Capitolo terzo

LA TIPICITA DELLA NASCENTE ESPERIENZA
E I SUOI STRUMENTI INTERPRETATIV]

1. La tipicita dell'esperienza giuridica medievale e i suoi

strumen-
it interpretativi

Facciamo un passo innanzi. Dopo aver tentato di mettere a
punto alcuni strumenti metodici che facilitino il nostro approc-
cio con I'esperienza giuridica medievale. scendiamo nel suo tes-
suto storico e cerchiamo di renderci conto dj quel massiccio sfor- .
zo di fondazione che im a 'Occidente dal secolo V all’XT

Uno sforzo non appariscente, non clamoroso, non egato a uno
di quegli eventi sonanti che riempiono di sé la storia ufficiale, non
frutto dell'opera di un principe illuminato o d’una rivoluzionaria
scuola giuridica; frutto invece, prevalentemente, d

Luna prassi - so-
prattutto notarile ma anche giudiziaria — che, silenziosa ma tenace,
libera da condizionamenti troppo stretti, consapevole almeno di
dover fondare un edificig congeniale alle mutate esigenze econo-
e ¢ sociali, i fa orecchiatrice attenta di una complessa sed
MeNtazione consuetudinaria e Ia traduce in assetti organizzativi
dellesperienza, quelli che siam soliti chiamare istituti giuridici.

In questo momento dij fondazione emergono e si consolidano
tum atteggiamenti generali connessi alla nuova e sempre pit
Precisa mentality giuridica, che conviene individuare e fissare fin
4 ora perché varranno come primi e illuminanti strumenti in-
[E‘-'Frzﬁtativi della esperienza in formazione: fatti di civilta giuridi-
€4, vissuti come valori duraturi, legati al volto autentico di essa,
Saranti e testimoni della sua tipicita.
. Yalori duraturi, abbiam detto: e qui & necessaria una puntua-
lizzazione., | piul saranno a tal punto duraturi da scavalcare d’un__
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dazione e impregnare di sé anche il secondo .

amente edificativo, pil propriamente ﬂPi':nzi:

e: sono quel caratteri tipizzant! f:hf: costituiscono il medioevo de)

diritto, il modo medievale di sentire e vivere la giuridicita, rap.

presentando la conferma della intima unitarieta dell’esperienzs
tro studio. Ne parleremo ovviamente sin da org,

oggetto del nos _ arleret ) ‘
rso si intendera riferito a tutto il medioevo, e lo

ma il nostro disco S .
estimonieranno le fonti probanti attinte in un arco storico che

valica il secolo di transizione fra i due momenti: I’XI.

Siffatti atteggiamenti (che diventano per noi strumenti inab-
dicabili di interpretazione) ci sembrano essere: innanzi tutto, I'in-
compiutezza_del_potere politico; in secondo luogo — e conse-
guentemente — la relativa indifferenza del potere politico verso il
diritto con la conseguente autonomia di q;zest‘ulmnu ‘e con un
connesso accentuato Juralismo giuridico; infine, la conseguente
fattualita e storicita ﬁel diritto. Accompagnati da due. certezze
fondamentali: L' nperfezione ingolo e la perfezione della co-
munita; il diritto come ordine, ordine giuridico.

Questi atteggiamenti e certezze sono al cuore non del solo mo-
ento di ' 'Int edioevo, che ne sara tutto
ifico al

balzo I'eta di fon

mento pill propii

Mﬂwﬂm. Atteggiamento, invece, s
= cciddetto alto medioevo ¢ il naturalismo-primitivismo in dipen-
_denza.diun cospicuo vuoto di cultura giuridica: quando, dal se-
colo X1I in poi la terra riconquistata e il tessuto di strade e di citta
conferisce un nuovo volto all'Europa occidentale, quando una
grande fioritura scientifica sara protagonista nella costruzione del
diritto e vi sara il cambio di guardia fra il sensato ma grossolano
pratico di ieri e il raffinato uomo di pensiero di oggi, il primitivi-
smo non potra che essere relegato nei ricordi di un passato re-
4moto. Resteyﬁ un forte atteggiamento naturalistico e si ribadira un
*é?ﬂ‘-’mti reicentrismo quasi a dimostrazione che il primo me-
dcro b s A e s g <
un naturalismo rivi Damdmn ]JJI'lltaL'_'mm temporali; ma sara
R rivissuto e reinterpretato in una trama sapienzia-
S o
perta di una unita ﬂsg;ies;;?ai:f:f a:iu;a :[Emm;.:- ﬂgnrarlﬂ alla sco-
Il medioevo ha una sua compattez che delle diversita nell’unita.
_immobile: Pimmobilita nop st cor s -8 DON.€ ovviaments: realta
mmobe; ! immobilita non si conviene alla vita, I i :
- Lo€sperienza, que-
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sta esperienza, come ogni esperienza, ha il suo momento formati-
vo, la sua maturita, il suo declino. Le tappe, che abbiamo di fronte
¢ 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, I'ar-
monia dell'intero edificio storico risultera limpida.

2. Lincompiutezza del potere politico

Il primo fatto di civilta — il pit condizionante, il piti incisivo — &
rappresentato per lo storico del diritto dalla crisi e dal crollo della
solida ammirevole struttura statale romana, dal vuoto politico che

a quella crisi e a quel crollo € conseguito, dalle soluzioni politiche
che, per lntero arco dellesperienza medievale, a quel vuoto si so-

stituirono ma che quel vuoto né colmarono né vollero colmare.

iy oy R

~Latipicita del medioevo giuridico riposa innanz tutto su que-
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 carenza di ogni :
zione totalizzante del potere politico, la sua incapacita ﬁ orsi co-
me fatto globale & assorbente di tutte le manifestazioni sociali, il
suo realizzarsi nella vicenda storica medievale coprendo solo cer-
te zone dei rapporti intersoggettivi e consentendo su altre — e am-

SEEEETEETR R g e—T

plissime — la possibilita di ingerenza di poteri concorrenti; con un
processo che, annidandosi in origine nelle prime incrinature del-
I'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 edifichera piti una struttura po-
litica della stessa qualita e intensita.

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-_
za dello ‘Stato’ dal proscenio politico medievale. E qui conviene

T R e

soffermarsi un poco per intenderci meglio.
Una prima scelta potrebbe essere quella di usare tranquilla-
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mente il termine ‘Stato’ in un significato del tutto generico e i
tro che valga a indicare qualsivoglia organizzazione politica, signi-
ficato per il quale meriterebbe una simile qualifica tanto una pri-
mordiale organizzazione tribale quanto il complesso apparato del-_
la attuale Repubblica Italiana: ma ci6 sarebbe greve di equivoci e si
risolverebbe in un inadeguato e dannoso schema ordinante’.
‘Stato’ non pud non essere il termine-concetto cosi come
sedimentato nella nostra odierna coscienza caricandosi in essa di
specificita e di intensita?; ‘Stato’ non puo non essere la nozione
consolidatasi nel corso dell'eta moderna e che lo storico si porta
dentro come patrimonio del suo presente, e sta cioé a contrasse-
gnare una realtd politico-giuridica rigorosamente unitaria, dove
unita vuol dire, sul piano materiale, effettivita di potere in tutta
la proiezione territoriale garantita da un apparato centripeto di
organizzazione e coazione, e, sul piano psicologico, una volonta
‘totalitaria’ che tende ad assorbire e a far sua ogni manifestazio-
ne almeno intersoggettiva che in quella proiezione territoriale si
realizzi. In altre parole, un macrocosmo unitario che tende a por-
si come struttura globale munita d’una volonta onnicomprensiva.

‘SE [ ¥ ]- . E | -.. ]jr . !
potere politico perfettamente compiuto; come tale appartiene al-

I'inabdicabile patrimonio dell'indagatore, e potra e dovra proiet-

! Gli storici non-giuristi ne usano con disinvoltura (un esempio, fra i tanti,
& nel denso volume di E. Sestan, Stato e nazione nell'alto medioevo, ESI, Napo-
li 1952). L'uso & fr;:‘gu-a-ntﬁ anche fra gli storici del diritto; il termine galleggia,
per esempio, nella relazione spoletina di C.G. Mor, Lo Stato longobardo nel VI
secolo, in Caratteri del secolo VII in Occidente, Spoleto 1958 (Settimane di Stu-
dio del Centro Italiano di Studi sull' Alto Medicevo, 5); un esempio particolar-
mente negativo & offerto da H. Mitteis, Le strutture giuridiche e politiche delleta
feudale (ed. or. 1940-19532), trad. it. di L. Menmrjﬁ Fichte, Morcelliana, Bre-
scia 1962 (ma il titolo tedesco era ben pii esplicito: Der Staat des boben Mittel-
alters), dove (p. 14) la nozione & assunta genericamente come forma embriona-
le di quello clfe sard poi lo Stato dell’eta moderna. Un divenire — quello dise-
gnato da Mitteis — senza salti qualitativi, ma piattamente continuo (sul volume
di Mitteis giova leggere la recensione fortemente e giustamente critica di C. An-
toni, in «Studi germanicis, V, 1941, dove si rimprovera anche I'uso inconsape-
vole dei termini *Stato’ e ‘sovraniti’).

* Non ha rilievo che una siffatta nozione si dimostri in rapida eclisse nel-

la odierna politologia. La incipiente riflessione scientifica non & arrivata a scal-
fire il modello ‘modernc’.
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tarsi in climi diversi e lontani, non come modello da imporre a ogni
costo, bensi come prezioso strumento comparativo grazie al quale
misurare e segnare analogie e diversita, assenze e presenze®. E 'u-
nico modo per sgombrare da equivoci il nostro cammino e assur-
gere a una piil 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, & perché siam figli d’una eta — quella moderna — che,
con un processo lento ma crescente dal Trecento in poi, vive della
presenza sempre pit ingombrante di questo soggetto politico, co-
si ingombrante da averlo protagonista — ieri e ancora oggi, anche se
non nei progetti per il futuro — della sua vita associata; ma €& questo
pur sempre un dato storico, cioé relativo, che, lungi dal precluder-
ci di cogliere le varieta e le diversita 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-
vilta 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 & il giustamente orgoglioso portatore d'una scienza
ordinante, ordinante perché rigorosa. Soltanto avendo chiaro il
contenuto della nozione cosi com’é nel presente ideario, si riesce
a far chiarezza, ad attingere quella purezza di sguardo che per-
mette la sostanziale comprensione del passato. Ed & facile, allora,
allo storico del diritto concludere che, ben diversamente dalla op-
zione di Calasso per la continuita, un rapporto di intensa discon-
tinuita, 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, & il momento d’a*.{vic:-_a’_qna_prﬂif crisi dello Sta-

N g i ety 2l . g e BT

i — -y - —
to imperiale, fino a Diocleziano a stentojrattenut

ma che ora sbocca in manifestazioni sempre piu rilevanti: crisi di
e e | o : - 3 =
effettivita, di autorita, di credibilita. Nel mondo postdioclezianeo

resta soltanto uno Stato crisalide, incapace di affermare la pro-

* Non si pud non ricordare il ménito 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., Seritti sul Rinascimento, Einaudi, Torino 1967, pp. 625-61.

L
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pria volonta ma pill ancora incapace di esprimere quella volont;
unitaria, sostitutiva e intollerante di volizioni particolari concor.
renti, che & tipica di ogni struttura autenticamente statuale: ossia

resta un non-Stato. Lo muore er inanizip.

ne, per_ un ]n;-_g-:::ramenm mtemﬂ i.'_'l'];f: e matg

un vuoto di m_tﬂm_efﬁmu.dimmsrm
Quel che preme qui di sottolineare & che quel vuoto non sarj

che parzialmente colmato per tutto 'arco della vita storica del me.

dicevo®; e quando, col secolo a vocazione a un potere po-

“Titico compiuto — se vogliamo, allo Stato — rappresenters il fer-

mento delle strutture politiche, quel momento sara I'eclisse dells

civilta politica medievale e I'inaugurazione dell’eta nuova.
Vogliamo con ci6 soltanto dire che, £rﬂJ£Jm.D£ga_n,J__zza_z_;ﬂ-

ni politiche che si contenderanno-d’ora-in-poi-la-guida della so

cietd, mwﬂmmﬂiﬂhﬁgamm Cﬂng]un-

gendo in sé I'effettivita del potere e la lucidita d'un programma
pﬂ]l'ﬂr_‘ﬂ onnicomprensivo. Avremo le pilt diverse forme di tegime
— signorie laiche, signorie ecclesiastiche, citta libere -, avremo
esempi di tiranni muniti di tutta 'assolutezza di poteri umana-
mente pensabile od assetti oligarchici e ‘democratici’ con deter-
minati poteri di evidente origine pattizia, ma certamente non avre-
mo mai la presenza d’un organismo totalitario, naturalmente te-
so a controllare, remmﬁfﬁu intersoggettivo
che si verifichi entro il suo definito oggetto territoriale.

La civilta medievale non senti I'esigenza di colmare il vuoto la-
sciato dal crollo dell’edificio statale romano; non la senti e non la
poté sentire. ILmondo che affiorava sin da quel secolo IV cosi fer-
—tile di sfaldamenti e di germinazioni, era percorso — e sempre pit

sarebbe stato percorso — da forze disaggreganti. Al moto centri-
peto dello Stato, che aveva unificato e raccolto 'intera plaga me-
diterranea, si sostituiva un inarrestabile movimento centrifugo
con una generale, riscoperta di valori, interessi, vocazioni partico-
~lari, Lﬂ_ﬁﬂgmm.mdegh elementi coesivi del grande mosaico

aveva sminuzzato anche le tessere pil esili, e la realta che sempre

er

* Questa aifhcrmamune potrebbe a taluno sembrare :I:mmum da qu;:l;k:
esperimento politico-giuridico a cente: in Iralia - ad esempio -
di Sicilia sotto Federico I di Suﬁp::lssu questa ambigua realti politico- giuri-
dica si vedano le precisazioni offerte piti avanti a p. 133.
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pitl si stava definendo appariva all'insegna di un incredibile par-
ticolarismo politico, economico, gruridz-;nj.

Né le nuove forze politicamente e sc}cmllmentf:_ protagoniste nel
campo lasciato sgombro erano in grado di porvi rimedio e di av-
viare un processo di ricostruzione statuale: ‘da un lato, le societa

rmaniche serbavano in sé, anche dopo il trapianto mediterra-
neo, un patrimonio ideale di regalita negoziata discendente dal
principio fondamentale che identifica I'organizzazione politica
~come una scelta di opportunita per la miglior guida della ‘nazio-
ne’é e percio tale da non soffocare autonomie particolari di grup-
pi e famiglie; dall’altro lato, la Chiesa Romana - struttura centra-
lizzata e organicissima nel proprio ordine — non poteva che pa-
ventare il risorgere d’un potere compiuto e favorire al massimo il
particolarismo della societa civile.

e —

Il medioevo fu cosi il terreno d'elezione, o per una struttura

e

teorica universale come 'Impero, costruzione ideale e simbolo
piti che creatura effettiva, o per una miriade di frantumate entita
di gestione politica, e, se qualche coagulazione maggiore vi fu
— talune delle quali, come il regno longobardo in Tralia e il visi-
gotico in Spagna, considerevole per estensione territoriale e per
durata — si tratta pur sempre di 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
|>01cr-: centrale e dalla sua incapacita di dare esecutorieti ai proprii voleri, dal-
a crescente sufppl:nza di poteri altri e periferici sia per occupazione di fatto
sia per delega formale dall'alto. Tra questi poteri altri spicca quello economi-
co, il 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 Emziune di difesa militare, '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 piti immediate sul territo-
rio. E si esasperd il frazionismo dei poteri, ¢ la societa 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 ¢ sono legati da uno stesso sangue. Nazione & un altro ter-

mine-concetto rischiosissimo, con un divenire frammentato e segnato da di-
scontinuita,
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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? E una affermazio-
ne appatiscente ma vuota di contenuti concreti? Certamente, per
chi guardi dall’esterno a queste strutture politiche, come fa Sestan,
le differenze e le peculiaritd sembrano sfumarsi: se per Stato si fa
riferimento all'idea di sovranita, pud sembrare nominale constata-
re che nella citti terrena del medioevo si pongono sempre dei vin-
coli teorici di pretta inferiorita giuridica per gli enti politici rac-
chiusi entro il guscio simbolico dell'unwm imperium; se poi per Sta-
to si fa riferimento all’apparato e all’effettivita del potere, il pro-
blema discriminatorio si afferma necessariamente vago ed & piti un

problema di quantita che di qualita strutturale.

1l vero e piti caratterizzante discrimine fra la monarchia, la si-
gnoria, il comune del genuino medioevo e Ia nozione di Stato ri-
posa non tanto in una relativa ‘sovranita’ o in una quantita di ap-
parato, ma piuttosto in una diversissima psicologia del potere. Lo
Stato & un certo modo di intendere il potere politico e i suoi-com-
piti, & innanzi tutto un programma, un programma globale o che,
anche se globale non ¢, tende alla globalita; & la vocazione a far
coincidere 'oggetto del potere con la totalita dei rapporti-socia-
li,-& la vocazione a diventare un potere compiuto. E questo-che
manca all’organismo politico medievale, che anzi & 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 o princi-
pato di Benevento, che per quanto non mai sciolto, in linea di di-
ritto, da qualche dipendenza da una autorita superiore [...] agi
spesso, e non solo episodicamente, come se quella dipendenza non
ci fosse, allo stesso modo che cosi agirono nel pieno e nel tardo me-
dioevo le cittd comunali italiane, non mai sciolte da una teorica di-

7 Sestan, op. cit., cap. I,
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pendenza dall'Tmpero»®. E facile rispondere: la ‘statualita’ non
consiste né nella sola effettivita potestativa né nella produzione di
norme giuridiche, -::E:”f‘: tipica di ogni potere costituito. Per quan-
to attiene a questo secondo punto, si guardi piuttosto al tessuto di
queste ‘leggi’, quasi sempre disorganiche ed episodiche, e comun-
que prive di un disegno organicoa largo raggio, quasi sempre con-
solidazioni di un risalente patrimonio consuetudinario, e la dove

sono espressioni della volonta del principe, protese prevalente-
mente a fissare le regole politicamente necessarie della organizza-
zione e amministrazione pubblica, con uno sguardo rarefatto e di-
stratto all'esperienza sociale ed economica.
— Llassenza dello Stato dal grande processo di formazione della
civilta medievale non & 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 piti riposta,
per individuare la pietra angolare di tutto il suo edificio.
Nel vuoto incolmato dopo il crollo della costruzione politica
romana riposa uno dei valori - e forse il piti rilevante.~ del nuo-
~ vo assetto giuridico, sicché paradossalmente noi dobbiamo assu-
‘mere un vuoto, un crollo, una inerzia, forse una impotenza — cir-
costanze che, guardate secondo modelli prefabbricati, sono facil-
mente riconducibili a dei disvalori — come il privilegio storico, la
zona di quiete in cui I'officina medievale puo lavorare senza im-
pacci, pre_:dus_i-;:-nj, prevenzioni, a una architettura sostanzialmen-
te nuova della esperienza giuridica. S A eSC
La incompiutezza del potere politico medievale dopo il crol-
lo rovinoso delle solide incarnazioni precedenti, il parziale vuoto
politico che permane, significano una sola cosa: il grande burat-
tinaio & assente, € assente il soggetto politico che tende a reggere
tutti i fili, a fare dei varii centri sociali concorrenti delle semplici
marionette da manovrare a piacere. Significa una incredibile li-
berta del campo storico, una possibilita di azione autonoma per
una pluralita di presenze che all'ombra di un potere perfetta-
- mente compiuto sarebbero state vanificate se non espropriate del
—tutto della loro autonomia.

8 Ivi, p. 22.
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Questo terreno storico cosi sgombro sembra fatto apposta per

verificarvi I'ipotesi romaniana: il diritto, non pit monopolio del
potere, & voce della societa, voce di innumerevoli gruppi Sa:iaii
ciascuno dei quali incarna un ﬂ[dinmpﬂ@_giﬁriai_cn._ﬂn l-i';n;ld
di ordinamenti giuridici e cioé di realta ‘autonome’, di reals _'?
Romano stesso a sottolinearlo ripetutamente ~ contrassegnate d:
‘autonomia .

E una considerazione rilevante per chiarire il paesaggio poli-
tico-giuridico, per far pulizia di schemi fuorvianti; e un altro ter.
mine-nozione viene a dimostrare la sua assoluta inidoneita: in-
tendiam dire ‘sovranitd’. Se il medioevo giuridico & un mondo di
ordinamenti, cio¢ di autonomie - di societates perfectae, direbbe
san Tommaso, corifeo a fine Dugento della antropologia medie-
vale —, non dobbiamo dimenticare che carattere essenziale di opnj
autonomia ¢ la relativita®; si tratta cio¢ di indipendenze relative,
relative ad alcuni ordinamenti ma non ad altri. Lentita autonoma
non appare mai come un qualcosa che per se stat, avulsa da rut-
to il resto; anzi, & pensata — al contrario — cgme_,]ﬁg_ﬁ_jgscrim al

centro di un fitto tessuto di relazioni che la limita, la condiziona
ma anche le di concrerezza, perché mai pensata come solitaria

bensl immersa nella trama di rapporti._con altre autonomie, II
mondo politico-giuridico ¢ mondo di ordinamenti giuridici per-
_ché mondo di autonomie.
Poche frasi elementari ma bastevoli per farci render conto di

quanto ng,jLﬂ.?gL_L_#E quel mondo il trapianto della nozione di
‘sovranitd’. Se la volonta veramente sovrana & quella «volonti ca-
pace di agire su tutti gli oggetti senza che nessun diritto positivo
sia in grado di limitarla; & un ordine valido solo per la sua for-

ma»'°, se si caratterizza per assolutezza ¢ astrattezza'', una siffat-
ta vdmﬁnmmwuﬂmnzmneﬂhmmnh&u accin-

* Romano, voce Autornomia, cit., p. 16. Non inganni nella qualificazione
latina di san Tommaso riportata or ora nel testo — societates perfectae - ]ag
gettivo perfectus, che, al di li dell’apparenza, porta in s un significato di au-
tonomia e non di indipendenza assoluta.

ELUEB. de Jouvenel, La sovranitd, trad. it. di E. Sciacea, Giuffré, Milano 1971,
p. 212,

" In una hnqsgn.ﬁn@:ﬂa.pﬁgﬂzbﬁ:kﬁ:nﬂﬂ%w (sec.
XVI), dove mmu@www igee
XX), dove sovraniti incamna «il potere supremo, giunidicamente indipenden-

E € non derivatoms,
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.amo a esplorare. Al ‘sovrano’ si addice la solitudine in grazia di

lla assolutezza e di quella astrattezza, ma nel grande ordine

i uridico medievale nessuno € mai pensato come una monade iso-
lata; lo stesso Pnnte_f_y;e Rﬂm?“':'- ‘11 personaggio che, munito del-
la plenitudo potestalis conferitagli dalla scienza canonistica, pud
apparire come il pil sqiu. deve Tquel.lg pienezza unicamente alla
sua funzione vicaria, € ricolmo di potesta SDltﬂ.ntn perché parte di
-ars rapporto vicariale chelo lega con Dio'. Di una sola sovra _%u
assoluta, illimitata e pertanto acontenutistica, si pud parlare nel-
['universo medievale: ed & quella di Dio, vero sovrano su di un
ordine terreno scandito invece in potesta necessariamente non-
sovrane’.

Come ‘Stato’ anche ‘sovranita’ ¢ termine-nozione che merita un
chiarimento preliminare; forse lo merita piti di ‘Stato’, e per un ele-
mentare motivo: com’e ben noto, ‘Stato’ & termine usato nel lessi-
co politologico medievale con contenuti semanticamente assai lon-
tani dalla nozione odierna che ne fa un sinonimo di res publicas.
Per ‘sovranita’ il rischio & maggiore, perché il suo uso nel lessico
politologico medievale ha un contenuto semantico ravvicinato; in
questo caso il perdurare formale di un dato lessicale potrebbe in-
durre in equivoci grossolani. E grossolani davvero sarebbero, se si
pensa che sovranita & termine tipico del diritto feudale e vale sem-
plicemente, secondo I'étimo, superiorita, nozione relativa che fissa

il soggetto all'interno di un complesso rapporto gerarchico’®.

12 §j vedano gli illuminanti testi raccolti da P. Costa, Iurisdictio. Semants-
ca del potere politico nella pubblicistica medievale, Giuffré, Milano 1969.

1* 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., Saggr di storia della esperienza ca-
nonistica, Giappichelli, Torino 1991, soprattutto p. 129,

1 Ancora per tutto il tardo medioevo cid che noi chiamiamo ‘Stato’ con-
finua a essere indicato con i tradizionali vocaboli ‘imperium’, ‘regnum’, ‘res
publica’, ‘civitas’, Cfr. G. Post, Studves in Medieval Legal Thought. Public Law
and the State, 1100-1322, Princeton UP, Princeton 1964, pp. 241 sgg.; G. Mi-
Idu} Genesi e trasformazioni del termine-concetto ‘Stato’ (ed. or. 1981), ora in

s %fé‘ﬁafd{#& della politica, Giuffré, Milano 1988, p. 802. ‘

o uminante questo passo di uno dei piii grandi commentatori france-
si di consuetudini feudali, il Beaumanoir (sec. XIIT): «chascun barons est sou-
“r;llm en sa baronie» (ciascun barone ¢ il superiore nella sua baronia). Ma
u ol 5 b“““{“ 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 il diritto. La au-
tonomia del diritto

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

Lo Stato di sempre ha capito la rilevanza del diritto, di tutto
il diritto, per il compimento dei suoi scopi ‘totalitarii’ e '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 cié avviene at-
traverso varii canali confluenti, primo fra tutti una ben inserita ru-
risprudentia), sia nello Stato liberale moderno, dove il problema
della produzione giuridica & sottratto ad enti diversi, riservato al-
lo Stato stesso, e risolto — nella quasi sua interezza — nell'unico
canale obbligato della legge espressione della volonta esclusiva del
macrocosmo Stato. Esempio quest’ultimo che abbiamo qualifica-
to di autentico assolutismo giuridim malgrado le premesse eco-
nomico- pullu::h: di marca squisitamente liberale,

Diverso, invece, pmfﬂndamente diverso, I'atteggiamento del
regime politico medievale, che, privo di ansie e vocazioni totaliz-
zanti, ci sembra — al contrario — ispirato a una relativa indifferenza
per il giuridico.

Spieghiamoci meglio: non vogliamo affatto dire che il diritto
abbia un peso relativo nella civilta medievale, affermazione che
sarebbe smentita dalla centralitd di quello per la caratterizzazio-

ne di questa. Vogliam dire soltanto che il detentore del potere non

CQMWWEM dell

el signore, dd@.ﬂﬂ&tﬂﬂﬂ’ﬂhﬁ

rivolta prevalentemente a quella zona del giuridico che & natural-

mmmmwm@memm delpotere e che
identificheremmo ne ica m
Emnm una rcﬁtwal ifferenza e, se vogliamo,

il rispetto implicito per altre fonti di normazione, Per sincerarsene,
non abbiamo che ad aprire un editto longobarde, un capitolare!®

% Con il termine sjmﬂm_{cap:mfarrh nella storia del didto, ¢i si in-
tende rlfvl:n.n: agll_am i:t::m]ﬂm dﬂhggi@narchl franchi, cosi denominati per es-
ivisi in ‘capit
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francn, 0 — piu tardi - lo statuto di una citta libera: accanto alle di-
sposizioni inerenti alla ‘costituzione’, alla amministrazione pubbli-
ca, alla erogazione di pene, la vita qunndlanaﬂ.fi.u.sﬁﬂﬂlﬂﬂmﬂmﬂ
_dica = quello che noi oggi chiamiamo il diritto_‘civile’, ‘commer-

-ciale?, 'agrarm e via di{:enda - Wﬂﬂ
mente episas tanto chelo

storico che volesse nmstrulrla su]la base dei soli atti legislativi di-

onca e claudicante, abbastanza disartico-

lata dal tessuto dell’esperienza.
La relativa indifferenza del detentore.del. potere politico-per-
il diritto genera una relativa autonomia di questo da quello. Ed &
conclusione di notevolissimo valore interpretativo, a condizione
che si ponga il discorso in termini netti e chiari. Autonomia & no-
_zione come nessun a]triﬂmhmﬂiﬂmﬁ_ﬂjfuggfmﬁ e va definita con
estrema precisione. Come abbiam visto in altro contesto pit so-
pra, non € mai nozione assoluta. Nell’accezione qui proposta non
significa neutralita del diritto né sua sottrazione al gioco delle for-
‘ze storiche: in una realtd umanissima com’é ogni realta giuridica
le zone neutra]j S0N0 infal:l:i se non impﬁnsabi]j ah'nenﬂ estrema-

.....

ﬂﬂ&%ﬂﬂhﬂﬁﬂwmﬁ.smﬁmﬁdtmchaﬂm

rittg non & l'espressione di.questo o quel regime né delle sole for-

ze che ad esso fan capo, anzi ne & in buona parte svincolato.
La_produzione,.e I'adeguamento, dell’ordine giuridico sono

Autonomia significa dlsmcaghamentn da forze speclﬂche e par-
ticolari, ma significa immersione completa senza preclusioni nel
profondo strutturale d’una eta e d'un luogo e, al tempo stesso, sen-
sibilita a quanto in quel profondo si muove e preme. Se il legame
con il potere & parziale e sfumato, vivo e tipizzante ¢ infatti quello

17 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-
caél cosa pubblica e interessi della corporazione, avranno larghe zone di coin-
cidenza,
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con il costume, con lesmummmmidle, con.imay;
situali. Se noi siamo abituati a cogliere nel diritto moderne

L spi.
5 . 3 ﬁ-ﬂﬂ a
ieri, la voce prevalente di una classe al

potere — la borghesjy _
vedervi la realizzazione lucida e intelligente del suo prﬁi:anuna Edaj
fronte al diritto medievale dovremo depo /

ITe questo atteggiamengq
mentale, perché greve di fraintendimenti

per lo storico.

+Solo partendo da un recupero d’autonomia_come abbiamo tep.
tato di fare, e nei termini Sopra precisati, si potra giustificare stori-
c 2 ] clima sordo alle rivendicazioni sociali e fg.
to di limitazioni alla capacita d’agire di molti soggetti, noi consta-
tiamo elevata, protetta, garantita su un piano squisitamente giuri.
dico la posizione di semplici laboratores'8; come quando — nell,
quasi generalita dei contratti agrari consuetudinarii che rampolla-
no vigorosi nella prassi del primo medio

evo — vediamo il conces-
sionario elevato al rango di possessor, e cioe tutelato per tutta la du-
rata del contratto non solo verso i terzi, ma in primo luogo verso lo

stesso concedente. Segno che il diritto & terreno di confluenza di
fﬂmﬂ_diyﬂsﬂ,_ﬁﬂspﬂim.auﬂﬁigmnggﬂtﬂﬂﬂﬂeaﬁlmmhﬁﬁ_dﬂl;_
le_cose, e non 'artificio prefabbricato

né€ dal ceto dei proprietarii
né.dai detentori del potere.

4. Pluralismo del diritto medievale

Piu d’una volta abbiam parlato, nel paragrafo precedente, di
pluralit di . S : :
Pordine-giuridico. Se questo puo essere immaginosamente pen-
Sato come una rete tesa fra cio che & formalmente giuridico e la
grande massa dei fatti (fenomenici, sociali, economici) quasi a fil-
trarli controllarli digerirli, certamente "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 tutto I'apparato costrittivo, e le forze prima
£ontenute e represse riprendono vigore e valore. Dal IV secolo in

poi gli storici rilevano e seguono un alveo ‘volgare’ del diritto che
si delinea sempre pii netto e che viene a correre parallelo a_quel-

'® Per i motivi che preciseremo pith avanti (cfr. p. 71).

S P AT TR an e w e r
R IR G e el ey e 8 ----r--p'-:-.ﬂ J o
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. lo ‘ufficiale”, con un movimento che, originandosi dapprima nel-

le provincie piti periferiche, si estende lentamente a tutta la realta
dell'Impero.

'_Lﬁﬂlgﬂff@ del diritto significa _extrastatualita, ricorso a forze
alternative-per._colmare il vuoto lasciato dallo sfacelo politico; si-
gnifica uno stile e una mentalita e anche costruzioni e soluzioni

che spontaneamente prendono forma nelle comunita particolari
sostituendosi al diritto ufficiale nel tentativo di rispondere ade-

——— e o

guatamente alle nuove idealita e ai nuovi bisogni. Il cosiddetto
~diritto volgare’ & cioé un filone alternativo: sono istituti vecchi

che si deformano, istituti nuovi_che si creano, con un libero at- !

tngimento dal grande serbatoio della vita quotidiana. e
Da un punto di vista rigorosamente storico-giuridico 'itinera-
rio del diritto medievale & qui gia avviato?. Col fenomeno della
‘volgarizzazione’ si & gia varcato il confine della nuova esperien-
za. E si constata infatti il consolidamento della tolleranza da par-
te del regime politico verso altri processi di formazione del dirit-

to, mentre I'esperienza giuridica — ormai in modo non pit laten-
te, ma anzi scopertissimo — riprende tutta la_sua. complessita,..
Complessita_che, sul piano socio-culturale, significa_pluralita di
valori e, su un piano giuridico, pluralita di tradizioni e di fonti di
produzione all'interno di uno stesso ordinamento politico.

Nel primo medioevo, quando 'appartenenza a una stirpe e il
connesso mito del sangue rappresentano dei valori indiscussi, il

'* Ma coinvolgendo, poi, anche lo stesso diritto ufficiale.

"] 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 pit 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 «Atti dell’Accademia romanistica costanti-
niana», IV (1981), particolarmente p. 513; una recensione risalente al 1951 di
G. Pugliese a Levy, West Roman Vulgar Law. The Law of Property, ora in Id.,
Seritti giuridici scelti, vol. 1, Jovene, Napoli 1985, dove si colgono le consonan-
ze fra diritto barbarico e diritto romano volgare non come recezione dell’uno
nell'altro — secondo l'ottica m::mdulc‘)lgimmentc 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); € soprattutto una assai consapevole (¢ per-
tanto degna di meditazione) nota di A. Guarino, ‘Vulgarismus” e divitto privato
posiclassico, in «Labeow, 6 (1960), a proposito del secondo volume del «romi-
sche Privatrecht» di Kaser.



54 Parte prima. Fondgzione 4 UNa esperienzy Bitridis

principio che circola e che vediamo largamente diffuso e afferp,
to, non & la terri!:ﬂrial‘it_ﬁ, bensi — ‘espressione f-‘ﬁmun:j
mente usata dagli storici — la*personalita’ it
si intende affatto dire che ogni persona.ha un suo diritto, mg piy
esattamente che ogni. persona, all'interno dello stesso regi
HﬂlemgiddfﬁﬁmuEummdiﬁﬂlummwi&
ziﬂﬁﬂlﬂtﬁmﬁalcn_ém — a seconda delle particolariti de
Proprio ceppo etnico — [ ' iche
— per esemplificare con la situazione italiana — il romano potra pro.
fessare ed usare il patrimonio proprio alla sua tradizione giuridica
allo stesso modo. che il longobardo.il suo; in identica guisa, perso-
ne funzionalmente legate a gruppi socialmente forti pretenderan.
no di essere disciplinate e giudicate secondo il diritto elaborato al-
linterno di quei gruppi e magari da giudici espressi dagli stessi
gruppi e giudicanti in base a quei diritti speciali: sara gia nel primo
medioevo il caso del chierico, riconosciuto soggetto al diritro ca-
nonico come #us ecclesiae®, e pii tardi il caso del mercante, che si
riterra sottoposto a quel diritto specialissimo prodotto dal coetus
mercatorum, primo embrione del futuro ‘diritto commerciale’

' — medioevo sapienziale — un’altra sin-
golarissima convivenza ci segnalera il marcato pluralismo di questa
esperienza giuridica: nello stesso territorio avranno vigenza e ap-

plicazione — nei modi che si tentera di precisare piti innanzi®® - sia_
i cosiddetti iura propria, cioe ngm;gp_qgg‘l@dam in
consuetudini o emanate localmente da monarchi e da citta libere,
sia lo g l0¢ il maestoso. sistema giuridico universale.
elaborato sulla piattaforma romana e canonica da un ceto agguer-_
_ritissimo _di giuristi (maestri, scienziati, pratici), patrimonio scien-
tifico ovunque presente a fornire schemi interpretativi, invenzioni
tecniche, soluzioni per i troppi casi localmente non previsti dalla
miopia dei singoli legislatori, =~~~ = - - '
Il potere politico rispetta questa pluralita di tradizioni convi-
venti, scoprendo cosi I'atteggiamento generale di sostanziale indif-
ferenza verso buona parte del giuridico. La produzione di questa é

! Una traccia attenta del complesso dibarttito storiografico sul tema della
personalita del diritto & in M. Be omo, Societd e istituzions dal medioevo agls
inizi dell'etd moderna, 1l cigno, Roma 19934, p. 37.

*2 Cfr. pit avanti, al cap. V.

2 Ctr. p. 223,

—— oy
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rimessa ad altre forze. I principi, i loro funzionari, i loro giudici
contemplano questo pluralismo e gli danno credito col loro rispet-
to. Il giudin:e elia prenderm: arto, pnnendn ﬂgni 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®*; 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, 1 pit varii sura del filone germanico, il diritto teodo-
siano, il diritto giustinianeo, accanto ad affioranti consuetudini
locali.

Il richiamo alla consuetudine sembra ammonirci pero che il
pluralismo giuridico medievale non & soltanto coralita di culture
giuridiche, ma si concreta su un_piano_squisitamente tecnico. in

upa coralita di fonti di produzione, La chiave interpretativa es-
senziale di tutto-Pordine giuridico medievale — quella che ci pre-
me di sottolineare al lettore — & che 1 detentori del potere costi-
tuiscono ##a fonte fra le molte chiamate alla edificazione. di quel-
I'ordine; senza dubbio, non la sola, e nemmeno la prevalente. Il
problema delle fonti — problema strutturale di ogni costruzione
starica sub specie iuris — € risolto in una coralita di apporti che ri-
specchia fedelmente la coralita di forze di cui il diritto & specchio
e forma compiuta. E 'apporto dei principi (siano essi monarchi
o citta libere), anche se ¢’é e puo talora apparire anche quantita-
tivamente cospicuo, sfiora appena i temi centrali della costruzio-
ne giuridica della societa.

Di ‘leggi’ — cioé di atti autoritari generali e rigidi destinati a
tutti i sudditi o a una parte cospicua di essi — nemmeno il primo
medioevo & scarso. I monarchi visigoti-in-Spagna e quelli_longo-
bardi in Italia, al vertice di regni che per piu secoli costituiscono
un regime stabile, rispettivamente, per l'intera penisola iberica e
per buona parte dell'Ttalia centro settentrionale (secc. VI-VIII),
sono impegnati in una ripetuta attivita legislativa. Ma che cosa vo-
gliono queste leggi’ e qual & il loro contenuto? Esaminiamone

g il

una, la piu celebrata e anche la pit rilevante tra le normazioni del-

la nostra penisola, il grosso Edictum Langobardorum elaborato dal

4 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 notabil;
del Regno: se qualcuno credesse di ritrovare, nei 388 capitoli d;
cui si compone, un_disegno_organico, una_raccolta sistematicg
compatta, ne rimarrebbe deluso. Lattenzione prevalente del legi-
slatore & rivolta al diritto_penale e a quello di famigﬁa_-_:_o_s_;;]lafj
marginalmente da un amm di capitoli s i dedicati
pill_disparate_materie. Quella di Rotari & soprattutto un’opera

consolidativa di antiche consuetudini, ovviamente non scritte, del

populus langobardorum senza alcuna pretesa di rinserrarvi la to-
tﬂiudemﬂdm_mwwgaﬂn, che
questo si era formato e si.andava formando grazie al confluire di

costumi e tradizioni emananti prevalentemente da fonti ben di-

— T E—

verse dal principe?’, Si trattava, insomma, di un contributo nor-
mativo dall’oggetto limitato e senza grosse ambizioni.

Identico discorso, almeno per quanto attiene alla politica le-
gislativa, deve farsi per gli atti normativi dei monarchi franchi, i
cosiddetti Capitularia, che appaiono numerosi a partire dalla fine
del secolo VIII. Anche in queste testimonianze 'opera del legi-
slatore, che pure € qui visibilmente mosso dalla pressante esigen-
za di una riduzione unitaria del mosaico giuridico dell'Impero, si
concentra su determinate materie di rilevanza ‘pubblicistica’ con
una netta prevalenza delle norme regolanti I'amministrazione del-

Ulmperium e dei Regna e, soprattutto, i rapporti fra potere poli-
tico ¢ potere ecclesiastico®.

5. E sua fattualita

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, contribui in minima parte; alla
sua cognizione, oggi, non pud che contribuire assai relativamen-

2 Bellomo, Societd o istituzioni, cit., pp. 175 sge. Per un inquadramento
non formalistico dell'Editto, cfr. G. Bognetti, L'Editto dr Rotari come espe-
diente politico di una monarchia barbarica led. or. 1957), ora in Id., L'etd jon-
gobarda, vol. IV, Giuffré, Milano 1966. Ha scritto, in proposito, pagine sug-
pestive P.M. Arcari, Idee e sentimenti politici dell'alr WEJ;MH}, Giuffre, Mi-
lano 1968, soprattutto pp. 651-52. '

* F. Ganshof, Recherches sur les capitulaires. Sirey, Paris 1958, pp. 72.74.
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te. La produzione del diritto risiede soprattutto in altre mani, I'e-
sperienza scorre in altri canali.

Né dobbiamo dimenticare che, proprio per la relativa indiffe-
renza del potere politico verso il diritto, il momento edificativo
dell’ordine giuridico si contraddistingue per una sostanziale li-
berta. Al di fuori di programmazioni e sistemazioni centralizzan-

e

ti il diritto ritrova anche le sue scaturigini dal basso, la sua natu-

=

ra di scansione spontanea d'un tessuto sociale. Senza piu vincoli
a rattenerlo amputarlo condizionarlo, torna a nascere dai fatti e a
costruirsi sui fatti, In un mondo dove il potere politico sembra ri-

nunciare al proprio cémpito ordinativo sul piano giuridico e do-
ve si sono rarefatti i modelli da osservare,

la_sfera del giuridico e.
quella del fattuale tendono.a fondersi, la dimensione della ‘vali-
dita’ cede a quella dell"effettivica’.

Se validita significa rispondenza a certi archetipi, se gli arche-
tipi si sono dissolti col dlssn::-lvem dello Stato e della cultura pre-
cedenti, l'organizzazione glurldu:a dovra l‘IpDBEIE su altre funda—

ne appropria dopo aver constatato la sua coerenza a determinati. |
valori per essa_rilevanti, ossia dopo un vag]m filtrante totalmente |
affidato a quella volonta. Il fatto qui & gia diritto per una sua in- |

trinseca fmrza, nel momento in_cui ha_ dtmmtgh propria_ef-

fg_mwta, ossia la capacita trovata dentro_di sé. di.incidere dure-

volmente sull’ esperienza.
In un mondo cosi privo di involucri costrittivi il diritto si colo-

ra per una sua decisa fﬂuaht_é‘ il che nmswniﬁmdlm.chf_uasce
dal fatto (che sarebbe osséfvazione banalissima), ma piuttosto che

il fatto stesso ha qui una carica cosi vitale da potersi proporre, sen- |

za. 11 €oncorso di 1 interver i estranei ma a alla sn!g condizione di di-

varii nxdmamdﬂvﬂﬂﬂm.ﬁﬂdﬁ%*m fonte in senso formale.

Sibadi peré: se si vuol dare un contenuto storicamente valido a
questa nozione di fatto, non si ricorra mentalmente al ‘fatto’ di cui
parlano i teorici moderni del diritto, che & gia fatto giuridico, in una

impostazione volontaristica che non potrebbe che fuorviarci?”. Bec

27 1l primo pensiero va a due saggi assai circolanti in Italia, e precisamen-
te: A.E. Cammarata, I/ significato ¢ la funzione del ‘fatto’ nell esperienza giuri-
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_fatto si intenda invece una entita della natura fisica & sociale, che
senza lasciare la propria qualita di fenomeno grezzo e e
:iummuwmue,m,ha_ in s¢ una potenzialia giy.

Il medioevo giuridico si origina precis

: amente nel clima dj jn.
tenso naturalismo che, in Occidente, dal secolo quinto in avan

la fa da padrone. La natura delle cose fisiche e sociali, non pill 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 stabilita metau-
mana, appare come |'unica certezza, I'unica guida e, in quanto ta-
le, I'unica fonte di regole.
Fattualita del diritto vuol dire tentativo disperato di trovar sal-
dezze al di la del convenzionale e dell’artificiale, in un mondo
semplice di fatti che I'operatore rispetta con assoluta umilti. Sen-
za presunzioni ci si china sulle cose — realta misteriosa e indomi-
nata ma forte — per tentar di leggere il messaggio che ne provie-
ne, la regola che vi & scritta dal principio dei secoli.
un avvio all'insegna della discontinuiti: & nuova I'incande-
scenza dei fatti sociali ed economici ed & nuova la coscienza e 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 gia accennato, si relegano tra
le esercitazioni pitr sterili quelle volte a domandarsi se il nuovo

fosse analogizzabile con atteggiamenti preclassici o addirittura
preromani®®, e tra le esercitazioni pii rischiose quelle protese

dica (ed. or. 1929), ora in Id.,

Formalism e d g ; ;
1963; Cesarini Sforza, Ex facto fus ur:'fur,ucft.mpﬂf giuridico, Giuffrd, Milano

“* Opportune osservazioni in B, Paradisi. Oyel = : e
me célébre d propos de E Levy, «West "mr'ci q‘:fﬂ o MG EMP NI
nenrechty [Bohlau, Weimar 1956] (ed. or. 1959), ors s - Das Obligatio-

i - : ora in Id., ' v
vo giuridico, cit., vol, I, p. 25 (si veda, in proposito, anche |g g:::::';mf mI:dmr:h
fazione (p. vi1) a questo volume collettanco): ¢ in 6. Vismara, Le font; del di-

ritto romano nell alto medioevo secondo la pia recente storiografia (1955-1980)

e
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1. !

scoprire — pitl con ﬂ?'h?u?ai?i istologo che di storico — ‘elementi’

- ci, orie :
mmﬁl [;,?Eg?;?uf]giuridim nasce dal crollo d’una civilta, dal modo
come si reagi a quel crollo fB:CEDdﬂ i conti con 1 fﬂfti EGDEI_‘Et]i gle q:ﬁl
tempo, con la concreta coscienza Fhe di quei fatti allora si ebbe. Al-
finita, assonanze con vicende pitt 0 meno lontane ma estranee a
quella koiné storica, non hanno senso se non per la fantasia di ta-
luni indagatori. Cio che conta € l_.gfﬁnramaum, Hld'{bblﬂmEI}tE
dapprima sparso ¢ frammentario, .::h._unquum_ru.moda._chmmepm?
e vivere i diritto, di una nuova esperienza, dinuove figure fattuali
che corrispondono alle richieste contingenti, piu che deformazio-
ni o alterazioni di vecchie figure (magari classiche) piuttosto cellu-
le antesignane d'una civilta nuova proiettate in un itinerario che na-
sce allorama che avra vita lunga. Insomma, pit che reliquie distorte
del passato, presagio ¢ anticipazione del futuro.

Se a uno sguardo estetizzante questo mondo impacciato di fi-
gure goffe e grezze che si affacciano sul proscenio occidentale puo
sembrare un ‘regresso’, occhi storicamente pit provveduti deb-
bono cogliervi lo svincolo del giuridico dall’abbraccio condizio-
nante del politico, il recupero del giuridico a veste appropriata €
congeniale del sociale, quasi realta infrastrutturale, sorpresa
com’é nel profondo dei fatti. Preme ancora una volta ripetere: un
diritto che non & voce del potere e che non collude col potere;
che &, al contrario, emanazione di forze profonde che stanno al
di 1a e al di sopra del potere.

11 panorama che si presenta agli occhi dello storico & estrema-
mente variegato, complesso, forse anche confuso. Se pluralismo si-
gnifica coralita di apporti e un concorso prezioso di piti esperien-
ze, al modesto livello della vita quotidiana la convivenza non puo
non registrare mescolanze, sovrapposizioni, conflitti. Il principio
della cosiddetta personalita del diritto non pud non mostrare i mol-
ti inconvenienti del frazionismogiuric o cui daluogo.

'E doveroso notare che sara idiana — piti che il
principe relativamente indifferente — a pretendere il superamento
dﬂ—_?@.ﬂ.@.d«i.&iﬁgnﬂﬁﬁ.ﬂ saranno sqpmm.mn_mnﬁuﬂmdiﬂi
~ piti che atti normativi — a promuovere tentativi di composizione,

R a—
']

iuridico

(ed. or. 1981), ora in Id., Scritti di storia giuridica, vol. I, Giuffré, Milano 1987,
pPp. 519 spg,
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Parte pri i ’ '
prima. Fondazione d'una e5perienza giuriye,

_elaborando regole e soluzioni unitarie per una definita ares terrj

toriale e creando percid gli embrioni dei futuri diritti territorialj2s
Il momento di fondazione dell'esperienza giuridica medievale di-
mostra cioe — anche nelle svolte del suo divenire — ijhiﬂjﬁgjigmn;
prettamente consugtudinaria. In quella dimensione, che & intima.

mente pluralistica, risiedono la sua possibilita di recupero e la suz
forza storica. Ma lo vedremo meglio un poco piti avanti,

6. E sua storicita

Da tutto quanto abbiam detto sinora, da ciascuna delle pecu-
liarita fin qui poste in evidenza, discende I'ultimo qualificante ca-
rattere del nuovo diritto: ]a'ﬁaﬁcﬁ%, E per storicita qui si inten-

' de la fedelta della rappresentizione giuridica alle forze circolanti

|

j

e operanti nella societa, per cui il tessuto formale del diritto - lun-

e il sl R A o o DL o, il i

gi dal separarsi dalla societa nel suo divenire - ne segue, al con-
trario, il corso mantenendosi in stretta aderenza ai bisogni e alle
idealita via via.emergenti nella vita associata.

Non pud che essere cosi. Il diritto, proprio per la sua a-sta-
tualitd e per il suo continuo nascere nel sociale ma dal sociale,
non soffre gli artificii di una fabbricazione cancelleresca. E.e re-
sta_frutto della storia, partecipe vivamente della storia, 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 civilti
sottostante. Di questa civilta il diritto non é strumento coercitivo,
ma lo specchio e l'interprete.

Gram:aﬂaauaﬁatlm alita e alla sua conseguente yocazione - co-
me vedremo — a esprimersi nella pit fattuale delle fonti, la consue-
tudine, non abdica mai al requisito della plasticita, apparendoci ge-
neralmente come una sedimentazione alluvionale in movimento ¢

modificazione perenni, perennemente incerta perché destinata a
variare da luogo a lu e

la da tempo a temp

v : —ye e o U SNINP0 8 ICmpPo.

Al beni formalj d;ﬁ.ﬂme,rﬂ]jﬂ, della astrattezza, della rigiditi
— che sono le garanzie annesse allg legge moderna — 'ordine con-

* Calasso, Medioevo del diritto, cit., pp. 184 SEE.
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suetudinario medievale contrappone I'esigenza della norma parti-
colare e plastica in perfetta aderenza al corpo sociale. E si preferi-
sce pagare il prezzo — per vero non esiguo — di ogni costruzione
usuale: la alluvionalita, la asistematicita e, ancor piu, lincertezza.

Affidato alla sensibilita degli operatori pratici, privo quasi del
tutto di modelli prefabbricati, quell’ordine vive, come non mai, I'e-
sperienza del ‘quotidiano’ e del ‘particolare’. Basta, per renderse-
ne conto, uno sguardo anche fugace alla pratica giuridica, campo
delezione di quella formica operosa dell’officina giuridica delle
fondazioni medievali che & il notaio®®: sui vecchi schemi dei for-
mularii romani, o prescindendone completamente, con una liberta
e una scioltezza rimarcabili, egli adegua e modifica, intuisce e in-
venta figure, con diagnosi che puntano sempre sui fatti, sulle istan-
ze concrete proclamate dai fatti. E gli strumenti contrattuali esal-
teranno, nella varieta dei loro contenuti (pensiamo, per esempio,
alla estrema varieta dei contratti agrarii), il richiamo alla vita quo-
tidiana, alle strutture concrete, agli usi scritti nella terra®!.

Sotto questo profilo, il diritto medievale, pur non essendo le-
gato a questo o quel regime politico e anzi essendone intimamente
scardinato, si colora d’una intensa politicita. Ma qui politicita de-
ve essere assunta in senso lato; vale storicita, puntualizza solo la
fedelta della forma alla sostanza sociale ed economica, alle idea-
lita e ai bisogni circolanti nella grande ‘polis’ della societa civile
come fatto globale.

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

ST A e SR

a un livello generale, epoca di incultura, ma piuttosto di cultura®?
non circolante,

%0 Su questo ruolo propulsivo del notaio cfr. soprattutto Vismara, Leggr e
dottrina nella prassi notarile italiana dell’alto medioevo (ed. or. 1979), ora in
Id., Seritts di storia giuridica, cit., vol. Il e G. Nicolaj, Cultura e prassi di notai
preirneriani. Alle origini del Rinascimento giuridico, Giuffré, Milano 1991
3 Su tutto questo cfr. pit avanti alle pp. 105 e 107.

32 Assumiamo qui il termine ‘cultura’ nella sua accezione pil specifica di
educazione delle capacita intellettuali indi, di un insi ' izioni
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Se évero cmm@kmﬁmﬂwﬁuni
strati e nemmeno nei piti elevati, da stanze. fermentidiindole o).
turale, & pur doveroso constatare | i studi che na.
smnu_f:_;Ls:._Ltluppanu_in.ta]uui centri particolari, per esempio in

nolte -Masi tratta pur sempre di centri chiy-
si e di un e_per pochi: il monastero, luogo
urale di questi secoli, & infarti per
Sua natura una entita vocata alla introversione, rinserrata nel sug
carattere di comunita separata e distinta, sensibile piti a un ideale
di comunicazione ed apertura metafisiche che sociali®®, A un livel-
lo generale, cioé su un piano filosofico, teologico e anche lettera.
rio, si avverte e si esalta il contrasto fra uno scriptorium monaste-
riale, cittadella murata d’una approfondita speculazione, e il vuo-
to che coinvolge la societa nella sua globalita,
Diverso si fa invece il discorso per quella cultura speciale che

¢ la giuridica e che qui unicamente ci interessa: il vuoto & in que-
sto campo pressoché totale, e cercheremmo invano in Occidente

un luogo anche ristretto e conchiuso in cuj si prosegua lo scavo
dottrinale dei classici e dei postclassici, o che affianchi il lavoro
dei maestri bizantini in Oriente. E carenza di uomini, di intenti,
di scuole. Tra gli storici del diritto, soprattutto di parecchi anni
fa, si & amato fantasticare sulla esistenza di vere e proprie scuole
di diritto site 2 Roma e a Ravenna, continuatrici del messaggio
scientifico antico, ma si tratta di illazioni prive di solide basi.

La realta & piii complessa: la scienza_del diritto, per la voca-

I14,..n0N. pug non. portare i
segni dei movimenti che questa percorrono. Crollata la vecchia

struttura statuale, crollata la vecchia cultura giuridica che ad es-

sa era saldamente ancorata, il regime consuetudinarjo di questi
S ] ] I P . || -

i ‘D l'esigenza.d'una siflessione dottrina-
le a carattere scientifico. Di

ciamo meglio: non poteva avvertirla.

Nel hnguaggiu di etnologi e sociologi, soprattutto di questo secolo, il termine
subito un ampliamento e anche una

iy pliamento deformazione arrivando a indicare
ambiente generico In cui il processo educativo si svolge e assumendo per-
tanto un significato sinonimico a quello di civilea,

LE] H ' .

! Altro discorso & quell che riguarda la grossa influenza de centri mo-
nastici sullo S1Es50 assetto economico del territorio in forzg di un patrimonio
andiano spesso di ragguardevole entit,

L A W ——

Th

[Ty L



Il La fipiciti della nascente espertenza e 1 suol strumenti interpretativi 63

La scienza, per costruire le sue architetture, ha. bisogno di con-
‘solidate e riposate conquiste su cui erigere vahdan_lentc una ri-
flessione. Ma nella nuova officina medievale la prassi edifica gior-
"no dopo giorno il suo dlrl!;]:n. lo. plasma.e__lu__va,_na_ a seconda del-
le esigenze dei luoghi e dei tempi, apparendoci con un volto in-
credibilmente composito e non riducibile ad unita.

[l materiale giuridico soffre qui di una incandescenza che é si
fonte di perenne coerenza ma anche di perenne incertezza. V'e,
nel laboratorio empirico dei giudici e dei notai, giudicato dopo
giudicato, atto privato dopo atto privato, pit che il tentativo con-
sapevole di costruzione d'un edificio socio-giuridico, la sensibi-
lita 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 — alla sedimentazione di questa coscienza, alla sua
penetrazione nelle radici piti riposte del costume. Il problema era
e sarebbe restato, per tutta la durata d’un cosi 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.

Nessuno potrebbe seriamente negare I'esistenza di scuole di
diritto in questi secoli. L'importante & di non trasfigurarle, come
spesso si & fatto mossi da entusiasmi ricostruttivi. Non abbiamo
di fronte luoghi di affinata riflessione scientifica, ma pit sempli-.
cemente delle scuole di formazione professionale dove, con stru-
menti intellettuali rudimentali, si impartiscono_ad_aspiranti giu-
dici-e-notai le nozioni giuridiche indispensabili per un.migliore
espletamento.della propria funzione. Scuole dove da maestri me-
stieranti si addestra a un mestiere, ma alle quali & estranea ogni.
1stanza di carattere autenticamente culturale.

_Era quanto bastava a un momento storico, in cui il problema
vitale, da un punto di vista socio-giuridico, non era ancora quel-
lo della delineazione d’una architettura generale, bensi d’una ana-
lisi minuta, della individuazione ed ammassamento_di materiale
__per la costruzione che si andava disegnando ogni giorno di piu,

ma che dimostrava ogni giorno di piu di essere in_continua for-
—mazione. I secoli che vanno dal V all’XI si presentano ai Nostri

occhi come I'officina della prassi, 1l laboratorio operoso dove si
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modella un costume giuridico e lo si elabora dalle fondame
un costume che ha in quell’officina e in quel lavorio praticcr: t;,
esperienza vissuta il proprio tratto di originalita. E |j e soltanto Jj
che serba i suoi valori.

Lo storico ricastrulfmdre, nella sua esigenza di comprensione,
deve presupporre un simile vuoto culturale e, lungi dall'immob;.
lizzare la sua attenzione sulle produzioni dottrinali dell'epoca ne-
cessariamente rudimentali e modeste, deve chinarsi con umilti 4
osservare e indagare il complesso sforzo rifondativo d’una civilta
che si compie empiricamente su un altro piano e ad un altro li-
vello. Linesistenza — o I'esistenza marginale e balbettante - d'u.
na dottrina deve soltanto condurci, in altre parole, a ricercare al-
trave il senso e la portata di un clima storico, mettendosi fuori dal
vicolo. cieco.di.apprezzamenti negativi.prefabbricati,.ma anzi ti-

i ' e valorizzandoli.

I vuoto d'una cultura giuridica é 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 originalita. Senza condizionamenti di
carattere culturale, entro I'ampio spazio riconosciuto dai deten-
tori del potere pubblico, la prassi pud lavorare alla sua capillare
costruzione con una straordinaria adesione ai fatti e alle struttu-
re. 11 diritto, nell'ambito di questo relativo vuoto, riscopre ora la
sua namrf.'l.ﬂ vocazione a riposarsi sui dati .ﬁﬁﬂtmraﬁg.ﬂiﬂﬁ:ﬂgiy'
si sui fenomeni nella loro naturalita e materialita.. . .

Una simile costruzione, pur assolutamente povera di venatu-
re speculative, ha una forza storica cospicua. Sara una interpre-
tazione del mondo fenomenico e sociale tendente a riprodurre fe-
delmente i dati di questo mondo, forse anche a subirli; sara un
orecchiamento costante verso la realta esterna sempre condotto
con umilta, forse con passivita. L'operatore giuridico non ha su-
perbie da proporci, perché non & il traduttore in termini giuridi-
ci d'una straripante smania di sovranita sul mondo.

A guardarla retrospettivamente, la prassi di questi secoli ap-
e ome n it i s s gl
ti gli altri in un senso, in un: lél?rzima]ﬂtjm; N
po giorno, d'un c-rdlﬁe fﬁndﬂmﬂﬂt;nﬂ.ch ~ OTRZIOnS, SIOMo do-

€, che riscopre I'unico valore

accettabile e perseguibile in un _ _ !
, - mondo_dis .
_quello dell'effettivo. ordinato.e caotico:
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Leffettivita & la regola vincente di questa esperienza giuridi-
ca_in formazione, perché l'effettivita, nella sua assenza di_riferi-
menti a una costruzione umana e alla sua gerarchia di valori ar-__

“tificiosi, fa c 2 capo atfgﬂttul a quei fatti che trovano per loro conto
nella storia quotidiana | la forza di staccarsi dagli altri, di durare,
di incidere; perché I'effettivita non ha bisogno di modelli da cui
djpendere, quei modelli di cui la nascente realtd medievale & as-
solutamente povera,

A ben vedere, il modello c’¢, ma non & prefabbricato in tut-
ta la sua vincolante precisione da una comunita umana che lo
assume come valore; & giacente invece, rarefatto, dentro il mon-
do dei fenomeni, in quello che i giuristi chiamano il mondo dei
fatti. Il suo conseguimento consiste pertanto solo in una ade-
guazione ai fatti, in una aderenza piena ad essi, C’¢ insomma una

_ riscoperta della strutturalita del diritto, del suo essere forma di

strutture naturali etniche economiche; con una vocazione a non
discostarsi mai dalle strutture, bensi a seguirle con fedelta, an-
che se questa fedelta significa asistematicita e incertezza.

E qui il punto centrale di quell’atteggiamento generale della
nostra espenenza glurlchca che si pud correttamente qualificare
come ‘naturalismo ico’ del primo_ medioevo, intendendo
con cid molto semplicemente un diritto incapace di distac accarsi dai
fatti, realizzante una forma elementare che su quei fatti si adagia,

TS

si m_gj;:lfa, si fonda, Se, quando parliamo di i formalismo giuridi-
co, noi facciamo o riferimento a un sistema i cui istituti trovano pre- -
valentemente la propria ragion d’essere in un artificio umano — la
forma — dal quale soltanto, prescindendo dalla aderenza di quel-
lo al reale, prendono il crisma della validita, certamente ‘formali-
smo giuridico’ e ‘naturalismo giuridico’ sono due modi antitetici
di risolvere il problema della organizzazione gmm:hca Quanto il

__formalismo insiste e fa leva sulla possibilita dell’azione umana di
distaccarsi dalla natura delle cose, tanto il naturalismo se ne di-
mostra dipendente. In quest'ultimo la forma — che & T'insoppri-
mibile veste di ogni realta giuridica — & solo un indispensabile se-
gno tracciato, con figure minime e grezze, sempre sulla traccia of-
ferta dall’'unico modello vivente ricolmo di intrinseca autorita; il
serbatoio_dei fenomeni..

Nessun esempio, fra i 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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dmtri{:ale che si segua’?, P]a nozione di persong giuridica — ¢,
tentativo riuscito dl ennfxca;lfnne d’una realts meta-naturgle ;E:
la natura non ennf[-:_a € anzi ignora — rappresenta brillante 5
sultato di un procedimento di astrazione conseguito da teorigj
da operatori del diritto. Dire infatti che un complesso di persone
fisiche assurge ad una entita — P'associazione — diversa

persone singole e dalla loro somma, o che un complesso di ben;
unificati da un certo fine pud dar vita all'ente giuridico ‘fonda.
zione’, significa far leva sul principio che il diritto & creaziope
umana, magari oltre e contro la natura dei fenomeni, e che que-
sto diritto pud quindi tranquillamente astrarsi da essa,

Una conclusione che difficilmente potrebbe porsi accettabile
da parte del naturalismo protomedievale, Ed & per questo che le
vicende della nozione di persona giuridica, nel lungo cammino
che separa il mondo romano (dove era operativamente conosciu-
ta e frequentemente applicata) dal mondo del medioevo sapien-
ziale (secc. XII-XIV) quando verra perfettamente teorizzata e ri-
proposta alla riflessione moderna da parte della grande specula-
zione canonistica*”, sono segnate da difficolta e incomprensioni.
Il difficile per 'esperienza in formazione che noi stiamo studian-
do, & la perfetta separazione che la nozione piena di persona giu-
ridica postula fra creazione giuridica e realta naturale, una sepa-

5 I . - ] 5 ] i ‘biI_i[ﬁ_ per
il nostro ordine naturalisticamente f : ' ‘ch'
viglia se, nella prassi ecclesiastica che & necessariamente folta di
rapporti.fra singoli e istituzioni, si risolve_talvolta il problema di
donazioni L_pii cloguente meccanismo

/ della donazione o del legato non.gia alla parrocchia o all'abbazia

" = che, come ente, sfugge alla percezione giuridica del tempo = ma

/-ai muri della chiesa o al santo titolare, due realta nella cui esi-

' stenza I'uomo medievale, certo delle sue certezze materiali e reli-
giose, positivamente crede®®,

** 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 ultimi due secol.

*3 Cir. piti avanti, nella Parte seconda, cap. VII.

* Ampia documentazione in F. Schupfer, Il diritto privato de popols ger-
manici con Speciale riguardo all'ltalia, 1, Le rione. La famiglia, Lapi, Citta di
Castello 1907, pp. 177 sgg.; P.S. Leicht, I{ diritto privato preirnertano, Zani-
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In questo clima naturalistic? puo ricewj_-re una maggior luce di
comprensione anche il principio della cosiddetta ‘personalita del
diitto’, che abbiam visto circolare in questi secoli e cui abbiamo
gia fornito alcune prime giustificazioni storiche. A spiegare I'af-
fermarsi del principio concorrono infatti, oltre a un sentimento
orgogliosamente possessivo verso un patrimonio consuetudinario
connesso alla vita storica di un ethnos, anche precise influenze na-
turalistiche soprattutto presenti nei filoni della tradizione germa-
nica; il 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 & — come tale — incomunicabile oltre il limite dei ‘con-
sanguinei’.

Ma c’é ancora di pit: la generale vocazione dell’ordine giuridi-
co a costruirsi in perfetta aderenza alle strutture diventa in molti
casi una tanto passiva subbiezione a queste fino a 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 societa protomedievale.

8. In particolare, del primitivismo protomedievale

Utilizzare per un’epoca storica uno schema siffatto puo risulta-
re sconcertante, se si pone mente all’'uso generale e consueto di ‘pri-
mitivo’ e ‘primitivismo’, che vuole queste accezioni destinate a con-
trassegnare o la pili remota preistoria o le reliquie preistoriche tut-
tora esistenti disseppellite e studiate dagli etnologi. Vale percio 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 ltalia, in lus ronanum medii aevi, Pars
L, 2, ¢ ee, Giuffré, Mediolani 1974, p. 70. 1l significato della imputazione al
santo titolare & perd, a nostro avviso, completamente frainteso da Leicht e

Frezza e indica che non si & raggiunta «la consapevolezza della personalita del-
I'ente istituito» (come invece vorrebbe Frezza).
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tiva, elaborata con precisione dalla dottrina etno-sociologj
condo la quale il primitive non & necessariamente un scrgg?tf: Fif
s;ilpcme, di per sé, fuori del processa storico di incimdﬁmmtu mca ;
piuttosto un soggetto contrassegnato. soltanto da una particolare
caratterizzazione antropologica, reperibile, col verificarsi di deter.
minate circostanze, in seno ad ogni momento storico®”.

Il primitivo_non & cioé, come vorrebbe la nostra immagina-
zione volgare, un selvaggio da eta della pietra, I'vomo del paleo.
litico o della piti profonda selva amazzonica, ma un soggetto cul-

: icologico
con la realti esterna, Egli non puo non collocarsi in un ambien-
te dove il rapporto fra natura e soggetto & segnato da una palese
sproporzione fra quella e questo, da una prevalenza di quella su

questo come agente civilizzatore.

Il presupposto necessario & che eglisubisca la natura e ne sia
a tal punto tributario da abdicare alla sua individualita e a confén-
dervisi e immedesimarvisi. Il primitivo si identifica, in altre paro-

le, sotto un profilo di sociologia conoscitiva, in un soggetto che

non silimita a subire i dari della esperienza ma che & costituzio-
nalmente incapace o relativamente capace di.oggettivarli, j -
ce di riflettere sulle cose, e, riflettendo, di prendere le proprie di-
stanze da esse, incapace diaffermare il distacco che separa la crea-
tura raziocinante dal mondo dei fenomeni, il soggetto per eccel-
lenza dall'insieme degli oggetti.
La mentalita primitiva, ingigantendo la realta 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
realta cosmica che misteriosamente avvince gli uni e gli altri in
una inscindibile dimensione vitale. Quella del primitivo ¢ insom-.
--mMa-una-coscienza non autonoma, impotente a riflettere sulla realta
_ circostante e invece tendenzialmente portata a sentirsi ‘parteci-
pe”*® di quella nel quadro di un ordine che supera soggetto e og-
getto e li ricomprende in un’unica organizzazione cosmica.

~ ¥ Sul primitivismo come schema antropologico e particolarmente sul pri-
mitivismo come schema interpretativo della realta storica protomedievale non
ci resta che rinviare a Grossi, Le situazioni reals, cit., pp. 42 sgg., dove questo
schema é stato utilizzato per una pii adeguata comprensione storico-giuridica.
** “Partecipazione’ & 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’anima pri-
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Drbﬂne qlmﬂmmu_ma ps:wcm cLl carica ::;1;1;4 q una pre-

dn_;:u]mralmml;ﬂ,q&fmlcﬂ [JEI‘CIJI‘SI} da una drammauca crisi de-
mografica, logorato da pestilenze carestie invasioni, dominato dal
disordine sociale, incapace di contenere la natura bruta con la tra-
dizionale tecnica agraria.

Il rapportonomo-naturasi pone, nel primo medioevo, in modo
del tutto singolare. Al di la di una oleografia di maniera a colori cu-
pi e forti, sarebbe invece corrispondente alla realta storica la con-
figurazione d'una societa di scarsi abitatori su cui incombono ata-
viche paure, su cui incombe una natura non pit dominata e ormai
strabocchevole nella prorompenza della vita vegetale. Scarse le
braccia umane; la crisi demografica gia da tempo iniziata, € rovi-
nosa: in Italia, le incursioni e le guerre del V e del VI secolo, le epi-
demie ininterrotte dalla meta del VI secolo alla fine del VII fra le
quali particolarmente tragiche quelle della peste nera, le carestie
frequentissime, le depc-rtaziﬂni di popolazione rustica al di 1a del-
le Alpi, creano un vuoto incolmabile; un vuoto che € senza dubbio
in diretta relazione con I'aumento dei territorii incolti e con il ri-
torno a un tipo prevalente di agricoltura estensiva. Altissima & 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 della attivita allevatrice in allevamento di bestie minute e po-
co esigenti, 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, il panico, la segale, il sorgo.

insomma una emmagncuia che non si & esitato a defi-
nire primitiva e che &, per buona parte, dominata da un elemen-

to per sua natura primordiale: la foresta. La foresta protomedie-
vale, estesissima nell’Europa centro-settentrionale ma anche nel-
le plaghe mediterranee, svolge un ruolo importante: ospita una
folla di formiche umane che vivono in essa e grazie ad essa; al pa-
_ri del campo coltivato & fonte primaria di vita, condizione di esi-

mitiva, Sull'opera di Lévy-Bruhl e sulla nozione di ‘partecipazione’ vedi quan-
to abbiamo diffusamente scritto in Grossi, Le sitwazions realt, cit., pp. 90 sgg.



70 Parte prima. Fondazione d'ynq ESPerienza giypid
Wridicg

stenza, rimedio contro la fame al pari e pit del raccolto incerto
comunque magro d’un appezzamento a cerealj ;
~~Ma la foresta, per 1::1I Sua stessa struttura, non pud non condj
zlonare, soprattutto e ¢ : g
l’arganizzaiiﬂne di qifeﬂaa E;ZESGLLTEE?EE p:lrt lgnlarmeme i
T , ; quale € pure fonte proy.
vida di sussistenza: come ricetto ideale del itisma, & arigine
di-mﬂ_ﬂufﬂzi e di disordine sociale; come massiccio accumulo di
materiale vegetale, & uno sbarramento naturale e spesso un osta.
colo non minimo a una spedita viabilita, a uno scambio frequen-
te di relazioni umane. =~ :
L'ambiente, dunque, protomedievale, soprattutto del proto-
medioevo precarolingio (secc. V-VIII), & la cornice d’una societa
che puo, a ragione, essere qualificata come primitiva: nel paesaggio
agrario prevalgono il bosco il sodo la palude I'incolto; rudimentale

I'agricoltura e con risultati insoddisfacenti sia per la quantita che

per la qualita dei prodotti; scarse le braccia coltivatrici; decadenti

gli assembramenti umani e, per di pit, epidemie guerre invasioni

banditismo ad accentuare certe forme di impotenza economica e

sociale.

Nella solitudine che gli derivava dalla assenza d'una solida or-
ganizzazione politica e d'una efficace protezione, nella contempla-
| zione del disordine, 'uvomo protomedievale non poté non sentirsi
| _interamente condizionato dalla natura delle cose. Accanto alla pau-
ra della peste, della carestia, della guerra l'unica certezza sua fu nel-
la contemplazione delle cose; soltanto nel suo inserimento in esse
si senti sicuro, misticamente legato ad esse da un vincolo di vita e
di morte. E le cose non poterono non assumere proporzioni enor-
mi, non poterono non essere sopravvalutate nelle forze di cui era-
no depositarie,

AL disitto, com’¢ ovvio, risente di questo straordinario atteggia:
mento antropologico; e il generico primitivismo diventa uno spe-
cifico “primitivismo._giuridico’. All'interno cioé del paturalismo
-giuridica imperante inteso come vocazione a edificare I'ordine in
:fmmz%msmmmw Cﬂii

-primmitivismo: un atteggiamento a concepire il dirifto come dato in-

: cale, in cui non si olee
le istanze della natura tose Jalla loro for-

in cui é alle For
.| za_primordiale, che. sperta il tuolo primario di protagonista del-

—
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Ci accorgiamo della effettualita storica di questa, che puo sem-
braresolamente una frase sonora, se si penetra nel tessuto degli isti-
tuti giuridici, nelle loro intime ragioni. V'é soprattutto un campo
— quello dei diritti reali, luogo d’elezione per misurare I'atteggiarsi
dell’ordine giuridico nella eterna dialettica fra ‘soggetto’ e ‘ogget-
ti' - in cui si rischierebbe di non comprendere nulla della tipicita
del messaggio storico del primo medioevo, se non si maneggiasse
efficacemente lo schema interpretativo del primitivismo.

E infatti un campo dominato dall’eclisse della proprieti 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’é possibile
questo_in un_mondo che ci appare completamente sordo alle

istanze della ‘giustizia sociale’? Per quali strade I'ordine giuridi-
co acquisisce questi straordinarii risultati storicamente fertili di
contraccolpi e conseguenze futuri?

La risposta nostra ¢ ferma e chiara: grazie al naturalismo e pri- ||
mitivismo di cui la realta giuridica protomedievale ¢ pervasa. Sen- ||
za condizionamenti di indole politica o culturale, I'operatore-giu- | \
rista legge spassionatamente il mondo delle cose e registra fedel-
mente questa lettura nel mondo del diritto. Tutto un insieme di for-
ze primordiali conculcate o amputate dal formalismo spietato dei
‘classici’ riprende ora il sopravvento e riassume la funzione di ner-
bo portante delle nuove costruzioni. La natura delle cose — cioé un
complesso di istanze biologiche ed economiche passivamente e in-
genuamente inteso € interpretato — detta le sue regole e funge da
prezioso elemento orientatore. Mentre i soggetti tacciono, j;m-
ce delle cose che si presta attenzione; quelle cose alla cui vita il sog-
getto primitivo ‘partecipa’ con immedesimazione.

concessionario di un contratto agrario, che si vede elevato per
tuttala durata del contratto a possessore del fondo con tutto il com- ,
plesso di garanzie giuridiche che la situazione possessoria compor-"
ta, non riceve questa tutela in quanto lavoratore meritevole di pro- |
tezione per la sua dignita personale, ma in quanto soggetto pan‘.E-I/

** Vedi pii1 avanti, p. 106,



712

Parte prima. Fondaz J -
dazione d'ung esperienza Bitiridicg

cipe della vita stessa della cosa grazie alle forze d
R : ell :
del godimento, della loro durata, dell’ener a detenziope

gia-lavoro unitiva fr la-

voratore e cosa. La partecipazione del concessionario alla cosa |
sua radicazione in essa — che sono circostanze fattuali clilﬁé‘l-’r:n-s*saﬂ

vatore protomedievale contempla —Don._possono non tradurs; i
una radicazione giuridica, inuna trasformazione della situ;zTc;[?:
del concessionario da squisitamente personale - come voleva la tra.
dizione classica — a squisitamente reale.

Il campo dei vecchi iura in re & sovvertito dalle fondazioni na.
turalistico-primitivistiche, mutando volto e affermando le pre-
messe per il futuro svolgimento che il medioevo sapienziale e dot-
trinale, dopo il secolo XII, portera innanzi in termini di cultura
giuridica. ‘

9. Reicentrismo della nuova esperienza giuridica

L'orditura_naturalistica_costituisce il ‘segreto’ e il nodo di ti-

picita di tutto il diritto protomedievale e consente la maturazio-

ne d’una tacita, insensibile ma incisiva rivoluzione: ['ording si

scardina dal soggetto, lo rifiuta come perno del proprio mecca-
nisma, come pietra angolare della propria costruzione. L'ordina-
mento si_di-verte dal soggetto alle cose, e la cosa nelle sue esi-
genze primordiali, nella sua fattualita non condizionata non mor:
tificata non. filtrata, diviene Ja_proragonista di esso ¢ la fonte in
sensa sostanziale di tutto il divenire giuridico.

Cid & storicamente rilevantissimo e assurge al ruolo di valore
storico dell’epoca in Occidente: I'ordine antropocentrico, tutto im-
pegnato nel culto dell’individuo, cioé di un certo individuo ben
provveduto, ben pasciuto e voglioso di dominio, edificato come
supporto e garanzia della sua sovranita sul mondo, ha ung scosso-
ne rilevante. La nuova esperienza, nel suo vuoto culturale, nella sua
rarefazione politica, nelle sue costanti e pressanti esigenze di so-
pravvivenza quotidiana, & costretta a riscoprire altre forze, oggetti-
ve, quelle che, senza artificii, nascono effettivamente sulle e dalle
cose ¢ a cui sono legate le istanze prime della vita d’ogni giorno.

Il medioevo nasce all'insegna di un marcato rescentrismo — cen-
tralita della res, della cosa —, d'un tentativo di ritrovamento delle

_dimensioni oggettive di ogni forma giuridica. Atteggiamento che,
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generato e messo a punto nella fertile officina protomedievale, co-
stituira pero il tratto distintivo e quindi la chiave interpretativa es-
senziale di tutto il diritto medievale. Il medioevo sapienziale lo ri-

Ll e

cevera in legato dai secoli precedenu _ETG serbera gelosamente, in-
‘tessendovi sopra motivazioni e sistemazioni di altissima specula-
zione, dimostrando una volta di piti la profonda unita e la reale in-

———

scindibilita di tutta I'esperienza giuridica medievale.

Espenenza -:lunque, e diciamolo a chiare note, per evitare gli
equivocl in cui sono incorsi tanti incauti zelanti — non riconducibi-
le nel grembo di una interpretazione in chiave umanistica, ma, al
contrario, nel suo possente sforzo creativo, insensibile a venature
umanistiche e tutta protesa a costruire dal reale e sul reale, dispo-
sta a domandare grossi sacrificii all'individuo e 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'é¢ detto finora e che ne costituiscono un
suggello.

Innanzi tutto, che & scorretto e antistorico _pensare_ al primo
medioevo come a un mondo di individui garantiti nei proprii di-
ritti,.cui fa capo.isolatamente il complesso dell’azione sociale, In
questo momento storico lindividuo, cio¢ il soggetto autosuffi-
ciente sulle cui energie singole fa conto e si costruisce I'ordine ge-

nerale, & senz'altro una.astrazione. Il singolo, o € attratto dalla co-

sa fino a divenire quasi una pertinenza di questa, o & attratto nel

Emgﬁn intermedio, che solo pud dargli protezione e possibilita

ara lnmw— siano essi la parmcchla la
corporazione prﬂfessmnaie I'associazione politica, la fraternita, e
cosi via — ‘che si fondera prevalentemente |'edificio idh&ﬁiﬁiﬂ
medievale, allo stesso modo che la grande cattedrale, perno e sim.
bolo delle aspirazioni d’una intera comunita, presuppone non gia
questo o quello artefice ma la corporazione operosa al cui inter-
no spariscono le singole individualita.

La seconda annotazione & piuttosto integrazione e anticipa-
zione di quel che s’é detto e che ancora si dovra dire sulla premi-
nenza della consuetudine nel sistema protomedievale delle fonti.
Una simile conclusione, qui decisamente ribadita, trova nell’o-
rientamento naturalistico or ora messo in luce una ulteriore e pro-
bante giustificazione. La consuetudine & infatti la pit E_gg.n:ttiva' tra
le fonti; nasce dal | b.ﬂﬁ.,...id_wlg voce stessa delle cose, E nulla pia di_

un fatto che attinge la propria normativita nel suo ripetersi mate-
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cose, che sembrava emergere dalla na '

} e . tura stessa dei luoghi € con
Fautorita grande ¢ indiscussa della natura. La consuetudine si pre.

sentava loro, e affiorava con precisione alla loro attenta sensibility
?

quale altera natura, seconda natura, come — con frasario antico — g;

ripetera frequentemente da glossatori e commentatori®,

10. Fatti normativi fondamentals- terra sangue, durata

‘Reicentrismo’, dunque, e ‘comunitarismo’ come atteggiamen-
t1_caratterizzanti della nuova civilta giuridica: la cosa, il mondo
delle cose, la natura cosmica guardata con umilti e rispetto, & un
insieme di forze determinanti che modellano su di sé I'ordine giu-
ridico; la comunita & Pinsopprimibile cellula vitale per una civilta
che non.crede nell’azione individuale, che non fa conto sull'indi-
viduo, che si fonda e si costruisce sul ‘plurale’, sul collettivo in
tutte le sue manifestazioni.

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

-tifatti su cui questa civilta fattuale erige il proprio ordine, tre che
appai iti_di una straordinaria carica normativa ed assu-
mono pertanto una funzione squfsitamente fondante. Essi sono la
~terra’,.il ‘sangue’, il ‘tempo’. E qui dobbiamo spiegarci meglio,
glacché siamo consapevoli di aver pronunciato parole inusuali sul-
la bocca di un giurista.

L@iﬂﬂ:ﬁa come cosa produttiva per eccellenza, realti com-
plessa ifido

minata e indominabile per le inermi 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 dispunihi[i‘"_; ilg alta operante un ‘legcalme,l{l-
) s T ! -1‘.1 ' ™y .'-".l- L ] ﬂrtu:r

* Vedi piii avanti, p. 186,

“';ﬂﬂi troviamo ancora costretti a rinviare g Grossi, Le situazions reals, cit.,
cap. XI.

42 8i vedano le efficaci
lings, in L. Firpo (a cura di),
IT, Utet, Torino 1983, pp. 3

pagine sintetiche di P, Delogu, Germani ¢ Caro-
Storia delle idee politiche economiche e socrali, vol.
sgg., e di A. Cavanna, Diritto e societd nei regni

|
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— i

rata, come un martellio continuo di fatti che, prescindendo da ogni
contributo.yolitivo umano®’, crea estingue modifica®.

* Tre fenomeni colmi di normativita, tre forze primordiali che
hanno un medesimo significato antropologico: minimizzano il
contributo dell'individuo, del soggetto singolo, elevando a prota-
gonista dell'esperienza la natura delle cose e il | gruppo.

Non é difficile motivare questa conclusione, € una isti-
tuzione forte, che attrae i singoli, li condiziona, li strumentalizza
in vista di quel fine assorbente che ¢ la produzione: coltivazione
e produzione non si affidano al singolo ma al gruppo, familiare o
sovratamiliare, e verticalmente alla catena generazionale di grup-
pi successivi, perché soltanto il gruppo pué avere buona riuscita
nel tentativo di imporsi a una realta misteriosa e riottosa. Il san-
gue, che nel singolo appare come un insignificante liquido rosso,
acquista.la funzione di segno e carattere se collegato al gruppo,
alla famiglia, all'aggregato consortile sovrafamiliare e — via via cre-
scendo — alla natio, al grande gruppo. di coloro che discendono
dauno stesso ceppo e formano una stessa stirpe. 1 tempo che,
come durata, puo esprimersi solo nel continuum delle generazio-
ni, che annulla il singolo come punto di una linea; il tempo che,
come memoria, trova nella collettivita la sua nicchia conveniente.

. Terra, sangue e durata sottolineano, dunque, lairrilevanza del
Il.singnl.o, la sua imperfezione rispetto alla Pﬁli

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

Siamo a uno degli atteggiamenti pii tipizzanti della coscienza
medievale, esasperato — per un verso — dal persistente disordine so-
ciale che proponeva i piti varii aggregati collettivi quali indispen-

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

. Com'? negli istituti della prescrizione estintiva e della usucapione (pre-
scrizione acquisitiva), ben noti al diritto romano e in cui & determinante il com-

tti umani nell’aspetto — rispettivamente — di negligenza e

oamento di sogge
di volonta possessiva. . . _
'Mi [% ito a ricordare le penetranti intuizioni di M. Bloch in un libro

vecchio ma non invecchiato: La societd feudale, trad. it. di B.M. Cremonesi,
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sabili nicchie protettive, e — per un altro verso — dalla protagonjs
Chiesa romana avvezza a pensare la salvezza del singolo solo in 5:

'

no alla comunita sacra e a diffidare di ogni solitudi
Sara un atteggiamento costante, che dal tempo di fondazione
si travasera intatto nel medioevo sapienziale e intatto vi perdu-
rerd; costante perché collegato a profonde convinzioni antropo.
logiche e percio radicato nell'intimo dell’esperienza e dj essa
espressivissimo.
Ce lo dimostreranno tre testi collocati in tre momenti diversi,

eppure in assoluta sintonia, voci di tre teologi-filosofi, cioé delle co-

scienze allora piu sensibili verso le certezze antropologiche circo-

-

lanti nella societa: di .s_%g'ﬁgnstin\q, che scrive, all'incirca, ai primi
del V secolo, in un interessante displuvio fra tardo-antico e proto-
__medievale; dilUgo di San Vittore, il filosofo e teologo parigino, che
scrive ai primi del XII'sécolo; disan Tommasoj che, riflettendoe
sistemando alla fine del Dugento, ci appare come il momento sin-
tetico e riassuntivo di tutta I'antropologia del medio 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 ' ché resta.isolata,nen conse-
un tessuto sovrastante, I'unico che, in quanto tessuto, raccogliente
e ordinante una moltitudine di entita singole, ha i I -
chritudo, dFMWEHma che risiede nel tutto, nell’'ordine
che armonizza e compone in unita. Il perno del discorso — & chia-

Einaudi, Torino 1959 (ed. or. 1939), pp. 125 sgg., € un ancor piil remoto M4
estremamente suggestivo, e tuttoggi leggibile con profitto, sa agio di F. Kern,
Recht und Verfassung im Mitelalter, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt_l':"iﬁﬁ (ed. or. 1919). Motazioni interessant] an che in A Ja. Gurevit,
Le categorie della cultura medievale, trad. it. di C. Castelli Finaudi. Torino
lﬁﬂi!{fgtnndr.:lﬁg?l 2), pp. 29 sgg. e 97 sgg. : :
= - . A ﬂ [} {'IEHE creatura i" un t . )
m&b REFA [H { |% 15100 Iq 5mrgr, Cﬂt
DVE (il prolon l,.q- H I'ﬁ "."i_' TV Py -.- : : 4 il e 2
d |”-___.; sttato i .-l! ll-l

1 i T " ’ = i 1'.||,'. 43 i b3 3
relii Augustini Enarrationes in Psalmos CI-CL (in OFPuS ¢ rr's:'arfjnsr %:

ries latina, XL, pars X, 3), in psalmum CXLIV, n. 13,
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ro —non & nella tessera del mosaico, ma nel contesto, giacché & so-

lo nel contesto che si precisa iLflusso che dalle cose sale al Divino
e dal Divino discende alle cose, Primato ontologico della armonia
del tutto come campo d’azione del Divino.

Ancor piu franco il testo di Ugo di San Vittore:

Hoc autem diligenter attendendum est, quod non singulis quibus-/

- w " - - - " W - III'
que, sed hierarchiae, id est universitati, bona illa manifestata dicuntur, y

ita tamen ut a singulis in universitate imitationis studio exerceantur, quia

gratia ad universos effunditur et in singulis operatur. Extra unitatem nul- 7
lus illam accipere potest et in unitate alteri data nulli sufficere potest*®, |
pere p

Quinon.siparla pity di ordinatissima pulchritudo bensi di_bje-
tarchia, di universitas, con terminologia che evoca pill puntual-
mente 1. ] ' i it3 ita. Densissima
la precisazione, che costituisce il cuore del testo: anche se la Gra-

e nella yniversitas che trova il

L. 11 singolo - per conseguir-
la — deve ben rinserrarsi all'interno della unita ordinata e ordi-

- ® T L S gy Fy
nante, entro la quale egh — assecondando e direttive circolanti e
imputaEE‘ { alla totalita — potra trarne profitto; a lui, come singo-
lo, compete sol

1zi0, non, una titolarita.
Si potra dire che il testo agostiniano, nella sua palese caratte-
rizzazione neoplatonica, disegna un universo che non ha confini
verso l'alto, che ama, anzi, fissare un processo continuo fra realta
cosmica € mondo delle essenze divine; che questo universo & col-
to pertanto in una assai relativa autonomia dell'inquieto Dottore
africano tormentato dalla riflessione dei rapporti difficili fra na-

- tura e Grazia; e si potra dire che tuuQmemimm

del_maestro vittorino, anch’esso neoplatonicamente_imperniato.

* («Un_punto fermo & che.ibeni trovana il terceng ic
u delle singole individualita ma nell'ordine ge
omplessi In_unita ‘ C0O.Y

compost L5l I
esercitati grazie al mec ismo_della_imitazione; perché la Grazia, anche se
Opera nei singoli oxaﬁ‘mmnplcssitﬁﬂam:mmﬂ:ﬁwms,ﬂl Lfuo-
{della

o Seanita complessiva, nessuno ¢ in grado di riceverla, al di dentro della
! scuno non,come individualita isolata ma coy onente
uella») Hugonis de S. Victore (fommeumngmm in Hierarchiam coelestem

- Jonysit Areopagitae... libri X, in ].P. Migne, atrologia Latina, vol, CLXXV,
coll. 1003-1004, '
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_sulla continuita col Divino..Ma il mhw. dietro I3 me.

desima conclusione, rivela

la sua sostanziale. autonomia..anche. s¢ sempre di mondo ‘creaty
si tratta, un mondo. che, anche se visto immancabilmente nelly [y,
ce_di un Dio creatore, & colto disconti ' la di.

meDSiﬂanﬂaﬁm“,

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
Jet uniformiter, in creaturis est multipliciter et divisim. Unde perfectius
_participat divinam bonitatem et repraesentat eam totum universum,
‘quam alia quaecumque creatura’.

Ancora:

g Ordo... rerum ad invicem est bonum universi. Nulla autem pars per-
fecta est a suo toto separata®®,

Alla fine del Dugento, quasi riassumendo il senso d’una ri-
flessione plurisecolare, L'Aquinate insiste sull’autonomia e prima-
zi ' ‘ordi1 iversale: un primato che
si impone in forza della perfezione del tutto rispetto alla imper-
fezione d’ogni singola individualita. Certamente, nel suo discor- |
so la natura si ¢ liberata di quei velami simbolico-mistici che i for-
ti influssi neoplatonici le conferivano nella speculazione proto-
medievale, acquistando, in conseguenza di una philosophia mun-

essere convenjentements

ché le manchevolezze dell'una I::s-:rn essere | al-
ché e manchevolezze otesser re integrate e colmate da un’al-
—tra; infatti, se Ja bon mﬁm;ﬁmmmmﬂh

smmwaﬁamdhmtmmmwiumnmﬂndc il per-
fertamente partecipa della_divina bonti - e la rappresenta — tuttn.J.’lfn.ngLﬂ--

che non ualsiasi altra creatura sin ola») §. Th o it
EE:'_:;-;.EE'JJ@:. Cattlica, Matrlil T80T, Prima pars, . 47, ot > umms Theo-

' MWWWW@;} Ivi, q 61, art. 3:
o |
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Ji affrancata dalle riscoperte aristoteliche®”, la pienezza dei pro-
prii valori anche profani; certamente la sua natura & qualcosa di

diverso da quella di Agostino’®, ma un filo li unisce preciso e inin-
| teru;@ﬁdﬁjlﬁl_ﬂ.dﬁuij?ﬂsﬂﬂﬂiﬂ Uﬂilﬂﬁidﬁm.ﬂnﬂﬂp(ﬂﬂgiamt-

: convinzione crescente,.e.sempre pily ferma
e fondata, dell'individuo come creatura imperfetta, impensabile
fuori dell'ordine naturale ¢ sociale. .

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 ¢ la traduzione sul terreno sociale e su quel-
lo giuridico quali dimensioni di una stessa unita complessa: il rap-
porto unus homo-communilas & un rapportg jmiperfectun-perfec-
tum®!, tanto che il «bonum proprium non potest esse sine bono i
communi vel familiae vel civitatis aut regni»*2, La comunita in tut-
te le sue manifestazioni ¢ gradazioni.=e cioé le svariate comunita
in cui la societa si articola — & la vera protagonista in questo idea-
rio teologico-politico-giuridico, verc ' ‘ PIO:....
pulsivo perché vero ed unico depositario di ' loni

Questo anche a livello di teoria politica, di teoria della rappre-
sentanza politica. Il grande salvataggio della politologia medieva-
le, con indiscutibili ripercussioni anche sulla prassi, & consegnato a
questa certezza e valore supremo cui mai per tutto il corso del me-

dioevo si & venuti meno: affidamento alla comunita, realta materna.

** Qualche chiarimento sari offerto in proposito nel corso del prossimo
0.

# Per chi volesse saperne di piti 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. Il secolo XII; di F. Van Steenberghen, La philosophie de la nature au
Xle siécle,

*! Ancora un testo illuminante di Tommaso: «oportet quod lex maxime
Fespiciat 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 ad felici-

tatem communems» (Summa Theologica, cit., Prima secundae, q. 90, art. 2. 5i
veda anche ivi, Pars prima, q. 11, art. 2).

! ne individuale %g;a il hwﬂ'
vi, Secunda secundae, g. 47, art. 10,

mi
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e rassicurante; diffidenza per ﬂjiDMWMEI
ta, che appare come scardinata dalla patura delle cose. '
Una diffidenza che investe anche il principe neﬁ: sua pur ec.

celsa solitudine: un_tema ricorrente &

: litudine: _,mfarigugﬂ.QQEHajw.
zlone vicariale rispetto alla comunita, della fondazione ¢ legirg
mazione dei suoi poteri soltanto all'interno della sua funzione v;
_caria. Degnita bene espressa da Tommaso quando insegna che
. «ordinare aliquid in bonum commune est vel totius multitudings
| vel alicuius gerentis vicem totius multitudinisy»®* Enunciazione u;
cui aviemmo molte perplessita a cogliere «in maniera chiarissima
il principio della sovranita popolare»’®, quasi una improbabile an-
ticipazione democratica, ma in cui ci limiteremmo a leggere lim.
pidissima la riaffermazione della comunita come valore primario,

della sua primazia socio-politico-giuridica.

12. Certezze fondamentali: il diritto medievale come ordine giuridico

Due annotazioni, per cominciare: la prima é che un termine e
unamzism.sﬂng_aﬁgmt con pari sottolineatura nel testo ' ago-
ini i ' prdipe; la seconda é che, sev'e
un indubbio divenire nel corse-della riflessione medievale sulla_
nozione di ‘natura’ — neoplatonicamente colta per tutto il primo
medioevo come una unita 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 realti autonoma nella sua pro-

fanita®s — v'¢ anche un indubbio atteggiamento costante, immo-.

33 ':-H: II: =l iene winn|Ely

X I vi, Prima secund q
. Lotta, IT concetto di legge nel

ae, q. _, P

_ la Summa Theologiae di S. Tommaso,
Gmppichcll_i. Torino 1955, p. 35. e o
** L'universo & - visto dai protomedievali in una chiave decisamente sim-
bolico-mistica, }Ttgsﬁl_n;ccnaenrl_ verso Dio ¢ da Dio discendenti senza alcuna
SQ]U_E_I_ﬂﬂﬁ._dfj.Fﬂnumutﬂ- Il mr;ﬁne tra il fisico e il metafisico non & nettamen-
¢ spnato; dll conseguenza, & la stessa autonomia del cosmo a n er-
cepita con chiarezza: il profano tende a perdersi nel divino, E '!;:1 cﬁ:-r:ziﬂne
che gli storici della filosofia qualificano come “dionisiana’ con riferimento al-
grande sistemazione neoplatonica che un maestro orientale degli inizi del
secolo V1 d.C., falsamente identificato dalla tradizione medievale nel Dionigi
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mples m Immen mmire-
to. a considerarla nel suo co plesso come un SO a
2 : i

_vale ‘ordine’,

. ; pas o -
ine. Con un termine e una nozione s{ffattl siamo al cu mﬂ
della antropologia medievale®. I fatti naturali e sociali. ormai 0-

tagonisti, non sono una alluvione di fenomeni malamente accata-

: i ienza
suatiluno sull altro, ma, trovando la propria fonte nella sa
lvina®’

, SONO Inseriti in una armonia che tutti li compone. ﬁﬂl‘- .

p S L. Sk s
dine € precisamente quel tessuto di 1o azioni.grazie al quale un

coacervo di creature eterogenee si riconduce s ontaneamente ad

unita®®. Il primato ontologi o della tofaliias e de a multitudo, cui

Areopagita discepolo di Paolo, compie in un trattato sulle gerarchie divine,
tradotto molte volte, circolante e influentissimo. Una attenzione tutta nuova
verso la natura, una disponibilita a coglierla come valore autonomo, e quindi
a fargli recuperare anche la sua profanita — pur entro i limiti indiscutibili e in-
discussi dnlll:e creazione - si ha nel secolo dodicesimo con la scuola di Char-
tres €, pill ancora, nel secolo successivo, quando, grazie a molteplici traduzioni
latine, rientra in circolo tutta I'opera aristotelica, anche quell’Aristotele poli-
tico, morale, fisico per lunghi secoli ignorato, San Tommaso si giova di que-
sto clima profondamen

te rinnovato. Sull’idea di narura nella scuola di Char-
tres, cfr, Grjgnry, L'idea di natura, cit..

PP. 38 sgg., nonché M.D. Chenu, Lq
odicesimo secolo, a cura di P Vian, Jac

] » Jaca Book, Milano 1986 (ed.
or. 1976), EE 26 sgg.; sul rivolgimento c

ausato dalle traduzioni aristoteliche:
rghen, La philosapbie de la natyre cit., pp. 115-17.

clla societa che, recentemente

leggibili ancora con godi-

( e Lagarde, Individualisme el corpo-
ratisme au moyen age, in L'organisation corporative du Moy

: en Age a la fin de
l'Ancien Ré ime, Bibl. de VUniversité, Louvain 1937, e conception médié.
vale de lordye ey Jace de Pbumanisme, de renaissance et de | reforme, in E.
Castelli (a cura di), Umanesimo e scienza politica, Marzorati
Pino storico-filosofico qualche mode

ti, Milano 1951, Sy
‘ sta utilitd pud offrire 1
:Iﬂsﬂpbm:ﬁ-.ﬁiﬂmﬂc:bf Grundlegun

- Krings, Ordp,
g emer abendlindischen Idee, Meiner,
» MENtre un suggestive contrappunto agostiniano pug essere
ttura di B Bnde'!, Ordo amoris. Conflitti terren; ¢ fﬁfﬂ‘ffﬁ cele-

g
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 citar O testo, riassuntivo, lendido
san ?mmnasn. In cul &, fra I'altro, ¢ 2
polo’ com
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Parte prima. F J J
P ondazione d'ung eiperienzs Eruridie,

jporta ineluttabilmente la sqp[awﬂ_{maﬂmdﬁlm della ¢

! ra-e-della.durata come fatti normativi fondamentali: 5 ack er-

 ne del collettivo come totalitas e come multitudp e 1 conse c.*

 te imperfezione del singolo, chiedx ] : dgqu?-
no risolti in ordine: solo cosi la parte, 'sndivs, S
ridotta razionalmente la sua funzione, Tutto ha da essere ording,
to: l'ordo uniyersale, di cui qui si parla, non puc i '
a livello sociale, in tanti ordizes.particolari, momenti necessarii d;
scansione della societa medievale, nicchie necessarie in cuj inse.
rire e dar concretezza e funzionalita storica a quell’astrazione pri-
va di senso che & I'individuo, il singolo.

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'eta carolingia in poi*®, come nelle raccolte
consuetudinarie e nei testi normativi dei monarchi®®. Ordo sem-
bra davvero essere la divisa di tutta 'antropologia medievale: da
un_Agostino che scrive De ordine una autonoma operetta®! e che

— in un passo famoso del De civitate Dei — vede IOrdo.come.ga-..
zia di rutti i diversi livelli di pax®? fino a san_Tommaso che fa
lellordo il cardine della Suzuma Theologica. identificandovi lo
- strumento. per affermare la relativa autonomia del cosmo®.
Dinanzi al disordine che I'umano._guotidiano.costantemente. -
proponeva, quella antropologia sente imperiosa 'esigenza di ri-
. chiamarsi a qualcosa che ﬁﬂﬁﬂﬁclﬁ_ad_&iﬂmﬁﬂ“ﬂ

T

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

_ ¥ Un esempio in Sedulio Scoto (sec. IX). Cfr. Sedulii Scotti Liber de recto-
ﬁ&#{ christiants, a cura di S. Hellmann, in Quellen und Untersuchungen zur la-
Iﬂmllﬂi:rfn P@:’iﬁiﬂj;& des frli.:'trdq;ﬂakfrs. I/1, Beck, Miinchen 1906, p. 22. Sul é&
nere letterario degli ‘specchi dei principi’ cfr. I Deug Su, Gl Speculs, in G. Ca-
vallo, C., Leonardi, E. Menesté (a cura di), Lo spazio letterario del medioevo, Il
medioevo latino, vol. 1 - La produzione del testo, Salerno, Roma 1993, p. 533.

:‘:‘ In seguito, qualche esemplificazione.
_ ©' 8. Aurelii Augustini De ordine libri duo (in Corpus scriptorum ecclesia-
mmﬁr;mﬂﬂ latimorum, vol. LXTII),
- Augustini De civitate Des, lib. XVIIL cap. I (i stid-
Harsi:#iiedcs latina, voll. XLVII-XLVIII). A e Gy
citazioni dovrebbero essere troppe. Si veda ad ello fndex
rum della S. Thomae Sumema Theologica, V, Supp11':n'|rn:nt'il.rllt:"::'fwlfnrn:ili-:15"::,Jr J:;it. “
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a una dimensione del fisico e del sociale che coglie le singole si-

ruazioni mai indipendenti 'una dall’altra, anzi ben all'interno del-

e ———— e e C—— e i

-

la pluralita®, spesso gerarchicamente composte”, in posizione di -

- e pa

relativa sussistenza ma sempre in rapporto I'ina con I'altra, cia-
scuna presupponendo la pluralita alla quale ¢ vincolata da una in-
scindibile relatio ad, cioe L'ordo; e si parla di multiplex, duplex, tri-
lex ordo®, sarprendendo il creato, l'intero creato, come un cre-
m relazioni — relazioni delle creature vicendevolmente fra
di sé ma anche relazioni delle creature con la sostanza increata —,
un_crescendo® che trova nell’ordo supremo, e cioé la relazione
delle creature con la divinita, la propria unita e il crisma della pro-
pria ontologica perfezione. =
Questa medievale parossistica teologia dell’ordine - non si

storca troppo il naso; qui teologia vale antropologia — ha due
profondi significati.

/Al di sotto del quotidiano turbolento v'& un reticolato stabile
_di radici, al di sotto delle miserie esistenziali degli accadimenti v'e
una realta essenziale, realta metaumana, in cui sono riposte le sal-
de fondamenta dell'universo; v'é una natura delle cose fisiche e
sociali che si propone, al di la delle antinomie e dei particolari-
smi, soprattutto come armonia delle diversita e quindi come unita
armonica. Certezza che & bene espressa dall'uso ripetuto del ter-
mine yniversitas — ben noto ai giuristi e appartenente al loro abi-
tuale vocabolario — per sottolineare da parte di teologi e filosofi
I'unitarieta ed organicita dell'intero universo®®.

* «ordo enim rerum ad invicem est bonum universi. Nulla 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 mentalita medievale, si veda P. Cappellini, Gerarchia, in L. Or-
naghi (a cura di), Politica-Vocabolario, Jaca Book, Milano 1993, p. 294

* Michaud-Quantin, Ordo ef ordines, cit., p. 91.

" west 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
;“;;a “fdiﬂﬂi'lmr in Deums (5. Thomae Summa Theologica, cit., Pars prima,

.21, art. 1),

.2 Ininterrottamente: da Calcidio (sec. TV) che, nel commentario al Timreo
di Platone, parla di universitas mundi, ad Agostino, a Giovanni Scoto Eriuge-
na (sec. IX) che definisce come umiversitas la unione organica fra sostanze crea-
'€ € sostanza increata, ad Anselmo d'Aosta (sec. X1), ai pii significativi mae-
stri della scuola di Chartres (sec. XI1), a Bernardo Silvestre che scrive (circa
nel 1150) un poema De munds universitate, a Ugo di San Vittore che gia co-
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Non é soltanto il regno della natura cosmica. A

secreto, essenziale, appartiene i che la uam:ammmd:l]*?
£ consequenzialmente la sua ossatura piii riposta, il T

dievali sembrano serbare il monito del vecchio ' s

condo cui ¢ vita autenticament '
sullo furis ordo® e se ne intesse. Il diritto, quello vero e nop I
violenza legale del principe tiranno, appartiene. alla dimensione
ordinativa,.£ ordo; dell'ording ‘ ¢ primaria,

Il secondo significato é che, se il volto essenziale del mondo ¢
ordine, se ordine ¢ immancabilmente relazione fra entita ed ¢ ga-
ranzia di armonia — di consonantia — proprio perché compara col-
lega congiunge, I'essenza di questo mondo sta tutta, piii che nel-
la singola entita solitaria, nel reticolato di rapporti unitivi. E que-
sto un mondo che si costruisce sulle relazioni fra individualita piu
che sulle individualita singolarmente considerate. L'individualita
& presa in attenzione solo all'interno del rapporto, solo come ter-
mine di un rapporto.

nosciamo, a Guglielmo d’Auvergne (sec. XIII). I testi sono raccolti e commen-
tati in Michaud-Quantin, Unsversitas. Expressions du mouvement communas-
taire dans le moyen dge latin, Vrin, Paris 1970; in E. Maccagnolo, Rerum un:-
versitas. Saggio sulla filosofia di Teodorico di Chartres, Le Monnier, Firenze
1976: nella antologia E. Maccagnolo (a cura di), I/ divino e il megacosnio. Tests
filosafici e scientifici della scwola di 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 e
poi — pill ancora — tomista della autonomia della natura e delle sue regole.

5 «illa vita vere hominum est, quae iuris ordine continetur» (Vararuns l-
ber V, n. XXXVIIII, a. 523/26, in Monumenta Germaniae Historica. Aucto-
ream antiguissimorum, vol. XI1).

"% In questa chiave va interpretato e individuato quell’assetto socio-politi-
co-giuridico della civilta del primo medioevo, che siam soliti qualificare come
‘feudale’; un assetto di rapporti, di vincoli tra soggetti, per cui & usuale esse-
F€ «Uomo c!{un altro uomow, in una connessione resa strettissima da due pre-
stazioni unitive, la protezione da parte del superiore e la fedelta da parte del-
Vinferiore. Feudalesimo ¢, originariamente, soprattutto questo tessuto di rap-
porti personalissimi. Solo in seguito tenderi a identificarsi, stravolgendosi, nel-
la economicamente vistosa concessione di una terra (il cosiddetto beneficium).
Basti qui rinviare alle efficaci sintesi offerte da G, Tabacco, Egemonie sociali
e strutture del potere nel medioevo italiano, Einaudi, Torine 1979 e I/ feudale-
simo, in Firpo (a cura di), Storia delle idee politiche, cit., dove sono discusse
le pil rilevanti _pncsizia_:mi sfﬂﬂqgraﬁcht. Dello stesso Tnh;;-:m pué risultare as-
sai utile anche il saggio: L'ordinamento feudale del Potere nel pensiera di Hein-
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Siamo a una visione del mondo socio-giuridico, che & esatta-

mente opposta a quella che, dal Trecento in poi, si sedimentera
— lentamente ma progressivamente — come moderna, tutta incen-
teata sulle singole individualita, tesa a liberarle il piii possibile dal-
la umiliazione dei rapporti. Si capisce come, in questo nuovo
mondo protomoderno, si venga consapevolmente a coniare 'idea
di diritto soggettivo™ e si edifichi su di essa tutta la costruzione:
e si capisce, da quanto si ¢ detto, in qual misura questa stessa idea
sia estranea alla koiné medievale per la quale rappresentava un
corpo estraneo. Si capisce anche come si debba andar cauti a par-
lare per questa koiné di diritti dell'uomo, giacché si rischia di ce-

dere a troppo facili entusiasmi compiendo rischiose acrobazie an-
ticipatrici’™.

rich Mitteis, in «Annali della Fondazione italiana per la storia amministrati-
van, [ (1964), discussione di un’ampia letteratura feudalistica ma particolar-
mente del volume dello storico tedesco del diritto Heinrich Mitteis su Lebs-
recht und Staatsgewalt (Weimar 1955),

" M. Villey, La formazione del pensiero giuridico moderno, trad. it. di B
D’Ettorre ¢ 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 pué DEF reperirsi in K.W. Nérr, Zur Frage des subjektiven Rechis in der
mittelalterlichen Rechiswissenschaft, in Ffﬂ.'-'fiﬂﬁ fiir Hermann Lange, Kohl-
hammer, Stuttgart 1992, pp. 193 sgg.

7 Come da chi, con coscienza ‘moderna’, ha voluto aggiungere anche que-
sta "gloria’ ai tanti meriti di quel pensatore cosi strutturalmente ‘medievale’

che & san Tommaso (per esempio da Louis Lachance, Le drodt et les droits de

Fhomme, PU.F., Paris 1959, ma anche Id., L'humanisme politigue de Saini
Thomas d'Aquin, Sirey, Paris 1939),



