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La democrazia a teatro
Scene di voto nella tragedia greca

Emanuele Stolfi
Dipartimento di Giurisprudenza, Universita degli Studi di Siena, Italia

Abstract (Italiano)

Questo contributo ¢ dedicato ad alcuni aspetti giuridici e politici del teatro ate-
niese, con specifica attenzione a tre scene di voto (nelle Supplici e nelle Eumenidi
di Eschilo, e nell’4iace di Sofocle). L'autore esamina il significato attribuito nella
tragedia al voto stesso, coi differenti risultati che si verificano in quelle tre scene:
decisione all’'unanimitd o a maggioranza, parita di voti).

Keywords: Diritto e letteratura; tragedia greca; democrazia ateniese; votazione;
Eschilo e Sofocle

Abstract (English)

This paper focuses on some juridical and political aspects of the Athenian theater, with spe-
cific attention to three voting scenes (in Aeschylus’ Suppliants and Eumenides and Sopho-
cles’ Ajax). The author examines the meaning attributed in the tragedy to the vote itself,
with the different result that occurs in those three scenes: unanimous or majority decision,

parity of votes.

Keywords: Law and Literature; Greek tragedy; Athenian democracy; vote; Aeschy-
lus and Sophocles

Votare significa accettare di separarsi.
(N. Loraux, La citta divisa, p. 170)

La vera materia della tragedia
¢ il pensiero politico dello Stato democratico.

(S. Critchley, A lezione dagli antichi, p. 50)
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1. Un particolare, ma decisivo

La tragedia greca oftre uno straordinario materiale di studio allo storico dei diritti antichi.
Questa dovrebbe essere quasi unovvieta, soprattutto dopo la lezione di Gernet e Vernant'.
Eppure, nei fatti, lo & assai meno di quanto potrebbe pensarsi. Anche in virta di partizioni
accademiche che inducono a separare troppo nettamente cid che nellesperienza greca era
integrato e pressoché inscindibile — la sfera del pofitikén e quanto (solo) noi denominiamo
diritto —, i riferimenti istituzionali di Eschilo, Sofocle ed Euripide attraggono, in genere, lo
storico della politica antica (oltre che della cultura, naturalmente) assai pitt che il giusantichi-
sta in senso stretto.

Anche la recente fortuna della corrente di studi nota come “Law and Literature” (piu
specificamente, «Law in Literature»)* non sembra aver mutato radicalmente lo scenario. Fra i
giuristi che piti vi si sono impegnati prevalgono infatti, almeno in Europa, i filosofi del diritto®,
accanto ad alcuni cultori delle discipline vigenti provvisti pero di spiccati interessi teorici — gli
uni e gli altri, del resto, da sempre attratti dagli «eterni quesiti» che i testi tragici pongono alla
nostra sensibilita giuridica®. Ovviamente non mancano le eccezioni, anche in Italia’; ma direi
che nel complesso la limitata attenzione riscossa da quelle opere presso gli storici dei diritti
antichi rimane un dato incontestabile, eclatante e per certi versi misterioso.

11 tentativo di reagirvi — inserendo la nostra voce in una polifonia di interpretazioni gia
vastissima — non significa affatto voler rivendicare spazi di esclusiva competenza, o tantomeno
assurde egemonie. Al contrario, proprio la composita stratificazione semantica di quei lavo-
ri — e la ricchezza dellesperienza di cui i testi scritti costituiscono la traccia pressoché esclusi-

! Come rileva quest’ultimo, al cuore «della tragedia ¢ il pensiero sociale proprio della citta, specialmente il pensiero giuridico
in pieno travaglio di elaborazione»: VERNANT, VIDAL-NAQUET 1976, p. 5. Da qui la convinzione (p. 11) che lo studioso di
quella forma letteraria debba farsi anche «storico del diritto greco» (e viceversa, aggiungerei), anche se poi il testo teatrale
rimane ben lontano da essere «semplicemente un ricalco» dellelaborazione giuridica. In effetti — egli prosegue (p. 18) —
anche quando i tragediografi si servono di un vocabolario afferente a quell'ambito, «& quasi sempre per giocare sulle sue
incertezze, le sue oscillazioni, la sua incompiutezza». Non ne mancano esempi anche nei testi che esamineremo (soprattutto
al § 4). Circa il contributo che gia Gernet aveva offerto in analoga direzione, cfr. Dt DonaTo 2013, p. 25 ss. ove bibl.

2 Da tenere dunque distinto dalle indagini su «Law as Literature», volte ad approfondire la dimensione letteraria del diritto,
esso stesso assunto quale complesso di pratiche discorsive (una prospettiva su cui anch’io ho insistito, in altra sede: STOLFI
2018). Un quadro di queste due diverse tipologie di ricerca in CANTARELLA 20074, p. 9 ss. Cfr. anche ZioLkowskr 1997,
spec. p. 20 ss., 149 ss.; ArisTopEMOU 2000; ALLEN 2005, p. 374 ss.; MiTTIcA 2006, spec. p. 7 ss. ove altra bibl.; GALcANO
2009, p. 25 ss.; ForT1, Mazzuccaro, VisconTi 2014; ForTi, Provera 2019; STovLr1 2021-2022, spec. cap. 1 § 1.

* Ho in mente soprattutto il fortunato lavoro di OsT 2007, p. 75 ss. Cfr. anche la nt. seguente.

* Basti pensare al caso delldntigone, che non solo conterrebbe (ad avviso di Ripepe 2001, p. 677 ss.; ma cfr. anche
CraramELLI 2017, spec. p. 60 ss.) «la pit antica lezione di filosofia del diritto», ma che tante volte ¢ stata riletta da studiosi
di diritto costituzionale, commerciale e civile (peraltro con amplissimi interessi culturali), penale e processuale penale, sino
a magistrati del pit alto profilo — da Calamandrei a Zagrebelsky, da Ascarelli e Irti a Violante e Palazzo, Canzio, Pepino e
Rossi (e qui mi limito volutamente agli studi italiani). Maggiori ragguagli in SToLF1 2021-2022, cap. IV nt. 1. Fra i giuristi
stranieri pill interessati, in genere, alla «parentela scenografica» fra processo e tragedia greca ricorderei almeno GARAPON
2007, spec. p. 173 ss.

° Penso ad esempio a CanceLL1 2000; PEpE 2000, p. 203 ss.; CANTARELLA, GAGLIARDI 2007 (in particolare PEpE 2007,
p- 31 ss.); CanTARELLA 2011, p. 19 ss. Cfr. anche Stovr1 2014, p. 467 ss.; STOLFI 20194, p. 291 ss.; STOLFI 2020, spec. p.
160 ss.; SToLrr 2021-2022.
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va: esperienza che era a un tempo religiosa, culturale, politica, artistica e filosofica® — esige di
incrociare e combinare saperi diversi, intensificando il dialogo con gli altri studiosi del mondo
classico. Ai quali, meno addentro a certi meccanismi tecnici, rischia di sfuggire sempre qual-
cosa del fitto gioco di allusioni e «ironia tragica» che scandisce la produzione teatrale (quando
addirittura non sono indotti a fraintenderne alcuni passaggi)’, mentre a nostra volta abbiamo
molto da imparare dagli (altri) antichisti, e moltissimo da guadagnare includendo quelle fonti
fra quante ci informano della peculiare «cultura giuridica»® greca. A patto, naturalmente, che
la loro rilettura sia accompagnata da un'adeguata apertura mentale, in modo che il nostro
abituale stile di lavoro venga (non sostituito, ma) affiancato e arricchito da un’interrogazione
profonda attorno alle questioni nevralgiche — a molteplici livelli — portate in scena da Eschilo,
Sofocle ed Euripide.

Non si tratta soltanto — almeno per me — di identificare i richiami di questi ultimi, pit
o meno espliciti, a determinate figure della normativa allora vigente. Certo riferimenti del
genere non mancano, e si rivelano talora di indubbio interesse’. Ma arrestarsi ad essi rischie-
rebbe di ridurre la nostra indagine a una sorta di tautologia, per indirizzarci unicamente
verso cid che in larga misura gia conosciamo per altre vie. Piuttosto, la scrittura tragica ci
consegna un rovello piti radicale — e stimolante, nei suoi continui chiaroscuri. Che non addi-
ta soluzioni univoche, ma investe e interpella il senso stesso del convivere di (e dentro) una
comunita, del fissarne la disciplina ed esercitarvi il potere, prevedere e sanzionare determi-

nate condotte, riconoscere responsabilita e attribuire prerogative, istituire un giusto ordine

¢ Per questo, adattando una formula di Marcel Mauss, ho recentemente parlato della tragedia come di un «fatto totale»:
Storr1 2021-2022, cap. 1 § 3 ove bibl.

7 Esemplare quanto riscontriamo a proposito dell’ Edipo tiranno, laddove certe espressioni dal duplice livello di signifi-
cato — casi frequenti ed esemplari, appunto, di «ironia tragica» — sono pienamente comprensibili solo tenendo conto del
regime che, nell’Atene del V secolo a.C., presiedeva alla repressione dellomicidio. Cosi come certe letture dell’assassinio di
Laio — da imputare, secondo non pochi interpreti, a una «legittima difesa» di Edipo — perdono plausibilita ove si tenga nel
debito conto quello stesso regime. Circa questi due aspetti posso rinviare a STOLFI 20194, spec. p. 294 ss. e SToLFI 2021-
2022, cap. V, entrambi con bibl.

§ Intendo il sintagma come non propriamente sovrapponibile a «diritto» né a «esperienza giuridica», bensi nel senso che ho
cercato di chiarire in SToLr1 2019b, p. 52 ss. e SToLF1 2020, p. 17 ss.

? Gli esempi che qui potremmo citare sono innumerevoli. Uintera Orestea, in particolare (e le Eumenidi ancor di pitr), sono
costruite su una fitta trama di riferimenti a istituti ¢ momenti del processo attico (una loro rassegna, ad esempio, in Puccr
1996, p. 140 ss. e N1corar 2009-2010, p. 5 ss., entrambi con altra bibl.; su alcuni punti torneremo al § 4). Le modalita di
sorteggio (garantite da una sorta di mediazione arbitrale) alle quali alludono i Sezte contro Tebe potrebbero ricalcare quelle cui
cisi affidava nelle procedure di divisione ereditaria: PEPE 2007, spec. p. 38 ss. La pena cui & sottoposto Prometeo nellopera di
(o attribuita a) Eschilo & apparsa — sin dai tempi di GERNET 1982, p. 288 ss.; ma cfr. anche CANTARELLA 2007, pp. 25 € 291-
292 ove altra bibl. — da assimilare, o almeno accostare, a quella forma di esecuzione capitale denominata apotympanismds,
con cui il condannato era attaccato, in piedi o seduto, a un palo confitto nel terreno. Nei vv. 216 ss. (soprattutto 236 ss.)
dell’ Edipo tiranno & stato scorto qualcosa di molto simile alla prorrhesis del diritto attico, e/o alla prodikasia (cfr., per tutti,
Lewis 1989, p. 48 ss. e MARTINA 2004, p. 279 ss.). Nella stessa opera l'inchiesta condotta dal protagonista ha fatto pensare
all'investigazione nota come zéesis, con Edipo che agirebbe quindi come uno degli «inquisitori» (zezetdi) che nell'Atene
del tempo erano nominati in merito a fatti che mettessero in pericolo l'intera citta. In questa direzione (pur da seguire con
cautela: STOLFI 2021-2022, cap. V § 2), fra gli altri, Knox 1998, pp. 80 ss., 117 ss.; LEwis 1989, p. 50 ss.; ScaBuzzo 2001,
spec. pp. 81 ¢ 89 ss. Sulle ricorrenze di alcune espressioni costruite avendo riguardo alle azioni di rendiconto cui erano
soggetti i magistrati (euthynai) torneremo fra breve, nel testo e ntt. 21 ss., oltre che al § 2. Su altre ricorrenze di termini o
stilemi giuridici avremo occasione di soffermarci pitt avanti.
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(attraverso 'agonalita e lo scontro, pitt che con la loro negazione). E vero che la tragedia non
smette mai di essere una «macchina per fabbricare perplessita»'’, e che lo stesso «teatro di
Dioniso non ¢ sull’agora» — nel senso che dobbiamo valutarne anche la dimensione «antipo-
litica», col suo costitutivo eccedere I'ideologia civica e dislocarsi fuori dagli spazi della vita
democratica'. Il suo interagire con assetto e valori della pd/is deve essere dunque vagliato
criticamente, anziché dato per scontato o immiserito in meccaniche proiezioni. E tuttavia
non puod essere certo sminuito, o tantomeno negato'%.

Quei testi, in tutta la carica ambivalente e conflittuale che li percorre, sono anche testimo-
nianza di come un popolo all'acme della sua storia (e di una forma costituzionale mai prima
sperimentata con tanta intensitd) poneva in questione sé stesso. Costituiscono l'inquieta co-
scienza giuridica di un mondo che di autentici giuristi era privo — con la regolamentazione dei
rapporti sociali non affidata a una tecnica separata (gestita, appunto, da un ceto di esperti) ma
assorbita nel diretto esercizio di un £rdtos da tempo «posto in mezzo al popolo»’, pienamente
iscritto nella sfera del koindn. Pur attraverso la rivisitazione (nella quasi totalita dei casi) di
miti e saghe remote, la tragedia del V secolo a.C. offre innumerevoli feritoie da cui scorgere
un laboratorio istituzionale in continuo fermento: solcato da acri tensioni e dissidi, eppure
straordinariamente capace di trarne spunto per un’investigazione sul giusto e l'eguale, le forme
del nomos e della politéia, le liberta (solo) del cittadino e il senso ultimo del potere.

Questo lo sfondo — qui appena tratteggiato, in modo estremamente sommario — su cui si
collocano i miei tentativi di esaminare i lavori (soprattutto) di Eschilo e Sofocle piu rilevanti
in una prospettiva storico-giuridica. Entro la medesima cornice si muove anche il presente
contributo: quasi a corollario, o in sviluppo, di un’indagine pitt ampia e organica che si ¢

appena conclusa'. Vorrei essenzialmente concentrarmi su tre scene, che ripercorrerd non in

10 Cosi, attingendo a una formula di Barel, OsT 2007, p. 179.

1 Cfr. in tal senso soprattutto Loraux 2001, p. 24 ss. La sua lettura — pressoché agli antipodi rispetto a quella, per
esempio, di MEIER 2000, p. 3 ss. — ha comportato una salutare problematizzazione, evitando ogni approccio riduttivo
alla tragedia, e in particolare la sua semplicistica «subordinazione rispetto alla categoria del politico» (p. 25). E tuttavia
il sapervi cogliere deviazioni e sporgenze dall'ideologia civica, se indubbiamente aiuta a penetrarne i meccanismi, non
determina necessariamente un depotenziamento della loro valenza istituzionale. Al centro della scena veniva attratta
anche quella carica di conflittualita che nella vita pubblica si tendeva a sterilizzare o rimuovere. Ma persino gli spunti pitt
critici rispetto allorganizzazione cittadina e al suo effettivo funzionamento, se forse sono qualificabili «antipolitici» (in una
delle due accezioni in cui il termine ¢ impiegato dalla stessa Loraux 2001, p. 46 ss.), pretendevano comunque «di essere
autenticamente politici [...] secondo la modalita dell’anti, di una politica che si oppone a un’altra».

12 La tragedia «non rifletteva la realta, ma la problematizzava»: cosi, sulle orme di Vernant, ME1er 2000, p. 56. Di essa che
«compromises political theory» parla GoLpnILL 2000, p. 60. Nel suo stesso sopravanzare, o sovvertire, la raffigurazione
che la polis intendeva dare di sé (la sua «ideologia», nel senso di Lanza, VEGeTTI, CA1ANI, S1RCANA 1977, p. 13 ss.),
«espatriandone» la carica conflittuale (riecheggio quanto si legge in VERNANT, VipaL-NaQueT 2001, p. 165), il teatro
partecipava pienamente della vita comunitaria. Come scrive CANFOraA 2013, p. 105 ss., «la forza della politica dalla scena sta
proprio nella sua duttilita e nella sua non solo apparente, ma effettiva, problematicita». Quelle appena richiamate, peraltro,
sono solo alcune delle innumerevoli impostazioni cui ha dato vita il dibattito attorno a misura e forme della connotazione
politica della tragedia attica. Per ulteriori indicazioni, da ultimo, SToLr1 2021-2022, spec. cap.1 § 3.

3 Secondo un’'immagine, ricorrente nelle fonti, su cui cfr. almeno MEIER 1988, spec. p. 121 ¢ Loraux 2006, p. 107 ss.

¥ Mi riferisco a SToLF1 2021-2022. Dall’approfondimento di un aspetto gia intercettato in quel volume ¢ scaturito anche
Storr1 2021.
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ordine cronologico ma in ragione del diverso configurarsi del meccanismo che in tutti e tre i
casi assume particolare rilievo, per segnare I'intera vicenda drammaturgica (a livello di esiti o
presupposti): una votazione.

Quasi superfluo ricordare come quest’ultima incarnasse — per spettatori/cittadini che in
quei decenni stavano misurandosi con la fase piu radicale (e fortunata) della democrazia — uno
degli atti nevralgici dellesperienza istituzionale, estremamente ricorrente nella prassi ma anche
assai ricco di implicazioni ideali e oggetto di una disciplina minuziosa (soprattutto per quanto
riguardava i tribunali). La vita pubblica, che mai era stata cosi assorbente e condivisa, constava
soprattutto di due momenti: quello del parlare — con la liberta ed eguaglianza (parrhesia e ise-
goria) che lo connotavano, senza pari in altre realta — e quello del decidere tramite il computo
dei voti, di regola non motivati. Questo binomio — la parola che argomenta tentando di susci-
tare persuasione (peizho)™ e il «sassolino» (o 'alzata di mano) con cui ciascun po/ites si esprime,
con identica forza rispetto agli altri'” — dominava I'Ekk/esia (che ormai, in pieno V secolo, aveva
assunto una netta preminenza nell’assetto costituzionale), cosi come vari altri organi collegiali.
E fra essi, pit di tutti — e in netto anticipo sugli altri —, il Tribunale (He/idia), con le molteplici
corti giudicanti (dikastéria) in cui esso di fatto si articolava, processo per processo.

Proprio in riferimento alla funzione prettamente politica (secondo la sensibilita greca) che
Ii si esercitava — da parte sia dei contendenti che dei giurati: il dikdzein — incontriamo alcune
note affermazioni di Aristotele. Gia nel ripercorrere le riforme soloniche stimate «pit favore-
voli al popolo»*® (tra cui appunto l'istituzione dell’ He/idia e 1a tanto discussa épbesis), il filosofo
rilevava infatti che «quando il démos ¢ padrone del voto [in tribunale] (&yrios tés pséphou) divie-
ne padrone della costituzione (yrios #és politéias)»; cosi come altrove si diceva persuaso che in
una democrazia fosse cittadino chi, in primo luogo, avesse accesso alla funzione di dikastés®.

La «padronanza» nel (e del) voto — soprattutto in sede giudiziaria — poteva anche rasentare

15 Posso rinviare, in proposito, a SToLF1 2020, p. 219 ss. ove bibl.

16 Un'analisi di questo termine — nel suo duplice significato di seduzione e persuasione —, da ultimo, in PEPE 2020, p. 15 ss.
Cfr. anche Stovrr1 2020, p. 219 ove bibl. Proprio un testo teatrale evoca con la massima enfasi la forza di una personificata
e deificata Peitho. Si tratta delle Eumenidi, nella parte successiva all’assoluzione di Oreste. Vi torneremo piti avanti, al § 4;
cfr. intanto SToLF1 2021-2022, cap. II § 4 ove bibl. Per qualche considerazione circa il rapporto, nel confronto politico, fra
pratiche della persuasione e principio di maggioranza cfr. Marr1 2012, p. 24 ss.

17 Risiede appunto in questo la prestazione propria di quella particolare forma di eguaglianza artificiale — che non rimuove
le oggettive differenze, ma le sospende in un’irrilevanza politica — denominata dai Greci isofes (¢ quindi distinta dalla
homoidtes: STOLFI 2020, p. 133 ove bibl.). Questa ¢ in effetti la radice che rinveniamo in una serie di termini fondamentali
del lessico politico ateniese fra V e IV secolo a.C.: come isonomia, isotimia, isokratia, isogonia. Non manca I'aggettivo
isgpsephos («eguale nel voto»), impiegato ad esempio da Euripide: Supplici, v. 353 (ma non ¢ da trascurare anche la sua
ricorrenza in Tucidide, La guerra del Peloponneso 3.11.4, su cui Raarraus 1985, p. 155). Circa il tema della isopsephia in
Eschilo ed Euripide, con particolare riguardo alle rispettive Supplici, si veda MusTi 1997, p. 33 ss. L'aggettivo connesso
(isgpsephos), pur se se riferito all'eguaglianza fra i voti dei giudici, ¢ anche in Eumenidi,v. 741 e 795: cfr. pit avanti, § 4.

18 Demotikotata: 1o stesso aggettivo usato da Isocrate (Aregpagitico, v. 16) riguardo alla figura di Solone nel suo complesso.
Su di lui come demotikstatos cfr., di recente, Loppo 2018. A un’altra e non meno rilevante ricorrenza dell’aggettivo si
accennera piti avanti, nt. 45.

¥ T due luoghi aristotelici cui alludo sono Costituzione degli ateniesi,v. 9.1-2 e Politica, v. 3.1.1275a-b. Per un loro esame,
assieme ad altri passi di contenuto affine, posso rinviare a SToLF1 2020, p. 192 ss. ove bibl.
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Parbitrio, o almeno essere raffigurata in questi termini?’. E noto, del resto, che proprio i dika-
stdi erano gli unici esercenti una funzione pubblica non tenuti a rendere conto del proprio
operato, se non nell’ipotesi di spergiuro — che peraltro era, di fatto, pressoché indimostrabile:
sarebbe infatti occorsa la prova di una decisione segretamente assunta in dispregio del «giura-
mento eliastico» a suo tempo prestato.

In particolare i giudici non erano soggetti alle azioni*' con cui poteva farsi valere la respon-
sabilita di un magistrato per quanto compiuto nel corso della carica. Tali mezzi processuali —
denominati euthynai — ci appaiono davvero emblematici della limitazione del potere, e quindi
del suo legittimo esercizio, nell’Atene del V secolo. Al punto che il teatro, soprattutto eschileo,
propone pitt volte figure dispotiche che si connotano proprio per esservi assolutamente sot-
tratte. Cosi nel caso di Serse — di cui nei Persiani (v. 213) viene detto che «non ha da rendere
conto alla citta (ouch hypéuthynos polei)» — e persino di Zeus, indicato come «un monarca non
tenuto a rendere conto (mdnarchos oud hypéuthynos)» nel Prometeo incatenato (v. 324). Locu-
zioni che anticipano l'aggettivo anéuthynos, poi ricorrente nel linguaggio politico?, mentre in
un’altra tragedia di Eschilo (Supplici 371) ne incontriamo una variante a proposito di Pelasgo.
Questi ¢ infatti descritto come «signore immune da giudizio (prytanis dkritos)»*: ma cid acca-
de solo da parte delle Danaidi, allorché insistono affinché sia egli soltanto a decidere del loro
destino, accogliendone le suppliche — tale qualifica, pur se non contestata in modo esplicito, ¢
percid smentita dal comportamento poi effettivamente tenuto dal sovrano di Argo®.

Per tornare al rilievo del voto nella prassi democratica di Atene (in tribunale, ma non
solo), un dato deve essere perd sottolineato con forza: anche perché contribuisce a chiarire le
ragioni di tanta enfasi attribuita al suo diverso esito, nelle tre scene che ripercorreremo. Mi ri-
terisco al carattere in certo modo traumatico assunto dalla decisione tramite voto — rivelatrice
di una scissione interna al corpo civico, che ogni volta rischiava di minarne la gia precaria

coesione. Nessuno meglio di Nicole Loraux ha saputo cogliere, nelle fonti*, 'affiorare di que-

% Penso soprattutto alla contrapposizione tra due forme di «padronanza» — una «relativa» (gia sul piano grammaticale) e
legittima, l'altra «assoluta» e percid assai pericolosa — che Lisia instaurava fra il voto, e quindi il potere, dei giudici e la forza
vincolante della legge. Cfr. Per l'uccisione di Eratostene §§ 29 e 36, ove troviamo un ndmos kyridteros a cui rischia di venire
anteposta — qualora, ovviamente, la decisione non vada nella direzione auspicata dal logografo — una pséphos kyriotdte. Ho
cercato di approfondire il punto in SToLF1 2012a, spec. p. 127 ss.; ma cfr. anche StoLr1 2020, p. 141 ss. ove altra bibl. In
ulteriori fonti la stessa alterita fra legiferare e giudicare sembra di fatto attenuarsi, almeno a fini retorici. Lo stesso Lisia, e
ancora per esercitare una pressione psicologica sui dikastdi, non esitava a identificare questi ultimi in autentici legislatori
(nomothétai). Nella Contro Alcibiade — che verte su un'accusa di diserzione di cui per la prima volta si tornava a trattare dopo la
restaurazione democratica del 403 — cosi egli si rivolge ai giudici (§ 4): «& naturale che voi siate non solo giudici ma al tempo
stesso legislatori, nella consapevolezza che in base alla vostra decisione di oggi si regolera in futuro la citta per questi casi».

21 Su cui, per tutti, BiscArDI 1982, p. 59 ss. ove bibl. e HANsEN 2003, p. 326 ss.

2 Lo impiega per la prima volta Erodoto, con analoga portata: si tratta infatti di una delle ragioni di critica al governo
monarchico attribuite a Otane, in Szorie 3.80.3. Sul possibile riferimento, in quel contesto, anche al «principe de majorité»
cfr. MaFF1 2012, p. 22 ss.

% «Quasi un ossimoro», col sostantivo che «richiama la funzione [ ...] dei membri dell'esecutivo ateniese», mentre 'aggettivo
«contraddice il limite istituzionale delle cariche democratiche»: cosi PApuano 2008, p. 19.

# Lo vedremo meglio pit avanti, al § 2.

» Da La guerra del Peloponneso di Tucidide alle Elleniche di Senofonte, sino a non pochi testi tragici e retorici (ma con
alcuni precedenti gia omerici): Loraux 2006, p. 55 ss. Cfr. anche Loraux 1990, p. 89 ss.
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sta profonda e ricorrente inquietudine, che accompagna — ombra scomoda ma inseparabile,
come tante volte accade in Grecia — cio che per altri versi appare una conquista e un valore
della citta democratica. Davvero non mancano le tracce di un dispositivo antropologico e
istituzionale per cui ogni delibera assunta conteggiando i favorevoli e i contrari recava in sé
qualcosa di lacerante ed eversivo. Queste situazioni, anziché considerate inevitabili (o persino
fisiologiche, secondo il nostro odierno sentire), erano percepite come un dato allarmante:
sintomo di una frattura che rendeva Atene una «citta divisa», e potenziale apportatore di
violenza e soprusi da parte della maggioranza, tanto piu se «schiacciante» (si noti il termine,
che ancora impieghiamo in simili frangenti). Al che si legava, quando una decisione fosse in
tal modo raggiunta, la rinuncia a ogni «lessico della vittoria», quasi nel rimpianto dell'unica
soluzione in grado di salvare la pd/is dalla discordia: quella all'unanimita®.

Non dimentichiamo, del resto, 'ambivalenza o lo slittamento semantico che interessarono
due termini chiave del vocabolario pubblico del tempo: quali, rispettivamente, demokratia e
stdsis. Se ¢ evidente, per la prima, la derivazione dai sostantivi démos e krdtos’, sarebbe davvero
troppo sbrigativo renderla come «potere del popolo», e ingannevole attribuirle una portata
tutta positiva®. Da una parte, infatti, il démos si identificava con la sola cerchia dei po/itai: a
esclusione quindi di schiavi ed ex schiavi, donne, minorenni, come pure di quanti fossero in-
corsi in atimia e di stranieri anche stabilmente residenti ad Atene?. Ma in alcune circostanze
lo stesso démos veniva a indicare un gruppo ancor piu ristretto: la massa dei meno abbienti,
superiori per numero, oppure quanti si trovavano riuniti in Assemblea®, o ancora la mag-
gioranza che in quella sede assumeva una decisione. Da parte sua, rdifos costituiva una delle
numerose voci greche suscettibili di assumere un significato sia positivo che negativo, cosi da
potersi tradurre tanto come «(giusto) potere» quanto come «violenza»®'. E se & vero che la pri-
ma accezione appare prevalente nel corso dell'esperienza democratica, non puo essere sottova-
lutata la circostanza che proprio 4rdtos — «parola ingombrante», che alludeva alla supremazia

di una parte sull'altra, e quindi al loro attrito all'interno della pd/is — «¢ stranamente assente

% Cosi Loraux 2006, p. 69 ss. Cfr. anche Loraux 1990, spec. p. 108, ove era segnalato, per 'immaginario delle
assemblee greche, un «attachement compulsif a 'Un, seule forme admissible de la Cité». Circa il rapporto fra unanimita
(in particolare nelle assemblee omeriche) e principio di maggioranza si vedano inoltre Ruzg 1984, p. 247 ss. e MusT1
1997, spec. p. 26 ss.

27O —1il che non cambia molto — dal verbo 4raféin: cosi in particolare nella sua prima ricorrenza, pur se ancora in forma di
perifrasi, nelle Supplici eschilee. Cfr. piti avanti, § 2 e nt. 65.

% Al contrario «& quasi certo che [...] sia stato in principio impiegato con una connotazione negativa»: Mossg 2006, p. 60.
Ulteriori indicazioni, anche bibliografiche, in StoLr1 2020, p. 123 ss., spec. 128.

» Anche in questo la democrazia davvero si presenta ai nostri occhi come «allargamento di un privilegio, piuttosto che
come la realizzazione di un diritto universale». Cosi VEYNE 1989, p. 89; ma cfr. anche Canrora 2004, p. 85. Quale un
privilegio era del resto concepita da tutti i Greci (non solo, cio¢, ad Atene) la stessa cittadinanza: SToLr1 2008, spec. p. 27
ss. ove bibl.

% Dal momento che «le assemblee non “rappresentavano” il popolo, ma “erano” il popolo»: Lotz 1997, p. 374.

31 Non a caso Krdtos e Bia erano state personificate in divinita: due fratelli, ai quali fu tra I'altro affidata da Zeus la punizione
di Prometeo, da incatenare sul Caucaso (oppure su una rupe posta ai confini della terra, prossima all’Oceano) — un atto sulla
cui «giustizia» si aprivano sofferte meditazioni, come quella di (o attribuita a) Eschilo. Cfr., da ultimo, SToLF1 2021-2022,
cap. IIT § 2 ove bibl. Su «the Politics of Punishing» di cui sarebbe testimonianza questa tragedia, cfr. ALLEN 2000.
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dalleloquenza civile e dal racconto storiografico, in cui viene regolarmente cancellato a tutto
vantaggio di arché, nome del potere in quanto potere legittimo»*.

Se dunque combiniamo le diverse accezioni dei due termini che la compongono, anche
demokratia rivela un’ambiguita di fondo, tutt’altro che tranquillizzante. Possiamo attribuirvi,
infatti, sia il senso di «legittimo potere dell'intero popolo» sia, allestremo opposto, quello di
«violenza della maggioranza» — come pure di «predominio della massa»**. Al dila delle sfuma-
ture impresse dalle connotazioni ideologiche di chi via via se ne serviva, il punto ¢ che I'idea
stessa di demokratia — assai piu divisiva di quanto non fosse, ad esempio, isonomia® — evocava
antagonismi e coesistenze precarie, quasi mai pacifiche. Incarnava la massima aspirazione di
molti ateniesi e il suo doppio oscuro, un due-in-uno che integra ma anche destabilizza®, cosi
da esigere atti di forza, occultamenti o rimozioni. Lontana da ogni connotazione irenica, la
democrazia era dialettica aspra e capillare; partecipazione tanto assidua da farsi «militanza»;
costante agone pubblico di orientamenti e discorsi volti a sostenerli o contrastarli.

A sua volta, la posizione che ciascuno assumeva in questi confronti era denominata ssis.
Ma lo stesso vocabolo poteva designare il gruppo che condivideva la medesima linea politica, e
infine il conflitto (spesso tutt’altro che metaforico) con chi si era diversamente schierato®. Un
fenomeno, quest’ultimo, frequente nella prassi quanto denso di implicazioni teoriche: tanto
che ¢ stato suggerito di individuarvi l'autentica soglia «di politicizzazione o di depoliticizza-
zione» operante «nel sistema della politica greca»®®. E proprio la szdsis, nella terza accezione,
costituiva uno dei grandi pericoli che incombevano sulla citta, inclusa quella democratica: un
incubo sempre riaffiorante nel suo immaginario.

Non a caso anche la produzione tragica — dalle Eumenidi al Prometeo incatenato, dall Antigone
all' Edipo tiranno e all’ Eracle euripideo — contiene molteplici e incisivi richiami alla szdsis: e non di
rado in stretta interazione® con la tirannide, I'altro «male congenito della vita politica»™. Questa

32 Cosi Loraux 2006, p. 129 ss. Quanto appena osservato non puo affatto stupire, se consideriamo che ritos si connotava,
entro l'articolato lessico della forza attestato gia in Omero, nel senso di evocare superiorita o preminenza: BENVENISTE
1976, p. 340 ss. Circa il rilevante scarto semantico fra rdtos e arché, cfr. anche PassT 2003, p. 14 ss.

# In quest’ultima accezione il termine ¢ ad esempio impiegato da Aristotele, allorché vi individua una forma gia degenerata
di costituzione, che sta alla po/iz¢ia come la tirannide alla monarchia e l'oligarchia all'aristocrazia (Politica 3.1279a-b).

3 Che con essa ¢ stata troppo spesso sovrapposta, ma rivela in realta uno sfondo ideale ben diverso — aristocratico, nella
sostanza, e in funzione prettamente antitirannica. Cfr., di recente, SToLF1 2020, p. 132 ss. ove bibl.

* Come sempre accade nelle procedure di «assimilazione escludente» realizzate dalla macchina politica, con «la prepotenza
di una parte che si vuole tutto cancellando l'altra»: EsposiTo 2013, p. 5.

% Nel senso in cui il termine ¢ stato usato da VEYNE 1989, p. 73 ss.

% In merito a questa stratigrafia di significati posso rinviare a SToLF1 2012b, p. 16 ss. ove bibl. Sull'incubo della szdsis che
aleggia sul gioco politico greco, scandito dal «principe de majorité», anche MaFrr1 2012, spec. p. 24.

3% Cosi AcAMBEN 2013, p. 24 (ma tutto il suo studio, che integra e sviluppa contributi risalenti a Nicole Loraux, merita di
essere letto con attenzione).

¥ Non priva, a sua volta, di riscontri nelleffettiva vicenda delle pd/eis. In genere, circa le relazioni storiche fra tirannide
e stdsis, cfr. GEHRKE 1997, spec. p. 459 ss. Sul piano della speculazione filosofica e politologica che tutto cid innesto,
fondamentale & soprattutto I'apporto platonico. Ne ricostruisce snodi importanti, ad esempio, CariLro 2007, spec. p. 102
ss. Ulteriori indicazioni, da ultimo, in SToLF1 2021-2022, cap. I1I § 1.

# Cosi STrAUSS 1968, p. 31. La dimensione tirannica ¢ peraltro, al tempo stesso, anche cio che per natura ¢ (o dovrebbe
essere) estraneo a quella sfera — che in termini aristotelici (Pofitica 3.1287a) si da esclusivamente entro una comunita
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del #yrannos costituisce poi, anche da sola, una presenza scenica martellante (e non di rado
ambigua)*, cosi da rivelarci molto del modo in cui quella forma di governo (e neppure essa
soltanto, in verita) era percepita nell’Atene del V secolo. Quel fenomeno, infatti, non si lascia-
va liquidare come una patologia circoscritta e contingente*?, ma quasi assurgeva a sinistro pa-
radigma del potere®. Qualcosa di inscritto nel suo codice genetico: tale da incarnarne, assieme,
la manifestazione piu eclatante (in negativo) e il nucleo piu riposto, con cui & pero inevitabile
fare i conti. Un fondo oscuro che era costantemente sul punto di riemergere*, anche (se non

soprattutto) nella cittd democratica®.

cittadina «costituita di simili». Indicativa ¢ ad esempio la terminologia impiegata, in Costituzione degli ateniesi 16.2, per
valutare non negativamente Pisistrato, che avrebbe governato ad Atene «in modo piu politico (o pitt proprio di un cittadino:
politikés) che tirannico» (£yrannikés). Sul punto, di recente, CariLLo 2019, p. 79 e nt. 1.

“ Come polisemico, nel tempo, ci appare lo stesso sostantivo #yjrannos. A lungo esso non aveva presentato connotazioni
dispregiative, per designare niente pili che il «signore», cio¢ chi da solo guidasse una comunita, e non di rado per aver dato
prova di eccezionale talento, con veri e propri tratti eroici (vi insiste ad esempio CaTeNnacct 1996, spec. p. 11 ss., 31 ss.;
ulteriori indicazioni, anche bibliografiche, in SToLF1 2021-2022, cap. III § 1).

2 Qltre tutto, di fatto, superata da tempo (con lesperienza, neppure poi troppo drammatica, di Pisistrato e dei suoi figli)
e ormai respinta da tutti, democratici e oligarchici. Proprio questo deve indurci a riflettere, per «scoprire la chiave di tante
figure di tiranni che occupano il palcoscenico [...] in unepoca in cui Atene ¢ libera da tiranni». Cosi Lanza 1977, p. 61; ma
si veda anche, fra i molti, Ucorint 2000, p. 113 ss.

# Di cui i Greci, del resto, «avevano una concezione tragica», cosi da pensare il suo «esercizio come «indisgiungibile
dall’arroganza di chi lo deteneva, e dall'invidia di chi lo subiva — compagne immancabili, e infallibili apportatrici di rovina»:
ScHiavoNe 2019, p. 23. Gia riteneva che «in ogni rappresentazione del tiranno [...] ¢ resa manifesta la paura che al
potere sempre si accompagna» Lanza 1977, p. 45. La «tirannide scenica» costituisce pertanto — scrive SCHIRRIPA 2003, p.
201 — una «situazione limite, perfetta per incarnare la “tragedia del potere”».

* E nel quale confluiscono «tutti gli aspetti dell’agire umano che I'ideologia politica rifiuta»: Lanza 1977, p. 190. Si veda
ora anche Stovrr 2021-2022, cap. I1I ove altra bibl.

# La quale, a sua volta, non nascondeva la sua natura di «tiranna» nei confronti di altre po/eis. Significativo quanto
leggiamo in Tucidide, La guerra del Peloponneso (1.122.3, 1.124.3, 3.37.2 ¢ ancor piu) 2.63.2. Coglie in questultimo
passo una «tetra concezione bellicista ¢ di dominio» MusTi 1997, p. 129. Quanto meno, possiamo trovarvi conferma
che — come scrive VEGETTI 1996, p. 58 — «la citta isonomica [...] ¢ [...], simultaneamente, ingiusta e tiranna all'esterno».
Cfr. anche Lanza 1977, p. 236 ss. e ora Storr1 2021-2022, cap. III § 1, entrambi con altra bibl. Un nesso, pur se
probabilmente troppo univoco e immediato, fra questi tratti della politica estera ateniese e una figura tragica quale
I'Edipo sofocleo era proposto da Knox 1954, spec. p. 100 ss., secondo cui «the character of Oedipus is the character of
the Athenian people» e tutto I'Edipo tiranno intenderebbe rappresentare la cittd che ambiva a diventare «tyrannos of
Greece». Pit in generale, circa il rapporto fra tirannide e democrazia, ¢ noto come gli interpreti piu critici della seconda
non esitassero a enfatizzare la sua discendenza dalla prima, o almeno la loro contiguita. In particolare, Aristotele rilevava
che «il tiranno ¢ scelto dal popolo (démos) e dalla massa (pléthos)», precisando che «la maggior parte dei tiranni sono
stati demagoghi che si sono acquistati la fiducia del popolo con le calunnie ai danni dei notabili»: Po/itica 5.1310b. La
qualifica di «demagogo» ricorre anche riguardo a Pisistrato (Costituzione degli ateniesi 22.3), in connessione — assieme
alla carica di strategds — con la tirannide da lui assunta, e a cui non poco aveva giovato la sua fama di «uomo estremamente
democratico (o molto amico del popolo: demotikdtatos)»: Costituzione degli ateniesi 14.1. Coglie nel giudizio su Pisistrato
«una concreta visione della continuita tra leadership popolare e tirannide» CANFORA 2013, p. 61, che ne segnala poi (p. 363
ss.) I'«ideale ricongiungimento» con la narrazione plutarchea riguardo ad Alcibiade, anch'essa segnata dalla «vicinanza,
almeno dal punto di vista della base sociale, tra democrazia e tirannide». Alle spalle dellelaborazione aristotelica vi era
una consolidata tradizione, che coinvolgeva le voci piu ostili alla democrazia, come lo Pseudo-Senofonte (o Vecchio
Oligarca) della Costituzione degli ateniesi e Platone (cfr. soprattutto Repubblica 8.562¢c-566b). In proposito si vedano
almeno MossE 1969, p. 134 ss.; McGLEW 1993, p. 208 ss.; UcoLint 2000, p. 118 ss. ove altra bibl.,; CarirLo 2007, p.
104 ss. Ad avviso di quest’ultimo, almeno nella rappresentazione platonica «con la tirannide la democrazia non si snatura
ma rivela il proprio carattere duplice, il suo essere al tempo stesso democrazia e tirannide». Anche secondo Curr 2003,
p- 35, sempre in riferimento al pensiero platonico, la democrazia mai «‘evolverebbe’ a tirannide, se anche tirannica non
fosse gia nella sua originaria identita».
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Ne troveremo alcune tracce — pur inevitabilmente allusive e oscillanti — anche riguardo
a figure che, sotto altri profili, appaiono senz’altro legate alle pratiche istituzionali dell’A-
tene di meta V secolo: a cominciare appunto dal risalto da loro attribuito a una votazione*.
Per concentrarsi ora su quest’ultima, & opportuno un ultimo rilievo. Essa potrebbe apparire,
nelleconomia dei nostri testi (soprattutto i primi due), un aspetto alquanto specifico, quasi un
dettaglio. In realta si tratta di un elemento, ogni volta, tutt’altro che secondario. La sua portata
si rivela anzi, per molti versi, determinante: e non solo laddove s’identifica nell'evento scenico
saliente, come nel dramma conclusivo dell’Oreszea (ma, per molti versi, gia nelle Supplici).
Vi & comunque dietro — anche nelle altre circostanze, incluse quelle non affrontate in queste
pagine — una rete di ben riconoscibili connessioni con regole e idealita che scandivano la vita
istituzionale di quei decenni. Col voto quale funzione primaria (in un alterno e delicato rap-
porto, talvolta, col sorteggio)* entro le molte attivita di comune interesse di cui il démos era
direttamente chiamato a occuparsi. Ma anche quale gesto che rischia di disattendere il proprio
scopo e di non chiudere definitivamente una questione — per alimentare, al contrario, una

sorda spirale di recriminazioni e rivalse —, se non accompagnato da buone pratiche di governo.

2. Argo metafora di Atene: una situazione idealizzata, e i suoi retroscena

Il primo testo di cui vorrei occuparmi illustra in modo assai felice quest’intreccio di motivi,
nonostante (ma forse, in realta, anche in ragione di) una idealizzazione democratica che niti-
damente vi compare. Si tratta delle Supp/ici di Eschilo, rappresentate negli anni Sessanta del
V secolo: nel 463, con buona probabilita*®. Non ne ripercorro nel dettaglio la trama, del resto
assai nota.

Basti segnalare il tipico dilemma tragico dinanzi al quale si trova Pelasgo, re di Argo.
Lalternativa che gli si prospetta ¢ infatti di quelle che non contemplano soluzioni «giuste» o
«sbagliate». Quale che sia la decisione, rischiano di scaturirne effetti nefasti per la citta: l'ira
divina (col conseguente miasma)*, ove non si accolgano le cinquanta figlie di Danao — le

# Con l'intangibilita del suo esito: mi riferisco alla caratterizzazione di (Menelao e soprattutto) Agamennone nell’ 4iace di
Sofocle. Cfr. piu avanti, § 3, nonché Stovrrr 2021-2022, cap. III § 5 ove altra bibl.

4 Che notoriamente ebbe in alcuni ambiti, durante la prima e piti radicale stagione della democrazia ateniese, una netta
prevalenza. Cosi ad esempio per la scelta dei magistrati (esclusi quelli militari e in materia finanziaria) e dei membri di Buze
e dikastéria: tutti ambiti in cui si stimava che leguaglianza fra i cittadini potesse essere lesa dalla preminenza di un candidato
a eventuali votazioni, e che comunque leffettiva pari opportunita nell'accesso alle cariche fosse da anteporre al rischio di
selezionare persone incapaci (dal che, come noto, un motivo ricorrente nella critica socratico-platonica alla democrazia).
Circa questo significato del sorteggio, che caratterizza la democrazia del V secolo e concorre a differenziarla da quella del
IV, per tutti, HanseNn 2003, spec. pp. 82 ss., 338 ss.

“ Una data che MEe1er 2000, p. 111, ad esempio, considera «assodata». Pensava peraltro a un paio d’anni piu tardi
SarLaniTrO 1968, p. 311 ss. ove bibl.

# 11 termine ricorre al v. 472 e poi v. 619 (in genere, sulla nozione di miasma, assente nellepica ma cosi incisiva nei
tragici e in tutta la cultura del V secolo, cfr. almeno PArRKER 1983, spec. p. 104 ss. e GiorpANO 2014, p. 291 ss. ove altra
bibl.). Ma incontriamo il verbo connesso (midinetai) gia al v. 366, laddove ¢ chiarita la ragione per cui le conseguenze si
produrrebbero nei confronti dell'intera cittd (in forma, appunto, di contaminazione e contagio) ¢ non del solo Pelasgo.

14



La democrazia a teatro Emanuele Stolfi

supplici, appunto®® — che cercano di sottrarsi al forzato matrimonio coi cugini, figli di Egitto;
la guerra con quest’ultimo, qualora invece venga dato asilo alle fanciulle. Da qui una celebre
enunciazione (al v. 380) del sovrano greco, incerto se «agire o non agire», e quindi costretto a
decidere se «affrontare (o tentare: heléin) la sorte» con 'accogliere le Danaidi — ove non a caso
il verbo che traduciamo con «agire» & drin, che indica il compimento dell’azione e la relativa,
piena volonta (con eventuale responsabilitd)®’. Mutato quanto che ¢ da mutare, il bivio non ¢
troppo diverso da quello davanti al quale lo stesso Eschilo, pochi anni piu tardi, porra Atena®.
Nelle Eumenidi (v. 480 ss.) anche lei dovra infatti constatare come, in merito a Oreste, non
vi sia una via d’uscita del tutto appagante (almeno sino all'istituzione dell’Areopago), poiché
«entrambe le soluzioni — tanto 'accogliere quanto il respingere costui — sono irrimediabilmen-
te motivo di dolore per me».

La dea riterra di non potere, da sola, dirimere una questione tanto delicata, come non lo
potrebbero esclusivamente degli uomini (Eumenidi, vv. 470-472). Da qui la sua decisione
di costituire un tribunale, alla cui prima pronunzia ella stessa partecipera, ma che ¢ formato
in primo luogo da giudici scelti «fra i migliori cittadini (astén ta béltata)»**. In modo simi-
le — pur se per ragioni almeno in parte diverse’* — Pelasgo stima necessario, per assumere
qualsiasi delibera, acquisire il consenso del démos. E quest’ultimo, del resto, che dovrebbe
scontare le conseguenze della scelta, quale essa sia®, e a lui il sovrano intende rivolgersi non
imponendo la forza del comando, ma esercitando la persuasione (peiths: Supplici 523).

Anche a fronte dell’assoluta identificazione fra il suo potere e la citta prospettata dal coro

Questi, infatti, rileva come le Danaidi non siano assise presso il focolare della sua casa, bensi in un luogo pubblico. Anche
questa corretta demarcazione tra sfera dell'idion e del koindn contribuisce alla forte connotazione antitirannica, se non
addirittura democratica, del sovrano argivo. Vi torneremo fra breve, nel testo e ntt. 57 ss.

% Benché a loro volta non immuni da tratti «hybriastici», nei confronti sia di Zeus che dei cugini. Al primo si rivolgono
con fede vibrante, ma come invocando un atto dovuto, non compiendo il quale il dio & quasi minacciato di «giusti
biasimi» (v. 168 ss., ove non a torto MEIER 2000, p. 113 coglie un tratto «blasfemo»). Rispetto ai secondi esse non si
limitano a sottrarsi a ogni tentativo di seduzione, ma ritorcono una violenza eguale e contraria (su cui cfr., per tutti,
DeTiEnNE 1990, p. 32 ss. e Sissa 1992, spec. p. 121 ss.). Senza dimenticare l'atteggiamento riguardo alla propria
condizione femminile, negata (secondo la sensibilita greca) dal troppo perentorio rifiuto di ogni soluzione matrimoniale:
SNELL 1969, spec. p. 68 ss.; LEsky 1996, p. 151 ss. ove altra bibl.; ZErrLin 1988, p. 231 ss. Cid non toglie, naturalmente,
che nel testo siano si presenti espliciti richiami alla Aybris (o termini connessi), ma riferiti esclusivamente ai figli di
Egitto: anche quando ¢ Pelasgo a parlare — come al v. 487 —, e non solo le Danaidi (per le quali cfr. i vv. 30, 81,104, 426,
528,817).

1 Cosi da evocare «la piu forte attivita fra tutti i verbi greci che significano il fare»: SNELL 1969, p. 16 ss. Non sarei quindi
convinto che in certi impieghi eschilei del verbo (come, appunto, quello ricordato nel testo) manchi «la conscience d’aucune
alternative», come riteneva Rivier 1968, spec. p. 28 ss. Cfr. anche StoLr1 2021, § 1.

52 Ha insistito su questa simmetria, in particolare, PATTONI 2011, p. 139 ss.

53 Cosi in Eumenidi,v. 487. Vi torneremo al § 4. Cfr. intanto Stovrr1 2021-2022, cap. IT § 3 ove bibl.

** Che rimangono forse troppo implicite nel confronto che, fra le due tragedie, propone Me1er 2000, p. 120 ss., il quale
pure giustamente osserva come nelle Supplici sia «chiaro che la decisione puo esigere troppo da chi ¢ al potere».

> Emblematico quanto, rivolto alle Danaidi, Pelasgo sostiene ai v. 366 ss.: «se la macchia deve contaminare Iintera
comunita, il popolo intero dovra predisporre rimedi. Pertanto io non posso promettervi alcunché, se prima non mi consulto
con tutti i cittadini» (con duplice ricorso, sull’arco di quattro versi, al lessico del £oinon).

%6 Circa il significato della strategia suasoria di Pelasgo, nonché su tutta lopposizione che nelle Supplici riscontriamo fra
peithé e bia, importante BuxTon 1982, p. 67 ss. Dello stesso Pelasgo che épeithe (convinse, appunto) il popolo parla Danao
al v. 615, che subito dopo (v. 623) designa come eupeithés i suoi accorgimenti argomentativi (i suoi «giri» di discorsi).
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delle Danaidi (v. 370 ss.), il re argivo esclude di stabilire da solo la sorte di queste ultime,
ossia di esserne «giudice» (v. 397 ss.).

Egli incarna, in tal modo, il volto migliore del governo monocratico: guidato da senso
della misura e spirito di condivisione, aperto al confronto nella gestione di quanto sia comune
(koinon)™. Coerente, e sintomatica, la terminologia adottata dal tragediografo, che mai parla
di Pelasgo come di un #yrannos (e neppure della sua sovranita alla stregua di una monarchia)>®.
Egli ¢ piuttosto presentato — e anche denominato da sé stesso — quale d@nax (parola, gia ome-
rica, della piu antica regalitd, immune da tratti autocratici o arbitrari)*® oppure archeghétes®.
Detiene si un 4rdtos sulla citta — come egli per primo dichiara, ai vv. 255 ¢ 259 —, ma deve
nondimeno rispondere ai suoi membri del proprio operato. E se, come ricordato®, al v. 371
viene descritto dalle Danaidi quale «signore immune da giudizio», il suo contegno pubblico si
colloca pressoché agli antipodi di una simile qualifica.

Proprio il diffuso (e decisivo) coinvolgimento del popolo fa di Pelasgo una sorta di «sovra-
no democratico»®, in modo alquanto anacronistico ma per noi rivelatore. Una simile caratte-
rizzazione partecipa di quella «vera e propria paideia democratica che percorre l'intero dram-
ma»®: laddove Argo diviene palese «metafora» dell’assetto di recente affermatosi ad Atene®, e
che ¢ qui oggetto (pur se appunto indiretto) di una raffigurazione tutta in positivo. Non a caso,

probabilmente, & proprio questa tragedia a conservare (ai vv. 397 ss.; ma cfr. anche i vv. 370 ss.,

7 Mentre ¢ caratteristico del tiranno — come il Pisistrato del discorso che gli attribuisce Aristotele (Costituzione degli
ateniesi 15.5) — riservare esclusivamente a sé la gestione degli affari comuni (# 4oind), lasciando che i suoi concittadini
si occupino solo di quelli privati (¢ idia). Altrove (Politica, 3.1287b) il filosofo poneva alla base dell’istituzione tirannica
proprio la distorta applicazione «of a principle of domestic domination to the city»: McGLEw 1993, p. 28.

8 Che troviamo qualificata «amara (o dura: pird)» in un’altra opera eschilea: Setze contro Tebe 882. Lespressione & qui
da intendere, con ogni probabilita, in un duplice senso: rispetto al contesto della vicenda, ma anche in chiave politica,
al fine di «stigmatizzare [...] il governo di uno solo, necessariamente apportatore di mali» (cosi GiorcIint 1993, p. 155).
La sovrapposizione — quasi la fungibilita — tra mdunarchos e tyrannos & del resto ben percepibile in un brano notissimo, di
poco posteriore al lavoro di Eschilo: quello dedicato al presunto dibattito fra Dario, Megabizo e Otane, nel terzo libro
erodoteo. Cfr., con particolare riguardo a tale slittamento terminologico, Grorgint 1993, p. 175 e Gasrtavrpr 2008, p. 27.
Nel complesso, ¢ verosimile che solo in quegli anni la distinzione fra monarchia e tirannide stesse acquisendo una nitida
fisionomia — per divenire presto pressoché canonica, come nelle parole di Socrate in Senofonte, Memorabili 4.6.12 (stimate
emblematiche da D1 Marco 1980-81, p. 170). Anche nella dottrina del medico Alcmeone, riferita da Aezio — ove ¢
instaurata uneloquente polarita tra isonomia ¢ monarchia — quest'ultima & probabilmente da identificare con la tirannide. In
tal senso, ad esempio, THoMsON 1949, p. 306 ss. ¢ Cap1zz1 1995, p. 89 ove altra bibl.

5 Cfr., per tutti, CARLIER 1984, p. 215 ss. Per le sue ricorrenze nella nostra tragedia si vedano i vv. 252, 349, 616, 835, 908.
0 Ai vv. 184 ¢ 251. Circa l'articolato lessico della sovranita cui Eschilo ricorre a proposito di Pelasgo, si vedano G1orGINt
1993, p. 155 ss. e PaTTon1 2011, p. 131, nonché ora Storr1 2021-2022, cap. III § 2.

0 Supra,al § 1 e nt. 23.

2 Sul punto, fra gli altri, PobLECKI 1966, p. 46 ss.; SALANITRO 1968, p. 324 ss. ove bibl.; Must1 1997, p. 36 ss.; MEIER
2000, spec. p. 122 ss.; PaTTont 2011, p. 127 ss. Qualcosa di analogo puo dirsi per il Demofonte degli Eraclidi di
Euripide (un «democratico re di Atene», secondo Lanza 1997, p. 118), come pure per il Teseo delle sue Supplici (cfr.
almeno Lanza 1977, p. 102 ss.; D1 Marco 1980-81, spec. p. 186; Pepe 2000, p. 205; SToLr1 2021-2022, cap. IIT § 1
ove altra bibl.) e poi dell'Edipo a Colono. Anche in quest’ultima opera & stimato indispensabile, per stabilire la sorte del
supplice Edipo, una «decisione della citta» (v. 47 ss.), e non solo di chi ¢ alla sua guida. Siamo di fronte a un’altra evidente
idealizzazione, ribadita da quanto lo stesso Teseo afferma di Atene (v. 913 ss.): una pdlis «che nulla fa (o governa:
krdinousan) senza il némos».

% In tal senso Canrora 2010, p. 157 ss. (le parole citate sono a p. 158). Cfr. anche MEe1er 2000, spec. p. 120 ss.

¢ Cosi MusT1 1997, pp. 20 e 39.
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604 e 942 ss.) la prima testimonianza della nozione di demokratia — sebbene solo in forma di
perifrasi, poiché il poeta connette démos e kritos (o kratéin) senza ancora fonderli in un’unica
parola®. Ai vv. 388-390 della stessa opera (dunque a breve distanza dalla pit incisiva di tali
ricorrenze) troviamo inoltre alcuni impieghi del segno ndmos degni di attenzione. Il vocabolo
vi assume senz’altro, pur dove privo di alcuna specificazione, un'accezione integralmente «po-
litica»: di prescrizione fissata da chi detiene il potere cittadino. Anche quest’uso rappresenta
in larga misura una (fortunata) novita®, tanto piu se raffrontato al significato piu ricorrente
(e risalente) con cui ndmos compare nella restante produzione eschilea®”. La democrazia e la
legge, dunque, ed entrambe investite di una luce in gran parte inedita, fatalmente connessa ai
fermenti e alle svolte di quei decenni febbrili.

Ma accanto ad esse — e in stretta relazione, come a disegnare un trittico ideale, segnato
dal nuovo — ecco la pratica della votazione, che piu ci riguarda. Tre appaiono, in proposito,
gli aspetti salienti. Il primo ¢ di carattere essenzialmente lessicale. Nel senso che Eschilo ¢
fra i primi, ancora una volta, a impiegare una terminologia destinata ad ampia diffusione:
con la parola pséphos chiamata a indicare non il sassolino, bensi il voto espresso con la sua
deposizione nell'urna®®. Un significato evidentemente assunto per trasferimento metoni-
mico, e tanto forte da far pensare ormai alla votazione fout court, a prescindere da oggetti
concreti che ne erano coinvolti e forme con cui si realizzava. In effetti le Supplici (spe-
cialmente ai vv. 606 ss. e 621, ma anche 604) recano tracce pressoché incontrovertibili di
una deliberazione assunta dal popolo argivo per alzata di mano. Si tratta dunque di quella
modalita decisionale nota come cheirotonia: «che ¢ chiaramente un voto palese e, in taluni
casi, computabile sommariamente», laddove la psephophoria (che appunto prevede il ricorso
alla pséphos in senso materiale) «&, o pud comunque essere all'occorrenza, un voto segreto
e computabile con aritmetica precisione»®. In definitiva, l'uso traslato di pséphos, per una
delibera popolare che nelle Supplici non aveva previsto I'impiego di sassolini (ma piuttosto,

come appena rilevato, I'alzata di mani), fornisce anche rilevanti informazioni circa gli svi-

6 [ pero davvero molto probabile che si tratti di un genitivo soggettivo, col démos come titolare di quel potere, e non ad
esso sottoposto. Cfr., per tutti, MusT1 1997, p. 19 ss.; MEIER 2000, p. 122 ss.; GianciuLio 2015, p. 47 ss.; SToLr1 2020, p.
126 ove altra bibl.

 Come sottolineano, in particolare, OsTwaLD 1969, pp. 43 ss., 58 ss. ¢ D RomiLLy 2005, p. 19. Ma forse qualche cautela
¢ opportuna: cfr. SToLF1 2020, p. 127.

%7 Nella quale — anche in riferimento a lavori successivi, come I'Orestea — di regola troviamo ndmos fortemente connotato
in chiave religiosa (notoriamente la prima, e persistente, delle stratificazioni semantiche da cui fu coinvolto quel vocabolo:
Storr1 2020, spec. p. 79 ss. ove bibl.). Cfr. ancora OsTwaLD 1969, p. 22 ss.

6 Cosi soprattutto ai vv. 8, 640 ¢ 645 (su cui opportunamente si sofferma Must1 1997, pp. 20 € 29), come pure 739 ¢ 943.
Musti ricorda peraltro (p. 29 ss.) come il verbo connesso — psephizesthai — si prestasse a impieghi letterali, anziché traslati,
ancora in autori quali Erodoto e Senofonte.

 In questi termini MusTi 1997, p. 28. Cfr. anche Hansen 2003, spec. pp. 220, 298 ss., 371. Quest’ultimo osserva come,
almeno nel IV secolo, la cheirotonia fosse adottata dal Consiglio dei Cinquecento e dall’E&k/esia — i cui «decreti», pero,
continuarono a essere denominati psephismata —, mentre la psephophoria era tipica del Tribunale. Occorre ricordare, tuttavia,
come anche per alcune delibere dell’Assemblea fosse preferita la votazione a scrutinio segreto. Il caso pitt noto (ma non
unico: Brscarpr 1982, p. 63) era costituito dalle decisioni in materia di ostracismo.
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luppi del lessico pubblico ateniese. Evoca, ciog, il progressivo affievolirsi della distinzione
fra cheirotonein e psephizesthai’.

Il secondo elemento da porre in luce ¢ — gia lo abbiamo anticipato — il rilievo stesso che,
sul piano ideologico, assume la volonta di Pelasgo di demandare a una votazione popolare la
scelta sul destino delle Danaidi. La «<buona sovranita» del personaggio mitico si coniuga con
lesaltazione di una pratica che era sempre piu al cuore dellesperienza istituzionale di meta
V secolo — esperienza in cui la stragrande maggioranza degli spettatori veniva direttamente
e quasi quotidianamente coinvolta. Uintangibilita e la sovranita del voto (oltre tutto, come
vedremo, espresso all'unanimita) sono esaltate dal re argivo nel finale della tragedia, ove egli
parla di una decisione che ¢ salda «come un chiodo ben confitto» (v. 944 ss.) e nega che qual-
cosa possa avere autorita superiore (/eyriote’ros) rispetto a quanto disposto dal voto stesso (v.
965). Parole che, nel periodo in cui le Supplici furono portate in scena, si caricavano di una
fortissima tensione politica: siamo infatti alla vigilia, con ogni probabilita, di quella riforma di
Efialte che, comprimendo le funzioni dell’Areopago (ossia riconducendole alla loro originaria
configurazione, solo giudiziaria)”, dilato il peso politico dell’ E&klesia’™.

Ma T'evidente risemantizzazione politica del mito ¢ espressa, gia molto prima, proprio
attraverso un richiamo alla pséphos, con la difformita delle sue potenziali declinazioni. In
effetti, tra gli argomenti che il coro delle Danaidi spende affinché sia il re argivo 'unico a
decidere — e ovviamente in senso a loro favorevole — abbiamo gia piu volte ricordato la qua-
lifica di «signore immune da giudizio». Ma esse invocano, al v. 370, anche la piena identifi-
cazione fra lui e I'intera citta (pd/is) e la comunita dei suoi abitanti (démion)”. Al punto da
dirsi convinte (vv. 373-375) che egli possa tutto stabilire, con cenni del capo (néumasi) come
unica forma di voto (nomopséphoisi) — la stessa concezione monistica cui rinvia il termine
mondskeptros (che indica il tenere un unico scettro, e quindi regnare da solo), impiegato un
attimo dopo. Qui davvero appare «intenzionale [...] 'accenno al voto: alla nullita del voto
degli altri di fronte alla validita totalitaria del voto del solo sovrano che — secondo lerronea

e ingenua impostazione del coro — soppianta e surroga la volonta di tutti gli altri»"*. La

70 Cfr. ancora MusT1 1997, spec. p. 29. Circa la persistenza, nella prassi, dei loro diversi contesti di applicazione cfr. la nt.
precedente.

7/t Dili a breve lo stesso Eschilo fu certamente ispirato da tale fondamentale svolta istituzionale nel comporre le Eumenidi
(su cui pitt avanti, § 4; ma cfr. intanto SToLF1 2021-2022, cap. I § 3 ove bibl.).

2 Dal che I'immagine, ricorrente fra gli storici, di una «democrazia assembleare» che fini col sostituire la «democrazia del
tribunale popolare» gia in larga misura affermatasi con Solone: cfr., per tutti, Hansen 2003, spec. p. 436.

3«1 popolo intero», come intende l'espressione MEIER 2000, p. 124 ss., ponendola a confronto con certe enunciazioni
attribuite a Efialte.

7 Cosi Canrora 2010, p. 158. Cfr. anche MusTi 1997, p. 22 e 35 ss. (che coglie un parallelo fra il passaggio appena
richiamato e i v. 346 ss. delle Supplici euripidee). Non seguirei quindi la perentoria conclusione di ME1er 2000, p. 120 ss.,
secondo cui le Supplici indicherebbero che comunque la decisione «spetta al capo politico» (identificato qui nel sovrano),
giacché Pelasgo avrebbe gia maturato il proposito di accogliere le Danaidi e si limiterebbe a chiederne una ratifica popolare
(oltre tutto «per acclamazione diretta, senza I'usuale procedura dello scrutinio dei voti»). Basti ricordare che le stesse
Danaidi — che pure avrebbero tutte le ragioni per assegnare al solo Pelasgo il merito di essere state accolte — parlano al v.
699 di un popolo (ddmion) argivo che «governa (o comanda: kratynei) la citta.
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replica di Pelasgo (vv. 397-399) ¢ assai ferma, e tutta all'insegna dellopportunita politica
ancor piu che della liceitd. Dopo aver escluso di poter essere scelto a (unico) giudice (4rizés),
egli afferma risoluto: «non potrei agire senza il (consenso del) popolo neppure se ne avessi
il potere»”. E forte, in lui, la preoccupazione per i rimproveri che la cittadinanza potrebbe
muovergli nell'eventualitd di un esito infausto: ossia (v. 401) di aver «perduto la cittd per
onorare degli stranieri». Ecco il suo dover «rendere conto» alla comunita, che le Danaidi
non sapevano (o volevano) comprendere, né accettare.

La stessa preoccupazione conduce Pelasgo anche ad approntare una strategia suasoria che
poi, effettivamente, si rivela vincente, e nel modo pitt indiscutibile — dal che il terzo punto per
noi rilevante, cui si accennava. Egli costruisce il consenso popolare facendo leva, innanzi tutto
(v. 480 ss.), sull’'aspetto religioso”. Suggerisce infatti a Danao di raccogliere i rami cinti di lana,
portati dalle figlie quali simbolo della loro condizione di supplici, e porli sugli altari degli déi
argivi, «perché tutti i cittadini vedano il segno di questa supplica»”’. Un gesto teso a far si che
nasca compassione per le fanciulle («chiunque ¢ ben disposto nei riguardi dei pit deboli») e
odio per i loro cugini tracotanti. Queste reazioni, ovviamente, dovrebbero predisporre i sud-
diti/concittadini a condividere quanto sara loro proposto da Pelasgo. «Infatti» — egli sostiene,
con unosservazione che certo non passa inosservata — «la gente (/eds, non démos) si compiace di
criticare (chi ha) il potere (archés philditios)». Ove la parola chiave sembra proprio quel gar, che
fa di questo rilievo — il quale, altrimenti, potrebbe quasi ammiccare a certi zgpoi della critica
antidemocratica — una ragione a sostegno di un approccio basato sulle pratiche di persuasione
anziché sul bruto esercizio del comando (che appunto sortirebbe leffetto opposto).

Solo a questo punto si procede alla sollecita convocazione del popolo in assemblea (/aous
synkalén enchorious spéuso: v. 517 ss.). Quello che vi accade non & visibile allo spettatore, ma
viene poco dopo descritto da Danao (v. 600 ss.). Egli rincuora le figlie parlando di decreti
(psephismata) sanciti dal popolo e che attribuiscono loro lo szazus di meteci: due evidenti
allusioni, a breve distanza, a figure giuridiche dell’Atene del tempo’®. Invitato a esporre nel
dettaglio come ebbe luogo la decisione del démos (il kratéin della sua mano che vota [v. 604]:

¢ uno dei luoghi che presagiscono la parola ‘democrazia’)”, egli riferisce di una delibera

> La parola greca ¢ kratén, che potremmo anche intendere come un riferimento alla titolarita del potere fout court,
ossia alla propria posizione di comando («nemmeno se, come ¢ vero, io sono il capo»). Tende a preferire questa seconda
interpretazione MusT1 1997, p. 23.

76 Lo stesso a cui — stando al resoconto di Danao (v. 616 ss.) — Pelasgo fara appello dinanzi al popolo di Argo riunito in
assemblea, evocando la collera di Zeus protettore dei supplici (un motivo ricorrente, e variamente declinato, in tutta lopera:
MusTi 1997, p. 27 ss.) e la duplice contaminazione (miasma), straniera e cittadina, che verrebbe a colpire la comunita.

77 Circa la significativa analogia fra questa scena e quella tucididea della moglie di Admeto che istruisce Temistocle su
come presentarsi supplice al marito, cfr. CAnFora 2010, p. 159, il quale ne trae conferma del fatto che Pelasgo indichi a
Danao il «modo in cui accostarsi al vero sovrano, al popolo di Argo».

8 Cosi come Pelasgo, coerentemente, si autoqualifichera prostites delle Danaidi-meteci (v. 963). Significativo appare
anche Tinizio del v. 605 (édoxen Arghéioisin), visibilmente ricalcato sulle parole che troviamo in apertura di molti decreti
dell’Assemblea ateniese (édoxen Athendion téli] Boulé[i] kai td]i] démoli]).

7 Secondo Canrora 2010, p. 160, questo sarebbe anzi il «passo in cui appare per la prima volta, in attico, la parola
democrazia», sebbene «'astratto non ha ancora preso forma ma si materializza nella “mano”[...] che esprime il voto».
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unanime: letteralmente resa senza oscillazioni né divisioni (ou dichorrgpos). La terminologia
¢ anche piu significativa di quella impiegata da Pelasgo nella parte conclusiva della tragedia
(v. 942 ss.), ove questi riferisce all’araldo egizio di un decreto assunto con «un unico voto
(mmia pséphos)».

Piu significativa, perché combina due elementi lessicali particolarmente evocativi. «Ci
riporta alla 7hopé, cioe il pendere della bilancia verso il piatto piu pesante»: laddove proprio
la sua esclusione «sta a indicare che non c@ stato sbilanciamento verso una decisione che
abbia prevalso su un’altra»®. Ma evoca anche l'essere diviso in due (dicha): ossia proprio la
situazione piu ricorrente (e pericolosa) allorché si tratta di decidere fra due ipotesi alter-
native. Implicazione tanto incisiva, soprattutto in ambito giudiziario, da indurre piu tardi
Aristotele a soffermarsi sulla contiguita (non solo fonetica) fra dike e dicha®": e dunque fra il
dikdzein — come atto del recidere il nodo delle confliggenti tesi processuali — e il dichdzein,
che indica il dividere in due. Al di 14 delle ulteriori specificita connesse all'amministrazione
della giustizia®, ¢ ai nostri fini rilevante soprattutto la circostanza che Eschilo rappresenti il
voto unanime degli argivi come saldo e inoppugnabile — la migliore soluzione istituzionale
che le Danaidi potessero sperare — proprio perché esime, letteralmente, da qualsiasi scissio-
ne in seno alla comunita.

Certo Pelasgo avrebbe dovuto assecondare la decisione del popolo, dopo aver attribuito
tanto peso al suo parere, anche qualora essa fosse stata raggiunta a maggioranza. Eppure
non vi & dubbio che sia proprio quel tipo di esito a sancire il pieno — ma in questo caso
fisiologico — identificarsi della pd/is col suo leader: con la prima che tutta ¢ esposta ai pos-
sibili rischi (o la contaminazione o la guerra) e tutta assieme decide, muovendo compatta
nella stessa direzione. Ed ¢ sempre 'unanimita della pronunzia a rafforzare visibilmente la
posizione del sovrano a fronte dell’araldo egizio®, le cui aggressive rivendicazioni vengono
respinte ricordando (ai v. 942 ss., gia segnalati) che «il voto unico (mia pséphos) fatto dal po-
polo (demdpraktos)» ha decretato di non consegnare le fanciulle alla violenza di pretendenti
stranieri.

Ma ancor prima che nei confronti di un pericolo esterno, quel risultato opera all'inter-

no della comunita, cosi da esorcizzare — nell’Atene di Pericle assai piu che nell’Argo del

0 Cosi MusT1 1997, p. 27.

8 In Etica Nicomachea 5.1132a, ove rinveniamo assai pitt di un gioco di parole (come ha ben posto in evidenza Loraux
2006, p. 353; ma cfr. gia HIrZEL 1966, p. 85 ss.). Del resto, anche il nostro «decidere» reca in sé analoghe tracce semantiche:
come noto, infatti, il corrispondente verbo latino significa, innanzi tutto, tagliare o troncare.

82 Ove la sentenza si configura quale momento di una scelta secca (e non motivata) «per il progetto di sentenza» presentato
da una delle parti: Taamanca 1984, p. 344. Si tratta quindi di misurarsi con due opzioni gia pienamente precostituite
da altri — accusatore e imputato, o attore e convenuto: anchessi a pieno titolo partecipi della medesima funzione politica
(sempre designata come dikdzein, ma in altra accezione) —, con tutto cio che ne consegue a livello di organizzazione
processuale, strategie retoriche e (forse) mancato costituirsi di un'elaborazione giurisprudenziale. Posso rinviare, su tutto
cio, a STorr1 2020, spec. p. 204 ss. ove bibl.

8 Col (pieno e concorde) «avallo popolare una decisione diventa incrollabile»: CAnFora 2010, p. 161. E in quell’avallo
quasi si smarriscono e fondono gli apporti individuali — il nome stesso di Pelasgo (come questi sostiene rivolto all’araldo
egizio: v. 938 ss.) diviene qualcosa che puo essere taciuto.
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mito — il rischio della dicotomia e della szsis (in molti sensi) cui gia si accennava®’. Percio
quella «esultanza per 'unanimita di una decisione libera, legittima, efficace, su un grande
tema e un grande valore, come la protezione del supplice»® si pone fra gli elementi che piu
concorrono, in questa tragedia, a delineare la fisionomia della perfetta citta democratica®. Il
suo profilo ottimale, senza ombre né incrinature; quasi utopico. Al punto da suggerire che
I'intento di Eschilo fosse si, in certa misura (e come accadra anche con I’Orestea), di esalta-
re le potenzialita che si stavano dischiudendo agli ateniesi del tempo, con una sostanziale
condivisione di certi indirizzi politici da loro assunti; ma non mancasse di evocare un fondo
di inquietudini nient’affatto rimosse (ma semmai amplificate) col progressivo affermarsi del
nuovo regime®.

In effetti, la celebrazione di un luogo ideale reca sempre in sé i segni di una profonda
insoddisfazione per la propria realta, la percezione dei suoi dati pit allarmanti, che quei
progetti rovesciano nel loro benefico opposto: basti pensare, naturalmente, alla Po/itéia di
Platone, all’Uropia di Moro o alla Citta del sole di Campanella. Senza giungere a tanto, le
Supplici pongono 'accento sull’assoluta (e non certo contestata, anzi) centralita del voto
assembleare, ma per ribadire come la sua espressione piu rassicurante rimanga quella all’u-
nanimita, gia propria delle comunita aristocratiche®®. L'unica davvero in grado di salvaguar-
dare I’homénoia fra i concittadini, esorcizzando il conflitto intestino® e quindi il fendersi in
due della citta, il contrapporsi degli schieramenti e la sopraffazione di quello che prevale nel
conteggio di mani o sassolini.

Inutile dire come tutto questo rinvii a una coscienza democratica che, con quella dell’Oc-
cidente odierno, ha in comune poco pit del nome. Nel senso che non vi trovava affatto posto
la nostra diffidenza per certe «maggioranze bulgare»; ma neppure, per molti aspetti, la conce-
zione che oggi nutriamo in merito a maggioranza e minoranza (la prima col diritto di decidere
e governare; la seconda con quello di esprimere il proprio dissenso ed essere comunque ade-
guatamente rappresentata). E altrettanto ovvio, perd, che in tale prospettiva Argo era una me-
tafora piuttosto imperfetta — anzi, troppo perfetta per essere vera — rispetto all'’Atene di meta
V secolo. Ove la continua tensione degli agoni politici (e quindi anche giudiziari) alimentava
una dialettica pressoché quotidiana, risolta dalla decisione a maggioranza — una maggioranza
talora anche stretta — a favore di una delle possibili soluzioni, da accettare o respingere in fofo,

senza possibilita di mediazioni.

8 Supra, § 1.

% Sono parole di MusT1 1997, p. 27. Scorge nella nostra opera la «rappresentazione orgogliosa di una citta che si fa una e
indivisa nel cerchio delle proprie concordi decisioni» SusaNeTTI 2011, p. 16. Cfr. inoltre VERNANT, VIDAL-NaqQueT 2001,
p- 165 ss. e SUSANETTI 2014, p. 89 ss.

8 Partecipando, cosi, di quella «idealizzazione del meccanismo assembleare» di cui parla Canrora 2010, p. 160.

8 Anche in tal modo Eschilo avrebbe offerto — scrive ME1ER 2000, p. 127 — «un contributo essenziale allorientamento, alla
legittimazione e alla consapevolezza di sé dei cittadini attici».

8 A cominciare, ovviamente, dalle assemblee degli eroi omerici: cfr., per tutti, Ruzg 1984, p. 247 ss.

% Un motivo cui le Danaidi sembrano accennare ai v. 661 ss., e che sara poi ben presente nelle Eumenidi (in particolare
nella sua parte conclusiva, dopo 'assoluzione di Oreste: si veda ora SToLF1 2021-2022, cap.1I § 5 ove bibl.).
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3. Quel che si rischia votando (e decidendo a maggioranza)

In questo senso un testo emblematico delle implicazioni meno tranquillizzanti che, di fatto, si
legavano all'esercizio del voto ¢ la pil antica delle tragedie di Sofocle a noi pervenuta: I'Aiace.
Esso fu rappresentato fra il 449 e il 444 (certo prima dell’4ntigone, usualmente collocata nel
442), ed ¢ dunque posteriore all’altro lavoro eschileo oggetto di questa ricognizione, le Eume-
nidi. E perd preferibile anticiparne I'analisi per una ragione sostanziale®. Dopo la decisione
assunta da tutto il popolo nelle Supplici — eloquente per I'idealizzazione a cui contribuisce, ma
certo povera di riscontri nell'effettivita istituzionale dell’Atene democratica —, abbiamo qui un
caso che, a suo modo, riflette in forma pit verosimile e compiuta la prassi del tempo, e soprat-
tutto il tipo di argomentazioni che potevano scaturire da una delibera assunta a maggioranza.
Anche per questo (oltre che per vari altri profili, che qui saranno appena sfiorati)’! I'Aiace si
presenta come una delle tragedie dalle valenze politiche maggiormente assidue e trasparenti.

Levento scenico fondamentale ¢ costituito dal suicidio del protagonista®, oppresso dalla
vergogna per quanto ha compiuto in preda alla follia in cui Atena lo ha fatto cadere™. Ai
nostri fini risulta perd fondamentale 'antefatto: ossia cid che aveva scatenato l'ira del signore
di Salamina, cosi da indurlo a imbracciare le armi contro i capi achei (in luogo dei quali, in

realta, ha massacrato solo greggi inermi). Si tratta della decisione assunta in merito alle armi di

% Gia vi si accennava supra, al § 1. 11 dramma conclusivo dell’Oreszea verra esaminato per ultimo proprio per la singolarita
che presenta in materia di voto: con una decisione non approvata all'unanimitd ma per cui neppure inclina (molto
probabilmente) una maggioranza vera e propria.

1 Dal contegno dispotico degli Atridi— pur connesso, come vedremo, a certi motivi democratici presenti nei loro discorsi —alla
logica pit duttile e pragmatica messa in campo da Odisseo; dal tema del destino del corpo dell'avversario morto, e quindi
dei limiti a cui nel tempo puo (o meno) andare incontro il contrapporsi di amico e nemico, al valore istituzionale della paura
(nelle sue diverse declinazioni rinvenibili soprattutto ai v. 1074 ss.: déos, phobos, aidds e V'affine aischyne). Circa questi e altri
aspetti — e quindi il significato politico dell’4iace nel suo complesso: significato pitt volte posto in luce, in una tradizione di
studi che risale almeno a un saggio di Welcker del 1829 —, fra gli altri, UcoLint 1995, p. 5 ss.; MEIER 2000, spec. p. 237 ss.;
Ucorint 2000, p. 92 ss.; Canrora 2010, p. 177 ss. Da ultimo cfr. anche StoLrr 2021-2022, cap. III § 3 ove altra bibl.

92 Che letteralmente fende in due il dramma: con la prima meta che lo prepara, e la seconda che ne illustra le conseguenze.
Insistono su questa «struttura a dittico», con l'elemento connettivo rappresentato dal corpo di Aiace, SEcaL 1981, p. 111 ss.
e Ucorint 2000, p. 94 ove bibl. (ritroviamo qualcosa di simile in merito all’4ntigone: SToLF1 2021-2022, capp. 111 § 4 ¢ IV
§ 1). Sui 555 versi successivi al suicidio di Aiace come sequenza testuale che lo trasforma da «héros homérique» a «héros
civique», VIpAL-NAQUET 1988, p. 482.

% Anche la disperazione in cui sprofonda dopo la scoperta di quanto accaduto partecipa, in Aiace, di una psicologia ancora
fortemente legata al modello dell'eroe omerico — con meccanismi notoriamente ricondotti a una «civilta di vergogna»,
almeno dai tempi di Dopps 1959, spec. p. 29 ss. Cfr. anche Apkins 1987, p. 216 ss.; LLoyp-JoNEs 1982, p. 2 ss.; Foppar
2005, p. 70 ss. ove bibl. La natura idealtipica di tali schemi, a cui difficilmente aderisce iz zofo qualsiasi esperienza storica,
impone peraltro una certa cautela: SToLrr 2006, p. 15 ss. e 196 ove altra bibl. Nel protagonista della nostra tragedia tutto
cid viene ulteriormente accentuato da una caratterizzazione che & nel segno dell’'assoluta autoreferenzialita (al punto da
tracimare in megalomania e in Aybris, come attestano soprattutto i v. 762 ss.), di «aspirazioni autarchiche» esclusivamente
centrate sullonore ma destinate a soccombere, di un «riconoscimento della propria grandezza» che assurge a «unica forma
di comunicazione». Attingo alle formule, rispettivamente, di ME1er 2000, p. 228 ¢ HosLe 1986, p. 131. Si vedano anche
SecaAL 1981, p. 113 ss.; Knox 1986, p. 132 ss.; VIDAL-NaQUET 1988, spec. p. 467 ss. In particolare, sul «thinking big» di
Aiace, quale «virtually interchangeable» con la Aybris, CAIRNs 1996, p. 11 ss., spec. 14. Osserva come «il suo pensiero e le sue
azioni superavano i limiti concessi all'umano» MEIEr 2000, p. 220. Cfr. inoltre STAROBINSKI 1978, p. 19 ss.; WINNINGTON-
InraM 1980, p. 11 ss., spec. 19 ss. (che segnala anche la significativa frequenza, nella nostra tragedia, del termine mégas,
attestato trentasei volte); Davip-Joueneau 1995, p. 16.
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Achille. Aiace, da sempre ritenuto secondo solo al Pelide per valore militare’ (per addirittura
superarlo quanto a mera forza fisica), era certo che dovessero essere assegnate a lui”. Le cose,
pero, non sono andate cosi, e gli ¢ stato preferito Odisseo. Lesito, registrato da Sofocle, non
ha nulla di sorprendente, ricalcato come su una lunga tradizione, che va dall'epica a Pindaro.
Dove invece il tragediografo introduce una rilevante innovazione (verosimilmente tutt’altro
che casuale) ¢ nella modalita con la quale si compie la scelta a favore di Ulisse. Non un sorteg-
gio o un intervento divino — comera, almeno in parte, in Omero® — ma una decisione assunta
da quella forma embrionale di assemblea popolare (o almeno tale agli occhi di un ateniese di
meta V secolo) che era il consesso degli eroi achei, e secondo una procedura assimilata a un
vero e proprio giudizio”.

La terminologia adottata da Sofocle ¢ al riguardo inequivoca: quanti hanno sancito il
successo di Odisseo operarono quali autentici giudici — dikastdi (v. 1136) o kritdi (v.1243) —
ancor pit che come membri dell’ Ekk/lesia (cui potrebbe alludere, ma in forma meno univoca,
il verbo epséphisan, al v. 449)%. Rivelatrice & gia una simile raffigurazione dellevento scate-
nante la collera e poi la follia di Aiace: all'insegna, ancora una volta, di una reimmersione
del mito entro le coordinate istituzionali del tempo della sua messa in scena. Vi & poi la
modalita in cui il verdetto ¢ raggiunto, senza (ovviamente, direi) possibilita di una pronun-
zia unanime. Quell’esito, dibattuto e conseguito a maggioranza, assurge davvero a «fatto che
ha valore di simbolo»”. Conferma tutta I'inquietudine che sappiamo connessa a soluzioni
di questo tipo, e anzi ci aiuta a comprendere le reazioni divisive che a loro volta ne erano
innescate. Proprio nell’atteggiamento tenuto da Agamennone e Menelao nei riguardi della
soluzione cosi raggiunta risiede uno dei motivi che rendono tanto ambigua la loro conno-
tazione politica — fra mera leadership militare, piena condivisione di valori democratici e

sovranita dai tratti dispotici'®.

% Non esita ad ammetterlo anche Odisseo, suo acerrimo rivale (ma solo finché era in vita). In effetti uno dei motivi che il
signore di Itaca richiama a favore della sepoltura di Aiace consiste nel riconoscimento della sua levatura: con la gloria acquisita
in battaglia, tale da renderlo 'aner dristos fra i tutti i Greci, dopo Achille (v. 1340 ss.). Se questo non risulta poi I'argomento
decisivo — rivelandosi tale, piuttosto, quello che possiamo ricondurre a un principio di «reciprocita indiretta» o «generalizzata»
(cosi MEIER 2000, p. 225; ma cfr. anche Davip-JoueNEAU 1995, spec. p. 16 ss.; Ugorint 2000, p. 101; SusanerTt 2011, spec.
p- 23 ss.) —, esso appare comunque significativo. Anche perché rivela come sarebbe troppo semplicistico leggere questopera
solo all'insegna di un fronteggiarsi fra una logica aristocratica, caratteristica di una remota e ristretta cerchia di eroi, e la pitt
«moderna» razionalita di Odisseo, flessibile e aperta alla riconciliazione. In realta anche quest’ultimo esprime, in modo diverso
ma non meno incisivo, il complesso di valori che guidano i ragionamenti e gli atti di un Aiace o di un Agamennone.

% Espliciti, in tal senso, i vv. 442-444, ove Aiace parla di un «potere della preminenza guerriera (rdtos aristéias)» che
avrebbe dovuto far decidere (4rinein) a proprio favore.

% Odissea 11.547: «le figlie dei Teucri furono giudici, e Pallade Atena». Anche il richiamo allelemento umano ¢ quindi, in
questa raffigurazione, assai lontano dallevocare un tribunale o un'assemblea popolare.

°7 Pongono in luce la peculiarita della versione sofoclea, fra gli altri, PonLeEnz 1978, p. 202; VipaL-NaqueT 1988, p. 468
ss.; UcoLint 2000, p. 103 e nt. 29.

% Circa il ricorso a questo lessico ricalcato sulle procedure (soprattutto giudiziali) dell’Atene democratica, gia Knox 1986,
p- 146. Non mi sembra invece lo valorizzi ME1er 2000, p. 237 ss.

% Come scrive STAROBINSKI 1978, p. 19.

190 Emblematico quanto sostiene Agamennone al v. 1350, nel tentativo — poi abbandonato — di contrastare la richiesta
di Odisseo, affinché venga data sepoltura al corpo di Aiace: per un #yrannos «non & facile provare pietoso timore
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Incontriamo, innanzi tutto, le tipiche recriminazioni che una «sentenza» non condivisa
da tutti i «giudici» puo alimentare nella parte soccombente. Esprime assai bene questo
genere di reazioni il fratellastro di Aiace, Teucro, a lui legato da una devozione profonda
— un'autentica venerazione per la sua fama —, al punto di scontrarsi con Agamennone e
Menelao in merito alla sorte del cadavere, che essi vorrebbero lasciare insepolto. Egli non
accetta il verdetto che ha sancito il successo di Odisseo; né riconosce alcuna legittimita agli
ordini degli Atridi (esemplari, in tal senso, iv. 1100 ss.). Del primo sostiene che fu raggiun-
to in modo subdolo e illecito, tramite brogli (lo stesso sospetto gia avanzato da Aiace, ai v.
445 ss.)2. Nel corso dello scontro che ha con Menelao, gli rinfaccia proprio questo, senza
mezzi termini. Lo accusa di essere un fraudolento «fabbricatore di voti (psephopoids)», che
ben occulta la sua «bassezza di ladro» (vv. 1135 e 1137). L'unica legge da cui Teucro si sente
vincolato non promana da chi ¢ alla guida degli Achei, bensi dagli dei, coincidente con le
pratiche funerarie e i culti familiari (soprattutto in seno ai ghéne aristocratici)'®.

Egli muove apertamente contro le fondamenta della sovranita degli Atridi: per relati-
vizzarne la portata, e comunque escludere che ad essa fosse soggetto Aiace. Nel passaggio
appena richiamato a Menelao sono riconosciute, dal suo antagonista, le qualifiche di «sovrano
di Sparta (Spdrtes andsson)» e di «capo in seconda (hyparchos)», evidentemente dei Greci (vv.
1102 ¢ 1105) — ma non «comandante di tutti (hd/on strategds)» (v. 1105 ss.), e comunque senza

che ne conseguisse una legittima supremazia sulleroe di Salamina (ratéin o heghéisthai: vv.

(eusebéin)». In tal modo egli sembra trarsi subito fuori dal dispositivo vincolante di ogni legge (anche se divina, in quella
circostanza), secondo la classica immagine che vuole il potere dispotico collocato in uno spazio di pura anomia, e il suo
detentore incapace di accettare i limiti della propria natura e di piegarsi reverente agli dei. Sulla connotazione tirannica
di Agamennone, fra gli altri, Lanza 1977, p. 56 ss.; CErRI 1979, p. 42; WINNINGTON-INGRAM 1980, spec. p. 64 ¢ 69;
VipaL-NaqueT 1988, p. 483; Ucorint 2000, spec. p. 103. Diversamente, ad esempio, GiorcINI 1993, p. 160 ¢ MEIER
2000, p. 231 ss. Sulla questione cfr. ora anche StoLr1 2021-2022, cap. III § 3 ove altra bibl. Lidea di un rispetto quasi
religioso — da rivolgere agli stessi Atridi, da venerare (sébein) —, era stata espressa da Aiace al v. 667, all'interno di quel
suo ultimo monologo gremito di allusioni e frasi ambigue, che possono far presagire tanto il suo suicidio quanto un meno
drammatico piegarsi (v. 668) al volere di Agamennone e Menelao. La giustapposizione fra tirannide e sébas conoscera
svariate riproposizioni, anche nella produzione teatrale. Fra le pit perentorie ¢ quella nelle Fenicie di Euripide, laddove
Eteocle sostiene (v. 522 ss.) che «se & necessario essere ingiusti (adikéin), la migliore ingiustizia ¢ quella per la tirannide,
e per il resto si rispettino gli dei (eusebéin)». Circa i possibili echi sofistici di quest’affermazione — e di tutto il discorso
con cui il personaggio euripideo replica agli argomenti del fratello Polinice, centrati su verita e giustizia —, cfr. GIORGINI
1993, p. 250 ss.

101 Laddove le sue argomentazioni — veementi ma assai meno efficaci di quanto saranno quelle di Odisseo — si iscrivono in
una logica di insanabili contrapposizioni fra orientamenti altrettanto univoci e unilaterali: una logica da cui solo Ulisse ¢ in
grado di smarcarsi. Cfr. ora SToLF1 2021-2022, cap. III § 3 ove bibl.

12 Ove egli semplicemente riconduce a una volonta degli Atridi I'assegnazione delle armi a Odisseo (letteralmente, 'averle
a lui «vendute») — senza richiamare alcuna votazione, benché avesse gia parlato di un &rinein (supra, nt. 95) e menzioni poi
(v.572) dei «giudici di gara (agondrchai)», escludendo che essi debbano intervenire, dopo la propria morte, in merito alle sue
armi, diversamente da quanto avvenuto per quelle di Achille. 'idea che queste ultime fossero state assegnate a Odisseo in
conseguenza di una frode era in verita gia in Pindaro (Vermee, 8.20 ss.).

105 Sul punto, fra gli altri, CErrI 1979, p. 42 ss. ¢ Ucorint 2000, spec. p. 100. Inutile dire come in Teucro vi sia — consi-
derando anche quanto si trova al centro della contesa — gia molto di Antigone, pur con le sensibili differenze che pili volte
sono state poste in luce (anche in merito alla contestazione del potere, che nell'eroina successiva non € cosi aperta): cfr. ora

Storrr 2021-2022, cap. IIT § 3 ove bibl.
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1102 e 1106)™*. Viene cosi ribadita 'immagine titanica di quest’ultimo: un gigante solitario,
sottratto a ogni gerarchia e unico padrone di sé (autdu kraton), in virta di un’autarchia peraltro
votata al fallimento.

Rispetto a simili contestazioni del verdetto circa le armi di Achille, avanzate da Aiace e
ancor pit da Teucro, gli altri due fratelli, Agamennone e Menelao, si pongono fra loro sulla
medesima linea, che non ¢ pero esente da oscillazioni e ambiguita. Da un lato, infatti, essi
esibiscono con brutale franchezza i propri tratti autoritari: di un potere che non ha altro
fondamento che sé stesso!'®, e ben presto tracima, dimentico dei dettami divini e dell'onore
da riservare (almeno post mortem) a un guerriero tanto valoroso. Un potere ostentato con
aggressiva tracotanza nei confronti di chi non ¢ pit in grado di difendersi (Aiace) o di chi, a
torto o ragione, € ritenuto di rango inferiore (Teucro) e dovrebbe quindi piegarsi a una cieca
obbedienza'®. Dall’altro lato, perd, gli Atridi non mancano di evocare ragioni di stampo
squisitamente «democratico» — o che comunque dovevano apparire tali al pubblico”.

Cio accade, in particolare riguardo al punto che piu ci interessa. Significativa ¢ la loro
insistenza, a fronte dei sospetti che abbiamo ricordato, sul «principio per cui la maggioranza
decide e la minoranza deve rimettersi al volere dei pit»', nonché sulla regolarita della pro-
cedura che ha sancito I'assegnazione delle armi di Achille. Menelao esclude decisamente un
proprio intervento al riguardo (v. 1136), e ribadisce come la responsabilita della decisione
sia da ascrivere esclusivamente ai giudici (en #dis dikastdis). Gli fa eco Agamennone, la cui
argomentazione, pit complessa, muove dal rilievo (v. 1239 ss.) che Odisseo ha conseguito
correttamente (dike[7]) il successo, sancito dalla «maggioranza dei giudici (po/ldi kritdi)».
Come tale, il risultato non potra essere posto in discussione, se non a rischio di sovverti-
re l'intero ordine istituzionale, giacché «nessuna legge rimarrebbe pit in piedi» (v. 1247).
Quest’ultimo motivo risponde a un zgpos diffuso presso i Greci, e in particolare al modo

in cui essi concepivano il ndmos, la cui «permanenza in vita» si considerava compromessa

104 La convinzione, nutrita da Teucro, di un Aiace che si sarebbe imbarcato per Troia come non soggetto ad altrui comando,

ma autos drchon (o autéu kraton: v. 1099), & poi ripresa e contestata da Agamennone, al v. 1234.

105 All'assenza di un vero e proprio thesmds alla base dell’arché di Menelao si richiama Teucro (v. 1104), seppure a sua volta
in una prospettiva senz’altro unilaterale, nettamente di parte (avversa).

106 Teucro ¢ apostrofato da Agamennone, al v. 1228, come «figlio di una schiava di guerra (aichmalotidos)», o a sua volta
servo, di cui «& gran male ascoltare i discorsi» (v. 1235), espressi in «una lingua barbara» (v. 1263), laddove converrebbe
invece la presenza di un uomo libero che parlasse in sua difesa (v. 1260). Evidente I'allusione al regime processuale che
esigeva, per i meteci, 'intervento giudiziale di un cittadino ateniese. Agamennone fa peraltro riferimento alla necessita
di un uomo libero (eléuberos), anziché di un polites — cosi da marcare ulteriormente linferiorita di Teucro (su questo suo
disprezzo, per tutti, CrrT1 1978, p. 107 ss.). A sua volta Aiace, ormai morto, viene liquidato (vv. 1231 e 1257) quale «un
nulla» (oudén) o «an'ombra» (skid: il termine gia impiegato da Odisseo, ma in riferimento a tutti i mortali, al v. 126).

107 «Gli Atridi parlano il linguaggio della democrazia ateniese», e pertanto — secondo un paradosso solo apparente — la
«spietatezza “tirannica’» che essi esibiscono ¢ «una diretta conseguenza del loro seguire rigidamente regole e comportamenti
presentati come tipicamente democratici». Cosi UgoLint 2000, p. 102 ss. Cfr. anche Starosinsk1 1978, p. 19; CANFORA
2010, p. 178 (che sottolinea alcune analogie con le argomentazioni del celebre epitafio pericleo, in Tucidide, La guerra del
Peloponneso 2.37.3); SusANETTI 2011, p. 38 ss.

108 Cosi, con perspicui rilievi — e per vedervi «un caposaldo imprescindibile dell'intero sistema politico» ateniese —, UGOLINT
2000, p. 102 ss.
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dall’inottemperanza dei destinatari, che ne contestassero la forza vincolante o di fatto si
sottraessero ai suoi dettami o alle sue conseguenze, immediate o meno. Unespressione (non
la sola) di quella «fragile sovranitd» della legge'® che percorre molte testimonianze del
tempo della democrazia ateniese — anche se poi conoscera la formulazione pil incisiva nei
ragionamenti (e nel coerente contegno) di un uomo che a quel regime non risparmio certo
le critiche, ossia Socrate!'°.

Pur al netto della funzione retorica che assolve in bocca ad Agamennone — che sta dibat-
tendo con Teucro —, quell'appello all'intangibilita del ndmos, e pertanto anche dell'operato di
giudici che ad esso si siano attenuti, riveste un notevole significato politico, rivelando un’in-
dubbia «modernita», conforme ai nuovi ideali di meta V secolo. Celebra il distacco dall’eroi-
smo arcaico di Aiace, maestoso ma solipsistico; immette nel circuito dell'isonomia cittadi-
na — la stessa che sappiamo esaltata da Erodoto, in anni non lontani, come «il nome pit bello
di tutti»'". Non vi ¢ onore, eminenza di lignaggio o gloria militare che possa intaccare quel
dispositivo egualitario. Alla decisione assunta a maggioranza da un organo della comunita (a
cio deputato da chi disponga del rdtos, principi o démos che sia) deve sottostare anche chi
si vanta — e magari neppure a torto — di eccellere sugli altri. Esattamente come, piu tardi, la
validita di un decreto emanato da chi detiene il (legittimo) comando sulla citta verra presen-
tata da Sofocle come incondizionata, esente da eccezioni legate a privilegi di sangue: alludo
ovviamente al Zérygma di Creonte, nell’ Antigone' 2.

In entrambe le tragedie, tuttavia, I'attitudine isonomica non elide il profilo tirannico —
che pure dovrebbe costituirne I'antitesi — di quanti ad essa fanno riferimento, vi ancorano i
propri atti o almeno la invocano a loro giustificazione. Semmai ¢ appunto questa giuntura
a rivelarsi inquietante — con I'antinomia, o l'ossimoro, che ne deriva. Concorre a illustrare
quei tratti di dismisura, unilateralita e violenza che, nell'esercizio del potere, nessuna pratica
di governo riesce completamente a rimuovere. Vi cogliamo, in genere, come un presagio di
quanto si leggera nell’'ultima opera di Sofocle, col riferimento a «innumerevoli citta, anche
ben governate», che «facilmente trascendono in tracotanza e dismisura (rhali]dios kathyb-
risan)»'3. Ma vi ¢ in primo luogo, ai nostri fini, la traccia di tutta 'ambivalenza percepita
riguardo alle procedure di voto, ove non concluse all'unanimita. Occasioni che, come sap-

piamo, rendevano evidente il frangersi dell’'unita della compagine pubblica (aristocratica o

19 Come ho suggerito di qualificarla, soffermandomi anche su altre manifestazioni del «singolare legalismo» greco, in
Storr1 2020, spec. p. 60 ss. ove bibl.

10 In primo luogo nel Crifone, all'interno del famoso dialogo che il protagonista immagina di intrattenere con le leggi della
cittd. Posso ancora rinviare a SToLr1 2020, p. 103 ss. ove bibl.

WL Storie 3.80.6. In genere, circa gli insistenti richiami a Erodoto scorti nella produzione sofoclea, per tutti, CANFORA
2010, p. 171 ss. Della isonomia come di una «nobile parola (6noma euprepés)» parlera poi Tucidide, ma per segnalare le
strumentalizzazioni cui venne piegata nel sovvertimento di tutti i valori innescato dalla szdsis di Corcira: La guerra del
Peloponneso 3.82.8.

12 Di cui mi sono occupato pit volte, sino a SToLF1 2021-2022, cap. I11 § 4 e cap. IV ove bibl.

3 Cosi in Edipo a Colono 1534 ss. Sul senso che doveva assumere, per il pubblico, questo «ammonimento gnomico»,
Ugorint 2000, p. 228 ss. ove bibl.
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«popolare» che fosse), il riprodursi nei giudici del conflitto fra le parti, iterato piu che risolto
col decretare la supremazia — e dunque la potenziale sopraffazione — di una parte sull’altra.

In definitiva, proprio quanto di pitt democratico veniva chiamato in causa dagli Atridi evo-
cava anche cio che, per gli spettatori di Sofocle, rappresentava un rischio costantemente an-
nidato nell'ingranaggio delle proprie istituzioni: la scissione interna, la violenza (anche legale)
della maggioranza, il potere smisurato del p/ézhos che imponeva le proprie ragioni (schiaccian-
done altre). Al punto da non riuscire forse casuale se, nell’ Jiace, a farsi portavoce della sovrana
intangibilita del voto (e del ndmos che vi ¢ alle spalle) siano proprio gli Atridi. Ossia coloro che
piu faticano a tenersi indenni da Aybris e dispotismo*, incapaci di quella «saggezza pragma-

)™ in cui invece eccelle Odisseo'® — il cui intervento in merito alla sepoltura

117

tica» (sophrosyne

del protagonista ¢ a sua volta, quasi certamente, un'innovazione di Sofocle

4. Un"ambiguita fondativa: Atena, I'Areopago e I'assoluzione di Oreste

E passiamo, con questo, all’altro lavoro eschileo cui si accennava. Occorre tornare indietro di
oltre un decennio: si tratta infatti dell’Oreszea, portata in scena nel 458, due anni prima della
morte dell’autore (altri suoi lavori sarebbero stati rappresentati postumi, poco pit tardi). Il
suo notevole significato (anche) per chi si occupi della storia giuridica e politica ateniese ¢

notissimo, pressoché paradigmatico®

.In questa sede, tuttavia, dard quasi sempre per presup-
posti — senza sottoporli a ulteriori disamine'’ — molteplici aspetti che rilevano in tale prospet-
tiva: dalla relazione fra pratiche della vendetta e nascita del processo al nuovo valore che in

quest’ultimo assume la parola, dalla fondazione dell’Areopago (a ridosso della radicale riforma

114 Tale da pretendere di inchiodare tutti gli altri a una subalternita assoluta: non attenuata da meriti, confronti razionali o

condivisioni di quanto sia comune (almeno fra gli eroi). In tal senso mi sembra indubbio che in Agamennone e Menelao
sia rappresentata una leadership decisamente meno positiva di quella che abbiamo visto (supra, § 2) attribuita a Pelasgo
nelle Supplici eschilee.

115 Dauspicio di un sgphronéin da parte di entrambi i contendenti (Agamennone e Teucro) viene formulato anche dal coro,
al v. 1264. Lo stesso verbo ¢ impiegato da Aiace: prima nel parlare a Tecmessa, ma all'unico scopo di indurre (solo) lei alla
moderazione, facendola desistere dalle sue insistenti preghiere (v. 586); poi per connettervi una propria, piena acquisizione
di conoscenza (v. 677), nellestremo monologo di cui si & detto (supra, nt. 100). Su ulteriori ricorrenze di un analogo lessico,
Knox 1986, spec. p. 140 ss. ¢ WINNINGTON-INGRAM 1980, p. 12 ss. Agli dei che in genere «<amano quanti sanno moderarsi
(séphronas)», contrapposti ai «malvagi (kakdus)», gia si richiamava Atena (v. 132 ss.). Insiste su sophrosyne (ed eusébeia: cfr.
ancora supra, nt. 100) come elementi che pit si allontanano — non solo in questo testo — dal tratto tirannico Lanza 1977,
spec. p. 84 ss. Non a torto, in effetti, la prima ¢ stata spesso intesa quale tipica «virtd di contenimento».

16 Che il coro, nel finale della tragedia, qualifica espressamente sophds (v. 1374). A tale suo tratto si lega anche quel «principio
del “saper cedere” che egli invoca nei confronti di Agamennone, affinché non lasci Aiace insepolto (cfr. i v. 1351 ss., spec.
1353). Tengo conto soprattutto di Ucorint 2000, spec. pp. 101 e 106. Cfr. anche Ponrenz 1978, p. 215; SecaL 1981, p. 109
ss.; MARZULLO 1993, p. 491 ss.; Davip-JoueNEAU 1995, p. 12 ss.; MEIER 2000, spec. p. 238; SusaNeTTI 2011, p. 42 ss.

117 In tal senso, per tutti, Ucorint 2000, p. 100.

118 Fra le interpretazioni che trovo pilt incisive ricorderei almeno quelle di D1 BENEDETTO 1978, spec. p. 205 ss.; MEIER 1988,
p- 149 ss.; MEIER 2000, p. 133 ss.; D1 BENEDETTO 2006, spec. pp. 52 ss., 96 ss., 114 ss.; OsT 2007, p. 85 ss. Cfr. anche, tra i
molti, Dover 1957, p. 230 ss.; PobLEckT 1966, p. 63 ss.; Dopps 1985, p. 45 ss.; DE RomiLLy 1996, p. 57 ss.; Puccr 1996, p.
140 ss.; Rosst 1999, p. 199 ss.; ArisTopEMou 2000, spec. p. 64 ss.; ALLEN 2005, p. 382 ss.; MitTIcA 2006, spec. p. 78 ss.;
Nicorar 2009-2010, p. 5 ss. ove altra bibl.; Cavarra 2011, p. 93 ss., spec. 105 ss.; PRoveEra 2019, p. 23 ss.; Curt 2019, p. 20 ss.
119 Come invece ho cercato di fare in SToLF1 2021 e soprattutto SToLF1 2021-2022, cap. IT ove bibl.
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che ne fece approvare Efialte) ai termini problematici in cui puo configurarsi una responsabili-
ta individuale, dalla veste che nel giudizio di Oreste assumono Apollo, Erinni e Atena al ruolo
istituzionale riservato alla paura delle sanzioni, sino agli echi (spesso assai puntuali e fedeli) di
certi passaggi e principi dellesperienza giudiziaria di meta V secolo.

Vorrei soffermarmi solo su un punto specifico, ma a ben vedere determinante (e in una
duplice ottica)': il risultato della votazione cui approda il nuovo consesso — thesmds o dikaston
bouleutérion»'?' — creato da Atena, e quindi la modalita con cui si realizza I'assoluzione di Ore-
ste. Al riguardo, lorientamento della dea assume senza dubbio un valore decisivo e salvifico,
cosi da inibire lorrida sorte a cui altrimenti andrebbe incontro il matricida (che le Erinni si

apprestavano a «disseccare»)'??

, € porgersi quale mitico fondamento di cio che indichiamo,
appunto, come calculus Minervae o riconduciamo al principio in dubio pro reo'>.

La questione tuttora dibattuta & pero se Atena, col suo voto, faccia si che la bilancia pen-
da a favore del matricida — riguardo alla cui sorte i giudici umani si erano divisi, in perfetta
parita — oppure se ripristini la parita stessa, rispetto a una decisione che invece registrerebbe,
da parte dei cittadini ateniesi, un minimo scarto contro Oreste. Numerose le ricostruzioni

124

storiografiche, anche molto autorevoli, in un senso o nell’altro'*. Pur consapevole degli aspetti

120 Ossia, come vedremo fra breve, in merito sia al destino dellimputato che allevoluzione che conosceranno le Erinni,

destinate a essere introiettate — quasi una scheggia arcaica, greve di ancestrale ma benefico terrore — nel cuore delle istitu-
zioni ateniesi.

121 Cfr., rispettivamente, Eumenidi, vv. 484 e 684. La qualifica, per ' Areopago, di bouleutérion torna, senza ulteriori specifi-
cazioni, al v. 704. Sul significato del termine, e lo straordinario impatto — nella storia delle istituzioni ma anche del pensiero
filosofico — della costituzione dellorgano designato in tal modo cfr. SEVERINO 2005, p. 242 ss. Sull'uso di zhesmads nelle
Eumenidi — qui come organo istituito, altrove (soprattutto al v. 681) quale disposizione che fonda e statuisce —, da ultimo,
Storrr 2021-2022, cap. II § 3 ove bibl.

122 Fra i molti tormenti di cui le Erinni sono dispensatrici, quello loro attribuito da Eschilo nei confronti di Oreste & in
effetti raffigurato come un prosciugare il colpevole, tramite lestrazione del suo sangue (cfr. soprattutto Eumenidi, vv. 263
ss., ma anche vv. 346 ¢ 980). Una sorta di macabro contrappasso rispetto al matricidio che deve essere espiato; ma anche un
gesto inverso a quello con cui (sin dall’XT libro dell’ Odissea) si riteneva di poter ridare un soffio di energia alle ombre dell’al-
dila, tramite una libagione di sangue (la stessa immagine impiegata dalle Erinni). Di assoluta evidenza ¢ la forte valenza
simbolica, in entrambe le prospettive, del sangue medesimo: che finisce con identificarsi con la vita — o almeno, per i morti,
con un suo parziale e momentaneo recupero. Alle Erinni come a una «brigata (46m0s5)» che beve sangue umano accenna gia
Cassandra, in Agamennone, v. 1189. Anche Oreste, in riferimento all'imminente omicidio di Egisto, afferma che I'Erinni
«berra, non diluito, un terzo sorso di sangue» (Coefore, v. 577 ss., ove & evidente la simmetria con la terza libagione cui si
riferisce Clitennestra in Agamennone,v. 1386 ss.). Ho cercato altrove di contestualizzare la forma di pena che le Erinni sono
pronte a infliggere a Oreste con la variegata semantica, insistente e sempre nevralgica, che il sangue assume nell’Oreszea:
Storrr 2021-2022, cap. 1T § 2.

123 Principio gia in vigore ad Atene fra V e IV secolo a.C. (cfr. Aristotele, Costituzione degli ateniesi 69.1) e probabilmente
anche in altre poleis. Per un esame del passo aristotelico — cosi come delle conformi testimonianze di Aristofane, Antifonte
ed Eschine —, per tutti, Loraux 1990, p. 103 ss., spec. 106. Giustamente ella coglie la razio di tale regola nello stato d’infe-
riorita (il quale «n'est pas seulement un Zgpos de la rhétorique judiciaire») in cui si trovava I'imputato, appunto da riequilibrare
con quella «chanche supplémentaire». In verita Aristotele contemplava I'ipotesi in cui un collegio giudicante — menzionato
perd senza ulteriori specificazioni, e accanto a un'assemblea — «si divide esattamente a meta» anche in Po/itica 6.1318a-b: ma
in tal caso segnalava come la decisione fosse affidata «all'estrazione a sorte o a qualche altro espediente del genere».

124 Si attestano ad esempio nella prima direzione (che potrebbe avere precedenti illustri, gia nella Pro Milone ciceroniana)
AyLEN 1964, p. 349; PopLEck1 1966, p. 77; HESTER 1981, p. 265 ss.; PobLEckt 1989, pp. 182 ¢ 211 ss. Anche MusT1 1997,
p- 33 ss. sembra condividere questorientamento, laddove vede nelle Eumenidi I'intento di «valorizzare come decisivo il voto
della meta pitt uno» (sia pure in una forma che Eschilo, come egli osserva, configurerebbe in modo alquanto particolare).
Ricorda la questione, ma per annettervi stranamente uno scarso rilievo, ZroLkowskr 1997, p. 36 ¢ 278 nt. 53.
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problematici che in ogni caso persistono — frutto di un'ambiguita che il tragediografo ben si &
guardato dal dissolvere —, personalmente non esiterei a seguire la seconda interpretazione'®.
Milita in questo senso, a me sembra, un triplice dato.

In primo luogo la circostanza che la dea avesse stabilito preventivamente (ossia prima che
i voti venissero conteggiati, pur se dopo essersi espressa a suo favore)'?*: «Oreste vincera an-
che se giudicato con parita di voti (isgpsephos)»'?’. Ovviamente il peso di questa statuizione ¢
valutabile solo ex post: essa, cioe, ¢ destinata ad assumere un diverso rilievo a seconda del tipo
di votazione che vi fa seguito. Solo una effettiva parita ne motiva pienamente I'inserimento da
parte di Eschilo. Ove fosse raggiunta una maggioranza, pro o contro I'imputato, quella regola
non conoscerebbe invece attuazione e dunque, nella logica del dramma, neppure meriterebbe
di essere enunciata. E cio anche qualora tale maggioranza fosse raggiunta (solo) in virta del
voto di Atena. Tutto cambia, viceversa, se pensiamo che sia proprio quest’ultima a (ri)co-
stituire quel perfetto equilibrio. In tal modo il suo intervento — tutto in punta di diritto — si
rivelerebbe doppiamente determinante: nellenunciare ex ante il principio e nel dar luogo alle
condizioni per poterlo applicare.

Si tratta dunque di un verdetto assolutamente alla pari: che si chiude come tale, anziché
esserlo (almeno virtualmente, giacché lo spoglio dei voti ha luogo solo piu tardi) finché non si
pronunzia Atena. La stessa immagine, del resto, viene evocata da quest’ultima successivamente:
nel contesto della sua laboriosa opera di persuasione (peizho) nei riguardi delle Erinni, furiose

nel vedere Oreste sfuggire alla pena'?. Ecco qui il secondo dei tre elementi testuali cui alludevo.

125 Che vanta, del resto, gia numerosi sostenitori, pur se con posizioni talora pilt nette, in altri casi pit prudenti e sfumate.
Basti ricordare VERNANT, VIDAL-NAQUET 1976, p. 12 ss. nt. 3 e 60; GAGARIN 1975, p. 121 ss.; GAGARIN 1976, spec. p. 77 e
192; GoLpHILL 1984, spec. p. 257 ss. ove bibl.; MEIER 1988, p. 197 ss. e nt. 132 ove bibl.; SOMMERSTEIN 1989, p. 222 ss.;
Loraux 1990, spec. p. 105 ss.; LEsky 1996, p. 190 e nt. 125; MEIER 2000, p. 146 ss.; VERNANT, VipaL-NaQueT 2001, p.
166; SEVERINO 2005, p. 248 ss.; OsT 2007, pp. 126 ss. e 154. Ulteriori indicazioni, anche bibliografiche, in Loayza 2001,
spec. p. 100 ¢ 379 ss.

126 Al v. 735, prima di illustrarne la ragione in quella prevalenza che lelemento maschile assume per lei, non generata
da alcuna madre (per cui «prediligo con tutto I'animo tutto cio che ¢ maschile, e sono interamente di mio padre»). Vi
¢ alle spalle, evidentemente, una piena condivisione dell'argomento prospettato da Apollo (v. 658 ss.; una rapida eco
sara anche nell’Oreste di Euripide), secondo il quale 'unico vero protagonista della generazione sarebbe il padre, con la
madre declassata a mera «nutrice del seme in lei collocato». Da qui la minor gravita riconosciuta nel matricidio rispetto al
lasciare invendicato l'assassinio del padre. In merito a questo celebre ragionamento di Apollo — con le relative ascendenze,
anassagoree o pitagoriche, nonché certe analogie con le dottrine che saranno poi esposte da Aristotele — cfr. ora STOLFI
2021-2022, cap.II § 2 ove bibl. Da notare ¢ anche la circostanza che solo Atena esponga i motivi del proprio orientamento
(pur manifestato da ultima, evidentemente per non influenzare la giuria), laddove i dikastdi umani si limitano a deporre
la pséphos nell'urna, senza proferir verbo. Non sovraccaricherei pero di significato il loro silenzio, di cui quasi si stupiva, ad
esempio, PoHLENZ 1978, p. 152. Il loro comportamento ¢ infatti pienamente conforme alla procedura attica del tempo, e
la vera singolarita (connessa al ruolo affatto particolare, letteralmente fondativo, che svolge la dea) ¢ semmai rappresentata
dalla motivazione espressa da Atena.

127 Cosi in Eumenidi, v. 741, il cui contenuto (come vedremo fra un attimo) ¢ puntualmente ripreso dopo lo scrutinio e
l'assoluzione dell'imputato.

128 La descrizione della strategia suasoria messa in campo dalla dea occupa uno spazio persino maggiore di quello riservato,
in precedenza, alle argomentazioni spese da Erinni e Apollo contro o a favore di Oreste: circa centoventi versi (794-915)
contro unottantina (585-666). Una sproporzione che potrebbe stupire; ma che in realta illustra I'esigenza che il successo sia
corroborato dalla riconciliazione col vinto (vi torneremo alla fine di questo §, nel testo e nt. 155). Proprio in riferimento a
questo secondo successo conseguito da Atena Eschilo evoca la forza della persuasione: peithd, anzi Peithé — al suo «reverente
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Gia immediatamente dopo la scrutinio Atena aveva connesso l'assoluzione al numero simme-
trico dei voti in un senso e nell’altro: «quest'uomo ¢ assolto dall'accusa del delitto di sangue
(o0 ha evitato il verdetto di sangue: ekpépheughen dgimatos diken); pari (&son) ¢ infatti il conto dei
voti» (v. 752 ss.). Adesso insiste sul medesimo punto onde mostrare alle ancestrali divinita della
vendetta (soprattutto endofamiliare) che quellesito non deve costituire per loro una vergogna,
non avendole affatto disonorate. «Non siete state vinte, ma in verita usci fuori con pari voti la
sentenza (isdpsephos dike), senza offesa (ouk atimia[i]) alle vostre prerogative» (v. 795 ss.)'.

Un simile argomento partecipa di una precisa strategia retorica, che in effetti giungera a
placare la collera delle Erinni, facendole insediare in cittd come presenze benefiche — proprio
in virtu del salutare terrore che esse continueranno a destare'®. Ma sarebbe difficile, anche in
questo caso, comprendere il senso (e poi, ancor piu, lefficacia) delle parole di Atena ove im-
maginassimo che proprio lei avesse rotto quella parita di voti. Qualora il verdetto fosse stato
isgpsephos solo per quanto concerne i giudici umani, cio comporterebbe che, alla fine, davvero
le Erinni erano «state vinte»: il che darebbe loro un insuperabile motivo dodio e rancore
contro la dea che ha determinato la loro sconfitta, e adesso cerca di blandirle. Lo stesso esito
del suo tentativo di pacificazione testimonia invece la bonta dell’argomento, se ripristiniamo
il senso corretto in cui intendere quella parita di voti.

Vi ¢ poi un terzo dato, che riposa non su quanto nella tragedia viene detto, ma su cio
che ¢ impossibile rintracciarvi: il numero dei «migliori cittadini» scelti per giudicare Oreste.
In nessun luogo viene precisato a quanti essi ammontassero, e tutti i tentativi compiuti per

131 T’unico elemento che

pervenire a una cifra esatta appaiono assolutamente congetturali
non sembra azzardato presupporre & che essi fossero in numero dispari, conformemente al

criterio che valeva (spesso anche se non sempre, a quanto pare) per le corti giudicanti del

timore (sébas Peithous)», che deve essere «sacro (agnon)» per le Erinni cui € rivolto, la stessa Atena si richiama gia al v. 885 (in
genere, riguardo al ruolo di peizhs nelle Eumenidi, da tener presenti soprattutto BuxTon 1982, spec. p. 109 ss. ¢ GOLDHILL
1984, p. 264 ss.). Questa personificazione divina del concetto ¢ strettamente connessa all'intervento di Zeus, signore (o
ispiratore) della parola nelle adunanze che hanno luogo sulla piazza (agordgios): cfr. in particolare Eumenidi,v. 970-3. Sempre
importante Lanza 1979, p. 37 ss. Per ulteriori approfondimenti, anche in merito alle accezioni non sempre coincidenti con
cui peithé compare in precedenti passaggi della trilogia (quali soprattutto Agamennone, v. 105 ss. e 385 ss., nonché Coefore,
v. 726), posso ora rinviare a SToLF1 2021-2022, cap. II spec. § 4 ove altra bibl.

122 Quella che ha avuto luogo, a favore di Oreste, ¢ dunque una «victoire sans vaincu»: Loraux 1990, p. 104.

130 Atena stessa, nell’'auspicare che gli ateniesi usino una reverente premura (sébein) nell’astenersi dagli opposti eccessi del
dispotismo e dell’anarchia, raccomanda «di non espellere dalla citta tutto quanto genera paura (deingn): chi infatti degli
uomini ¢ giusto se nulla teme?» (Eumenidi, v. 696 ss.). Sul peculiare ruolo che la paura — configurata in modo ben diverso
che nei precedenti drammi dell’Orestea — assume nel finale delle Eumenidi, fondamentale D1 BENEDETTO 1978, p. 205 ss.,
spec. 213 ss. ove bibl. ¢ D1 BENEDETTO 2006, p. 95 ss. Cfr. inoltre LLoyp-JoNEs 1982, p. 93 ss.; MEIER 1988, p. 206 ss. ove
bibl.; Pucct 1996, p. 150 ss.; MEIER 2000, spec. p. 149 ss., 177; SEVERINO 2005, p. 211 ss.; Ost 2007, p. 76,117 ss.; STOLFI
2021-2022, cap. II § 5 ove altra bibl.

131 Quanti confidano in un numero pari di giurati — che dunque si sarebbero divisi perfettamente a meta in merito alla sorte
di Oreste (cfr. supra, nt. 124) —, pensano a dieci o dodici persone. Pitt verosimile ipotizzare — con GacarIN 1976, p. 77 — undici
dikastdi, e immaginare che ciascuno di essi deponesse la propria pséphos in concomitanza con le altrettante battute del coro e di
Apollo, ai vv. 711-733. Credo poi che il riferimento di Lanza 1997, p. 112 a cinquanta areopagiti costituisca una retroproie-
zione, sullevento mitico, di un dato istituzionale posteriore — anche se in veritd ¢ pressoché impossibile ricostruire l'esatto
ammontare dei componenti quel consesso nel V secolo: pensa a circa centocinquanta membri Hansen 2003, p. 421 ove bibl.
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tempo di Eschilo: composte da un numero di giurati che andava dai 201 ai 501 (numero,
quest’ultimo, cui fara poi riferimento Aristotele, Costituzione degli Ateniesi 68.1), ma che
potevano essere anche considerevolmente pitt ampie. Difficile pensare che da tale criterio
si sia discostato il tragediografo, proprio nel celebrare I'atto fondativo del dikdzein nella
propria citta. Diverrebbe allora impossibile pensare a un eguale numero di voti, a favore
e contro Oreste, da parte dei dikastdi umani — a meno di supporre qualche anomalia che
avesse impedito, a uno di loro, di espletare la propria funzione: eventualita che poteva darsi

132

in un tribunale attico del V secolo', ma che stonerebbe alquanto in seno alloriginario e

venerabile consesso celebrato da Eschilo!®,

Accanto a questi tre rilievi, tutti desumibili (in positivo o in negativo) dalla lettera delle
Eumenidi, sono poi da ricordare gli elementi che possiamo trarre da altre rappresentazioni
teatrali della medesima vicenda. Inutile dire che dobbiamo valutarne la testimonianza con una
cautela ben maggiore, poiché non ¢ mai da escludere la possibilita che ciascun tragediografo
optasse per una diversa ricostruzione del mito, apportandovi varianti e innovazioni, talora
neppure secondarie’. In merito al punto che ci riguarda, & pero innegabile che la versione che
abbiamo considerato, nell’Oreszea, 1a pitt probabile non si discosti troppo da quella poi adottata
da Euripide, in due diverse opere.

Nella sua Elettra — collocabile forse attorno al 420'%, e ampiamente costruita in contrap-
punto con la nostra trilogia — si fa semplicemente riferimento a «voti dati in numero pari» che,
secondo quanto Castore anticipa a Oreste, lo «salveranno da un verdetto di morte» (v. 1265 ss.).
Non vi ¢ alcun cenno a come questo risultato venga raggiunto, e in che misura vi concorra (o lo
alteri) il voto di Atena. E percio da presumere che il perfetto equilibrio tra favorevoli e contrari
alla condanna di Oreste caratterizzi, di nuovo, non una fase (virtualmente) intermedia ma l'esito
conclusivo: e dunque, se ancora dobbiamo supporre — come non ¢ peraltro scontato — un voto
della dea, anche dopo e anzi in virta di tale suo intervento. In ogni caso, nulla induce a supporre
che a pronunziarsi a favore di Oreste sia, complessivamente, la meta pitt uno dei votanti.

Non molti anni piu tardi (probabilmente poco prima della rappresentazione dell’ E/ena,
che ebbe luogo nel 412), Euripide tocca di nuovo la stessa vicenda nell Ifigenia in Tauride.

Oreste riferisce (v. 942 ss.) di quanto avvenuto presso 'Areopago’®, qui descritto non come

132 Cfr., per tutti, HaNsEN 2003, p. 299. Si veda anche Harrison 2001, p. 45 ss., ove sono raccolte le fonti piu significative
circa la composizione dispari delle giurie ¢ i motivi di tale scelta (su questi aspetti cfr. altresi Loraux 1990, p. 103 e 110 nt.
32), come pure riguardo alle occasioni in cui qualcuno dei dikastdi aveva mancato di votare.

133 Non sembrano porsi il problema gli studiosi (ricordati supra, nt. 124) che ipotizzano un voto pari dei giurati — cui
dovrebbe aggiungersi, a loro avviso, quello di Atena, favorevole a Oreste.

134 Vi ho insistito in SToLr1 2021-2022, cap. 1 § 2 ove bibl.

135 Ma il punto ¢ alquanto discusso: cfr., per tutti, ZuNTZz 1955, p. 64 ss.; Basta DoNzELLI 1978, p. 27 ss.; BomBELLI 2004,
p- 273 ss. Rimane controverso anche il rapporto cronologico con l'omonima opera di Sofocle: Criscuoro 2000, p. 193 ss.
ove bibl.

13 Diversa la versione proposta da Euripide in un'altra tragedia sul tema: I'Oreste. Qui infatti l'organo cui ¢ demandata la de-
cisione circa la sorte del protagonista non ¢ I’Areopago, bensi «una assemblea di Argo che assomiglia tratto per tratto a quella
di Atene, vista dai critici della democrazia — siamo nella primavera del 408» (cosi Vidal-Naquet, in VERNANT, ViDAL NAaQUET
2001, p. 167; cfr. almeno Lesky 1996, p. 700 ss.). Nel resoconto della riunione di tale assemblea, compiuto dall’araldo ai v.
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fondato per loccasione da Atena, ma ancor piu risalente, in quanto istituito da Zeus per sot-
toporre a giudizio Ares, contaminato da un delitto di sangue (v. 945 ss.) — anche per questo
un «sacro tribunale (osia pséphos)», ove € interessante l'ulteriore slittamento metonimico che
coinvolge il termine pséphos'’. Nel contesto di questa narrazione il matricida cosi sintetizza
lesito del processo a lui intentato (vv. 965-967): «Apollo mi salvd con la sua testimonianza
(mmartyrén), Atena conteggid voti pari (&sas pséphous dierithmese): cosi venni assolto dall’accusa
di omicidio». Il ruolo della dea non ¢, come gia nell’ E/eztra, ben definito. Ella sembra limitarsi
a una registrazione dei voti: benché il verbo diarithméo abbia anche il significato di «giudi-

care», ¢ infatti evidente che il suo oggetto sono appunto 7sas pséphous'>®

. E lo stesso vale per
lespressione con cui, pitt tardi (v. 1470 ss.)'¥, la stessa Atena rievoca lepisodio, pur usando
stavolta — sempre in riferimento a pséphous isas — un pit univoco ed esplicito verbo del giudi-
care (krinein).

Per tornare alle Eumenidi, molti e convergenti indizi lasciano dunque supporre che la
parita di voti non preceda (almeno in astratto) la pronunzia di Atena, ma piuttosto ne sia
conseguenza — col ripristino di una simmetria che era sfiorata, ma non integrata, nel giu-
dizio degli uomini. Ed ¢ proprio la singolarita di questo verdetto che merita attenzione'*.
Tanto pit che ci troviamo dinanzi a un evento cui il tragediografo attribuisce uno straordi-
nario rilievo, per connetterlo all’atto fondante non solo di un’istituzione giudiziaria (il che
sarebbe comunque, per un ateniese del tempo, di estrema importanza) ma dell’intero ordine

cittadino'!. La consapevolezza del rilievo pubblico di quel tipo di pronunzie, e dell'impat-

866 ss., spiccano in effetti alcune espressioni («chi vuole avanzare qualche proposta sul matricida Oreste?») visibilmente ri-
calcate sul lessico impiegato nei lavori dell’ E44/esia, cosi come il loro andamento risulta evocato dall'incalzare degli interventi
compiuti dagli argivi. Ancor piu rilevante, ai nostri fini, ¢ il fatto che il popolo non inclini affatto per I'assoluzione di Oreste,
e neppure vi sia un conteggio di voti pari (o prossimo alla paritd). La condanna del matricida, ricordata in poche parole, &
netta e indiscutibile. Egli sfuggira alla morte solo attraverso il tortuoso escamotage ordito con Pilade, nella seconda parte della
tragedia, e poi soprattutto grazie all'intervento conclusivo di Apollo, consueto (per Euripide) deus ex machina.

137 Che dunque designa dapprima il sassolino, poi il voto che con esso si esprime (ma potrebbe aver luogo anche secondo
una modalita diversa, come riscontrato nelle Supplici di Eschilo: supra, § 2 e ntt. 68 ss.), infine lorgano istituzionale ove cio
si verifica. Quest’ultimo significato torna anche poco piu tardi, al v. 969.

138 Al massimo, potremmo supporre che Atena abbia, dopo il loro attento calcolo, «giudicato pari i voti»: ma il significato
non muterebbe affatto, nella sostanza, rispetto alla traduzione proposta. Rileva piuttosto come, anche in questa versione
euripidea, non sembri trovare spazio una pronunzia della dea rispetto alla condanna o assoluzione di Oreste. E se poi le
parole di Euripide dovessero essere interpretate (con una certa disinvoltura, in veritd) nel senso che la stessa Atena, col suo
giudizio, rese pari i voti, saremmo esattamente alla lettura che abbiamo proposto in merito alle Eumenidi.

1% F nella prosecuzione di questo passaggio (v. 1471 ss.) che Euripide ricorda come da allora sia invalsa — «varra», nella
premonizione della dea — la regola (o consuetudine giuridica: ndmisma) secondo la quale andra assolto 'imputato per cui
vengano appunto espressi voti pari (iséreis pséphous). Nell Elettra (v. 1268) lo stesso tragediografo aveva parlato, al riguardo,
direttamente di un zdmos.

10" Sul carattere tutt’altro che fortuito del suo esito paritario, fra gli altri, MEIER 2000, p. 145 ss. e OsT 2007, p. 127.

1 Nel dar vita all’Areopago Atena parla di una «istituzione (zbesmds) che rimarra salda per sempre» (Eumenidi, v. 484). Piu
tardi (v. 690 ss.) vi scorge lorgano istituzionale capace di generare quella pietosa reverenza (sébas) e quel timore (phobos) che
tratterranno i cittadini dal commettere ingiustizia (adikéin), purché essi non stravolgano, innovandoli, i 7dmoi cosi stabiliti:
«un baluardo che salva il territorio e la citta [...] incorruttibile al lucro, degno di reverenza, inflessibile d’animo, vigile scolta
del paese a difesa di chi dorma». Il dilatarsi della prospettiva — soprattutto da parte della stessa Atena, piti che delle Erinni — ¢
manifesto anche nel finale della tragedia, laddove la prima riesce a placare le seconde, convincendole a desistere da ogni ma-
ledizione e anzi a insediarsi benevole in citta. I1 loro compito non sara soltanto quello di prospettare terrifiche sanzioni, come
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to determinante che vi pud assumere lorientamento di ciascuno — giacché anche «un solo
voto (pséphos mia)'** & in grado di rialzare una casa» (v. 751) — si coniuga a un dato assai piu
ambiguo e inquietante.

Quel che in Euripide rimarra defilato, se non assente (il voto di Atena), assurge in Eschilo
a un valore essenziale. E non solo perché attesta la convinzione, assai pitl spiccata che nel
tragediografo successivo, di incisivi interventi divini sulla genesi e gli sviluppi degli assetti
cittadini — anche questo, a ben vedere, un argomento che induce a escludere, nelle Eumenidi,
una scissione troppo netta fra giudizio umano e divino, col secondo che alteri l'equilibrio del
primo, come qualcosa di esterno e separato. Ma soprattutto l'intervento di Atena rivela come
Oreste, propriamente, non fosse stato «dichiarato innocente dal punto di vista della morale
umana»'?. E non a torto in questa «decisione contro 'antico diritto», assunta «contro la mag-

gioranza» dei cittadini chiamati a giudicare, ¢ stata vista'**

«una costruzione angosciante».

Vi ¢ tutta la fatica e 'ambivalenza del nuovo che si afferma, secondo un tratto che del resto
percorre l'intera tragedia: il processo che supera la vendetta e tuttavia ne trattiene in sé non
pochi elementi'®; la razionalita dell'agone argomentativo che subentra allenunciato che giura
o maledice*, ma senza eliderne completamente l'attitudine performativa; la forza del voto che
irrompe sulla scena, e tuttavia non si esaurisce in un mero computo matematico. Allorigine di
ogni pratica giudiziaria Eschilo colloca, in definitiva, una maggioranza che non ¢ affatto tale, e
che anzi, tramite un duplice accorgimento — il voto di Atena e la regola da lei fissata per I'ipo-
tesi di isopsephia —, rovescia un'altra maggioranza, pur se risicata. Il lessico dell'unanimita, cosi

rassicurante nell'idilliaco orizzonte delle Supplici (e pur non svanito, ma in ben altra forma, in

deterrente rispetto al compimento di omicidi. Piuttosto, la paura stessa — di cui quelle arcaiche divinita sono fonte e simbolo
assieme — costituira Uineludibile fondamento dellintera convivenza civile. E dai loro «volti spaventosi (phoberén prosépon)» che
la dea poliade vede scaturire benefici per i «suoi» cittadini (Eumenidi, v. 990 ss.). E sempre alle Erinni ella riserva (v. 910 ss.) il
pitt vasto compito di rimozione degli empi (dyssebsunton): come malerbe da strappare via per garantire la florida vita dei giusti.
Ho cercato di approfondire questi aspetti in SToLFr 2021-2022, cap. I1, spec. § 5 ove bibl. Cfr. anche supra, nt. 130.

142 Evidente, anche in questa circostanza, la valenza metonimica di pséphos, della quale abbiamo parlato supra, al § 2. Vi si
aggiunge perd un dato che, nel contesto di una democrazia sempre pit radicale — in cui cio¢ vigeva un’assoluta eguaglianza
fra ogni polites chiamato a pronunziarsi in molteplici organi collegiali —, doveva riuscire alquanto significativo per il
pubblico: la portata decisiva che poteva assumere il voto di ciascuno, eminente o umile che fosse (ovviamente nell’Atene di
Eschilo, non in quella del processo a Oreste).

15 Cosi Vernant, in VERNANT, VIDAL-NaQUET 1976, p. 60.

144 Da MEIER 1988, p. 197 ss. Sottolinea «’irrimediabilita della situazione tragica sul piano umano» MusTi 1997, p. 33.
Giacché Eschilo non celebra (come talora si ripete, in modo troppo schematico) il trionfo del diritto sulla violenza,
o il meccanico avvicendarsi di faide di sangue e amministrazione cittadina della giustizia. Ho cercato di fornirne vari
riscontri in SToLF1 2021-2022, cap. IT spec. § 1 ove altra bibl. Condivisibile D1 BENEDETTO 2006, p. 100: «la tesi secondo
cui nell’Orestea Eschilo avrebbe voluto evocare un percorso storico che dalla famiglia porta allo Stato, con lo Stato che
[...] si pone come superamento del ghenos, questa tesi & profondamente sbagliata» — e non solo perché una ben precisa
organizzazione politica di Argo «& presupposta gia nella prima tragedia della trilogia». In direzione analoga OsT 2007, spec.
p. 88. Cfr. anche CoHEN 1995, p. 9 ss. ¢ FARAONE 1999, p. 102 (i quali, peraltro, non rinunciano all'idea per cui, nell’ Oreszea,
«legal process triumphs over private violence»).

46 Su queste due diverse prestazioni della parola — col passaggio che ne ¢ celebrato nelle Eumenidi, ma di nuovo (cfr. la nt.
precedente) non all'insegna di una completa cancellazione del passato o di un univoco progresso — si & insistito piu volte.
Cfr. almeno OsT 2007, p. 91 ss., spec. 115 ss. e 123; Garapon 2007, spec. p. 181; Bonazz1 2017, p. 111 ss.; STOLFI 2021-
2022, cap. II § 4 ove altra bibl.
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precedenti passaggi dell’Orestea)™*’

, cede qui completamente il campo a un esito diverso, e a ben
altro ordine di questioni.

Come e pit di quanto poi accadra nell’4iace, la frattura in seno allorgano giudicante ali-
menta recriminazioni e propositi di rivalsa nella parte soccombente. Ma quel che le Erinni la-
mentano ¢ la lesione delle loro arcaiche prerogative e quindi del loro onore, anziché il sospetto
di brogli o raggiri consumati ai propri danni (dei quali invece, come sappiamo, si diranno
certi Aiace e Teucro, nell'opera di Sofocle). A quest’ultimo aspetto Eschilo non accenna mi-
nimamente; cosi come non fa alcun esplicito riferimento alleffetto clamorosamente divisivo
che la valutazione di Oreste determina fra quei «migliori cittadini» chiamati a esprimersi.
Eppure, all'interno di tale organo — nucleo privilegiato e simbolico dell'intero corpo civico
—, la lacerazione risulta profonda ed eclatante. Né & probabilmente un caso se lo spettro del

conflitto interno alla cittd, ossia della stdsis «insaziabile di mali» (v. 976 ss.)'*®

,aleggia con tanta
insistenza nel finale delle Eumenidi, sino a configurarsi come il primo e pit grave pericolo
da cui deve guardarsi la pd/is'*’. D'accorato appello eschileo alla homdnoia ateniese si nutre di
antefatti mitici, ma si carica di ulteriori e pregnanti significati alla luce delle violente reazioni
suscitate — proprio in quegli anni — dall'intervento di Efialte, col suo disegno di comprimere il
peso politico dell’Areopago, riconducendone le funzioni alloriginaria portata, esclusivamente
giudiziaria™®.

Ecco allora che la frattura consumatasi con la votazione da luogo a un campo di tensioni e
ambivalenze, che il tragediografo s'impegna a sfruttare, piu che a risolvere o «ripulire» — cosi
come del resto accade a proposito di certi concetti dalla composita e stratificata semantica,

assai ricorrenti nella trilogia’!. L'assenza di unanimita destabilizza e inquieta, ma risulta pres-

47 Penso, in particolare, alla forma davvero suggestiva con cui Agamennone, nellomonima tragedia, descrive la concorde

decisione degli deéi in merito alla distruzione di Troia (vv. 813-817). Egli tende a rappresentare quella volonta nei termini
di un vero e proprio verdetto, seguito a una contesa giudiziaria — ove & notevole la ricchezza dei riferimenti alla prassi pro-
cessuale del tempo di Eschilo. Degli déi, infatti, viene detto che, «ascoltate le istanze delle parti [quasi le loro rivendicazioni
giuridiche: dikas], non espresse con la parola, hanno posto senza esitazione nell'urna sanguinosa i voti che decretavano la
morte di molti uomini e la rovina di Ilio; e nell'urna opposta, che non si riempiva, entrava solo I'attesa della mano».

48 Parole che probabilmente riecheggiano una battuta di Cassandra, nell Agamennone (v. 1117), ove gia la stdsis & detta
«insaziabile (akdretos)». Cfr. D1 BENEDETTO 1978, p. 208; AvEZZz3 2003, p. 90; D1 BENEDETTO 2006, p. 98 s5. Neiv. 977 ss.
delle Eumenidi ¢ stata inoltre individuata una nitida formulazione del giustapporsi di stdsis e philia: con la prima che assurge
a «malattia mortale della po/is», e la seconda assunta quale «unica medicina [che] fa dei cittadini una comunita unanime,
capace di agire come una sola volonta contro i propri nemici». Cosi FusiLrLo 2001, p. 147.

14T cui membri, proprio per questo, & bene indirizzino altrove la propria aggressivita, contro un comune nemico esterno,
da «odiare con un solo cuore» e rispetto al quale acquisire «onori fra gli uomini» imponendo loro la propria egemonia. Cosi
recitano, rispettivamente, il coro delle Erinni al v. 986 ¢ Atena al v. 915 — da confrontare con il «meraviglioso (e terribile:
deinds) amore di gloria» che ella (v. 864 ss.) sollecita a coltivare con la guerra esterna alla cittd (pdlemos), oltre che con
Tauspicio gia formulato da Oreste ai v. 776 ss. Sulla peculiare immagine dei successi militari ateniesi che emerge da questi
passi ha insistito D1 BENEDETTO 1978, p. 865 ss. ¢ D1 BENEDETTO 1999, p. 40 ss. ove bibl. Cfr., da ultimo, anche StoLr1
2021-2022, cap. I § 5 ove altra bibl.

150 Posso rinviare, in proposito, a SToLF1 2021-2022, cap. II § 3 ove bibl. Anche in merito all’Areopago — «che puo rappre-
sentare cosi il vecchio organo dello Stato aristocratico come l'organo della nuova democrazia» — affiora in Eschilo «un'enig-
matica ambiguita»: Must1 1997, pp. 31 e 270.

51 Mi riferisco soprattutto alla nozione di dike, a proposito della quale ¢ stato osservato che Eschilo, lungi dal fornirne
una precisa definizione (cosi da dirci «cosa la giustizia é»), sa che essa «indica un campo di significati, ma il suo scopo & di
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soché ovvia, atteso come persino per il mondo divino la sorte di Oreste fosse motivo di aspri
contrasti e frontali opposizioni®. E la parita, pressoché perfetta, che si registra nel conteggio
delle pséphoi costituisce si l'emblema della lacerazione cittadina ma anche, e al tempo stesso,
I'unica possibile via d’uscita, accettabile per vincitore e vinti.

Per risolvere uno stallo ¢ necessario determinarne un altro. Per sfuggire a quella ferrea
dinamica ritorsiva in cui per generazioni era stata inchiodata la casa di Atreo, col concatenarsi
di colpe ed espiazioni (per mezzo di altri crimini), occorre essere posti dinanzi a un’ulteriore
situazione di simmetrie ed equilibri. Dalla violenza autodistruttiva del ghénos non si viene
affrancati tramite un giudizio all'unanimita, assolutamente irrealistico; ma neppure in virtl di
un largo scarto a favore dell’assoluzione — il che, anziché rinsaldare la forza iussiva della sen-
tenza, acuirebbe la collera delle Erinni sconfitte e quindi esporrebbe la citta alle loro maledi-
zioni. Secondo un paradosso solo apparente, la buona riuscita istituzionale di tutta la vicenda
riposa proprio sull'ambiguita dell’esito registrato da Eschilo: la non maggioranza, in definitiva,
a cui da luogo la valutazione del matricidio.

Certo, come ricordavamo in epigrafe con le parole di Nicole Loraux, «votare significa
accettare di separarsi», e nel dramma che chiude I'Orestea cid accade in una forma pressoché
esemplare. Eppure anche quella scissione partecipa, predisponendone le condizioni, di una
duplice dinamica che contraddistingue tutta la conclusione della trilogia: nel segno di una
ricomposizione in armonica unita di logiche che sino ad allora erano state parziali (e percid
confliggenti)™*?, come pure del «superamento nella conservazione»"* di quanto saremmo ten-
tati — ma sbagliando — di confinare in un passato remoto e rimosso. Lesito cosi incerto di quel
voto consente cid che un risultato diverso, e apparentemente pil tranquillizzante (per I'impu-
tato e i giudici stessi), renderebbe impraticabile: 'estinguersi autentico, e non solo proclamato,
del conflitto. Vi affiora un principio diffuso (anche) nella drammaturgia antica, secondo il
quale «la vittoria, da sola, non ¢ sufficiente: perché sia una vittoria totale deve prima sopravve-

nire la riconciliazione coi vinti»'>.

sfruttare il campo, non di ripulirlo». Cosi HaveLock 2003, rispettivamente p. 364 e 353. Sulle molteplici accezioni in cui
effettivamente dike (o Dike) compare nell’ Orestea, fra gli altri, PopLECKT 1966, p. 63 ss.; GAGARIN 1976, p. 66 ss.; GOLDHILL
1984, spec. p. 148 ss., 158; NussBaum 1996, spec. p. 84 ss.; JeLLamo 2005, p. 122 ss.; MrrTica 2006, p. 100 ss.; NicoLal
2009-2010, p. 6 ss.; SToLFI 2021-2022, cap. II § 1 ove altra bibl.

132 Come quelle che si instaurano fra le Erinni e Apollo (ma per molti versi anche Atena): «una specie di avvenimento
teogonico», secondo Grar 2002, p. 127. Si vedano anche, tra i molti, GAGarIN 1976, p. 100 ss.; D1 BENEDETTO 1978, spec.
p- 266 ss.; JupET DE LA CoMBE 1990, p. 266 ss.; OsT 2007, p. 90 ss.; STOLFI 2021-2022, cap. I § 3 ove altra bibl.

153 Finché viene concepita come propria di Clitennestra, di Oreste o delle Erinni, la diZe non ¢ altro che «il farsi valere
delle parti in quanto parti», laddove solo «la citta sapiente diventa invece consapevole che ogni Dike particolare & bybris»,
e che la stessa «Aybris dei vendicatori» & espressione del perverso «prevalere della parte sul Tutto». Cosi SEvERINO 2005,
p-265 ss. e 131 ss. Anche ME1ER 1988, p. 200 vede nell’assoluzione di Oreste «la totalita che vince sulle forze particolari
che minacciano di spezzarla».

154 Davvero una hegeliana «Aufhebung»: OsT 2007, p. 122 ss.

155 Cosi MEIER 2000, p. 194: non a torto egli ritiene che la medesima idea sia applicata nella trilogia dedicata a Prometeo
(su cui ora SToLrF1 2021-2022, cap. III § 2 ove bibl.). Cfr. anche quanto scrive MrrTica 2006, p. 155 ss. in merito alla
«reintegrazione» con cui si chiudono le Eumenidi
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A cid possiamo aggiungere due ultimi dati, ancora una volta improntati a una certa ambiva-
lenza. Da una parte, la percezione eschilea di un problema di fondo che in ogni tempo coinvolge
I'istituto del processo. La consapevolezza, ciog, dei suoi limiti e della sua imperfezione, se alla
conclusione formale della contesa che esso decreta — nel cuore del suo autentico «mistero»'*®
— non si accompagna un effettivo esercizio di ricomposizione: una costruzione del consenso
favorita da efficaci strategie suasorie e adeguate pratiche di governo®’. Ma d’altra parte ¢ anche
vero che negli stessi strumenti giuridici si addensa, secondo la rappresentazione proposta dal
nostro tragediografo, una straordinaria attitudine ordinante e pacificatrice. Avallata, e anzi posta
dalla medesima dea poliade (giacché, per Eschilo, nessuna svolta istituzionale pud prescindere
dallelemento religioso)™%, la regola che vuole assolto 'imputato, qualora i voti siano pari, offre
l'autentico codice per decifrare 'andamento di quel giudizio, altrimenti cosi enigmatico.

E questa voce del piu articolato zhesmds posto da Atena che fa di una maggioranza zoppa,
incapace di lasciarsi alle spalle le ragioni della vendetta, il benefico ingranaggio di una nuo-
va macchina di disciplinamento, che razionalizza e ricompone, anziché negare, mentalita e
procedure antiche di secoli. Non sara allora azzardato — al netto di una certa enfasi con cui
cio ¢ stato espresso — guardare alle Eumenidi come al testo che celebra I'<invenzione» del

159 O individuare nel

processo, se non addirittura la nascita del «diritto in senso razionale»
proscioglimento di Oreste — simmetrico e inverso a quella della Danaide (Ipermnestra) che
era venuta meno all’accordo con le sorelle, cosi da risparmiare il marito la prima notte di
nozze — una delle due assoluzioni «a specchio» su cui «si fonda I’Atena classica»'®’. E sempre,
in tutte le scene da noi ripercorse (pur con implicazioni diverse che di volta in volta vi sono

connesse)'®!, spicca l'elemento determinante incarnato dalla votazione: quale che sia loggetto

156 Nel senso, naturalmente, di SaTTA 1994, p. 23 ss., il quale inquadrava in quei termini la circostanza che il processo

ha solo in sé medesimo, e non nella realizzazione della giustizia o nella ricerca della verita, il proprio fine: che ¢ appunto
il giudizio, quale decisione affidata a un soggetto terzo rispetto ai contendenti, e tale da chiuderne la vertenza. Vi si
potrebbe peraltro obiettare — con Ricorur 1998, p. 159 ss. — che quella cosi enucleata costituisce solo «la finalita a breve
termine» del giudicare, mentre quella «a lungo termine» attiene alle strategie sociali volte a interdire la violenza («la
scelta del discorso contro la violenza» [p. 162]: proprio quanto trova la prima codificazione nelle Eumenidi).

57 Da qui ad esempio il notevole risalto assunto, nella gestione del contenzioso ateniese fra V e IV secolo, dagli arbitrati,
pubblici e privati — nei quali era riservato maggiore spazio a valutazioni di equitd (gia vi insisteva Aristotele, Reforica
1.1374b), ed era anche sensibilmente diversa la finalita perseguita, consistente — scrive Cozzo 2014, p. 72 — nel «fare cessare
la lite, e, se possibile, anche il sentimento litigioso». Ma pensiamo anche, mutato il non poco che ¢ da mutare, al significato
oggi assunto, oltre che dallo stesso arbitrato, da pratiche quali la mediazione, alla cui crescente affermazione (anche a livello
di previsioni normative) ha contribuito la coscienza dei limiti propri dellordinaria amministrazione della giustizia, dal
momento che «la pacificazione assicurata dal diritto, rimanendo alla superficie degli eventi, si dimostra [...] spesso carente
sia sul piano etico generale, sia su quello pratico delleffettiva risoluzione del conflitto»: Cos1 2017, p. 134 ss.

158 Circa lesigenza di ricondurre «le concezioni eschilee della polis [...] entro lorizzonte della politica teologica» (una
nozione distinta, benché «equivalente», rispetto a quella moderna di «teologia politica»), cfr. ME1Er 1988, p. 229. Efficace
Lroyp-Jones 1982, p. 94: «Aeschylus’ politics are an extension of his theology».

139 Cosi Cavarra 2011, p. 110 ss., spec. 116. Ritiene che proprio «la parita dei voti [...] simboleggia [...] cio che,
propriamente, non sarebbe potuto accadere, e cioe la vittoria di un nuovo diritto» MEIER 2000, p. 146 ss.

190 Tn tal senso, nel contesto di un'analisi estremamente suggestiva, CaLasso 2009, p. 84 ss.

161 Come tutt’altro che omogenea ¢ la valenza che I'ipotesi di parita di voti assumeva nella prassi e nell'immaginario delle
decisioni assembleari e nell'amministrazione della giustizia (con particolare riguardo ai giudizi su fatti di sangue): cfr.
Loraux 1990, spec. p. 107.
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del contendere — I'accoglienza delle supplici, la destinazione delle armi di un eroe o la sorte
di un matricida — e l'esito numerico a cui si perviene: all'unanimita, a (discussa) maggioranza

o in perfetta parita (ma, almeno per noi, persino pitl controversa).

Bibliografia

Apxins 1987 = AW.H. Abpxins, La morale dei Greci. Da Omero ad Aristotele, trad. it. Roma-Bari
1987.

AcamBEN 2013 = G. AGAMBEN, Stasis. La guerra civile come paradigma politico. Homo sacer, II, 2,
Torino 2013.

ALLEN 2000 = D.S. ALLEN, The World of Prometheus. The Politics of Punishing in Democratic Athens,
Princeton 2000.

ALLEN 2005 = D. ALLEN, Greek Tragedy and Law,in M. GacariN, D. Conen (ed.), Zhe Cambridge
Companion to Ancient Greek Law, Cambridge 2005, pp. 374-393.

Aristopemou 2000 = M. ARISTODEMOU, Law and Literature. Journeys from Her to Eternity, Oxford
2000.

Avezz6 2003 = G. AvezzU, 1] mito sulla scena. La tragedia ad Atene, Venezia 2003.

AYLEN 1964 = L. AYLEN, Greek Tragedy and Modern World, London 1964.

Basta DonzeLLr 1978 = G. Basta DoNzEeLL1, Studio sull’Elettra di Euripide, Catania 1978.

BenveNIsTE 1976 = E. BENVENISTE, I/ wocabolario delle istituzioni indoeuropee. 11. Potere, diritto,
religione, trad. it. Torino 1976.

Biscarpi 1982 = A. Biscarpl, Diritto greco antico, Milano 1982.

BomseLL1 2004 = G. BomBELLY, Modelli di ‘giustizia” tra classicita e moderniti: I’Elettra di Euripide
e la sua rilettura in Eugene O’Neill, in G. BoMmBELLI, A. MAazzE1 (a c. di), Dike polypoinos. Arche-
tipi di giustizia fra tragedia greca e dramma moderno, Padova 2004, pp. 273-318.

BoNazz1 2017 = M. BoNazz1, Atene, la citta inquieta, Torino 2017.

BuxTon 1982 = R.G.A. BuxToN, Persuasion in Greek Tragedy. A Study of Peitho, Cambridge 1982.

Cairns 1996 = D. Cairns, Hybris, Dishonour, and Thinking Big, in Journal of Hellenic Studies 116
(1996), pp. 1-32.

Carasso 2009 = R. CaLAsso, Le nozze di Cadmo e Armonia, Milano 2009,

Cancerr 2000 = F. CANCELLL, Le leggi divine di Antigone e il diritto naturale, Roma 2000.

Canrora 2004 = L. CANFORA, Prima lezione di storia greca, Roma-Bari 2004,

Canrora 2010 = L. CANFORA, Storia della letteratura greca, Roma-Bari 2010°.

Canrora 2013 = L. CANFORA, I/ mondo di Atene, rist. Roma-Bari 2013.

CanTARELLA 20072 = E. CANTARELLA, Premessa, in E. CANTARELLA, L. GAGLIARDI (a c. di), Di-
ritto e teatro in Grecia e a Roma, Milano 2007, pp. 9-16.

CantareLLa 2007b = E. CANTARELLA, I supplizi capitali. Origine e funzioni delle pene di morte in
Grecia e a Roma, Milano 20072,

37



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

CaANTARELLA 2011 = E. CANTARELLA, La violenta: Clitennestra, in S. SEBASTIANI (a c. di), Donne
in rivolta. Tra arte ¢ memoria, Bologna 2011, pp. 19-35.

CANTARELLA, GAGLIARDI 2007 = E. CANTARELLA, L. GAGLIARDI (a c. di), Diritto e teatro in Grecia
e a Roma, Milano 2007.

Carizz1 1995 = A. Carizz1, Paradigma, mito, scienza. Studi sul pensiero greco, Roma 1995.

Carirro 2007 = G. CaRriLLO, Atteone o della democrazia, Napoli 2007.

Carirro 2019 = G. CariLLo, Nomou bia(i). Note su Antigone, in I/ Pensiero 58.2 (2019), pp. 79-93.

CARLIER 1984 = P. CARLIER, La Royauté én Grece avant Alexandre, Strasbourg 1984.

Catenacct 1996 = C. CaTENACCL, I/ tiranno e leroe. Per un'archeologia del potere nella Grecia antica,
Milano 1996.

Cavarra 2011 = F. Cavavra, All vrigine del diritto al tramonto della legge, Napoli 2011.

Cerr1 1979 = G. CeRR1, Legislazione orale e tragedia greca. Studi sull’Antigone di Sofocle e sulle Sup-
plici di Euripide, Napoli 1979.

CiaramEeLLl 2017 = F. C1aARAMELLY, I/ dilemma di Antigone, Torino 2017.

Crrt1 1978 = V. Crrr1, Tragedia e lotta di classe in Grecia, Napoli 1978.

ConEN 1995 = D. CoHEN, Law, Violence and Community in classical Athens, Cambridge 1995.

Cos1 2017 = G. Cos1, Laccordo ¢ la decisione. Modelli culturali di gestione dei conflitti, Milano 2017.

Cozzo 2014 = A. Cozzo, Vel mezzo». Microfisica della mediazione nel mondo greco antico, Pisa
2014.

Criscuoro 2000 = U. Criscuoro, Lettura dell’Elettra di Sofocle, Napoli 2000.

CrrrcHLEY 2020 = S. CRITCHLEY, 4 lezione dagli antichi. Comprendere il mondo in cui viviamo
attraverso la tragedia greca, trad. it. Milano 2020.

Curi 2003 = U. Cury, I/ farmaco della democrazia. Alle radici della politica, Milano 2003.

Curi1 2019 = U. Cury, I/ colore dell’inferno. La pena tra vendetta e giustizia, Torino 2019.

Davip-JoueNeau 1995 = M. Davip-JoueNEAU, Ulysse médiateur ou comment sortir de la logique de
la vengeance, in Droit ef société 29 (1995), pp. 11-24.

De Romirry 1996 = J. DE RomiLwy, La tragedia greca, trad. it. Bologna 1996.

De Romirry 2005 = J. DE RomiLry, La legge nel pensiero greco. Dalle origini ad Aristotele, trad. it.
Milano 2005.

DEeTiENNE 1990 = M. DETIENNE, La scrittura di Orfeo, trad. it. Roma-Bari 1990.

D1 BenepeTTO 1978 = V. D1 BENEDETTO, L'ideclogia del potere ¢ la tragedia greca. Ricerche su
Eschilo, Torino 1978.

D1 BenepeTTO 1999 = V. D1 BENEDETTO, Eschilo e la guerra, in Prometheus 25 (1999), pp. 37-44.

D1 BenepeTTO 2006 = V. D1 BENEDETTO, Eschilo ¢ lo sviluppo delle forme tragiche, in Eschilo, Ore-
stea, Milano 2006, pp. 5-190.

D1 Donaro 2013 = R. D1 DoNarto, Tragedia greca e pensiero sociale, ora in Ip., Per una storia cultu-
rale dell’antico. Contributi a una antropologia storica, 1, Pisa 2013.

D1 Marco 1980-81 = M. D1 MaRrco, I/ dibattito politico nell’agone delle «Supplici» di Euripide:
motivi e forme, in Helikon 20-21 (1980-81), pp. 165-206.

38



La democrazia a teatro Emanuele Stolfi

Dobps 1959 = E.R. Dobbs, I Greci e l’irrazionale, trad. it. Firenze 1959.

Dopps 1985 = E.R. Dobbs, The Ancient Concept of Progress and Other Essays on Greek Literature
and Belief, rist. Oxford 1985.

Dover 1957 = K.J. DoveR, The Political Aspects of Aeschylus’ Eumenides, in Journal of Hellenic Studies
77.2 (1957), pp. 230-237.

Esposito 2013 = R. Esposito, Due. La macchina della teologia politica e il posto del pensiero, Torino
2013.

FaraoNE 1999 = C.A. FARAONE, Curses and Social Control in the Law Courts of Classical Athens, in
Dike 2 (1999), pp. 99-122.

Foppar 2005 = M. Foppai, Sulle tracce della responsabilita. Idee e norme dell'agire responsabile, To-
rino 2005.

Forti, Mazzuccaro, VisconTi 2014 = G. Forti, C. MazzuccaTo, A. VisconTi (a c. di), Giusti-
zia e letteratura, 11, Milano 2014.

Forti1, Provera 2019 = G. Fort1, A. ProveRra (a c. di), Mito e narrazioni della giustizia nel mondo
greco, Milano 2019.

FusiLro 2001 = F. FusiLro, Philia / stasis, in M.P. Fimiant (a c. di), Philia, Napoli 2001, pp. 146-
172.

GaGARIN 1975 = M. GAGARIN, The Vote of Athena, in American Journal of Philology 96 (1975), pp.
121-127.

GAGARIN 1976 = M. GAGARIN, Aeschylean drama, Berkeley-Los Angeles-London 1976.

GaLcano 2009 = F. GaLcano, I/ diritto e le altre arti. Una sfida alla divisione fra le culture, Bologna
2009.

GaraPoN 2007 = A. GARAPON, De/ giudicare. Saggio sul rituale giudiziario, trad. it. Milano 2007.

GasTaLp1 2008 = S. GASTALDI, Infroduzione alla storia del pensiero politico antico, Roma-Bari 2008.

GeHRKE 1997 = H.-]. GEHRKE, La «stasis»,in S. SETTIS (a c. di), I Greci. Storia Cultura Arte Societa,
11.2, Torino 1997, pp. 453-480.

GERNET 1982 = L. GERNET, Anthropologic de la Gréce antique, rist. Paris 1982.

Gianecrurio 2015 = M. GianciuLio, Democrazie greche. Atene, Sicilia, Magna Grecia, Roma 2015.

Grorpano 2014 = M. GiorpaNo, Contamination et vengeance: pour une diachronie du miasma, in
Metis n.s., 12 (2014), pp. 291-310.

GioraGINI 1993 = G. GIORGINI, La citta e il tiranno. Il concetto di tirannide nella Grecia del VII-IV
secolo a.C., Milano 1993.

GoLpHILL 1984 = S. GoLpHILL, Language, sexuality, narrative: the Oresteia, Cambridge 1984.

GorpHILL 2000 = S. GoLpHILL, Greek Drama and Political Theory, in C. Rowkg, M. SCHOFIELD
(eds.), The Cambridge History of Greek and Roman Political Thought, Cambridge 2000, pp. 60-88.

GRrAF 2002 = F. GRAF, I/ mito in Grecia, trad. it. Roma-Bari 2002*.

Hansen 2003 = M.H. HANSEN, La democrazia ateniese nel IV secolo a.C., trad. it. Milano 2003.

Harrison 2001 = A.R.W. HarrisoNn, I/ diritto ad Atene. La procedura, 11, trad. it. Alessandria
2001.

39



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

Havevock 2003 = E.A. Havevock, Dike. La nascita della coscienza, trad. it. Roma-Bari 2003

Hester 1981 = D.A. HESTER, The Casting Vote, in American Journal of Philology 102 (1981), pp.
265-274.

Hirzer 1966 = R. HirzEL, Themis, Dike und Verwandtes. Ein Beitrag zur Geschichte der Rechtsidee
bei den Griechen, rist. Hildesheim 1966.

HosvLe 1986 = V. HOSLE, I/ compimento della tragedia nell vpera tarda di Sofocle. Osservazioni stori-
co-estetiche sulla struttura della tragedia attica, trad. it. Napoli 1986.

JeLLAMO 2005 = A. JELLAMO, I/ cammino di Dike. L'idea di giustizia da Omero a Eschilo, Roma 2005.

JupeT DE LA ComBE 1990 = P. JupeT DE LA COMBE, Rationalisation du droit et fiction tragique: les
Euménides, in ].-F. MatTE1 (dir.), La naissance de la raison en Grece. Actes du Congrés de Nice —
mai 1987, Paris 1990, pp. 265-277.

Knox 1954 = B.M.W. Knox, Why is Oedipus called Tyrannos?, in Classical Journal 50 (1954), pp.
97-102.

Knox 1986 = B. KNox, Word and Action. Essays on the Ancient Theatre, rist. Baltimore 1986.

Knox 1998 = B. Knox, Oedipus at Thebes. Sophocles’ Tragic Hero and His Time, rist. New Ha-
ven-London 19982

Lanza 1977 = D. LaNza, I/ tiranno e il suo pubblico, Torino 1977.

Lanza 1979 = D. LaNza, Lingua e discorso nell’Atene delle professioni, Napoli 1979.

Lanza 1997 = D. Lanza, La disciplina dell emozione. Un'introduzione alla tragedia greca, Milano
1997.

Lanza, VeGeTTI, CAIANI, S1RCANA 1977 = D. Lanza, M. VeceTTl, G. CalANI, F. S1rRcANA, Li-
deologia della citta, Napoli 1977.

Lesky 1996 = A. Lesky, La poesia tragica dei Greci, trad. it. Bologna 1996.

Lew1s 1989 = R.G. Lewis, The Procedural Basis of Sophocles’ Oedipus Tyrannus,in Greek, Roman and
Byzantin Studies 30 (1989), pp. 41-66.

Lroyp-Jones 1982 = H. LLoyp-JoNEs, The Justice of Zeus, Berkeley-Los Angeles-London 1982.

Loayza 2001 = D. Loayza, Introduction, in Eschyle, L'Orestie, Paris 2001.

Loppo 2018 = L. Loppo, Solone demotikotatos. Il legislatore e il politico nella cultura democratica
ateniese, Milano 2018.

Loraux 1990 = N. LorAUX, La majorité, le tout et la moitié. Sur l'arithmétique athénienne du vote, in
Le Genre Humain 22 (1990), pp. 89-110.

Loraux 2001 = N. Loraux, La voce addolorata. Saggio sulla tragedia greca, trad. it. Torino 2001.

Loraux 2006 = N. LorAUX, La citta divisa. Loblio nella memoria di Atene, trad. it. Vicenza 2006.

Lotze 1997 = I/ cittadino e la partecipazione al governo della «polis», in S. SETTIs (a c. di), I Greci.
Storia Cultura Arte Societa, 11.2, Torino 1997, pp. 369-401.

Marr1 2012 = A. MAFF1, Origine et application du principe de majorité dans la Gréce ancienne, in B.
Lecras, G. Tuor (édd./hersgg.), Symposion 2011. Etudes d’histoire du droit grec et hellénistique
(Paris, 7-10 septembre 2011) / Vortrige zur griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte (Paris,
7-10. September 2011), Wien 2012, pp. 21-31.

40



La democrazia a teatro Emanuele Stolfi

MaARTINA 2004 = A. MARTINA, La prorrhesis di Edipo (Soph. Oed. T. 216-275),in Paideia 59 (2004),
pp- 271-298.

Marzurro 1993 = B. MarzuLLo, I sofismi di Prometeo, Firenze 1993.

McGrew 1993 = J.F. McGLEw, Tyranny and Political Culture in Ancient Greece, Ithaca-London
1993.

MEier 1988 = C. MEIER, La nascita della categoria del politico in Grecia, trad. it. Bologna 1988.

MEi1er 2000 = C. MEIER, Larte politica della tragedia greca, trad. it. Torino 2000.

MitrTica 2006 = M.P. MrtTICA, Raccontando il possibile. Eschilo e le narrazioni giuridiche, Milano
2006.

Mosst 1969 = C. Mossg, La tyrannie dans la Gréce antique, Paris 1969.

Mossg 2006 = C. Mossg, Pericle. L'inventore della democrazia, trad. it. Roma-Bari 2006.

Must1 1997 = D. Musti, Demokratia. Origini di un’idea, Roma-Bari 19972,

Nicorar 2009-2010 = R. Nicovrat, Prima del processo: logiche giudiziarie nell’Orestea, in Sandalion
32-33 (2009-2010), pp. 5-31.

Nusssaum 1996 = M.C. NussBauM, La fragilita del bene. Fortuna ed etica nella tragedia e nella

Jilosofia greca, trad. it. Bologna 1996.

Ost 2007 = ¥. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All origine dell’immaginario giuridico, trad. it. Bologna 2007.

OstwaLp 1969 = M. OstwALD, Nomos and the beginnings of the Athenian democracy, Oxford 1969.

Passt 2003 = A. Passt, Die Athenische Demokratie, Miinchen 2003.

Pabuano 2008 = G. PapuaNo, Antigone e la democrazia ateniese, in R. ALONGE (a c. di), Antigone,
volti di un enigma. Da Sofocle alle Brigate Rosse, Bari 2008, pp. 3-22.

ParkER 1983 = R. PARKER, Miasma. Pollution and Purification in early Greek Religion, Oxford 1983.

Partont 2011 = MLP. PaTTONI, Scene di supplica nel teatro eschileo: simmetrie strutturali ed equiva-
lenze politiche,in A. BELTRAMETTI (a c. di), La storia sulla scena. Quello che gli storici antichi non
hanno raccontato, Roma 2011, pp. 127-148.

PepE 2000 = L. PepE, Lagone tra Teseo e I'araldo tebano nelle ‘Supplici’ di Euripide, in P. ANGELI
BERNARDINI (a c. di), Presenza e funzione della citta di Tebe nella cultura greca. Atti del Convegno
Internazionale (Urbino, 7-9 luglio 1997), Pisa-Roma 2000, pp. 203-218.

PepE 2007 = L. PEPE, I «sette contro Tebe» ¢ la spartizione dell eredita di Edipo,in E. CANTARELLA, L.
GaGLIARDI (a c. di), Diritto e teatro in Grecia e a Roma, Milano 2007, pp. 31-67.

Pepe 2020 = L. PePE, La voce delle Sirene. I Greci e larte della persuasione, Roma-Bari 2020.

PobLeck1 1966 = J. PopLecki, The Political Background of Eschylean Tragedy, Ann Arbor 1966.

Popreckr 1989 = J. Poprecki (ed.), Aeschylus, Eumenides, Warminster 1989.

Pourenz 1978 = M. PoHLENZ, La tragedia greca, 1, trad. it. Brescia 19782,

Provera 2019 = A. PROVERA, Poeti legislatori’ della Grecia arcaica. Dalla vendetta alla giustizia della
misura e del riconoscimento,in G. ForT1, A. PROVERA (a c. di), Mito e narrazioni della giustizia nel
mondo greco, Milano 2019, pp. 18-31.

Puccr 1996 = B. Puccz, Diritto e tragedia. Rifo e processo nelle «<Eumenidi» di Eschilo, in Rivista In-
ternazionale di Filosofia del Diritto IV s., 73 (1996), pp. 140-156.

41



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

Raarraus 1985 = K. RaarLAUB, Die Entdeckung der Freibeit. Zur historischen Semantik und Ge-
sellschaftsgeschichte eines politischen Grundbegriffs der Griechen, Minchen 1985.

Ricorur 1998 = P. RicokUR, I/ giusto, trad. it. Torino 1998.

Ripepe 2001 = E. RiPEPE, Ricominciare da Antigone o ricominciare dall’Antigone? Ancora una volta
sulla pii antica lezione di filosofia del diritto, in Scritti in onore di A. Cristiani, Torino 2001, pp.
677-718.

Rivier 1968 = A. RIVIER, Remarques sur le ‘nécessaire’ et le ‘necessité’ chez Eschyle, in Revue des Etudes
Grecques 81 (1968), pp. 5-39.

Ross1 1999 = L. Ross1, Strategie oratorie nelle Eumenidi di Eschilo, in Seminari romani di cultura
greca 2.2 (1999), pp. 199-212.

Ruzt 1984 = ¥. Ruzg, Pléthos, aux origines de la majorité politique, in Aux origines de I’hellénisme. La
Créte et la Gréece. Hommage a H. van Effenterre, Paris 1984, pp. 247-263.

SALANITRO 1968 = G. SALANITRO, La data e il significato politico delle «Supplici» di Eschilo, in He-
likon 8 (1968), pp. 311-340.

SatTa 1994 = S. SATTA, 1] mistero del processo, Milano 1994.

Scasuzzo 2001 = S. ScaBuzzo, La pruebra judicial en la tragedia: el caso de Edipo rey, in Argos 25
(2001), pp. 79-93.

ScHiavoNE 2019 = A. ScHIAVONE, Eguaglianza. Una nuova visione sul filo della storia, Torino 2019.

Scuirripa 2003 = P. SCHIRRIPA, Le figure tragiche del potere a Tebe tra legittimita e usurpazione,in S.
SIMONETTA (a c. di), Potere sovrano: simboli, limiti, abusi, Bologna 2003, pp. 199-216.

SecaL 1981 = C. SecaL, Tragedy and Civilization. An Interpretation of Sophocles, Cambridge-Lon-
don 1981.

SevERINO 2005 = E. SEVERINO, I/ giogo. Alle origini della ragione: Eschilo, Milano 20052,

Stssa 1992 = G. S1ssa, La verginita in Grecia, trad. it. Roma-Bari 1992.

SNELL 1969 = B. SNELL, Eschilo e I'azione drammatica, trad. it. Milano 1969.

SoMMERSTEIN 1989 = A H. SomMERSTEIN (ed.), Eschylus, Eumenides, Cambrige 1989.

STAROBINSKI 1978 = J. STAROBINSKI, T7e furori, trad. it. Milano 1978.

Stovrr1 2006 = E. STOLF1, Introduzione allo studio dei diritti greci, Torino 2006.

Storr1 2008 = E. Stovr1, Polites e civis: cittadino, individuo e persona nell esperienza antica, in C.
TristaNo, S. ALLEGRIA (a c. di), Civis/civitas. Cittadinanza politico-istituzionale e identita so-
cio-culturale da Roma alla prima eta moderna. Atti del Seminario internazionale Siena-Montepul-
ciano, 10-13 luglio 2008, Montepulciano (Siena) 2008, pp. 17-32.

Stovr1 2012a = E. Stovr1, Quando la Legge non é solo legge, Napoli 2012.

Stovr1 2012b = E. Stovr1, Immagini della guerra nell’antica Grecia: «stdsis», «polemos» e «dikaios
polemos», in Rivista di studi militari 1 (2012), pp. 8-46.

Stovr1 2014 = E. StovLF1, Nomoi e dualiti tragiche. Un seminario su Antigone,in Studia et documenta
historiae et iuris 80 (2014), pp. 467-503.

Stovr1 2018 = E. Stovri, G/i attrezzi del giurista. Introduzione alle pratiche discorsive del diritto,
Torino 2018.

42



La democrazia a teatro Emanuele Stolfi

Stovr1 2019a = E. SToLF1, Prime note su phonos e miasma nella tragedia greca: il kerygma di Edipo e
le sue ambigue allusioni, in L. GacL1ARDI, L. PEPE (eds.), Dike. Essays on Greek Law in Honor of
Alberto Mayffi, Milano 2019, pp. 291-314.

Stovrr1 2019b = E. Stovr1, Laltrove del giurista. Alcune riflessioni attorno a diritto romano e cultura
giuridica greca, in Periptero 8 (2019), pp. 50-60.

Stovr1 2020 = E. Stovr1, La cultura giuridica dell’antica Grecia. Legge, politica, giustizia, Roma
2020.

Stovr1 2021 = E. Stovr, Di chi é la colpa? Note attorno a volonta e responsabilita individuale nella
tragedia greca, in corso di pubblicazione in Studi Senesi.

Storr1 2021-2022 = E. StovL¥1, La giustizia in scena. Diritto e potere in Eschilo e Sofocle, in corso di
pubblicazione.

Strauss 1968 = L. Strauss, La tirannide. Studio sul “Gerone” di Senofonte, trad. it. Milano 1968.

SusaneTTI 2011 = D. SUSANETTI, Catastrofs politiche. Sofocle e la tragedia di vivere insieme, Roma
2011.

SusaNeTTI 2014 = D. SUSANETTI, Afene post-occidentale. Spettri antichi per la democrazia contem-
poranea, Roma 2014.

Taramanca 1984 = M. TaLAMANCA, Politica, equiti e diritto nella pratica giudiziaria attica, in
Mnéme G.A. Petropoiilou, 11, Athena 1984, pp. 333-356.

TaoMsoN 1949 = G. THOMSON, Eschilo e Atene, trad. it. Torino 1949.

UcoLint 1995 = G. UcoLiN, Aspetti politici dell Aiace sofocleo, in Quaderni di Storia 42 (1995), pp.
5-33.

Ucorint 2000 = G. UcoLINI, Sofocle ¢ Atene. Vita politica e attivita teatrale nella Grecia classica,
Roma 2000.

VEGETTI 1996 = M. VEGETTI, Letica degli antichi, Roma-Bari 1996".

VERNANT, VIDAL-NAQUET 1976 = J.-P. VERNANT, P. ViDAL-NAQUET, Mito ¢ tragedia nell’antica
Grecia, trad. it. Torino 1976.

VERNANT, VIDAL-NAQUET 2001 = J.-P. VERNANT, P. ViDAL-NAQUET, Mito ¢ tragedia due. Da Edipo
a Dioniso, trad. it. Torino 2001.

VEYNE 1989 = P. VEYNE, I Greci hanno conosciuto la democrazia?,in C. MEYER, P. VEYNE, L’identita
del cittadino e la democrazia in Grecia, trad. it. Bologna 1989, pp. 71-107.

VipaL-NaQueT 1988 = P. ViDAL-NAQUET, Ajax ou la mort du héros,in Bullettin de I’Académie Royale
de Belgique 74 (1988), pp. 463-486.

WinNINGTON-INGRAM 1980 = R.P. WINNINGTON-INGRAM, Sophocles. An interpretation, Cam-
bridge 1980.

ZErTLN 1988 = F.1. ZerTLIN, La politique d "Eros: féminin et masculin dans les Suppliantes d’Eschyle,
in Metis 3 (1988), pp. 231-259.

ZioLkowsk1 1997 = T. ZioLkowsk1, The Mirror of Justice. Literary Reflections of Legal Crises,
Princeton 1997.

Zuntz 1955 = G. ZuNtz, The Political Plays of Euripides, Manchester 1955.

43






Specula luris doi.org/10.30682/specula0102k
Vol. 1n.2 (2021)

Exceptio doliy delegacion.
Una aproximacion a sus problemas

Patricio Lazo
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile

Manuel Garcia Garrido, in memoriam

Abstract (Italiano)

Lobiettivo di questo scritto & di riconsiderare le argomentazioni dei giuristi romani
del III secolo circa la delegatio e Vexceptio doli. 11 metodo si fonda sull’analisi dei
frammenti contenuti nel Digesto, pur senza entrare in questioni di critica testuale. I1
risultato dell'indagine mostra che i giuristi dell'ultimo periodo classico preferirono
rafforzare la posizione del creditore, limitando I'applicazione dell’exceptio doli.
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Abstract (English)

The objective of this article is to review the arguments of the Roman lawyers of the 3rd
century on the problems of delegatio and exceptio doli. The methodology is based on the
analisis of fragments, excluding a textual-based critic. The results of the research show that
the Roman lawyers of the last period of the classical jurisprudence preferred to strenghthen
the position of the creditor, by limiting the extent of the exceptio doli when used by the
debtor.

Keywords: delegation, exceptio doli, dote, suum recipere

1. Introduccion

La delegacién es una figura compleja, debido al nimero de partes y a las relaciones juridicas
en juego'. La combinacién de las variantes a que los factores en juego llevan se traduce en un

considerable nimero de supuestos. Desde luego, se trataria de un terreno en el que la invoca-

! Taramanca 1962, p. 918 ss.
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cién de la exceptio doli podria hacerse habitual. Sin embargo, la realidad es muy distinta: si se
examinan los diversos casos estudiados por la jurisprudencia romana, la regla general es preci-
samente la contraria: la exceptio doli de la que el delegado podria disponer contra el delegante
se ve permanentemente denegada contra el delegatario. Este resultado no es evidente ni obvio.
Después de todo, si la exceptio doli es un mecanismo de defensa frente a la actuacion dolosa
del demandante, ¢por qué no podria darse esta situacién entre los muchos casos que examina
esta misma jurisprudencia? ;Qué fundamento podria existir para no conceder al delegado la
exceptio doli frente al delegatario? La respuesta a estas preguntas deberia ser tan lgica como
simple, a saber: si no hay dolo, no deberia existir fundamento para la excepcién. Sin embar-
go, como se verd, en las fuentes un argumento de esta clase no abunda; todo lo contrario, las
razones que la jurisprudencia arguye — cuando lo hace — son genéricos, a la vez que tipicos:
o bien porque — cuando se trata de una delegacién en la cual hay una dote de por medio — la
jurisprudencia concluye que el marido no admitiria a la mujer sin su dote, o bien, en otros
casos, porque se da la razén al acreedor sosteniendo que su demanda es inatacable porque solo
exige lo que le corresponde.

Con todo, esta misma constatacién hace que las dudas se multipliquen. En primer lu-
gar, porque, al menos a primera vista, ambos fundamentos parecen forzados. Y es que si se
trata de la exceptio doli, la razén para denegar su utilizacién contra el delegatario debiese
ser que este no incurre en dolo; bastaria con eso. Pero no se dice asi, sino que se recurre a
los argumentos que acabo de mencionar. En segundo lugar, porque si pensamos que para la
jurisprudencia cldsica delegatio est solutio, entonces si la actividad del delegante en orden a
convencer al delegado para prometer al delegatario resultare ser dolosa, p. €j., porque el de-
legante oculta el hecho de que se trata de una ob/igatio paralizada por una exceptio, no habria
en principio razén para impedir al delegado valerse de la exceptio doli. Pero, reitero, esta no
es la solucién que encontramos en las fuentes, sino la inversa, esto es, la de la imposibilidad
para el delegado de valerse de la excepcién. ;Qué hay detris de todo esto? A mi juicio, una
posible respuesta podria encontrarse en el examen de la funcién que estos argumentos estdn

llamados a cumplir.

2. Exceptio doliy extension desde la relacion de cobertura a la de valuta

Como sabemos, en la delegacion se reconocen dos relaciones: de cobertura (o provisién) y
de valuta (o de valor). Mientras la primera se da entre delegante y delegado, la segunda se
da entre delegante y delegatario. La pregunta que, desde la perspectiva que nos interesa,
cabe hacer es si se extiende a la relacién de valuta la exceptio doli que ha surgido a favor
del delegado en la de cobertura. En este orden de ideas, si se trata de un error de parte del
delegado ¢se limitan sus efectos a la relacién en la que surge? Juliano, por un lado, y Paulo y
Ulpiano, por otro, ofrecen muy diferentes soluciones a esta pregunta, como examinaremos

a continuacion.
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a) D.39.5.2.3 (Tul. 60 dig.): Aliud iuris erit, si pecuniam, quam me tibi debere existimabam,
iussu tuo spoponderim ei cui donare volebas: exceptione enim doli mali tueri me potero et praeterea
incerti condictione stipulatorem compellam, ut mihi acceptum faciat siz'pu[ationemz.

El responsum de Juliano se articula en torno a dos elementos: el primero de ellos es la ex-
istencia de un error por parte del delegado, que cree ser deudor del delegante (e ¢ibi debere
existimabam); el segundo corresponde a la procedencia de la exceptio doli contra la reclamacién
del delegatario (exceptione enim doli mali tuere me potero). Desde luego, Juliano ofrece una doble
ventaja al delegado: no solo puede oponer la exceptio doli al delegatario ante una eventual
reclamacién, sino que le es permitido, ademds, adelantarse a ella y exigirle acceptilar, para lo
cual cuenta con una condictio incerti. Desde la perspectiva del delegado, la decisién de Juliano
resulta ampliamente favorable.

b) D. 46.2.13 (Ulp. 38 ad ed.): Si non debitorem quasi debitorem delegavero creditori meo,
exceptio locum non habebit, sed condictio adversus eum qui delegavit competit.

A diferencia del pasaje resuelto por Juliano, no se menciona aqui la circunstancia del error
por parte del delegado, en el sentido de creerse deudor del delegante. Ulpiano modifica esta
circunstancia, que podemos denominar subjetiva, por una objetiva: el delegado carece de la cali-
dad de deudor, pero promete delegatoriamente como si lo fuera (si non debitorem quasi debitorem
delegavero). Asimismo, la solucién ofrecida por Ulpiano dista mucho de aquella otra concedida
por Juliano: en efecto, Ulpiano no solo niega al delegado la posibilidad de oponer la exceptio doi
al delegatario, sino que tampoco le concede la de exigirle una acceptilacién. Por el contrario, su
decisi6n se orienta en el sentido de admitir a su favor una condictio contra el delegante.

Uno de los hechos en torno al cual se estructura el pasaje consiste en que el delegado no
es deudor del delegante; pero en cuanto deudor aparente (al menos, de cara a la promesa
delegatoria) Ulpiano se refiere a €l como quasi debitor’. Es probable que esta apariencia des-
empefie un papel importante en el razonamiento ulpianeo: es posible pensar que la fuerza
de conviccién que la apariencia produce es tal, que bien puede ella excluir el dolo de parte
del delegatario y, en consecuencia, impedir la exceptio doli. Pero si tal fuere el razonamiento,
la comparacién del texto ulpianeo con el de Juliano perderia sentido: en efecto, mientras en
este la exceptio doli nace en la relacién de cobertura, el argumento de la fuerza de la apariencia
apuntaria exclusivamente a la de valuta. Llegados a este punto solo quedan dos opciones: o
bien rechazar la comparacién, o bien sostener que la expresion guasi debitoris no juega papel
alguno de cara a la decisién de fondo, que no seria otra mds que la limitacién de los efectos de
la exceptio doli a la relacién de cobertura.

¢) D. 46.2.12 (Paul. 31 ad ed.): Si quis delegaverit debitorem, qui doli mali exceptione tueri

se posse sciebat, similis videbitur ei qui donat, quoniam remittere exceptionem videtur. sed si per

2 Ulpiano reitera este pasaje en D. 44.4.7 pr. (Ulp. 76 ad ed.).

* Otra posibilidad seria que se le imputara el hecho de ser deudor, en el sentido de tratarlo como tal, y sabiendo aquel que
le da este trato que no es en absoluto deudor, en cuyo caso estarfamos frente aun caso de iniuriae: D. 47.10.15.33 (Ulp. 77
aded): Si quis non debitorem quasi debitorem appellaverit iniuriae faciendi causa, iniuriarum tenetur.
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ignorantiam promiserit creditori, nulla quidem exceptione adversus creditorem uti poterit, quia ille
suum recepit: sed is qui delegavit tenetur condictione vel incerti, si non pecunia soluta esset, vel certi,
si soluta esset, et ideo, cum ipse praestiterit pecuniam, aget mandati iudicio.

El supuesto tratado por Paulo guarda también conexién con el de Juliano, pero es conve-
niente destacar sus diferencias. Si Juliano apela al error de parte del delegado (me tibi debere
existimabam), Paulo lo hace a la ignorancia (si per ignorantiam). Pero se trata de una diferencia
sutil: el fragmento de Paulo intenta moverse en torno al eje conocimiento/ignorancia, que es,
con toda probabilidad aplicable al caso de Juliano, solo que este no contempla una variante
en los hechos, como si lo hace Paulo cuando asimila el conocimiento del hecho por parte del
delegado a una liberalidad. Esta situacién trae aparejadas diferentes consecuencias, segtn cuél
sea la circunstancia dominante®.

Paulo coincide con Juliano en orden a conceder al delegado una condictio incerti contra
el delegatario, cuando la reclamacién o el pago ain no se han verificado, y con el objetivo de
hacerle acceptilar. Pero se distancia completamente de él al negar al delegado la posibilidad
de oponer al delegatario la exceptio doli nacida en la relacién de valuta (nulla quidem exceptio-
ne adversus creditorem uti poterit). La razén que da para ello es, sencillamente, la afirmacién
de que el acreedor recibe del deudor solo aquello que le corresponde (guia ille suum recepit),
e impide con ello la extension de la exceptio doli de la que disponia el delegado contra el
delegante.

El fragmento contintda con las demds consecuencias: si atin no paga, el delegatario tendrd
a su favor una condictio incerti contra delegante; en cambio, si ya ha pagado, y resulta que al
momento de prometer al delegatario no sabia que disponia de la exceptio doli en contra del
delegante, entonces podra servirse de la condictio certi contra este, como accién de reembolso.
Si, bajo las mismas circunstancias de desconocimiento de la excepcién el delegante paga’,
dispondrd de la actio mandati.

d) D. 46.2.19 (Paul. 69 ad ed.): Doli exceptio, quae poterat deleganti opponi, cessat in persona

creditoris, cui quis delegatus est. idemaque est et in ceteris similibus exceptionibus, immo et in ea, quae

* Si el supuesto es el conocimiento que tiene el delegado de disponer de una exceptio doli contra el delegante, tal saber
se vuelve en su contra, puesto que es equiparado a una causa donationis (similis videbitur ei qui donat), lo que parece un
razonamiento bastante 16gico: la unica razén por la cual el deudor habria aceptado ser delegado es porque antes ha
renunciado a la exceptio. BruTT1 1973, p. 42 n. 61; FuEnTEsEcA 2000, p. 87; ALonso 2001, p. 77.

5 El sujeto del verbo praestiterit, aunque no sea claro en la redaccién del texto, ha solido ser identificado con el delegante.
Vid. Saccont, p. 86. La literatura critica, conjeturé que el origen del texto era la fiducia. Asi, PERNICE 1889, p. 204 n. 5,
sobre la base de una hipétesis ya sugerida por LENEL 1889, c. 1027 — que coloca el fragmento entre aquellos que forman
parte del titulo Fiduciae vel contra —, el texto trataba de la actio fiduciae y, por mano compiladora, se habria transformado
en actio mandati (el propio LENEL 19277, p. 291 n. 3, incluird nuevamente el pasaje entre aquellos de los que se vale para la
reconstruccion de la férmula de la actio fiduciae). Para PERNICE 1892, si la delegacion equivale a pago (delegatio est solutio),
entonces con el solo acto de delegar a un deudor el delegante habria extinguido la relacién de valuta. Si, adicionalmente,
provee al delegado del dinero con el que este paga al delegatario, entonces paga doblemente. A fin de evitar tal efecto,
Pernice conjetura que en el fragmento original habria subsistido a favor del delegante una accién para reclamar la res
fiduciae data; al sustituir los compiladores la referencia a la fiducia y reemplazarla por la actio mandati, habrian dificultado
gravemente la comprensién del fragmento. Solo mediante este complejo rodeo puede entenderse quién es el sujeto de
praestiterit.
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ex senatus consulto filio familias datur: nam adversus creditorem, cui delegatus est ab eo, qui mutuam
pecuniam contra senatus consultum dederat, non utetur exceptione, quia nihil in ea promissione con-
tra senatus consultum fit: tanto magis, quod hic nec solutum repetere potest. diversum est in muliere,
quae contra senatus consultum promisit: nam et in secunda promissione intercessio est. idemque est in
minore, qui Circumscriptus de[egalur, quia, Si etiamnunc minor est, YUrsum circumvenitur: diversum,
st iam excessit aetatem Viginti quingue annorum, quamais adbuc possit restitui adwversus priorem
creditorem. ideo autem denegantur exceptiones adversus secundum creditorem, quia in privatis con-
tractibus et pactionibus non facile scire petitor potest, quid inter eum qui delegatus est et debitorem
actum est aut, etiamsi sciat, dissimulare debet, ne curiosus videatur: et ideo merito denegandum est
adversus eum exceptionem ex persona debitoris®.

La primera afirmacién de este pasaje establece una regla general: si disponia el deudor de-
legado de una exceptio doli contra el delegante, no podra oponerla al delegatario. A su turno, el
razonamiento de Paulo que aparece en la parte final del fragmento hace una extrafa referencia
al conocimiento que de la situacién tiene el delegatario. En primer lugar, afirma que por ser
privados los acuerdos de las partes no podria el delegatario conocer la situacién entre delegado
y delegante. Y luego afirma, sorpresivamente, que a pesar de saber tal situacién, el delegatario
deberia disimular tal conocimiento, a fin de no parecer indiscreto (etiamsi sciat, dissimulare
debet, ne curiosus videatur). No es necesario en este punto entrar en discusiones acerca de la
genuinidad de este pasaje, pero si es conveniente poner de relieve que las consideraciones que
realiza Paulo acerca del hecho de no existir dolo de parte del delegatario nos alejan del pro-
blema que venimos tratando, es decir, de la posibilidad de extender la exceptio doli a la relacion
de valuta. Desde la perspectiva de este problema, Paulo es claro: dicha excepcién no procede
contra el delegatario.

No debe perderse de vista que en medio de estas afirmaciones taxativas, Paulo ha podido
examinar dos situaciones puntuales: la primera consiste en que la excepcién de que disponia
el delegado era la del senadoconsulto Macedoniano. En este caso, tal excepcién no puede uti-
lizarse contra el delegatario, en atencién a que la nueva promesa ya no atentaria contra dicho
senadoconsulto®. El segundo supuesto se refiere al senadoconsulto Veleyano, y aqui la opinién
de Paulo es la contraria: la mujer delegada si puede oponer la excepcién basada en él, por

cuanto la segunda promesa sigue siendo un acto de intercesién’. Un tercer supuesto se refiere

¢ Vid. el anilisis que sobre este pasaje ofrece STuUrM 2008, p. 1213 ss.

7 En el sentido de tratarse de una regla general, GéMEz Buenpia 2015, p. 167.

% Se ha discutido en la romanistica si el demandado debia solicitar o no la inclusién de la exceptio en caso de que no se
denegase la accién ejercitada. GrLick 1813, p. 347, estuvo por la negativa: “Die richtige Meinung ist unstreitig die, dass
der Richter die Einrede des Macedonianischen Rathschlusses nie von Amtswegen suppliren diirfe, wenn sie der Beklagte
nicht vorgeschiizt hat.” Para la doctrina moderna, en cambio, ella debia ser incluida ex gfficio por el pretor, en obediencia al
senadoconsulto, como lo sostiene WAckE 1994, p. 172.

7 ALonso 2001, p. 466, pone de relieve que, en la base de la decisién de Paulo se esconde una controversia que habria
tenido como protagonistas a Juliano y Marcelo. En efecto, como puede apreciarse en D. 16.1.8.2 (Ulp. 29 ad ed.) se pone
en cuestion si la segunda de las promesas de la mujer puede calificarse 0 no como actos de garantia: en tanto Juliano no
duda en que tanto la primera como la segunda lo tienen, Marcelo, en cambio, solo califica como tal a la primera. Mds atn,
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al acto del menor de veinticinco afios, puesto que en tanto no haya sobrepasado esa edad, la
segunda promesa sigue constituyendo para él un engafo.

La diferencia que Paulo hace entre las excepciones del sc. Veleyano y de la Jex Laetoria tie-
nen que ver con que la procedencia de estas estd regida por supuestos objetivos (la ocurrencia
de la intercessio en el primer caso, y del circumscribere en el segundo), en tanto que las otras dos,
no. Por lo pronto, es llamativo que para Paulo no constituya dolo el hecho de que el delegatario
sepa que el delegado dispone de una exceptio doli contra el delegante, pero que guarde silencio,
porque es conocido que la nocién de dolo de esta excepcién es mds amplia que en el caso de
la accién (de dolo) y que se identifica con el conocimiento de una circunstancia que, conforme
a la buena fe, debiera disuadir al actor de ejercitar la accién’®. Pero este no parece ser el punto
de vista de Paulo.

En sintesis, del examen de los fragmentos de Juliano, Ulpiano y Paulo puede observarse
un cambio significativo de la jurisprudencia romana en relacién con la extensién de la ex-
ceptio doli desde la relacién de cobertura a la de valuta. Si para Juliano tal extensién era ad-
misible, la jurisprudencia severiana se opone frontalmente a tal posibilidad. En este sentido,
da la impresién de haberse operado un cambio sustantivo en el nivel de los fundamentos
de las decisiones jurisprudenciales. A pesar de que, como hemos visto, Ulpiano no ofrece
razones, podemos hacer pie en las de Paulo sobre este punto, y particularmente en una de
ellas: el argumento del suum recipere, a favor del delegatario y que hemos visto en el andlisis
de D.46.2.12 (Paul. 31 ad ed.). Sturm se refiere a él como un zgpos™ cuya utilizacién se puede
constatar también en otros pasajes’? —. Asimismo, en linea con lo que afirma Sturm, habria
que agregar que su funcién manifiesta seria la proteccién del acreedor, especificamente, a
aquel a quien se restituye en razén del interdicto fraudatorio®®, conforme se sigue de lo que
afirma al respecto Labedén'. Se trataria, por consiguiente, de un recurso argumental en de-

fensa de quien recupera o cobra lo que en justicia le corresponde, en particular cuando se le

el fundamento que ofrece Paulo (in secunda promissione intercessio est) guarda estricta coherencia con el que proporciona
Juliano en D. 16.1.8.2, que habla de duas intercessiones factas. Esta controversia no se puede decir que afecte la situacién de
la exceptio doli, en el sentido de que no la incluye y, por consiguiente, no podria conjeturarse la existencia de una controversia
al respecto. Un rescripto imperial de Caracalla, del afio 213, y conservado en C. 4.5.2, ofrece una solucién en sentido
diverso, como puede apreciarse del hecho de que a la mujer que ha sido delegada por un acreedor puramente aparente, no
se le concede excepcién alguna contra el delegante, sino una condictio. Sobre lo cual, vid. Saccont 1971, p. 89 s.

10" Asi lo ha sugerido BurDEsE 1960, p. 1074, para quien el dolo objeto de la excepcién del mismo nombre puede ser
concebido como una “circostanza, anche supravvenuta, che faccia apparire contrario a la bona fides I'insistere dell’attore nel
riconoscimento della pretesa da lui fatta valere in giudizio”. Sobre el concepto de dolo, pero ahora referido a la accién, vid.
Wacke 1977, p. 10 ss.

1 Sturm 2008, p. 1210. Podriamos también preguntarnos si es el argumento qui suum recipit el inverso del suum tribuere.
Si asi fuere, estamos frente a un razonamiento que invocaria la justicia, solo que desde otra perspectiva. El juego de palabras
parece indicarlo: #ribuere expresa la contracara de recipere, por lo que no parece desencaminado el argumento.

12.D.4.4.2 (Ulp. 19 ad I iul. et pap.); D.13.7.13 pr. (Ulp. 38 ad ed.); D. 35.2.81.1 (Gai. 18 ad ed. prov.).

13 Asi se desprende del titulo en que los comisarios bizantinos insertaron el pasaje de Labeén, D. 42, 8 Quae in fraudem
creditorum facta sunt ut restituantur.

4 D.42.8.6.6 (Ulp. 66 ad ed.): Apud Labeonem scriptum est eum, qui suum recipiat, nullam videri fraudem facere, hoc est eum,
qui quod sibi debetur receperat: eum enim, quem praeses invitum solvere cogat, impune non solvere iniquum esse: totum enim hoc
edictum ad contractus pertinere, in quibw se praetor non interponit, ut puta pignora fuenditionexque.
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ha intentado defraudar. Igualmente, ha podido verse que, en el caso de Juliano, el zgpos no
solamente no es objeto de atencién, sino que su decisién va precisamente en la linea con-
traria. Sin embargo, Paulo recurre a €1, como ya lo hemos puesto de relieve, con el objeto de
proporcionar proteccién al delegatario.

Si nos preguntamos qué ha cambiado en la jurisprudencia, el uso de este zgpos como crite-
rio de decisién proporciona una pista considerable: lo que habria mutado seria la importancia
que para la jurisprudencia severiana tiene la proteccién de la posicién del acreedor.

3. Exceptio dolj, relacion de cobertura y dote

En no pocos supuestos examinados por la jurisprudencia en relacién con la solutio indebiti,
se recurre a la circunstancia hipotética de la errada conviccién del delegado de ser deudor.
En ocasiones — y como ya hemos tenido oportunidad de ver — se recurre a la expresion qguasi
debitor”. En sede de delegacion ocurre algo muy similar, aunque tal expresion no la veremos
utilizada en la mayoria de los fragmentos de los que nos ocuparemos, sino que en ellos se opta
por reiterar la idea de error y, con ello, la de apariencia del debitum.

Un ejemplo es el caso examinado en D. 12.4.7 pr. (Iul. 16 Dig.): Qui se debere pecuniam
mulieri putabat, iussu eius dotis nomine promisit sponso et solvit: nuptiae deinde non intercesserunt:
quaesitum est, utrum ipse potest repetere eam pecuniam qui dedisset, an mulier. Nerva, Atilicinus
responderunt, quoniam putasset quidem debere pecuniam, sed exceptione doli mali tueri se potuisset,
ipsum repetiturum. sed si, cum sciret se nihil mulieri debere, promisisset, mulieris esse actionem,
quoniam pecunia ad eam pertineret. si autem vere debitor fuisset et ante nuptias solvisset et nuptiae
secutae non fuissent, ipse possit condicere, causa debiti integra mulieri ad hoc solum manente, ut ad
nihil aliud debitor compellatur, nisi ut cedat ei condicticia actione.

Como se puede observar, el delegado acepta prometer al futuro marido de la mujer la
constitucién de una dote porque cree, erréneamente, ser deudor de esta (qui se debere pecuniam
mulieri putabat). En este supuesto, la dote se constituye; posteriormente, el matrimonio no se
lleva a cabo, por lo que las preguntas que se deben responder tienen que ver con la legitimacién
activa a la condictio contra el delegatario.

Dos juristas, Nerva y Aticilino deciden que el legitimado activo a la accién es el constitu-
yente de la dote, es decir, el delegado, y la razén que aportan tiene que ver con que ¢l podria
haberse servido de la exceptio doli. :Dispone el delegado de una exceptio doli contra la eventual
accién de la mujer? Se ha planteado —y con razén — que la mencién a la exceptio doli aparece

intempestivamente y es contradictoria’®. ;O es que, en realidad, el delegado dispone de una

5 Como ocurre, a modo puramente ejemplar, con D. 15.1.11.1 (Ulp. 29 ad ed.): Sed et si quid dominus soluturum se servi
nomine repromisit, deduci oportebit, quemadmodum si quid domino servus pro debitore expromiserat. idem est et si pro libertate quid
domino expromisit, quasi debitor domino sit effectus, sed ita demum, si manumisso eo agatur.

16 Aronso 2001, p. 430: “sc6mo es posible, si la obligacién existe civilmente, haber escrito qui se debere pecuniam muliei
putabat,y escribir atn a continuacion cum sciret se nihil se nihil mulieri debere?”.
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exceptio doli contra el delegatario? Para un sector de la doctrina, esto solo podria entenderse si
la exceptio hubiese nacido en la relacién de valuta, es decir, con el delegatario’.

Distinta situacién ocurre con otros dos supuestos que consideran los juristas citados. El
primero de ellos es que el delegado hubiese prometido a sabiendas de que no debia nada a
la mujer: en tal caso, no parece haber duda de que es ella quien dispone de la condictio. E1
segundo supuesto es que haya sido, en realidad, deudor de la mujer; en tal caso, vuelve a estar
legitimado activamente a la condictio, en tanto que la mujer conservard su derecho a exigirle la
cesiéon de la misma.

Desde la perspectiva que nos interesa, el caso tratado aqui enuncia en buena medida el que
constituye el problema principal para la exceptio doli, a saber, si ante el supuesto de que ella sea
oponible a la relacién de cobertura, resultaria igualmente oponible a la de valuta. Las razones
para pensar asi tienen que ver, ya no con las posibilidades hermenéuticas que ofrece el texto,
sino con el hecho de que la jurisprudencia del siglo III bien pudo servirse de este caso para
acentuar el interés por la exceptio doli, si bien para ello habrian necesitado reelaborarlo. En
otras palabras, mi hipétesis es que el caso resuelto por Juliano fue revisado por la jurispruden-
cia posterior bajo la perspectiva de establecer una imposibilidad, para el delegado, de oponer
la exceptio doli al delegatario. Y es que, precisamente, el testimonio de otras fuentes permite
examinar algunos supuestos en que, presa de un error, un delegado promete la constitucién
de una dote. En este orden de ideas, a diferencia del caso examinado por Juliano, la jurispru-
dencia posterior habria dejado de lado, o al menos, no se habria concentrado, en una serie de
elementos, el primero de los cuales seria la inexistencia del matrimonio.

En la base de mi conjetura es posible reconocer la perspectiva de anilisis, conforme a la
cual el examen de casos similares es parte del método de la jurisprudencia romana'®. Bajo tal
perspectiva, es posible constatar la existencia de una serie de capita similia”, los cuales dan
cuenta de esta forma de trabajo. Se trata de los siguientes textos:

a) D. 23.3.78.5 (Tryph. 11 disp.): Si marito dotis nomine stipulanti promisit per errorem is
qui exceptione tutus erat ne solvat, cogetur ei solvere et habebit condictionem adversus mulierem aut

patrem, uter eorum delegavit, ob id quod indebitum marito promisit aut solvit.

17" Aronso 2001, p. 430, propone como caso hipotético que el delegatario, a sabiendas de la falta de cobertura, y en medio
de la incertidumbre por la celebracién de las nupcias, hubiese reclamado la dote. A su juicio, la exceptio doli de este pasaje es
aquella que se se concede en D. 39.5.2.4 (Iul. 60 Dig.): Item si ei, quem creditorem tuum putabas, iussu tuo pecuniam, quam me
tibi debere existimabam, promisero, petentem doli mali exceptione summovebo et amplius incerti agendo cum stipulatore consequar,
ut mihi acceptum faciat stipulationem,y D.44.471 (Ulp. 76 ad ed.): Idem Iulianus ait, si ei, quem creditorem tuum putabas, iussu
tuo pecuniam, quam me tibi debere existimabam, promisero, petentem doli mali exceptione summoveri debere, et amplius agendo
cum stipulatore consequar, ut mihi acceptam faciat stipulationem. et habet haec sententia Iuliani humanitatem, ut etiam adversus
hunc utar exceptione et condictione, cui sum obligatus. Ambos textos tratan un caso idéntico, consistente en que el delegado
promete al delegatario en razén de una deuda que el delegante creia tener con €, de modo que es la relacién de valuta la
que funda la exceptio doli. En mi opinién, aunque la hipétesis de Alonso ofrece una posibilidad que no se puede descartar,
tiendo a creer que, a diferencia de lo que ocurre en los pasajes citados, la interpretacion que dio la propia jurisprudencia al
problema planteado por Juliano tomaba por supuesto que la exceptio doli se fundaba en la relacién de cobertura.

8 Vid. Garcia GarrIDO 1987, p. 517 ss.; Garcia GARRIDO 1997, p. 361 ss.; para una evaluacién del método, vid. Lazo
2004, p. 41 ss.

19 Sobre el concepto, vid. REiNoso Barsero 1997, p. 7.
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b) D. 12.4.9.1 (Paul. 17 ad plaut.): Si quis indebitam pecuniam per errorem iussu mulieris
sponso eius promisisset et nuptiae secutae fuissent, exceptione doli mali uti non potest: maritus enim
suum negotium gerit et nihil dolo facit nec decipiendus est: quod fit, si cogatur indotatam uxorem
habere. itaque adversus mulierem condictio ei competit, ut aut repetat ab ea quod marito dedit aut ut
liberetur, si nondum solverit. sed si soluto matrimonio maritus peteret, in eo dumtaxat exceptionem
obstare debere, quod mulier receptura esset.

c) D. 44.45.5 (Paul. 71 ad ed.): Si eum, qui volebat mihi donare supra legitimum modum,
delegavero creditori meo, non poterit adversus petentem uti exceptione, quoniam creditor suum petit.
in eadem causa est maritus: nec hic enim debet exceptione summoveri, qui suo nomine agit. numaquid
ergo nec de dolo mulieris excipiendum sit adversus maritum, qui dotem petit, non ducturus uxorem,
nisi dotem accepisset? nisi iam divertit. itaque condictione tenetur debitor qui delegavit vel mulier,
ut vel liberet debitorem vel, si solvit, ut pecunia ei reddatur.

d) D. 44.4.4.21 (Ulp. 76 ad ed.): Sed et si mulier post admissum dolum debitorem suum ma-
rito in dotem delegaverit, idem probandum erit de dolo mulieris non esse permitendum excipere, ne
indotata fiat.

Como anunciaba, este conjunto de pasajes constituyen, a mi juicio, capita similia, porque en
ellos se repite una serie de datos o hechos, y tal iteracién se produce de forma regular, siempre
al menos en dos de los fragmentos. Asi ocurre, por ejemplo, con la promesa de constitucién
de dote por error del delegado, que aparece en los cuatro textos. Algo similar pasa con el dato
de la preexistencia de una exceptio doli en la relacién de valuta; ella es clara en el texto a), pero
puede entenderse implicita en los textos b), ¢) y d). Asimismo, la denegacién de una excepcién
(sea 0 no doli, como veremos mds adelante) contra el delegatario, mientras subsista el matri-
monio, aparece claramente en todos los textos. A su turno, la concesién de la misma exceptio
doli una vez disuelto el matrimonio por divorcio, se repite en los textos a), b) y ¢). Finalmente,
tratindose de los argumentos que sirven para la denegacion de la exceptio doli su distribucién
es la siguiente: i) arg. “maritus suum negotium gerif’: texto b); i1) arg. “nihil dolo facit”: texto b);
iii) arg. “ne indotata fiaf”: estd en el fondo de los textos b), ¢) y con toda claridad en el d).

Se trata, por consiguiente, de un mismo caso que es examinado por distintos juristas. La
diferencia no parece estar en los hechos (ya hemos visto que, por regla general, estos coinci-
den), sino en la estrategia argumental de cada jurista y, como puede apreciarse de una simple
mirada, es Paulo quien destaca en este sentido. En lo que sigue, examinaremos cada fragmento
por separado.

Comenzamos por el texto a) (= D. 23.3.78.5). No obstante afirmarse en este fragmento
que el delegado estaba protegido por una exceptio doli contra el delegante, nuestro jurista se
opone a su concesion, pero le concede a cambio una condictio contra la mujer o su padre, segin

quien en la practica hubiese actuado como delegante®. En relacién con lo que nos interesa, el

2 StacL 2009, p. 175 ss. se detiene en este fragmento como parte de una serie de pasajes — entre los que incluye D.
23.3.46.2 (Iul. 16 Dig.) y D.12.4.9.1 (Paul. 17 ad Plaut.) -, pero en cuanto ellos constituirian excepciones a la excepcién a
la regla del doble defecto que vuelve tanto a la relacién de valuta como a la de cobertura ineficaces.
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fragmento no transmite cudl sea razén para denegar la exceptio doli, a pesar de que la posicién
del delegado frente a su delegante gozaba de proteccién pretoria.

El problema mds evidente que presenta el texto es su estructura argumental, en el sentido
de que no conocemos las razones por las cuales no procede la exceptio doli. Por este motivo
ofrece €l poca utilidad para la evaluacién de los fundamentos de la decisién. Por la época —
sabemos que se trata de un jurista de la época de los Severos, que muy probablemente sirvié
en Siria bajo el reinado de Caracalla — es contemporineo de Paulo y ambos son discipulos
de Escévola?'. El caso, por lo mismo, bien podria haber sido parte de las ensefianzas de este
ultimo, si bien sobre esto no disponemos de un texto que avale la conjetura.

En el texto b) (= D. 12.4.9.1) Paulo expone el supuesto de un deudor aparente de la mujer,
el cual es delegado para prometer al marido la cantidad presuntamente debida, a titulo de dote.
Una vez realizado el matrimonio, el marido exige la cantidad. Nuestro jurista sostiene que el
delegado no puede valerse de la exceptio doli,y proporciona dos fundamentos para su respuesta:
en primer término, el marido ha gestionado un negocio propio —lo que no es sino otra forma
de decir que no hay interés de la mujer comprometido aqui —, con lo cual se descartaria la
existencia de dolo de su parte. En segundo lugar, que constituiria una suerte de fraude el obli-
garlo a tener una mujer que no aportase una dote (decipiendus est si cogatur indotatam uxorem
habere)?.

Con todo, hay un supuesto que estd tratado hacia el final del fragmento y que consiste en
que el marido reclama la dote prometida después de la disolucién del matrimonio. En este
caso si procede la exceptio doli, pero solo en funcién de disminucién de la condena, en la me-
dida de todo aquello que la mujer habria de recuperar.

Como puede observarse, el supuesto tratado en este caso guarda relacién con el examinado
por Trifonino, pero algo ya ha cambiado: la argumentacién. El texto de Paulo destaca en este
sentido por dos diferencias importantes. En primer término, porque provee de una informa-
cién fundamental, que consiste en la comunicacién de las razones que lo animan a rechazar
la exceptio doli 'y, en segundo lugar, porque el dltimo de los supuestos tratados la admite en
funcién de disminucién de la condena. Podemos examinar con un poco més de detenimiento
estas razones.

Primeramente, la razén segun la cual el marido gestiona en su propio interés cuando es-
tipula del delegado parece tener una doble finalidad. La primera seria limitar los efectos de
las relaciones juridicas del delegado con la mujer. Asi, el razonamiento parece sugerir que en
tanto estas relaciones no atafian, en su origen, al delegatario, tampoco lo hard la exceptio doli
que pueda ejercitar contra la mujer. La excepcién, por consiguiente, solo estard limitada a esta.
La segunda finalidad seria vincular esta actuacién en el propio interés con la inexistencia del

dolo. De hecho, esta parte es, desde la perspectiva de la exceptio doli, 1a més significativa, ya

2 Vid. Kri'GeR 1888, p. 203 ss.
2 Saccont 1971, p. 81 ss. califica de solutio indebiti la relacién de cobertura.
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que la inexistencia de dolo debiera ser la Ginica razén por la cual descartar la procedencia de la
excepcién. Pero a continuacién surge otra razén, y es que a Paulo le interesa también exponer
un razonamiento consecuencialista: la admisién de la exceptio doli implicaria obligar al marido
a tener por mujer a una que no podria aportarle una dote, y eso equivaldria a defraudarlo.

Parece claro que el desarrollo del problema que ofrece Paulo aqui no solo se hace cargo de
los elementos centrales que veiamos en Trifonino, sino que ademds incorpora un razonamien-
to mucho mas detallado: su interés parece ser excluir de la relacién de valuta la excepcién na-
cida en la relacién de cobertura, porque tal cuestién se conecta con otra también valiosa, como
lo es impedir que la defensa del propio interés que realiza el delegatario pueda interpretarse en
el sentido de una actuacién dolosa. Paulo parece contener de esta forma los limites difusos que
la nocién de dolo que, en conexién con la excepcién del mismo nombre, habia adoptado en el
seno de la jurisprudencia. Pero todavia hay mas: Paulo ofrece como argumento uno relaciona-
do con la eventualidad de dejar a la mujer sin posibilidad de constituir la dote, incorporando
asi un elemento ideolégico, expresivo de un valor social, en su prictica interpretativa.

Pasemos ahora al texto ¢) (= D. 44.4.5.5). Paulo trata en este pasaje de dos supuestos dis-
tintos: el primero, aquel en el cual el donatario delega al donante; el segundo, el relativo a la
delegacién y la consiguiente constitucién de una dote como relacién de valuta. La razén para
conectar ambos supuestos tiene que ver con el razonamiento analégico: la razio que justifica la
consecuencia que se sigue del caso del donante y donatario — esto es, que el donante no puede
oponer al delegatario la excepcién que si habria podido oponer eficazmente a su donatario — es
idéntica a aquella del supuesto de delegacién, esto es, la imposibilidad del delegado de oponer
al delegatario la excepcién que podria oponer eficazmente a su delegante.

Asi, en el primero de los supuestos que examinamos, el resultado es que la imposibilidad
para el delegado de oponer la excepcién derivada de la Jex Cinciae. Lo interesante del asunto
se plantea en el nivel argumental: Paulo sostiene como fundamento de la inoponibilidad
de la exceptio legis Cinciae al delegatario la siguiente razén: quoniam creditor suum petit. Y
entonces, completando el razonamiento analdgico, sefiala a continuacién que in eadem causa
est maritus. Como ya hemos dicho, el supuesto al que hace referencia es la delegacién de un
tercero que promete al marido la constitucién de la dote, y lo hace movido por el dolo de la
mujer del primero. Paulo, siguiendo aqui una linea de pensamiento bastante clara y cohe-
rente, afirma que el marido no puede ser rechazado por la excepcidn si es que al demandar
lo hace en su propio nombre (nec hic enim debet exceprione SUmMmoveri, qui Suo nomine agit).
A continuacidn, se plantea si no podré el delegado oponer la exceptio doli al marido, siendo
dolosa la actuacién de la mujer, en circunstancias que la dote que ahora reclama ha resultado
ser motivo determinante para contraer matrimonio. Y, guardando coherencia con el razona-
miento que ya hemos visto, responde que no, a menos que se divorcie de ella y demande la
constitucion de la dote. Ya conocemos la razén para sostener esto ltimo: la exceptio doli le

permitiria en este caso al delegado rebajar la condena, como lo hemos visto a propédsito de

D.12.4.9.1 (Paul. 17 ad Plaut.).
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Finaliza su responsum agregando que el delegado dispone de una condictio contra el dele-
gante, o bien contra la mujer: en caso de no haber pagado atn al delegatario, para que se le
libere — lo mismo que afirma en D. 46.2.12 (Paul. 31 ad ed.), como ya hemos visto—; en caso
de haber pagado, para recuperar la cantidad.

Como podemos apreciar en el texto d) (= D. 44.4.4.21), los argumentos de Paulo no son
en modo alguno aislados: el canon interpretativo ne indotata fiat es compartido también por
Ulpiano. Todavia mis, resulta interesante ver cémo este tltimo jurista ofrece un argumen-
to de fondo en el contexto de un fragmento tan breve: cuanto podemos leer en el pasaje
constituye una narracién elemental, si se le compara con el texto de Paulo. Pero, ademds,
Ulpiano admite, tal como lo ha hecho Paulo, que la exceptio doli si es oponible en caso de la
existencia de un divorcio entre ambos. La situacién pudiera ser paraddjica, y no ha dejado
de llamar la atencién®.

¢Qué podemos concluir del examen de estos fragmentos? Por lo pronto, parece claro
que una parte de la jurisprudencia severiana reelaboré un caso de delegacién y promesa de
dote que, a juzgar por los testimonios concernidos, provenia de Juliano. Si esto es asi, parece
conveniente responder a la pregunta acerca de qué razones habrian existido para modificar
el peso de unos elementos en beneficio de otros en el transcurso de un siglo a otro. A mi
juicio, la razén se funda en la preferencia por la acentuacién de ciertas funciones. En efecto,
creo posible sugerir que los juristas modifican el centro de atencién en cada caso con miras
a la produccién de un resultado diferente. Si para Juliano resultaba interesante centrar su
atencién en la condictio a la que daba lugar el hecho de no contraerse el matrimonio por
el que se habia constituido la dote, la mirada de los juristas del s. III se centra en la accién
dirigida por el marido y en el debilitamiento de la posibilidad de oponer a su accién una
excepcion fundada en la relacién de cobertura. Esto podria explicar que Paulo y, con menor
intensidad, Ulpiano, se ocupen de proveer de razones para la decisién, razones cuya funcién
manifiesta serfa la de impedir que la mujer quede sin dote, pero cuya funcién latente seria
la de impedir la extensién de la exceptio doli desde la relacion de cobertura a la relacién de
valuta. De este modo, parece consumarse la idea de que para la jurisprudencia del siglo III el
fortalecimiento de la posicién del acreedor, en materia de delegacion y exceptio doli, terminé
siendo la funcién latente de sus esquemas argumentales. Es precisamente en este terreno
en que la figura de Paulo aparece como decisiva para el desarrollo de una argumentacién
concluyente.

% Para Saccont 1971, p. 101 la razén estriba en que cesa el conjunto de intereses que justifica la atribucién patrimonial
del delegante al delegatario. ALoNso 2001, p. 414, rechaza el argumento relativo a la mujer sin dote. Para Stacr 2009, p.
177, a propésito del texto ulpianeo, lo que marca la diferencia entre una y otra situacién no es otra que el peso asignado
por la jurisprudencia al favor dotis: “Seine Argumentation ist nicht mehr technisch, sondern rekurriert auf den Wert des
favor dotis: Wenn man dem Schuldner hier die Einrede gibe, hitte die Frau keine Mitgift, und dies gilt es zu verhindern”,
y concluye expresando que respecto de D. 44.4.4.5 (Ulp. 76 ad ed.) puede decirse lo mismo. En relacién con la condictio
liberationis del final del pasaje, Kaser 1971, p. 599 n. 55.
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Meciano e o ex /ege Rhodia (d. 14.2.9).

Uma possivel hipotese palingenética

Francisco Rodrigues Rocha
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Abstract (Italiano)

In questo testo, dopo una parte introduttiva, dove si tracciano la carriera, lopera e il
profilo, anche intellettuale, del giurista romano Meciano, si (ri)propone una ipotesi,
gia in passato formulata da Jacopo Gotofredo, sullopera di origine del ex /ege Rhodia
citato dai compilatori giustinianei in D. 14.2.9.

Keywords: Meciano, lex Rhodia, libri singulares, de iudiciis publicis, naufragio

Abstract (English)

1In this article, after an introductory part, in which the career, work and profile of the Ro-
man jurist Maecianus are drawn, a hypothesis, which in the past was also formulated by
Jacobus Gothofredus, regarding the work of provenance of the ex lege Rhodia quoted by the
Justinian compilers in D. 14.2.9 is suggested.

Keywords: Maecianus, lex Rhodia, libri singulares, de iudiciis publicis, shipwreck

1. Introducao

D. 14.2.9 (Maec. ex I. Rhodia) tem sido, ao longo dos séculos, objecto de aturada atengdo e
estado na base de controvérsias entre os cultores do direito romano'. Uma dessas controvér-
sias — quando nio aproveitamento — respeita a célebre discussio sobre o dominio dos mares,
protagonizada, entre tantos, por Hugo Grécio, Serafim de Freitas ou John Selden, que inva-
riavelmente sobre o fragmento se pronunciaram. Mas, a respeito do passo, surgem também

outros problemas: o de saber a natureza das constitui¢oes imperiais transcritas por Meciano,

! A bibliografia sobre a /ex Rhodia ¢ a contribuigdo por sacrificio no mar ¢ ingente. Limitamo-nos, por isso, nesta ocasido, a
remeter para as obras mais recentes sobre o tema: GALEOTTI 2020 (que, nos Gltimos anos, além desta monografia, escreveu
também outros artigos, em parte sobrepostos, sobre o tema) e HausNER 2021 (onde ulterior bibliografia).
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o da existéncia ou nio de uma /lex Rhodia de iactu — ou apenas, em geral, de uma /lex Rhodia
sobre matérias maritimas —, o da recep¢do da mesma no direito romano, o do momento e dos
termos em que tal tenha ocorrido, o da relagio entre a suposta lex Rhodia de iactu e o Nopog
Podiov Navtikoég, o do lugar do naufrigio ai mencionado, o dos protagonistas do mesmo, o
da identifica¢do dos imperadores nele mencionados, o de saber quem era o dono do navio, o
de saber em que termos se relaciona o passo com o tema do ius naufragii ou com o dos impos-
tos aduaneiros, ou o da relagio do direito romano imperial com os direitos locais, sobretudo
mediterranico-orientais. Trata-se apenas de uma ilustra¢io dos muitos dificuldades que a in-
terpretagdo do passo coloca.

No presente escrito, interessa-nos, sobretudo, o livro de Meciano mencionado na inscriptio
de D. 14.2.9, designadamente saber quem o escreveu, quando o fez e qual a sua relagdo com
outros livros do jurista. Trata-se de um tema tratado por muitos, em que muitos argumentos
sd0 jd conhecidos. Em principio, ndo nos alongaremos, nesta ocasido, na andlise do contetido
do excerto em apreco, que, pela complexidade e multiplicidade dos problemas que envolve,

nio se compadeceria com a dimensdo que solitamente um texto desta natureza deve ter.

2. Meciano e a sua obra (hreve conspecto)

Meciano?, presumivelmente Lucio Volusio® Meciano, foi um jurista romano, de origem

incerta ainda que presumivelmente itlica*, nato por volta de 110 d.C.>. Descobertas epi-

2 Vd., introdutoriamente, sem menoscabo das referéncias que no decurso da exposi¢io se fizerem, o impressionante
levantamento bibliogrifico referente a Meciano de G. Cristofaro intitulado Note di propografia e bibliografia (assim na p. 226
que abre o capitulo respectivo; diferente titulo na capa e primeiras pp. do livro) em Casavora 1980, pp. 328-332 (n.© X).
* O gentilicio Volusius — também, por vezes, Volusus — é de provavel origem etrusca, correlato a0 nome etrusco velusna.
Conhecem — se outros Volusios: (i) um Aaruspex, de 75 a.C., recordado por Cic., Verr.,2.3.28.54; (i) um escritor de anais do
séc.Ta.C., mencionado por Catulo 36.1-20; (ii7) um Cn. Volusio, que viveu ¢. 50 a.C., do circulo de Cicero na Cilicia (Cic.,
ad Att., 5.11.4); (iv) um M. Voltsio, que viveu c. 50 a.C., de que fala Cic., ad fam., 16.12.6; (v) um Q. Volusio que viveu
por volta dos meados do séc. I a.C. (Cic., ad Att., 5.21.6); (vi) um Volusio Donaciano, praeses provinciae da Tripolitania,
que viveu na época de Masséncio e é recordado nalgumas inscri¢des desta provincia. Sobre o ponto, em termos que neste
particular seguimos, Rucciero 1983, p. 7.

# O local do qual foram retiradas as inscrigoes que recordam Voldsio Meciano como patrono de Ostia (CIL 14, 250; ibid.,
14, 5347 ibid., 14,5348) nio consente, todavia, concluir pela origem ostiense, v. g. se se tiver em conta o cargo de praefectus
annonae por si assumido, que, por si s, implicava frequentissimos contactos com o porto de Roma, podendo ter justificado,
de igual modo, a sua elei¢io como patrono da referida cidade. Todavia, o gentilicio de provével origem etrusca e a atribuigdo
a Volusio Meciano do pontificado menor apontam no sentido da sua naturalidade romana, etrusca ou, ao menos, itdlica.
Consimiles KunkeL 20012, p. 175, e Rucciero 1983, pp. 7, 12 e 16; também no sentido da origem itilica MoraBITO
1984, pp. 321 e 323. Ponderam possa ser, como Juliano ou Frontio, africano Syme 1984, pp. 1397, 1407 ¢ 1409, BirLEY
20012, p. 85, ou Liss 2010, p. 41, Liess 1997, pp. 130-133. Ponderam seja originario de Ostia, de que foi patrono e onde
sio numerosos os Volusios, dos quais um lhe fez a dltima dedicatéria, Lies 1997, p. 130, designadamente com base em
CIL14, 5347 ji reproduzido; Fanizza 1982, pp. 110-111, MaroTTA 1988, p. 56 nt. 75; ndo se pronuncia decisivamente,
mas parece, se bem interpretamos, inclinar-se por Ostia, em cujo exclusivo favor fornece argumentos, MAaGioncaLpa 2006,
p-471 ntt. 29-30 (com ulteriores indicagdes bibliograficas). Cf. também Levy 1932, pp. 352-355 (sobre CIL 14,5347-5348;
sabemos de outros 2 artigos sobre o tema que nio conseguimos consultar: um de Giovanni Gualandi intitulado D. 37.14.17
pr. ed un'epigrafe ostiense relativa al giurista Volusio Meciano e outro de Kristoferson intitulado Ostia. Nuove iscrizioni ostiensi).
* Nio sabemos a exacta data de nascimento. Situam-na igualmente por volta de 110 d.C., durante o principado de Adriano,
Levy 1932, p. 354 (o mais tardar 110 d.C.), Kunker 20012, p. 174 nt. 299, Fanizza 1982, p. 105, MaroTTa 1988, p. 56,
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grificas® e papirolégicas’ conseguiram langar alguma luz sobre certos aspectos da sua vida,
embora muito permaneca desconhecido. Era um jurista relacionado com outros juristas do
seu tempo e conhecedor das suas obras e das dos que o precederam?; e foi também ele um
jurista conhecido da jurisprudéncia posterior’. Os compiladores deixaram-nos no Digesto
um ndo despiciendo nimero de fragmentos da sua autoria®.

As suas relagdes «escoldsticas» sdo incertas, ainda que, contrariamente a outros juristas,
haja alguns elementos que consentem estabelecer conexdes. Assim, coloca-se a hipéte-
se de ter sido aluno de Vindio Vero!' ou mesmo até de Nericio Prisco'?. Com maior

Maver-Mary 1961, pp. 904-905, Liess 1997, p. 130, MacioncaLpa 2006, p. 467. Algo, ainda que pouco, diversamente,
Mommsen 1857, p. 285 = 1909, p. 285, considera-o em 175 d.C. sexagenirio, portanto nado por volta de 115 d.C. Também
ALFOLDY 1977, p. 42 nt. 22. Situa-a entre 104 ¢ 114 d.C. HonorE 1964, 35, 38-39 ¢ 40 ¢ 43 (com o argumento de que entre
161 ¢ 169 d.C. os diui fratres Ihe atribuirem wetus peritia em D.37.14.1, 0 que sugere que teria 60 ou 50 anos e seria mais velho
que os diui fratres; era, pelo menos, 7 anos mais velho que Marco e nio tinha menos de 55 em 169 d.C.; por outro lado, se era
efectivamente mais novo que Juliano e Valente, nasceu depois de 103, de modo que indica como data provavel de nascimento
104 a 114 d.C. e a sua edugdo juridica entre 118 ¢ 133 d.C.). STEIN 1896, pp. 151-153, situa-a por volta de 105 d.C.,
comentando que em 175 d.C., a ter sido ele aquele que morreu na sublevagio — o que o autor afasta —, seria ji septuagendrio.
® CIL 14,5347, CIL 14,5348; AE (1955), 179; CIL 14, 250.

7 Os mais relevantes: Pap. Cairo 85; Pap. Gen. 35; BGU 2, 613 = Chrest. Mitt. 89 = BL 1, 56; Pap. Oxyrh. 3,653 = Chrest.
Mitt. 90.

8 Assim, cita Juliano 5 vezes directamente, outras 2 por conhecimento indirecto e 1 outra em que, nio sendo certo que o
tenha citado por escrito, teve em conta a sua opinido. Assim, citagdes directas de Juliano: D. 35.1.86 pr. (Iul. 3 fideicomm.),
D. 35.2.30.7 (Iul. 8 fideicomm.), D. 35.2.32.2 (Maec. 9 fideicomm.), D. 36.1.67.1 (Maec. 5 fideicomm), D. 46.3.103 (Maec. 2
fideicomm). Citagdes de Juliano por conhecimento indirecto: D. 36.1.1.8 (Ulp. 3 fideicomm.); D.36.1.17.3 (Ulp. 4 fideicomm.).
Caso em que, nio sendo certo que o tenha citado por escrito, teve em conta a sua opinido: D. 37.14.17 pr. (Ulp. 11 ad leg.
Tul. et Pap.); 1 citagio de Cdssio em D. 40.5.35 (Maec. 15 fideicomm.) (sobre este aspecto HoNoRE 1964, p. 38); 1 citagdo
de Aristo em D. 32.95 (Maec. 2 fideicomm.); 1 citagao de Celso em D. 35.2.30.7 (Macc. 8 fideicomm.); 1 citagio de Vindio
em D. 35.2.32.4 (Maec. 9 fideicomm.). Vd. também H. Frrrine 19082 p. 44, ou HoNorE 1964, pp. 38-40.

? 20 vezes: uma por Cévola (D. 35.2.20 [Scaev. 9 quaest.]), uma por Papiniano (D.29.2.86 pr. [Pap. 6 resp.]), duas por Paulo
(D. 8.3.6.1 [Paul. 15 ad Plaut.] e D. 28.6.44 [Paul. 10 guaest.]) e as restantes por Ulpiano (D. 7.1.72 [Ulp. 17 ad Sab.];
D.7.4.5 pr. [Ulp. 17 ad Sab.]; D. 32.11.1 e 15 [Ulp. 2 fideicomm.]; D. 36.1.1.8 [Ulp. 3 fideicomm.]; D.36.1.17 pr., 3,6, 8,9
¢ 13 [Ulp. Scaev. 4 fideicomm]; D. 37.14.17 pr. [Ulp. 11 ad leg. Tul. et Pap.]; D. 48.9.6 [Ulp. 8 de off. procons.]; D. 48.22.7.10
[Ulp. 10 de off- procons.]; uma parte importante das citagdes ulpianeias refere-se 2 obra de Meciano sobre fideicomissos). Cf.
também MacioncaLpa 2006, p. 467.

10 Em 59, incluindo citagoes suas, divide-os LENEL 1889a, pp. 575-588. Dispensamo-nos, nesta ocasido, de citar a extensa
lista, que nesta wltima obra pode ser facilmente consultada, limitando-nos, por ora, a assinalar que 44 fragmentos resultam
de citagdo directa, dos quais 40 respeitam aos /ibri sobre os fideicommissa (composto por 16 livros = Index Auctorum), 3 ao de
publ. iudic. (assim escrito em D. 29.5.14 [Maec. 11 de publ. iudic.], mas de iudic. publ. em D. 48.1.11 e s6 publ. em D. 48.6.8
e num latim grecizado publicon no Index Auctorum; é composto de 14 livros, de acordo com o Index Auctorum, embora no
Digesto os fragmentos s6 vio até ao livro 11) e 1 fragmento ao ex /. Rhodia (que nio consta do Index Auctorum). Cf. também
Rucaciero 1983, passim, e, recentemente, Bisazza 2002, pp. 199-215.

' D. 35.2.32 (Maec. 9 fideicomm.) («Vindius noster»). Com Vindio Vero sentou-se Meciano no conselho do principe de
Antonino Pio (vita Pii 12.1). Favoravel a este entendimento Liess 2010, 41, que esclarece ter sido Vindio Vero seu
professor, ndo colega. Nio se pronuncia pela relagio professor aluno, como no caso de Juliano, preferindo falar de uma
préxima e amigavel relagdo entre si, FrrTiNng 19082, p. 43. Desfavoravel, HonorE 1962, pp. 7-8. O uso do determinante
possessivo noster ¢ indicio de uma relagio entre aluno e professor, mas nio é conclusivo. Sobre o tema, embora noutro
quadrante: STEPAN 2018, pp. 27-29 e passim (preferindo, por isso, investigagio com base em indicios de conteudo).
Também Querzorr 2013, pp. 52-53, observa que, por ex., o retor Frontio usava noster por referéncia a pessoas que
considerava exempla. Em suma, podemos apenas dizer que os argumentos existentes para se concluir que Vero tenha sido
professor de Meciano sdo mais ténues do que Juliano, mas o mesmo indicio, ainda que com maior frequéncia, existe: o
uso de noster. A este respeito cumpre notar que o uso de noster em Meciano como férmula de tratamento de um professor
encontra confirmagio no uso que dele faz Marco Aurélio em relagio a Meciano: «e# Volusius Maecianus amicus noster».

12 Assim, HoNORE 1964, pp. 38-40 max. 43.
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probabilidade, foi aluno de Juliano, com quem mais tarde se relacionou profissional-
mentelt,

Comegou a sua carreira, sob o principado de Adriano, como praefectus fabrum®, tendo,
depois, servido, por volta de 136 d.C., como praefectus cohortis (I Aelia classica) na Bretanha'e.
Depois de nomeado adiutor'” do curator operum publicorum, enveredando pela carreira juridica,
Antonino Pio, nos ultimos meses do principado adrianeu, ainda na qualidade de sucessor
a0 trono, nomeou-o, sensivelmente na primeira metade de 138 d.C.", secretério a /ibellis, da

mesma forma que preceptor juridico do jovem Marco Aurélio'’, donde um indicio de que

13 Cf. D. 35.1.86 pr. (Maec. 3 fideicomm.) («Iulianus noster»), D. 35.2.30.7 (Maec. 8 fideicomm.) («Celso et Iuliano nostro
placuit computari») e D. 36.1.67.1 (Maec. 5 fideicomm.) («Iulianus noster»). No sentido de que Juliano tenha sido presumi-
velmente professor de Meciano FirTing 19082 p. 43, com base nas 3 citagdes de Juliano como Iulianus noster por Meciano
nos seus fideicommissa, onde praticamente nenhum outro jurista, além de Juliano, cita. Igualmente Crook 1955, pp. 67 ¢
71 ou FrezzA 1977, p. 249 = FrEZZA 2000, p. 397. Uma corrente entende que Juliano dificilmente tenha sido professor de
Meciano, dada a pouca diferenga de idades, jd que Juliano nasceu por volta do ano 100 d.C. e Meciano, tendo em conta que,
em 138 d.C., era ji a /ibellis de Antonino Pio, o mais tardar em ¢. 110 d.C. ou mesmo pouco antes: neste sentido, KuNkEL
20012, p. 174 nt. 299; Girarp 1910, p. 256 = GirarD 1912, p. 325, coloca a hipdtese com base na citagio de Juliano por
noster. KROGER 19122 p. 200, cauteloso basta-se com a referéncia de que Meciano tinha uma relagio préxima com Juliano
e Vindio. Também LEvy-Brunr 1912, p. 117, coloca a hipétese de que tenha sido amigo e aluno de Juliano. OrRESTANO
1964, p. 474, parafraseia P. Kriger. Diferentemente, MacioncaLpa 2006, p. 467. Ji Liess 2010, p. 41, entende que foi
aluno de Vero ¢ Juliano. HoNorE 1962, pp. 7-9, considera-o aluno de Juliano e colega de Vindio Vero no consilium principis,
assim interpretando o zoszer usado por Meciano em relagéo a Vero e considerando pouco provivel que tivesse dois mentores
a quem chamasse noster (invoca D. 1.2.2.47 [Pomp. s. enchirid.]), e HoNorE 1964, pp. 35 e 40, considera ter sido aluno de
Juliano e, na tabela final do seu estudo, considera-o também de Neracio Prisco. Ndo nos parece, com efeito, de afastar a pos-
sibilidade de ter sido Meciano aluno de Juliano, até porque um jurista como Juliano, que em 130 d.C. empreendia ji a tarefa
de elaboragio do Edictum Perpetuum, podia ter sido, pouco antes, professor de Meciano. A presumivel diferenca de idades é
pouca, mas ¢ talvez suficiente. Valem, quanto ao valor de noster, as mesmas consideragdes tecidas na nt. 11 para Vero, com a
adi¢do em relagdo a Juliano doutras citagdes, por ex., além das trés j citadas nesta nota, também em D. 35.2.32.2 (Maec. 9
Jfideicomm.) e, especialmente, em D. 46.3.103 (Maec. 2 fideicomm.) donde consta «lulianus elegantissime putat».

" HoNoRrE 1964, pp. 38-40 ¢ passim, defende a filiagio de L.V. Meciano na escola proculiana. Nio existem, todavia, neste
sentido, argumentos suficientemente relevantes.

1 Junto de quem desconhece-se. Fan1zza 1982, p. 106, coloca a hipétese de que as fungdes estivessem dalguma forma
ligadas a Trébio Germano mencionado em D. 29.5.14 (Maec. 11 de publ. iudic.). Contra, Rucciero 1983, p. 13. Quanto ao
momento em que tenha sido este cargo exercido, MacioncaLpa 2006, p. 472, coloca a hipétese de o cursus de Meciano, de
que este foi o primeiro cargo, ter iniciado por volta de 130 d.C.

1% Colorandi causa, LEvy 1932, p. 354, KunkeL 20012, pp. 174-176, Rucciero 1983, pp. 13-14, Liess 1997, p. 130, ou
ScHILLER 1978, p. 477.

17 Niao sabemos precisamente de que curator, como justamente assinala MacioncaLpa 2006, p. 469.

8 A data é conhecida, pois, tendo sido Antonino Pio adoptado em 25-Fev.-138 e entronado em 10-Jul. desse ano, a
nomeagio terd ocorrido dentro desses quatro meses e meio. Neste sentido, RucGiEr0 1983, pp. 14-15; cf. também Fanizza
1982, p. 14, e MacioncaLba 2006, p. 469. Antonino, nado em 19-Set.-86 d.C., tinha 52 anos. Quanto ao dies ad quem, A.
Macroncarpa 2006, p. 469, aventa a hipétese, crivel, de que Meciano tenha permanecido no cargo somente até ao decesso
de Adriano em 10-Jul.-138 d.C., de modo a continuar regularmente a carreira, que Antonino Pio respeitava. O secretariado
a libellis era um dos cargos mais proeminentes da hierarquia equestre.

¥ Front., ad Marcum Caesarem,4.2.5, M. Aur. Ad se ipsum, 1.6.6, ¢ Tul. Capitol. SHA, Vita Marci, 3.6. Vd. Huscuke 1908,
p- 408, BryanT 1895, p. 113, STEIN 1896, p. 152 (situa este preceptorado em 145 d.C. e especifica ter sido preceptor de
jurisprudéncia), Frrring 19082 p. 43 (apontando a data de c. 146 d.C.), Girarp 1910, p. 256 = Girarp 1912, p. 325,
KriiGEr 19122, p. 200, CANTARELLI 1906, p. 96, FREZZA 1977, p. 249 = FREZZA 2000, p. 397, CROOK 1955, p. 67, HONORE
1964, p. 40, Lies 1997, pp. 130-131, MiLrar 2002, p. 72, CascioNE 2003, p. 394. Sobre o periodo em que Meciano foi
preceptor de Marco Aurélio, HoNorE 1964, p. 40, pronuncia-se por c. 143 d.C. Sobre a datagio da carta de M. Aurélio a
Frontio, MoMmMsEN 1857, pp. 281-285 = MomMMsEN 1909, pp. 264-268, MommsEN 1874, pp. 198-216 = MommsEN 1906,
pp- 469-486, e, mais recentemente, BIRLEY 20012, pp. 62 e 85. Que se trate de L. V. Meciano no texto de M. Aur. Ad se
ipsum, 1.6.6 é uma suposi¢do, cremos que com algum fundamento, com base noutros textos, designadamente no de Frontio
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tenha professado®. Antonino Pio nomeou-o depois praefectus uehiculorum e, ainda, secretirio
a studiis e para a procuradoria bibliothecarum®. A partir daqui, foram-lhe abertas as portas do
secretariado a /ibellis et censibus®, a que se juntou a atribui¢do do pontificado menor®. Durante
estes anos, participou nas reunides do consilium principis de Antonino Pio**. Durante o princi-
pado de Antonino Pio, iniciou-se na prefeitura, como prefectus annone”®. Em 152 d.C., consta

como patrono de um colégio de lenuncularii auxiliares de Ostia®®, composto por cento e vinte e

ou dos SHA, pois o texto grego nio fala de Meciano, mas de Marciano. A correcgdo era ja defendida por MENAGIus 1738,
p- 31, ou WunDERLICH 1749, pp. 9-10; pronuncia-se neste sentido outrossim STEIN 1896, p. 152, nt. 11.

2 Lévy-Brunr 1912, p. 117, considera-o por isso «un professeur de droit célébre au milieu du I siécle».

2 KunkeL 20012, pp. 174-176, Rucciero 1983, p. 16. Sobre o cargo, MacioncaLpa 2006, p. 470 nt. 24.

22 Segundo MacroncaLpa 2006, p. 475, em 152 d.C., data da epigrafe ostiense, era Meciano ainda a /ibellis et censibus,
cargo que manteve, segunda a prépria, entre 151 e 155 d.C.

# Vd, e g, LEvy 1932, p. 355, ou MacroncaLpa 2006, p. 471 nt. 28, onde ulterior bibliografia. Ignora-se se o cargo de
pontifex minor foi concomitante, se anterior ou posterior 2 nomeagio como secretdrio a libellis et censibus.

2 Tul. Capitol. SHA Vita Pii 12.1, e D.37.14.17 pr. (Ulp. 11 ad leg. Iul. et Pap.). Vd., neste sentido, Huscruke 1908, p. 408,
Lacour-Gaver 1888, p. 48, Girarp 1910, p. 256 = Girarp 1912, p. 325, KiBLER 1929, p. 273, CrOOK 1955, pp. 67 nt.5e
190, STEIN 1896, p. 152 (com base em D. 37.14.17 pr.), HirscurELD 19052, p. 340 nt. 2, GuaLanbI 1963, p. 129, MAYER-
Mary 1961, p. 905, OreEsTANO 1964, p. 474, PrLaumM 1966, pp. 148-149, Bunp 1976, p. 428, MorasrTo 1984, pp. 321,
323-324 e 339, MacioncaLpa 2006, p. 467. Sobre a atendibilidade do passo, PrLaum 1966, pp. 143-152, max. 148-149,
MivLrar 1977, pp. 103, 337-338, Liess 1997, p. 131 (que refere a presenga no consilium principis na qualidade de prefectus
annone). Aberto permanece o problema da identificagio de Diauolenus, que Plaum considera errénea intrusio dum jurista.
Discute-se, ainda, se a Meciano tenha sido atribuido ius publice respondendi, de que seria indicio a referéncia em CIL 14,
5348, a iuris consultus. Cf., neste sentido, LEvy 1932, p. 353, Kunker 20012 p. 303, Mayer-MaLy 1961, 905, RucciEro
1983, p. 24, Goras 1995, pp. 29 e 36; sobre o termo iuris consultus como indicio para o efeito, e. g., KRtiGER 19127 p. 125 nt.
21. Céptico, a nosso ver com razio: ScHurz 1961, p. 134.

» JLS 6174. A epigrafe ostiense nio o recorda, com efeito, como praefectus annonae. Relativamente aos dies a quo e ad quem
para este cargo, MacioncaLpa 2006, pp. 473-474, propde que o tivesse ocupado entre Jul.-159 e Out./Dez.-160 quando
substituiu Victorino no Egipto. Para tal baseia-se na carreira de T: Furio Victorino, prefeito do Egipto entre 28-Jul.-160
(CIL 4, 648" = 6,1937" = 14, 440%, ¢ ILS, 9002), portanto imediatamente antes de Meciano, recordado como «praeffecto)
urb(is)», mas sem se saber se da anona se dos vigiles: Magioncalda entende que da anona, por ser a expressio mais frequente
para este cargo e porque a data de inicio de fungées de Meciano como prefeito da anona nio é segura; assim, Victorino
teria sido prefeito da anona entre c. 157 até a primeira metade de 159, ¢ Meciano teria ocupado igual cargo, substituindo
Victorino, entre meados de 159 e Out./Dez.-159, substituindo nesta tltima data novamente Victorino. Isto significaria que
Meciano num curto espago de tempo, 3 anos, ocupara 3 prefeituras, o que Magioncalda entende poder explicar-se por parti-
culares circunstancias, designadamente, por um lado, a chamada de F. Victorino do Egipto para a prefeitura do pretério apés
a morte do prefeito em fungdes, acelerou também a carreira de Meciano, motivando uma passagem precoce da prefeitura da
anona 4 do Egipto e, por outro lado, a necessidade de os novos imperadores quererem novamente em Roma o seu precioso
colaborador e conselheiro. A hipétese de Magioncalda tem, no entanto, o inconveniente, que néo ¢ incontorndvel, de encurtar
excessivamente a prefeitura da anona de Meciano, assim dilatando um prazo de estagnagiio na carreira, em que entende ter
ocupado as fungdes de a /ibellis et censibus e durante a qual completou os volumes de fideicommissis, geralmente atribuidos ao
principado de Antonino Pio, e justifica o esmorecimento profissional (c. 2 décadas desde a morte de Adriano, a nomeagio a
libellis, pracfectus uehiculorum, a studiis et procurator bibliothecarum e a libellis et censibus até prefeito do Egipto) com o facto de
Antonino Pio o querer perto de si. Parece, todavia, uma plausivel hipétese quando conjugada com a carreira de F. Victorino.
% CIL 14, 250. Da referida lista consta como patrono nio senatorial (assim jd STEIN 1896, p. 152; vd. também, falando
de Meciano como patrono de ordem equestre na lapide ostiense, CANTARELLI 1906, p. 96). Conforme ja sublinhara Levy
1932, p. 353, é de notar a nio adjectivagio de Antonino Pio como diuus, ao contririo do que sucede na inscrigio para
Adriano. Vd. sobre a inscrigio e Meciano, dentre tantos, LEvy 1932, pp. 353-354, STEIN 1896, p. 152, MAYER-MALY 1961,
p- 905, ou MANFREDINI 1983, p. 394. Sobre o uso do predicativo diuus como critério de datagio das obras dos juristas
romanos, vd., v. g., MommsEeN 1870, pp. 97-116 = MommsEeN 1905, pp. 155-171, A. p’Ors 1943, pp- 33-80, DELL'OrO
1968, pp. 2 ss. e passim; também Braca pa Cruz 1979, p. 233, nt. 1. De notar que, se o uso de diuus mostra em regra que
um imperador estava morto, a sua auséncia nio € inevitavelmente critério do contrério, 7. e. de que ¢ vivo a data em que se

escreve, conforme demonstravam jd os estudos MomMmseN 1870, pp. 97-116 = 1905, pp. 155-171.

63



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

cinco sécios. Posteriormente, jd no final do principado de Antonino Pio, ¢ nomeado praefectus
Agypti®’, cargo exercido desde o Outono de 160 e os ltimos meses de 161, possivelmente
até Novembro desse ano. No seu retorno, falecido entretanto Antonino Pio a 7-Mar.-161,
Meciano ingressou no consilium dos diui fratres”, foi nomeado senador® e na sua sequéncia

praefectus aerarii Saturni®'. S6 mais tarde, serd comsul suffectus para a segunda metade de 166

2O que, segundo Rucciero 1983, p. 17 nt. 21, confirma a regra de que aos prefeitos annone eram reservados os cargos de
prafecti Agypti; vd. também as observagdes de MagioncaLpa 2006, p. 471 nt. 31. A bibliografia sobre a administragio do
Egipto romano ¢ hoje muito extensa. Relativamente a Meciano vd. os autores citados na nt. s.

# A data de inicio pode ser grosso modo aferida pelo Pap. Cairo n.° 85, datado de 13-Fev.-161, ¢ a do fim pela peti¢do a
Meciano no Pap. Oxy. 7.1032, ss., reportada a 8-Jul.-161 d.C. Importante é também o Pap. Gen. n.° 35, datado de 15-
Nov.-161 d.C., transcrito em NicoLe 1906, pp. 46-47. Cf., na doutrina, ZINGALE 2012, pp. 340-341, TaLamanca 1979,
p- 210, ANagNosTou-Canas 1991, pp. 83-84. Num outro documento, conservado em P. Merton 18, ¢ ainda Meciano
o alto funciondrio perante o qual se deverd apresentar um Sarapido nomeado em 7-Ag.-161 por um grupo de antigos
archiereis e gymnasiarchoi da cidade de Oxirrinco. Cf. ainda BSAF 1967, 30-44. Vd. MommsEN 1857, pp. 281-285 =
Mommsen 1909, pp. 264-268 (neste escrito, que é republicagio do anterior, mas em que, em rigor, hi uma mudanga
de posi¢io, Mommsen adiciona uma nt. * a p. 267 = 283 do escrito original e outra nt. * a p. 268 = 285 que remete para
aquela, onde faz notar que a data, do confronto entre Pap. Gen. 35, Pap. Ox. 3.653 e Pap. Berl. 2.613, era ji possivel
concluir que o jurista Meciano foi praefectus Aegypti mas apenas até 161 d.C. e que o Meciano morto em 175 d.C. «har
mit ibm [= o jurista Meciano] wob! nichts zu thun gehabt»), Huscuke 1908, p. 408, Kunker 20012, pp. 174-176, Scuurz
1953, p. 106, Rucciero 1983, p. 19, BERGER 1914, p. 547 (entende-o prefeito do Egipto por volta de 150 d.C.), Liess
2010, p. 41, Liess 1997, p. 131, ZincaLe 2012, pp. 339-345 (e passim), Taramanca 1979, pp. 210-218 (por referéncia
a BGU 613 = MChr 89), ANacNosTou-Canas 1991, pp. 83-84 (e passim), MacioNcaLpa 2006, pp. 467-476. Cf.
também MEYER 1897, pp. 227-228 e 233, MiTTEIs 1897, p. 651, MiTTEIS-WILCKEN 1963, p. 102, STEIN 1896, p. 153,
SteIN 1899, pp. 107-108 (volta a colocar a questio da datagdo da prefeitura de Meciano na sequéncia dos escritos de
Mitteis e P. Meyer, essencialmente contra a posi¢io deste dltimo que colocava a prefeitura de Meciano mais tarde, e com
base no Pap. Kenyon 77 n.c 376 de 14-Fev.-159 onde é mencionado o estratega Teodoro e Pap. Kekyon II 172 n.° 358
onde ¢ ji usado o epiteto Aapmpdtatog para o prefeito Mundcio Félix, como sucede para outros prefeitos do tempo de
Antonino Pio, por ex., M. Semprénio Liberal no cargo de 154 a 156; considera portanto mais provivel a sua datagio
— em detrimento da de P. Meyer por 176 d.C. — da prefeitura de Meciano pouco depois de 150 d.C.; considera que o
espago entre Semprénio Liberal morto em 156 d.C. e a prefeitura de M. Anio Sirfaco desde 161 d.C. foi provavelmente
preenchido por Péstumo), STEIN 1900, p. 221 (onde, corrigindo as suas anteriores datagdes de c. ou pouco depois de
150 d.C., di por finda a discussdo com Meyer depois da publica¢io do 2.° fasciculo dos papiros de Genebra, cujo 35.°
contém um documento de venda datado de 15-Nov.-161 no qual Meciano ¢ chamado «6 hapndt[atog fyep]dv», que
permite finalmente conhecer com certeza o periodo da sua regéncia do Egipto: Péstumo foi o seu predecessor ainda
entre Mar. ¢ Ag.-161 no Egipto e seu sucessor M. Anio Sirfaco ji em 25-Abr.-162 no Egipto; conclui: «Endgiltig wird
nun auch entschieden, das ser mit dem Maecianus, der des Avidius Cassius Aufstand in Aegypten unterstiitze (Hist. Aug. Mare.
25, 4; Avid. Cass. 7, 4), nichts zu thun hat»), STEIN 1901, p. 447 (desassociando novamente este Meciano do da rebelido
de 175 d.C.,, coloca clara e finalmente a sua prefeitura em 161 d.C.), GrenreLL-HunT 1903, p. 290, Nicore 1906, p.
47, HirscHFELD 1905% pp. 327 nt. 2 ¢ 340-341 ntt. 2-3, CANTARELLI 1906, pp. 96-97, Krt'GER 1912 p. 200, LEvY-
BrunL 1912, p. 117, KRELLER p. 1921, p. 354 nt. 8, KUBLER 1929, p. 274, HoHLWEIN 1934, pp. 27-30, OrREsTANO 1964,
p- 474/2, Reinmuta 1935, p. 135, ReinmuTta 1967, p. 98, BRUNT 1975 1975, p. 145, BasTianinT 1975, pp. 295-296,
BiriEY 20012, p. 123.

# O ponto € pacifico: vd. autores retro citados a propésito da integragio de Meciano no conselho do principe Antonino
Pio. A conclusio ¢ extraida de D. 37.14.17 pr. (Ulp. 11 ad leg. Iul. et Pap.). Sobre este passo, ex multis, CicogNa 1902,
pp- 88-89, SzLECHTER 1954, p. 182, Crook 1955, p. 71 nt. 6, GuarLanpt 1963, pp. 79-80 e 129-131, MirrLar 1977,
pp- 248-249, Fanizza 1982, pp. 121-122, AmarerLr 1983, pp. 88-89, HonorE 1994, pp. 18-19, Rucciero 1983, pp.
75-76, Mayer-MaLy 1961, p. 905, D1 Mar1a 2010, passim (em geral sobre a citagdo de jurisprudentes em constitui¢des
imperiais; a p. 8 nt. 2 referéncia a D. 37.14.17), MacioncaLpa 2006, p. 468, Basusiaux 2015, pp. 250-253.

3 Brocu 1953, p. 270, Rucciero 1983, p. 24, BirLEY 20012 pp. 123 € 179.

31 Atesta-o AE (1955), 179. MacioncaLpa 2006, p. 476, opina que entre 162 e ¢. 165 d.C.
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d.C.3%3 tendo possivelmente, embora a data da sua morte ndo seja com certeza conhecida,
falecido antes de assumir fungdes*. A luz dos dados de que dispomos, ndo foi o jurista Me-
ciano aquele que foi morto durante a sublevagio de Avidio Cissio contra Marco Aurélio em
175 d.C.%.

Meciano foi recordado no Digesto como autor de trés obras: os 14 /ibri de iudiciis publicis*®,

os 16 libri quaestionum de fideicommissis’* e o discutido ex lege Rhodia. Outra obra, estoutra

32 Cf. AE (1955), 179. Na doutrina, L1ess 2010, p. 41, Liess 1997, p. 131, BirLey 20012, p. 123, MacioncaLpa 2006, p.
472 ¢ 476 (aventando a hipétese de ter morrido com 52 a 62 anos, antes de exercer fungdes, porquanto de mais noticias
suas nio dispomos). A datagio de uma tal designacio é discutida: aponta para 165 M. CorBIER, L'acrarium Saturni ef
laerarium militare. Administratio et prosopographie sénatoriale, Rome 1974, pp. 531 e 542; aponta para a segunda metade de
166 d.C. Fanizza 1982, pp. 13-15; questiona se 166 G. ALFOLDY 1977, p. 182; aponta para imediatamente depois de 165
MacioncaLpa 2006, p. 476.

3 Ao contrério de Papiniano e Ulpiano, ndo chegou a prefeito do pretério, talvez porque as fungées militares deste cargo
nio fossem compativeis com o Gnico oficio militar que ocupara, como aventa MacioncaLpa 2006, p. 471; vd. também
Levy 1932, p. 355.

3 Vd. neste sentido MacroncaLpa 2006, pp. 472 e 476 (pelo seu decesso antes de assumir fungdes de consul sufeito).
STEIN 1896, p. 153, considera ter morrido durante ou pouco depois do comprincipado de M. Aurélio e de L. Vero entre
161 e 169 d.C.

Representativo da visio que identificava Meciano com aquele que morreu no levantamento de 175 d.C., Jors 1903, p. 491.
Nio ¢ hoje aceitdvel a opinido de que V. Meciano sobreviveu a passagem do séc. III d.C. Neste sentido, porém, SCHOMBERG
1786, p. 70 (considera-o um jurista do séc. IIT1 d.C.).

% Cf. Iul. Capitol., Vita Marci, 25.4. Segundo Ruporrr 1857, pp. 177-178, Rosy 1884, pp. CLCCIII-CLXXIV, e
sobretudo MomMseN 1857, pp. 281-285 = MommseN 1909, pp. 264-268, o Meciano referido por Julio Capitolino e
Vulcécio Galicano seria o mesmo jurista homénimo citado no Digesto; também assim Kars 1890, p. 71 (que a este facto
associa caracteristicas lexicais), Frrrine 1908% ou P. MEveRr 1897. Diferentemente, STEIN 1896, pp. 151-153, STEIN 1899,
pp- 107-108, STeIN 1900, 221, STEIN 1901, p. 447, CANTARELLI 1906, pp. 96-97. Sobre o tema também se pronunciaram
ScHWENDEMANN 1923, p. 104, HirscHFELD 19052, p. 340, KrtigER 19127 p. 200 nt. 80, GIraRD 1910, p. 256 = GIRARD
1912, p. 325, LEvy-BrunL 1912, p. 117, DE RoBERTIS 1952, pp. 159-160 ntt. 20-21, Ruceiero 1983, pp. 27-29.

36 Cf. D. 29.5.14 (Maec. de publ. iudic.) [Pal. 56], D. 48.1.11 (Maec. de iudic. publ.) [Pal. 55] e D. 48.6.8 (Maec. 5 publ.)
[Pal. 54]; cf. também a opinido de Meciano recordada por D. 48.9.6 (Ulp. 8 de off- proc.) [Pal. Maec. 57; Pal. Ulp. 2204]. Vd.
Fani1zza 1982, pp. 81 ss. e passim, Rucciero 1983, pp. 70-71, Liess 1997, p. 132.

37" A obra é citada pelos compiladores justinianeus por fideicommissa, mas o titulo completo guaestiones de fideicommissis é cit.
por Ulpiano (D.7.1.72 [Ulp. 17 ad Sab.]), citando-o ainda como guaestiones Papiniano (D.29.2.86 pr. [Pap. 6 resp.]). Assim,
KriiGER 19122, p. 201 nt. 83. Defende a existéncia de glossemas a D. 32.95 (Maec. 2 fideicomm.) e D. 40.4.55 WoLrF 1952,
pp. 132-141. Sobre a obra, recentemente, MINALE 2020, per totum.

% E duvidosa a datagio destes livros. WunpERLICH 1749, pp. 9-12 ¢ 39, enfatiza o periodo dos diui fratres como o de
mais intensa participagio politica, com base, i.a., em M. Aur., 4d se ipsum, 1.6.6 ¢ D. 37.14.17 pr. (Ulp. 11 ad leg. Tul.
et Pap.), considerando, no entanto, que a sua experiéncia profissional e a sua dedicagio as letras se deviam ao periodo
anterior. MoMMsEN 1857, p. 281 nt. 4, apontava como periodo de maior actividade de Meciano o vivido sob o principado
de Antonino Pio (138-161), durante o qual foram para si publicados os guaestionum de fidei commissis libri XVI, aduzindo
como argumentos a expressio «Antoninus Augustus Pius noster» de D. 40.5.42, a referéncia a diuus Pius ocorrer apenas em
citagbes em segunda mio (D. 29.2.86 pr. [Pap. 6 resp.] e D. 32.11.1 [Ulp. 2 fideicomm.]), a circunstincia de assim se ter
permitido que Cévola num texto provavelmente escrito sob o principado de M. Aurélio e L. Vero jd o tivesse citado (D.
35.2.20 [Scaev. 9 quaest.]) e a referéncia a Meciano por parte destes imperadores no rescrito lembrado em D. 37.14.17 pr.
STEIN 1896, p. 152 nt. 13, também se pronuncia pela escritura dos referidos /iéri durante o principado de Antonino Pio
devido a expressio «Antoninus Augustus Pius noster» de D. 40.5.42. Frrring 19082, p. 44, considera que a obra pode ter
sido produzida sob o principado de Antonino Pio e depois de 148 d.C., depondo pela sua elaboragio nio anterior a este
principe a mengio duma decisdo (D. 32.11.1) e legislagio suas (D. 40.5.42), e em favor duma datagio nio posterior o facto
de em D. 40.5.42 ser chamado «Antoninus Augustus Pius noster», enquanto principe vivo. GIRarD 1910, pp. 251-252 =
Gi1rarD 1912, pp. 319-320, a propésito do critério, que aceita, dos tempos verbais no passado para inferir se morto se vivo
o jurista citado, coloca a hipétese de os /ibri quaestionum de Meciano terem sido publicados em datas diversas, por ex., o
liv. 7 sob o principado de Antonino Pio ¢ 0 8 sob o de M. Aurélio e L. Vero, quando Juliano, que Meciano cita no passado
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de cunho nio juridico, lhe é também atribuida: assis distributio, item uocabula ac notae partium
in rebus, pecunia aere numerata, pondere, mensura®.

Os dados biogréficos hoje conhecidos de Meciano conjugam-se bem com a autoria de
D. 14.2.9 ndo apenas pelo seu reconhecido mérito juridico — que lhe valeu, além de especial
mengio e elogio por parte dos diui fratres (D.37.14.17 [Ulp. 11 ad leg. Iul. et Pap.]), uma hon-
rosa carreira e a consagracio no Digesto, a propésito de variados temas, relacionados com os
fideicomissos e os iudicia publica, além da contribuicio por iactus —, como ainda pelo facto de,
na qualidade de prefeito do Egipto, ter sido investido de fungdes jurisdicionais*, e ainda pela

placuit em D. 35.2.30.7 (Maec. 8 fideicomm.), estava ja morto. KiBLER 1911, p. 11, e Kt/BLER 1929, p. 274, com base em
D. 40.5.42 pr. por causa do uso de «iussit» e «satis habuit», conclui por data posterior a Antonino Pio. LEvy-BrunL 1912,
pp- 117-120, entende inverosimil que com base no uso do perfeito em D. 35.2.30.7 (Maec. 8 fideicomm.) «Celso et Iuliano
nostro placuit» se conclua pela publicagio dos livros 7 e 8 (e ss.) sob diferentes principados, até ao 7 sob Antonino Pio (com
base entre outros em D. 40.5.42 [Maec. 7 fideicomm.] Antoninus Augustus Pius noster, portanto sem o uso de diuus), depois
do 7 jé sob os diui fratres, pois tratam de matérias idénticas, tanto que Lenel lhes deu o mesmo titulo De fideicommissariis
hereditatibus, para o autor, estar-se-ia neste caso perante um perfeito empregue para designar um autor vivo; por isso,
conclui a hipétese mais verosimil continua a ser a de que Meciano escreveu toda a sua obra quaestiones de fideicommissis
durante o principado de Antonino Pio (morto em 7-Mar.-161 d.C.) e, consequentemente também, durante a vida de
Juliano (presumivelmente morto em 163 d.C.). Kroicer 19127, p. 201 nt. 84, considera igualmente que os livros de
fideicommissis foram escritos sob o principado de Antonino Pio essencialmente devido a referéncia a «Antoninus Augustus
Pius noster» em D. 40.5.42 pr. e, ainda, em razio de D. 29.2.86 pr. e D. 32.11.1. HoNorE 1964, p. 40 nt. 179, entende que
os de fideicommissis foram escritos depois de 153 d.C. porque em D. 46.4.103 (Maec. 2 fideicomm.) — parece-nos lapso de
Honoré: D. 46.3.103 — cita Iul. 54 dig. cuja obra é de data entre 151 e 155, com preferéncia para 153 d.C. CANTARELLI
1906, p. 96, data estes /ibri do reinado de Antonino Pio com base em D. 40.5.42. RucGiEro 1983, pp. 44-48, max. 48,
aponta para o periodo do principado de Antonino Pio, presumivelmente, escreve, por volta de 150 d.C., apoiando-se em
D. 40.5.42 (Maec. 7 fideicomm.), onde é referido Antonino Pio sem o epiteto diuus, e na relagdo entre Meciano e Juliano
que resulta das citagdes deste por aquele feitas sobretudo no tempo verbal presente (Maec. 2 fideicomm. D. 46.3.103
«Julianus elegantissime putat»,D.35.1.86 (Maec. 3 fideicomm.) «Iulianus noster»,D.36.1.67.1 (Maec. 5 fideicomm.) «Iulianus
noster probat», D. 35.2.30.7 (Maec. 8 fideicomm.) «Celso et Iuliano nostro placuit» — cujo uso do perfeito se explicaria pela
citagdo de Celso, anterior tanto a Juliano que a Meciano — D. 35.2.32.2 (Maec. 9 fideicomm.) «Iulianus scribit»), donde a
obra teria sido escrita antes das mortes de Juliano e de Antonino Pio. FaN1zza 1982, p. 14, considera-os escritos depois de
153 d.C. e antes da partida para o Egipto em 161 d.C. quando passou a assumir fun¢des que nio lhe consentiam escrever
sobre estes temas, por, no periodo entre 153 d.C. e 160 d.C., estar em Roma, por acumular desde 150 d.C. as fungdes
de a studiis com a bibliothecis e por pertencer ao consilium principis, entendendo ter sido também neste lapso temporal
que publicou os de iudiciis publicis. Perfilha desta opinido MacroncaLpa 2006, p. 475, que especifica a data entre 151 e
155 d.C., provavelmente depois de 153, como termo da elaboragio dos de fideicommissis, época em que manteve fungdes
como a libellis et censibus. Por nossa parte, parece-nos bem fundamentada a hipétese de elaboragio sob o principado de
Antonino Pio, com base na analise gramatical dos citados passos de Meciano, com base na auséncia de diuus na mengio
a Antonino Pio, com base na citagio de legislagio deste principe, com base ainda nos cargos que ocupou — que lhe
permitiam um constante contacto com questdes juridicas e discussdes com colegas, além do acesso a livros (cf. também
Levy 1932, p. 355) — e nos sitios onde os ocupou — muito mais facilmente teria em Roma as condi¢es bibliograficas e
de sossego para escrever uma tal obra — e nas relagdes jd descritas com os virios principes, sobretudo com Antonino Pio,
tendo ainda em conta que pouco viveu ji sob o principado dos diui fratres. A conclusio é ainda consistente com a citagio
do quinquagésimo quarto /iber dos Digesta de Juliano em Maec. 46.3.103, cuja redacgio ¢é de situar entre 151 ¢ 155 d.C.
(Honorg 1964, p. 40 nt. 179). Depois de 161 parece ji dificil, pois logo a seguir integrard o consilium principis, o senado
com fungdes de praefectus aerarii Saturni e é depois nomeado para consul suffectus.

¥ Dedicada por Meciano a Marco Aurélio, com o propésito de oferecer uma exposicio légica dos diversos sistemas
métricos et in heredum institutione et in aliis multis necessariam. Cfr. MoMMSsEN 1857, pp. 285-295 (em Mommsen 1909, pp.
264-268, onde ¢ republicado este escrito, o autor optou por ndo inserir o texto da distributio partium conforme explica a 264
nt.* e 268 nt. ™), Hurrscu 1866, pp. VII (nt. explicativa) e 61-71 (ed. do texto), Huscuke 1908, pp. 408-418, RucciERO
1983, pp. 71-76, L1ess 1997, p. 132, Fani1zza 1982, p. 15.

0 Assim também DE RoBEerTIs 1952, p. 159 nt. 21.
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qualidade de membro do consilium principis e a libellis et censibus lhe ter sido possivel o acesso

a registos e o conhecimento de processos relativos a questdes maritimas*.

3. Porqué apenas um fragmento do ex /ege Rhodiaem D. 14.27

A existéncia de uma obra de Meciano intitulada ex lege Rhodia foi ja, por mais de uma vez,
posta em causa, por e com argumentos varios. Um deles consiste em ser inverosimil que, a ter
existido, os compiladores dela sé tivessem retirado um fragmento*.

Este desaproveitamento foi jd explicado com base na circunstincia de o ex lege Rhodia, do
qual foi retirado o fragmento em D. 14.2.9, ter sido fruto de uma extemporanea leitura dos
compiladores justinianeus, conforme resulta da sua prépria posi¢ao no titulo. Por isso, estes,
depois de o terem lido, té-lo-iam inserto num titulo, a cujos fragmentos finais foi parar®.

Ainda que doutros juristas se encontre apenas um fragmento no Digesto*, nio ¢, ainda
assim, irrelevante que do ex Jege Rhodia mecianeu mais nenhum fragmento haja sido apro-
veitado. Seria de esperar que os compiladores, caso tivessem estado na posse de um livro tdo
importante para o titulo D. 14.2, tivessem retirado do mesmo mais excertos, em vez de escol-
hido apenas aquele que haveria de ser o fragmento nono de D. 14.2, que, alids, nem sequer
directamente respeita ao tema do titulo D. 14.2. Ter sido a leitura de uma obra subsequente
a composi¢io do nucleo central do titulo® implicou, com frequéncia, que o passo lido e dai
retirado tenha ido parar fora das sequéncias jd formadas, mas nio significou que dessa obra su-
cessivamente lida tenha sido retirado um excerto que néo estivesse directamente relacionado
com o titulo D. 14.2%, nem que fosse apenas retirado um s6 excerto”, sobretudo se se tiver em
conta que D. 14.2 ndo é um titulo muito extenso e, ainda, que mais poderia ser referido acerca

da contribui¢do por sacrificio no mar que néo fora dito nos fragmentos primeiro a oitavo de

“ RuccIero 1983, p. 41.

“ F um argumento que se encontra amitde. Assim, KriGER 1930, p. 314, DE MarTINOG 1937, p. 291, 0u DE ROBERTTS
1952, p. 173 nt. 82 (que tentou «salvar» o texto, mas nio sem fazer esta concessio, que, a seu ver, depunha no sentido de uma
reelaboragio pés-cldssica do passo que, assim alterado, chegou as mios dos compiladores).

* Grosso modo neste sentido, de forma no entanto cauta, ManTovant 1992, pp. 109-110 nt. 97; vd. ja antes RoTonbI
1922, p. 315 nt. 1. A atribuicio da obra citada na inscriptio de D. 14.10.1 a Papiniano, como a da obra citada na de D.
14.2.9 a Meciano, é questiondvel e questionada: vd. KrRUGER 1930, p. 315, ScHERILLO 1950, pp. 209-212; recentemente,
sob diferente orienta¢io metédica da de H. Kriger e G. Scherillo, ndo deixa ainda assim de considerar tratar-se de um
«caso complexivamente dibio» Cossa 2018, p. 305 nt. 37. Fenémeno similar ocorreu com outros fragmentos, por ex., com
D. 43.10.

* Uma relagio de tais obras em Mincuyyon 2013, pp. 127-129.

* A admitirmo-la. Nao tomamos por apodictico que o fragmento inserto em D. 14.2.9 tenha sido fruto de leitura
verdadeiramente extemporéinea por parte dos compiladores. Pode também ter sido resultado de uma leitura tempestiva
ou, doutra perspectiva, concomitante de um livro (por ex., os de iudiciis publicis) a respeito de diferente matéria por parte
de diferentes comissarios, que sé mais tarde trocaram essa nota com aqueles que estavam encarregues de compor D. 14.2.
Partamos, porém, do pressuposto de que D. 14.2.9 seja fruto de uma leitura intempestiva, o qual colhe relativo apoio nas
investigaces até agora empreendidas sobre o tema, com destaque para MaNnTovant 1992, pp. 109-110.

“ E nio apenas de lege Rhodia.

0 ex. de D. 43.10 ¢ eloquente no sentido de que passos relativamente longos poderiam ser excerpidos de obras
sucessivamente lidas.
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D. 14.2, como, de certo modo, atesta o apéndice D. 14.2.10 e outros fragmentos esparsos com
conexdes com o tema*®. Depois, porque a comparagio com D. 43.10 tem limites vérios, desde
logo o facto de, contrariamente a D. 14.2.9, ser aquele o tnico do respectivo titulo, além de
ser, também ao contrario de D. 14.2.9, recordado no Index Florentinus. Acresce ainda terem os
compiladores escolhido um fragmento das Sententiae de Paulo para, fora do seu lugar tipico,
encimar o titulo 2 do livro 14 do Digesto, em lugar do ex lege Rhodia de Meciano. De facto,
a ter Meciano escrito uma obra assim intitulada, intimamente ligada ao titulo de D. 14.2,
previsivel seria, no minimo, terem os compiladores aproveitado mais material do que apenas
um fragmento (D. 14.2.9) que nem a matéria do iactus respeita, em contraste, assim, com o
contetdo de D. 14.2.1 a 8.

Trata-se aqui de aspectos de conteido e de «dispositio», que ndo apenas formais, que devem,
a nosso ver, fazer repensar a «arqueologia» do ex /lege Rhodia. Eles, no seu conjunto, levantam a
suspensio sobre se Meciano tenha escrito sobre a matéria da contribui¢do por facfus ou mesmo
sobre a /ex Rhodia em geral, numa obra auténoma, monogréfica ou nio. Fazem-nos também
duvidar de que existisse, a data da obra de Meciano, portanto na década de 150 d.C., uma /ex
publica, rédia ou nio, especificamente sobre a contribuigdo por sacrificio no mar®. Conduzem,
por fim, a cogitar se os compiladores se lancaram ao afi de legitimar a opgdo da designagio
escolhida para o titulo, forcando nele a inser¢do dum fragmento, D. 14.2.9, que pouco tem a
ver com a matéria central, introduzida e gizada em torno de D. 14.2.1 (Paul. 2 sent.), mas que
e porque aludia a um julgar em matéria ndutica de acordo com a «lei» dos rédios.

Cremos, sem embargo, possivel equacionar uma outra explicagdo para este ex lege Rhodia

que lhe preserve a autoria mecianeia. Avangéd-la-emos em seguida.

4. Extensao, conteido e intitulacao do ex lege Rhodia

O ex lege Rhodia recordado em D. 14.2.9 levanta vérios problemas, como diziamos. Um deles
respeita a composi¢io e extensdo do livro em apreco.

Na verdade, ndo sabemos de quantos /ibri foi o ex lege Rhodia composto, porque nenhuma
indicagio existe no Digesto. Alids, os compiladores nem sequer deram nota, na inscriptio, de
que fosse um Ziber singularis®. Esta omissdo causa estranheza sobretudo se se tiver presente

que a indicagdo dos livros das obras, mesmo que na forma Zibro singulari, é normal no Diges-

* Por ex., D.41.2.21.1-2 (lav. 7 ex Cass.), D. 41.7.7 (Iul. 2 ex Minic.), D. 41.1.9.8 (Gai. 2 rer. cott.), D. 19.5.14 pr. (Ulp. 41
ad Sab.),D. 47.2.43.11 (Ulp. 41 ad Sab.).

# Do tema nio podemos tratar ex professo nesta ocasido, ainda que ele esteja implicado nas reflexdes que aqui verbalizamos,
a que subjaz uma atitude critica e céptica quanto a existéncia nio de uma lex Rhodia ou de leges Rhodiae em geral ou mesmo
sobre matérias maritimas, mas de uma /ex Rhodia de iactu. Sobre o tema, vd. PUrPura 1976, pp. 69-87, Purpura 1985, pp.
273-331, ou Purpura 2002, pp. 273-292.

% Assim, GOTHOFREDUS 1654, p. 8; recentemente, escrevendo ndo existirem provas concludentes de que se tenha tratado
duma obra em formato unitirio, Cossa 2018, p. 52 nt. 131. Diversamente, citam-no como Zider singularis MENAGIUS 1738,
p- 33, SPANGENBERG 1817, p. 27, DELL’ORO 1972, p. 750, HonorE 2006, pp. 2 nt. 5,21,29 nt. 321, 33 nt. 333 ¢ 41, HonNorE
2010, pp. 47 nt. 5, 63 e 74 nt. 333, ManTovant 1992, p. 109, ou Liess 2012, p. 77 nt. 82.
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to’!, ainda que erros deste tipo estejam atestados®. Por outro lado, ainda que tivesse escrito no
tendencialmente mais tardio formato monografico, hipétese que nos parece de afastar™, nem
sequer sabemos se fosse muito ou pouco extenso, nem que matérias, além da referida em D.
14.2.9, fossem tratadas®*. Voltaremos ao tema nas sucessivas secgdes.

Outro problema advém do titulo da obra ex lege Rhodia recordada em D. 14.2.9 por com-
paragio com o de D. 14.2 De lege Rhodia de iactu. Além do ex pelo de, é notorio faltar ao titulo
de D. 14.2.9 a especificagio do seu contetdo, que no titulo D. 14.2 é de iactu. Por isso, ja alguns
autores creram que o titulo inteiro da obra de Meciano fosse ex lege Rhodia de iactu™. Nio cremos
que assim seja. Em primeiro lugar, a inscriptio nao recorda o aditamento de iactu. Em segundo,
parte um tal entendimento do pressuposto de que Meciano escrevera sobre uma especifica lex
Rbhodia de iactu, 0 que ignoramos. Com efeito, o contetido de D. 14.2.9 nio respeita directamente
ao iactus, mas A direptio ex naufragio ou a matéria tributdria®®. A conexdo com a contribuigio por
sacrificio no mar ou a derelicgdo de coisas alijadas ¢ muito ténue, como de resto sucede com D.
14.2.10. O mais que sabemos ¢ que Meciano em 2 fideicomm. D. 32.15 e D. 32.17 pr. parece ter
presente a diferenca entre coisas derelictas e alijadas, e s6. Quanto ao contetdo do ex lege Rhodia
de Meciano, adiantaremos mais a respeito da lingua em que o escreveu Meciano.

Chama a atengfo também a insélita cita¢do do titulo da obra de Meciano por ex, em vez
do normal de ou ad. Além dos que aduziram esta circunstincia para pugnar pela nio auten-
ticidade de Maec. ex /. Rhodia D. 14.2.9%, outros explicaram-na de variadissimas formas:

(i) por erro de copista que escreveu ex em lugar de ad*® ou de de*’, como constaria do ori-

°1 Vd. GoTHoFREDUS 1654, p. 8, LENEL 1888a, p. 588 nt. 58 (que, por isso, propde De lege Rhodia), KriGER 1930, p. 314,
DEe Martino 1938, p. 212 (na sequéncia da exposi¢io da tese de P. Kriiger, com que concorda, para efeito de concluir pela
nio classicidade da obra atribuida a Meciano pela inscriptio de D. 14.2.9), ScrerirLo 1950, pp. 214-215, DE RoBerTIS
1952, p. 156 nt. 5 (que, todavia, desvaloriza o argumento no que se refere ao contetdo essencial do fragmento, sem embargo
de admitir a possibilidade de sujei¢do de aspectos pontuais do fragmento a um processo de re-adaptamento, se ndo mesmo
de reelaboragio na idade pés-classica). Cf. também Liess 1997, p. 133, ou, recentemente, Cossa 2018, p. 52 nt. 131.

52 Vd. KrtrGer 19122 p. 383 ss., e DE RoBERTIS 1952, p. 156 nt. 5.

3 Assim também, em face da datagdo da presumivel disseminagdo de obras neste formato na literatura juridica romana,
Cossa 2018, p. 52 nt. 131, mas também, em geral, 133 ss. ¢ passim.

> Nio obstante, hd quem qualifique o ex /ege Rhodia de «tratado», como € o caso de CANTARELLI 1906, p. 96. Outros enten-
dem que consistia numa colecgio de leis rédias, como é o caso de ScHoMBERG 1786, p. 70. Aqueles, a maioria, que julgam
ter existido uma obra de Meciano intitulada Ex /ege Rbodia, entendem que tinha por objecto a lex Rhodia: vd. e. g. LaAMPoRO
1881, 331 (ainda que ndo descarte a possibilidade de Meciano também ter tratado da matéria nos seus de iudiciis publicis).

% Neste sentido, embora nio justifique atentas as especificas finalidades do seu discurso, ManTovant 1992, p. 109.

*¢ Deixamos aqui o problema em aberto. Inclinamo-nos, porém, a interpretd-lo como direptio ex naufragio. Sobre o tema,
além dos estudos de Purpura (supra, nt. 49), vd. também RoucGE 1966a, passim, e RoucE 1966b, pp. 1467-1479.

57 Assim, DE MarTino 1937, p. 341.

8 HALOANDER 1529, pp. 511 e 514 (em cuja inscriptio consta a correcgio por «ad L. Rhodia; todavia, ao titulo D. 14.2 que
escreve «Ad Legem Rhodiam, de Iactu» apds a seguinte nota marginal: «aias*De lege Rhodia»). MommsEeN 1870, p. 419, nota
que a redacgio do titulo de D. 14.2 apresenta duas versdes: de lege rodia nos mss. e indice florentinos e no lipsiense, ad legem
rodiam nos mss. parisiense, vaticano e patavino: «de lege rodia] F (et ind. F.) L, ad legem rodiam PVUs»; mas o ilustre autor no
da nota da existéncia de variantes — que ji vimos existirem, pelo menos na letra nérica haloandrina — para o titulo do livro
na inscriptio de D. 14.2.9, ou scja, ex lege Rhbodia.

59 Assim, ainda que com discursos variados, LENEL 1889a, p. 588 nt. 58, BERGER 1914, p. 546 (que via no ex indicio de ter
sido a obra originariamente escrita em grego), ou Jors 1903, p. 492 (colocando ponto de interrogagio depois de ex).
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1905 (i7) pelo facto de a citagio de titulos de epitomes por ex ser relativamente comum®’;

gina
(iii) pelo facto de poder tratar-se, em rigor, de um extracto, possivelmente de uma compilagio
de leis rédias ou de um rescrito do consilium principis em que teria participado Meciano® (iv)
pelo facto de os compiladores nido terem transcrito o fragmento directamente a partir da obra
original de lege Rhodia de Meciano, mas de uma outra obra sua onde se citava a si préprio ou de
uma obra doutro jurista que o citava®®; (v) pelo facto de o passo nio ter sido retirado dum livro

chamado ex /ege Rhodia, mas doutro de Meciano, em particular dos iudiciorum publicorum libri**,

¢ Aduzida foi ainda outra explica¢io, de que temos conhecimento por GOTHOFREDUS 1654, p. 8, a saber, a de que
da inscriptio deveriam constar epitomatarum ao invés de ex lege Rhodia. Mas o préprio J. Godofredo afasta-a com um
argumento decisivo: os defensores desta tese confundem o fragmento 9 com o 10, esse sim dos epitomes de Paulo 4 obra
de Labedo.

" ByNkERSHOEK 1703, pp. 3-4, com base na nio estranheza de uma tal forma de citagio, baseado nos /ibri ex Cassio de
Javoleno, os Zibri ex posterioribus Labeonis de Javoleno e com os libri ex Minicio de Juliano e ainda em D. 40.5.17, mas
também em D. 47.2.14.6 ¢ 8, D. 47.2.17.3 ¢ D. 47.2.21.2; também KreLLER 1921, 354 (que aduz acessoriamente este
argumento, escudando-se em Bynkershoek), ou L1ess 1997, p. 133.

2  este o argumento central da posicio de KRELLER 1921, p. 354 nt. 10. A hipétese foi também defendida por KrticEr
1930, p. 315, com a variante de entender tratar-se de extracto do conselho do principe.

% E a hipétese de MANFREDINT 1983, p. 394.

¢ Tese defendida por GoTHOFREDUS 1654, pp. 7-12 (dd também nota da tese de Godofredo, entretanto algo esquecida,
ManFreDINT 1983, p. 376). Godofredo comegava por notar que nfo era na inscriptio feita indicagio do livro do ex lege
Rhodia e que tal livro ndo aparece no Index, a0 que passava a constatagdo de que de Meciano s6 sio lembrados dois
escritos, o de fideicommissis e o de iudiciis publicis (afastava que houvesse um terceiro chamado guaestiones, pois trata-se do
de fideicommissis: sobre este ponto vd. infra), além de um de asse et eius partibus. Colocava, entretanto, a questdo de saber
se Meciano o escrevera nos /ibri fideicommissorum, o que poderia encontrar conforto em D. 32.15 (Maec. 2 fideicomm.),
entendendo-se «in profundo» por «in mari», e relacionando-o com D. 32.17 pr. (Maec. 2 fideicomm.). Colocava também a
questdo de saber se Meciano poderia ter escrito sobre o tema nos /ibri iudiciorum publicorum, nos quais, ainda que escritos
em latim que ndo em grego, coligiu rescritos de imperadores. Quanto a objeccio da lingua dos de iudiciis publicis, Godofredo
acrescentava que os principes solitamente rescreviam e respondiam a Gregos em grego, existindo, para tal efeito, um
magister epistolarum graecarum, dando como exs. de rescritos em grego D. 48.3.3,D.8.3.16,D.27.1.6,D. 48.6.5,D. 49.1.1.
Acrescentava ainda que, em Nicomedia, se usava a lingua grega. Considerava mais correcto ter Meciano escrito sobre este
tema nos /ibri publicorum, entendidos nio no sentido de direitos publicos ou fiscais ou respeitantes aos publicanos, pois o
fisco ou os publicanos nio podem recolher ou vindicar os naufrdgios, mas no sentido de, como também os similares livros
de Venuleio Saturnino, Marciano e Macro, iudicia publicorum enquanto leges publicorum, como se retira do livro 5 dos iud.
publ. de Maec. D. 48.6.8, do livro 12 (sic) D. 48.1.11, do livro 11 dos mesmos iud. publ. D. 29.5.14, considerando ainda
que era aos livros de iudiciis publicis que se referia a citagio a Meciano de D. 48.9.6 (Ulp. 8 de off. procons.), para concluir
expressivamente: «Eodém [= libris iudiciorum publicorum) denique referenda est hac lex nostra Afiwoig». Esta conclusio
retirava do argumento de D. 14.2.9, que trata de naufragorum depredatione ou S1apmayf], que sempre foi considerada crime
atroz («atrox sempre crimen, seu facinus»), a que se seguem vérios exs. que o confirmam, e do facto de também Ulpiano
tratar desta matéria nos seus /ibri de officio proconsulis (D. 47.9.12 e Coll. 12.5). Isto significava, acrescentava Godofredo,
a cujo propésito discorre, que, tal como D. 14.2.10, estd D. 14.2.9 fora do titulo de origem, é nas suas palavras uma /ex,
hoje diriamos fragmento, «fugitiua». No mesmo sentido SELDENUS 1636, p. 92. Sensivelmente neste sentido, como aponta
C. van Bynkershoek, mas acrescentarfamos de forma mitigada, Mornactus 1721, p. 886. No final do séc. x1x, a tese de J.
Godofredo era ainda equacionada como hipétese explicativa por Lamporo 1881, p. 331, por que, todavia, nio optava em
primeira linha. Contra esta tese insurgiu-se directamente ByNkERsHOEK 1703, pp. 4-9 e passim (com argumentos virios,
desde a omissdo do De asse de Meciano, as vérias omissdes de jurisconsultos e livros no Index florentinus, inclusive confusio
de livros de Meciano, como aqueles que chama Papiniano quaestiones mas ai estdo de fideicommissis; C. van Bynkershoek
refere ainda os problemas suscitados pelo facto de o fragmento estar em grego mas a inscriptio em latim, bem como o
facto de o de iudiciis ter sido escrito em latim). Enuncia esta posi¢io, no a seguindo a final, KreLLER 1921, pp. 353-354
(preferindo ver em D. 14.2.9 um extracto das leis rédias).
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ou de um putativo de legibus seu®*; ou, (vi) ainda, pelo facto de poder estar-se perante obra
mais vasta consistente nio em comentdrio, mas em recolha de casos e regras sobre a aplica¢io
da lex Rhodia®.

Antes de entrar no tema, ¢ necessdria uma precisdo. O problema aqui concerne, em pri-
meira linha, a0 uso de ex no titulo da obra, ou seja, a saber se da obra original constava ou nio
0 ex®®, e s6 em segunda linha, por assim dizer, a forma como ¢ citada uma obra®’. O primeiro
problema coloca-se por referéncia a inscriptiones do Digesto, nas quais os compiladores fize-
ram, por regra, seguir-se a0 nome do jurista a obra e o nimero do livro ambos em ablativo
simples e sem preposi¢ao, de modo que, quando aparece uma preposi¢io depois do nome do
autor do fragmento, ¢ indicio de que fosse parte do titulo original. O segundo coloca-se sobre-
tudo quanto a forma como os jurisprudentes se citavam por referéncia aos nomes ou obras dos
citados, que foi, na sua larga maioria, através de ablativo simples ou com iz regido de ablativo
ou, mais raramente, com ex e ablativo’, com apud e acusativo’' ou, ainda, com iz e acusativo’.

De qualquer forma, o iniciar-se uma obra juridica por ex ou o ser citada numa inscriptio por ex

% Uma alternativa 2 tese jacobeo-godofrediana recordada na nt. imediatamente anterior ¢ a de ATkiNsoN 1974, p. 54,
segundo a qual, colocando a hipétese da omissio no Indice florentino como um erro de cépia, motivado pelas 2 entradas ss.
(Mavptciavod | ad leges Piphia £€ e Tepevtiov Khjpevtog | ad leges BifAia gikoo), entende que Meciano poderia também
ter escrito uma obra sobre Jeges, da qual um comentario sobre a /ex Rhodia formaria uma secgio auténoma. A tese continua,
todavia, a ter o inconveniente do ex em lugar de ad, como consta das duas ss. entradas respeitantes a Mauriciano e Teréncio
Clemente. Préxima da tese de Atkinson ¢ a de D1 Sarvo 1992, p. 347 nt. 259 («la questione della paternita [...]: il fatto
che dall'Index Florentinus non & ricordata lopera di Meciano sulla /ex Rhodia non vuol dir nulla: egli ha scritto venti libri
Ad leges: 1a lex Rhodia pud essere fra queste»; Di Salvo cita Atkinson antes de expor a sua tese e os termos em que formula
e resolve o problema sdo mais ou menos similares, de modo que nos parece que se inspirou largamente em Atkinson, com
duas nuangas: é que Atkinson, além de explicar as razbes que a levam 2 sua tese, ndo afirma resolutamente, apenas sugere,
que Meciano tenha escrito /ibri ad leges; ao contrério, L. de Salvo ndo explica e passa imediatamente 2 afirmacao, que dd
como adquirida, de que Meciano escreveu 20 /ibri ad leges ¢ que o ex lege Rhodia pode estar entre eles, o que, em rigor,
constitui uma variante da proposta de Atkinson: esta propusera sim que Meciano houvesse escrito /ibri ad leges em nimero
que nio especifica — nem podia, sendo a titulo conjectural — e que, dentre estes, haveria um comentério sobre a lex Rhodia
que formaria uma «separate section»; Di Salvo nio entende que o ex lege Rhodia constituisse uma «secgdo separada» mas sim
que estaria «fra queste» e, além do mais, especifica que os putativos /ibri ad leges de Meciano seriam 20, portanto fazendo a
aproximagio aos 20 de Teréncio Clemente, mas sem sequer explicar por que nio 6 como Mauriciano, que até mais sentido
faz por ser o jurista no indice que imediatamente se segue a Meciano).

 Uma outra hipétese recorda ByNkERSHOEK 1703, p. 4, em livro que néo conseguimos encontrar, mas que imputa a ed. de
1627, cujo titulo ndo descreve mas possivelmente do Digesto, de Robertus Stephanus. A hipétese € a de Zibro epitomarum
ex lege Rhodia em lugar de ex lege Rhodia. Encontramo-la, ndo obstante, em Bupatus 1561, pp. 519-520. Trata-se de uma
hipétese que nio tem argumentos plausiveis em que se apoie.

7 RuccIero 1983, p. 41.

% Portanto, se era Ex lege Rhodia, se Lex Rhodia.

% Portanto, ao uso do ex como forma de citagio de uma obra. Um ex. em que é clara a diferenga. Imaginemos que o ex /ege
Rhodia exa um liber singularis e se chamava ex lege Rhodia. Assim se a forma de citagio fosse com ex, a citagiio, por hipétese
académica, seria assim: ex /ibro singulari ex lege Rhodia. O primeiro ex respeita ao segundo problema, i. e., da forma de
citagio, o segundo ex respeita ao primeiro problema, i. e., a saber se o ex integrava o titulo do livro.

" Por ex.,D.7.1.12.2 (Ulp. 17 ad Sab.), D.8.4.6.3 (Ulp. 28 ad Sab.), D.18.2.4.6 (Ulp. 28 ad Sab.),D.24.3.14.1 (Ulp. 36 ad
8ab.),D.26.2.10.2 (Ulp. 36 ad Sab.), D.32.52.8 (Ulp. 24 ad Sab.), D. 34.2.19.5 (Ulp. 20 ad Sab.), D. 40.7.6.7 (Ulp. 27 ad
Sab.),D.47.2.7 pr. (Ulp. 41 ad Sab.), D. 47.2.14.8 (Ulp. 29 ad Sab.), D. 47.2.17.3 (Ulp. 39 ad Sab.).

' Por ex., D.7.1.17.1 (Ulp. 18 ad Sab.), D.7.8.6 (Ulp. 17 ad Sab.),D.21.1.1.7 (Ulp. 1 ad ed. aedil. curul.) ou D. 43.17.3.5
(Ulp. 69 ad ed.).

72 Um ex. desta tltima rara variante podemos observar em D. 38.10.9 (Paul. 4 sent.) «in librum singularem». Sobre o que
escrevemos no texto, Cossa 2018, pp. 127-128 nt. 107.



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

¢ estranho por fugir do padrio e, nessa medida, deve prestar-se-lhe atenc¢io e procurar-se-lhe
uma cabal justificaggo.

Nio ¢ insélita a citagdo, na inscriptio, de uma obra antecedida de ex. Assim acontece com
os libri ex Cassio de Javoleno™, os /libri ex posterioribus Labeonis de Javoleno’™ e de Préculo ou
com os /ibri ex Minicio de Juliano™. Fenémeno similar acontece com os /ibri ad Sabinum de
Pompénio: nas inscriptiones e no Index auctorum’ sio antecedidos de ad com acusativo, mas
nalguns, nio poucos casos, Ulpiano, que também cita ad Sabinum”, cita ex Sabino™. Além
disso, ocorrem outros trés fenémenos muito similares” a D. 14.2.9 de citagio de uma obra
por ex na inscriptio de um fragmento: idem (= Paulus) ex libro singulari de iure codicillorum D.
34.4.16,em Ex libro uicensimo primo digestorum Scaeuolae D.40.5.17 e em Ex 10 dotvvopikod
povoBifrov tod IHamwviavod D. 43.10%°. Em relagio a D. 34.4.16, escrevemos similar, nio
idéntico, porque o ex é preposto a libro, ndo imediatamente ao titulo da obra, como sucede
em D. 14.2.9, mas a nivel semantico um caso e o outro nio apresentam diferencas. O ex de D.
34.4.16 é, a par da autoria da prépria obra®, igualmente problemadtico e, neste caso, verdadei-
ramente anémalo, porque em nenhum dos outros quatro fragmentos que conhecemos do de
iure codicillorum de Paulo é preposto na inscriptio a citagdo da obra (D.29.7.8 pr.-6,D. 30.127,
D.35.1.38 ¢ D.40.4.28)*, 0 que, visto o problema da perspectiva do modo de citar ou, melhor,

indicar as obras nas inscriptiones (normalmente em ablativo sem preposi¢io), nos leva a crer

7 Igualmente lauolenu ex Cassio, com a especificagio Piiio dexonévte, no Index auctorum. Sobre o tema, MANTHE 1982,
pp- 13,33-37 ou 110-113 e passim (discutindo entre a possibilidade de ser um comentério lemdtico ou um epitome, entende
que a investigacio ndo forneceu indicios dum comentirio lematico).

™ Mas no Index auctorum apenas posteriorum Bipla déxa e sob o nome de Labedo, ndo de Javoleno. Sobre o tema,
KonrHAAs 1986, pp. 20 ss. (sobretudo sobre se os /ibri posteriores sio de atribuir apenas a um epitome de Javoleno ou nio).
> Mas ad Minicium em 3 inscri¢des (D. 2.14.56,D.3.3.76 ¢ D. 41.4.10) e no Index auctorum (ad Minicium Pi3kio £€). Vd.
e. g Bunp 1976, pp. 434-435.

76 Mais especificamente ad Sabinum PpMa tprokovianévre.

7 Designadamente, em D. 7.8.14.1 (Ulp. 17 ad Sab.), D. 19.5.14.2 (Ulp. 41 ad Sab.), D. 34.2.25.9 (Ulp. 44 ad Sab.), D.
47.2.14.6 (Ulp. 29 ad Sab.), D. 47.7.3.4 (Ulp. 42 ad Sab.). Também Paulo cita assim em D. 33.9.4.6 (Paul. 4 ad Sab.) e D.
47.2.21.2 (Paul. 40 ad Sab.).

78 Paulo nunca cita ex Sabino, mas apenas uma vez ex libro (ad Sabinum; ou mais exactamente ex /ibro octauo Pomponii ad
Sabinum): vd. nt. imediatamente anterior.

7 Mais ainda do que os anteriores. Nestes trata-se de ex antes do nome dum autor, ou seja, de livros cujo contetdo ¢
retirado dum autor, em rigor, dum livro seu, mas cuja identificagio ¢ preterida em favor da mera identificagio do seu autor:
libri ex (auctore). Nos outros de que se falard em seguida no texto corrido trata-se de ex antes do nome dum livro, ndo antes
do nome dum autor.

% Os motivos para uma tal inscriptio, a Gnica em grego no Digesto, tém sido amplamente discutidos, prendendo-se,
ademais, com o debate em torno da genuinidade da obra. Curioso é que outros livros em grego de que os compiladores
excerpiram fragmentos constam nas inscriptiones traduzidos em latim, como ¢é o caso do De excusationibus de Modestino,
ou transliterados, como acontece com os Pithana de Labedo. Sobre as virias teses, permitimo-nos remeter a Cossa 2018,
pp- 135 ss., 305 e passim.

81 Recordamos a andlise empreendida por A. Guarino 1994, pp. 355-391, precisamente no sentido da ndo atribuigdo
a Paulo desta obra e de que ndo seja uma obra da jurisprudéncia «cldssica»; no mesmo sentido, num primeiro momento,
Liess 1972, p. 165 nt. 200, posigdo depois invertida em Liess 1997, p. 166; contra, Fazio 1939, p. 215 (e pp. 215-219 a
reconstitui¢do palingenética deste /. s.).

82 Aspecto que, se bem vemos, tem passado despercebido, mesmo a GuariNo 1994, pp. 355-391, max. 384, que, a propésito
de D.34.4.16, se limita a comentar, quanto ao conteido, que «Il testo non presta fianco a critiche, anche per la sua brevitax;
e mesmo ainda a Cossa 2018, pp. 595-596.
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tratar-se de um desvio®. Similitudes de "Ex t0d dotuvopkod povoBifiov tod Momwviavod D.
43.10 com D. 14.2.9 existem no uso do ex ou €k como preposi¢io usada para citar uma obra,
na lingua do préprio fragmento e no facto de se tratar de uma obra que nio foi usada pelos
compiladores em mais lugar algum sendo em D. 43.10. As diferengas sdo depois virias, desde
o facto de, diversamente de D. 14.2.9, a inscriptio de D. 43.10 ser em lingua grega®, ou de estar
ai indicada o seu caricter «singular» ou «monogrifico» (<Ek povopiBrov»; no Index a variante
«BipAiov €v»), passando pelo facto de ser o fragmento tnico do titulo D. 43.10, até ao facto de
constar do Index Florentinus®.

Voltando a D. 14.2.9, ¢ mister notar que a anomalia é tanto mais crassa quanto no titulo
de D. 14.2 consta a preposicio de (em De lege Rhodia de iactu) que ndo ex como na inscriptio
(ex lege Rhodia). Se pensarmos nas Sententiae paulianas, vemos que a tradi¢do manuscrita vai
no sentido de Ad legem Rhodiam (2.7), que nio ex ou de. O exemplo retirado de D. 34.4.16
mostra-nos que o ex foi, ainda que muito marginalmente, também usado pelos compiladores,
talvez por automatismo, por influéncia do grego, para citar obras em inscriptiones. Isto mesmo
¢ comprovado pela inscriptio de D. 43.10. Dai poderia, neste caso, concluir-se que o ex em D.
14.2.9 ndo pertencia ao titulo da obra, assim como cremos nio possa retirar-se do de no titulo
de D. 14.2, do ablativo simples de D. 14.2.1% nem no ad de PS 2.7 indicagio contréria, até
porque ndo respeitam a citagdo do titulo de uma qualquer obra. O problema estaria assim re-
solvido: a obra original de Meciano ter-se-ia chamado /ex Rhodia, nao ex lege Rhodia. Sucede,
porém, que, tanto quanto saibamos, as obras de juristas romanos sobre leis em especifico ndo
sofam ser desacompanhadas de preposi¢do, designadamente de ad ou de.

Outro aspecto importante de referir o uso do ex ndo denota que os compiladores ha-
jam excerpido D. 14.2.9 a partir duma sintese (mecianeia ou ndo) sobre um livro original de
Meciano sobre a /ex Rhodia. Se o uso de ex significasse isto, também no caso de citagdes de
epitomes teria de ocorrer similar fenémeno, mas a verdade é que, no caso destes, por um lado,
nem sempre encontramos o uso de ex e, por outro, é, com frequéncia, indicado o epitomador®.

O problema continua, por isso, em aberto. Nenhuma solugdo é obviamente perfeita, per-
filando-se argumentos num e noutro sentido. Por ora, fica aqui consignado o desvio, a par da
omissio do nimero do /iber ou de singularis, da forma de citar a obra na inscriptio por ex que nio
por ablativo simples e o de que as obras sobre leis sdo normalmente intituladas ad ou de. Retirar
mais ilagdes deste aspecto formal ndo é possivel, sendo conjugando consideragées de contetdo.

% Vistas as coisas da perspectiva do titulo da obra, o ex tratar-se-ia de um acrescento compilatério, mas cremos que a
hipétese nem sequer se coloca porque vem anteposto a /ibro. Ora, faz pouco sentido pensar em que o titulo da obra fosse
Ex libro singulari de iure codicillorum.

8 Trata-se D. 43.10, alids, do unico fragmento do Digesto cuja inscriptio é em lingua grego. Sobre o tema vd., e. g, por
ultimo, Cossa 2018, pp. 135-137 nt. 126 e 305 nt. 37.

% Posto que sob diferente redacgio.

8 Embora aqui noutro contexto porque agente da passiva.

8 Por ex., nos Pithana epitomados de Labedo ¢ sempre indicado o epitomador, Paulo, e nio ¢ usada preposigio ék. Cf.
também Cossa 2018, p. 137 nt. 126.
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9. A lingua do ex lege Rhodia. Uma hipotese sobre a obra de origem

I. Apesar de citada a obra em latim na inscriptio do fragmento 9 de D. 14.2, a transcrigdo da
peticio de Eudémone e da decisio de Antonino e, para quem as autonomize, a frase inicial
(«A&imotg Evdaipovog Nikopndémg mpog Aviwovivov Bactiéo»), a interlocutdria («Avtmvivog
einev Evdaipovi») e a final, separada daquela («todto 8¢ adto xai o Osidtotog Atyovstog
EKPLVEV»), encontram-se escritas em grego. Questionou-se, em consequéncia, se o teria escrito
Meciano, cujas outras obras citadas no Digesto (de fideicommissis e de iudiciis) foram escritas em
latim®, ou se teria o texto sido forjado pelos compiladores®, tanto mais que ¢ o tnico em grego
em D. 14.2°°. Aventou-se também a possibilidade de a obra ex /ege Rhodia ter sido originaria-
mente escrita em grego, bem como a hipétese de o ter sido em latim e posteriormente traduzida
para grego, tendo sido este o manuscrito utilizado pelos compiladores, dessa forma se explicando
também o uso de certas expressdes pouco frequentes a data para designar um imperador, como
«Booiréor e «Boothed»’!. Outra hipdtese seria a extrac¢io do fragmento a partir de uma c6pia da
deliberagio tomada no consilium principis, em que Meciano tivesse sido um dos intervenientes™.

A este respeito, ¢ oportuno distinguir entre a putativa lingua em que tenha sido todo o
ex lege Rhodia de Meciano, inclusive esta passagem, escrito e a lingua em que o foi o rescrito
imperial.

Quanto ao primeiro problema, ¢ ainda aconselhdvel uma distin¢do. Uma coisa ¢ discorrer
sobre a lingua em que foi toda a obra em aprego escrita, outra sobre a da transcri¢io do rescrito
(que nio tem forcosamente de ser a lingua original do rescrito).

Consintam-se-nos algumas consideragoes gerais, em relagio aos trés problemas. O uso do
grego numa obra de Meciano nada tem de anormal, de maneira que é de afastar o argumento,
isoladamente tomado, segundo o qual o facto de estar em grego e de ser o Gnico nesta lingua
no titulo segundo do livro décimo quarto do Digesto provaria ter sido fabrica¢do compilatéria.
Do Digesto constam muitos fragmentos em grego”, sem que possa afirmar-se terem sido,
por isso s6, falsificados pelos compiladores, da mesma forma que nio é o Gnico fragmento em

grego que surge isolado num titulo’. Além do mais, parece razodvel admitir que, para alguém

% Scrurz 1961, p. 327, considera pouco credivel ter Meciano escrito o fragmento em grego.

¥ Osucnowskr 1950, p. 294.

% OsucHowskr 1950, p. 294.

91 Hipétese de ScHERILLO 1950, pp. 214-215; assim também MANFREDINI 1983, p. 394 nt. 112, avangando a hipétese
de que haja escrito o ex lege Rbodia em latim, como comentdrio a Jex Rhodia, aplicével genericamente como regulamento
maritimo e portudrio em Ostia, na qualidade de patrono do colégio de lenuncularii auxiliares de Ostia, como est4 atestado
ter sido em 152 d.C,, e tendo tido a oportunidade de integrar ai o rescrito de Antonino em virtude da sua actividade
também no consilium principis.

2 Hipétese sugerida por Rucciero 1983, pp. 41-42, mas que deixa em aberto.

%O elenco ¢ considerdvel, remontando a mais de uma centena de passos, que ocioso seria nesta ocasido elencar. Vd.
também Cossa 2018, pp. 285-312, max. 307 nt. 40 (sobre bilinguismo); em geral, Apams 2003, passim, mazx. 3-8,545-576
ou 383-396.

% Cf., por ex., entre outros, D. 1.4.4.4 (Mod. 2 excus.), [Pap. = 100 Iamwiavod] "Ek 100 dotuvoptkod povofiprov tod
Tomviavod D. 43.10.1pr.-5 (fragmento com cujos pardgrafos forma um titulo integralmente em grego, excepgdes feitas a
designagio do titulo) ou Paul. 20 resp. D. 49.1.25.
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com a formagio e carreira de Meciano, nio fosse extraordindrio ler, compreender, escrever ou
transcrever em e do grego”. Para quem, que ndo nés, aceite a datagio do ex lege Rhodia durante
ou apos a prefeitura do Egipto, do exercicio deste cargo resultaria ainda um importante argu-
mento favordvel ao conhecimento da lingua grega, através da qual se exprimiria nesta regido.
De resto, conhecem-se-lhe também extractos de decises em processos judiciais egipcios cuja
tramitagdo foi em grego”. Mas, mesmo para quem ndo aceite a datacdo do ex lege Rhodia
durante ou em virtude da prefeitura egipcia, o mero facto de ser elegivel para um tal cargo
significava que sabia, sendo mesmo dominava, o grego. O seu conhecimento da lingua é ainda
comprovado pelo uso de numerosos vocibulos gregos no seu pequeno tratado sobre medidas,
a distributio”. Mas, mesmo que Meciano nio soubesse ler e escrever em grego — hipétese mui-
to improvivel —, esta circunstincia também ndo prejudicaria, per se, a sua autoria, na medida
em que postuldssemos a possibilidade, que também nos parece, todavia, remota, de o ex /ege
Rbodia ter sido traduzido do latim para o grego e assim chegado as maos dos compiladores®.
Dirfamos até, no plano das hipéteses, que, mesmo que nio soubesse suficientemente bem
grego, nio estaria arredada a possibilidade de citar em grego. Em suma, nem estd em causa o
conhecimento do grego por Meciano, nem consequentemente que, apenas por isso, possa o
fragmento nio ser da sua autoria.

Passemos, entdo, agora a um outro problema cuja resolu¢io nos parece mais imediata: o da
lingua do rescrito. Antonino Pio exprimia-se oficialmente em latim, lingua oficial e sua lingua
materna. Desta perspectiva, é estranho o uso do grego. Porém, sabemos nio ser insélito que
os imperadores se exprimissem também em grego, sobretudo quando os destinatdrios eram
grecoloquentes ou o processo tramitara numa tal zona e sob uma tal lingua, como aparenta ter
sido o caso”. Havia para o efeito, pelo menos desde Adriano, funciondrios, dentre os quais o
magister litterarum graecarum, cujas fungbes eram precisamente tratar de correspondéncia em
grego'®. O proprio Antonino Pio, que, de resto, exercera fungdes na Asia Menor, conhecia

bem a lingua em causa'®. Que assim ¢ fornecem ainda ulterior prova os rescritos de Antonino

% Assim, Rucciero 1983, p. 41, e Liess 1997, p. 133.

% Pap. Cairo 85, Pap. Gen. 35, BGU 2, 613 = Chrest. Mitt. 89 = BL 1, 56, Pap. Oxyrh. 3, 653 = Chrest. Mitt. 90. E
obviamente pouco provivel que tenha ele escrito o que consta dos papiros, mas alguns descrevem o que ouviu das partes
e 0 que consequentemente proferiu, aparentemente sem mediacio de tradutor, além de que presidiu ele aos processos cuja
tramitagio era em grego.

7 RuccIero 1983, p. 41.

% Vd. ScuEeriLLo 1950, pp. 214-215.

% Vd. também MaroTTa 1988, p. 30.

10 Assim, a Notitia dignitatum omnium tam ciuilium quam militarium in partibus Orientis 1 (onde € recordado um magister
scriniorum graecarum) e 19 (onde sio descritas as suas fungoes), Philostratus, Biot Zogiotdv = lat. Vita sophistarum 607
(sobre Antipater), Eunapius, Biot ®1locoomv kol Zopiotdv = Vitae philosophorum et sophistarum 497 (sobre Ninfidiano).
Sobre a existéncia de funciondrios para correspondéncia epistolar em grego jéd desde Adriano, vd., entre outros, MiLLAR
2004, p. 214.

101 Nio ¢ de afastar que o rescrito haja sido, depois de aprovada a solugio dai constante, escrito por um relator do consilium
principis. Em tal caso, o préprio conhecimento da lingua grega por parte de Antonino Pio, no plano das hipéteses, seria
mesmo irrelevante.
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Pio!®, precisamente em lingua grega, que outros juristas romanos transcreveram, nomeada-
mente D. 48.6.5.1 (Marcian. 14 insz.) ou D. 27.1.6.2 (Mod. 2 excus.). Por isso, nenhum espan-
to causa, repetimos, a transcrigdo do rescrito imperial por Meciano'®1,

O préximo problema respeita a lingua em que Meciano transcreveu o rescrito. Quanto a
esta, ndo vemos razio para que Meciano houvesse alterado a redacgio origindria do rescrito
de Antonino Pio, a quem tinha especial reveréncia e respeito. Alids, o transcrevé-lo em grego
bem o ilustra, pois Meciano nas restantes obras que lhe conhecemos escreve em latim. Nio é
anémala a existéncia, 2 data de Antonino Pio, de actos imperiais redigidos em lingua grega.
Também Meciano, atenta a difusio do conhecimento do grego nos circuitos comerciais me-
diterranicos, sobretudo orientais, e na educagio das elites romanas, inclusive de juristas, ndo
havia de ter sentido especial necessidade de traduzi-lo.

O problema seguinte é mais delicado, visto ndo termos outros dados em que nos baseemos:
a lingua em que foi escrita toda a obra ex lege Rhodia. A este respeito, a corrente largamente

maioritdria entende que Meciano a escreveu em grego'®

. Decomponhamos analiticamente os
argumentos em favor da tese latina e grega para, afinal, tomarmos, na medida do possivel, po-
sicdo. Assim, depde, em abstracto, no sentido de que o original era latino: (a) o titulo do livro
escrito nesta lingua (ex lege Rhodia), apesar da estranheza do uso infrequente da preposicio
ex para o efeito; (4) a existéncia de lapsos no texto («Itolig» e «dnpociwv») — colocando-se a
hipétese de a versio de que dispunham os compiladores fosse j em segunda ou terceira mao —,
as quais poderiam explicar-se por uma eventual tradugio posterior para o grego; (c) a possibili-
dade de a decisio do imperador Antonino Pio ter sido «dada» em latim; (¢) Meciano, embora
conhecedor da lingua grega'®, ter presumivel origem italiana e ter desenvolvido as suas mais
relevantes fungdes presumivelmente em solo itdlico, designadamente no periodo de 138 a 160

d.C. e depois entre 161 d.C. e a sua morte. Pelo contririo, depdem em favor de o original ter

12 E nio s6: também D. 49.1.25 (Paul. 20 resp.), por referéncia a Alexandre Severo. Vd. DEL’Oro 1968, p. 151.

105 A este respeito, VOLTERRA 1971, p. 953, dando conta de que sdo 171 os passos dos juristas «cldssicos» que reproduzem
trechos de texto origindrio de constituigdes ou orationes imperiais (a pp. 953-954 uma lista), dando ainda nota do nimero
apurado por Gualandi de c. 1350 constitui¢des mencionadas — ainda que nio necessariamente transcritas — por juristas
romanos, das quais 350 conservam o nome dos destinatdrios ou contém referéncias onde possam ser extraidos. Volterra
conclui ainda, com base em Coll. 1.11.1 ¢ D. 48.8.4.1 (Ulp. 7 de off- procons.) (invocando também D. 14.2.9 ¢ D. 36.1.11.2),
que, sem duvida, os juristas do séc. III podiam consultar na sua inteireza rescritos de imperadores precedentes cerca de um
século, o que faz presumir que as colecgdes oficiais e os arquivos conservassem nio sé as respostas dos imperadores, mas
também as consultationes dos funciondrios aqueles dirigidas e, no caso de respostas directas a privados, que as suas questdes
estariam unidas a do principe (vd. também Varvaro 2006, pp. 381-431).

104 Apesar do aparente contraste com a proibi¢do de Justiniano na const. Deo auctore 9, que, para VOLTERRA 1971, pp. 952-
953, deve ser restritivamente interpretada, no sentido em que proibia apenas que uma constituigio reproduzida no Codex
o fosse também no Digesto.

105 Esta tese visa, de igual modo, explicar o facto de as frases inicial, interlocutdrias e final, que parecem nio pertencer a
peti¢io de Eudémone nem ao original teor do rescrito (em sentido estrito), estarem em grego. No sentido de que a obra
ex lege Rhodia recordada na inscriptio de D. 14.2.9 tenha sido escrita em grego, e. g., MENAGIUS 1738, p. 33, BYNKERSHOEK
1703, pp. 3 ss. e passim, Runor¥r 1857, p. 178, MommsEeN 1857, p. 284, Krijcer 19122 p. 201, KijBLER 1929, p. 274,
CaNTARELLI 1906, p. 96, ORESTANO 1964, p. 474, KovAcs 1998, p. 176, ou Liess 2012, p. 77 nt. 82. Deixa em aberto a
resposta a questdo, depois de colocar virias hipéteses a este respeito, RucciErO 1983, pp. 41-42.

106 Vd. Pap. Cairo 85, Pap. Gen. 35, BGU 2, 613 = Chrest. Mitt. 89 = BL 1, 56, Pap. Oxyrh. 3, 653 = Chrest. Mitt. 90.
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sido escrito em grego: (a) a forma como ¢é citada a obra (ex em vez de de), o que apontaria para
que a inscriptio se tratasse de tradugdo literal do grego para o latim'”; (%) o uso no fragmento
de determinadas expressoes a data alegadamente pouco comuns para designar um imperador

romano'®%; (

¢) o facto de nio apenas a peti¢io de Eudémone e a decisio de Antonino esta-
rem em grego, como também o facto de o estarem as frases inicial, interlocutdria e final, que
poderia equacionar-se deverem-se ao autor da obra donde consta o rescrito; (4) a admitir-se
ndo poder o texto usado pelos compiladores ter sido excerpido directamente duma colec¢ao
de extractos de decisoes do consilium principis, a possibilidade de o autor do ex lege Rhodia o
ter escrito integralmente em grego, traduzindo, logo, a decisdo de Antonino para esta lingua.

Nada havia de extraordindrio para um jurista como Meciano em ler e escrever em grego.
O mesmo se diga quanto a lingua de redacgdo de um rescrito imperial, em particular de An-
tonino Pio. Por isso, o mais plausivel é que Meciano haja transcrito o rescrito de Antonino
na lingua de origem, sem o alterar, de maneira que também as frases inicial, interlocutéria e
final, que pertencem, portanto, ao teor do acto imperial. Mas uma coisa é escrever ou mandar
escrever um acto imperial em grego (caso de Antonino Pio) ou transcrever de e em tal lingua
(caso de Meciano), outra diferente ¢ escrever uma inteira obra, cujas dimensées ignoramos,
sobre o especifico tema da Jex Rhodia. Para um jurista romano, escrever uma inteira obra ju-
ridica em grego, em meados do séc. II d.C., seria pioneiro'®. A hipétese de que a lingua base
de tal obra, donde constava a transcri¢do do rescrito em grego, haja sido redigida em latim ¢é
mais plausivel.

Quanto a este problema, ndo temos certezas. Alids, temos certezas em relagio a muito
pouca coisa no que concerne ao ex lege Rhodia de Meciano. A questdo permanece, como quase
todas, em aberto. Podemos, todavia, a respeito do tema adiantar uma hipétese acerca da obra
ex lege Rhodia que, embora saibamos polémica, resolveria, a nosso ver, mais eficazmente do que
as teses dominantes uma parte das perplexidades que suscita.

Meciano, de acordo com os fragmentos excerpidos no Digesto e segundo o Index, es-
creveu duas obras: as quaestiones fideicommissorum e os iudicia publica. A primeira pouco
tem a ver com o problema tratado em D. 14.2.9, seja relativo a direptio ex naufragio, seja a
matéria tributdria. Apenas um passo poderia ser aduzido nesse sentido, D. 32.15 (Maec. 2
Jfideicomm.): «Hae res testatoris legatae quae in profundo esse dicuntur, quandoque appa-
ruerint, praestantur», entendendo-se por in profundo como no fundo do mar''’. A passagem

relaciona-se com o legado de coisas futuras, de que Meciano também tratou no mesmo livro,

197 Vd., por ex., Ex 100 dotovopkod povoPifiov tod Mamviavod em D. 43.10 e Paul. ex L s. de iure codicill. em D. 34.4.16.
108 Se se admitir, como ja vimos dever excluir-se, causar o uso de tais expressdes estranheza, no que se refere ao periodo em
questdo (meados do séc. I1d.C.).

19 Cf. a observagio de MomMsEN 1857, p. 284, de que, a ser assim, tratar-se-ia da mais antiga obra escrita integralmente
em grego por um jurista romano.

19 Ao contrério do grego que usa o substantivo pd0og, o latim preferiu o adjectivo correspondente, profundus, aparecendo o
uso do substantivo profunditas mais tardiamente com Macrébio, no séc. IV d.C. O substantivo adjectivo usado por Meciano
em D. 32.15 ja aparecia também em Cic., de fin., 4.24.
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em D. 32.17 pr. (Maec. 2 fideicomm.): «Etiam ea quae futura sunt legari possunt, ut insula
uel in mare uel in fluminibus enata»'''. As coisas in profundo podem ser as alijadas para
salvagio comum ou perdidas num naufrigio. Todavia, apesar dos pontos de contacto com a
matéria de D. 14.2.9, aqui ndo se trata da apropria¢do de coisas naufragadas por dnpociot,
nem se invoca no discurso qualquer lei criminal. Diferentemente se passa com os /ibri de
iudiciis publicis''?, provavelmente escritos antes de 161 d.C.', de que temos conhecimento
através de D. 48.6.8 (Maec. 5 publ.) [Pal. 54], D. 48.1.11 (Maec. 10 de iudic. publ.) [Pal. 55]
e D.29.5.14 (Maec. 11 de publ. iudic.) [Pal. 56]'*, bem como através da citagio de D. 48.9.6

1 Vd. ja GoTHOFREDUSs 1654, p. 9. Sobre a regularidade do ablativo mare, a par de mari, vd., com exs. e por referéncia a
Meciano, KaLs 1890, 73.

12 Citados de duas formas diferentes pelos compiladores: de publ. iudic. (D. 29.5.14 ¢ D. 48.1.11) e pudl. (D. 48.6.8). A
exiguidade dos testemunhos ndo consente reconstruir, com seguranga, a respectiva organizagio interna. Todavia, é possivel
supor que Meciano analisasse as leges iudiciorum publicorum, a respeito de cada um dos tipos de crime, em cada um dos nove
primeiros livros, segundo a ordem expositiva que também se encontra em Venuleio (ad legem Iuliam maiestatis: D. 48.4.6
(Ven. 2 de iudic. publ.) [Pal. 38]; ad legem Iuliam repetundarum: D. 48.11.4 (Ven. 3 publ. iudic.) [Pal. 39], D. 48.11.6 [Pal. 40];
ad legem Tuliam peculatos: D. 48.13.10 (Ven. 3 ex iudic. publ.) [Pal. 41]) — em relacio a cuja obra a de iud. publ. de Meciano é
mais longa —, conforme pode inferir-se da presenca no liv. 5 dum fragmento em que Meciano reproduz uma disposi¢io da
lex Tulia de ui publica (D. 48.6.8 [Pal. 54]), assim como pode supor-se que nos dltimos livros (do 10 ao 14) tratasse de aspectos
gerais sobre os iudicia publica e estritamente processuais, como se infere de D. 48.1.11 (Maec. 10 de iudic. publ.) [Pal. 55] e
D. 29.5.14 (Maec. 11 de publ. iudic.) [Pal. 56] relativos aos temas da posi¢do processual do servo no iudicium publicium e da
quaestio seruorum ex senatus consulto silaniano, segundo a ordem expositiva que também se encontra em Venuleio que, depois
da andlise de disposi¢oes de cardcter geral nos livs. 1 e 2 (D. 22.5.23 [Ven. 1 de iudic. publ] [Pal. 30], D. 22.5.20 [ Ven. 2 de
iud. publ] [Pal. 31],D. 29.5.13 [Pal. 32], D. 48.13.9 [ Ven. 2 iud. publ] [Pal. 33],D. 47.15.5 [Ven. 2 publ. iud.] [Pal. 34], D.
48.2.12 [Ven. 2 de iud. publ] [Pal. 35], D. 48.3.5 [Pal. 36], D. 47.10.39 [Ven. 2 publ. iud.] [Pal. 37], passa, ainda no liv. 2
(ad legem Iuliam maiestatis: D. 48.4.6 [Ven. 2 de iudic. publ.] [Pal. 38]), continuado no liv. 3 (ad legem Iuliam repetundarum:
D. 48.11.4 [Ven. 3 publ. iudic.] [Pal. 39], D. 48.11.6 [Pal. 40]; ad legem Iuliam peculatos: D. 48.13.10 [Ven. 3 ex iudic. publ.]
[Pal. 41]), 2 analise de cada uma das /eges iudiciorum publicorum, sendo presumivel que na restante parte do livro terceiro, que
desconhecemos, continuasse a andlise doutras leges iudiciorum publicorum como sucede no elenco de Macro. Assim Fanizza
1982, pp. 31 ss. ¢ 81 ss.; cf. também KunkeL 1963, pp. 771-772 = KunkeL 1974, pp. 93-94, ou LinToTT 1968, p. 107 s5.

113 A datagio das obras dos juristas romanos, incluindo esta, é um exercicio sempre dificil e amitde conjectural. Neste caso,
tao dificil que Frrrine 19082 p. 44, considera indetermindvel. Sabemos, todavia, que Meciano cita no liv. 11 de publ. iudic. D.
29.5.14 uma decisio do legado Trébio Germano, consul sufecto com C. Calptrnio Flaco (CIL 4,10241 = ILS 7912) por volta
de 124 d.C., a qual, por conseguinte, pode, com razodvel seguranga, assumir-se como termo post guem da cronologia desta
obra. Sabemos também que, entre 160-161 d.C., foi prefeito no Egipto e, mais tarde, durante a segunda metade de 166 d.C.,,
nomeado consul suffectus. Para escrever uma obra como os de iudiciis publicis, com o grau de conhecimentos que ai demonstra,
inclusive da prética da administragdo (por ex., o conhecimento da decisio de Trébio Germano) e da tramitagio processual (D.
48.1.11 [Maec. 10 de iudic. publ.] [Pal. 55] e D.29.5.14 [Maec. 11 de publ. iudic.] [Pal. 56]), é verosimil que Meciano fosse ja
um jurista experiente, houvesse ji ingressado na administragio e a0 mesmo tempo tivesse disponibilidade de tempo e acesso
a material bibliografico, o que dificilmente teria acontecido antes de 138 d.C. quando nomeado 4 /ibellis por Antonino Pio
nos ltimos meses do principado adrianeu ou depois de 160 d.C. atentas as fungdes por si entdo assumidas. Mais provivel é
que a tenha escrito entre 150 d.C. e 160 d.C. quando, podendo estar em Roma, cumulou as fungaes de a studiis e a bibliotheciis
e apds o que passou a membro do consilium principis em cujas reunides participou, entre outros, com Juliano e Marcelo, ou,
quando muito, mas menos provavel, entre 161 d.C. e 165 d.C. quando dele ainda temos noticias no consilium principis dos
diui fratres. Isto significa que a elaborag¢io ou, a0 menos, a conclusio dos iudicia publica ¢ das quaestiones de fideicommissis
coincidiram grosso modo. Consimile em parte, apontando para a conclusio dos de iudiciis publicis o periodo anterior a ida para
o Egipto e posterior a 153 d.C., 2 imagem dos de fideicommissis, Fanizza 1982, pp. 13-15.

4 Fanizza 1982, ibid. Além dos citados fragmentos, é provivel que também o parecer de Meciano recordado por Ulp.
8 de off. proc. D. 48.9.6 [Pal. Maec. 57; Pal. Ulp. 2204] pertencesse aos de iudiciis publicis daquele, possivelmente nos nove
primeiros livros, a propésito de cada tipo de crime em particular: cf. LENEL 1889a, p. 588, que o insere nos de iudiciis publicis
libri XIV de Meciano em /Ziber incertus, ¢ Fanizza 1982, pp. 30 e 87, que, nio se pronunciando expressamente sobre a sua
exacta localizagio palingenética, trata do fragmento na sequéncia de D. 48.1.11 (Maec. 10 de iudic. publ.) [Pal. 55] e Maec.
D. 29.5.14 [Pal. 56], insertos nos livros que curavam de cada um dos tipos de crimes. Neste fragmento, segundo Meciano,
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(Ulp. 8 de off: procons.)'™. Esta obra de Meciano foi marcada pela pritica da administragio
116

e pelas /eges’® em cujo torno € o discurso frequentemente gizado'’. Assim, em D. 29.5.14
(Maec. 11 de publ. iudic.)"*® o discurso gira em volta do sendtus-consulto silaniano, em D.
48.6.8 (Maec. 5 publ.) cita o jurista a lex Tulia de ui publica para a seu respeito, presume-se'’’,
discorrer'®, e em D. 48.1.11 (Maec. 10 de iudic. publ.), posto que nio aluda directamente a
uma lei em sentido lato, a matéria em questdo, respeitante a representagio do servo em juizo,
estd ligada a do sendtus-consulto de 20 d.C. segundo o qual em relagio ao servo acusado de
crimes capitais se procedia com as mesmas modalidades previstas em relagio ao liberto (cf.
Coll. 8.7.2121)122 relacionando-se com a Jex Iulia iudiciaria augusta que Papiniano recorda no

livro primeiro de adult. D.48.3.2 pr. [Pal. 7]'*. Nos /ibri de iudiciis publicis, pois, o discurso é

cuja opinido Ulpiano segue, aos conscii era de estender a poena parricidii: a opinido, de resultados particularmente gravosos,
insere-se na linha da solugio adoptada por Meciano acerca da aplicabilidade aos servos impuberes ministri uel participes
caedes das disposigoes do sendtus-consulto silaniano em D. 29.5.14 (Marc.11 publ) [Pal. 56]. Assim também Fanizza
1982, pp. 87-88.

115 A hipétese fora ja aventada por GoTHOFREDUs 1654, p. 11; LENEL 1889a, p. 588, epigrafa-o «Ad legem Pompeiam de
parricidiis» e coloca-o sob os de iudiciis publicis libri, posto que em liber incertus; vd. também Fanizza 1982, pp. 30-31 nt.
66 e 87-89; MaTaix FERRANDIX 2014, per totum, ndo se ocupa desta hipétese; MaroTTA 2004, pp. 186-187°, faz a relagio
entre o passo e D. 29.5.14 (Macc. 11 de publicis iudiciis).

16 Antes dos /ibri de iudiciis publicis de Meciano e de Venuleio Saturnino, as eges iudiciorum priuatorum nio eram ainda
objecto auténomo de comentirio, antes surgiam tratadas esparsamente a par doutros temas: assim Lab. 38 posz. em D.
48.13.11.2-6 (Paul. Z 5. de iud. publ.),D. 48.3.11 ¢ 48.19.21 (Cels.37 dig.), D. 48.5.5 (lul. 86 dig.), Marcell. 31 dig. em Paul.
adult. Coll. 4.2.4,1.29.5.26 (Scaev. 34 dig.). Neste sentido Fanizza 1982, pp. 7 ss.

17 GuarLanpr 1963, pp. 17,79-80 e 130-131, ou Fanizza 1982, pp. 10-15, 19, 22-23,59-60, 81-88 (e passim); cf. também,
no que a sua actividade como prefeito do Egipto concerne, ZincaLe 2012, p. 350.

118 Os servos impuberes eram exclusos da aplica¢io do sendtus-consulto silaniano, mas Meciano, louvando a decisio do
legatus Augusti Trébio Germano, cré que com razio foi o mesmo aplicado ao servo impubere, mas perto da puberdade,
que, a0 tempo da morte do dominus, dormia aos seus pés, pois, embora ndo estivesse em condi¢des de prestar-lhe socorro,
podia chamar alguém em seu auxilio. Destarte, generaliza Meciano esta decisio administrativa — que considera non sine
ratione: cf. também o uso da expressdo em Plin., ¢p., 4.9.17 com que este define a senzentia de Cepido Hispo aprovada pelos
senadores durante o debate sobre a acusag¢io por repetundae a cargo de Julio Basso; Meciano usa também ratio a par de
aequitas no liv. 9 fideicomm. D. 35.2.32.4 [Pal. 42] para conotar uma sententia de Vindio —, afirmando deverem os servos
impiberes, intelectualmente capazes, responder como ministri uel participes pelo homicidio do dominus. O jurista move-se
entre racionalidade e prética administrativa, relevando a tal respeito a sua experiéncia como funciondrio publico, conforme
realca FAN1zZA 1982, pp. 84 ss.; cf. também Kaser 1953, pp. 171 ss.

119 Sio exiguos os testemunhos sobre o de publ. iudic. de Meciano (3 fragmentos no Digesto apenas), mas ¢ lidimo presumir
que, depois de citada a lei em questio, conforme atesta D. 48.6.8, Meciano no livro 5 da referida obra discorresse sobre o
tema, interpretando os dizeres legais.

120 De acordo com o passo, estabelece a lex Tulia de ui publica que ninguém pode prender ou impedir um réu de estar em
Roma dentro de certo tempo. Segundo denota o uso do termo cauetur, o passo de Meciano reporta-se 4 origindria redacgio
da Jex Iulia, que sancionava os comportamentos que dalgum modo obstassem 4 entrada do réu em Roma que geraria, em
situagbes normais, uma absentia do réu de que este nio podia aproveitar-se pois nio integrada nas hipéteses de suspensio
do processo. Cf. também Fanizza 1982, pp. 81 ss.

121 A relacionar por sua vez com D. 48.9.6 (Ulp. 8 de off° proc.) [Pal. Maec. 57; Pal. Ulp. 2204]. Cf. Fanizza 1982, p. 30;
dubitativamente Nocrapy 2006, pp. 210-211.

122 O senatus-consulto Cota e Messala estabelecia que se alguém coierit ad occisionem innocentium era sujeito a pena prevista
pela lex Cornelia testamentaria. Ct. Fan1zza 1982, pp. 30 e 58-59. Sobre os problemas textuais de Coll. 8.7, ArcH1 1941,
pp- 8 nt. 10 ou 45 ss. = ArcHi 1981, pp. 1490 nt. 10 ou 1524 ss., PRovERA 1965, pp. 559-560, D’Ors 1971, pp. 536-538,
ou TorrENT 1980, pp. 116-118.

12O fragmento relaciona-se também com D. 48.2.12 pr.-4 (Ven. 2 de iudic. publ.) [Pal. 35] na parte em que este tece
consideragGes acerca da legitimagio passiva do servo no udicium publicum. Cf. Fan1zza 1982, pp. 58 ss., 81, 84.
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frequentemente gizado em torno de leis (por ex. a lex iulia de ui publica, a lex pompeia de pa-
rricidiis ou a lex iulia iudiciaria) e sendtus-consultos (o silaniano). A transcrigdo do rescrito
de Antonino Pio integra-se, por conseguinte, no estilo e tipo de obra em questdo'**. Mais
ainda: os de iudiciis publicis tratam de problemas criminais, a cujo respeito os juristas roma-
nos — Meciano e Venuleio Saturnino, mas também outros, como Ulpiano — percorriam, in-
terpretando, as leis e os tipos de crimes ai previstos'?. Dentre esses tipos, avultava o relativo
a depredacio de naufrigios, a que foi dedicado um titulo do livro quadragésimo sétimo do
Digesto (De incendio ruina naufragio rate naue expugnata)' e o titulo sexto do livro décimo
primeiro do Codex Iustinianus (De naufragiis)'”’. Sucede, porém, que do de iudiciis publicis
muito pouco sabemos'® e do pouco que conhecemos nio ha ai alusio ao crime relativo a
depredagio de naufrigio, de modo que surge razoavelmente a divida sobre se tenha sido ai
sequer tratado. Alguns indicios, porém, podemos colher de Ulp. de off- procons., em particular
dos livros sétimo e oitavo onde examinava os iudicia publica'. No livro oitavo desta obra, tra-
tava, entre outros, do tema de naufragiis et incendiariis (Coll. 12.5.1-2' ¢ D. 47.9.12 pr.™*"),
possivelmente em correlagio com a lex Cornelia de sicariis tratada no livro sétimo’?. Sobre a
ordenacgio dos /ibri de iudiciis publicis de Meciano, como de Venuleio Saturnino, continuam
a pairar muitas davidas'¥, especialmente porque o Digesto s6 conserva transcrigoes directas
de trés fragmentos dos catorze /ibri de iudiciis publicis de Meciano™* e doze fragmentos dos
homoénimos livros de Venuleio. A reconstrugio tem sido ensaiada com base nos elencos de
leges iudiciorum publicorum e na sequéncia do seu tratamento e composigdo por parte de ju-
risprudentes e de compiladores: assim, a sucessdo de leis do livro primeiro de iudiciis publicis
de Macro, a de Ulpiano nos livros sétimo e oitavo de officio proconsulis, a das sententiae de
Paulo 5.23-30, do livro nono do Codex Theodosianus, do titulo décimo oitavo do livro quarto
das Institutiones Iustiniani, dos titulos quarto a décimo quarto do quadragésimo oitavo do

124 Sem menoscabo de a matéria de D. 14.2.9 estar igualmente disciplinada num edicto pretério (D. 47.9), 0 que, em tese,
poderia afastd-la dos /ibri de iudiciis publicis.

125 Vd. Fanizza 1982, pp. 8 ss. ¢ passim. De Meciano como precursor, a par de Marcelo e Venuleio, duma original e nova
produgio literdria de direito publico falam CANTARELLA ef al. 2003, p. 59.

126 Note-se, porém, que o livro 47 ¢ dedicado aos delitos privados (de priuatis delictis), o 48 é que ¢ aos iudicia publica, de
acordo com os respectivos titulos. Contudo, como observa Fanizza 1982, p. 25 nt. 53, o livro 47 trata dos delicta ¢ também
dos crimina extraordinaria.

27 Cf. igualmente CTh 13.9 «De naufragiis». Nas fontes nio estritamente juridicas, vd. ainda Chrysost., Oratio Euboica 7.
128 Trés fragmentos directamente insertos no Digesto ¢ uma citagio em Ulpiano.

122 Vd. Fani1zza 1982, p. 24 nt. 50 e passim.

130 Com o s. titulo: «Ulpianus libro octauo de officio proconsulis sub titulo de naufragiis et incendiariis» (RUDORFF 1865, p.
251 nt. 1, prefere apenas «De naufragis, por de incendiariis» ser integra¢io de Pithou, que falta nos mss.; diferentemente,
Nocrapy 2006, p. 202 nt. 978).

131 Para a comparagio entre D. 47.9.12pr. e Coll. 12.5.1, Nocrapy 2006, pp. 207-209.

132 Sobre o problema da autonomizagio deste tipo de crime em relagio ao da lex Cornelia de sicariis, vd., no sentido negativo
e, portanto, integrador do problema do naufrigio naquela lei, Nocrapy 2006, pp. 202-203 (com ulteriores indicagdes), ou
mesmo Krampr 2000, p. 744; autonomizavam-nos LENEL 1889b, p. 981, Ruporrr 1865, pp. 251-252 ¢ 303.

133 De que dd nota Fan1zza 1982, pp. 21-32.

134 Desconsiderando agora, para efeito da contagem, D. 14.2.9, a ser correcta a hipétese que avangamos, bem como a
citagio de D. 48.9.6 (Ulp. 8 de off. procons.).
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Digesto e do livro nono do Codex Iustiniani'®. Do confronto feito tem-se concluido pela
existéncia de um arquétipo comum para o esquema adoptado por Macro, Ulpiano e nas
Instituicées justinianeias, que fora delineado pela jurisprudéncia antoniniana, entre a qual
Meciano™®. Nio pode, por isso, causar espanto que Ulpiano, cerca de meio século depois,
tenha tratado de problemas coincidentes aos dos iudicia publica de Meciano, inclusive da
perseguicdo da depredagio em caso de naufrigio™’. O mesmo se diga de Marciano, que, no
livro décimo quarto das suas institutiones, cura do tema ao naufragio contiguo, o do incéndio
(D.47.9.11)"8, além de integrar na lex Iulia de ui priuata a rapina de naufrigio (D.48.7.1.1¢
2 e D.48.8.3.4 [Marcian. 14 insz.]). O argumento vale também, com as inerentes limitagoes,
é certo, que tal raciocinio comporta, para concluir pelo tratamento do tema por Meciano,
como atesta D. 14.2.9. Em suma, cremos haver argumentos suficientes — ainda que nio

irrefragdveis — para considerar a hipétese, ja avancada por Godofredo™’

mas paulatinamente
caida no esquecimento, de que o fragmento reproduzido em D. 14.2.9 sob a inscriptio ex lege
Rhodia possa ter sido extraido dos /ibri de iudiciis publicis de Meciano.

Esta hipétese permite resolver, entre outros, o problema da lingua do suposto ex lege Rho-
dia. Ela foi o latim, como resulta do titulo da obra e dos passos que dos /ibri de iudiciis publicis
conhecemos', como seria natural para um jurista romano como Meciano que também nesta
lingua escreveu as quaestiones de fideicommissis.

Outra perplexidade que ajuda a resolver é a omissdo de uma tal obra do Index Florentinus.
A tratar-se do de iudiciis publicis, ndo estava omissa do mencionado Index, que recorda, na
entrada n.° 13, respeitante a Moukiavod, os publicon Piihio dekatéccapa, a par dos fideicom-
misson BipAia dexagl!*. Consente também explicar o uso de ex na inscriptio e a sua presumivel
auséncia no titulo original da obra. A tese em apreco permite também resolver o problema da

135

Vd., a respeito, Fan1zza 1982, pp. 21-32, mawx. 24 ss., com tabela sindptica a pp. 26-27.

136 Assim, expressivamente, FaN1zza 1982, pp. 31-32. Em relagdo aos /ibri de officio proconsulis vd., dando nota dum
quadro, todavia, complexo e fornecendo elementos para uma sua palingenesia, MarotTA 2004, pp. 185-227. Para Macro e
Marciano, BorTa 2008, pp. 292 ss., 302 ss. e 314 ss.

157 Além de J. Godofredo, vd. Lamporo 1881, p. 331. E curioso notar que no de officio proconsulis as citagdes jurisprudenciais
s30 muito poucas, apenas 4 (vd. MarotTA 2004, pp. 185-187 nt. 3), mas precisamente uma delas é de Meciano (D. 48.9.6).
Bauman 1975, pp. 39-40, escreve, a propésito dos Zibri iudiciorum publicorum de Meciano, que, a0 tempo em que foram redigi-
dos, alguns dos iudicia publica, como a quaestio maiestatis ¢ a de repetundis, suplantados pelas jurisdi¢oes senatorial e imperial, ja
quase néo se aplicavam, e outros tinham passado em parte a esfera de competéncia jurisdicional do praefectus urbi, como nota;
isto para si ndo significa que um tal tipo de liv. houvesse perdido interesse, dado que como nota id., ibid., 40, as regras de direito
penal substantivo introduzidas pelas vérias Jeges especiais permaneciam inalteradas. Esta afirmagio foi contestada por Borta
2008, pp. 286-287, que lhe assinala uma contradigfio (tais /ibri de iudiciis publicis, nio s6 os de Meciano e Venuleio, mantém
uma parte destinada ao comentario de normas de processo geral ex lege Iulia iudiciorum publicorum). Mas da observagio de R.A.
Bauman podemos, nio obstante, retirar que o livio de Meciano teria pontos inovadores ¢ aditamentos sobretudo de crimina
extraordinaria, donde também a pertinéncia da transcrigio de constitui¢des imperiais como a de Antonino Pio em D. 14.2.9.
3% O argumento ¢ pertinente, porque Marciano comentava as leges iudiciorum publicorum nao s6 nos libri de iudiciis publicis
como também nas institutiones, nas quais parece ter reproduzido idéntica ordem. Assim também Fanizza 1982, p. 25 nt.
55; em geral sobre a questdo, Scnurz 1953, p. 172 = Scuurz 1961, p. 208.

139 GorHOFREDUS 1654, pp. 8-11.

140 D.29.5.14 (Maec. 11 de publ. iudic.) [Pal. 56], D. 48.1.11 (Maec. 10 de iudic. publ.) [Pal. 55] e D. 48.6.8 (Maec. 5 publ.)
[Pal. 54],e D. 48.9.6 (Ulp. 8 de off. procons.).

11 Sobre a lingua do Index e do indiceuta, Cossa 2018, pp. 285-312.
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autoria, pois pressupde e confirma ter sido de Meciano. Consente, de igual modo, perceber
melhor por que de um suposto ex lege Rhodia, que aparentaria ser central ao titulo D. 14.2 ¢
de que sempre foi muito suspeito que mais nio se tivesse retirado para encorpar o nio extenso
D. 14.2, os compiladores apenas tivessem extraido um fragmento. A referida tese dd também
uma resposta, ainda que ndo seja a costumeira, ao problema da datacio da obra: ela foi escrita
no periodo de 150 a 160 d.C., durante a tltima década do principado de Antonino Pio, antes
da ida para o Egipto, o que coincide com a elaboragio do de iudiciis publicis. Permite dar uma
resposta a omissdo da indicagdo do nimero de livros ou de Ziber singularis'*. Por fim, permite
dar uma resposta mais segura a colocagio de D. 14.2.9 no esquema das massas bluhmianas: se
a colocagdo do suposto ex lege Rhodia na massa sabiniana na posigdo nonagésima terceira era,
a laia de melhor critério, feita por aproximacio a Iul. 2 ex Minic. D. 14.2.9'%, passaria agora a
ser possivel conjugd-la com a colocagio dos demais passos do de iudiciis publicis, que estdo na
massa sabiniana na quinquagésima sexta posi¢io da ordem BK'*, logo a seguir a Marcian. 2
de iudiciis publicis na posi¢do cinquenta e cinco.

A tese cria, é certo, outras perplexidades, que, todavia, ndo sio novas. A primeira delas
prende-se com as razdes para uma tal alteracio da inscriptio. Para o efeito, tegamos algumas
consideragdes sobre o momento e o provivel motivo da inser¢do de D. 14.2.9 e de D. 14.2.10
no correspondente titulo. Os fragmentos que vém depois dos outros blocos de massas apa-
rentam ter sido o resultado de leituras sucessivas'®, o que ¢ provivel que tenha acontecido, no
titulo de que nos ocupamos, com D. 14.2.9 e 10, o primeiro da massa sabiniana, o segundo do
alegado appendix. E até plausivel, neste caso, que o acréscimo de D. 14.2.9 e 10 se tenha dado
quando o corpo do titulo fora ji composto'*. Isto é confirmado pelo facto de os dois discu-
tidos fragmentos terem uma mais ténue ligagdo temdtica com os restantes oito do que estes
entre si (D. 14.2.1 a 8): estes tratam essencialmente da contribui¢do por sacrificio no mar, no
ambito da locatio conductio e, para os comissérios justinianeus e para as Senzentiae de Paulo, no
contexto das ac¢des de adjecticia qualidade'”’; ja aqueles dois ndo dizem directamente respeito
a contribui¢do por sacrificio no mar, nem a /ocatio conductio, nem as ac¢oes de adjecticia quali-

dade, nem directamente a derelictio'*®. Alids, assim é que podemos dizer, na senda de J. Godo-

2 pnovopiprov ou Pifriov &v. Esta indicagio surge, todavia, noutro fragmento consimil: D. 43.10.

145 ManTovant 1987, p. 93, apoe-lhe a abreviatura ID, correspondente a «impossivel determinagio», e faz notar o seguinte:
«unum_fragmentum extat in titulo « de lege Rhodia de iactu » (D. 14, 2): fr. 9 inter p. Sab. (post 19) et Appendicem (ante 268)
collocatur». Mas ja antes RoTonpr 1922, p. 315, em relagio aos tltimos nimeros da massa sabiniana — entre os quais o ex
lege Rhodia de Meciano — na tabela bluhmiana, considerando a sua colocagio «assaz dibia».

1 A que ManTovaNI 1987, p. 92, apGe as abreviaturas ME-NP, ou seja, massa exacta e nimero de ordem provével.

45 Vd. ManTovant 1987, p. 110, ManTovant 1992, pp. 100 ss., ManTovant 2007, pp. 3185-3186, ou Honore 2010,
pp- 110 ss.

1 Vd. D. ManTovant 1992, p. 110, ou HonorE 2010, p. 128.

47 Ainda que alguns concirnam ao problema conexo da derelictio (por ex. D. 14.2.8 [Iul. 2 ex Minic.]), mas sempre num
caso e noutro por referéncia ao iactus.

148 Ainda que D.14.2.9 apresente conexdes importantes com este tema, o problema desenvolve-se essencialmente em torno
de uma apropriagio de bens em seguida a um naufrigio, a direptio ex naufragio ou a matéria tributéria, nao sendo sequer
pacifico que o navio tenha literalmente naufragado.

82



Meciano e o ex lege Rhodia (d. 14.2.9) Francisco Rodrigues Rocha

fredo, que se trata de fragmentos «fugitivos»'¥, i. e., fora do titulo a que pertenceriam segundo
os critérios que presidiram a elaboragdo do Digesto. D. 14.2.9 relaciona-se, segundo as vérias
orientagdes expostas a seu respeito, ou com a matéria tratada em D. 47.9 ou com aquela sobre
a qual versa D.39.4,¢ D. 14.2.10 com a matéria exposta em D. 19.2. Uma confirmagio de que
estdo fora do titulo a que, em abstracto, pertenceriam pode colher-se do titulo sétimo do livro
segundo das Sententiae — fonte inspiradora de D. 14.2 —, pois ndo encontramos ai nenhum
fragmento com o teor de D. 14.2.9 ou 10.

A circunstincia de se ter tratado de leituras sucessivas apés a composi¢io do «ntcleo duro»
de D. 14.2 permite-nos adentrar noutro problema. E estranho que os compiladores apenas ten-
ham extraido de um ex /lege Rhodia apenas um fragmento e precisamente um que nio diz respei-
to @ matéria central de D. 14.2. Ora, em virtude da tese godofrediana, o problema ¢ resolvido.
A razdo para a fabricacdo da inscriptio estd, em nosso entender, no facto de os compiladores
quererem justificar o titulo (De lege Rhodia de iactu), que muito provavelmente escolheram por
influéncia das Sententiae de Paulo do Breviario de Alarico (2.7 Ad legem Rhodiam) e por, ao ten-
tarem fazé-lo, ndo terem encontrado na jurisprudéncia romana precisas referéncias a uma /ex
Rbodia, muito menos de iactu. Isto significou a procura ou, pelo menos, o aproveitamento de re-
feréncias noutras obras ainda que nio directamente sobre o tema, referéncias essas que encon-
traram nos iudicia publica de Meciano, que jd tinham excerpido®™’. Dai extrairam forcadamente
um fragmento, D. 14.2.9, que, embora pouco dissesse 4 matéria da contribuigdo por sacrificio
no mar e fosse retirado de livros, os iudicia publica, que a esta pouco respeitavam, entenderam
pertinentemente relacionado e legitimador do titulo de /ege Rhodia de iactu, pois era ai citada
uma decisdo em que o imperador Antonino Pio equacionava e determinava a aplica¢io a um

litigio de uma «lei» rédia sobre matéria maritima. Por isso', apelidaram-lhe a inscriptio de

4 GoTHOFREDUS 1654, p. 12.

150 De resto, ndo é nova a ideia de que os livros contidos no appendix — admitindo, apenas para efeito de raciocinio, que D.
14.2.9 a esta «massa» pertencesse — sejam aparentados com livros jd lidos pelos compiladores: assim, Honorg 2010, pp. 110
ss. e 118 ss., ou ManTovant 2007, pp. 3186-3187.

151 Ou também talvez porque internamente este capitulo dos iudicia publica fora por Meciano apelidado de Jex Rbodia. B
uma hipétese, que nio €, em abstracto, de postergar, mas que nio existe forma de confirmar. Além do mais, contra ela depoe
o facto de ndo conhecermos titulos de semelhante teor em /ibri de iudiciis publicis doutros juristas.

Outra hipétese conjectural seria ter sido este fragmento fora genericamente extraido a partir de um certo contetdo (ex lege
Rhodia) a partir de uma qualquer obra nio especificada de Meciano. Esta hipétese ¢ mais plausivel até do que a anterior,
devido ao uso de ex na inscriptio,como em D. 34.4.16, no sentido de que foi o fragmento extraido de Meciano enfatizando-
se o contetdo a partir do qual foi extraido (lex Rhodia), mas neste caso estranhamente sem indicagdo do livro em questio.
Para isto poderia ter concorrido ainda o facto de o excertor ter considerado inusitada a citagio em D. 14.2, em matéria
de contribuigdo por sacrificio no mar no contexto de acgdes de adjecticia qualidade, de uma obra relativa a iudicia publica.
Outras conjecturas, que cremos, contudo, menos vidveis, sio naturalmente possiveis. Por ex., a de que o excertor haja
tomado nota deste passo dos iudicia publica, mas se tenha posteriormente esquecido da citagio completa. Tendo em conta
que de Meciano s6 havia 2 obras nas maos dos compiladores, as guaestiones de fideicommissis e o de iudiciis publicis, nao seria
dificil confirmar a citagdo. Outra hipétese seria a de que a extracgio da passagem fora inicialmente feita por um compilador
que trabalhara com matéria criminal, especificamente dos iudicia publica, e passada num momento tardio da redacgio
do Digesto a outro que trabalhava com a matéria de D. 14.2 e genericamente com a das ac¢des de adjecticia qualidade
e que este, perante a citagdo incompleta, nio se deteve a confirmar a citagio. Tal como a outra, parece-nos esta hipétese
inverosimil. Cremos, na verdade, que D. 14.2 foi objecto de atengio quanto ao contetdo por parte dos compiladores e que
D. 14.2.9 demonstra precisamente isto.
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ex lege Rhodia. Nio lhe juntaram de iactu, porque era manifesto que o seu conteddo nio dizia
respeito a iactus algum. Mas pensaram assim ter conseguido fundamentar a existéncia de um
titulo auténomo sobre esta matéria, erigido, em termos formais, em torno de uma putativa /ex
Rbhodia e, a nivel de conteido, na contribui¢do por sacrificio no mar no contexto das ac¢des de
adjecticia qualidade. A tese godofrediana confirmaria também uma outra «impressio» que se
tem de D. 14.2, i. e., que os compiladores trabalharam o seu contetdo. D. 14.2 comunga neste
particular com as Sententiae (2.7) a disposi¢io das matérias e o préprio titulo. Os compiladores
inspirados nesta dltima obra autonomizaram o titulo D. 14.2. Ulteriores confirmagoes desta
influéncia encontramos no fragmento que encima D. 14.2, justamente D. 14.2.1 (Paul. 2 senz.),
bem como no papel central atribuido a D. 14.2.2 (Paul. 34 ad ed.), e ainda na predominancia em
D. 14.2 de escritos paulianos ou por si epitomados. Fizeram-no tendo por nicleo a matéria da
contribui¢do por sacrificio no mar, tal como nas Sententiae (2.7). Contudo, o material especifi-
camente dedicado ao tema era menor do que, a partida, julgaram. A matéria ndo era tratada no
edicto do pretor urbano. Estava espalhada. Os juristas tinham-na versado a respeito da /ocatio
conductio — e talvez, em momento posterior, a propésito das acgdes ditas de adjecticia qualidade
—, e ainda, em matéria de derelictio, direptio ex naufragio e impostos. Isto obrigou a um esforgo
na recolha de material para a composi¢io de D. 14.2 e na prépria justificagio do titulo™ Um

processo similar, ainda que com nuances préprias, terd ocorrido em Bas. 53.1.1%,
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Abstract (Italiano)

Lopera giuridica di Michele Psello non & mai stata oggetto di sufficiente attenzione,
essendo spesso liquidata con superficiali giudizi negativi. Essa merita, al contrario,
attenta considerazione in quanto si collega ad un ambizioso progetto di riorganizza-
zione e restaurazione degli studi giuridici in senso neoclassico.

Keywords: Psello, Xifilino, diritto bizantino, diritto romano

Abstract (English)

Michael Psello’s legal work has never been the subject of sufficient attention, being often
liquidated with superficially negative judgments. On the contrary, it deserves careful con-
sideration as it is linked to an ambitious project of reorganization and restoration of legal
studies in a ‘neoclassical” perspective.

Keywords: Psellos, Xiphilinos, Byzantine Law, Roman Law

1. Premessa’

Nel 1886 Francesco Brandileone, non ancora trentenne, lamentava — con toni alquanto ener-
gici —il disinteresse e la scarsa considerazione per la storia e per il diritto bizantino, a proposito
dei quali «storici e giuristi, copiandosi I'un Ialtro, non hanno saputo far di meglio, che metter
fuori espressioni e frasi indeterminate e incerte, e spesso pilt 0 meno rettoriche!»% Brandileo-
ne aveva in mente, in quelloccasione, la questione particolare degli istituti giuridici bizantini

nell'Ttalia meridionale, ma le sue considerazioni avevano una portata pit generale, che in parte

! Nelle pagine che seguono, per evitare confusioni e problemi purtroppo usuali nello studio delle fonti bizantine, i testi
indicati sono sempre quelli delledizione di riferimento del TLG Canon (ossia, salvo poche eccezioni, ledizione Teubner),
con, fra parentesi tonda, il nome delleditore.

> BranpiLEONE 1987, p. 2.

93



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

conservano ancor oggi: «il che a me sembra tutto avvenuto per 'ignoranza dei fonti bizantini,
derivata dal disprezzo compassionevole, col quale si ¢ stato soliti di riguardare la storia di
quello, che percio fu detto il Basso-Impero»®. Un disprezzo, osservava opportunamente il no-
stro autore, che aveva anche origini politico-religiose; noi, oggi, ricordandone anche la stretta
connessione con una Weltanschauung “romantica”™ le diremmo ideologiche.

Le cause dellostilita preconcetta alla quale Brandileone faceva cenno sono imputabili, oltre
che a un certo qual classicismo, anche a spinte di carattere nazionalista: il diritto bizantino in
Italia era percepito come il frutto di un «giogo straniero»’. Lo studioso, al di 1a di ¢io, guardava al
futuro con un certo ottimismo, e con buona ragione, poiché, in effetti, gli studi di diritto bizantino
videro una notevole fioritura nella seconda meta del XIX secolo, in tutta Europa e cosi pure in
Italia, a proposito della quale basterebbe qui, oltre a quello di Brandileone, fare i nomi di Contar-
do Ferrini e Luigi Sicilano Villanueva. Vale la pena di ricordare che anche Bonfante, nel 1902,
insieme allo stesso Brandileone, si fece promotore degli studi giuridici bizantini con una relazione
congiunta in occasione del congresso nazionale giuridico-forense di quell'anno®. Lo sviluppo
degli studi di quegli anni, fondato anche sulla rivendicazione di autonomia rispetto all’approccio
romanistico tradizionale («oltreché ricercarvi la continuazione e quasi la riprova delle ricerche
intorno al diritto romano, il diritto bizantino va studiato come un monumento giuridico indipen-
dente»’) incontrd, tuttavia, una battuta di arresto con l'ascesa al potere del fascismo.

Che io sappia, allo stato attuale non esiste uno studio organico sull’'atteggiamento culturale
del fascismo verso il mondo bizantino®, ma ho la netta impressione che esso abbia rinfocolato
pregiudizi preesistenti verso la grecita, gia circolanti dal XIX secolo, semmai all'occasione
aggravandoli con tutta una stantia retorica sulleffeminatezza, la mollezza, I'inellettualismo
indolente che avrebbero caratterizzato gli “orientali” a fronte della fattiva virilita che sarebbe
stata propria dei romani’. Lostilita del clima culturale per gli studi bizantinistici aveva dunque
radici remote ed era stata rafforzata, per ragioni politico-ideologiche, dal regime; essendo
profondamente radicata, essa sopravvisse, almeno in parte, agli anni del fascismo, lasciando
il segno anche presso pensatori che — oggi — penseremmo del tutto estranei a un certo tipo
di orientamenti ideologici. Accade cosi che essa lasci tracce sul successivo sviluppo di quelle

discipline nel nostro Paese, ed anche sugli studi storico-giuridici®.

3 Ibidem.

* Acarrros 1998.

5 BranpILEONE 1987, p. 3.

¢ SiciLiano ViLLaNueva 1906, p. 9.

7 Ibidem, p.5.

§ Costituisce una parziale eccezione lo studio di BErNABO 2001, che tuttavia si concentra esclusivamente sulla storia
dell’arte bizantina nel periodo fascista e cosi pure il volume di Coppora 2013 (in particolare, p. 90 ss.).

? Siveda in proposito leccellente analisi di Coppora 2013, passin.

10" Cfr.ad es. CaLasso 2021, p. 120: «per una sorprendente coincidenza I'Ttalia diveniva il centro di una rinascita idealmente
vissuta nel nome di Roma, la civilta latina riarde, ¢ consuma come un orpello le forme estranee (scil. il diritto bizantino)
di cui quelle regioni (scil. I'Ttalia meridionale) serano impatinate: e rapidamente esse vengono risucchiate nell'orbita della
civilta rinnovata nel nome di Romay.
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Per quanto non manchino eccellenti studiosi del periodo bizantino, questo periodo &
rimasto sostanzialmente marginale a fronte della notevole fioritura di ricerche sulla tarda
antichita che ha caratterizzato gli ultimi decenni: questo vale, in particolare, per i periodi
medio e tardo della storia bizantina, che quasi mai sono oggetto di attenzione. Cio si deve,
in parte, a una (del tutto comprensibile) impostazione per la quale il periodo bizantino ¢
guardato in stretta connessione con quello romano e in qualche modo finisce per essere og-
getto di interesse nella misura in cui lo studio delle epoche successive a Giustiniano possa
rivelarsi utile per analizzare lopera a lui indissolubilmente legata. E un approccio, per cosi
dire “strumentale” e diffuso in tutta 'Europa continentale, per il quale l'esperienza giuridica
bizantina si rivela utile per 'analisi del Corpus Iuris Civilis e della sua genesi: la prima, cosi,
finisce per essere considerata in funzione del secondo. Il punto ¢ stato ben espresso da Stolte:
«questions asked of the Byzantine sources are often inspired by textual problems in the Jus-
tinianic text. They are the questions of the romanist, not of the byzantinist»'>. Se questo ¢ un
fenomeno interno, proprio delle discipline storico-giuridiche, vi sono poi dei fattori esogeni
che contribuiscono alla marginalizzazione degli studi bizantini nella loro totalita, dando vita
ad una sorta di paradosso. Da un canto, infatti, la storia bizantina, in tutte le sue articolazioni,
incluso l'aspetto strettamente giuridico, ¢ ancora in larga parte da scrivere, lasciando ampi
spazi a chi vi si avventuri; dall’altro, la difficile reperibilita delle fonti e la loro complessita
linguistica costituiscono un ostacolo temibile per chi affronti il cimento. Tali difficolta richie-
dono, per essere superate, strutture di ricerca robuste, ramificate e soprattutto adeguatamente
finanziate, oltre a meccanismi di valutazione della ricerca non troppo sbilanciati sull’aspetto
quantitativo della produzione scientifica: cid spiega perché, negli ultimi anni, vi sia stata una
vera e propria esplosione di studi bizantinistici (anche di natura storico-giuridica) nei paesi
anglosassoni e in particolare negli Stati Uniti e nel Regno Unito, con una fiammata di inte-
resse che in un articolo di qualche anno fa sulla New York Review of Books Glen Bowersock
ha definito «as astonishing as welcome»'.

Mi sono permesso questa breve premessa perché le pagine che seguono sono dedicate a un
poligrafo del periodo bizantino medio che, anche per le ragioni appena accennate, credo non
abbia finora ricevuto l'attenzione che merita.

Preciso fin d'ora che, come si vedra fra breve, non ¢ possibile esaurire in poche pagine
lesame di una parte, pur assai piccola se comparata al corpus di cui egli ¢ autore, dellopera
di Psello, ossia quella che ha attinenza con il diritto. Le considerazioni che seguono devono,
pertanto, essere intese come preliminari ad altre, che mi auguro di sottoporre successivamen-

te al lettore.

1 Stovrte 2018.
2 Storte 2011, p. 668. Cfr. anche Branpsma 2011.
13 Larticolo, dal titolo Storms over Byzantium, & uscito nel numero del 21 novembre 2013.
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2. Il ruolo di Psello a Costantinopoli

Vedremo in seguito come Psello abbia avuto un rapporto tormentato con il diritto, e in par-
ticolare con la pratica di esso. Penso, perd, che il giudizio che ¢ stato dato di Psello nella
sua qualita di “giurista”, non sia dovuto a questo, quanto alla sua personalita straripante, che
difficilmente lascia indifferenti, suscitando, ancor oggi, qualche volta simpatia', piti spesso
sentimenti meno benevoli.

Psello ¢ assai generoso di dettagli sulla sua vita e le sue origini; dovendo operare — per
evidenti ragioni di spazio — una sintesi del vasto materiale a disposizione®, basti qui dire che
egli nacque probabilmente nel 1018 presso Costantinopoli durante il regno di Basilio II, e gli
fu dato il nome di Costantino, poi mutato in Michele dopo la tonsura che dovette imporsi
in una fase per lui politicamente difficile e potenzialmente pericolosa'®. Dopo studi precoci,
intensi e coronati da notevole successo presso il monastero di za Narsou, fu sotto la guida di
Giovanni Mauropo (uno dei piu famosi letterati e maestri del tempo) e Niceta di Bisanzio,
al quale dedichera in seguito un encomio funebre!’: entrambi fecero parte, successivamente,
della sua cerchia, una volta asceso a posizioni di rilievo nell’apparato imperiale.

Proveniendo da una famiglia non specialmente abbiente, dovette iniziare la sua carriera
nell’amministrazione imperiale all'eta di sedici anni, quando lasci6 la capitale per accompa-
gnare ed assistere, come dice lui stesso, un eccellente retore che aveva avuto in sorte la carica
di giudice di «una parte non piccola delle terre che si stendevano ad Occidente di Costanti-
nopoli»'®. Da allora la sua carriera si sviluppo in modo fulmineo, indubbiamente anche grazie
alla sua abilita e alla sua spregiudicatezza; dopo aver lavorato — non senza softerenza, come si
vedra — nell'ufficio di un donkpntic?, a soli venticinque anni aveva completato la sua ascesa,
iniziata sotto Michele V Calafate, e si trovava ai vertici della corte di Costantino IX Mono-
maco in qualita di segretario e consigliere del sovrano®. A partire da questo momento e fino
a pochi anni prima della sua morte, avvenuta in data incerta poco prima del 1080%, egli fu un
protagonista delle vicende della corte costantinopolitana: una corte che, come ha giustamente

osservato Del Corno, trova il suo unico esempio storico paragonabile in Versailles*. Rifiuto

1 A parte il sottoscritto, si parva licet, & Dario Del Corno uno dei pochi interpreti contemporanei a tradire autentica
simpatia per loggetto della sua indagine (DEL Corno 1984).

> Per una pit completa ricostruzione si veda KaLperris (2006).

16 KavLpeLLis 2006, p. 5 ss.

7 M. Psell., Orat. funebr. in Nicetam magistrum (ed. Polemis). Cfr. LEMERLE 1977, p. 212 ss.

8 M. Psell., Encom. in matrem, 15: Eyd pév odv tvikodta copfay obto &v toic mpd Tig moremg dmtdpmy &ypoic,
avdpi TVt TOV TavL yevvaiov mept ToLg Adyoug Bpayd Tt cUVATOINUNGAG, TEMOTEVHEVE IKALEWV 0D GUIKPOV HEPOG TOD
éomepion TWANOTOG. £y pév oLy tote mp@Tov EERAOOV T mOLewe Kal TO mepppdTTOV TEDSauOL TETYOC, Eimelv 88 Kai
Ebumav 10 Hmoubpov, EkkodekETng MV Kot peilova Exwv Tod xpovou TV NAKiav.

¥ VAd. infra. Sulla funzione cfr. Kazupan 1991, vol. I, p. 204.

2 M. Psell., Chron., V1, p. 14 ss. Cfr. KaLpeLLIs-PoLEMIS 2015, p. 4 ss.

2 Kavrperris-PoLemis 2015, p. 10 e nt. 23.

2 Der Corno 1984, p. XXXIX.
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lofferta di ricoprire I'importantissima carica di npotaonkpftic® (o forse la ricopri per qual-
che tempo, per poi dimettersi)*, ma rimase sempre al centro delle vicende politiche — anche
tumultuose — che seguirono la morte di Costantino IX. Dagli intrighi della vedova Eudocia
Macroembolitissa, che elevo al trono (sposandolo) Romano Diogene, alla caduta di quest’ul-
timo e alla deposizione di Eudocia, fino all’ascesa al trono del figlio Michele VII Dukas, della
cui educazione egli stesso si prese cura, Psello ebbe sempre un ruolo importante, muovendosi
con una spregiudicatezza talora sorprendente, come quando, dopo aver contribuito insieme
al Cesare Giovanni Dukas alla caduta di Romano — che fu quindi accecato e relegato in
convento — gli dedicd una lettera consolatoria dai toni commossi e ricca di afflato religioso®.

Figura di spicco della corte, il vasto epistolario testimonia I'ampiezza della sua rete di re-
lazioni, all'interno della quale figurano tre patriarchi: Cerulario, Licude e Xifilino. Con tutti
e tre ebbe relazioni alterne, che sconfinarono talvolta nello scontro aperto®, per ragioni sia
dottrinali che politiche. In questa sede ci interessa soprattutto il ruolo che ebbe, insieme a
Xifilino, nella rinascita dell'insegnamento e degli studi avanzati nella capitale imperiale.

Psello e Xifilino ebbero una relazione tormentata, della quale si dovra dire anche piu oltre.
Certamente si erano conosciuti prima che I'ascesa politica di Psello si compisse e, nonostante
la differenza di etd (Xifilino era pilt anziano), Psello si fa vanto di essere stato lui l'artefice
della elevazione di Xifilino al trono patriarcale, durante il regno di Costantino X Dukas, con il
nome di Giovanni VIII?. La loro fu un’amicizia costellata di fasi conflittuali, come mostrano
sia l'epistolario di Psello® che l'encomio funebre® che questi dedica all'amico; alle radici di tale
conflittualita c’¢, forse, anche la funzione alla quale li destino Costantino IX.

Sappiamo, infatti, che nel corso del suo regno Costantino, profondamente influenzato
dalla cerchia di pensatori che lo circondavano e in particolare, fra questi, Psello, Mauropode,
Licude e Xifilino, decise di dare nuovo impulso alla formazione avanzata nella capitale impe-
riale. Va detto che, nel mare ancora largamente inesplorato delle fonti bizantine, poco si sa di
certo per quanto riguarda l'istruzione nell'impero bizantino a tanta distanza dalla Constitutio
Omnem di Giustinianio®.

Di certo, Psello ¢ assai esplicito nel descrivere la decadenza degli studi — in tutti gli ambiti
disciplinari — prima dell'intervento imperiale. Puo certo essere che egli abbia voluto esagerare
la gravita della situazione per accrescere 'importanza del suo personale contributo alla rinasci-
ta degli studi; cid non deve, pero, fare sottovalutare la sua testimonianza. Egli ricorda, infatti,

% Il capo della cancelleria imperiale; cfr. Kazupan 1991, vol. I11, p. 1742.

2 Cfr. LauxTERMANN 2017, p. 120.

% M. Psell., Epist., 39 (sez. 14) (ed. Papaioannou); cfr. KaLpELLIS-PoLEMIS 2015, p. 8 ss.

% Questi rapporti sono ampiamente delineati in KaLpeLL1s-PoLEm1s 2015.

% Kavperris-PoLemis 2015, p. 177 ss.

2 M. Psell., Epist., 201 e 202 (sez. 50) (ed. Papaioannou).

¥ M. Psell., Orat. funebr. in patriarcham Iohannem Xiphilinum, in Michael Psellus, Orationes funebres, ed. J. Polemis, vol. I,
Berlin-Boston 2014, pp. 115-169.

%0 MancGo 1991, p. 164 ss.; LEMERLE 1977, p. 195 ss.; Goria 2005.
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che in passato nella capitale vi erano scuole di arti e scienze, e posti di professore per tutte le
arti, dalla poesia alla letteratura, alla retorica, benché — scrive — gia fosse trascurato lo studio del
diritto. Con il passare del tempo le cose erano peggiorate, e la luce degli studi si era pressoché
del tutto spenta: "Hv pév méhot ave Thv fipetépay mov texvdv Kol motnudv Sidackoieio
Kol roudevtnpio. kai oepvol Opovort kabictacav 0v THg mavopov HovNG TOMTIKHG, GAAN Kol
Thig TV Adymv Tévng kal Thg Bavpaciotdng erlocopiag, Vopiktig 6& tolg moAlolg Eldttmv
(QPOVTIG, 01 3& KopOl TO TPAYHOTO TEPITPEYOVTES KOl EEAPAVPMDCAVTES, UIKPOD STV Kol TOVG
TV AOyov Tpoodg dnesPrikactvl,

Una fiamma che egli stesso si vanta di aver riacceso, inducendo — con gli altri suoi sodali —
I'imperatore a istituire, in una data probabilmente collocabile fra il 1045 e il 1047°?, quelle che
alcuni hanno suggestivamente voluto definire come le “facolta” di diritto e di lettere e filosofia
dell“universita” di Costantinopoli**. Vi ¢, naturalmente, un implicito e competitivo riferimen-
to, nell'adozione di questa terminologia, allesperienza “occidentale”; al di 1a di cio, 'impiego
di questa terminologia ¢ stato con buone ragioni criticato®* e per questo motivo in questa sede
utilizzero il pitt neutro termine “scuola”.

Vi ¢ discussione circa la durata e I'influenza di questa — notevolissima — operazione di rina-
scimento culturale, che molti autorevoli studiosi ritengono si sia conclusa se non con la scom-
parsa di Costantino IX, con la morte di Psello o poco dopo®: una delle cause dell'ipotizzato
fallimento dell'impresa, che avrebbe potuto dar origine — in anticipo — a qualcosa di simile alle
universita d’Occidente, starebbe in un eccesso di ambizioso classicismo, mirante a restaurare
un'antica purezza non pit adeguata — e soprattutto non piu comprensibile dai contempora-
nei*®. Un difetto di impostazione che si sarebbe rivelato fatale, secondo i sostenitori di questa
tesi, in particolare per la scuola giuridica, ed al quale avrebbe contribuito in qualche modo una
sorta di velleitarismo, proprio dello stesso Psello®. Di certo, fra le fonti per la ricostruzione di
questi eventi, un ruolo di primo piano spetta allencomio di Xifilino composto da Psello. Ad
esso si deve aggiungere la lunga costituzione di Costantino IX, presumibilmente scritta per lui
da Giovanni Mauropode®® — un altro degli appartenenti alla cerchia di Psello — con la quale si

regolava il funzionamento della nuova scuola costantinopolitana di diritto™.

3t M. Psell., Orat. funebr. in patriarcham Iohannem Xiphilinum, 10.

32 KavLpeLris-PoLemis 2015, p. 177.

# Sul sistema di istruzione costantinopolitano, cfr. SpEck 1974; CaMERON 2006, p. 142 ss.; SARADI 1995, p. 194 ss.

3 WEtss 1973, p. 65 ss.

¥ Manco 1991, p. 165 ss.

% In realtd, secondo FoLLieErT 1971, p. 649 la scuola di diritto sarebbe sopravvissuta fino alla fine dell'Impero avendo, in
questo lungo lasso di tempo, al suo vertice un buon numero di giuristi insigni, fra i quali Teodoro Balsamone. Della stessa
opinione VAN DER WAL-LokiIN 1985, p. 98 ss.

7 Wovska-Conus 1976, p. 237 ss.

% Vi ¢ anche chi attribuisce la stesura della disposizione a Xifilino. In proposito, cfr. FoLLierr 1971.

¥ La novella ¢ stata edita da FERRINT 1929, p. 313 ss. Per la storia delle edizioni del testo si veda FoLLierr 1971. Quella
divenuta di riferimento ¢ in SaLac 1954. Sull'insegnamento del diritto vedi Currwoob 2017, p. 150 ss.; Hussey 1937, p.
51 ss.
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Senza ora addentrarci in queste vicende, che certamente meriterebbero uno studio a parte,
sappiamo che grazie all'intervento imperiale sia Psello che Xifilino si trovarono ai vertici del
“sistema educativo” (se cosi lo si puo chiamare) imperiale; il primo fu investito della carica
— appositamente istituita con la novella di Costantino IX con la quale era regolata la scuola
giuridica costantinopolitana® — di vopo@dla&. Si tratta di una scelta volutamente arcaicheg-
giante, sotto il profilo linguistico, non solo perché il termine ¢ inusuale in quellepoca, ma
soprattutto perché rimanda (intenzionalmente) agli scritti politici della scuola Peripatetica®.
Nel IV secolo a.C. la “custodia delle leggi” era espressione di un orientamento politico ten-
denzialmente oligarchico o, se si vuole, democratico moderato, poiché a questi magistrati era
attribuito il compito di limitare o comunque vegliare sulla produzione legislativa assembleare,
e di scongiurare il rischio che si verificassero trasformazioni della costituzione. Nel nostro caso
la funzione del vopogviag ¢ ripensata nel quadro dellordinamento monarchico imperiale:
egli esercita la custodia delle leggi da un canto, nella sua qualita di maestro, attraverso la tra-
smissione di una esatta conoscenza del diritto, dall’altro in quanto espressamente autorizzato
a farsi interprete della legge, ed in virtl di cid incaricato di risolvere gli eventuali contrasti fra
giudici®. In tal senso, la nuova scuola di diritto non esplicava unicamente una funzione cul-
turale, ma mirava ad assicurare ordine e uniformita nelloperato dell’apparato imperiale, tanto
piu che essa rilasciava — probabilmente per la prima volta nella storia europea — dei diplomi
con valore legale®. Mentre, dunque, Xifilino assumeva questo ruolo, Psello ne otteneva uno
analogo sul versante filosofico-letterario*, con l'attribuzione del titolo di “console dei filosofi”
(bratog @V PLAocOPV), altre volte detto “capo dei filosofi” (pdedpog TdV PLAOGOPOV)™®.

I due salivano dunque ai vertici non solo del nuovo sistema educativo imperiale, ma della
corte stessa, traendone anche gli svantaggi che comunemente derivano da queste posizioni:
cosi a Psello tocco scrivere unorazione forense in difesa di Xifilino dalle accuse avanzategli da
un certo Ofrida, che sicuramente esprimeva in realta il malcontento dell’apparato giudiziario
e amministrativo imperiale verso il “custode delle leggi”*. In ogni caso, Xifilino e Psello erano
gia legati da numerosi anni, e — anzi — ¢ stata avanzata I'ipotesi, non unanimemente condivisa,
ma che a mio avviso rimane tutt’altro che priva di fondamento, secondo la quale i due, proba-

bilmente insieme a Mauropode, avessero gia dato vita, privatamente, ad una scuola di diritto,

“° Nov. Const. Monom. de de creatione atque electione legum magistri (ed. Ferrini), par. 12 ss.

1 Sul punto mi permetto di rinviare a Banr1 2015.

2 Nov. Const. Monom. de de creatione atque electione legum magistri (ed. Ferrini), par. 8 ss. Cfr. Kazupan 1991, vol. III, pp.
1491-1492.

# Cfr. O1xoNoMIDES 1986, p. 189 ss.

# Sull'insegnamento di Psello, cfr. BERNARD 2017.

# Sull'istituzione delle due cariche scrive Michele Attaliate; M. Attal., Hisz.,11.20-22 lin. 18 ss.: Obto kai todtnv TV péynv
K0TopOOGAC 6 Basheds Hovyiay fye Kol TdV TOMTIKGY Tpayudtmv N84mg dvieiyeto, Lovseiov Tfig vopobetuciic dvaysipag
KOl VOROQOAOKO TPOGTNOAUEVOS, GAAN Kol TOD THS QL0co(iag oVpavoPapovog EmepeAndn pabnpoatog, Tpdedpov tdv
PLOGOPMV TPOYEPLOAUEVOS Avpa TOV Ko’ NUAG SLuEEPOVTA YVAOGEL Kol TOVG VEOUG TPOG GOKNOV TOV G0PMV AOY®OV
Kol paOnudTov TpodTpéyato odv T e0papel TV SI8UcKEA®V Kal YEPOY TOVTOVG &V TG dNUNYOPEV BactAkdV GEtdV. Si
veda in proposito JEFFREYS-LAUXTERMANN 2017, p. 113 ss.; LEMERLE 1977, p. 215 ss.

# M. Psell., Orat. for. 3, Yngp 10D vopo@Oiakog katd tod ‘O@pudd (ed. Dennis). Cfr. LEMERLE 1977, p. 211 ss.
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filosofia e retorica, ponendo cosi le premesse per 'intervento imperiale: «les deux écoles tirent
leur origine d’une école privée, formée et développée sous la pression de la jeunesse désireuse
d’accéder aux postes d’état, devenus accessibles, grace a I'ouverture, aux classes moyennes, du
sénat et de 'administration»*’. Indubbiamente vi sono fonti che potrebbero confermare questa
ipotesi, dall’ Encomio di Xifilino di Psello, ad alcune lettere di Mauropode*®. Comunque sia, non
¢ questa la sede dove approfondire questo straordinario episodio, né le alterne vicende che
coinvolsero i due scolarchi all'interno della corte bizantina: basti dire che intorno al 1050, a
seguito di un rovescio politico, entrambi finirono per trovare riparo, come monaci, all'interno
di un convento sul monte Olimpo di Bitinia®.

E infatti il momento di venire allopera di Michele Psello.

3. L'opera di Psello, gli scritti giuridici ed i relativi giudizi

Nonostante I'intensa attivita politica e didattica, Psello fu di una produttivita straordinaria; il
catalogo delle sue opere & vastissimo, superando abbondantemente il migliaio di scritti®. Psel-
lo amava considerarsi in primo luogo un filosofo, e poiché la filosofia ¢ scienza dei principi, la
sua produzione tocca pressoché ogni disciplina: grammatica, poesia, retorica, medicina, scien-
ze naturali, teologia, storia e — naturalmente — anche il diritto. Per quanto riguarda quest’ulti-
mo, esso costituisce sicuramente una parte minoritaria nel mare magnum delle opere di Psello.
Cid non significa che ad essa si debba attribuire un valore secondario: Psello, come si vedra
anche fra breve, conosceva e praticava il diritto, tanto quello secolare che quello canonico che
— come ben noto — in Oriente vivevano in una relazione affatto particolare. Inoltre, i principali
esponenti della sua “cerchia” — se cosi si puo dire, visti gli alterni rapporti che la caratterizza-
rono — ossia Licude, Mauropode e Xifilino furono tutti, a diverso titolo, dei giuristi, anche se,
naturalmente, questo appellativo spetta in primo luogo al vopo@Ora&.

Le opere di interesse giuridico di Psello possono essere distinte in due categorie; da un
canto vi sono scritti nei quali la materia giuridica ¢ menzionata in modo occasionale, e che
possono rivelarsi utili per la ricostruzione del diritto bizantino del tempo, come il monu-
mentale epistolario®?, la Cronografia, gli encomi e gli elogi funebri. Vi sono poi scritti nei
quali Psello fa uso del diritto. Mi riferisco in particolare a quanto ¢ stato raccolto sotto la
rubrica Orationes forenses et acta’: essa contiene otto opere, ma vi andrebbe aggiunta anche la

orazione De miraculo in Blachernais patrato, della quale diro piu oltre, attualmente catalogata,

4 Wouska-Conus 1976, p. 227 ss.

# Jo. Maurop., Epist., 23; Epist., 30 (ed. Karpozilos). Su queste lettere, cfr. WoLska-Conus 1976, p. 228 ss., e cosi pure
LeMERLE 1977, p. 221 ss.

4 KavLpeLLis-PoLemis 2015, p. 6.

%0 Un catalogo ragionato si trova in Moore 2005. Cfr. anche Durry 2006.

51 Sul punto, cfr. LEMERLE 1977, p. 197 ss.

52 CHrrwoob 2017, p. 6.7; SaraDI 1995, p. 186 ss.

53 Edite recentemente in DEnNIs 1994a.
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nelledizione Teubner, fra le orationes hagiographicae. Infine vi sono le opere piu specificamente
giuridiche®, delle quali la piti nota & certamente la Synopsis legum in versi, dedicata a Michele
VII Ducas e certamente pensata per leducazione di quest’ultimo: 'uso della forma in versi
ha lo scopo di rendere piti facilmente memorizzabili i contenuti®. Ad essa si aggiunge un De
actionum nominibus, curioso trattatello lessicografico indirizzato ai suoi studenti per aiutarli
nella comprensione degli istituti giuridici dell'antica Grecia®®. Si trattava, evidentemente, di
un ausilio per coloro che si trovavano a dover affrontare, nel corso dei loro studi, il canone
degli oratori classici. Vi ¢ poi una sorta di breve sinossi di nomocanoni, ancora una volta
in versi (nepi vopokavovov Kol T@v Tomikdv cuvodmv)*, ragionevolmente pensata anch'essa
come strumento didattico®®. Infine, vi sono alcune opere di incerta attribuzione: discussa, in
particolare®’, l'attribuzione a Psello di una Brevis divisio novellarum Iustiniani®®, mentre pit
certa & l'attribuzione al Nostro di alcuni brevi trattati di argomento giuridico, che taluni ri-
tengono essere connessi ai lavori preparatori per la stesura della Synopsis legum®. Si tratta di
cinque trattati dedicati alle azioni, almeno uno dei quali segue la classificazione di Teofilo®,
di uno scritto dedicato alla organizzazione del Digesto, di un lessico di termini latini di inte-
resse giuridico e infine di un trattato sui rapporti fra filosofia e diritto, purtroppo pervenuto
incompleto (‘Ott prhocopiag péroyxog 1 vourkn Emotivn)®. Tutti questi scritti, incluso il De
actionum nominibus e la Brevis divisio novellarum Iustiniani®* sono collocati in sequenza all’'in-
terno del medesimo codice (Parisinus Gr. 1182), il che spiega lattribuzione — a mio avviso
condivisibile — dell’intero insieme alla mano di Psello®.

Come si vede, il materiale pselliano a disposizione dello storico del diritto non € poco, anzi.
Va ribadito, pero, che esso — ad oggi — ha ricevuto davvero poca attenzione, a difterenza del
resto dellopera dellerudito bizantino, che in questi anni ha visto un notevolissimo sviluppo
degli studi®. Il che & davvero un peccato, poiché Psello pud offrire straordinari spunti per

chi voglia ricostruire la cultura — anche giuridica — dell’XI secolo. Questo disinteresse, a mio

** Fra i pochi scritti specificamente destinati ad esse, si veda ANasTast 1975.

% Su questo testo cfr. WoLska-Conus 1979, p. 79 ss.; Tro1anos 2015, p. 188 ss.; vaN DER WaL-Lokin 1985, p. 103 ss.

% Non mi riesce di localizzare quest'opera nell'edizione Teubner. Essa ¢ presente comunque in Migne, PG 122, pp. 1007-
1022. Loopera ¢ del tutto trascurata, fra i pochi che vi hanno dedicato qualche pagina merita di essere ricordata WoL-
ska-Conus 1979, p. 60 ss.

57 Si trova in M. Psell., Poemata,n. 5 (ed. Westerink).

%% Su di essa, Troranos 2012, p. 190 ss.

%9 Sulla discussa attribuzione a Psello, si vedano i prolegomena di Hexmeach 1840, p. 63 ss., MORTREUIL 1847, p. 326 ss.
nonché Weiss 1973, p. 256 ss. e WoLska-Conus 1979, p. 86 ss. A favore dell’attribuzione a Psello sono, oltre a Weiss, van
DER WaL-Loxkin 1985, p. 136.

% Edita dapprima da BErGER 1836, quindi in HE1MBACH, 1840, pp. 234-237.

¢! Troranos 2015, p. 189.

2 WoLska-Conus 1979, p. 66 ss.

8 Seguo qui la suddivisione del Parisinus operata da WoLska-Conus 1979. Tro1anos 2015, al contrario, sulla scia di
WE1ss 1973, p. 259 ss., conta invece sei trattatelli.

¢ Per qualche considerazione su questi negletti testi rimando a We1ss 1973, passim; Worska-Conus 1979, p. 66 ss.; VAN
pER WAL-Loxin 1985, pp. 135-136; Tro1anos 2015, p. 188 ss.

% Sul codice e sull’attribuzione dei contenuti a Psello si vedano anche Spaparo 1980 e GauTiER 1986.

¢ Cfr. in proposito PaparoaNNou 2013, p. 1 ss.
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avviso immeritato, si spiega anche con lestrema difficolta della sua scrittura, spesso allusiva,
intessuta di riferimenti e citazioni per noi ormai non facilmente intelleggibili®’, e talvolta con-
dizionata da una impostazione filosofica profondamente neoplatonica che contribuisce non
poco ad accrescerne loscurita®®, sicché alla fine Psello piu che essere letto richiede di essere
decifrato: impresa spesso non alla portata di un singolo studioso.

Comunque, va ribadito che la personalita del nostro ha suscitato in passato giudizi assai
severi, con accuse che andavano dalla vanagloria a una propensione poco meno che criminale
all'intrigo politico (¢ questo il severo giudizio di Ostrogorsky: «con la sua funesta attivita po-
litica e con la sua estrema depravazione morale, Psello ¢ la figura piu caratteristica di questa
eta»)®’; giudizi naturalmente estesi alla sua opera, quasi che Psello impersonasse il “bizantini-
smo” nella sua accezione deteriore”.

Come si accennava poc’anzi, le cose sono di recente cambiate, per quanto concerne sia la
sua personalita che la sua opera, ma cio non si puo dire per gli scritti di argomento giuridico.
Riguardo a questo ambito il giudizio rimane negativo; le sue opere sono definite «de qualité
douteuse», e si osserva che se Xifilino apprese molto da Psello per quanto attiene alla filo-
sofia, al contrario il primo non riusci a fare del secondo un giurista di livello’. In altri casi
egli ¢ tacciato di pseudo-erudizione’, obsoleto spirito antiquario’, disonesta intellettuale e
disconnessione dalla realtd’™, per citare solo qualche esempio. Sono giudizi assai severi, che
sembrano diffusi soprattutto fra gli studiosi della seconda meta del Novecento, e che non
paiono condivisi da autori pil antichi, come ad esempio Mortreuil” e Siciliano Villanue-
va’. A dire il vero, credo che essi dipendano soprattutto dalla difficolta di calare Psello nella
realta storica cui egli appartiene, e di interpretare correttamente alcuni indirizzi di pensiero
che dovevano essere diffusi nella élite bizantina del tempo. Su cio tornerd anche oltre, ma
mi preme qui sottolineare che I'intima natura di cortigiano di Psello non puo essere sotto-
valutata o tralasciata nell'interpretazione di tutta lopera sua, quella giuridica inclusa: Psello
ha certamente una sua propria (forte) individualita, ma egli esprime al contempo tendenze
e orientamenti che sono diffusi all'interno della corte imperiale entro la quale proporre una
visione del diritto come disciplina strettamente interconnessa con la filosofia e la retorica

non doveva sembrare un'impresa per eccentrici eruditi, tanto pil che dietro questo progetto

¢ Cfr. LAUXTERMANN 2017b.

5 E il caso, ad esempio dellencomio di Xifilino, che contiene alcuni passi davvero disperanti. In proposito, cfr. LEMERLE
1977, p. 203 ss.

% OsTROGORSKY 1968, p. 300.

0 Papatoannou 2013, p. 1 ss.

I van pER WAL-Loxkin 1985, p. 103.

72 La definizione (Pseudogelehrsamkeit), data originariamente da ScamiNck 1979, sembra condivisa da Tro1anos 2015,
p- 189.

3 Macripes 1991, p. 589.

" Worska-Conus 1979, p. 101.

”* MorTREUIL 1847, p. 209 ss.

76 SiciLiaNo VILLANUEVA 1906, p. 114 ss.
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culturale si nascondeva un intento accentratore con ogni probabilita voluto e condiviso dal
vertice dell'Tmpero.

Da questo punto di vista, credo che Wanda Wolska-Conus — che pure non lesina critiche
al nostro autore — sia nel giusto quando, dietro all’azione di Xifilino e Psello, vede all'opera,
appunto, un tentativo verticistico di uniformazione del diritto mirante a sopprimere le diffe-
renze fra metodi giuridici e filoni di pensiero; si tratto quindi di un'operazione avente anche
un carattere politico-ideologico, destinata a scontrarsi con le resistenze di quella parte della
burocrazia, del’'amministrazione imperiale e della societa piu incline a favorire uno studio del
diritto maggiormente vicino alle «exigences changeantes de la vie»”.

In questo quadro credo che vadano rivisti anche i giudizi di chi ridimensiona il ruolo di
Psello giurista tacciandolo di essere in realta un retore travestito da giurista: questa tesi, che ¢
stata sostenuta anche dalleditore delle opere forensi del nostro per la Teubner’, mi pare che
non colga appieno il segno. Premesso che la conoscenza e la pratica della retorica avevano gia
caratterizzato lo studio del diritto in etd tardo-antica, sicché la retorica da tempo immemo-
rabile si accompagnava agli studi giuridici”®, quello che caratterizza Psello non ¢ certamente
il ricorso alla retorica: 'apprezzamento per l'eleganza formale del discorso unito ad un forte
richiamo alla tradizione letteraria classica — richiamo che all'interprete moderno puo apparire
come frutto di una sterile inclinazione classicistica ed antiquaria appartiene bensi alla men-
talita bizantina, ma rivela una vivacita di pensiero meritevole di essere sottolineata®. Come
si vedra anche oltre, cid che caratterizza 'atteggiamento di Psello verso il diritto non ¢ la
propensione per una vana retorica che tradisce disinteresse per il fatto tecnico, ma I'aspira-
zione verso una unita trascendentale di stampo platonico®: il che, in alcuni casi, contribuisce

all'oscurita dei suoi scritti assai piu del ricorso alla retorica.

4. Miserie del diritto

Vorrei tentare, ora, di abbozzare una descrizione dell’approccio di Psello al diritto. Prendo
inizio da due testimonianze, che egli stesso ci fornisce, relative a sue esperienze personali con
la pratica giuridica. La prima proviene dal lungo Encomio della madre. Nel comporre lelogio
funebre, Psello si dilunga anche su vicende della sua vita e dei suoi studi; egli riferisce che
a un certo punto della vita fu costretto, quasi obbligato, a darsi a quella che egli chiama la
scienza italica, precisando subito che non si intende con cio la filosofia pitagorica, ma un’altra

disciplina, di natura non spirituale, bensi materiale, ancorché mirante al bene comune (roAlot

77 WoLska-Conus 1979, p. 102. Mi trova per certi versi pit scettico 'interpretazione di Acaprtos 1998, p. 177 ss. del
“circolo di Psello” come di un gruppo di “liberi pensatori” e difensori della “liberta accademica”.

8 DENN1S 1994b, p. 187 ss.

7 Limitatamente alla tarda antichita, cfr. Giomaro 2019, p. 47 ss.; cfr. anche Voss 1982, p. 52 ss.

% In proposito si veda AcaprTos 1998.

81 Cfr. in proposito ANAsTASI 1975.
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O¢ pe ov Adyolg povov, ARG Kol yxepoiv avtaig mpog TV Ttoliknyv coeiav Kotiyayov, ov
v [Mubayopeov ketvny enui v eAOGoPOV, GALL TNV GLAdKOVOV TOOTNV Kol QUAODAOV
ateyvdg)®. Gia questo primo cenno ¢ caratterizzato da una qualche ironia, poiché il verbo
adoperato da Psello indica essere trascinati verso il basso (katiyayov), verso — appunto — temi
lontani dallempireo (ptAdDAOV).

Lautore procede, quindi elencando le materie delle quali dovette occuparsi: azioni pub-
bliche e private, liberta e schiavitt®, matrimonio, parentela, contratti e garanzie®. In realta
lelencazione non si ferma qui, ed & chiaro I'intento ironico dell’'autore, non solo per il lungo
elenco di materie, ma anche perché egli, a significare il carattere materiale talvolta proprio
delle questioni, fa riferimento alla responsabilita del padrone di un cavallo imbizzarrito, un
toro infuriato, un cane mordace®. D’altro canto, come spesso accade, I'ironia di Psello opera
su diversi piani, poiché il passo sembra contenere un riferimento a un passo del Gorgia nel
quale Platone fa cenno alla responsabilita del padrone di animali®. Llelenco si chiude con le
successioni, la legittimita o meno della discendenza, I'iniuria®. A conclusione della lunga lista,
pensata per trasmettere al lettore un senso di estenuazione, Psello inserisce tuttavia un cenno
abbastanza esplicito al suo metodo, anche se egli lo rappresenta come un compito impostogli da
altri: €1t pe TovTOIS TPOGTPIBOVTES BoTEP &V PIAOGOPIY TOVG AGYOVS TOV VEVOpODETHEVOVY
gionparrovcv®®, «avendomi inflitto il compito di occuparmi di queste faccende, esigono da me
che chiarisca le ragioni della legislazione». Non ¢ semplice tradurre in italiano la prosa allusiva
di Psello, ma lespressione tovg Adyovg tdv vevopoBetnpuéveov sembra indicare il risalire ai
principi, secondo una impostazione che presto vedremo da lui ricordata anche in altre occasioni.

Il secondo passo che vorrei qui affrontare ¢ contenuto in un trattatello attualmente edito fra
gli Oratoria Minora®, e a suo tempo invece classificato fra le lettere®. Qui Psello descrive con
toni particolarmente cupi l'occupazione presso 'ufficio dell’doniprtic, dove il lavoro & tanto
abbondante da impedire perfino le pitt semplici attivita come mangiare o bere, e dove manca
perfino lo spazio fisico per muoversi. Stupisce, in questo testo, la descrizione delle condizioni

in cui operava 'amministrazione imperiale, che assai opportunamente ¢ stata sintetizzata come

82 M. Psell., Enc. in matrem, 30 c. Seguo l'edizione di Criscuoro 1989.

% Non mi pare accettabile 'ipotesi di KaLpeLLIS 2006 secondo la quale al posto di liberta e schiaviti si potrebbe leggere
«duties and rights». Per i significati di dovAeia cfr. SiGNEs CoDONER, RoDRIGUEZ MARTIN, ANDRES SanTOs 2019, pp.
171-172 e SopnocLEs 2003, p. 394.

8 M. Psell., Enc. in matrem, 30 c: nepi dyoy®dv 1t Aéyew i810Tk®V t& kol dnpociov nepi te mpaypotoddy dnodeifemv,
dovieiag 1€ Kol Ehevbepiog Kol YapmV VOUILoOV Kol 0O VORIL®V Kol TOV &V To0TOLS dwpe®dv Kol KepdMV Kl cuyyeveiog
Babudv kai dodnkdv, omdoar oTpaTiOTIKOL Koi 0mdoar moltikod, i te 1 £yyon kai ti mapd toig mpdypacy 1 Eyyvog
dvvatat.

5 Thidem: xai i pév “inmog Aaxtilwv’ §| Bodg kepatilmv fi ddkvav KooV @ deomdT ThG £0TAY KAKING TPOCATOUOPYVUVTAL.
8 Plat., Gorg., 516 a.

8 M. Psell., Enc. in matrem, 30 c: tig 1€ 6 vOpog kavov kai S Ti webdeton todvopa, 1 e kKAnpodooio kai 6 dvidv kol
0 KaTdV, O T PLOIKOG T Kai O vODOG, Kol Ti £kacTov TOV prudtov dedbvntat, kol Tig 1 VPpIg Kol &ig Tdca dujpntat,
TOGOG T€ EKAGTI TV YYDV XpOVOS AODPIOTOL.

88 Tbidem.

% Or. 12 (ed. Littlewood), De invidia et aemulatione a secretis.

% Sarnas 1876, epist., 13.
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segue: «sovraccarico di lavoro, condizioni di esercizio degradate, scarsa considerazione, ripicche
e soprusi sono causa del malessere di una burocrazia spaventata talvolta perfino di dover assu-
mere una qualsiasi forma di responsabilita»’'. Ma, al di 1a degli aspetti relativi al funzionamento
degli uffici, mi pare interessante la descrizione che Psello fornisce dei colleghi, sempre in preda
all'ira e intenti a litigi incomprensibili®’. Costoro si trovano in costante competizione fra loro,
e sono significative le qualita intorno alle quali si svolge la gara: kai 0 pév v nepi 10 ypagewv
o0&vTa TPOPOUAAOpEVOG EVTEDDEV TO 1oYVPOV ExEV (ETO, O O TO TEPL TNV YVAGY VTIEPEYOV
TPOTEWOPEVOG T KAT AL T KpeiTTOVL TdV Tp@TEl®V ApEIoPNTETV E0TEVSE, KOl O pPEV POV
cOpATOG Kol 1O mepl ANy mpoioyeto Emdéiov, 6 8¢ v edotpogiav Tfig YADTING, O 6 TO
Boporoykov e kai dyopaiov, 0log 6 apocatedg [adrog, 6 82 1O katd xpdvov TpesPiTepov
TOALOL 88 Kai TpoTEPNPETOV dmopodvTeg Gmd THG dvavtiog EEemg TO ViKog Umevospilovto olov
TOAMTIPAYHOCOVIG TTPAYUAT®V Kol THG tept TV YA@TTaY Aéoync™. Vi & — dunque — chi com-
pete per le proprie capacita di scrittura, chi vanta le sue conoscenze e nel far questo sminuisce
quelle dei superiori, chi si fa bello addirittura per la sua forza fisica e la sua abilita in palestra,
chi si fa forte della propria parlantina e nel caso anche della propria trivialita, chi della propria
maggiore anzianita, mentre altri cercano di prevalere attraverso ciarle e intrighi di ogni genere.
Si vede, dunque, come nella descrizione impietosa di Psello di uno dei pit importanti uffici
dell'amministrazione imperiale, la competizione fra i burocrati componenti I'ufficio sembra
assumere qualunque oggetto all'infuori della specifica conoscenza del diritto.

Questi due scritti mostrano, credo, una parte dell'atteggiamento di Psello rispetto al dirit-
to, ed ¢ un atteggiamento che ¢ difficile negare come caratterizzato da un certo disprezzo: la
disciplina ¢ alquanto terrena, e chi la pratica appare privo di una vera sapienza, essendo per lo
pil intento a realizzare i propri interessi attraverso espedienti di ogni tipo, spesso estranei alla
stessa disciplina.

Se ci dovessimo fermare qui, dovremmo concluderne che, in effetti, Psello disprezzava il
diritto e lo considerava indegno di essere accostato alla filosofia: del resto la contrapposizione
fra diritto e filosofia ¢ da lui esplicitamente evocata quando fa riferimento all'ambiguita delle-
spressione “sapienza italica”. Nellopera di Psello vi ¢, tuttavia, un’altra concezione del diritto,

e su questa dird ora qualche parola.

9. La sapienza giuridica

Come si ¢ avuto modo di dire in precedenza, Psello ebbe un rapporto particolarmente stretto
con Xifilino, ancorché non privo di conflitti, in particolare quando questi ebbe a rimprove-

rargli una eccessiva inclinazione per Platone®, inclinazione che in verita si coloriva di accen-

1 Puriarti 2011, p. 68.

2 M. Psell., Or., 12.20: Kéavtedbev mdp Eprdog aviebn mold koi péyn tig adidkpiroc.
% Ibidem, p. 8 ss.

* Supra,nt. 27.
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ti neoplatonici ampiamente debitori alla tarda antichita, e che per questa via dava ingresso
all'interesse per loccultismo e la magia®. Cio, ovviamente, avrebbe potuto far sorgere dubbi
sullortodossia di Psello, e del resto accuse in questo senso gli erano gia state rivolte dal pa-
triarca Cerulario, determinando il suo frettoloso allontanarsi dalla corte e I'assunzione della
veste monacale®.

Al di la di cio, va detto che Xifilino fu indubbiamente uno dei giuristi piti importanti
dell'epoca’: oltre ai ruoli che egli ricopri e che sono gia stati ricordati, gli ¢ attribuito un con-
sistente numero di scoli ai Basilici, e si € anche ipotizzato che sia lui 'autore di alcuni signi-
ficativi trattati che ci sono pervenuti anonimi: si tratta, in particolare, del tractatus de peculiis,
del tractatus de creditis e della meditatio de nudis pactis®. Per quanto riguarda il suo intervento
sui Basilici, da tempo si ¢ ritenuto che esso sia andato ben oltre il — pur notevole — lavoro
come scoliaste: egli, infatti, sarebbe all'origine di una raccolta dell'intero apparato di scoli, con
particolare attenzione per quelli antichi, e della loro complessiva sistemazione. Xifilino avreb-
be dato cosi vita a un’impresa per certi versi analoga a quella intrapresa successivamente, in
Occidente, da Accursio®; a questo proposito, ci si & giustamente posti la domanda se «lessor
de la science du droit en Italie était peut-étre da a des influences byzantines, qui auraient pu
atteindre Bologne par la voie de la Sicile et de I'Ttalie du Sud»'®. Questa domanda, posta piu
di quarant’anni fa, rimane ad oggi senza risposte.

Wanda Wolska-Conus, che condivide I'ipotesi di unopera di riordino complessivo degli
scoli ai Basilici per mano di Xifilino, ritiene — come si ¢ gia accennato in precedenza — che tale
opera facesse parte di un disegno pitt ampio di ripensamento della materia giuridica; un ripen-
samento che la studiosa valuta negativamente per i suoi connotati allo stesso tempo autoritari,
classicheggianti e per certi versi antiquari, per la patina «passéiste»'”! ed eccessivamente teo-
retica che sarebbe risultata incomprensibile e inadatta a chi frequentava il diritto nella prassi.
Nel formulare questo giudizio, che condivido solo parzialmente, Wolska-Conus indica come

corresponsabile Michele Psello'*

, € su quest’ultimo punto sono senz’altro d’accordo, come ora
si vedra.
Xifilino mori nel 1075, e la data costituisce il ferminus ante quem per la composizione
) q P P

dell’ Encomio dedicatogli da Psello, che — data la lunghezza — si sospetta non sia stato pronun-

% Sul neoplatonismo di Psello, cfr. Mires 2017; Hussey 1937, p. 73 ss.

% Per queste vicende, vedi KaLpELLIS-PoLEMIS 2015, p. 24 ss.

7 Per questa ragione, mi ha colpito imbattermi in un recente, peraltro benintenzionato e volonteroso studio nel quale sono
censiti gli scoli ai Basi/ici a lui attribuiti, che tuttavia pare ignorare del tutto o quasi chi fosse Xifilino (definito pit volte «tale
Giovanni Xifilino», nonostante la quantita notevole di fonti (pselliane iz primis, ma non solo queste) che lo riguardano e
cosi pure le riflessioni che su di lui sono state svolte negli ultimi decenni, delle quali si tenta di dare — pur cursoriamente —
conto in queste pagine. Mi riferisco a Biccari 2017.

% Una ampia ¢ documentata discussione su queste attribuzioni & contenuta nel notevolissimo studio di WoLska-Conus
1979, p. 31 ss.

? In proposito cfr, ScHMINCK 1986, p. 42 ss. Vedi anche Tro1anos 2015, p. 187 ss.

1% vaN pER WAL-Lokin 1985, pp. 100-101.

100 Worska-Conus 1979, p. 53.

102 WoLska-Conus 1979, p. 101 ss.
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ciato in occasione della cerimonia funebre. I1 testo € molto ampio e costituisce una fonte im-
portante per la ricostruzione sia dei rapporti fra i due sia della vita del patriarca. In questa sede
mi soffermo in modo particolare su due passi, alquanto complessi, nei quali Psello si diffonde
sullopera di Xifilino in qualita di giurista: essi dicono molto sia rispetto al modo in cui Psello
intendeva il diritto, sia rispetto al modo di operare del defunto patriarca.

Psello riferisce che, nonostante la loro unione spirituale, i due si divisero in gioventu, poi-
ché egli si diede agli studi di retorica, filosofia e matematica (£y® pév mpog Ty vy TdV
Loymv kol riocoeiav anévevoa) mentre Xifilino si dedicod per primo allo studio del diritto,
anticipando in questo 'amico (0 8¢ Vv mept vopovg podraPev Epod naidevoty)'®. Fatta
questa premessa, egli espone le qualita del defunto come studioso del diritto, un campo nel
quale Xifilino eccelse, a differenza — nota Psello non senza polemica — di molti che non sep-
pero eguagliare la capacita di Xifilino di rivolgersi alla materia «in modo filosofico», cosa che
gli riusciva in modo naturale, ancor prima di essersi dedicato allo studio della filosofia, tanto
da giungere alla conoscenza della dialettica attraverso il diritto'™.

In questo passo, apparentemente un poco criptico, Psello sta criticando chi studia il diritto
senza partire dai principi'®, e la cosa diviene pit chiara nelle righe successive. Tutte le scien-
ze, egli precisa, debbono essere studiate applicando il metodo della diairesi e dell’analisi, della
definizione e della dimostrazione (Qg yodv 0 £pog Ldyog, S&l maoaig Téxvoug T Kai podnpoct
AoYKoiG THig PrLocdEov Stupéceds Te Kal avaldioems Kol Thg 0ploTikiic pebddov kol avtiig
amodeifemc)'®. Xifilino, dice Psello, una volta che ebbe scelto di dedicarsi allo studio del di-
ritto, seppe intendere la disciplina nella sua piena estensione (10 TAf00G &yvdKet Tfig Vopikiig
gmotpung)'”’.

Le righe che seguono meritano di essere considerate con attenzione. Psello afferma che il
suo antico compagno seppe separare I'antico dal nuovo, essendo il primo, che quasi travalica le
capacita di comprensione razionale, caratterizzato da una dimensione sconfinata e il secondo,
in quanto conchiuso entro confini ben definiti, bisognoso di essere razionalmente compreso e
ordinato. Queste due parti della disciplina, egli scrive, sono 'una pit elevata e I'altra inferiore,
I'una piena e indefinita, I'altra semipiena e limitata. Xifilino, dice Psello, seppe metterle in
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ordine /'una con l'aiuto dell’altra®. Egli, prosegue Psello, seppe riunire una materia plurale in

105 M. Psell., Encom. Xiphil., 5, p. 30 ss.

104 M. Psell., Encom. Xiphil., 6, p. 1 ss.: AXA’ €n€1dm vopov £uviicny, 1o €keivov pelémpud te Kol cepvoloynpo, Koi g
nept TodTo TodEvoEMS, BovAopai Tt Eviadba mposdiatpiyol T AOy® dvolv veka, Tod 1€ EKEIVOV Yvopical, OT0I0g TePL
10 pédnua dyeyovel, koi Evuorécdur TovTolg, deiloc, Omoiolg &M TGty 0VGLY 0VY 0DTOE EVTVLYXEVOLGLY i HOVOGVOVTEC,
Oovpdoot 8¢ kai 10 €keivov G&ov, OtL, TPV PILOGOPEV TEAEMTEPOV, TOIG VOO PIAOGOPMTEPOV TPOGEYDPNGE, THV
KPEITTOVOL SIOAEKTIKN)V WAT® HERAONKDS, £V TOIG VOOLS EYEVPNKDGS, OV YElP® € EIMEIV KOl TV TPOTNV GIAOGOPIaV.

105 KavLperLis-PoLemis 2015, p. 186 nt. 26.

106 M. Psell., Encom. Xiphil., 6.9 ss.

W7 Tbidem, p. 14.

108 Thidem, p. 15 ss.: kai GG 1O pév apyoiov, 10 8¢ vedtepov, Kai 0 pév memAnduvtot Kai dopiotaivel, 10 8¢ dpioton Kol
pepétpnro, kol todto pev vmepPaivel ™y Loykny EmPolriv, EKEIVO 8¢ EvOedS £xel TaNTNG, Kol dV0 EKAOTEO HEPEL EmeTa,
KPEWTOV T€ Kol ¥elpov, T® HEV TO TATpEG Kol TO AdploToV, T@ 6& TO MdeEg Kal 10 dpiopévov, Ponbel ekatépw map’
£katépov [..].
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un nodo, che poi ha sciolto, riportando gli elementi alla pluralita; seppe unire la molteplicita in
modo prudente, e compiere loperazione inversa quando cio fosse necessario’”. Come si vede,

si tratta di un passo non privo di oscurita''

, ma non ¢ difficile leggervi riferimenti alla dialet-
tica platonica e allo schema genus-species; sono anche convinto che il riferimento alla parte an-
tica della disciplina, che si caratterizza per la vastita e per il livello superiore rispetto alla parte
pili recente, e allopera di integrazione fra le due parti per mano di Xifilino (Bon0el éxatépe
nap’ Ekotépov), alluda a quella vasta opera di risistemazione degli scoli dei Basi/ici della quale
si diceva poc’anzi, grazie alla quale la materia “nuova” bisognosa di delimitazione e definizione
(ossia gli stessi Basilici) avrebbero ottenuto ordine per mezzo dell'antica dottrina'’.

Infatti, poco oltre il Nostro scrive che Xifilino seppe farsi egli stesso legge per le leggi (kai
obtmg £yeydvet 10ig vopolg vopog), il che mi pare possa essere inteso come il riferimento ad
unopera di sistemazione simile a quella che taluni attribuiscono a Giovanni. Un’attribuzione
che — a mio avviso — ¢ confortata da quanto scrive Psello nell’ Encomio.

Psello loda dunque Xifilino per aver basato la sua opera di giurista su un sistema in-
cardinato sui principi, qualcosa che a Psello appariva in sintonia con la propria concezione
neoplatonica del cosmo. Xifilino, insomma, (ri)diede vita a una considerazione del diritto
non fondata sull’apprendimento meccanico, ma su di una architettura logica, distanziandosi
in cio da quegli studiosi di diritto che non sanno procedere per sintesi e diairesi nello studio
delle leggi, e per tale ragione, anziché analizzarle «le fanno in pezzi»'?. In cio, dice Psello,
egli agi in modo molto diverso da quei molti giuristi suoi contemporanei che si comportano
come se — per assurdo — la conoscenza della filosofia non si fondasse sulla conoscenza delle
combinazioni e delle proprieta dei sillogismi, delle loro origini e della loro categorizzazione,
ma su di una mera accumulazione di vuoti concetti senza struttura (&g oi moAlot ye viv (00
Yop v Kabayoipny TOV TEAEMTEPMYV), 0V Sopodct TOVG VOROVG, ALY GTAPATTOVGLY, 0VOE
TEUVOVGLY, OOG Ol Tépvety, dALL Sraaivovaot, kal dokel kpeittmv dtepog Batépov T@ TOARN
€1dévorn vopov kepdioa, domep el Tveg €v priocogiq o @ Enictacat Td TV GUALOYIGHAV
oynpato kol £kdotoug €ig 10 oikelov avayety, GAAL T@ TOAAOVG GUUEPOPETV GLAROYIGHOVG,
o0’ 60ev poérbotev Emotdpevor, ob0’ dmn cuvérBotey) .

Come si vede, Psello procede nel parallelismo fra filosofia e diritto come scienze fondate
sui principi, e vi ritornera ancora, nello svolgimento dell’ Encomio. Infatti, Psello ribadisce piu
oltre che Xifilino, nel darsi allo studio del diritto si mise in cerca della fonte del diritto e, piu

199 Thidem, p. 23 ss.: 8p@ p&v 10 mAfbog meptBaldv, 1@ TMOeL 88 TO Gpiopévov, eita S T mheiw piv EAGTTIO 88 TAV
TAEOVOV EKOOTO TOVTOV €iG ioy cuviyaye Kopu@iy, it avbig éxeifev domep £k onueiov 1| KEVIPOL TOAAIG EmOlEiTo
ypauuéc, koi 0DTE Té LeV ToAAL Vi GUVESEL Seaud, TODTOV 88 abig £ig TATBOC S1EAVE, Kod OMOTE Pev Edel cuvaryaryely To
TOAAG, £YPTTO GOPAG TM deGUR, OTOTE OE ESEL TO EV IO oL TOAAE, AT’ €keivov TTpoTiye T0 TANOLVOEVDL.

110 LemMERLE 1977, p. 203 ss.

1 Cosi Worska-Conus 1979, p. 58. Contra, a mio avviso senza buone ragioni, CHrrwoop 2017, p. 174 ss.

112 1] gioco di parole (00 101podot TovG VOpOVG, GAAY GTOPAUTTIOVGLY, 0VSE TEUVOVGLY, OG del Tépvery, GAld Staéaivovot)
non puo essere reso in italiano.

13 M. Psell., Encom. Xiphil., 6.33 ss.
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oltre, della fonte della fonte, secondo un movimento di ascensione verso i principi — principi
dai quali le leggi fluiscono come fiumi — applicando il metodo che ¢ proprio dei cultori della
filosofia prima: quello di spiegare ogni cosa sulla base di un principio precedente, fino al
raggiungimento della vetta pit elevata (Enel yop to mp@dta vOpoig OpiAncete, TG tpecPutépag
g0Ater g kol Tag ETt tadtag émavaBefniviog, 4e’ Gv odtor totapndov dEgxvincav, kai
domep ol TNV mpdTV Prhocoeiov Eukpifmcavieg, GAAo ar’ GAAov Tapdyovtec €ig TV
npd™Y dvaBaivovst kopueny)™. E la stessa via percorsa da Xifilino, per spiegare leggi a
mezzo di leggi, interrogandosi sulla loro origine (concettuale) e individuandola precisamente
(obt® 81 KaKelvog vOpOVG £k VOROV Tapdyomv, a4’ ob 1 mapayoyn mpdTov, Ntoé Te
Kai ebpeto)'. Vi ¢ stato forse mai qualcuno piu capace di lui, si chiede retoricamente
Psello, nello scoprire cose o nel ridurre filosoficamente il molteplice all'uno, o nel dividere
dialetticamente I'uno nel molteplice? (AAAG Tig Ekeivov fj TpOG TOPTV dKpiPécTtepog T Tpog
gbpecty ETopOTEPOC T Avaryoryelv T6 TOAAG TTPOG HOVADE PIAOGOQDTEPOG 1| TO £V £l MOAAL
dtapeiv StokekTikdTePOg;) . Psello prosegue con un esempio, e il discorso si fa piu tecnico,
poiché egli si chiede retoricamente chi — se non Xifilino — sia stato capace di derivare le
actiones — che sono plurime — dalle ob/igationes, il cui numero ¢ piti limitato, allo stesso modo
in cui egli ha individuato le fonti delle od/igationes medesime (Tig &’ obtwg OV Evoydv
TOG AyYOS aneyévvnoe, T0 mAelm TV Elattovay, domep On KaKelivag and Tod opmvopov
ovopoatog) subordinando di nuovo queste ultime alle azioni, «loro madri», e risolvendone
cosi lomonimia (kai méAwv tag Evoyag Vnd pnTpdot Talg dywyais £émomoaro, dacteilag TV
Opovopiav)?t?

E questa una frase carica di significati; da un canto essa fa riferimento ai due movimenti,
ascendente e discendente, tipici della dialettica, dai principi a cid che ne deriva e viceversa,
dall’'uno al molteplice e dal molteplice all'uno. D’altro canto vi ¢ anche una trasparente citazio-
ne di Teofilo, nellopera del quale — pero — si legge che pntépeg yap 1@V aymydv ai Evoyoi's.
Naturalmente la concezione espressa da Teofilo & opposta a quella del diritto romano co-
siddetto classico, per il quale, com® noto, il profilo processuale costituisce un prius rispetto a
quello sostanziale'”.

Ora, mi preme osservare che mentre nella Synopsis Legum Psello sembra seguire 'imposta-
zione di Teofilo (TOA®V & 00GOV TAV Ay®YDV TEGCAPES 0l PNTEPES, GG EVoYag dVvopacay)'?
qui — con riferimento a Xifilino — la inverte, poiché il testo & inequivocabile nell’attribuire
all'azione un ruolo genetico del vincolo obbligatorio. Non ¢ certo facile arrischiare una spiega-

zione di cid: in questa sede posso solo ipotizzare che Psello — che certamente, al pari di Xifili-

Y Thidem, 22.18 ss.

5 Thidem, 22.27-28.

16 Jhidem, 22.36-38.

17 Ibidem, 22.42 ss. Non concordo con la traduzione di KaLperris-PoLemis 2015, p. 212.
118 Teoph., Paraph., 3.13 pr.

19 Cfr. in proposito Pontoriero 2018, p. 165.

120 M. Psell., Poemata, 8.93 ss. (ed. Westerink).
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no, conosceva il latino ed era in grado pertanto di attingere al Digesto'!

— abbia qui voluto fare
riferimento allorientamento “neoclassico” e tradizionalista del nomofilace (peraltro condiviso
da Psello)'* il quale, probabilmente sulla base di una frequentazione delle fonti classiche, si
sarebbe spinto fino al punto di invertire quel rapporto fra diritto sostanziale e processuale che
era gia divenuto un punto fermo in eta giustinianea.

Tornando all’Encomio, vorrei da ultimo segnalare come Psello attribuisca a Xifilino il me-
rito di avere elevato la scienza giuridica pit di ogni altro contemporaneo, unendola — dice —
con la retorica e subordinandola alla filosofia e, quindi, adornandola per mezzo di queste due
discipline, o alternativamente adornando filosofia e retorica per mezzo della scienza del diritto
(Tig 8¢ TV VopKnv €motpny obTOg OG £KEIVOG EGEUVLVEY, MG PNTOPIKT] eV eloTotiicat,
vmoBécton 0¢ i) Prhocoeig Kol A’ Apeolv Kooufoat §j paAAOV GHQOTEPMV EKEIVIIV KOGHOV
avtépkn romoachor;) .

Non sappiamo, in realta, quanto Psello abbia fatto violenza all'illustre defunto nel dipin-

gerlo — lui cosi sospettoso di Platone — come un platonico nei fatti'**

, quasi che una forza ine-
luttabile 'avesse condotto, anche contro la sua volonta, verso quella che egli chiama la filosofia
prima, sicché mentre Psello, a suo dire, comincio dalla vetta (la filosofia) discendendo da que-
sta verso la terra (il diritto), al contrario Xifilino muovendo dalla terra avrebbe saputo elevarsi
verso la vetta'?: al di 1a della patina platonica che Psello studiatamente applica a Xifilino, cio
che si puo certamente escludere ¢ che Psello non riferisca il vero circa il modo di procedere del
suo antico compagno nello studio del diritto, tanto piti che proprio il metodo sembra costituire
un elemento centrale della solidarieta fra i due. Come dice lo stesso Psello, i due si vedevano

e si misuravano 'uno attraverso 'altro'?.

6. Ordine cosmico e ordine delle cose umane

A leggere I Encomio di Xifilino, emerge dunque un atteggiamento di Psello verso il diritto che
si potra senz’altro definire concettoso e in certo modo arcaicizzante fin quasi all'esoterismo,
ma che difficilmente consente di rappresentarlo come un frivolo cortigiano imbevuto di reto-
rica e intento unicamente ad ornare ragionamenti capziosi con belle parole. Tuttavia, poiché
di lui ¢ stata data anche questa lettura, che non condivido, mi pare opportuno spendere — in
conclusione — qualche parola su di una sua operetta non priva di riflessi giuridici, proprio per-

ché essa ¢ stata ritenuta una manifestazione della sua natura di «retore irredimibile»'?’.

121 Mazzuccnr 2011, p. 76 ss.

122 ANasTast 1975, p. 175 ss.

123 M. Psell., Encom. Xiphil., 22.55 ss.

124 Thidem, 6.44 ss.: xai [IAGT®VOG PEV KOTATEPPOVIKEL KOl TV EKEIVOL S0YUATOV, OTL 8¢ TNV StoupeTiknv £0pvnoe
pébodov, émnvet te kai £Bavpale.

125 Tbidem, p. 6 passim.

126 Thidem, 5.20 ss.

127 DENNIs 1994b, p. 198.
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Lo scritto del quale vorrei discutere ¢ edito fra le orazioni agiografiche di Psello; esso ha
tuttavia una natura dichiaratamente ambigua. Il discorso sul miracolo di Blachernae (Adyog
émi 1@ €v Blayépvaug yeyovott Oavpoty)'®® &, infatti, un curioso ibrido di generi letterari, poi-
ché esso ha contemporaneamente la natura di scritto agiografico per la Vergine e di documen-
to legale'. La chiusa del discorso precisa che esso ¢ stato scritto sulla base di considerazioni
spirituali e civili, che esso ¢ stato sigillato e consegnato al vincitore nella controversia che ne ha
determinato la stesura, e che il discorso stesso ¢ stato composto su indicazione dell'imperatore
Michele Dukas, fondendo la forma panegirica e quella legale (t0d Bacidevovtog tvikadto
KOp MuomA tod Aovka gpot @ povoyx®d Muyoamd 1@ dreptipe TV ypaeny Emttpéyavtog,
VTOPVIHATOG OpOD VopKoD Kol tovnyvupikod gidovg Adyov Exovcov)™.

Provo ora a sintetizzare la vicenda che ha dato occasione all'operetta: dopo aver ricordato
che, per evidenti ragioni, le dispute circa le acque ed i mulini ad acqua sono estremamente

comuni e riempiono le corti®*!

, Psello riferisce di una annosa lite che opponeva lo spatario e
generale (otpatnyodc) Leone, detto Mandalo, e il monastero Tou Kalliou, intorno a un mu-
lino collocato in Tracia. La lite si trascinava da tempo con alterne vicende, che avevano visto
prevalere ora I'una ora l'altra parte; alla fine essa era giunta all’'attenzione del Dishypatos
Gabriele Tziriton, nella sua qualita di kpitig del bema di Tracia'*2. La sentenza di Tziriton,
che ripartiva egualmente i diritti sul mulino fra le parti, non fu pero accettata dal generale
che contesto la validita degli atti (10 Oopvnpa t0d dikdoavtog) sulla base dei quali era stata
resa la sentenza. Cio determino il riaccendersi della lite, con scambio di atti e documenti
fra i litiganti, senza tuttavia che si riuscisse a identificare chi dovesse finalmente risolvere
la controversia; finché, da ultimo, le parti si accordarono su di una corte arbitrale; la scelta,
dice Psello, fu in conformita alle previsioni delle leggi civili, non cosi la sua composizio-
ne (alpeTOV SIKAGTAPLOV, £K VOPOV HEV TOMTIKAOV SeEAHEVOV TNV APV, OV TOMTIKAG d¢
T00T01G GVpmEpatvopevov)®. Le parti, infatti, scelsero di affidarsi al giudizio della Madre
di Dio.

Nella chiesa di Blachernae, a Costantinopoli, era custodita un’antica icona miracolosa della
vergine, velata da un drappo che talora si sollevava rivelandone il volto, pur in assenza di vento

o altre forze esterne’*. L'accordo, pertanto, fu concluso e formalmente sottoscritto'®

come
segue: le parti si sarebbero recate presso la chiesa, ciascuno portando con sé i documenti che

riteneva fossero prova delle sue buone ragioni e avrebbero invocato la Vergine. Se il drappo

128 M. Psell., Orat. hagiogr., 4 (ed. Fisher).

122 Currwoob 2017, p. 99 ss.

130 M. Psell., Orat. hagiogr., 4.29.

15U Thidem, p. 6.

132 Tbidem, p. 7.

133 Thidem, p. 8.

134 Sul miracolo e la chiesa di Blachernae vedi Fisuer 2012, p. 187 ss.; CamERON 2006, p. 161 ss.

135 M. Psell., Orat. hagiogr., 4.8: dpokoynon ta 86&avta, koi Eyypago icotuma émi T0ig dpicact yéyovev dmep elwbdev €mi
T01g aipetois yiveshat dikaotais.
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fosse rimasto immoto, cid avrebbe assegnato la vittoria ai monaci; se il miracolo — invece — si
fosse verificato, la vittoria sarebbe andata a Leone.

Quando giunse il momento della “sentenza” il drappo parve dapprima rimanere immo-
bile, con gran gioia dei monaci che ritenevano di aver finalmente sconfitto I'antico rivale'.
11 generale, ormai certo della sconfitta, aveva gia consegnato agli avversari i documenti da
lui custoditi e contenenti le prove delle sue ragioni, quando il drappo si sollevo in modo evi-

137

dente'”, determinando un improvviso ribaltamento della situazione. I monaci, afflitti, dopo

aver tentato di sostenere che il miracolo si era verificato tardivamente, alla fine si arresero e
riconobbero la sconfittal®®,

La vicenda, tuttavia, lascio degli strascichi; infatti emersero nuovi argomenti che mette-
vano in dubbio il verdetto: in particolare i monaci sostennero che il sollevamento del drappo
avrebbe dovuto essere interpretato come un segno di conferma della sconfitta del generale,
poiché esso si era verificato dopo che il generale aveva riconosciuto la sconfitta, consegnando
i suoi documenti agli avversari.

Questo argomento ¢ prontamente contestato da Psello sulla base dei contenuti dell’accor-
do che aveva dato vita alla “corte”, nel quale era assente qualsiasi previsione circa il momento
esatto in cui il miracolo avrebbe dovuto verificarsi, sicché il sollevamento del drappo doveva
essere inteso come i/ verdetto e non come una conferma del verdetto, ossia del precedente
mancato sollevamento!®’.

A questo punto, il discorso di Psello prende caratteri teologico-agiografici, sui quali non mi
soffermo, e solo piti oltre ritorna sul piano legale, quando aftronta la questione della legittimita
della corte scelta dai contendenti.

In effetti, la “memoria” (Onépvnua) composta da Psello ha la funzione di scongiurare il
rischio che i monaci insoddisfatti mettessero in discussione il pronunciamento della Vergi-
ne rivolgendosi al tribunale imperiale. Per questa ragione, egli ricorda che il ricorso a una
corte inusuale come quella coinvolta in questa vicenda ¢ conforme alla legge, anche se per
certi versi va oltre di essa'®. I giudici, infatti, possono essere mpdG@opot o KVPLOL, ossia i co-
siddetti “grandi giudici” dotati di giurisdizione, distinti dai giudici minori (yapodikactai)
che possono anche avere la funzione di coadiutori dei grandi giudici (cOpnovot, ndpedpor);
infine, vi sono i giudici aipetoi i quali possono essere designati da un giudice dotato di
giurisdizione per la cognizione di casi speciali o determinati'*!. A proposito di quest’ulti-
ma categoria, nella quale rientrerebbe il nostro caso, Psello cita Bas. VII.2.1 (To aipetov
dwcaotiprov Eotke kupim dtkactnpim Kol Avikel Tpog T tepatodcbot tag dikag) e quindi

136 Thidem, 10.

7 Thidem, 11.

B8 Jhidem: GAN €yvdKeGoy HOTEPOV THY £QVTMV HTTOV Koid T6 oTpotnyd Tiig vikng éééotoay.
139 Ibidem, pp. 12-13.

M0 Tbidem, p. 20.

1 Cfr. in proposito MAcRrIDES 1994; Fisuer 2012, p. 197 ss.
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Bas. VI1.2.13.2'%, VI1.2.27.2'% e VII.2.20'* con l'intento di dimostrare che la pronuncia
dell'aipetog non pud essere messa in discussione!®.

A questo punto Psello precisa che le parti non hanno seguito la procedura ordinaria, chie-
dendo a un giudice dotato di piena giurisdizione di designare un aiperdg, ma hanno deciso
essi stessi di designare la Madre di Dio determinando cosi il sorgere di una “corte mista”,
parte civile e parte sovrannaturale (koi £oTtv Gvapif olov T0 SucasTipLov, TO pev &k ToATIKoD
HEPOLG, TO 8¢ amd kpeittovog). Il cenno ad una “corte mista” sembra in realtd contenere un’a-
nalogia con quei tribunali - i cui giudizi non si fondavano esclusivamente sulle leggi, né esclu-
sivamente sui canoni, ma sulla base di entrambi — che troviamo menzionati nell’ Epanagoge'*.

Comunque sia, dopo queste osservazioni Psello annuncia la sua definitiva decisione sulla
questione, motivata con lunghe argomentazioni sia teologiche che giuridiche'". In sintesi egli
afferma che — al di la delle gia citate previsioni dei Basi/ici — non solo le parti hanno libera-
mente scelto di sottoporsi al suo giudizio, ma la Vergine non ha istanza superiore che possa
pronunciarsi dopo di lei, né tantomeno contraddirla. La tesi che la pronuncia della corte non
sia conforme a diritto non €& prospettabile: per respingerla non & neppure il caso, dice Psello,
di scomodare l'ipotesi che si tratti di una condictio ex lege™*® poiché la procedura, egli afferma,
si & svolta secondo la legge, pur giungendo ad esiti che vanno oltre la legge, in quanto ad essa

superiori (aOTO 0€ TO MEMPAYPEVOV Kal VOP®, €l TG fovAotTo, TeEdEoDTAL KOl DTTEP VOROV)'™,

e accordo raggiunto fra le parti che ha dato origine al giudizio ¢ vincolante donep vopog™’.

Nel motivare la sua decisione, con la quale la controversia ¢ dichiarata definitivamente
conclusa, Psello coniuga discipline diverse: la teologia per quanto concerne l'infallibilita della
Vergine, la filosofia e le scienze naturali per quanto riguarda la natura dell'evento miracoloso,
il diritto per quanto riguarda la legittimita della corte e la vincolativita dell’accordo fra le parti.

La conclusione, dice il nostro, & che il generale ha prevalso per ragioni sia legali che so-
vrannaturali, e ha pertanto giustamente ricevuto dal protoproedro Giovanni Xeros la docu-
mentazione legale di tutta la vicenda, essendogli stata resa sentenza favorevole per grazia — al

contempo — dell'autorita della Vergine e dell'imperatore®’.

2 Aipetdg dikaotig £6Tv 6 SikaoTod TAEY AvadeEaevoc.

43 Eire dwcaia ite 601cog £oTv 1 10D alipeTod wijeog, Epuévey ot del.

Ko mhovn6fi &v 16 ymeilecar, od 510p0odToL YynOIGAUEVOC Y TETAVTAL EIVOL SIKOGTNC.

145 M. Psell., Orat. hagiogr., 4.20.

Y6 Epanag.,1X.3.

7M. Psell., Orat. hagiogr., 4.21.

Y8 Thidem, p. 22: E1 8& uy, &ig vopov Tig varyoryelv Exot maven £viodOo To TEnpayévoy, Kawov ovdév, el kal Tov €5 Aéye
KOVIIKTIKIOV 0VK v T1g £ig dpopévny ékPipdoetey dywynv. Qui Psello cita verosimilmente sé stesso e precisamente uno
dei trattatelli a lui attribuiti e dei quali si & detto supra, ossia il TTepi tig @V Gyydv dronpéoems (WEeiss 1973, p. 288). Cfr.
Fisuer 2014, nt. 91; Fisuer 2012, p. 200 ss.

149 M. Psell., Orat. hagiogr., 4.22.

150 Thidem.

15U Thidem, p. 24: €kpaince pev Tod aydvog 6 oTpaTNYOS Kai vopm kol Bodpoatt, kol 6 Tpmtonpdedpog Todvvng, O kot
TOLG ENpovg, 0 TpdTo. TAG v 7 mpecPeiq Stakoviag Tapd Tod Paciémg AaPmv, AnodeddKeL TOVT® T Eyypapa dikaiol,
olT® TPOGTETAYHEVOV ATD TTapd Te TG TapOevikilg Suvapeng Kol Tig ToD Kpatodvtog ioy0og.

144

113



Specula luris - Vol. 1n. 2 (2021)

Faccio venia al lettore dei dettagli circa le lunghe e un po’ampollose disquisizioni che Psel-
lo usa per arrivare alla sua conclusione; vorrei perd osservare come lo scritto abbia una duplice
funzione: da un canto si tratta di una vera e propria pronuncia autoritativa, che ha lo scopo di
arrestare sul nascere iniziative da parte dei monaci soccombenti, che avrebbero potuto mettere
seriamente in imbarazzo lo stesso imperatore’?.

Draltro canto, e forse questo ¢ il significato essenziale, esso ha una funzione politico-ideo-
logica; intendo dire che la vicenda fornisce a Psello I'occasione per difendere e promuovere una
concezione dellordine umano (e dunque dellordine giuridico) come specchio di un ordine
sovrannaturale o celeste, qui impersonato dalla Vergine e dalla sua miracolosa manifestazione.

In riferimento a quest’ultima, Psello fa ampio uso di uno strumentario logico-filosofico di
derivazione neoplatonica, che finisce per collocarsi sullo stesso piano delle argomentazioni pit
strettamente legali, al fine del raggiungimento di una definitiva soluzione alla controversia:
«According to the system revealed by Neoplatonism, the full presence of the Virgin in her
icon at Blachernai once it became ‘ensouled’ required that the material substance of the icon
acknowledge her divinity; the occurrence of the miracle, whatever it might have been, was the
manifestation of her presence to the extent that limited human understanding could grasp it»!%3.

In conclusione, credo si possa convenire con il giudizio di Fisher™*, secondo il quale lo
scritto sul miracolo di Blachernae rappresenta molto di pit di quanto indica il suo titolo: direi
che esso non solo rivela il modo in cui Psello concepiva il cosmo, ma dice molto sul ruolo e
sulla collocazione che egli — all'interno di quel cosmo — attribuiva al diritto, in quanto emana-

zione dell’autorita imperiale e al contempo riflesso di un ordine ideale e divino.

1. In conclusione

Nelle pagine precedenti ho tentato di richiamare I'attenzione del lettore su Psello e sulla sua
opera giuridica, nella convinzione che essa sia — ancor oggi — troppo spesso sottovalutata o
sbrigativamente etichettata come retorica, antiquaria o cervellotica.

Ritengo che la sua figura, al pari di quella degli altri componenti della sua cerchia, e fra
questi in primo luogo Giovanni Xifilino, sia meritevole di essere ulteriormente studiata e ap-
profondita. In particolare, credo che resti ancora molto da scoprire e da dire sul vasto progetto
culturale “neoclassico” che costoro cercarono di sviluppare e cosi pure sui riflessi che questo
ebbe sulla pratica del diritto e sull’attivita delle corti.

Wanda Wolska-Conus, nei suoi notevoli scritti degli anni Settanta dello scorso secolo, ne
dava un giudizio negativo, poiché il neoplatonismo di Psello sarebbe stato il pendant di una con-
cezione assolutistica, autoritaria e non plurale del diritto che avrebbe caratterizzato non solo lui,

152 FisHER 2012, p. 193 ss.
153 Frsuer 2012, p. 202. Cfr. anche Carrwoop 2017, p. 101 ss.
154 Thidem.
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ma tutta la sua cerchia: cosi questa ultima ripresa degli studi scientifici di diritto romano, avreb-

155

be finito per non rispondere alle speranze suscitate «sur le plan pratique et social»"**, in quanto

«ni Xiphilin ni Psellos nont su trouver de juste équilibre entre la théorie et la pratique»'**.

Non sono del tutto certo della bonta del giudizio della studiosa, che del resto prediligeva
Attaliate, in quanto promotore di un indirizzo diverso, piti plurale e comunque disinteressato
rispetto all’«ancient droit (qui) ne présente qu'un intérét historique»'*’, giudizio che sospetto
risenta anche della temperie culturale e politica degli anni in cui fu elaborato.

Di certo, credo che I'XI secolo bizantino attenda ancora di essere studiato ed adeguata-

mente compreso.
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Abstract (italiano)

Loggetto dell'indagine & rappresentato dallo studio degli orientamenti presenti nel
pensiero europeo, sia antico sia moderno, tesi a concepire e rappresentare il diritto
civile come forma di sapere sistematico, nella convinzione che unicamente per mez-
zo di schemi articolati secondo un ordine razionale fosse possibile realizzare una
vera scienza giuridica. La ricerca si svolge percid lungo un unico filo conduttore,
consistente nel ripercorrere le linee di pensiero che, attraverso i secoli, hanno obbe-
dito allesigenza di comporre il diritto civile in base a strutture ordinanti elaborate
mediante procedimenti di tipo logico-definitorio e classificatorio. In tale direzione
si & svolto dal Medioevo fino al secolo scorso una mole impressionante di lavoro, che
ha accompagnato la creazione di grandiose architetture concettuali. Inoltre si esa-
mina il problema delle differenti prospettive con cui ¢ stata concepita I'idea stessa di
“sistema” (o meglio “sistemi” al plurale), e si approfondisce il significato dellespres-
sione “tradizione civilistica europea”, da intendersi con riferimento alla grandiosa
elaborazione compiuta in Europa sul fondamento del diritto privato, nella forma e
nei contenuti tramandati dalla compilazione giustinianea.

Keywords: sistema, tradizione civilistica, pensiero giuridico europeo

Abstract (English)

The goal of this paper is the reconstruction of european doctrinal tendencies, both ancient
and modern. Civil law used to be approached in a systematic way in the conviction that
only through complex schemes based on rational order was possible to create a true science of
law. Ower the centuries civil law was studied on the basis of ordering structures elaborated
by means of logical defining and classifying procedures. Since the Middle Ages until the last
century an impressive amount of work of this kind has been done, creating wide theoretical
architectures. I will consider the different perspectives on the basis of which the “legal sys-
tem” — or, better, the “legal systems” — have been conceived. I will also examine in depth the
meaning of the expression “European civil tradition” with reference to the scheme elaborated
in Europe mainly on the basis of private law, in accordance with the structures and contents
originated by Justinian’s compilation.

Keywords: legal system, European civil tradition, European legal science
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1. Premessa

Loggetto di questa indagine riguarda un aspetto peculiare della scienza giuridica europea, co-
stituito dalla tendenza — forse riconoscibile in taluni spunti della riflessione giurisprudenziale
romana, ma senza dubbio fortemente radicata nella millenaria tradizione cresciuta all'ombra
dei prudentes — a concepire e rappresentare il diritto civile come forma di sapere sistematico,
nella convinzione che unicamente per il tramite di schemi articolati secondo un ordine ra-
zionale (o “naturale” per alcuni maestri del’'Umanesimo giuridico) fosse possibile realizzare
una vera ars iuris civilis'. E evidente come l'arco temporale da prendere in considerazione
sia vastissimo. Appare pero possibile individuare nella ricerca un filo conduttore unico, con-
sistente nel ripercorrere le linee di pensiero che, lungo i secoli, hanno obbedito allesigenza
(avvertita come primaria) di comporre il diritto civile in base a strutture ordinanti elaborate
mediante procedimenti di tipo logico-definitorio e classificatorio. In tale direzione si & svolto
dal Medioevo fino al secolo scorso una mole impressionante di lavoro, che ha accompagnato
la creazione di grandiose architetture concettuali. E appena il caso di precisare che il vocabolo
“sistema” non compare nell’antica letteratura giuridica; tuttavia, come osserva Mario Losano?,
cio non significa che in essa manchi necessariamente anche il concetto. Sul punto si pone
inoltre il problema, di recente riesaminato a fondo?, delle differenti prospettive con cui ¢ stata
concepita I'idea stessa di “sistema”: appare senz’altro preferibile parlare di “sistemi” al plurale,
data la polivalenza del termine e dunque delle rappresentazioni concettuali ad esso sottese®.
Va chiarita anche l'espressione “tradizione civilistica europea”. Con essa intendiamo riferirci
alla formidabile elaborazione compiuta nei secoli in alcune nazioni di Europa sul fondamento
del diritto privato, nella forma e nei contenuti tramandati dalla compilazione giustinianea. Si
generarono possenti movimenti di pensiero, prima il us commune, successivamente V'usus mo-
dernus Pandectarum, poi altri fino alla Pandettistica e oltre’. Un gigantesco patrimonio di idee
e dottrine, in cui rientravano a vario titolo figure giuridiche e precetti autoritativi, schemi ne-
goziali e processuali, e soprattutto (per quel che qui interessa) opinioni e metodiche di esperti,
elaborate per mezzo di «tecniche razionalmente definibili». Com¢ noto, tale patrimonio ha

costituito I'asse portante dei sistemi giuridici di molti paesi, formando e consolidando la loro

! Opportunamente BruTTI 2021, p. 160 nt. 6, seguendo OrREsTANO 19877, p. 133 ss., ravvisa nella scienza giuridica europea
due filoni sistematici: I'uno esterno alla materia e tendente alla chiarezza espositiva, allefficacia didattica e alla persuasione
retorica, I'altro interno, che si proponeva un obiettivo teorico pilt complesso e probabilmente pitt impegnativo, consistente
nella scoperta della coerenza dell’'insieme attraverso il lavoro di organizzazione dei materiali giuridici. Concordo con lo
studioso (BruTTI 2021, p. 160 ntt. 6-7) nel ritenere che da Donello in poi, e specie nella pandettistica, prevalesse questo
secondo modus procedend.

2 Losano 2002, p. 18.

* Cfr. GarBARINO 2020, p. 151 ss.; spunti significativi anche in BruTT1 2021, p. 160 nt. 6.

4 Oltre agli autori menzionati nella nota precedente, il punto ¢ ben evidenziato da Vacca 2003a, p. 341 ss., distinguendo,
in particolare, tra sistema “estrinseco” e “intrinseco”.

* Con commistioni ideologiche e metodologiche assai complesse fra le correnti dottrinali, che hanno dato luogo a contra-
stanti valutazioni storiografiche; per quelle ottocentesche relative all'usus modernus vd. per tutti CAPPELLINI 1984, p. 98 ss.
¢ Lespressione ¢ di BRETONE 1998, p. 75.
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tradizione interna. Spesso pero la permanenza di questa preziosa eredita era giustificata, come
rilevava criticamente Silvio Perozzi gia un secolo fa’, mediante il richiamo alla “vigenza” del
sistema tradito, assunta come punto fermo e imprescindibile. Si proseguiva cosi a dar credito
alla risalente convinzione che la dignita scientifica di un diritto — compresa la “meritevolezza”
di ogni studio e ricerca che lo riguardassero — non potesse che dipendere dalle concrete possi-
bilita di applicazione pratica. Una differente visione si sarebbe affermata in seguito; e ci piace
renderne il senso attraverso una riflessione di Orestano secondo la quale, al fine della forma-
zione di un vero giurista, la tradizione non deve costituire un vincolo inevitabile cui essere
astretti passivamente, bensi rappresentare loggetto di un continuo vaglio critico®.

In qual modo sia oggi legittimo parlare di “tradizione civilistica”, con lo sguardo puntato
sulla congerie di materiali giuridici pervenutici dal passato, € uno degli interrogativi a nostro

avviso cruciali, cui tenteremo di dare una risposta al termine di questo contributo.

2. Visioni ciceroniane dell’ ars iuris civilis

E noto come Cicerone si sia avvalso spesso nei suoi scritti, dal giovanile De inventione ai
Topica, di schemi diairetici, in particolare di quello di genus e species’. Un testo celebre, partico-
larmente rilevante ai nostri fini, & quello riportato in Cic., De orat., 2.33.142:

Sed haec Crassus aliquando nobis expediet et exponet descripta generatim. Est enim, ne
forte nescias, heri nobis ille hoc, Catule, pollicitus se ius civile, quod nunc diffusum et dissi-

patum esset, in certa genera coacturum et ad artem facilem redacturum.

In forma letteraria dialogica', e nella finzione di una conversazione intercorsa durante i Ludi

Romani del 91 a.C. tra Quinto Mucio Scevola I’ Augure e loratore Lucio Licinio Crasso'!, Ci-

7 Perozz1 1928 p. 2. Merita di essere riportata per esteso la riflessione formulata dallo studioso: «un diritto si puo esporre
o presentandolo nel suo essere in un dato momento storico, o descrivendone il divenire attraverso il tempo. Nel primo
caso lesposizione ¢ meramente dogmatica. Nel secondo ¢ meramente storica. Carattere quasi esclusivamente dogmatico
ebbero sino ad epoca non lontana cosi i lavori monografici, come i trattati di diritto romano, dedicati com'erano in grande
prevalenza alla trattazione del diritto giustinianeo in forza di circostanze diverse secondo i tempi ed i luoghi: o perché
questo diritto era, o perché lo si riteneva ancora vigente, o per effetto soltanto di una tradizione scientifica, giustificata per
lunga eta da codesto vero o supposto vigore e che non si sapeva spezzare pur quando la giustificazione era cessatar.

8 OresTaNo 19873, p. 14.

? Della tematica si ¢ occupato, fra gli autori piu recenti, SitLa 2014, p. 1 ss., con ampia informazione bibliografica.
Con riguardo in particolare al De oratore, vd. TALAMANCA 1977a, p. 16 ss. ¢ 159 ss.; inoltre TaLaMAaNca 2004, p. 3 ss. ¢
Taramanca 2009, p. 29 ss. Pagine classiche sono quelle di N6rr 1972, passim.

10 Di probabile derivazione greca, ispirata a modelli platonici e aristotelici: cfr. per tutti RiposaTr 1982, p. 254 ss.

1 primo, console nel 117 a.C. e suocero di L. Licinio Crasso, avvid Cicerone agli studi del diritto, come si desume
da Cic., Lael., 1.1 e da Cic., Brut., 89.306. Il secondo, nato nel 140 a.C., fu console nel 95 a.C. insieme a Quinto Mucio
Scevola il Pontefice. Sul processo di “idealizzazione” al quale Cicerone sottopone, nel De oratore, la figura storica di Crasso,
interessanti osservazioni in Bona 1980, pp. 296-297 nt. 61, il quale pone giustamente in rilievo come I'’Arpinate facesse
di Crasso un alfer ego. Vd. anche Bona 1985, p. 205 ss. Piu in generale, sulla finzione letteraria del dialogo ciceroniano e la
realta storica del’ambiente rievocato, vd. MEYER 1970, passim.
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cerone fa dire a quest’ultimo che il 7us civile, essendo ancora diffusum et dissipatum, necessitava
di essere coartato in certa genera, in modo da essere composto ad artem facilem. In sostanza
era questa la convinzione di Cicerone', ribadita anche poco pit avanti mediante la voce di
Antonio, il quale adombrava la possibilita di un vitium nelle operazioni logico-definitorie,
qualora fosse stata tralasciata la considerazione di un genus o di una species, ovvero si fosse
ecceduto nel novero di queste ultime'. Dalla qualifica dell'ars come facilis, si ¢ supposto che
egli mirasse alla stesura di un manuale di carattere isagogico, avente lo scopo di consentire
un facile apprendimento del diritto civile, specie per i giovani che si preparavano all'esercizio
dell’arte forense'*.

Puo essere, come stato autorevolmente sostenuto’®, che nel 55 a.C. loratore non avesse
ancora un’idea precisa né sulla struttura da compiere sotto il profilo della tecnica diairetica, né
su come organizzare nello schema anzidetto la complessa materia del ius civile. In ogni caso,
il punto saliente del brano sembra consistere nella tensione a “costringere” il 7us civile in date
categorie concettuali allo scopo di ridurlo ad ars. Occorreva dare unita e ordine logico ad una
materia fino ad allora dispersa e confusa, ordinandola per mezzo di specifiche ramificazioni
concettuali: un compito in cui, come scriveva La Pira, «la maestria del costruttore [...] sta
nel sapere determinare con esattezza questa concatenazione di generi e di specie, nel cogliere
ordinatamente tutti gli elementi differenziatori in modo che I'albero di queste conoscenze si
offra alla visione di tutti come qualcosa di veramente compatto e unitario»'.

Il medesimo sforzo & avvertibile con chiarezza nel titolo di uno scritto ciceroniano andato
perduto e di cui si hanno poche notizie, il De iure civili in artem redigendo'’. Da notare la forma
verbale redigendo e non redacto: I'uso del gerundio esprime I'idea di un processo di elaborazio-
ne del ius civile in corso, ossia ancora lontano dall’essere terminato, indicando non il risultato

finale della sua riduzione in ars, bensi ma la metodologia impiegata per giungervi'®.

12 Cfr. per tutti ScHiavoNe 2005, p. 183 e Taramanca 2009, p. 69.

5 Cic., De orat., 2.83. Cfr. per tutti SiLLa 2014, p. 5.

4 Cfr. Bona 1980, pp. 304, 330-331, 343,366-367 ¢ 370, sulle orme di ViLLEY 1945, p. 25 ¢ di STROUX 1934, p. 127. Nello
stesso senso Taramanca 2009, p. 45.

15 TaLamanca 2009, p. 79.

1 La P1ra 1936-1937, p. 134.

7 Gell.,, N. A4.,1.22.7 e Char., Ars gram., 175.18b-19 [Barwick]. Ad avviso di Bona 1980, p. 372, alloperetta ciceroniana
— probabilmente posteriore al De oratore — alluderebbe anche Quintiliano in Inst., 12.3.10, parlando di a/igua de eo (con
riferimento al ius) che Cicerone avrebbe avuto intenzione di comporre. Non dovevano mancare in essa informazioni
“storiche” sui giuristi, come ha sostenuto BRETONE 19827, pp. 277-279, 283, ¢ forse era presente a Pomponio nella stesura
della “storia” della giurisprudenza romana leggibile nell’ Enchiridion. Tale ultimo assunto perd, come osserva TALAMANCA
1977b, p. 263, sulle orme di NGRR 1976, p. 529, resta praticamente indimostrato. Ci si ¢ pure posti l'interrogativo se il De
iure civili in artem redigendo costituisse, piuttosto che uno scritto a se stante, uno dei libri incompiuti e andati perduti del De
legibus, ma hanno resistito finora a critica le ricerche di DirkseN 1871, p. 5 ss., orientato in favore dell’autonomia dellopera.
Nello stesso senso Bona 1980, p. 373 nt. 314. Per molti studiosi l'operetta avrebbe avuto la finalita di dare esecuzione al
programma enunciato nel De oratore: cfr. per tutti NORR 1976, p. 527 ss. ¢ FuHRMANN 1960, p. 187 ss. Altre indicazioni in
Scarano Ussant 1993, p. 215 nt. 16. Anche per METTE 1954, pp. 52-53, si sarebbe trattato di uno scritto programmatico
che riprendeva, ampliandole, le linee del progetto enunciato nel De oratore; di analogo avviso ALBANESE 2002, p. 42, il quale
propende per uno scritto incompiuto, abbozzato da Cicerone poco prima della morte.

18 Cosi TaLamanca 1977b, p. 265 nt. 137.
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11 trattatello ha dato luogo in dottrina ad una serie di interrogativi circa i possibili conte-
nuti, in particolare se con esso Cicerone volesse portare a compimento il disegno sistematico
vagheggiato nel De oratore per mezzo di Crasso™. Importa qui sottolineare come I'impiego del
verbo redigere riveli un intento di rigenerazione, di trasformazione®, in sintonia con la tenden-
za a ordinare il diritto secondo schemi divisori generali. In tale esigenza «sistematrice» — per
usare un aggettivo caro a La Pira?® — Cicerone avrebbe individuato, nel De oratore, uno dei
compiti della sua epoca. In un altro luogo di questopera ritroviamo due espressioni identiche
ad alcune appena viste: generatim e ad artem redigi. E diverso pero il contesto.

Cic., De orat., 1.41.186: ... deinde, posteaquam est editum expositis a Cn. Flavio pri-
mum actionibus, nulli fuerunt, qui illa artificiose digesta generatim componerent. Nihil
est enim, quod ad artem redigi possit, nisi ille prius qui illa tenet quorum artem instituere

volt, habet illam scientiam, ut ex iis rebus, quarum ars nondum sit, artem efficere possit.

Qui Crasso ha appena terminato di notare come, dopo la pubblicazione dei formulari delle
azioni ad opera di Gneo Flavio, non vi siano stati giuristi in grado di «comporre in arte le
cose raccolte per categorie». Piti precisamente, egli scrive artificiose generatim: il metodo da lui
propugnato consisteva nell’articolare il diritto per genera e artificiose, ossia “a regola d’arte”,
intendendo con I'avverbio un’attivita di elaborazione compiuta mediante la sistemazione ade-
guata e coerente con l'insieme del diritto vigente?’. Nella seconda parte del brano si indica la
strada per giungere a tale risultato: la piena padronanza della scienza, unico mezzo possibile
“affinché possa nascere 'arte da quelle cose da cui 'arte non sia stata ancora generata” (u# ex iis
rebus, quarum ars nondum sit, artem fﬁicere possz't).

E opportuno puntare l'attenzione su due aspetti: in primo luogo, sulla correlazione tra ars
e scientia, nel senso che dalle parole di Cicerone si desume agevolmente come quest’ultima

gli apparisse strumentale al raggiungimento della prima®; in secondo luogo, sull’annotazione

19 Accurate indicazioni bibliografiche in Bona 1980, p. 374 nt. 315, il quale ipotizza (p. 377) che Cicerone con questo scritto
intendesse dare forma autonoma e di pitt ampio respiro al programma, gia enunciato nel De oratore, del ius civile in artem
redigere, svincolandolo dalla connessione strumentale con la cognitio del diritto civile, asservita a sua volta all'ideale retorico
del perfectus orator, e riscattando in tal modo Uars iuris civilis dalla posizione ancillare che aveva avuto nella precedente opera.
Ad avviso di Taramanca 2009, p. 82, si puo affermare con certezza che il De iure civili in artem redigendo non era l'ars che
Crasso (impersonando i desideri di Cicerone) aveva in mente di comporre.

2 Tale accezione venne opportunamente posta in rilievo da OresTaNo0 19873, p. 163, secondo il quale il verbo redigere non
significava semplicemente “compilare”, bensi aveva il senso dialettico di “trasformare”, “mutare”, “ridurre”.

1 Presente nel titolo e nelle pagine di un noto saggio: cfr. La P1ra 1934, p. 336 ss. Nella visione dell’A. il sistema &
concepito — usando le sue stesse parole — come «fermento trasformatore» (p. 353); analogamente alcune pagine prima (p.
342) si parla della dialettica come «arte sistematrice che ha agito come lievito trasformatore».

22 ALBANESE 2002, p. 28, attribuisce ad ars il valore di «elaborazione tecnica analitica di un dato campo», che doveva
svolgersi conformandosi a regole e criteri propri della specifica disciplina oggetto di elaborazione sistematica.

% Intendendo per scientia la conoscenza del ius e per ars, come meglio si vedra fra breve, la riduzione dell'intera materia
in genera: cfr. MaNTOVANT 2009, p. 357 nt. 164. E pero discusso il preciso significato dei due termini: secondo SCHIAVONE
2005, p. 184, essi indicherebbero, rispettivamente, «il possesso di una specifica tecnica» (scientia) e la «fondazione del sistema»
(ars). Di contrario avviso ALBANESE 2002, p. 26, per il quale nel De oratore essi sarebbero sinonimi, indicando entrambi un
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circa lo stato del diritto in quell'epoca. Al tempo della stesura del De oratore, nel 55 a.C.%*, Ci-
cerone doveva considerare come non ancora avvenuto il passaggio a uno Stato in cui potesse
dirsi sorta l'ars iuris. In altre parole, stando al giudizio formulato, egli non riteneva riuscito lo
sforzo di sistemazione del ius civile generatim compiuto da Quinto Mucio®. Va aggiunto che
Pars di cui fa menzione non doveva essere vista come appannaggio della giurisprudenza. Egli

lo afferma con chiarezza in un altro punto, sempre per bocca di Crasso.

Cic., De orat., 1.42.188: Adhibita est igitur ars quaedam extrinsecus ex alio genere quo-
dam, quod sibi totum philosophi adsumunt, quae rem dissolutam divolsamque conglu-
tinaret et ratione quadam constringeret. Sit ergo in iure civili finis hic: legitimae atque

usitatae in rebus causisque civium aequaéiﬁz‘atis conservatio.

La discussione verteva sulla necessita, sostenuta da Crasso e per suo tramite da Cicerone, di
articolare il diritto distinguendo i generi e riducendoli a un numero limitato®. Soffermiamoci
sulle parole ars quaedam extrinsecus ex alio genere quodam: I'arte da cui attingere modelli e sche-
mi adeguati a porre ordine proveniva dallesterno (extrinsecus). Il terreno era quello praticato
dai filosofi per dare unita (conglutinare) a una res scoordinata e contraddittoria (rem dissolutam
divolsamgque), fortificandola attraverso un metodo razionale (ratione quadam constringeret) ten-
dente alla conservatio aequabilitatis: una locuzione, scrive Falcone”, che allude alla salvaguar-

dia e al rispetto delleguaglianza, da attuarsi attraverso lo specifico complesso delle cognizioni

uso specifico, «nel senso di attivita intellettuale analitica di approfondimento teorico e sistematico, e di attivita di ordinata
categorizzazione del ius (o d’altra materia)». Testimonianze rilevanti sul valore di ars come attivita di elaborazione sistematica
sono, p. es., Cic., De orat., 1.21.96, 28.128-130 ¢ 32.145-148. La P1ra 1936-1937, pp. 153-154, faceva coincidere I'ars con
la téyvn d’ispirazione epicurea, con cui si sarebbe inteso un metodo che insegnava ad organizzare e unificare, realizzando
un sistema, cio¢ «un tutto organico di proposizioni che reciprocamente si sostengono». Tuttavia la valenza polisemica di ars
— da “sistema” a “metodo”, da “padronanza scientifica” a “disciplina razionalmente organizzata” — sembra fuori discussione:
cfr. per tutti ScH1AvONE 2005, p. 425 ss. Rilievi critici sull'attribuzione zous court ad ars del significato di “sistema” anche in
Scarano Ussant 1993, p. 213 ss. Ulteriori indicazioni in StuLa 2014, pp. 14-15 nt. 56.

2 Sui problemi di datazione dell'opera, vd. per tutti AcHARD 1987, p. 319 ss.; fondamentale in merito la testimonianza
resa da Cic., A¢t.,4.13.2.

» D.1.2.2.41 (Pomp. L sing. ench.): Post hos Quintus Mucius Publii filius pontifex maximus ius civile primus constituit generatim
in libros decem et octo redigendo. Come noto, & discussa in dottrina la portata del metodo diairetico di Quinto Mucio. Contro
la posizione di chi tende ad accentuare il ruolo svolto dal giurista nei processi di astrazione finalizzati alla elaborazione
delle categorie giuridiche fondamentali (cfr. per tutti ScHIAVONE 1977 p. 86 ss., 91 ss.), vi ¢ lopinione di coloro i quali
sostengono che la diairesi muciana riguardasse piuttosto specifiche figure, operando all'interno di queste — cfr. p. es. Gai
1.188 in tema di genera tutelarum, o D. 41.2.3.23 (Paul. 54 ad ed.) per i genera possessionum — senza elevarsi sul piano della
teoria generale. Vd. per tutti TaLamanca 1977a, p. 211 ss. e 273 ss., nonché Taramanca 1981, p. 30 ss., il quale pone in
rilievo come l'attivita classificatoria di Mucio, oltre che di altri giuristi repubblicani, fosse circoscritta ai singoli istituti
giuridici, lungi dalla «costruzione di coerenti sistemi espositivi della materia giuridica, razionalizzati sul piano dell'impiego
di poche categorie generali» (p. 31). Dal canto suo BRETONE 1982, p. 108, avverte, sulle orme di Wieacker 1976, pp. 7-8,
come i moderni siano stati talvolta indotti a sopravvalutare I'impegno logico-definitorio dei giuristi romani; cfr. anche
CANNATA 1997, p. 255 ss., per il quale risulterebbe assente in Mucio la costruzione sistematica dell'insieme del diritto civile
secondo un apparato di divisiones fra loro coordinate. Tra gli autori piu recenti Vacca 2018, p. 347 ss.

% Come si precisa nell'incipiz del paragrafo successivo, in Cic., De orat., 1.42.189: Tum sunt notanda genera et ad certum
numerum paucitatemque revocanda. Sul punto, vd. per tutti FaLcoNE 2009, p. 503 ss.

" FaLconE 2009, p. 508.
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organizzate in ars?. In tal modo si sarebbe attuata una metamorfosi per mezzo della dialetti-
ca®, con il risultato di realizzare un impianto sistematico classificatorio, costituente un tutto
organico anche in campo giuridico™.

Nei paragrafi successivi Cicerone si diffonde sulle operazioni necessarie per costruire una

sistematica del ius civile.

Cic., De orat., 1.42.190: ... ut primum omne ius civile in genera digerat, quae perpauca
sunt, deinde eorum generum quasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque
vim definitione declaret, perfectam artem iuris civilis habebitis, magis magnam atque

uberem quam difficilem et obscuram.

La sequenza delle operazioni ritenute fondamentali per ottenere un ordine adeguato alla per-
Jecta ars iuris civilis si articola in tre scansioni: a) digerere in genera, ossia individuare le grandi
categorie in cui procedere alla sistemazione del ius; b) membra dispertire, cioé ripartire i gene-
ra in membra; c) propriam cuiusque vim declarare, ovvero chiarire, con l'ausilio della definitio,
l'essenza propria di ciascun concetto®. Solo procedendo in tal modo, U'ars guaedam extrinsecus
adhibita avrebbe potuto assolvere alla funzione di conglutinare e constringere una res fino ad
allora dissoluta divolsague™. Occorreva perd “smembrare” i genera con operazioni volte a “divi-
dere” e a “definire”: Cicerone, osserva Talamanca®, non doveva avvertire alcuna difficolta ad
accostare «plasticamente» la divisio generis in species alla divisio del corpus nei suoi membra per
il tramite di un procedimento diairetico, inteso come unica via possibile per giungere all’ars
perfecta da lui propugnata. In tal modo si faceva interprete dellesigenza di superare lo stato
empirico della prassi forense in cui versava la giurisprudenza del suo tempo**. Di qui la genesi
di un programma basato sul metodo sistematico, in grado — su influsso della filosofia greca,
come sottolineava Stroux®, oltre che della grammatica e della retorica — di cogliere I'unita
organica del diritto civile, realizzando cosi quella perfecta ars iuris civilis di cui si parla in Cic.,
De orat.,1.42.190. A cio servivano quelle operazioni rese con la triade verbale digerere — disper-
tire — declarare, dirette alla costruzione di un sistema e fatte presentare da Crasso nellordine

voluto®. Si noti come I'importanza del progetto si desuma anche da altri luoghi, come quello

% Si usa qui un'espressione analoga agli attributi dispersa et dissipata, usati poco prima (in Cic., De orat., 1.42.187) con
riferimento agli elementi che compongono determinate arti.

¥ ]l punto ¢ discusso analiticamente da TaMBURI 2013, p. 113 ss. e 247 ss.

30 Cfr. Bona 1980, p. 323.

31 Sulla messa a fuoco di tali procedure, vd. per tutti ALBANESE 2002, pp. 34-35 ¢ Bona 1980, pp. 304-305 e nt. 94.

32 Attraverso un metodo in grado, osserva acutamente Bona 1980, p. 305, di «costituire un tessuto organico di operazioni
logiche chiaramente e compiutamente ‘definibili’ in sé e descrivibili nelle reciproche connessioni e tali da essere applicabili
ad un ‘tutto’ unitariamente assunto». Vd. anche FaLcone 2009, p. 505 ss.

3 TaLamanca 1977a, p. 161 e nt. 467.

3 Cosi Bona 1980, p. 284. Da notare che tale esigenza traspare anche dal De legibus (Cic., Leg., 2.47), nel punto in cui
Cicerone sembra rivolgere una velata accusa ai giureconsulti per la loro incapacita di enucleare principi generali: cfr. sul
punto ManTovant 2009, pp. 330 e nt. 99,356 e SiLLa 2014, p. 14 e nt. 53.

* Stroux 1934, p. 124 ss.

3 Cfr. anche Bona 1980, p. 375.
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in cui, per bocca di Antonio, Cicerone criticava I'uso di conservare nelle scritture dei giuristi i
nomi degli interroganti, perché in tal modo chi avesse avuto desiderio di apprendere il diritto
sarebbe caduto nellequivoco di ritenere che la ragione del parere o del dubbio risiedesse nelle
persone e non nei fatti oggetto di analisi*’.

All'incirca un decennio dopo loratore torna ad occuparsi di ars iuris civilis nel Brutus, in
un serrato quanto celebre confronto tra le fisionomie intellettuali di due grandi giuristi: da
un lato Servio Sulpicio Rufo, suo intimo amico, dall’altro Quinto Mucio Scevola il Pontefice,
antagonista di Crasso nella causa Curiana. Alla domanda del suo interlocutore, Giunio Bruto,
Cicerone rispondeva anteponendo a Mucio la grandezza di Servio. Un giudizio assolutamente
audace, se pensiamo che la fama e leccellenza di Mucio erano indiscusse e riconosciute da
tutti. E allora ¢ ancor piu significativo che Cicerone sostenesse, al contrario, la superiorita di

Servio, esaltato come colui che per primo era stato in grado di elevare la giurisprudenza ad ars.

Cic., Brut.,41.152-153: Hic Brutus: Ain tu? inquit. Etiamne Q. Scaevolae Servium no-
strum anteponis? Sic enim, inquam, Brute, existimo, iuris civilis magnum usum et apud
Scaevolam et apud multos fuisse, artem in hoc uno; quod numquam effecisset ipsius iuris
scientia, nisi eam praeterea didicisset artem quae doceret rem universam tribuere in par-
tis, latentem explicare definiendo, obscuram explanare interpretando, ambigua primum
videre, deinde distinguere, postremo habere regulam qua vera et falsa iudicarentur et quae
quibus propositis essent quaeque non esset consequentia. Hic enim adtulit hanc artem om-
nium artium maximam quasi lucem ad ea quae confuse ab aliis aut respondebantur aut

agebantur. Dialecticam mihi videris dicere, inquit. Recte, inquam, intellegis. ..

Era indubbio, scrive Cicerone, che il diritto fosse stato praticato da Scevola come da tanti altri;
ma uno soltanto, per 'appunto Servio, era stato capace di renderlo “arte”. Per giungere a tale
risultato non bastava la scientia iuris; occorreva piuttosto aver appreso quell’arte consistente
nel distribuire in parti I'intera materia inerente alla fattispecie analizzata, esplicare ci6 che era
ancora nascosto tramite il definire, chiarire le cose oscure mediante I'interpretazione, indivi-
duare e distinguere le ambiguita, stabilire il vero e il falso, infine valutare quali conseguenze
trarre (e quali no) da quanto proposto. Lo strumento necessario per eliminare lo stato di con-
fusione era la dialettica. Infatti alla precisazione di Bruto: “Parli della dialettica, mi sembra”
(Dialecticam mihi videris dicere, inquit), Cicerone annuisce confermando la sua valutazione:
“hai capito perfettamente” (recte, inquam, intellegis)®.

A lungo gli studiosi si sono interrogati sull'ottica dell’Arpinate circa Uars furis civilis con-

frontando i brani appena visti. Fra le problematiche discusse quelle principali riguardano, da

37 Cic., De orat., 2.33.142. «Si tratta di una valutazione scientemente forzata, volta a far risaltare l'utilitd e lopportunita
del progetto di redigere ad artem il ius civile»: & il commento di FaLcoNE 2020, p. 188 nt. 30. Sul passo, vd. anche BRETONE
2018, p. 201. Esso costituisce I'incipir del testo ciceroniano di cui si & parlato supra, in apertura del presente contributo.
3% Sul punto, vd. per tutti TamBur: 2013, p. 242 ss. ¢ 247.
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un lato, l'esatta portata del progetto formulato nel De oratore, dall’altro la prospettiva dell’ars
iuris presente nella enfatica esaltazione della fisionomia scientifica di Servio nel Brutus. Il nes-
so di congiunzione fra le questioni sta nel riferimento in entrambe all’ars: nella prima come
obiettivo della scientia iuris civilis, nella seconda quale criterio fondamentale di distinzione
all'interno del ceto dei giureconsulti. Ci si ¢ posti I'interrogativo se sia possibile individuare
fra le due opere una linea di continuita ideologica, per ipotesi rivelatrice di una posizione
uniforme in Cicerone, tendente alla critica dei procedimenti casistici fino ad allora in uso tra
i giuristi e propensa, invece, all'impiego di una metodologia fondata sulla elaborazione del
“sistema”. In tal caso, il passo di Cic., Brut.,41.152 andrebbe interpretato nello stesso senso di
quelli tratti dal De oratore.

Sul punto la dottrina ¢ divisa. La Pira sostenne che al tempo di Cicerone sarebbe stato
fortemente avvertito il bisogno di procedere ad una sistemazione della scienza giuridica, supe-
rando cosi il tentativo compiuto alcuni decenni prima da Quinto Mucio Scevola, il cui lavoro
appare valutato negativamente nel testo appena visto®. Per tale motivo, in contrapposizione
alla figura di Mucio, si darebbe risalto nel Brutus a quella di Servio Sulpicio Rufo, giudicato
come «il costruttore della prima opera giuridica sistematica»®. Tuttavia, in tal modo il senso
del brano viene forzato nel tentativo di uniformarlo a quanto si dice nel De oratore; e a una
lettura siffatta ¢ stato agevole obiettare che non vi ¢ traccia, nelle fonti a nostra disposizione, di
scritti sistematici composti da Servio*. Altri autori hanno suggerito un’ipotesi opposta: la lode
ciceroniana riguarderebbe proprio la metodologia serviana, incentrata sull’'uso della dialettica
e della topica, percio contraria a forme di pensiero sistematico®. E evidente come tale inter-
pretazione finisca per svalutare i passi tratti dal De oratore, relegati a significare esclusivamente
latteggiamento critico di Cicerone nei riguardi dello stile giuridico nel contesto dellopera®.

A nostro avviso, il difetto comune a entrambe le posizioni (per quanto tra loro opposte)
¢ nel considerare i passi sullo stesso piano, espressione di un medesimo concetto di ars iuris
presente nei due scritti**. Ragionando in tal modo ¢ facile cadere in quel vizio metodologico
descritto efficacemente da Ferdinando Bona con riguardo alla seconda delle tesi sommaria-

mente CSpOStCI

¥ La P1ra 1934, p. 338 ss. ¢ 352 ss. Secondo I'A., la critica rivolta da Cicerone in Leg., 2.47 ai giuristi avrebbe riguardato
innanzitutto Scevola. Sul concetto di scientia nella visione dell'ultimo secolo della Repubblica e sulle operazioni necessarie
al raggiungimento di una “sistemazione” generale del diritto, vd. anche La Prra 1936-1937, p. 131 ss.; nella medesima
direzione STROUX 1934, p. 83 ss., contro gli opposti orientamenti di LENEL 1892, p. 19 ss.

“ La P1ra 1934, p. 353. Una posizione sostenuta anche da altri studiosi, ma decisamente criticata da TaLamanca 2009,
p-93.

# Cfr. Scrurz 19532, p. 174. LA. poneva in rilievo I'amicizia con Servio (che con Mucio era entrato in polemica), quale
vero fattore del giudizio ciceroniano, teso a enfatizzare la figura dell'amico pur di screditare I'operato di Mucio. ’assenza
di tracce di scritti sistematici composti da Servio ¢ rilevata, fra altri studiosi, da STEIN 1966, p. 42 ¢ da WIEACKER 1969, p.
468; cfr. anche TaLamanca 2009, p. 93.

“ [ 1a nota posizione di VieawEG 1953, p. 54 ss. Secondo Taramanca 2009, pp. 95-96, lesaltazione di Servio e della sua
metodologia “dialettica” dimostrerebbe il venir meno in Cicerone dell'interesse per il progetto vagheggiato dieci anni prima.
“ Cosi Bona 1980, p. 290.

# Sul punto, vd. le illuminanti osservazioni di Bona 1980, pp. 295-296 e ntt. 54-56, con indicazioni bibliografiche.
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«[...] cosi, se ben interpreto il pensiero dell’Autore, non i passi del Brutus ricevono
luce dal passo del De oratore, bensi sono i passi del Brutus che illuminerebbero sul

corretto significato del passo del De oratore»®.

Il rischio & nella deformazione del contenuto degli uni o degli altri. E consigliabile una diversa
interpretazione che, tenendo conto delle posizioni non sempre coerenti di Cicerone nonché
della sua poliedrica personalita, ponga massima attenzione al contesto in cui, volta per volta,
il suo pensiero viene formulato.

Soffermiamoci sullo scenario offerto dal brano del De oratore. A Cicerone non interessava
trattare del metodo di lavoro dei giuristi, fondato sull’analisi del caso e lontano da categorie
concettuali e definizioni*. Si spingeva piuttosto, allo stesso modo che nel De iure civili in
artem redigendo, a proporre un disegno sistematico contenente i primi rudimenti del sapere
giuridico per finalita di apprendimento, in particolare dei giovani che si avviavano sulla strada
dellesercizio dell’arte oratoria e forense*” (senza escludere altri possibili impieghi)*. Anche
in opere giovanili — si pensi al De inventione® — Cicerone aveva affrontato questioni relative a
procedimenti di tipo classificatorio e definitorio, e ora, nella maturita, non faceva che tornare
ad occuparsi di una metodologia gia sperimentata. Il punto fondamentale ¢ nella decisa affer-
mazione della necessita della conoscenza del diritto per coloro che si dedicavano alla carriera
oratoria. Come osserva Bona®’, la pretesa fatta valere non era il raggiungimento della peritia
iuris civilis, bensi della cognitio o scientia, cosa diversa e pitt semplice. Loratore non confondeva
affatto ruoli e finalita delle due arfes”: le professioni restavano distinte. Lottica non era quella
dell'approfondimento specialistico o casistico-problematico, pur se da unesposizione sintetica
sarebbe stato possibile, per chiunque dotato di un medio ingegno, trovare per deduzione la
soluzione dei casi concreti®’. Se ¢ vero, come ha sostenuto Villey™, che la finalita di Cicerone
era didattica, per cui egli potrebbe aver anticipato I'intento scolastico realizzato due secoli

dopo da Gaio*, non va dimenticato che diversi — non solo in senso cronologico, ma anche e

+ Bona 1980, p. 291.

4 Tale profilo venne posto in rilievo, fra altri studiosi, da von LiiBrow 1944, p. 224 ss., 232, per il quale Cicerone
avrebbe vagheggiato la possibilita di una costruzione sistematica del ius civile proprio perché poco avvezzo alle metodiche
giurisprudenziali del suo tempo; anche per questo il suo disegno non avrebbe avuto séguito fra i giuristi. Cfr. anche Bona
1980, pp. 289-290.

47 Vd. sul punto Bona 1980, p. 282 ss., 330 ss. e 382 ¢ Bona 1985, p. 205 ss.

# Secondo TaLamanca 2009, p. 72, sarebbe riduttivo identificare tale scopo con il mettere a disposizione degli oratori
un manuale per imparare la scientia iuris; in ogni caso perd la sua stesura non avrebbe potuto sostituire la tradizionale
metodologia dei prudentes, fondata sulla elaborazione e aggiornamento del diritto vigente. Cfr. anche TaLamanca 2004,
p. 14.

# Cfr. in particolare Cic., Inv.,1.22.32-23, su cui Bona 1980, p. 325 ¢ nt. 170, con altre indicazioni bibliografiche.

%0 Bona 1980, p. 301.

51 Bona 1980, p. 302.

52 Cosi ManTovant 2009, p. 358.

3 VILLEY 1945, p. 25. Nello stesso senso si era gia pronunciato STRoux 1934, p. 100.

Come ritiene, fra altri studiosi, CasavoLa 1966, p. 8 ss. Sugli spunti “sistematici” che avrebbero preceduto I'impianto
gaiano vd. anche VILLEY 1945, p. 3 ss., 28 ss., ¢ FUHRMANN 1960, p. 186 ss.

54
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soprattutto per la professione cui aspiravano — erano i destinatari dei programmi rispettivi e i
loro possibili fruitori.

Nel Brutus lottica appare mutata e I'identita lessicale del termine non deve trarre in in-
ganno®. Il punto di vista delloratore si focalizza qui sull'ars iuris intesa non nel senso di “si-
stema” con finalita isagogiche, ma come scienza da praticare per mezzo della dialettica, in una
dimensione intellettuale del tutto differente®®. Le prospettive a fondamento delle due opere
non vanno confuse, pur se in entrambe si parla di ars furis civilis: un’'idea che poteva assumere
contenuti diversi in base ai contesti specifici in cui era impiegata, adeguandosi a differenti sce-
nari. Si spiega cosi sia la mancata menzione della dialectica nel De oratore — ad impedirlo era,
appunto, la cornice “sistematica” del contesto — sia I'esaltazione della figura di Servio nel Brutus
dovuta, in buona sostanza, al sapiente uso della dialettica nell'esercizio dell’attivita responden-
te, da altri giuristi svolta in modo confuso e ora da costui finalmente illuminata, guasi lucem’’.

E possibile che nella stessa epoca emergessero altre iniziative tendenti alla “sistemazione”
delle fonti del diritto. Secondo una parte degli studiosi, al progetto cesariano cui si fa cenno
in alcune testimonianze®® — probabilmente diretto a unificare le fonti del diritto — avrebbe
collaborato attivamente Aulo Ofilio con la stesura dei /ibri iuris partiti*®. Fallito, come noto, il
tentativo codificatorio di Cesare con la sua morte, Ofilio avrebbe riversato in questopera esi-
genze gia avvertite tra i giuristi del tempo — forse ispirandosi alla struttura logico-sistematica
dei Tripertita di Sesto Elio® — distribuendo al suo interno i diversi iura secondo un ordine
coerente®. Se l'ipotesi € discussa, si puo tuttavia dare per certo che non ¢ possibile desumere
una tendenza giurisprudenziale in tale direzione sulla base del programma delineato nel De
oratore, finalizzato piuttosto, per quanto detto, alla formazione dei giovani oratori: indifterenti
di fronte a istanze “sistematizzanti”, i giureconsulti coevi proseguirono nelle loro consuete

attivita di indagine casistica, rispetto alle quali U'ars iuris civilis, se intesa come “arte sistema-

% Nel senso che essa cela un netto cambiamento di concetti: cfr. ScH1avoNE 2005, p. 186.

56 Cfr. per tutti VILLEY 1945, p. 25 ss. ¢ ScHULZ 19532, p. 131 ss. Sul passo, di forte rilievo nello studio del metodo dialettico
nella giurisprudenza romana, la bibliografia ¢ imponente. Fra le ricerche del secolo scorso si segnalano in particolare
Stroux 1934, p. 90 ss.; METTE 1954, p. 52 ss.; Bona 1980, p. 306 ss., 316 ss.; una puntale rassegna in ScARANO UssANT
1993, pp. 219-220 nt. 37; importanti considerazioni in ScH1AvONE 2005, p. 186 ss., 304 s. ¢ 477 ss. Aggiornamenti in
TamBur: 2013, p. 242 ss., 247 ss.

°7 In effetti, nota Bona 1980, p. 354, I'interpretazione del passo del Brutus nel senso di attribuire a Servio il merito di aver
realizzato il programma del ius civile in artem redigere & resa possibile solo alla luce del De orafore, in virtll — come si & gia
notato — di una lettura deformante. Occorre invece collocare il testo del Bruzus nell’ambito dell’attivita respondente, con
esplicito riferimento agli strumenti offerti dall’arte della dialettica. Vd. anche Bona 1980, pp. 358 e 360-362.

% Suet., Iul., 44.2; Isid., Etym.,5.1.5 (qui si fa pure menzione dell'intento pompeiano di leges redigere in libris). Vd. per tutti
p’IpporrTo 19942 p. 93 ss. e ScuiavoNe 2005, p. 304 (con ulteriori indicazioni bibliografiche a p. 516 nt. 11). Tuttavia,
Taramanca 2009, pp. 98-99, nutre forti dubbi sulla possibilita di individuare un collegamento fra tali notizie e il progetto
ciceroniano.

% Cfr. Casavora 1980, p. 130 ss.; p'IppoLiTo 1994 p. 91 ss.; CEraMI 1998, p. 83 ss. Lipotesi perd ha incontrato i rilievi
critici di ALBANESE 2000, pp. 362-368, nonché di Guarino 2002, p. 255 ss. Una sintesi della questione in Biavascur 2011,
p.5ent.9,p.19 ss.; di recente STARACE 2018, p. 187 ss.

% Cfr. p’IproLiTo 19942, p. 112.

8 Cosi CEram1 1998, p. 85; vd. anche Biavascur 2011, p. 26 ss.
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trice”, dovette apparire sostanzialmente estranea®?. Alla realizzazione di questa ars contribui
certamente 'impiego di schemi diairetici, classificatorii, definitorii®}, come pure l'enucleazione
di affinita, differenze e distinzioni proprie della dialettica, ma (perlomeno di regola) all'interno
di un'attivita di interpretatio che puntava alla soluzione di casi o alla formulazione di regole®*.
E significativo al riguardo il «completo silenzio»®® che circondo il De iure civili in artem redi-
gendo fra i prudentes contemporanei. Il cenno che ne fa Pomponio in D. 1.2.2.44 (Pomp. Z sing.
ench.), allude a un lavoro di sistemazione del ius civile che ci resta in larga parte sconosciuto e
che con ogni probabilita fu ignorato, se non osteggiato, dai giuristi posteriori. E noto il loro
modus operandi. Lungi dal confezionare tasselli di un “sistema” ordinato e coerente, preferivano
concentrarsi sull’analisi dei problemi specifici sottoposti alla loro attenzione. Solo molti secoli
dopo le istanze sistematiche, espressione di un’ideologia giusrazionalistica, si affacciarono con
prepotenza fino a prevalere, privilegiando gli scritti istituzionali rispetto a quelli problematici,
perché — come osserva Bretone — «nei primi potevano vedersi linee costruttive che nei secondi

erano assenti»®.

3. Metafore e architetture concettuali

Il brano ciceroniano su cui ci siamo gia soffermati, Cic., De orat., 1.42.190, offre al lettore ul-
teriori spunti di riflessione. Sembra possibile scorgere in esso la flebile traccia di un sillogismo,
di cui si potrebbe individuare la premessa maggiore nella frase omne ius civile in genera digerat,
che il diritto si divide in genmera; la premessa minore nelle parole che seguono, quasi quaedam
membra dispertiat, che i genera si articolano come le membra di un corpo; la conclusione im-
plicita & nella metafora del diritto come “corpo”.

Questa immagine attraversa la letteratura antica con riguardo a situazioni e vicende ben
diverse fra loro, estendendosi allorganizzazione politica della comunita romana in un dato
momento storico del suo sviluppo. E celebre, per esempio, limmagine offerta dalla narrazione
liviana del discorso che, nel 494 a.C., Menenio Agrippa avrebbe rivolto alla plebe®”. Secondo la
tradizione, al fine di protestare contro la chiusura patrizia dinanzi alle istanze dei plebei dopo
la caduta della monarchia, costoro si erano ritirati sul Monte Sacro (o sull’Aventino). Agrippa
avrebbe cercato di convincerli a recedere da un atteggiamento di resistenza passiva, facendo
ricorso, nel suo celebre apologo, a una metafora “organicistica”: allo stesso modo di un corpo

umano, in cui i singoli organi, dalle mani alla bocca e allo stomaco, hanno ciascuno la propria

2 Cfr. Bona 1980, p. 381: un punto, questo, su cui ’A. ritorna spesso nel suo saggio (cfr. p. es. pp. 332-333, 344 ¢ 350).

% Due studi classici sul punto sono quelli dii MARTINT 1966, passim e di TaLamanca 1977a, p. 3 ss.; ma vd. anche Bona
1988, pp. 1148-1149.

 Su quest’ultimo profilo, vd. in particolare WIEACKER 1969, p. 448 ss.

® Cosi ScHiavoNE 2005, p. 185.

® BreTONE 19822, p. 108.

7 1l monologo di Agrippa ¢ riportato in Liv,, 2.32.8-12; altra fonte d'importanza primaria per la ricostruzione del discorso
¢ Dionis. Hal., 6.86.1-5. Sulla vicenda, vd. ora la dettagliata analisi di Scevora 2017, p. 491 ss.

o
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funzione — e sono percid tra loro connessi e coordinati per far vivere lentita intera — cosi patrizi
e plebei costituiscono parti inscindibili di una medesima entita “vitale”. Una loro scissione era
impossibile: un “corpo”, appunto, pur nella necessaria distinzione di ruoli e funzioni.

Quanto all'ambito retorico, in un breve testo tratto dai 7opica ciceroniani affiora un’altra
nota metafora, formulata a proposito della differenza tra partitio e divisio: nella partitio si di-
stinguono i memébra, scrive Cicerone, allo stesso modo in cui nel corpo ¢ possibile distinguere

la testa, le spalle, le mani, i fianchi, i piedi e altro.

Cic., Top., 6.30: ... In partitione quasi membra sunt, ut corporis caput, umeri, manus,

latera, crura, pedes et cetera.

L’idea di un complesso coerente e organico, in grado di garantire la vitalita del “tutto” attra-
verso il funzionamento delle singole parti, ¢ alla base di una rappresentazione concettuale che
non trovo ampio spazio nelle indagini e nelle logiche dei giuristi romani. Una tendenza “ordi-
natrice” con intenti sistematici generali non prese mai il sopravvento e non costitul un tratto
caratteristico del loro modus operandi; tuttavia, cio non ha impedito agli studiosi di cogliere
talune affinita tra il disegno ciceroniano e le metodiche seguite da qualche giureconsulto.

A un'indagine in tale direzione si sono dedicati alcuni autori del Novecento. Si ¢ gia fatto
cenno alle ricerche di La Pira, che vedeva nell’ultimo secolo della Repubblica un momento
cruciale di metamorfosi della giurisprudenza: dalla fase cautelare e pratica a quella della co-
struzione sistematica®®. Per lo studioso fiorentino non era difficile constatare la conformita
del sistema gaiano alle linee strutturali del programma ciceroniano. In una prospettiva non
molto diversa si sono mossi altri autori: ad avviso di Albanese lopera gaiana, articolata secon-
do genera, species e definitiones, mostrerebbe quanto plausibile fosse il proposito delineato nel
De oratore”®. Albanese concludeva il suo saggio sull'ars iuris civilis nel pensiero di Cicerone
accennando alla «non trascurabile probabilita» che qualche giurista ne potesse aver raccolto
il programma dopo la morte, «redigendo un'opera che potrebbe aver costituito un precedente
delle Istituzioni gaiane»”. Anche per Villey il programma ciceroniano sarebbe stato portato
a compimento da giuristi pitt 0 meno contemporanei di Cicerone, dalle cui opere avrebbe poi
attinto Gaio nella composizione del suo manuale”.

Non ¢ nostro intento riprendere in esame la complessa questione. Se ne sono occupati a
lungo alcuni studiosi, con l'obiettivo di individuare eventuali tracce di concezioni sistematiche

nel pensiero giuridico romano’; e sono convincenti, a nostro parere, i risultati scientifici rag-

8 Vd. supra, ntt. 21, 39 e 40.

¢ ALBANESE 2002, p. 45.

70 ALBANESE 2002, p. 45.

1 VILLEY 1945, p. 25 ss.,35 ss. ¢ 41 ss.

72 Vd., in particolare, oltre ai contributi gia menzionati, i lavori di Cuena Boy 1998, passim e di LaNTELLA 1975, passim.
Pit di recente Vacca 2003b, p. 325 ss.
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giunti con riguardo all’arco temporale che va da Cicerone a Gaio, in relazione ai quali ¢ assai
dubbio che sia possibile accostare, sotto questo profilo, le prospettive dei romani a quelle dei
moderni o dei contemporanei”. A supporto delle ricerche compiute, osserviamo che non di
rado la ricerca storico-giuridica ha corso (e corre) il rischio di generalizzare taluni spunti rile-
vabili dalle testimonianze antiche, attribuendo ad essi il valore di categorie logico-concettuali

universali, riscontrabili in ogni tempo e ordinamento. Per dirla con Orestano:

. . . . . . N . . < )
«solo una visione ingenuamente semplicistica puo far ritenere che il ‘nostro’ schema
debba essere quello e soltanto quello [...] in cui veniamo elaborando e ordinando
lesperienza del presente, con il rischio di deformazioni ancor pit gravi di quelle

denunciate per i concetti singoli»™.

A nostro parere cio ¢ accaduto anche con riguardo alla problematica di cui ci stiamo occupan-
do, rispetto alla quale gli studiosi hanno talvolta trascurato un dato dal quale, al contrario, non
puo assolutamente prescindersi: che il redigere come lo intendeva Cicerone, ossia l'ordinata
“categorizzazione” e distribuzione del ius in genera e partes, rappresentava un’istanza metodo-
logica, non ontologica, da riportare al contesto dellopera in cui essa venne formulata.

Anche in altri settori, il mancato inquadramento dellesigenza sistematica nella cornice
storica sua propria ha prodotto leffetto di “assolutizzare” una data organizzazione della ma-
teria giuridica. A tal proposito (e pur se riguarda uno scenario affatto diverso) ¢ illuminante
unosservazione di Lenel. Nel suo celebre tentativo di ricostruzione delleditto pretorio, cui si
dedicod tra gli ultimi decenni dell’Ottocento e i primi decenni del secolo scorso, lo studioso
avvertiva il lettore che i romani non attribuirono affatto ad un sistema organizzato il valore
che vi assegnano i moderni”. Lintento dei redattori delleditto, precisava, non era quello di
dividerlo in grandi unita sistematiche rigidamente strutturate. Per tale ragione Lenel criticava

lordine e I'impianto edittali delineati da Rudorff, scrivendo testualmente:

«cosi si da al sistema dell'editto un'immagine di simmetria, che ha solo leffetto di
isolarlo, ma & una simmetria che complessivamente esso non vuole avere e non puo
avere. Sviluppatosi storicamente fino allo stato attuale, gradualmente nei secoli, all’e-
ditto era necessariamente estranea una sistematica cosi compiuta e il redattore dello
stesso non gliela poteva dare, a meno di rivoltare sotto sopra in modo radicale tutta
la materia, di strappare una pluralita di editti dai contesti in cui si trovavano prima e

dove erano stati introdotti: e non cera nessuna ragione che imponeva di fare cio»’.

73 Cfr. per tutti Cuena Boy 1998, p. 145 ss.
7 OREsTANO 19873, p. 421.
7 LeNeL 19273 p. 17. Una traduzione della pagina in FarenoL1 2010, p. 47.

70 LENEL 19273 p. 18 = FarcNoL1 2010, p. 47, da cui ¢ tratta la traduzione del punto sopra riportato.
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Sulle seguenti parole occorre riflettere a lungo: «strappare una pluralita di editti dai con-
testi in cui si trovavano prima». Le architetture giuridiche non sono aliene dal terreno che
storicamente le produce, in base a istanze, problemi e interessi che variano nel tempo, pure
sensibilmente. Il discorso leneliano vale per gli editti degli antichi magistrati, come¢ ovvio, ma
potrebbe estendersi ad altre elaborazioni e in particolare, per quanto c’interessa, alle analisi
compiute dai giuristi: per le quali ¢ valida, a nostro avviso, una riflessione di Talamanca secon-
do cui, lungi dalla formulazione di un “sistema” universale, I'attivita classificatoria svolta dalla
giurisprudenza restava confinata all'interno dei singoli istituti, senza tentare di fondere queste
classificazioni in stemmi diairetici pitt complessi, anche quando cio fosse stato possibile”.

E da aggiungere che pure all'interno dei singoli istituti i problemi di qualificazione e col-
locazione di singole figure in categorie giuridiche dovettero dar luogo a visioni non sempre

omogenee. Un esempio ¢ in un testo gaiano in materia di classificazione delle “specie”di tutela.

Gai 1.188: ex his apparet, quot sint species tutelarum. Si vero quaeramus, in quot genera
hae species diducantur, longa erit disputatio; nam de ea re valde veteres dubitaverunt. Nos,
qui diligentius hunc tractatum exsecuti sumus et in edicti interpretatione et in bis libris,
quos ex Q. Mucio fecimus, hoc totum tantisper sufficit admonuisse, quod quidam quinque
genera esse dixerunt, ut Q. Mucius; alii tria, ut Ser. Sulpicius; alii duo, ut Labeo; alii tot

genera esse crediderunt, quot etiam species essent.

Dopo aver trattato nei precedenti paragrafi della tutela dativa, Gaio c’informa di essersi oc-
cupato altrove “piu diligentemente” (diligentius) della questione relativa alla classificazione
delle species tutelarum. Egli ricordava che in merito avevano discusso molto i wezeres, e che sul
numero dei genera si erano formate posizioni difterenti, di cui menzionava quelle di alcuni
suoi illustri predecessori: Quinto Mucio, Servio, Labeone, pitt un’altra in cui coincidevano
genera e species. E fuor di dubbio, & stato osservato’®, che I'impronta del discorso fosse quello
di una rievocazione storica. E a parte ovvia constatazione che operazioni classificatorie di
questo tipo furono tracciate dai prudentes anche con riguardo ad altre figure giuridiche, a noi
interessa porre in rilievo, per il tramite di questo esempio, come le sistematiche potessero
mutare in funzione di esigenze e prospettive variabili, non solo da epoca a epoca ma anche da
giurista a giurista. E innegabile la tendenza gaiana alla ramificazione degli istituti, a comin-
ciare dalla summa divisio de iure personarum in liberi e servi, che seguiva alla celebre tricotomia
omne autem ius quo utimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones. A lungo gli studiosi
si sono posti I'interrogativo circa la paternita della divisio; ed ¢ possibile, come ritiene Oresta-

no”, che fosse anteriore al giurista, da costui fatta propria e ripresa nei secoli a venire. Ogni

77 'TaLaMANcA 1977a, p. 213.

8 MascH1 19662 p. 183.

7 OresTaNo 19873, p. 425. Secondo ScHERILLO 1992b, p. 45, il contributo di Gaio sarebbe consistito nel perfezionare il
sistema individuandone il fondamento razionale, e superando cosi la prospettiva muciana.
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giudizio perd non puo prescindere dal tener presente la vocazione didattica dellopera: forse si
trattava di una semplice operazione diretta a imprimere un ordine preliminare alla materia da
sviluppare, pur se in tal modo si veniva a incidere in profondita sulle classificazioni risalenti
alle sistematiche muciana e sabiniana®. Tra queste ultime e quella gaiana le differenze sono
pitt d’'una, ma qui interessa sottolineare soltanto la principale: che mentre quelle piu risalenti
si fondavano su figure giuridiche basilari come il testamento, la mancipatio, la stipulatio, per
poi collegare ad esse altri istituti mediante rilevazione di affinita e associazione d’idee®!, Gaio,
al contrario, volgeva lo sforzo classificatorio a incardinare situazioni e rapporti sui tre elementi

— persone, cose ¢ azioni — da lui valutati come i pilastri dell'intera fenomenologia giuridica.

4. Sistematiche moderne

Nellottica della costruzione di sistemi giuridici, in eta giustinianea si assiste ad un cambio di re-
gistro totale e irreversibile. Per le ragioni che vedremo, da un punto di vista specifico I'Tmperatore
traccia una linea di demarcazione netta e definitiva rispetto al passato. A nostro avviso, ¢ nella
compilazione di Giustiniano che va individuata la prima articolazione sistematica moderna, pre-
ludio di quelle elaborate, seppure a distanza di parecchi secoli, dai grandi Umanisti del Seicento.

Prendiamo le mosse dal principium della constitutio Haec quae necessario del 13 febbraio
528, in cui si dichiarava che il fine della attivita di composizione del zovus Codex era quello di
prolixitatem litium amputare. Giustiniano mirava a risolvere il problema della «prolissita» delle
controversie giudiziarie, intervenendo sulla recizatio menzionata al § 3, ossia la prassi secondo
cui dinanzi ai tribunali le parti e i loro difensori potevano citare, a supporto delle tesi soste-
nute, i testi normativi ritenuti pertinenti e applicabili alle liti in corso. Egli si riferiva qui alla
recitatio constitutionum®?. Tuttavia, com® noto, la recitatio poteva consistere anche nel richiamo
ai pareri degli antichi prudentes, con riguardo ai quali era ancora in vigore la disciplina stabilita
dalla legge delle citazioni del 426, sia per quanto concerne i nomi dei giuristi cui era consenti-
to far ricorso, sia con riguardo al parametro da osservare nell'ipotesi di conflitto di opinioni®.

% Vale a dire un sistema civilistico, che secondo ScHERILLO 19924, p. 15 ss., ebbe senza dubbio carattere unitario; ad esso
si sarebbe sovrapposto in eta adrianea quello edittale. Una sintesi efficace dellordine di trattazione delle materie nelle due
differenti prospettive in OREsTANO 19873, p. 136 nt. 7. Di piu ¢ difficile dire con certezza: a molti autori sono sembrati
vani gli sforzi compiuti negli ultimi decenni dell’Ottocento da studiosi autorevoli come Karlowa e Affolter, tesi a ritrovare
le radici delle divisiones gaiane nella giurisprudenza pontificale; cosi come ¢ apparso superfluo il tentativo di collocare la
genesi del sistema istituzionale gaiano in un momento vicino a Cicerone. «Questo tentativo» — cosi Bona 1976, p. 454, in
conclusione di un convegno svoltosi a Pavia nel 1974 — «sembra partire da una non esatta valutazione della portata di una
simile esigenza per I'ideale ciceroniano del perfectus orator».

8 Lucide osservazioni al riguardo in TALAMANCA 1977a, p. 211 ss. e 258 ss.; le varie opinioni formulate in merito dagli
studiosi sono state indicate e discusse da Bona 1980, pp. 294-295 e nt. 51; rilevante in particolare Kaser 1976, spec.
p-30ss.

%2 Di cui si parla anche in altri luoghi delle costituzioni introduttive alle varie parti della compilazione: cfr. p. es. Summa 3;
Tuanta 14,19,22 (= C.1.17.2.14,19, 22); Cordi 5. Sul punto, vd. per tutti DE Giovannt 2007, p. 432 ss.

8 Occorre tener presente perd che dal 7novus Codex il rinvio ai pareri degli antichi prudentes eraammesso ma solo in posizione
sussidiaria e integrativa rispetto al 7us principale: cfr. LovaTo 2012, pp. 65 nt. 8 e 80-81, con indicazioni bibliografiche.
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Allo stesso modo del Teodosiano, il codice giustinianeo pubblicato nell’'aprile del 529 acco-
glieva il meccanismo del ‘rinvio’alla fonte giurisprudenziale, pur se cristallizzata nel tempo®.

Neppure due anni dopo, con la constitutio Deo Auctore che al mondo bizantino annuncia-
va la nascita del nuovo progetto dei Digesta, lottica appare radicalmente mutata. L'impre-
sa legislativa ¢ ora dominata da un’idea opposta: non piu il rinvio alle opinioni rinvenibili
nelle opere dei giuristi, da cui trarre un ventaglio di soluzioni possibili per ogni questione,
bensi esclusivamente quanto recepito e travasato in quel ‘contenitore’ ufficiale rappresentato
dall’antologia dei giuristi. Lobiettivo dichiarato nella Deo Auctore era di trasformare il pensiero
giurisprudenziale in legge, attribuendo valore giuridico alle tesi dei prudentissimi viri, “quasi
che le elaborazioni di costoro fossero sorte dalle costituzioni imperiali e profuse dalla nostra
bocca divina”, si dice al § 6; il quale prosegue affermando l'esclusivita dell'auctoritas imperiale,
in quanto “chi emenda cio che ¢ stato fatto non sottilmente, ¢ degno di lode pit di colui che
per primo operd”™®. In tal modo si giustificava, come evidente, l'attivitd della commissione
preposta alla selezione e correzione dei testi giurisprudenziali, i quali dovevano passare dal
“filtro” (ed eventualmente dalle forbici) dei commissari®. Ad impresa compiuta, tre anni dopo,
Giustiniano ritornava sulla questione affermando che soltanto all'«Augusta» autorita era con-
cesso leges et condere et interpretari®’.

Ci siamo soffermati sul punto per sottolineare una svolta epocale. Non ci fu pit spazio per
un diritto giurisprudenziale al di fuori del Digesto: il rinvio ad opere differenti avrebbe reso
praticamente impossibile il controllo pubblico sugli indirizzi normativi tracciati mediante la
riflessione degli antichi giuristi. Senza il filtro ufficiale della commissione, qualsiasi soluzione
formulata da costoro avrebbe potuto ancora essere invocata come diritto applicabile. Percio
I'intero contenuto della grande antologia fu considerato ius principale, in quanto il controllo e
la selezione dei materiali erano stati voluti e ordinati da Giustiniano, la cui voce era destinata
a sostituirsi per sempre a quella “controversiale” dei prudentes®. E significativo un passaggio
programmatico della Deo Auctore, in cui I'lmperatore affermava che, condensato nei cinquanta
libri del Digesto, tutto I'antico diritto aggrovigliatosi nel corso di circa millequattrocento anni

e “da noi purificato”, non avrebbe avuto nulla al di fuori di sé, “quasi protetto da un muro™.

8 Cfr. per tutti LovaTo 2012, pp. 66-67 nt. 9.

85 Deo Auctore 6: ... ut omnes qui relati fuerint in hunc codicem prudentissimi viri habeant aucoritatem tam, quasi et eorum studia
ex principalibus constitutionibus profecta et a nostro divino fuerant ore profusa. Omnia enim merito nostra facimus, quia ex nobis
omnis impertietur auctoritas. Nam qui non suptiliter ﬁlclum emendat, laudabilior est eo qui primus invenit.

8 Deo Auctore 7: ... si quid in veteribus non bene positum libris inveniatis vel aliquod superfluum vel minus perfectum, super
vacua longitudine semota et quod imperfectum est repleatis et omne opus moderatum et quam pulcherrimum ostendatis. Hoc etiam
nibilo minus observando, ut, si aliquid in veteribus legibus vel constitutionibus, quas antiqui in suis libris posuerunt, non recte
scriptum inveniatis, et hoc reformetis et ordini moderato tradatis. Vd. anche Tanta 10 (= C.1.17.2.10).

8 Tanta 21. Vd. per tutti CAMpoLUNGHI 2007, p. 271 ss.; da ultimo GarBARINO 2020, pp. 159-160, con altre indicazioni.
% Con il Digesto, osserva a tal proposito Taramanca 1999, p. 204, venne meno formalmente il ius controversum,
marginalmente sopravvissuto alla legge delle citazioni e sfuggito alla sorte che gli era stata fissata nel progetto fallito di
Teodosio II.

8 Deo Auctore 5: ... totum ius antiquum, per millesimum et quadringentesimus paene annum mnfumm et a nobis purgatum, quasi
quodam muro vallatum nibil extra se habeat. Sul punto vd. LovaTo 2012, pp. 72-73, con indicazioni bibliografiche.
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Ora, se ¢ indiscutibile che l'architettura della compilazione abbia poco in comune con le
sistematiche elaborate dai moderni®, & pur vero che, nellottica bizantina, I'imponente opera
legislativa indicata secoli dopo con l'unitaria denominazione di Corpus iuris civilis doveva
essere vista quale insieme omogeneo. In alcuni punti (che stiamo per vedere) si avverte con
chiarezza la tensione a trasformare il ius antiquum, in origine oscuro e confuso, in un corpo or-
ganico, dando cosi forza all'idea di una raccolta coerente e priva di contraddizioni all'interno,
perlomeno nellottimistica visione imperiale.

Llunita del corpus giustinianeo pone, come evidente, il problema di comprendere il funzio-
namento in concreto della “prescrittivita” di quegli enunciati — presenti in misura assolutamente
preponderante nel Digesto — che si limitano a proporre casi (e i problemi giuridici che ne deri-
vano) e a formulare soluzioni, senza stabilire prescrizioni dirette ed esplicite. Il che pare stridere
con la struttura precettiva propria della norma moderna, impostata sugli elementi fondamentali
costituiti dal comando impositivo di una data condotta e dalla sanzione per la sua inosservan-
za’". Per altro verso, cid conferma 'impossibilita di far coincidere con i (o di travasare nei) nostri
schemi mentali i procedimenti, le tecniche, la “mentalita”legislativa propria di epoche assai risa-
lenti. Quel che interessa la nostra indagine, ¢ che la fisionomia di un corpus omogeneo, tracciata
attraverso I'immagine dell'wnus codex contrario a superfluita, ripetizioni e antinomie, emerge
dalle concordi testimonianze offerte dalle costituzioni che accompagnano l'attivita compilato-
ria, con cui si annunciano il progetto e poi la pubblicazione dei Digesta e delle Institutiones™. E
un indizio ulteriore della rilevanza del concetto di “ordine” nella visione giustinianea ¢ anche in

un luogo delle Istituzioni (I. 1.2.12), in cui si ricalca la tricotomia gaiana di Gai. 1.8:

1.1.2.12: Omne autem ius quo utimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones.

Ac prius de personis videamus.

Salvo la congiunzione — ac, copulativa, nell'opera giustinianea, sed, avversativa, in quella
gaiana — la frase ¢ identica nei rispettivi contesti dei due manuali. In quello giustinianeo

pero compare un’aggiunta signiﬁcativa:

% Com?e noto, nel Codice e nel Digesto lo sviluppo della trattazione doveva osservare, stando a quanto dichiara Giustiniano
nella Deo Auctore 5, Tordine delleditto perpetuo, formatosi in un arco temporale plurisecolare e in modo alluvionale, con le
integrazioni via via ritenute necessarie in base agli argomenti trattati, mentre nella stesura delle Istituzioni si segui il modello
gaiano. Tuttavia, come osserva GARBARINO 2020, p. 153, la compilazione va presa in esame nell'ottica specificamente giustinia-
nea: tale prospettiva ¢ la sola che consente di far luce sul carattere peculiare delloperazione compiuta da Giustiniano, a fronte
di una considerazione del Corpus iuris civilis come semplice aggregatum, che non aiuta a mettere a fuoco i termini della que-
stione. Vi & poi il rischio (sempre latente) che un’analisi di carattere storico-giuridico su categorie concettuali come “casistica”
o “sistema” possa essere condizionata dal significato che noi stessi attribuiamo a tali categorie: lo sottolinea Vacca 2003a, p.
341, pur se con riferimento a un differente periodo storico. Cfr. anche Viora 1988, p. 119, di cui condividiamo l'osservazione
secondo cui lordine sistematico, comunque venga inteso, reca indelebilmente impressi i caratteri propri della nostra mente,
del modo umano di pensare, e conseguentemente anche dell'intervento dellosservatore sulloggetto della propria conoscenza.
1 Della questione si ¢ occupato di recente GARBARINO 2020, p. 168 ss.

%2 Di recente i vari luoghi sono stati esaminati da GArBARINO 2020, pp. 173-177: Deo Auctore 1,2, 5, 8; Imperatoriam 6;
Tanta pr., 1,10, 18.
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1.1.2.12: ... Nam parum est ius nosse si personae, quarum causa statutum est, ignorem‘ur.

A giustificazione della tripartizione ereditata da Gaio, i bizantini avvertono il bisogno di
precisare che ogni conoscenza giuridica ¢ insufficiente qualora si trascurino le persone, in
ragione delle quali il 7us ¢ stato determinato. Ci sembra di scorgere in tale affermazione, posta
nel contesto della classificazione appena enunciata e della summa divisio de iure personarum
che immediatamente segue, lesigenza di un “ordine” quale chiave adeguata per la compren-
sione della complessa materia di cui stava per iniziare la trattazione. I compilatori spezzano
I'intreccio, non di rado presente nella legislazione tarda da Costantino in poi, fra il problema
contingente da risolvere e la soluzione da fornire attraverso una norma — fenomeno su cui la
dottrina ha talvolta posto 'accento” — e tendono a ricomporre in un quadro selezionato ma
unitario la miriade di proposizioni descrittive e precettive presenti nella compilazione: un cor-
pus ex cohaerentibus, in cui «fisionomie, individualita e divergenze scolorano, si appiattiscono e
tendono a fondersi»’*. Pur se con profonde differenze rispetto alle concettualizzazioni moder-
ne, a nostro avviso ¢ possibile scorgere qui le linee di un sistema eretto nel segno dell’auczoritas
imperiale e del consequenziale valore normativo attribuito all'insieme, sul presupposto della
sua organicita, completezza e coerenza®.

Come si ¢ accennato, la tripartizione era destinata a conoscere una fortuna grandiosa nella
fucina delle dottrine giuridiche fiorite in Europa a partire dal XVI secolo. Finalita “sistema-
tizzanti” segnano in profondita 'Umanesimo giuridico, premendo verso unopera grandiosa di
deformazione storica. Per varie ragioni — dalla semplicita (peraltro solo apparente®) al rispetto
(di facciata) della tradizione — questa classificazione diviene lo schema astratto e ordinante di
un processo retto da istanze attualizzanti, tese a piegare il diritto romano ad esigenze profon-
damente diverse da quelle originarie. La continuita con il passato ¢ garantita dall'impiego del
medesimo schema adottato da Giustiniano nelle sue Istituzioni, di cui si ritiene opportuno
seguire lordine espositivo”. In tale visione, i giuristi dell’Europa moderna lavorano intorno ai
pilastri concettuali rappresentati dalla tendenza all'astrazione e dall'isolamento del problema
giuridico”, contribuendo, attraverso il veicolo del formalismo, alla recezione del diritto roma-
no in epoche ben lontane da quella originaria.

Nel forte movimento scientifico di questi secoli, ad essere recepiti non sono solo i con-

tenuti bensi, in particolare, la forma razionale dell'impianto. Si lavora sulla struttura formale

% Cfr. per tutti ARcHI 1946, p. 727, e BiaNcHINI 1979, passim; vd. inoltre Brancuint 1980, p. 19 ss.

% Cosi OrEsTANO 19877, p. 548.

% Condivisibile GarBaARINO 2020, pp. 186-187, che individua nel lavoro compilatorio due fasi distinte: la prima tendente
alla costruzione di un “sistema esterno”, con cui si poneva ordine in una realtd complessa, fino ad allora asistematica; la
seconda diretta a generare un “sistema esterno”, caratterizzato dalla sistematicita, necessitd e cogenza, con cui si attuava un
cambio di paradigma epocale rispetto al passato, segnando la fine definitiva del diritto antico.

% A tal proposito ORESTANO 19873, p. 166, parla di «illusoria semplicita».

%7 Sul modo in cui si manifesta tale orientamento, in particolare in Francia a partire dal XVI secolo, vd. OrEsTaNO 19873,
pp- 166-169 e 584-590.

% Cfr. per tutti BRETONE 2004°, p. 269.
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dell'insieme. U'immagine del “diritto-corpo” concorre a giustificare le operazioni di meta-
morfosi miranti alla costruzione di sistemi strutturati per via deduttiva. Da premesse generali
si fanno discendere una serie via via sempre pit ramificata di concetti e proposizioni, fino
ad ottenere una intelaiatura destinata a coprire tutte le branche dellordinamento. Cosicché
larte “sistematrice” si svolge in unbottica in cui il sistema viene concepito quale «complesso di
concetti organizzato in maniera piramidale»”. Tra i fautori del nuovo corso possiamo anno-
verare Guillaume Budé, che nelle Adnotationes ad Pandectas (1533) dichiard di voler imitare
'approccio ciceroniano del De iure civili in artem redigendo, e Loys Le Caron (Charondas), che
nel 1553, in eta giovanile, compose unoperetta dal titolo De restituenda et in artem redigenda
Jurisprudentia'®. Nella medesima ottica ¢ istruttivo l'uso che della tripartizione gaiana perso-
nae — res — actiones fara Francois Connan (Connanus): per il tramite di una «importantissima,
fondamentale forzatura»'?, egli riversa nella categoria delle actiones, discostandosi nettamente
dal significato originario di actio, ogni atto umano giuridicamente rilevante, dal testamento
al matrimonio e alle obbligazioni; mentre il termine persona si allontana dall’accezione gaia-
na-giustinianea che lo concepiva come equivalente di somo e tende ad assumere, attraverso
una sfumatura giusnaturalistica, il significato (pur se ancora allo stato embrionale) di “soggetto
di diritto™.

Con la Scuola Culta si rinnova e rafforza dunque — ovviamente in forme differenti —
Iantico progetto di redigere in artem il ius civile. Tale proposito (un dato essenziale secondo
Orestano'®) rappresenta un interesse assolutamente attuale, in quanto il pensiero umanistico,
collegandosi alle istanze razionalistiche che in precedenza avevano ispirato i Commentatori,
si dipana su un doppio binario, storia e razionalita'®. Non a caso nella stessa epoca Jean de
Coras (Corasius) scrive unopera recante lo stesso titolo dello scritto andato perduto di Ci-
cerone, De iure civili in artem redigendo, con l'intento dichiarato di trasformare il diritto in
ars attraverso I'applicazione della dialettica'®. Ancora una volta, il ius civile in artem redigere
appare lobiettivo irrinunciabile cui mira unordinata distribuzione in generi e specie: lo sforzo
comune di studiosi e giureconsulti di varie nazionalita & quello di individuare i requisiti di
un ordine sistematico al fine di agevolare I'insegnamento e 'apprendimento del diritto'®. Il
reimpiego di schemi e metodi classificatori consacrati dalla tradizione, e persino dei titoli di
opere dell’antichita classica, riflette i procedimenti di una scienza giuridica che si nutre del
diritto romano, cosi come interpretato ed elaborato dai maestri di diritto di tutta Europa. Un

metodo che, in estrema sintesi, procede a comporre, scomporre e ricomporre il diritto civile in

9 Racer 1975, p. 169 (= p. 34 della ristampa 2007).

100 La quale perd non recava alcun contributo al problema, secondo il giudizio di OrREsTANO 19877, p. 163 nt. 68.
101 Cosi OrREsTANO 19873, p. 168.

102 Sulla “torsione” cosi realizzata pagine classiche sono quelle di Prtano Mortart 1979, p. 311 ss.

105 OresTANO 19877, p. 582.

104 OresTaNO 19873, p. 583.

105 Cfr. OresTANO 1987, pp. 164-165 ¢ 582-583

106 Cfr. OrEsTANO 1987°, p. 583; ma vd. anche Bona 1980, pp. 303-304 e 330-331.
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strutture organiche, il cui fine & sempre quello di giungere ad un sistema in grado di realizzare
I'ideale dell’ars iuris.

Uno degli esponenti insigni di questo processo di rigenerazione fu Hugues Doneau (Do-
nellus), allievo di Corasius. Celebre la dichiarazione con cui egli espresse la decisa volonta di
non sottostare né all’'autorita di Giuliano né a quella di Giustiniano, affermando l'intento di

trarre dalla congerie dei testi antichi un edificio nuovo e omogeneo:

Nec me bic auctoritas aut Iuliani, aut adeo Iustiniani Imperatoris quidquam moverit. Ut
enim verba bona, eorumgque significationem lustinianus, quamvis Princeps mutare non
potuit quae usu popu/i constant non cuiusguam arbitrio aut voluntate: sic nec ejﬁfere, ut
non sit certa methodus ea, quam natura ipsa rerum et cohaerentia praescribit. A principi-

bus est auctoritas iuris: a peritis, et intelligentibus via, et recta ratio docendi'™’ .

La chiusa del brano ¢ significativa: dai principi, e unicamente da loro, promana “I'autorita del
diritto”, ma & soltanto dai giurisperiti che possono discendere sia la strada per lintelligenza
giuridica sia la giusta ragione dell'insegnamento. La potesta del legislatore incontrava due
limiti insuperabili, ¢ stato osservato'®: non poteva mutare il valore delle espressioni linguisti-
che, che sono formazioni spontanee e consuetudinarie del popolo, né cambiare l'ordine stabi-
lito dalla natura delle cose e dalla loro organica connessione. Fatti salvi questi confini, era perd
possibile operare in nome dell’istanza razionalista, unita al fondamento naturalistico dell'ordi-
ne giuridico da indagare e scoprire nella sua interezza: una dimensione logica e metodologica
finalizzata a realizzare un “corpo”il piu possibile coerente e unitario. Lo sforzo di adattamento
richiesto alle fonti giuridiche fu immane. Il punto di vista dell'insigne giureconsulto veniva a
sovrapporsi consapevolmente a quello delle fonti antiche, travasando in categorie logico-giu-
ridiche la multiforme varieta di problemi affrontati dai giuristi romani. Con Donello l'edificio
sistematico crebbe sulla base della radicata convinzione che, se era vero che il legislatore im-
poneva la norma, altrettanto era legittimo affermare che la costruzione dell“intero” spettava
alla scienza giuridica.

La cohaerentia intrinseca alla “natura delle cose” alimentava la visione di un equilibrio na-
turale (e come tale razionale) cui si era costretti a sottostare, e che agiva anche sul piano
giuridico. Con l'ordine metafisico dettato dalla natura il diritto positivo doveva misurarsi'®. A
distanza di circa un secolo, nel penultimo decennio del XVII, Jean Domat compose unopera

dal titolo Les loix civiles dans leur ordre naturel, in cui distingueva le «loix immuables» dalle

197 DonEeau 1762-1763, 1, 1.12. Sullo splendido testo vd. OrEsTANO 19873, pp. 206-207, 589 e 640-641, il cui pensiero
viene ripreso da BRETONE 2001%, p. 227 ss. (= BRETONE 2004¢, p. 235 ss.). Significativa lespressione guam natura ipsa rerum
et cobaerentia praescribit, usaata con riguardo al metodo con cui ordinare i concetti e gli istituti giuridici, che per Donello
doveva essere quello dettato dalla «natura stessa e coerenza delle cose».

108 Da OresTano 19873, p. 640, sulle cui orme BreTONE 20014, p. 228 (= BRETONE 2004, p. 236).

19 BRETONE 2004¢, p. 170.
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«loix arbitraires»: le prime espressione di leggi di natura, come tali immutabili, le seconde
emanazione del potere sovrano e soggette a correzioni e riforme''’, ma in ogni caso coerenti
con l'intero quadro normativo. Lorizzonte del diritto non poteva essere pensato se non nella
forma di un ordine concluso'''. E alcuni decenni dopo, il wolfliano Daniel Nettelbladt diede
alla luce il suo Systema Elementare Universae Jurisprudentiae Naturalis, facendo del concetto di
iurisprudentia naturalis il fondamento razionalistico del suo sistema, cui subordinare teoria e
pratica del diritto!?.

Non ¢ difficile scorgere il filo che attraverso i secoli lega giureconsulti di varie epoche alla
Scuola storica: il diritto come riflesso di un ordine naturale “interno” alla realta fenomenica,
espressione della natura delle cose e della loro organica connessione'”. «Lordine esteriore
di unopera sistematica», scrivera Savigny nelle pagine iniziali del System, «&¢ naturalmente

114 TLa scienza del

determinato da quell'intima connessione, che in esso si deve riflettere»
diritto viene concepita come organizzazione di materiali storico-giuridici elaborati secondo
criteri razionali, rispondenti alle necessita intrinseche del sistema'™. E la riproduzione piu
compiuta di un organismo non puo che attuarsi attraverso il metodo sistematico, I'unico in
grado di infrangere lordine esterno del codice e di sostituire 'arida successione degli articoli

di legge con un sistema coerente e omogeneo'®, in base a una struttura fatta di istituti e di

10 Proprio perché la compilazione giustinianea non rifletteva lordine naturale, era necessario per Domat elaborare un
nuovo impianto che ne riflettesse I'espriz unitario: cfr. FERRANTE 20182, pp. 214-215. Le «loix immuables», d’ispirazione
romanistica, avrebbero assicurato la continuita con la tradizione giuridica e la rispondenza ai dettami dellordine “naturale”
che lo studioso si prefiggeva di realizzare.

" BruTT 2021, p. 195.

112 Cfr. OresTANO 19877 p. 235.

13 Cfr. OresTaNO 19877, p. 260, che pone I'accento sulla convinzione donelliana di una cobaerentia racchiusa nella ‘natura’
stessa delle cose. Le affinita riscontrabili sotto tale profilo non impediscono di riscontrare, tra gli stessi maestri, differenze
significative sotto altri punti di vista, in particolare sul terreno ideologico pitt ampio: mentre il pensiero di Domat sembra
ispirarsi ad una visione teologica, provvidenziale e solidaristica della societa, quello di Savigny pone I'accento sull'individuo
e sulle sue potenzialita, privilegiando il potere della volonta quale espressione somma di liberta personale. Cfr. da ultimo
BrutTI 2021, p. 197 ss.

4 SavieNy 1840, p. XXXVII (= trad. it. 1886, p. 21).

115 In tale visione, lesposizione del diritto in forma sistematica era necessaria per consentire alla coscienza giuridica popolare
di assumere il carattere di un organismo logico. Cfr. SoLarr 1940, pp. 212-3, 240-1. Tuttavia, com® ovvio, si poneva in tal
modo il delicato problema del rapporto fra impostazione dogmatica e inquadramento storico del diritto, in quanto anche
per i pili convinti pandettisti difficilmente la prima avrebbe potuto fare a meno del secondo, ai fini di una lucida e completa
comprensione della fenomenologia giuridica. Su tali aspetti vd. per tutti CAPPELLINI 1984, p. 288 ss.

16 A tal riguardo non ci sembra condivisibile lopinione di BRETONE 2004°, p. 130, quando osserva che se ¢ vero che
sul Digesto si costruiscono le sistematiche moderne, da Donello a Savigny, & altrettanto vero che in Savigny si scorge la
preoccupazione di avvertire «...che al Digesto bisogna sempre ritornare, per leggerlo e rileggerlo da cima a fondo e in
presa diretta, come facevano i maestri del Medioevo: il sistema, da un certo punto di vista, & solo un mezzo che ne aiuta
la comprensione». Tale interpretazione ¢ riduttiva, nella misura in cui la visione savignyana non sembra limitarsi affatto
a individuare nella forma sistematica la chiave per una piu agevole intelligenza della casistica offerta dagli antichi testi
giurisprudenziali. E sufficiente leggere alcune splendide pagine della prefazione al Syszem, in cui si pone in rilievo lessenza
del metodo sistematico, individuato nel riconoscimento ed esposizione dell'intimo legame e affinita tra i singoli concetti
giuridici: per cui sulla molteplicita di relazioni e connessioni esistenti occorre lavorare scomponendo le parti dei rapporti,
al fine di comprenderli nella loro struttura interna fino a scoprirne l'unita nascosta. Nell'ottica savignyana era I'indagine
casistica a costituire lo strumento indispensabile per giungere al fine rappresentato dalla costruzione del sistema, non il
contrario. Cfr. Savieny 1840, pp. XXX VI-XXXVIII (= trad. it., pp. 20-22).
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rapporti tra istituti, composti in modo organico e non in base a relazioni astratte, spesso frutto
di logiche arbitrarie. Si & esattamente notato che la stessa idea di istituto giuridico si poneva
piuttosto quale principio dordine che non come un concetto giuridico'’, sulla base del con-
vincimento che la trama e la successione delle norme non obbedissero al caso, all’arbitrio o
a criteri di ordine esterno; piuttosto, erano le stesse norme a contenere i principi sistematici

da armonizzare®

. Fra le osservazioni introduttive della Juristische Methodenlehre di Savigny
leggiamo una frase molto significativa: «ciascuno ha un metodo, ma raramente esso giunge
a forma cosciente e sistema. Esso pero viene ridotto in un sistema, quando noi ci rappresen-
tiamo compiutamente una scienza secondo le leggi proprie della sua natura, ovvero un ideale
di essa»'. Il “molteplice” doveva essere ridotto ad unita, perché era la stessa realta giuridica
a costituire un tutto organico: una unita che scaturiva dall'interno, ossia dall“organismo” del
diritto radicato nella vita del popolo. Su tale punto si poneva pero una sottile differenza tra
le precedenti visioni teoriche e quella savignyana: in quest’ultima svolgeva un ruolo decisivo
lelemento nazionale del diritto, giudicato in grado di permeare di sé I'intero sistema giuridico
di uno Stato, nelle prime rilevava il carattere — “naturale” o “razionale”, secondo le posizioni
teoriche sostenute — dell’edificio realizzato'®.

All'insegna di movimenti scientifici che gia nel nome rivelano gli indirizzi metodologici di
cui erano portatori — Usus hodiernus (o modernus) pandectarum, Aktualisierung, gemeines romi-
sches Recht — si sperimentarono dunque nuove possibilita applicative. Nonostante la diversita
dei contesti storici e culturali in cui si erano formati e sviluppati, tali movimenti apparivano
animati da una comune persuasione di fondo: che il diritto romano, pure svincolato dal terre-
no sociale, politico ed economico che lo aveva generato, fosse in grado di fornire, per il tramite
di molte generazioni di interpreti, un modello insuperato e insuperabile di costruzione teorica.
Lorientamento era sovrastato dal dogma di fede secondo cui il diritto romano costituiva «il
sistema di diritto privato armonicamente in sé completo e per cosi dire assoluto», come affer-
mo Ludwig Mitteis nei primi decenni del secolo scorso'®. Il valore paradigmatico attribuito
alla storia giuridica ne legittimava I'impiego per erigere un’intelaiatura piramidale destinata
a coprire tutti i rami del diritto, rafforzando lequazione tra ius come organismo vivente e

scienza come sistema.

17 Mazzacane 19762, p. 33.

118 Mazzacane 1993, p. 34.

19 11 brano ¢ facilmente accessibile nella classica edizione della Juristische Methodenlehre curata da G. WESENBERG
(WEsENBERG 1951, p. 11). Viene riportato anche da Mazzacane 1976 p. 70. Sulle lezioni di metodologia giuridica
tenute a Marburg dal giovane Savigny nell’anno accademico 1802-1803, spunti importanti di riflessione in MazzAcANE
1980, p. 224 ss.

120 Cfr. OresTANO 19873, p. 248. In tale scenario non va neppure trascurato il posteriore contributo di Robert Joseph Pothier,
che fu tra i padri spirituali del Code civil napoleonico. Il titolo di una delle sue opere principali, Pandectae justinianeae in
novum ordinem digestae, rivela chiaramente il fine da cui il maestro era mosso. Ne fa menzione Orestano (p. 172), ricordando
le sue doti di «originale ordinatore» di qualsiasi argomento giuridico.

121 MrrTEIs 1929, p. 490.
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Tale convincimento si ripete, quasi un luogo comune, nelle enunciazioni programmati-
che dei grandi esponenti della Scuola storica. Puchta ne fu uno dei piu ferventi sostenitori.
Con lui si assiste ad una torsione dei nuovi indirizzi in senso dogmatico'?. Un’affermazione
esemplare ¢ in una celebre pagina introduttiva del Cursus der Institutionen del 1842, in cui
s'individua l'essenza della vera scienza del diritto nella sistematicita e organicita: caratteri
generati dell’'unita intrinseca e inscindibile tra le membra di ogni organismo vivente. Si
consolida la metafora del diritto come “corpo”, dotato di meccanismi simili a quelli che re-
golano i cicli vitali dettati dalla natura. Puchta distingue tra varieta “simultanea”, nel senso
che le varie parti organiche del diritto si completano reciprocamente, e varieta “successiva’,
in quanto il “corpo” giuridico & soggetto — come quello di un essere vivente appunto — a
mutamenti nel corso del tempo'®. In tale prospettiva organicistica appare legittimo parlare
di “doppia vita” del diritto romano, data I'intima connessione con la vita dei popoli civili: ¢
ancora Puchta a definirlo «un elemento di vita insinuato nel nostro organismo ed assimilato
con le nostre esistenze»'**.

Se fossimo in sede psicoanalitica, osserva Orestano, potremmo parlare di un «complesso
di sistematicita», con cio esprimendo la tendenza della Pandettistica «a ordinare e costringere
entro schemi rigorosi una materia che, frutto e manifestazione di una elaborazione plurima e
multisecolare, male si adattava ad essere rigorosamente squadrata e incasellata»'®. Si rinno-

vano categorie concettuali e schemi ordinanti'*

, perpetuando formalmente la vitalita di un
diritto “morto”. Nelle visioni giuridico-sistematiche che nell’Ottocento si affacciano in vari
paesi europei, il metodo deve sempre tendere alla costruzione dogmatica al fine della clas-
sificazione scientifica di regole e rapporti esistenti. Pochi decenni dopo, anche Jhering fara
ricorso alla metafora dei “corpi giuridici”: una nozione «dai connotati alquanto oscillanti e
dal contenuto piuttosto incerto»'?, ma giudicata idonea a rappresentare una struttura che si
voleva monolitica e coerente.

Questo pensiero si diffuse rapidamente anche in Italia negli ultimi decenni dell’Ottocento.
Si punta sul valore dell’'unita sistematica, «che non ¢ somma di dati raccolti nell'analisi, ma

sintesi generatrice di concetti»'?®. Ne era convinto Francesco Filomusi Guelfi, il quale scrisse,

122 Cfr. SoLimano 20182, p. 339.

123 Sulla significativa pagina puchtiana si sofferma OresTANO 19873, p. 261 ss.

124 La frase ¢ tratta dalla traduzione di pE Conciviis 1856, p. 111 ss., di PuchTa 1847. Istruttiva per la comprensione
della concezione puchtiana di ‘sistema’ una lettera da lui inviata a Savigny, in cui esprimeva la propria opinione circa le
proposte di intitolazione del System formulate dal maestro. La lettera ¢ stata pubblicata da BouNERT 1979, p. 51 ss.; in
traduzione italiana (in parte) ¢ riportata da CappELLINT 1984, p. 91 ss. Vd. anche, tra gli autori pili recenti, SOLIMANO
20182, p. 339 ss.

125 OresTANO 19877, p. 548.

126 Con tale espressione ci riferiamo a una delle categorie logiche di cui parla OrEsTANO 19877, p. 421, ossia a quelle
costruzioni concettuali, «le quali servono a stabilire le connessioni e le relazioni fra concetti, reputate piti confacenti a
rappresentare determinate situazioni».

27 il giudizio di OrEsTANO 1987°, p. 283. Sull'uso costante della metafora in Jhering, vd. in particolare ROTTLEUTHNER
1988, p. 103 ss.

128 Cosi IrT1 1990, p. 13.

142



L'ordine sistematico nella tradizione civilistica europea Andrea Lovato

criticando il metodo esegetico, che il diritto costituiva un organismo vivente: era compito della
scienza riprodurlo «riflessivamente»'?. Nel fermento del nuovo indirizzo, alcuni studiosi fe-
cero ricorso a immagini tratte dal mondo delle scienze fisiche, come nel caso di Filippo Sera-
fini™*. Restava sullo sfondo l'intento di penetrare unesperienza esaurita nella sua storicita. Al
contrario, 'idea di una “vigenza” ripetibile all'infinito legittimava la rivisitazione del pensiero
antico per adeguarlo alle nuove istanze scientifiche.

Tra i protagonisti del movimento — di cui ricordiamo, fra gli altri, i nomi di Francesco De
Filippis, Emanuele Gianturco, Giampietro Chironi, Nicola Coviello — si staglia la figura di
Vittorio Scialoja™'. Egli rielabora su nuove basi la vecchia idea del diritto come riflesso di un
ordine naturale, mirando a rifondare le dottrine civilistiche attraverso il metodo propugnato
dalla Scuola storica tedesca. Lo studio del diritto in vigore deve necessariamente coniugarsi
e confrontarsi con l'autorita del passato’?. Ancora una volta si assiste all'impiego di imma-
gini metaforiche. E nota la lettera che nel 1881 il venticinquenne Scialoja scrivera a Filippo
Serafini; pervasa, in un punto nevralgico, dalla metafora del diritto romano come “cadave-
re”'¥. Allo stesso modo in cui la possibilita di studiare un cadavere ¢ condizione essenziale di
progresso delle scienze naturali, osservava Scialoja, parimenti lo ¢ — con riguardo alle scienze
storico-giuridiche — lo studiare un diritto “morto”. Se ne possono analizzare gli sviluppi «nei
diversi tempi nei quali ha vissuto»; lo si puo studiare «secondo un dato momento, conoscendo
gia quale esso fu per lo innanzi, e quale sara per essere in futuro»'**. A chiare lettere lo stu-
dioso parlava di «organismo giuridico», mirando a costruire una trattazione organica degli
istituti, funzionale (fra I'altro) all'isolamento dei fatti giuridici come oggetto di scienza'®. In
tale processo la storia giuridica svolgeva un ruolo essenziale, ma circoscritta entro archetipi e
schemi logici rispondenti ad un ordine razionale complessivo, frutto di un’intensa attivita di
astrazione.

Non si trattd semplicemente di rinnovare le tecniche espositive, bensi di stabilire un nuovo

rapporto fra scienza giuridica e norma, fra diritto civile e codice, allo scopo di cogliere ri-

12 Fromust GUELF1 18752, p. 35. Sulla pagina si sofferma IrT1 1990, pp. 12-13.

130 SErAFINT 1901, p. 206 ss., su cui vd. ora Furraro 2016, p. 112 ss. L'accostamento del diritto a talune immagini del regno
della “natura”, dalla botanica alla meccanica, mediante I'uso sapiente di espressioni tese a paragonare il diritto a organismi
dotati di funzionalita autonoma, affiora a volte nel pensiero giuridico-filosofico dell’Ottocento. E celebre, per esempio,
I'immagine dell'orologio di Bentham, con cui si marcavano le analogie di funzionamento con il diritto: cfr. BENTHAM 1789,
p- 299. In tal caso il ricorso alla metafora serviva a porre in rilievo la possibilita del mutamento normativo: se il diritto
ordinato in un corpo legislativo puro ¢ un “meccanismo”, o un orologio, nota BRETONE 2004, p. 44, cambiarne o ripararne
una parte o un elemento sar unoperazione normale; si potra perfino «smontarlo e rimontarlo». Altra nota metafora ¢ quella
della “macchina” di Weber, da cui prese forma I'idea, dallo studioso posta a fondamento della civilta giuridica occidentale,
della ‘calcolabilitd’ dei concetti giuridici. Cfr. WEBER 1904-1905 (= 1972°, p. 469; trad. it., p. 133). Sul punto, vd. BRETONE
2004¢, p. 161.

131 Sul contributo dato dall'insigne giurista alla costruzione della scienza civilistica dell'Italia post-unitaria, nella prospettiva
sistematica sopra delineata, pagine importanti sono quelle di BruTT1 2013, pp. 1-83; vd. anche BruTT1 2011, p. 16 ss.

132 Cfr. BruTTI 2011, p. 16.

33 Sciaroja 1881, p. 490. Una lucida analisi del documento in BrutT1 2011, p. 54 ss.

134 SciaLoja 1881, p. 490.

135 Cfr. BrRuTTI 2013, p. 4; vd. anche BruTTI 2011, p. 61 ss.
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spondenze e affinita, collegare istituti giuridici anche remoti, comporre teorie generali abban-
donando lordine interno delle raccolte codicistiche. Cosicché al genere del commentario
proprio dell'esegesi si sostituirono la monografia, il trattato, il manuale in quanto, finalmente
liberi da preoccupazioni esegetiche, per mezzo della logica giuridica si potevano cancellare
le fredde articolazioni del codice elaborando nuovi parametri di organizzazione del pensiero
civilistico'.

Torniamo a Savigny. Non molti decenni separano il Syszem dalla Critica della Ragion
Pura di Kant, pubblicata nel 1781, alle prese con problemi speculativi e teoretici di natura
profondamente diversa. Eppure, le distanze tra i due giganti del pensiero giuridico-filoso-
fico moderno si accorciano proprio sul terreno del modo in cui concepire 'architettura di
una scienza: Kant aveva parlato dell’'unita sistematica come I'unica in grado di trasformare
una conoscenza comune in una scienza, in altre parole un aggregato in un sistema’**. Qual-
che anno dopo, nei Principi metafisici della scienza naturale che videro la luce nel 1786, egli
avrebbe sviluppato quell'idea, definendo come ‘scienza’ ogni dottrina in grado di formare
un sistema, ossia un insieme di conoscenze ordinate secondo determinati principi. In tale
nucleo di pensiero, trasportato sul piano giuridico, Savigny avrebbe infuso il concetto della
storicita intrinseca del diritto: un organismo “naturale” che si generava, si sviluppava e mo-
riva in armonia con la vita del popolo che lo aveva generato. Cosi si sgombrava il terreno
dalle utopie illuministiche e dalla fede nella potenza universale della ragione, per far posto
alla realta della storia giuridica, concepita perd in modo sistematico: un sistema interno

ai vari diritti nazionali®

,in grado di coniugare passato e presente di ogni nazione in una
visione unitaria, nel quale trovavano collocazione adeguata i poteri, le facolta, i doveri dei
singoli; non solo, ma anche i rapporti, intesi come relazioni in grado di assicurare a cia-
scun individuo spazi definiti di liberta. Sotto tale aspetto era possibile avvertire unesile eco
dell’insegnamento kantiano, depurato pero da ogni apriorismo e pronto ad essere ripensato
in chiave sistematica.

Ampliare lo sguardo alla realta odierna del diritto europeo ci condurrebbe lontano, ben
oltre i confini della prospettiva d’indagine che ci siamo proposti. Probabilmente ha ragione
chi sostiene che l'intento attuale della scienza giuridica non ¢ pitt quello di costruire siste-

mi, ma di individuare processi razionali che aiutino ad orientarsi nel mondo del disordi-

B3¢ Cfr. IrT1 1990, p. 14.

37 A tal proposito IrT1 1990, p. 15, indica il fondamento del nuovo indirizzo metodologico nell’autonomia della logica
giuridica, nel senso della dichiarata liberta di “rompere” lordine del codice sovrapponendosi allestrinseca successione degli
articoli, per obbedire a canoni di coerenza e razionalita ignoti al legislatore. Un quadro d’insieme chiaro ed esaustivo della
produzione didattica romanistica dell'Ottocento in Italia ¢ fornito ora da Peppe 2019, pp. 1-43.

138 Cfr. KanT 1922, p. 685: I'insigne filosofo poneva in rilievo come sotto il governo della ragione le conoscenze in generale
non potessero formare una rapsodia, ma dovessero necessariamente costituire un sistema, intendendo per esso I'unita di
molteplici conoscenze raccolte sotto un’idea. Il punto, a nostro avviso della massima importanza, ¢ riportato da ORESTANO
1987, p. 260 nt. 107.

139 Al riguardo OREsTANO 19873, p. 260, osserva che in tale visione ogni diritto portava gia in sé il proprio sistema e la
propria sistematica; sul proposito savignyano di storicizzare la sistematica, vd. anche p. 279.
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ne'*. Non si pud tuttavia non accennare ai contenuti di una Jectio magistralis di Casavola,
tenuta a Napoli alcuni anni fa. A proposito del Trattato che adotta una Costituzione per
I'Europa, firmato a Roma il 29 ottobre 2004 e contenente la Carta dei diritti fondamentali
proclamata a Nizza nel 2000, I'’Autore osserva che le partizioni sistematiche ereditate dal
diritto romano e dai codici nazionali appaiono oggi “tagliate” «trasversalmente» dai settori
dell'ordinamento europeo articolati in base ai titoli della Carta: dignita, liberta, uguaglianza,
solidarieta, cittadinanza, giustizia. La conseguenza ¢ quella di una crisi delle articolazioni
interne del diritto privato, forgiate sulla base della plurisecolare elaborazione risalente al-
meno fino a Gaio e incentrata sulla nota tricotomia personae, res, actiones'. Si puo senz’al-
tro essere d’accordo su questo punto. Non altrettanto facile, a nostro parere, ¢ condividere
'assunto successivo, che sembra ridurre il diritto europeo a quello prodotto dagli organi
dell'Unione e destinato a riversarsi negli ordinamenti nazionali: «una Jex mercatoria che oggi
sale dal mondo dell'economia a quello dei diritti fondamentali»'*.

Non riteniamo che la profonda trasformazione in atto degli orizzonti giuridici possa tra-
dursi nel venir meno delle categorie giuridiche fondanti quella logica formale e comune, che
costituisce la matrice identitaria di un'ampia parte del diritto di Occidente. Su di esse & neces-
sario proseguire a formarsi, a riflettere, a lavorare, se davvero si vuol essere “giuristi di Europa”
nel significato piu pieno dellespressione!®. Tale nostra ferma posizione si radica nel convin-
cimento che la tradizione sia ancora un valore da difendere e sostenere, nel rispetto e nella
consapevolezza del passato e della sua storia, anche giuridica. Solo e soltanto in tal senso sara

ancora possibile parlare, in futuro, di “tradizione civilistica™*.
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Abstract (Italiano)

Lo scritto si prefigge di riflettere, a partire da un contributo di carattere teorico e me-
todologico di Tullio Ascarelli del 1953, su alcuni aspetti del rapporto tra continuita e
discontinuita nel diritto civile italiano. Sullo sfondo, vi & 'avvertita, diffusa e generaliz-
zata esigenza di un rinnovamento metodologico, di fronte al massiccio ricorso, da parte
della giurisprudenza italiana, a un'argomentazione fondata in larga misura sui principi
generali e sulle clausole generali. Tuttavia, proprio la lezione metodologica di Ascarelli
mostra come l'apertura ermeneutica dell'interprete non rappresenti un attentato con-
tro la certezza del diritto e la prevedibilita delle decisioni (e quindi delle trasformazioni
dellordinamento giuridico in via interpretativa), perché questa apertura ermeneutica
non ¢ mai lasciata a sé stessa, ma & oggetto di controlli, tanto di carattere ordinamen-
tale, quanto di carattere sociale. Cid, naturalmente (nella prospettiva di Ascarelli e in
quella della pit attenta giusermeneutica contemporanea), a condizione che il rapporto
tra continuita e discontinuita giuridica venga collocato in una dimensione autenti-
camente storica, che guarda al giurista-interprete quale soggetto chiamato a valutare
normativamente la realta, cosi dando vita a nuove regole giuridiche, in un continuo
processo di costante adattamento dellordinamento giuridico allordine sociale.

Keywords: Tullio Ascarelli, continuita, discontinuita, ermeneutica giuridica, diritto
privato

Abstract (English)

Starting from a Tullio Ascarelli theoretical and methodological essay published in 1953,
this paper proposes a thoughtful discussion on some aspects of the relationship between
continuity and discontinuity in Italian civil law. In the background, there is the perceived
need for a methodological renewal in the face of Italian case law massive recourse fo an ar-
gumentation largely based on general principles and general clauses. However, Ascarelli’s
methodological lesson shows how the interpreter hermeneutic openness does not represent
an attack against the certainty of law and the predictability of decisions (therefore of the
transformations of the legal system by way of interpretation), because this hermeneutic
openness is never left to itself, but is subject to controls of legal and social nature. Hence,
of course — in Ascarelli’s perspective and in that of the most attentive contemporary legal
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hermeneutics —, provided that the relationship between legal continuity and discontinuity
is placed in an authentically historical dimension, which looks to the jurist-interpreter as
the subject called upon to assess reality normatively, thus giving rise to new legal rules, in
a continuous process of constant adaptation of the legal system to the social order.

Keywords: Tullio Ascarelli, continuity, discontinuity, legal hermeneutics, Italian pri-
vate law

1. Il problema del mutamento giuridico e I'intrinseca forza politica della dimensione della giuridicita'

Il problema del mutamento giuridico, e quindi il problema del rapporto tra continuita e di-
scontinuita, e cosi, potremmo anche dire (ma in senso pill ampio e trasversale) tra tradizione
e tradizionalismo, da un lato, e tra riforma e rivoluzione, dall’altro lato, non solo & un classico
problema che il diritto, e quindi il giurista, in (e di) ogni tempo ha dovuto affrontare?, ma & un
problema sul quale Tullio Ascarelli ha fatto sentire con forza la propria voce. Direi, anzi, che
la questione del rapporto tra continuita e discontinuita giuridica ¢ stata una sua vera osses-
sione intellettuale, poi risolta in chiave etica (e dunque storica), come emerge chiaramente da
una pagina dell’ultimo scritto ascarelliano (la bellissima ‘Introduzione’ a una raccolta di testi
di Hobbes e Leibniz: un contributo fondamentale, soprattutto oggi, in un momento in cui la

scienza giuridica ¢ alla ricerca di una nuova teoria del diritto, e dunque di sé stessa®):

«La vecchia domanda dell’Eutifrone platonico e che pur concerne il rapporto tra conoscenza e
azione, riceve cosi pur sempre nuove risposte in un mondo sempre rinnovato da queste stesse
diverse risposte, che segnano insieme un cammino nello sviluppo del diritto e della societa.
11 problema eterno ¢ solo apparentemente immobile, ma muta e si arricchisce rispecchiando
nuove fedi e nuove concezioni. Si pone teologicamente nei confronti di Dio; si ripropone lai-
camente in quelli dello Stato; i problemi dell'interpretazione della legge umana ci rimandano a
quelli dell'interpretazione del comandamento divino e il problema di una legge divina ci riporta
a meditare sul significato di una legge umana. Unita e insieme diversita nella quale si rispecchia
la storia del nostro mondo: la formazione degli stati e la secolarizzazione della cultura.

Non ¢ possibile agire senza porre insieme la propria azione come valore, senza percio insie-
me affermare unorigine generale. Ma non v'e mai ordine posto che possa sostituire la respon-
sabilita dell’azione e della scelta, facendo della nostra azione mera applicazione di univoche
nozioni date; il momento volontaristico della liberta tornera sempre a contrapporsi a quello

! 11 testo minimamente sviluppa, con qualche ordine argomentativo (ma conservando, almeno in parte, il tono della
esposizione orale), la relazione da me svolta al Congresso annuale della Societa Italiana di Storia del Diritto, dal titolo “Fine
della Tradizione? Coscienza storica e identita del giurista”, tenutosi a Verona dal 24 al 26 ottobre 2019.

2 Cfr. ora PoppigHE 2019. Da vedere i classici CaLasso 1966, passim e OrREsTANO 1987, pp. 175-219; considerazioni
significative in MascH1 1982.

* Viora 2021b.
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intellettualistico di un ordine morale gia posto. E la dicotomia si riproduce nella esperienza
giuridica, pel legislatore e per l'interprete. Ed ¢ appunto di fronte a questa dicotomia che
anche il legislatore ¢ interprete; la contrapposizione tra i due momenti si risolve nel processo
stesso della continua posizione e applicazione della norma, di un rapporto sempre presente
tra un dato e una volonta, tra un passato e una volonta di futuro. E tra i due momenti ricor-
rentemente si inserisce, come mediatrice, la probabilita alla quale si affida 'azione per la sua

conciliazione con un ordine generale»*.

Credo allora che per il diritto civile, ma non solo per esso, a ben vedere’, il ruolo intellettuale,
di avanguardia, di Ascarelli®, possa essere oggi di grande aiuto, nella prospettiva di un, per dir
cosi, ‘cultural case study”. Cio, per due ragioni. Da un lato, perché numerosi assunti teorici di
quest’ultimo, nella materia dell'interpretazione e circa il ruolo creativo del giurista-interpre-
te, sono stati progressivamente acquisiti dalla cultura giuridica®. Dall’altro lato, perché questi
stessi assunti, oggi, appunto, largamente diffusi e applicati in chiave metodologica anche dalla
giurisprudenza, appaiono destinati (e, a mio avviso, in un arco temporale piuttosto breve, in
assenza di una netta reazione di carattere culturale) a essere fatti oggetto di un’ulteriore revisio-
ne critica’, ma, questa volta, nel segno di una restrizione della discrezionalita del giurista, e in
particolare del giudice (tema, ovviamente, prima ancora che tecnico, culturale e politico — ciog,
s'intende, di politica del diritto), anche al limite aiutati, in cio (e in determinati ambiti), dalle
risorse dell'intelligenza artificiale', cui sarebbe comunque sbagliato guardare con diffidenza.
Questa esigenza di revisione critica, pero, non puo essere intesa, in ragione della sua con-
sistenza anche quantitativa, né come un mero ritorno al passato, nel senso di un rifiuto della
contemporaneitd giuridica (ché, allora, si tratterebbe di un'inutile battaglia di retroguardia),
né come una contraddizione (cio¢ una opposizione a quei paradigmi metodologici largamente
diftusi, nella ‘scienza normale’, per riproporre invece quei paradigmi che il progresso giuridico
ha gia superato: saremmo, anche qui, all'interno di una prospettiva reazionaria, come tale, in
sé, sempre perdente). Al contrario, si tratta di un rinnovamento metodologico' che deriva
dall’attuale contesto storico-politico, e certamente non soltanto italiano'®. La trasversalita del

fenomeno impone che sia preso sul serio.

* AscareLr1 1960, p. 69.

* Branpo 2018.

¢ STeLLA RicHTER j7 2021. V. ora, da un punto d'osservazione assai interessante, MicLIORINO 2021.

Piu in generale, molto utili le riflessioni critiche di AscHer1 2011.

Camarbr 2020. Piu in generale, MazzamuTto 2020a. Dalla visuale brasiliana, v. ora SEDANO ONoFRI 2021 ¢ OCTAVIANI
2020.

? In questo senso si segnala (anche nella prospettiva della formazione del giurista) OrLANDI 2021.

10 Rurwr 2018.

" Ne fa oggetto di approfondita riflessione, prevalentemente nell’ambito del diritto commerciale (ma diverse considerazioni
sono senza dubbio riferibili anche all’attuale diritto civile) LiBERTINI 2020b, spec. p. 763 ss. (ove un significativo riferimento
anche a Ascarelli: ivi, pp. 764-765). Cfr. allora ZEN0o-ZENcovIcH 2018.

2 Ad es., SumpTion 2020.

7
8
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Come sempre, al centro della riflessione (e dell'insoddisfazione metodologica) sta la clas-
sica connessione tra diritto e societa, cioe tra tecnica e politica’®: questo scontro tra paradigmi
esprime del resto quella fisiologica dinamica che impone, in questo caso alla scienza giuridica,
di adeguarsi alle esigenze primariamente culturali che il diritto, in quanto meccanismo di or-
dinamento sociale'*, progressivamente esprime, nella sua funzione di mediatore tra le esigenze
storico-sociali’® e gli strumenti tecnici attraverso cui filtrare queste ultime'®. E dunque errato,
di fronte a un problema del presente, recuperare dal passato modelli o schemi interpretativi
della realta, posto che il contesto & oggettivamente diverso e l'interprete ¢ soggettivamente
immerso in una dimensione culturale differente rispetto al passato. Il che, naturalmente, non
significa che dal passato non possano essere invece tratti elementi di riflessione da mettere a
frutto rispetto alle esigenze del presente'’, ma nella consapevolezza di una costante discon-
tinuita culturale, non gia di una costante continuita'®. Occorre peraltro subito precisare che
tra discontinuita culturale e discontinuita giuridica non vi & una necessaria corrispondenza
biunivoca, perché la discontinuita culturale puo essere temperata proprio da quella continuita
giuridica che, in questo senso, svolge una funzione conservativa dell’assetto sociale, onde evi-
tare improvvisi e non sufficientemente consolidati mutamenti di carattere culturale®.

Orbene, pensando al diritto civile (ma non solo)®, si sta assistendo a un rafforzamento di
cautela e di prudenza, da parte della dottrina?, di fronte all'idea di un ragionamento giuridico
ormai assai lontano dalla fattispecie® e invece aperto all’'applicazione diretta dei principi gene-
rali*® e al massiccio ricorso alle clausole generali**: quest’ultime, perd, non gia quali contenitori
di valori consolidati in termini economico-sociali, si da poter essere poi facilmente tradotti in

regole di giudizio®, ma quali strumenti attraverso cui offrire una lettura giuridicamente vinco-

3 Sono tuttora fondamentali le pagine di Jemoro 1947.

% BrutTI 2013b.

5 Cfr. infatti Lipar1 1968; ma allora va altresi visto PERLINGIERT 1969.
16

Cfr. ARNAUD 1993 (sono grato a Francesca Caroccia per la segnalazione del volume).

17 Ad es., puo essere oggi utile la rilettura di Morin 1945.

" In tema, va visto il famoso scritto di CaLasso 1955. Nella civilistica, ben note le pagine, di largo respiro culturale, di
PucriaTT1 2011, p. 1181 ss.

19 Cavrasrest 2013.

20 Bin 2014; Luciant 2016; Bin 2018; Ferrajor1 2018; Bin 2021.

2 Ad es., CasTroNOVO 2015; BarcELLONA 2017; Iupica 2019; Zaccaria A. 2020; in chiave meno metodologica e piu
tecnica, cfr.,, ad es., LENER 2018, ¢ ora BenaTT1 F.O. 2021 (ma allora cfr. altresi PaLazzo 2021). Significativa, anche in
chiave culturale, la netta presa di posizione di PARDoLEsT 2019. Ma allora cfr. BReccia 2020. Da una prospettiva latino-
americana (ma particolarmente attenta e sensibile alla cultura giuridica europea, e italiana in particolare), va ora visto il
robusto (e sanguigno) contributo di LE6N Hirarto 2021.

22 Vanno visti i saggi pubblicati in Ars Interpretandi, 1/2019, p. 15 ss., preceduti dall*Introduzione’ di Zaccaria 2019, p.
7 ss.

% Per impostazione e visione pressoché opposte, v. PIraino 2017 ¢ FEmia 2021b.

2 Perun’'impostazione pluridisciplinare v.ora Sacch1 2021. Ma nel volume manca, purtroppo, una trattazione espressamente
dedicata alle clausole generali nel diritto civile (ma, ivi, v. perd PatTr 2021, che si sofferma sulle clausole generali nel
diritto processuale civile). Precedentemente, v. i saggi pubblicati in Diritto & Questioni pubbliche 2/2018, accessibili on line
allindirizzo http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2018_n18-2/index.htm. Prima ancora si v. VELLUZZ1 2010
(su cui LiBerTINT 2010).

» Lungo questa linea si muove ora BenaTT1 F.A. 2021.
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lante, se non altro per le parti in causa (ma cio, ¢ ovvio, nellottica, e con la consapevolezza, di una
giurisprudenza fonte del diritto)*, della cosiddetta coscienza sociale”” e della giustizia sociale®.

Tutto cio, evidentemente, in funzione costruttiva dellordinamento giuridico®.

Di fronte a questa tendenza®, ¢, appunto, perfettamente fisiologico che insorgano, non gia
delle resistenze, ma delle prospettazioni alternative, che, da un lato, non rifiutino la discrezio-
nalita del giurista-interprete e la funzione tanto creativa quanto trasformativa dell'interpreta-
zione, ma che poi, dall’altro lato, offrano una configurazione istituzionale contraria all'idea di
un legislatore come tale subordinato al potere del giudice, non tanto rispetto allesigenza della
certezza del diritto (che non puo che assumere una fisionomia storicamente determinata®’; e
non c¢ dubbio che la certezza del diritto nella prospettiva di uno Stato di diritto costituziona-
le sia categoria concettuale e operativa diversa rispetto ad altre esperienze ordinamentali del
passato)*?, ma soprattutto rispetto allesigenza di una stabilitd ordinamentale®, che ¢, in prima
battuta, il prodotto di una determinata concezione politico-culturale dei rapporti tra poteri
istituzionalizzati** (e non c& dubbio che, nella prospettiva dell'interpretazione, il giudiziario
¢ un potere a tutto tondo, che, come tale, oltre a frenare eventuali eccessi sociali, pud anche
esprimere in sé un eccesso punitivo-sanzionatorio®).

La difficolta, allevidenza, deriva dalla circostanza che ogni lettura degli assetti ordinamen-
tali muove da determinate premesse tanto culturali quanto ideologiche fortemente influenzate
dal contesto. Da questo punto di vista, allora, non c& dubbio che il protagonismo giudiziario
(ma meglio dovrebbe dirsi: magistratuale) assume, in chiave empirica, il ruolo di primario fat-
tore di trasformazione culturale. E noi ci troviamo esattamente nel momento del possibile (e, a
mio avviso, assai probabile) passaggio da un paradigma all’altro. Non, lo ripeto, per recuperare
tout court una sudditanza del giudice alla legge (che, a ben vedere, era piuttosto una adesione
a determinati principi, anche di carattere ordinamentale), ma per evitare che la discrezionalita
dell'interprete sia troppo facilmente utilizzata quale strumento di frammentazione ordina-
mentale, che indebolisce I'intero corpo sociale, al contempo indebolendo la stessa liberta indi-

viduale, connotata cosi prevalentemente in chiave oppositiva (tra singoli o tra gruppi).

% In prospettiva storica, sono particolarmente interessanti alcune pagine di CALAMANDRET 1922.

7 Una critica, ora, in FEM1A 2021b, spec. pp. 67-72.

% Lipar1 2021a.

¥ Peraltro, cio che sta oggi accadendo — lo scontro tra un'argomentazione giuridica fondata sulle fattispecie legislative
¢ un'argomentazione giuridica fondata sui principi generali — consentirebbe di ripercorrere con profitto un confronto
dialettico assai interessante, ma che non ha ricevuto tutta l'attenzione che avrebbe invece meritato. Alludo alle puntuali
critiche rivolte da Betti a Ascarelli in tema di interpretazione. Cfr. in particolare BETTI 1959, p. 531 ss. Sulla questione va
visto PINELLI 2010. Piui in generale, da vedere, ora, il volume collettaneo a cura di Banr1, BRuTTI, STOLFI 2020.

% Un ottimo quadro ricostruttivo ¢ ora in VETTORI 2021.

31 Serbano particolare utilita gli scritti apparsi negli Atti del convegno (dedicato al tema: “La certezza del diritto e 'autonomia
dei privati nel diritto delleconomia”) organizzato nel 1956 dagli “Amici de I/ diritto dell economia”. Ivi, in particolare, cfr.
AscareLLI 1956 e l'intervento critico (rispetto a quanto affermato da Ascarelli nella sua relazione) di LEont 1956.

32 Una sintetica e efficace panoramica in FroravanTt 2018. Da vedere SeTT1s 2017.

3 Cfr. BaLEsTRA 2021.

** In prospettiva pitt ampia, sono molto interessanti le considerazioni che si leggono ora in Rampa 2021.
% Franpaca 2013 e MazzamuTo 2019. Cfr. altresi Ricciarpr 2021.
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Di fronte alla centralita dellessere umano, non solo in quanto, naturaliter, soggetto di
diritto, ma in quanto propulsore di giuridicita, ¢ evidente che occorre andare alla ricerca di
uno strumentario giuridico-politico che, da un lato, consenta una costante espansione degli
spazi di liberta individuale (e questo ¢ il terreno, anche di scontro, politico-giuridico), ma che,
dall’altro lato, indirizzi e ordini la massa di pretese individuali, che proprio nel valore costitu-
zionale della liberta devono trovare una ratio interna, potremmo dire socialmente orientata,
nella scia di Axel Honneth*, che impedisca, in sostanza, quegli eccessi di liberta che poi sono,
a ben vedere, allorigine del diffuso malcontento, in ambito civilistico, circa il governo della
discrezionalita giudiziale.

Le molteplici espressioni del pluralismo giuridico, detto in sintesi, richiedono bensi una
giuridicita flessibile, ma al contempo razionale, cio¢ razionalmente controllabile, nel presup-
posto (anche, o primariamente, metodologico) che ogni ragionamento debba essere assogget-
tato al filtro di una razionalita storicamente adeguata, la quale consenta agli apparati giuridici
ordinatori di svolgere la propria funzione di irrobustire le interconnessioni sociali*’.

In questo senso, pluralismo giuridico e pluralismo sociale si rafforzano reciprocamente®.

Queste brevissime considerazioni, che, del resto, non altro fanno se non riassumere una sen-
sazione piuttosto diffusa, e trasversale, tra i giuristi, vogliono fare da sfondo allesigenza di una
compiuta riflessione metodologica (anche nella prospettiva della formazione del giurista)®.

Laspetto piu interessante, come di consueto accade, ¢ che l'evidente scontro sul metodo
giuridico muove da uno scontro tanto sull’idea di liberta individuale, nonché sull'idea di li-
beral-democrazia, quanto sull’idea di diritto, che, per poter svolgere effettivamente il proprio
ruolo di ordinatore sociale in chiave progressiva e emancipatoria, deve essere assistito da una
legittimazione culturale®. Tanto il diritto quanto il giurista, oggi, sono due entita alla ricerca
di una nuova legittimazione culturale, che vi pud essere solo a condizione che il diritto e il
giurista vengano socialmente avvertiti quali elementi benefici per la protezione e la promozio-
ne delle esigenze individuali. Ma per essere protette e per essere promosse, le stesse esigenze
individuali devono essere pensate in una dimensione sociale, alla ricerca di un ordine che,
prima di essere imposto ab externo, ¢ conseguito, per forza propria, grazie alla percezione che
ciascun individuo ha di sé, di fronte alla collettivita.

Per richiamare la nota immagine (impiegata da Erwin Panofsky in chiave euristica) del
paysage moralisé, potremmo dire che il variegato paesaggio metodologico, in rapporto al con-
testo, consente sempre di tracciare la distinzione tra un progresso, che, nella prospettiva della

societa liberal-democratica, & emancipazione nella, e attraverso la, liberta, e un regresso, che,

% Ho sott'occhio la recentissima intervista rilasciata a un quotidiano italiano: HonneTH 2021.

% Vien facile un richiamo alla linguistica, e in particolare a TERRACINT 1963, passim.

3% Cfr. FEmia 2020, spec. pp. 103-105, in riferimento ai rapporti tra efficienza ermeneutica ed efficacia normativa (§ 8),
nonché al ruolo dell'ermeneutica giuridica oppositiva democratica (§ 9).

% Vanno ora visti i saggi apparsi in Diritto & Questioni pubbliche, 1/2021 (‘Sulleducazione giuridica’), consultabili o7 /ine
all'indirizzo http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2021_n21-1/index.htm, che muovono da VogrioTT1 2020.
" Su diversi aspetti che si intrecciano con quanto detto nel testo, v. NELsoN 2019, passim.
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invece, & assoggettamento a pulsioni socialmente distruttive (anche discendenti dall'esercizio
della liberta individuale). Da questo punto di vista, il rapporto tra dimensione etico-politica e
dimensione giuridico-politica ritorna in primo piano*!, e anche su cio la pagina sopra richia-
mata dell’'ultimo Ascarelli ¢ oggi significativa.

Cio porta il discorso sul versante che guarda al diritto come a un fenomeno eminentemen-
te culturale. E la stessa base culturale che impone al giurista di impadronirsi di quelle tecniche
che consentano di elaborare argomentazioni destinate a resistere alla critica e a incidere sulla
struttura ordinamentale in chiave funzionale. La competizione tra metodi giuridici si muove
lungo la stessa strada della competizione culturale, nella consapevolezza che, senza conoscen-
za, non ci pud essere salvezza, né individuale, né sociale, perché la conoscenza ¢ come tale

possibilita di progresso.

2. Cinque citazioni ascarelliane

A questo punto del discorso, propongo cinque citazioni di Tullio Ascarelli, tratte da uno scritto
non tra i suoi pit citati (anche perché non venne mai raccolto in volume), ma che, a mio avviso,
non solo rappresenta al meglio I'idea di diritto e di giurista fatta da lui propria, ma esprime
anche quella tensione intellettuale che, nel momento stesso in cui egli elaborava e comunicava
una idea, ne faceva al contempo rilevare, magari solo implicitamente, i punti di debolezza,
nella convinzione che non vi sono prospettive metodologiche da rigettare come tali. La serieta
di un metodo, infatti, dipende dal contesto in cui quel metodo ¢ applicato, dal problema che
si vuole risolvere, dagli obiettivi che con esso si intendono raggiungere, nonché dalla disponi-
bilita del ricercatore di fronte all'inaspettato. La scelta del metodo, in questo senso, ha dunque
molto a che fare con I'ideologia, e dunque con letica, di chi quel metodo professa.

Ecco, allora, qui di seguito, cinque citazioni, tratte da un corposo scritto elaborato in occa-
sione del ‘Primo convegno nazionale di diritto comparato’, che si tenne nel 1953*

(i) «La liberta dell'interprete si manifesta vuoi nella ricostruzione tipologica della realta vuoi
nel riordinamento degli ordinamenti normativi del corpus juris precostituito, riordinamento e
ricostruzione nel quale si faranno valere le valutazioni dell'interprete.

Qualunque ordinamento giuridico ¢ pur sempre nella storia e frutto della storia, presentando
percio valutazioni diverse storicamente dovute alle diverse forze che concorrono a determinarlo
e ai loro contrasti. La coerenza logica del sistema e la compatibilita delle sue diverse premesse
non attiene alla sua formazione storica, ma costituisce il frutto, e il frutto sempre transitorio,
dellopera dell'interprete attraverso la valutazione, e pe[r]cio lordinamento, dei suoi vari orien-

tamenti e cio¢ la delimitazione della portata delle varie premesse ai fini dell'interpretazione»*;

V. ora VioLa 2021a.
# AscareLri 1953. In parallelo, va letto AscareLLI 1954.
# Ascarerrr 1953, p. 29.
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(ii) «Nel contrasto tra la ricchezza della realta concreta e l'esigenza di una sua completa valu-
tazione normativa, secondo un sistema che deve porsi come unitario, ¢ appunto il continuo
rinnovamento del sistema attraverso 'interpretazione, che permette di dare una risposta ad
ogni possibile quesito, attraverso un continuo e mai finito completamento, si che ogni corpus
Juris precostituito ci appare come continuamente completato attraverso lopera dell'interpre-

tazione, anziché come aprioristicamente completo»*%

(iii) «Il limite posto alla liberta dell'interprete & segnato dal criterio di continuita alla cui
osservanza ¢ tenuto, dovendo le sue conclusioni essere riconducibili a quelle del sistema pre-
costituito. [...]

La categorie giuridiche [...] servono a stabilire la continuita delle varie soluzioni e il loro
sviluppo si coordina con lo sviluppo di queste.

Fuori da esse, invero, il diritto si ridurrebbe a una serie di soluzioni casistiche la cui man-
canza di coordinazione farebbe venir meno ogni certezza e l'interpretazione riuscirebbe a
rigore impossibile; I'applicazione e lo sviluppo del diritto sarebbero affidate all'arbitrio dell'in-
terprete o ai “responsi” del legislatore chiamato a pronunciare per ogni caso la sua decisione.
Am[m]ettere la rilevanza delle valutazioni dell'interprete nellelaborazione di queste categorie
e porre cosi l'interprete al centro dello sviluppo del diritto non significa negare, ma anzi ac-
centuare, il rilievo del “sistema” ai fini di uno sviluppo interpretativo e cio¢ di uno sviluppo
che, rispettando una esigenza di continuita che si traduce in certezza giuridica e rispetto della
liberta individuale, tuttavia attende a quel continuo completamento e a quella permanente
adeguazione, indipendentemente dalla quale nessun corpus juris precostituito puo riuscire ap-
plicabile.

E questa permanente adeguazione che da un lato richiede la presenza di una struttura
concettuale, dall’altro, e per la stessa ragione, rivendica la liberta dell'interprete, perché [,] vuoi
la mancanza della prima vuoi la negazione della seconda, metterebbe capo a un continuo ap-
pello al “legislatore”, allora confuso col giudice, attraverso continue pronuncie [sic] legali, che
ridurrebbero il diritto a una serie di comandi individuali, che, nella mancanza di qualunque

coordinazione, si rivelerebbero arbitrari»*;

(iv) «Le categorie giuridiche costituiscono cosi una inquadratura che trova la sua piena giustifi-
cazione nelle esigenze dello sviluppo interpretativo, indipendentemente dalla quale ogni singola
norma non pud intendersi né applicarsi e che [,] da un lato [,] ne condiziona la portata orientan-
done lo sviluppo interpretativo, dall’altro, percio stesso, sfugge all'eventuale monopolio dell'orga-
no che formula la norma. Si riflettono, nella loro elaborazione, necessariamente libera, esperien-

za e tradizioni del passato, speranza e volonta di futuro ché, per riprendere la frase di Leibniz,

4 Ascarerir 1953, p. 30.
# Ascarerrr 1953, pp. 34-35.
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il diritto [,] in ogni momento posto attraverso l'interpretazione, ¢ carico di passato e gravido
di futuro; a[ppJaiono necessariamente condizionate dalla realta sociale alla quale si riferiscono.

Sono forse [...] le tradizioni del passato [...] che piu sono presenti nella struttura; le
immagini del desiderato futuro, quelle che piu influiscono sulla portata, che ciascun concetto
finisce per assumere in sede di applicazione.

Formalismo e sociologismo nell’interpretazione in realta non si contrappongono, seppure
possono distinguersi [,] dato il maggior o minor rilievo di considerazioni strutturali o con-
siderazioni funzionali [,] e secondo un maggior o minor rilievo delle esigenze della certezza
o di quellequita della soluzione, particolarmente vive queste ultime in periodi di rapida tra-
sformazione economica; le categorie giuridiche invero non possono essere intese astratte dalla
storia e indipendentemente dal riferimento ad una realta sociale, ma questa non puo a sua
volta essere giuridicamente valutata fuori da una inquadratura concettuale.

La storia del diritto finisce cosi per coincidere con la storia delle teorie giuridiche, in une-

sperienza giuridica nella quale norme e teorie confluiscono»*;

(v) «Linterpretazione della norma presuppone la sua ricostruzione; la sua applicazione concreta
importa simultaneamente, attraverso la sua interpretazione, pur sempre la posizione di un pre-
cedente e attraverso il quotidiano processo di interpretazione e applicazione il diritto si svolge
— anche quando rimangono verbalmente identiche le norme i[n]terpretate — secondo un pro-
cesso che non puo seriamente contenersi negli schemi della “esattezza” di un’interpretazione nei
confronti dell“errore” di un’altra, si che le tesi interpretative “oggi” accolte finirebbero per essere
quelle “esatte” nei confronti di quelle “errate” di “ieri”, ma che ¢ processo storico di sviluppo nel
quale, attraverso la necessaria elaborazione delle categorie del pensiero giuridico, quasi vettori
normativi, si fanno valere orientamenti che sfuggono all'impero di qualunque legislatore e in
forza dei quali le norme vengono interpretate, ricostruite in un ordinamento unitario, nonostan-
te l'eventuale contrasto delle loro origini, svolte e rinnovate e cio¢ sostanzialmente poste nuove
norme. Ciascun interprete e ciascun operatore collabora in quest'opera facendo valere le proprie
convinzioni e i propri orientamenti, contribuendo a proporre e a elaborare generali premesse e
a utilizzare nella ricostruzione giuridica di norme e nella indicazione o attuazione di pratiche
e soluzioni che, appunto attraverso la generale accettazione e convinzione, potranno entrare a
far parte del diritto vigente, cosi in continuo sviluppo, in una continua tensione eppure in una
continua armonizzazione, tra un corpus juris dato e le diverse esigenze.

Percid, seppur nei limiti permessi da quella continuita di sviluppo cui ¢ tenuto l'interpre-
te, “la legge che scritta in cor si porta”, per dirla con Cino da Pistoia, pur sempre concorre
nella determinazione del diritto e I'interprete del diritto vigente (ne sia o no cosciente) si fa
interprete di esigenze morali e concezioni del mondo in base a un suo diritto ideale e rinnova

nell'opera diurna di interpretazione e applicazione il diritto costituito.

# AscareLrr 1953, pp. 35-36.
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La giustizia non si pone come criterio di distinzione del “diritto” dal “non diritto”, ma come

una permanente esigenza nei riguardi del diritto che in ogni momento venga posto»*’.

Come emerge in piu di un passaggio qui sopra riferito (e come del resto & ben noto), un aspet-
to decisivo nella teoria generale del diritto ascarelliana (la chiamerei cosi, al di 1a del fatto che
egli non ci abbia dato un compiuto quadro teorico, ma il perimetro concettuale tratteggiato
¢ ben chiaro) riguarda le premesse di valore dell'interprete: direi che non ¢ nessuno scritto
dell’Ascarelli della maturita che non insista su questo punto, fondamentale.

Premesse di valore dell'interprete e non del legislatore, in questo senso chiarendosi la di-
stinzione ascarelliana tra volonta della legge e volonta del legislatore, nel senso che, al di la
della possibilita storiografica di ricostruire la woluntas legislatoris, cio che conta, in chiave fun-
zionale, ¢ 1a voluntas legis,1a quale deve essere adeguata, in via interpretativa, ai successivi con-
testi storico-politici sui quali andra a incidere; ¢ quindi indispensabile che la voluntas legis sia
costantemente adeguata, in via interpretativo-applicativa, alle ragioni del contesto* (le quali,
naturalmente, retroagiscono tanto sulle premesse di valore dell'interprete, quanto su quelle del
legislatore: il che rende perd il conflitto politico, e quindi interpretativo, insuperabile, quando
vi sia diversita di premesse, e si trattera, allora, di pervenire a una composizione fondata su di
un bilanciamento che occupa I'intero ambito della giuridicita, da quello etico-politico a quello
tecnico-applicativo).

In breve, per Ascarelli, 'interprete ha un ineliminabile (e necessario) potere creativo®. Una
creativita, potremmo anche dire, storicamente necessitata, che non significa, pero, accettare la

realta delle cose quale prodotto della storia®, ma intervenire su di esse in funzione politica,

4 Ascarerrr 1953, pp. 33-34.

# AscareLL1 1953, pp. 44-45: «Uinterpretazione giuridica non mira solamente a risalire, come qualunque interpretazione,
dal segno alla cosa significata, all’atto attraverso la parola, ma mira a cogliere una portata eventualmente estranea all’atto nel
momento nel quale ¢ stato storicamente posto (e cio¢ in un sistema fondato su leggi [a]scritte alla volonta del legislatore)
e che, tuttavia, viene intesa come propria di questo, indipendentemente da accadimenti posteriori. La “volonta della legge”
in contrapposto alla “volonta del legislatore” indica appunto il superamento, in sede interpretativa, della portata propria
della norma intesa come fatto temporale determinato, per far capo a una sua “pienezza di significato” che non riposa piti sul
dato storico inteso, ma su una ricostruzione, a sua volta pero compiuta indipendentemente dallesame storico di avviamenti
[sic, ma dovra leggersi ‘accadimenti’] posteriori, ma anzi al fine di determinarli. E percio che Paffermazione di un esclusivo
contenuto conoscitivo o teorico dell’attivita interpretativa, vuoi attraverso la sua riduzione ad un’attivita storiografica,
vuoi attraverso quella del carattere naturalistico delle costruzioni o quella della riduzione delle soluzioni a uno sviluppo
coerentemente logico delle premesse legali, torna a rilevarsi inadeguata dimenticando appunto che l'attivita interpretativa
mette capo alla posizione di nuove norme che, appunto perché tali, non sono “logicamente implicite” in quelle anteriori,
se non attraverso una costatazione “a posteriori” che assume gia quale portata della norma interpretata quella assunta
dallinterprete nella sua interpretazione, interpretazione che a sua volta perd si compie ricorrendo alle valutazioni proprie
dell'interprete dalle quali risulta appunto la possibilita di nuove valutazioni normative».

4 A ben vedere, la questione ¢ in effetti meno lineare di come I'ho presentata nel testo, poiché ¢ lo stesso Ascarelli che, sul
punto, sembra a volte oscillare (e comunque il suo pensiero non ¢ privo di qualche contraddizione). Qui basti il rinvio a
Grosst 2021, pp. 43-45 (ma naturalmente andra allora visto Grosst 1997) e, soprattutto, a LiBErTINI 2013,

0 Cfr. infatti BRuTTI 1978, pp. 44-45: «Bisogna ricordare che nella cultura giuridica europea dell'Ottocento lo storicismo si
coniuga con la postulazione di uno “spirito del diritto” o di entita analoghe poste a suo fondamento, che ne determinano in
modo abbastanza misterioso I'individualita. In questa logica, il giurista “si pone al di sopra delle regole per indurne lo spirito
generale connesso ai tempi e ai bisogni” [cit. di Bobbio]. Tale procedimento agisce in varie direzion[i]: ora per celebrare nel
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dunque trasformativa, appunto analizzando la realta per poi operare su di essa, a partire da una
determinata concezione del mondo, che nell'ordinamento giuridico puo trovare un ostacolo.
Di qui, infatti, I'inscindibile nesso tra diritto e politica, che, attraverso I'approccio ermeneuti-
co’!, ha ricevuto una significativa fondazione teorica®>.

La centralita circa la consapevolezza dei giudizi di valore dell'interprete (puo ricordarsi che
Ascarelli era amico di Esser)*® non porta naturalmente a un soggettivismo valoriale incontrol-
labile, e quindi arbitrario. Lo storicismo al quale guarda Ascarelli ¢ tale, da un lato, da favorire
quelle interpretazioni funzionali a un costante progresso sociale, ma senza, dall’altro lato, pro-
durre insanabili fratture sistematiche (con inevitabili ricadute sociali). La posizione politica di
Ascarelli, che assume un peso in chiave metodologica, ¢, infatti, nel segno del riformismo®, se
non altro perché ‘il diritto ¢ di tutti’, come ha scritto di recente Vincenzo Di Cataldo®, cosi
riprendendo la prospettiva di Ascarelli, il quale sottolineava come il miglior antidoto contro
il rischio di arbitrio stia nel fatto che le nuove interpretazioni entrino a far parte del diritto
vigente solo attraverso la generale accettazione e convinzione, non solo del ceto dei giuristi,

ma dei consociati®®.

3. Continuita e discontinuita nel diritto civile

Sotto un certo profilo, si tratta di un tema sempre aperto alla discussione, posto che ¢ proprio
la diversa lettura del rapporto tra continuita e discontinuita a rendere problematica, ad esem-
pio, I'idea di una riforma organica del codice civile.

Ma, come ovvio, in ogni ambito del diritto si avvertono tensioni tra prospettive continuiste
e prospettive discontinuiste. Del resto, & in primo luogo Ascarelli, nei passaggi riferiti, a far

emergere come entrambi i versanti siano necessari alla vita del diritto.

diritto moderno il compiersi di un sistema gia implicito nell’antico, ora per comparare e distanziare 'uno dall’altro. La verita
¢ che la tradizione storicistica consegna alla cultura giuridica contemporanea strumenti del tutto inadeguati a storicizzare,
nella loro composizione molecolare, oltre la coerenza formale e l'unita ideologica del sistema, tecniche e valori del passato
e del presente. Anzi, lo storicismo rappresenta il punto di vista pit radicalmente interno al sistema, in quanto fonda la sua
individualita sull'origine e sulla diacronia. Ma lesigenza di storicizzazione rimane, anche in rapporto ad una visione dinamica
del fenomeno giuridico, che auspica il mutamento, e i concetti di finalita e funzione ne rappresentano un primo veicolo».

* Per un'approfondita analisi dell’Ascarelli ‘ermeneutico’, v. ora Carierro 2020, pp. 75-173.

52 ZAccariA 2012; Viora 2015; Viora 2018; Zaccaria 2020.

3 AscareLri 2017, p. 135.

* SteELLA RICHTER jr 2021, p. 43: «In generale, Ascarelli, seppur lontano da incarichi politici, fu sempre impegnato a
porre il suo intelletto al servizio del miglioramento della societa, in nome degli ideali di liberta e democrazia, e si occupo
con passione della cosa pubblica, anche aderendo a diversi movimenti e circoli politici di tipo schiettamente progressista».
55 D1 CataLpo 2017, sul quale v. LiBerTiNT 20204, spec. pp. 298-304.

% AscareLLI 1953, p. 45: «<Ed a compiere questopera [scil. I'interpretazione] saranno bensi professionalmente, e percio
con quella esperienza degli strumenti e con quel raffinamento e quella precisione di formulazioni che caratterizzano una
attivita professionale, i giuristi, ma pur anco tutti i consociati in quanto tutti interpreti e applicatori del diritto; lo saranno
i dottrinari nell'elaborare generali sistemi e lo saranno, e forse innanzi tutto, i giudici nell'individuare e ricostruire, sia pure
in relazione alle esigenze del singolo caso, la norma applicabile; lo saranno tutti i consociati che, pur come il borghese della
commedia di Moli[¢]re faceva della prosa, faranno del diritto anche senza saperlo, in unopera che ¢ di cooperazione e
collaborazione collettiva e che nell'opinione generale trova in via definitiva il suo giudice».
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Pud anche accadere che si sia portati a essere discontinuisti sotto il profilo metodologico e
invece continuisti sotto il profilo sostanziale®’.

Se osserviamo il campo del diritto civile, le classiche aree del diritto contrattuale, del dirit-
to della responsabilita civile e del diritto di famiglia, ¢ facile notare come ci si trovi di fronte a
quel fenomeno, cui si riferisce Ascarelli, e che potremmo qualificare della discontinuita nella
continuita: la discontinuita giuridica che si & progressivamente realizzata non va a discapito
della continuitd ordinamentale, nel senso che le soluzioni che si sono affermate, o che si stan-
no affermando, in questi ambiti, sono certamente discontinue, in relazione a determinati temi,
quali, ad esempio, I'ingiustizia del danno o la giustizia contrattuale.

Una discontinuita, peraltro, che non si avverte ancora sufficientemente, in chiave metodo-
logica, nella manualistica. Il che, pero, potrebbe anche essere un fenomeno apprezzabile.

In questo senso.

C’% un livello di discontinuita, che attiene al cosiddetto diritto vivente, il quale si distanzia
dal diritto codificato, che, infatti, in assenza di specifici interventi legislativi, non potra che
procedere lungo la linea della continuita. Un tale aspetto richiama perd I'attenzione proprio
sul versante istituzionale della materia giusprivatistica, posto che I'argomento in forza del
quale il manuale di diritto privato, rappresentando esso uno strumento di alfabetizzazione
giuridica, puo (o forse deve: ma, se ¢ cosi, si dovrebbero ripensare i rapporti tra i corsi istituzio-
nali — tornare ai corsi di introduzione alle scienze giuridiche? — e i corsi monografici) limitarsi
a fornire nozioni fondate su concetti, esprime una difesa della continuita categoriale, che puo
anche sovrapporsi alla continuita del diritto vigente.

C’% poi un livello di continuita, rispetto alle categorie fondamentali del diritto civile, che va
anche oltre la continuita rispetto al diritto vigente, perché ¢ una continuita tecnico-culturale,
e che pero va incontro a quelle esigenze storiche (sulle quali molto insiste Ascarelli) in forza
delle quali la tecnica rimane, per dir cosi, fedele a sé stessa, ma gli scopi di essa cambiano.
In questo modo, il diritto si trasforma costantemente, anche quando vi & perfetta continuita
rispetto alle categorie concettuali e rispetto al diritto vigente.

Di qui, infatti, deriva quella discontinuita nella continuita, in difesa della quale Ascarelli,

nelle vesti del teorico del diritto, si schiera.

57 Cfr. infatti LiBerTINT 2013, p. 23, a proposito di Ascarelli: «Le divergenze [tra Ascarelli e Bigiavi] si incentravano sulla
teoria dell'interpretazione, che rimaneva un processo cognitivo per Bigiavi, mentre era inevitabilmente creativa per Ascarelli.
Sotto questo profilo, la superiorita teorica di Ascarelli appare oggi indiscutibile. Non si deve perd pensare che la contrapposi-
zione fosse tra un atteggiamento “conservatore” ed uno “progressista”’: sul piano delle soluzioni interpretative affermate, Bigiavi,
nella polemica sull'imprenditore occulto, sosteneva tesi pitt moderne e “giuste”; ed Ascarelli fu, anche in altri campi (se pur
non in tutti), un giurista “conservatore”, poco incline a rompere soluzioni interpretative “consolidate” e prudente anche nelle
proposte de iure condendo». Ma allora v. FERrI 1963, p. 71: «[L]a preoccupazione di Ascarelli non ¢ quella di voler apparire
nuovo, la sua finalita non ¢ quella di sconvolgere lordine faticosamente dato alla materia dalla dottrina e dalla giurisprudenza.
Egli intende far opera costruttiva, non critica: egli si preoccupa di consolidare l'ordine gia costituito, con I'approfondimento
e la puntualizzazione dei problemi, con la ricchezza delle argomentazioni, con la confutazione delle posizioni eterodosse e
tutto questo fa da Maestro con quella padronanza della dottrina e della giurisprudenza, con quella ricchezza di ingegno e di
esperienza che gli sono proprie. Talora il suo attaccamento alla tradizione ¢ cosi vivo, che chi lo abbia conosciuto come uomo
costantemente proteso alle conquiste sociali e al progresso della civilta, ne pud persino rimanere meravigliato» (maiusc. orig.).
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Ma la formula della ‘continuita nella discontinuitd’ allude anche alla circostanza che il
cambiamento (e quindi la discontinuita) ¢ la fotografia di ci6 che ¢ gia avvenuto e ancora sta
avvedendo, sul piano sociale. Quando la trasformazione sociale (ad esempio del costume) si
attua progressivamente, e senza fratture, si ha una trasformazione nella continuita, cio¢ all'in-
terno di un contesto sociale, da un lato, in larga misura pronto ad accogliere il cambiamento, e,
dall’altro, tale da fornire alle categorie giuridiche il sostrato legittimante in chiave trasformati-
va (ad esempio, danno ingiusto non ¢ piu soltanto la lesione di un diritto soggettivo assoluto,
ma ¢ la lesione di ogni interesse giuridicamente rilevante).

11 rapporto costante tra continuita e discontinuita ¢ il centro dell'evoluzione del diritto, e,
in effetti, a questa impresa a evidente fondamento antropologico, ciascun individuo partecipa,
perché si tratta di un cambiamento indispensabile onde adeguare l'ordinamento giuridico
allordinamento sociale. In questi momenti di trasformazione, ma non di rottura, dunque, ri-
torna in primo piano uno storicismo che, appunto, non coincide con il mero accadere, ma che
¢ tale — nella linea di Ascarelli — da contribuire al verificarsi stesso di quell’accadimento, cio¢
agendo sulle ragioni del cambiamento, e dunque sulla necessita di quest’ultimo.

Siamo quindi di fronte a un cambiamento che indossa la veste del riformismo e non della
rivoluzione. Un cambiamento, e pertanto una necessita di cambiamento, che interpella la di-
mensione politica del giurista in quanto tale, cio¢ tecnico del diritto®.

Ecco perché molti, per non dire tutti, dei pit significativi cambiamenti che si sono avuti
grosso modo dalla meta degli anni Sessanta a oggi sono stati sempre anticipati dalla dottrina
e dalla giurisprudenza; spesso il legislatore ha seguito queste trasformazioni. Spesso, ma non
sempre, come ad esempio accade per la questione dell'adozione da parte della coppia omoses-
suale, che la giurisprudenza ha pressoché risolto, superando i limiti contenuti nella legge sulle
unioni civili, non appellandosi, genericamente, ai valori, perché allora si possono certamente
anche richiamare valori diversi, e anzi opposti, rispetto a quelli a fondamento dell'adozione,
ma rileggendo il sistema dell’adozione in una chiave ordinamentale pitt ampia, eurounitaria e
transnazionale, nella prospettiva di una tendenziale universalizzazione delle tutele®.

Ma, in ambito di diritto di famiglia, la giurisprudenza civile, e in particolare quella della
Corte di cassazione, ha dato ottima prova di come riuscire a rileggere il sistema italiano alla
luce, appunto, dellordinamento dell'Unione europea e anche della dimensione transnazionale.
Si pud qui brevemente richiamare unordinanza del 2018%, che si ¢ occupata, a prima vista,
di una questione piuttosto marginale, come il diritto dei nonni a mantenere rapporti affettivi
con i nipoti. La particolarita del caso era che qui ci si trovava di fronte a un nonno biologico

e una nonna sociale.

5% Significativo il seguente rilievo di Cassese 2000, p. 960, in riferimento a «un errore di prospettiva proprio della sua [scil.
di Giannini] generazione: quello di ritenere 'azione politica lo spazio necessario dell'impegno riformatore, per cui 'assenza
da quell’area avrebbe reso impossibile 'impegno».

%% BareL 2020.

% Cass. Civ., 25 luglio 2018, n. 19780.
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Orbene, la Corte, facendo dialogare il formante legislativo con il formante giurispruden-
ziale, e in particolare attingendo alla giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte
europea dei diritti umani, ha affermato che la nozione giuridicamente rilevante di famiglia
supera la nozione legislativa, in tutti i casi in cui quest’ultima rappresenta un vu/nus all'eserci-
zio dell’affettivita. Daffettivita, dunque, & quella fattispecie concreta, quel fatto che, non come
tale, ma qualificato in termini ordinamentali e non strettamente legislativi, prevale (o puo
prevalere) su di una regola legislativa, cosi trasformando il diritto nel senso di un'adeguazione
dell'ordinamento giuridico all'ordine sociale (ma & certamente lordinamento giuridico, letto,
ermeneuticamente, in chiave promozionale della soggettivita e dell’affettivita, a rendere possi-
bile la trasformazione giuridica di sé stesso).

Anche le aree del contratto e della responsabilita civile hanno conosciuto e continuano a
conoscere una evoluzione che non ha nulla di rivoluzionario: basti qui richiamare la vicenda
del danno non patrimoniale, oggi forse rilevante anche nella chiave di possibili risarcimenti
punitivi, finalizzati a far convogliare nel guantum damni il tasso di gravita, e quindi di anti-
socialita, della condotta del danneggiante®’. Del resto, I'aspetto della sanzione di fronte a una
condotta antisociale era gia presente all'interno di quella fattispecie, da alcuni avversata ma
che tuttora resiste, anche se sotto altro nome: mi riferisco al danno esistenziale.

Si puo affermare, allora, che la responsabilita civile stia conoscendo un ritorno della colpa.

Qual ¢, o quale pud essere, la ragione di questo ritorno della colpa, che in questo senso
non ha nulla di moralistico, ma va appunto compreso nella linea politica di un rimedio (quello
della responsabilita civile) che necessita di un adeguamento a fronte di cid che potremmo an-
che chiamare il successo della liberta individuale? La risposta ¢ abbastanza semplice: proprio
lespansione della liberta individuale ha reso pit evidente l'esigenza di estendere, in parallelo,
la responsabilita individuale, cosi recuperando anche quegli spazi di operativita della colpa,
volta a sanzionare la condotta antisociale (e cid, ben s'intende, a fronte di aree che, invece, non
potranno che rimanere assai lontane dalla colpa, cosi ricadendo nell’ambito della responsabi-
lita oggettiva: pensiamo ad esempio alla cosiddetta intelligenza artificiale). E in questa dire-
zione si puo allora aggiungere che proprio l'espansione della liberta individuale ha fatto si che
quest’ultima potesse divenire primario fattore di trasformazione sociale (e dunque giuridica),
se non altro attraverso la pretesa fatta valere vittoriosamente in giudizio.

In ambito contrattuale, poi, non c¢ dubbio che concetti quali lequilibrio contrattuale®?, la
buona fede nella fase dellesecuzione del contratto®, lobbligo di rinegoziazione® di fronte a
una sopravvenienza cosiddetta atipica (e non prevista dalle parti), la tutela dei diritti fonda-

mentali®® hanno reso lordinamento italiano piu sensibile non tanto alla giustizia contrattuale

1 De MenNecH 2019.

2 D’Amico 2021.

% Prraino 2015.

4 Macario 2021; Tuccarr 2018.
% Resta 2021; VaLLE 2020.
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in sé, che & un concetto troppo astratto, per poter avere davvero una propria forza prescrit-
tiva, ma a una giustizia intesa come ragionevolezza economica di fronte ad un determinato
assetto contrattuale®, che esiste all'interno di un determinato contesto economico-sociale®”.
Non ¢ infatti un caso che, da qualche anno, la giurisprudenza abbia riscoperto il giudizio di
meritevolezza, soprattutto nella prospettiva della causa in concreto, e dunque, entrambi, quali
strumenti di concretizzazione del giudizio, tanto rispetto al testo contrattuale, quanto rispetto
al contesto (negoziale, tra le parti, ma anche sociale)®.

In che senso la causa in concreto ¢ connessa al tema della meritevolezza e a quello di una
giustizia contrattuale letta alla luce del criterio di ragionevolezza economica (un criterio che,
in questo quadro, muove da determinate esigenze sociali che si diffondono all'interno della
collettivita, si serve della tecnica giuridica e sfocia poi nella costruzione di una regola di giu-
dizio che recepisca il bisogno sociale, ormai giuridicizzato e cosi divenuto giuridicamente ri-
levante, e come tale vettore di giuridicita)? Direi nel senso che la causa in concreto ¢ il criterio
di giudizio (che si appoggia su determinati valori ma che, come tale, non ¢ un valore) grazie al
quale ogni singola prestazione contrattuale € valutata in base al senso economico della pattui-
zione (la causa in concreto trova il proprio presupposto nell'idea di contratto come operazione
economica®’), nella prospettiva ordinamentale: di qui, la necessita di una interconnessione tra
valori del contratto e valori dellordinamento. Ciascun ambito, almeno potenzialmente, puo
arricchire I'altro.

Torniamo alla meritevolezza, tecnicismo che, oggi, pare conoscere una nuova vita, ma in
senso opposto rispetto al disegno dei codificatori. Nella nota impostazione bettiana, infatti, la
meritevolezza assolveva a una funzione di controllo dell’autonomia privata di carattere cor-
porativista. Conseguentemente, il precetto in forza del quale Tordinamento italiano ammette
i contratti atipici, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela in conformita
allordinamento giuridico (Cod. Civ. art. 1322, c. 2), intendeva evidentemente significare che
la dimensione della atipicita contrattuale doveva essere assai prossima alla dimensione della
tipicita, legale o sociale che fosse (da cui il tema, altrettanto ben noto, dell’assorbimento della
causa atipica in quella tipica).

Oggi, invece, la meritevolezza sta assumendo (ma si vedra, in effetti, se la dottrina civilisti-
ca italiana vorra davvero muoversi in questa direzione costruttiva, o se, invece, preferira dolersi
di un ritorno in auge della meritevolezza, quasi fosse la prova, in re ipsa, di un ritorno dell’au-
toritarismo contrattuale, ma questa volta per via giudiziale, posto che, per decenni, il giudizio
di meritevolezza ¢ stato ricondotto al giudizio di liceita, onde, appunto, evitare la duplicazione
dei controlli codicistici sull’autonomia privata) un volto diverso, e io mi spingerei anche dire

‘liberale’. La meritevolezza, infatti, puo essere utilizzata quale strumento flessibile, nella pro-

¢ In generale v. ora SALANITRO 2021; ma allora cfr. anche BENEDETTI 2021.

7 Lipar1 2021b.
%8 Prraino 2021.
% GaBrieLLI 2021.
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spettiva di un'autonomia privata™ da assumersi quale fonte di regole giuridiche, che sono tali
perché 'autonomia privata trasforma in giuridicita, attraverso la dimensione negoziale, diverse
esigenze socio-economiche’. Di talché, il vaglio della meritevolezza (anche rispetto a un con-
tratto tipico, si puo aggiungere) favorisce lespansione della forza giuridica di quell’area eco-
nomico-sociale, che, invece, in Betti — e anche qui richiamando idee ben note — era connotata
da una rigidita valoriale tipica di un ordinamento autoritario. Oggi, allopposto, il controllo
di meritevolezza puo svolgere la funzione di rendere piu lineari e armonici i rapporti tra sfera
del giuridico e sfera dell'economico, pur dovendosi naturalmente avvertire che questo discorso,
che trova la sua ricaduta tecnica nella causa concreta, avra accenti e esiti diversi a seconda che
il contratto, appunto in quanto operazione economica, veda coinvolti soggetti connotati da
una debolezza non solo economica, ma anche culturale”, oppure no. Ritorna, mi pare quel-
la fisiologica dialettica tra premesse di valore dell'interprete, valori dell'ordinamento, valori
espressi dall'autonomia privata e contesto politico-sociale di riferimento. In questo senso, il
giurista-interprete ¢ costantemente chiamato a unopera di scomposizione e ricomposizione,
che, attraverso la tecnica giuridica, realizza genuine operazioni di politica del diritto perché
non vi possono essere interpreti politicamente neutri’.

La questione piu delicata, all'evidenza, & che la politica del diritto dell'interprete e la poli-
tica legislativa (utilizzando queste due formule, non perfettamente sovrapponibili, infatti, per
sottolineare la differenza tra giudice e legislatore, e cosi nuovamente richiamando quell'insod-
disfazione metodologica a cui ho fatto cenno in apertura), se, certo, possono, e anzi devono,
essere reciprocamente connesse (alla luce, di nuovo, di quanto ha rilevato Ascarelli, distin-
guendo tra volonta della legge e volonta del legislatore, e cosi affidando all'interprete gli svi-
luppi ‘contestuali’ di un testo), non possono perd muoversi all'interno di un rapporto soltanto
oppositivo, che indebolisce entrambe.

Orbene, questo rapporto oppositivo, secondo diversi osservatori, si avrebbe oggi soprattut-
to in ragione di una metodologia interpretativa giurisprudenziale che, in sostanza, consente
(al limite anzi favorendo tale atteggiamento ermeneutico) che linterpretazione contestuale
sia venata di un soggettivismo etico cosi netto e percepibile (nonché misurabile, rispetto alla
prescrizione legislativa, all’assetto economico negoziale, e, soprattutto, al riempimento di con-
tenuto di principi e clausole generali) tale da operare quale distruttrice dell'ordine sistematico.

Bisogna pero allora subito notare che la difesa di tale ordine sistematico ¢ soprattutto
predicata da chi guarda a una dimensione ordinamentale prevalentemente racchiusa nella

dimensione del codice civile (e comunque di un ordine giuridico chiuso), cosi tendenzial-

7 Una meditata e arricchente prospettiva critica in FEm1a 2021a.

7t Avea 2021.

2 Particolarmente interessante, e intellettualmente raffinata, ¢ 'analisi di MoreEno-Cruz 2021.

Ha infatti osservato BrurTi 2013a, p. 95, che il negozio giuridico «[pJud adattarsi a concezioni statalistiche, come
avverra nel Novecento. Puo essere riproposto come il simbolo di rivendicazioni liberali. E insomma un modello a contenuti

73

variabili».
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mente rifiutando l'idea di una giuridicita intrinsecamente transnazionale (dunque un ordine
giuridico non solo in costante movimento, ma aperto)’, che si svolge nel costante rapporto
dialettico tra esigenze sociali e schemi giuridici di ordinamento della realta (questo, del resto,
¢ il significato piu rilevante della formula ascarelliana della ricostruzione tipologica della realta
in funzione normativa’).

Orbene, se si adotta tale perimetro concettuale e culturale (il ‘paradigma della chiusura’),
non c¢ dubbio che il diritto per fattispecie appartenga a una concezione della giuridicita
insoddisfacente e inadeguata sotto diversi profili, in primo luogo perché tale concezione non
puod dar conto, gia sul piano empirico, della varieta di cio che esiste all'interno della sfera
del diritto applicato, che ¢ un prodotto legislativo, quantomeno, di secondo livello, e che,
come tale, non appartiene soltanto al legislatore che ha posto la regola, poi oggetto di inter-
pretazione contestualmente orientata, ma appartiene alla stessa collettivita destinataria della
regola’ (modellata, infatti, quest’ultima, in chiave ermeneutica, rispetto alle esigenze che il
corpo sociale ha progressivamente manifestato, alla luce, naturalmente, delle premesse di va-
lore dell'interprete, in un costante, e pitt 0 meno intenso, gioco cooperativo con il legislatore, a
beneficio di una progressiva espansione ordinamentale, nel segno, come gia notato, della tutela
e della promozione delle posizioni soggettive individuali — peraltro destinate a crescere”’).

Di fronte all'espansione dell’approccio ermeneutico-argomentativo, onde evitare che le
critiche rivolte, non tanto alla giurisprudenza in sé, né alla sua auto-percezione in termini
di fonte del diritto, ma, soprattutto, alla stessa possibilita concettuale di configurare il diritto
italiano vivente come un diritto effettivamente fondato sui precedenti giudiziari” (I'im-
possibilita di cid, come anche qui ben noto, deriverebbe dall’alto numero delle pronunce
emanate dalla Corte di cassazione), ¢ allora indispensabile ripensare la teoria dell'argomen-
tazione giuridica, che certamente non & una variabile indipendente dal contesto (e anche
dal costume) giudiziario.

I1 tema della concretizzazione delle clausole generali e dei principi generali, dunque, torna
in primo piano, e anzi dovrebbe essere messo il pitl possibile a frutto (ricorrendosi anche a me-
todologie, quali quelle empiriche, rese oggi non solo maggiormente fruibili, ma maggiormente

precise grazie alla sofisticazione informatica e statistica), per restringere il pit possibile gli

7 DworkiN 2013. Su Dworkin, PALoMBELLA 2014 ¢, pit in generale, Zaccaria 2014.

7 Va segnalata la bella giornata di studi svoltasi telematicamente il 18 giugno 2021 nell'ambito del Dottorato di ricerca
in diritto e tutela del Dipartimento di Giurisprudenza dell’'Universita di Roma Tor Vergata (“Tullio Ascarelli e il
ragionamento tipologico”), con introduzione di M. Stella Richter e relazioni di F. d’Alessandro, M. Libertini, P. Spada,
C. Angelici, G. Terranova, G. Guizzi, V. Cariello, e conclusioni di G. Ferri. Confidando nella pubblicazione degli atti
del seminario, gli interventi possono essere ascoltati ai seguenti link: https://www.facebook.com/MauroGrondonalaw/
videos/534293851033356 (parte I), e https://www.facebook.com/MauroGrondonaLaw/videos/1435305200182348
(parte II).

76 Su questi e altri problemi, nella prospettiva della storia della cultura giuridica, v. le recenti e belle pagine di Gazzoro
2020.

77 Avrpa 2020.

78 PassaNANTE 2018. Cfr. ora anche MazzamuTo 2020b.
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spazi di una discrezionalita che, anche quando non sia qualificabile come arbitrio, ¢ comunque
dipendente, in larga misura, non gia dall'analisi e dalla messa a frutto di precedenti giudiziari
in senso proprio, ma, piuttosto, dall'impiego di pronunce che hanno aftrontato, magari solo in
un obiter dictum, una questione apparentemente analoga, senza essere, pero, state fatte oggetto
di alcuna razionalizzazione, né da parte della dottrina, né da parte della giurisprudenza, né
da parte del ceto forense, che, anzi, potrebbe anche beneficiare di questo ‘disordine decisorio’,
riuscendo cosi, con una certa facilit, a reperire una pronuncia da utilizzare quale base argo-
mentativa di partenza (quando non anche di approdo)”.

Tuttavia, di fronte a una metodologia, come quella di taglio giusermeneutico, che si
professa (e in effetti ¢) cosi attenta al caso concreto e alle ragioni di esso, & ovvio che oc-
corra irrobustire non tanto I'argomentazione in sé, quanto la fiducia nella forza persuasiva
dell'argomentazione (una persuasivitd che ha a che fare con il contesto nel quale il caso
si ¢ verificato), soprattutto quando essa svolga una funzione, intrinsecamente politica, di
bilanciamento tra interessi in conflitto, in modo alternativo rispetto a quanto previsto dal
legislatore, appunto per ragioni contestuali. La forza dell’argomentazione, in questo senso,
coincide, almeno in larga misura, con la trasparenza dell’argomentazione, cosi allora anche
recuperando l'idea che il processo serve per accertare la verita ricavabile dalle fonti di prova
a disposizione®.

Il dovere di essere trasparente nell’argomentazione, naturalmente, si estende a tutti i pro-
tagonisti del processo, e da un certo punto di vista proprio la vicenda della meritevolezza del
contratto puo essere presa a modello: una significativa pronuncia del 2018%, infatti, impiegan-
do il criterio di meritevolezza, apre all’autonomia privata e dunque alla creativita delle parti,
ma il punto decisivo ¢ che le parti (e dunque i loro legali), prima, nel regolamento contrattuale,
e poi, nelle rispettive difese, devono riuscire a spiegare al giudice quale sia stata la ragione
economica che le abbia spinte in quella direzione, cio¢ ad adottare un certo assetto economi-
co-negoziale. Altrimenti, la non meritevolezza ¢ filtrata dal giudizio di non ragionevolezza,
di fronte, come nel caso de guo, a una clausola contrattuale che alterava significativamente
lequilibrio contrattuale in favore di una parte, senza che dal regolamento contrattuale e dal
processo emergessero elementi idonei a spiegare la presenza di quella specifica clausola com-
portante quello specifico effetto.

Orbene, in presenza di una argomentazione debole, perché non sufficientemente esplicati-
va, cosi come, rispetto alla legge, il testo appartiene all'interprete chiamato a leggerlo orientato
al contesto, allo stesso modo, rispetto al contratto, le clausole di cui & esso composto, apparten-

gono, ermeneuticamente, al giudice, e comunque al decisore.

7 Una situazione, invero, ben nota da tempo alla nostra dottrina: v. ad es. CovieLLo s7 1918, p. 1668: «La giurisprudenza
non deve disprezzarsi dallo scienziato, considerandola come un arsenale dove il causidico pud trovare decisioni in appoggio
di qualunque tesi [...]».

8 Nieva-Fenorr 2021.

81 Cass. Civ., sez. un., 17 febbraio 2017, n. 4224.
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Urn’appartenenza ermeneutica che, a ben vedere, ¢ giustificata dalla necessita di fornire
una risposta che, come tale, si pone in alternativa rispetto a quella offerta delle parti (le quali,
appunto, confliggono); da questo punto di vista, I'attenzione ermeneutico-argomentativa rap-
presenta, in sé, un rimedio contro gli eccessi di giurisdizionalizzazione del diritto, posto che,
appunto, spetta alle parti il compito di indirizzare e controllare il ragionamento del giudice,

soprattutto quando ci si imbatta in ampi spazi di discrezionalita.

4. Conclusioni

Nellottica del rapporto tra continuita e discontinuita, ¢ senza dubbio possibile preservare
I'idea di un diritto per principi, o, per richiamare la famosa prolusione del 1966 di Stefano
Rodota, a una legislazione per principi®?; una legislazione ricca di fattispecie aperte e di no-
zioni a contenuto variabile.

Questo approccio metodologico, se guardiamo a molta parte del diritto civile attuale (an-
che in ragione dell’alto numero di giuristi che svolgono la professione forense, e che li rende
tendenzialmente troppo prudenti, in chiave metodologica, rispetto a una percezione del di-
ritto che tenti invece di avvicinarsi all'ambito dell’antropologia culturale, non lasciando sullo
sfondo l'aspetto strettamente tecnico, ma prefiggendosi di analizzare la regola in chiave assio-
logica e funzionale), va ascritto al versante della discontinuita.

Dall’altro lato, il contrasto di ogni decisione arbitraria, la fiducia in un progresso di cui il
diritto e il giurista possono (e anzi debbono) essere fonte, la convinzione che la liberta indi-
viduale socialmente collocata e socialmente connotata possa (e anzi debba) essere strumento
di emancipazione, tanto individuale quanto sociale, sono aspetti che vanno ascritti alla con-
tinuita.

Del resto, proprio Ascarelli, il quale, in pressoché tutti i suoi scritti della maturita ha mol-
to insistito (pur, come detto, non senza oscillazioni o anche ambiguita) sulla natura creativa
dell'interpretazione®, con la stessa forza ha ribadito la sua contrarieta a ogni soluzione gene-
ricamente improntata allequita o alla giustizia sostanziale®*. Non perché giustizia e equita, in
quanto valori, non possano trovare uno spazio all'interno della regola giuridica (cid sarebbe
sbagliato), ma perché il riferimento alla giustizia e alla equita (cosi come a ogni altro valore
rilevante) deve sempre trovare una necessaria mediazione, o meglio un termine di confronto
(che & testuale, ma anche contestuale, posto che l'ordinamento giuridico, in sé, non soltanto
¢ un dato, ma & costantemente un ricostruito dall'interprete), nella prospettiva di un ordina-

mento giuridico che, al contempo, ¢ precostituito al giudizio dell'interprete, altrimenti man-

82 RopoTa 1966.
8 Ascarerri 1953, p. 37, nt. 19: «Quest’attivita creativa dell'interprete non deriva perd da un principio di indeterminazio-
ne, avvicinabile a quello delle scienze fisiche [...], ma attiene alla stessa natura dell'interpretazione, dato il carattere astratto

della norma precostituita che dovra sempre essere ricostruita ai fini di qualunque sua applicazione».
8 Ascarerrr 1959, p. VIIL
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cherebbe un fertium comparationis, ma & anche sempre costituito dall'interprete attraverso la
fisiologica attivita ermeneutica, operandosi sulla base di quei materiali normativi (e in certa
misura potremmo anche dire ‘frammenti di giuridicitd’) la cui comprensione ermeneutica (che
si sforza di leggere i testi rispetto ai contesti, e viceversa) ¢, come tale, sempre innovativa.

Questo, nella prospettiva ascarelliana (una prospettiva, mi pare, non solo significativa in
chiave storiografica, ma rilevante in chiave tanto teorica quanto pratica), il senso e il benefico
apporto della discontinuita giuridica, indispensabile onde evitare una (eccessiva) dissociazione
tra diritto e societa.

Una discontinuita — va avvertito —, che non rimane prigioniera di sé stessa. Dunque, il
rischio che la discontinuita possa favorire una ‘irrazionalita sociale’ diffusa (a ovvio detrimento
di quella stabilita del corpo sociale, che ¢ invece indispensabile, affinché 'ordine sociale possa
interagire con lordinamento giuridico) ¢ ridotto, in primo luogo, dalla circostanza che I'inter-
prete si muove all'interno di un contesto prima di tutto culturale, che pone, e impone, alcuni
limiti; in secondo luogo, dalla circostanza che la tecnica giuridica & certamente manipolabile
(cio¢ funzionalmente e dunque ideologicamente orientabile), ma il problema della manipola-
zione della tecnica giuridica, a ben vedere, puo essere stemperato riconducendolo agli usi della
tecnica giuridica: usi, anchessi controllabili, altresi in chiave culturale, almeno fino al punto di
rottura del paradigma (una rottura, la quale, perd, nel momento in cui si verifica, segna il pro-
prio carattere fisiologico, posto che la rottura medesima ¢ stata determinata proprio da ragioni
culturali di contesto: anche in questa ipotesi, pertanto, non saremo di fronte a un impiego irra-
zionale della tecnica giuridica, frutto di una cieca discontinuita, ideologicamente connotata),
perché la manipolazione, ovvero 'uso innovativo della tecnica giuridica, dipende dalle ragioni
in vista delle quali la manipolazione medesima avviene, nella nota logica dell'argomentazione
orientata alle conseguenze.

Si ritorna, cosi, al problema della trasparenza argomentativa, poiché fondamentale ¢ la
trasparenza della (e nella) linea di politica del diritto perseguita dall'interprete, nonché la
trasparenza quanto agli esiti di quest’ultima.

11 che porta alla questione della competizione tra teorie giuridiche, e dunque tra orien-
tamenti giurisprudenziali. In questo senso, ¢ di nuovo evidente quanto sia fondamentale l'e-
laborazione di una compiuta teoria del precedente giudiziale all'interno di un ordinamento
giudiziario quale quello italiano, e, soprattutto, la necessita che la giurisprudenza, nel proprio
intenso lavoro ermeneutico, impieghi argomentazioni effettivamente riconducibili non gia a
isolate pronunce, ma a autentici precedenti, come tali sempre razionalizzabili®. E tuttavia, al
dila degli indubbi aspetti problematici posti dal rapporto dialettico — o forse meglio: competi-
zione tecnico-assiologica — tra continuita e discontinuita, non c¢ dubbio che tale competizio-
ne garantisca tanto il pluralismo metodologico, quanto il coraggio intellettuale che sfocia poi

nell'innovazione metodologica, sempre presidiata dalle ragioni di contesto. Una innovazione

% In prospettiva pili ampia, v. ora FERRANTE 2020.
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metodologica, quindi, di stampo gradualistico, pensando in particolare a uno degli insegna-
menti di Popper.

In conclusione, credo che il messaggio intellettuale che Ascarelli ci ha trasmesso e che not,
oggi, possiamo riprendere e sviluppare, adeguandolo alle esigenze del presente, sia un mes-
saggio di speranza e di fiducia, tanto in chiave politica, quanto in chiave tecnica (e del resto,
appunto il connubio tra consapevolezza della politicita del giurista e capacita tecnica del giuri-
sta ci da la esatta cifra intellettuale di ogni autentica politica del diritto): fiducia in quei valori
di progresso e di emancipazione sociale, che sempre devono essere difesi, e speranza che la

costante difesa di questi valori rappresenti il fondamento tecnicamente pit solido del diritto®.
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