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O. SACCHTI*

“IUDICI FINIS ESTIUS, EX QUO ETIAM
NOMEN” (CIC. TOP. 91):
QUALCHE RIFLESSIONE SUL
PROCESSO COME IUS E SU
D. 1.1.1.PR.-1 (ULP. 1 INST.)

Ommankueasncs om pasiuvHslX 3HAYEHUL MEPMUHA <iUS» 8 PUMCKOM Npaso-
6om onvime (Ha 6aze Kommenmapues k Ilandexmam nroka), aemop obcyicoa-
em 3HaYeHue 3M020 CA06a KAk cy0ebH020 npoyecca, a maKdice paccmampusaem
CAOJCHYIO I80NIOULLIO IMO20 3HAYEHUs 8NA0Mb 00 Inoxu Cegepos. Dma noaucemust
MPaKmyemes KaK OmpaxceHue Ucmopu4eckoll mpanc@hopmayuu 2peecko2o u pum-
CK020 apxau4eckozo cy0edH020 npoyecca om <UHCMpYMeHma 0As peuleHus Cno-
pa» 0o mecma (8 pumckom npase) onpobosanus iustum (Hauuras ¢ nepuoda cpeo-
Hell/no30Hell pecnybauku). B amom konmexcme agmop anasuzupyem gpaemerm
Yavnuana D. 1.1.1.pr.-1 (Ulp. 1inst.) 6 omnouenuu pynkyuonuposanus iustitium
Kak nepepuiga 6 ropuduyeckoil desmeavHocmu (Charis, gramm. p. 33,16b) u kak
HeKOoll IcmemuKuy npasd.

Karouesvie caosa: cyoebuuiit npoyecc, necessitudo, ius, iustitium, eleganter, ars,
bonum, aequum, vera philosophia, ucmuna Hopmamusnas, ucmuna gpakmuueckas.

O. Sacchi, “ludici finis est ius, ex quo etiam nomen” (Cic. top. 91): Some Con-
siderations on Legal Proceedings as /us and on D. 1.1.1.pr.-1 (Ulp. 1 Inst.)

Starting from the different meanings of the term “ius” in Roman legal prac-
tice (based on Comments to Pandecta of Gliick), the author discusses the particu-
lar meaning of ius as a judicial process, and examines its complex evolution til the
era of the Severs. This polysemy is interpreted as a re flection of the historical trans-
formations in the archaic Greek and Roman trial from a “tool for resolution of the
dispute” to a place (in Roman law) of assay of iustum (since middle/late Republic).

*  OcBanbao Cakku — rpodeccop puMcKoro Tpasa JlernapraMeHTa IopyucIipyIeHIIY YHUBEPCUTETA

Kamnanun «Jlynmku Bansurem» (Mtanus); e-mail: osvaldo.sacchi@tin.it. B ocHoBe cTaTtbu
JIEXKUT JIOKJIa, MpouynTaHHbIi Ha XII MexayHapoqHOM HayuHOM ceMUHape «PuMckoe rnpaBo
1 COBPEMEHHOCTb» Ha TeMy «PUMCKUIT M COBPEMEHHBII CyIeOHBII POLIECC MEXTY Ty OTMYHBIMU
¥ YaCTHBIMM MHTEpecaMu», TipoxonusiieM 3—5 Hosiopst 2016 1. B . bpatucnase (CiioBakust).
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In this context, the author analyses a fragment of Ulpian D. 1.1.1.pr.-1 (Ulp. 1 inst.)
concerning the functioning of the iustitium as a break in legal acts (Charis, gramm.
p. 33,16 b) and as some aesthetics of the law.

Keywords: legal proceedings, necessitudo, ius, iustitium, eleganter, ars, bonum,
aequum, vera philosophia, normative truth, factual truth.

1. Premessa

Comincio con un’immagine ispirata dal De rerum natura di Lucrezio. 1l diritto
della forza & un topos molto antico che fa pensare subito all’homo homini lupus di
Plauto; alla condizione dell’'uomo incivile teorizzata da Tommaso d’Aquino nella
Summa Theologia e nel De veritate (dove si ragiona della condizione degli uomini
quando seguono la loro natura); al motto medievale mors tua vita mea; al bellum
omnium contra omnes di Hobbes; alla “legge della Giungla” di Rudyard Kipling2.

Sarebbe eccessivo pensare perd a uno “stato di natura” originario dove I’'uomo
¢ un protagonista necessariamente violento. Lo mette bene in evidenza proprio
Lucrezio quando considera che la maggioranza degli uomini deve aver eviden-
temente rispettato i patti (servabat foedera) sin dalle origini, altrimenti il genere
umano si sarebbe estinto (aut genus humanum iam tum foret omne peremptum)’. La
stessa idea di una “legge della Giungla” potrebbe essere stata suggerita a Kipling
dalla scoperta in una grotta di divinita orientali, mostruose e oscene, con braccia
tentacolari, mani spaventose e la lingua in fuori¢. D¢i drighignanti e orrendi, anche
di natura femminile dalla mostruosa lascivita, scolpiti nella pietra, unti e affumi-

' Plaut. Asin. 2.4.88. Con una certa approssimazione direi che con diritto della forza si possa inten-
dere ogni condizione di supremazia fondata sulla “legge del pill forte” e quindi sulla prevarica-
zione, per questo calcolata, istintiva, irrazionale o pseudo-razionale (come nel caso della calli-
da et malitiosa interpretatio della legge, del summum ius che puo diventare summa iniuria o della
dittatura di una maggioranza sorda alle esigenze delle minoranze) di un non “diritto”, piuttos-
to che su dei criteri di giustizia o di equita. V. sul punto Stroux, 1929; su v. anche Pasquali 1968,
336—340. La forza del diritto puo essere la capacita di contrastare ogni manifestazione del giu-
ridico che si fondi su un uso solo formalmente corretto della legge e dei suoi principi. Intendo
per “giusto giuridico” ogni soluzione normativa (legge, sentenza, provvedimento di qualsiasi sta-
to e grado) espressiva di una “verita nel diritto” analogamente ai giuristi romani che, a partire
da una certa epoca, sussunto il ius (equivalente al nomos greco) come ius naturae, 10 commisura-
rono a un principio di equita (ars boni et aequi) e ai precetti dell’honeste vivere, dell’alterum non
laedere e del suum cuique tribuere. Sui precetti ulpianei vd. D. 1.1.10 (Ulp. 1 reg.). Gia dall’eta
della tarda repubblica questi dovevano essersi consolidati in una deontologia dell’officium iudi-
cis teorizzata probabilmente in opere come il de iure civili in artem redigendo di Cicerone o, piut
sicuramente, nel de officio iudicis liber del giurista, oratore, storico e contemporaneo di Cicerone,
Q.Elio Tuberone (v. per questo Gell. 14.2.20).

? Traggo da Odifreddi 2013, 222.
* Lucr. 5.1024—1027.

4 Sivd. Kipling 2016, § XII e ss., una raccolta scritta con W. Balestier, pubblicata nel 1892, quin-
di due anni prima di The Jungle Book che apparve nel 1894.
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cati da incensi bruciati dai loro adoratori’. Questa descrizione fa venire alla mente
la cruda e toccante visione di Borges che nel racconto Ragnarék (1960), racconta
di un sogno dove gli antichi déi arrivano all’improvviso in un’aula dell’Universita
di Buenos Airest. Sebbene accolti da applausi e lacrime di commozione, i presen-
ti ben presto si accorgono di avere di fronte delle figure orrende con fronti basse,
denti gialli, baffi radi di mulatti o cinesi e musi bestiali. Figure astute, ignoranti
e crudeli, evocanti pill animali da preda che esseri umani. Tanto che alla fine gli
astanti prendono delle rivoltelle e danno la morte agli deéi.

C’¢ qualcosa dunque di orrendo e di ancestrale nella memoria del genere
umano da cui gli uomini proverebbero di continuo a riscattarsi? Non siamo obbli-
gati a essere cosi pessimisti. E noto che il quinto libro del poema lucreziano fu
recepito nel Seicento come alternativa radicale alla visione del racconto mosai-
co del Genesi (vd. il mito di Caino e Abele)’. Questo perché nel poeta campano
la descrizione della creazione ¢ sostenuta da una visione ottimistica del diveni-
re naturale che procede per sua intrinseca qualita dal caos all’ordine e secon-
do un’intelligenza che ¢ in statu naturae’. Tutto il poema di Lucrezio ruota dun-
que intorno a questa percezione del concetto di “natura” un concetto che per la
cultura romana trardo repubblicana ha delle fortissime implicazioni giuridiche.
Vediamo quindi come il poeta si esprime sulle origini del diritto:

Lucr. 5.1143—1147: inde magistratum partim docuere creare iuraque
constituere, ut vellent legibus uti. nam genus humanum, defessum vi
colere aevom, ex inimicitiis languebat; quo magis ipsum sponte sua cecidit
sub leges artaque iura.

Per contrastare la brama di potere, fonte di instabilita, alcuni uomini isti-
tuirono le magistrature (inde magistratum partim docuere creare) e costituirono
i iura (iuraque constituere) affinché tutti fossero sottomessi alle leggi (ut vellent
legibus uti). Cosi il genere umano, stanco di una vita di violenza e di inimicizie,
sottomise sé stesso alla legge ¢ a una “stretta giustizia” (sponte sua cecidit sub
leges artaque iura). Questa ratio naturae fu una novita per il tempo di Lucrezio
perché lo stesso poeta rivendica il primato di essere stato tramite della divulga-
zione di una recente scoperta’:

5 Traggo da Quadri 1974, 275.

¢ Borges 2015, 91.

7 Casini 1975, 59.

8 Ibidem.

®  L’entusiasmo di Lucrezio verso questa nuova visione del mondo va ricondotta al rapporto che
il poeta ebbe con Epicuro di cui fu discepolo. Nei versi 62—79 del Preludio Epicuro ¢ descritto

come lo scopritore di una liberta liberatrice (primum Graius homo mortalis tollere contra est ocu-
los ausus primusque obsistere contra). Cfr. Giancotti 1994a, XXV.
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Lucr. 5.335—337: Denique natura haec rerum ratioque reperast nuper,

et hanc primus cum primis ipse repertus nunc ego sum in patrias qui pos-

sim vertere voces'.

Questo racconto si puo interpretare anche come un’allegoria della storia della
progressiva emancipazione del processo romano e quindi anche della maturazio-
ne della scienza giuridica romana che da espressione di un diritto come tanti del
panorama culturale antico divento col tempo il paradigma della cultura giuridica
dell’Occidente. Il dato per noi interessante ¢ che in Lucrezio, come in Dioge-
ne di Enoanda (epicureo del I sec. d.C.), questo progresso umano ¢ basato sulle
technai che portarono la mente degli uomini al livello pili alto (namque alid ex
alio clarescere corde videbant, artibus ad summum donec venere cacumen)".

La questione tuttavia non ¢ di stabilire chi abbia ragione nell’affermare che
I'uomo sia buono o cattivo per natura. Il problema appare gia ben delinea-
to nell’antagonismo tra Polinice ed Eteocle nelle Fenicie di Euripide (un altro
fratricidio)2. Esso ¢ dunque oggetto di una disputa plurisecolare risolta per me
solo da Hegel che con chiarezza ha affermato: “Quel che decide per I'una o per
I’altra tesi ¢ da questo punto di vista del pari I’arbitrio soggettivo” s, Il punto ¢ che
la costruzione di Lucrezio ¢ in sintonia con cio che pill tecnicamente riferisce
un importante frammento del de inventione di Cicerone (su cui torneremo) che
inquadra il ius naturae come una forza innata consistente nel sentire la doverosita
di comportarsi secondo religio, pietas, gratia, vindicatio, observantia e veritas®.

Anche se questo modo di qualificare il ius naturae come fondamento dell’ethios
giuridico si rinviene in un trattatello di retorica, ¢ anche vero che questa sara la
base su cui i giuristi romani classici costruiranno il loro sistema del diritto. Di
essa resta una traccia molto visibile nella compilazione giustinianea. Essa ¢ quin-
di un elemento fondamentale per impostare correttamente la sua ricostruzio-
ne storica®s. Il giurista Paolo, in eta severiana, dira in D. 1.1.11 (14 ad Sab.): lus

10 “Questo sistema della natura € stato scoperto di recente, e primo fra tutti io stesso mi trovo ora
in grado di tradurlo nella lingua dei padri”. Tr. it. di Giancotti 1994b, 279.

" Lucr. 5.1446 ss.; Diog. En. frgm. X—XI Chilton, IX Grilli (= 165 Arr?.). Cosi Isnardi Parente,
1991, 26.

12 Eurip. Fen. vv. 469 ss.

13 Hegel 2010, 36 e s.

14 Cic. de inv. 2.22.65; 2.53.161 per cui si vd. infra.

5 Troppo semplicistica la teoria di Monateri per cui “(...) a Roma la giurisprudenza ebbe origine
al di fuori di ogni stabile organizzazione, come risposta ai piu gravi difetti del processo roma-
no, e venne assunta dai membri della nobilta”. Mi riferisco al saggio di Monateri 2000 (su cui

Tuori 2007, 122 e ss.). La versione italiana di questo saggio ¢ stata pubblicata come Gaio nero,
in Monateri 2005, 19—76. Il periodo citato ¢ a p. 66 dell’edizione italiana.
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pluribus modis dicitur: uno modo, cum id quod semper aequum ac bonum est ius
dicitur, ut est ius naturale'.

Vedremo pitll avanti cosa significhi questa equiparazione tra bonum et aecuum
e ius naturale all’interno di una nozione pitt ampia del ius per lo sviluppo della
fase matura della giurisprudenza romana. E un dato incontestabile perd che nel
Commentario alle Pandette del Gliick si trovi un dettagliato elenco dei vari signi-
ficati di ius nell’esperienza giuridica romana da cui si evince che tale nozione fu
il prodotto di una complessa stratificazione storica gia perfettamente compiu-
tasi in eta severiana'’.

2. 1l processo arcaico (greco-romano) come ypiaic

Per questo incontro di Bratislava mi sono chiesto quale puo essere stato I’ele-
mento veramente caratteristico della storia del processo romano nelle sue fasi
piu significative fino all’avvento della cognitio extra ordinem nell’eta del principa-
to. A Praga, durante i lavori del settimo anno di questo Seminario e utilizzando
studi fecondi di Paoli e Biscardi, ho discusso di come il senso del processo gre-
co classico possa essere definito dal principio della xpioig (si direbbe in un lati-
no di avvocati nullum iudex sine lite)®.

Il processo antico nella sua fase piti risalente potrebbe quindi essere nato come
uno strumento finalizzato a risolvere una controversia e pertanto come un rimedio
per mantenere la pace sociale. La sua ratio, piuttosto che una gestione degli inte-
ressi economici contrapposti delle parti o ’affermazione di un’idea di giustizia,

16 La celebre frase paolina (ius pluribus modis dicitur) rappresenta bene I’approccio epistemologi-
co dei giuristi romani che tuttavia non dev’essere valutato dal punto di vista (moderno) del par-
adigma essenzialistico costruito sul principio di non contraddizione piti quello identitario. Vd.
su questo Barcellona 1996, 101 ss. La nozione di ius, cosi come appare stratificata nel catalogo
giustinianeo, non puo soddisfare infatti la domanda socratica “che cos’é” perché, questa, nella
versione perfezionata della scolastica medioevale impegnata nella soluzione del problema degli
universali, ammette una sola risposta. E quindi, anche in campo giuridico, dato che il paradig-
ma essenzialistico non ritiene che una fattispecie possa ricevere nomi diversi (perché un medes-
imo fatto o uno stesso comportamento, ricevendo nomi diversi potrebbe ricevere qualificazio-
ni e quindi trattamenti giuridici diversi), la questione di un ius derivato da iustitia non puo che
essere risolta quindi negandogli valore storico-scientifico. Cosi facendo si rischia di alterare pero
il reale significato storico della testimonianza paolina. Per un approccio piu generale al tema mi
sia permesso di citare il mio Sacchi 2014.

17" Gliick 1888, 3 ss. Se consideriamo che per il Gliick la significazione originale e precipua di ius
sarebbe la sua equivalenza a legge e che tutti gli altri significati ne sarebbero una derivazione, com-
prendiamo quanto abbia influito nella ricostruzione di tale studioso un approccio di tipo dogmati-
co e positivistico quasi del tutto a sfavore di ogni prospettiva storica. Solo in ragione dell’apodittica
soluzione di Giustiniano, che diede valore di legge a tutto cio che fu inserito nella sua raccolta di
iura e leges e i particolare nella raccolta di frammenti del Digesto (vd. ad es. le Const. Tanta 19,
23 e Dedoken 11, 17), si puo infatti dire di un’equiparazione del ius alla “legge”.

18 Mi permetto di rinviare a Sacchi 2013, 66 ss. Si v. comunque Paoli 1933, 66—72; Biscardi-Can-
tarella 1974, 259—286; Biscardi 1982, 249—272. Si v. anche Harris 2004, 1—13.
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puo essere stata quella della polis a non vedere alterata gravemente la pace socia-
le. Ho gia argomentato diffusamente sull’ipotesi che questa visione delle cose sia
ben descritta da un noto frammento di Eraclito dove I’Oscuro sentenzia®:

Eracl. fr. 23 [22B80 Diels-Krans]: “occorre sapere che Polemos
¢ comune a tutte le cose e la Dike ¢ Contesa e tutto nasce secondo Con-
tesa e Necessita (£piv kol xpemv)”2.

E questa una prospettiva molto interessante se si pensa che I’opera che si dice
abbia scritto il filosofo di Efeso pare si intitolasse Della Natura e che quest’opera
si dividesse in tre parti: una prima dedicata al futfo; una seconda allo Stafo; una
terza alla divinita*. Secondo il grammatico Diodoto 1’opera di Eraclito avreb-
be trattato della ‘natura’ solo come esempio?, mentre il suo argomento prin-
cipale sarebbe lo Stato come “esatta guida delle regole per la vita”=. Pare che
anche il re Dario, suggestionato dalla fama del filosofo, avesse invitato Eracli-
to alla sua corte?. Ricevette perd un cortese rifiuto il cui tenore ¢ tanto indica-
tivo quanto perspicuo:

Diog. Laert. 9.14: “Tutti quanti coloro che vivono sulla terra rimangono
lontani dalla verita e dalla giustizia e, a causa della loro miserabile follia,
attendono interamente a soddisfare la loro insaziabilita ed ambiscono la
gloria popolare”.

L’oscurita di Eraclito ¢ rimasta proverbiale, ma Christian Meier citando
un’altra massima dell’ Efesio apre uno spiraglio molto interessante:

Plut. de exil. 11,604a 111 523 (Sieveking): “Elios non oltrepassera le sue
misure, altrimenti le Erinni, al servizio di Dike, lo troverebbero”.

Spiega lo storico tedesco che secondo la tradizione pit1 antica le Erinni vendi-
cavano I’omicidio e nell’immagine di Eraclito esse appaiono come le guardiane
del sacro ordine della natura. Istruttiva I’interpretazione di Kurt Latte: “Esat-

19 Sacchi 2013, 66, nt. 41.

2 Trad. it. di Tonelli 2009, 68. Nella traduzione di Léon Robin 1982, 102 il fr. 80 acquista il seg-
uente tenore: “Polemos ¢ legge comune [Evvov] e la giustizia [diknv] ¢ lotta”.

2l Diog. Laert. 9.5: “I’opera che viene tramandata sotto il suo nome ha per tema principale la natu-
ra ed ha appunto per titolo La natura, ma si distingue in tre parti, di cui la prima tratta del tutto,
la seconda dello Stato, la terza della divinita” [Trad. it. Gigante 1976, 354].

2 Diog. Laert. 9.15.

% Diog. Laert. 9.28.

2 Diog. Laert. 9.13.

2> Tonelli 2009, 70: “Elios non andra oltre la sua misura: altrimenti lo sorprenderanno le Erinni,
ministre di Dike”; Meier 2011, 310.

2% Ibidem.
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tamente come la persecuzione dell’omicidio ¢ diventata, da vendetta personale,
un’esigenza di giustizia — e quindi le Erinni ancelle di Dike —, anche la regolari-
ta del corso degli astri ¢ collocata nella categoria della giustizia. Sull’esempio del
sole che non deve uscire dal suo percorso, come un giorno era accaduto secondo
laleggenda [...], i processi naturali [non sono] osservati solo come immutabilita
empiriche, ma valutati anche per il modo in cui si attengono a una misura”?.

Tutto si sarebbe svolto quindi secondo una misura che era un elemento ogget-
tivo, diverso ed estraneo al soggettivismo di chi: a) agisce secondo il suo capric-
cio; b) di chi detiene il potere; ¢) di chi cerca di impadronirsene. Verita, giustizia
e misura diventarono dunque, come universali assoluti, protagonisti del nostro
mondo gia all’epoca della 69 olimpiade (504—501 a.C.) se & vero quanto riferisce
Apollodoro sull’achmé di Eraclito che avrebbe scritto il ITepl ¢pOoeng intorno al
490—480%=. Pur considerando che il Colli abbassa tale termine al segmento 510—
450 a.C. I’epoca resta quella che la tradizione annalistica ascrive alla redazione
delle XII Tavole romane. In questa visione del mondo — che affonda le sue radici
nella mistica e nella sapienza d’Oriente (India e Persia con Babilonia) —, e che,
attraverso Babilonia, mediante i traffici commerciali di Egizi e Fenici, ¢ arriva-
ta fino in Grecia e Magna Grecia, mi pare significativo che il concetto di dirit-
to sia manifestato come una contesa e come un derivato dal contrasto tra conte-
sa e necessitd. Fu questo probabilmente I’Aumus culturale da cui nacque 1’idea
antica di un “diritto” (med?, ius, nomos) inteso come una risultante del contrasto
tra forze contrapposte sebbene controllate da regole condivise. In Eraclito i due
estremi convivono perché egli fu uomo di potere, di rango sacerdotale e iniziato
ai culti misterici della tradizione orfico-dionisiaca, ma rifiutd I’invito di Dario.
E non a caso vi troviamo una considerazione del giuridico che rappresenta bene
il modo di concepire la giustizia come dike o come ius del mondo arcaico greco-
romano. La verita del diritto in un sistema dove la giustizia ¢ descritta come con-
tesa € una verita come “pacificazione”; non (solo) una verita come “corrispon-
denza” nel senso aristotelico (e poi della scolastica medioevale di adaequatio rei
et intellectus); né gia una verita come /ogos o evento al modo degli stoici.

3. La “necessita” dei trdgedi greci

Vorrei restare ancora sul termine necessita posto da Eraclito in opposizio-
ne a contesa guardando pero la questione dal punto di vista dei tragedi greci. Si
¢ visto come alle origini del ‘giuridico’ (dal punto di vista della cultura occiden-
tale) sembrerebbe esserci stata la lite (il processo) che dirimeva i rapporti di for-
za attraverso 1’applicazione e il rispetto di regole condivise in un contesto dove

27 Traggo da Meier 2011, 310 che a sua volta cita da Latte 1920.

2 Apoll. fr. 340a Jacoby. Tonelli 2009, 10, nt. 7.
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la “misura” agiva come una “necessita” la cui sussistenza ¢ postulata anteriore
al diritto degli uomini rappresentato dalla legge.

Il concetto ¢ chiaro in Eschilo quando fa dire a Prometeo incatenato che la sua
arte (come fechne), quella che a prezzo della sua liberta e sofferenza ha regala-
to agli uomini, ¢ molto meno potente della necessita®. Quando la Corifea chie-
de a Prometeo chi tenga il governo di questa necessita 1’eroe risponde che sono
i démoni della memoria. Cio¢ le Moire dai tre volti e le Erinni che controllano
cio a cui anche Zeus deve sottostare.

L’uso verbale di Eschilo ¢ diverso da quello di Eraclito ma molto indicativo
perché la parola &véryxn — ‘necessita come costringimento’ — € usata ancora nel
5a.C. da Andocide (32) e da Lisia [894, (32,5)] nel senso di necessitudo, ossia di
‘legami di sangue’, che come vedremo pill avanti ¢ un senso di piena rilevanza
tecnico-giuridica per i giuristi romani. La parola che usa Eraclito ¢ cree, creig,
ossia ‘necessita come bisogno’. Cio che tiene insieme il ragionamento ¢ il ruolo
delle Erinni che in entrambi i contesti sono coloro che vigilano sul rispetto del-
le regole della necessita. Questo & per me assai significativo perché ¢ qui che si
annida a mio avviso anche I’arché del diritto di natura che non ¢ ancora I’aequi-
tas naturalis dei bizantini®, né il diritto naturale dei giusnaturalisti seicenteschi
europei, ma qualcosa che corrisponde meglio a cid che Cicerone descrive nei
due passi gemelli del De inventione che analizzeremo pil avanti*’. Un partico-
lare non trascurabile ¢ che il nome dell’antagonista di Edipo, Creonte, seman-
ticamente valga quanto il termine usato da Eraclito per rendere il contrasto tra
“contesa” e “necessita” (€piv kol ypedV).

La colpa di Edipo ¢ celebre. Le Erinni lo perseguitano per aver (si direbbe
oggi colposamente) sposato la propria madre (commettendo quindi il crimine di
incesto), dopo aver ucciso il proprio padre (commettendo il crimine di parrici-
dio). Edipo ha violato quindi la legge di necessita (in latino necessitudo ¢ in lati-
no giuridico ius necessitatis) che ¢ ‘necessita come costringimento’ senza che ci
sia una norma a sancirla (ius naturae).

Lo stesso simbolismo ¢ usato, sebbene in termini invertiti, anche da Sofocle
che pone come contraddittore di Antigone un re dallo stesso nome: Creonte. Il re
di Tebe, come simbolo della legge degli uomini e della “necessita come bisogno”
entra in conflitto con un altro tipo di necessita anche pill grande, quella di Anti-
gone che difende il diritto di natura di dare degna sepoltura ai propri morti. Ma di
che tipo di necessita si tratta?

2 Aesch. Prom. inc. 514.

3 D.2.14.1.pr.; 4.4.1.pr.; 12.4.3.7; 13.5.1.pr.; 37.5.1.pr.; 38.8.2.pr.; 38.16.1.4; 41.1.9.3 (= 1. 2.1.40);
43.26.2.2;44.4.1.1; 47.4.1.1; 49.15.19.pr.; 50.17.66.

31 Infra.
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Un catalogo abbastanza esaustivo di questa nozione lo troviamo in Democrito
di Abdera (470/460 a.C.) in cui possiamo distinguere almeno quattro tipi di neces-
sita: a) necessita come equivalente di un principio di causalita, ne parla Leucip-
po [1254 (DK 67 B2)]: “alcune cose non si producono fortuitamente (nétev),
ma tutte procedono dalla ragione (€x Adyov) e dalla necessita (v’ &véykng)”;
b) necessita come causa dei movimenti atomici nel vuoto, ossia il meccanismo
stretto che regge I’insieme dei movimenti atomici cosmici ed extra cosmici [Aetius
1,26, 2 (DK 68 A 66)]; ¢) necessita come diné, ossia vortice cosmogonico, lo atte-
sta Diogene Laertio [IX 45 (DK 68 A 1)]: “Tutte le cose si producono secondo la
necessita, il vortice ¢ la causa della generazione di tutte le cose e lui (scil. Demo-
crito) la chiama Necessita (...1fj\v &vdyxnv Aeyel)” [si vd. anche Sext. Emp. adv.
math. IX 113 (DK 68 A 83); d) necessita come bisogno; lo attesta Stobeo [ Flori-
leg. 1V, 44, 64] = [frg. 181, 191, 239, 253, 262, 278, 285, 289] e viene definita come
bisogno materiale da Diodoro Siculo bibl. hist. 1, 8,7 (DK 68 B 5,1).

E inutile che mi soffermi sulla linea di continuita che potrebbe tenere insie-
me Democrito, Leucippo ed Epicuro e, attraverso questi, il romano Lucrezio.
Piuttosto vale forse la pena di rilevare come gia emerga nelle rappresentazio-
ni teatrali dei tragici greci un’idea di Logos in luogo del Polemos, ossia I’'idea
di una razionalita che porta a ragionare sulla legittimita del potere sorretto dal-
la legge. Se ha ragione Foucault (per il quale ad esempio molte opere di Sofo-
cle sarebbero una ritualizzazione teatrale della storia del diritto greco) la trage-
dia greca del V secolo a.C. forse ha rappresentato anche sul piano giuridico una
vera conquista culturale per il mondo occidentale: I’affermazione di un idea di
verita senza potere rispetto all’idea di un potere senza veritad.

Questo porterebbe delle conseguenze per noi assai significative perché espres-
sioni di “verita senza potere” possono essere state: a) la forma razionale della
prova e della dimostrazione che hanno dato luogo ai sistemi filosofici, razionali
e scientifici; b) la retorica che fu un modo per ottenere la vittoria in una conte-
sa per mezzo di un particolare tipo di verita, ossia con I’arte della persuasione;
¢) la conoscenza per corrispondenza (mediante testimonianza, ricordo o riscon-
tro) o per evento (attraverso una techne che usa un metodo scientifico).

Si sarebbe determinato cosi il graduale distacco dal regno di Polemos e dalla
danza degli opposti, dei motivi ancora ben presenti in Eraclito e che finora erano
stati soltanto descritti e offerti agli uomini insieme a una visione del mondo come
mero residuo, senza poterne penetrare il mistero, se non attraverso una comples-
sa iniziazione. Si puo essere passati quindi dalla &An (= peregrinazione)-0sio
(come divina erranza), aAA’&-Antelo come ‘svelamento’ che diventa una pos-
sibile conquista del sapiente (copog) che puo agire mediante una prassi (mp&&ig)
che non ¢ pill nascosta.

Nacque cosi perod anche I’idea di una conoscenza che non ¢ pill iniziazio-
ne misterica (come una divina erranza); n¢ esclusiva espressione di una casta
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sacerdotale, e quindi di un potere che “nasconde la verita”; ma diventa a parti-
re da Erodoto (per gli storici), fino ad Aristotele (che convertira questa forma di
sapere in una dimensione enciclopedica) corollario di una prima forma di lai-
cizzazione del sapere®.

4. Il processo romano arcaico tra “contesa” e “necessita”

Passiamo adesso al processo romano antico. Accettando I’ipotesi di Chri-
stian Meier di tradurre nel frgm. 80 di Eraclito la Dike come ‘lite davanti al Tri-
bunale’ e non genericamente come giustizia, si potrebbe sostenere che 1’afori-
sma del filosofo vada bene per descrivere anche la realta del processo romano
arcaico®. Porto qui due elementi che a mio avviso suffragherebbero in modo
convincente questa ipotesi.

Il primo riguarda il concetto di necessitudo (il xpedv di Eraclito) che in una
sua particolare accezione, ossia con riferimento ai rapporti di parentela e affi-
nita, ebbe molta rilevanza anche nel diritto romano dove fu considerato addi-
rittura un sinonimo di ius. Lo dimostra un passo di Gellio dove si legge che in
un’orazione di Cesare necessitudo come sinonimo di necessitas ¢ definita ius adfi-
nitatis**. Vi sono pero anche altre numerose conferme: un frammento del primo
libro del Digesto dove necessissitudo ¢ detta ius dal giurista Marciano nel primo
libro delle Institutiones®; una regula del libro 50 del Digesto attribuito a Pompo-
nio, dal suo commento ad Sabinum, dove si afferma che i vincoli di sangue (iura
sanguinis) non possono essere sciolti dal ius civile**; un frammento delle Pau-
li Sententiae dove si afferma il principio dell’inammissibilita a testimoniare per
coloro che sono legati da vincoli di affinita”; il rilievo di necessitudo in tema di
fideiussione in un passo di Callistrato di commento all’editto monitorio; e infi-
ne un frammento di Paolo in tema di successione ereditaria®. E molto impor-
tante per me sottolineare come queste fonti giuridiche classiche, tardo classiche
e postclassiche, abbiano usato il concetto di necessitudo personarum con parti-
colare ampiezza: comprendendovi sia il rapporto tra genitori e figli; sia quello

2 Detienne 2008, 59—78, 112.

33 Meier 2011, 307 riferisce la frase: “il diritto ¢ lite” per intendere un’idea del diritto come “lite
davanti al tribunale”.

¥ Gell. 13.3.5.

3 D. L.1.12 (Marc. 1 inst.).

% D. 50.17.8 (Pomp. 4 ad Sab.): iura sanguinis nullo iure civili dirimi possunt.
3 PS.5.15.3=Coll. 9.3.3.

¥ D.2.6.2 (Call. 1 ad ed. monitorium); D. 35.1.81.pr. (Paul. 21 quaest.).
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tra patroni e liberti (PS. 5.15.3 = Coll. 9.3.3); sia quello tra la patrona e i suoi
discendenti, la moglie o la nuora (D. 2.6.2, Call. 1 ad ed. monitorium); sia quel-
lo tra il servus e la contubernalis (D. 35.1.81.pr., Paul. 21 quaest.)®. Per non dire
dell’heres necessarius®.

Il secondo elemento ¢ poco pitt che una suggestione. Mi riferisco alla ben nota
affermazione di Pomponio per cui Ermodoro di Efeso avrebbe istruito i decem-
viri nella redazione del codice decemvirale*. Ovviamente la questione non ¢ di
stabilire se questa notizia sia vera (probabilmente il giurista riporta una tradizio-
ne consolidatasi in eta annibalica®), ma per il discorso che stiamo facendo non
puo essere sottovalutata. Ad essa avevano creduto gli storici dell’inizio del seco-
lo scorso e Federico Maria d’Ippolito, pur catalogandola come dubbia, la ritie-
ne “non del tutto inattendibile™*.

Voglio precisare. Non sto dicendo di considerare attendibile la notizia pom-
poniana tout court, intendo solo evidenziare come, per la prospettiva di indagine
del mondo processuale greco e romano dell’eta arcaica che ho scelto di percorre-
re, il collegamento tra le XII Tavole e il mondo di Eraclito appaia alquanto sug-
gestivo e stringente. Il riferimento di Pomponio a Ermodoro come istruttore dei
Romani nella redazione delle XII tavole dimostra che il giurista ha ritenuto cre-
dibile affermare (ancora in eta adrianea) che 1’assetto normativo dove compare la
prima regolamentazione del processo (le XII tavole) fosse espressione di un clima
culturale (V a.C.) assai vicino a Eraclito che visse tra la fine del VI e il Vsec. a.C.

5. 1l processo romano come “giustizia congegnata per capi di potenti clan”
Queste fonti vanno lette insieme alle seguenti due testimonianze tratte dal
Digesto giustinianeo:
D. 50.17.176.1 (Paul. 30 ad Plaut.): infinita aestimatio est libertatis et
necessitudinis.

¥ D. L.1.12 (Marc. 1 inst.). Sui significati giuridici di necessitudo e sul rapporto con ius v. Catalano
2001, 104 ss. Siv. anche Non. Marc. comp. doctr. 561 Lindasy; Charis. Gramm. 1.99.22—24 Keil,
Gai. 1.156; Pomp. in D. 50.17.8: iura sanguinis nullo iure civili dirimi possunt.

4 Gai. 2.155; Inst. 2.19.1; D. 42.6 (De separationibus).

4 D. 1.2.2.4 (Pomp. liber sing. enchiridii): et ita ex accedenti appellatae sunt leges duodecim tabular-
um. Quarum ferendarum auctorem fuisse decemviris Hermodorum quendam Ephesium exulantem
in Italia quidam rettulerunt.

4 Per un quadro d’insieme Senzasono 1996, 53—75. Sulla questione specifica v. Biffi 2008, 9—24
che ricostruisce la notizia come retrodatazione di una circostanza (il contatto culturale) risa-
lente ad eta annibalica.

4 Cosid’Ippolito 2003, 17 facendo riferimento ad Arangio Ruiz 1957, 64. Ma gia cosi in D’Ippolito
1988, 403. V. su Strabo 14.1.25 C642 Cornell 1995, 453 “Strabo’s statement that Hermodorus was
known to Heraclitus (early fifth century) makes the cronology strained, but not impossible”.
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D. 1.5.4.pr. (Flor. 9 institutionum): Libertas est naturalis facultas eius
quod cuique facere libet, nisi si quid vi aut iure prohibetur.

Come si vede due giuristi di eta severiana assimilano nella prima (Paolo)
necessitudo a libertas; mentre nella seconda (Fiorentino) definiscono liberta come
la “facolta naturale di fare cio che a ciascuno aggrada, tranne cio che sia impe-
dito dalla forza o dal diritto”+.

La realta che tali fonti descrivono ¢ dunque quella di una societa dove la vio-
lenza ha un ruolo significativo e un sistema del genere ¢ molto congeniale a una
societa divisa per clientele dove il patronato svolge un ruolo fondamentale®.
Come si poteva procedere a una manus iniectio vocati o iudicati senza avere alle
spalle un vindex pronto a garantire contro chiunque fosse intenzionato a perpe-
trare degli abusi? Si potrebbe dire allora che la storia del processo e del diritto
romano (lato sensu considerati), soprattutto quella repubblicana, sia stata la sto-
ria di una progressiva emancipazione da regole di autotutela basate sul diritto
della forza*. Le procedure per legis actiones e per formulas possono quindi essere
definite in questo senso espressioni di una giustizia congegnata per capi di poten-
ti clan perché ’applicazione del diritto poteva effettivamente dipendere in con-
creto dalla forza sociale (intesa anche come violenza) delle parti*.

#  Cosi anche in Inst. 1.3.1. Uso per il frammento la traduzione di Schipani 2005, 99.

4 Agliincaricati del Senato romano si dava I’appellativo di patronus ed inoltre la gestione dell’ager
publicus da parte delle ricche gentes patrizie sarebbe stata alquanto problematica senza la possi-
bilita di servirsi di estese clientele. Si v. per questo anche Marx 1954, 23. Secondo Emilio Cos-
ta 1968, 218—219, un indice probante della romanita della societa evocata da Plauto nella sua
Palliata sarebbe proprio nei riferimenti ai rapporti tra patroni e liberti. Dell’importanza del vin-
colo di clientela o patronato infine parla Gellio in 20.1.40 e uno dei luoghi dove si rileva con
maggiore evidenza il lavorio di adeguamento dei giuristi romani sul materiale delle XII Tavole
¢ proprio in materia di costruzione della disciplina giuridica della tutela legittima tra patroni
(e figli dei patroni) e liberti (e figli dei liberti): si v. per questo Gai. 1.165.

4 Lipotesi che il processo romano sia stato una faticosa emancipazione della forza del diritto sul
diritto della forza ¢ dimostrato anche dalla storia dell’autotutela o del divieto dell’esercizio arbi-
trario delle proprie ragioni che copre uno spazio temporale che va dal V sec. a.C. al IV d.C. Si
comincia in eta arcaica con la regolamentazione decemvirale della manus iniectio (Gai. 4.21);
poi con gli interdetti uti possidetis e utrubi la cui formula contemplava le parole vim fieri veto (Gai.
4.160); con datazione incerta ¢’¢ poi la lex Plautia de vi (80/70 a.C.) confermata dalla lex lulia
che confermo il contenuto di tale legge sancendo il divieto di usucpione delle res furtive (v. per
tutto Rotondi 1990, 377); per I’eta severiana ¢’¢ da segnalare il divieto di autotutela in materia
di obbligazioni posto dal decretum divi Marci [D. 48.7.7 (Callistr. 5 de cognitionibus)]; per I’eta
tardoantica e postclassica si puo ricordare il divieto di esercizio arbitrario delle proprie ragioni
posto nel 389 a.C. da CTh. 4.22.4 ribadito in CI. 8.4.7 [Impp. Valentin., Theod., Arcad.].

4 Monateri 2005, 63: “Dietro il processo stava il patronato, ed ¢ il patronato che spiega realmen-
te i caratteri del diritto romano. Il patronato ¢ un sistema sociale di divisione in patroni e clienti:
i primi proteggono i secondi nelle loro attivita sociali. Questo era un modello di organizzazione
molto diffuso nell’area del Mediterraneo: normalmente in un sistema retto dal patronato non ¢’¢
bisogno di leggi per ottenere giustizia e al posto dei giudici, nell’accezione moderna del termine,
i patroni si servono di un apparato di mediatori — arbitri — che per loro conto possono gestire la
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Ritorno sulla tesi di Monateri perché I’idea che nella societa romana arcaica

e repubblicana vivesse meglio chi poteva servirsi dell’appoggio di un potente patro-
no appare ad una disamina pil attenta persino ovvia®. Essa pero propone, al con-
tempo, anche una visione parziale e fuorviante delle cose perché per i giuristi e per
la tradizione romanistica il processo romano ¢ stato certamente molto di pitl.

6. Dal diritto della forza alla forza del diritto: il problema della verita nel diritto
In due passi quasi gemelli del de inventione di Cicerone sono esposti i pre-

cetti fondati sul ius naturae che rientravano nello status generale della constitu-
tio negoziale fondata sull’equita:

Cic. de inv. 2.22.65: Nunc huius generis praecepta videamus. Utris-
que aut etiam omnibus, si plures ambigent, ius ex quibus rebus constet,
considerandum est. Initium ergo eius ab natura ductum videtur; quaedam
autem ex utilitatis ratione aut perspicua nobis aut obscura in consuetudi-
nem venisse; post autem adprobata quaedam a consuetudine aut vero uti-
lia visa legibus esse firmata. Ac naturae quidem ius esse, quod nobis non
opinio, sed quaedam innata vis adferat, ut religionem, pietatem, gratiam,
vindicationem, observantiam, veritatem®.

Cic. de inv. 2.53.161: Naturae ius est, quod non opinio genuit, sed qua-
edam in natura vis insevit, ut religionem, pietatem, gratiam, vindicatio-
nem, observantiam, veritatem. R e 11 g i o est, quae superioris cuiusdam
naturae, quam divinam vocant, curam caerimoniamque affert; pietas,

48

49

giustizia tra i vari gruppi. Questa immagine s’intona perfettamente ad una descrizione imparziale
dei meccanismi della giustizia romana”. Ancora (ibidem): “Se adottiamo il modello del patronato
per spiegare la storia giuridica romana, possiamo constatare che i membri dell’aristocrazia aveva-
no un interesse personale nei processi: loro erano la legge. Loro garantivano citazioni ed esecuzio-
ni. Erano oracoli viventi del diritto proprio nel senso che erano i capi dei clan piu potenti, privata-
mente incaricati di applicare il diritto. Di conseguenza, penso si possa dar ragione della presenza
dei giuristi appartenenti all’aristocrazia senatoria e consolare in considerazione dei meccanismi
della giustizia e del loro carattere difettoso nella soluzione delle controversie”.

Monateri 2005, 60 e passim. 1l taglio forse volutamente provocatorio di questo comparativista ha
suscitato vibrate e giustificate reazioni da parte della dottrina romanistica. Si segnalano Zuccotti
2004, 43 ss. e passim; Cantarella 2004, 101 e ss.; Mercogliano 2007, 35 ss., 86 e ss., 97 e ss.; Palma
2006, p. IX della Premessa; Stolfi 2007, 521 ss.; nonché, ampiamente, Santucci 2007, 1057 ss.;
F. Klink, Rec. a P.G. Monateri, T. Giaro, A. Somma, Le radici comuni del diritto europeo. Un
cambiamento di prospettiva, Roma, 2005, in GPR. 4, 2007. Definisce la prospettazione di Mona-
teri addirittura approssimativa e sgangherata Miglietta 2010 (sul web).

“Ora esaminiamo i precetti relativi a questo genere. Le due parti, oppure tutte, nel caso che i liti-
ganti siano in pit, debbono considerare di quali parti risulti formato il diritto. Pare dunque che
esso abbia avuto origini naturali; alcuni diritti entrarono nell’uso in base al criterio, alle volte
chiaro alle volte no, dell’utilita. Altri poi accettati dall’uso o rivelatisi veramente utili, acquista-
rono forza di legge. Ed ¢ invero ‘diritto naturale’ quanto ci ha fornito non I’opinione, ma un’in-
definibile facolta innata in noi, come la ‘religione’, la ‘pieta, la ‘riconoscenza’, la ‘vendetta’,
I’ ‘ossequio’, la ‘verita’”. La trad. it. ¢ di Amedeo Pacitti 1967, 214.
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per quam sanguine coniunctis patriaeque benivolum officium et diligens

tribuitur cultus; gratia, in qua amicitiarum et officiorum alterius memo-

ria et remunerandi voluntas continetur; vindicatio, per quam vis aut

iniuria et omnino omne, quod obfuturum est, defendendo aut ulciscendo

propulsatur; observantia, per quam homines aliqua dignitate ante-
cedentes cultu quodam et honore dignantur; ve ritas, per quam inmu-
tata ea, quae sunt [ante] aut fuerunt aut futura sunt, dicuntur.

Non c’¢ tempo per entrare nei dettagli, ma religio, pietas, gratia, vindicatio,
obsequium ¢ veritas offrono una valida rappresentazione di cio che divento il ius
grazie allo sforzo che la cultura giuridica antica produsse per emancipare il dirit-
to e il processo romano dall’uso della violenza per far valere le proprie ragioni.
Si potrebbe dire: dal diritto della forza alla forza del diritto. Mi soffermo qui solo
sull’ultimo vocabolo della lista di Cicerone perché I’affermazione del concet-
to ellenistico di veritas elaborato in massima parte dal pensiero stoico determi-
no effetti molto importanti anche per I’evoluzione del pensiero giuridico roma-
no*. Se posso esprimermi cosi direi che, a partire dalla media eta repubblicana,
veritas comincio a rappresentare anche in chiave giuridica, in una scala di valo-
ri, il livello piu alto o nobile di aequitas; qualcosa che potremmo assimilare alla
nostra idea di giustizia. Ho speso qualche pagina su questo tema per cui posso
evitare di ripetermi?'. Il dato rilevante ¢ che qui con chiarezza rileva un’idea di
diritto come valores. Mi limito qui a ribadire ancora che in Cic. de inv. 2.22.65;
2.53.161, come si vede, veritas & parte del ius naturae; mentre gia in Plauto verum,
aequum e bonum sono prerogative di ius®.

Per I’impiego di verum/veritas nelle fonti giuridiche (giustinianee) si puo fare
I’esempio del giurista Alfeno, che usa quod verius estin D. 33.7.16.1 (2 dig. a Paul.
epit.); di Paolo, che in D. 40.4.35 (50 ad ed.) scrive quae sententia vera est; e di
Giavoleno che in D. 40.7.39.3 (4 ex post. Lab.) usa verum est*. E interessante
a questo riguardo richiamare una testimonianza di Stobeo che a sua volta ripete
una definizione di Crisippo di “valore” riferita a “giustizia” che corrisponde al

30 La definizione di veritas di Cicerone (de inv. 2.23.161) come “dote per dire senza alterarle le cose

passate, presenti e future” ¢ ripresa dal filosofo bizantino Simplicio (che subi I’influenza del pen-
siero stoico nel campo dell’etica) nel suo commento alle Categorie di Aristotele: Simpl. in Arist.

cat. f. 103b ed. Bas. [SVF 2.63 (= Radice p. 403, n. 198)].
5t Mi permetto di rinviare ancora a Sacchi 2013, 97—104.
52 Satta 1994, 123—127.

33 Plaut. Pseud. 537: ius bonum orat Pseudolus; Plaut. Rud. 1157: Ius bonum oras; Rud. 1138: ius verum
oras; Trin. 1161: ius hic orat, Sticch. 423: Et ius et aequom postulas: sumas, Stiche.

3 Imprescindibili per inquadrare ora il problema Masi Doria 2013, 51 s. e passim; Cascione 2013,
65—167, in part. 163 e passim; Miglietta 2013, 312 ss.; Giaro 2013, 359—380, in part. 380.
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ben noto topos giuridico suum cuique tribuere di D. 1.1.10 (Ulp. 1 reg.). Essa ¢ da
leggere insieme a Diogene Laertio (VII 105) che cita lo stoico Crisippo per cui
“valore ¢ anche il giudicare fra due cose in alternativa”; e Cicerone in un fram-
mento del de inventione (che precede quello appena sopra esaminato dove veri-
tas € una prerogativa del ius naturae):

Stobeo Anth.(= ecl.) 2.84.4 [SVF 3.30 (= Radice p. 1028, n. 125)]:
“[...] <Crisippo> dice per0 che spesso si usa il termine “valore” (&&iov)
al posto di “di cid che ¢ dovuto”, significato che ¢ implicito nella defini-
zione della giustizia, quando si sostiene che ¢ un’attitudine a distribui-
re a ciascuno secondo il suo “valore” (&&iav): e cio equivale a dire a cia-
scuno secondo cio che gli ¢ dovuto”.

Cic. de inv. 2.53.160: lustitia est habitus animi communi utilitate con-
servata suam cuique tribuens dignitatem. Eius initium est ab natura pro-
fectum; deinde quaedam in consuetudinem ex utilitatis ratione vene-
runt: postea res et ab natura profectas et ab consuetudine probatas legum
metus et religio sanxit.

In queste fonti la verita ¢ dunque un valore che trae origine dal ius naturae
e riflette un ideale di giustizia®. Lo scarto tra ’impostazione filosofica (greca)
e quella giuridica (romana) ¢ dato da Ennio che nelle Eumenides e nella Hectoris
Lytra, parlando di “cio che ¢ fatto in modo giusto ed equo” (id ego aecum atque
ius fecisse expedibo atque eloquar), precisa che il ius ¢ “migliore del valore per-
ché spesso i malvagi raggiungono il valore”, mentre il “diritto e I’equo disdegna
i malvagi”s. Condividendo la tesi che Ennio avesse come riferimento culturale
i Tripertita di Sesto Elio (come ritengono plausibile d’Ippolito e Bretone), abbia-
mo cosi un dato cronologico abbastanza affidante sull’epoca in cui puo esser-
si consolidata tale impostazione nella dottrina giuridica romana: un segmento
temporale che va dalla fine del III, ai primi anni del II secolo a.C., secondo la
tesi pitl accreditata sulla datazione dell’opera di Sesto Elio.

5 Ampia disamina sul passo ciceroniano in Falcone 1988, ma cito dal web http://wwwl.unipa.
it/~dipstdir/pub/annali/2007-2008/Falcone.pdf, ove 140 ss. e passim. Completano il quadro
altri due notissimi frammenti del De officiis ciceroniano. Nel primo (de off. 1.5.15—16) la virtl
dell’honestum ¢ considerata come intuizione di verita (in perspicientia veri) e la virtu di colui che
¢ da considerare prudente e sapiente consiste nell’indagare e nello scoprire la verita (in qua sapi-
entiam et prudentiam ponimus, inest indagatio atque inventio veri, eiusque virtutis hoc munus est
proprium. [16]| Ut enim quisque maxime perspicit, quid in re quaque verissimum sit quique acutissi-
me et celerrime potest et videre et explicare rationem, is prudentissimus et sapientissimus rite haberi
solet. Quocirca huic quasi materia, quam tractet et in qua versetur, subiecta est veritas); nel secon-
do (de off. 1.6.19) il ius civile, la dialettica, I’astronomia e la matematica sono considerate artes
in veri investigatione versate. Cfr. Bretone 2005, 330 ss. e passim.

% Enn. Scen. 148 V2. = 1481.; Scen. 189 V2. = 156J. Sulla valenza giuridica di tali testimonianze v.
d’Ippolito 2014, 121 e passim.

ST Cfr. d’Ippolito 2014, 121 e nt. 3 che a sua volta si richiama a Bretone 1998, 46—50.
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Un’altra precisazione riguarda I’osservazione di Max Pohlenz per il quale “gia
I’autore della Rhet. ad Her. (11 19) e Cicerone nel De inv. (11 65 e 161) conosco-
no lo ius naturae, ma non nella sua fisionomia specificatamente stoica”s; men-
tre, con riferimento a Ulpiano in D.1.1.3—4 (e Inst. 1.2), lo stesso studioso rileva
come il giurista severiano “seguendo Teofrasto e i Pitagorici ¢ contrapponen-
dosi alla Stoa, estenda lo ius naturale a tutti gli esseri viventi”®. La ragione del-
la distinzione ulpianea risiederebbe nell’intenzione di distinguere il ius naturale
(un ius comune a tutti gli esseri viventi) dal ius gentium che tutti i giuristi rite-
nevano specificatamente umano®. Il punto ¢ importante perché se in Rhet. ad
Her. 2.13.19 il ius ¢ ripartito in natura, lege, consuetudine, iudicato, aequo et bono
e pacto; ¢ natura & quod cognationis aut pietatis causa observatur, quo iure parentes
a liberis, et a parentibus liberi coluntur, questo vuol dire che la definizione di ius
naturae di Cicerone e quella di ius naturale di Paolo in D.1.1.11 (uno modo, cum
id quod semper aequum ac bonum est ius dicitur, ut est ius naturale), esprimono due
momenti distinti dell’evoluzione del pensiero giuridico romano. In eta repubbli-
cana il ius naturae non comprendeva ancora il bonus et aequum. In eta severiana
il ius naturale s’identificava col bonus et aequum ma non col ius gentium.

Per dissipare ogni dubbio sul fatto che la verita del processo romano fu intesa
a partire da una certa epoca al modo del logos stoico come una verita come evento
e non come corrispondenza (ossia come adaequatio rei et intellectus) ¢ sufficiente
rileggere una nota frase del De re publica di Cicerone dove Lelio rivolgendosi a Sci-
pione afferma che a volte “davanti a un buon giudice, I’argumentum puo valere piu
dei testimoni” (apud bonum iudicem argumenta plus quam testes valent)*'.

Siamo in tema di giudizio di fatto e si presuppone la distinzione fondamen-
tale della retorica antica tra le probationes inartificiales (&teyvot), ossia le prove
presentate al giudice gia perfette (testimonianze, documenti, giuramenti, argu-
menta iuris, etc.) e le probationes artificiales (¢ vteyvor) che erano invece le pro-
ve presentate al giudice dal retore® (assimilabili oggi alla circumstantial evidence
del diritto anglosassone o alla prova presuntiva o indiziaria di cui agli artt. 2727
e 2729 c.p.c. 0 192, 2 comma c.p.p. italiano®). Carla Masi Doria sulla questio-
ne non potrebbe essere pill esplicita: “Tra I’altro, i retori greci e romani, alme-
no fino al I secolo a.C., reputavano che nell’argomentazione dovesse essere pro-

% Pohlenz 2005, 547.

¥ Ibidem.

% Ibidem.

o Cic. de rep. 1.38.

92 Arist. rhet. 1375a. Sulla questione con ind. bibl. si v. Masi Doria 2013, 29 s.

6 Cosi Cavallone 2016, 133—135.
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vato, come il fatto, anche il diritto. Che il diritto, cio¢, fosse vero, applicabile
e utilizzabile con riguardo al caso. E ponevano questa probatio tra quelle inarti-
ficiales, senza distinguerla dalla prova dei fatti”«.

Se questa era dunque la verita nel diritto anche degli oratori giudiziari ad Ate-
ne e Roma, sarebbe riduttivo assimilare questo topos solo al discorso retorico
o a un giudizio di sussunzione di sola corrispondenza. Bisogna considerare che
mentre ¢ esatto dire che sul piano filosofico ¢ di sicuro rilevante la differenza tra
la “verita di ragione” (in sigla: vdr) e la “verita di fatto” (in sigla: vdf)s; sul pia-
no strettamente giuridico, resta invece la differenza tra una “verita fattuale” (in
sigla: vf) e una “verita normativa” (in sigla: vn)®. Rispetto a questa duplice for-
chetta, la “verita di fatto” dei filosofi va distinta dalla “verita fattuale” dei giuri-
sti; cosi come la “verita di ragione” (sempre dei filosofi) ¢ diversa dalla “verita
normativa” (sempre dei giuristi). Le fonti mostrano i giuristi romani molto pit
impegnati in giudizi veritativi sulle norme che non di natura fattuale®’: Cervidio
Scevola dichiarera la sua incompetenza in materia di giudizio veritativo di fatto
affermando: non de iure quaeritur®; del pari, Paolo, affermera che situazioni di
tipo possessorio (qualificate res facti) non avrebbero potuto essere inficiate dal
ius civile: res facti infirmare iure civili non potest®.

La ragione di questo stato di cose ¢ che i giuristi romani valutavano (mi ver-
rebbe da dire ovviamente) la qualita dei fatti dal punto di vista della loro qualifi-
cazione giuridica e non della loro verificabilita empirica. La loro verita era finaliz-
zata non ad accertare la sussistenza del fatto in sé¢ (un compito semmai spettante
al magistrato giudicante), ma la sua qualificazione giuridica”. E utile, a questo
punto, riflettere tuttavia sul dato seguente: il principio che regola la vdf, dei filo-
sofi, ossia il principio di ragione sufficiente (in sigla prs, il cui contrario non impli-
ca contraddizione) puo soddisfare anche la vn dei giuristi perché ogni situazione
¢ un caso a se stante; similmente la vdr dei filosofi, che deve soddisfare il principio
di non contraddizione (in sigla pnc, dato che il contrario implica contraddizione),

% Masi Doria 2013, 30.

% Verita di ragione sono quelle il cui contrario implica contraddizione perché si basano sul prin-
cipio di non contraddizione (“il triangolo ha tre angoli”) e quindi predicatum inest subjecto. Ver-
ita di fatto sono invece quelle in cui il contrario non implica contraddizione perché si basano
sul principio di ragione sufficiente (“Cesare ¢ stato ucciso alle idi di marzo del 44 a.C.”) e quin-
di predicatum non inest subjecto. Traggo da Vitiello 1997, 61.

% Su cui v. Giaro 2013, 359 ss.

7 Cosi Giaro 2013, 377.

% D.33.7.20.9 (Scaev. 3 resp.). Giaro 2013, 360.

9 D.41.2.1.4 (Paul. 54 ad edictum). Giaro 2013, 361.

0 Giaro 2013, 360, 377 e passim.
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non vincola la vn dei giuristi per la stessa ragione. Ecco il motivo per cui a mio
avviso in D. 50.17.24 (Paul. 5 ad Sab.) si legge: Quatenus cuius intersit, in facto,
non in iure consistit; e ancora in D. 50.17.80 (Pap. 33 quaest.): In toto iure generi per
speciem derogatur et illud potissimum habetur, quod ad speciem derectum est.

Tutto cio € conforme all’idea che la ratio del ius (come processo o a questo
punto anche solo come oggetto di speculazione giuridica) divento al suo achmé
quella di arrivare a una verita nel diritto che si raggiungeva quando il responsum, la
sententia o la stessa legge o regula si riconoscevano come espressioni di orthds logos
(o recta ratio), ossia manifestazioni di “equita”; ossia come ius naturae. Insomma,
verum quia aequum come sembrerebbe suggerire I’'uso nei Digesti di Giustiniano
dell’espressione tecnica verum est nel vocabolario dei giuristi romani”.

Anche accettando la definizione di questo topos giuridico data da Tomasz
Giaro come “espressione di bilanciamento che fornisce un giudizio definitivo
su tutte le questioni dogmatiche da risolvere in un caso concreto””, ¢id non puo
tuttavia significare soltanto mero riscontro veritativo di una corrispondenza (in
senso dogmatico-aristotelico) di una situazione giuridico-fattuale a una norma
vigente o0 a un principio assiomatico. Forse la traduzione non rende in pieno il
pensiero dell’acuto studioso polacco, ma i giuristi romani non si esercitavano
su questioni di tipo dogmatico. Cercavano piuttosto, se non soprattutto, per le
ragioni appena esposte, I’adeguatezza in senso regolativo-costitutivo di una spe-
cies (il caso concreto) al suo genus (la regola giuridica, il nomos da applicare come
norma adeguata)”. E in questo modo 1’argumentum poteva diventare, o essere
riconosciuto, come ius. Diversamente avrebbe poco senso parlare di ius contro-
versum’™; non avrebbe alcun senso la frase celsinea/ulpianea di ius come ars boni
et aequi e le espressioni verum est e similari del Digesto giustinianeo dovrebbero
giocoforza risultare insiticie™. Per non dire poi della polisemia di ius.

La “verita” dei giuristi romani, fuori dal contesto retorico-filosofico, poteva
quindi soddisfare il pnc solo nel senso di non andare in contraddizione con una

7' Sul punto v. retro.
2 Giaro 2013, 380.

73 D. 50.17.80 (Papin. 33 quaestionum). Si v. per la nozione di equitd come riferimento ermeneu-
tico di tipo regolativo-costitutivo Chiodi 2000, 240 ss. Mi sia permesso rinviare anche a Sac-
chi 2011, 9—54.

7 Siv. per un ampio inquadramento del tema Cascione 2012, 710 che legge Bretone 2008, 767
e passim e rinvia alla lettura di Ruggiero 2010, 261 ss.

7> Masi Doria 2013, 51 ¢ possibilista sulla tesi conservativa per cui “‘verus’, ‘verius’ e ‘verissi-
mus’ non sono pill reputati (almeno metodicamente) come sintomi di un intervento compil-
atorio. Piuttosto si tratta di predicati tipici del discorso giuridico (...). Servono cio¢ all’interno
dell’argomentazione, per costruire una comparazione tra sistemi di soluzioni e indicare una scel-
ta”. La studiosa richiama per questo Giaro 1995, 78 ss. spec. 108.
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legge vigente (una verita di tipo normativo); mentre il principio (a mio avviso)
prevalentemente applicato era il prs, ossia una verita di tipo fattuale o come even-
to, ossia commisurata al caso di specie (quod ad speciem derectum est); cid anche
nelle dispute di scuola su casi ipotetici, dove questo tipo di verita si sperimentava
come esercizio di logica formale. A queste condizioni essa poteva riconoscersi
come una verita di rango scientifico nel senso ellenistico di vera philosophia.

Questo tipo di verita giuridica come giustizia o equita dev’essere intesa quindi
non come un universale ante rem (le cd. idee platoniche); né al modo aristotelico,
ossia come un universale in re (I’orthos nomos), dato che I’equita (epieikeia) come
universale ante rem doveva essere un correttivo per la legge del tiranno; ma al modo
degli stoici come un universale post rem, ossia come ho gia detto in altre occasioni,
come una verita come evento (orthos logos) in quanto “precipitato” o applicazione
di un metodo scientifico. Ecco come Pomponio potra affermare in D. 1.2.2.13 che
il ius non puo esistere se non ¢’¢ qualcuno che possa quotidianamente migliorar-
lo (post hoc dein de auctorum successione dicemus, quod constare non potest ius, nisi
sit aliquis iuris peritus, per quem possit cottidie in melius produci).

7. 1l processo come ius e la ‘presunta’ derivazione di ius da iustitia

Riprendiamo il filo poc’anzi interrotto. La storia del processo romano pud
dunque essere descritta come una Aufhebung (in senso hegeliano un progresso
che integra tutto il vecchio nel nuovo che si afferma). Mi sto riferendo alla teoria
dell’evoluzione regressiva di Flaminio Mancaleoni che spiega molto bene, fra
I’altro, anche il fenomeno del progressivo depotenziamento della patria potestas
o dell’emancipazione della donna”. Con la stessa legge decemvirale del resto,
prima di abbandonare il debitore al suo destino, fu regolamentata con una legge
scritta anche I’esecuzione personale”. Per effetto dell’erosione dei vecchi sche-
mi gentilizi e familiari (anche della giustizia congegnata per capi di potenti clan)
si comincio ad affermare quindi, durante I’eta repubblicana, una concezione del
processo anche come luogo di sperimentazione di un ius inteso come meccani-
smo procedurale tendente all’aequitas (gia dalla fine del I1 secolo a.C. in senso
stretto anche in ambito pretorio, ossia per il ius civile)™.

76 Mancaleoni 1921, 1 ss.
77 Nocera 1976, 227 ss.

78 Siv. Schiavone 2005, 130 ss. ¢ passim. Illuminante ¢ la seguente sequenza di testimonianze fes-
tine sul processo romano arcaico come applicazione di aequitas: Fest. sv. hostire (L. 91): Hostis
apud antiquos peregrinos dicebatur, et qui nunc hostis perduellio; Fest. sv. Redhostire (L. 334,14):
[Redhostire = referre gratiam| nam et hostire pro aequare posuerunt, Fest. sv. Status dies cum hoste
(L. 416,5): Status dies cum hoste vocatur qui iudici causa est constitutus cum peregrino, eius enim gen-
eris ab antiquis hostes appellabantur, quod erant pari iure cum populo Romano, atque hostire pone-
batur pro aequare. Qui si vede come si compongono le tessere di un mosaico complesso il cui tema
dominante ¢ un riferimento costante a schemi processuali in cui sono coinvolti gli stranieri: lo
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Non mi soffermo sulla storia dell’aequitas nel processo e nel diritto roma-
no perché nei tratti principali ¢ ampiamente ricostruita™. Vengo invece all’esito
finale e piu evidente di questo percorso che puo essere rappresentato dall’inda-
gatissimo aforisma per cui ius est ars boni et aequi integrato dalle altrettanto inda-
gate parole veram nisi fallor philosophiam, non simulatam affectantes in D. 1.1.1.1
(Ulp. 1 inst.).

Questa testimonianza (ancora molto discussa) mi offre il destro anzitutto per
riflettere sul significato di iustitia e sul processo romano come ius*'. Se mi & per-
messa la semplificazione, si vedra come anche cambiando prospettiva o I’ordi-
ne dei fattori il risultato non cambia. Prendiamo le mosse da ius®.

Il significato di questo termine ¢ tutt’altro che univoco. Paolo in D. 1.1.11 (14 ad
Sab.) scrive: Tus pluribus modis dicitur (...); poi elenca una serie di cinque significa-
ti di ius (ius naturale, ius civile, ius honorarium, il ius reddere del pretore, il locus in
quo is redditur) a cui si deve aggiungere un sesto di cui parla Marciano in D. 1.1.12:
il ius pro necessitudine come ius cognationis o adfinitatis di cui ho gia detto.

Nella traduzione di Contardo Ferrini del Commentario alle Pandette di Gliick
si contano invece almeno tredici/quattordici significati®®. Di questi almeno nove
sono estranei al processo: 1) un ius inteso come legge; 2) come atto avente for-
za di legge (I’ita ius esto decemvirale); 3) come cio che ¢ buono, equo o utile;
4) o come facolta di fare o tralasciare qualcosa (ius pignoris, ius venandi, di riscuo-
tere un’imposta, ius suum cuique tribuendi); 5) il ius potestatis del pater familias su
persone o cose; 6) ius come necessitudo; 7) ius come qualita di una res, o come
titolo, o come fondamento giuridico (i iura praediorum o il ius servitutis); 8) un
ius come complesso di leggi o ordinamento (ius scriptum, ius criminale, ius roma-
num); 9) una declinazione di ius per contrapporre il ius civile al ius gentium o al
diritto pretorio. Dei restanti, almeno quattro riguardano il processo: 1) si usava
ius per dire il luogo dove si esercitava la giurisdizione; 2) la procedura o il pro-

status dies cum hoste fu una norma sui termini a comparire in giudizio delle XII tavole (Tab. 2.2);
la pretura peregrina aveva giurisdizione sulle controversie tra cittadini romani e stranieri, e tra
stranieri, e fu istituita nel 242 a.C.; il referre gratiam del de inventione di Cicerone; una defniz-
ione del processo come luogo di riflessione equitativa (hostire pro aequare).

” In particolare cfr. Schiavone 2005, 258—264 e passim.

80 Per il dibattito sull’interpretazione di questo frammento si v. Gallo 1987, 7—52; Falcone 2004,
(sul web); Schiavone 2005, 363—389, 488 ss.; Gallo 2005, 1—24 (sul web).

81 Per uno sguardo generale su iustitia si vd. Peppe 2006, 1—8 (sul web).
82 Catalano 1987, 68 dove il ius non si “identifica” con le fonti di produzione del diritto romano
(Gali. 1.2: leges, plebiscita, senatus consulta, constitutiones imperiali, edicta magistratuali, respon-

sa dei giuristi), ma ne ¢ conseguenza. Cosi Corbino 2000, 183.

8 Gliick 1888, 3—10.
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cesso stesso; 3) il pronunciamento del pretore o del magistrato pubblico o pri-
vato; 4) la giurisprudenza stessa®.

Questa lunga citazione dimostra che qualsiasi cosa si possa dire di ius,
e dunque in senso attuale di “diritto”, non si puo prescindere dalla conoscenza
dell’esperienza dei giuristi romani e del loro processo. Affermare di poter fare
a meno di questa storia (come ha scritto Monateri e molti altri con lui) ¢ un atto
di grave presunzione e direi anche di ignoranza.

Detto questo, non ¢’¢ dubbio che per la tradizione giuridica romana ius fu
un termine tecnico usato per metafora o metonimia, lo ripeto, anche per desi-
gnare il processo fout court. Questa polisemia del termine invita pero a ricostru-
irne la storia. Anche qui si possono distinguere due fasi.

Una prima, piti risalente, dove ius vale come rimedio: penso al med del vaso di
Duenos forse riconducibile al meddix osco da medeor = ‘guarire’ che era I’omo-
logo del iudex romano (si pensi a ‘medico’, ‘medicina’, ‘medicamento’)®. Dimo-
stra Euripide che la metafora del farmaco come rimedio a un contegno ingiusto
appartenesse al pensiero arcaico*; e ancora Plinio maior usa ius per indicare un
decotto o una pozione medicamentosa®’. Sulla contiguita culturale tra ambien-
te osco e latino non ¢ possibile invece dubitare: Ennio diceva di avere tre anime
perché parlava greco, osco e latino®; Catone esorta il figlio a non preoccuparsi dei
Greci che per schernire i Romani li chiamavano Opici in senso dispregiativo®.

In una fase successiva ius appare mutare di significato in funzione di una sem-
pre maggiore maturita della scienza giuridica. Penso al ius come porco piaculo
facere o al iusiurandum come verum facere (sempre del de agri cultura di Catone)
dove un uso giuridico laico di ius e nel significato di ‘sugo’ o ‘brodo’ in chiave
sacrale ¢ contestuale”. Anche qui ci sarebbe una storia da raccontare. Pare infat-

8 Ivi, p. 3—10: a) “La parola ius si usa (...) per indicare il luogo dove si esercita la giurisdizione, spe-
cialmente il tribunale del Pretore” (il riferimento ¢ a D. 1.1.11 dal commento di Paolo a Sabino:
ubicumaque praetor salva maiestate imperii sui salvoque more maiorum ius dicere constituit, is locus recte
ius appellatur); b) “Un significato altro ¢ quello, per cui s’indica colla voce un modo di procedere
per ’esame e la decisione di oggetti controversi oppure la forma di un processo o 1’ordinamento
del giudizio” (il riferimento ¢ al ius controversum e alle varie procedure giudiziali); ¢) “Sotto la
voce ius si intende il pronunciamento del pretore o di altro magistrato”; d) “Finalmente signifi-
ca jus ‘giurisprudenza‘ e in questo senso non ¢ solo usato nella rubrica del presente titolo (scil. de
iustitia et iure), ma anche nel primo frammento di esso ove si dice ius est ars boni et aequi’.

85 Mi sia permesso di richiamare qui Sacchi 2014, 86—91.

8% Eurip. Fen. vv. 469—472.

8 Plin. n.h. 20.(44).115; 27.(51).75. Cosi Piccaluga 2004, 92.
8 Gell. 17.17.1.

8 Plin. n.h. 29.(7).14.

% Cato de agri c. 139; 148,2 [CLVII].
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ti che sia stato Tullo Ostilio ad abolire 1’uso di far bollire le viscere della vittima
sacrificale prima che concremarentur diis ¢ che da questo momento queste sareb-
bero state offerte solo parzialmente arrostite cio¢ semicruda et leniter animata®'.
Nel rituale sacrificale etrusco 1’espressione in veru serviva invece per descrivere
il modo di cuocere gli exta (cio¢ le interiora degli animali immolati)*2. Mentre il
verum era lo spiedo di cui si serviva il celebrante per cuocere sulla fiamma viva la
parte dell’animale dedicata al dio oggetto della cerimonia sacrificale, letteralmen-
te in veru significava celebrare il rito religioso esponendo le interiora della vittima
direttamente alla fiamma viva. Abbiamo per questo testimonianze univoche di
Plauto e di Virgilio: Plaut. Rud. 1302—1304: nam quidem hoc venenatumst verum:
ita in manibus consenescit. L. Adulescens, salve. G. Di te ament cum inraso capite.
L. Quidfit? G. Verum extergetur; Verg. Aen. 1.212: pars in frusta secant ueribusque
trementia figunt. Secondo il rito greco-romano gli exta venivano invece bruciati
in olla: Plaut. Cas. 774: aulas pervortunt, ignem restingunt aqua. Queste testimo-
nianze indurrebbero a credere che un contributo significativo per la laicizzazione
di ius sarebbe da riconoscere per I’epoca pitl risalente anche agli Etruschi. Tra-
lascio questioni cosi particolari e passo invece direttamente al tardo Isidoro che
nelle efymologiae rende il rapporto tra ius e lex secondo lo schema retorico del
genus ¢ la species, dove il primo ¢ genus rispetto alla species del secondo. L’eru-
dito aggiunge pero che si dice ius anche per cio che ¢ ‘giusto’, accettando cosi la
lezione dell’Ulpiano giustinianeo che afferma ius derivare da iustitia:
Isid. etym. 5.3.1: [1] Ius generale nomen est, lex autem iuris est spe-
cies. [us autem dictum, quia iustum [est].

Nel mezzo, cio che puod aver determinato un salto di qualita cosi eviden-
te, puo essere stato solo I’ellenismo greco-romano. Mi fermo solo un momen-
to. E un luogo comune non privo di plausibilita che iustitia debba derivare da
ius. Ritornero su questo punto; ma gia Antonio Fabro cerco di risolvere la pre-
sunta aporia di Ulpiano giocando sul rapporto tra causa ed effetto: se il ius € cio
che ¢ buono ed equo e, come si dice generalmente, esso ¢ un sinonimo di leg-
ge, non ius a iustitia est appellatum, sed iustitia potius a iure; ergo, solo in astrat-
to ius sarebbe causa di iustitia, solo in concreto ius sarebbe effetto di iustitia®.

ol Macr. adv. nat. 2 68. Traggo da Piccaluga 2004, 93 e nt. 35.

%2 Gli animali da sacrificare erano aspersi di vino e della mola salsa preparata dalle Vestali. Gli exta
erano invece la parte spettante al dio, ossia: fegato, polmoni, fiele, cuore (per Plin. n.A. 11.186,
solo dal 260 a.C.), epiploon (omento), che venivano prelevati e infilzati nello spiedo (verum)
o posti in olla. Cfr. Dumézil 2001, 477 e passim.

% Fabro 1631, 1: “Ius a iustitia appellatum 1. 1 in princ. Tus, inquam cui operam dant, iurispruden-
tiam profitentur, & a quo ipsa etiam iurisprudentia appellatur, quodque Ulp. noster diffinit esse
artem boni & aequi. Alioquin si ius intelligas id ipsum quod bonum et acquum est, aut ut gener-
alius loquar, legibus consentaneum, non ius a iustitia est appellatum, sed iustitia potius a iure,
si vera est iustitiae definitio a Iustin. tradita initius huius tituli, in illis verbis ius suum cuique
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La storia tuttavia potrebbe dare ragione a Ulpiano quando in D. 1.1.1 scrive che
nomen iuris |...] est autem a iustitia appellatum. Una conferma di questa ipotesi
potrebbe venire infatti dal justitium. Vediamo brevemente.

8. lustitium

Secondo Antoine Meillet il significato del vocabolo neutro iustitium sarebbe
‘vacanza di tribunale’ perché composto da ius + stitium (da sto); come sol-stitium =
‘arresto del sole’ e in italiano armistizio = ‘arresto delle armi’, cio¢ ‘sospensione
della guerra’. La cosa non ¢ passata inosservata perché Willard Quine in una let-
tera datata 17 dicembre 1992 indirizzata ad Amatya Sen gli comunica questa stra-
nezza etimologica e il premio Nobel discutendo sull’aforisma di John Rawls di una
“giustizia come equita” conclude affermando che si tratta di due cose diverse®.

A dire il vero per questo bastava gia citare Giuseppe Capograssi per il qua-
le si dovrebbe escludere tassativamente che la giustizia sia un valore giuridico, un
valore del diritto*s. Ma non ¢ neanche questo il punto. Il filosofo italiano Gior-
gio Agamben recentemente ha ravvisato nell’antico istituto romano del iustitium
I’archetipo dello “stato d’eccezione””, una forma di anomia o sospensione della
legge che avrebbe dato forma a un non-luogo in cui avrebbe agito la pura “forza
di legge senza legge” di chi governava (vd. ad esempio la liquidazione dei cati-
linarii®®). Il iustitium in effetti fu una misura molto particolare del diritto roma-

tribuendi. In summa, potest ius considerari dupliciter. In abstracto, ut ita dicam, quatenus causa
est iustitiae. In concreto quatenus est effectus iustitiae, sive accipiatur, pro ea ipsa re quae iusta
est, sive pro arte & scientia quae doceat facere iusta. Concreta autem denominationem sumunt
ab abstractis, non abstracta a concretis. /. 1. §. 1. D. de pact. ubi non dissimiliter idem Ulp. pac-
tum a pactione dictum scribit”.

% Ernout-Meillet 2001, 329: “iustitium n.: vacance des tribunaux, arrét de la justice; cf. solstitium
et s70”. Va segnalato che Ernout e Meillet, Dictionnaire, cit., p. 653 scrivono: “iustitium: suspen-
sion des tribunaux, vacation légale (a ne pas confondre avec iustitia dérivé de iustus). Ma cosi
cadono nella contraddizione di Benveniste su cui vd. supra per cui, da un lato, ius sarebbe una
parola senza derivati; dall’altro, avrebbe generato 1’aggettivo iustus. Evidentemente anche i gran-
dissimi linguisti francesi hanno postulato apoditticamente una derivazione semantica di iusti-
tia da ius, senza considerare la possibilita che ius (come “norma giusta”, “diritto”) possa essere
derivato da iustitia (= “legalita senza intervento giudiziale”), allargando il suo spettro semanti-
co in origine non comprensivo anche della connotazione di giustizia”.

% Cfr. Sen 2010, 85.
% QOpocher 1991, 32.
9 Nissen 1877, 105 ss. Cfr. sul tema anche Masi Doria 2015, 17—21, in part. 21.

% Su questo celebre episodio — che vide protagonista il console Cicerone la notte del 5 dicembre
del 63 a.C. quando ordino a dei sicari I’esecuzione per strangolamento senza processo e con il
solo consenso del Senato nel carcere Mamertino di cinque tra i pitt eminenti catilinarii — cft.
Meier 1995, 89 s. Altro celebre episodio da ricondurre al iustitium € 1’'uccisione di Tiberio Grac-
co da parte di Scipione Nasica che Cicerone non a caso commenta dicendo che I'uccisore agi
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no perché permetteva al Senato (in caso di concreto pericolo per la Repubbli-
ca) di abolire il divieto posto dalla Lex Sempronia di mettere a morte un cittadi-
Nno romano senza ricorso a un giudizio popolare®.

Il romanista Giuseppe Garofalo, facendo riferimento ad Aulo Gellio e in
aperta polemica con Agamben ha invece sostenuto che il iusfitium non avrebbe
avuto ’effetto di sospendere il diritto in ogni sua manifestazione, bensi solo le
attivita giuridiche per le quali fosse prevista la partecipazione di un organo pub-
blico e, dunque, in primo luogo, il processo civile e la repressione criminale!™.
Non voglio entrare nel merito di una questione che andrebbe approfondita. Sta
di fatto che ’antiquario Gellio parla del iustitium con riferimento a una norma
delle XII tavole (Tab. II1.1) per cui prima di procedere alla manus iniectio si dava
un termine di 30 giorni (definito iustos velut quoddam iustitium) per consentirgli di
pagare o approntare una difesa: durante questo tempo si sospendeva il processo
esecutivo'', Il giurista Gaio parla di un termine dilatorio di 30 giorni anche con
riferimento alle legis actiones per condictionem e per iudicis arbitrive postulatio-
nem'2. Questa prassi pero si osservava anche nel diritto pubblico per i iura fetia-
lium, per approvare le leggi e per nominare i magistrati'®’; di fronte al pericolo
di una guerra civile', in occasione di una pesante sconfitta dell’esercito's, per il
funerale di un uomo illustre o di un componente della famiglia imperiale'*. Per
me la questione si chiarisce leggendo Pomponio — che in D. 1.2.2.5 parla del-
la disputatio fori qualificandola come un esercizio di ius civile — secondo la pro-
spettiva interpretativa recentemente indicata dal Kofanov''’:

D. 1.2.2.5 (Pomp. Ls. ench.): His legibus latis coepit (ut naturaliter eve-
nire solet, ut interpretatio desideraret prudentium auctoritatem) necessa-
riam “necessarium” esse disputatione “disputationem” fori. Haec dispu-

come se fosse stato un console (7usc. 4.23.51). Sempre Cicerone sull’assassinio dei seguaci di
Caio Gracco da parte di Opimio in ottemperanza di un senatus consultum ultimum lo definisce
(direi non a caso) infinita quaestio (de or. 2.3.134).

% Agamben 2003, 55—67.

10 Garofalo 2008, 61—83.

01 Gell. 20.1.42—47.

102 Gai. 4.18 e 15.

193 Dion. 2.72.8; Macr. sat. 1.16.34.

104 Cic. Phil. 5.12; har- resp. 26.

15 Liv. 3.27.2; 7.28.3; 10.21.2.

1% Gran. Lic. p. 33,3; Suet. Tib. 52.1; Tac. ann. 1.16.2; 2.82.3.

107 Kofanov 2013, 73—90. Su questa strada gia Corbino 2000, 182.
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tatio et hoc ius, quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria

parte aliqua non appellatur, ut ceterae partes iuris suis nominibus desi-

gnantur, datis propriis nominibus ceteris partibus, sed communi nomi-

ne appellatur ius civile.

In Pomponio si vede bene come la disputatio fori fosse uno spazio di attivita
dove i giuristi potevano esercitare il loro sapere a favore della comunita. Questa
prassi, che si svolgeva nel foro, fu inaugurata per chiarire come dovesse appli-
carsi la legge decemvirale. Essa ¢ dunque prospettata dal giurista adrianeo come
una pratica tradizionale e molto antica.

Ecco allora in che modo il ius come ars boni et aequi pud essere concepi-
to come effetto di una iustitia intesa al modo del iustitium come “sospensione”
del processo (che puo essere inteso anche come regolamento di un uso legaliz-
zato della forza) o come interruzione di un’attivita giuridica (Charis, gramm.
p. 33, 16b: iustitium, quando ius stat)". Per sublime paradosso si potrebbe dire
che nella storia dell’affermazione della giustizia (iustitium o iustus come dice
Gellio) nel processo romano ¢ nell’esperienza giuridica in genere il concreto
(la soluzione del caso di specie come ius) sia stato preceduto dall’astratto (il
iustitium come un “vuoto di legge” e quindi come uno spazio di sperimenta-
zione del “giusto” fuori dal dominio della legge o della forza che ¢ da questa
sostenuta). Possiamo rifarci a Cicerone (fop. 91): nam iudici finis est ius, ex quo
etiam nomen; ¢ dunque come hanno scritto Ulpiano e Isidoro: nomen iuris |...]
est autem a iustitia appellatum; ovvero ius quia iustum. Questa lettura riflette un
modo di pensare aristotelico perché lo Stagirita in de part. anim. 1 645b14-20
afferma che “non ¢ il segare [...] ad esistere in funzione della sega, ma ¢ la sega
ad esistere in funzione del segare [...]: il segare ¢ quel determinato uso (colle-
gato a quella determinata forma) della sega senza del quale essa non sarebbe
cio che ¢”. Vale a dire: non ¢ il “fare giustizia” ad esistere in funzione del ius,
ma ¢ il ius ad esistere in funzione del “fare giustizia”; il “fare giustizia” ¢ quel
determinato uso (collegato a quella determinata forma o idea) del ius senza del
quale il ius non sarebbe cio che &',

9. Luso di eleganterin D. 1.1.1.pr. (Ulp. 1 inst.)

Vengo adesso all’ultima parte della mia relazione dove vorrei tentare una rilet-
tura di D. 1.1.1.pr.-1 in chiave di un’estetica del diritto. Le fonti si riducono e la
discussione diventa necessariamente piti complessa ma I’importanza del proces-
so romano come ius e dunque in un senso allargato (ma sempre coerente) anche
come ars boni et aequi alla fine della sua storia potrebbe non esaurirsi soltanto in

108 Piccaluga 2004, 98.

19 Palumbo 2005, 144.
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una rappresentazione di come la scienza giuridica romana abbia saputo eman-
cipare la legge per la gestione dei rapporti sociali da un uso solo pragmatico del-
la forza. Ancora tutto da chiarire ¢ per me il significato di ius come ars (empiria,
techne, techne come systema, scientia o cosa?) che aprirebbe scenari molto affa-
scinanti nella direzione di un’estetica del diritto una volta che fossimo disposti
arinunciare all’idea romantica dell’arte come luogo separato da ogni altro e auto-
referenziale, deputato soltanto ed esclusivamente a produrre bellezza.

I1 concetto antico (platonico) di arte come imitazione (mimesi) mette quin-
diin luce, e in modo inaggirabile, il suo carattere di eteronimia, cio¢ la sua atti-
tudine a fondersi per andnke (cio¢ necessita'?) con altre dimensioni dello spirito
che appartengono al mondo della morale, della religione, della politica, dell’eco-
nomia, della retorica e io aggiungerei anche del diritto'".

Vorrei partire anzitutto da un dato formale. Per farlo occorre ritornare all’esor-
dio ulpianeo del primo titolo del primo libro dei Digesta giustinianei denominato
appunto De iustitia et iure che come si ¢ visto da ancora molto da discutere agli
studiosi'2. E necessario rileggerlo:

D. L.1.1.pr.-1 (Ulp. 1 institutionum): pr. Iuri operam daturum prius
nosse oportet, unde nomen iuris descendat. est autem a iustitia appella-
tum: nam, ut eleganter celsus definit, ius est ars boni et aequi. 1. Cuius
merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni et
aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illi-
cito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam prae-
miorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philo-
sophiam, non simulatam affectantes's.

L’eminente romanista Filippo Gallo ha definito il ius (come “diritto” in
senso oggettivo'*) dell’aforisma di Celso figlio species del genere di ars's. Simil-
mente Isidoro, perfettamente collocato nella scia di Ulpiano circa la presunta

10 Per “necessita” si deve qui intendere non il senso di “costrizione” come quando agisce il fato,
bensi (vd. Arist. Met. 1064b,30) “cio che si usa nelle dimostrazioni logiche”, ossia cio che tiene
insieme I’argomentazione logica.

1 Cosi senza fare riferimento al diritto Carchia 1999, VII.

12 Per la sostanziale genuinita del frammento in questione v. Falcone 2004, 43 ss.; Gallo 1988,
619 ss.

113 Sul problema della vera philosophia in Ulpiano v. almeno U. von Liibtow, De iustitia et iure, in
ZSS. 66, 1948, p. 458 ss.; Burdese 1970—1973, 103 ss.; Waldstein 1978, 213 ss.; Id. 1994, 31 ss.;
Id. 1995, 608 ss.; Shermaier 1993, 303 ss.; Manthe 1997, 12 ss.; Falcone 2004, 43 ss.; Marotta
2007, 563 ss.; Norr 2007, 521 ss.; Falcone 2007, 353 ss.; Gallo 2009, 85 ss.

114 Gallo 1987, 21, 22.

15 Ivi, p. 24, 28, 29, 30.
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paretimologia di ius da iustitia"¢, dice di lex come species di ius'”. Giuseppe Fal-
cone ha ritienuto che I’'intento specifico di Ulpiano sia stato non di affermare
che la scienza giuridica sia filosofia, ma che I’ars iuris dei giuristi romani fosse
vera philosophia'. Valerio Marotta pur concedendo che Ulpiano abbia “utiliz-
zato idee e nozioni elaborate, piul di altri, da Cicerone”', colloca per scansione
letterale, stile e andamento complessivo del testo, I’intero frammento nel mon-
do delle esercitazioni declamatorie e delle scuole di retorica di cui sono esem-
pi Apuleio e in parte di Tertulliano'®. Nessuno infine dubita della sua sostan-
ziale genuinita.

Queste indicazioni tornano utili perché Ulpiano sarebbe allora un esponente
rappresentativo dello stile moderno del suo tempo, paratattico, anaforico, capa-
ce di giocare con i parallelismi e le figure di suono''. In questo quadro (lascian-
do da parte il resto) come si dovrebbe considerare allora 1’'uso della parola ele-
ganter? Si tratta di una ridondanza tipica di un’epoca di decadenza della reto-
rica giuridica, ormai lontana dal modello quintilianeo della semplicita stilistica
dei giuristi romani spinta fino all’eccesso? O ¢ uno stilema dalla precisa signi-
ficazione? E, se si, quale?

La circostanza che nel Digesto giustinianeo eleganfer compaia prevalente-
mente in frammenti estratti da opere di Ulpiano (per almeno quaranta volte)
e riferito a giuristi precedenti (Labeone, Pedio, Aristone, Celso, Giuliano, Pom-
ponio, Cervidio Scevola'») fa pensare che questo giudizio estetico riguardasse
un periodo particolare della giurisprudenza romana (forse quello della prima

116 Marotta 2007, 564 la definisce un’inversione etimologica come Schiavone 2003, 7; 1d. 2005,
363. Ma gia Frezza 1983, 417 parla di un rapporto etimologico capovolto.

"7 Isid. etym. 5.3.1: [ 1] lus generale nomen est, lex autem iuris est species. lus autem dictum, quia iustum
[est]. Per un elenco di fonti (non tecniche) in cui ritorna la derivazione di ius da iustitia v. Marotta
2007, 573 ss.: Amm. Marc. 30.40.9—10: iudicum fidem; quorum nomen ex iustitia natum est, Ambr.

fid. 5.2.29: Numquid veritas vero minor est, cum secundumadpellationem nominum verus plerumque
a veritate dicitur, sapiens a sapientia, iustus a iustitia?, Ps. Aug. Solut. 38.30; Aug. de civ. Dei 19.21;
2.21. Per riferimenti ciceroniani inquadrabili in tale prospettiva v. ancora Marotta 2007, 576.

18 Falcone 2004, 49 e nt. 8.

119 Marotta 2007, 572 e nt. 48.

120 Ivi, p. 572.

12 Tac. dial. 16—24. Marotta 2007, 572, nt. 49. Secondo Marotta sarebbe interprete di uno stile
conforme all’idea difesa da Apro nel Dialogus de oratoribus di Tacito (dial. 5,4). Dunque un’ars
rhetorica ragguardevole, di sicuro prestigio e utile per fare carriera nelle gerarchie di potere del
giovane impero. Su questo si v. Cavarzere 2000, 225.

122 Quint. 5.14.34; 11.2.41. Per tutti Schulz 1949, 72, nt. 66.

123 Sciascia 1948, 376 ss.
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eta imperiale caratterizzato dalla contrapposizione dei giuristi romani in scuo-
le). Il riscontro di eleganter sempre per sottolineare soluzioni particolarmente
brillanti e perspicue'> fa pensare, d’altra parte, che Ulpiano abbia apprezzato in
particolare la capacita di ciascun giurista ritenuto meritevole dell’appellativo di
aver trovato una soluzione particolarmente innovativa rispetto all’opinione con-
solidata (dunque per aver svolto un’attivita ermeneutica di tipo anomalista'»).
Per il momento direi quindi che 1’uso della parola eleganter da parte di Ulpia-
no non sia un’insignificante ridondanza stilistica (retorica) posta per enfatizza-
re un passato additato a modello. Piuttosto, potrebbe essere un effetto del tipo
di evoluzione che caratterizzo la retorica e la cultura giuridica romana durante
i primi due secoli dell’impero.

10. Estetica del diritto romano

A questo punto il problema diventa tentare di capire come, attraverso anche
la bellezza, il giurista romano poteva arrivare alla vera conoscenza. Si aprirebbe-
ro degli scenari interessanti nella direzione di un’estetica del diritto una volta che
fossimo disposti come si diceva prima a rinunciare all’idea romantica (costruita
dall’idealismo tedesco) dell’arte come di un luogo separato da ogni altro e auto-
referenziale, deputato soltanto a generare bellezza'». Valga per tutti la definizione
di arte di Benedetto Croce come “intuizione” che, come si vede, salva la sostan-
za epistemica del concetto latino di ars trasmesso dal pensiero stoico epurando-
lo pero da ogni implicazione di natura gnoseologica'.

Per I’idea di scienza elaborata dall’ellenismo greco-romano le cose stavano
diversamente. Il bello e il giusto (e quindi anche il ius che doveva tendere al giu-
sto) per la concezione antica di arte erano facce della stessa medaglia. Lo si vede
in Diogene Laerzio che stacca una citazione dall’opera Del bello di Crisippo:

Diog. Laert. VII.128: “Il diritto esiste per natura, non per convenzio-

ne; cosi anche la legge e la retta ragione, come sostiene Crisippo nell’ope-

ra Del bello” ',

Sulla poetica dell’imitazione si cimento Cicerone'”, ma si cimentarono
anche i giuristi romani se ¢ vero che elaborarono un metodo (appunto 1’ars
hermeneumatis) per cercare una verita nel diritto che fosse conforme alla natura

124 Ivi, p. 392.

123 Mi sia permesso rinviare a Sacchi 2016a, 381—426 e Sacchi 2016b, 91—112.
126 Seguo Carchia 1999, VII-X. Ma si v. anche Croce 1966a, 254, nt. 1.

127 Croce 1966b, 6.

128 Trad. it. Gigante 1976, 287.

2 Cic. Orat. 2.8—11.
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(vd. la polemica tra analogisti e anomalisti*’). Questa tipologia di mimesi appli-
cata alla retorica e al diritto non presumeva che I’arte avesse come suo fine solo
la generazione della bellezza, ma come dice Platone era sufficiente che questa
si generasse nella bellezza: “I’amore non ¢ per il bello come si pensa, ma per la
generazione e per il parto nel/ bello”:

Plato Simposio 206d-¢: “Le cose che si trovano su un piano privo di
proporzione non ¢ possibile che si generino, il bello invece ¢ armonico.
Moira dunque e Ilizia sono la bellezza per la generazione. Percid quan-
do il gravido si tiene vicino al bello, & sereno, pieno di letizia, si rallegra,
partorisce e genera, ma trattenendo la gravidanza sopporta a fatica. Di qui
deriva in chi ¢ in stato di gravidanza ed ¢ pregno quell’incontenibile ardo-
re per il bello, [206¢] perché solleva dalle grandi doglie chi lo possiede.
L’amore dunque, Socrate, non ¢ per il bello come tu pensi”, disse. “Ma
per cosa dunque?”, “Per la generazione e per il parto nel bello””.

Per la poetica dell’imitazione, un’opera si poteva dire riuscita quando questa
aveva si, una sua coerenza formale; ma anche quando questa fosse adatta a un uso
non solamente artistico come in senso moderno (ossia solo ludico, patico o edo-
nistico), ma anche funzionale (o utile) da un punto di vista cultuale, religioso,
economico, etico, e io aggiungerei anche giuridico. Quando Cicerone nel Brutus
descrive in che modo Servio Sulpicio Rufo si rendeva migliore di ogni altro nella
sua attivita di giurista (esercitando appunto 1’ars hermeneumatis) lo fa utilizzando
le stesse parole che nell’ Orator impiega per descrivere il retore migliore:

Cic. Brutus 41,152: Hic Brutus: ain tu? inquit: etiamne Q. Scaevolae
Servium nostrum 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 partes, latentem
explicare definiendo, obscuram explanare interpretando, ambigua primum
videre, deinde distinguere, postremo habere regulam, qua vera et falsa iudi-
carentur et quae quibus propositis essent quaeque non essent consequentia.
[153] Hic enim adtulit hanc artem omnium artium maxumam quasi lucem
ad ea, quae confuse ab aliis aut respondebantur aut agebantur.

Cic. Orat. 1.4.16: nec vero sine philosophorum disciplina genus et spe-
ciem cuiusque rei cernere neque eam definiendo explicare nec tribuere
in partis possumus nec iudicare quae vera quae falsa sint neque cernere
consequentia, repugnantia videre, ambigua distinguere.

Sono fonti note. Il retore apprezza 1’'uso della dialettica che contempla diai-
resi, explicatio, definitio, interpretatio e discernimento del vero dal falso. Non
solo, a distanza di pochi mesi, Cicerone ritorna ancora sull’ars di Servio defi-

130 Mi sia permesso rinviare ancora a Sacchi 2016a, 381—426 ¢ Sacchi 2016b, 91—112.
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nendola nella nona Filippica superiore a tutti sia nell’interpretazione delle leg-
gi (in legibus interpretandis) che in aequitate explicanda scientia'™'; e, come si
vede nel Brutus (42.153), ’arte di Servio ¢ descritta, lo ripeto ancora, come una
luce che illumina quei concetti che prima di lui erano stati trattati confusamente
dagli altri, sia nei consulti legali (respondere) che nelle cause di tribunale (agere).
Ritorna quindi la metafora della luce. Do un solo dato: luminosita e splendore
sono i contrassegni della bellezza in Omero (/lias 22,311—323) e in modo analo-
g0 aequitas per Cicerone ¢ una luce che risplende di forza propria'2. Nella stes-
sa scia, I’anonimo retore autore Del sublime (per Pohlenz evidentemente sugge-
stionato dalla dottrina di Posidonio'*) riconosce ancora nelle parole del Genesi
“E Iddio disse: “Sialaluce”. E la luce fu” (una citazione di cui il Mutschmann
ha provato la genuinita'*) I’espressione piu alta della onnipotenza divina'». La
stessa immagine ritorna nella Legal metafisica di Vico basata sull’equiparazione
del vero con I’equo™*. Ma si pu0 ritornare al primo libro del Digesto di Giusti-
niano dove come abbiamo visto Paolo afferma che uno dei molti modi di dire il
ius ¢ quando ¢ ius naturale, ossia aequum et bonum'. Niente quindi di pil radi-
calmente lontano dall’impostazione dei sofisti di tutte le scuole per cui la legge
di natura non aveva alcuna validita's.

Ecco allora cosa si pud intendere per un’estetica del diritto dei giuristi roma-
ni. La buona mimesi per gli antichi riusciva a generare nella bellezza e quando
questo capitava era capace di aderire veramente al paradigma fino a scompari-
re in esso. Cio accadeva quando I’artista o il saggio artefice generavano parte-

131 Cic. Phil. 9.5.10: Nec vero silebitur admirabilis quaedam et incredibilis ac paene divina eius in leg-

ibus interpretandis, aequitate explicanda scientia. Omnes ex omni aetate, qui in hac civitate intel-
legentiam iuris habuerunt, si unum in locum conferantur, cum Ser. Sulpicio non sint comparandi.
Nec enim ille magis iuris consultus quam iustitiae fuit.

132 Cic. de off. 1,30: aequitas lucet ipsa per se.
133 Pohlenz 2005, 513.

13 Ivi, p. 513, nt. 20.

135 Ivi, p. 513.

136 §N 1730 CVIII: “I1 Vero delle leggi & un certo lume, e splendore, di che ne illumina la Ragion
naturale; come spesso i Giureconsulti, ed anco i volgari latini scrittori dal secolo di Augusto in
poi in ragionando del giusto, usano dire verum est, per aequum est”. Cito da Vico 2004, 119. Si
vd. anche SSN 1744 CXIII [324 p. 115]: “Il vero delle leggi ¢ un certo lume e splendore che illu-
mina la ragione naturale; onde spesso i giureconsulti usan dire ‘verum est’ per ‘aequum est’”.
Uso qui Vico 1953, indicata con SSN, I’anno di edizione dell’opera vichiana, la numerazione

di Vico, il capoverso e la pagina dell’edizione di Nicolini.
57 D. LLIL

138 Mcllwain 1990, 51.
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cipazione (la metessi platonica)'®. Ancora oggi questo accade con I’Antigone di
Sofocle, ma pensiamo al convincimento che portava i giuristi romani ad elabo-
rare una regula iuris che diventava norma condivisa. Anzi, quando questa riusci-
va a farsi apprezzare per un carattere di novita rispetto alla dottrina consolidata
(in senso dunque anomalista) essa veniva particolarmente apprezzata e uno dei
modi piu diffusi, di cui ha fatto uso come dicono le fonti prevalentemente Ulpia-
no, fu di manifestare tale apprezzamento con I’avverbio eleganter che risponde-
va a una valutazione di tipo estetico come ha dimostrato lo studioso brasiliano
Gaetano Sciascia, di cui si ¢ detto prima, ravvisando nelle elegantiae iuris addi-
rittura dei topoi giuridici«,

Vediamo un poco piu da vicino. Tutte le volte che Ulpiano usa eleganter —
e insieme a lui almeno: Gaio in D. 2.2.4 (1 ad ed. prov.); Pomponio in D. 32.85
(2 ad Q. Mucium); e Marciano in D. 15.1.40.pr. (5 regul.)* — lo fa in relazio-
ne a figure che adempiono “nelle dottrine giuridiche alla stessa funzione che il
diritto speciale svolge rispetto al diritto comune nella legislazione. Sono catego-
rie storiche di costruzioni scientifiche che sorgono come eccezioni, come bel-
le deviazioni concettuali e poi si diffondono, dilagano, si impongono in modo
generale”'2, Ancora “[...] le elegantiae restano. [...] I’eccezione ¢ accolta, modi-
ficala regola, diventa cosi congrua rispetto al principio modificato che la sua ele-
gantia acquista il significato moderno di armonia, di rispondenza perfetta”!+.

Sembrerebbe quindi che per Ulpiano un modo per arrivare alla bellezza
nell’esercizio dell’ars giuridica fosse 1'uso del metodo ermeneutico in modo ano-
malista'#. Questo non significa esaltare a tutti i costi la novita rispetto alla ragio-
ne consolidata, perché una soluzione ben fatta e conforme ai principi dell’or-
dinamento puo essere altrettanto bella, ma sottolineare il pregio di un metodo
che puo portare a trovare una soluzione mai proposta prima che s’impone per
la sua evidente efficacia e incontestabilita.

Per un vero filosofo solo dalla verita poteva (e puo) scaturire il thaumazein
che & quella meraviglia che pud suscitare anche la bellezza. E in questo che si

139 Carchia 1999, X che cita Blumemberg 1987.

140 Sciascia 1948, 375—392. Sul tema v. anche Philonenko 1956, 515—526; Bona 1973, 129 per cui
eleganter sarebbe una parola preferita di Ulpiano (Lieblingswort); Hausmaninger 1976, 389 s.;
Honore 1982, 80 e nt. 714; Stolfi 2001, 9, nt. 38; Id. 2002, 119 ss. Sull’elegantia dei giuristi romani
siv. Radin 1930, 311 ss.; Stein 1961, 242 ss.; Schulz 1968, 106, nt. 6 ritiene che eleganter sia usato
dai giuristi romani nel significato di “chiaro e scelto, ma alieno dal retorico e dal patetico”.

141 Per maggiori dettagli Sciascia 1948, 386—391.

42 Sciascia 1948, 392.

143 Ibidem.

144 Siv. retro in nt. 126.
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giocava (e si gioca) la differenza tra la vera e la falsa filosofia, tra la vera e la fal-
sa scienza. La presenza di eleganter nelle fonti giuridiche romane dimostra che
i giuristi romani non solo provavano thaumazein tutte le volte in cui riuscivano
nelle loro speculazioni a raggiungere risultati degni di rilievo, ossia manifesta-
re la chiarezza e la perspicuita delle loro idee (e questo € ovvio); ma ci tenevano
a sottolinearlo. Meno scontato ¢ valutare in che misura ne avessero coscienza,
ma questo dipende dalla consapevolezza che ciascun giurista aveva sul livello di
scientificita della sua ars.

Un’imitazione che fosse solo un artificio e che pretendesse di sostituirsi all’ori-
ginale era ritenuta invece solo un simulacro. Cio accadeva in filosofia con i sofisti
che come dice Platone nel Sofista perdevano il loro tempo intorno al non essere'+
(come i giochetti sofistici di Carneade che possono fare presa solo su chi non voglia
capire) e capita ancora oggi ad esempio con I’arringa di Porzia nel I'V atto del Mer-
cante di Venezia di Shakespeare dove non si celebra un processo, ma appunto un
suo simulacro perché lo sparagmos di Antonio e I’intrinseca illiceita del condicio-
nal bond di Shylock, vengono sacrificati per dare enfasi “artistica” ad argomenta-
zioni cervellotiche di uno pseudo-giurista (che il genio di Shakespeare rappresenta
peraltro, come tutti sanno, con Porzia travestita da famoso giureconsulto)'.

11. Lelegantia del ius come ricerca del bello e del buono

Come I’artista riuscisse ad arrivare al bello ¢ ben spiegato ancora da Cicero-
ne che nell’Orator illustra ai suoi lettori I’arte di Fidia. Plasmando le figure di
Giove o Minerva il celebre scultore non aveva un modello da cui trarre le somi-
glianze, ma nella sua immaginazione trovava con I’intuizione un eccelso idea-
le di bellezza nella cui estatica contemplazione e alla cui somiglianza rivolgeva
la sua mano creatrice'.

Ecco dunque la differenza tra il mero imitatore e il saggio artefice ellenistico;
tra il giurista di rango e il tecnocrate, tra chi applicava soltanto la legge in modo
pragmatico e cavilloso (usandola come mera fechne) e chi la interpretava elevan-
do la sua techne (“scientificamente organizzata”) al livello di un’ars.

A conclusioni non dissimili ci porta la considerazione del bonum. Per il rap-
porto dell’artista col bonum dobbiamo risalire a Pitagora perché i pitagorici trova-
vano nella bellezza una dimensione di liberta che I’avvicinava al bene. Lo spiega
Filolao (Vsec. a.C.) che formuld un’idea di bellezza come rivelazione di ordine,

145 Plato, Soph. 237a—254a citato adesivamente in Arist. Met. 1064b,29.

146 S tratta di un topos antico su cui s’interrogarono gia fra gli altri Aulo Gellio 22.1.41 ed Hegel
2010, 24 s. Cfr. ora Auden 2006, 125—137; Cavallone 2016, 126—130; 255—260.

147 Cic. Orat. 2.9: nec vero ille artifex cum faceret lovis formam aut Minervae, contemplabatur aliquem

e quo similitudinem duceret, sed ipsius in mente insidebat species pulchritudinis eximia quaedam,

quam intuens in eaque defixus ad illius similitudinem artem et manum dirigebat.
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di proporzione (o analogia) e di armonia'. In un kosmos che altrimenti restava
assoggettato solo al caso e all’entropia, I’artista, innamorato della bellezza del
mondo, poteva allora trasformare la sua esperienza di ricerca nell’immagine stes-
sa del bene a condizione pero che possedesse la chiave dell’armonia.

Per i pitagorici la mimesi artistica era insomma partecipazione e consen-
so all’ordine del mondo o kosmos, in questo senso allora la contemplazione del
bello e la sua imitazione artistica diventavano operazioni di “giustizia” in senso
tecnico. In aggiunta dobbiamo tener conto di due preziose indicazioni ancora
di Diogene Laertio. Nella prima viene riportata una definizione genericamen-
te attribuita al pensiero stoico dove si vede bene che per questa tradizione giu-
stizia & species del bello:

Diog. Laert. VII.100: “Del bello le specie sono quattro: giustizia, for-
tezza, ordine e scienza: infatti ¢ nell’ambito di queste cose che che si com-
piono le azioni belle”,

La seconda testimonianza ¢ ancora pill esplicita:

Diog. Laert. VII.101: “Per gli Stoici solo il bello ¢ buono: cosi infatti
sostengono Ecatone nel terzo libro Dei beni e Crisippo nell’opera Del bel-
lo. Tale ¢ la virtl e ci0 che partecipa della virtl, cio che equivale ad affer-
mare che ogni bene ¢ bello e che il termine ‘bello’ ha lo stesso significa-
to del termine ‘bene’, perché I’'uno ¢ uguale all’altro. In quanto ¢ bene
¢ bello; ma ¢ bello, dunque ¢ anche bene” %,

Ecco come si potrebbe giustificare allora I’inclusione anche del giurista tra
coloro che potevano diventare artisti o “saggi artefici” del buono ¢ del bello. Per
un ulteriore conferma forse sono sufficienti ancora due testimonianze tratte dal-
le Leggi di Platone. Nella prima il filosofo afferma:

Plato Leggi 667¢c: “anche all’apprendimento si accompagna una cer-
ta gioia, e cioe¢ il piacere, ma il suo valore, la sua utilita, e cid che in esso
¢ bello e buono, gli deriva compiutamente dalla verita”s',

Nella seconda ai tragedi che chiedono di rappresentare le loro opere nella
una costituenda colonia cretese dei Magneti, i nomoteti rispondono:

Plato Leggi 817b: “Ospiti nobilissimi, noi stessi siamo poeti di una trage-
dia che, nei limiti del possibile, ¢ la pit1 bella e la pili nobile: tutta la nostra
costituzione politica si ¢ formata sull’imitazione della vita pill bella e pili

148 Filol. frgm 6: “Le cose che non sono né di uguale specie né di uguale natura né di uguale liv-
ello, hanno bisogno di essere chiuse insieme sotto chiave da un’armonia capace di mentener-
le in un ordine universale”.

149 Trad. it. Gigante 1976, 89.

150 Ibid., 89s.

151 Latrad. it. ¢ di Pegone 2005, 369.
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nobile, e in questo noi diciamo che consiste in realta la tragedia pil vera.

Poeti siete voi, poeti lo siamo anche noi, poeti della stessa materia, vostri

rivali nell’arte, vostri antagonisti nel comporre il dramma pit1 bello che sol-

tanto la vera legge puo per natura compiere, come noi ora speriamo”'s2,

Ecco cosa puo aver voluto dire per me Ulpiano quando afferma in D. 1.1.1.1
che i giuristi romani, da sacerdoti del diritto, dovevano aspirare ad una “vera ¢ non
apparente filosofia” nell’esercizio della loro disciplina scientifica consistente nella
ricerca del ius come ars del buono e dell’equo. Mutatis mutandis dice qualcosa di
analogo Cicerone nel passo dell’ Orator con cui chiudo questa mia relazione:

Cic. Orator 4.14: Nam nec latius atque copiosius de magnis variisque
rebus sine philosophia potest quisquam dicere.
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0. CAKKH

«IUDICI FINIS EST IUS,
EX QUO ETIAM NOMEN»
(CIC. TOP. 91): HEKOTOPBIE MbICJIN
O CYJEBHOM ITPOLIECCE KAK IUS
N OD.1.1.1.PR.-1 (ULP. 1INST.)

PE3IOME

B craTthe mpesraraloTcsi HEKOTOpble — 3aBepIIeHHOM B 21oxy CeBepoB. DTa MHO-
paccyXaeHus 1o MOBOMY M3BECTHEMIIe- TO3HAYHOCTh TEPMUHA MOXET OTpaXaTh
TO ¥ XOPOIIIO MCCIEIOBAHHOTO (pparMeHTa  MCTOPUYECKYlo TpaHchopMaluio apxa-
u3 Yibrmana B D. 1.1.1.pr.-1 (Ulp. 1 inst.), wud4eckoro mporiecca (Tpe4eckoro u pum-
B YACTHOCTH: a) 1o onpesenieHuto Llenbca-  CKOro) M3 «MHCTpYMEHTa AJIsl pa3pelie-
CBhIHA TTOHSTHSI «ius» Kak ars boni et aequi;  HUA criopa» (Teopust «KPU3NCa») B MECTO
b) 06 ucnonb3oBaHUM YIIBIIMAHOM CJioBa  (JIJIS1 PUMCKOTO IPaBOBOI'O OIbITa) aridopo-
«eleganter» B OTHOIIGHUHU OTIpEAC/ICHUsT  OMpPOBaHMS iustum (HauMHasi Co CpeaHeit/
Iemnbca; ¢) o mpobiieMe MCeBIOATUMONIO-  TIO3AHEelN pecttyonku). C 3Toii TOUKHU 3pe-
MU CJI0BA «iUuS» KaK MPOM3BOIHOIO OT CJI0-  HUSI APEBHUI MHCTUTYT iustitium Kak mpe-
Ba «iustitia»; d) o cyTu «ucTUHHOU (pwyto-  KpalleHue I0PUINIecKOl NesaTeTbHOCTA
codun». Bee aTo onenuBaetcs ¢ yaetom  (Charis, rppamm. p. 33, 16: iustitiae, koraa ius
TOTO, YTO MEXIY Pa3IMIHBIMU 3HAYEHUsI-  stat) MOT Obl ObITH BKJIIOUEH B 9TUMOJIOTHIO,
MM CJIOBA «iusS» B pPUMCKOM ITPaBOBOM OIlbI-  MpuBeAeHHYIO B D. 1.1.1 ¢ yueToM 1aHHBIX
Te (Ha Ga3e moapooHoro criucka «KommeH- B Arist. De part. anim. 645b14-20. Bo BTO-
tapueB K [Tannektam» [JTI0Ka) BBIIETSIETCS] PO YacTU CTaTbU PacCMaTPUBAETCS BO3-
ynoTpebJieHre TePMUHA «iuS» B 3HAYEHUM  MOXHOCTb TOTO, YTO Oyiarogapsi pUMCKUM
cyneOHOro Tpoliecca M 9TO caMo TIOHSI-  IOPUCTaM KJIaCCUYECKOTO MepUoia SCTETH -
THUE «ius» OBUT TIPOMYKTOM CJIOKHOI UCTO-  Ka TIPaBOCYIVSI IPEBHETPEUECKIX Tpareanii
puueckoil ctpatuduKkaluu, yxe BIojgHe  OblUla MpeoOpa3oBaHa B ICTETUKY MpaBa.



