Saggio selezionato da Referees

QUAESTIONES IURIS.
CASISTICA E INSEGNAMENTO GIURIDICO
IN ROMANISTI E CIVILISTI NAPOLETANI
DI FINE OTTOCENTO*

1. La trentesima fattispecie' che troviamo nella Cre-
stomazia di casi ginridici in uso accademico di Emanuele Giantur-

* Questo contributo — una prosecuzione di ricerche da tempo avviate
attorno a figure dell’Ottocento giuridico napoletano, specialmente di
area lucana, gia sfociate nel volumetto L. GAETA-E. STOLFI, [7sion: de/
diritto e impegno politico in Emanunele Gianturco. Con una Introduzione di
Ginlio Cianferottz, Avigliano, 2007 — riprende (con qualche approfon-
dimento, e I'ovvia aggiunta di un minimo apparato bibliografico) la
relazione tenuta ad Avigliano (PZ) il 16 novembre 2007, nell’ambito
del Convegno dedicato a Emanuele Gianturco, nel centocinquantesi-
mo anniversario della nascita e centenario della morte. Un particolare
ringraziamento va da parte mia agli organizzatori di quest’incontro, e
ai maestri e colleghi con cui, in quell’occasione, ho potuto discutere
alcuni profili del lavoro qui édito, nonché all’amico Paolo Cappellini,
la cui disponibilita a dialogare su qualsiasi problema storico-giuridico
¢ pari solo alle sue sconfinate competenze. Il presente studio ¢ desti-
nato, con alcune modifiche, alla pubblicazione anche negli A del
predetto Convegno e negli S7udi in onore del Prof. Generoso Melillo.

' Mi occorrera piu volte, in queste pagine, di impiegare il vocabolo
‘fattispecie’ sostanzialmente come sinonimo di ‘caso’, pur consapevole
che il primo termine indica, in senso proprio, un modello di fatto e
non un concreto accadimento (cosi che dovremmo considerare tauto-



co — un’opera singolare quanto significativa, apparsa nel
1884, e sulla quale avremo occasione di soffermarci — ¢ cosi
descritta:

Olga, passeggiando in un giardino in S. Canciano nel
Veneto, nel luglio 1873, cadde in deliquio.

Una famiglia, che abitava li vicino, 'accoglie in casa, e
manda pel medico’. Questi si accorge, che costei ¢
colta dal colera. Quella famiglia fugge, e I'inferma ri-
mane con la madre e con la sorella.

logico il sintagma ‘fattispecie astratta’ e contraddittorio quello ‘fatti-
specie concreta’s cfr. L. LANTELLA-M. DEGANELLO-E. STOLFI, Opera-
ioni elementari di discorso e sapere giuridico, Torino, 2004 [rist. integrata e
corretta 2007], 174 s.): oltre che adeguarmi a un uso linguistico cor-
rente, intendo cosi anche alludere alla stilizzazione che, almeno in par-
te, 1 singoli accadimenti conoscevano nella rielaborazione ad uso di-
dattico del Gianturco, e anche al valore esemplare che I'autore asse-
gnava loro, quali occasioni di approfondimento e riscontro — ipotesi la
cui analisi «dovesse essere il necessario complemento della teoria,
dommaticamente esposta nelle mie Istitugion: di diritto civile italiano», ma
«alla cui risoluzione bastassero i principi esposti nelle suddette mie
Istituzioni», come leggiamo in E. GIANTURCO, Crestomazia di casi ginri-
dict in uso accademico, Napoli, 1884 (rist. [con una Lettura di F. TREG-
GIARI] Bologna, 1989), 16.

? Significativa Pestrema vicinanza di questa prima parte della fattispe-
cie con le battute iniziali di un caso che rinveniamo nella Jurisprudenz
im taglichen Leben jheringhiana (apparsa, come vedremo, nel 1870 e tra-
dotta in italiano, gia 'anno successivo, da Filippo Serafini): precisa-
mente X1, su cui gia si ¢ soffermato F. TREGGIARI, Sisteratica ¢ meto-
do del caso come tecniche complementari d'istruzione ginridica: maestri tedeschi ed
epigoni italiani dell’Ottocento, in Diritto e processo. Studi in memoria di Ales-
sandro Ginliani, a cura di N. Picardi-B. Sassani-F. Treggiari, I, Napol,
2001, 446 s.



Ella guari, ma le sue congiunte morirono per la detta
malattia.

La Commissione sanitaria fece togliere I'intonaco alle
mura, ed eseguire quant’altro giudico opportuno per
disinfettare le stanze. Anche i mobili furono distrutti.
Una certa Olivieri era proprietaria di quella casa, e
I’aveva locata al Prof. Pick, il quale I'aveva sublocata a
quella famiglia. Pick cita la locatrice, perché rimetta la
casa in buono stato locativo. Ella si rifiuta.

Chi deve ristorare codesto danno? L. 2 § 3 Dig. de
lege Rhodia de jactu 14, 2°.

La nota a pie’ di pagina avverte che non si tratta di
un’ipotesi inventata, o rinvenuta nella prassi, dallo stesso
Gianturco, ma di uno di quei casi gia raccolti dal suo mae-
stro Giuseppe Polignani, 1a cui pubblicazione era stata im-
pedita dalla morte di quest’ultimo’. Sin dalla Prefazione, in ef-

7 Si veda E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 31 s.

* Come avviene col caso XLIII (sentenza della Corte di Appello di
Roma: E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 37) e XLVII (sentenza della
Corte di Cassazione di Roma: E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 40 ss.).
Circa la piu che probabile provenienza giudiziale di altri casi, cfr. F.
TREGGIARI, Iinerari della casistica. 1a Crestomazia di Emannele Gianturco
Sfra modelli illustri e nuove istanze: Lettura alla ristampa di E. GIANTURCO,
Crestomazia di casi ginridici, cit.,, XXXIV s. e nt. 75 (il quale, peraltro, ri-
corda anche la convinzione del Simoncelli secondo cui ai casi «escogi-
tati con abilita» da Jhering e Gianturco, a fini didattici sarebbero sem-
pre da preferire ipotesi reali, desunte da sentenze di magistrati: gp. cit.,
XXXVII).

> Cfr. E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 15 s. (ove peraltro si annuncia-
va una pubblicazione, ad opera dei figli, dei casi raccolti dal Polignani,
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fetti, Gianturco avvertiva come nella sua Crestormazia con-
fluissero, oltre a quelli da lui stesso creati e aggiunti, «casi
giuridici, racchiusi nelle opere degli antichi glossatori e dei
moderni insegnanti, purché fossero atti a servire all’insegna-
mento del diritto civile italiano»’. Cosi, accanto al nome di
Polignani, compare fra gli altri quello di autori di guaestiones
lontane di secoli, ma evidentemente stimate ancora utili per

scopi didattici, quali Pileo (Pillio) e Roffredo’.

— cosa che pero non sembra sia avvenuta: se ne dispiaceva piu tardi
N. STOLFL, Crestomazia di casi ginridici, Salerno, 1911, 3 nt. 1; non si
trova menzione di quella raccolta di casi anche nel necrologio di N.
DE CRESCENZIO, Giuseppe Polignani, in AG, XXXI, 1883, 342 ss.; ne
parla senz’altro come di una «raccolta ancor oggi inedita» F. TREG-
GIARI, Itinerari della casistica, cit., XXXV). Su Polignani (1825-1882)
avremo occasione di tornare: nato a Monopoli e formatosi a Trani e
poi a Napoli, romanista e civilista, allievo di Roberto Savarese, colla-
boratore nella professione forense di Giuseppe Pisanelli, traduttore di
Marezoll e Thibaut, egli fu titolare a Napoli, dal 1863, della cattedra di
Pandette, sulla quale gli successero prima Nicola De Crescenzio e poi
Carlo Fadda. Su di lui, per tutti, F. CASAVOLA, Professori di Napoli 1860,
in Labeo, V11, 1961, 38 s.; F. TREGGIARI, Scienza e insegnamento del diritto
tra due secoli: 'opera e la fortuna di Emanuele Gianturco, in 1. esperienza ginri-
dica di Emanunele Gianturco, a cura di A. Mazzacane, Napoli, 1987, 80 ss.
(che vede nella «biografia intellettuale del romanista pugliese ... quasi
un’anticipazione delle idee e dell’opera» di Gianturco: gp. cit., 80); A.
LOVATO, Diritto romano e scuola storica nell ottocento napoletano, Bari, 1999,
spec. 39 ss., 152; F. CASAVOLA, La romanistica a Napoli dall’'Unita alla
Guerra, in Sententia legum tra mondo antico e moderno, 11, Napoli, 2001, 545
s., 557 ove altra bibl.

% Cosi E. GIANTURCO, Crestomazua, cit., 16.

TAl primo risalgono i casi VI, XVI e XVII, XXI (cfr., rispettivamente,
E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 23, 26 e 27 s.); al secondo il caso VII
(ctr. E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 23).
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E tuttavia ¢ proprio del romanista di origine pugliese
il lascito pit cospicuo: su cinquantotto casi sono infatti set-
te, compreso il nostro, quelli che Gianturco traeva dalla rac-
colta redatta da Polignani nei suoi ultimi anni di insegna-
mento”: questioni che fra Paltro si caratterizzano tutte (con
la sola eccezione del caso XII) per essere fra le pochissime a
chiusura delle quali vengano segnalati i riferimenti normativi
dal cui esame desumere il principio applicabile alla fattispe-
cie’, accompagnati talvolta da indicazioni bibliografiche'’. 1l
caso (XXX) che abbiamo trascritto in apertura presenta pe-
10 I'ulteriore particolarita di essere, fra quelli in cui siano
menzionate solo le norme cui richiamarsi'!, I'unico in cui
queste ultime siano esclusivamente costituite da un passo
dei Digesta giustinianei'®,

Il dato non ¢, di per sé, di quelli che possano troppo
stupire’, e non sarebbe da solo sufficiente per giustificare

® Oltre al XXX, risalgono a Polignani i casi I, 1T, XII, XVIII, XXIII e
XXVI (ctr., rispettivamente, E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 21, 22,
24s.,26s., 28,29 s.).

? Cosi nei casi 11, XVIII, XXIII (oltre che, pur con la particolarita che
segnaleremo fra breve, nel caso XXX).

" Come nei casi I e XXVL

"' Qualcosa di analogo ¢ infatti riscontrabile anche per il caso XXVI,
per il quale gli allievi erano pero indirizzati anche alla lettura di Vin-
nius, Pothier e Duranton: si veda E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 30.

"2 Richiamato, come abbiamo visto, quale ‘/ex’, secondo una modalita
di citazione dei passi digestuali che non appariva piu scontata e che, in
Germania, era gia stata oggetto di disputa tra Savigny e Hugo (sul
punto, per tutti, P. CAPPELLINI, Systerza iuris. 11. Dal sistema alla teoria
generale, Milano, 1985, 45 ss.).

" Addirittura, in alcune opere di tenore simile apparse in Germania
(ove peraltro — giova ricordarlo — non era in vigore un codice civile)
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I'interesse che, agli occhi dello studioso dei diritti antichi,
puo rivestire questa pagina della civilistica ottocentesca. Che
i frammenti della letteratura giurisprudenziale romana, sele-
zionati e assemblati come tasselli di un unico mosaico™ —

gli unici riferimenti normativi erano proprio al Corpus inris civilis: penso
in particolare alla raccolta di casi (su cui gia si soffermava N. STOLFI,
Crestomazia di casi giuridici, cit., 3 nt. 2, da cui traggo la citazione) di
HESS, Achtzebn Civilrechtsfille mit Entscheidungen nach romischem Recht als
Beitrag zum Pandekten-Practicum und Repetitorium fiir den Gebranch beim aca-
demischen Studinm und zur Einfiibrung in die juristische Praxis, Coburg,
1874.

" L’immagine — e il sotteso paragone con le tecniche musive di eta
giustinianea e bizantina — ¢ assai risalente e diffusa: cfr., da ultimo, A.
SCHIAVONE, [us. L invenzione del diritto in Occidente, Torino, 2005, 9. Fra
XVIII e XIX secolo proprio la struttura che, nel salvarne le testimo-
nianze (stimate) piu rilevanti, Giustiniano impresse al materiale degli
antichi prudentes, avrebbe favorito il mito savignyano della fungibilita
dei giuristi romani, asettici e interscambiabili artefici di un calcolo
giuridico (cosi soprattutto in on Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaf, Heidelberg, 1840 [rist. 1967], 157: al riguardo si
veda la bibl. che indicavo in Studi sui «libri ad edictum» di Pomponio. 1.
Trasmissione e fonti, Napoli, 2002, 9 s.). Peraltro una prospettiva simile
ricorreva — praticamente negli stessi termini, a parte il curioso
riferimento al «reggimento di Calmucchi» — anche in N.T. VON
GONNER, Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in  unserer Zeit,
Erlangen, 1815, 277 (ma si veda gia il § 49 della pars specialis di G.W.
LEIBNIZ, Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae [1667], che
consulto dal Thesaurus inrisprudentiae invenilis opuscula et institutiones, 1,
Neapoli, 1754), cosi come affiora nella vecchia metafora ripresa da G.
HUGO, Lebrbuch der Geschichte des Romzischen Rechts®, Betlin, 1799, 352 s.,
che si riferiva ai Digesta come a una commedia il cui autore (Giusti-
niano) non parla mai direttamente, ma si nasconde dietro svariati
personaggi, tutti pero partecipi della stessa trama. In generale, circa il
rapporto fra Giustiniano e i giuristi «classici», per tutti, G.G. ARCHI,
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voci di un discorso percepito come compatto e unitario, ca-
paci di dar vita a una silloge (quasi un moderno codice) di
immediata e diretta valenza normativa —, avessero conosciu-
to una vigenza lunghissima, ben oltre il mondo che ne ave-
va costituito loriginario contesto’, & cosa notissima. E lo ¢
altrettanto la circostanza che, anche dopo la comparsa dei
codici ottocenteschi'®, la ‘Aktualisierung’ delle fonti romane

Giustiniano legislatore, Bologna, 1970, 141 ss., e piu di recente A.
SCHIAVONE, Ius, cit., 6 ss.

" Una seconda vita attendeva i materiali giuridici romani dopo il crol-
lo del mondo antico: un’esistenza quasi in forma di fantasma, secondo
I'immagine di P. VINOGRADOFF, I/ diritto romano nell’ Europa medievale,
trad. it. Milano, 1950, 16. Si trattava dunque di un diritto «morto»
(come proprio nei decenni in cui lavorava Gianturco ebbe a chiarire
V. SCIALOJA, Sul metodo dell’insegnamento del diritto romano nelle Universita
italiane, in AG XXVI, 1881, 486 ss., ripubbl. in Index, XVIII, 1990, 61
ss., da cul citeremo), ma del quale perdurava la validita, che ancora
dettava regole di condotta per comunita nuove e diverse — cosi che
appariva possibile scrivere una storia del diritto romano anche fuori
dai confini dell’antichita: a questo erano dedicate opere, significative
sin dai titoli, come quelle di F.K. VON SAVIGNY, Storia del diritto romano
nel medio evo, trad. it. Torino, 1854-1857 (ed. or. 1826), e di B. BRUGI,
Disegno di nna storia letteraria del diritto romano dal medio evo ai tempi nostri
con speciale rignardo all'ltalia, Padova, 1888. Palesemente savignyana era
I'impronta anche di opere quali il Saggio di diritto privato romano attuale,
Pisa, 1841-45, di Federico DEL ROSSO, sul quale, per tutti, F. RANIERI,
Savigny’s Einfluf§ auf die zeitgendssische italienische Rechtswissenschaft, in lus
commune, V111, 1979, 209. Circa il «diritto neo-romano» che avrebbe do-
minato la scena giuridica medievale, di recente, R.C. VAN CAENEGEM, [
sistemni ginridici enrope, trad. it. Bologna, 2003, spec. 26.

' Nel movimento che avrebbe condotto alla loro redazione un ruolo
non marginale era stato svolto proprio dalla rilettura moderna, e mo-
dernizzante, delle testimonianze giuridiche romane, assunte fra XVII
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non aveva perduto tutto il suo significato, e che anzi pro-
prio nel cuore della scienza giuridica (quella tedesca) che piu
compiutamente stava attuando questa «attualizzazioney, si
registrarono le svolte piu rilevanti che, nel campo del dirit-
to, il XIX secolo abbia conosciuto'.

e XIX secolo quale autentica ratio scripta. Tuttavia, tra il movimento
per la codificazione e le sue ideologie da un lato, e la scienza del dirit-
to comune (sino all’estrema voce dello storicismo savignyano)
dall’altro, si delinea un’autentica «incompatibilita epistemologica», su
cui, per tutti, P. CARONI, I/ codice rinviato. Resistenze enropee all'elaborazione
¢ alla diffusione del modello codicistico, in P. CAPPELLINI-B. SORDI (a cura
di), Codici. Una riflessione di fine millennio. Atti dell'incontro di studio. Firenze,
26-28 ottobre 2000, Milano, 2002, spec. 273 ss.

" Su forme e tempi della ‘Aktualisierung’ conosciuta dai testi del
Corpus iuris civilis nella scienza giuridica medievale e moderna, la bi-
bliografia ¢ ovviamente vastissima: si sofferma di recente su « gradi
progressivi di questo straniamento» (tale presentandosi, alla nostra
sensibilita, questa ‘attualizzazione™ «un’autentica e sistematica distru-
zione della storicita») e sul faticoso superamento che se ne ¢ avuto so-
lo negli ultimi decenni, A. SCHIAVONE, Ius, cit., 19 ss., 405 ove bibl.
Sempre importanti sono anche le pagine che Franz WIEACKER (S7oria
del diritto privato moderno con particolare riguardo alla Germania, 1, trad. it.
Milano, 1980, 307 ss.) dedicava al cosiddetto Usus modernus pandectarum.
Circa la controversa (ma a mio avviso non illegittima, purché impiega-
ta con rigorosa consapevolezza storiografica) nozione di ‘tradizione
romanistica’, di recente, E. STOLFL, A proposito di un fondamentale nomen-
to della «tradizione romanisticar. 1. elaborazione medievale in materia di ‘pacta’,
in Ravista di diritto romano 11, 2002, 441 ss. ove altra bibl.; P. CAPPELLI-
NI, Dal diritto romano al diritto privato moderno, in Diritto privato romano. Un
profilo storico, a cura di A. Schiavone, Torino, 2003, 453 s. Sulla scienza
giuridica tedesca dell’Ottocento, per tutti, K. LARENZ, Storia del metodo
nella scienza ginridica, trad. it. Milano, 1960, spec. 19 ss.; W. WILHELM,
Metodologia ginridica nel secolo XIX, trad. it. Milano, 1974, 17 ss.; F. WIE-
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E tuttavia — come gia ho avuto occasione di soste-
nere'®, e come fra breve tenteremo di approfondire — nel-
'atteggiamento di Emanuele Gianturco nei confronti del la-
voro degli antichi prudentes, mi sembra da individuare qual-
cosa di ulteriore e diverso, o comunque peculiare, rispetto
agli orientamenti consolidati in gran parte della romanistica

ACKER, Storia del diritto privato moderno con particolare rignardo alla Germa-
nia, 11, trad. it. Milano, 1980, 3 ss.; P. CAPPELLINI, Systemza iuris’. 1. Ge-
nesi del sistema e nascita della «scienzay delle Pandette, Milano, 1984; 1D.,
Systema inris, 11, cit.; U. VINCENTL, Metodologia ginridica, Padova, 2005,
50 ss. Circa la mia convinzione che non solo si debba fuggire da ogni
nuova versione, pit o meno esplicita, di attualizzazione, ma che lo
studio del diritto e delle istituzioni antiche (non solo romane, quindi,
ma anche greche) possa rivelarsi maggiormente proficuo, e incisivo
nel dialogo con le altre discipline, proprio laddove ne sia valorizzata la
dimensione di «inattuale» — nel senso dellunzeitgema(3’ nietzscheano,
ma in una linea di pensiero che molto deve anche alla «grecita inattua-
le» di Hannah Arendt e alla «estetica dell’esistenza» (soprattutto)
dell’'ultimo Foucault —, cfr. ora E. STOLFI, La genealogia il potere ['oblio,
Linattuale e 'antico. A proposito di alcune recenti pubblicaziont, in Studi sen.,
CXIX, 2007, spec. 535 ss., ove bibliografia (cui si aggiungano, sul
fronte della critica a certi odierni filoni neopandettistici o «storico-
comparatistici», almeno le lucide osservazioni di G. FALCONE, Ricerca
romanistica e _formazione del giurista (enropeo), in Europa e diritto privato, 11,
20006, 425 ss., spec. 431 ss.).

' Siveda E. STOLFL, I/ sistema e il caso. La civilistica lucana dell’Ottocento fra
modello pandettistico e tecniche ginrisprudenziali romane, in L. GAETA-E.
STOLFI, Visioni del diritto e impegno politico in Emanuele Gianturco, cit., 65
ss., spec. 80 ss. Il medesimo contributo — ma con un titolo diverso
(La civilistica lucana fra Ottocento e Novecento: istanze sistematiche e metodo ca-
sistico. Alcune riflessioni) e soprattutto integrazioni e approfondimenti
ulteriori — ¢ ora leggibile anche in Riv. #rim. dir. proc. civ., 1.X1, 2007,
1097 ss., e comparira negli Studi in onore di Marco Comporti.
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e della civilistica del suo tempo: un atteggiamento che que-
sta pagina della Crestomazia aiuta forse a porre in luce.

2. La prima sensazione che suscita 'impostazione del
caso trascritto in apertura, ¢ indubbiamente quella di parte-
cipare di un metodo in cui quasi non si desse cesura fra stu-
dio delle fonti antiche e costruzione di soluzioni e categorie
giuridiche congeniali alle esigenze del proprio tempo'’. Co-

" Secondo un’attitudine largamente dominante negli studi giuridici
italiani (e non solo) dell’Ottocento: in questo periodo — come ha scrit-
to M. TALAMANCA, Diritto romano, in Cinguanta anni di esperienia
ginridica in Italia. Messina-Taormina 3-8 novembre 1981, Milano, 1982, 780
— ricerca giusantichistica e studio del diritto positivo «piu che finitimi,
apparivano le due facce di un fenomeno unitario». Secondo alcuni
autori (penso soprattutto a P. GROSSI, Scienza ginridica italiana. Un profi-
lo storico (1860-1950), Milano, 2000, spec. 25 ss., 39 ss., 130 ss.), 'im-
pronta romanistica avrebbe segnato profondamente i nostri civilisti,
ma come un greve e quasi paralizzante condizionamento, che com-
portava un eccesso di sistematica e un sovraccarico dogmatico,
insensibile alle esigenze e alle trasformazioni della societa: un atteg-
giamento che solo a cominciare dagli anni ottanta avrebbe conosciuto
le prime incrinature, e poi, con la generazione di giuristi al lavoro at-
torno alla prima guerra mondiale, i primi radicali superamenti (ma di
una «fase romanistica» negli studi di diritto civile altri parlano sino alla
meta degli anni ’50 del XX secolo, quando si sarebbe aperta la «fase
commercialistica»: cosi N. IRTI, Una generazione di ginristi, in La civilistica
italiana dagli anni *50 ad oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative. Congresso
dei civilisti italiani. 1 enezia 23-26 gingno 1989, Padova, 1991, 974). A me
sembra, tuttavia, che alla base di un giudizio come quello di Grossi
incida forse anche un’indebita assimilazione tra Peffettiva metodologia
degli antichi prudentes e Papproccio che connotava la rivisitazione mo-
derna dei materiali da loro provenienti, sino ad attribuire al diritto
romano nel suo significato storico precipuo (di «diritto romano dei
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me il lavoro «sistematico» di alcuni romanisti stranieti e ita-
liani era stato additato, sin dal 1881%’, quale modello da se-

romani») quanto in realta ¢ imputabile ad esso solo se assunto nel di-
verso significato talvolta attribuito al medesimo sintagma «diritto ro-
manoy, sino a identificarlo (gia vi insisteva R. ORESTANO, Introduzione
allo studio del diritto romano, Bologna, 1987, 457 ss.) con la «tradizione
romanistica» o con la stessa «pandettistican: cfr. E. STOLFL, I/ sistema e
il caso, cit., spec. 77 s.

* A questanno risale l'intervento programmatico di Gianturco appar-
so su I/ Filangieri, intitolato G/i studi di diritto civile e la questione del metodo
in Italia (ora in Seritti varii (1880-1905), Napoli, 1906, 74 ss.). Vi ¢ aper-
tamente espressa l'esigenza di una svolta nella scienza del diritto
privato, la cui esposizione dovrebbe prima di tutto soddisfare
un’istanza sistematica: non appagarsi della semplice esegesi del dato
codicistico, ma dar vita a trattazioni organiche e rigorosamente strut-
turate, non diversamente da quanto ai romanisti era gia riuscito di
fare. Vi leggiamo, ad esempio, 'affermazione secondo cui «nessuno
dubita della bonta e della efficacia del metodo sistematico, adoperato
nella trattazione del diritto romano», o la domanda: «quale diversita
v’e fra il diritto privato romano e il moderno, che giustifichi tanta
diversita di metodi di esposizione e di ricerca? Evidentemente il
diritto romano in moltissime sue parti, specialmente nella dottrina
delle obbligazioni, ¢ ancora vivo: ¢ stato fino a non molto tempo
addietro il diritto comune dei popoli civili d’Europa; ed io non so
proprio capire, perché non dobbiam trar profitto pel diritto privato
moderno degli studii e del metodo adoperato pel diritto romano»
(cosi E. GIANTURCO, G/ studi di diritto civile, cit., 94 s.; la persuasione
che «’ordine sistematico nell’esposizione del diritto romano ¢ oggi
universalmente adottato e credo che non vi sia professore in Italia che
non lo segua», era espressa nello stesso anno anche da V. SCIALOJA,
Sul metodo dell'insegnamento del diritto romano, cit., 65). 1l nostro appare
cosi, agli stessi contemporanei, come uno di quei giuristi — lo scrivera
Vittorio Polacco proprio nel commemorarlo (In memoria di Emanuele
Giantureo, Venezia, 1907, 1) — che piu contribuirono a «trar fuori il Di-
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guire per un profondo rinnovamento della scienza giuridica
nazionale, capace di uscire dalle strettoie della Scuola del-
I’esegesi e dar vita a quadri concettuali pit organici, o il la-
voro di Jhering poteva essere assunto come paradigmatico
per la stessa redazione di una raccolta di casi®', cosi qui il ri-
chiamo a un passo del Digesto sembra avere la medesima
funzione assolta in altri frangenti dalla menzione di un arti-
colo del codice civile allora vigente.

A uno sguardo meno supetficiale, tuttavia, le cose si
rivelano decisamente pit complesse, e piu sottile e al con-
tempo piu profondo il legame che si cerca di rinsaldare ri-
spetto al lascito dell’antica scientia inris. Osserviamo piu da
vicino, per rendercene conto, il caso prospettato da Poli-
gnani e Gianturco, nonché il passo del Digesto che avrebbe
dovuto condurre gli allievi alla soluzione. La prima ipotesi ¢

ritto Civile dalla morta gora dell’esegesi»: sul punto, per tutti, P.
GROSSL, Scienza ginridica italiana, cit., 46; cfr. anche G. ALPA, La cultura
delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, 2000, 183 ss. Il 1881
¢ del resto considerato un anno di svolte nella nostra scienza giuridica:
vi risalgono, oltre all'intervento gianturchiano su I/ Filangeri, le prolu-
sioni di Enrico Ferri ed Enrico Cimbali (a quest’ultima fa riferimento,
con toni sostanzialmente adesivi, lo stesso E. GIANTURCO, G/ studi di
diritto civile, cit., 98 s. nt. 2; cfr. anche ID., Sisterna di Diritto Civile Italia-
no, 1, Napoli, 1909, 66), la dettera aperta di Scialoja» con la scandalo-
sa affermazione circa il diritto romano come «diritto morto» (supra, nt.
15) e il programma delle lezioni di Brini dettate nello studio di Bolo-
gna: cfr. in proposito la bibl. indicata in E. STOLFL, 1/ sistema e il caso,
cit., 81 s., cui si aggiungano almeno F. AMARELLL, L «nsegnamento scien-
tifico del dirittoy nella lettera di Vittorio Scialoja a Filippo Serafini, in Index,
XVIIL, 1990, 59 ss., e N. IRT1, Leta della decodificazioné', Milano, 1999,
spec. 172 s.

*' Vi torneremo pit avanti, nel § 3.
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quella di una sub-locazione di immobile ad uso abitativo:
proprietaria ne ¢ la Signora Olivieri, (conduttore e) subloca-
tore il Prof. Pick, subconduttore la famiglia che ha ospitato
la Signora Olga dopo che questa «cadde in deliquiow, e che,
successivamente alla diagnosi del medico, ha abbandonato
’abitazione stessa, lasciandovi la Signora Olga assieme alla
madre e alla sorella (poi decedute perché a loro volta conta-
giate dal colera). Il Prof. Pick ha dunque esercitato un dirit-
to che espressamente il codice civile del 1865 riconosceva al
conduttore, salvo divieto con «patto speciale» (art. 1573)*
ma inutilmente — mi sembra — cercheremmo nel codice o in
altra legge allora vigente una disposizione, o anche solo un
principio immediatamente applicabile al fine di risolvere il
quesito posto da Polignani e Gianturco, e cio¢ per stabilire
su chi gravasse 'obbligo di riportare la casa a un buono sta-
to locativo dopo lintervento della Commissione sanitaria,
con cui fu rimosso I'intonaco dalle pareti, distrutti 1 mobili e
realizzate le altre operazioni stimate necessarie per disinfet-
tare le stanze™.

* Primo dei due articoli in materia di sublocazione, che cosi recitava:
«Il conduttore ha diritto di sublocatre e di cedere il suo affitto ad un
altro, se tale facolta non gli ¢ stata vietata. Gli puo essere vietata in
tutto o in parte: ma il divieto non ha luogo senza un patto speciale».
Cfr. oggi, al riguardo (e con un disposto sensibilmente diverso), gli
artt. 1594-1595 cod. civ., nonché gli artt. 2 (e 36, ma relativamente agli
immobili non ad uso abitativo) della 1. 27 luglio 1978 n. 392.

» A questo fine — considerati anche i molti aspetti della nostra fatti-
specie che, come vedremo, Polignani e Gianturco lasciavano indeter-
minati — poco giovano anche le osservazioni che, in riferimento all’art.
1573 cod. civ. 1865, formulava un L. BORSARIL, Commentario del codice
cevile italiano, IV .1, Torino, 1878, 635 (secondo il quale il sublocatore
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Proprio per questo i due giuristi optavano per un ri-
ferimento assai piu risalente, come quello al frammento di

Paolo (34 ad ed.) conservato in D. 14.2.2.3. Vi si legge:

Si navis a piratis redempta sit, Servius Ofilius Labeo
omnes conferre debere aiunt: quod vero praedones
abstulerint, eum perdere cuius fuerint® nec confe-
rendum ei, qui suas merces redemerit.

I tenore del passo e la sua collocazione nella silloge
giustinianea (il titolo 14.2 ¢ dedicato alla cosiddetta lex Rhodia
de iactr)” sono tali che il riferimento di Polignani e Giantur-

«non abitando piu la casa ¢ tuttavia tenuto alle minori riparazioni, sal-
ve le sue azioni contro il subconduttore).

* «Fuerinty ¢ la parola leggibile nella Florentina e conservata nell’edi-
zione di Mommsen, il quale nell’editio maior neppure segnalava le di-
verse restituzioni testuali precedentemente prospettate, mentre nel-
Veditio minor ricordava almeno quella dell’Haloander (che, nell’edizione
del 1529, sostituiva «fuerint» con «fuerity, al fine di legare il verbo al
«guody che precede: soluzione che rende senz’altro piu piana la costru-
zione sintattica, sebbene anche nella versione mommseniana appare
piuttosto evidente quale sia il soggetto di «fuerint», ossia le merci che
«furono» di colui che adesso ne sopporta la sottrazione ad opera dei
pirati).

* Non & mancato in passato chi ha sospettato radicali alterazioni nelle
testimonianze giurisprudenziali al riguardo (si veda, oltre a D. 14.2,
anche Paul. Sent. 2.7) e ha posto in dubbio che si trattasse veramente
di una norma del diritto rodio recepita a Roma: cfr. in tal senso — an-
cor piu di H. KRELLER, Untersuchungen zur Quellengeschichte des rimischen
Seerechts, in Zeitschrift fiir Handelsrecht, LXXXV, 1921, 258 ss. — F. DE
MARTINO, Lex Rhodia. Note di Diritto Romano Marittimo (1937-1938),
ora in Diritto economia e societa nel mondo romano, 1, Napoli, 1995, 285 ss.
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co potrebbe non apparire immediatamente comprensibile, e
lontanissima la problematica contemplata da Paolo rispetto
alla fattispecie illustrata nella Crestomazia. In realta la testi-

(ma si veda anche W. OSUCHOWSKI, Appunti sul probelma del ‘actus’ in
diritto romano, in Iura, 1, 1950, 292 ss.). Maggiormente fiducioso 'ap-
proccio della storiografia piu recente, semmai propensa a ritenere che
la degge» in questione fosse «in origine forse solo un complesso di usi
marittimi rodi»: cosi R. CARDILLL, L. 'sbbligazione di praestare’ e la respon-
sabilita contrattuale in diritto romano (Il sec. a.C. — II sec. d.C.), Milano,
1995, 263 nt. 87; ma st vedano anche, fra gli altri, F. WIEACKER, Tactus
in tributum nava salva venit’ (D.14,2,4 pr.). Exegesen zur Lex Rhodia de
lactu’, in Studi E. Albertario, 1, Milano, 1953, 515; A. ORMANNI, voce
Necessita (diritto romano), in Enc. dir., XXVII, Milano, 1977, 835 s.; R.
ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian
Tradition, Cape Town, 1990 (rist. 1992), 407 s.; H. HONSELL, Ut
ommnium contributione sarciatur guod pro ommnibus datum est’. Die Kontribution
nach der TLex Rhodia de iactu’, in ‘Ars boni et aequi’. Festschrift W. Wald-
stein, Stuttgart, 1993, 141 («vermutlich galt die /ex Rhodia de iactn schon
im Rom der spiten Republik als Handelsusance oder Gewohnbheits-
recht»); H. WAGNER, Dze ‘lexc Rbodia de iactn’, in RIDA, 3" serie XLIV,
1997, 357 ss.; J.L. ZAMORA MANZANO, E/ salvamento y la asistencia
maritima en el derecho romano, in RIDA, 3" serie, XLVIII, 2001, spec.
380; G. PURPURA, Tus naufragii’, ‘sylai’ e ‘lex Rhbodia’. Genesi delle consuetu-
dini marittime mediterranee, in AUPA, XLVII, 2002, 275 ss.; P. CERAMI-
A. D1 PORTO-A. PETRUCCL, Diritto commerciale romano. Profilo storicd’,
Torino, 2004, 266 (ove si patla della nostra come di «una normativa
che raccoglieva un complesso di usanze marittime praticate dagli abi-
tanti di Rodi, conosciute nel Mediterraneo orientale ed utilizzate poi
anche nell’ordinamento romanow); M. MARRONE, Istituzioni di diritto
romana’, Palermo, 2006, 472. Gia faceva riferimento proprio alle cita-
zioni di Servio, Ofilio ¢ Labeone in D.14.2.2.3, da cui traeva conferma
che la recezione della disciplina rodia era avvenuta a Roma sin dall’eta
tardorepubblicana, F. GLUCK, Commentario alle Pandette, XIV-XV, trad.
it. Milano, 1907, 20.
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monianza del giurista severiano proviene dall’esame che, nel
commentario all’editto, egli conduceva sulle azioni relative
alla locazione-conduzione™, giacché proprio quella doveva
essere la sede in cui — entro opere di quel tipo®” — era af-
frontata anche la normativa in tema di ripartizione del ri-
schio prevista per I'ipotesi in cui, nel contesto di una tempe-
sta che rischiava di far naufragare l'intero carico, si era do-
vuto gettare a mare parte delle merci onde salvare almeno
quelle restanti®,

% Cfr. O. LENEL, Palingenesia inris civilis, 1, Leipzig, 1889, 1037 ss.: ul-
timo corposo frammento tratto dalla prima parte del XXXIV libro
(dedicata appunto alla previsione edittale «/locati conduct», laddove nel
prosieguo dello stesso libro era verosimilmente [cfr. O. LENEL, op. ¢it.,
1039 nt. 2] trattato Vaestimatum) ¢ proprio D. 14.2.2: uno dei testi piu
significativi per ricostruire il regime della /Jex Rhodia de iactu. In merito
ad esso, anche nella parte che qui non interessa direttamente, per tutti,
M. MARRONE, D. 14. 2. 2 pr.: ‘retentio’ ¢ ‘Tudicia bonae fidei’, in Inra, V1,
1955, 170 ss.; R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, cit., 408; H.
HONSELL, ‘U# omninm contributione sarciatur’, cit., 143 ss.; R. CARDILLI,
L obbligazione di ‘praestare’, cit., 262 ss. Cfr. anche infra, nt. 28.

*" Tuttavia, per quanto concerne il commentario all’editto di Ulpiano,
non disponiamo di riscontri in tal senso, giacche dal suo XXXII libro
(che trattava, fra l'altro, del «locati conducti». O. LENEL, Palingenesia iuris
cevilis, 11, Leipzig, 1889, 637 ss.) 1 compilatori di D. 14.2 non trassero
alcun frammento. Comprensibilmente diversa era la sedes materiae della
lexc Rhodia de iactu in libri digestorum come quelli di Giuliano, il quale, in
conformita ai canoni di questo genere letterario, ne trattava nella parte
conclusiva dell’opera, dedicata a leggi e senatoconsulti (cfr., a proposi-
to di [Iul. 86 dig] D. 14.2.6, O. LENEL, Palingenesia, 1, cit., 483).

* Come noto, il collegamento con la disamina dei mezzi di tutela in
materia di locazione era determinato dal fatto che non solo i proprie-
tari delle merci andate perdute potevano agire, in quanto locatori
d’opera (ossia del trasporto dei beni stessi), ex locato, ma che il magister
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Nel frammento in esame, peraltro, ¢ diverso il tipo di
pericolo che incombe sul buon esito del trasporto maritti-
mo — pericolo altrettanto ricorrente nei traffici mercantili
del Mediterraneo antico, e in altri contesti espressamente
accostato, per connettervi le medesime conseguenze giuri-
diche, al naufragio” —, ossia la sottrazione dell’intera nave

navis poteva ripartire la sopportazione delle perdita esperendo a sua
volta un’actio conducti nei confronti dei locatori delle merci condotte a
destinazione. Questo almeno al tempo di Paolo, laddove diverso
sembra fosse I'izer processuale con cui la medesima finalita era rag-
giunta da parte di Servio: cfr. Paul. 34 ad ed. D. 14.2.2 pr., sul quale,
per tutti, M. MARRONE, D. 74. 2. 2 pr., cit., spec. 172 ss.; L. VACCA,
La responsabilita del nanta per il ‘tactus mercinm levandae navis gratia’ nel dirit-
to romano classico, in Studi D. Gaeta, Milano, 1984, spec. 588 ss., 601 s.;
R. RICHICHL, Paul. D. 14.2.2.pr. ¢ la contribugione alle avarie comuni in dirit-
to romano, in ‘Antecessori oblata’. Cinque studi dedicati ad Aldo Dell’Oro (con,
in appendice, un inedito di Arnaldo Biscardi), Padova, 2001, 145 ss., spec.
151 ss. (con significative sfasature di vedute rispetto alle ricostruzioni
precedenti, e in particolare all’esegesi di Marrone, seguita invece da
J.L. ZAMORA MANZANO, E/ salvamento, cit., 388); R. CARDILLI,
L obbligazione di ‘praestare’ cit. 265 ss.; P. CERAMI-A. DI PORTO-A. PE-
TRUCCL, Diritto commerciale romano, cit., 267 s. (ove tale testo ¢ erronea-
mente indicato come D. 14.2.2.1).

* Penso soprattutto alla cosiddetta exceptio Labeoniana, suggerita dal
glurista augusteo per mitigare I'estesa responsabilita di chi prendeva in
carico le merci, quale delineata col receptum nautarumr: se ne conserva
memoria nella parte conclusiva di un passo importante e dibattuto
quale Ulp. 14 ad ed. D. 4.9.3.1. Riguardo ad esso si vedano, per tutti,
E. STOLFL, Studi sui «libri ad edictum» di Pomponio, 1, cit., 399 ss. ove am-
pia bibl; R. FERCIA, Criteri di responsabilita dell”‘exercitor’. Modelli culturali
dell'attribuzione di rischio e ‘regime’ della nossalita nelle azioni penali ‘in _factum
contra nantas, caupones et stabularios’, Torino, 2002, spec. 186 ss.; P. CE-
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(o di parte del suo carico) ad opera di pirati”’. Anche in que-
sta ipotesi vediamo operare, almeno nella prima parte, quel-
lo che ¢ stato designato come principio della «comparteci-
pazione di tutti i vectores ai pericoli della navigazione»’',
L’ipotest iniziale — contemplata da Paolo sulla scorta di una
risalente tradizione giurisprudenziale, che vede allineati in
ordine cronologico i tre commentatori dell’editto di eta tar-
dorepubblicana e augustea®™, concordi nell'orientamento

RAMI-A. DI PORTO-A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano, cit., spec.
274 s.

% Circa la lotta che, contro i pirati, fu condotta con particolare vigore
proprio dai rodiesi, cfr. V. ILARI, Guerra e diritto nel mondo antico. 1.
Guerra e diritto nel mondo greco-ellenistico fino al 111 secolo, Milano, 1980,
289, ove indicazione delle principali fonti al riguardo.

' Cosi R. FIORL, La definizione della ‘locatio conductio’. Ginrisprudenza ro-
mana e tradigione romanistica, Napoli, 1999, 124 nt. 245. Peraltro, ancor
piu che di zectores (termine che comunque ¢ impiegato dallo stesso
Paolo in D. 14.2.2 pr.-2, e che evidentemente non allude ai soli pas-
seggeri proprietari di merci) potremmo parlare di locatori di merci
(consegnate al magister navis perché le trasportasse via mare). Nell'ipo-
tesi al centro di D. 14.2.2.3 mi sembra infatti assai probabile che essi
non si trovassero a bordo della nave quando essa era caduta nelle ma-
ni det pirati. Parla del caso al centro del nostro passo come del primo
«in dem man wohl nicht mehr von Aufopferung, sondern besser al-
lein von Ristkogemeinschaft sprichts, H. HONSELL, ‘U? ommninm contri-
butione sarciatur’, cit., 148.

 Senza che peraltro Lenel fosse indotto da questa circostanza ad at-
tribuire le tre citazioni ai rispettivi ad edicta: D. 14.2.2.3 era infatti da
lui posto fra 1 «loci incerti» sia per Servio (Palingenesia, 11, cit., 325 n. 20)
che per Labeone (Palingenesia, 1, cit., 541 n. 279); mentre per Ofilio era
collocato tra i frammenti «ex Zncertis libris», ma domandandosi almeno
se non fosse da ricondurre all'ad edictum o a un de legibus (ad legem
Rbodiam): ctr. O. Lenel, Palingenesia, 1, cit., 800 n. 40 e nt. 2.
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che appare poi condiviso dal referente severiano™ — ¢& infatti
quella in cui l'intera nave sia finita nelle mani dei pirati, dai
quali viene successivamente riscattata, ad opera (evidente-
mente) non del mwagister navis ma di uno dei proprietari delle
merci imbarcate™.

Per i nostri giuristi non vi ¢ dubbio, al riguardo, che
anche gli altri soggetti che avevano concluso la /ocatio gperis e
che ora si vedono restituiti 1 propri beni, debbano condivi-
dere il sacrificio economico sofferto da chi ha riscattato la
nave: su tutti loro grava percio 'obbligo di «contribution. Sot-
tesa alla previsione di questo regime ¢ una ratzo affatto evi-
dente, alla cui stregua i detrimenti patrimoniali in cui si sia

? Le precisazioni successive (nel tratto «guod vero praedones ... sua merces
redemerity, che in effetti gia O. Lenel, Joce. citt., riportava anche nelle pa-
lingenesi dei tre prudentes citati) — con cui erano introdotte una o piu
varianti casistiche rispetto alla precedente formulazione e quindi, co-
me vedremo, una deroga al regime in essa delineato — sembrano
anch’esse da ricondurre gia a Servio, Ofilio e Labeone: le frasi in que-
stione si trovano infatti all’infinitiva, evidentemente retta da «azunt.
Sia nella prima che nella seconda parte del nostro frammento, Paolo si
sarebbe quindi limitato a riportare I'orientamento dei tre giuristi pre-
cedenti e implicitamente aderirvi.

* Cosi, ad esempio, H. HONSELL, ‘Uz omnium contributione sarciatur’, cit.,
148; non diversamente, nella sostanza, R. CARDILLI, L vbbligazione di
‘praestare’, cit., 268. Ma in tal senso si veda gia J. CUJACIUS, In librum
XXXIV Panli ad edictum commentari, seu recitationes solemmnes (1584), in
Opera, V, Neapoli, 1722, 536. E’ chiaro, del resto, che il maggior inte-
resse a procedere in tal senso era proprio di chi aveva locato 1 beni da
trasportare, e soprattutto che il regime previsto dai nostri giuristi (con
I'immediato obbligo di contribuzione a carico di coloro che si vede-
vano restituite le merci) si spiega assal meglio se ricostruiamo cosi
I'iniziativa per il riscatto della nave.
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incorsi — tanto in caso di alleggerimento del carico in occa-
sione di tempeste che in quest’ipotesi di sottrazione della
nave da parte di pirati e sua conseguente redenzptio — devono
essere sopportati da tutti i proprietari delle merci, laddove
tali sacrifici siano stati necessari a condurre in salvo gli altri
beni o a recuperare lintero carico’. E’ probabile che al ri-
guardo risultasse determinante anche 'operativita di un va-
lore come la bona fides’®: critetio che del resto informava
quelle azioni ex locato ed ex conducto tramite le quali abbiamo
visto, almeno dopo leta di Servio, attuarsi tecnicamente il

disposto della /ex Rhbodia de iactn.

® 11 punto ¢ colto con lucidita, ad esempio, da R. CARDILLI, L. '0bb/i-
gazgione di ‘praestare’, cit., 268. Assai puntuale, in riferimento all’ipotesi
dell’zactus mercium, era gia Posservazione di J. VOET, Commentariorum ad
Pandectas libri quinquaginta, Bassani, 1827 (editio quinta 1 eneta; ed. or.
1698), 80: «Unde apparet, non ex iactu sed ex subsecuta ad jactum conservatione
aliarum mercium natam esse contributionis obligationenm» (vi si richiamano
espressamente ad esempio, F. GLUCK, Commentario alle Pandette, XIV-
XV, cit., 20, e piu di recente A. ORMANNI, Necessita, cit., 837). Si veda
anche L. VACCA, La responsabilita del nauta, cit., 594, secondo la quale
«l fondamento giuridico del conferimento non ¢ ... da ricercarsi in
una commmunio periculi, ma in un comune interesse patrimoniale a che il
zactus avvenga». Circa altre ipotesi che esorbitano dal caso tipico con-
templato dalla /ex Rhodia ma che, al pari della nostra fattispecie, vedo-
no un sacrificio sopportato dalla nave o dalle merci per un comune
interesse (cfr. in particolare D. 14.2.3; D. 14.2.4 pr.; D. 14.2.5.1), fra
gli altri, F. GLUCK, Commentario alle Pandette, XIV-XV, cit., 31 s.; A.
ORMANNI, Necessita, cit., 836; C.A. CANNATA, Le disavventure del capita-
no |.P. Vos, in Labeo, X1I, 1995, 396; H. WAGNER, Dze “/ex Rhodia’, cit.,
3069.

% In tal senso, per tutti, R. CARDILLL, L obbligazione di ‘praestare’, cit.,
268.
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Ancor piu evidente ¢ poi come la ratio appena posta
in luce non trovi applicazione nella casistica ulteriormente
contemplata nel nostro passo, comunque si risolvano le in-
certezze relative all’esatta identificazione (della o) delle fatti-
specie ivi prospettate, e dei loro rapporti rispetto all’ipotesi
di partenza. Paolo — e verosimilmente, come rilevato®’, gla
Servio, Ofilio e Labeone — ritenevano infatti che il regime
della contributio non avesse luogo in riferimento alle singole
cose sottratte dai pirati/predoni® (la cui perdita doveva
essere sopportata dal relativo dominus), né qualora il riscatto
avesse avuto ad oggetto non lintera imbarcazione, ma
esclusivamente 1 beni di proprieta di un solo soggetto.

Secondo una lettura diffusa presso gli autori piu re-
centi’”’, questi due casi sarebbero in realta da ricondurre ad

" Si veda supra, nt. 33.

* Nella porzione di testo che ora ci interessa si parla in effetti di
praedones, e non piu di piratae: il punto era gia colto e spiegato da J.
CUjACtus, In librum XXXIV Pauli ad edictum commentarii, cit., 537 (che
ricordava analoghi usi del primo termine, quale sinonimo del secondo,
in Plauto e Sallustio). Riteneva invece, coerentemente a una lettura
d’insieme greve di congetture interpolazionistiche, che fra prima e se-
conda parte del nostro passo si delineasse una contrapposizione tra
redemptio a piratis e vis praedonum («antitesi [che] non puo essere genui-
na»), F. DE MARTINO, T.ex Rhodia’, cit., 364.

¥ Cft. ad esempio H. HONSELL, Uz omnium contributione sarciatur’, cit.,
148 (che patrla di una sola ‘Ausnahme’ che nella seconda parte di D.
14.2.2.3 sarebbe prospettata rispetto al principio precedentemente de-
lineato: «keine Kontribution, wenn Réuber einzelne Sachen wegge-
schleppt haben und diese vom Geschidigten ausgelést werdeny), e R.
CARDILLL, L obbligazione di ‘praestare’, cit., 268 («mentre il prezzo paga-
to per riottenere la nave ed il carico ... sarebbe oggetto di contributio
da parte di tutti i locatori, il perimento della singola cosa che questi
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un’unica eventualita (interna, per cosi dire, all’ipotesi della
nave sottratta dai pirati e poi riscattata): qualora, cioe, dal
carico di questa stessa imbarcazione redempta da uno dei lo-
catori d’opera fossero stati trattenuti, da parte dei pirati, al-
cuni beni, la relativa perdita graverebbe sul solo proprietario
di questi ultimi: e qualora egli procedesse a riscattarli, non
avrebbe luogo un’ulteriore condivisione, previa contributio da
parte di tutti i vectores, della spesa sostenuta. Cosi intesa, la
soluzione dei nostri giuristi non risulterebbe certo priva di
logica, in quanto volta a precisare come la condivisione del
detrimento patrimoniale sofferto da uno dei proprietari del-
le merci opererebbe solo nella fattispecie iniziale — laddove
il sacrificio di uno consentiva anche agli altri di recuperare i
propri beni —, ma non nel caso in cui un analogo sacrificio
si risolveva a esclusivo vantaggio di chi lo aveva compiuto.
E tuttavia a me sembra innegabile che, se interpretato
in questi termini, il testo rivelerebbe una certa ridondanza e
anche qualche incongruita, sia rispetto al suo tenore letterale
che all'ipotesi che concretamente si verrebbe a delineare.
Dovremmo in effetti identificare nella medesima persona
colui che, a distanza di poche parole, viene dapprima indica-
to come «is cuius fuerint [scil. le merci sottratte dai pirati, op-
putre zs cuius fuerit guod praedones abstulerinfl», e poi come «is qui
suas merces redemerity. Ma soprattutto saremmo costretti a
immaginare che coi pirati si sia proceduto a una duplice

[scil. 1 predoni] abbiano deciso di tenersi, ¢ a carico soltanto del pro-
prietario di essa, e percio la contribuzione non si deve fare rispetto al
prezzo da questo pagato per recuperare le sue merci»). In un ordine
d’idee non dissimile sembra muoversi anche H. WAGNER, Dz “ex
Rhodia’, cit., 368.
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redemptio: dapprima in riferimento all’intera nave e al suo ca-
rico e poi, dopo aver rilevato che quest’ultimo non era stato
integralmente restituito, in relazione ai singoli beni ancora
trattenuti. E cosi — anche a escludere Iipotesi-limite che a
compiere il doppio riscatto fosse il medesimo soggetto, e
pur tralasciando la scarsa probabilita che venisse operata la
seconda redemptio dopo che la prima aveva sortito un effetto
almeno parzialmente infelice — ci troveremmo dinanzi alla
paradossale situazione di un locatore che partecipa, tramite
contributio, alle spese da altri sostenute per il riscatto dell’in-
tero carico, ma si vede poi di fatto privato della propria par-
te, e costretto a recuperarla con un ulteriore sacrificio eco-
nomico, che stavolta non sarebbe condiviso con gli altri
vectores.

In astratto, 'inconveniente da ultimo segnalato po-
trebbe essere evitato attribuendo tutt’altro significato alla
trase «nec conferendumr ei qui suas merces redemerity. ove ciog sl ri-
tenga soggetto del (non) conferre, anziché gli altri locatori
d’opera, il solo fra loro che non abbia ottenuto la restitu-
zione delle proprie merci. In tal caso, pero, occorrerebbe
spiegare perché egli sarebbe liberato dalla contributio non a
favore di chi ha riscattato la nave, ma di chi ha compiuto la
redemptio esclusivamente dei propri beni. E al riguardo — a
meno che non ci si affidi a qualche comodo sospetto di al-
terazioni o di maldestre abbreviazioni compiute da copisti
tardoantichi o compilatori giustinianei®” — a me parrebbe

“ Soluzione esegetica che, sia in generale che in riferimento al passo
in esame, io sarei propenso a valutare sempre con la massima cautela,
e solo in presenza di riscontri univoci e puntuali — secondo un atteg-
giamento che pure mi ha procurato, da parte di taluno, anche repri-
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davvero molto tortuosa, sino a sconfinare nell'implausi-
bile", la congettura che potrebbe avanzarsi, alla cui stregua
il «suas merces redemere» corrisponderebbe al «uavem redemere»
nel senso che chi ¢ soggetto della seconda azione lo ¢ so-
stanzialmente anche della prima, ossia che chi ha riscattato
la nave ha in pratica compiuto la redemptio dei propri beni,
dal momento che per il ristoro della spesa sostenuta puo
godere della contributio degli altri locatori (i quali ¢ come se, a
loro volta, riscattassero in tal modo le proprie merci)*.

Non possiamo quindi escludere un’interpretazione
affatto diversa di questa porzione del nostro testo, cosi da
scorgervi non una, ma due fattispecie che rileverebbero
come eccezioni rispetto all’ordinario regime della contributio,
gravante su tutti coloro che hanno caricato proprie merci
sulla nave al fine di ottenerne il trasporto. Anche qui, tutta-
via, si aprono almeno due possibili ricostruzioni. Innanzi

mende veementi e piuttosto anacronistiche (cfr. E. STOLFL, Plurima
innovare instituit’. Spunti esegetici attorno al confronto tra Labeone e Capitone in
(Pomp. lib. sing. ench.) D. 1.2.2.47, in Studi G. Nicosia, VIII, Milano,
2007, 58 nt. 5) —, e non come semplicistico escamotage cui affidarsi
per eludere le piu aspre difficolta interpretative poste da un testo.

* Anche a non volerci soffermare, di nuovo, sulle oscure implicazioni
che una tale lettura comporterebbe per il caso in cui i pirati abbiano
trattenuto proprio (de)i beni appartenenti a colui che aveva provvedu-
to a riscattare la nave e tutte le merci in essa imbarcate.

11 testo acquisirebbe poi un significato estremamente banale e poco
perspicuo ove accedessimo a un’ulteriore e diversa interpretazione
(che appare quindi, proprio per questo, senz’altro da respingere), se-
condo cui il soggetto a cui sono stati sottratti 1 beni non dovra conferre
a beneficio di colui che ha provveduto a riscattare (solo) le proprie
merci.
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tutto ¢ ipotizzabile che il primo caso contemplato fosse an-
cora collegato alla fattispecie della nave sottratta dai pirati e
riscattata da uno dei sectores, e che il secondo riguardasse in-
vece la diversa eventualita in cui oggetto di redemptio fosse,
non lintero carico, ma le merci di un solo locatore. Si avreb-
bero dunque, da un punto di vista logico, due ipotesi poste
su piani diversi, ma convergenti nel prevedere I'esclusione
del conferre a carico degli altri proprietari®. Nel primo caso,
infatti, non si dovrebbe procedere a una (ulteriore) contributio,
in quanto la sottrazione di alcune merci in niente aveva inci-
so sulla sorte del rimanente carico™’; non diversamente, qua-
lora la redemptio avesse interessato esclusivamente 1 beni di
un soggetto, si escluderebbe che gli altri — i quali non hanno
ottenuto la restituzione di alcunché — contribuiscano alla
sopportazione della relativa spesa.

Anche questa lettura, peraltro, renderebbe poco chia-
ro quale fosse il trattamento riservato al proprietario che,

“ La prima variante ¢, per cosi dire, interna all’ipotesi principale del
riscatto dell'intera nave, ed evita che la logica della contributio venga di-
latata sino a trovare applicazione anche laddove un detrimento patri-
moniale vi sia stato, ma senza essere funzionale al recupero o alla sal-
vezza delle merci degli altri domini. 1.a seconda ¢ invece una variante
rispetto all’oggetto del riscatto: non piu la nave col suo intero carico,
ma solo le merci proprie di chi @ piratis redemerit. Se un nesso puo esse-
re individuato fra le due fattispecie, e la relativa disciplina, mi sembra
che al massimo esso sia da vedere nei termini di un ragionamento «
Sfortiori (se contributio non deve esservi nel primo caso, a maggior ragio-
ne non deve aver luogo nel secondo).

* Quel sacrificio economico era dovuto, in effetti, solo al comporta-
mento illecito dei pirati, ma non aveva giovato agli altri locatori d’ope-
ra, come invece il riscatto della nave.
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dopo aver partecipato alle spese del riscatto della nave e del
suo carico, si avveda che i propri beni non sono fra quelli
restituiti. Un esito simile — decisamente iniquo — ¢ possibile
conoscesse dei correttivi, nel senso che non sono da esclu-
dere forme di tutela a favore del soggetto in questione:
strumenti sui quali nel testo non ci si soffermava®, oppure
lo si faceva in un modo che, a seguito di qualche abbrevia-
zione successivamente intervenuta, ¢ divenuto per noi irre-
cuperabile®. Dovremmo cosi immaginare che — subito do-
po aver posto a carico di tutti i locatori il «debere conferren — se
ne prevedesse I'esclusione a beneficio di chi effettivamente
non aveva ottenuto la restituzione dei propri beni. Si tratta,
tuttavia, di congetture alquanto laboriose e pressoché indi-
mostrabili, che non rendono questa lettura — mi sembra —
piu persuasiva delle altre che gia abbiamo ripercorso.
Conviene cosi soffermarsi sulla seconda possibilita
esegetica che, come accennavamo, si apre dinanzi a chi
scorga in questo tratto del nostro passo due, e non una, fat-
tispecie in cui era escluso il regime della contributio. Si tratta,
in verita, di un’opzione ermeneutica gia formulata, col con-
sueto acume, da Cuiacio”’, e che — per la sua lineare chiarez-
za, che sfiora quasi la banalita — ¢ probabilmente ancora da
preferire. Semplicemente, il maestro tolosano riteneva che
nel nostro frammento fossero delineate due ipotesi, tali da

* Giacche il problema principale era quello di escludere il regime della
contributio anche per I'ulteriore detrimento patrimoniale costituito dalla
sottrazione delle merci di uno solo dei locatori.

“ Riguardo a questa possibilita esegetica — che praticherei solo quale
extrema ratio — valgono peraltro le osservazioni formulate supra, nt. 40.
T In librum XXXIV Panli ad edictum commentaris, cit., 537.
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discostarsi dal caso del riscatto dell’intera nave, e di conse-
guenza non comportare alcuna condivisione nella sopporta-
zione del sacrificio economico: o perché «uave non expugnata
Dpiratae merces tantum unins obstulerint»*®, oppure perché (abbia-
no 1 pirati sottratto I'intero carico o solo le merci di proprie-
ta di un unico soggetto) quest’'ultimo ha provveduto a ri-
scattare unicamente i propri beni®’,

3. Comungque si risolvano le difficolta esegetiche che
pone la seconda parte di D. 14.2.2.3” trovo probabile (an-
che se in verita, come vedremo, nient’affatto certo) che ai
tini del caso descritto da Polignani e Gianturco rilevi, ancor
pitu della limitazione e precisazione che esso conosce nella
casistica su cui ci siamo soffermati, soprattutto il principio
giuridico sotteso alla soluzione esposta all’'inizio del passo.

Tale principio, per quanto non espressamente enun-
ciato, si lascia ricostruire (come gia rilevato)’' con assoluta
evidenza: il detrimento patrimoniale (consistente nella per-
dita dei beni gettati a mare per alleggerire 'imbarcazione nel
corso di una tempesta, o nel pagamento del prezzo del ri-
scatto di nave e carico sottratti dai pirati) deve essere condi-
viso e sopportato — in forza di evidenti considerazioni di

* Al che — scriveva J. CUJACIUS, Joc. cit. — «nibil ei ceteri conferre debent,
quod ei soli abstulerunt piratae, id eum perdere, domino suo quamaque rem perires.
* Nel qual caso — rilevava ancora J. CUJACIUS, Joc. cit. — «huic ceteri nihil
conferre debent, quia rem suam tantum egit, non conmunenD.

*" B quale che sia la valutazione da riservare alla ricostruzione gia di
Cuiacio, che a me sembra tuttora 'unica in grado di sciogliere 1 dubbi
e le incongruenze che piu recenti letture lasciano irrisolti.

' Cfr. supra, § 2 e ntt. 35 ss.
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equita® — anche da coloro che, proprio grazie a tale sacrifi-
cio, hanno ottenuto che i propri beni fossero condotti a de-
stinazione oppure restituiti. Ancor piu in generale, puo dirsi
che fra piu locatori d’opera si deve avere compartecipazione
di perdite e spese che siano riuscite di comune vantaggio.

Se tuttavia ci volgiamo al caso della Crestomazia
gianturchiana dal quale siamo partiti, e che veniva suggerito
di risolvere sulla base di D. 14.2.2.3, dobbiamo constatare
che Tlapplicazione del principio appena individuato ¢
tutt’altro che agevole o immediata, e che ai discenti —
proprio in questo consisteva I'obiettivo del giurista lucano —
era richiesto un impegno non lieve per trarre da quella regula
gli spunti necessari a risolvere il quesito loro sottoposto.
Certo troviamo, anche in riferimento a quest’ultimo, un
evento esterno (1 contagio da colera e, di conseguenza, la
rimozione dell’intonaco, la distruzione della mobilia e le
ulteriori  opere  di  sterilizzazione compiute dalla
Commissione sanitaria), cui si collega un detrimento
patrimoniale, a proposito del quale ci si interroga su chi
debba gravare.

Vi sono pero anche rilevanti difformita, dal momento
che si tratta non di /catio gperis (come, con ogni probabilita,
nellipotesi di D. 14.2.2.3), bensi certamente di locazione

*? Le stesse cui si richiamava Paolo per dar conto del disposto della /ex
Rhodia nel finale di D. 14.2.2 pr.: ...aequissimum enim est commune
detrimentum fieri eorum, qui propter amissas res aliorum consecuti sunt, ut merces
suas salvas haberent.

> Niente imporrebbe di escludere che, in realta, fosse stata stipulata
una /Jocatio rei (e cioe che il proprietario delle merci fosse conduttore di
una parte della stiva della nave) — secondo una possibilita che dob-
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di cosa — e di una cosa particolare quale un’abitazione, in 1i-
ferimento alla quale il codice civile 1865 indicava minuzio-
samente su chi gravassero le spese per riparazioni e mante-
nimento in buono stato locativo™ —, e inoltre la pluralita dei
soggetti coinvolti ¢ data dall’esistenza non di piu locatori
(dopera), ma di una struttura verticale che prevede locatore
(di cosa)-conduttore-subconduttore. In che termini, dun-
que, dovremmo qui adattare e applicare il principio che ab-
biamo visto sotteso alla soluzione di Paolo?

Ovviamente ogni risposta non puo che essere ipote-
tica, dal momento che Gianturco — riprendendo una scelta
gia di Jhering™, e che sara poi mantenuta da Nicola Stolfi,

biamo considerare concorrente e alternativa rispetto a quella della /oca-
tio gperis (con cui, ovviamente, il proprietario-locatore consegnava le
merci perché esse venissero condotte a una determinata destinazione):
cfr., per tutti, P. CERAMI-A. DI PORTO-A. PETRUCCI, Diritto commerciale
romano, cit., 255 ss., spec. 257 ss. A far configurare Iipotesi di D.
14.2.2.3 in termini di Jocatio operis induce peraltro la circostanza che — a
partire da quanto lo stesso Paolo scriveva in D. 14.2.2 pr. — le previ-
sioni rodie in tema di zactus mercium vedono sempre il proprietario di
queste ultime nella veste di locatore d’opera, e non di conduttore di 7es.
* Cfr. artt. 1576 e 1580, e soprattutto 1604, 1605 e 1606 cod. civ.
1865 (nei quali era prevista una disciplina anche piu analitica rispetto a
quella rinvenibile negli artt. 1576 e 1577 cod. civ. 1942).

> Sua Popera (intitolata appunto Civilrechtsfiille ohne Eintscheidungen) che,
nella veste assunta con la seconda edizione (del 1870), costituira il
modello della Crestomazia gianturchiana. Mi sono soffermato sul punto
in 1/ sistema e il caso, cit., 84 ss.; ma vi torneremo anche infra, § 4. «Mit
Entscheidungen» («nach romischem Recht») erano invece i Ciil-
rechtsfalle del’Hess: cfr. supra, nt. 13.
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nipote e allievo del nostro giurista™® — lasciava volutamente
privi di soluzione 1 casi raccolti nella Crestomazia, ed era
quindi solo nella (per noi irrecuperabile) dimensione orale
della discussione con gli allievi che poteva emergere la sua
opinione”’. Un’estrema cautela ¢ poi imposta dalla circo-
stanza che non tutto, di quella fattispecie, viene puntual-
mente descritto (cosi che, ad esempio, non sappiamo quali
altre opere di sterilizzazione compi la Commissione sanita-
ria, e con quale danno per I'abitazione, né se dei mobili di-
strutti fosse proprietario il locatore, il conduttore o il sub-
conduttore), e che comunque appaiono ben diverse le dire-
zioni verso cui poteva condurre il raffronto col testo paolino.

Se infatti da quest'ultimo desumiamo Iindicazione
generale secondo cui, nel contesto di una locazione, la sop-
portazione di un detrimento patrimoniale deve essere con-
divisa da parte di tutti coloro che dallo stesso sacrificio ab-
biano tratto un vantaggio, potremmo ritenere che — consi-
derato come tutte le operazioni tese a disinfettare la casa dal

> Autore a sua volta di una Crestomazia di casi ginridici, cit., visibilmente
legata ai modelli di Jhering e Gianturco, ma ancor piu orientata sulle
esigenze della prassi forense: su di essa, per tutti, F. TREGGIARI, Scien-
za e insegnamento del diritto, cit., 90 s., spec. nt. 100; ID., Izinerari della casi-
stica, cit., V1 s.; ID., Sistematica e metodo del caso, cit., 454.

*" 1l metodo didattico seguito ¢ puntualmente descritto dallo stesso E.
GIANTURCO, Crestomazia, cit., 16: «o soleva assegnare in ciascuna
domenica tre casi giuridici, la cui risoluzione doveva formar obbietto
di discussione nella domenica successiva: udivo I'opinione di sette o
otto fra essi [sez/. fra gli allievi], e li ponevo in contraddizione: quando
la discussione mi pareva abbastanza compiuta, esponevo la mia opi-
nione, adducendo le ragioni, che la confortavano e stavano contro a
quelle dei giovani, che non convenivano nella medesimay.
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colera, si risolvono in un beneficio non solo per coloro che
materialmente vi abitano (subconduttori), ma anche per lo-
catore e conduttore — su tutti quanti gravi la sopportazione
dei danni connessi alle predette operazioni. E cosi, pure se
puo immaginarsi che le relative riparazioni rientrino fra
quelle cui, ex art. 1576 cod. civ. 1865, doveva far fronte il
locatore, potremmo supporre che, col riferimento a D.
14.2.2.3, Polignani e Gianturco pensassero a qualcosa di si-
mile a una contributio da parte degli altri soggetti coinvolti.

E’ evidente, peraltro, come soprattutto 'ultimo tratto
del ragionamento possa essere sovvertito, in modo da rite-
nere che, poiché vivere in una casa disinfettata dal colera si
risolve a vantaggio (se non esclusivo, largamente prevalente)
del solo subconduttore, solo quest’ultimo dovrebbe essere
chiamato a condividere la sopportazione del danno. E nep-
pure possiamo essere certi che I'obbligo delle riparazioni
(sia pure col regime di contributio appena suggerito) debba
necessariamente gravare sulla locatrice. Quest’ultima po-
trebbe infatti invocare — anche se, a mio avviso, sulla base
di un’argomentazione non troppo stringente, € con scarsa
probabilita di successo — il disposto dell’art. 1588 cod. civ.
1865, il cui secondo comma prevedeva che il conduttore
fosse «obbligato pe’ deterioramenti e per le perdite cagiona-
te dalle persone della sua famiglia o da’ suoi subconduttori»:
poiché era stata la famiglia a cui il Prof. Pick aveva subloca-
to la casa, ad accogliere la Signora Olga e quindi a provoca-
re il contagio, la proprietaria potrebbe invocare questa cir-
costanza per chiedere che a ristorare il danno sia proprio il
Prof. Pick, beneficiando eventualmente di una contributio da
parte dei subconduttori.
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Lo stesso D. 14.2.2.3 potrebbe essere invocato, tutta-
via, anche nel senso opposto, in riferimento alla casistica
che nella sua seconda parte (peraltro, come rilevato, di in-
terpretazione tutt’altro che agevole) veniva richiamata per
escludere Poperativita di tale contributio: in particolare, il rife-
rimento all'ipotesi in cui dei beni fossero sottratti dai pre-
doni (con la conseguenza che la loro perdita era sopportata
dal solo dominus) potrebbe anche essere invocato per ritene-
re che, nel caso prospettato da Gianturco, non intervenisse
alcuna condivisione del detrimento patrimoniale e che que-
sto fosse tutto a carico della proprietaria dell’immobile. Ma
neppure possiamo escludere che le diverse soluzioni adom-
brate in D. 14.2.2.3 (contributio per le spese; sopportazione
della perdita di alcuni beni a carico esclusivamente del pro-
prietario; spese cui non segue alcuna condivisione da parte
di altri soggetti) potessero riproporsi, sia pure in altri termi-
ni, per il caso in esame, anche a seconda di come vengano
concretamente intesi certi suoi aspetti non ben definiti (la
titolarita dei mobili, I'entita degli altri danni procurati
all’abitazione, il carattere di «piccola manutenzione» o meno
da riconoscere ai necessari interventi, ai fini dell’applicabilita
dell’art. 1604 cod. civ. 1865).

> Se cio fosse vero, nel nostro caso potrebbe venir meno anche una
delle differenze che la casistica di Gianturco presentava rispetto a
quelle che, come vedremo (ifra, § 5), ne costituivano il principale
modello, ossia le guaestiones iuris medievali. Al riguardo, scrive in effetti
F. TREGGIARL, I#nerari della casistica, cit.,, XXXIII s.: «l metodo
d’istruzione dei glossatori perdeva, coll*uso moderno’, anche la sua
piu originale caratteristica: quella, cio¢, di confutare il valore apoditti-
co delle soluzioni attraverso la sottile tecnica delle ‘distinzioni’; talché
per casi analoghi si finiva spesso per ammettere pit d’una soluzione
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Come si vede, le direttive che dal passo di Paolo pos-
sono essere tratte ai fini della disciplina della nostra fattispe-
cie sono numerose e divergenti, e altre ancora se ne potreb-
bero agevolmente desumere”. In una situazione simile ¢
forse piu prudente lasciare senza risposta il quesito posto da
Polignani e Gianturco: sarebbe troppo alta, in caso contra-
rio, la probabilita di finire idealmente tra quegli allievi, ap-
passionati ma incerti, per confutare le cui soluzioni doveva
intervenire il maestro, con puntuali e piu efficaci argomen-
tazioni!

4. Piuttosto, preme — muovendo dalla fattispecie ap-
pena esaminata, per certi versi singolare e, per cosi dire,
complessa tanto sul versante antico che su quello moderno
— formulare qualche rilievo piu generale circa struttura e fi-
nalita dell’opera in cui essa era contenuta. E’ stato osservato

possibile, o per escluderla affatto: ipotesi ovviamente non concepibili
per il giurista moderno, educato al positivismo dei codicix.

> Solo per illustrare qualche altro esempio, si pensi al diverso valore
che, da parte dei protagonisti del nostro caso, poteva essere attribuito
alla circostanza che il conferre di D. 14.2.2.3 gravasse sui (soli) locatori,
in riferimento a spese sostenute (molto probabilmente) da uno di lo-
ro: argomento che pero la nostra Signora Olivieri avrebbe potuto ri-
baltare obiettando che da parte di Paolo ci si riferiva a locatori
d’opera, mentre il caso attuale verteva su una Jocatio rez, e che percio la
contributio doveva sempre realizzarsi fra coloro a beneficio dei quali era
rispettivamente prevista l'attivita di trasporto o la messa a disposizio-
ne dell'immobile — cio¢ fra quanti corrispondevano la mercede: i loca-
tori nella fattispecie antica, conduttore (ed eventualmente anche sub-
conduttore) in quella presente.

O Cfr. supra, nt. 57.
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piu volte come la Crestomazia gianturchiana riproponga tec-
niche didattiche ed espositive gia attestate nell’Ottocento
tedesco, da Puchta® a Jhering” — e con uno sguardo privi-

" Gli riconosceva «l merito di aver fatto servire al moderno insegna-
mento accademico quella casuistica, che pareva I’esclusivo e non invi-
diabile patrimonio dei pratici», lo stesso E. GIANTURCO, Crestomazia,
cit., 13.

2 A lui, come noto, & dedicata 'opera gianturchiana (in apertura della
quale troviamo riprodotta la corrispondenza intercorsa, al riguardo,
fra 1 due studiosi), laddove a Joseph Unger, autore di un Systen des
dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, vengono dedicate le Istituzioni di
diritto civile che Gianturco pubblica quasi contemporaneamente alla
Crestomazia, e che nella seconda edizione intitolera Szsterza di Diritto Ci-
vile Italiano (proprio, egli scrive, «per designarne, con maggiore preci-
sione, I'intrinseco contenutox»: cosi nella Premessa alla seconda edizio-
ne, del 1892). Mi sono soffermato sul significato di questa doppia de-
dica — espressiva di una ricerca metodologica che media e compone
fra due orientamenti decisamente difformi — in I/ sisterna ¢ il caso, cit.,
83 ss. ove bibl. (ma assai incisiva appare gia l'osservazione di P.
BENEDUCE, 1/ «giusto» metodo di Emanuele Gianturco. Mannali e generi
letterari alle origini della «scienza italianay, in Lesperienza ginridica di
Emanuele Gianturco, cit., 321: «sia 'Unger che lo Jhering, per quanto
autori diversi 'uno dall’altro, divengono nel discorso di Gianturco
materiali contigui di uno stesso ragionevole progetto — di
compromesso metodologico, di adattamento costante ma anche, per
cosi dire, di “fraintendimento” consapevole delle fonti — indirizzato
ora a sanare la frattura tra la teoria e la pratica della scienza giuridica,
tra Puniversita e il foro, ora a fronteggiare tendenze ritenute secondo i
casi troppo estreme o troppo attardate; ora infine a formulare generi
letterari nuovi, che utilizzassero sia Iesegesi sia il metodo costrutti-
vow). Significativa era poi, da parte di Jhering, la circostanza che i suoi
Civilrechrsfille fossero dedicati ad Heinrich Thol, alle cui esercitazioni
pratiche lo stesso Jhering aveva partecipato come studente: vi si sof-
ferma opportunamente F. TREGGIARI, Itinerari della casistica, cit., XI11
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legiato (¢ anch’essa cosa nota) a quest’ultimo, assumendo a
modello quella seconda edizione dei suoi Civilrechtsfille obne
Eintscheidungen in cui, rispetto alla prima edizione (maggior-
mente legata, appunto, all’insegnamento puchtiano), ben si
colgono gli esiti della parabola scientifica di quell’autore
sempre piu solitario e inquieto®, ormai lontano dalle pure
speculazioni di una dottrina unicamente votata a erigere «pi-
ramidi di concetti», per la quale non si dava attenzione al ca-
so giuridico, se gia non fosse oggetto di un lavoro di forma-
lizzazione e astrazione®. Ma in veritd il nome di Jhering —

ove altra bibl.; ID., Sistematica ¢ metodo del caso, cit., 443 (che sottolinea
peraltro la novita dell’opera jheringhiana, dal momento che Thél non
aveva mali raccolto in un libro 1 casi utilizzati nella didattica). Su ulte-
riori esempi del metodo casistico nella didattica giuridica
dell’Ottocento tedesco, cfr. lo stesso F. TREGGIARI, Sistermzatica e metodo
del caso, cit., 436 ss. (il quale ritiene comunque che tali tecniche di inse-
gnamento avessero una portata essenzialmente strumentale, lasciando
«nalterata la sostanza del sapere trasmesso», secondo un’attitudine
che — confermata in Germania anche coi giuristi impegnati in questa
direzione dopo Jhering, quali Stammler e Lenel — lascia emergere una
considerevole distanza rispetto al modello anglo-americano e al ruolo,
ben piu costitutivo, che li ¢ affidato alla dimensione casistica).

 Sul punto gia F. TREGGIARI, Itinerari della casistica, cit., XI1I ss.; ID.,
Sistematica e metodo del caso, cit., 444 ss., e ora E. STOLFL, I/ sisterna e il ca-
0, cit., 88 ss.

* Laddove invece linteresse di Jhering viene sempre piti concentran-
dosi proprio sulla Jurisprudenz im tiglichen Leben: questo il titolo del
contributo che compare nella seconda edizione dei Crvilrechtsfille e
viene anche pubblicato in veste autonoma nello stesso 1870 (su que-
st’opera, fra gli altri, E. WOLF, Grosse Rechtsdenker der dentschen Geistesge-
schichte', Tibingen, 1963, spec. 657 s.). Ed ¢ proprio sui casi raccolti in
questa Appendice che ad esempio — lo ricorda lo stesso E. GIANTUR-
CO, Crestomazia, cit., 15 — Filippo Serafini faceva esercitare i propri al-
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non a caso indicato, all’inizio della dedica cui accennavamo,
come colui «che pit addentro di ogni altro contemporaneo
o predecessore intese il diritto dell’antica Roma»®™ — consen-
tiva a Gianturco di richiamare tutta una risalente tradizione,
percepita come pressoché ininterrotta dai prudentes romani ai
grandi interpreti dell’eta medievale, e ancora capace di offti-
re spunti decisivi sul piano delle tecniche di lavoro.

Da qui I'esortazione, nella Prefagione all’opera in esa-
me, di un ritorno all’antico®: ma con espresso riferimento,
in verita, all’esperienza di glossatori e commentatori ancor
piu che a quella dei giuristi romani. A proposito di questi ul-
timi, in effetti, emerge per un verso qualche fraintendimen-
to da parte di Gianturco”, e dall’altro una consonanza di

lievi pisani. Ma ancor piu di quest'ultimo impiego della casistica
jheringhiana, era la rielaborazione di quel modello nella prassi di inse-
gnamento e ricerca da parte di Giuseppe Polignani ad apparire davve-
ro decisiva a Gianturco, il quale scorgeva nel proprio maestro «quegli
che piu profondamente maturo il concetto di Jhering, e che volle far-
ne il fondamento dell’avviamento alla pratica quotidiana dell’Avvo-
cheria» (cosi in Crestomazia, cit., 15). Sul punto — con particolare ri-
guardo al’ammonimento che Polignani formulava nella Prefazione alla
sua Sinopsi delle Pandette ginstinianee, circa la necessita di accompagnare
allo studio sistematico e al lavoro esegetico Iesercizio su cast giuridici
—, ctr. gia F. TREGGIARI, [tinerari della casistica, cit., spec. XXI. Sul rap-
porto fra Jhering e Polignani, cfr. anche F. CASAVOLA, La romanistica a
Napoli, cit., 540.

% Altrettanto significativo, rispetto agli obiettivi perseguiti anche da
Gianturco, ¢ il prosieguo della dedica: «e nella conciliazione della
scienza colla vita pose il fine ultimo e universale della giurisprudenza.
% Cfr. E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., spec. 8.

" Incline a ricostruire modalita e tecniche della formazione dei giuristi
a Roma non sulla scorta delle scarse e controverse informazioni che
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scelte metodiche di fondo (a cominciare dallo stesso signifi-
cato attribuito alla dimensione casistica) che va forse al di la
delle esplicite enunciazioni, e ci consentira comunque di ti-
meditare ancora sul ruolo delle fonti romane agli occhi di
un civilista italiano di fine Ottocento®. Al momento, pero,
interessa soprattutto soffermarsi su quale fosse il modello
«antico» cui — alla luce delle piu recenti modalita didattiche
sperimentate in Germania e in Italia — Gianturco intendeva

ce ne sono pervenute (si cerca ora di fornirne un quadro in E. STOLFI,
Die Juristenansbildung in der rimischen Republik und im Prinzipat, in Juristen-
ansbildung in Enropa zwischen Tradition und Reform, a cura di C. Baldus —
T. Finkenauer — T. Rifner, Tibingen, 2008, 9 ss., spec. 13 ss.), ma
sulla falsariga di quanto sappiamo per le scuole di retorica, come se
fuori di esse non vi fosse modo di apprendere il zxs e non vi fossero
scritti a cio destinati (mentre in realta esistevano opere sia elementari
che problematiche, dedicate appunto a diverse forme di raccolte e il-
lustrazioni di casi). Cfr. E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., spec. 6, che
ricorda come nelle scuole retoriche della tarda repubblica e del primo
principato venissero artificialmente riprodotte «le lotte politiche fo-
rensi», in modo da ottenere «’efficacia educativa, e I'indirizzo pratico,
che fanno difetto alle scuole nostre». Tende forse a minimizzare que-
sta sbrigativa assimilazione che Gianturco operava tra insegnamento
retorico e formazione giurisprudenziale (intesa ovviamente in senso
romanistico) A. LOVATO, Diritto romano e scuola storica, cit., 129. Nell'in-
terpretazione di quest’ultimo, peraltro, «l tornare all’antico» auspicato
dal nostro giurista ¢ ridotto a poca cosa («questi riferimenti [se7/ alle
scuole di retorica romane e medievali] avevano il sapore della citazio-
ne colta, non la sostanza della proposta tecnica», cosi A. LOVATO, /oc.
¢zt): quanto verificato a proposito dei casi confluiti nella Crestomazia
dalle antiche raccolte di guaestiones, e le ulteriori considerazioni che
svolgeremo znfra, § 5, inducono probabilmente, sul punto, a una mag-
giore cautela.

 Si veda infra, § 5.
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rifarsi. Espressamente, nella Prefagione alla Crestomazia, esso ¢
individuato nelle esercitazioni su casi che venivano svolte
dai giuristi medievali, e piu specificamente in quelle che
prendevano la forma di guaestiones (inris).

Esse — scriveva il nostro giurista” — «comprendevano
cast pratici, di cui 1 giovani dovevano cercare la risoluzione,
e che percio si distinguevano dalle disputationes, le quali «si
aggiravano intorno ad argomenti di diritto controverso, ed
avevano luogo fra professori e studenti, e fra i professori
stipendiati e i loro antagonisti». La differenza fra queste due
tipologie di lavoro casistico era in realta ancora piu antica e,
come vedremo, appare rintracciabile (sia pure in forme non
del tutto corrispondenti) gia nella Roma imperiale, con due
filoni di opere — appunto, guaestiones e disputationes — presenti
in quella che Fritz Schulz denominava «etteratura proble-
matica» .

Ma i termini in cui la contrapposizione in esame ven-
ne definendosi negli interpreti medievali dovevano risultare

® Crestomazia cit. 8. Al riguardo, cfr. gia F. TREGGIARIL, Itinerari della
casistica, cit., XXXIII s. Sullo schema tipico delle guaestiones medievali,
il “liberaliter disputare e 1l ‘disputare quaestionen?, si veda tuttavia, per tutti,
M. BELLOMO, T.egere, repetere, disputare’. Introduzione ad una ricerca sulle
Guaestiones’ civilistiche, 10 _Aspetti dellinsegnamento giuridico nelle universita
medievali. 1. Le ‘quaestiones disputatae’, Reggio Calabria, 1974, 30 ss. ove
bibl. Circa la vicinanza (gia segnalata da Kantorowicz) fra tali guaestio-
nes disputatae e la piu recente esperienza anglosassone delle ‘moot
courts’, si veda F. TREGGIARI, Pericle ¢ lidranlico’. La formazione e la pro-
fessione del ginrista nelle ginrisdizioni anglofone, in Osservatorio sulla formazione
ginridica 2006, a cura di O. Roselli, Napoli, 2007, 170.

" Cfr. F. SCHULZ, Storia della ginrisprudensa romana, trad. it. Firenze,
1968, 401 ss.
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congeniali agli intenti di Gianturco soprattutto sotto un
profilo. In effetti, scopo delle sue esercitazioni non era quel-
lo di impegnare i discenti su problemi di us controversum di
vasta portata, ma piuttosto educarli al concreto ragionamen-
to giuridico, insegnando a lavorare sulla soluzione della sin-
gola specifica fattispecie dopo aver convenientemente ac-
quisito non solo 1 dati codicistici (in virtu dello studio esege-
tico delle norme vigenti), ma anche le linee di fondo di un
ordinamento sistematicamente ricostruito’": soltanto in que-

! Gianturco — non diversamente dal proprio maestro Polignani: supra,
nt. 64 — ribadiva con fermezza la necessita di entrambi questi momen-
ti formativi, preliminari alle esercitazioni casistiche: era proprio in
questa luce che riteneva insoddisfacente I'esperienza dei «Circoli giu-
ridici» sorti a Napoli e in altri centri universitari, in cui a impersonare i
vari protagonisti del confronto forense erano chiamati giovani che
ancora non avevano completato la propria istruzione giuridica (si veda
E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 17 s.; su questi «Circoli giuridici», e in
particolare su quello partenopeo, per tutti, F. TREGGIARI, Scienza e in-
segnamento del diritto, cit., 123 ss.; ID., Itinerari della casistica, cit., XXV; A.
LOVATO, Diritto romano e scuola storica, cit., spec. 128; F. TREGGIAR],
Sistematica ¢ metodo del caso, cit., 455 ss.; G. CIANFEROTTI, Introduzione.
Emanunele Gianturco: ginslavoristi ¢ romanisti alla ricerca dellidentita, in L.
GAETA-E. STOLFIL, Visioni del diritto, cit., 16; E. STOLFL, 1/ sistena e il ca-
so, cit., 90). Nella medesima prospettiva Gianturco poteva anche re-
spingere, per la metodologia da lui stesso suggerita, ’accusa di ripro-
porre quanto gia facevano i «casisti», ossia quei «decisionisti e causidi-
ci» che fra XVII e XVIII secolo continuarono a coltivare il genere
delle guaestiones, ma col fine «anziché ... di servire alla scuola, ... di
raccogliere le sentenze dei tribunali e venire in aiuto ai pratici» (cosi E.
GIANTURCO, Crestomazia, cit., 13): ma chi gli muovesse ora
quest’accusa — scriveva il nostro giurista (Crestomazia, cit., 18) — «mo-
strerebbe di aver I'intendimento corto al segno da non comprendere
la profonda differenza, che corre fra chi non sa concepire, né esporre
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sto modo si sarebbe superata la difficolta dei giovani «di ve-
der chiara la quistione da risolvere e il principio di dritto,
che conviene applicare nei casi singoli»”*. Non la disciplina
in sé — norma o principio che fosse — doveva essere oggetto
di discussione, ma le tecniche tramite le quali individuare
quella piu adatta a disciplinare i vari eventi della quotidianita
giuridica, e ad essi applicarla nel modo piu calzante e soddi-
sfacente.

E tuttavia se il proposito ¢ definito con chiarezza — e
coerente con esso appare la predilezione del metodo delle
quaestiones medievali rispetto a quello delle disputationes e dei
«eircoli disputatoriny”, cosi come la scelta di esporre le fatti-
specie raccolte nella Crestomazia in un ordine diverso dalla
successione delle materie nelle Is#tuzioni, perché un primo e
non lieve impegno fosse proprio quello di ricercare «a quale
istituto giuridico il caso si riferisca e quali siano i principi da
applicare per risolverlon’™ —, ipotesi come quella su cui ci
siamo soffermati aiutano a comprendere come la distinzio-
ne fra guaestiones e disputationes poteva, di fatto, riuscire assai
meno nitida che in teoria, e da un caso ricondotto all’am-
bito delle prime potevano affiorare profili, anche de zure, al-
quanto problematici, a cominciare dall’esatta comprensione
della testimonianza romana che costituiva la sola norma di
riferimento. Giova peraltro precisare come nel passo di

la teoria, e se non come una raccolta di casi, e chi con questi fa la ri-
prova della teoria e porge il piu adatto mezzo di svolgimento alle fa-
colta analitiche e attive dell'ingegno giovanile».

" Cosi E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 0.

7 Si veda ancora E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 9.

“In questi termini, di nuovo, E. GIANTURCO, Crestomazia, cit., 16.
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Paolo fosse assente — e verosimilmente non a caso — ogni
traccia di zus controversum, e vi sia anzi rinvenibile il concorde
orientamento di ben quattro prudentes; né difformita di posi-
zioni giurisprudenziali antiche emergono a proposito dell’al-
tro caso della Crestomazia la cui soluzione ¢ orientata sulla
scorta di frammenti del Digesto”.

Fra 1 tratti che piu caratterizzarono il lavoro dei giuri-
sti romani, non ¢ dunque la controversialita che veniva va-
lorizzata da Gianturco, quanto piuttosto un aspetto per certi
aspetti ancor piu profondo e costitutivo — che nell’espe-
rienza antica era stato certo connesso, almeno nel periodo
scientificamente piu fecondo, all’esistenza di dissensiones pru-
dentium, ma che in realta ¢ rintracciabile anche prima e dopo
quella stagione —, e cio¢ I'impianto casistico. Gianturco ¢
certamente figlio del suo tempo, e la cultura del codice lo ha
educato a riconoscere nella certezza del diritto uno dei valo-

ri preminenti’, cui il metodo sistematico non puo che gio-

 Si tratta — come rilevato supra, § 1 — del caso XXVI (cfr. E. GIAN-
TURCO, Crestomazia, cit., 29 s.): 1 passi che vi vengono richiamati sono
Paul. 4 ad Sab. D. 46.3.10 e Ulp. 27 ad ed. D. 13.5.7.1: brevi testimo-
nianze che non recano tracce (almeno immediatamente visibili) di zus
controversum, ché anzi nella seconda di esse troviamo una citazione di
Giuliano cui, con ogni probabilita, Ulpiano implicitamente aderiva.

’* Tanto che proprio con un riferimento al «bisogno di dare certezza e
stabilita al diritto privato», quale «verso la secondo meta del secolo
XVIII ... era vivamente sentito in tutti gli Stati continentali di Euro-
pa», si apre la lunghissima Prefazione (quasi un saggio a sé stante) alla
prima edizione del suo Sisterza di Diritto Civile Italiano. 11 valore in que-
stione appare invece non assente, ¢ talora anche rilevante (basti pen-
sare alle finalita perseguite con le XII Tavole), ma in genere assai me-
no determinante e nient’affatto centrale nella storia giuridica di Roma:
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vare, ricomponendo in quadri piu organici una sparsa messe
di istituti e di regole”’. E tuttavia il generico soddisfacimen-
to di quest’istanza di certezza non poteva appagare il prag-
matismo del nostro giurista: ed ecco allora il momento del
caso, lo sguardo dell’esperto di diritto che si posa sulla ma-
teria viva degli eventi, brulicante di dettagli ora insignificanti
ora ambigui ora decisivi, il sapersi muovere — come talora ¢
stato detto per gli antichi conoscitori del zzs — nella «selva
della somiglianze»'®, e approdare cosi alla piti congrua appli-

sul tema, fra gli altri, La certegza del diritto nell'esperienza ginridica romana,
a cura di M. Sargenti-G. Luraschi, Padova, 1987; U. VINCENTI, L ‘uni-
verso dei Giuristi, Legislatori, Giudici. Contro la mitologia ginridica, Padova,
2003, spec. 13 ss.; L. LANTELLA-E. STOLFI, Profili diacronici di diritto ro-
mano, Torino, 2005, 47 s. Estremamente fugaci (forse non a caso) so-
no gli accenni all’esperienza romana in un classico su quest’ar-
gomento, quale F. LOPEZ DE ONATE, La certexza del diritto, nuova ediz.
Milano, 1968, 47.

" La pluralita delle possibili soluzioni non doveva, nella sua prospetti-
va, collocarsi ‘a monte’ — a livello di principii e individuazione di not-
me, come poteva accadere nel diritto giurisprudenziale di Roma, quale
sistema giuridico «aperto» (su questa nozione, per tutti, U. VINCENTI,
L universo dei Ginristi, cit., 73 ss.; circa le differenze tra il ragionamento
del giurista in sistemi chiusi e aperti, cfr. anche ID., La struttura argo-
mentativa del diritto occidentale, in U. VINCENTI-A. MARIANI MARINI-F.
CAVALLA, Ragionare in giudizio. Gli argomenti dell'avvocato, Pisa, 2004, 30
ss.) —, ma solo ‘a valle’, dinanzi all’esigenza di rinvenire la disciplina
piu congrua per una determinata fattispecie.

® I’immagine, coniata per la medicina greca di eta ippocratica, ¢ di
C.A. VIANO, La selva delle somiglianze. 1/ filosofo e il medico, Torino, 1985,
spec. 169 ss. Vi si richiama, per un confronto col coevo sapere dei
pontefici a Roma, ad esempio, A. SCHIAVONE, Ius, cit., 69 e 4106, ove
altra bibliografia.
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cazione della previsione generale alla fattispecie concreta: e
sviluppare nei giovani un eguale talento.

5. Ho gia segnalato altrove” come questa contestuale,
spiccata sensibilita verso le istanze sistematiche (sin dall’in-
tervento programmatico del 1881 ne I/ Filangier)™ e verso la
casistica come occasione di perfezionamento della forma-
zione giuridica, luogo della verita per qualsiasi metodologia
del giurista (che si ridurrebbe solo a «scienza per la scien-
za»*', se incapace di sciogliere i nodi che di volta in volta
pone la quotidianita), mi appaia cifra peculiare della produ-
zione di Gianturco. Questa dialettica emerge gia dal disegno
che percorre, da un lato, la sua Crestomazia e dall’altro, pur
incompiutamente, prima le Istituzioni e poi il Sistema®™: ma

” Cfr. E. STOLFL 1/ sistema e il caso, cit., 65 ss., spec. 92 ss.; ID., La civili-
stica lucana, cit., 1097 ss., spec. 1113 ss.

* Ove peraltro si faceva riferimento anche alla possibilita di integrare
e comporre insieme «l metodo sistematico e I'esegetico», e completa-
re entrambi con esercitazioni che avvicinassero i discenti alla prassi
del diritto, proponendo loro «a risoluzione di quistioni pratiche, co-
me si usa nelle Universita della Germania»: cfr. E. GIANTURCO, G/
studi di Diritto civile, cit., 94 s.

*' Tale, letteralmente, si configurava invece il diritto nella prospettiva
di un Gian Pietro Chironi — prospettiva evidentemente inconciliabile
con la posizione di Gianturco (sul punto, per tutti, P. BENEDUCE, 1/
«giustoy metodo di Emanuele Gianturco, cit., 323 s., e G. ALPA, La cultura
delle regole, cit., 182).

% Cfr. supra, nt. 62: il Sistema di Diritto Civile Italiano rimarra in realta
limitato alla sola Parte Generale e al diritto di famiglia, e la trattazione
gianturchiana che conoscera maggior fortuna presso intere generazio-
ni di studenti e operatori giuridici, sara quella posteriore delle piu con-
cise Istituzioni, edite la prima volta nel 1886 (su queste ultime, il loro

43



non si arresta, a mio avviso, a un aspetto estrinseco, non si
riduce a mero accorgimento didattico che faciliti la memo-
rizzazione di nozioni e la loro comprensione, in quanto
proiettata sul vivido sfondo di problemi pratici®’. La stessa
scelta di evitare ipotesi di zs controversum pud assumere, in
questa luce, una valenza assai precisa: come espressiva di un
progetto di ricerca e insegnamento che vuole sempre con-
centrare nel caso, e nella sua peculiare logica, il fulcro del-
l'attenzione — senza essere ‘distratti’, per cosi dire, dal pos-
sibile carattere incerto e dibattuto della norma da applicare.

durevole successo e la loro autonoma fisionomia — «né un sunto del
Sistema, né la premessa alla Crestomazia» —, di recente, G. ALPA, La
cultura delle regole, cit., 178 ss.: diversa era la valutazione di G. CIANFE-
ROTTI, Emanuele Gianturco giurista pratico, in L'esperienza ginridica di
Emanunele Gianturco, cit., 163, secondo il quale de Istituzion: di diritto civile
...chiaro e ordinato commento esegetico al codice civile, scritto in
“un mese appena”, riproducono letteralmente buona parte del
Sistema).

® Per certi versi riduttiva mi & cosi apparsa, al riguardo, la lettura di F.
TREGGIARI, Itinerari della casistica, cit., spec. XXVII (ma cfr. anche ID.,
Sistematica e metodo del caso, cit., spec. 451 ss.; non diversa dal suo orien-
tamento, mi sembra ora la posizione di G. CIANFEROTTI, Introduzione,
cit.,, 12 ss., spec. 16 ss.: quest’ultimo tende pero, a mio avviso, a con-
siderare pressoche fungibile la contrapposizione tra ‘scientifico’ e ‘pra-
tico’ con quella fra ‘sistematico’ e ‘casistico’, laddove anche quest’ul-
tima dimensione era invece assunta da Gianturco come partecipe di
un progetto scientifico e formativo, anche se tale da non divaricare
eccessivamente astrazione teorica ed empiria del fenomeno giuridico).
Piu vicini all’interpretazione da me suggerita appaiono, ad esempio, P.
BENEDUCE, 1/ «ginsto» metodo di Emanuele Gianturco, cit., 321 ss., e A.
LOVATO, Diritto romano e scuola storica, cit., 153 s.

44



Nel momento stesso in cui guardava alla Pandettisti-
ca e alle trattazioni sistematiche dedicate al diritto romano
(in Germania come pure in Italia)*, e ne auspicava un’appli-
cazione nell’ambito del diritto civile, Gianturco indicava an-
che gli strumenti per non rimanere, per cosi dire, vittime
della ‘sistematica’, imprigionati in algidi giochi di forme e in
raffinate costruzioni concettuali senza riscontro nelle con-
crete esigenze degli uomini — o, ancor peggio, tese proprio a
lasciare queste ultime senza effettiva tutela, quasi impurita
da cui non far contaminare la matematica esattezza delle
deduzioni giuridiche®. Era in questo senso che avevo ac-
cennato™ al lavoro di Gianturco come assai piu vicino, sul
piano metodologico, alle tecniche degli antichi prudentes®” di

* Con particolare riguardo, soprattutto nell’ambiente napoletanto, al
Sistema del diritto civile romano pubblicato da Nicola De Crescenzio nel
1869. Su quest’ultima opera e il suo autore, per tutti, F. CASAVOLA, La
romanistica a Napoli, cit., 543 ss., 554 ove bibl.

* Da ultimo, menziona Gianturco tra i giuristi che pitt decisamente
avvertirono, negli ultimi decenni dell’Ottocento, I'esigenza di avvici-
nare tecniche giuridiche e vita reale, G. CAZZETTA, Scenza ginridica e
trasformazioni sociali. Diritto e lavoro in Italia fra Otto e Novecento, Milano,
2007, spec. 41, 130.

% Cfr. E. STOLFL 1/ sistema e il caso, cit., spec. 93 ss.

* Da lui indicati, assieme agli interpreti medievali, come protagonisti
di un «felice connubio della scienza colla pratica, con profonda intui-
zione dei rapporti intimi fra il diritto e la vita»: cosi in Sistemza di Diritto
Civile Italiano, 1, cit., 70. Termini assai piu perentori rispetto a quelli da
me impiegati, in merito a «Gianturco [quale] autentico giurista italiano
e vicino ai giureconsulti romani — per tendenza e per attitudine spicca-
tissima all'inquadramento e alla penetrazione dei casi reali, cio¢ della
realta concretay, si trovano (sulle orme di un giudizio gia del Simon-
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quanto non lo fosse, nei medesimi anni, la rielaborazione
che i materiali provenienti da questi ultimi conoscevano nel-
la scienza giuridica tedesca, che proprio dalle Pandette pren-
deva il nome e che ad esse poteva continuare a guardare —
prima dell’entrata in vigore del BGB — quali fonti ancora vi-
genti (appunto, come nel titolo del Sistemza savignyano, «di-
ritto romano attualey).

Non si tratta di voler descrivere, con una buona dose
di campanilismo disciplinare, «’opera civilistica di Giantur-
co ... quasi [come] una palingenesi delle analisi casistiche
dei giuristi antichi», secondo quanto — in relazione a quelle
mie pagine — ha scritto Giulio Cianferotti®. Certo ogni stu-
dioso corre sempre il rischio di innamorarsi dell’oggetto
delle proprie ricerche, e di vederne ovunque tracce ed echi,
per quanto in realta labili essi siano: ma sinceramente non
ritengo, in questo caso, di essere caduto in simili eccessi,
come, pur con molto garbo, sembra suggerire 'amico sene-
se. Piuttosto, il mio intento era (ed ¢) quello di segnalare
come, pur nel cuore di una stagione della nostra scienza giu-
ridica in cui il modello di riferimento stava divenendo sem-
pre piu la Pandettistica, con la sua rielaborazione in chiave
sistematica del diritto romano, assunto quale assetto neutro
e metastorico, non mancava chi — pur fra i protagonisti del-
la svolta che conduceva proptrio verso questo nuovo vettore

celli) in L. CARIOTA-FERRARA, Emanuele Gianturco e il diritto, in Aspetti
Letterari. Lucania d’oggi, Napoli, 1958, 21.

* Introduzione, cit., 10 (questautore, del resto, si dice affatto persuaso
che, da parte di Gianturco, non vi fosse «una adesione effettiva alle
pragmatiche tecniche casistiche dei giuristi romani»: gp. ¢it., 16).
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di interesse® — si sforzava di trarre dall’esperienza antica
qualcosa di diverso, e sostanzialmente piu aderente alla sua
effettiva realta storica. Se puo parlarsi di «attualizzazione»
dei testi del Corpus inris anche nell’opera di Gianturco™, essa
prendeva la forma non tanto (o almeno non solo) di un re-

* Rispetto a quello che nei decenni precedenti era stato rappresentato
dalla Francia e dalla sua «Scuola dell’esegesi». La scena della cultura
giuridica italiana di quegli anni ¢ peraltro, come ovvio, assai piu com-
plessa, e non si lascia ricondurre unicamente a questa polarita fra mo-
dello francese e tedesco: cfr. ad esempio C. GHISALBERTI, La codifica-
zione del diritto in Italia 1865-1942, Roma-Bari, 1994, 162 ss., e soprat-
tutto (nel segno di una maggiore, e proficua, problematizzazione) G.
ALPA, La cultura delle regole, cit., spec. 196 ss. Per un condivisibile
rifiuto di certi ripensamenti storiografici degli ultimi anni — e non solo
di essi: cfr. gia G. TARELLO, La scuola dell’esegesi e la sua diffusione in Italia
(1969), ora in Cultura ginridica e politica del diritto, Bologna, 1988, 71 —
che tendono a rivalutare la Scuola dell’esegesi, non vedendovi
necessariamente una fase di offuscamento della scienza giuridica,
ormai defilata dinanzi al primato del codice, si veda P. GROSSI, Swienza
ginridica italiana, cit., 7 s., ove bibl. Circa l'avvicendarsi, nei riguardi
della scienza giuridica italiana, del modello codicistico ed esegetico
francese e di quello pandettistico tedesco, cfr. anche F. RANIERI,
Einige Bemerkungen zu den  historischen Begiehungen wischen  dentscher
Pandektistik und italienischer Zivilrechtswissenschaft: die Lebre des Rechts-
geschdfts zwischen 19. und 20. Jabrhundert, in Le role de la volonté dans les actes
Juridigues. Etudes a la mémoire du Professenr Alfred Rieg, Bruxelles, 2000,
705 ss., e ID., Die Rolle des franzisichen Rechts in der Geschichte des
europdischen Zivilrechts oder zum Aufstieg und Niedergang eines europdischen
Kodifikationsmodell, in 200 Jahre Code civil. Die napoleonische Kodifikation in
Dentschland und Eunrgpa, Heraus. von W. Schubert-M. Schmoeckel,
Koln-Weimar-Wien, 2005, spec. 119 s.

* Lo abbiamo fatto anche noi, alla luce di una specifica pagina della
Crestomazia: cfr. supra, § 2.
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cupero di categorie e di segmenti di disciplina, ripensati e
disposti entro assetti sistematici loro originariamente estra-
nei, quanto della rimeditazione di una lezione di metodo,
che vuole l'analisi del caso come momento piu alto della
formazione e dell'impegno del giurista.

Non saprei dire se in questo si esprimesse solo la
stretta dipendenza che ancora legava Gianturco all’espe-
rienza giuridica della Napoli preunitaria’, e che gli preclu-

’! Coi suoi circoli e le sue scuole private, i suoi protagonisti che erano
al contempo studiosi, docenti, avvocati e uomini politici: una realta
che aveva ricevuto da Savigny una valutazione nettamente negativa,
mentre pit misurata era stata quella di Jhering. Su quell’ambiente, le
caratteristiche che abbiamo ricordato e questi giudizi riscossi presso
osservatori stranieri, si vedano ad esempio F. CASAVOLA, Professori di
Napoli 1860, cit., 36; F. RANIERI, Savigny’s Einflufs, cit., 195 ss.; P. BE-
NEDUCE, I/ corpo eloquente. ldentificazione del giurista nell'ltalia liberale, Bo-
logna, 1986, spec. 25 ss., 183 ss. ove bibl.; A. MAZZACANE, L esperien-
za ginridica di Emannele Gianturco, in 1 esperienza, cit., 20 ss.; G. CIANFE-
ROTTL, Emanuele Gianturco ginrista pratico, cit., 157 ss.; M'T. NAPOLI, La
cultura ginridica enropea in Italia. Repertorio delle opere tradotte nel secolo XIX.
L. Tendenze e centri dell'attivita scientifica, Napoli, 1987, 69 ss., 99 ss.; A.
MAZZACANE, Pratica e insegnamento: l'istruzione ginridica a Napoli nel primo
Ottocento, in Universita e professioni ginridiche in Enropa nell'eta liberale, a cu-
ra di A. Mazzacane-C. Vano, Napoli, 1994, 79 ss.; L. MUSELLA, Fra
allievi, clienti ed elettori: gli avvocati e la politica a Napoli in eta liberale, ibidem,
391 ss.; F. COLAO, La liberta di insegnamento e l'antonomia nell Universita
liberale. Norme e progetti per l'istruzione superiore in Italia (1848-1923), Mila-
no, 1995, spec. 88 ss., 315 ove altra bibl.; A. LOVATO, Diritto romano e
senola storica, cit., spec. 51 ss.; F. TREGGIARI, Sistematica e metodo del caso,
cit., spec. 433 s., 455 ss.; F. CASAVOLA, La romanistica a Napoli, cit., 543
ss., 555 ove altra bibl; G. CIANFEROTTIL, Universita e scienza ginridica
nellItalia unita, in Universita e scienza nazionale, a cura di 1. Porciani, Na-
poli, 2001, 19 ss.; ID., Introduzione, cit., 31; D. CLAPS, Emanuele Giantur-
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deva una piena identificazione con lo stile di pensiero e di
lavoro proprio della Pandettistica™; oppure se egli, nel mo-

co: il politico, il ginrista, il musicista, in AANN., Emannele Gianturco: I'nomo
dalle molte anime, Avigliano, 2007, 49 ss., 55. Non ¢ da escludere che su
un simile assetto culturale ancora esercitasse una significativa influen-
za il pensiero di Vico (di un «vichismoy» di Savarese patrlano ad esem-
pio F. CASAVOLA, Professori di Napoli 1860, cit., 37 s.; M.'T. NAPOLL, La
cultura giuridica europea, cit., 85 s., 96 ss.; A. MAZZACANE, Pratica e inse-
gnamento, cit., 106 s.; A. LOVATO, Diritto romano e scuola storica, cit., 56
ss.; a proposito dell’ispirazione vichiana percepibile in Luigi Capuano,
ctr. F. CASAVOLA, La romanistica a Napoli, cit., 546 ss., 557 ove bibl,;
circa un’influenza vichiana sugli studi giuridici napoletani, ma con par-
ticolare riguardo a Francesco Filomusi Guelfi, cfr. anche G. CIANFE-
ROTTI, Universita e scienga giuridica, cit., 20 s. nt. 3), e soprattutto la pro-
spettiva in cui egli guardava alla figura del giurista romano, ove erano
«eonfusi», secondo il pensatore napoletano, «philosophus, pragmaticus et
retor» (si sofferma sul punto, fra gli altri, G. MARINO, Diritto princip? gin-
risprudenza. Percorsi nella cultura ginridica italiana fra Otto e Novecento, Na-
poli, 1990, 45). Piu in generale, sul giurista italiano dell’Ottocento,
come al contempo «pratico e scienziator, in cui si realizza «l circuito
virtuoso di vocazioni diverse e serrate in una stessa unita», cfr. P. BE-
NEDUCE, I/ corpo eloguente, cit., 14 ss. (le parole citate sono a p. 15).

” Cosi che di lui si ¢ discorso come di un giurista in cui «la pratica
domina la scienza», autore di opere ove «manca soprattutto la costru-
zione giuridica pandettistica»: cosi G. CIANFEROTTIL, Emannele Giantur-
co giurista pratico, cit., 163 ss. Per qualche mia osservazione al riguardo,
cfr. E. STOLFL, I/ sistea ¢ il caso, cit., 90 s. Piu di recente, lo stesso
Cianferotti (Introduzione, cit., 20) scrive peraltro che, «pur nei suoi limi-
ti, il Sistena di Gianturco pare appartenere a pieno titolo all'indirizzo
pandettistico proprio della scuola romanistica civilistica nazionale, nel-
la linea “Serafini-Scialoja-Bonfante”» (altrove, a dimostrazione di ulte-
riori oscillazioni di pensiero, il medesimo studioso aveva parlato del
paradigma pandettistico come «statuto scientifico accolto dai nuovi
giuristi italiani», ma a partire solo dalle generazioni di Scialoja e Or-
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mento stesso in cui proclamava (e almeno in parte soddisfa-
ceva) quell’esigenza sistematica nel campo del diritto civile,
ne prevenisse ogni eccesso, rintuzzandone le possibili esa-
sperazioni teoriche alla luce di risalenti e prestigiosi modelli
— da quelli romano e medievale a quanto di meglio, sul pia-
no metodologico, poteva rinvenire nell’esperienza a lui geo-
graficamente e storicamente piu vicina. Certo ¢ che il pecu-
liare approccio che Gianturco riserva ai testi giurispruden-
ziali romani e all'impianto casistico che vi ¢ sotteso non puo
essere sopravvalutato — sino a scorgervi un’inclinazione sto-
riografica e una profondita di sguardo che i tempi e gli
obiettivi stessi del nostro giurista sicuramente non consen-
tivano —, ma neppure si lascia semplicemente ricondurre al-
lo stereotipo dell’assoluta, «attualizzante» continuita fra la-
voro romanistico e civilistico, quale in quei decenni si anda-

lando: cfr. G. CIANFEROTTI, Universita e scienza ginridica, cit., 41 e nt.
53). Perplessita analoghe in G. ALPA, La cultura delle regole, cit., spec.
181, persuaso che «secondo Gianturco ... 'espressione “sistema’ non
¢ intesa come ’avrebbero intesa i suoi successori, e secondo il metodo
pandettistico ... ¢ intesa piuttosto come organizzazione logica della
materia, come ordine espositivor: ma in realta era Gianturco stesso (cft.
Sistema di Diritto Civile Italiano, 1, cit., 69) a scrivere che il sistema «da
una parte ¢ strumento di esposigione, dall’altra ¢ strumento di rzcercar.
Notazioni condivisibili, al riguardo, in N. IRTL, Scuole e figure del diritto
cvile, cit., 37, e in ID., L'eta della decodificazione, cit., 173 (secondo il
quale in Gianturco «l metodo sistematico non ¢ risolto in una nuova
tecnica espositiva, ma piu propriamente in una fecnica di ricerca: non nel
semplice liberarsi dalla sequenza numerica degli articoli e dai moduli
del commentario, ma in un diverso rapporto con il materiale po-
Sitivon).
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va effettivamente delineando”, ma che nell’ambiente napo-
letano conosceva forse qualche temperamento e maggiori
articolazioni.

Dal primo punto di vista, ¢ indubbio che nessuna
consapevole operazione di recupero dell’effettiva dimensio-
ne storica degli antichi prudentes e della loro produzione puo
essere ascritta a Gianturco: laddove egli si faceva puro stori-
co del diritto romano, ne scaturivano indagini improbabili™,
ed ¢ evidente, piuttosto, I'ottica sostanzialmente strumentale
con cul egli guardava al lavoro dei romanisti, 1 quali — egli
scriveva — «dovrebbero contribuire oggidi, con dissertazione
sopra argomenti di pratica importanza, a porre le fonda-
menta di una dottrina scientifica del nostro diritto civile»”.

” Soprattutto nei protagonisti della scienza giuridica tedesca e poi dei
loro epigoni italiani: gli uni e gli altri segnati da un’attitudine che A.
MAZZACANE, Pratica e insegnamento, cit., 89, ha proposto di ricondurre
alla categoria della «invenzione della tradizione», dal momento che si
cercava di «far prevalere 1 metodi sistematici e logico-costruttivi nella
scienza contemporanea» e li si proiettava nella descrizione del passato
perché ne venissero a loro volta rafforzati.

’* Come quelle — pur apparse in una sede prestigiosa — relative all’im-
peratrice Teodora e alla sua influenza sull’attivita normativa di Giusti-
niano: cfr. B. GIANTURCO, L'influenza dell'Tmperatrice T'eodora nella legi-
slazione ginstinianea, in Studi ginridici in onore di Carlo Fadda pel XXV anno
del suo insegnamento, IV, Napoli, 1900, 1 ss.

% Cosi E. GIANTURCO, Recensione a A. VERALLL, Procedura per sacramento
nelle azioni reali e personali secondo 'antico diritto romano. — Delle ‘condictiones’
(1880), ora in Seritti vari (1880-1905), cit., 24. Nove anni prima, nella
sua prolusione romana, Filippo Serafini aveva ritenuto «l ravvivamen-
to degli studi di diritto romano ... indispensabile nella costruzione del
tessuto giuridico del nuovo Stato nazionale». Sono le tipiche voci di
quella che A. SCHIAVONE, Un'identita perduta: la parabola del diritto
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Se lo studio di quest’ultimo non poteva risolversi in «scienza
per la scienza»™, ancor meno ammissibile doveva apparire a
Gianturco una ricerca storico-giuridica che non producesse
alcun progresso nella costruzione di soluzioni e metodi ido-
nei per il presente, riducendosi quindi a mera erudizione an-
tiquaria’’.

Ma anche guardando a quella dimensione casistica
che abbiamo visto attrarre la sua attenzione, e rappresentare
per lui, sul piano delle tecniche di lavoro, il lascito forse piu
incisivo dell’esperienza romana, ¢ di nuovo evidente una
qualche semplificazione e disinvoltura storica: sia (come gia
segnalato) con lidentificazione nelle scuole di retorica dei
principali centri di insegnamento giuridico, sia nel conse-
guente, mancato esame di quale fosse I'effettivo ruolo attri-

romano in Italia, in Stato e cultura giuridica in Italia dall'unita alla repubblica,
a cura di A. Schiavone, Roma-Bari, 1990, 278 ss., ha definito «la ro-
manistica “nazionale”» al lavoro nell’Italia post-unitaria.

* Lo abbiamo ricordato supra, all’inizio di questo § e nt. 81.

" Tale certamente non si rivelava la conoscenza del Corpus inris, quan-
do da essa era possibile trarre nozioni e prospettive di una certa origi-
nalita rispetto alle visuali allora correnti, e con implicazioni tutt’altro
che neutre sul piano ideologico: ¢ il caso — su cui insiste ora G. ALPA,
Che cos’e il diritto privato?, Roma-Bari, 2007, 5 ss. — del problema che
Gianturco, nelle Is#ituzions, si poneva in merito alla definizione del di-
ritto privato, e che «risolveva seguendo la tecnica trasmessa dalla sa-
pienza tecnica dei Romani», offrendone una nozione che oggi risulta
superata, ma che all’epoca si differenziava sia dall’approccio dei sem-
plici esegeti (in quanto costruita con ambizioni sistematiche) che dalla
posizione dei giusliberisti (rispetto ai quali Gianturco delineava una
cesura assai meno netta fra area giusprivatistica e giuspubblicistica,
considerando contenute nella prima anche talune norme di diritto
pubblico).
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buito all’indagine casistica (non solo nella produzione del 7us
ma soprattutto, nella prospettiva che piu poteva interessare
a Gianturco) nella formazione dei futuri prudentes. Certo non
potremmo pretendere, da parte del nostro giurista, una pun-
tuale disamina delle forme in cui si era realizzato I'insegna-
mento giuridico a Roma fra tarda repubblica e primi secoli
del principato: tema in merito al quale le fonti tramandano
notizie spesso limitate e incerte, che alla fine dell’Ottocento
riscuoteva qualche attenzione quasi soltanto nella storiogra-
fia giuridica tedesca™, e che ancor oggi & spesso affrontato,
soprattutto in riferimento all’eta di Cicerone, sulla falsariga
di tralatizie interpretazioni, in larga parte risalenti a Schulz
(o almeno da lui rese ‘canoniche’)”. E tuttavia almeno la

% Si vedano ad esempio F.P. BREMER, Die Rechtslehrer und Rechtsschulen,
Berlin, 1868; P. JORS, Rémische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik, 1,
Berlin, 1888, spec. 231 ss. Circa altre indagini che, nella Germania di
fine Ottocento, furono dedicate al tema dell'inseghamento giuridico a
Roma — ma con prevalente riguardo ai primi due secoli dell'impero, e
soprattutto alla vicenda delle sectae —, cfr. E. STOLFL, 1/ modello delle scuo-
le in Pomponio e Gaio, in SDHI, LXIII, 1997, 4 s. e ntt. 11 e 14, 92 s. nt.
430.

” Cfr. F. SCHULZ, Storia, cit., 109 ss. Un quadro pitt complesso circa la
formazione giuridica nell’ultimo secolo della repubblica ¢ in F. BONA,
17 “docere respondendo’ e ‘discere andiendo’ nella tarda repubblica, in Lectio sua’.
Studi editi e inediti di diritto romano, 11, Padova, 2003, 1131 ss., spec. 1144
ss.; P. CANTARONE, Osservazioni sullo studio del diritto nella tarda repubblica
romana, in SDHI, 1L XVII, 2001, 417 ss.; E. STOLFL, Die Juristenausbil-
dung, cit., 13 ss. St vedano anche K.M.T. ATKINSON, The education of the
lawyer in Ancient Rome, in South African Law Journal, LXXXVII, 1970, 31
ss., spec. 37 ss.; J. KODREBSKI, Rechtsunterricht in Republik und Prinzipat,
in ANRW, 11.15, Berlin-New York, 1976, 177 ss., spec. 184 ss. (non
lontano, nella sostanza, dall'interpretazione gia di Schulz); D. LIEBS,
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prassi, da parte dei giuristi tardorepubblicani, di dare re-
sponsi in presenza di giovani auditores, che proprio in tal
modo potessero apprendere (o piu probabilmente perfezio-
nare la conoscenza del)la scientia inris'" — prassi che, a pit
riprese, troviamo testimoniata da Cicerone'”' (ma non si
tratta certo di formazione retorica in senso stretto) —,
avrebbe potuto e dovuto interessare Gianturco, per il quale
essa ben poteva assurgere a modello autorevole, assai vicino
a quell'insegnamento privato in cui egli stesso si cimento
con successo, ¢ al modello di didattica universitaria che sta-
va adesso proponendo.

N¢ del resto il semplice, generico richiamo alla capa-
cita romana di coniugare costruzioni teoriche ed esigenze

Rechtsschulen und Rechtsunterricht im Prinzipat, ibidem, 221 ss.; M. BRETO-
NE, Tecniche e ideologie dei ginristi romani’, Napoli, 1982 (rist. 1984), 66 ss.
"% Nella lettura di Schulz (supra, nt. precedente) era proptio tramite
I'ascolto dell’attivita respondente (seguita, eventualmente, da discus-
sioni e spiegazioni del maestro agli allievi) che il giovane aristocratico
riceveva, in eta tardorepubblicana, un’educazione giuridica, senza au-
silio di opere o corsi istituzionali. Tuttavia, il ricorrere (verosimilmen-
te, con un difforme significato) di verbi quali “Zustituere ed ‘instruere
(ma anche ‘docere e ‘audird) — quali incontriamo nell’Enchiridion di
Pomponio, e gia in alcuni passi ciceroniani — , lascia immaginare un
percorso formativo articolato su piu livelli, che muoveva da una fase
prettamente isagogica sino all’assistenza all’elaborazione di responsa, e
che poteva contemplare la frequentazione di maestri diversi per cia-
scuno stadio (fu questo, ad esempio, il caso di Labeone: D. 1.2.2.47):
sul punto posso ora rinviare a E. STOLFL, Die [uristenausbildung, cit.,
spec. 18 ss., ove bibl.

"' Cfr. ad esempio De orat. 3.33.133, Orat. 41.142-42.143, Brut. 89.306;
si veda anche Pro Mur. 9.19. Su questi testi, da ultimo, E. STOLFI, Die
Juristenansbildung, cit., 13 ss., ove bibliografia.
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della prassi, puo riuscire, almeno ai nostri occhi, pienamente
appagante sul piano storico e teorico. Qui il discorso del
giurista lucano mostrava davvero 'empiria e 'immediatezza
del suo impegno di «praticon: era la capacita di diagnosi, il
«senso giuridicoy» e «’intuito clinico» che si mirava a far ap-
prendere ai giovani con le esercitazioni e l'esempio'”. Ma
un caso puo essere prospettato e risolto in molteplici forme
(cosi come I'aggettivo «casistico» non sarebbe sufficiente, di
per sé, a indicare la specificita di un ordinamento). Di nuo-
vo una maggior sensibilita storica avrebbe potuto condurre
a rinvenire, proprio nel mondo romano, un riscontro piu
puntuale, e uno dei modelli pitt appropriati per il program-
ma che si stava suggerendo — sia per le modalita di configu-
razione delle fattispecie (che non erano rimaste certo immu-
tate in opere quali guaestiones, disputationes o responsa, solo per
indicarne alcune)'”, sia per la vasta gamma di tecniche di

12 Sul punto, in ripresa di una terminologia che nel commemorare il
nostro giurista gia impiegava Vincenzo Simoncelli, cfr. soprattutto G.
CIANFEROTTI, Emanuele Gianturco ginrista pratico, cit., 164.

'% Circa le caratteristiche di fondo di queste e analoghe tipologie lette-
rarie, le loro piu significative espressioni e il ruolo da esse assunte nel-
la formazione di giuristi e (poi anche) di funzionari, si vedano, fra gli
altri, D. LIEBS, Rechtsschulen, cit., 218 ss.; P. FREZZA, Responsa’ e
Quaestiones’. Studio e politica del diritto dagli Antonini ai Severi, in SDHI,
XLIII, 1977, 203 ss., spec. 212 ss.; S. TONDO, Profilo di storia costituzio-
nale romana. Parte seconda, Milano, 1993, 450 ss.; T. MASIELLO, Le
Quaestiones” di Cervidio Scevola, Bari, 1999, spec. 73 ss., 165 ss.; G. NE-
GRI, Appunti sulle “antologie casistiche” nella letteratura ginridica dell’eta dei
Severi, in ‘Cunabula inris’. Studi storico ginridici per Gerardo Broggini, Milano,
2002, 263 ss.; A. LOVATO, Studi sulle ‘disputationes’ di Ulpiano, Bari,
2003, passinz; E. STOLFL, I %ibri disputationum’ di Ulpiano e la storiografia
sulle opere dei ginristi romani, estr. da Rivista di diritto romano, 111, 2003, 8
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soluzione, forme argomentative, principi ¢ parametri di va-
lutazione messi in campo'™.

E’ evidente, peraltro, I'anacronismo di chi volesse
muovere a Gilanturco, e ai civilisti suoi contemporanei,
'accusa di non svolgere, attorno alle fonti giuridiche anti-
che, un discorso compiutamente storiografico, laddove, an-

cora per molti decenni, non ne furono capaci gli stessi ro-

ss. Assai interessanti le caratteristiche di guaestiones e disputationes — se-
condo una contrapposizione che abbiamo visto di particolare rilievo
nel lavoro di Gianturco, ma da lui assunta in termini diversi, gia pro-
pri degli interpreti medievali — per come recentemente ricostruite da
G. NEGRI, 0p. cit., 263: «i libri quaestionum raccolgono trattazioni teoti-
che su casi reali o fittizi con analisi e discussioni dei pareri contrari ...
1 libri disputationum sembrano contenere dibattiti derivati in prevalenza
dall’insegnamento e tenuti /# auditorio, anche se ¢ difficile riconoscere
se le dispute “publice tractatae” siano avvenute fra maestro e allievi o nel
consilium principis, o di magistrati, come 1 prefetti del pretorio e 1 gover-
natori provinciali». In particolare, sulle ‘guaestiones publice tractatae di
Scevola (che «nascono dalla scuola e alla scuola sono indirizzatey),
legeibili in un /Ziber singularis che I'autore considera «un’opera originalex»
dello stesso Scevola, si veda T. MASIELLO, Le Quaestiones publice tracta-
tae di Cervidio Scevola, Bari, 2003, passin, spec. 35 ss.

" B> un ambito che sempre piu attrae Pattenzione degli studiosi, giu-
stamente persuasi che proprio col censire e ricostruire, nella loro con-
cretezza e complessita, le tecniche adottate dagli antichi prudentes, si
possano davvero cogliere le peculiarita del loro sapere, e anche il sen-
so piu profondo in cui la loro analisi puo conservare un valore nella
formazione del giurista odierno. Al riguardo, si vedano soprattutto L.
RAGGI, I/ metodo della ginrisprudenza romana, rist. Padova, 2007, spec. 39
ss., 46 ss.; F. HORAK, Rationes decidend:’. Entscheidungsbegriindungen bei
den dlteren romischen Juristen bis Labeo, 1, Aalen, 1969, passinz;, U. VIN-
CENTI, Metodologia ginridica, cit., spec. 19 ss.; L. VACCA, Metodo casistico e
sistema prudenziale. Ricerche, Padova, 2000, 1 ss.
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manisti. E neppure, ovviamente, puo essergli addebitata
un’incompiutezza o un’indecisione nel contrapporre dimen-
sione casistica e produzione del diritto tramite norme gene-
rali e astratte: dinanzi al predominio codicistico di queste ul-
time — dapprima ripercorse in via esegetica, poi rilette e as-
semblate alla luce del sistema — Pattenzione per il lavoro ca-
sistico non voleva e poteva avere alcun intento eversivo,
non costituiva un’alternativa radicale n¢ mirava a delineare
un modello reciprocamente escludente'” rispetto all’assetto
in vigore, ma piuttosto a creare un temperamento nei con-
fronti di quest’ultimo, e una dialettica al suo interno'”. E se

1% Un sistema «aperto» che davvero riproponesse i tratti del x5 roma-
no e della sua giurisprudenzialita — il che avrebbe comportato, nella
sostanza, un assurdo azzeramento della codificazione e dei frutti che
essa aveva garantito, e un’assimilazione alla situazione che per tutto
I'Ottocento, ad esempio, perduro in Germania. Ma si tratta di
un’eventualita assolutamente irrealistica, che possiamo pensare non
abbia minimamente sfiorato la mente di Gianturco.

"% In tal senso trovo condivisibili, ma in certa misura anche ovvie, os-
servazioni come quella di G. CIANFEROTTI, Introduzione, cit., 18, se-
condo il quale in Gianturco si avrebbe una completa «subordinazione
del caso concreto al principio regolatore gia compreso nel manuale»
(ossia, aggiungerei, un principio desumibile dal codice, e quindi fissato
dal giurista nella sua ricostruzione sistematica). Anche il confronto tra
il ruolo assunto dal metodo casistico nella didattica giuridica, rispetti-
vamente, di area tedesca e italiana e del mondo anglo-americano (su
cul, lucidamente, F. TREGGIARI, Sisternatica ¢ metodo del caso, cit., spec.
440 ss.) non puo non tener conto della considerevole distanza che (al-
lora ancor piu di oggi) contrassegnava questi universi giuridici — e che
nel caso italiano vedeva poi I'ulteriore e ingombrante presenza del co-
dice, rispetto alla quale diveniva ancor piu difficile impostare qualsiasi
discorso, di ricerca o insegnamento, legato alla dimenione del ‘caso’.
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¢ poi doveroso segnalare quanto fosse tenue la sensibilita
storica di Gianturco dinanzi all’esperienza giuridica romana,
e fortemente incentrata sull’esigenze dell’oggi la sua rilettu-
ra, occorre soffermarsi anche su un altro profilo cui accen-
navamo.

A Napoli, infatti, Iattualizzazione dei materiali giuri-
dici antichi non passava solo tramite la strada del sistema, e
quindi dei singoli istituti e contenuti normativi che — sulla
falsariga dei modelli tedeschi — venissero riassemblati (e ta-
lora forzati) entro piu generali e univoci quadri teorici. Pos-
siamo anzi dire, in questa prospettiva, che il diritto romano
riusciva talora ad acquisire, per i suoi studiosi piu avveduti,
una fisionomia propria e un’effettiva alterita rispetto al dirit-
to civile vigente, meritevole di attenzione nell’organica pie-
nezza del suo sviluppo, anche in quelle parti che piu diffi-
cilmente potevano offrire soluzioni per le esigenze del pre-
sente. Era senz’altro cosi per Giuseppe Polignani (gia lo se-
gnalava, nel commemoratlo, I’allievo De Crescenzio)'”’, ma
sembrano da leggere nel medesimo senso anche certe enun-
ciazioni di Luigi Capuano e dello stesso Nicola De Crescen-

zio'%, Proprio il primo di questi giuristi abbiamo visto esse-

"7 Cfr. N. DE CRESCENZIO, Giuseppe Polignani, cit., 349 s.

1% Sul punto, per tutti, A. LOVATO, Diritto romano e scuola storica, cit.,
spec. 105 ss. ove altra bibl. Riguardo a De Crescenzio si veda pero, in
direzione almeno in parte diversa, F. CASAVOLA, La romanistica a Na-
poli, cit., 545. Sull’esigenza, avvertita dallo stesso De Crescenzio e da
Polignani, che lo studio del diritto romano avesse come fine anche
quello di dumeggiare le odierne istituzioni», si veda M. T. NAPOLL, L«
cultura giuridica europea, cit., 210. Circa Popposizione di Capuano a una
concezione del diritto romano «come modello metastorico», cfr. an-
che F. CASAVOLA, La romanistica a Napolz, cit., 548.
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re, fra gli italiani, interlocutore e la fonte privilegiata della
Crestomazia gianturchiana: circostanza non casuale, che aiuta
a comprendere la pluralita degli itinerari traverso cui i mate-
riali antichi erano rimeditati e sfruttati per la costruzione di
una nuova scienza giuridica. Fra la dimensione del metodo
e della casistica che, in questo filone di pensiero (di cui, per-
cio, diviene davvero emblematica la fattispecie che ha dato
inizio alla nostra ricognizione), viene piu valorizzata: il pia-
no della logica e delle tecniche, ancor piu che delle soluzioni
e delle norme.

Ma se questa strada — considerata I’esigua fortuna ri-
scossa, presso le generazioni future, da tali proposte di di-
dattica casistica'” — sembrava destinata a esaurirsi nel volge-
re di pochi decenni, era in realta assai incisiva, e prodiga di
conseguenze, la consonanza di vedute che, in merito al si-
gnificato e al ruolo del diritto romano nel quadro della
scienza giuridica italiana di fine Ottocento, possiamo scor-
gere fra questi esponenti della scienza giuridica meridiona-
le"” e quello che fu uno dei massimi protagonisti del tempo:

' Si veda in proposito soprattutto F. TREGGIARI, Itinerari della casisti-
¢a, cit., VI ss. Ctr. anche ID., Scienza e insegnamento del diritto cit. 136 ss.;
ID., Sistematica e metodo del caso, cit., 451 ss. (che peraltro segnala come
in Italia la fortuna del «metodo dei casi» fu senz’altro maggiore di
quella del dibro di casi»); P. BENEDUCE, 1/ “giusto” metodo di Emanuele
Giantureo, cit., spec. 345 s.

"% Segnata — secondo il giudizio di F. CASAVOLA, Professori di Napoli
1860, cit., 41 — da una «tradizione storicistica», tenuta viva «serbando
consapevolmente intatta I'originalita del vichismo dalle influenze della
Scuola Storica tedesca.
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Vittorio Scialojam. Significativa si rivela, in particolare, la
persuasione di quest’ultimo — espressa sin dalla ricordata
lettera a Filippo Serafini del 1881 — che le ricerche e gli in-
segnamenti giusromanistici non dovessero limitarsi alla vol-
gare individuazione e memorizzazione di brocardi spendibili
nei tribunali, 0 a una sorta di commentario al diritto vigente
(con la conseguenza di concentrarsi sulle sole parti che rive-
lino minori difformita rispetto agli assetti e alle soluzioni at-
tuali)''?, per privilegiare piuttosto le forme del ragionamento
giuridico antico, considerato ancora utilissimo e pressoche
esemplare ai fini della formazione di nuovi giuristi'".

Certo non puo dirsi che un simile convincimento si
sia sempre tradotto, in Scialoja e nella ricca corrente di studi
che egli influenzo, in coerenti scelte di metodo (che anzi
proprio attorno al carisma di quest’autore vediamo realiz-
zarsi quella che ¢ stata indicata come «la versione italiana del

""" Indicazioni in tal senso sono gia in A. LOVATO, Diritto romano e scuo-
la storica, cit., spec. 138 ss.

"2 Col che — mi & occorso di scrivere riprendendo un paragone famo-
so — il diritto romano verrebbe ridotto a una sorta di scimmia, la cui
dissezione nulla puo dirci di interessante circa 'anatomia dell’uomo:
ctr. E. STOLFL, La genealogia il potere ['oblio, cit., 521 ss., spec. 526.

' Fermo restando, peraltro, che per Scialoja — critico severo di ogni
«teatrino casistico-processuale» cui si dava vita nei Circoli Giuridici —
P'analisi delle fonti antiche e il lavoro esegetico rimanevano comunque
finalizzati, prima di tutto, al rinvenimento del principio giuridico: sul
punto, G. CIANFEROTTL, L Universita di Siena e la ‘vertenza Scialgja’: con-
cettualismo ginridico, ginrisprudenza pratica e insegnamento del diritto in Italia
alla fine dell’Ottocento, in Studi sen., C (Suppl.), 1988, 734 ss.
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diritto “romano-borghese™)''*. E tuttavia, se prescindiamo

da questi esiti (tutt’altro che marginali, peraltro, nel costi-
tuirsi dell'identita culturale italiana fra XIX e XX secolo), a
me sembra che quell’idea di fondo — dietro la quale non ¢
difficile intravedere anche il senso attribuito alle esercitazio-
ni casistiche da un Polignani o un Gianturco — meriti di es-
sere meditata con attenzione ancor oggi, in un tempo di
grossolani e nebulosi propositi neopandettisitici ed ‘euroat-
tualizzanti’, che rischiano di compromettere la credibilita di

ogni seria storiografia giu]fidica115 .

" Cosi A. SCHIAVONE, Un’identita incompinta, cit., 284. Vi si richiama,
di recente, anche G. CIANFEROTTI, Introduzione, cit., 20; cfr. altresi G.
ALPA, La cultura delle regole, cit., 195 s., 440 s., e gia G. CIANFEROTTI,
L ’Universita di Siena e la ‘vertenza Scialoja’, cit., spec. 729 ss. Non ¢ da
escludere, peraltro, che proprio un simile orientamento abbia contri-
buito a quell’«invincibile scetticismo» di Scialoja nei confronti di una
radicale riforma del codice, quale voluta dal regime fascista, cui il giu-
rista collaboro, ma guardandovi come a un mero impegno di «revisio-
ne tecnica e formalew: cfr. C. SALVI, La giusprivatistica fra codice e scienza,
in Stato e cultura ginridica, cit., 241 ss., nonché R. BONINI, Disegno storico
del diritto privato italiano (dal Codice civile del 1865 al Codice civile del 1942),
Bologna, 1996, 54 ss. Su «l “paradigma” di Vittorio Scaloja» e «la
svolta rinnovatrice» da lui incarnata, si veda anche M. NARDOZZA,
Tradizione romanistica e ‘dommatica’ moderna. Percorsi della romano-civilistica
italiana nel primo Novecento, Torino, 2007, 51 ss.

"> Affatto condivisibili, sul punto, le osservazioni di L. CAPOGROSSI
COLOGNESI, Dieter Nirr e le sfide poste alla romanistica contemporanea, in
Dieter Norr e la romanistica europea tra XX e XXI secolo. Atti del Convegno,
Torino 26-27 maggio 2005, a cura di E. Stolfi, Torino, 20006, 77 ss., spec.
93 ss. Si veda ora anche E. STOLFL, La genealogia il potere ['oblio, cit.,
spec. 523 ss. e nt. 101, ove altra bibliografia (cui adde almeno F. MER-
COGLIANO, ‘Fundamenta’, Napoli, 2007, spec. 21 ss., 59 ss.).
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ABSTRACT

Una fattispecie, alquanto problematica, prospettata
nella Crestomazia di casi ginridici in uso accademico di Emanuele
Gianturco, offre 'occasione per alcune rimeditazioni non
solo su quest’opera, ma su un’intera stagione della (romani-
stica-)civilistica italiana. Attenzione alla dimensione casistica
e recupero di metodologie e tecniche romane e medievali,
transizione dal modello esegetico a stili di lavoro piu vicini
alla scienza giuridica tedesca, innovazione e al contempo
aderenza a una tradizione spiccatamente italiana, e napole-
tana in particolare (coi suoi centri d’insegnamento privato,
la sua continuita fra attivita scientifica e didattica da un lato
e impegno forense e politico dall’altro, la persistente inci-
denza dell’eredita vichiana): questo e molto altro affiora sul-
lo sfondo di un caso gia prospettato da Polignani e poi in-
cluso nell’opera che Gianturco, sulla falsariga di una raccol-
ta jheringhiana, pubblicava nel 1884. I’esame del frammen-
to del Digesto — di interpretazione assai discussa — indicato
quale unico riferimento normativo per la soluzione di quella
quaestio, e I'analisi del ruolo che il principio ad esso sotteso
era chiamato a svolgere, consentono poi di gettare qualche
luce sull’articolato rapporto (non solo ‘Aktualisierung’ di
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istituti e regimi) che si veniva instaurando tra le fonti giuri-
diche antiche e la romanistica-civilistica ‘hazionale’ al lavoro
in quei decenni: in un itinerario che, oltre a Gianturco,
coinvolge Savarese e Capuano sino a Polignani e De Cre-
scenzio (ma anche, appena piu defilati, Serafini e Scialoja).
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