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di fondazione eimpregnare d i sé anche il secondo mo.

te edificativo, più propriamente sapienzia.

le: sono quei caratteritipizzanti che costituisconoi l medioevo del

diritto, il modo medievale di sentire e vivere lagiuridicità, rap.

presentando la conferma della intima unitarietàdellesperienza
oggetto del nostrostudio. Neparleremo ovviamente sin da ora,
ma il nostro discorso slintenderà riferito a tuttoi l medioevo, e lo
testimonieranno le fonti probanti attinte in un arco storico che
valica il secolo di transizionef ra i due momenti: l'XI. ?

Siffatti atteggiamenti (che diventano per noi strumenti inab-
dicabili di interpretazione) ci sembrano essere: innanzi tutto,l?in-
compiutezza del potere olitico; in secondo luogo ? € conse.

guentemente ? la relativa indifferenzadel poteotere politicoverso i l
diritto con la conseguente autonomia di uest'ultimo € conun
connesso accentuatopluralismogiuridico;infine, la conseguente

del diritto. Accompagnati da due.certezze
?fazione del singolo e la perfezione della co-

dine, ordine giuridico.
o al cuore non del solo mo-

zione ma dell'intero medioevo, chenesarà tutto
sostanzialmente caratteri zato.Atteggiamento, invece, specifico al

c o s i d d e t t oalto medioevo è il naturalismo. rimitivismo in dipen-
28-diuun cospicuo vuoto di, cultura, giuridica. quando, dal se-

coloXII in poi la terra riconquistata € il tessuto di strade ed i città
conferisce un nuovo volto all'Europa occidentale, quando una

_ grandefioritura scientificasarà protagonistanella costruzione del__
itto.e yisarà il cambio di g u a r d i afra i l sensato ma.grossolano

pratico di ieri e il raffinato uomo d i pensiero di oggi, il primitivi-
| smononpotràcheessererele ato nei ricordi di un passatore-
_anoto, Resterà un forte atteggiamento naturalisticoe si ribadirà un

convinto reicentrismo quasi a dimostrazione che il primo me-
dioevo haforgiato durevolmente una coscienza giuridica e che

quetas o i nd e a c z i n z i o n p o r i ma r à
le di altissima qualità speculativa in una trama Sapierizia?

Sapbia i llativa.
pertap i a Da e s a nostracuraaccompagnarloallasco-

LI medioevoha una sua compattezza ?Ce ediversità nell?unità.
d e a ma non 2

immobile; l'immobilità non si conviene alla vita. L'esperienza, que
, que-

balzo l'età
mento più propriamen

: x
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sta esperienza, come ogni esperienza, ha il suo momento formati-
vo, la sua maturità, il suo declino. Le tappe, che abbiamo difronte
e nelle quali abbiamo ritenuto di scandire il nostro approccio, so-

no soltanto due: ?fondazione? ed ?edificazione?, momenti diversi
nella realizzazione di un grande progetto unitario. Alla fine, l?ar-

monia dell'intero edificio storico risulterà limpida.

2. L'incompiutezza del potere politico

Il primo fatto di civiltà ? il più condizionante, il più incisivo ? è

rappresentato per lo storico del diritto dalla crisi e dal crollo della
solida ammirevole struttura statale romana vuoto politico che
aquella crisi e a quel crollo <Èconseguito,dalle soluzioni politiche

T a e

che, pet l?interoarco dell'esperienzamedievale,a quel vuoto si,s0-,
È : piera n e t a FRI l i r e

s t i t u i r o n o m a che q u e l v u o t o n é c o l m a r o n o n ; v o l l e r o c o l m a r e .
3 : e N. ge a r e Spe Tu p i e e e P R ed D I R E I TRENT

? L a t i p i c i t à d e l i r i p o s a ?21244 q u e -

sto relativo vuoto,su quella che abbiamo qualificato nel titolo di
questo paragrafo come l?incompiutezza del potere politico me-
dievale; intendendo per incompiutezza la c a r e n z ad i ogni voca-

zionetotalizzante del potere politico, la sua incapacità di porsi co-
ime-fatto-plobale e a s s o r b e n t ed i ?tutte Te manifestazioni sociali, i
suoreal izzarsinella vicenda storica medievalecoprendoso lo cer-
te zone dei rapporti intersoggettivi e consentendo su altre ? e am-
p l i s s i m e? lapossibilità d i i n g e r e n z adi poteri.concorrenti; con un
processo che,annidandosi in origine nelle prime incrinature del-
l?edificio statale romano, si dispiega in un volto assolutamente ti-
pico nel momento in cui le incrinature si cambieranno in un crol-
lo effettivo e sulle rovine non si edificherà più una struttura po-
litica della stessa qualità e intensità.

In sostanza, parlando di incompiutezza del potere politico me-
dievale, si vuol qui riproporre in termini meno grossolani quella
intuizione storiografica ? cui facevamo cenno a proposito della
fortuna presso i giuristi della proposta romaniana ?, spesso grez-
zamente formulata e spesso immotivatamente ma puntuale nella
diagnosi essenziale, che si suole esprimere nella affermata assen- _

zadello ?Stato?dal prosceniopolitico medievale. E qui conviene
soffermarsi un poco per intenderci meglio.

Una prima scelta potrebbe essere quella di usare tranquilla-
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tarsi in climi diversi e lontani, non come modello da imporre a ogni
costo, bensì come prezioso strumento comparativo grazie al quale
misurare e segnare analogie e diversità, assenze e presenze?. E l?u-

nico modo per sgombrare da equivoci il nostro cammino e assur-
gere a una più rigorosa precisione del linguaggio e degli schemi in-
terpretativi. Se lo Stato sembra essere a noi una presenza irrinun-
ciabile non tanto della platea storica quanto della nostra coscienza
di moderni, è perché siam figli d?una età ? quella moderna ? che,
con un processo lento ma crescente dal Trecento in poi, vive della
presenza sempre più ingombrante di questo soggetto politico, co-
sì ingombrante da averlo protagonista ? i e r i e ancora oggi, anche se

non nei progetti per il futuro ? della sua vita associata; ma è questo
pur sempre un dato storico, cioè relativo, che, lungi dal precluder-
ci di cogliere le varietà e le diversità del passato, deve, al contrario,
fungere da cifra per esaltare le scelte alternative e le variazioni del-
le singole organizzazioni politiche, per esempio di quella della ci-
viltà medievale.

I genericismi e le approssimazioni non giovano a nessuno, tan-
to meno a chi opera sul piano della conoscenza, tanto meno al
giurista che è i l giustamente orgoglioso portatore d?una scienza
ordinante, ordinante perché rigorosa. Soltanto avendo chiaro il
contenuto della nozione così com?è nel presente ideario, si riesce
a far chiarezza, ad attingere quella purezza di sguardo che per-
mette la sostanziale comprensione del passato. Ed è facile, allora,
allo storico del diritto concludere che, ben diversamente dalla op-
zione di Calasso per la continuità, un rapporto di intensa discon-
tinuità, o meglio un non-rapporto, una frattura profonda inter-
corre su questo punto fra gli universi medievale e moderno.

Il medioevo politico ha la sua inaugurazione storica, quando,
col secolo IV, è il momento d'avvio d'una profonda c r i s i dello Sta-

eriale,
AE ge ro ei Coe I T E RTIA

to I m p i n o a Diocleziano a stentograttenuta€ Comp.
ma che ora sbocca in manifestazioni sempre più rilevanti: crisi di

Pra n I I I ATAF P TLIETE TETTEP E DE e e nic 7 ,
e f f e t t i v i t à , d i a u t o r i t à , d i c r e d i b i l i t à , Nel m o n d o p o s t d i o c l e z i a n e o

resta s o l t a n t o u n o S ta to c r i sa l i de , i n c a p a c e d i a f f e r m a r e la p r o -

3 Non si può non ricordare il mònito di un grande storico italiano proprio
in relazione al termine-concetto che qui interessa: F. Chabod, Alcune questio-
ni di terminologia: Stato, nazione, patria nel linguaggio del Cinquecento (ed. or.
1957), ora in Id., Scritti sul Rinascimento, Einaudi, Torino 1967, pp. 625-61.
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più si stava definendo appariva all?insegna di un incredibile par-
ticolarismo politico, economico, giuridico?.

Né le nuove forze politicamente e socialmente protagoniste nel
e a o e A e T e i STE

campolasciatosgombroerano ingrado di porvi rimedio € di av-_
??viare un processo di ricostruzione statuale: ?cla un lato, lesocietà?

germanicheserbavanoi n sé, anche dopo il trapianto mediterra-
neo,un p a t r i m o n i oidealed i regalitànegoziata discendentedal
principio fondamentale che identifica l?organizzazione politica

? cineunascelta dioppo r tun i t àper lamiglior guida della ?nazio-
ne'S e perciò t a l edanon soffocare autonomie particolari di grup-

«pi e famiglie; dall'altro latola Chiesa Romana ?struttura centra-
lizzata e organicissima nel proprio ordine ? n o npoteva . che pa- /

p a r t i c o l a r i s m odellasocietàcivile.
Ilmedioevof u cosìi l terreno d'elezione, o per una struttura

teorica universale come l'Impero, costruzione ideale e simbol
più che creatura effettiva, o per u a m i r i a d ed i frantumate entità
d i gestione poli t ica, e , se qualche coagulazionemaggiore vi fu
? talune delle quali, coinie i l regno l o n g o b a r d oi n Tralia è il'visi-
gotico in Spagna, considerevole per estensione territoriale e per
durata ?s i trat ta pursempre d i regni cui.non,.compete. la.qualifi-

?ca di Stato.

Ernesto Sestan, storico di altissimo rango ma non-giurista per
educazione e per professione, nel suo ampio studio disinvolta-
mente intitolato Stato e nazione nell'alto medioevo sembra volersi

? Un assetto socio-giuridico complesso caratterizzato dalla impotenza del
potere centrale e dalla sua incapacità di dare esecutorietà ai proprii voleri, dal-
la crescente supplenza di poteri altri e periferici sia per occupazione di fatto
sia per delega formale dall?alto. Tra questi poteri altri spicca quello economi-
co, i l cui titolare, come titolare dell?unica forza veramente decisiva, diviene
gradualmente, in un processo lentissimo, il giudice naturale sulle proprie ter-
re, l?esercitore della funzione di difesa militare, l?esattore delle imposte. Mai
come in questo momento storico si perde la percezione di una possibile di-
stinzione fra ?privato? e ?pubblico?. A loro volta, molti titolari di potere peri-
ferico erano di fatto costretti a delegare a presenze più immediate sul territo-
rio. E si esasperò i l frazionismo dei poteri, e la società politica apparve come
un folto e aggrovigliato reticolato di rapporti solo formalmente gerarchici.

$ ?Nazione? ? si badi ? come complesso di tutti coloro che ?nascono? da
uno stesso ceppo e sono legati da uno stesso sangue. Nazione è un altro ter-
mine-concetto rischiosissimo, con un divenire frammentato e segnato da di-
scontinuità.
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sbarazzare del problema come di un inutile quanto sterile ossequio
a irretimenti nominalistici. Una domanda incombe allora su di
noi: perché dilungarsi tanto su questa assenza? È una affermazio-
ne appariscente ma vuota di contenuti concreti? Certamente, per
chi guardi dall?esterno a queste strutture politiche, come fa Sestan,

le differenze e le peculiarità sembrano sfumarsi: se per Stato si fa
riferimento all?idea di sovranità, può sembrare nominale constata-
re che nella città terrena del medioevo si pongono sempre dei vin-
coli teorici di pretta inferiorità giuridica per gli enti politici rac-
chiusi entro il guscio simbolico dell?unwr imperium; se poi per Sta-
to si fa riferimento all?apparato e all?effettività del potere, il pro-
blema discriminatorio si afferma necessariamente vago ed è più un
problema di quantità che di qualità strutturale.

I l veroe più caratterizzante discrimine fra la monarchia, la si-
| gnoria, il comune del genuino m e d i o e v oe l a nozione Sta to ri-

osa non tanto in una relativa ?sovranità? o in u n a quantitàd i ap-

arato, ma piuttosto in una diversissima psicologia del potere. Lo
Statoè . intendere ll p: SUOL-EOM-

pi t i , .è innanzi t u t t o un programma, Un.p rogramma.globalep.che,
anche.seglobalenon é,t e n d eallaglobalità; è la vocazione a far
coincidere l?oggetto del potere con la totalità dèirapportisotia-
l è l a v o c a z i o n e@diventareun potere compiuto.È questo-che
mancaall'organismopolitico medievale,che anzi è contrassegna-

to da una sua incompiutezza proprio sul piano della concezione
del potere, della rarefazione dei suoi compiti, del marcato disin-
teresse per una larga zona del sociale.

Dice Sestan: «Ci si domanda come dobbiamo considerare e co-

me dobbiamo chiamare un regno visigoto che emana leggi e le fa
applicare, un regno di Teodorico che regola i rapporti fra Goti e

Romani e si pone pernio regolatore fra i regni barbarici, perfino un
regno longobardo di Rotari, che pur codifica una serie di leggi con-
suetudinarie, rozze quanto si vuole, e perfino un ducato opr inc i -
pato di Benevento, che per quanto non mai sciolto, in linea di di-
ritto, da qualche dipendenza da una autorità superiore [...] agì
spesso, e non solo episodicamente, come se quella dipendenza non
ci fosse, allo stesso modo che così agirono nel pieno e nel tardo me-
dicevo le città comunali italiane, non mai sciolte da una teorica di-

? Sestan, op. cit., cap. I ,
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pendenza dall?Impero»8. È facile rispondere: la ?statualità? non
consiste nénella sola effettivitàpotestativa nénella produzioned i
norme giuridiche, che è tipica di ogni potere costituito. Per quan-
to attiene a questosecondo p u n t o ,s i guardi piu t tos toa l tessuto di
questeleggi?, quasi sempre disorganiche ed episodiche, e comun-
queprive d i un disegnoo r g a n i c oa largo tiggio,quasi sempre con-
s o l i d a z i o n id i un risalentepatrimonioc o n s u e t u d i n a r i o ,e l à dove...

sonoe s p r e s s i o n idella volontà. del principe, protese prevalente-
____mente a fissarel e regolepoliticamentenecessariedella organizza-

zione e amministrazione pubblica, con unosguardo rarefattoe di-
stratto all'esperienza sociale ed economica. © 1%

©T'assenzadello Statodal grandeprocesso di formazione della
civiltà medievale non è un artifico verbale, tanto meno per chi os-

servi attento la sfera del sociale e del giuridico; essa appare, anzi,
una chiave interpretativa di grande significato per lo storico del
diritto, il primo prezioso strumento di comprensione per carpire
al diritto medievale il ?segreto? della sua fisionomia più riposta,
per individuare la pietra angolare di tutto il suo edificio.

Nel vuoto incolmato dopo i l crollo della costruzione politicaR a e L I3 V E N E T I ) [ e d e r a t r a r n e prep dev

romana riposa unodeivalori eforsei l più r i l e v a n t edel nuo-
voassetto giuridico, sicché paradossalmenten o i dobbiamo assu-_

?mereLuti vuoto,uncrollo,unainerzia, farseuna impotenza ? cir-
costanze che, guardate secondo modelli prefabbricati, sono facil-
mente riconducibili a dei disvalori ? come il privilegio storico, la

_zonad iquieteincuil 'o f f ic inam e d i e v a l epuòlavoraresenza im-
pacci,preclusioni, prevenzioni,auna architetturasostanzialmen-
tev o v adellaespe r i enza giuridica, 0 T U T T

Laincompiutezza delpotere politico medievale dopo il crol-
lo rovinoso delle solide incarnazioni precedenti, i l parziale vuoto
politico che permane, significano una sola cosa: ilgrande burat-
tinaio è assente, èassente i l soggetto politico che A I
tutti i fili, a faredeiv a r i i centri sociali concorrenti delle semplici

m a r i o n e t t edamanovrarea piacere.Significa una incredibilel i -
bertà del campo s t o r i c o ,unapossibilità di azioneautonomaper
una. pluralitàd i p r e s e n z echeall?ombra di un potere perfetta-

c_mentecompiuto sarebbero state v a n i f i c a t es e non espropriate del
t u t t o della l o roa u t o n o m i a . _

8 Ivi, p. 22.
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Questo terreno storico così sgombro sembra fatto apposta
verificarvi l'ipotesi romaniana:i l diritto, nonpiùmonopoliodel
potere, è voce dellasocietà,voce di i n n u m e r e v o l igruppi sociali

?°°ciascuno deiquali incarnaun ordinamento giuridico. Un mond
di ordinamenti giuridici e cioè di realtà ?autonome?, di realtà La
Romano stesso a sottolinearlo ripetutamente ? contrassegnate da
autonomia?.

È una considerazione rilevante per chiarire il paesaggio poli-
tico-giuridico, per far pulizia di schemi fuorvianti; e un altro ter-

m i n e - n o z i o n eviene a dimostrare la sua assolutainidoneità:i n .
tendiamdire?sovranità?. Se il medioevo giuridico è un mondo di
ordinamenti, cioè di autonomie ? di societates perfectae, direbbe
san Tommaso, corifeo a fine Dugento della antropologia medie-
vale ?, nondobbiamo dimenticare che carattere essenziale di ogni

autonomia è la relatività?; si tratta cioèd i indipendenzerelative
relative ad alcuniordinamenti ma non ad altri. L'entità autonoma

_ . non appare mai come un qualcosa che persestat, avulsa da tut-
toi l resto;anzi, è pensata? al c o n t r a r i o? comeben inserita al
centrodi u nf i t to tessuto di relazioni che la limita,lacondiziona

ma-ancheled à concretezza,perchémai pensata come solitaria
bensì immersanella trama di.rapporti..con altre autonomie,I l
mondo politico-giuridico è mondo d i ordinamenti giuridici per-

?_chémondo di autonomie.
° Poche f ras i elementari ma bastevoli per farci render conto di

quanto sia inadatto p e r quel mondo il trapianto della nozione di
?sovranità?. Se la volontà veramentesovranaè quella «volontà ca-
? p a c ed i agiresu tutti gli oggetti senza che nessun diritto positivo
sia in grado di limitarla; è un ordine valido solo per la sua for-
ma»!9, se si caratterizza per assolutezza 11, una siffat-

mai ! i e ciccio.
N

N

? Romano, voce Autonomia, cit., p. 16. Non inganni nella qualificazione
latina di san Tommaso riportata or ora nel testo ? societates perfectae ? l?ag-

gettivo perfectus, che, al di là dell?apparenza, porta in sé un significato di au-

tonomia e non di indipendenza assoluta.

e a deJouvenel, La sovranità, trad. it. di E. Sciacca, Giuffrè, Milano 1971,
p. 212.

ri Tnunalinea continua della giuspubblicistica chevada Jean Bodio (sec.

XVI),dove sovranitàè i l potere assoluto e perpetuo»,a CariSchpli (sec.
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jamo a esplorare. Al ?sovrano? siaddice l a s o l i t u d i n ei n grazia di
rrella assolutezza e di'quella astrattezza,manel grandeordine

?# uridico medievalenessuno è maipensatocomeuna monade iso-
Jata; lo stessoPon te f i ceRomano, i l personaggio che, munitodel-
la plenitudo potestatis conferitagli dalla scienza canonistica, p u ò
apparire come il più solo, deve quella pienezza unicamente al la
suafunzione vicaria, è ricolmo dipotestàsoltanto perché parte d i

?pirtapporto vicariale cheto legacon Dio!?.D i una sola sovranità
assoluta, illimitata e pertanto acontenutistica,s i può?parlare nel-
l'universo medievale: ed è quella di Dio, vero sovrano su di un
ordine terreno scandito invece in potestà necessariamente non-
sovrane!?.

Come ?Stato? anche ?sovranità? è termine-nozione che merita un
chiarimento preliminare; forse lo merita più di ?Stato?, e per un ele-

mentare motivo: com'è ben noto, ?Stato? è termine usato nel lessi-
co politologico medievale con contenuti semanticamente assai lon-
tani dalla nozione odierna che ne fa un sinonimo di res publica!4.
Per ?sovranità? il rischio è maggiore, perché il suo uso nel lessico

politologico medievale ha un contenuto semantico ravvicinato; in
questo caso i l perdurare formale di un dato lessicale potrebbe in-
durre in equivoci grossolani. E grossolani davvero sarebbero, se si
pensa che sovranità è termine tipico del diritto feudale e vale sem-
plicemente, secondo l?ètimo, superiorità, nozione relativa che fissa
il soggetto all?interno di un complesso rapporto gerarchico!.

12 Si vedano gli i l luminanti testi raccolti da P. Costa, Iurisdictio. Semanti-
ca del potere politico nella pubblicistica medievale, Giuffrè, Milano 1969.

13 Chiarificatrici le pagine di un canonista sensibile alla dimensione stori-
ca: P. Bellini, Legislatore, giudici, giuristi nella esperienza teocentrica della Re-
pubblica cristiana (ed. or. 1982), ora in Id., Saggi d i storia della esperienza ca-

nonistica, Giappichelli, Torino 1991, soprattutto p. 129.
._ 14 Ancora per tutto il tardo medioevo ciò che noi chiamiamo ?Stato? con-

tinua a essere indicato con i tradizionali vocaboli ?imperium?, ?regnum??, ?res

publica?, ?civitas?. Cfr. G. Post, Studies in Medieval Legal Thought. Public Law
and the State, 1100-1322, Princeton UP, Princeton 1964, pp. 241 sgg.; G. Mi-

200, Genesi e trasformazioni del termine-concetto ?Stato? (ed. or. 1981), ora in
.Le regolarità della politica, Giuffrè, Milano 1988, p. 802. l

4 uminante questo passo di uno dei più grandi commentatori france-
sld i consuetudini feudali, il Beaumanoir (sec. XI I I ) : «chascun barons est sou-
vereins en sa baronie» (ciascun baroneè il superiore nella sua baronia). Ma

quellabaronia rappresenta soltanto un grado, relativissimo, della complessa
scala gerarchica feudale, Da questo testo di Beaumanoir noi non trarremmo
per nulla le conseguenze che ne trae Calasso, I glossatori, cit., p. 120.
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3. La relativa indifferenza del potere politico verso i l diritto. La au-
tonomia del diritto

I contorni si fanno più netti; e conseguenze precise si deli-
neano per i l nostro tentativo di comprensione storico-giuridica.

L o Stato d i sempre ha capito la rilevanza del diritto, di tutto
i l diritto, per i l compimento dei suoi scopi ?totalitarii? e l?ha sem-
pre collocato all?interno dei suoi programmi: se pure con mani-
festazioni sensibilmente differenti, riscontriamo uno stesso atteg-
giamento di fondo sia nello Stato romano (dove ciò avviene at-
traverso varii canali confluenti, pr imo fra tutti una b e ninserita i -
risprudentia), sia nello Stato liberale moderno, dove il problema
della produzione giuridica è sottratto ad enti diversi, riservato al-

lo Stato stesso, e risolto ? nella quasi sua interezza ? nell?unico
canale obbligato della legge espressione della volontà esclusiva del
macrocosmo Stato. Esempio quest?ultimo che abbiamo qualifica-

to d i autentico assolutismogiur id ico malgrado le premesse eco-
nomico--politiche di marca squisitamente liberale.

Diverso, invece,profondamentediverso, l?atteggiamento del
regime poli t ico medievale, che, pr ivo di ansie e vocazioni totaliz-
zanti, ci s e m b r a? al contrario ? ispirato a una relativa indifferenza
per il giuridico.

Spieghiamoci meglio: non vogliamo affatto dire che il diritto

abbia un peso relativo nella civiltà medievale, affermazione che
sarebbe smentita dalla centralità di quello per la caratterizzazio-
ne di questa. Vogliam dire soltanto chei l detentore d e l potereuon

concepisce il dir i t to in guanto tale come oggetto necess a r i o delle.

arca, d e l signore, delcomune medievale è

d v i p r o c i o n e a quella zona del giuridico c h eè natural.

2

mente vincolata a l l esergrcizio e.alla conservazione delpotere.e.che
ggi identificherenimo nella nozioneeeneHe .

idente una relativa indifferenza e, se vogliamo,
i lr ispetto implici to per altre fonti di normazione. Per sincerarsene,

non abbiamo che ad aprire unedittol o n g o b a r d o ,un capitolare!*

16 Con i l termine ?capitolare? (capitulare), nella storia del diritto, ci si in-
tende riferire agli atti no rma t i v i dei monarchi franchi, così denominatiper e s -

serea b i t u a l m e n t edivisi i n ?capitoli?.
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f r a n c o ,o? più t a r d i? lo statuto di una città libera: accanto alle di-
spo:?posizioni inerenti al la? costituzione?,a l l a amministrazione pubbli-
ca,alla erogazione>d i pene, la vita quotidianadell?esperienza giuri-
dica quello che noi oggi chiamiamoi l d i r i t to?civile?, ?commer:
«ciale?!7,?agrario?, e viadicendo ?.ticeveuna attenzione general:

abbastanz h
storico chev ivolessericostruirla sulla base dei soli atti legislativi di-
segnerebbe unastor ia monca eclaudicante. abbastanza disattico-
lata dal tessuto dell?esperienza.

La relativaa relativa indifferenza del detentoredel .potere polit ico. per.
i l diritto genera una relativa autonomiad iq u e s t odaquello. E dè
conclusione di notevolissimo valotè interpretativo, a condizione
che si ponga il discorsoin termini netti e chiari. Autonomiaè na:

=zione come nessun ?altraambivalentee sfuggente e va definita con
estremaprecisione. Come abbiam visto in altro contesto più so-
pra, non è mai nozione assoluta. Nell?a c c e z i o n eq u iproposta non

signif icaneutralità deldir i t to nésuasottrazione,alg i o c odelle for-
?ze storiche: i n una realtà umanissima com'è ogni realtà giuridica
le zone neutrali sono infatti, se non impensabili, almeno estrema-
mente ridotte. Autonomiaè quindinozione relativa,cioèin rela-

zione al regimepolitico.transeunte..e.significa,soltanto,che. i l di-
r i t to nonè l?espressioned i . q u e s t o . oquelregimenédelle solefor-

ze che adessofan capo,.anzin eè inbuonapartesvincolato.

? L a produzione, e l'adeguamento, dellordinegiuridico sono
piuttosto legati alla pluralità h
società civile...Autonomia quisignificadunque storicità autentica

deldiritto, capacitàdii n t e r p r e t a r ee rappresentarei l giocadellel i -
neepropulsive p r e s e n t inella sacietà, insuscettibilità.a esserezidot-
toavoce di.unprincipe,diunceto ristretto,d i una.classe.

Autonomia significa disincagliamento da forze specifiche e par-
ticolari, ma significa immersione completa senza preclusioni nel
profondo strutturale d?una età e d?un luogo e, al tempo stesso, sen-
sibilità a quanto in quel profondo si muove e preme. Se il legame
coni l potereèparzialee sfumato, v ivoe t i p i z z a n t eè infatti quello

7 Taluni istituti del traffico commerciale riceveranno attenzione e disci-
plina durante il cosiddetto ?comune delle arti? proprio perché in esso, grazie
al prevalere del ceto mercantile, costituzione politica e costituzione economi-

a cosa pubblica e interessi della corporazione, avranno larghe zone di coin-
cidenza.
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coni lcos tume , con

r i tual i . Se noi siamo abituati a cogliere

ieri, la voce prevalente di una classe al potere ? la borghesia _

vedervi la realizzazione lucida e intelligente del suo programma ?d

fronte al diritto medievale dovremo deporre questo atteggiamento
mentale, perché greve di fraintendimenti per lo storico,
= Solo partendo da unrecupero d?autonomia,.comeabbiamoten-

tato di fare, e nei termini sopra precisati, si.
eil 1 ,Slpotràg i u s t i f i c a r estori-

camenteperché,inun clima sordo alle rivendicazioni sociali e fol.
to di limitazioni alla capacità d?agire di molti soggetti, noi consta-

tiamoelevata, protetta, garantita s u un piano squisitamentegiuri-__
dico la p o s i z i o n e .d i .semplici./eboratores!8. come quando -nella
quasi generalità dei contratti agrari consuetudinarii che rampolla-
no vigorosi nella prassi del primo medioevo ? vediamo il conces-

sionario elevato al rango di Possessor, e cioè tutelato per tutta la du-
rata del contratto non solo versoi terzi, ma in primo luogo verso lo
stesso concedente. Segno che i l d i r i t t oè terreno.d i confluenza di__

è ri posta.alle esigenzeoggettive.degli nomini.ed e l :
lecose. e non l?artificio prefabbricatoné dal.cstodeiiproprietari

fdai pri delpotere.

iche, c o n i
. . i i

n e l d i r i t t o m o d e r n o , f n a

4. Pluralismo del diritto medievale

Più d?una volta abbiam parlato, nel paragrafo precedente, di

Fordine-siuridieo, Se questo può essere immaginosamente pen-

sato come una rete tesa fra ciò che è formalmente giuridico e la
grande massa dei fatti (fenomenici, sociali, economici) quasia fil-
trarli controllarli digerirli, certamente l?ordine nuovo si presenta
a noi con delle maglie larghissime, incapace di ogni operazione di
setacciamento.

Nella sempre crescente impotenza del meccanismo statuale ro-
mano, si infiacchisce t u t t o Apparato costrittiva,.e le forze prima
contenute e represse +iprendono vigore e valore, Dal IV secolo in
poi gli storici rilevano e seguono.un.alveo?volgare?del dirittoche
si delinea sempre più n e t t oe cheviene a . correre parallela a quel-

18 Per i motivi che preciseremo più avanti (cfr. p. 71).
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. Jo?ufficiale?,conunmovimentoche,originandosidapprimanel-
le provincie più periferiche,siestende lentamenteatuttalarealtà.
dell'Impero.

"Volgarità) del diritto significa extrastatualità, ricorso a forze
native. o sfacelo politico; si-alternati V

gnifica uno stile e una mentalità e anche costruzioni e soluzioni
che spontaneamente prendono formanellecomunità.particolari

sostituendosi al diritto ufficialenel tentativo d i rispondereade-
guatamentealle nuove idealità ea i nuovi bisogni. Îl cosiddetto
diritto volgare? è cioè un filone alternativo: sono istituti vecchi
che si deformano,istituti nuoviches icreano, con_unliberoat-
tingimento dal grande serbatoiodella vitaquotidiana. _

Da un punto di vista rigorosamente storico-giuridico l?itinera-
rio del diritto medievale è qui già avviato2°. Col fenomeno della
?volgarizzazione?. si è giàva rca toi l confine della nuova, esperien-
za. E si constata infatti il c o n s o l i d a m e n t odella tolleranzadapar-
tedel regime politico verso altri processi di formazione del dirit-
to, mentre l?esperienza giuridica ? ormai in modo non più laten-
te, ma anzi scopertissimo ? riprendet u t t a . . l a .sua.complessità.

Complessità che, sulpianos o c i o - c u l t u r a l e , significapluralitàd i
valori.e, suunpianogiuridico,pluralitàd i tradizioni.ed i foptid i
produzione all?internod i unostessoordinamentopolitico.

Nel primo medioevo, quando l'appartenenza a una stirpee i l
connesso mito del sangue rappresentano dei valori indiscussi, il

19 Ma coinvolgendo, poi, anche lo stesso diritto ufficiale.
20 I romanisti vi hanno ampiamente e dottamente dibattuto in questo se-

condo dopoguerra soprattutto a seguito delle ricostruzioni complessive di Ernst
Levy, ma su cui avrebbe occhi più liberi il medievista come personaggio spoglio
di modelli plagianti e attento a cogliere le prime coagulazioni della nuova espe-
rienza giuridica. Tra i contributi romanistici ci piace isolare osservazioni corag-
giose svolte da F. Wieacker in una recente messa a punto: ?Diritto volgare? e ?vol-

garismo?. Problemi e discussioni, in «Attidell?Accademia romanistica costanti-
niana», I V (1981), particolarmente p. 513; una recensione risalente al 1951 di
G. Pugliese a Levy, West Roman VulgarLaw. The Lawo f Property, ora in Id.,
Scritti giuridici scelti, vol. II, Jovene, Napoli 1985, dove si colgono l e consonan-
ze fra diritto barbarico e diritto romano volgare non come recezione dell?uno
nell?altro ? secondo l?ottica metodologicamente discutibile di Levy ? ma come
coincidenza di soluzioni e di risposte di fronte a identiche condizioni socio-eco-
nomiche e culturali (v. pp. 126-27);e soprattutto una assai consapevole (e per-
tanto degna di meditazione) nota di A.Guarino, ?Vulgarismus? e dirittoprivato
postclassico, in «Labeo», 6 (1960), a proposito del secondo volume del «rémi-
sche Privatrecht» di Kaser.
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principio che circola eche vediamo largamente diffuso eafferm
to,nonè lat e r r i t o r i a l i t à ,bensì ? destressionecomune.
mente usata dagli storici ? la#fersonalità? 1 diritd?!. colchenon
si intende affattodire che ogni p e r s o n ahaunsuo,diritto,ma più
esattamente che ognipersona. all'internodellostesso regimepo.

litico, lungidall'essere.soffocataentroundiritto un i I ie-

zio itoriale, è ice ? a seconda delle particolarità del
proprio ceppo etnico ? i i Ì

?per esemplificare con la situazione italiana ? ilromanopotrà pro-
dessare edu s a r ei l patrimonio proprio alla sua tradizione giuridica?

do.che.illongobardo.il suo; in identica guisa, perso-
ne funzionalmente legate a gruppi socialmente forti pretenderan-
no di essere disciplinate e giudicate secondo i l diritto elaborato al-

l ' interno di quei gruppi e magari da giudici espressi dagli stessi

gruppi e giudicanti in base a quei dir i t t i speciali: sarà già nel primo
medioevo i l caso del chierico, riconosciuto soggetto al diritto ca-

nonico come ius ecclesiae?2, e più tardi il caso del mercante, che si

riterrà sottoposto a quel diritto specialissimo prodotto dal coetus

mercatorum, primo embrione del futuro ?diritto commerciale?.
i ? medioevo sapienziale ? un?altra sin-

-golarissima convivenza ci segnalerài l marcato pluralismo di questa

esperienza giuridica: nello stessoterritorio AVENDO. vigenzae ap-
plicazione ? nei modi che si tenterà di precisare più innanzi?3 ?siaP i e n z i n e s z

icosiddettiiura propria,cioè le normeparticolari,consolidate în

consuetudinio emanate localmente da monarchied a città libere,r o n

sia Joi maestoso.sistemagiuridico.universale.
elaborato sullapiattaforma romana e canonica d a unc e t oagguer..

__sitissimod i giuristi (maestri, scienziati, pratici), patrimonioscien-
tifico ovunque.presente.afornire schemi .interpretativi,.invenzioni
tecniche, soluzioni per i troppi casi localmente non previsti dalla

. miopia dei singoli legislatori, T r i o
Il potere politico rispetta questa pluralità di tradizioni convi-

venti, scoprendo così l'atteggiamento generale di sostanziale indif-
ferenza verso buonaparte del giuridico. La produzione di questa è

21 Una traccia attenta del complessodibat t i to storiografico sul tema della
personalità del diritto è in M.Bel lomo, Società e istituzioni dal medioevo agli
inizi dell'età moderna, I l cigno, Roma 19936, p. 37

22 Cfr. più avanti, al cap. V.
2 Cfr. p. 223.

m i t i a
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rimessa ad altre forze. I prìncipi, i loro funzionari, i loro giudici
contemplano questo pluralismo e gli dànno credito col loro rispet-
to, I l giudice è lì a prenderne atto, ponendo ogni cura nello stabili-
re le tradizioni giuridiche dell?attore e del convenuto, annotando le

professioni solenni di appartenenza a un diritto o a un altro e stu-
diando di conseguenza le possibili soluzioni?4; e i documenti giu-
diziali e notarili, recando menzione dei diversi diritti dei compa-
renti e contraenti, e facendovi continuo riferimento, ci ricordano
un tessuto peninsulare italiano, dove si intrecciano, spesso nello
stesso luogo, i più varii ?ur del filone germanico, il diritto teodo-
siano, i l diritto giustinianeo, accanto ad affioranti consuetudini
locali.

ILr i c h i a m oalla consuetudinesembraammonirciperòche i l
pluralismo giuridico medievalenon è soltanto coralità di culture

iuridiche, ma si c o n c r e t asuun,pianosquisitàmente tecnicoih
unac o r a l i t àd i fonti d ip r o d u z i a n eL a chiave interpretativa es-

senzialed i tutto-Pordiniegiufidico medievale ? quella che ci pre-
me di sottolineare al lettore ? è che i d e t e n t o r ide lpatere.costi-

tuiscono unafontef ra l e moltechiamateallaedificazione d i quel-
l'ordine; senza dubbio, non l a sola,e. n e m m e n o . l aprevalente. Il
problema delle fonti ? problema strutturale di ogni costruzione
storica sub specie iuris ? è r i s o l t oin unacoralità d i apporti che ri-
specchia fedelmente la coralità di forzed i cui i l diritto èspecchio.
e forma compiuta. E l?apporto dei prìncipi (siano essi monarchi
o città libere), anche se c?è e può talora apparire anche quantita-
tivamente cospicuo, sfiora appena i temi centrali della costruzio-
ne giuridica della società.

D i? leggi? ? cioè di atti autoritari generali e rigidi destinati a

tutti i sudditi o a una parte cospicua di essi ? nemmena i l primo
medioevoè scarso. I monarchi visigoti-in-Spagga e quelli longo-

_ b a r d ii n Italia,a l vertice di regni che per più secoli costituiscono
un regime stabile, rispettivamente, per l?intera penisola iberica e

per buona parte dell?Italia centro settentrionale (secc. VI-VIII),
sono impegna t ii n unaripetuta attività legislativa. Machecosava-
gliono queste?leggi?eq u a l è i l l o r o contenuto? Esaminiamone
una, la più celebrata e anche la più rilevante tra le normazioni del-
la nostra penisola, il grossoE d i c t u z - l a z g a h a : d o selaborato dal

24 Vedi la sintesi offerta da Calasso, Medioevo del diritto, cit., p. 117.
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re Rotari nel 643 con la assistenza e la approvazione dei notabili
del Regno: se qualcuno credesse di ritrovare, nei 388 capitolid i
cui si compone, un_disegnoorganico, una | raccolta sistematica

? c o m p a t t a ,ne.rimarrebbedeluso. L'attenzioneprevalentedel legi?
(slatore.è i v o l t aa l d i r i t topenale e a quello di famiglia costellati

D I A R Igr

marginalmente da un ammasso di capitoli sconnessi dedicatialle
più disparate materie. Quella di Rotari è soprattutto un'opera
c o n s o l i d a t i v ad i anticheconsuetudini, ovviamente nonscritte, del

populus langobardorum senza alcuna pretesa d i r inser rarv il a to-
talità dell?ordi L0,.D0 $ sendo, al contrario, che

questosi.era formato,esi.andava.formandograzieal.canfluire di
costumi e tradizioni emananti,prevalentemente da fonti ben di-
verse dalp r i n c i p e ? ,S itrattava, insomma, di un contributo nor-
mativo dall?oggetto.limitato e senzagrosse ambizioni.

Identico discorso, almeno per quanto attiene alla politica le-

gislativa, deve farsi per gli atti normativi dei monarchifranchi, i
cosiddetti Capitularia, che appaiono numerosi a partire dalla fine
delsecoloV I I I . Anche in queste testimonianze l?opera del legi-
slatore, che pure è qui visibilmente mosso dalla pressante esigen-

zad i una riduzioneunitaria delmosaicogiuridico dell'Impero, si

concentra sudeterminatemateried i rilevanza?pubblicistica? con
una netta prevalenza dellenorme regolanti l?amministrazione del-
l?Imperiurae dei Regna e,soprattutto,i rappartifra potere poli-

tico e potereecclesiastico?.

5. E sua fattualità

La ?legge? del principe si presenta, dunque, a noi come un ca-

nale minore per lo scorrimento dell?esperienza giuridica medie-
vale. Alla sua produzione, allora, contribuì in minima parte; alla
sua cognizione, oggi, non può che contribuire assai relativamen-

25 Bellomo, Società e istituzioni, cit pp. 175 sgg. P. i

mo, L IA , Cit., pp. g. Per un inquadramento
non formalistico dell?Editto, cfr. G. Bognetti, L?Editto d iR o t a r i come espe-
diente politico di una monarchia barbarica (ed. or. 1957), ora in Id., L'età /on-

gobarda, vol. D Giu f t rà , Milano 1966. Ha scritto, in proposito, pagine sug-
gestive .M. Arcari, Idee e sentimenti politici dell'alto 7 iuffrè, Mi-

lano 1968, soprattutto pp. 651-52, P medioevo, Giuffrè, M i

26 F. Ganshof, Recherches sur les capitulatres, Sirey, Paris 1958, pp. 72-74,
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te. La produzione del diritto risiede soprattutto in altre mani, l?e-

sperienza scorre in altri canali.
Né dobbiamo dimenticare che, proprio p e rla relativa indiffe-

renza del potere politico verso i l diritto, il momento edificativo
dell?ordine giuridico si contraddistingue per una sostanziale_li-

bertà. Al di fuori di programmazioni esistemazioni centralizzan-
t i i l diritto ritrova anche le sue scaturigini dalbasso,l a ssua natu-

ra di scansione spontanead'un tessutosociale. Senzap i ùvincol i
arattenerloamputarlo.condizionarlo, tornaanascere dai fatti e a

c o s t r u i c s isuifatti, In un mondo dove ilpotere politico sembra ri-
nunciare al proprio cémpito ordinativo sul piano giuridico e do-
ve si sono rarefattii modelli da osservare, l a _ s f e r adelgiuridico.e.
quellad e l fativale,tendono.a fondersi, la,dimensionedel la ?vali-
dità? cede a quelladell'?effettività?.

Se validità significa rispondenza a certi archetipi, se gli arche-
tipi si sono dissolti col dissolversi dello Stato e della cultura pre-
cedenti, l?organizzazione giuridica dovrà riposare su altre fonda-
zioni. ILfatto.nondiventerà.diritto perché.unavolontà.politica.se,
ne appropr iadopoaver constatato l a sua coerenzaa determinati,

valori per essa.r i l e v a n t i ,ossia d o p o unvaglio, filtrantetotalmente
affidato a quella volontà. I l fatto qui è già dir i t to per. una sua in-
t r insecaforza, ne l imomentoin cui ha d i m o s t r a t ol a propria_ef-
fet t iv i tà,ossia la capacità.trovata, dentro.di.séd i . i n c i d e r e durèé?

volmentesull?esperienza.

I n unmondo così privo di involucri costrittivi il diritto si colo-
ra per una sua decisa fattualità): il che nonsignifica dire.che.nasce
dalfatta (chesarebbe osservazione banalissima), ma piuttostoche

il fatto stessohaq u iunacaricacosìvitaledaa potersi PrORorte,sen-
za il concorso od i iin ?È i estranei mama alla sola condizionedi di-

]ne fatto autenticamente normati-
pacitàd i essere d i persép ro taggn i s tadei

v a r i i ordinamenti,dove perviene a desseref o n t ein senso.formale,
Si badi però: se si vuol dare un contenutostoricamente valido a

questa nozione di fatto, non si ricorra mentalmente al ?fatto? di cui
parlano i teorici moderni del diritto, che è già fatto giuridico, in una
impostazione volontaristica che non potrebbe che fuorviarci???. Peg

27 I l pr imo pensiero va a due saggi assai circolanti in Italia, e precisamen-
te: A.E. Cammarata, I / significato e la funzione del ?fatto? nell'esperienza giuri-
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fatto si intenda inveceunae n t i t àdella natura fisi

senza l a sc i a rel a propria qualitàd i fenomeno grezzo epr che,
è DOLO Ò imordiale,
tuttavia ciài n t c i n s e c a m e n t e . d i c i t t o .hai n sé ialità cio

_ridica destinataam a n i f e s t a r s i . ea incidere sulle S o n aalitàgiu.

I l medioevo giuridico si origina precisamente nel clima di in-
tenso naturalismo che, in Occidente, dal secolo quinto in avanti

la fa da padrone. La natura delle cose fisiche e sociali, non più re.

pressa o sublimata, pretende di avere in sé la regola giuridica e

assegna ai fatti, ai fatti primordiali tra i quali gli uomini si muo-
vono faticosamente nella loro vicenda terrena, un ruolo primario.
Se si pone per un momento attenzione al paesaggio storico che

quei secoli ci offrono, allo sfacelo politico, al disordine sociale, al

concatenarsi di invasioni guerre epidemie carestie, alla generale
crisi demografica, alla penosa e stentata sopravvivenza quotidia-
na, la natura delle cose fisiche e sociali, nella sua stabilità metau-

mana, appare come l?unica certezza, l?unica guida e, in quanto ta-

le, l?unica fonte di regole.

attualitàdel d i r i t to wuoldire tentativo, disperato d i travar sal-
dezze al di là del convenzionale e d e l l ? a t t i f i c i a l e .i n un.mondo
semplice dif a t t i che l'operatore rispetta conassoluta umiltà. Sen-
za presunzioni ci si china sulle cose ?realtà misteriosa e indomi-
nata ma forte ? per tentar di leggere il messaggio che ne provie-
ne, la regola che vi è scritta dal principio dei secoli.

un avvio all?insegna della discontinuità: è nuova l?incande-
scenza dei fatti sociali ed economici ed è nuova la coscienzae il
sentimento che si ha della natura cosmica. Con questi fatti nuo-
vi, con questa coscienza, si misura la reale immagine del nuovo
ordine. In tal modo, come abbiamo già accennato, si relegano tra
le esercitazioni più sterili quelle volte a domandarsi se i l nuovo
fosse analogizzabile con atteggiamenti preclassici o addirittura
preromani?8, e tra le esercitazioni più rischiose quelle protese a

dica (ed. or. 1929), ora in Id., Formalismo 'uridi
1963; Cesarini Sforza, Ex facto suso r i t u r , c e P e giuridico, Giuf i rè , Mi lano

2* Opportune osservazioni in B, Paradisi, Quel .

me chlàbre à propos de E. Levy, «Westrém9 ques observations sur un thè-
1 es Vulga pati

nenrecht» [Bohlau, Weimar 1956] (ed. or. 1959), orad a r e Das Op u s
vo giuridico, cit., vol. I, p. 25 (si veda, in proposito, anche la consapevole pre-

fazione (p. VII) a questo volume collettaneo); e in G. Vismara Le Fondi del di-
ritto romano nell'alto medioevo secondo la Più recentestor iograf ia (1955-1980)

meme peiena p i m a m enategge r e n t e ic Dee c e n e r ip r e o
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scoprire ? più con animod i istologo che di storico ? ?elementi?
anici, orientali.

romanE evogiuridico nasce dal crollo d?unaciviltà,dal modo
come si reagl a quel crollo facendo i conti conifatt i concretid i quel
tempo, con la concreta coscienza che di quei fatti allora si ebbe. Af-

finità, assonanze Con vicende più o meno lontane ma estranee a

quella koinè storica, non hanno senso se non perl a fantasia di ta-
luni indagatori. Ciò che conta èl'affioramento,indubbiamente
dapprima sparso € frammentario,diun nuovomododi.concepise
evivere il diritto, di unanuovaesperienza, di nuovefigure fattuali
che corrispondono alle richieste contingenti, più chedeformazio-
pi o alterazionid i vecchie figure (magari classiche) piuttosto cellu-

?leantesignaned'unaciviltà nuova p r o i e t t a t e . i nunitinerariochena:.
sce allora ma che avràvita lunga.Insomma,\piùchereliguiedistorte

delpassato, presagio ea n t i c i p a z i o n edelfuturo.
Se a uno sguardo estetizzante questo mondo impacciato di fi-

gure goffe e grezze che si affacciano sul proscenio occidentale può
sembrare un ?regresso?, occhi storicamente più provveduti deb-
bono cogliervi lo svincolo del giuridico dall?abbraccio condizio-
nante del politico, il recupero del giuridico a veste appropriata e

congeniale del sociale, quasi realtà infrastrutturale, sorpresa
com'è nel profondo dei fatti. Preme ancora una volta ripetere: un
diritto che non è voce del potere e che non collude col potere;
che è, al contrario, emanazione di forze profonde che stanno al

di là e al di sopra del potere.
I l panorama che si presenta agli occhi dello storico è estrema-

mente variegato, complesso, forse anche confuso. Se pluralismo si-
gnifica coralità di apporti e un concorso prezioso di più esperien-
ze, al modesto livello della vita quotidiana la convivenza non può
non registrare mescolanze, sovrapposizioni, conflitti. I l principio

della cosiddettapersonalità del diritto non può non mostrareimol .
t i inconvenient i d e l f r a z i o n i s m @ p i u r i d i c oc u i dal u o g o . " ?

E doveroso notare ché saràlastessa vitaq u o t i d i a p a ? più che il
principe relativamente indifferente ? a pretendere.ilsuperamento

delp r i n c i p i od i personalità,E saranno soprattuttoconsuetudini
? più che atti normativi ? ap r o m u o v e r e .tentativi d i composizione,

(ed. or. 1981), ora in Id., Scritti d i storia giuridica, vol. I , Giuffrè, Milano 1987,
pp. 519 sgg.
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e l a b o r a n d oregolee soluzioniunitarie per.unadefinita. area terri
toriale e creando perciò gli embrioni dei futuri diritti territoriali?

I l momentod i fondazionedell'esperienza giuridica medievale di.n « T u e
s _ A

mostra cioè ? anche nelle svolte delsuo divenire ?una dimensione

prettamente consuetudinaria.In quelladimensione, che è intima.
mente pluralistica, risiedono la sua possibilità d i recuperoe la sua

. forza storica. Ma lo vedremo meglio un poco più avanti.

6. E sua stor ic i tà

Da tutto quanto abbiam detto sinora, da ciascuna delle pecu-

liarità fin qui poste in evidenza, discende l?ultimoqua l i f i can teca-
rattered e l nuovod i r i t to : la(storicità, E per storicità qui si inten-

dela fedeltàdellar a p p i e s e n t a z i o n egiuridicaalleforzecircolanti__

c.operantinella s o c i e t à ,percui i l tessuto formale del diritto ? lun:
gi da lsepararsidalla società nel suo divenire ? ne.segue,.al con-

trario, i l corsomantenendosii n strettaaderenzaa i bisogni ealle
idealitàviav iaemergentinella vitaasspciata.

Non può che essere così. Il diritto, proprio per.la sua a-sta-

tualità e per il suo continuo nascere nel sociale ma dal sociale,
non soffre gli art i f ici di una fabbricazione cancelleresca. È.e.re-

sta f rut todellastor ia.partecipe vivamente dellastoria. Il suo ca-

nalizzarsi negli alvei mobilissimi della consuetudine, la sua ripu-
gnanza ad essere inchiodato nella lettera rigida di un comando
autoritario, gli consentono di acquisire e serbare il bene sommo
d?una intima coerenza con le strutture e con lo spirito della civiltà
sottostante. Di questa civiltà il diritto non è strumento coercitivo,
ma lo specchioe l ' interprete.

Graziealla sua fattualità e allasua conseguentevocazione ? co-
me vedremo ? a esprimersi nel lap i ù fat tua le de l le fon t i , l a consue-

tudine,n o n . a b d i c amaial requisitodella plasticità, apparendoci ge-
nera mente comeuna s e d i m e n t a z i o n e .alluvionalei n movimento e

modificazioneperenni, perennementei n hé destinata a

variare da Juogo a uogo,datempoa tempo.
e seni.formali della generalità della astrattezza,della rigidità

? che sono le garanzie annesse alla legge moderna ? l?ordine con-

29 Calasso, Medioevo del diritto, cit., pp. 184 sgg.
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suetudinario medievalecontrappone l'esigenza dellanorma parti-
colare e plastica in perfetta aderenza al corpo sociale.E sipreferi-

r

sce pagarei l prezzo ? per vero non esiguo ? i ogni costruzione
usuale: laalluvionalità, la asistematicità e, ancorp iù , l'incertezza.

Affidato alla sensibilità degli operatori pratici, privo quasi de
tutto di modelli prefabbricati, quell?ordine vive, come non mai, l?e-

sperienza del ?quotidiano? e del ?particolare?. Basta, per renderse-
ne conto, uno sguardo anche fugace alla pratica giuridica, campo
d'elezione di quella formica operosa dell?officina giuridica delle
fondazioni medievali cheè il notaio?°: sui vecchi schemi dei for-
mularii romani, o prescindendone completamente, conuna libertà
e una scioltezza rimarcabili, egli a d e g u ae modifica, intuisce e in-
venta figure, con diagnosi che puntano sempresui fatti, sulle istan-
zeconcrete proclamate dai fatti. E gli strumenti contrattuali esal-
teranno, nella varietà dei loro contenuti (pensiamo, per esempio,
alla estrema varietà dei contratti agrarii), il richiamo alla vita quo-
tidiana, alle strutture concrete, agli usi scritti nella terra?!.

Sotto questo profilo, il dirittomedievale, pur non essendo le-
gato a questo o quel regime politico e anzi essendone intimamente
scardinato,sic o l o r ad?unaintensa politicità. Ma quip o l i t i c i t àde-

ve essere assuntai n senso lato;vale storicità, puntualizza solo la
fedeltà della forma al la sostanza sociale ed economica, alle idea-
lità e ai bisogni circolanti nella grande ?polis? della società civile
come fatto globale.

7. Leclisse della cultura giuridica. Naturalismo e primitivismo nel-
la fondazione della nuova esperienza

I secolidella fondazionemedievale,dal V a l l ' X I ,non furono,
a un.livello generale, epocadi incultura, mapiuttosto di cultura?

nonc i r co lan te .

30 Su questo ruolo propulsivo del notaio cfr. soprattutto Vismara, Leggi e

dottrina nella prassi notarile italiana dell'alto medioevo (ed. or. 1979), ora in
Id., Scritti di storia giuridica, cit., vol. I I e G. Nicolaj, Cultura e prassi d i notai
preirneriani. Alle origini del Rinascimento giuridico, Giuffrè, Milano 1991.

31 Su tutto questo cfr. più avanti alle pp. 105 e 107.
32 Assumiamo qui il termine?cultura?nella suaa c c e z i o n ep i ù specifica d i

educazione delle capacità intellettuali e
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Se è ve ro c ietà
ocietà civi È PeICOrSA. in ess dei suoi

strate nemmenonei più elevati,.da istanze.e fermentidiincele cul
turale, è pur doveroso constatare l?e egli studi che na.

sconae si sviluppano.in.taluni centri.particolari, per esempio in

ta pur sempre di centri chiu-
si ed i una cultura fatta da pochi. e stero_lu,

edi 1 -per.pochi: il monastero, luogo
d'elezione della dimensione cultur

ale di questi secoli, è infatti per
sua naturaunaent i tà vocata al la introversione, xinserrata nel suo
c a r a t t e r ed i comunità separata edistinta, sensibile più a un ideale

etafisiche che soc ia l i . A un livel-
lo generale, cioè su un piano filosofico, teologico e anche lettera.
rio, si avverte e si esalta i l cont rasto fra uno scriptorium monaste-
riale, cittadella murata d?una approfondita speculazione,ei l vuo-
to che coinvolge la società nella sua globalità.

Diverso si fa invece il discorso per quella cultura speciale che

è la giuridica e che qui unicamente ci interessa: il vuoto èi n que-
sto campo pressoché totale, e cercheremmo invano in Occidente
un luogo anche ristretto e conchiuso in cui si prosegua lo scavo

dottrinale dei classici e dei postelassici, o che affianchi il lavoro
dei maestri bizantini in Oriente. È carenza di uomini. d ii n t e n t i ,
di scuole. Tra gli storici del diritto, soprattutto di parecchi anni
fa, si è amato fantasticare sulla esistenza di vere e proprie scuole
di diritto site a Roma e a Ravenna, continuatrici del messaggio
scientifico antico, ma si tratta di illazioni prive di solide basi.

La realtà è più complessa: la scienza deld i r i t to , per la voca-
operativa che.porta.ip.sé,non.può non avere. un.nesso. ne-

segni dei movimenti che questa percorrono. Crollata l a vecchia
- strutturastatuale, crollata la vecchia cultura giuridica che ad es-_

sa era saldamenteancorata, i l regime c o n s u e t u d i n a r i o .d i . questi
secoliponsembraavvertire ]

T I R ?esigenza.d?una_riflessionedettrina-lela caratterescientifico, Dic
lamo meglio: non poteva avvertirla.

z i

: gene in cui il i ge e assumendo per-
t an tou n significato sinonimico a quello di civiltà, P

°3 Al t ro discorso è quello che riguarda la grossa influenza dei centri mo-
nastici sullo stesso assetto economico del territorio in forza di un patrimonio
ondiario spesso di ragguardevole entità,

Vr e P Z E h a i
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La scienza, per costruire le sue architetture, ha bisogno di con-
solidate e riposate conquiste sucui erigere validamente. una FI-

flessione. Ma nella nuova officinam e d i e v a l elaprassi edifica gior-
?no dopo giorno i l suo diritto, lo. plasma e.lo varia. aseconda del-

leesigenze dei luoghi e dei tempi, apparendoci con un volto in-
credibilmente composito e non riducibile ad unità.

I l materiale giuridico soffre qui di una incandescenza che è sì

fonte di perenne coerenza ma anche di perenne incertezza. V'è,
nel laboratorio empirico dei giudici e dei notai, giudicato dopo
giudicato, atto privato dopo atto privato, più che i l tentativo con-
sapevole di costruzione d?un edificio socio-giuridico, la sensibi-
lità ad enucleare e fissare nelle diagnosi sempre appropriate del-
le sentenze e dei negozii una coscienza rinnovata del reale, a con-
tribuire ? senza dubbio, inconsapevolmente ma efficacemente e

durevolmente ?a l l a sedimentazione di questa coscienza, alla sua

penetrazione nelle radici più riposte del costume. I l problema era
e sarebbe restato, per tutta la durata d?un così affaccendato can-

tiere, squisitamente operativo; era e sarebbe sempre rimasto affi-
dato alla prassi. La stessa scuola, in questo contesto storico, lun-
gi dall?essere un arroccamento scientifico, una lettura del mondo
in termini di scienza, si propone come subordinata alla prassi e
ad essa condizionata.

Nessunopotrebbe seriamente negare l?esistenza di scuole di
--diritto in questi secoli. L'importante è di non trasfigurarle, come

spesso si è fatto mossi da entusiasmi ricostruttivi. Nonabbiamo.
d i fronte luoghid iaffinatariflessiones c i e n t i f i c a ,ma più.sempli:.
cementedelle s c u o l ed i formazione p r o f e s s i o n a l edove,constru-
mentiintellettualirudimentali, s i i m p a r t i s c o n o ,ad.aspiranti giu-
d i c i . e - n o t a i . l enozioni.giuridiche, indispensabili per.un.migliore
e s p l e t a m e n t o . d e l l apropria funzione,Scuoledove da maestri me-
stierantisi . a d d e s t r aa.un mestiere, ma-alle qualiè e s t r a n e aogni.
istanza di carattere autenticamente.culturale...
? Eraquantobastava a un momento s t o r i c o ,in .cuii l problema __

vitale,.da un punto d i vistas o c i o - g i u r i d i c o ,non era.ancora q u e l .-.

l o della delineazione d?unaarchitetturagenerale,bensì d?una ana----

lisi minuta,dellaind i v iduaz ionee d a m m a s s a m e n t od i materiale
perl a costruzione che si andava d i s e g n a n d oogni giornod i più,
mac h e dimostravaognigiorno d i piùd i e s s e r ei n continuaf o r :

mazione. I secoli che vanno dal V all'XI si presentano ai nostri
occhi come l?officina della prassi, Il laboratorio operoso dove si
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modella un costume giuridico e lo si elabora dalle fondam
un costume che ha in quell?officina e in quel lavorìo pratico È
esperienza vissuta il proprio tratto di originalità. È lìe soltanto lì
che serba i suoi valori.

Lo storico ricostruttore, nella sua esigenza di comprensione
deve presupporre un simile vuoto culturale e, lungi dall?immobi.

lizzare la sua attenzione sulle produzioni dottrinali dell?epoca ne-

cessariamente rudimentali e modeste, deve chinarsi con umiltà a

osservare e indagare il complesso sforzo rifondativo d?una civiltà

che si compie empiricamente su un altro piano e ad un altro li-
vello. L'inesistenza ? o l?esistenza marginalee balbettante - d'u-

nad o t t r i n a deve soltantocondurci,i n altreparole,a ricercareal-
trovei l sensoela portatad i un.climastorico,mettendosifuori dal

xicolo.ciecod i apprezzamenti.negativi.prefabbricati,.ma.anziti-
spettandone i.complessiassestamenti.e.valorizzandoli.

I l vuoto d?una cultura giuridica è infatti per questi secoli, al

pari dell?incompiutezza del potere politico, una circostanza di
straordinario rilievo e alla quale si connette, come or ora si dice-

va, uno spiccato marchio di originalità. Senza condizionamenti di
carattere culturale, entro l?ampio spazio riconosciuto dai deten-
tori del potere pubblico, la prassi può lavorare alla sua capillare
costruzione con una straordinaria adesione ai fatti e alle struttu-
re.I l diritto,nell'àmbitodi questo relativovuoto, riscopre ora la__
sua naturalev o c a z i o n ea riposarsisuidatis t r u t t u r a l i ,adadagiar-
si sui fenomeni nellaloronaturalità ematerial i tà.. .

Una simile costruzione, pur assolutamente povera di venatu-
re speculative, ha una forza storica cospicua. Sarà una interpre-
tazione del mondo fenomenico e sociale tendente a riprodurre fe-
delmente i dati di questo mondo, forse anche a subirli; sarà un
orecchiamento costante verso la realtà esterna sempre condotto
con umiltà, forse con passività. L'operatore giuridico non ha su-

perbie da proporci, perché nonè il traduttore in terminigiuridi-
ci d?una straripante smania di sovranità sul mondo.

A guardarla retrospettivamente, la prassi di questi secoli ap-
pare come u n a miriade di atti ciascuno dei quali singolarmente

preso Èinsignificante nella sua parzialità, ma si inserisce con tut-

p e oi n i e oatensionegone do
dun 9 ntale, che.riscopre l?unico valore

accettabile e perseguibilei n nda. di . .

ceuello dell'effettivo, © R O sardinato.ecaotico:
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L'effettivitàè laregola v i n c e n t ed i questaesperienza.giuridi-
ca.in formazione,perché l effettività, nellasuaassenza.di_riferi:
menti a una costruzione umana€ alla susua gerarchia di valoriar:_..

?fificiosi,f e capopo ai f a t t i , aaquelfequeifa t t it i che t rtrovano p e r lo ro .conto
nellastorias i nst id iana Tato;o r z ad i staccarsi d a g l ia l t r i ,didurare,

d i incidere; perchél?effettivitàn o n hat à non ha bisogno cdi m o d e l l ida cui
dipendere, quei m o d e l l id i c u i l a nascenterealtàmedievaleè as-

solutamente.povera.
A ben vedere, il modello c'è, ma non è prefabbricato in tut-

ta la sua vincolante precisione da una comunità umana che lo
assume come valore; è giacente invece, rarefatto, dentro il mon-
do dei fenomeni, in quello che i giuristi chiamano il mondo dei
fatti. I l suo conseguimento consiste pertanto solo in una ade-
guazione ai fatti, in una aderenza piena ad essi. C?è insomma una

_riscoperta della strutturalità del dir i t to,d e l suoessere forma di
s t ru t tu re naturali etniche economiche; con una vocazione a n o n
? discostarsi mai dalle strutture, bensì a s e g u i r l econ fedeltà, an-
che. se questa fedeltà significa asistematicità e incertezza.

È qui il punto centrale diquell?atteggiamento generale della
nostra esperienzagiuridica, che si può correttamente qualificare

e | o_delpr imo,medioevo, intendendo
con ciò molto semplicementeuni diritto i n :i n c a p a c ed i distdistaccarsid a i
fatti, realizzante una forma elementare che su queif a t t i sit i s i adagia,
si mo:si modella,s is i fonda.Se, q u a n d opaparliamod ic d i ormgiemot igiuridi-

co, noi)ifacc iamor i f e r i m e n t o a un sistemai c u i istituti trovano pre-
valentemente la propria ragion d?essere in un artificio u m a n o? la
forma ? dal quale soltanto, prescindendo dalla aderenza di quel-
lo al reale, prendono il crisma della validità, certamente ?formali-

s m o giuridico? e ?naturalismogiur id ico?sono due modi anti tet ici
* d i risolvere il problemadella organizzazionegiuridica. Quanto il

=formal ismo- ins is te e fa levasulla poss ib i l i tàdell?azioneumana di

distaccarsi dalla naturadellecose, tanto i l naturalismosse ne di-
mostra dipendente...In quest?ultimo l a forma ? cheèT'insoppri-
mibileveste di ogni realtàgiuridica ? èsolo unindispensabile se-

gnotracciato,configurem i n i m ee grezze,sempresullaa tracciaof-
fetta dall?unicomodello.vivente.ricolmod i intrinsecaautorità; i l
serbatoio.deifenomeni...

Nessun esempio, f r ai tanti che potrebbero addursi, vale a sor-
reggere queste affermazioni meglio delle vicende della nozione di
persona giuridica. Ognun sa che, qualunque sia la impostazione
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d o t t r i n a l e che s i segua?, l a nozione di persona giuridica ? c

ten ta t ivo r iusc i to d i ent i f icazione d?unarea l tàmeta-naturale c h .
e . Cc e

fisiche assurge ad una entità ? l'associazione ? diversa daquelle
persone singole e dalla loro somma, o che u n complesso di beni

unificati da un certo fine puòdarvi ta all?ente giuridico ?fonda.

zione?,significa f a r levasul principio che i l diritto è creazione

umana, magarioltree control a naturadei fenomeni, e cheque-
sto diritto può quindi tranquillamenteastrarsi da essa.

Una conclusione che difficilmente potrebbe porsi accettabile
da parte del naturalismo protomedievale. Ed è per questo che le

vicende della nozione di persona giuridica, nel lungo cammino
che separa i l mondo romano (dove era operativamente conosciu-

ta e frequentemente applicata) dal mondo del medioevo sapien-

ziale (secc. XII -XIV) quando verrà perfettamente teorizzatae ri-
proposta alla riflessione moderna da parte della grande specula-

zione canonistica?, sono segnate da difficoltà e incomprensioni.
iffici ?esperienza in formazione chenoi stiamo studian-

do_èlaperfettaseparazionechela nozione pienadipersonagiu-
zidicapostulafracreazionegiuridica erealtà n a t u r a l e ,unasepa-

i i inpaturale, ci sua. itricevibilità per

i l Potroordinenatralisticamente {andato:.e nondere farmera
vigliase, nellaprassiecclesiastica che è necessariamente folta
rapporti,fras i n g o l i . e . i s t i t u z i o n i .si.gisolve talvoltaiIp r o b l e m ad i
donazioni.e.legati.pii.nel grossolano ma. eloquente meccanismo

( della donazioneo delegatonon.già alla.parrocchia o all'abbazia
= che, come ente, sfugge alla percezione giuridica del t empo? ma

-ai. muridella chiesa.0..al santo titolare, due realtà nella cui esi-

«stenza l?uomo medievale, certodellesue certezzemateriali e reli-
giose, positivamente crede36,

. 34 Intendiamo riferirci alle molte, troppe, talora estenuate ed estenuanti
dispute teoriche, che, nella scienza giuridica moderna, si sono avute sul tema
della persona giuridica, da Federico Carlo di Savigny in poi, nel corso di que-
sti u l t imi due secoli.

35 Cfr, p i ù avanti, nella Parte seconda, cap. V I I .

6 Ampia documentazione in F, Schupfer, I / dir i t to privato dei popol i ger-
mantci con speciale riguardo all ' Italia, I, Le persone. La famiglia, Lapi, Città d i
Castello 1907, pp. 177 sgg.; P.S. Leicht, I l dir i t to privato preîrneriano, Zani-
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In questo clima naturalistico può ricevere una maggior luce di
comprensione anche il principiodel la cosiddetta ?personalità del

diritto?, che abbiam visto circolare in questi secoli e cui abbiamo
già fotnito alcune prime giustificazioni storiche. A spiegare l?af-
fermarsi del principio concorrono infatti, oltre a u n sentimento
orgogliosamente possessivo verso un patrimonio consuetudinario
connesso al la vita storica di un etbros, anche preciseinfluenzena-
turalistiche soprattutto presenti neif i l on i dellat r a d i z i o n egerma-
nica;i l diritto appare come patrimonio proprio e specifico di un
determinato ceppo etnico, perché legato strettissimamente con i

pretesi caratteri razziali differenziali di quel ceppo. In quanto per-
tinenza e privilegio di coloro che partecipano dello stesso sangue,

il diritto è - come tale ? incomunicabile oltre il limite dei ?con-
sanguinei?.

Ma c?è ancora di più: la generale vocazione dell?ordine giuridi-
co a costruirsi in perfetta a d e r e n z aa l lestrutture diventa .in molti
casi una tantopassiva subbiezionea queste f i n oa fargli assumere.
precise coloriture infrastrutturali; e il clima di naturalismo si com-
plica in un vero e proprio ?primitivismo giuridico?. E qui, affinché
le qualificazioni non abbiano spazii di equivoco, occorre fermarsi
un attimo a chiarire questo schema interpretativo, che noi ritenia-

.- mo particolarmente congeniale alla società protomedievale.

8. In particolare, del primitivismo protomedievale

Utilizzare per un'epoca storica uno schema siffatto può risulta-
re sconcertante, se si pone mente all?uso generale e consueto di ?pri-
mitivo? e ?primitivismo?, chevuole queste accezioni destinate a con-
trassegnare o la più remota preistoria o le reliquie preistoriche tut-
tora esistenti disseppellite e studiate dagli etnologi. Vale perciò la
pena di puntualizzare che, quando qui si usano queste qualifica-
zioni, si intende far riferimento specifico a una nozione interpreta-

chelli, Bologna 1933, pp. 55-57; P. Frezza, L'influsso del diritto romano giu-
stinianeo nelle formule e nella prassi in Italia, in Ius romanum medii aevi, Pars
I, 2, c ee, Giuffrè, Mediolani 1974, p. 70. I l significato della imputazione al
santo titolare è però, a nostro avviso, completamente frainteso da Leicht e

Frezzaei n d i c a che non si è raggiunta «la consapevolezza della personalità del-
l'ente istituito» (come invece vorrebbe Frezza).
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tiva, elaborata con precisione dalla dottrinaetno-sociolosi
condo la qualei l primitivo non ènecessariamenteun sog otoe
sipone, diper sé, fuori delprocesso storico di.incivilimeato na ;
piuttosto unsoggetto..contrassegnatosoltanto da.una particolare
c a r a t t e r i z z a z i o n eantropologica,reperibile,colverificarsidideter.

minate circostanze,i n senoadognimomento storico?7.
I lp r i m i t i v a . n o n .è c ioè , come vorrebbe la nostra immagina-

zione v o l g a r e , . u nselvaggiod a età del lapietra, l?uomo del paleo-
l i t ico o della più profonda selva amazzonica, ma unsoggetto cul-

Pawerissim DA a; S I N LA a L e t e a p p o r t oD i c o l o g i c o

canla.realtàesterna, Egli non può non collocarsi in un ambien-
te dove il rapporto fra natura e soggetto è segnato da una palese

sproporzione fra quella e questo, da una prevalenza di quella su

questo come agente civilizzatore.
Il presupposto necessario è che eglis u b i s c al a natura e ne sia

a tal punto tributario da abdicare.allasua.individualità e a confén-
d e r v i s ie immedesimarvisi. Il primitivo si identifica, in altre paro-
le, sotto un profilo di sociologia conoscitiva, in un soggetto che

n o n . s i . l i m i t a . a . s u b i r e . i . d a t idellaesperienza ma che è costituzio-
nalmente i n c a p a c e . a t e l a t i v a m e n t ecapaced i aggettivazliincapa-
ce di riflettere sulle cose, e. riflettendo, di prendere le proprie di-
stanze daesse,incapaced i affermarei l distacco.che separa la crea-

tu ra raziocinanteda l mondo deifenomeni,i l soggettoper. eccel-

lenza dall?insieme degli oggetti.
La mentalità primitiva, ingigantendo la realtà obbiettiva, ten-

de a fondersi con i fenomeni, a non porre confini fra coscienza e

fenomeno, a mescolare soggetti e oggetti in un?unica e unitaria
realtà cosmica che misteriosamente avvince gli uni e gli altri in
una inscindibile dimensione vitale. Quella.delprimitiva è insom:.

?m a - u n a - c o s c i e n z a n o n - a u t o n o m a ,impotentearifletteresullarealtà
_ circostantee invece t e n d e n z i a l m e n t eportataa sentirsi ?parteci-

_pe??8 d i quella nel quadrodi unordine chesupera soggetto e 0g-

getto el ir i c o m p r e n d ei n un?unica organizzazione cosmica.

L A l D e n L e 6 a n t a a a

2

. 37 Sul primitivismo come schema antropologico e particolarmente sul pri-
mitivismo come schema interpretativo della realtà storica protomedievale non
ci resta che rinviare a Grossi, Le situazioni reali, cit., pp. 42 sgg., dove questo
schema è statoutilizzato per una più adeguata comprensione storico-giuridica.

33 ?Partecipazione? è termine (e concetto) adottato dall?etnologo e socio-
logo francese Lucien Lévy-Bruhl (1857-1939) per cogliere la situazione psico-
logica di completa fusione tra soggetto e cose che si verifica nell'animap r i -
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Orbene,questuomocost povero-di.eSATICaSpricI, UnA,pre
ale_alliena bene in un mon-

do culturalmente asf iittico, ercorso da una drammatica crisi de-
mografica, logorato da "estilenze carestie invasioni, dominato dal

disordine sociale, incapaced i contenere la natura bruta con la tra-

dizionale tecnica agraria.
I l rapportouama-natura,si pone, nel primo medioevo, in modo

del tutto singolare. A l di là di una oleografia di maniera a colori cu-
pi e forti, sarebbeinvece corrispondente alla realtà storica la con-
figurazione d?una società di scarsi abitatori su cui incombono ata-
viche paure, su cui incombe una natura non più dominata e ormai

strabocchevole nella prorompenza della vita vegetale. Scarse le
braccia umane;lac r i s ii demografica già da tempo iniziata, è rovi-
nosa: in Italia, le incu rs ion ie leg u e r r edel V e delV I secolo,lee p i -
demie.ininterrotte dallametà del V I secolo alla fine del V I I fra le
quali particolarmente tragiche quelle della pestenera, l ecarestie
frequentissime, le deportazioni di popolazione rustica al di là del-
le Alpi, creano un vuoto incolmabile; un vuoto che è senza dubbio
in diretta relazione con l'aumentodeite r r i to r i i incolt i e con il ri-
torno a u n tipo prevalente di agricoltura estensiva. Altissima è la
percentuale delle terre non coltivate in rapporto alla superficie,
mentre fatti allarmanti si segnalano in ordine ai non molti terreni
coltivati: generale decadimento della agricoltura, ridimensiona-
mento dellaattivitàallevatrice in allevamento di bestie minute epo-
coesigenti, come il maiale; uso di una tecnica agronomica assolu-
tamente inidonea fondata soprattutto su zappe e vanghe e assai me-
no frequentemente su aratri primitivi con rendimento bassissimo
delle colture agrarie; sostituzione del frumento con cereali minori
quali il miglio, i l panico, la segale, il sorgo.

È insomma una economia.agricolache non si è esitato a defi-
nire primitiva e c h eè, per buona parte, dominata da un elemen-
toper sua.natura primordiale: la foresta. La foresta protomedie-

vale, estesissima nell?Europa centro-settentrionale ma anche nel-
le p,plaghemediterranee, svolge un ruolo importante: ospita una
f o l l ad i formicheumaneche.vivono in essaegrazie ad essa;a l pa-_

_ri del campocoltivato è fonte primaria divita, condizioned i esi-

mitiva. Sull?opera di Lévy-Bruhl e sulla nozioned i ? partecipazione? vedi quan-
to abbiamo diffusamente scritto in Grossi, Le situazioni reali, cit., pp. 90 sgg.
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stenza, rimedio contro la fame al pari e più del raccoltoi
comunque magro d?un appezzamentoa cereali. meerto e

i -=Mala foresta, per la sua stessa struttura, non può non condi

zionare, soprattutto se la sua superficie è particolarmente estes

l?organizzazione di quella regione per la quale O? Ì 1 ? è pure fonte prov.
vida di sussistenza: come ricetto ideale del iti so PR

d i insicurezza.e_di disordinesociale; come massiccio accumulod i
materiale vegetale, è uno sbarramento naturale e spesso un osta-

c o l ononminimo a una spedita viabilità, a uno scambio frequen-
ted i relazioni umane.

L'ambiente, dunque, protomedievale, soprattutto del proto-
medioevo precarolingio (secc. V-VIII), è la cornice d?una società

che può, a ragione, essere qualificata come primitiva: nel paesaggio
agrario prevalgono il bosco il sodo la palude l?incolto; rudimentale
l'agricoltura e con risultati insoddisfacenti sia per la quantità che

per la qualità dei prodotti; scarse le braccia coltivatrici; decadenti
gli assembramenti umani e, per di più, epidemie guerre invasioni
banditismo ad accentuare certe forme di impotenza economica e

sociale.

Nellas o l i t u d i n e .chegli.derivavadalla assenza d?una solida.or-.
ganizzazione politicae d?unaefficace protezione,nella contempla:

zionedel disordine, l?uomop r o t o m e d i e v a l enonpoté nons e n t i r s i_.m e nS i a

interamentecondizionatodallanaturadellecose. Accanto alla pau-
ra della peste, della carestia, della guerra l?unica certezza sua fu nel-
la contemplazione-delle cose; soltanto.nelsuo i n s e r i m e n t o . i nesse
si sentìsicuro, misticamente legatoad esseda un vincolod i vita e

d im o r t e . . E le cose non poterono non assumere proporzioni enor-
mi, non poterono non essere sopravvalutate nelle forze di cui era-
no depositarie.

Ildiritto..com?è ovvio,risented i questostraordinarioatteggia;_?
mento antropologico; e i l genericop r i m i t i v i s m odiventauno spe-
«ifico ?primitivismo.giuridico?. All?interno cioè del naturalismo
?giuridico imperante inteso comevocazione.aedificarel'ordinein

assoluta adereuza.alle strutture.nicnde.forma ua.insiersd i co:

«pumiivismo;u n . a t t e g g i a m e n t oa concepire.ild i r i t to comedato in -
1 1. DonsLseg a soltanto con fedeltà le res«

leistanze della natura dellé Cosegalla loro for-
A ) gle DPuimord protagonis ta del-L i u o l o pr imar io d i
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Ci accorgiamo della effettualità storica di questa, che può sem-

brare solamente una frase sonora, se si penetra nel tessuto degli isti-
tuti giuridici, nelle loro intime ragioni. V?è soprattutto un campo
- quello dei diritti reali, luogo d?elezione per misurare l?atteggiarsi
dell'ordine giuridico nella eterna dialettica fra ?soggetto? e ?ogget-
ti? ? in cui si rischierebbe di non comprendere nulla della tipicità
del messaggio storico del primo medioevo, se non si maneggiasse
efficacemente lo schema interpretativo del primitivismo.

È infatti un campo dominato dall?eclisse della proprietà for-
male e dal sorgere e moltiplicarsi di situazioni reali sulla cosa di-
verse da quella del proprietario e nascenti da forze primordiali
come la semplice detenzione, il godimento, il lavoro fisico, la du-
rata; con il risultato di vedere avviato un sistema di limiti al po-
tere del proprietario e un sistema di garanzie giuridiche per il con-
cessionario??. E una domanda allora incombe: com'è possibile

questoi n un mondo che c i apparec o m p l e t a m e n t esordo alle
istanzedella?giustiziasociale?? Perqualistrade l?ordine giuridi-
co acquisiscequesti straordinarii risultatistoricamente fertili di
c o n t r a c c o l p ie conseguenzefuturi? __,

La risposta nostra è ferma e chiara: grazieal.naturalismoe pri-
s m i t i v i s m od i cuil a realtàgiuridica p r o t o m e d i e v a l eè pervasa. Sen- |
za condizionamentid i indolepolitica oculturale,l?operatore-giu-

sistalegges p a s s i o n a t a m e n t ei l mondo dellecose e registra fedel-
mentequesta l e t t u r anelmondo del diritto. Tutto un insieme di for-e N E i

ze primordiali conculcate o amputate dal formalismospietato de i
?classici? riprende ora i l sopravvento e riassume la funzione di ner-
bo portante delle nuove costruzioni. La naturadel le cose ? cioè un
complesso di istanze biologiche ed economiche passivamente e in-

genuamente inteso e interpretato ?detta l e sue regole e funge d a
rezioso elemento orientatore. Mentrei soggetti tacciono, è s i l VO-

ce delle cose che si presta attenzione; quelle cose alla cui vita il sog-

getto primitivo ?partecipa? con immedesimazione.
concessionario di un contratto agrario, chesivede elevato per

tut ta ladurata delcontratto a possessore del fondo con tutto il com- (
plesso di garanzie giuridiche che la situazionepossessoria compor-
ta,non riceve questa tutela in quanto lavoratore meritevole di pro-
tezione per la suadignità personale, ma in quanto soggetto parte-

?9 Vedi più avanti, p. 106.
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_ cipe d e l l avitastessa dellacosagrazie alle forze della detenzi

del godimento,della loro durata, dell?energia-lavorounitivaf ia le
voratore e cosa.La partecipazionedel concessionario alla co o

? suaradicazione in essa ? che sono circostanzefattuali che l?osser.

vatore protomedievale contempla ? Donpossononon tradusia,
; una radicazionegiuridica. in.unatrasformazionedella situazione

, del concessionariodasquisitamente personale? come volevala tra.
dizione classica ? asquisitamentereale.

I l campo dei vecchi iura în re è sovvertito dalle fondazioni na-

turalistico-primitivistiche, mutando volto e affermando le pre-
messe per il futuro svolgimento che i l medioevo sapienziale e dot-

trinale, dopo il secolo XII, porterà innanzi in termini di cultura
giuridica. : '

9. Reicentrismo della nuova esperienza giuridica

L'orditura.naturalistica costituisce il ?segreto? e il nodo di ti-

picità di tutto il diritto protomedievale e consente la maturazio-
ne d?una tacita, insensibile ma incisiva rivoluzione: l?ordines i
scardina dal soggetto, lo rifiutacome pernodel proprio mecca:
nismo, come pietra angolare della propria costruzione. L'ordina-
m e n t os i di-verte de/ soggetto glle cose, e l a cosanelle sueesi

genzeprimordiali, nella suaf a t t u a l i t ànoncondizionata nonmor.
_tificata.non.filtrata, divienel a protagonistad i esso €la fonte in

senso.s o s t a n z i a l e . d i .tutto i l divenise.giuridico..
Ciò è storicamente rilevantissimo e assurge al ruolo di valore

storico d e l l ? e p o c ai n Occidente: l'ordineautropacentrico, tutto im-
pegnato ne l cultodell?individuo, cioèd i un certoindividuo ben,

provveduto, ben pasciuto e voglioso di dominio, edificato come
supporto e garanzia della suasovranità s u l mondo, haunas69ss0-
ne rilevante. La nuova esperienza, nel suovuoto culturale, nella sua

rarefazione politica, nelle sue costanti e pressanti esigenze di so-

pravvivenza quotidiana, è costretta a riscoprire altre forze, oggetti-
ve, quelle che, senza artifici, nascono effettivamente sulle e dalle
cosee a cui sono legate le istanze prime della vita d?ogni giorno.

I l medioevo nasce all?insegna diu nmarcato reicentristo ?cen:
-tralitàdellares, dellacosa d'un tentativo diritrovamentodelle
dimensioni oggettive di ogni formagiuridica, Atteggiamento che,
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generato e messo a punto nella fertile officina protomedievale, co-
stituirà però il tratto distintivo e quindi la chiave interpretativa es-

senziale di tutto il diritto medievale. Il medioevo sapienzialelo ri-
ceverà in legato dai secolil i precedenti eelo serberàgelosamente,in-
tessendovi sopra motivazioni e sistemazioni d i altissima specula-
zione,dimostrandouna volta di più la profonda unità e la realein-

scindibilità dd itutta l?esperienza giuridica medievale.

Esperienza, dunque, ? e diciamoloac h i a r e note, per evitare gli
equivoci in cui sono incorsi tanti incauti zelanti ? non riconducibi-
le nel grembo di una interpretazione in chiave umanistica, ma, al
contrario, nel suo possente sforzocreativo, insensibile a venature
umanistiche e tutta protesa a costruire dal reale e sul reale, dispo-
sta a domandare grossi sacrificii all'individuoe alle sue istanze.

Su un piano di scelte specifiche, vogliamo qui, prima di chiu-
dere questo paragrafo e passare oltre, fare due annotazioni che

conseguono a quanto s'èè detto finora e che ne costituiscono un
suggello.

Innanzi tutto, c h eè s c o r r e t t oe antistoricopensare al pr imoe L A N "Im M E S I A i

m e d i o e v ocomea u n mondo di individuigarantiti nei| proprii didi-
ritti,.cui.facapo.isolatamentei l complesso, dell?azionesociale, In

questo momento storico l'individuo, cioèi l soggetto autosuffi-
-Cientesulle cui energie singolefa contoes i costruisce l?ordinege-
nerale, è senz'altro umaasizazione. I l singolo, o è attratto dalla co-

sa fino a divenire quasi unapertinenza di questa, o è attratto nel
gruppo intermedio, che solo puòdargl i pro tez ionee possibi l i tà

ST s o l g a p o Sarài in,q u e s t i . g r u p p i , siano essi la parrocchia, la

corporazione professionale, l'associazione politica, la fraternita, e
? così via ? ?che s i fonderà prevalentemente l'edificio della società

m e d i e v a l e ,allo stesso modochela grandec a t t e d r a l e ,pemo.es i m :
- bolodelle aspirazioni d?unainteracomunità, presupponenongià
questo o .quello artefice ma la corporazione,operosaa l ?guii n t e r_

n os p a r i s c o n o le singole individualità.
? L a secondaa n n o t a z i o n eè piuttosto integrazione e a n t i c i p a -2

zione di quel che s?è detto e che ancora si dovrà dire sulla premi-
nenza della consuetudine nel sistema protomedievale delle fonti.
Una simile conclusiorie, qui decisamente ribadita, trova nell?o-

rientamento naturalistico or ora messo in luce una ulteriore epro-
bante giustificazione. Laconsuetudineè infatti la più ?oggettiva tra
lefonti;nasceda l bassoee d è la voce stessadelle cose. È nullapiù di.
un fatto cheattinge la propria normatività nel suoripetersi mate-
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riale, Ident i f icando.
d i valoriz i. g l i operatori rotome.

evaliidentificavanoe valotizzavanoun messaggio c o n s i
cose,chesembravaemergeredal l Le cor

a natura stessadei luoghi e conè ? I Z I T O V A L T E R A A

l ' au to r i tà grande e indiscussa de l l a n a t u r a L a consuetudine si pre.

sentava lo ro , e af f iorava con precis ione alla l o r o attenta sensibilità
. . ' ,quale altera natura, seconda natura, come ? con frasario antico ?sj

r ipe te rà frequentemented a glossatorie commentator i

10. Fatt i normat iv i fondamental i : terra, sangue, durata

?Reicentrismo?, dunque, e?comunitarismo?comeatteggiamen-
t i caratterizzanti della nuova civiltà giuridica: la cosa, il mondo
delle cose, la natura cosmica guardata con umiltà e rispetto, è un

insieme di forze determinanti che modellano su di sé l'ordinegiu-
ridico; la comuni tàè l?insopprimibile cellulavitaleperuna.civiltà

a

chenon.crede nell'azioneindividuale.chenonf a cconto sull?indi 0)

? viduo,.che s i fonda_e s i costruisces u l?plurale?,sul collettivo in
tutte.le sue.manifestazioni. ....

Questo generale e deciso atteggiamento fa emergere, tra i tan-

? t i f a t t isu cui questa civiltà fattuale erige il proprioordine, treche
appali t i .di una straordinaria carica normativa e d assu-

monopertanto una funzionesquisitamenteFondante.Essis o n ola
t e r r a ) ,i l ? s a n g u e ? ,i l ?tempo?. E qui dobbiamo spiegarci meglio,
giacché siamo consapevoli di aver pronunciato parole inusuali sul-
la bocca di un giurista.

L A I intesa come cosa produttiva per eccellenza, realtà com-
plessa idominata e i n d o m i n a b i l eper leinermi formiche altome-

dievali ma fonte di vita e garanzia di sopravvivenza, recante scritte
in sé regole originarie e perfettamente leggibili da chi abbia occhi

attenti e disponibili4!;l l ngudcome realtào p e r a n t eun legame in-
s c i n d i b i l efrasoggetti.e disnensantefra ess trimoniodivirtù,
facoltà funzioni cabili all'esterno" l l empòcomede.

4? Vedi più avanti, p. 186. °

S E troviamo ancora costretti a rinviare a Grossi, Le situazioni reali, cit., |cap.
. 2 Si vedano le efficaci pagine sintetiche di P. Delogu, Germani e Caro-

lingi, in L,F i r p o (a cura di), Storia delle idee poli t iche economiche e sociali, vol.
I I , Utet, Tor ino 1983, PP. 3 sgg., e di A. Cavanna, D i r i t to e società nei regni
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rata, comeunmartelli continuodifattiche,prescindendoda ogni
contributo volitivou m a n o ? .creaestingue modifica#*?

*Tre fenomeni c o l m id i normatività, tre forze primordiali che

hanno un medesimo significato antropologico: minimizzano il
contributo d e l l ' i n d i v i d u o ,delsoggetto singalo,elevandoa prata:
gonistad e l l ' e s p e r i e n z al a naturadelle cose e.il g r u p p o ._R i a

Nonè difficile motivare questa c o n c l u s i o n e ,La.tetraèunai s t i -
tuzione.forte, che attrae i singoli, l i condiziona, l i strumentalizza
in vista d iquelf i n e assorbente che èl ap r o d u z i o n e ; coltivazione
e produzionenon si affidano al singolo maa l gruppo, familiare o
sovrafamiliare, e verticalmente alla catena generazionale di grup-
pi successivi, perché soltanto il gruppo può avere buona riuscita
nel tentativo di imporsi a una realtà misteriosa e riottosa. I l san-

? gue, che nel singolo appare come un insignificante liquido rosso,
acquista_lafunzioned i segnoe carattere.se.collegatoa l gruppo,

iglia,all'aggregatoconsortilesovrafamiliare e ? via via cre-
scendo? alla x4t0,.al grande gruppo di coloroi r ar, c h e d i s c e n d o n o

«dau n o s t e s s o c e p p o , f o r m a n o . u n a s t e s s a , s t i r p e . I l t e m p o c h e ,

come durata, può esprimersi solonelc o g t i n 4 4 r 7dellegenerazio-
ni, che a n n u l l ai l singolo.come p u n t od i una linea; i l tempoche,
come memoria, trova nella collettività la sua nicchia conveniente.

Terra, sanguee durata sottalincano, dunque, lai irrilevanzad e l
singolo, la sua imperfezione rispetto:alla perfezione del , |

11. Certezze fondamentali: imperfezione del singolo e perfezione
della comunità

* . %
A CO) M U D n I t a

Siamo a uno degli atteggiamenti più tipizzanti della coscienza
medievale, esasperato ? per un verso ? dal persistente disordine so-

ciale che proponevai più varii aggregati collettivi quali indispen-

ostrogoto e longobardo, in Magistra barbaritas. I barbari in Italia, Scheiwiller,
Milano 1984, soprattutto p. 364.

> Com'è negli istituti della prescrizione estintiva e della usuca ione (pre-
Scrizione acquisitiva diritto romano ei n cui è determinante il com-
po i umani nell'aspetto=r i s p e t t i v a m e n t e? d i negligenza e

di volontà possessiva. xMiTimiito a ricordare le penetranti intuizioni di M. Bloch in un libro
vecchio ma non invecchiato: La società feudale, trad. it. di B.M. Cremonesi,
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sabili nicchie protett ive, e ? per un altro verso ? dalla Protagoni
-Chiesa romana avvezza a pensare la salvezza del singolo soloinse .

a no 7 T e eAr e o se-
noal la comunità sacra .a diffidared i ogni solitudine indivi

Sarà un atteggiamento costante, che dal tempo di fondazione

si travaserà intatto nel medioevo sapienziale e intatto vi perdu-

rerà; costante perché collegato a profonde convinzioniantropo-
logiche e perciò radicato nell'intimo dell?esperienza e di essa

espressivissimo.
Ce lo dimostreranno tre testi c o l l o c a t ii n t r e momentidiversi,

eppure in assoluta sintonia,vociditreteologi-f i losofi ,cioè delle co-

scienze allora più sensibili v e r s ol e certezze antropologichecirco-?
lanti.nellasocietà:d isant?Agostinò, che scrive, all?incirca, ai primi
del V secolo, in up.interessante displuviof r a . t a r d o - a n t i c oe proto;_

medievale; di{Ugo di San Vittore,i l filosofoe teologo parigino, che

s c r i v ea i primi del'XII secolo;digan Tommasd che, riflettendo e

sistemando alla fine delDugento,cl'apparecome i l momentosin-
t e t i c oe riassuntivod i tuttal'antropologia. lo.evo.

Ecco il linguaggio efficace di Agostino:

> ista contextio creaturae, ista ordinatissima pulchritudo, ab imis ad sum-

ma conscendens, a summis ad ima descendens nusquam interrupta sed

dissimilibus temperata?.

La creatui ingo ura,f inché.resta- isolatar izonconse-
guelapienezzadi.sé; essanon può.essere pensata senoniaserita.in=
untessutosovrastante, l?unico che, in quanto tessuto, raccogliente
e ordinante una moltitudine di entità singole, hai l p r e g i o . d e l l ap l

chri tudo, de l l abellezza;bellezza che risiede nel tutto, nell'ordine
che a r m o n i z z ae componei n u n i t à . I l perno del discorso ? è chia-

Einaudi, Torino 1959 (ed . or. 1939), pp. 125 sgg., e un ancor più remoto ma

estremamente suggestivo, e tuttoggi leggibile con profitto, saggio di F. Kern,
Recht und Verfassung im Mittelalter, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt 1965 (ed. or. 1919). Notazioni interessanti anche in A.Ja. Gureviò,
Le categorie della cultura medievale, trad. it. di i, Ei i
1983 (ed. or. 1972), pp. 29 sgg. e 97 sgg. ?+ di G Castelli, Einaudi, Torino

45 («Codesto inserimento della c
d e s t a r e a l t à b e l l i s N a 1 6 s u a d i m e n

Ù E (= di O elle -

r e l i i A u g u s t i n i E n a r r a t i o Psa o s C I se °

r i es l a t i n a , X L , p a r s X , 3 ) , i n p s a l m u m C X L I V , n . 13. r u m ? S e - .
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ro ? non è nella tessera del mosaico, ma nel contesto, giacché è so-

lo nel contesto che si precisai l flussoched a l l e . c o s esalea l Divino .

eda lDivino d i s c e n d eal le cose. Primato ontologico della armonia
del tutto come campo d?azione del Divino.

Ancor più franco il testo di Ugod i San.Vittore:

Hoc autem diligenter attendendum est, quod non singulis quibus-

que, sed hierarchiae, id est universitati, bona illa manifestatadicuntur,
ita tamen ut a singulis in universitate imitationis studio exerceantur, quia
gratia ad universos effunditur et in singulis operatur. Extra unitatem nul-
lus illam accipere potest et in unitate alteri data nulli sufficere potest?6,

Q u i p o n s i p a r ap i ù d i ordizatissizza pulchritudo bensìd i L ie :
archia, di universitas, con terminologia che evoca più puntual-

?organizzazione. R e d u c e a unità.l a p usalità. Densissima

ione, che costituisce il cuore del testo:anchesel a Gra-
a sui.singoli e peri singoli è nellauniversitas che trova il

rreno i Jersi, I l singolo ? per conseguir-
la ? deve ben rinserrarsi all?internodel la unità ordinata e ordi-
nante, entro la valeegl i ? assecondando ledirettive circolanti e

imputabili alla to ta l i tà? potrà trarnep r o f i t t o ;a l u i , comesingo-

Si potrà dire cheil?testoagostiniano, nella sua palese caratte-
rizzazione neoplatonica, disegna un universo..che.non-ha..confini

verso l?alto, che ama, anzi, fissare un processocontinuo frarealtà.
c o s m i c aé mondo delleessenze divine; che questo universo è còl-
to pertanto in una assai relativa autonomia dell?inquieto Dottore
africano tormentato dalla riflessione dei rapporti difficili fra na-

? tura e Grazia; e si potrà dire che tutto teologicoappare i l testo
- del Iitorino, anch'esso.n e o p l a t o n i c a m e n t eimperniato

?° («Un punto fermo.èc h e . i b e n i . t r o v a n ai l terre
delle singole i n d i v i d u a l i t àma nell

la Complessità com o s t ai n unità organi

esercitati grazie meccanismo, della.Brazie. aitazione;perché la, (Grazia.anche.s
oRera nel singoli, trova nellac o m p l e s s i t ài l suo.campa.di

e

ri della unità complessivanessuno è in grado di riceverla,a l di.dentrodella
nità è lascunonen.come.individualità isolata ma c o r e campanente

di quella») Hugonis de S. Victore Commentarigrum in Hierarchiam coelester
. Dionysii Areopagitae... l i b r i X,inJ.P. Migne, Patrologia Latina, vol. CLXXV,coll. 1003-1004, |
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_sullacontinuità co lDivino..Mai l testod i Tormaso, dietro la me.

desima conclusione, rivela la coscienza d i un mando

lasua sostanziale autonomia, anche se .sempre.di mondo ?creato

si tratta;unmondo,che, anchese visto immancabilmente nella Îy.
so ella luce_di un Dio c r e a t o r e , è c o l t o

m se f i « .

dicendum est quod distinctio rerum et multitudo est ex intentione pri.
mi agentis, quod est Deus. Produxit enim res in esse propter suam bo-

nitatem communicandam creaturis et per eas repraesentandam. Et quia

per unam creaturam sufficienter repraesentari non potest, produxit mul-
tas creaturas et diversas, ut quod deest uni ad repraesentandam divinam

bonitatem, suppleatur ex alia: nam bonitas quae in Deo est simpliciter
et uniformiter, in creaturis est multipliciter et divisim. Unde perfectius
participat divinam bonitatem et repraesentat eam totum universum,
quam alia quaecumque creatura?.

Ancora :

4 Ordo... rerum ad invicem est bonum universi. Nulla autem pars per-
fecta est a suo toto separata??8.

Alla fine del Dugento, quasi riassumendo il senso d?una ri-
flessione plurisecolare,
z49-0 osma LpPrma

si impone in forza della

erata di quei velami simbolico-mistici che i for-
ti influssi neoplatonici le conferivano nella speculazione proto-
medievale, acquistando, in conseguenza di una philosophia mun-

47 («La diversità e molteplicità delle. cose-à,ualute.do Dio. Egli infatti creò I

e cose.come strumento di comunicazionedel la à allecreauue. E, per

essere convenientemente Fanes i i cala d a lenga alle srsatur Mi
ché le manchevolezze. xe inapotesseroessere integrate e c o l m a t ed a un?al-

L A T T E

?tra;infatti,. se Ta bontà attributo. sempliceconseguentementealla.
«suaessenza unitazia, nelle creature è virtùvariamentepresente,Onde più per-
-fettamente par tecipadella d i v i n aboutà> e la rappresenta ? tutto_l?universo..

che non qualsiasi altra creatura si ola») S. Thom inatiT E RI AUalsiasi ?catura singola») S. ae Aquinatis Summa Theo-
ogica, Edit. Catélica, Matriti 19615, Prima pars, q. 47, Art I»

4 8 (

Ivi, q. 61, art. 3.
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di affrancatadalle riscoperte aristoteliche"?, la pienezza dei pro-
prii valori anche profani; c e r t a m e n t el a suanaturaè qualcosa di

i ipo?°, maunfilol i uniscep r e c i s o . eipin-
r e r r g t t o ,edè.ilfilodellacoscienza unitariadella.a n t r o p o l o g i ame-

; Îla.convinzione.crescente,.e.semprepiù,ferma
e fondata, dell?individuo come creaturaimperfetta, impensabile

fuoridell 'ordinenaturale.esociale...
Se si obiettasse da taluno che il discorso appare ancora di-

stante dal nostro orizzonte giuridico, si dovrebbe aver cura di re-
plicare che immediata è la traduzione sul terreno sociale e su quel-
lo giuridico quali dimensioni di una stessa unità complessa: il rap-

? tas, è un rapporto imperfectum-perfec-

tum>> tanto che il «bonum proprium non potest esse sine bono {
communivel familiae vel civitatis aut regni»?2. L ac o m u p i t à i n tut-

t e l e sue manifestazioni.e gradazioni.=.ec ioè le svariate comunità

in cui la società si articola ? è lavera protagonista in questo idea-
rio t e o l o g i c o - p o l i t i c o - g i u r i d i c o ,vero ed UDIco MECCANISMO.PO:
pulsivo perché vero edunico depositario di poteri e funzioni

Questo ancheal ivel lo di teoria politica, di teoria della rappre-
sentanza politica. Il grande salvataggio della politologia medieva-
le, con indiscutibili ripercussioni anche sulla prassi, è consegnato a

questa certezza e valore supremo cui mai per tutto il corso del me-
dicevo si è venuti meno:a f f i d a m e n t oa l lacomunità, realtàmaterna

4 Qualche chiarimento sarà offerto in proposito nel corso del prossimo
paragrafo.

20 Per chi volesse saperne di più sul divenire, nel corso del medioevo, del
significato e dei contenuti del termine-concetto ?natura?, una lettura profitte-
vole potrebbe essere: La filosofia della natura nel medioevo, «Atti del Terzo
Congresso Internazionale di Filosofia Medioevale, 31 agosto-5 settembre
1964», Vita e Pensiero, Milano 1966, tra i quali si segnalano i saggi di B. Nar-
di, Sguardo panoramico alla filosofia della natura nel medioevo; di T. Gregory,
L'idea di natura nella filosofia medievale prima dell'ingresso della fisica di Ari-
stotele. I l secolo XII; di F. Van Steenberghen, La philosophie de la nature au
XIIle siècle.

71 Ancora un testo illuminante di Tommaso: «oportet quod lex maxime
respiciat ordinem qui est in beatitudinem. Rursus, cum omnis pars ordinetur
ad totum sicut imperfectum ad perfectum; unus autem homo est pars com-
munitatis perfectae; necesse est quod lex proprie respiciat ordinem adfe l i c i -
tatem communem» ( S u r a Theologica, cit., Prima secundae, q. 90, art. 2. Si
veda anche ivi, P.

52(
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p dazione d'una esperienza giuridia,

er a s s i c u r a n t e :diffidenzaperi l singola,tealtàe o

ta,_cheappare.come scardinata dalla natura delle cose, ter
Una diffidenza che investe anche il puincipe nella sua

celsa solitudine: un tema ricorrenteèjinfatti quello dea s ec-

zione vicariale rispetto allac o m u n i t à ,delafondazione ee t
mazione dei suci poterisoltanto all'internodella suafunzionevi.

mmaso quando insegna che

«ordinare aliquid in bonum commune est vel totiusmultitudinis,
vel alicuius gerentis vicem totius multitudinis»??, Enunciazione in

cui avremmo molte perplessitàa cogliere«inmanierachiarissima?
°1principiodellasovranitàpopolare»?4, quasiunaimprobabilean-
titipazione.democratica, ma in cui ci limiteremmoaleggere lim-
pidissima la riaffermazione della comunità come valoreprimario,
della sua primazìa socio-politico-giuridica.

12. Certezzefondamentali: i l diritto medievale come ordine giuridico

D u ea n n o t a z i o n i , per cominciare: la prima è che un termine e

unap o z i o n e .sono.affiorati, con pari sottolineatura nel testo_ago-
stiniano e in quello.tomista ordine; la seconda è che, sey'è
un indubbiodivenire n e l corso-della rif lessione medievalesulla
agzione di ?natura? ? neoplatonicamente còlta per tutto il primo
medioevo come una unità continua dalle creature al Creatore e

individuata successivamente, dalla scuola di Chartres in poi ma
soprattutto dopo la reimmissione nella cultura occidentale del

cosiddetto Aristotele latino, come realtà autonoma nella sua pro-
fani tà? ?, v'èa n c i i i

Rrifiaca Li poesia sua vere ; ae, q .90,ar t .
. D o t t a , LL concetto di legge nella Summa Theologiae di S. Tommaso,

Giappichelli, Torino 1955, p. 35,
23 L'universo è visto dai protomedievali i i i iL T ee asto d a l protomedievali in una chiave decisamente sim-

bolico-mistica, Mussi ascendenti verso Dio( -da Dia discend i t senza alo-mistica, Mussi a; 1 verso Dio eda Dio discendenti senza alcuna
s o l u z i o n ed i continuità. I l confine tra il fisico e metafisico non è nettamen-
te segnato;d i conseguenza, è la stessa autonomia del cosmo a non essere per-

cepita con chiarezza: il profano tende a perdersi nel divino. È la concezione

qualif £ i ferimento al-
platonica che un maestro orientale degli inizi del

ale nel Dionigi

) v e m i r e 7 L e g o r a r i p e r i o 1 > n e
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to, a c o n s i d e r a r l a n e l s u o c o m p l e s s o c o m e u n i m m e n s o a m m i r e -
LI N ere n er

Ordine,Con un termine e una nozione siffatti siamo al cuore
della antropologia medievale?. I fatti naturali e sociali, ormai RIO:
tagopisti, non sono una al luv ione d i f e n o m e n i m a l a m e n t e accata-

R A T O R I I I L R A N T A: ?

S a t i l u n o s u l l ' a l o , m a , t r o v a n d ol a p rop r i af o n t e n e l l a sapienza _
vina??, so

. SA 7 tea

ne, L'gr-a n t Ono Insert i in una armoniache t u t t i [i compone. L'g

e è precisamente quel tessi s laz ion i , grazie.al quale. u n |

coacervo di creature eterogenee si riconduce s ontaneamente ad |

A i a APTRATERITA Piane MATTO a i e r i i i sin 201 è

unità? I l pr imato ontologico dell e de l l ; , cui

Areopagita discepolo di Paolo, compie in un trattato sulle gerarchied iv ine,
tradotto molte volte, circolante e influentissimo. Una attenzione tutta nuova
verso la natura, una disponibilità a coglierla come valore autonomo, e quindi
a fargli recuperare anche la sua profanità ? pur entroi l imiti indiscutibili e in-
discussi della creazione ? si ha nel icesi

1231, e La conception médié.
, de la renaîssance et de la reforme, in E.
zapol i t ica, Marzorati, Mi lano 1951. Sul

san Tommaso, i
? . 2

polo? c o m e ? m o l t i t u d i n e ? o r d i a t a
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p zione d'unaesperienza Eiuridica

aporta ineluttabilmente la sopravyalutazione. del.x; d
ra-e-della.durata.come fa t t i normativi a e ellater.

- Jerfezio.
ne del collettivo come totalitas e come multitudo e la con e
teimperfezione del singolo, chi do,cn
no risolti in ordine; solo così la parte, l?indivi ) >

ridotta raziona l imente lasuafunzione, Tutto ha da essere ordina-

to:lordo universale, di cui qui si parla, non può n icolarsi
a livello sociale, in tanti ordizee particolari, momenti necessarii di
scansione della societàmedievale,nicchienecessariei n cuiinse.
r i r ee dar concretezza e funzionalità storica a quell?astrazione pri-
va d i s e n s ocheè l ' i n d i v i d u o ,i l singolo.__ Ò

? Ordo, ordinare, ordinatio sono termini monotonamente ripe-
tuti nelle pagine filosofiche, teologiche, mistiche, come in quei

primi malcerti esempii di letteratura politologica che sono gli spe-

cula principum dall?età carolingia in poi??, come nelle raccolte
consuetudinarie e nei testi normativi dei monarchi9®, Ordo sem-

bra davvero essere la divisa di tutta l?antropologia medievale: da

u nA g o s t i n ochescriveDeordine una autonoma operetta®! e che

? in un passo famoso del De civitate Dei ? vedel'Otdo mega

mnz ia di tutti i diversi livelli di pax" finoa sanT o m m a s oche f :
de Chet

se a

J e l l ? o r d oi l cardine della S u r a Teologica,identif icandavi.l o
? strumento.per affermarel a relativa autonomia.del cosmo?.

Dinanzi al disordine che J° oidiano. costantemente.
proponeva, quella antropologiasente imperiosa l?esigenzad i ri-
chiamarsi a qualcosa che stia aldi là e al di sopra del quotidiano,

pluralitatem suppositorum et unitatem quandam, scilicet ordinis alicuius; po-
pulus enim est mul t i tudo hominum sub aliquo ordine comprehensorum» (ivi,
Pars prima, q. 31, art. I).

., 7° Un esempio in Sedulio Scoto (sec. IX). Cfr. Sedulii Scotti L iber de recto-
r ibus christianis, a cura di S. Hellmann, in Quellen und Untersuchungen zur la-

teinischen Pbilologie des Mittelalters, 1/1, Beck, Mi inchen 1906, p. 22. Sul ge-
nere letterario degli ?specchi dei principi? cfr. I Deug Su, G l i Specula, in G. Ca-
vallo,C .Leonard i , E. Menestò (a cura di), Lo spazio letterario del medioevo, I l
medioevola t ino , vol. I - La produzione del testo, Salerno, Roma 1993, p. 533.

a I n seguito, qualche esemplificazione.
. % S. Aureli i Augustini De ordine l ib r i duo (in Corpus scriptorum ecclesia

svicorunla t i no rum, pol LXI I I ) ,
. Augustini De civitate Dei, lib. , . i istia-

p r i n S c l i a vo l R I V I S L V I cap. X I I I (in Corpus Christia
€ citazioni dovrebbero essere troppe. Si veda ad 2 7 -

rum della S. Thomae SuzzziaTheologica. V, S u p p l e m e n t . I nd i co " d e r n
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aunadimensionedel fisicoedelsociale checoglie le singole si-

tuazioni mai indipendenti l?una dall'altra, anzi ben all?interno del-
P R A T Ii

lap l u r a l i t à * ,spesso gerarchicamente c o m p o s t e ,inposizione di ?
L u n p a n e F r s r ve

relativa sussistenza ma sempre in rapportol'una conl ' a l t r a , cia-,

scunapresupponendo la pluralitàalla quale è v i n c o l a t adaunai n -
s c i n d i b i l erelatiaad,cioèl'ordo;e si parladirgultiplex, duplex, tri- /

lex ordo*, s a r p r e n d e n d oi l creato, l'interocreato, come un cre;
P r e colazioni - relazioni delle creature vicendevolmente fra .

di sé ma anche relazioni delle creature con la sostanza increata ?,

un c r e s c e n d o ?chetrovanell?ordo s u p r e m o ,e cioè la relazione
delle.c r e a t u r econ la divinità,la propria unità ei l crismadella pro-
pria ontologicaperfezione. :

Questa medievale parossistica teologia dell?ordine ? non si
storca troppo il naso; qui teologia vale antropologia ? ha due
profondi significati.
LAId i s o t t od e l quotidiano turbolento v'è un reticolato stabile...

d i . r a d i c i ,a l d i sotto delle miserieesistenziali degliaccadimenti v'è
_una realtà essenziale, realtà metaumana,i n cui sono riposte le sal-

defondamenta dell'universo; v'è una natura delle cose fisiche e

sociali che si propone, al di là delle antinomie e dei particolari»
smi, soprattutto come armonia delle diversità e quindi come unità
armonica. Certezzac h eè bene espressa dall?uso ripetuto del ter-

miney n i v e r s i t a s? ben noto ai giuristi e appartenente al loro abi-
tuale vocabolario ? per sottol ineareda p a r t ed i teologi ef i l o s o f i
l ' u n i t a r i e t àedorganicitàdell'interouniverso.

4 «ordo enim rerum ad invicem est bonum universi. Nul la autem pars
perfecta est a suo toto separata» (ivi, Pars prima, q. 61, art. 3).

€ Ivi, Pars prima, q. 47, art. 2 (per totum). Sull?idea di ?gerarchia?, fonda-
mentale nella mentalità medievale, si veda P. Cappellini, Gerarchia, in L. Or-
naghi (a cura di), Politica-Vocabolario, Jaca Book, Milano 1993, p. 294.

# Michaud-Quantin, Ordo et ordines, cit., p .91 .
7 «est autem duplex ordo considerandus in rebus, unus quo aliquid crea-

tum ordinatur ad aliud creatum, sicut partes ordinantur ad totum et acciden-
tia ad substantias et unaquaeque res ad suum finem. Alius ordo quo omnia
creata ordinantur in Deum» ($. Thomae Surzzza Theologica, cit., Pars prima,
q. 21, art. ]).

. 58 Ininterrottamente: da Calcidio (sec. I V ) che, nel commentario al Tirzeo
di Platone, parla di universitas mundi, ad Agostino, a Giovanni Scoto Eriuge-
na (sec. IX) che definisce come universitas la unione organica fra sostanze crea-
te e sostanza increata, ad Anselmo d'Aosta (sec. XI ) , ai più significativi mae-
stri della scuola d i Chartres (sec. XII) , a Bernardo Silvestre che scrive (circa
nei 1150) un poema De mundi universitate, a Ugo di San Vittore che già co-

u i



84 Parte prima. Fondazi , ;

p dazione d'una esperienza giuridig,

Nonèsoltanto il regno della natura cosmica. A questo ordine
secreto,essenziale,appartieneinfatti an. a sorio

econsequenzialmentel asuao s s a t u r apiù riposta, il diritto, I m

dievali sembrano serbare il monito del vecchioCassiodoro °
condo cuiè vitaa u t e n t i c a m e n t eumanasoloque isi

uti, 25, e se ne intesse.I l diritto, quello vero e non la

violenza legale del principe tiranno, imensi

o r d i n a t i v a , . & . 0 r d o ;dell'ordine generaleè componenteprimaria.
Il secondo significato è che, se il volto essenziale del mondoè

ordine, se ordine è i m m a n c a b i l m e n t erelazione f raentitàed è ga-

r a n z i ad i armonia? di c o n s o n a n t i a?proprio perchécompara col-

legacongiunge, l?essenza di questo mondo.sta tutta,più che nel-

la singolaentità solitaria, nelr e t i c o l a t od i rapporti unitivi.È que-

sto un mondo che si costruisce sulle relazioni fra individualità più
che sulle individualità singolarmente considerate. L?individualità
è presa in attenzione solo all?interno del rapporto, solo come ter-

mine di un rapporto?0.

se-

€

nosciamo, a Guglielmo d?Auvergne (sec. X I I ) . I test i sono raccolti e commen-
tati in Michaud-Quantin, Universitas. Expressions du mouvement communau-
taire dans le moyen dge latin, Vrin, Paris 1970; in E. Maccagnolo, Rerum uni-
versitas. Saggio sulla filosofia di Teodorico di Chartres, Le Monnier, Firenze
1976; nella antologia E. Maccagnolo (a cura di), I / divino e i l megacosmo. Testi

filosofici e scientifici della scuola d i Chartres, Rusconi, Milano 1980; e soprat-
tutto in Chenu, La teologia nel dodicesimo secolo, cit., pp. 26 sgg., dove magi-
stralmente viene seguito il divenire delle concezioni medievali dell?universo
dalla immersione dionisiana nel grembo d?Iddio alla riscoperta chartriana €
poi ? più ancora ? tomista della autonomia della natura e delle sue regole.

9 «illa vita vere hominum est, quae iuris ordine continetur» (Variarum l i
ber V, n. X X X V I I I , a. 523/26, in Monumenta Germaniae Historica. Aucto-
rum antiquissimorum, vol. XI I ) .

7° In questa chiave va interpretato e individuato quell?assetto socio-politi-
co-giuridico della civiltà del primo medioevo, che siam soliti qualificare come
feudale?; un assetto di rapporti, di vincoli tra soggetti, per cui è usuale esse-

re «uomod i u n altro uomo», in una connessione resa strettissima da due pre-
stazioni unitive, la protezione da parte del superiore e la fedeltà da parte del-
l?inferiore. Feudalesimo è, originariamente, soprattutto questo tessuto di rap-
porti personalissimi. Solo in seguito tenderà a identificarsi, stravolgendosi, nel-
la economicamente vistosa concessione di una terra (il cosiddetto beneficium).
Basti qui rinviare alleefficaci sintesi offerte da G. Tabacco, Egemonie sociali
e s t r u t t u r edel potere nelmedioevo italiano, Einaudi, Torino 1979 e I / feudale-
simo, in Firpo (a cura di), Storia delle idee politiche, cit., dove sono discusse

l e )p i ù .ri levantiposizioni proriografiche. Dello stesso Tabacco può risultare as-
aggio: L'ordinamentofeudale delpotere nel pensiero d i Hein-
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Siamo a una visione.del mondo socio-giuridico, che è esatta-
mente opposta a quella che, dal Trecento i n p o i ,s i sedimenterà
- lentamente ma progressivamente ? come m o d e r n a ,tut ta incen-

trata sullesingole individualità,.tesa a liberarle il più possibile dal-.
la u m i l i a z i o n ed e irapport i . Si capisce come, in questo nuovo
mondo protomoderno, si venga consapevolmente a coniare l?idea

di diritto soggettivo?! e si edifichi su di essa tutta la costruzione;
e si capisce, da quanto si è detto, in qual misura questa stessa idea
sia estranea alla Koinè medievale per la quale rappresentava un
corpo estraneo. Si capisce anche come si debba andar cauti a par-
lare per questa koinè di diritti dell?uomo, giacché si rischia di ce-

dere a troppo facili entusiasmi compiendo rischiose acrobazie an-
ticipatrici?2.

rich Mitteis, in «Annali della Fondazione italiana per la storia amministrati-
va», I (1964), discussione di un?ampia letteratura feudalistica ma particolar-
mente del volume dello storico tedesco del diritto Heinrich Mitteis su Leby-
recht und Staatsgewalt (Weimar 1955).

71 M. Villey, La formazione del pensiero giuridico moderno, trad. it. di R.

D'Ettorre e F. D'Agostino, Jaca Book, Milano 1986 (ed. or. 1975), pp. 195 sgg.
Una messa a punto sul problema e sulle discussioni provocate dalla tesi di Vil-
ley può oggi reperirsi in K.W. Nérr, Zur Frage des subjektiven Rechts in der
mittelalterlichen Rechtswissenschaft, in Festschrift f i i r Hermann Lange, Kohl-
hammer, Stuttgart 1992, pp. 193 sge.

7? Come da chi, con coscienza ?moderna?, ha voluto aggiungere anche que-
sta ?gloria? ai tanti meriti di quel pensatore così strutturalmente ?medievale?
che è san Tommaso (per esempio da Louis Lachance, Le droît et les droits de

l'homme, P.U.F., Paris 1959, ma anche Id., L'bumanisme politique de Saint
Thomas d?Aquin, Sirey, Paris 1939).


