui genera contrariorum,Top. 11.46-49:Sequitur
similitudinem differentia rei maxime contraria superiori; sed est eiusdem dissimile et simile invenire. Eius generis haec
sunt: non quem ad modum quod mulieri debeas recte ipsi mulieri sine tutore auctore solvas, item quod pupillo aut
pupillae debeas recte possis eodem modo solvere. Deinceps locus est qui e contrario dicitur. Contrariorum autem
genera plura: unum eorum quae in eodem genere plurimum differunt, ut sapientia, stultitia. Eodem autem genere
dicuntur quibus propositis occurrunt tamquam e regione quaedam contraria, ut celeritati tarditas, non debilitas. Ex
quibus contrariis argumenta et bonitatem si malitiam. Haec quae ex eodem genere contraria sunt appellantur adversa.
Sunt enim alia contraria quae privantia licet appellemus Latine, Graeci appellant arepntixd. Praepositio enim ‘in’
privatur verbum ea vi quam haberet si ‘in’ praepositum non fuisset: dignitas, indignitas, humanitas, inhumanitas et
cetera generis eiusdem quorum tractatio est eadem quae superiorum quae adversa dixi. Nam alia quoque sunt
contrariorum genera, velut ea quae cum aliquo conferuntur, ut duplum, simplum; multa, pauca; longum, breve; maius,
minus; ea anogotiko. Graeci, contraria aientibus: si hoc est, illud non est.Sugli “schemi argomentativi” di Cicerone
“nell’ambito della categoria a simili”, diffusamente A. KACPRZAK, Tra logica e giurisprudenza. Argumentum a simili
nei Topici di Cicerone,Varsavia 2012, cit., 5 ss., 103 ss., 168 ss., 233 ss. Nella “retorica latina” ciceroniana, osserva con
perspicacia C. CASCIONE, in [ura 63, 2015, 218, nel recensire il libro della studiosa polacca, I’“idea dell’argomento
della ‘comparazione’ (o ‘della similitudine”) si sviluppa in triadi rappresentative diverse da opera a opera, con qualche
confusione delle posizioni aristoteliche”.

Ornst. or. 5.11.34: "avaloyiav, quidam a simili separaverunt, nos eam subiectam huic generi putamus.

' Inst. or. 5.11.32 e 33, gia esaminati.

°E un argomento sul quale “I’attenzione dei romanisti & tornata con insistenza, dando vita a un variegato quadro di
interpretazioni”, quanto meno “dei tempi di J. STROUX , Summum ius suma iniuria, trad. it in AUPA 12, 1929 (ed or.
1926), pp. 647 ss.”, come ha rilevato E. STOLFI, ‘Argumentum auctoritatis’, citazioni e forme di approvazione nella
scrittura dei giuristi romani, in Tra retorica e diritto, cit., 86 nt.4 , che traccia un quadro della bibliografia(v. anche L.
SOLIDORO MARUOTTI, Tra morale e diritto. Gli itinerari dell’aequitas. Lezioni, Torino 2013, 35 s.). Di recente v.
R. QUADRATO, Retorica e giurisprudenza: da Quintiliano a Gaio, in Tra retorica e diritto, cit., 141 ss. e D.1.2.1:
Gaio fra storia e retorica, in LR Legal Roots 4, 2015, 227 ss. (= Studi per Alessandro Corbino, 6, Tricase (LE) 2016, a
cura di L. Piro, 113 ss.), e ’ampio quadro tracciato da G. COSSA, [ giuristi e la retorica, in Dogmengeschichte und
historische individualitit der romischen Juristen. Storia dei dogmi e individualita storica dei giuristi romani. Atti del
Seminario internazionale (Montepulciano 14-17 giugno 2011), a cura di C. Baldus, M. Miglietta, G. Santucci, E. Stolfi,
Trento 2012, 299 ss. (ivi altra lett). “E plausibile”, ormai, “pensare che i “prestiti’ da altre discipline” costituiscano “per
la scienza dei giuristi romani un punto di forza, non un incidente di percorso o un corpo affatto estraneo”: cosi “come
nella lingua”, “nelle strategie argomentative il tessuto della riflessione giuridica antica risente dell’influenza del
pensiero retorico, pur se per i Romani cid non rappresentd un tema suscettibile di autonoma analisi ed elaborazione™: A.
LOVATO, Studi sulle Disputationes di Ulpiano, Bari 2003, 187 (ivi ulteriore lett.).

8 Cosi A. MANTELLO, L analogia nei giuristi tardo repubblicani e augustei, cit., 643.

Top.10.44-45:Ex eodem similitudinis loco etiam exempla sumuntur, ut Crassus in causa Curiana exemplis plurimi
usus est, qui testamento sic heredes instituti essent ut, si filius natus esset in decem mensibus isque mortuus prius quam
in suam tutelam venisset, hereditatem obtinuissent. Quae commemoratio exemplorum valuit eaque vos in respondendo
uti multum soletis.Ficta etiam exempla similitudinis habent vim, sed ea oratoria magis sunt quam vestra, quamquam uti
etiam vos soletis, sed hoc modo: finge mancipio aliquem dedisse id quod mancipio dari non potest. Num idcirco id eius
Jfactum est qui accepit? aut numis qui mancipio dedit ob eam rem se ulla re obligavit? In hoc genere oratoribus et
philosophis concessum est ut muta etiam loquantur, ut mortui ab inferis excitentur, ut aliquid quod fieri nullo modo
possit augendae rei gratia dicatur aut minuendae, quae vrepfoln dicitur, multa alia mirabilia ...
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Orbene, per quanto concerne i giuristi romani, Gaio rivela una spiccata propensione ad avvalersi
della similitudine. Un interesse, il suo, che rientra in una particolare inclinazione all’uso della
retorica nel lavoro didattico e scientifico. Lo fa, ad esempio“, nel commentario ad edictum
provinciale, utilizzando la prosopopea nel personificare la bona fides®,0 adoperando non di rado il
polisindeto®”. Ma lo fa pure nelle Institutiones,gia nel passo di apertura®®, ricorrendo alla catacresi,
nel chiamare “abusivamente”, kotaypnotucdc, scrive Teofilo nel parafrasare il pensiero gaiano®,
ius naturale (pvowodc) anche il ius gentium(&9vicodg)’’.Un impiego, nel manuale, dei mezzi

% Cfr. R. QUADRATO, Retorica e giurisprudenza: da Quintiliano a Gaio,cit., 163 ss., 171 ss.

% Che “non sopporta” (non patitur), “che si esiga due volte la stessa cosa” (ut bis idem exigatur): D.50.17.57 (lib. 18 ad
ed. prov.).

%7 D.38.8.2: Hac parte proconsul naturali aequitate motus omnibus cognatis promittit bonorum possessionem, quos
sanguinis ratio vocat ad hereditatem, licet iure civili deficiant. itaque etiam vulgo quaesiti liberi matris et mater talium
liberorum, item ipsi fratres inter se ex hac parte bonorum possessionem petere possunt, quia sunt invicem sibi cognati,
usque adeo ut, praegnas quoque manumissa Si pepererit, et is qui natus est matri et mater ipsi et inter se quoque qui
nascuntur cognati sint; D. 47.2.55(54).2: Furem interdiu deprehensum non aliter occidere lex duodecim tabularum
permisit, quam si telo se defendat. teli autem appellatione et ferrum et fustis et lapis et denique omne, quod nocendi
causa habetur, significatur; D. 50.16.5:Appellatione ‘parentis’ non tantum pater, sed etiam avus et proavus et deinceps
omnes superiores continentur: sed et mater et avia et proavia. Fuori da libri ad edictum provinciale lo si rintraccia in
D. 50.16.233.2 (1 ad XII tab.): ‘telum’ volgo quidem id appellatur, quod ab arcu mittitur: sed non minus omne
significatur, quod mittitur manu: ita sequitur, ut et lapis et lignum et ferrum hoc nomine contineatur . Dalla stessa
opera, dedicata alle XII tavole, proviene D.1.2.1 (testo) che risulta “un piccolo saggio di retorica”, se lo si legge “senza
pregiudizi”, ha rilevato R. QUADRATO, D.1.2.1: Gaio fra storia e retorica, cit., 235 ss. (= Studi per Alessandro
Corbino, cit., 123 ss.): “a cominciare dalla dichiarazione di apertura sull’importanza degli «inizi»”, che “¢ una idea
espressa nella prefazione all’ Institutio da Quintiliano” (Pr.4-5), ma non con I’intento di fare discorsi troppo lunghi,
evitando si scrivere “piu diffusamente di quanto necessario” (verbosius ...quam necesse erat). 1l ricorso alla retorica si
coglie inoltre, prosegue Quadrato, sia nell’uso della locuzione nisi fallor (“se non mi sbaglio”), che denota “umilta,
discrezione”, una “affettazione di modestia” che ¢ un “mezzo ritenuto psicologicamente efficace nell’oratoria”,
continua, perché ¢’¢ “una simpatia naturale per chi si trovi in difficolta” (est ... naturalis favor pro laborantibus: Inst.
or. 4.1.9), sia nei legami sintattici delle parti del discorso (il tratto centrale del passo, dal deinde al tractare?, che “con
un «quindi» in funzione coordinante collega il pezzo iniziale a quello finale ‘namque — intellectum’”, in cui “un’altra
congiunzione, «e infatti»”, namque, “introduce una riflessione che serve a confermare e giustificare quanto detto in
precedenza”), e sia nell’utilizzazione della espressione illotis manibus, 1’agire con “le mani sporche”, che “¢ di per s¢ un
modo di dire retorico”, una “metafora”, che ricorre pure nella letteratura sia greca (per esempio la impiegano Omero
nell’lliade, 6.266, ed Esido in Opere e giorni, 725) sia latina (Plauto, Poen. 316), e che serve “ad indicare il fare
qualcosa senza il dovuto riguardo o un’adeguata preparazione”. Assai di frequente il maestro antonino impiega la
tecnica della finzione (v. R. QUADRATO, Province e provinciali: il cosmopolitismo di Gaio, in Tradizione romanistica
e costituzione «Cinquanta anni della Corte costituzionale della repubblica italiana», 1, Napoli 2006,1123 ss.,ora in
Gaius dixit. La voce di un giurista di frontiera,Bari 2010, 290 ss.). E talvolta sfrutta pure lo stratagemma della
“ripetizione” (v. A. ARNESE, Maleficium. Le obbligazioni da fatto illecito nella riflessione gaiana, Bari 2011, 117).

% Inst. 1.1: Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure
utuntur, nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est vocaturque ius ciuile, quasi ius
proprium civitatis, quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque
custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio,
partim communi omnium hominum iure utitur. Quae singula qualia sint, suis locis proponemus.Sulle matrici retoriche
del «proemiumy delle Istituzioni di Gaio, v. G. MAININO, in Rivista di Diritto Romano, X, 2010
(http://www .ledoniline.it/rivistadirittoromano/), 1 ss.

9 Par. 1.2.1:...1 yap &0vicode tibnory, ob¢ Kkai puo1Kode KaTaypPTIKAS KOAODUEY ..

" Della catacresi si serve pure in D.50.16.58 pr. (Licet inter ‘gesta’et ‘facta’ videtur quaedam esse suptilis differentia,
attamen koroypnotkdg, nihil inter factum et gestum interest) nel parlare del significato dei vocaboli factum e gestum,
“appartenenti ad un analogo campo semantico, assi vicini fra loro, ma non tanto da risultare sinonimi”, perché “separati
da un piccolo scarto, una differenza minima, quasi impercettibile, subtilis, come Gaio, con il consueto zelo linguistico,
il suo badare alle tonalita lessicali, la qualifica nell’apprestarsi a cancellare, di fatto” — “con la catacresi”, appunto —
“quella pur breve distanza”: R. QUADRATO, Retorica e giurisprudenza: da Quintiliano a Gaio, cit., 152.
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retorici che si riscontra pure in 1.53"', dove invita a “non usare male” il proprio diritto (male ...
nostro iure uti non debemus) maa usarlo bene, dunque, grazie al gioco della doppia negazione (male
... non ): che ¢ la tecnica della litote, che si coglie pure nel ricorso all’espressione “non mi sfugge”
(nec me praeterit)72.

N . . . 3 T . . . .
Ma ¢& proprio nelle Institutiones’ che la similitudine svolge un ruolo importante, rivelandosi uno
strumento essenziale per la costruzione del discorso didattico’®, ove questa figura viene utilizzata,

”75.E, nell’avvalersi

“inventata”, direbbe Quintiliano, al fine di “gettare luce sulle cose
dellasimilitudo’®, Gaio si serve di numerose e varie parole o espressioni’’,come gli avverbi item’,

79 80 . 81 - . 82 . 83 : 84 . ~.7. 85
similiter””, aeque”,sicut " ,01 vocaboliguoque™“ed etiam™ ,oppure 1 termini idem/eadem”" ,similis™, e

"Sed hoc tempore neque civibus Romanis nec ullis aliis hominibus, qui sub imperio populi Romani sunt, licet supra
modum et sine causa in servos Suos saevire; nam ex comstitutione sacratissimi imperatoris Antonini, qui sine causa
servum suum occiderit, non minus teneri iubetur, quam qui alienum servum occiderit. Sed et maior quoque asperitas
dominorum per eiusdem principis constitutionem coercetur, nam consultus a quibusdam praesidibus provinciarum de
his servis, qui ad fana deorum vel ad statuas principum confugiunt, praecepit, ut si intolerabilis videatur dominorum
saevitia, cogantur servos suos vendere. Et utrumque recte fit: male enim nostro iure uti non debemus; qua ratione et
prodigis interdicitur bonorum suorum administratio.

" Inst. 1.55, 1.73, 3.76, 4.24.

 Dove “il discorso tecnico si snoda attraverso continue esemplificazioni, antitesi, confronti”, notava gia R.
QUADRATO, Le Institutiones nell 'insegnamento di Gaio. Omissioni e rinvii, Bari 1979, 2.

7 Per cogliere appieno la rilevanza dei modelli argomentativi retorici in campo giuridico non ci si pud infatti limitare
alle opere giurisprudenziali casistiche e al metodo che in esse viene utilizzato, ma occorre allargare lo sguardo anche ad
ambiti diversi della cultura giuridica romana: come puo essere il settore, addirittura opposto a quello casistico, della
elaborazione delle regulae iuris (della cui “funzione retorico—persuasiva” si puo rintracciare “un esempio significativo”,
e “poco studiato”, nella “letteratura declamatoria”, comeha sottolineato di recente C.MASIDORIA, Principi e regole.
Valori e razionalita come forma del discorso giuridico, in Tra retorica e diritto, cit., 37 e nt.52,ricordando anche
“I’importante rivalutazione proposta” da D. MANTOVANI, / giuristi, il retore e le api. lus controversum e natura nella
Declamatio maior XIII, in Testi e problemi del giusnaturalismo romano, Pavia 2007, a cura di D. Mantovani e A.
Schiavone, 323 ss.) oppure quello, tutto da esplorare da questo punto di vista, delle opere didattiche.

PInst.or. 8.3.72 : praeclare vero ad inferendam rebus lucem repertae sunt similitudines.

7% Che vanno introdotte adoperando le parole per esse appropriate, come si legge in Rhet. Her. 4.48.61: testo

""Un vocabolario ben piti ricco di quello, normalmente rintracciabile con riferimento alle “analogical relations”
(similiter, similis, ad similia, similitudines), segnalato da C. ANDO, in Exemplum, analogy, ad precedent in Roman law,
in Exemparity ad Singularity. Thinking through Particulars in Philosophy, Literature, and Law, a cura di M. Lowrie e
S. Lidemann, New York 2015, 116.V. anche ,“on the vocabulary of analogical reasoning and its often metaphoric
status”, Roman Social Imaginaries, Toronto 2015.

™ Inst. 1.32¢, 38, 39, 55, 63, 67, 68, 69, 71, 77,91, 94, 101, 102, 105, 112, 113, 120, 121, 148, 156, 160, 162, 180, 186,
195a, 195b; 2.7a, 14, 14a, 15, 17, 27, 46, 48, 50, 61, 64, 68, 79, 86, 87, 95, 111, 117, 121, 123, 172, 193, 219, 241, 261,
270, 270a, 271, 272, 273, 274, 276, 277, 279, 280, 281, 282, 283, 286a, 287, 288; 3.3, 8, 10, 21, 22, 23, 45, 59, 60, 61,
62, 64, 67, 69, 71, 78, 81, 85, 96, 98, 104, 113, 114, 121, 137, 141, 144, 146, 147, 154, 156, 158, 160, 169, 172, 201,
205,212,217, 219, 221; 4.22, 23, 27, 28, 32, 36, 37, 40, 41, 43, 44, 46, 52, 55, 65, 67, 116b, 117a, 119, 121, 122, 126a,
131a, 136, 146, 160, 172, 182, 183.

7 Inst. 1.129, 132, 183, 195c¢; 2.160; 3.24, 49, 165, 175, 191, 206; 4.16, 17, 35, 37, 52, 53d, 119, 145, 169.

* Inst. 1.68; 2.143, 144, 193, 238; 3.41, 189; 4.17, 21, 81, 169; 1.128 (ratio).

! Inst. 1.123; 2.90, 104, 163,168,169, 185, 205, 213, 262, 286a; 3.16, 126, 175; 4.53d, 169, 178.

52 Inst. 1.39, 60, 92, 120, 122, 131; 2.8, 34, 50, 51, 69, 79, 126, 130, 133, 189, 203, 232, 235, 238, 239, 241, 253, 263,
275, 286; 3.3, 4, 31,69, 94, 96, 115, 121, 121a, 126, 127, 136, 206, 212, 217, 221; 4.16, 29, 46, 72, 74a, 86, 87, 111,
117, 145, 147, 153.

% nst. 1.100, 101,117; 2.32, 59, 183, 202, 220, 223, 260; 3.41, 82, 93, 107, 112, 121, 122, 141, 153, 184, 190, 199,
209,212,217, 220, 221; 4.17, 25,29, 71, 72a, 112, 113, 151, 153, 180.

¥ Inst. 1.13, 29, 30, 38, 59, 63, 70, 72, 133, 134, 172, 175, 177, 198;2.14, 37, 50, 75, 82, 92, 106, 107, 108, 124, 161,
181, 183, 233, 234, 254, 286a, 287; 3.2, 3, 10, 30, 31, 45, 50, 87, 90, 94, 101, 105, 110, 114, 124, 167a, 175, 206; 4.16,
33,59, 66, 74a, 100, 101, 109, 135, 146.

% Inst. 1.60; 2.31, 142, 176, 226,235, 286a; 3.32, 38, 72, 118, 142, 150, 160 ; 4.24, 34,47, 112, 122.
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.. .. L. 86 . 87 . 38 . 89 . 90 .
locuzioni quali idem iuris est”,eodem iure”’, in eadem causa™,eadem ratio™ ,communis est " ,pari

. 91 . a7 . 92 . . ege . 93
ratione’ ,simili ratione’",mentre nell’argomentare ex dissimili, adopera alia causa est”,

100

94 95 . 96 . Co 97 i . .98 99 . . .
vero ,autem ~,non similiter’",non idem iuris est ',dissimilis " ,at ,oppure(item)ex diverso e si

spinge fino ad usare e o ex contrario'® ,contra'®.

Le forme lessicali impiegate per esprimere similitudini sono dunque piu ricche rispetto a quelle
usate per manifestare dissimilitudini. Si scorge quindi uno scenario assai ricco, una variegata
modulazione della figura retorica'”. E nel manuale non mancano, sono anzi frequentissimi, i passi
in cui il giurista accosta somiglianze e dissomiglianze, in una combinazione che, oltre a rendere la
trattazione dettagliata, la vivacizza. Ne sono esempilnst. 1.38-39 (iustae causae manumissionis),
Inst. 1.97-107 (adoptio e adrogatio), Inst. 1.116 -123 (personae in mancipio e mancipatio), Inst.
1.132 -135 (emancipatio), Inst. 1.143 —166 (tutela, testamentaria e legittima, agnatio e cognatio),
Inst. 2.2-9 (summa divisio delle res), Inst. 2.12-14 e Inst. 2.14a-16 (suddivisioni rescorporales -
incorporales e mancipi - nec mancipi), Inst. 2.28-38 (modi di trasferimento delle “cose
incorporali”), Inst. 2.41-61 (usucapio), Inst. 2.62-79 (modi di alienazione, e di acquisto, della
proprieta), Inst. 2.80-85 (alienazioni, acquisti e obbligazioni di donne e pupilli sine tutoris
auctoritate),Inst. 2.86-94 (acquisti mediante altri), Inst. 2.209 -223 (legati), Inst. 2.284 -289
(fedecommessi, eredita e legati, in ordine alle “differenze” scomparse), Inst. 3.57-71 (successione
nei beni dei liberti latini e cittadini romani), Inst. 3.110-127 (adstipulator e sponsores,
fidepromissores, fideiussores), Inst. 3.210- 224 (damnum iniuria datum e iniuriae), Inst. 4.1-29
(actiones), Inst. 4.62-68 (bonae fidei iudicia), Inst. 4.70-72a (actiones adiecticiae qualitatis),Inst.
4.99-101 (tutores et curatores), Inst. 4.103 — 109 (iudicia legitima aut imperio continentia), Inst.
4.110-111 (actiones perpetuae aut temporales), Inst. 4.112-113 (trasmissibilita delle azioni) elnst.
4.140-153 (interdicta).

% Inst. 1.67, 68, 118; 2.119, 139, 159, 238, 280, 283; 3.5, 20, 28, 37, 86, 108, 212; 4.53d, 54, 109.

%7 Inst. 1.156, 270; 2.70; 3.64.

% Inst. 2.21, 189, 238; 4.105.

% Inst. 1.80; 2.77, 4.71.

% Inst. 1.103, 106; 3.124.

"nst., 1.128; 2.230; 3.7.

%2 Inst. 2.176.

 Inst. 1.95; 3.131, 4.64, 108.

" Inst. 1.7, 16, 17, 20, 25, 28, 32a, 43, 47, 61, 62, 64, 75, 80, 85, 90, 91, 92, 101, 102, 104, 113, 114, 121, 127, 129,
132, 134, 135, 136, 145, 153, 157, 158, 185, 188, 190; 2.6, 9, 15, 22, 29, 30, 35, 36, 39, 41, 42, 54, 60, 67, 72, 79, 80,
85, 90, 91, 93, 94, 103, 108, 110, 113, 123, 124, 128, 132, 136, 137, 143, 148, 149, 157, 172, 178, 180, 184, 188, 189,
195, 196, 197, 204, 205, 206, 222, 234, 237, 238, 243, 245, 251, 252, 255, 257, 270a, 278, 279, 280, 281, 282, 289;
3.14, 40, 41, 42, 43, 46, 47, 50, 51, 52, 56, 59, 61, 70, 76, 79, 84, 85, 86, 93, 103, 113, 117, 118, 119a, 121, 122, 133,
146, 150, 151, 184, 223: 4.5, 9, 14, 15, 17, 18, 19, 31, 46, 51, 57, 60, 66, 68, 71, 74a, 78, 80, 84, 91, 93, 98, 100, 101,
103, 105, 107, 110, 124, 125, 140, 141, 149, 150, 163, 171, 177, 178, 186.

% Inst. 1.3, 20, 35, 78, 109, 135, 137a, 168, 195a; 2, 7, 10, 36, 68, 105, 156, 168, 210, 232, 252, 254; 3.10, 32, 52, 58,
60, 62, 64, 70, 72, 80, 87, 114, 116, 121, 122, 133, 172, 198; 4.33, 35, 44, 52, 56, 57, 66, 67, 87, 114, 127, 133, 151,
168, 177.

% Inst.1.123, 193.

7 Inst. 3.50, 176.

%% Inst. 3.118.

% Inst. 1.43, 89, 100, 135,156, 191; 2.72,78, 82, 83,85, 117, 124, 167, 169,256, 267, 273, 283; 3.93, 119, 126, 146, 151,
161, 194, 197, 222, 223; 4.47, 57, T4a, 134.

190 Inst. 1.39 (item); 2.64, 137, 245; 3.84, 126, 201; 4.77, 109.

19" Inst. 1.80; 2.52, 83; 3.93.

192 Inst. 1.81, 82, 134; 2.24, 78, 175; 3.112, 113, 156; 4.109.

' Talora grazie anche all’e, al sed e al tamen, che accompagnano le espressioni di simile e dissimile.
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Raffaella Bianchi Riva
ITINERARI STORICO-GIURIDICI DELLO SCANDALO:

ISTITUZIONI, DIRITTO, SOCIETA

Quando I’opinione pubblica diventa giuridicamente rilevante? Quale valore giuridico ¢ attribuito
alle reazioni sociali? In che modo tali fenomeni possono influire sugli ordinamenti giuridici?

Attraverso un’indagine storico-giuridica sulla nozione di ‘scandalo’, la ricerca (che ¢ in corso e
che ha condotto sino ad ora ad alcuni parziali risultati) vuole indagare la rilevanza giuridica
attribuita a fenomeni sociali, spesso impalpabili, come le manifestazioni di dissenso e le forme di
resistenza, nell’ambito di una piu ampia riflessione sul rapporto fra istituzioni, diritto e societa, da
un lato, e diritto e etica, dall’altro.

A partire dall’alto medioevo, la nozione di scandalo ha, infatti, assunto rilevanza giuridica nel
definire reazionidi dissenso nei confronti di atti o fatti contrari ai valori o agli usi correnti nella
societa.

Bastera ricordare che, nel nostro ordinamento, non solo il ‘pubblico scandalo’ rileva ai fini della
punibilita del reato di incesto (art. 564 c.p.), ma anche che il concetto ¢ sovente richiamato dalla
giurisprudenza, che lo ha definito come il «profondo senso di turbamento e di disgusto diffusosi in
un numero indeterminato di persone»'®* , con la precisazione, peraltro, che esso «non esiste di per
sé, ma con riferimento alla sensibilita dei soggetti che lo subiscono»'®.

Come molti concetti della cultura giuridica occidentale, quello di scandalo affonda le sue radici
nella tradizione ebraico-cristiana, per la quale rappresenta, in senso figurato, il modello negativo
che puo, laddove seguito, condurre alla rovina spirituale.

Da un lato,il termine indica dunque 1’atto; dall’altro la reazione all’atto, tanto in termini di
emulazione, quanto di riprovazione: proprio in tale ultima accezione, la nozione assume specifica
rilevanza negli ordinamenti giuridici, in considerazione delle conseguenze sociali che il fenomeno
determina o puod determinare.

Storicamente, il termine ‘scandalo’ ha indicato una gamma moltoampia di fenomeni sociali, tanto
da essere utilizzato per descrivere situazioni di resistenza, opposizione, protesta, dissociazione,
discordia, incluse la rivolta e la sedizione.

Quantunque le fonti non spieghino la fenomenologia dello scandalo, esse evidenziano a livello
giuridico un utilizzo ‘politico’ del termine (senza dubbio legato alla sua polivalenza semantica),
volto al contenimento di qualsiasi forma di contestazione in grado di privare, effettivamente o
potenzialmente, le istituzioni del consenso della societa.

1%cass. Pen., Sez. Ill, 27 febbraio 1976, n. 2639.

1%cass. Civ., Sez. 11, 1 agosto 1986 n. 4927.
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Diverse sono state, tuttavia, le tecniche normative utilizzate per attribuire valenza giuridica a tali
fenomeni.

Per la sua derivazione teologica, la nozione di scandalo ha assunto rilevanza, innanzitutto,
nell’ordinamento canonico, su cui si sono sino ad ora concentrate le principali indagini in
materia'*°,

Sin dal periodo tardo-antico, la necessita di evitare o contenere l’insorgere di scandali ha
giustificato deroghe alladisciplina canonica: «Propter scandalum quandoque receditur a iure»'?’.
Per evitare il dilagare di scandali nelle comunita, comportamenti leciti potevano dunque essere

proibiti o, viceversa, comportamenti illeciti potevano essere tollerati.

Bastera pensare, ad esempio, che papa Gregorio Magno era stato costretto a riconoscere una
consuetudine contra legem osservata nella diocesi di Cagliari al dichiarato scopo di sedare le
proteste che la sua abrogazione aveva provocato all’interno della comunita diocesana'’®.

Quando lo scandalo era provocato dal comportamento di un’autorita ecclesiastica, tenuta ad
assumere un ruolo di guida, e dunque di esempio, nei confronti dei fedeli, I’esigenza di rimuovere
le manifestazioni di protesta diveniva piu urgente, incidendo direttamente sul rapporto tra
istituzioni e popolo.

Particolarmente significativo in tal senso ¢ il caso delle elezioni episcopali (tema da cui hanno
preso avvio le indagini): secondo la scienza giuridica canonistica, un’elezione, anche se
formalmente valida, doveva essere annullata qualora avesse suscitato scandalo nella diocesi'”.

La possibilita di derogare alle norme giuridiche riconosciuta ogniqualvolta vi fosse 1’esigenza
politica di evitare il dissenso ebbe notevoli ricaduteanche sul rapporto fra giustizia e opinione
pubblica,in ragione dell’impatto che tale rapporto ha sulla governabilita. E possibile che il giudice
rinunci all’accertamento della verita, a cui ogni processo tende, per ottenere il consenso della
comunita? «Utilius scandalum nasci permittitur quam veritas relinquatur» afferma un passo del
Liber Extra, sul quale si apri un ampio dibattito volto a trovare un delicato bilanciamento tra
interessi e valori contrapposti''’. Grazie all’assimilazione fra i concetti ditumultus — utilizzato dalle
fonti romanistiche per indicare manifestazioni di disordine popolare e, in senso morale, di
turbamento sociale — e di scandalum — assente nel diritto romano — i giuristi dell’utrumque ius

1%cr. R Naz, Scandale, in DDC, VI, Paris, 1965, coll. 877-878; J.Werckmeister, Théologie et droitpenal:

autourduscandal, in Revue de  droitcanonique, 39, 1989, pp. 93-109; P.-Y. Conde, Le
scandalecanoniqueentreconceptthéologique et signelinguistique, in Revue de droitcanonique, 50, 2000, pp. 243-262; C.
Nemo-Pekelman, Scandale et véritédans la doctrinecanoniquemédiévale (Xlle-Xlllesiecles), in Revuehistorique de
droitfrangais et étranger, 85, 2007, pp. 491-504; A.-V. Fossier, Proptervitandumscandalum. Histoire
d’unecatégoriejuridique (Xlle-XVe siécles), in Mélanges de I’EcoleFrancaise de Rome. MoyenAge, 121, 2009, pp. 317-
348; R. Helmholz, Scandalum in the Medieval Canon Law and in the English Ecclesistical Courts, in ZSS. Kan. Abt., 127,
2010, pp. 258-274; G. Lecuppre, Le scandale: de I'exemplepervers a I'outilpolitique (Xllle-XVe siecle), in Cahiers de
recherchesmédievales et humanists, 25, 2013, pp. 181-191; C. Leveleux-Teixeira, Le droit canoniquemédiéval et
I’horreur du scandale, ivi, pp. 193-211.

197G). si non potest ad X 3.5.6; gl. scandalo ad X3.5.15.

R. Bianchi Riva, Innocenzo Il tra diritto e societa: consuetudini, scandali e consenso popolare, in Vergentis, 2, 2016,
pp. 249-271.

%R Bianchi Riva, Dal consenso al dissenso. La rilevanza giuridica dello scandalo nelle elezioni episcopali (secc. XII-XV),
in Historia et ius (www.historiaetius.eu), 10, 2016, paper 3.

0% 5.41.3.
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giunseroad affermare che un innocente potesse essere punito o un colpevole assolto, qualora fosse
111

stato necessario per evitare proteste da parte della societa .

Parallelamente al diritto canonico, il termine scandalumé stato utilizzato anche in altri
ordinamenti: riferimenti ad esso si trovano nella legislazione dei regni germanici, nella quale
indicava forme violente di rivolgimento dell’ordine pubblico, oggetto di repressione in quanto tali.

Nelle Leges Visigothorum,lo scandalum era sinonimo di conturbatio ed era punito con la morte,
112

nell’ambito dei provvedimenti contro la sedizione e il tradimento™ “.

Nell’editto di Rotari' ", lo scandalo corrispondeva alle vie di fatto, che potevano anche sfociare
nella rissa (termine che, nelle riflessioni dei giuristi di diritto comune sarebbe stato spesso
accostato a quello di scandalum)''* e che, se poste in essere alla presenza del re, assumevano
particolare gravita: era punito, ad esempio, chi commettevatali atti in un’assemblea o in una
riunione a cui avesse partecipato il sovrano o in una citta ove lo stesso risiedesse.

Secondo la definizione che ne avrebbe dato Carlo di Tocco all’inizio del XIII secolo, infatti, lo
115

scandalo rappresentava una forma di offesa nei confronti del re” .

Fu tuttavianei capitolari carolingi cheil fenomeno assunseil significatoattribuitogli dal diritto
canonico: si attud dunque il passaggio dallo scandalo come fattispecie punibile allo scandalo come
condizione di punibilita ovvero di non punibilita''°, quantunque tracce della concezione germanica
si mantenesseronella rilevanza penale di comportamenti offensivi e diffamatori, punitiad esempio
in Inghilterra sotto il titolo di scandalum magnatum'"’ .

I diversi aspetti gia emersi dagli studi in corso evidenzianol'opportunita di svolgere una riflessione
complessiva sulla rilevanza giuridica dello scandalo tra alto e basso medioevo, valutando le
reciproche influenze tra i1 diversi ordinamenti e la loro ereditd sul diritto moderno e
contemporaneo.

Ciod consentira, da un lato, di seguire i percorsi, talvolta sommersi, che la nozione di scandalo ha
compiuto nella storia giuridica occidentale, verificandole variazioni semantiche relative all’area
tematica del dissenso, e, dall’altro, di mettere a fuoco I’impatto che i valori sociali, culturali e
morali, radicati e diffusi nell’opinione pubblica,hanno avuto (ed hanno) sul diritto.

111 P . . . . . . . . . . .. .
Intorno a tale tema si € svolta la relazione dal titolo Il giudice e la misericordia. Riflessioni sull’lamministrazione della

giustizia nel diritto canonico classicopresentata in occasione della Il International Conference Justice, Mercy and Law
from Revenge to Forgiveness in the History of Law (Murcia, 13-16 dicembre 2016).

112LegesVisigot‘horum, 2.1.8 (MGH, LegumSectio I, |, Hannover-Leipzig 1902), su cui cfr. F.S. Lear, Treason in Roman
and Germanic Law, Austin 1965 (in part. pp. 136-158).

13 poth. 8, 35-39 (MGH, Leges, IV, Hannover 1868), su cui cfr. C. Storti, Le dimensioni giuridiche della curtis regia
longobarda, in Le corti nell’alto medioevo (Spoleto, 24-29 aprile 2014), Spoleto 2015, pp. 429-472 (in part. pp. 463-
464).

14p, Toschi, Practicaeconclusiones, tomus VI, Lugduni, 1634, concl. 51 («Et rixaedicunturscandaluminducere,
proutetiamvirrixosusscandalumadfaciliinducit; ideomultaadmittuntur, quae non admittideberentadtollendasrixae et
scandala»).

*1 ombarda. LegesLongobardorumcumargutissimisglosis Caroli de Tocco, Venetiis 1537 (rist. anast. Torino 1964), p.
12.

116CapitulariaRegumFrancorum (MGH, LegumSectio IV, n. 4, 167, 196, 197, 204).

Weelect cases on defamation to 1600, ed. R. Helmholz, London 1985.
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Maria Luisa Biccari
(Universita di Urbino)

“Dopo il Tardoantico: la voce dei giuristi nella costruzione
dei codici e nella formazione dei giovani”

Sto portando avanti una ricerca dal titolo “Dopo il Tardoantico: la voce dei giuristi nella

costruzione dei codici e nella formazione dei giovani”, che si propone di analizzare le principali
problematiche che emergono dall’ambiente culturale Tardoantico sia per 1’Occidente sia — e
soprattutto — per I’Oriente.
L’ambiente culturale tardo antico per 1’Oriente risulta infatti meno arato dagli studiosi, anche se i
“prodotti”, nel senso di opere latamente codificatorie, sono pit numerosi e quindi, a fronte
dell’esiguo numero di “leggi romano barbariche”, 1’Oriente conta una piu nutrita serie di opere
postgiustinianee. Fra queste 1 Basilici sono 1’opera piu rilevante, con la struttura e 1’aspirazione del
codice antico: voluti ed ideati dall’imperatore Basilio il Macedone (811-886), portati a termine da
Leone VI il Saggio (866-911) che ne commissiond la pubblicazione alla fine del secolo IX''®,
rappresentano una interessante tappa nella diffusione e nell’evoluzione del diritto romano, in
particolare tardo antico e giustinianeo. In essi si trova raccolto quel materiale della compilazione
giustinianea ritenuto maggiormente utile ed interessante per i tempi, per i popoli, per i luoghi, a
distanza di due secoli dalla compilazione.

Numerosi sono gli aspetti sotto i quali si pud analizzare I’importanza di tale opera, iniziando —
ma senza considerarlo unico punto di arrivo — dalla riflessione circa il ruolo svolto da questi testi
per la diffusione e la conoscenza del diritto giustinianeo in Oriente. Grazie ai Basilici, infatti, il
diritto giustinianeo inizid a circolare nella parte piu orientale dell’impero e la fortuna che ne derivo
fu enorme, sia per il fatto di essere redatti in greco (e dunque facili da consultare e capire per
popolazioni di lingua greca) sia, soprattutto, per la comodita di trovare 1’esperienza giuridica antica
riunita in un’unica opera.

I Basilici non si limitano a “riprodurre” in lingua greca il diritto giustinianeo ma, in parte, lo
innovano: in tal senso numerose sono le novita strettamente bizantine contenute in quei testi. Cosi
I’affermazione di Olis Robleda che «quegli adattamenti del diritto compilato alle circostanze dei
tempi e dei luoghi, danno una fisionomia particolare e propria alla collezione dei Basilici»''’, va
sicuramente interpretata nel senso che il lavoro di traduzione e adattamento dell’ “antico” diritto
giustinianeo alle nuove “circostanze dei tempi e dei luoghi” portd con sé inevitabili novita ed
adattamenti giuridici nuovi, che valgono ad escludere che i Basilici possano essere considerati fonte
del diritto romano puro.

18 Non & evidentemente possibile dare conto di tutti i numerosissimi lavori prodotti sull’opera dei Basilici, a partire dalle
pagine, ancora importanti e classiche, di D.G.E. HEIMBACH, De Basilicorum origine, fontibus, scholiis, atque nova editione
adormanda, Lipsia 1825; e attraverso i grandi nomi di Mortreuil (Paris 1843-46), Zachariae Von Lingenthal (Berlino 1892),
Landucci (Verona 1898), Kiibler (Leipzig 1929), Lawson (ZSS 1929; LQR 1930, 1931), Sontis (Heidelberg 1937); Scheltema (1939;
ma poi anche ripetutamente 1952, e 1953, e 1955, e 1956, e 1960), Arangio-Ruiz (Milano 1946), Berger (Scritti Ferrini 1948; ma poi
anche con rinnovato interesse 1951, e 1952, e 1953, e 1954, e 1955-56), Astuti (Padova 1953), De Francisci (Roma 1953),
Pringsheim (Berlino 1956, e ZSS 1963), Bove (1957), Sinogowitz (1958), Van der Wal (1964), Pieler (1978), Lokin (1988), Lanata
(1989); fino ai recenti lavori di V.M. MINALE, Arangio-Ruiz e i Basilici: uno scritto (quasi) inedito, in Index 39, 2010, p. 107 ss. e
J.H.A. LoKIN, B.H. STOLTE (a cura di), Introduzione al diritto bizantino. Da Giustiniano ai Basilici, Pavia 2011.

19 0. ROBLEDA, Introduzione allo studio del diritto romano privatoz, Roma 1979, p. 338.

15



Ma certamente non va trascurato nemmeno il ruolo svolto dai Basilici per la conoscenza in sé¢

del diritto giustinianeo: ¢ proprio attraverso i Basilici che talora ¢ possibile comprendere il senso di
certe scelte compiute dai compilatori giustinianei e il significato di talune norme giuridiche in
maniera piu chiara.
Occorre allora riflettere sulla portata complessiva di quest’opera: «senza la grande compilazione del
diritto degli imperatori Basilio il Macedone e Leone VI il Saggio, composta nel IX secolo —
affermano Lokin e van Bochove — oggi ci sfuggirebbero tante conoscenze sulla vasta compilazione
del diritto dell’imperatore Giustiniano risalente al VI secolo»'>’,

Se certamente da questo punto di vista ’opera ha un’importanza di rilievo (per la trasmissione
della compilazione giustinianea nelle sue varie parti, per la diffusione del diritto romano in Oriente,
per la valutazione dei modi e delle forme di tale divulgazione, per la singola attivita di incidenza
nell’interpretazione e nella trasformazione del diritto, ecc.), un aspetto che merita di essere meglio
approfondito ¢ quello che riguarda le voci degli scoliasti che compaiono nei Basilici e dei quali si sa
ben poco.

E opportuno pertanto riprenderne in esame la presenza sia per una pili consapevole collocazione
cronologica (quando), sia per un’ipotesi circa la loro funzione sociale (scuole, formazione dei
giovani, prassi dei tribunali), sia per 1’apporto personale all’evoluzione del diritto (pensiero, testi).
Problemi, tutti, che possono essere affrontati soltanto attraverso 1’analisi dei singoli testi in cui il
pensiero di quello scoliaste ¢ espresso.

L’elenco ¢ molto ricco e solo per fare alcuni nomi, si possono citare Stefano, Doroteo, Cirillo,
Taleleo, Isidoro, Anatolio, Teodoro, Atanasio, Gregorio, etc.

Il primo elemento su cui occorre riflettere riguarda dunque la corretta identificazione degli

scoliasti che compaiono nei Basilici, un elemento che se relativamente ad alcune figure non pone
particolari problemi, assume invece un tono del tutto significativo quando ci si confronta con nomi
meno conosciuti che, per uno o per altro verso, si ripetono.
E il caso, per esempio, di Giovanni Nomofilace. Nei Basilici, infatti, ricorrono variamente in forma
separata passi riferiti ad un Giovanni, passi attribuiti a Giovanni Nomofilace, passi che riportano
semplicemente il nome di Nomofilace: si tratta dello stesso personaggio? Analoga perplessita si
riscontra relativamente a Calociro che compare nei Basilici con il nome di Calociro, Calociro Duce,
Calociro Sesto e Calociro Proconsole. Ma altre perplessita possono derivare dalla attribuzione di
personalita propria ad indicazioni che potrebbe riguardare soltanto la collocazione cronologica
(Antico) o geografica (Romano, Indico) di un pensiero.

Naturalmente accanto a questi problemi di individuazione dei personaggi, si pone poi,
basilare, il tentativo di iniziare una nuova lettura del diritto bizantino e, per suo tramite, del diritto
giustinianeo (il diritto della compilazione, le opere di commento di [V-V secolo), anche attraverso il
confronto con il pensiero di Papiniano, Ulpiano, etc., che nei Basilici sarebbe riportato.

A. CAPPUCCIO

‘A RISCHIO ZERO’. I CONTRATTI DIFFERENZIALI NELLE BORSE ITALIANE TRA OTTO E
NOVECENTO

120 JH.A. LokIN, T.E. VAN BOCHOVE, Compilazione — educazione — purificazione. Dalla legislazione di Giustiniano ai
Basilia cum scholiis, in . H.A. LOKIN, B.H. STOLTE (a cura di), op. cit., p. 99.
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(sintesi dell’itinerario di ricerca)

Le negoziazioni su prodotti derivati — e tra queste 1 contratti differenziali — nei mercati borsistici
europei, nonché la diffusione e I’affermazione di forme ‘alternative’ di investimenti finanziari
astrattamente idonee a generare ricchezza a ‘basso’ rischio, hanno rappresentato, e rappresentano,
un terreno di ricerca molto fertile e scientificamente redditizio per giuristi positivi ed economisti di
diverse nazioni. Non puo dirsi altrettanto, in Italia come all’estero, con riferimento agli storici del
diritto, che soltanto di recente hanno manifestato interesse verso il fenomeno delle speculazioni su
titoli ed azioni, e piu in generale sul variegato mondo delle borse. Nonostante le indagini di ampio
respiro condotte dalla storiografia nazionale sul diritto commerciale e sul diritto dell’economia, ad
oggi, infatti, per il periodo compreso tra 1’Unita e la Repubblica, non risulta edito alcuno studio
specifico e complessivo sulle dinamiche sottese alla produzione-circolazione della ricchezza
attraverso pratiche speculative, con specifico riferimento al problema della riconducibilita degli
affari differenziali nell'alveo degli schemi contrattuali 'tipici' dotati di una qualche forma di tutela
giuridica.

I primi risultanti delle ricerche che ho condotto sono stati condensati in due saggi di recente
pubblicazione ["Pratiche speculative e resistenze del diritto: i contratti a termine sui valori
mobiliari in Francia tra Ancien Régime e codificazione", in «Historia et ius», 9 (2016) e "Una alea
lecita ed onesta. I contratti differenziali tra effettivita del mercato e legalita normativa nell’ltalia
liberale", in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico modernoy», 45 (2016)]. Si tratta
di lavori che, grazie all’esame di materiali normativi, dottrinali e giurisprudenziali, tentano di far
luce, da un lato, sull’origine dei contratti a termine quali strumenti prediletti per la compravendita
ad esecuzione differita dei titoli di Stato — attivita affermatasi inizialmente nella Francia d’Ancien
Régime — e, dall’altro, il lungo percorso verso la conquista della legalita compiuto in Italia da questa
controversa fattispecie. E qui emerso che, fino all’entrata in vigore dei codici napoleonici, simili
operazioni finanziarie attirarono Oltralpe 1’ostilita del legislatore e di una parte della societa, ed
esclusivamente per ‘merito’ della giurisprudenza degli anni Trenta del XIX secolo, assecondata
dalla coeva dottrina, si registrd un primo vero tentativo di sistemazione giuridica dei c.d. «marchés
a terme fictif», non di rado assimilati a semplici giochi o scommesse. Tale impostazione teorico-
pratica venne peraltro adottata anche nei nostri Stati preunitari e, dopo, nel neonato Regno d’Italia,
che tra 1874 e il 1876 intervenne autonomamente in materia a mezzo di due leggi ‘speciali’ (la n.
1971/1874 e la n. 3326/1876) sulla tassazione dei contratti di borsa. Con il pretesto di disciplinare il
regime delle imposizioni fiscali sulle transazioni concluse nelle ‘piazze’ nazionali, i governi
Minghetti e Depretis offrirono una risposta istituzionale alle pressioni sociali ed economiche che
reclamavano regole piu rigide in favore degli ‘affari differenziali’, da tutelare con apposita azione
giudiziale in presenza di determinate condizioni: il supporto di un «pubblico mediatore» e la
trascrizione degli estremi dei contraenti e dell’operazione su appositi «foglietti o libretti bollati».

Per completare il percorso di ricerca avviato, quindi, ¢ ora necessario individuare la reale
dimensione dei contratti differenziali all’interno dei grandi fenomeni giuridici ed economici che si
sono imposti sul panorama italiano della prima meta del Novecento, senza trascurare di inserire le
speculazioni in questione nel pit ampio quadro finanziario europeo e internazionale: dalla profonda
crisi economica del 1907 allo smantellamento del Blocco sovietico, passando attraverso alla
svalutazione monetaria legata alla Grande guerra, al crollo di Wall Street, alle differenti strategie

17



commerciali imposte dalla seconda guerra mondiale, per giungere fino al boom economico degli
anni Sessanta.

Giovanni Cossa
Universita di Siena
cossa@unisi.it

I libri singulares di Giulio Paolo

Con l’appellativo ‘/ibri singulares’ si fa riferimento a una serie di opere attribuite agli esponenti
della scientia iuris romana e costituite appunto — in base alla nomenclatura testimoniata tanto
dall’Index Florentinus, quanto dalle inscriptiones dei Digesta — ciascuna da un unico libro. Tra tutti
i testi di tale dimensionedi cui abbiamo notizia, un ruolo di considerevole interesse giocano quelli
che vanno sotto il nome di Giulio Paolo, per ragioni di consistenza numerica e di eterogeneita
tematica: conosciamo oltre 60 opere, per un totale di quasi 150 frammenti, le quali spaziano dal
diritto privato a quellopubblico, attingendo a diverse varieta letterarie, come ad esempio il trattato
monografico, oppure il commento a provvedimenti normativi. A questa materia poliforme si
rivolge, anzitutto, un primo filone di studio, inserito nel piu ampio progetto ERC sugli ‘Scriptores
iuris romani’, coordinato dal prof. Aldo Schiavone e incardinato presso 1’Universita ‘La Sapienza’
di Roma, che mira a una nuova edizione delle opere della giurisprudenza romana. Si tratta, in
concreto, di recuperare tutti i passi dei libri singulares tramandati dal Digesto (ma anche fuori da
ess0), ¢ fornirne traduzione e commento giuridico. Il profilo di studio su cui ¢ incentrata la presente
comunicazione non ¢, pero, questo, bensi quello ulteriore, di cui mi sto occupando in parallelo, sulla
base di un’esigenza sorta proprio nell’avvicinarmi alla tipologia letteraria in esame. Quella dei
cosiddetti libri ‘singoli’ ¢, infatti, una categoria di opere che sembra meritare una valutazione piu
compiuta, che affronti in maniera globale tutti gli aspetti connessi: ed ¢ questo, allora, il percorso
scientifico a cui vorrei accennare.

Come si intuisce facilmente, uno studiodedicato a tale specifico gruppo di scritti si inserisce nel
solco di quella storiografia che si occupa dell’attivita e della personalita scientifica dei prudentes
individualmente considerati, ma, al tempo stesso, si misura con le difficolta che emergono dal
confrontarsi con un coacervo di lavori dalla fisionomia senz’altro peculiare. Forse ¢ proprio per
queste palesi difficolta che nessun autore moderno si ¢ mai dedicato a studiarne le varie opere in
modo organico. Se si eccettuano alcuni contributi di Guarino, purtuttavia limitati a specifici libri,
gli sforzi piu interessanti in tal senso sono rappresentati dalle menzioni nelle trattazioni generali di
storia della giurisprudenza (il pensiero corre ovviamente a Schulz), o nei tentativi di ricostruzione
biografica della figura del singolo giureconsulto (per Paolo, c’¢ un saggio di Maschi degli anni 70,
ad esempio): ma si tratta di scarni riferimenti, che impediscono quella comprensione unitaria che
solo uno sguardo d’insieme puo offrire.

Il problema ¢ anzitutto terminologico, poiché non di rado si ¢ interpretata la dizione‘l/ibri
singulares’ come riferita a un vero e proprio ‘genere letterario’; tuttavia, una simile etichetta, se

18



esige quanto meno di esseremessain discussione con generale riferimento alla letteratura antica, per
le altre opere in esame finisce per risultare impropria, in quanto ne incarna un parametro
dimensionale, piuttosto che un trait d’union tematico: esso ¢, infatti, il componimento di un solo
volume. Una volta che sia percepita questa connotazione quantitativa, occorre individuarne il
contesto genetico, ossia verificare in quale periodo storico, e in relazione a quale fase
dell’evoluzione del libro quale supporto scrittorio— in sostanza, nel passaggio da volumen a codex —
essa faccia la sua comparsa: atale riguardo, posso segnalare che le testimonianze sono tutte piuttosto
tarde, cosi da farci dubitare di un’alta risalenza del nomen in questione.

Tornando al filo della ricerca, la presa di coscienza della distanza tra il profilo morfologico e la
natura sostanziale costituisce ’indispensabile premessa dell’indagine: cid spinge a chiedersi cosa
fosse il ‘genere letterario’ per gli autori latini, e poi se tale concetto si possa calare, in particolare, su
quella sua species settoriale che ¢ la produzione dei prudentes, e semmai con quali precisazioni.
Appare chiaro, in sostanza, che la monografia giuridica — della quale pure ¢ opportuna una
considerazione “storicizzante” — € solo uno dei contenuti che possono riempire 1’involucro del libro
unitario, ma anche altre possono esserne le manifestazioni.

Un ulteriore profilo concerne lo stato e I’affidabilita della tradizione, dal punto di vista
nominalistico e sistematico. Poiché tali /ibri ci sono riferiti prevalentemente tramite il Digesto, la
prima contestualizzazione deve riguardare il rapporto, non sempre lineare, tra Index Florentinus e
contenuto della compilazione. Le discrepanze tra la serie di opere indicata dall’uno, e gli effettivi
testi poi impiegati dall’altra, presenti in riferimento a molte forme di letteratura giurisprudenziale, si
mostrano decisamente frequenti quando si concentra l’attenzione sui libri singulares: a quelli
menzionati nell’Indice senza poi avere spazio effettivo nella compilazione, e a quelli che invece ivi
compaiono pur essendo ignorati dalla rassegna introduttiva, si aggiungono alcune intitolazioni che
mutano da un luogo all’altro. Una simile circostanza non puod rimanere completamente estranea al
giudizio su queste opere: anche se si giunga a determinare che le difformita siano dovute a fattori
non dipendenti dalla composizione e dall’essenza dei /ibri in sé, I’inclusione dell’uno e 1’elisione
dell’altro potrebbero testimoniare un preciso modo di percepirli da parte dei commissari. E, del
resto, si offre I’occasione di tornare sul sempre discusso rapporto tra Index e Digesta, stavolta da un
angolo visuale particolare.

Inoltre, sempre in relazione all’utilizzo giustinianeo, si ponela questione della disposizione dei
rispettivi frammenti nei vari fituli. E un problema che attiene alla collocazione nelle originarie
masse di opere attribuite alle diverse sottocommissioni, e rivela un’importanza tutt’altro che
marginale. Infatti, la provenienza da questo piuttosto che da quello spoglio pud fornirci indizi
interessanti circa la reale identita dei /ibri: in altre parole, per quelli tra loro che sono richiamati
subito dopo opere di Paolo, ¢ piu arduo negare la vicinanza, sia originaria che nella successiva
prospettiva dei compilatori. Se pure cid non sia certo sufficiente a fondare I’idea che si tratti di puri
e semplici estratti dal corpo dell’Ad edictum o dell’Ad Sabinum(o di altre opere comunque
considerate“maggiori”), permetterebbe di individuare legami e continuita non di secondo piano. E si
tratta, ovviamente, di un procedimento logico valevole anche in senso opposto, qualora si
riscontrasse una cesura nelle catene digestuali o una derivazione da masse distinte (anche, in ipotesi,
se esse riguardassero solo alcune opere e non tutte). L’argomento sistematico, insomma, non ¢ di
per sé decisivo, ma costituisce un appoggio alla ricostruzione delle primitive forme di produzione
‘monografica’, in ragione delle sue ricadute sui profili tematici: con esso, comunque, ci si avvicina
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a toccare il nucleo della questione, che attiene all’essenza dei libri singulares.

A tale riguardo, 1’obiettivo finale ¢ quello di delineare, per quanto possibile, le fattezze originali, la
paternita e la funzione di questi componimenti. Di molti di essi, infatti, si ¢ dubitato (e si continua a
dubitare) se siano stati effettivamente concepiti quali testi autonomi, se il vero autore ne sia Paolo, e
quale possa esser stato lo scopo di composizioni cosi contenute. Si evince facilmente come tali
interrogativi siano interdipendenti tra loro, e che alle eventuali risposte si possa pervenire solo
attraverso un ragionamento armonico, che puo forse avere come minimo comun denominatore la
ricerca delle concrete finalita pratiche dei diversi lavori.

Riconoscere che uno dei nostri /ibri derivi dalla mano del giureconsulto severiano comporta, cio¢,
domandarsi perché questi abbia deciso di tornare specificamente su certi temi, ove gia (o, almeno,
in parallelo) esplorati nei trattati di maggiore dimensione. Una simile linea d’indagine ¢ condivisa
anche dalla supposizione che, invece, i libri singulares fossero frutto di un distacco proprio a partire
dai commentari, avvenuto in epoca posteriore a quella del loro supposto autore: da qui I’esigenza di
chiarire le plausibili ragioni di una tale operazione, e pure le motivazioni della predilezione per
Paolo, e non per altri prudentes.

Del resto, accedendo alla tesi di una loro origine apocrifa, si tocca in modo deciso il tema
dell’autorialita nel mondo antico, con i connessi aspetti della redazione e della produzione dei testi,
anche in rapporto al pubblico di riferimento, cosi come delle forme della loro rielaborazione,
nonché dell’eventuale tutela del creatore del testo. Occorre, di conseguenza, porsi un ulteriore
ordine di domande: a chi possa essere dovuta 1’ideazione, e a quali materiali si sia ricorsi. Quanto al
primo corno delle questione, le alternative sono piu numerose di quanto appaia d’acchito: oltre
all’intuitiva figura degli oscuri editori od operatori giuridici tardoantichi, si potrebbero prendere in
considerazione anche i compilatori di Giustiniano, oppure soggetti cronologicamente piu vicini allo
stesso Paolo. Circa la seconda problematica, ¢ chiaro che i primi passi di un’inchiesta sulle presunte
fonti debbano muoversi all’interno del lascito paolino, sempre perd procedendo con cautela:
rintracciare le fila di una continuita con gli altri commentarii non presuppone che il referente
esclusivo sia solo quello edittale, laddove altri possono venir chiamati in causa; € vi sono poi testi
che fuoriescono dal diritto privato, e quindi dai termini delle opere appena citate, per i quali
I’identificazione di un modello (ovvero di un repertorio di precetti) non presenta la stessa
immediatezza.

A ci0 si connette un ulteriore profilo problematico, relativo alle modalita di scrittura dei nostri
componimenti: vi si ¢ giunti tramite una pura dissezione di segmenti dei lavori maggiori, oppure
con una piu articolata cernita di frammenti paolini raccolti in varie sedi, senza vincolo di
provenienza, ma sul fondamento del loro oggetto? In tale ultimo caso, la prevalenza sostanziale
avrebbe creato condizioni favorevoli per un eventuale innesto di elementi esterni, soprattutto se si
dovesse posizionarne la composizione in un’eta distante da quella erroneamente tramandata.
Avanzare nel tempo la confezione degli scritti aumenta la probabilita che vi siano confluite opinioni
e regole estranee al patrimonio di Paolo. Concordando con I’impostazione non “genuinista”, il
giudizio su cosa davvero rimanga di originale, e la correlativa messa a fuoco delle inserzioni spurie
non potrebbero di fatto disgiungersi da un confronto con altre testimonianze provenienti da quei
secoli intermedi tra autore e Digesto (in particolare, con le Pauli sententiae); e, cosi, non pud
mancare una valutazione della sua fortuna tra i posteri.
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Tutti questi aspetti impongono di muoversi in maniera sincronica, tra il piano della scrittura
giuridica e quello della produzione letteraria in senso ampio, come comprensivo anche delle sue
ricadute sulla realta cui tali scritti erano destinati, da quella delle scuole di diritto a quella dei
tribunali. E — come visto — rendono necessario tener conto delle concrete dinamiche editoriali, nella
temperie del tardo principato e del dominato, al crepuscolo della scienza giuridica, e all’irrompere
delle innovazioni tecnologiche nella redazione e diffusione dei testi. La finalizzazione di una simile
ricerca ad ampio spettro ¢ perd sempre quella di un ritorno al tipo letterario in questione, alla sua
definizione di essenza, se possa darsene una, o almeno una soltanto.

Infatti, a fronte della lampante disomogeneita della materia, che mette in guardia sulle reali
possibilita di pervenire a risposte di carattere globale, rimane significativo proprio il dato estrinseco
del formato comune: pur non intendendo trattare come ‘genere’ un complesso di opere che non lo
costituisce in senso proprio, si potra sempre fare assegnamento su quella dimensione ridotta,
significativamente scelta dall’autore per contenere il proprio sapere. Si tratta, in definitiva, di un
lavoro sub specie qualitatis — nell’accezione filosofica di ‘qualitas’ come riferito agli aspetti
formali di un oggetto — in cui la misura esteriore indirizza la scelta dei prodotti da recuperare e
indagare; deve, cid nonostante, essere comunque sottoposta a verifica I’ipotesi che tale misura possa
ulteriormente incarnare il vero carattere essenziale e determinante di questi peculiari esiti letterari.
A restringere, del resto, 1’angolo visuale (e a conferire ulteriore compattezza althemadisputandum)
contribuisce, poi, 1’ulteriore selezione operata ex ante circa 1’autore: soltanto Paolo, che pur ci ¢
tramandato come il piu prolifico scrittore di ‘libri singoli’.

Su simili elementi di continuita, gli unici esteriormente percepibili, si fonda I’intenzione o, piu
propriamente, il tentativo di fornire qualche risposta agli interrogativi che il lavoro di edizione di
queste particolari opere giurisprudenziali ha contribuito a suscitare, nella speranza di offrire un
supporto storico-critico all’indagine filologica, che ne accompagni la fruizione.

ALESSANDRO CUSMA PICCIONE
(Universita degli Studi di Messina)
I divieti matrimoniali nascenti da diversita di religione nella legislazione tardoantica:
autonomia ed eteronomia dalla riflessione cristiana

SINTESI DEL PROGETTO DI RICERCA

La ricerca ¢ nata col proposito d’investigare le connessioni esistenti tra la legislazione
imperiale ed il pensiero cristiano nel Tardoantico, in uno dei settori maggiormente coinvolti
dall’intreccio ‘normativo’ venutosi a creare dopo il c.d. ‘Editto di Milano’,i.e.la regolamentazione
delle nuptiae. Di quest’istituto, in particolare, s’¢ preso in esame un profilo tra i meno studiati,
quello dei divieti matrimoniali dipendenti dalla disparitas fideidei coniugi; un aspettoche, negli
studi dedicati al matrimonio tardoantico, ¢ rimasto un po’ nell’ombra, soprattuttoal cospetto di altre
problematiche maggiormente studiate.

Com’¢ noto, la ricezione dei principi cristiani entro le maglie della legislazione postclassica
costituisce da lungo tempo un terreno di scontro tra gli interpreti. Il dissidio concerne la diversa
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valutazione del risultato finale — quanta parte delle leggi imperiali deve effettivamente ascriversi
alla influenza del Cristianesimo? —, ma investe gia un momento intermedio del problema: la
fissazione dei criteri dei quali avvalersi per apprezzare, nel modo piu affidabile possibile, la
relazione esistente tra quelle due esperienze. Se dopo Riccobono la dottrina non dubita piu del fatto
che la nova religio abbia prodotto significativi mutamenti sulle strutture giuridiche, non ¢ dato perd
riscontrare uniformita di pensiero circa il modo di accertare in concreto quest’influenza; la
divergenza sugli strumenti conduce, fatalmente, a risultati eterogenei, sicché 1’ascendente cristiano
delle /eges tardoimperiali talora risulta stimato con spregiudicatezza, talaltra con eccessiva
circospezione. Sia 1’'uno che I’altro esito ¢ possibile isolare anche nell’ambito del temaprescelto,
dove ¢ sinora mancata un’indagine specifica, di respiro monografico,volta ad analizzare, tutte
assieme, le diverse manifestazioni della diversita religiosa, nella duplice vestedella proibizione
dellenuptiae con un non battezzato o con wun battezzato di fede eterodossa
(rispettivamente,disparitas cultus e mixta religio, nella terminologia gia degli interpreti medievali).

Il campo nel quale I’indirizzo piu sbilanciato a favore dell’influenza cristiana sul diritto s’¢
imposto con maggiore decisione, quasi senza tema di smentite, ¢ stato proprio quello del divieto di
matrimoni misti dal punto di vista della fede. Da un’agile ricognizione delle trattazioni generali sul
matrimonio tardoantico sembra profilarsi una linea interpretativa monocorde, corrispondente
all’idea che, nella materia dei divieti matrimoniali ed a fortiori di quelli strettamente connessi con la
fides posseduta dai coniugi, la legislazione di questo periodo avesse come abdicato in favore della
regolamentazione ecclesiastica e dei principi della religione cristiana. Un assunto, che ancora oggi
non manca di condizionare le ricerche sul nostro tema, come si evince dalla recente
monografia(centrata, in particolare, su C.Th. 3.7.2 di Teodosio I), pubblicata nel 2007 dallo
studioso ungherese L. Odrobina. In tempi a noi vicini, non sono mancate — d’altra parte — letture
meno religiosamente orientate, soprattutto 12 dove si sono intenzionalmente prescelti angoli
prospettici piu circoscritti. Esse, tuttavia, paiono essere cadute, nel negare ogni condizionamento di
tipo religioso, in un eccesso di segno opposto, sottintendendo un diaframma probabilmente sin
troppo ampio tra ordinamento statale ed ecclesiastico. E il caso di notareche taledivisiotra sfera
politica e religiosa — un’eredita del Siecle des Lumieres — ¢étalmenteradicata nella nostra
mentalita,da poter generare(pur inconsapevolmente) un condizionamento di fondo nelle
ricostruzioni operate dagli studiosi. In un ordinamento, infatti, come quello avviato da Costantino
nel febbraio del 313 d.C., quella distanza, che i moderni giudicherebbero con la propria sensibilita
difficilmente colmabile, finisce per assottigliarsi, sino al punto di apparireevanescente. La domanda
alla quale s’intende, allora, fornire risposta ¢ se, limitatamentealla fattispeciede qua, possa essere
percorribile una terza via, mediana (se vogliamo) tra le due sinora intraprese (del ‘tutto o niente’
cristiano), che tenga maggiormente conto delle specificitd del fenomeno religioso durante la
Spdtantike.

Silvia Di Paolo

Sintesi

Da regulae particolari a norme generali: verso un diritto amministrativo della
Chiesa (XV-XVI sec.)
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Da alcuni anni, lavorando in collegamento con gruppi internazionali di ricerca che
indagano, rispettivamente, la “Genése du droit administratif médiéval et moderne” dal
punto di vista di “Le écritures grises. Les instruments de travail administratifs en
Europe méridionale (XII*-XVII® siécle)” (A. Fossier, C. Revest, J. Petitjean) e ancora
“Der Einfluss der Kanonistik auf die europdische Rechtskultur”(F. Roumy, M.
Schmdockel e O. Condorelli), ¢ stato possibile esaminare uncomplesso di fonti inerenti
I’amministrazione ordinaria e straordinaria della Chiesa locale tardo medievale, in un
discorso pit ampio di storia del diritto amministrativo che prende le mosse dal
medioevo.

Questa specifica ricerca osserva come, tra Quattro e Cinquecento, alcuni magistrati
rotali manifestarono la preoccupazione di calare la normativa della cancelleria dentro le
categorie interpretative di diritto comune, per specificarne la natura di diritto particolare
o diritto universale. Essi sollevarono !’interrogativo se le regole di cancelleria
vincolassero tutti anche al di fuori della Curia.

Nel Quattrocento, queste fonti conobbero una progressiva tecnicizzazione e
maggiore ampiezza,per il tentativoda parte della Curia di continuare a disciplinare
materie che la riguardavano direttamente a fronte del vuoto normativo seguito al venire
meno delle codificazioni ufficiali e alla cessazione della prassi dei pontefici di inviare le
proprie decretali alle Universita per promuoverne la ricezione. La Curia sfruttdo lo
strumento delle regole di cancelleria con finalita normativa, per disciplinare la scottante
materia dei benefici e piu in generale ’amministrazione del patrimonio ecclesiastico
universale.

La normativa di cancelleria, perd, pur estendendo il proprio raggio a tutti i benefici
ecclesiastici senza alcuna limitazione geografica, non era annoverata dalla dottrinatra le
fonti di diritto generale, perché aveva una validita temporale limitata, che coincideva
con il pontificato del papa che la aveva di volta in volta emanata. Per questa ragione
sembrava impossibile considerare le regole di cancelleria alla stregua di diritto generale.

La presente ricerca ripercorre allora le considerazioni di alcuni magistrati rotali
intorno alla mutevolezza dello stylus curiae, che giustificava la caducita delle regole di
cancelleria durante la vacanza della sede papale, e intorno al patrimonio di dottrina
giurisprudenziale, rappresentato dalle decisiones della Rota romana, che aveva finito per
enfatizzare la portata universale di una normativa pensata per amministrare la Chiesa in
ogni angolo del mondo. Infine rileva come essi riconobbero a questo complesso
legislativo, destinato a restare fuori dal Corpus Iuris Canonici, il ruolo di fonte di diritto
generale della Chiesa, testimoniando un delicato momento di passaggio nella
definizione dei nuovi equilibri della prima eta moderna, che interessa quale contributo
del diritto canonico alla storia del diritto amministrativo.

Un articolo appena apparso sulla rivista Historia et Ius n. 11 (2017), disponibile on
line al seguente indirizzo: http://www.historiaetius.eu, raccoglie i risultati di questa
ricerca.
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FRANCESCO D’URSO

La mia ricerca vuol compiere un percorso nella materia che il Losa a inizio Seicento
definiiusuniversitatum, ossia 1’insieme di riflessioni dedicate dalla scienza giuridica medievale
alle realta corporative, per le quali si ricorreva appunto alle categorie di universitaso corpus, di
origine romana ma poi arricchite, riplasmate dai glossatori e dai commentatori, che al loro
interno giunsero a comprenderetutte le realta politiche e sociali, dalle piu vastedi tipo universale
al raggruppamenti minimi.

Com’¢ noto, sul problema di come i giuristi medievali concepissero ’universitas esiste una
vasta letteratura, che perd sembraseguirein grandissima maggioranza un indirizzo univoco: si
afferma in sostanza che i canonisti abbiano “costruito”in maniera del tutto innovativa la persona
giuridica, ossia la persona ficta di Innocenzo IV.

In realta, e da qui muove il mio tentativo di indagine, questo vero e proprio mito della nascita
medievale della persona giuridica presentaaspetti quanto meno problematici, sul piano
metodologico e sul piano ricostruttivo.

Sintetizzando (e semplificando), la ricerca delle presunte origini medievali costituisce una
teleologia, in cui si considera presupposta la nozione di persona giuridica, la quale invece non ¢
fissa, ma a sua volta si evolve continuamente. Non esiste in astratto “la persona giuridica” di cui
cercare nel medioevo il prototipo, ma sono esistite negli ultimi due secoli diverse teorie della
persona giuridica, alcune delle quali, piu recenti, I’hanno criticata negandole soggettivita
distinta dai suoi membri. Oggi, sul piano scientifico e non solo, questaentificazione vive
un’evoluzione che sfugge a ogni tentativo di sistemazione coerente: se ne registra — cito —
I’inadeguatezza, la regressione, proprio nei settori nei qualila sua funzione sembrava
indiscutibile (il diritto canonico, ad esempio; il diritto civile e commerciale). In maniera del
tutto opposta, la persona giuridica ¢ tornata di attualita nel diritto penale, da cui la scienza
ottocentesca 1’aveva categoricamente esclusa.

In questa incertezza, o piuttosto in questa consapevolezza della storicita, non ¢ raro che la
dottrina, italiana e non solo, si interessi agli aspetti storici e intraprenda approfondimenti
autonomi (piu di quanto non facciano gli stessi storici del diritto); anche le teorie critiche,
scettiche verso la persona giuridica, per paradosso si sono richiamate a loro volta al medioevo,
in particolare alla opinione di Accursio per cui “universitasnihilaliud est nisihomines”,
auspicando, come fa Galgano, una “riscrittura” della storia della persona giuridica.

Sul piano ricostruttivo poi, I’idea che la persona ficta di Innocenzo IV introducesse nel traffico
giuridico, per la prima volta e in maniera improvvisa, unensiuridicum (utilizzo volutamente
I’espressione codiciale del 1917), segmenta il pensiero medievale, diviso fra la fase precedente
alla comparsa della persona ficta e la successiva, nonché fra i civilisti e 1 canonisti. In questo
modo,l’attenzione ¢ inevitabilmente distolta da quelle categorie e soluzioni giuridiche durature
che eranocomuni in quanto generate dalla sottostante comune realta medievale.

Pertanto, se non c’¢ dubbio che il passatoabbia offerto il deposito di materiali su cui ancora
ragioniamo (in primis il paragone fra I'universitas e la persona), la mia ricerca esclude dai
suoipresupposti metodologiciche la persona ficta medievale fossegia la persona giuridica che
riceveva le sue prime, magari incomplete, magari parziali, applicazioni.N¢ il pensiero
canonistico puo essere descritto come un laboratorio nel quale si ideavano entita giuridiche
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rispondenti a criteri astratti; e questo tanto piu in quanto, come sto per dire,della Chiesa
medievale merita d’essere indagata la forte dimensione corporativa comune col mondo laico.

A questo proposito, la ricerca non poteva non partire dalla nota ricostruzione di Gierke e
assegnare uno spazio necessariamente ampio al diritto canonico.

Degli studi canonistici di Gierke (autore protestante, tra 1’altro) vorrei ripercorrere 1’intreccio
con la contemporanea teoria di ambito cattolico, poi accolta nel Codex del 1917, che assegnava
— e assegna — le proprieta ecclesiastiche a tanti enti giuridici autonomi. Questa /nstitutentheorie,
ispirata dalla dottrina della persona giuridica di Savigny, fu analizzata da Gierkecon I’intento di
dimostrarne la costantepresenza storica nella Chiesa a partire proprio da Innocenzo IV. Se la tesi
di Gierke ebbe da subito immensa fortuna storiografica proprio in ambito cattolico e curiale, cio
non toglie che le sue finalita originarie fossero critiche: dimostrare che il diritto romano e
canonico avevano sempre concepito le associazioni in maniera estranea rispetto alla genuina
tradizione comunitaria germanica.

Di conseguenza, I’idea che la persona ficta di Innocenzo IV fosse un ente artificiale, un
Institutavente vita giuridica separatadalle persone fisiche che lo compongono, nasce da una
lettura unilaterale.

Nel pensiero di Innocenzo IV, preceduto e seguito da altri canonisti, ¢ possibile riscontrare
I’importanza dei coevi modelli corporativi, e Gierke poteva affermare il contrario solo a costo di
manifeste forzature, come spero di mostrare.La chiesa universale e le chiese particolari sono
rappresentate dai giuristi non tanto come una cascata discendente di enti giuridici astratti, ma
come una progressione concentrica di corporazioni collegate fra loro e con la gerarchia, le cui
caratteristiche sono in buona parte condivise con le corporazioni laiche e intervengono a
regolare settori delicatissimi della vita ecclesiastica, come 1’adozione delle decisioni, in
particolare a livello diocesano, e la gestione del patrimonio, temi a cui la mia indagine dedica un
apposito approfondimento.

Vista da questa prospettiva, la persona ficta, o persona repraesentata come fu anche definita in
seguito, e sulla quale 1 giuristi molto discussero (ne ¢ noto, ad esempio, 1’utilizzo nella disputa
sulla poverta francescana, o a proposito della responsabilita penale delle corporazioni), piuttosto
che rappresentare una costruzione a priori, pud meglio mettere in luce le dinamiche dello
iusuniversitatum alle quali 1 giuristi con 1 loro strumenti teorici tentavano di fornire risposte
adeguate.

Anche il pensiero civilistico rappresenta pertanto un terreno di indagine della mia ricerca
accanto al filone canonistico, importante al pari di esso.

La finzione che considerava giuridicamente 1’universitasin modo unitario come un individuo,
apparsa per la soluzione di singoli problemi specifici, continud infatti a operare in maniera
integrata e inscindibile con la valorizzazione dell’organismo collettivo. La dimensione organica
era denotata, in continuita con i glossatori, dalla formula che scorgeva in una corporazione
“plures ut universi”.

In sintonia con la realta sociale, glossatori e commentatori individuarono nella comunita
unificata diversi livelli di coinvolgimento e partecipazione dei singoli: il godimento collegiale di
diritti e beni, gestito dalle organizzazioni corporative, si combinava con forme direttedi
godimento e responsabilita derivanti agli individui dalla loro appartenenza. Diversi sono gli
esempi: dal godimento delle terre comuni alla divisione del patrimonio capitolare in
prebendecanonicali; dalle collette straordinarie alla ripartizione dei debiti corporativi.
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Questo fenomeno, che letto secondo le categorie della personalita giuridica appare
contraddittorio, caratterizza invece la riflessione dei giuristi medievali, che dedicarono ad
esempio grandissima attenzione al problema se i singoli potessero testimoniare “in causa
universitatis”: proprio perché,pur essendo questo possibile in astratto, - 'universitas era infatti
persona ficta —, andava attentamente valutato caso per caso il legame che univa i singoli in un
corpo unico, comportante per loro benefici e oneri immediati.

Marina Evangelisti
Dipartimento di Giurisprudenza
Universita di Modena e Reggio Emilia

marina.evangelisti@unimore.it

“Princeps legibus solutus est”

La riflessione sulla sovranita si giustifica ancora oggi con il tentativo di comprendere, al di 1a
dei processi attuali di trasformazione e modificazione della realta presente, sempre piu focalizzati
sul perseguimento di interessi particolari, il valore della costante ricerca del fondamento delle idee,
dei concetti, dei cardini, che storicamente sono stati alla base di cid che € comune, alle radici di
un’identita condivisa e di una conseguente utilitas omnium.

Il processo di elaborazione della sovranita, la cui essenza venne emblematicamente enunciata
da Jean Bodin nel 1576 (“summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas) trova i propri
prodromi nel pensiero della giurisprudenza romana (I’angolo visuale da cui si ¢ prescelto di
condurre 1’analisi) la quale, pur non definendo espressamente il concetto in parola, affronta
esplicitamente il tema dell’absolutio legibus in due passi chiave, entrambi riferibili al giurista
Ulpiano: il primo “quod principi placuit legis habet vigorem™ (D.1. 3. 31) sembra fotografare il
momento creativo, quasi ascensionale del princeps, che, da fonte concorrente con le altre
tradizionali ereditate dal regime repubblicano, diventa fonte nomogenetica, autoritativa e infine
autocratica; il secondo invece, che ha dato il via alla ricerca di cui qui si delineano le tracce, ¢ il
celebre “princeps legibus solutus est” (D. 1. 4. 1pr.), in cui il giurista severiano sembra dare conto
di un processo gia completato, di una trasformazione gia avvenuta (di cui il iuris prudens si limita a
prendere atto) in virtu della quale colui che governa ha la possibilita di porsi al di sopra della legge
stessa, apparentemente svincolato dall’obbligo di confermare a regole il proprio agire.

Siamo quindi di fronte a una sfida ricostruttiva che prende le mosse dal rapporto tra il
princeps e la giurisprudenza, rapporto che prosegue ininterrotto, quasi un fiume carsico, tra
abbaglianti luci e ampie zone d’ombra; rapporto che, in questo caso, si riveste di molteplici,
complesse e tra loro differenti implicazioni destinate a toccare la relazione tra potere politico, diritto
e sfera delle liberta individuali.

Lo scopo del presente studio, per quanto ambizioso possa apparire, consiste nel ripercorrere le
linee che 1 giuristi romani hanno tracciato e che li hanno condotti a riconoscere, in primo luogo, la
legittimita del princeps quale autore di constitutiones aventi valore di legge e quindi autorevole
fonte normativa egli stesso, nonché, in secondo luogo, la possibilita per il medesimo di porsi al di
sopra della /ex stessa, che egli produce ma dalla quale non ¢ vincolato.
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I giuristi romani sono dunque giunti ad un tale riconoscimento in modo unanime e lineare?
Appare difficile crederlo, data 1’ampia fascia di jus controversum che da sempre connota la
mentalita ed il modus operandi della giurisprudenza romana ancora in eta classica e le forti
individualitd dei giuristi medesimi, pur se collocati all’interno del sistema ideato e
progressivamente attuato da Ottaviano Augusto.

N¢ questo ¢ il solo interrogativo che 1’indagine si pone: il princeps stesso (e I’imperatore, in
prosieguo) opera quindi in una zona grigia tra cio che gli ¢ gia stato apertamente concesso e cio che
invece non gli ¢, ancora, almeno formalmente possibile?

Ai fini di questa ricostruzione, vanno considerati non solo gli evidenti aspetti pubblicistici
sollevati dalle questioni qui poste bensi anche 1 risvolti privatistici di tali regole, di cui ancora si
trova testimonianza evidente nelle Istituzioni giustinianee (ad es. Inst. 2. 17.8 “licet enim legibus
soluti sumus, attamen legibus vivimus”).

Senza tralasciare qui un accenno (che nella ricerca trovera ben piu ampia trattazione) al
tormentato testo della Lex de imperio Vespasiani : 1a menzione dell’ absolutio legibus nel novero
delle cariche e delle funzioni le quali ancora conservano i nomina repubblicani, malgrado non siano
piu che nuda vocabula, secondo la testimonianza tacitiana) che il princeps esercitera su espressa
delega del senato e del popolo pare testimoniarci che egli si veda, ormai di prassi, riconosciuta la
possibilita di librarsi al di sopra del dato normativo, possibilita che viene affidata alla prudente
valutazione del princeps medesimo (ricorrendo ad una sorta di principio di auto-limitazione).

Questa prerogativa sara, come sappiamo, destinata a rafforzarsi in parallelo con la progressiva
sopraelevazione della figura dell’imperatore, il cui effetto sara di rendere incolmabile la distanza tra
lui stesso ed il popolo, un popolo peraltro ormai di sudditi; egli ¢ lex animata, nomos émpsychos
(Nov. 105.2.4) e la divinizzazione della figura imperiale fornisce da tempo quella legittimazione ex
alto che ha reso piu che obsoleto ogni meccanismo giuspubblicistico.

Rimane tuttavia una tensione etica, che continua ad affiorare, pit 0 meno apertamente, nella
dialettica tra esercizio del potere pubblico e dimensione legalitaria, entro la quale esso sa di dovere
comunque muoversi (ne ¢ emblematica testimonianaza la C. 1.14.1., che ancora richiama
I’opportunita, se non la necessita, di un principe per il quale il rispetto delle leggi sia un parametro
volontaristico di comportamento).

Questo passaggio prepara e consente 1’evoluzione storica dei principii di sovranita, legalita e
legittimita, i quali trovano nella sensibilita della giurisprudenza romana (nelle sua molteplicita di
volti e di ruoli) una radice indimenticata dalle epoche storiche successive, in un percorso secolare
che ha percorso tappe decisive ma non fratture drammatiche, facendone i cardini costituzionali
dello Stato moderno e contemporaneo.

FERRERO IDA
Un modello venuto dal Nord: influenza e studio del sistema costituzionale norvegese
nel dibattito culturale italiano dopo I’Unita.

Il progetto di ricerca che ho presentato al Convegno della Societa Italiana di Storia del
diritto trae origine dallo studio compiuto per intervenire con una relazione al convegno che si ¢
tenuto ad Oslo nel novembre 2015,che mirava ad indagare quale influenza avesse avuto la
costituzione norvegese del 1814 nel dibattito culturale e politico europeo.In quell’occasione la mia
ricerca aveva l’obiettivo di comprendere se la costituzione norvegese del 1814 avesse riscosso
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anche nella penisola italiana un interesse da parte degli attoridel dibattito politico e culturale, nel
periodo precedente e in quello successivo all’unita politica. La carta costituzionale norvegese - che
¢ tuttora vigente in Norvegia pur con diversi emendamenti- venne approvata il 17 maggio del 1814
dai rappresentati della cittadina di Eidsvold, nel momento in cui Cristiano Federico fu proclamato
Re di Norvegia. La ‘Carta di Eidsvold’ rimase in vigore anche quando, con la Convenzione di Moss
dell’agosto 1814, la Norvegia fu costretta ad un’unione personale con il Regno di Svezia.

La peculiarita della costituzione norvegese risiedeva nel fatto che, pur essendo stata emanata
proprio nel periodo della Restaurazione, si basava su un concetto di sovranita popolare molto
progressista, in particolare garantendo ai sudditi norvegesi un suffragio molto esteso. Con la ricerca
effettuata per la partecipazione al convegno ho potuto constatare come anche nella penisola italiana
ci fosse un interesse per l’ordinamento costituzionale di tale paese, anche se lontano
geograficamente e culturalmente. In particolare, per il periodo precedente all’Unita italiana ho
potuto riscontrare molteplici accenni e confronti col modello della Svezia e della Norvegia da parte
di coloro che auspicavano che 1’unita politica si realizzasse attraverso una confederazione di Stati. Il
modello dell’unione personale di Svezia e Norvegia pareva particolarmente indicato per il caso
italiano poiché aveva permesso che i due Stati si unissero sotto il comando di un unico monarca pur
mantenendo ciascuno il proprio ordinamento interno. In particolare lo storico Cesare Cantu notava
nella sua Storia Universale come, con I'unione di Svezia e Norvegia: «trovaronsi uniti due regni di
costituzione affatto differente»: tale modello avrebbe quindi potuto essere applicato anche alla
situazione presente nella penisola italiana. Anche alcuni intellettuali del Sud Italia — in particolare
provenienti dalla Sicilia- avevano portato ad esempio il modello della Norvegia e della Svezia per
sostenere, da un lato, le rivendicazioni d’indipendenza della Sicilia e, dall’altro, 1’aspirazione ad
una federazione politica degli Stati presenti nella penisola italiana. Il Marchese Ruffo scriveva
esplicitamente nel 1848: «invoco in appoggio della mia tesi 1’esempio della Svezia e della
Norvegia. Elle vivono sotto lo scettro medesimo, elleno combattono insieme sotto la stessa
bandiera, ed intanto le due Costituzioni enormemente differiscono». Anche Antonino Pampelone
nel suo Saggio storico sulla costituzione di Sicilia citava I’esempio della Norvegia e della Svezia
come caso in cui un «sovrano regge due stati costituzionali di diversa formay. Il modello della
Norvegia e della Svezia pareva quindi adattarsi alle rivendicazioni emerse nel dibattito politico
italiano.

11 progetto di ricerca aveva ’obiettivo di approfondire lo studio sotto il profilo dell’influenza
della costituzione norvegese nel dibattito costituzionale nell’Italia post-unitaria. In particolare il mio
scopo era capire se e in quale misura, un modello lontano come quello norvegese fosse stato
utilizzato dai costituzionalisti italiani sia come strumento di comparazione per |’elaborazione
dottrinale, sia come modello cui fare riferimento per lo studio dei problemi concreti della vita
costituzionale italiana.

Nello specificoil professore Attilio Brunialti, dal 1881 titolare della cattedra di diritto
costituzionale dell’Ateneo torinese,dedicO una specifica attenzione allo studio del sistema
costituzionale norvegese fin dagli esordi della sua carriera accademica. Egli si fece conoscere con
alcune conferenze tenute in varie citta sulla rappresentanza delle minoranze e nel 1871 pubblico su
questo argomento Liberta e democrazia: studi sulla rappresentanza delle minorita: proprio in
questo volume il giurista analizzava fin dagli esordi il sistema elettorale norvegese, accanto a quelli
di altri paesi stranieri. E interessante rilevare come un paese piccolo e politicamente poco rilevante
sia stato usato come strumento di comparazione accanto a paesi di ben altro ‘peso’ come Stati Uniti,
Francia ed Inghilterra. Puo aver influito in tal senso la ‘longevita’ della costituzione norvegese che
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offriva cosi agli studiosi I’esempio dell’evoluzione di un sistema costituzionale nel tempo e le sue
caratteristiche di modernita. Tali caratteri venivano colti anche nelle riviste dedicate alle fasce di
popolazione istruita come il“Ricoglitore italiano e straniero ’ove la Norvegia veniva definita come
uno dei pochi paesi che avessero: «istituzioni non uscite dal seno delle rovine e delle rivoluzioni e
che non sieno state suggellate dal sangue». Il professor Brunialti studido a fondo il sistema
costituzionale norvegese, accanto a quello di molti altri paesi europei ed extraeuropei, in diverse
opere da lui dirette come*“Lo Stato”, “Costituzioni esotiche” e “Il diritto costituzionale e la politica
nella scienza e nelle istituzioni”. Proprio nella collana diretta da Attilio Brunialti, il professore Luigi
Palma — originario della Calabria e titolare della cattedra di diritto costituzionale e internazionale a
Roma — pubblico un paragrafo dedicato alla crisi costituzionale norvegese del periodo 1880-1884.

Tale conflitto sembrava offrire lo spunto ideale per affrontare la questione allora molto
dibattuta del passaggio dal governo come inizialmente configurato dalla lettera dello Statuto e dalla
prassi costituzionale al governo parlamentare, che Luigi Palma definiva governo di gabinetto. Il
tema era allora di particolare attualita poiché, con la legge di stensione del suffragio del 1882. si
erano acuite le paure di coloro che temevano si realizzasse una democratizzazione senza freni e che
il “‘dispotismo del numero’ annientasse 1’¢lite dirigente colta che fino ad allora aveva retto le
istituzioni del paese. Proprio tali minoranze colte avevano, infatti, dato un impulso decisivo allo
sviluppo delle garanzie costituzionali e all’unificazione italiana. Anche il Brunialti, in una
prolusione tenuta all’Universita di Pavia nel 1879, aveva affermato come il sistema parlamentare
attraversasse una fase difficile e che fosse proprio compito della classe piu colta della societa
guidare il paese in quel momento difficile con 1’aiuto degli strumenti che la scienza offriva: egli
sosteneva infatti che: «alla scienza nostra ¢ commesso 1’alto ufficio di salvarlo, di salvare le libere
istituzioni da antiche e nuove forme di dispotismo». Il conflitto costituzionale norvegese che aveva
visto come protagonisti, da un lato, il monarca e i suoi ministri e, dall’altro, la maggioranza
parlamentare offriva cosi uno spunto ideale per manifestare le proprie opinioni sull’equilibrio dei
poteri nel Regno d’Italia.

In conclusione, il progetto di ricerca presentato ha mirato a studiare in dettaglio I’interesse
manifestato dagli studiosi italiani dell’Ottocento peril sistema costituzionale norvegese, in merito
all’organizzazione dello Stato, al sistema elettorale sia alle soluzioni applicate in quel paese con
I’evolvere della vita costituzionale, che hanno offerto un interessante spunto per lo sviluppo del
dibattito interno italiano, sia come argomenti politici sia come modelloper offrire soluzioni ai
problemi concreti man mano emersi nella vita costituzionale italiana.

FEDERICA FURFARO

Recezione e traduzione della Pandettistica in Italia tra Otto e Novecento.

Le note italiane al Lehrbuch des Pandektenrechts di B. Windscheid

La ricerca, 1 cui risultati sono confluiti in una monografia, ha inteso ricostruire il
fenomeno generale di recezione e traduzione della Pandettistica tedesca in Italia,
specialmente attraverso l’analisi delle versioni italiane delle opere di tale corrente
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dottrinale.'?! Particolare attenzione ¢ stata dedicata alla celebre traduzione del Lehrbuch

des Pandektenrechts di Bernhard Windscheid, realizzata da Carlo Fadda ¢ Paolo Emilio
Bensa, nonché al ruolo chiave esercitato dalle loro note nel trasmettere I’influenza della
Pandettistica dalla romanistica alla civilistica italiana otto-novecentesca.'”> Nel
complesso, la ricerca ha restituito la peculiarita dell’approccio degli interpreti italiani:
divisi tra il modello normativo francese, principale fonte d’ispirazione per il Codice
Pisanelli, e il paradigma scientifico tedesco, egemone sul piano dottrinale tra Otto e
Novecento, essi seppero elaborare una sintesi del tutto originale.

In sede di introduzione, si ¢ indagato il retroscena storico-giuridico di tale complesso
percorso di recezione, analizzandone le principali sfaccettature culturali, scientifiche e
politiche: la divulgazione delle opere savignyane in epoca preunitaria, in seguito la
crescente egemonia politica della Prussia, legata a doppio filo con il prestigio della
scienza e dell’'universita tedesca, veicolo per nuove metodologie didattiche e
scientifiche.

In merito al filone di ricerca piu generale, si ¢ realizzato un ampio repertorio
complessivo delle fonti pandettistiche consultate, sia dal versante delle traduzioni in
lingua italiana dei testi tedeschi, sia da quello delle opere italiane originali di diritto
romano, attualizzato ad uso di diritto civile. Esso nasce dall’esigenza di tener conto
dell’evoluzione del genere letterario pandettistico, che si svolse parallelamente in
Germania e in Italia fin dall’epoca preunitaria, per arrivare sino alla meta del XX
secolo.

Dall’analisi complessiva del repertorio, ¢ emersa in primo luogo la riconducibilita delle
traduzioni delle opere pandettistiche a un vero e proprio filone, inaugurato da Filippo
Serafini e in seguito proseguito tra Otto e Novecento con la collaborazione dei maggiori
romanisti-civilisti. Grazie alla capacita di Serafini di sviluppare contatti sempre piu
intensi e capillari con la scienza giuridica tedesca, e di coinvolgere nel lavoro di
traduzione un numero crescente di allievi e colleghi, spesso formatisi nelle universita
germaniche, il progetto assunse gradualmente portata corale.

Iniziato nel 1872 con la prima versione italiana del Lehrbuch der Pandekten di K.L.
Arndts, esso approdo alla massiccia e singolare operazione di traduzione del
Commentario di C.F. Gliick (nel frattempo oggetto di prosecuzione e aggiornamento in
Germania da parte degli stessi Pandettisti, dopo la morte dell’autore). A seguito della
scomparsa di Serafini, si univa a Cogliolo nella direzione Fadda, per il quale I’attivita
(protrattasi sino al 1909) si poneva pressoché in coincidenza con I’impegno, condiviso
con Bensa, per I'uscita della versione italiana delle Pandette di Windscheid (iniziata nel
1886 e proseguita sino al 1904). Infine, tra il 1903 e il 1907 fu edita la traduzione delle

Plp FURFARO, Recezione e traduzione della Pandettistica in Italia tra Otto e Novecento. Le note italiane

al Lehrbuch des Pandektenrechts di B. Windscheid, Giappichelli, Torino, 2016.

122 B, WINDSCHEID, Diritto delle pandette. Prima traduzione italiana sola consentita dall’Autore e dagli
Editori, fatta sull ultima Edizione Tedesca dagli avvocati Prof. C. Fadda [ ...] e Prof. P.E. Bensa [...].
Arricchita dai traduttori di note e riferimenti al Diritto Italiano vigente, Unione Tipografico-Editrice
Torinese, Torino, 1902-1904.
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Pandekten di H. Dernburg, realizzata da Francesco Bernardino Cicala su ispirazione di
Giampietro Chironi e Vittorio Scialoja.'*

In secondo luogo, approfondendo la formazione di Serafini, allievo di Pietro Conticini,
e ’esame delle traduzioni italiane delle opere savignyane (in cui tanta parte ebbe lo
stesso Conticini), si € presa sempre piu coscienza del concomitante sviluppo di un filone
di opere originali di Pandettistica italiana, in diretta continuita con la risalente tradizione
romanistica riscontrabile soprattutto nella Toscana preunitaria. La consistenza di opere
originali redatte in lingua italiana, vero e proprio sentiero parallelo rispetto alle
traduzioni, rappresenta soltanto uno dei molteplici fattori a supporto dell’originalita
dell’approccio italiano alla scienza giuridica tedesca. Esso va ricollegato alla ricchezza
del percorso dei giuristi impegnati nella divulgazione delle opere germaniche, sin
dall’epoca preunitaria, e all’elevato grado di elaborazione originale presentato dalle
stesse traduzioni, massime quella di Fadda e Bensa, dotata del rinomato apparato di
annotazioni.

Entrambi 1 filoni prendevano le mosse da iniziali esigenze didattiche, essendo volti
originariamente all’introduzione delle nuove suggestioni del metodo germanico
nell’insegnamento del diritto. Ad ogni modo, nel passaggio all’elaborazione delle
versioni italiane delle Pandekten, Serafini concepiva un duplice salto di qualita, non
solo destinando ai giovani le traduzioni di manuali piu complessi di quelli di Istituzioni,
ma ponendosi pure un obbiettivo pitt ambizioso, volto a conquistare ’attenzione dei
pratici. A Serafini non doveva comunque sfuggire il collegamento tra finalita didattiche
e pratiche delle traduzioni: infatti, era evidente che gli studenti formatisi sulle opere
pandettistiche, nuove generazioni di giuristi, sarebbero divenuti i pratici del domani. In
tal senso, intenti didattici e pratici potrebbero essere ricompresi in un unico disegno di
formazione del giurista nazionale: Serafini poneva cosi le indispensabili premesse per il
lavoro della generazione successiva, rappresentata emblematicamente da Vittorio
Scialoja.

Tali rilievi generali sono stati pensati in relazione a ricerche piu specifiche, condotte sui
contributi originali apportati da Fadda e Bensa alla civilistica italiana attraverso 1’opera
di annotazione del Lehrbuch windscheidiano, frutto dell’claborazione combinata e
ragionata di suggestioni differenti, provenienti rispettivamente dal modello pandettistico
tedesco e dal quadro normativo italiano, segnato dal modello francese.

In materia d’interpretazione, particolare attenzione ¢ stata dedicata alla nota relativa ai
«principi generali di diritto», di cui all’art. 3 delle Disposizioni preliminari del Codice
Pisanelli: nell’ambito di un canone ermeneutico ancora sostanzialmente ancorato al
dettato codicistico-legislativo, essi rappresentano 1’unico possibile spiraglio per
I’interprete, pur rimanendo principi «concreti e determinati, conoscibili con sano
metodoy, parte «spirituale» del diritto positivo vigente.'** Grazie al lavoro svolto presso

123 per le traduzioni italiane citate, si rimanda complessivamente a: F. FURFARO, Recezione e traduzione,

cit., Repertorio delle fonti pandettistiche otto-novecentesche, pp. 385-399.
124 B. WINDSCHEID, Diritto delle pandette, cit., Volume Primo, Parte Prima, Note dei traduttori al libro
primo, nt. (t) sul § 23 (nt. 1), p. 128.

31



il Max-Planck-Institut fiir europdische Rechtsgeschichte di Francoforte sul Meno, si ¢
studiata anche I’apertura “comparatistica” della nota, laddove Fadda e Bensa
confrontano I’art. 3 con I’art. 16 del primo dei due Titulos preliminares del Codice
civile argentino, entrato in vigore nel 1871.

Si ¢ dunque approfondito 1I’esame delle annotazioni inerenti i «diritti personali» o «della
personalita», dedicate rispettivamente alle varie accezioni di «diritti personali», ai
«diritti sulla persona propria» (gli annotatori considerano soprattutto quello sul
cadavere) e ai «diritti sulle cose incorporali» (Fadda e Bensa esaminano specificamente
il diritto al nome e al nome commerciale, i titoli di nobilta e gli stemmi relativi, 1 diritti
d’autore e di privativa, le lettere missive e i ritratti).

L’esame ¢ stato poi incentrato sull’annotazione relativa al patrimonio e ai diritti
patrimoniali, categoria di incerta definizione, evidenziata da Windscheid poiché
rappresenta la congiunzione tra i diritti reali e 1 diritti personali che non hanno la loro
base nella «idea morale della famiglia», cioé i diritti di credito.'*

Infine, ¢ stato esaminato I’importante contributo in cui ¢ rinvenibile 1’essenza del
discorso pronunciato da Bensa in Senato nel 1919 per la presentazione del disegno di
legge sulla capacita giuridica della donna. Il giurista genovese sarebbe divenuto infatti
relatore della legge 17 luglio 1919 n. 1176, che avrebbe sancito 1’abolizione
dell’autorizzazione maritale e I’ammissione delle donne alle professioni liberali.

Gruppo di ricerca: Alberto Carrera, Elisabetta Fusar Poli, Federica Paletti, Alan Sandona

CITTADINANZA, SICUREZZA E TOLLERANZA NELLA STORIA GIURIDICA
DELL’EUROPA MODERNA E CONTEMPORANEA

I1 progetto di ricerca presentato in occasione del convegno della Societa Italiana di Storia del
Diritto per I’anno 2016 ¢ nato o, per meglio dire, si ¢ rivelato, attraverso il confronto fra i diversi
percorsi d’indagine (alcuni giad in avanzata fase, altri in avvio), che ciascun membro del Gruppo di
ricerca, con le proprie peculiarita, ha autonomamente intrapreso.

Da tale confronto, ¢ emersoun comune obiettivodi ricerca (al contempo strumento e oggetto
d’indagine): la valorizzazione in prospettiva dialettica di alcune idee cardine della cultura giuridica
europea contemporanea, quali‘cittadinanza’, ‘sicurezza’, ‘tolleranza’.

Tale rapporto dialettico - che rimanda alla pit generale dicotomia conflitto/accordo - ha
posto e continua a porre una vasta serie di delicate questioni, verso le quali il giurista ha, in ogni
epoca, mostrato la propria sensibilitd.Si pensi al tema della integrazione/esclusione sociale in
relazione ai fenomeni migratori, al rapporto fra dimensione sovrannazionale e governo del
territorio, alla contrapposizione identita/alterita.

"2 IDEM, Lehrbuch des Pandektenrechts. 9. Auflage, unter vergleichender Darstellung des deutschen

biirgerlichen Rechts bearbeitet von Theodor Kipp, Band I, Neudriick der Ausgabe Frankfurt am Main
1906, Scientia Verlag, Aalen, 1963, Zweites Buch. Von den Rechten tiberhaupt, Erstes Kapitel. Begriff
und Arten der Rechte, § 39, pp. 171-173 e § 42, p. 178.
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Sono temi e questioni decisamente attuali, che animano il dibattito politico e giuridico in un
contesto sociale europeo e internazionale tenuto a confrontarsi con il pluralismo culturale. Il
progetto collettivo presentato, sia unitariamente inteso, sia declinato nei profili qui di seguito
rappresentati, potra dunqueoffrireanche un contributo alla lettura e comprensione della complessita
del presente.

Diritto “di sintesi” espazio giuridicoartificiale nell’esperienza coloniale europea fra XIX e XX
secc.: il caso dell’Egittonelle carte Piola Caselli (E. Fusar Poli)

Si inserisce nel progetto generale sopra tracciato ’attivita di ricerca inerente alla storia breve
ma intensa dei Tribunaux mixtes egiziani (1875-1926) e, piu ampiamente, alla storia ben piu
durevole dei rapporti diplomatici, politici, giuridici e culturali fra Europa ed Egitto, porta africana
sull’Occidente fra ‘800 e ‘900. La ricerca ¢ in corso di svolgimento anche attraverso le preziose
carte del Fondo Eduardo Piola Caselli — grand commis in eta fascista, magistrato e giurista
innovativo, con una ampio sguardo sul panorama giuridico e culturale internazionale, citato e
celebrato all’estero, ma piuttosto misconosciuto e ingiustamente trascurato in Italia dopo la caduta
del regime — conservato presso 1’ Archivio Centrale dello Stato in Roma.

Con specifico riguardo alla giurisdizione dei Tribunali misti, emergono peculiarita assai
significative nella prospettiva d’indagine che si ¢ sopra evidenziata: essa, infatti, ¢ egiziana per
localizzazione delle sedie per volonta istitutiva (anche se solo parzialmente, considerato il forte
stimolo e specifico interesse europeo), ma internazionale per i suoi protagonisti e artificiale per
quanto, invece, attiene al diritto ivi applicato.

L’attivita di tali tribunali dislocati sul territorio egiziano (a Il Cairo, Mansourah e
Alessandria, quest’ultima sede anche della seconda istanza)étestimoniata da raccolte e repertori
giurisprudenziali compilati con acribia, sull’esempio delle omologhe pubblicazioni specializzate
europee. Puo altresi essere percorsalungo diverse direttrici, anche seguendo le significativetracce
reperibili nelle cronache locali e internazionali, nellesedi di dialogo sovranazionale, nelle fonti
diplomatiche, sulle pagine degli organi di associazioni ed enti culturali (si pensi alla Revue edita
dalla prestigiosa Société Sultaniale d'Economie Politique, de Statistique et de Législation, di cui
Piola Caselli fu vice-presidente), nelle fonti che riconducono alle molteplici iniziative culturali e
formative (in primis la scuola khediviale di diritto) che vedevano I’Europa protagonista in territorio
egiziano.

Nell’ambito del variegato quadro che puo cosi delinearsi, spicca, in particolare, il fatto che
presso le corti egiziane sedessero, oltre che giudici egiziani, giuristi di provenienza principalmente
europea (ma non mancano apporti extraeuropei, soprattutto americani) e che costoro applicassero
un diritto creato ad hoc per regolare con poche eccezioni i conflitti di carattere civile e commerciale
coinvolgenti lo ‘straniero’.

E un diritto costruito assemblando elementi della tradizione giuridica locale con i dominanti
modelli europei (quello codicistico francese ¢ la primaria fonte di riferimento), reso duttile mediante
I’espresso richiamo ai principi del diritto naturale e dell’equita: un diritto “di sintesi”, come s’¢
detto, che regola uno spazio giuridico artificiale, pensato con finalitd — condivise da potere locale e
potenze dominanti straniere —di controllo, certezza e sicurezza dei rapporti in primis economici fra
cittadini d’Europa ed Africa colonizzata, nonché d’affermazione dei rapporti di potere e supremazia
fra dominanti, /ato sensu intesi, e dominati.
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I documenti e la corrispondenza ufficiale, insieme ai carteggi personali conservati nel Fondo
di Piola Caselli,offrono allo storico scorci significativi della peculiare esperienza dei Tribunali misti
cosi tratteggiata, calandola nel contestopit ampio dell’intenso rapportofra Italia ed Egitto, a sua
volta da leggersi nella prospettiva delle complesse relazioni fra Europa e Africa mediterranea.

E non vi ¢ dubbio che,se deve escludersi un equilibrio fra le parti di tale rapporto, certo di
relazioni biunivoche — se non anche di scambio— fra le stesse puo parlarsi. Proprio grazie alle fonti
che ci disvelano le relazioni di carattere non solo istituzionale e diplomatico, e i fitti rapporti
intessuti con gli ambienti intellettuali e politici egiziani (in cui Piola Caselli fu indiscutibile
protagonista), non puo sfuggire, infatti, la stretta collaborazione anche in campo giuridico che nel
cruciale periodo storico qui considerato animava in particolare le relazioni Egitto-Italia, radicate in
una secolare storia di dialogo culturale.

L’oggetto di ricerca presentato si rivela, pertanto, un ricchissimo bacino in grado di
suggerire molteplici intersezioni € commistioni fra cultura e tradizioni locali, condizionate
dall’esperienza storica ottomana e innestate sulla tradizione della shari’a islamica,e cultura giuridica
europea (ove sia possibile una lettura accomunante della stessa), ‘altra’ ma nonestranea.

Una storia di conflitti, ma anchedi scambi, dunque, che inevitabilmente rimanda al presente.

Sicurezza e controllo delle risorse naturali nell’esperienza giuridica del Regno d’Italia (1861-
1946) (A. Sandona)

Nella trama dell’introduzione generale tracciata trova posto anche il mio percorso di ricerca che,
in via provvisoria, ho intitolato “Sicurezza e controllo delle risorse naturali nell’esperienza
giuridica del Regno d’Italia (1861-1946) .

Il controllo delle risorse naturali (idriche, minerarie, biologiche) ¢ tra le principali cause
dell’antropizzazione di un territorio; storicamente ¢ anche tra i principali moventi dei conflitti
armati tra collettivita umane.

Dalle contese tra comuni medievali per il controllo delle aree minerarie alle guerre tra nazioni
dei secoli XIX e XX (si pensi alla c.d. “spartizione dell’Africa” od alla crisi di Suez nel 1956),
tacendo gli episodi piu recenti (che interessano non solo il “continente nero”), le conferme
potrebbero essere innumerevoli.

Anche le dinamiche migratorie, di piccola e larga scala, di ieri come di oggi, presentano evidenti
connessioni con il fenomeno.

Il modo stesso con il quale le risorse di un determinato territorio vengono amministrate ha
un’influenza diretta sicurezza delle collettivitd umane che vi insistono: in termini di possibilita e
qualita di vita, progresso socio economico € prosperita.

L’evidenza di tali rapporti non ¢ del resto sfuggita all’analisi storiografica, ma un’indagine che
li approfondisca, in chiave prettamente storico giuridica e con gli strumenti peculiari di tale
disciplina, potrebbe consentire di meglio comprenderne le vaste implicazioni e fornire elementi di
riflessione a coloro che, a vario titolo, sono oggi chiamati a confrontarsi con essi, a livello locale,
nazionale ed europeo.

Che il rapporto uomo-risorse naturali sia fondamentale ¢ evidente;dal modo in cui esso si
atteggia dipende, del resto, la sopravvivenza di intere collettivita, probabilmente della nostra stessa
specie; ed anche se mediato da tecnologie avanzate, questa sua natura fa si che esso conservi
sempre aspetti, in qualche modo, primordiali.
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La relazione di cui discorriamo ¢ un catalizzatore attorno al quale gli interessi collettivi ed
individuali si addensano; appare quindi estremamente stimolante indagare quali forme il diritto
abbia assunto per regolamentarla; verificare se 1’essenzialita che la permea consenta di costringerla
entro gli schemi di un diritto “progettuale”, ovvero se la sua schietta fattualita si sia, in tempi piu o
meno lunghi, imposta anche al legislatore contemporaneo; ancora, sara interessante verificare quali
effetti abbia avuto I’eventuale adozione di modelli normativi artificiali, lontani da equilibri
naturalistici che oggi si direbbero “sostenibili”.

Su tali premesse, la ricerca che si presenta si propone, in primo luogo, di indagare, attraverso
I’esame delle fonti normative (legislative e regolamentari), dottrinarie (con un particolare riguardo
ai contributi comparsi sulle riviste giuridiche) e giurisprudenziali, le forme giuridiche che hanno
rivestito e legittimato lo sfruttamento delle principali risorse naturali del Regno d’Italia dal 1861 al
1946; e cio sia con riguardo a quelle “nazionali”, che quanto a quelle “coloniali”.

Contestualmente si valutera come le politiche legislative e, comunque, I’intervento normativo
del potere politico (interno od estero), in termini di controllo esclusivo, sfruttamento, gestione e
tutela delle risorse naturali, ovvero di cooperazione ed integrazione volta allo sfruttamento non
conflittuale delle stesse, abbia avuto effetti sull’economia e sulla sicurezza delle popolazioni,
generato dinamiche migratorie interessanti i residenti ed influito sullo stesso assetto istituzionale
del territorio

I1 concetto di risorsa naturale ¢, in sé, molto ampio:comprende sostanze, forme di energia, forze
ambientali e biologiche che, opportunamente trasformate e valorizzate, sono in grado di produrre
ricchezza o valore e dare un contributo significativo all'evoluzione del sistema socio-economico, e,
come tali, assumono un'importanza strategica negli equilibri economici interni di uno Stato e nelle
relazioni di questo con gli Stati esteri.

L’ampiezza del concetto ha quindi imposto una selezione;e per quanto riguarda il tettorio
“metropolitano”, la madrepatria, la molteplicita degli scenari ha acutizzato tale bisogno.

L’indagine verra quindi focalizzata, da un lato, sulla gestione, a partire dagli anni 80 dell’800, delle
acque, con particolare riguardo alle iniziative volte allo sfruttamento dell’energia idroelettrica;
dall’altro alle opere di bonifica idrogeologica ed ai successivi popolamenti.

Per quanto riguarda “le colonie”, i. c.d. possedimenti d’oltremare, si prestera attenzione soprattutto
agli aspetti giuridici della colonizzazione di Cirenaica e Tripolitania (poi colonia Libica) ed
all’Etiopia; esperienze largamente illuminate dalla storiografia giudica (penso, soprattutto, ai
contributi raccolti nel volume 33/34 (2004/2005) dei Quaderni Fiorentini,L'Europa e gli 'Altri',
dedicato all’esperienza coloniale tra otto e novecento, ed a quelli, successivi, di Luciano Martone).

Al lavoro analitico seguirebbe quello di sintesi. Attraverso il confronto dei relativi risultati, si
intende produrre ’elaborazione di un modello idoneo a spiegare la generalita delle dinamiche
particolari affrontate.

Tolleranza religiosa e sicurezza pubblica nella storia del diritto europeo tra eta moderna e
contemporanea(A. Carrera)

L’oggetto del presente filone d’indagine concerne il parallelismo tra i concetti di tolleranza
religiosa e sicurezza pubblica nella cultura giuridica europea tra eta moderna ed eta contemporanea.
L’attenzione ¢ rivolta ad analizzare I’apporto del tardo giansenismo italiano al divenire storico del
concetto di tolleranza. Tale obiettivo non pud prescindere dalla necessitd di un raffronto
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dell’esperienza giansenista in Italia con quella realizzatasi in altri contesti europei, primariamente in
Francia e nei Paesi Bassi. Raffronto che si rende tanto pit manifesto in ragione delle profonde
influenze intellettuali e scientifiche intercorrenti tra i maggiori esponenti del giansenismo europeo.

Con riguardo dunque al contesto italiano il focus d’indagine ¢ rappresentato dal giansenismo
lombardo tra Settecento ed Ottocento, in particolare il giansenismo di impostazione statalista che si
sviluppa e cresce nelle aule dell’universita di Pavia. Tra gli intellettuali giansenisti operanti nella
universita ticinese spicca la personalita eclettica e multiforme dell’abate bresciano Pietro
Tamburini, docente di diritto naturale presso la facolta giuridica.

Come traspare dallo studio delle sue Lezioni di diritto naturale e del suo trattato Elementa
Jjuris naturae, Tamburini svolge una attenta disamina in termini giuridici del concetto di tolleranza
individuando quale elemento di riferimento e obiettivo ultimo dell’agire politico la sicurezza
pubblica. Gli influssi degli stravolgimenti della Rivoluzione francese appaiono evidenti dalla lettura
dei testi del Tamburini, il quale attraverso una prospettiva giusnaturalistica riconduce il concetto di
tolleranza al binomio liberta- proprieta: liberta di pensiero e proprieta sui prodotti delle facolta
intellettuali. Lungo questa linea le produzioni dell’intelletto rientrano -secondo Tamburini- nel
diritto di proprieta personale: ogni singolo individuo ne ¢ quindi proprietario ‘“assoluto,
indipendente e unicamente responsabile”, ¢ legittimato a difenderli ma ¢ anche tenuto a rispettare le
“produzioni intellettuali” degli altri.

Saldandosi alla liberta di pensiero e al diritto di proprieta personale la tolleranza, non piu
intesa solamente come tolleranza religiosa bensi come tolleranza delle idee, diviene diritto- dovere
di ogni uomo ed assume il fondamentale e determinante carattere della reciprocita.

Tamburini critica dunque il «barbaro dogma della intolleranza». Esso costituisce una
assurdita concettuale in quanto poggiato su una «condizione impossibile»: la convergenza verso una
stessa «maniera di pensare».

Il diritto a perseguitare ¢ un diritto «inumano, ingiusto e contrario all’umanita, al buon
ordine». L’opinione religiosa, cosi come ogni altra produzione intellettuale, si pone all’interno della
inviolabile sfera della coscienza umana. Tale interiorita necessita e al contempo stimola sentimenti
di indulgenza e di tolleranza reciproca tra gli uomini.

Tale lettura presta tuttavia il fianco a due ordini di critiche di cui € conscio lo stesso abate: in
primo luogo, il fatto di non tener in debita considerazione la pericolosita delle singole opinioni (e la
conseguente necessita di difendere la collettivita dalla loro diffusione); in secondo luogo, il rischio
di tollerare, dietro il combinato concetto di liberta del pensare e liberta di coscienza, forme di
ateismo (ritenuto portatore di una pericolosita intrinseca).

L’abate risponde richiamando il diritto- dovere di ispezione del sovrano «sulle cose della
religione» (in particolare quelle attinenti alla «esteriore polizia» della religione) e il suo potere
punitivo- sanzionatorio verso quelle «opinioni pericolose» -comprese quelle religiose- che
esteriorizzandosi colpiscono la «buona morale» e la «pubblica sicurezza»

La lettura giusnaturalistica offerta dal Tamburini nel quadro articolato e frastagliato della
cultura giuridica giansenista settecentesca disegna uno scenario con un preciso punto prospettico
all’orizzonte: la liberta religiosa. Il presente percorso d’indagine punta quindi attraverso lo studio
delle fonti dottrinali e il vaglio di fondi archivistici a comprendere e analizzare questa tensione
verso il riconoscimento della liberta religiosa che pare costituire il principale apporto della
riflessione giansenista italiana al divenire storico giuridico dell’idea di tolleranza.
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Sicurezza e difesa dello Stato vs. tutela dei diritti e delle liberta dei non cittadini nell’esperienza
giuridica europea tra XIX e XX secolo (F. Paletti)

Dalla fine del XVIII secolo in avanti, ordine pubblico,ragione di stato,interesse pubblico
sono stati diversamente invocati dai legislatori statali o nazionali per legittimare provvedimenti che
se, da un lato, miravano alla difesa del territorio, dei cittadini e del loro ordinato vivere, dall’altro,
proprio perché espressione di una sovranitda esclusiva, erano idonei ad incidere, anche
negativamente, sui diritti e sulle liberta individuali di chi cittadino non era o di chi, pur cittadino, si
trovava ai margini.

La difesa da e contro quei soggetti considerati “indesiderabili” o “nemici” ed ai quali negare
I’ingresso o la liberta di soggiorno/circolazione nello Stato, o contro i quali emettere provvedimenti
restrittivi o di espulsione, ¢ stata variamente modulata negli ordinamenti giuridici europei tra
Ottocento ¢ Novecento con norme ed istituti di diversa, e talvolta, contraddittoria ispirazione. Si
pensi, ad esempio, alla legge di pubblica sicurezza italiana del 1865 che, nei confronti di vagabondi
ed oziosi per il sol fatto di essere sospettati di procurarsi di che vivere con azioni delittuose,
prevedeva I’ammonizione o la costrizione al domicilio coatto, provvedimento quest’ultimo di natura
amministrativa ma capace di incidere su liberta individuali. La sicurezza e la difesa dello Stato pare,
dunque, siano state perseguite in contrapposizione con il godimento delle liberta individuali e
I’espansione delle prime abbia di fatto comportato una conseguente attenuazione o diminuzione
delle altre.

Altrettanto, il confine territoriale degli Stati ¢ venuto progressivamente ad assumere una
complessa e duplice valenza definitoria in quanto, da un lato, tangibilmente, capace di de-limitare
un territorio e proteggere i cittadini da minacce esterne o da nemici esterni, ma dall’altro,
determinante nel costituire e de-limitare i diritti e le libertd dei non cittadini o dei cittadini
“marginali”.

Inserendosi nel pitt ampio progetto in principio illustrato, si ritiene che un’indagine condotta
intercettando piu fonti possa offrire interessanti esiti rispetto ai temi della sicurezza e della liberta.
In primis verranno esaminati gli interventi del legislatore italiano tra Ottocento e Novecento,
miranti a disciplinare la condizione giuridica dello straniero, ad intervenire sulla sua liberta di
ingresso e soggiorno nel territorio nazionale, sulla sua espulsione o sul suo respingimento,
valutando parallelamente le legislazioni europee coeve. Spazio verra, altresi, riservato alle fonti di
natura amministrativa che contribuirono a disegnare una disciplina che incise in modo non
indifferente sulle liberta poc’anzi citate. Costituira, poi, un momento imprescindibile per
I’approfondimento dell’oggetto di ricerca, 1’esame della giurisprudenza e segnatamente delle
pronunce del Consiglio di Stato che, nel 1889, con l’istituzione della IV Sezione, si vide attribuire
la funzione giurisdizionale avverso quegli atti e provvedimenti amministrativi lesivi degli interessi
dell’individuo.

E che la riflessione sul dicotomico (almeno apparentemente) rapporto tra difesa e sicurezza
dello Stato, da un lato, e diritti e liberta dei non cittadini o cittadini marginali, dall’altro, rivesta un
ruolo cruciale nella storia giuridica europea ¢ oggi particolarmente, e drammaticamente, evidente.

Saverio Gentile — Paola Mastrolia.

Vicende dell’applicazione della codificazione
nel Regno di Napoli (1809-1815).
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Il gruppo di ricerca si € occupato di studiare la storia e la cultura giuridica del Regno di Napoli nel
corso del Decennio francese. Piu nel dettaglio, ci si ¢ concentrarti sull’applicazione del Titolo VI
del Code civil napoleonico, indagandone vicende e contenuti, nonché sul progetto murattiano di
revisione della codificazione francese.

L’analisi giurisprudenziale del Codice ¢ stata condotta attraverso lo studio dei 58 processi di
divorzio celebrati dinanzi ai tribunali regnicoli, in seguito allo spoglio archivistico avvenuto in tutti
gli archivi di Stato dell’Italia meridionale.

Negli archivi visitati (Trani, Lecce, Lucera, L.’ Aquila, Chieti, Teramo, Cosenza, Lamezia Terme,
Reggio Calabria, Salerno, Caserta, Avellino e Napoli) sono stati esaminati i fondi delle sentenze
civili emanate dai Tribunali di prima istanza e di Appello insediati nelle 14 province napoleoniche.

In seguito al nostro scavo archivistico abbiamo potuto integrare i dati gia conosciuti dalla
storiografia giuridica (Croce 1891, Beltrani 1909, Sannino 1992).Sono stati rinvenuti 58
procedimenti di divorzio. La maggior parte dei divorzi furono domandati per causa determinata; in
particolare, ci furono 23 domande per adulterio (4 dei mariti e 19 delle mogli) e 31 per eccessi,
sevizie e ingiurie gravi. In nessun caso, invece, fu domandato il divorzio per condanna a pena
infamante. Solo in 22 casi le domande di divorzio giunsero a sentenza; per le altre 36 cause non ¢
invece possibile conoscerne ’esito a causa della lacunosita delle carte processuali.

L’analisi giurisprudenziale del Titolo VI del Codice napoleonico ¢ stata affrontata partendo da
alcuni nuclei tematici che accomunano molte delle sentenze esaminate prescindendo dai Tribunali
che le hanno emanate: non infrequentemente, difatti, i magistrati hanno sollevato talune questioni
problematiche specifiche derivanti da dubbi interpretativi.

Tra queste, una delle piu dibattute fu quella della compatibilita tra la legge sul divorzio e I’art. 2 del
Codice, che consacrava il principio della irretroattivita della legge. Il problema nasceva dal fatto che
a) tutti 1 matrimoni che si volevano sciogliere erano stati celebrati anteriormente al 1809; b) nel caso
di divorzi per causa determinata, gli adulteri o le sevizie erano avvenuti in un’epoca precedente
I’entrata in vigore del codice napoleonico. Ci siamo chiesti se il ricorso frequente a tale questione
giuridica non fosse in realta un pretesto per eludere la normativa, messo in atto da giudici contrari al
divorzio per ragioni religiose o morali. Sulla base degli elementi acquisiti, possiamo affermare che
la risposta € negativa: in tutti i casi ci troviamo dinanzi a magistrati assolutamente ossequiosi della

legge.

Il secondo nucleo tematico concerne la disciplina del divorzio per mutuo consenso: i rarissimi casi
(solo 4, a frontedelle 54 richieste per causa legale) in cui i coniugi hanno tentato di ottenere lo
scioglimento del vincolo di comune accordo mostrano che la normativa codicistica aveva prodotto
I’effetto sperato: quello di rendere il divorzio per mutuo consenso difficile, se non impossibile, da
ottenersi. Pertanto, abbiamo ritenuto probabile che in alcuni casi le parti, forse su suggerimento dei
propri avvocati, si accordassero instaurando un procedimento di divorzio per causa determinata, al
fine di ottenere una sentenza di scioglimento del vincolo piu facilmente e piu rapidamente.

Infine, le sentenze superstiti hanno consentito di svolgere alcune considerazioni inerenti alla cultura
giuridica dei magistrati napoletani, e di interrogarsi sul rapporto tra il Codice e le vecchie fonti del
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diritto. In questo, compare una retorica della continuita che contraddistingue 1’intera classe giuridica
del Decennio, 1 magistrati come i giuristi di cattedra. Possiamo ipotizzare che essa fu dovuta allo
specifico background dei giuristi chiamati a convivere con il nuovo prodotto legislativo. Essi erano
infatti accomunati da una retorica (diretta in parte ad ammorbidire 1’impatto generato dal nuovo
codice che non poteva essere variato nella direzione voluta da loro stessi) nella quale convivevano
armoniosamente il presente e il passato. Una vera e propria strategia discorsiva dunque, ma non
artificiosa: da Vico in poi questi giuristi erano stati educati alla valorizzazione delle proprie
tradizioni locali. La concezione storicistica degli ordinamenti li portava inevitabilmente a vedere le
«radici antiche» delle nuove leggi.

Dall’esame delle sentenze, ¢ emerso che anche i magistrati condividevano ’atteggiamento della
dottrina: del resto, I’art. 4 del Titolo preliminare, che imponeva loro di decidere sempre e
comunque, faceva si che essi avessero ben presente la dimensione controversiale del diritto. Questa
consapevolezza, talvolta, 1i condusse a ricorrere oltre che al codice, anche alle fonti della tradizione
romanistica, intesa perd sempre come ratio scripta sottesa al codice stesso. Il riferimento -
all’interno delle sentenze - all’antico diritto non va letto, noi crediamo, come un fenomeno di
resistenza al codice. Piu semplicemente, i giuristi napoletani ragionavano ancora secondo gli schemi
mentali cui si erano formati (elemento, questo, fortemente accentuato in virtu della loro formazione
vichiana), ma non disconoscevano certo che il codice fosse I’unica legge vigente. Peraltro, occorre
tener presente che il ceto giudiziario era composto, per lo piu, da magistrati borbonici. Vecchi
giudici per applicare il nuovo diritto: la circostanza per cui essi fossero fisiologicamente portati,
nelle loro sentenze, ad applicare il Code civil, richiamandone le radici romanistiche e talvolta
utilizzando il diritto romano come ratio scripta, appare del tutto scontata.

Tale retorica della continuita ¢ certamente resa possibile e agevole dalla presenza di Gioacchino
Murat. Diversamente da Joseph, egli decise di circondarsi di personalita autoctone, che non manco
di collocare ai vertici dello Stato. Proprio Murat aveva cercato - a dimostrazione della sua volonta
di tutelare le alterita della societa che governava nonostante gli ordini di livellamento globale
provenienti dalla Francia - di far entrare in vigore il Codice privo del Titolo sul divorzio. Tentativo
vano, in seguito al diktat imperiale. I suoi sforzi di adeguamento rimasero dunque irrisolti per tutta
la sua reggenza: come noto, solo la Commissione presieduta dal Ricciardi del 1814 e nominata dallo
stesso Murat riusci ad apportare al Codice quelle modifiche avvertite come necessarie gia nel 1809.

Il 21 maggio 1814 Gioacchino Murat assunse 1’iniziativa, gravida di implicazioni, di nominare una
commissione composta di magistrati e di giureconsulti al fine di proporre quelle “modificazioni
sull’attuale legislazione che 1’esperienza avra fatto conoscere necessarie al bene dei sudditi” (cosi
I’art. 1 del Decreto). Il sovrano, in questo che chiaramente fu anche un tentativo di affrancarsi dalla
prometeica ombra dell’Imperatore e di disgiungerne le fortune con la speranza di salvare un trono
sempre piu vacillante, ribadi la sua personale ricerca di una condotta politica, per quanto concesso
dagli eventi, sensibile e rispettosa delle precipuita napoletane. La Commissione, guidata dal Gran
Giudice Francesco Ricciardi — giurista dotto e capace, in sella al ministero della Giustizia dal 1809
sino alla fine dell’esperienza francese — si insedio nella capitale e richiese pareri e osservazioni
sull’intero ordito codificatorio(e cio¢ sui 5 codici) ai Tribunali e alle Corti di Appello del Regno. Di
questi lavori si sarebbe poi, complice il crollo murattiano, persa ogni traccia. Noi ne avevamo
rinvenuto un primo tassello nel corso di ricerche volte a indagare 1’applicazione del Code de
commerce in Calabria. Continuando nelle nostre indagini, condotte negli archivi di Stato del
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meridione d’Italia e nelle principali biblioteche, abbiamo rinvenuto proprio a Trani una magnapars
della documentazione in parola (quella relativa al codice di commercio nonche¢ ai codici di diritto e
di procedura civile mentre nulla ¢ stato ritrovato- ma le ricerche sono ancora in corso - per il diritto
e la procedura penale non implausibilmente, ma ¢ una nostra supposizione, per la ragione che si
decise di tenere ferma la, in verita poco precedente, “degna fatica” costituita dal lavoro della
Commissione istituita dal sovrano nel novembre 1810. E d’altronde, come ampiamente noto, il
cantiere penalistico lavord senza soluzione di continuita lungo I’intero Decennio).

Dalle Osservazioni dei giudici del Regno di Napoli emerge, in primis, la circostanza per cui
I’opzione codificatoria non solo non ¢ posta in discussione ma ¢ riconosciuta quale momento
ineluttabile di progresso giuridico, come emerge chiaramente anche a proposito del Codice di
commercio, stimato necessario € confacente alle necessita (a differenza di quanto successivamente
ritenuto da una parte della storiografia). Inoltre ¢ necessario rimarcare come la scienza giuridica, se
e quando lasciata libera di esprimersi, di fatto anticipa il modello della Restaurazione ovvero la
nazionalizzazione del blasonato modello francese sul quale si lavora al fine di plasmarlo per
renderlo il piu possibile acconcio e conforme alla realta politica economica e sociale delle terre cui
¢ destinato.

L’attenzione dei togati ¢ calamitata soprattutto dal diritto di famiglia e dai connessi istituti
successori che ¢ come dire che la loro attenzione venne richiamata dalla materia a maggior densita
politica. Forniamo qualche esempio, a cominciare proprio dal divorzio. Sul punto ¢ bene sostare nel
senso che tradizionalmente gli studiosi hanno scorto una formidabile resistenza al Code
nell’opposizione all’introduzione delle norme relative al divorzio, istituto stimato contrastante con
le “religiose abitudini” delle popolazioni del meridione d’Italia. Ebbene, questo non emerge dalle
Osservazioni: i giudici confidano negli “alti lumi” della Commissione napoletana o definiscono le
disposizioni in questione come “savie” lasciando dunque trasparire un atteggiamento favorevole
all’istituto in questione. Non ¢ inverosimile congetturare che i1 giudici abbiano optato per una scelta
prudenziale dettata anche dal proposito di non urtare le suscettibilita francesi ma qui parrebbe
emergere anche uno scontento meno ampio e diffuso di quanto non si sia stati storicamente propensi
e adusi a ritenere. Anche nella evocata commissione napoletana non mancarono le divergenze circa
I’opportunita o meno di conservare le norme in parola e ci fu anzi nel 1815 uno scontro forte che
vide affermarsi il partito dei cosi detti “novatori”, guidati da Ricciardi. Insomma alle spalle del
Ministro parrebbe stagliarsi uno spazio, una parte di mondo giuridico e, quel che piu conta, una
fetta di societa (anche in seno alla Chiesa, assai meno monolitica di quanto ci si potesse attendere)
forse dalla non trascurabilissima ampiezza. E’ un dato importante su cui le ricerche in corso, che
sono state anticipate, sapranno certamente far luce.

E’ interessante poi verificare I’atteggiamento dei togati nei confronti del dirompente principio, in
tutto frutto dello spirito rivoluzionario, della eguaglianza successoria dei figli che andava a svellere
consolidati e radicati equilibri basati sui privilegi di primogenitura e di mascolinita, a loro volta in
grado di scongiurare il temuto frazionamento dei patrimoni. I giudici sono unanimi nel biasimare
I’'uguaglianza dei sessi sul presupposto che, da sempre, i costumi accordano la preferenza al figlio
maschio, il quale del resto rappresenta la famiglia e sul quale poggia il decoro della stessa. A loro
dire, la pretesa parita, cozzando col sentimento generale, si risolve in una serie di pratiche elusive
poste in essere dai padri. La soluzione suggerita ¢ quella di dotare le figlie in maniera decente e cosi
liberare risorse per i figli, i quali devono sopportare ben piu gravi oblazioni nella vita civile. Quanto
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da ultimo asserito mi consente di accennare alla circostanza, realmente rilevante, per cui i giudici, a
seconda delle necessita riscontrate, riportano il corso del grande fiume codicistico nell’alveo sicuro
del diritto romano limitandosi a suggerire quegli aggiustamenti, od adattamenti, che le circostanze
di luogo, non meno che di tempo, facciano stimare convenevoli alle costumanze delle popolazioni
interessate.

Non meno notevoli appaiono le osservazioni dei giudici rispetto al codice di procedura civile, in
ordine al quale mi limito a richiamare 1’attenzione su due punti soltanto, tra loro legati. Il primo ¢
dato dalla circostanza per cui - a differenza di quanto asserito per il Codice di commercio, su cui il
giudizio ¢ positivo - il processo disciplinato dal Codice del 1806 appare gia adesso lungo, costoso e
molto complicato da formalita spesso inutili: viene cosi anticipata una critica al Codice di rito che
sara costante nei decenni a venire.

Inoltre, ed ¢ il secondo ed ultimo punto cui alludevo, siffatti difetti si gonfiavano a dismisura in
relazione all’esecuzione forzata, ed al pignoramento degli stabili in modo particolare, tanto da
risultarci la parte tra tutte meno indovinata di questo Codice. Proprio su questi aspetti sto ora
approfondendo le mie ricerche con dei contributi di prossima pubblicazione.

Mi limito a dire che I’eredita maggiore delle Osservazioni risulta proprio quella relativa
all’espropriazione forzata. A proposito del lascito di questa documentazione che abbiamo rinvenuto
rimarchiamo come di essa si sono certamente molto serviti i conditores del Codice per lo Regno
delle Due Sicilie: se il traguardo codificatorio post napoleonico, o preunitario, ¢ tagliato dalla
scienza giuridica napoletana nel 1819 non ¢ per caso, ovviamente, ma perché sono state utilizzate
proprio queste carte, come aveva intuito il Mastroberti.

Tra I’altro, del lavoro dei giudici si sarebbe ampiamente servito il restaurato legislatore
borbonico nei suoi ripetuti interventi in materia di espropriazione forzata. Cosi continui, i suoi
interventi, che la disciplina sulle espropriazioni ci appare il vero e proprio Nastro di Moebius del
diritto della Restaurazione napoletana. L’ultimo di questi interventi ¢ datato 29 dicembre 1828.
Bene i miglioramenti apportati vennero poi ripresi dalla legge francese del 2 giugno 1841 che
finalmente innovava sulla disciplina secondo un curioso ma non certo sorprendente fenomeno di
mutua alimentazione lungo la cruciale rotta storico-giuridica muoventesi secondo 1’asse Parigi-
Napoli. In questa occasione, pero, era stata Parigi ad addottrinarsi da Napoli.

Paola Pasquino
(Universita degli Studi di Salerno)
Itinerario di ricerca su

‘Voluntaria iurisdictio: origini, inquadramento dogmatico, evoluzione storica’
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126 B . . . .
% compare, com’¢ noto, in un unico testo del Corpus iuris

L’espressione ‘voluntaria iurisdictio
giustinianeo, ovverosia un passo di Marciano, tratto dal I libro delle sue Institutiones e inserito dai

compilatori nel titolo dei Digesta dedicato all’‘officium proconsulis et legati’:

Marc. 1 inst. D. 1.16.2 pr.: Omnes proconsules statim quam urbem egressi fuerint habent
iurisdictionem, sed non contentiosam, sed voluntariam: ut ecce manumitti apud eos possunt tam
liberi quam servi et adoptiones fieri.

I1 giurista afferma che i proconsoli, una volta usciti dall’urbs, sono titolari di una iurisdictio che
egli definisce appunto ‘voluntaria’, contrapponendola a quella ‘contentiosa’'®’; in base a cio —
prosegue il giurista — ¢ possibile, dinanzi a tali magistrati, effettuare manomissioni, sia di /iberi (il

che richiama la emancipatio) sia di servi, e adozioni.

La mancanza di altri riscontri testuali della suddetta contrapposizione suscita non poche difficolta
esegetiche, evidenti peraltro sin dall’uso dei due aggettivi. ‘Contentiosus’ appare infatti come un
vero e proprio ®pax legOmenon nelle fonti giuridiche classiche; I’aggettivo ‘voluntarius’, invece,
ricorre frequentemente, ma sembra assumere qui un significato affatto diverso, nella misura in cui
esso indica di solito un atto libero, spontaneo, laddove, per il titolare della iurisdictio, 1’esercizio
della funzione dovrebbe'”® costituire un dovere, un ‘officium’'®. Un’ulteriore conferma
dell’anfibolia di questo aggettivo si puo poi desumere dalla traduzione che di esso si legge nel passo
dei Basilici"?” corrispondente al testo marcianco: viene invero adoperato il comparativo

‘iploustéra’, il quale, come si legge anche in Heimbach'', equivale al latino ‘simplicior’. Una

12 Di “voluntaria iurisdictio’ si parla incidentalmente in diversi studi, ma non molti tra essi affrontano nel dettaglio le

differenti questioni connesse a tale argomento. Premettendo che in questa sede ci si limitera ad essenziali indicazioni
bibliografiche, occorre segnalare, al fine di una prima informazione, S. SOLAZZI, ‘lurisdictio contentiosa’ e ‘voluntaria’
nelle fonti romane, in AG, 98, 1927, 3 ss., ora in ID., Scritti di diritto romano, I1I. (1925-1937), Napoli, 1960, 163 ss.; F.
DE MARTINO, La giurisdizione, Padova, 1937, 279 ss.; M. LAURIA, ‘lurisdictio’, in Studi in onore di P. Bonfante, 11,
1930, 481 ss., ora in Studii e Ricordi, a cura di F. d’Ippolito, Napoli, 1983, 90 ss. (in part. 146 ss.); E. PALMIERI, ‘Legis
actio’ in alcune fonti giuridiche, in Synteleia Arangio-Ruiz, 1, 1964, 521 ss. Piu di recente, del tema (sia per il diritto
romano sia per il vigente diritto spagnolo) si & occupato, in numerosissimi lavori, A. FERNANDEZ DE BUJAN: si v., ex
multis, Jurisdiccion voluntaria en derecho romano’, Madrid, 1999; Jurisdiccion y arbitraje en derecho romano,
Madrid, 2006; La reforma de la Jurisdiccion Voluntaria. Textos prelegislativos, legislativos y tramitacion
parlamentaria, Madrid, 2015, in part. 91 ss. Ad essi si aggiungano il denso articolo di A. WACKE, Zur ‘iurisdictio
voluntaria’, in ZSS, 106, 1989, 180 ss., nonché L. DE GIOVANNI, Giuristi severiani. Elio Marciano, Napoli, 1989, 48 s.,
nt. 98; T. SPAGNUOLO VIGORITA, ‘Imperium mixtum’. Ulpiano, Alessandro e la giurisdizione procuratoria, in Index,
18, 1990, in part. 127 ss.; A. BELLODI ANSALONI, Un caso di ‘iurisdictio voluntaria’. La ‘transactio alimentorum’, in
BIDR, 101-102, 1998-1999, 465 ss.; L. FAN1ZZA, L’ amministrazione della giustizia nel principato. Aspetti, problemi,
Roma, 1999, 65 ss.

127 Come si evince da Ulp. 1 disp. D. 1.16.1 (Proconsul ubique quidem proconsularia insignia habet statim atque urbem
egressus est: potestatem autem non exercet nisi in ea provincia sola, quae ei decreta est), le insegne proconsolari
spettano al proconsole non appena questi esca dall’Urbe, ma la potestas (cosi come 1’imperium) viene esercitata soltanto
nella provincia che gli ¢ stata assegnata.

128 A. WACKE, Zur ‘iurisdictio voluntaria’, cit., 192 s., non esclude che, a certe condizioni, rispetto a certi atti,
I’intervento del magistrato possa profilarsi come ‘discrezionale’. In particolare, secondo lo studioso, la ‘volontarieta’
puo riferirsi alla «Mitwirkung des Magistrats» per le attivita da compiere al di fuori della sua provincia.

129'S. SoLAzzy, ‘lurisdictio voluntaria’, cit., 165 s.

10 Bas. 6.2.5: qui la contrapposizione ¢ tra una ‘dikaiodos...a ™nageénioj’ ed una ‘dikaiodos...a iploustsra’.

BUGE. HEIMBACH, Basilicorum libri LX, Lipsiae, 1833, 1, 150: lurisdictionem autem etiam Roma egressus habet, nec
vero contentiosam, sed simpliciorem, veluti ut apud eum manumissiones et emancipationes fiant.
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traduzione, quindi, tutt’altro che esplicativa. Tuttavia, essa sembra cogliere un aspetto assai
rilevante sotto cui sono accomunati atti quali manumissiones, adoptiones ed emancipationes,
ovverosia la previsione di una serie di regole peculiari'*?, le quali rendono appunto “pit semplice’ la
procedura rispetto a quella stabilita per gli affari che oggi definiremmo, non a caso, ‘contenziosi’.

L’interpretazione dell’antitesi ‘iurisdictio contentiosa / iurisdictio voluntaria’ presupporrebbe a
monte una precisazione circa il significato dello stesso lemma ‘iurisdictio’ per ’epoca in cui scrive
Marciano. Ma, al riguardo, sussiste il rischio, assai concreto, di un circolo vizioso, per cui si € scelto
di assumere come presupposto, pacifico tra gli studiosi, il dato che nelle riflessioni della
giurisprudenza del III secolo d.C. si riscontrano incertezze concettuali e, al tempo stesso, sforzi
classificatori, testimoniati, ad esempio, da quei passi in cui si distingue tra imperium merum e
imperium mixtum o in cui gli atti vengono inquadrati come magis imperii quam iurisdictionis o,
ancora, come neque imperii neque iurisdictionis'>>. Dato, tra gli altri, su cui si fonda la tesi di quanti
sostengono una certa malleabilita del lemma ‘iurisdictio’, il cui significante si ¢ andato riempiendo
di contenuti diversi a seconda del contesto storico e, quindi, processuale'**.

Nel riprendere I’analisi del testo di Marciano, si ritiene opportuno sottolineare il pur evidente filo
rosso che lega gli atti richiamati dal giurista come espressione di ‘iurisdictio voluntaria’ spettante al
proconsole, cio¢ manumissiones, adoptiones e — il riferimento ¢ indiretto — emancipationes: per il
compimento di tutti questi atti ¢ sempre necessaria, da sola o come parte di un procedimento
complesso, la in iure cessio. Ma la ricostruzione di questo istituto appare operazione nient’affatto
lineare: le fonti a disposizione sono alquanto scarse e per giunta risalenti ad epoche in cui all’in iure
cessio, quale modo di acquisto della proprieta, non si faceva piu — o si faceva raramente — ricorso.
Inoltre, va rilevato che in dottrina non sussiste totale unanimita di vedute circa il momento storico
della sua introduzione né (sempre che la questione si possa storicamente porre) circa la sua
originaria natura processuale o, diversamente, negoziale.

Tenendo nel debito conto le numerose opinioni formulate sul tema, sembra che qualche suggestione
possa derivare dal raffronto tra le varie applicazioni dell’in iure cessio, nelle diverse epoche. Questo
raffronto consentirebbe anche di verificare 1’esistenza di ipotetiche difformita rispetto a quello che
potremmo definire il ‘modello’, soprattutto in ordine all’efficacia — per adoperare categorie

moderne — meramente confermativa o, eventualmente, costitutiva del provvedimento magistratuale
. . . 135
di addictio ™.

132 Si pensi innanzitutto alle ‘deroghe’ rispetto al tempo (C. 3.12.7 [8]) e rispetto al luogo (Gai 1.20; Gai 1 res cott. D.
40.2.7; Paul. 18 resp. D. 1.7.36 pr.); ancora, alla possibilita per il magistrato di compiere atti rispetto ai quali egli nutra
un interesse (ad es., pud manomettere apud se propri schiavi: Ulp. 2 de off- cons. D. 1.10.1.2; Ulp. 26 ad Sab. D.1.18.2;
Tul. 42 dig. D. 40.2.5; e dare se stesso in adozione: Paul. 4 ad Sab. D. 1.7.3). In ordine a quest’ultimo aspetto, v.
specificamente P. GONNET, Le droit du magistrait romain de faire, dans son propre intérét, acte de jurisdiction
volontaire, in RHD, 16, 1937, 193 ss.

3 Ulp. 2 de off. quaest. D. 2.1.3; Paul. 1 ad ed. D. 50.1.26; Ulp. 1 ad ed. D. 2.1.4; Ulp. 38 ad Sab. D. 26.1.6.2.

34 F. DE MARTINO, La giurisdizione, cit., 287, sostiene che il termine iurisdictio diviene «ormai incolore ed
estremamente elasticon; G.I. LUZZATTO, voce Giurisdizione (diritto romano), in Enc. dir., 19, Varese, 1970, 194 s.,
parla di un «oscurarsi progressivo del concetto di iurisdictio» ; T. SPAGNUOLO VIGORITA, ‘Imperium mixtum’, cit., 117,
afferma che, in epoca severiana, il concetto di iurisdictio si ¢ estremamente ampliato e che inoltre esso viene
considerato, da principi e giuristi, «affatto equivalente a notio».

133 Convinto assertore dell’addictio quale mera conferma di una precedente pronunzia altrui ¢ R. SANTORO, Potere ed
azione nell’antico diritto romano, in AUPA, 30, 1967, 128 s. e 324 s., il quale richiama a sostegno della propria tesi la

nota fonte festina (Fest. Paul. voce Addicere [L. 12]: Addicere est proprie idem dicere et adprobare dicendo...).
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Si pensi, ad esempio, nell’ambito degli atti menzionati da Marciano, alla manumissio vindicta:
quanto al rito seguito, avvolto nell’incertezza, vi & stato chi'*® ha dato risalto a quelle fonti in cui si
afferma che sia il dominus, dunque 1’effettivo titolare del potere sullo schiavo, a pronunciare, gia in
epoca risalente, la vindicatio in libertatem; il che implicherebbe un’evidente diversita strutturale
con I’in iure cessio, in cui il vero proprietario ¢ colui che tace, ‘is, qui cedit’. A questa va aggiunta
un’ulteriore considerazione: Livio'?’ menziona un senatoconsulto in cui si elencavano i magistrati
dinanzi ai quali fosse possibile manu mittere, e tra di essi figurava il censore, al quale — seguendo
I’impostazione tradizionale — non spettavano, per dir cosi, ‘funzioni giurisdizionali’. Se la notizia ¢
attendibile (e se si esclude il riferimento alla manumissio censu, considerando che Livio specifica
‘in libertatem vindicaretur’)">®, significa che viene altresi meno persino un collegamento tra la
manumissio vindicta e la iurisdictio, diremmo ‘in senso stretto’. Cid potrebbe rappresentare un
nuovo indizio per pensare ad un progressivo ampliamento di significato di questo lemma, tale da
ingenerare l’esigenza di distinguere, nel suo ambito, tra una iurisdictio contentiosa ed una
iurisdictio voluntaria. Naturalmente, permarrebbe comunque il problema principale: quello di
individuare il ‘mStron ka... kanen’ della distinzione.

L’analisi delle varie applicazioni della in iure cessio implica I’esame in chiave storica anche di
quegli atti, sempre compiuti attraverso il ricorso ad essa, differenti da manomissioni, adozioni ed
emancipazioni, al fine altresi di appurare se, nel corso del tempo, vi siano stati eventuali snellimenti
nella procedura, e quanto quindi sia sopravvissuto dell’originario ricorso al paradigma processuale.
A tale proposito rileva un dato: Gaio, nel paragrafo delle Institutiones in cui descrive le modalita di
svolgimento della in iure cessio, adopera, a mo’ di chiosa, la locuzione °‘legis actio’ (piu
precisamente, il giurista conclude 1’esposizione affermando ‘idque legis actio vocatur’)'>. Ebbene,
tale locuzione ricorre anche in fonti pi tarde'”’, ma con espresso riferimento soltanto ad
emancipationes ed adoptiones; anzi, superando lo stretto tenore letterale dei testi, si potrebbe
affermare che essa ricorre con riguardo ad un ‘potere’ che deve spettare al magistrato affinché
davanti a lui si attuino validamente quei procedimenti, appunto, di emancipatio e di adoptio.

Occorre infine considerare, sempre in prospettiva diacronica, alcuni atti, compiuti dal magistrato,
ma estranei all’amministrazione della giustizia, che spesso in letteratura vengono considerati come

Secondo M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, 93, invece, I’addictio secundum libertatem ha
«nel caso...valore costitutivo, € non dichiarativo».

" In particolare, B. ALBANESE, Gli atti negoziali nel diritto privato romano, Palermo, 1982, 120 e nt. 372, il quale
sostiene che le rare testimonianze di una vindicatio in libertatem pronunciata da un terzo si riferiscono probabilmente al
caso particolare della manumissio apud se. Tra i testi addotti dallo studioso circa la dichiarazione affrancatoria da parte
del titolare del potere, cfr. Plaut. Curc. 212; Fest. Paul. voce Manumitti (L. 148); Herm. 1 ep. D. 40.2.23. Sulla
questione, v. di recente S. SCIORTINO, Studi sulle liti di liberta nel diritto romano, Torino, 2010, 138 ss.

BT Liv. 41.9.11: Ad legem et edictum consulis senatus consultum adiectum est, ut dictator, consul, interrex, censor,
praetor, qui nunc esset <quive postea futurus esset>, apud eorum quem <qui> manu mitteretur, in libertatem
vindicaretur, ut ius iurandum daret, qui eum manu mitteret, civitatis mutandae causa manu non mittere, in quo id non
iuraret, eum manu mittendum non censuerunt.

"% Ma cfr. al riguardo quanto si legge nella Parafrasi di Teofilo (1.5.3).

" Gai 2.24: In iure cessio autem hoc modo fit: apud magistratum populi Romani velut praetorem urbanum [aut
praesides prouinciae] is, cui res in iure ceditur, rem tenens ita dicit: HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM
MEVM ESSE AIO; deinde postquam hic vindicaverit, praetor interrogat eum, qui cedit, an contra vindicet, quo negante
aut tacente tunc ei, qui vindicaverit, eam rem addicit; idque legis actio vocatur...

10 Ulp. 26 ad Sab. D. 1.16.3; Ulp. 26 ad Sab. D. 1.20.1; Mod. 2 reg. D. 1.7.4. Una legis actio nel senso indicato ¢
attestata per proconsoli, iuridici, magistrati municipali, consoli, pretori, legatus Augusti pro pretore, praeses, praefectus

Aegypti.
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atti di ‘volontaria giurisdizione’: si pensi alla datio tutoris, all’autorizzazione alla vendita di
immobili pupillari, all’autorizzazione alla transactio alimentorum.

In ordine specificamente alla nomina del tutore, rispetto alla quale numerose sono le questioni
inerenti ai soggetti legittimati a tale nomina'*', appare interessante un testo di Celso: il giurista, in
un passo dei suoi digesta'*?, detta la medesima regola per manumissio e datio tutoris effettuate dal
praeses provinciae prima che questi venga a conoscenza dell’avvenuto arrivo del suo successore. A
ben guardare, la disciplina individuata da Celso sottende un problema non cosi diverso da quello
affrontato da Marciano, ovverosia la valenza di atti posti in essere da soggetti che, sia pure per
motivi differenti, non si trovano nel pieno delle proprie attribuzioni: o perché — ¢ I’ipotesi del testo
di Marciano — il proconsole non ¢ ancora arrivato nella provincia assegnatagli, o perché — ¢ il caso
del praeses provinciae celsino — sussiste una sovrapposizione con il successore nell’incarico.

Strettamente connesso a quest’ultimo aspetto ¢, poi, quello della individuazione dei magistrati
preposti alla realizzazione degli atti in questione, considerando che I’avvento della cognitio
significo sia il conferimento di specifici compiti a determinati magistrati (con la creazione talora di
figure ad hoc: si pensi al praetor fideicommissarius o al praetor tutelaris) sia I’amministrazione
della giustizia da parte di funzionari imperiali.

La ricerca dovra dunque toccare, sebbene senza alcuna pretesa di completezza, i poteri spettanti agli
uni e agli altri'®, anche al fine di verificare in quali limiti sia stata presumibilmente ridimensionata
nel tempo 1’attivita del pretore in certi ambiti'**.

Attraverso la valutazione congiunta di tutti gli aspetti menzionati, si auspica di individuare eventuali
comuni denominatori tra diversi atti, tali da aver potuto indurre Marciano a ricomprenderli nella
(piu recente e piu lata nozione di) iurisdictio, ma al tempo stesso a circoscrivere un particolare tipo
di iurisdictio, da lui definita voluntaria.

4! Per una efficace ricostruzione di tali questioni, v. G. VIARENGO, Studi sulla tutela dei minori, Torino, 2015, 29 ss.

42 Cels. 3 dig. D. 1.18.17: Si forte praeses provinciae manumiserit vel tutorem dederit, priusquam cognoverit
successorem advenisse, erunt haec rata: gli atti dunque sono da considerarsi ‘validi’.

'3 Si pensi ai dubbi sulla competenza dei magistrati municipali a nominare tutori; o, ancora, all’attribuzione al
praefectus Aegypti del potere di manomettere schiavi (Mod. 1 pand. D. 40.2.21) o, piu in generale, di ‘lege agere’, nel
senso specificato supra nel testo (Tac. ann. 12.60): v. I’accurata analisi di O. LICANDRO, Sulla prefettura d’Egitto fra
conservazione e innovazione istituzionale, in Studi per G. Nicosia, IV, Milano, 2007, 387 ss.

14 Un elenco (presumibilmente incompleto) delle materie in ordine a cui il pretore poteva essere adito, e provvedere
mediante decretum, si legge in Ulp. 5 ad ed. D. 2.12.2: v. G. MANCUSO, ‘Decretum praetoris’, in SDHI, 63, 1997, 343
ss.; F. TAMBURL, [ ‘decreta frontiana’ di Aristone, in Studi in onore di R. Martini, 111, Milano, 2009, in part. 717 ss.
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CLAUDIA PASSARELLA

La criminalita veneziana in eta moderna: un’indagine sui registri dei giustiziati

per ordine della Serenissima Repubblica nei secoli XVI-XVIIT'*

In eta moderna a Venezia, come in altre realta territoriali, la pena capitale veniva utilizzata per
punire in modo esemplare gli autori dei delitti piu gravi ed atroci, rei con il loro comportamento di
aver violato 1’ordine pubblico e la pace sociale. La morte sul patibolo, contemplata in tutte le
pratiche criminali venete redatte tra Cinque e Settecento, era considerata uno strumento
indispensabile per assicurare una pronta ed efficace repressione in ambito penale.

Gli insegnamenti dei giuristi, che nelle loro opere elencavano le fattispecie criminose meritevoli
di una condanna esemplare e descrivevano le concrete modalita di esecuzione della pena, trovano
un puntuale riscontro nei registri dei giustiziati, elenchi in cui sono riportati i nomi di coloro che
furono condannati a morte per ordine della Serenissima Repubblica nel corso di tutta la sua storia
millenaria. Questi testi, conservati in numero considerevole nelle biblioteche e negli archivi locali,
consentono di delineare un campionario delle fattispecie delittuose piu efferate, sanzionate con la
morte del reo che, di regola, veniva giustiziato tra le due colonne di piazza San Marco.

La maggior parte dei registri ¢ stata compilata tra la fine del XVIII e I’inizio del XIX secolo da
parte di studiosi o semplici appassionati della materia che vollero redigere delle copie di tali testi,
sottoponendoli ad un costante aggiornamento. A meta Ottocento uno degli elenchi conservati a
Venezia nella Biblioteca Nazionale Marciana ¢ stato trascritto e dato alle stampe, contribuendo cosi

ad alimentare il dibattito intorno ad un tema di rilevante interesse giuridico e sociale'*.

In quasi tutti gli esemplari esaminati le condanne capitali sono riportate in ordine cronologico a
partire dall’VIII secolo sino alla fine del Settecento, in alcuni testi tuttavia sono indicati anche i
nomi di coloro che furono giustiziati dopo la caduta della Repubblica.

Per I’eta medievale purtroppo le informazioni sono frammentarie e lacunose, essendo riportati
soltanto 1 casi piu clamorosi ed eclatanti, come gli atti di ribellione verso la patria e le congiure di
palazzo. Per i secoli successivi, invece, la documentazione risulta piu precisa e dettagliata e
consente di delineare un quadro sufficientemente esaustivo della criminalita veneziana in eta

145 . . . . . . .. .
Non essendo possibile in questa sede proporre un esame approfondito del tema in questione, mi permetto di rinviare

a C. PASSARELLA, La pena di morte a Venezia in eta moderna, in «Historia et Ius», XI (2017), paper 14, pp. 1-27.

14 Registro dei giustiziati in Venezia dal principio della Repubblica veneta fino a giorni nostri per la prima volta
stampato, Venezia, 1844-1848.
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moderna, anche se non tutte le condanne capitali eseguite nella citta lagunare tra il XVI ed il XVIII

secolo sono state puntualmente annotate negli elenchi'®’.

Per ciascuna condanna i registri indicano la data dell’esecuzione, il nome del reo e talvolta la sua
eta, la professione esercitata, il tipo di delitto commesso, I’autorita giudiziaria che aveva emesso la
sentenza e le concrete modalita esecutive della pena. Eventuali lacune o discrepanze tra i testi
possono essere risolte consultando la documentazione conservata in Archivio di Stato di Venezia,
nella sua storica sede dei Frari. Dallo studio di queste fonti, opportunamente integrate e coordinate
tra loro, emergono informazioni di notevole interesse.

Innanzitutto si nota che a Venezia la pena capitale veniva inflitta con una certa moderazione,
diversamente da quello che accadeva in altri territori della penisola dove il numero delle condanne a
morte in etd moderna appare piu elevato. L’andamento delle esecuzioni, peraltro, non ¢ costante ed
omogeneo nel tempo: le fonti infatti rivelano che nel Seicento veneziano morirono sul patibolo piu
di quattrocento individui, mentre nel secolo successivo questo dato appare decisamente
ridimensionato (poco piu di cento persone giustiziate tra il 1701 ed il 1797)

11 delitto piu ricorrente era I’omicidio, spesso associato ad altri reati, come il furto dei beni della
vittima. Accanto all’omicidio erano contemplate altre fattispecie criminose: le piu diffuse erano il
furto aggravato, il latrocinio, gli atti di ribellione verso la patria e i delitti in materia di Stato, i reati
compiuti da ministri e funzionari infedeli e 1 delitti connessi alla sfera religiosa, come la bestemmia,
la sodomia ed il danneggiamento di immagini sacre.

Dopo la pronuncia della sentenza capitale, i condannati venivano assistiti spiritualmente dai
confortatori e successivamente condotti al patibolo eretto — come accennato in esordio — tra le due
colonne di piazza San Marco'*®. La pena poteva essere inflitta mediante impiccagione o
decapitazione a seconda della condizione sociale degli imputati; talvolta I’autorita giudiziaria
ricorreva alla forca anche quando il reo era gia deceduto, essendo stato precedentemente strozzato
in carcere oppure ucciso dagli sbirri durante la cattura. I giuristi veneti infatti spiegavano che, nei
casi connotati da una particolare gravita, le condanne capitali potevano essere eseguite anche sui
corpi privi di vita. In un numero limitato di casi i condannati vennero moschettati: dallo studio delle
fonti sembra che le autorita veneziane utilizzassero il moschetto in ambiente militare oppure in
materia di sanita per tutelare la salute pubblica e prevenire possibili occasioni di contagio.

La pena capitale poteva essere semplice o aggravata da una serie di esacerbazioni inflitte lungo
il tragitto che conduceva al patibolo. Nei casi atroci infatti i condannati, prima di essere impiccati o
decapitati, venivano sottoposti a tremendi supplizi, come il trascinamento del corpo legato alla coda
di un cavallo e ’amputazione di qualche arto, tradizionalmente la mano piu valida.

147 Negli elenchi dei condannati a morte non sono riportate le sentenze capitali eseguite in segreto, nel buio delle

prigioni, principalmente per motivi di carattere politico; le fonti non menzionano nemmeno le condanne pronunciate dal
Tribunale del Sant’Uffizio veneziano, generalmente eseguite mediante annegamento nelle acque della laguna.

' 11 tema dell’assistenza spirituale fornita ai condannati a morte nella citta lagunare ¢ stato studiato da C. TRAVERSO,

La Scuola di San Fantin o dei Picai. Carita e giustizia a Venezia, Venezia 2000. Per una ricostruzione del cerimoniale
delle esecuzioni pubbliche in territorio veneziano si rinvia a L. PUPPL, /] mito e la trasgressione. Liturgia urbana delle
esecuzioni capitali a Venezia tra XIV e XVIII secolo, in «Studi veneziani», XV (1988), pp. 107-130.
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Le fonti narrano che I'ultimo giustiziato vittima di tali atroci torture fu Giambattista Piantella,
condannato a morte per aver ucciso il suo datore di lavoro e la di lui serva ed essersi poi introdotto
nella loro abitazione al fine di rubare denaro ed altri oggetti preziosi. Nel febbraio 1710 Piantella fu
prima trascinato a coda di cavallo e colpito con tenaglie roventi, poi costretto a subire il taglio di
entrambe le mani, infine condotto nella pubblica piazza per essere decapitato e squartato.

Piu diffuse nel XVIII secolo le esacerbazioni post mortem ovvero lo squartamento del cadavere, 1
cui resti generalmente venivano appesi alle forche erette nei luoghi di accesso alla citta ed ivi
restavano sino alla loro consumazione, e la riduzione in cenere del corpo.

Alle donne generalmente tali tormenti venivano risparmiati, anche se non mancano le eccezioni,
come dimostra il caso di Bernardina, moglie di Luca di Andrea da Montenegro, accusata di aver
ucciso il marito e di aver poi occultato il cadavere in giardino. Nel 1521 I’imputata venne
«descopaday, ossia uccisa a colpi di mazza, ed il suo corpo fu poi ridotto in quarti.

Le donne giustiziate nella seconda meta del Settecento subirono invece una morte priva di
esacerbazioni: nel 1770 ad esempio venne decapitata Caterina Locatelli, condannata alla pena
capitale per aver ucciso il marito Andrea Valenti con I’aiuto del suo amante Giambattista Rizzi. Nei
registri criminali conservati in Archivio di Stato la vicenda viene descritta con sufficiente
precisione: Caterina e Giambattista avevano assalito la loro vittima mentre giaceva addormentata a
letto, provocandone istantaneamente la morte, ed avevano poi cercato di depistare le indagini
facendo credere alla magistratura che 1’aggressione e 1’omicidio fossero stati perpetrati da una
banda di malfattori. I due amanti si erano poi dati alla fuga per sottrarsi alle forse della giustizia che
nel frattempo era riuscita ad identificare gli autori dell’efferato delitto. Tre anni piu tardi Rizzi,
volendo a tutti i costi liberarsi dal bando capitale che I’ordinamento aveva prontamente emesso nei
loro confronti, riusci a condurre con I’inganno Caterina all’interno dei confini dello Stato veneto:
tradita dal compagno, la giovane donna venne catturata e pubblicamente decapitata.

Le fonti rivelano che 1'ultimo imputato giustiziato per ordine delle magistrature veneziane fu
Pietro Lucchese, impiccato nel 1791 per I’omicidio del Podesta di Caneva. Negli ultimi anni di vita
della Repubblica, quindi, la pena capitale di fatto non venne piu utilizzata, anche se I’istituto
continuava a registrare un certo successo tra gli studiosi: secondo alcuni autori infatti la morte sul
patibolo «era il piu possente e valido freno per ritener gli uomini in officio, e per allontanarli
dall’offendere essenzialmente la Societa negl’individui che la compongono»'*’.

"9 A. MONTANARI, La necessita della pena di morte nella criminal legislazione dichiarata nei casi da usarsi con
alcune osservazioni intorno a quella dei premj, Verona, 1770, p. 13. Riflessioni analoghe si trovano nella pratica
criminale di un avvocato veneto: v. G. Z. GRECCHI, Le formalita del processo criminale nel Dominio veneto, Padova,
1790, 1, p. 210.
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Dr. Renato Perani — Universita degli Studi di Milano
La costituzione di garanzie reali mortis causa

L’itinerario di questo progetto scientifico ha come oggetto ‘La costituzione di garanzie reali mortis
b
causa’.

E utile premettere fin d’ora che il presente studio — che ha preso le mosse da una previsione
legislativa contenuta nel codice civile italianonella sezione dedicata all’ipoteca volontaria — s’¢
rivolto prettamente al diritto romano classico e alla sua evoluzione sino a Giustiniano.

Il nostro codice civile del *42, innovando in materia rispetto al previgente codice Pisanelli del 1865,
che definiva esplicitamente il pegno come contratto (limitandolo), ha aperto le porte ad una
costituzione di garanzia reale diversa da quella contrattuale, eccettuandone perd — specificamente
per I’ipoteca —la modalitd mortis causa: «<L’ipoteca> Non pud essere concessa per testamentoy,
recita infatti il secondo comma dell’art. 2821, rubricato ‘Concessione d’ipoteca’, subito dopo aver
disposto, al primo comma, che «L’ipoteca pud essere concessa anche mediante dichiarazione
unilateraley.

Una testimonianza ulpianea contenuta in D. 13.7.26 pr. ci riferisce che, al tempo del giurista
severiano, cum testamento quoquepignusconstitui posse.LLe due disposizioni, dunque, mostrano una
contrapposizione di vedute intornoalle modalita di costituzione di una garanzia reale.

Partendo dal presupposto che il diritto romano classico non conoscesse la possibilita di costituire
mortis causa una vera e propria garanzia reale, senza [’ausilio dell’attivita di un soggetto
intermediario (in primis ’erede, ma non solo), I’affermazione di Ulpianosorprende, anche e
soprattutto per la sua lapidarieta.

Numerosi sono i casi di legati di alimenti, garantiti da pegni costituiti mortis causae tutelati dalla
missio in possessionempretoria ex causa fideicommissi: a titolo di esempio possiamo ricordareun
passo di Papiniano tratto dal suo settimo libro dei Reponsi (e contenuto in D. 33.1.9), che ne
richiama con una nota uno di Paolo (del suo quattordicesimo libro dei Responsi e da Giustiniano
collocato in D. 34.1.12).

Tuttavia cio che ci riferisce Ulpiano ¢ qualcosa di diverso. Il passo che abbiamo preso ad oggetto di
indagine recita:

D. 13.7.26 pr. (Ulp. 3 disp.): Non est mirum, si ex quacumque causa magistratus in
possessionemaliquemmiserit, pignusconstitui, cum testamento quoquepignusconstitui
posse imperator nostercumpatresaepissimerescripsit.

Gia I’esordio invero — Non est mirum — pare un’excusatio non petita. 1l riferimento testuale alla
missio in possessionem magistratuale ha fatto propendere molti studiosi per la non genuinita sul
punto in questione delloscritto classico, richiamando un pegno pretorio che i Romani ebbero pero a
definire soltanto in epoca tarda (possiamo leggere in tal senso C. 8.21(22).2, costituzione
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giustinianea dell’anno 530). Infine il superlativo saepissime e il doppio richiamo a figure imperiali
(Caracalla e il padre di lui, Settimio Severo) suggerisce che il quesito dovesse essersi posto molte
volte, almeno negli anni a cavallo tra la fine del II secolo e I’inizio del III.

Cosi presentata la questione, ragionando intorno alla possibilita di costituire una garanzia reale
tramite testamento, quello che ci si deve chiedere innanzitutto ¢ quale sia il tipo di strumento
giuridico che I’ordinamento possa offrirci all’'uopo. Ovviamente lo sguardo va rivolto all’istituto del
legato. Il diritto romano — Gaio stesso ce lo attesta (in Gai. 2.192) — ne distingue come sappiamo
quattro generi. Escludendo i due ad effetti obbligatori, in quanto non idonei ad una costituzione
diretta, e scartandopure il negozio fedecommissario, per la medesima ragione, nonché il legatum
per praeceptionem, che trovava applicazione nei soli casi di coereditd, 1’unico legato
apparentemente utile sarebbe stato quello per vindicationem. Tuttavia almeno due limiti devono
essere segnalati per quest’epilogo ad esclusione: oggetto di un tale legato doveva essere una res
rientrante nel dominium ex iure Quiritiumdel testatore (e non tenuta soltanto in bonis da questi) o
anche iura purché di ius civile; inoltresiffatto negozio mortis causa non poteva essere disposto su
beni altrui (differentemente da cio che, invece, era ammesso concedere con riguardo al pignus).

Non essendo il pegno annoverato fra i diritti reali contemplati dal ius civile, per salvare la
previsione testamentaria Gaio (in Gai. 2.222) nega I’efficacia reale ad un legato di tal genere — cio¢
sfruttato per costituire mortis causa una garanzia reale — richiamando, per ammetterne 1’utilita al
legatario, il senatoconsultumNeronianum di conversione negoziale alla forma di legato piu adatta al
caso di specie (quindi in particolare al legatum per damnationem, a effetti meramente obbligatori).
Questo almeno era il regime per 1’epoca degli Antonini.

Il passo ulpianeo, alla luce di queste considerazioni,potrebbe dare testimonianza di un’estensione
pretoria degli effetti del legato per vindicationem sul finire dell’epoca classica, facendo leva sulla
possibilita — gia riconosciuta in eta tardo repubblicana (con riferimento alla missio in bona) — di
costituire pegno grazie all’intervento autoritativo del pretore (modalita attestata dallo stesso Ulpiano
in D. 2.15.8.15). E, dunque, il rimaneggiamento del passo ripreso dalle sue Disputationes potrebbe
essere limitato ad un capovolgimento di protasi e apodosi, lasciando salva la sua portata
contenutistica.

In dottrina alcuni (come De Churruca) parlano di un indebolimento costante, se non in certi casi di
una vera e propria scomparsa, dell’elemento consensuale nel pegno, che avrebbe comportatoin tal
modo un ampliamento delle modalita della sua costituzione. Su questa base evolutiva si
insinuerebbe la possibilita di una dichiarazione unilaterale, ammissibile come costitutiva di pignus
quando veniva ad essere contenuta in un testamento.

Ulpiano ribadirebbe la legittimita di una costituzione di pegno per via di un intervento autoritativo
del pretore e poi si spingerebbe oltre, dando conto di un pignus per testamentum, ora costituito
direttamente, senza il tramite di alcuno.

Questa estensione pretoria degli effetti del legato per vindicationem, costitutivo di garanzia
reale,culminera infine in una vera e propria costituzione mortis causa di ipoteca durante 1’eta
giustinianea, che ci ¢ attestata in C. 6.43.1.2 (dell’anno 529), nella quale Giustiniano afferma:
Cumenim hoc iam iure nostro increbuit licere testatori hypothecam rerum suarum in testamento
quibusvoluerit dare.
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Il punto nodale dell’intera questione ha tutta ’evidenza di risiedere in un calcolo di opportunita e
contemperamento di interessi in gioco. Le due esigenze, alternative tra loro, che stanno alla base
dell’opposta soluzione a cui sono addivenuti i Romani e il nostro legislatore del 1942, sono — da un
lato — la protezione dell’affidamento dei terzi (il Guardasigilli Dino Grandi parlo di par condicio
creditorum) e — dall’altro — la tutela della piena autonomia di disporre del proprio patrimonio dopo
la morte. Soltanto un ampio riconoscimento della seconda — scelta che caratterizza 1’ordinamento
romano — puo aprire la strada ad una vera e propria costituzione diretta di garanzia reale tramite
testamento.

Daniele Vittorio Piacente
Universita degli Studi di Bari “Aldo Moro”

danielevittorio.piacente@uniba.it

Aspetti della Lex Tulia de pecuniis repetundis

La Lex lulia de pecuniis repetundis (o lex repetundarum), come noto, risale al 59 a.C."",

151 . N . . .
, ma a noi non ¢ pervenuta per tradizione diretta. Con questa

anno del primo consolato di Cesare
legge Cesare intendeva combattere il dilagante fenomeno della corruzione, molto esteso gia
nell’antichita. La disposizione riguarda solo le persone di rango senatorio e stabilisce la condanna in
quadruplum e la perdita del titolo. Tra i divieti espressi ¢’era quello ai magistrati di ricevere doni o
di abbandonare la provincia'>; tra le limitazioni, quella sulle tasse da imporsi ai provinciali'>, con

alcuni accorgimenti per impedire raggiri e sotterfugi'>*.

0Cfr. G. Rotondi, Leges publicae populi romani, Milano 1912, rist. 1966, pp. 389 ss.; Sulla /ex vd. anche A. Berger,
s.v. Lex Iulia de pecuniis repetundis, in RE, XI1, 2, 1925, col. 2390; F. Pontenayde Fontette, Leges repetundarum, Paris
1954, pp. 107 ss.; B. Biondi, «Lex e ius», in RIDA, 12, 1965, pp. 169 ss.; A. Watson, «Roman Private Law and the
Leges Regiaen, in JRS 62, 1973, pp. 103 ss.; F. De Martino, Storia della Costituzione romana, 111, Napoli 19732, p- 172;
S. Tondo, Leges regiae e paricidas, Firenze 1973, pp. 11 ss.; W. Kunkel, s.v. Quaestio, in RE, col. 748 (= Id.,
KleineSchriften, Bohlau 1974, p. 66); J.A.C. Thomas, Texthook of Roman Law, 11I, Amsterdam 1976, pp. 27 ss.; A.
Lintott, «The leges de repetundis and Associate Measures under the Republic, in ZSS, 98, 1982, pp. 202 ss.; M. Bretone,
Tecniche e ideologie dei giuristi romani, Napoli1982%, p. 40; F. Serrao, s.v. Repetundaein NNDI, XV, Torino 1968, pp.
454 ss.; F. Wieacker, Romische Rechtsgeschichte, 1, Miinchen 1988, pp. 307 ss., B. Santalucia, Diritto e processo
penale nell’antica Roma, Milano 19982, pp. 157 ss. Vd. anche C.A. Cannata, «La posizione della /ex nella sistematica
delle fonti romane» in “Leges publicae. La legge nell esperienza giuridica romana” sotto la direzione di J.-L. Ferrary,
Pavia 2012,pp. 157 ss.; L. Winkel, «The Roman Notion of lex», in “Leges publicae. La legge nell esperienza giuridica
romana” cit., pp. 239 ss.; D. Mantovani, «Le due serie di leges regiae»in “Leges publicae. La legge nell esperienza
giuridica romana” cit., pp. 283 ss.; C. Venturini, Scritti di diritto penale romano (a cura di F. Procchi e C. Terreni),
Padova 2015, tomo I, capitolo IV, pp. 467 ss.

"1 Sul momento preciso dell’anno 59, in cui fu promulgata la legge, vd. S.I. Oost, «The date of the lex Iulia de
repetundis», in American Journal of Philosophy, 77, 1956, pp. 19-25; E. Fallu, «La premicére lettre de Cicéron a Quintus
et la Lex lulia de repetundis», in Rev. Et. Lat., 48, 1970, pp. 180-204; S. Borsacchi, «Appunti sulla sanctio delle leges
Tuliae agrariae del 59 a.C.», in Studisenesi, 88 (I S., 25), 1976 e bibliografia ivi citata, pp. 93 ss.

132 Cic., Pis. 50: Hic si mentis esset suae, nisi poenas patriae disque immortalibus eas, quae gravissimae sunt, furore
atque insania penderet, ausus esset, mitto exire de provincia, educere exercitum, bellum sua sponte gerere, in regnum
iniussu populi Romani aut senatus accedere, quae cum plurimae leges veteres tum lex Cornelia maiestatis, Iulia de
pecuniis repetundis planissime vetat? Sed haec omitto; ille si non acerrime fureret, auderet, quam provinciam P.
Lentulus, amicissimus huic ordini, cum et auctoritate senatus et sorte haberet, interposita religione sine ulla
dubitatione deposuisset, eam sibi asciscere, cum, etiam si religio non impediret, mos maiorum tamen et exempla et
gravissimae legum poenae vetarent?
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Per quanto riguarda la documentazione superstite, sono significative le testimonianze
contenute nel Codice Teodosiano al titolo ventisettesimo del nono libro, dove si riportano sette
costituzioni imperiali emanate nel decennio 380-390. La prima ¢ rivolta ai giudici condannati per
furto e corruzione affinché siano privati di qualsiasi onore'>>. Nello stesso anno, gli imperatori
precludono I’accesso a cariche di ruolo a coloro che abbiano amministrato il bene pubblico in modo
criminale'®. Nel 382 viene sancita la condanna in quadruplum del condottiero militare, reo di aver
commesso estorsioni'”’. Sempre nello stesso anno si statuisce addirittura che il reato di concussione
sia perseguibile anche nei confronti degli eredi'’®. L’anno successivo si stabilisce che coloro che

amministrano la giustizia devono guardarsi bene dal toccare denari'’” Nel 386 viene perseguito

133 Cic., A1t. 5,10,2: Sed tu de me ipso aliquid scire fortasse mavis. Haec sunt. Adhuc sumptus nec in me aut publice aut
privatim nec in quemquam comitum. Nihil accipitur lege lulia, nihil ab hospite. Persuasum est omnibus meis
serviendum esse famae meae. Belle adhuc. Hoc animadversum Graecorum laude et multo sermone celebratur.

% Cic., Pis. 61: ...quin tu me vides, qui, ex qua provincia T. Flaminius, L. Paulus, Q. Metellus, T. Didius,
innumerabiles alii levitate et cupiditate commoti triumpharunt, ex ea sic redii, ut ad portam Esquilinam Macedonicam
lauream conculcarim, ipse cum hominibus quindecim male vestitis ad portam Caelimontanam sitiens pervenerim,; quo
in loco mihi libertus praeclaro imperatori domum ex hac die biduo ante conduxerat; quae vacua si non fuisset, in
campo Martio mihi tabernaculum conlocassem. Nummus interea mihi, Caesar, neglectis ferculis triumphalibus domi
manet et manebit: rationes ad aerarium continuo, sicut tua lex iubebat, detuli, neque alia ulla in re legi tuae parui;
quas rationes si cognoris, intelleges nemini plus quam mihi litteras profuisse; ita enim sunt perscriptae scite et litterate,
ut scriba, ad aerarium qui eas rettulit, perscriptis rationibus, secum ipse, caput sinistra manu perfricans,
commurmuratus sit. "ratio quidem hercle apparet, argentum oiyeton” hac tu oratione non dubito quin illum iam
escendentem in currum revocare possis; Cic., Att. 6,7,2: Ego Laudiceae quaestorem Mescinium expectare iussi, ut
confectas rationes lege Iulia apud duas civitates possem relinquere; Cic., fam. 2,17,2: De rationibus referendis, non
erat incommodum te nullam referre, quam tibi scribis a Bibulo fieri potestatem: sed id vix mihi videris per legem Iuliam
facere posse; quam Bibulus certa quadam ratione non servat, tibi magno opere servandam censeo.

CTh. 9,27,1 [=Brev. 9,21,1] (15 gennaio 380): Imppp. Gratianus, Val(entini)anus et Theodosius AAA. Neoterio
p(raefecto) p(raetori)o. ludices, qui se furtis et sceleribus fuerint maculasse convicti, ablatis codicillorum insignibus et
honore exuti inter pessimos quosque et plebeios habeantur. Nec sibi posthac de eo honore blandiantur, quo se ipsi
indignos iudicaverunt. Dat. XVIIL. kal. febr. Thessal(onicae), Gr(ati)ano V et Theod(osio) I AA. conss.

%CTh. 9,27,2 (17 giugno 380): Idem AAA. Eutropio p(raefecto) p(ractori)o. fi, qui in re publica versati sinisterius
sunt, perpetuo sibi omnes dignitates vel legitimas vel honorarias sciant esse praeclusas. Quocirca iubemus, ut inlustris
magnificentia tua nullum omnino, qui superiore tempore male usae administrationis crimen excepit, ad provincias
patiatur accedere, sed de his ad nos referat. Dat. XV kal. iul. Thessal(onica) Gratiano V et Theodosio I AA. conss. Vd.
S. Giglio, «Il problema dell’iniziativa processuale nella ‘cognitio’ criminale romanay, in Rivista di diritto romano XIII,
2013, pp. 5 ss.

7CTh. 9,27,3 [=CI. 9,27,1] (12 giugno 382): Idem AAA. Matroniano duci et praesidi Sardiniae. Ut unius poena metus
possit esse multorum, Natalem quondam ducem sub custodia protectorum ad provinciam quam nudaverat ire
praecipimus, ut non solum quod eius non dicam domesticus, sed manipularius et minister accepit, verum etiam quod
ipse a provincialibus nostris rapuit ac sustulit, in quadruplum invitus exsolvat. Dat. prid. id. iun. Constantinop(oli)
Antonio et Syagrio conss. Vd. S. Barbati, «Abusi e illeciti dei giudici nel processo tardo-antico», in Atti dell’Accademia
Romanistica Costantiniana XIX, 2013, pp. 346 ss.

5CTh. 9,274 [=Brev. 9,21,2 =CI. 9,27.2] (23 agosto 382): Idem AAA. Floro p(raefecto) p(raetori)o. Sciantiudices
super admissis propriis aut a se aut ab heredibus suis poenam esse repetendam. Dat. X. kal. septemb. Antonio et
Syagrio coss. Interpretatio. Omnesiudices sciant quicquid male rapuerint, si ipsi non reddiderint, a suis heredibus esse
solvendum. Dello stesso tenore anche Paul. sent. 5,16,12. Vd. L. Di Cintio,«Riflessioni sul libro IX della interpretatio
alaricianay, in Rivista di diritto romano XII, 2012, p. 30; C. Venturini, «Concussione e corruzione: un intreccio
complicato», in Corruzione, repressione e rivolta morale nella tarda antichita (Catania 11-13 dicembre 1995), a cura
di R. Soraci, Catania 1999, pp. 315 ss. nonché in Au-dela des frontieres. Mélanges de droitromain offerts a Witold
Wolodkiewicz, 11, Varsoviae 2000, p. 1012 ora in Scritti di diritto penale romano cit., p. 536.

9CTh. 9,27,5 [=CI. 9,27,3] (4 aprile 383): Idem AAA. Have Marcelline k(arissime) n(o)b(is). Omnes cognitores et
iudices a pecuniis atque patrimoniis manus abstineant neque alienum iurgium putent suam praedam. Etenim
privatarum quoque litium cognitor idemque mercator parem capitis ac vitae, quae peculatus reos consuevit involvere,
cogetur subire iacturam. Dat. prid. non. april. Med(iolano) Merob(aude) II et Saturnino conss. Vd. A. Trisciuoglio, «La
disciplina sulle sportulae processuali fra Occidente goto e Oriente romano (secoli V-VIII)», in Ravenna capitale. Uno
sguardo ad Occidente. Romani e Goti — Isidoro di Siviglia, a cura di G. Bassanelli Sommariva e S. Tarozzi,
Santarcangelo di Romagna 2012, p. 165.
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anche il giudice reo di concussione'®. Quattro anni piu tardi siindividuano alcune categorie a
rischio nell’esercizio delle proprie funzioni'®'.

L’omologo titolo del Codice giustinianeo,rubricato sempre 9,27, riprende cinque
costituzioni dal Teodosiano piu una sesta del 439, in cui si prescrive che non siano chiamati
governatori provinciali di dubbia moralita che abbiano usato sotterfugi per arrivare al potere'®*.

E’ interessante sottolineare la circostanza che una legge del 59 a.C.risulta ancora inserita nei
codici tardoantichi. Le indicazioni di Teodosio II nel 435 e in seguito quelle di Giustiniano ai
commissari erano chiare: si dovevano riportare solo le costituzioni che avessero ancora efficacia;
evidentemente la lex lulia de pecuniis repetundis era ancora in vigore.

Nel Digesto, il testo della lex repetundarum non sembra aver lasciato tracce pari alla sua
rilevanza: le testimonianze pervenuteci sono costituite solo da nove escerti di giuristi tardoclassici,
tutti registrati nel titolo 11 del libro 48 delle Pandette. Nel primo frammento Marciano circostanzia
I’ambito di applicazione della legge in relazione a denari chiesti o presi durante I’esercizio di un
pubblico servizio'®. Cervidio Scevola riferisce che la stessa si applica anche agli eredi entro ’anno

164 o N oy . . . .
dalla morte dell’accusato . EmilioMacro afferma che ¢ passibile di sanzione anche colui che aveva

10CTh. 9,27,6 [=CI. 9,27,4] (22 giugno 386): Idem AAA. et Arcad(ius) A. edictum ad provinciales. Jubemus hortamur,
ut, si quis forte honoratorum decurionum possessorum, postremo etiam colonorum aut cuiuslibet ordinis a iudice fuerit
aliqua ratione concussus, si quis scit venalem de iure fuisse sententiam, si quis poenam vel pretio remissam vel vitio
cupiditatis ingestam, si quis postremo quacumque de causa inprobum iudicem potuerit adprobare, is vel administrante
eo vel post administrationem depositam in publicum prodeat, crimen deferat, delatum adprobet, cum probaverit et
victoriam reportaturus et gloriam. Dat. X kal. iul. Constantinop(oli) Honorio n. p. et Evodio conss.

ICTh. 9,27,7 [=CL. 9,27,5] (4 giugno 390): Imppp. Val(entini)anus, Theod(osius) et Arcad(ius) AAA. Severino
com(iti) r(erum) p(rivatarum). Unusquisque procurator praepositus gynaecei tabularius susceptor colonus vel
quicumque se a comite domorum meminerit esse concussum, cum ipse cui pecuniam numeraverit administratione
decesserit, intra anni spatia ad iudicium spectabilitatis tuae quidquid dederit repetiturus adcurrat, ut prosit pensionibus
quidquid ille reddiderit. Sin vero ex tempore depositae administrationis praestituti temporis curricula transfluxerint,
nulla vox advocationis emergat, sed ipsos procuratores praepositos colonos tabularios susceptores obnoxios ad
solutionem iubemus artari. Dat. prid. non. iun. Med(iolano) Val(entini)ano a. IIII et Neoterio conss.

12 CI. 9,27,6 (439): Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Florentio pp. Sancimus eiusmodi viros ad provincias
regendas accedere, qui honoris insignia non ambitione vel pretio, sed probatae vitae et amplitudinis tuae solent
testimonio promoveri, ita sane ut, quibus hi honores per sedis tuae vel nostram fuerint electionem commissi, iurati inter
gesta depromant se pro administrationibus sortiendis neque dedisse quippiam neque daturos umquam postmodum fore,
sive per se sive per interpositam in fraudem legis sacramentique personam, aut donationis venditionisve titulo aut alio
velamento cuiuscumque contractus, et ob hoc exceptis salariis nihil penitus tam in administratione positos quam post
depositum officium pro aliquo praestito beneficio tempore administrationis, quam gratuito meruerint, accepturos. 1. Et
licet neminem divini timoris contemnendo iureiurando arbitramur immemorem, ut saluti propriae ullum commodum
anteponat, tamen, ut ad salutis timorem et necessitas periculi subiungatur, tunc si quis ausus fuerit praebita
sacramenta neglegere, non modo adversus accipientem, sed etiam adversus dantem accusandi cunctis tamquam crimen
publicum concedimus facultatem, quadrupli poena eo qui convictus fuerit modis omnibus feriendo. D. VI k. Dec.
Constantinopoli Theodosio A. XVII et Festo conss.

D, 48,11,1 (Marcian. 1. 14 inst.): pr. Lex Iulia repetundarum pertinet ad eas pecunias, quas quis in magistratu
potestate curatione legatione vel quo alio officio munere ministeriove publico cepit, vel cum ex cohorte cuius eorum
est. 1. Excipit lex, a quibus licet accipere: a sobrinis propioreve gradu cognatis suis, uxore. Vd. C. Venturini, Studi sul
“crimen repetundarum” in eta repubblicana, Milano 1979, pp. 482 ss.Su D. 48,11 vd. M.C. Alexander, Trialsin the
Late Roman Republic. 149 B.C. to 50 B.C., Totonto-Buffalo-London 1990; A. Lintott, Judicial Reform and Land
Reform in the Roman Republic. A New Edition, with Translation and Commentary of the Laws from Urbino, Cambridge
1992, p. 117; L. Fanizza, L assenza dell’accusato nei processi di eta imperiale, Roma 1992, p. 103 n. 149; C. Venturini,
«Per un riesame dell’esperienza giuridica romana in materia di illecito arricchimento dei titolari di funzioni pubbliche»,
in Panorami 4, 1992, pp. 354 ss.;1d., «Ob sententiam in senatu...dicendam pecuniam accipere: divagazioni su senatori e
lex Iulia repetundarumy, in Studi in onore di Remo Martini, 111 (sez. II), pp. 899 ss.; Id., Studi sul “crimen
repetundarum” cit., pp. 469 ss.; A. Lovato, Il carcere nel diritto penale romano dai Severi a Giustiniano, Bari 1994,
pp- 49 ss.; C. Cascione, Tresviri capitales. Storia di una magistratura minore, Napoli 1999, pp. 61 ss.; G. Viarengo,
«Un piccolo repertorio latino-greco per i gradi di parentelay, in Studi in onore di Remo Martini, 111 (sez. 111), pp. 923
ss.; M.S. Revuelta, «Antecedentes Juridicos de la prueba tutifical en el derecho romanoy, in fura 59, 2011, p. 137.

1D, 48,11,2 (Scaev. 1. 4 reg.): Datur ex hac lege et in heredes actio intra annum dumtaxat a morte eius qui arguebatur.
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il compito di giudicare'®.Venuleio Saturnino riprende la dichiarazione di Macro ampliandola con
riferimento al reato che oggi chiameremmo ‘abuso d’ufficio’'*°. Venuleio poi si sofferma su chi
pretende denaro per rendere una falsa testimonianza o omettere di testimoniare. E ancora Macro si
occupa di abuso di potere da parte di coloro che nominano giudici amici che possano condizionare i
processi. Paolo si occupa di vendite e locazioni simulate'®’, mentre Papiniano tratta di corruzione e
concussione negli appalti pubblici'®®.

La legge, quindi, rinnovando il divieto generale di qualsiasi forma di concussione, ha fatto
rientrare nella fattispecie de repetundis una serie di illeciti diversi dalla tradizionale configurazione
del reato, introducendo nuove specifiche ipotesi di incriminazione e ampliando la cerchia delle
persone punibili.

Altre notizie le fornisce Svetonio, in particolare sulla formazione delle giurie'®, per le quali
rimane pienamente in vigore la lex Aurelia del 70'"°.

La nostra indagine intende porre in evidenza la possibilita di isolare due frustoli della legge
cesariana de pecuniis repetundis traditi da Cicerone (fam.8,8,3 e pro Rab. Post.8; 9; 12), nonché un
ulteriore frammento mediato da Cicerone stesso in Suet., Jul. 42,3'"".

La citazione ciceroniana di Svetonio elenca le numerose benemerenze di Cesare e mette in
rilievo che egli, essendosi reso conto che i ricchi che si macchiavano di reati andavano in esilio
mantenendo integro il loro patrimonio, condanno i parricidi alla totale confisca dei beni e i
responsabili di altri reati alla confisca della meta di essi:

Poenas facinorum auxit; et cum locupletes eo facilius scelere se obligarent, quod integris
patrimoniis exulabant, parrvicidas, ut Cicero scribit, bonis omnibus, réliquos dimidia
parte multavit'’™,

Il frammento non ha riscontro negli scritti ciceroniani a noi pervenuti, né credo si possa
accogliere 1’ipotesi gia affacciata da David Ruhnken'” di confrontarlo con un passo della pro
Caecina, §100, dove si parla, ma in maniera del tutto generica, e peraltro parziale, della sanzione
dell’esilio che non penalizza i beni dei ricchi:

Exilium enim non supplicium est, sed perfugium portusque supplicii. Nam qui volunt
poenam aliquam subterfugere aut calamitatem, eo solum vertunt, hoc est sedem ac locum mutant.

1D, 48,11,3 (Macer 1. 1 publ.): Lege lulia repetundarum tenetur, qui, cum aliquam potestatem haberet, pecuniam ob

iudicandum vel non iudicandum decernendumve acceperit.; D. 48,11,5 (Macer 1. 1 public.): In comites quoque iudicum
ex hac lege iudicium datur.

1D, 48,11,4 (Ven. Sat. 1. 3 fud. publ.): Vel quo magis aut minus quid ex officio suo faceret.

D, 48,11,8 (Paul. 1. 54 ad edict.):pr. Quod contra legem repetundarum proconsuli vel praetori donatum est, non
poterit usu capi.l. Eadem lex venditiones locationes eius rei causa pluris minorisve factas irritas facit impeditque
usucapionem, priusquam in potestatem eius, a quo profecta res sit, heredisve eius veniat.

"D, 48,11,9 (Papin. 1. 15 resp.): Qui munus publice mandatum accepta pecunia ruperunt, crimine repetundarum
postulantur.

19 Suet., Caes. 41: ludicia ad duo genera iudicium redegit, equestris ordinis ac senatorii; tribunos aerarios, quod erat
tertium, sustulit. Vd. F. Serrao, Classi partiti e legge nella repubblica romana, Pisa 1974, p. 223; A. Lovato, «La
propaganda imperiale e la fronda del giuristay, in Tradizione romanistica e Costituzione, diretto da L. Labruna, a cura
di M. P. Baccari e C. Cascione, vol. II della Collana «Cinquanta anni della Corte Costituzionale della Repubblica
italiana» Napoli 2006, pp. 983 ss.

179 C. Nicolet, L'ordre équestre a l'époque républicaine, 312-43 av. J.-C., thése d'Etat (2 vol.), Paris 1966, pp. 266 ss.

7! Su Cicerone giurista ancora utile 1’ampia monografia di E. Costa, Cicerone giureconsulto, Bologna 1927 (rist. Roma
1964).

"2 H.E. Butler e M. Cary (C. Suetoni TranquilliDivus Iulius, ed. with intr. and comm. by H.E.B. — M.C., Oxford 1927,
p. 102) propendono per I’attribuzione di questo frammento alla lex/uliaderepetundis.

'3 D. Ruhnken, Scholia in Suetonii vitas Caesarum, ed. J. Geel, Leyden 1828 (rist. Amsterdam 1966), p. 71.
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I1 passo dell’orazione si ferma qui, mentre la citazione ciceroniana di Svetonio chiarisce il
contenuto della disposizione di Cesare il quale, per ovviare a questa anomalia, non solo fece
confiscare tutti i beni dei parricidi, ma sottrasse la meta del patrimonio anche ai responsabili di altri
reati.

La collocazione del citato frammento di Cesare tra quelli delle orazioni o delle epistole (gli
unici due generi letterari plausibili) ¢ problematica e potrebbe costituire il motivo della mancata
inserzione di esso nell’edizione dei frammenti oratori ciceroniani curata da Giulio Puccionim, che
pure riservava un settore alle orazioni incerte, e neppure nella piu recente analoga silloge di J.W.
Crawford' ™. 11 passo non compare neanche nelle raccolte di frammenti epistolari di W.S. Watt'’ e
di D.R. Shackleton Bailey'”’, ma ¢ registrato, senza peraltro specificarne i limiti iniziali e finali, sia
nella vecchia edizione di C.F.W. Miiller'”®, sia nella raccolta dei frammenti ciceroniani perduti e
incerti, curata da Giovanna Garbarino'”’.

Con ogni probabilita ci troviamo di fronte ad un ‘incastro’ della tradizione indiretta che
registra un frammento di Cicerone di problematica collocazione tra i suoi scritti, al cui interno
riaffiora uno sconosciuto frustolo della lex repetundarum, ‘mediato’ da Cicerone stesso.

Cicerone si riferisce piu di una volta a questa legge di Cesare, definendola optima (Sest.
135), iustissimaatqueoptima (Pison. 90), ma anche acerrima (Vatin. 29); I’Arpinate vi allude
ancora, con ogni probabilita, in Flacc.13 quando, pur non richiamandola espressamente, parla di /ex
recens ac nova'; infatti, poiché 1’orazione in difesa diLucioFlaccofu pronunciata proprio nella
seconda meta dell’anno 59, I’espressione ciceroniana potrebbe riferirsi ad una legge promulgata
appena qualche mese prima.

Ancora da un’epistola di Cicerone risalente all’inizio di ottobre del 51'®' sappiamo che la
legge comprendeva almeno centouno articoli:

Cic., fam. 8,8,3: . . . postquam discessit et pro absoluto Servilius haberi coeptus legisque
unum et centesimum caput legit, in quo ita erat: “QUOD EORUM IUDICUM MAIOR PARS IUDICARIT ID IUS
RATUMQUE ESTO”.

Da questo passo del caput 101 si ricava che, mentre fino ad allora a parita di voti dei giudici
si otteneva 1’assoluzione, la legge di Cesare inaspriva le pene, richiedendo la maggioranza dei voti
non solo per la condanna, ma anche per la non colpevolezza'*,

La citata lettera ottava ¢ una delle diciassette epistole di Celio a Cicerone, dove Celio fa il
resoconto di alcune vicende giudiziarie di recente discusse in tribunale. In particolare, riferisce il
caso di un tale Marco Servilio, il quale aveva ricevuto danaro dal propretore della provincia d’Asia,

M. Tulli CiceronisOrationum deperditarum fragmenta, ed. I. Puccioni, Milano 1963.

M. Tullius Cicero, The Lost and Unpublished Orations, ed. J.W. Crawford, Géttingen 1984.

YM. Tulli Ciceronis Epistulae, ed. W.S. Watt, Oxford 1982, cui si aggiunga Ciceronisepistularumfragmenta, ed. C.
Weyssenhoff, Krakow 1970.

YIM. Tulli Ciceronis Epistulae ad Familiares, ed. D.R. Shackleton Bailey, Stuttgardiac 1988.

M. Tulli Ciceronis,Scripta quae manserunt omnia, C.F.W. Miiller recogn., pars IV, vol. III, Lipsiae 1879, p. 408 (fi-g.
inc.119)

M. Tulli Ciceronis, Fragmenta ex libris philosophicis, ex aliis deperditis, ex libris incertis, 1. Garbarino recogn.,
Milano 1984, p. 105.

80 ¢ da rilevare, tuttavia che gli Scholia Bobiensia (p. 97, 32-33 ed. T. Stangl) attribuiscono, sia pure
dubitativamente, tali norme alla Lex Vatinia o alla Lex Fufia Calena: Legem iudiciariam videtur significare sive a P.
Vatinio tribuno pl. sive ab Q. Fufio Caleno perlatam.

8 Cic., fam. 8,8,3 gia citato alla nota 3.

'%2Si noti qui la particolare solennita della terminologia giuridica (id ius ratumque esto), dove il termine ius esprime la
legittimita del comando, mentre il successivo ratum rafforza la sua irrevocabilita. Vd. B. Santalucia, «Di alcune
singolarita della Quaestio de viy», in Studi in onore di Antonino Metro, V, sez. 111, Milano 2010, p. 435.
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Gaio Claudio Pulcro'®, condannato de repetundis e poi andato in esilio senza aver provveduto a
rimborsare i provinciali, che per questo avevano chiamato in giudizio Servilio, in base alla clausola
della legge secondo cui 1’azione giudiziaria era esperibile anche contro coloro ad quos ea pecunia,
quam is coeperit, qui damnatus sit, pervenerit (Rab. Post. 8). 1 giudici espressero il loro parere con
una votazione finita in parita: a questo punto il pretore non registro la precedente assoluzione
dell’imputato (come invece sarebbe avvenuto in passato), ma si limitd solo a registrare sul verbale
della seduta ’esito della votazione: in tabulas absolutum non rettulit, ordinum indicia perscripsit.

Peraltro nel summenzionato passo di Flacc. 13 relativo all’entrata in vigore della legge,
I’accostamento dei due termini recens € nova non pud non suscitare qualche dubbio esegetico,
soprattutto se si da a mova la medesima valenza cronologica di recens, che creerebbe cosi
un’endiadi piuttosto banale: invece novapotrebbe indicare le soluzioni ‘rivoluzionarie’ sulla lotta
alla corruzione, contenute nelle disposizioni di Cesare rispetto a quelle delle leggi precedenti.

Ne ¢ un esempio Cic.,Rab. Post.9:

Si est hoc novum in lege lulia, sicuti multa sunt severius scripta quam in antiquis legibus et
sanctius, inducatur sane etiam consuetudo huius generis iudiciorum nova; sin hoc totidem verbis
translatum caput est quot fuit non modo in Cornelia sed etiam ante in lege Servilia, per deos
immortalis, quid agimus, iudices, aut quem hunc morem novorum iudiciorum in rem publicam
inducimus?

Le testimonianze superstiti ci consentono di andare ancora oltre nell’individuazione di
frustoli della Lex/ulia: tra gli ultimi giorni di dicembre del 54 e i primi di gennaio del 53 Cicerone
difese Gaio Rabirio Postumo'®* dall’imputazione di non aver rifuso all’erario romano diecimila
talenti che Aulo Gabinio'®® non aveva a sua volta versato e che aveva illegittimamente trattenuto;
I’accusa si basava proprio sull’articolo delle legge Giulia che, in caso di inadempienza del reo,
sanciva che il danno fosse risarcito da parte di colui nelle cui mani il denaro era comunque
pervenuto.

In seguito Cicerone, con feroce ironia, osserva che tale normativa costituiva una novita della
legge Giulia, piu rigorosa e severa delle precedenti, ma se tale disposizione era stata semplicemente
ripresa dalle leggi Cornelia e Servilia, fino ad allora non era mai stata utilizzata.

FILIPPO ROSSI

La ‘costruzione’ dell’istituto del licenziamento.
Profili estintivi della prestazione d’opera in eta moderna e contemporanea.

Tradurre lo spirito di un fenomeno giuridico in una teoria organica e ordinata non ¢ mai cosa
facile. Certamente non lo ¢ quando — come nel caso del licenziamento — la sua natura riposa su basi

'3 Gaio Claudio Pulcro superd i primi gradi del cursushonorum e raggiunse la pretura nel 56 a.C. per poi diventare
propretore della provincia d’Asia tra il 55 e il 53 a.C.

'8 Gaio Rabirio Postumo, uomo politico, processato nel 54 a.C. per concussione, fu difeso senza successo da Marco
Tullio Cicerone; esiliato, fu poi richiamato in patria da Giulio Cesare.

'%5 Aulo Gabinio fu una delle piti importanti personalita politiche del periodo che precedette la guerra civile tra Cesare e
Pompeo. Il suo nome resta legato alla lex Gabinia, con la quale, come tribuno della plebe, nel 67 a.C. propose di
concedere a Pompeo Magno i pit ampi poteri possibili per condurre la guerra contro i pirati che ormai da decenni
rendevano insicuro il Mediterraneo e le sue coste. Vd. R.S. Williams, «The Role of Amicitia in the Career of A.
Gabiniusy, in Phoenix 32, 1978, pp. 195 ss.
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contraddittorie: basta del resto un rapido sguardo alla sua disciplina attuale (da poco riformata in
Italia dal cosiddetto Jobs Act)'*®, per cogliervi il difficile compromesso fra esigenze di flessibilita
dell’impresa e di stabilita del lavoratore. Le prime, come noto, si sostanziano nella dichiarazione
unilaterale estintiva, le seconde nel rispetto di forme, procedure e limiti. Recesso e contrappesi:
entrambi questi elementi sono il frutto di una difficile conciliazione fra variabili sociali,
economiche, politiche e giuridiche la quale, pur manifestandosi in epoche lontane, diventa
prioritaria nel corso del diciannovesimo secolo e giunge a definizione solamente sul finire dell’eta
liberale. Proprio questo bilanciamento, questa transazione per reciproche concessioni costituisce il
filo rosso dell’itinerario di ricerca di cui si propongono alcune conclusioni'®’.

Puo forse stupire, ma dal punto di vista teorico, il libero scioglimento della locazione d’opera
incontra, nel XIX secolo, inaspettate difficolta ad essere accettato. Contro di esso milita
I’autorevolezza del principio, scolpito nella codificazione civile di primo Ottocento, per cui il
consenso, nei contratti, deve essere mutuo: se, dunque, 1’accordo si forma per la volonta comune
delle parti, tale volonta concorde deve riguardare tutte le vicende del contratto, inclusa la fine'*®.

Di fronte a questo dogma il licenziamento — fondato invece sul potere unilaterale di sciogliere
il rapporto altera parte nolente — parrebbe delegittimato sul nascere. Il codice gli oppone la
disdetta, che presuppone I’estinzione concertata dal rapporto a prestazioni commutative e
continuative; cosi disponendo richiama, fra 1’altro, usanze dal sapore antico, che affondano le radici
nel diritto delle citta, quando il garzone, prima di servire un nuovo maestro, doveva ottenere il
permesso di allontanarsi dalla bottega in cui lavorava: ¢ la cosiddetta licenza, o congedo, che
sopravvive, ben documentata, fino agli anni *60-’70 del diciannovesimo secolo'™.

L’idea dell’estinzione del rapporto di lavoro come concertazione fra le controparti non fa perd
i conti con le esigenze di rapidita ed efficienza dettate dalla rivoluzione industriale. Ormai negli
anni Ottanta, nella consapevolezza che il diritto segue necessariamente ’evolversi dei tempi, si
guarda ai ritrovati elaborati in Germania, ove si era fatta largo la concezione per cui ogni vincolo
giuridico, in quanto costrizione di una persona sull’altra, deve essere limitato nel tempo e dunque
facilmente risolubile anche solo per iniziativa di una sola parte. L’ammissione in via di principio
generale di una dichiarazione estintiva dell’obbligazione aveva infatti aperto al strada alla
teorizzazione del recesso (Riicktritt)'*® e, per tale via, alla sua legittimazione sul piano giuridico.

Grazie alla sua praticita, il recesso dilaga anche in Italia (lo si conosceva gia, ma significava
abbandono dell’azione ovvero degli atti processuali)’”' e lo fa con potenza sempre maggiore,
saldandosi con gli ideali di un paternalismo imprenditoriale certamente non alieno da sussulti
filantropici, ma assai risoluto a conservare al padrone I’innato diritto ad allontanare il subalterno
immeritevole di fiducia'®?. Di fiducia del resto, discetta anche Ludovico Barassi, ‘lume solare’ della

nostra nascente giuslavoristica e massima espressione delle tesi di chi — siamo ormai nel Novecento

18 || riferimento corre alla legge-delega per la riforma del lavoro approvata dal Parlamento il 10 dicembre 2014 e ai relativi decreti
attuativi (vale a dire i decreti legislativi n. 22 e 23 del 4 marzo, n. 80 e 81 del 15 giugno, n. 148, 149 150 e 151 del 14 settembre
2015: ai nostri fini rileva il n. 23, Disposizioni in materia di contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti,

187 pj questi esiti si da conto nel volume La costruzione giuridica del licenziamento. Legislazione, dottrina e prassi fra XIX e XX secolo,
in pubblicazione.

'8 Dall’art. 1134 del Code Napoléon il codice civile del Regno d’ltalia ricava, come noto, il principio per cui i contratti “non possono
essere rivocati che per mutuo consenso o per cause autorizzate dalla legge” (art. 1123, comma 2).

18 Riassume bene tale impostazione Corte di Cassazione di Roma, 17 dicembre 1878 (cfr. La Legge, 19.1 (1879), p. 103).

190 £ra tutti si rimanda a B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, vol. Il, §§ 361 e 402.

191 Cfr., per esempio, Monitore dei Tribunali, 4 (1863), pp. 992-995.

192 Tale concezione & ben sintetizzata da Marco Vita Levi (Della locazione di opere e degli appalti, vol. |, Della locazione delle opere,
Torino 1876, in particolare pp. 170-189).
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— vagheggia una dichiarazione estintiva la pit ampia e la piu spiccia possibile negli effetti che
produce'”.

Complice la ventata polemica del socialismo giuridico e, ancor di piu, dell’impeto riformatore
delle prime leggi sociali d’eta crispina, si comprende perd che ¢ arrivato il momento di regolare la
vita nella fabbrica e che sono necessarie delle norme sul contratto di lavoro e sulla sua estinzione: si
tratta dei cosiddetti ‘contrappesi’. Nelle leggi e nei progetti che se ne occupano'™*, il recesso trova
pieno accoglimento, ma la sua potenza ‘distruttiva’ ¢ limitata per attenuarne gli effetti: si tratta del
preavviso — gia parametrato dai tribunali ordinari sui criteri piu vari, ma grosso modo proporzionale
alla qualita e alla durata delle mansioni prestate — e del necessario risarcimento del danno (inteso
piti che altro come lucro cessante) in sua mancanza'>”.

Per rendere accettabili questi limiti al ceto imprenditoriale, evitando pericolosi ‘cortocircuiti’
si prevedono, accanto ai ‘contrappesi’, alcune ipotesi eccezionali di licenziamento per giusta causa:
comportamenti cosi gravi, cio¢, da travolgere immediatamente il sinallagma. La bonta
dell’espediente, fra le altre cose espressione della rationabilitas del diritto intermedio, sta
sicuramente nel fatto che I’ammissione del licenziamento in tronco — eccezionale, ma pur sempre
tale — tutela gli interessi del datore, il quale, per tutta risposta, tendera a dimostrarsi meno ostile a
concedere il preavviso in tutte le altre ipotesi. E’ una soluzione che si trova in tutti gli interventi
poco sopra citati'”®,

Naturalmente i provvedimenti normativi di primo Novecento non sono una ‘cattedrale nel
deserto’. Traducono e sintetizzano gli indirizzi della giurisprudenza — in Italia il contributo del
giudice ordinario alla costruzione del licenziamento ¢ fondamentale e anticipa quello degli assai piu
celebrati probiviri"’ — e anche delle fonti mediate del rapporto di lavoro (cosi le chiama Francesco
Carnelutti)'®®. Ci si riferisce ai regolamenti interni di servizio: un insieme di clausole con cui
laboratori, fabbriche e imprese di un certo rilievo dettano al personale norme sulla vita alle proprie
dipendenze, dall’assunzione alla destituzione. Sono fonti preziose per una serie di motivi:
confermano il rilievo degli eventi eccezionali alla base del recesso ad nutum («infedelta», «abuso di
fiducia», «insubordinazione» e «mancanza di rispetto»), attestano una crescente attenzione per i
profili salariali, per la durata della giornata lavorativa e per le condizioni materiali di svolgimento
della prestazione (in Italia sono cosi apprezzati che la loro persistente longevita ritardera 1’avvento
della contrattazione collettiva), e soprattutto costituiscono un riferimento obbligato per i giuristi fra
Otto e Novecento, che vi attingono di buon grado e ne trasferiscono il contenuto nelle leggi operaie
sullo scioglimento del contratto di servizio.

193 | Barassi, Il contratto di lavoro [1901], §§ 337-338, pp. 837-838.

9% Fra gli interventi legislativi piu significativi si ricordano la Loi générale du travail du 10 mars 1900 réglementant le contrat de
travail, per il Belgio, e il Décret du 12-18 janvier 1911 relatif & la codification des lois ouvriéres (livre 1° du Code du travail et de la
prévoyance sociale), per la Francia; il nostro paese, come noto, si arresta alla fase progettuale: Disegno di Legge presentato dal
Ministro di Grazia e Giustizia e dei Culti (Cocco-Ortu), di concerto col Ministro di Agricoltura, Industria e Commercio (Baccelli) sul
contratto di lavoro, seduta del 26 novembre 1902, in AP, Camera dei Deputati, legislatura XXI, 2% sessione 1902-1904. Documenti.
Disegni di legge e relazioni, Roma 1904, vol. V, dal 171 al 212, Roma 1902, n. 205, pp. 1-86 (sul punto P. Passaniti, Storia del diritto
del lavoro, |, La questione del contratto di lavoro nell’ltalia liberale (1865-1920), Milano 2006, pp. 203-229).

195 Sulla necessita del preavviso, come corollario del principio di correttezza, cfr. Tribunale di Milano, 25 febbraio 1895, in Monitore
dei Tribunali, 36 (1895), pp. 253-257.

198 Cfr. Loi générale du travail du 10 mars 1900, art. 20, Décret du 12-18 janvier 1911, art. 38, e Disegno di Legge sul contratto di
lavoro, art. 37.

97 |’emersione del licenziamento in etd liberale (1865-1914) fra codice, dottrina e giurisprudenza, in DLRI, 146.2 (2015), pp. 231-
272.

198 £ Carnelutti, Un surrogato della legge sul contratto di impiego (A proposito delle norme della Camera di Commercio di Milano
sul contratto di impiego commerciale), in Rivista di Diritto Commerciale, 7.1 (1909), pp. 275-297.
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Cosi configurato, il licenziamento d’inizio ventesimo secolo costituisce 1’ossatura dell’istituto
attuale. Certo, una serie di eventi (le due guerre e le relative ricostruzioni, la parentesi autoritaria,
I’abiura del corporativismo e i conflitti politico-sociali dei decenni seguenti) frappone molte
discrepanze fra eta liberale e alba del terzo millennio. Ma lo storico del diritto, abituato com’¢ a
operare su vasti orizzonti, sa abbattere le barriere fra periodi accomunati da analogie ben maggiori
rispetto alle differenze che sembrano dividerli. Sotto questo profilo la crisi economica che negli
ultimi anni ha spinto molti paesi ad adottare politiche di flexsecurity — Italia compresa, con il Jobs
Act, e il decreto attuativo 23/2015, che riduce la tutela reintegratoria — gli consente di assistere a
interessanti ritorni a un passato che conosceva il solo risarcimento del danno.

Non ¢ compito dello storico del diritto valutare la politica di oggi. Gli spetta piuttosto la
funzione — non facile, complice anche la sua ‘solitudine’ — di comprendere e svelare le linee di
continuita, nascoste dietro presunte rotture e torsioni. Soprattutto in un settore cosi influenzato dalle
trasformazioni sociali ed economiche quale ¢ il diritto del lavoro; soprattutto in un momento di crisi
quale ¢ quello che stiamo vivendo, per rintracciare il senso degli istituti e proiettarne lo spirito nel
presente.

Iolanda Ruggiero
Nuove indagini sulle Pauli Sententiae

La ricerca tende ad approfondire tecniche di lavoro e obiettivi della scienza giuridica romana del
IIT secolo d.C., con riguardo a Giulio Paolo, l'autore cui viene attribuita un'opera — le Pauli
Sententiae, appunto — dalla paternita invero discussa, ma in cui si raccolgono numerose soluzioni
per casi evidentemente sino ad allora controversi. Sara considerato, in particolare, il problema della
‘autorialitd’ dei testi dei giuristi romani nel mondo antico, che non coincide mai con lo statuto
dell’autorialita tipico dell’individualismo moderno.

Paolo ¢ inoltre stato protagonista di una produzione scientifica ponderosa, in cui gioca un ruolo

essenziale (oltre al commento all'editto del pretore) una estesa rimeditazione di scritti
giurisprudenziali precedenti. Il corpus dei lavori paolini (o almeno attribuiti a Paolo) si rivela
dunque un luogo estremamente felice per ricostruire un momento nevralgico nella transizione da un
modello giurisprudenziale a uno sempre piu centrato sull'attivita (anche) legislativa dell'imperatore,
quale si perfeziona con la crisi posteriore all'eta severiana.
L'analisi, da un lato, delle opere dedicate a scritti anteriori e, dall'altro, delle Pauli Sententiae (anche
sotto 1’aspetto della loro trasmissione testuale), consentira di seguire l'interazione di tradizione e
innovazione, nel senso di approfondire il ruolo, davvero preminente, che Paolo svolge sia nel
rivisitare secoli di apporti scientifici, sia nel riversare in una griglia ampia ma (relativamente)
lineare i suoi approdi alla lunga piu persuasivi (nel segno, sostanzialmente, di una traduzione del ius
controversum in ius receptum).

Alessia Spina
I ‘libri quaestionum’ di Cervidio Scevola

L’indagine ha per oggetto il pensiero e le opere di un giurista del II secolo d.C., Quinto
Cervidio Scevola. In particolare, si intende esaminare 1’opera,in venti libri, che nell’/ndex
Florentinusviene indicata come /ibri quaestionum, raccolta di passi su casi che il maestro svolgeva
dinanzi ai suoi allievi nella sua scuola privata, dei quali il Digesto tramanda circa cinquanta
frammenti, che si intendono esaminare nella loro totalita, secondo I’ordine proposto da Otto Lenel
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nella Palingenesi. Non rappresenta scopo precipuo dell’indagine sottoporre a verifica la
ricostruzione leneliana, pur ammettendosi la possibilita di una proposta di modifica laddove
I’esegesi dei brani larendesse opportuna.

Una prima fase della ricerca ¢ dedicata all’analisi delle fonti biografiche e prosopografiche.
Si tratta di pochi testimonia che forniscono un numero limitato di notizie relative alla vita del
giurista.

E noto cheCervidio Scevolafu prefectusvigilum nel 175 d.C. e fu membro del consilium
principis di Marco Aurelio (e poi di Commodo) come si legge nell’Historia Augusta, € come
ricorda ancheUlpiano, in un passo versato in D. 36.1.23 pr. (Ulp. 5 disp.), dove si legge che
“Scaevola divum Marcum in auditorio de huiusmodi specie iudicasse refert”.

Un altro giurista di eta severiana, Modestino, in D. 27.1.13.2 (Mod. 4 excus.), cita Cervidio
Scevola, accanto a Paolo e ad Ulpiano, tra i corifei del diritto.

Scevola compare anche in una costituzione in materia testamentaria, di Arcadio e Onorio del
396 (C.Th. 4.4.3.3), indirizzata al proconsole d’Asia, nella cui chiusa viene richiamata 1’adesiva
posizione di Scevola, definito prudentissimusiurisconsultorum.

Fu maestro — e il dato ¢ significativo proprio in riferimento allo studio delle Quaestiones —
di Paolo e di Trifonino, che redigono adnotationes ai pareri del maestro; secondo una tradizione
poco accreditata egli fu maestro anche di Papiniano e di Settimio Severo.

A questa fase preliminare di esame dei festimoniane ¢ seguita una ricognitiva sugli studi
dedicati alle quaestiones come genere letterario (e utilizzo qui volutamente una discussa ma
‘comoda’ espressione di Schulz, il quale inseriva i libri quaestiones nel novero della letteratura
‘problematica’), e in particolare alle quaestiones di Scevola, opera che, da Cuiacio in poi, ha
affascinato e spaventatogli interpreti per 1’oscurita e la difficolta dei contenuti e del contesto che ne
ha visto la formazione. Opera esotericaper la difficolta dei casi trattati, per un insegnamento lontano
da un’attivita didattica elementare, per ‘iniziati’; e dialogica nella forma, in cui il frequente ricorso
ai verbi dichiarativi consente di ricostruire le modalita di una discussione orale.

Conclusasi anche tale attivita il lavorosi ¢ strutturato e si sta svolgendo come lettura,
traduzione e analisi dei brani.

La traduzione si rivela operazione complessa, perché il lessico risente fortemente della
trattazione scolastica; la forma ¢ paratattica, frequente ¢ il ricorso alla perifrastica passiva, 1’utilizzo
del verbo videri; le interrogative dirette (che corrispondono a diverse variazioni e declinazioni del
caso originario che ha dato spunto per la quaestio); le domande retoriche; I’argomento per assurdo;
I’argomento a contrario; I'utilizzo elementi di connessione quali igitur, etiam, etiam si, si.

Diversi brani denunciano veri e propri tagli del testo, forse di matrice postclassica, o forse
compilatoria: questi si riconoscerebbero laddove taluni passaggi logici, all’interno di enunciati ampi
e articolati, risultano eliminati, probabilmente al fine di fare emergere in maniera piu netta e piu
rapida la regola di diritto, la pronuncia autoritativa del giurista. Emblematico in tale senso appare il
lungo frammento, D. 29.2.29 (Scaev. 6 guaest.), in cui sono evidenti numerose alterazioni formali,
soprattutto nei paragrafi 4 e 5, laddove si fa riferimento ad un’ipotesi — quella dell’emancipazione
del minore — come se questa fosse stata gia affrontata dal giurista, sebbene nel testo, almeno nella
versione a noi giunta, non ve ne sia alcuna traccia. Altre — e il numero maggiore — quaestiones
scevoliane sono state riversate nel Digesto come meri brevi ‘squarci’ di una quaestio assai piu
complessa e ampia, sono brani brevi, introdotti da ‘si’, che si risolvono in mere ‘sententiae forse
funzionali al discorso dei commissari.
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La lettura e traduzione del testo, anche in una fase primitiva, non ancora sottoposta a
quell’operazione di rifinitura che richiede una versione definitiva ha permesso di cogliere il modo
con cui si articola il pensiero di Scevola nelle guaestiones, nel senso che a me pare possibile
individuare una struttura ricorrente nello schema della quaestio, che corrisponde ad un preciso
modo di ragionare del maestro dinanzi ai suoi allievi.

Se lo schema fisso del responsum era rigidamente tripartito, constando della narratio della
fattispecie, della quaestio — spesso formulata direttamente dal richiedente, con evidenti imprecisioni
tecniche — e poi dal secco e mai motivato responsum vero e proprio, le quaestiones presentano un
andamento, per cosi dire, circolare.

Il giurista formula il quesito e da la soluzione: segue I’argomentazione, attraverso un
ragionamento giuridico che si fa ampio, tende alla generalizzazione, ma mantiene una forte
connotazione topica, casistica, perché si articola attraverso esemplificazioni, proposte di soluzioni
alternative, ulteriori caratterizzazioni del caso principale, ragionamenti per assurdo; infine, con un
tono del discorso che si fa piu fluido, si torna alla soluzione primitiva e circoscritta.

Quanto ai contenuti, la lettura delle quaestiones sembra confermare il ruolo di Scevola quale
giurista di ‘cerniera’ tra la letteratura precedente e la giurisprudenza di eta severiana; se nei
Responsae nei Digestaspicca la posizione innovativa in tema di transactio (Scevola ¢ il primo che
utilizza il sostantivo), di deposito irregolare (Scevola parla di depositi produttivi di interessi tipici
della prassi greca senza scandalizzarsi), di fedecommesso (che assurge a strumento di tutela
residuale della voluntastestantis), nelle quaestiones una posizione consapevolmente ‘rivoluzionaria’
emerge, ad esempio, in materia di rapporto tra onere e condizione (cito Scaev. 8 quaest. D. 35.1.80)
e, per fare un altro esempio, sulla posizione dei postumi. Su quest’ultimo problema, che da solo
meriterebbe un ampio approfondimento, ¢ almeno da citarsi D. 28.2.29, frammento noto anche
come lexGallus, che come ‘lexdifficilis re et fama’ era stata fatta rientrare dai Medioevali tra le
legesdamnatae (crucesiurisconsultorum).

L’indagine, da questi risultati parziali, deve essere poi indirizzata a tre temi di riflessione:
I’utilizzo che Scevola compie nelle quaestiones della giurisprudenza precedente; la lettura e
I’utilizzo che di Scevola compie la giurisprudenza successiva; il rapporto della produzione
scevoliana con la normazione imperiale e, in particolare, con i rescripta di provenienza antoniniana.

Quanto al rapporto con i giuristi a lui precedenti e coevi, Scevola non pare interessato al
recupero, fine a se stesso, della letteratura precedente; raramente 1 giuristi precedenti vengono citati
come argomenti ex auctoritate, mentre nella grande maggioranza dei casi il richiamo ai veteres o ad
altri giuristi nominatim costituisce la mera occasione per svolgere il proprio ragionamento, sicché le
citazioni sembrano fungere da schema dialettico funzionale al giurista per creare e svolgere la
quaestio.

Le prospettive di indagine circa la percezione e 1’utilizzo di Scevola, e in particolare delle
sue Quaestiones, nella giurisprudenza di eta severiana, e circa il rapporto tra la produzione e il
pensiero scevoliano e la normazione imperiale risultano reciprocamente connesse.

Sono Ulpiano e Marciano a citare le quaestiones scevoliane; in particolare, in due citazioni
ulpianee, D. 4.4.11.1 (Ulp. 11 ad ed.) e D. 28.6.10.6 (Ulp. 4 ad Sab.), spicca il rapporto tra Scevola
e la produzione normativa imperiale. I due brani, che necessitano di ulteriori approfondimenti,
risultano esemplari per illustrare i termini del problema.

La valutazione del rapporto tra Scevola e il potere imperiale ¢, a mio parere, una chiave di
lettura imprescindibile per comprendere appieno e valorizzare il ruolo del giurista nel panorama
culturale e politico a lui contemporaneo, nonché per correttamente posizionare il giurista medesimo
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all’interno della storia della giurisprudenza romana, riconoscendogli il ruolo primario che i giuristi
dell’eta successiva certamente coglievano, ma che la modalita antologica utilizzata dai Compilatori
non ¢ stata in grado di conservare.

Infine, esaurito il lavoro di analisi dei testi, e anche in considerazione degli esiti
auspicabilmente realizzabili sul punto, eventualmente operando confronti con altre raccolte di
Quaestiones, la ricerca vorrebbe approdare a risultati condivisibili in merito ad almeno altri due
profili, cui in questa sede si pud solo fare cenno, ossia se I’autore materiale delle Quaestiones sia
Scevola stesso o 1 suoi allievi; se 1 casi proposti nei venti /ibri quaestionum, di cui pare indubitabile
la destinazione scolastica, ma in cui spicca 1’approccio pratico, mai finalizzato alla mera
discussione teorica, siano da ritenersi il prodotto di un’attivita autenticamente respondente, ovvero
il frutto di una casistica meramente fittizia.Parrebbe — ma il punto va comunque verificato —che i
casi risolti da Scevola abbiano avuto origine dall’attivita propriamente pratica e respondente che il
giurista svolgeva, come forse potrebbe emergere dal tenore letterale di un altro passo D. 28.2.19.
Dal casus iniziale, il giurista immaginava e sottoponeva agli allievi ulteriori fattispecie,
problematizzava, complicava, scioglieva, definiva, estendeva, puntava allo specifico per poi poter
generalizzare. Se i casi dei Responsa o dei Digesta spiccano perché la realta penetra nel testo in una
maniera quasi plastica, con nomi propri — come gia detto — spesso di provenienza greca € con intere
clausole riprodotte letteralmente, i casi delle Quaestiones sono resi anonimi, € nei rari esempi in cui
compaiono nomi propri, questi sono stereotipati (7itius). Inoltre, I’ambiente provinciale che connota
fortemente la produzione squisitamente casistica di Scevola, scompare nelle Quaestiones, il cui
diritto ¢ piu spiccatamente il diritto civile e pretorio: per esempio ¢ significativo nessun caso delle
quaestiones si occupi di fedecommessi, istituto di iusextraordinarium che invece sono presenti in
maniera dirompente nei Responsa e nei Digesta. Tutto cio farebbe pensare a casi scelti con cura dal
giurista da sottoporre a un uditorio scelto al quale, oltre alla soluzione pratica doveva interessare
I’argomentazione giuridica.

Francesca Terranova
Universita degli Studi di Palermo
Indagine sugli atti c.d. ‘dicis causa’

Sintesi del progetto di ricerca

In letteratura ci si € a lungo interrogati sul valore delle locuzioni ‘dicis causa’ e ‘dicis gratia’
nelle fonti romane, con particolare riguardo a quelle giurisprudenziali. E noto che gli studiosi che
hanno indagato sul senso da attribuire a tali espressioni nelle attestazioni giuridiche nelle quali esse
ricorrono, € in special modo gaiane (ove le locuzioni parrebbero essere impiegate in un’accezione
tecnica), hanno suggerito 1’esistenza di una vera e propria categoria di atti compiuti per I’appunto
‘dicis causa’ (o ‘dicis gratia’). Tuttavia, ¢ appena il caso di sottolineare che su tale categoria di atti
tutt’altro che concordi sono le ricostruzioni fornite dagli studiosi sia in merito alle loro
caratteristiche e peculiarita strutturali sia in merito alla possibile relazione sussistente tra questi
ultimi e gli atti c.d. ‘imaginarii’, dei quali pure si rinviene traccia, piu 0 meno esplicita, nelle fonti e
ai quali 1 primi sono stati talora assimilati.
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Il nostro itinerario di indagine ha preso, pertanto, le mosse dall’esame della controversa portata
delle espressioni ‘dicis causa’ e ‘dicis gratia’ nelle fonti giuridiche e letterarie nelle quali esse sono
tramandate. La prima locuzione ¢ attestata quasi esclusivamente (fa eccezione corp. gloss. Lat.
2.48.43, Goetz-Gundermann) in opere della giurisprudenza di eta classica: segnatamente Gai 1.141,
1.190, 2.103-104, D. 13.6.4 (Gai. 1 de verb. obl.), 29.5.1.34 (Ulp. 50 ad ed.). La seconda locuzione
ricorre in un piu cospicuo numero di fonti [Varro de ling. Lat. 6.61 e 6.95, Cic. in Verr. 11.4.24.53 ¢
ad Att. 1.18.5, Plin. nat. hist. 28.2(5).27, Nep. vitae Att. 8.5, Apul. Plat. 2.26, Arn. adv. nat. 3.16 ¢
4.1, corp. glos. Lat. 2.48.42 (Goetz-Gundermann), Mar. Vict. artis gram. V1.104.8-9 (GL, Keil)],
tra le quali solo una attestazione ¢ giurisprudenziale: Gai 2.252 (cui corrisponde Fragm. Aug. 2.66).

Sull’etimologia delle espressioni sussiste un dissidio in letteratura: vi ¢, infatti, chi considera
‘dicis’ un genitivo dell’inusitato sostantivo ‘dix’ e chi, piuttosto, riconnette la parola al termine
greco ‘oikn’, del quale il primo costituirebbe una traslitterazione posta anch’essa al caso genitivo
(61kng). Ora, com’¢ risaputo, i dubbi degli studiosi non riguardano solo 1’origine della prima parola,
‘dicis’, bensi I’intero valore delle espressioni in esame. Un’indagine ad ampio spettro di tutte le
attestazioni nelle quali tali locuzioni ricorrono ¢ in grado, pertanto, di illuminare un nodo
fondamentale della ricerca: se ‘dicis causa’ e ‘dicis gratia’ sono tramandate con la medesima
sfumatura semantica in tutte le fonti, non meramente giurisprudenziali, nelle quali ricorrono e se, in
connessione a tale problema, ¢ possibile tracciare uno sviluppo semantico delle suddette
espressioni.

Di un certo rilievo ¢, inoltre, la circostanza che degli sparuti luoghi delle fonti, nei quali ¢ dato
rinvenire le due espressioni, i piu numerosi sono leggibili proprio all’interno del palinsesto
Veronese delle Istituzioni di Gaio. Si tratta di una contingenza che, a nostro avviso, ¢ ben lungi dal
potersi interpretare come mera casualitd e che merita di essere ulteriormente approfondita per
vagliare se il giurista adoperi tali sintagmi con accezione tecnica e valenza univoca.

Una disamina completa delle attestazioni nelle quali i termini in esame sono tramandati ci
sembra, dunque, possa contribuire in modo decisivo a gettare le basi non solo per affrontare da
un’ulteriore angolatura il dibattuto problema delle possibili connessioni sussistenti tra gli atti c.d.
‘dicis causa (o gratia)’ e gli atti ‘imaginarii’ ma anche a formulare qualche ulteriore riflessione
sulla presunta esistenza della categoria degli atti c.d. ‘dicis causa (o gratia)’ muovendo dal senso
con il quale tali espressioni sono adoperate nel lessico giurisprudenziale, e in particolar modo nel
linguaggio gaiano.

La ricerca ha gia prodotto dei primi risultati circa il valore dei sintagmi ‘dicis causa’ e ‘dicis
gratia’ nel linguaggio dei giuristi (SDHI. 81, 2015, 263-303) e si propone, in tempi brevi, di
affrontare 1 problemi dell’esistenza di una categoria di atti c.d. ‘dicis causa’ e delle relazioni
intercorrenti tra questi ultimi e gli atti c.d. ‘imaginarii’. A loro volta tali studi si collocano
all’interno di un’indagine ancora piu estesa concernente, da una parte, il fenomeno fiduciario,
dall’altra, gli atti simulati in diritto romano.
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Si presenta, in questa sede, una breve riflessione di taglio giuridico-esegetico sul celebre frammento
alfeniano, Alf. 6 dig. D.5.1.76 (23 L). Esso ha costituito lo spunto iniziale di una ricerca in materia
di mutatio iudicis, in s¢ e nel suo stretto rapporto con la translatio iudicii.

Alla problematicagenerale qui si puo soltanto accennare.

Se parte della dottrina contemporanea, nel solco di autorevole tradizione,legge in termini sistematici
il rapporto tra le due figure, collocando in posizione subordinata la mutatio iudicis, quale specie
della tranmslatio, che rappresenterebbe il genere; d’altro canto,gia a fare data dalla fine
dell’Ottocento e gli inizi del Novecento, si ¢ proposta la tesi della separazione tra le due. Lo
scenario sul quale la discussione si innesta ¢ quello dell’incidenza o meno sulla formula del
mutamento di una delle parti in causa o del giudice, una volta effettuata la /itis contestatio. E,
dunque, delle eventuali ricadute — in termini di conservazione o di rinnovazione — sulla formula del
mutamento di uno dei soggetti coinvolti nel rapporto processuale.

Lo studio, in questa fase, si sta concentrando sulla mutatio iudicis, il cui interesse ¢ accresciuto in
ragione della particolare cautela che le fonti sembrano attestare in merito alla disciplina del
mutamento del giudice nel corso del processo.Rispetto a tale profilo, il frammento di Alfeno offre
ulteriori spunti di riflessione, sia per il caso molto peculiare proposto — la sostituzione di alcuni
giudici nell’ambito di un collegio, a trattazione della causa conclusa o comunque gia avviata — sia
per I’ampio respiro retorico e filosofico delle argomentazioni a sostegno della soluzione
individuata.

In questa sede, il discorso si concentrera, per un verso, sulla struttura del frammento e sugli
elementi logico-sintattici; per [’altro, sulla problematica giuridica implicata, evidenziando il
rapporto tra fattispecie concreta e disciplina della mutatio iudicis, per come emerge da alcuni
frammenti giurisprudenziali, con particolare attenzione a Ulp. 23 ad ed.D.50.5.13.3 (708 L).
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