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DI QUELLO CHE DEBBONO FARE 1 ROMANISTI
NELLA MODERNA DOTTRINA GIURIDICA
OSSIA DI UN PROGRAMMA DELL’INSEGNAMENTO
DI DIRITTO ROMANO
NELLE SCUOLE ITALIANE MODERNE

L

I pensieri che ci accingiamo a tradurre in seritto ci sono stati
suseitati nella mente dalla questione sociale, che in questo inquieto
finire di secolo tutti i preme, e che va acquistando grande impor-
tanza anche nelle scuole del gius privato, e percid del diritto ro-
mano (1): dappoich, siccome fu ben detto, le predicate riforme
sociali sono in gran parte riforme di gius privato, e presso molti
popoli civili, specialmente presso il ndstro, le riforme del-gius privato
minacciano in ultimo le leggi e le tradizioni romane (2).

(1) Glasson, Le cod. civil et lo quest. ouvrier. Paris, 1866, De Greef,
ntroduct. & la Sociolog. Bruxelles, 1886, Menger, Das‘b%irgq):lz'che Recht
und die besitzlosen Volksklassen (Sonderausgabe aus dem Archiv fiir soziale
Gesetzgebung und Statistik). Tubingen, 1890. Revue philos. Eiud. social. en
France, 1882. Filomusi-Guelfi, La codif. civ. e le idee mod. Roma, 1887,
Cimbali Eur. La nuova fase del dir. civ. Torino, 1885. Salvieli, I difutti
sociali del cod, civ. Palermo, 1891, Yadala-Papale, Il cod. civ. ¢ la scienza.
Napoli, 1881. Il proces. dinamico della leg. e delle codif. Roma, 1893. Delln=
Volta, La riform. social. e il cod. civ. Rassegna di sciense social, Roma, 1893.
. D’Aguanno, La riforma integrale della legislas. civ. Nel period. La scienza
del dir. priv. Fivenze, 1893. Boceardo, Il socialismo contemp. Nuova Anfol.
Roma, 16 Ottobre 1891. Bagehot, Lois scient. du developp. des nations.
V. Edit. Paris, 1892. Puglia, Leggi bioloy. e leg. giur. Rassegna di scienze
sociali e polit. Firenze, 1892, Gumplowicz, La luite des races. Trad. 1893.

(2) Gabba, Lettera ai dirett. del period. La scienza del dir. priv. II,
67, Firenze, 1893. Vadal-Papale, Ivi nel Fase. 1, pag, 38,
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N& appongast cid ad un soverchio risentimento che ci _fa tra-
vedere. Ecco alecune sentenze della scuola novella, atte a gialst!ﬁcal'lo.

« Il diritto privato vigente, specie quello romano tuttavia pra-
ticalo, discorda assolutamente dal sentimento giuridico a'tt.uale; .on'de
ha d’uopo di essere disfatto e ricostruito; e i codici civili, d’origine
e di natura borghesi, debbono tradursi in un co_diqe,_co_me 1.0 ap-
pellano, privato-sociale; risultamento odierno di ta'ntl blsogr}l delle
classi e degli uomini associati ». Cosl scrivono alcuni (1). A][.l’l, come
il Salvioli, trapassando dalle ricerche storiche a quelle s001olog:1911e, ad-.
dirittura insegnano doversi attribuire al diritto romano 'origine dei
mali che travagliano la societd, e il disequilibrio fra la .legg’e e la co-
scienza pubblica (2). 1l Gierke appone a colpa d'ei romani antichi }a dll—
stinzione di gius privato e di gius pubblico, ignota ai germani pri-
mitivi; onde soggiunge che la lotta per il diritto dell’ avvenire sard
quella del diritto romano col germanico (3). Leon Gregou‘e. 0sserva
che il movimento sociale non in altro consiste che nella reazione con-
tro il diritto romano e quello dei codici moderni (4). 1l .Vadalz‘x-
Papale invoca un’altra dottrina giuridica da farsi gen:moghare' ac-
accanto alla dottrina vecchia, e d4 insolita e indeterminata spiega-
zione del secolare dettato guod ad singulorum utilitatem specm_t (5).
1l Vidari, nome assai noto tra cultori del gius _ po.sitivo,_ aggiunge
che le esagerazioni dell’ insegnamento universitamoi in ordine al gius
romano, debbono omai farsi smettere, e si deve dire con Orth[f che
il corso del diritto romano non pud essere che un corso di storia (6).
It Morselli & proprio aspro contro i romanisti, E lo Scolari final-
mente in una nota apposta ad un suo libro di recente fattura, (7),

(1) Vadala-Papale, loc. cit. Yacearo, Vanni, ed altri. Vedi il Nani,
1l social. nel cod. civ. Alti dell’ Accademia di Torino. Vol. XXVII, 1893.

(2) Salvioli, I difetti social. del cod. eciv. Vedasi anche la bella Prolu-
sione del Perozzi, Delle condiz. atlual. dell’ insegnam. rom. Temi Veneta, XVI,
Parma, 1891. o

(3) Dalla Volta, La riform. soc. e il cod. civ. Rassegna di scienze soc.,
Roma. Fivenze. 1893, o

(4) Le Pape, les catholiques, el la question sociale. Paris, Didier, 1893.

(5) Dir. priv. e cod. priv, soc. Nel periodico La scienza del dir. priv.
1, 7, Fivenze, 1893. o ' '

(6) Vidari, sopra uno scritto del Pampaloni. Nel periodico 1! Filangeri,
Anno XIV, Milano e Napoli 4889, Par. I, pag. 743. N .

(7) La Nota ha questo titolo: Il diriito romano e il codice civile. 1} libro
stesso: Ml regno e la sociocrasia in lalia. Venezia, 1892. Morselli, Prefaz
al Morasso, L’ Evoluz, del dir. Torino, 1893.

e
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~senza lasciarsi cogliere dalla illusione d’ un codice sociale moderno,
ma pur volendolo preparare (1), esce in queste sentenze: ver la
pratica nostra il gius romano esser morto (2): doverst omai
studiare per 4l solo scopo di mostrarlo privo di ogni usabilita:
esser prudente piuttostoche temeraria, ¢ sincera piuttosto che
rude, la massima che 1 molto sapere moderno di gius 1omano
deve generare la deliberasione di sbarassarcene 3): doversi
raccomandare soltanto come storia ed esempio huminoso della
organica e necessaria corrispondenza fra la legge e il diritto (4);
esser savia Uaccusa lanciata contro il diritto d’oggi di con-
servare U impronta romana dell’ individualismo (5): riuscirve
impossibile ¢l sostenere che il concetto legale della proprieta,
trasmessoci dal passato, collimi con quello dell etis presente (6):
not taliand poterci affrancare da qualungue obbligo werso la
vecchia dottrina di Papiniano solo col ricercarne e sviscerarne
la storia, imparando da quella come alle varie vicende di un
grande Stato si adatte la mutabile guurisprudenza (7).

La contesa, come ognuno da cid si accorge, & molto impor-
tante. Ogni giorno poi si rende pii; volete per i libri dei pensatori,
volete per gli articoli degli scrittorelli di Riviste. Il che veramente.
¢ danno: ma, a ben riflettere, non & danno assoluto o danno
scevro di qualunque buon effetto. Imperocché tutto il vivere del-
'uomo, e perd anche la scienza, sia combattimento. Dal (uale sol-

(1) Seolari, Up. cit, pag. 296, 376. Vedi anche il period. Le sc. del
dir. priv. 1, Fivenze, 1893. Di questo egregio professore deploriamo la recente
perdita, :

(2) Op. cit., pag. 334.

(3) Pag. 370 « Lo studio della storia del diritto romano deve essere sem-
» pre pitt approfondito. Esso ¢ insegnerd i mezzi e i modi di liberarcene ».

(4) Pag, 834, 337,

(5) Pag. 349,

(6) Pag. 857.

(7) Pag. 326, 327, 334, 335. Queste opinioni, ed anche altre meno temperate
di quelle delle Scolari, informano oggi in generale le menti dei giovani. In una

" Tesi per esame universitario, or non ha guari, da un giovane ricco (’ ingegno,

fu scritto quanto al Krieken, uno dei critici della teoria organica della societd,
cosi « deve egli essere uno studioso del diritto privato, e particolarmente del
» diritlo romano; perché i molio dediti a questa parte della scienza, in gene-

» rale rifaggono dalle idee larghe, e, dicono essi, indeterminale del gius pu-
» blico » !
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tanto il vero ottienc il suo trionfo, Non vince, ossia non conquista
la veritd, chi non combatte. X mestieri perd che la pugna e il con-
trasto venga sostenuto fortemente da ogni lato; che le intemperanze
siano conquise, ovunque si affacciano; e che i principii, ancora restii
agli improvvisi rinnovamenti, siano rilevati, e, se fa d’uopo, sorretti.
Noi romanisti, come si disse, siamo specialmente presi di mira. Per
la qual cosa a poco a poco messi al bando della scienza, e incolpati
di fiera avversione a ciascuno dei miglioramenti, pei quali le societa
civili cotanto si agitano, dobbiamo riflettere su noi stessi, e considerare
il nostro ufficio, se pud ancora, o non pud, entrare nella giurispru-
denza moderna; ¢ se & vero che omai lo stuadio romano riducesi
ad una semplice divagazione. storica ; della quale poi il pratico
pud fare assolutamente di meno.

IL.

Di gi4 un giovane dei nosiri, abbenché seguace del positivismo
e del socialismo imperante, ha sentito il hisogno di correre alla di-
fesa nel seguente modo (1) « Se vi furono intere generazioni di
» bigotti del diritto romano, e ve ne sono ancora; vi sono pure, la
» Dio mercg, fra i romanisti italiani, moltissimi spiriti indipendenti,
» € senza pregindizi di scuola, 1 quali leggono altri libri oltre il
» Corpus juris e sanno assegnare al diritto romano il suo giusto
» valore. E poichd il prodotto di questa scuola italiana di romanisti
» incomincia ad essere tenuta in pregio anche oltr’Alpe, non la bia-
» simiamo noi, o la trasandiamo in casa nostra . . . . . Il romanista
»> dei nostri tempi, che vede nel diritto romano un prodotto storico
» concatenato alla operosith intellettuale del mondo antico, non pud
» credere che quella continua evoluzione, che, partendo dai primitivi
» mores, passa a (raverso i comizi, il senato, le scuole dei giure-
» consulti, il concistorio degli imperatori, e sembra chindersi nel
» sepolero delle collezioni giustinianee, mentre poi in Occidente segue
» maestosa nella scuola, nel foro, e in una letteratura senza confini,
» sia arrestata d’ un tratto, proprio nel turbine della vita odierna ».
Il valoroso giovane finisce il suo discorso coll’aggiungere a queste
nobili protestazioni le altre seguenti « I romanisti seri ed accorti,
» senza tradire il culto d’ una antichith tuttavia vitale, non mancano

(1) Brugi, I romanisti e le riforme del divitto civile. Nel periodico Le

sciensa del dir. priv. 1, 2. Firenze 1893
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» di fede nelle forze ricreatrici della scienza; memori che lo stesso

» Giustiniano scrisse, come scriverebbe wn evoluzionista dei nostri
» glorni ». Humani juris conditio semper in infinitum de-
» currit, et nihil est in eq quod stare perpetuo possit; multas
» enim formas edere natura nove deproperat ». Belle parole e
degne di essere ricordate sovente; come quelle che significano il di-
ritto romano avere ancora una parte da fare; i romanisti una lotta
da sostenere; i giureconsulti in genere una importante difesa da com-
piere: dappoi che generalmente si dice che I'edificio del nostro diritto
privato in qualche parte screpola, in qualehe altra precipita, e che
affrancarlo bisogna dalle tradizioni romane per sorreggerlo (1).

1L

Mettiamo di nuovo in parole vie pil lucide e schiette la nostra
dimanda, Questo corpo o sistema complesso di principii ideali,
di tradizioni, di usi, di dottrine, &’ esempi, &’ ammaestramenti,
che si chiama diritto privato romano, nella giurisprudensa e nel
ciclo storico al quale not ttaliant apparteniamo e le nostre gene-
razionts apparterranno per lungo trascorrer di tempo, ha egli
smarrito il valore scientifico, dogmatico, e pratico ? sicché non
debba piu stimarsi che un argomento d’erudizione, od un racconto
di vecchi ed eleganti simboli? anzi si debba svellere dai nostri co-
stumi, dalla nostra vita pratica, e dall’ insegnamento positivo delle
nostre Universith, per la vagheggiata rinnuovazione delle societh
civili (2)?

Iv.

Singolari a notarsi nella storia d’ Italia e di aliei popoli, sono

>3 X . ’
le guerre che di quando in quando si mossero al diritto romano,
procurando di sfrattarlo dalle scuole e dal foro. Una volta fu quasi

(1) Scolari, Op. cit., pag. 332.

(2) La frase dello Scolari, che si legge anche in uno scritto deli’ Appleton,
e che & imitazione di una frase pure adoperata dall’ Jhering; ma con altro in-
tendimento ; € quella che riportammo di sopra: « studiare nel diritto romano
» 1 mezzi e i modi di liberarcene » Op. cit., pag. 370. Nelt’ Appleton essa ha una
imporlanza assai diversa; per altro non mai giusta, Methode duns I enseign. du
drodt, pag. 35. Riparleremo in seguito di quesio nolevole scritto dell’ Appleton,
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posto all’ indice dall’autoritd ecclesiastica. L’idea ghibellina lo avea
sollevato alla dignita di giure universale, e Federigo I lo aveva
giudicato valido mezzo di opposizione alle Decretali. Celebre & la
Bolla Super specula & Onorio IIT del 1219; e Paltra (dagli storici
messa in forse) d’Innocenzo IV del 1254 (1) le quali disdicono gli
studi romani. La smania d’ impugnare la validita del Codice che attri-
buiva all’ imperatore il convocare ¢ il reggere i Coneilii, e, in altre parti
ancora, la rivalitd dell’ano e dell’altro diritto non si mitigd che nel se-
colo X'V. Parve, essa pure, una forma dell'eterno combattimento fra sa-
cerdozio e impero; che pur troppo non quietd, anzi s inaspri nei tempi
pii recenti. Nei quali infatti non mancarono serittori che, invocate le
vecchie ubbie, tornassero a inveire contro il romanismo, Per tacere del-
Pabate Crozat, del padre Danzas, e del conte Carlo di Montleon (?)
ricordiamo il pid vivace e insolente di siffatti serittori; i1 Coquille;
il quale una gran parte dei travagli che affaticano le society odierne
attribuisce allo studio e alla imitazione delle cose antiche. Egli 1a
piglia violentemente col Cesarismo, che, ai suoi tempi, da poco trascorsi,
era da lui temuto pitt di ogni altro pericolo. A suo gindizio, in Fran-
cia ed in Italia, il giure romano ne era il sostegno o il puntello.
Deve adunque vincersi e soggiogarsi, egli dice, (uesto principio di
supremazia civile che si fonda sulla dottrina e sull’ insegnamento
delle cose romane (3).

Un’altra voltd perd fu a nome della scienza che si procurd di
conseguire lo stesso scopo, cioé labolizione nelle scuole e nel foro
del diritto romano. Facciamo menzione a questo proposito di Gau-
denzio Paganini (cosl reputato ai giorni suoi da fargli meritare il
sepolero nel Camposanto di Pisa) che nei suoi libri e nelle sue lo-
zioni rese Giustiniano oggetto di ogni dispregio (4). Pitt di Iui, e per
uguale ragione, si rese noto I'Hotmann; il quale, menato dall’ in-
vidia piuttosto che dal convincimento dell’ animo, per recare onta al

(1) Si contende Vautenticita di quest’ ultima. Dugard, Le Pepouté et
Uétude du droit vom. au XIIl siécle. Biblioth, de I'éeol. des chartes. 1890,
382.

(2) Schupfer, Manuale di storia del dir. ital. Cittd di castello, 1892,
Libro II, Tit. 1, Cap. 2, §. 2, pag. 174, 185.

(3) Les legistes, leur influence pol. et vel. par. J. B. Coquille, redacteur
du period. I' Univers. Paris, 1863, A pag. 284 vuol dimostrare che il dir. rom.
¢ incompatibile colla lihertd.

(4) De lustin, saecul. moribus. In Meermann, Tom. II, pag. 701, 708.

|
|
|
g
|
|
|
|

— 9 _

Cujacio, e piacere all’ Hopital, consiglid di bandire dall’ insegnamento

i testi antichi, dichiard inutile I’ intendere alle Pandette, e il vene-
rando libro defini un ciarpame di ritagli e di brandelli screziati
d’opere antiquate (1). Frivolo e bratto assunto fu il suo; non prive
per mala ventura @’ imitatori; come di recente furono il Bravard-
Veyriéres, autore d’un miserabile scritto, il Jousserandot, e altri (2).

Ghi poi non sa, seguitando la istoria, che il gran fatto della ri-
voluzione francese si fondd sul principio scientifico del diritto naturale,
e sullabbandono di ogni diritto positivo? Essa non parve soltanto un
trambusto infinito di cose, di persone, d’abitudini, e d’idee; ma una
teorica condotta al suo effetto; o un sistema di gius pubblico
e privato che si costitul @ priors (3). In Rousseau raccogliesi
la sommma di tutte le idee dei nuovi scrittori di gius naturale;
ond’egli, pit di ogni altro di quellepoca memoranda, riassume
in se stesso la rivoluzione. Fra le tante conseguenze di quei for-
tissimi & memorabili fatti e di quelle dottrine, vi fu, come bisognd
che vi fosse, questa, che la tradizione del passato non si stimd pit
d’alcun momento, anzi si dichiard degna di esser posta in non cale,
o licenziata a capricciose e simmetriche fantasie. 11 Mirabeau in-
fatti rammemorava, dolendosene, il tempo in cui le leggi romane
sole dominavano in tutte le parti del diritto: il qual tempo es-
sendo trascorso, egli soggiungeva , era da rallegrarsi che fosse
alla fine succeduto il regno della pura ragione (4). Anche al-
lora adunque si stimd argomento di sapienza lo screditare il diritto
nostro, e il consigliare a gettarlo via come arnese tarmato, impedi-
mento alla splendida luce del gius naturale.

Non maned di propagarsi questa dottrina fra noi; specialmente per
mezzo della scuola dei Verri. Utile a sapersi & anche questo che,
avendo invaso I’ Italia i principii della Enciclopedia, e prodotto, quasi
direi, il libro dei delitti e delle pene, un’ Operetta scritta contro il
medesimo libro e pubblicata a Milano nel 1874 s intitold: Apologic

(1) Antitribonian. pag. 179. Varior. opuse. Tom. VIl Pis. 1774.

(2) Bravard-Veyriér, De I'étud. el de enseign. du dr. rom. Paris,
1837. Jousserandot, L'¢dit perpet. 1, 13, Paris, 1833.

(3) Stahl, Filosof. del dir. Trad, ital, Sez. V, Cap. 1, Vol. II, pag. 316.
Torino, 1853. Richard, L' idce du dr. Paris, 1892, pag. 35. Bonfadini,
Sull’ indole e sugli effetti della rivoluz. franc. nel secolo scorso,

(&) « Aprés en avoir été esclaves il est lemps que nous en soyons juges. »
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della. givrisprudensa romana o eritiche al libro efe. (1). Lo
stesso Lampredi, ingegno nostro spontaneo e potente, in parte nutrito
dalle idee della rivoluzione, dissuase dalla cattedra lo studio di quel
vetusto modello di legislazione (2). La guerra, come si vede, fu
aspra ed insistente. Gid non ostante, e non ostante che continuassero
ad esser tali i profondi intendimenti della rivoluzione a riguardo del
diritto romano nella pratica e nelle scuole, questa & molto notevole
cosa, che, calmati in Francia gli spiriti violenti, quando si volle com-
pilare un Codice, si compild stupendo per il tempo suo, ma sostan-
zialmente romano (3).

Di coteste lotte, tante volte rinnovatesi, varie furono le ragioni,

come abbiamo detto, e di varia maniera. La politica spesso  si
congiunse alla scienza. Il che se accadde nella rivoluzione francese, ac~
cadde anco dopo di essa. Alludo, come ognuno intende, alla lotta agi-
tatasi sul principio del secolo fra il Thibaut, il massimo Savigny ,
il Goeschen, e i loro seguaci (4). II punto di storia, che ora toc-
chiamo, & troppo conosciuto percht se ne seriva da capo. Basta
it ricordo che dalle sapienti discussioni scaturl, e dalla mente del-
I'Hugo e dal Savigny raggid, splendidissima, su tutta la scienza
Pidea storica. La quale cagiond tale rinnuovamento quale dal Kant
in poi la scienza nostra non aveva mai avato. Senza dubbio a cid
non riuscl straniera la politica del tempo; ma nemmeno vi fu tanto
mescolata che altre ragioni non vincessero (5). Tnfatti quando la
potenza Napoleonica, opprimendo I’Alemagna, introdusse il codice in
molti dei suoi piccoli Stati, prepard ed accese, quasi senz’ accorger-
sene, la reazione tanto nella parte delle armi quanto in quella delle
leggi. Avvenuto poi il riscatto, il Thibaut in wna serittura informata
tutta al patriottismo, esortd la Germania ad acquistarsi, dopo la li-
berta, leggi proprie. II diritto romano, egli si condusse a dire, non

(1) Sehupter, Manuale di storia, Lib. IIl, Tit. 2, Cap. 2, pag. 487. Poco
prima ivi si parla del Muratori, del Cirillo e del Delfico che pure potrebbero
essere richiamati nel nostro proposito.

(2) Carmignani, Prodromo & un insegnam. della filosof. del div, Giorn.
loscano di scienze morali, Vol. . Pisa, 1841,

(3) I padri di quel codice furono veramente il I’ Aguesseau, il Domat, il
Pothier. De Cillis, I dir. vom. attraverso la civiltd ewropea. Napoli, 1879.

(4) Salvioli, Manuale di storia del dir. ital. Cap. 22, Torino, 1890.

(5) I professor Gabba ha detto che le grandi codificazioni furono sempre
opere o fauti politici. Lo Scolari approva la sentenza. La quale cerlo contiene
gran parte di veritd. Scolari, Op. cit., pag. 379, 380.
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possiede né i pregi formali, n& i pregi sostanziali di un ottima le-
gislazione . . . Di pili, quand’ anche alcuni ne possegga, esso non si
attaglia al popolo tedesco. Vero, seguita a dirve il giureconsulto, che
le successive applicazioni di quello stesso diritto, e gli studi dei pra-
tici ne hanno temperata I indole; ma non tanto da trasformarla come
era mestieri che si facesse (1). B fin qui le ragioni della Iotta
sono principalmente politiche. Ma provocato a rispondere, il Sa-
vigny si sollevd ai principii della scienza, e la vittoria del gius
romano attuale nelle scuole ¢ nei tribunali rinsci di nuovo, con
gli argomenti sublimi della ragione, assicurata. La politica fu
I" occasione della lotta; la scienza se ne avvantaggid. Ebbero
eco questi trionfi in Italia; e cid tanto in una nascente scuola storica,
la_quale parve in allora di poca importanza, ma non lo fu per gli
effetti, quanto in una scuola storica-dogmatica o, come la qualificarono,
razionale, sostenuta dal Del-Rosso. Il quale nel 1841, scrivendo di un
primo passo verso la pace fra le scuole alemanne, si espresse cosi 2).
« In questo particolarmente la somma importanza della scuola storica
» apparisce . . . Se la studieranno bene, vedranno che questa & la
» somma della filosofia, la quale invece di fidarsi tuita a s&, vuole
» per maestra la esperienza ; invoca il passato per regola futura;
» lungi dal mettersi in ostilith coi dettati della ragione, procura
» di offrirle argomenti nei fatti; e finalmente fa che gli womini
» siano diretti col soccorso di una grande antropologia . . . ».

V.

Gli studi romani, dopo questi validi eccitamenti, si divulgarono
dovunque, e salirono in molto onore (3). Ma la questione del codice
privato si riaccese in hreve nella stessa Germania. Anzi si trattd in un

(1) Pampaloni, Il futur. cod. civ. germ, e il dir. rom. Prolusione.
Siena, 1888, Pollacco, I dir. rom. nel recente progetlo del Cod. civ. germ.
Padova, 1889,

(2) Gidrn. tosc. di scienze moral. public. dai prof. della Univ. di Pisa,
pag. 127, An, 1841. 1l Del Rosso finiva il suo articolo con queste generose
parole del Savigny, esaltandole: « So hene che le controversie sono una delle
» condizioni vitali della nostra scienza.... ma se ¢i dividiamo in due campi
» nemici, e rendiamo personali le lotte, noi alteriamo la verild, e arriviamo a
» resultali deplorabili ».

(3) Roby, Introd. ol Dig. Trad. ital. Fivenze 1887, Brugi, Le cause in-
trinseche della universalitd del dir. rom. Palermo, 1886. :
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modo cost profondo da render lecito agli osservatori il giudizio che -

il codice ivi nuovamente proposto segni il finire del diritto romano
in quello stesso paese (1). Le contese scientifiche e le contese nazio-
nali anco questa volta si confusero le une colle altre, e ne fecero
una sola.

Riandando le cose antiche si & voluto trovare in uelle I'esempio e
la ragione di questa stessa lotta. Dappoiche in Germania il gins romano
fu ricevuto o per causa di conquista, o per causa di universalitd scien~
tifica (2) e senza dimettere mai la qualith di forestiero; diversa-
mente dall’ Italia ove & nativo, e serha intatto il carattere nazionale..
Quindi in Germania svilappossi naturale un contrasto. La lotta
per lungo tempo fu segreta; anzi dissimulata; di pid, stimata impos-
sibile; per il superbo pensiero che le leggi dei Cesari dovessero
pure essere le leggi dei successori dei Cesari (3). Per questo mo-
tivo pili che per altri, seguitd il predominio del diritto romano sul
popolo tedesco. N& gli fu avversa la stessa riforma religiosa. Aunzi
Lutero e Melantone, il praeceptor Germaniae, ne attestano la con-
venienza e la bellezza (4); mentre la pratica e i dotti lo rendono
oggetto di ricerche speciali; cosicché nella seconda metd del secolo
XVI Ia sua scienza ha una vera esaltazione, che quasi sembra I'e-
semplare di quella venturosamente toccatagli nel presente (5). Giusta

(1) Pampaloni, Op. cit.,, pag. 4 Manenti, Sul progello del cod. civ.
germ. Avchiv. giur. XL, 358. Pollaceo, Op. cit. Trallando di quest’ nitimo
lavoro, il Terrini scrisse: « Per la scienza del divitto in Germania volgono i
» tempi peggiori. ... la decadenza ha invaso tulto rapidamente...,la dogma-
» tica del diritto si va sciupando in vane astruserie, e s”accentua il dissidio fra
» la dottrina e la pratica ». Nel Filangeri, Anno XV, Par. T, pag. 51. Milano,
1890. A questo proposito chi poi non ricorda la sativa dell’ Heine contro gli
studi delle Pandette, ed i suoi scherzi, che egli non ha mai risparmiati per cia-
scuna cosa? Brugi, Disegno di una storia del dir. rom. Padova, 1888.

(2) Landsberg, Sulle origine della regola « quidquid non agnoscit
glossa efe. » citato dal Windscheid,

(3) Stobbe, Storia delle fonti giur. fed. Traduz. ital. I, 612, 624, 640.
Lehy, Traité elem. de droit civil germ. Pavis, 1892, Vol. I, n, 20, pag. 13.
Gli imperatori tedeschi talvolta incominciarono le loro costituzioni richiamando
Ginstiniano come loro antecessore nell’ impero. Kopp, Hist, juris scient. Marh.
1768, Par. 1V,

(4) Pampaloni, loc. cit. Melanet, Oratio de dignit. legum. In select.
declam. Tom. I, Servet. 15687, pag. 247.

(5) Vedansi le Note alle' Pandetle del Windscheid. Trad. ital. Introdu-
sione, §. 1,
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guello che il Windscheid. ¢i narra, allora 14 il gius romano non era
chiamato wun déritto, ma ¢l diritto, a forma della stupenda frase
giustinianea: jus civile . . . quotiens non addimus nomen cujus
it civitatis, nostrum jus significamus: sicuti cum poetam di-
cimus nec addimus nomen, subauditur apud Graecos egregius
Homerus, apud nos Virgilius (1).

Gli avvenimenti del principio del secolo, il rafforzarsi del sentimento
nazionale in aleuni paesi, e la filosofia popolare accolta nelle scuole, fecero
dileguare le idee dello antico impero; onde, passato questo tempo e passato
pur quello della contesa bellissima fra il Savigny e il Thibaut, della
quale facemmo gid cenno, e costituita I'unid politica germanica, ne
successe non la pace o il tranquillo dominare della scuola storica; ma,
solto un’altra forma, lo stesso combattimento. Vogliam dire che si
ridestd il desiderio antico, e che vie meglio determinato fu I’assunto
dei giureconsulti alemanni, chiedenti alla dottrina e alla pratica
un gius privato non pilt romano ma tedesco. Fuyvi perfino chi
sostenne, insistendo in quelle proposte, che la recezione del diritto
romano in Germania nel modo giusta il quale aveva avuto effetto,
era stato una sventura (2). E se non mancarono né mancano pensa-
tori temperati, i quali credettero ¢ credono che almeno giovasse
come centro di gravitd a raccogliere e comporre un diritto comune
tedesco, il maggior numero oggi ¢ di coloro che seguono Ia prima
opinione. Per la qual cosa Ia eliminazione delle regole e degli usi
latini & cid che precipuamente s’ invoca nei congressi, negli scritli,
nelle scuole di quel paese; I massima che il gius romano non vale
in complesso, ma nelle singole parti, delle quali & & uopo volta per
volta di provare I'accettazione, & quella che si sostiene; e la gnerra che
s’ intima, & alla scuola storica (3) e al Savigny, Anzi di lui si mor-
mora non aver saputo misurare la distanza fra il gius tedesco e il
giustinianeo, ¢ invece di congiungere la pratica alla teorica, che
pur dichiard essere il suo divisamento, averne procurato il distacco.
Non crediamo perd che questa volta in Germania la lotta debba

(1) Instit. de jur. nat. gent. et civ. §. 2 (I, 2).

(2) Espressione assai singolare del Beseler. Vedi Brunmer, in Holtzen-
dorfly Encyclop., pag. 269. Pampaloni, Prolus, cit., pag. 35, Nota.

(3) Pampaloni, pag. 42, Lo Scolari pure narra che in Germania oggi si
dimanda che dei due corsi d insegnamento, Istituzioni e Pandette, se ne faccia
uno solo, ed anco vi & chi si appaga della sola storia. Seolari, Op. eit. Ap-
pendice, pag. 336.
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riuscire intieramente al divisato effetto, che & di far di meno del
diritto romano. Specialmente abbiamo ragione di non crederlo dopo
i lavori del Mommsen, dell’ Ihering, dell’ Arndts, del Windscheid,
e di tanti altri; ma pure la lotta esiste.

VL

Un dubitare assai pitt profondo, e dei contrasti assai pili aspri
agitano oggi le scuole italiane: nelle qu.ali si muove ug:ualmente ]f"‘
guerra alla tradizione romana (1) ma si muove per altri argomenti,
diversi da quelli delle scuole germaniche. Fra noi non & la guerra
di un diritto proprio e nativo contro una legislazione importata (cid
che non potrebbe mai immaginarsi in Italia del diritto romano))
bensi & la guerra di una giovane dottrina, pil 1deologlcz.1 che po-
sitiva, acclamata scienza sociale, abbellita di molte e laminose pro-
messe, e invadente il campo del diritto privato, contro le massime del
gius privato Romano, tuttora da noi accolte, nell’ uso e nel codl.ce
conservate, designate perd nella lotta come degne di esser bandite
dalla scienza ¢ dalla pratica a cagione del riordinamento sociale.

VIL

La prima proposta che in questo campo di 1'if01'm_e giuridiche
fanno i sociologi, tendente a svellere i prineipii romani ‘dal nostro
gius attuale, & quella dé un codice privato sociale; di cul gid abbiamo
fatto cenno. Si & inventato in Italia il nome presuntuoso. Il trovar
dei nomi nuovi (notiamolo subito) & in veritd oftimo espediente per
incontrar fortuna presso molti; imperocche le parole grosse e coniate
di fresco, ¢ il secentismo delle frasi, sono un carattere dellteta nostra (2),
ed un appariscente sapere che parecchi ing.anna e travia. Su questo
punto & omai impegnato il disputare, A'DZ'I un periodico paesano,
nato da poco tempo e contenente gli scritti del Yadalé—}?apale, del
D’Aguanno, e di aliri dello stesso sentire, .la qualifica flz ardente',
e la giudica specialmente destinata a sradicare dal codice nostro il

(1) Chironi, Sociologic e dir. civ. 1835. Cimbali Enr., La nuova fase
del dir. civ. 1885. De-Logu, Cod. priv. e cod. soc. 1891. Vadala-Papale,
Per un cod. priv. social. 1891. Scolari, Op. cit. pag. 347, 348, che peraitro
ad ammetlerlo subilo & pitt renitente degli aliri scrittori di questa scuola. Lo
seritto d’ Enrico Cimbali « La nuova fase efe. » [u voltato in spagnuolo e pub-
blicato con una prefazione di F. Sanchez Roman, .

(2) Pelosini, Ricordi, tradizioni e leggende. Pisa, 1891,
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principio dell’ individualismo romano, ed a sostituirvi quello del so-
cialismo.

Per codice privato-sociale pare che debba intendersi un com-
plesso di disposizioni giuridiche delle quali lo scopo mnon & il
vantaggio diretto, o Ia difesa dell'vomo, considerato principalmente
come singolo; con le sue facoltd, e con le sue cose; ma il vantaggio o
la difesa di lui come elemento della societa, e in quanto quel van-
taggio e quella difesa & principalmente difesa e vantaggio sociale.
Quel codice adunque non considera I’ uomo dirimpetto all’ altro
uomo; ma I'nomo dirimpetto alla societd ed allo Stato; per forma
che in questo diritto privato il bene o il profitto sociale predo-
mini , aneo a scapito dell individno. Una singulorum utilita-
tem , dicono i sostenitori di siffatto codice, si mantiene ancora
Suo vero oggetto ; ma uwna singulorwm wtilitatem guardata a
traverso le odierne esigenze sociali, le quali s'impongono come regola
unica e suprema (1). L'uomo e la societd civile oggi si manifestano
all'osservatore (dicono ancora medesimi scrittori) quali enti di sem-
bianza assai diversa da quella che la passata filosofia descrisse. I’ uno,
organo della civile societd dalla quale riceve tutti gli influssi che for-
mano e muovono la vita, e della quale riflette tutte Ie mutazioni; ad
esse poi adattandosi. L’altro non un $emplice aggregato di uomini, ma
un essere per se stante, o un superorganismo vivente per forze
proprie, ed operante per proprie funzioni (2). i nella sua dinamica,
vale a dire nella dinamica sociale soltanto, che spunta e si comprende
il diritto. II quale, posta naturalmente la societa, rappresenta la forza
di coesione, di coordinamento, e di subordinazione, che, anche se
guarda al piacere e all’ utile dell’ individuo, non pubd essere che una
forza sociale. Quindi del pari sociale la sua prima regola o il suo
primo imperativo categorico. Non gli deve mancare lo spirito d’ in-
dividualismo, ma su di esso deve primeggiare I’ altro spirito  della
socialita, moderatore degli intenti ¢ del carattere del gius privato.

(1) Nel period. La scienza del dir. priv. Fascic. 1, pag. 4. Firenze, 1893,
Paolueei, Il nuovo indirizzo nella scienza giuridica e nel diritto positivo.
Salerno, 1888, Vadald Papale, L’ ordinam. della leg. positiva nella Societd.
1893.

(2) Droit et sociolog. par M. Saint-Marc. Revue critig. de legislat. Nouw.
Serie, Vol. XVII, An. 1888, Nel period. La scienze del dir, priv. 1, pag. 15,
si legge: « Non & possibile nel diritto moderno distinguere i fattori giuridici
» puri dai fattori sociali. ... Ormai la vita dell’ individuo non si mette piti a
» base degli sludi scientifici, ma si comprende unificata alla vita sociale, da cui
» atlinge la forza ».
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VIIL

Siffatta teorica, la quale oggi impera sugli ingegni vivacissimi
e fantasiosi dei giovani, e da essi & portata a dannose conseguenze,
non resiste ad una seria osservazione dei fatti; onde non sembra Fla
menar buona " idea e nemmeno il titolo e la frase di un codice
privato sociale. . ' '

Prima di dimostrarlo a rigore, come ci proponiamo di fare,
fermiamo due principii di ragion giuridica che il dubbio non pubd
offendere.

Uno & la necessitA dell’elemento sociale nell’idea e nella effet-
tuazione pratica del diritto. I nostri vecchi maestri avevano gid
insegnato che 1'uomo nasce sociale come nasce pensante e (':h.e
il diritto non vive che sotto Ia forma di un rapporto fra gli uomini,
Per conseguenza ogni controversia intorno .al valore sociale del dl-:
ritto non pud mai conchiudersi col dubbio chc.a l’eleme:nto stesso si
debba valutare, 0 no; ma solamente conchiud_erSI colla misura de} rap-
porto fra i due elementi, vale a dire fra l’in_di.wduo e la sogletﬁ. L/ altro
principio dei due sopra divisati & poi il ravvicinamento (.:onnm}o che flev‘e
procurarsi di questi due elementi; sicch® 1! vantaggio dell' uno sia il
vantaggio dellaltro, la perfezione della societd si trasformi in esalta-
mento dell’ individuo, e, viceversa, la honth e ‘11 valore di questo si
estenda su quella senza che i due elementi si _confondano.

Poste e fermate tali premesse, la dimostrazione nostra procede
pianamente. Imperocche se il codice ispirato e fogg_mto 'secondo le
premesse medesime, sancisce un diritto contenente in giusta parte
I"elemento sociale, e fa giusto conto della incessabile azione e rea-
zione, come dice il Carle, corrente frala soc;et:l‘ e 'nomo, inutile & il
titolo ora trovato perche basta I'usato fin quij il qua]‘e ebb_e sempre
una tale significanza. Seinvece il codice comprepdg un gius privato che
mostra e affetta di secondare grandemente gli interessi somlah, av-
viandosi, benché lentamente, a fondare lz} signoria della _someté'l sul-
I’ uomo, esso diventa indeterminato e pericoloso perché. mvogha.del
soverchio, e trae agevolmente a false conseguenze. Se infine contiene

un diritto privato, che, abbandonato il principio individuale, si sot-

topone assolutamente al fine - della societd, ed in questo si 9111ude,
riesce erroneo e fatale, Poco ci vuole a dire che i sociologi pren-
dono sotto quest’ ultimo aspetto il codice privato sociale.

B
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IX.

Non reputiamo ardua cosa il dar la prova della erroneita e im-
proprietd di questo caratiere, o di questa inclinazione pratica che
vuolsi assegnare al gius privato.

Cominciamo , per riuseire a cid, dal riflettere che, trattandosi
di determinarne il principio snpremo e imperativo, la maniera del
ricercarlo non pud essere che lo studio della sua stessa forma e in-
dole. Naturalmente la legge che governa una serie di fatti non pud
trarsi, argomentando, da ¢id che li precede, li circonda, o li segue,
ma dai falti medesimi. Ed ora qual’® la schietta natura dei fatti,
nei quali il gius privato degli nomini consiste? Non aliro che quella
di un’ attivitd esercitata  dall' nomo verso I’ uomo , secondo il
bisogno, Iistinto, il sentimento, Ia volontd, il sodisfacimento pro-
curato in un determinato territorio, e la difesa possibile. L’ atlo
giuridico dell' uomo, considerato nella sua pitt semplice natura, con-
tiene questi elementi. Tutti adunque hanno una importanza nel com-
porue la legge o il principio supremo. Ma una importanza pari? No
certamente: bensl proporzionata al valore .degli elemenli stessi. B
poiché ognuno intende che in ogni atto umano I idea, la coscienza,
1l volere, sono le forze di ogni altra pi alte e pit potenti, facile &
il conchiudere che anco nell’ atto giuridico esse sono le forze e gli
elementi che gli danno il vero carattere, e che per conseguenza la
somma regola del diritto non pud trovarsi fuori dell'uomo solo.

Vero che il diritto si dispiega in infiniti rapporti, ed, oltre es-
sere privato, & anche sociale, come dicono, e pubblico; ma questi
spiegamenti o applicazioni non distruggono quella sua essenza, che
abbiamo sopra descritta: imperocché a traverso del bene e dell’ a-
vanzamento della Societd Civile e dello Stato, il diritto, compiendo
il suo circolo, torna I3 onde mosse, ciod all’ womo solo.

Tale & la natura del diritto in generale; e tale in specie quella del
diritto privato. Certamente & necessario, lo ripetiamo, I’ elemento socia-
le: ma se torniamo a considerare tutti gli elementi dell’ atto giuridico,
specialmente nell’ ordine privato, vediamo che le somme forze, le
quali lo governano, sono dell’ uomo solo, e che la Societd non gli

dona che il territorio, la norma positiva, la forza pubblica, e infiniti
miglioramenti : tutte parti necessarie; non perd costituenti del me-
desimo, n¢ rappresentanti la sua forza principale, né producenti il
concetto d’una regola somma. Giostamente ha scritto il Nani « Si
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- » deve rivendicare al diritto privato una completa indipendenza perche
» esso non ha per base la societd e I’individuo in pari tempo, ma
» unicamente I’ individuo (1) ». Colle quali parole chiudiamo op-
portunamente la nostra dimostrazione. Essa c¢i ha portato logica-
mente a conchindere che il principio imperativo del diritto privato
non pud essere che I’uomo, che il codice privato non pud essere
che di diritto privato, e che il nuovissimo titolo di codice privato-
sociale non risponde affatto alla precisione ed al rigore delle idee ¢
delle parole; quando non contiene un profondo errore di scienza giu-
ridica ed una fatale indeterminatezza di principii.

X.

Noi non neghiamo che la vita pubblica, apertasi oggi nei no-
stri paesi, lo spirito di uguaglianza e di solidarietd, che, pilt potente
di quello del 1789, si diffonde fra i popoli, la cooperazione di molti
e la ingerenza talvolta benefica dello Stato, producano vantaggi, o,
come 1 sociologi annunziano, non sperati adattamenti, dai quali il
gius privato trae massime ed applicazioni per addietro ignorate;
ma neghiamo che per questo si debba travolgere il principio logico
del diritto stesso.

Pud darsi, a modo d’ esempio, che Pespropriazione non si voglia
determinata soltanto dalla necessitA o dall’ utiliti, ma anche da una
discreta comodith; e che si promulghino leggi vincolatrici di li-
bertd, per esempio, quanto alle opere d’arte; onde il proprietario, alie-
nandole ai forestieri, non ferisca il decoro chela patria, la quale le ha
create, ottiene dal possederle. Ebbene; se queste restrizioni del do-
minio si prendono come misure singolarmente profittevoli in certi
luoghi ed in certi casi, possono essere discusse, esaminate, consen-
tite, alla pari di altre che il codice contiene. Se invece si giudicano naturali
effetti d'un principio giuridico sociale, o d’una facolth assoluta dello Stato,
giusta le teoriche del Gierke e del Menger, il gius privato le respinge. Pa-
rimente & noto che le leggi assegnano ai contratti delle rigide forme.
Non per questo vuolsi dire, come leggesi in Courcelle Seneuil (2)

(1) Vedasi a questo proposito il Carle, La vita del dir. 2* ediz. Torino,
1890, Lib. 1, il Montague, I limiti della liberid indiv. nella Biblioteca di
scienze polit, divetta dal prof. Brunialti. Vol. VII, e lo Gneist, Lo Stefo se-
condo il dirifto. Traduz. Bologna, 1884. Lo scritto del Nani & I{ socialismo nel
cod. civ. Alti dell Accad. di Torino, Vol. XXVII, Anno 1892.

(2) Courcelle-Sencuil, Preparat. d I étude du droil. Paris, 1887, Livre
HI, Chap. 7. Du droit civil, pag. 262.

— 19 —

che la facolth di contrattare & una delegazione del potere sovrano.
Ben giudicarono adunque coloro i quali scrissero essere la nuova
dottrina sociale un gran pericolo, anzi un gran danno della liberta,
E il preteso codice privato-sociale un grande ostacolo posto al libero
e fruttuoso svolgimento delle facoltd e delle forze, che sono le mag-
giori di tutte; quelle dell’ idea, della scienza, e dell’ ingegno del-
I'womo (1).

Singolare a questo proposito si mostra nelle scuole la sucees-
sione delle idee e Ia storia dei vincoli della proprieta. Non ha guari
a nome della libertd si maledivano i fedecommessi; 0ggi, tuttavia a
nome della libertd, si esorta alla proprietd vincolata e soggetta. Non
si deve permettere, dice il Gierke, che le considerazioni dottrinarie,
e il punto di vista capitalistico, signoreggiante ai tempi nostri, ab-
biano per effetto il soverchio sminuzzamento, lo sperpero, ¢ la di-
visione infinita dei possedimenti agricoli. Logico quindi appare il
disegno di abbandonare il principio individuale del libero dominio,
e di rimettere in uso la proprietd sottoposta a diversi vincoli. Ma
di questo argomento ora basta; ché ne dovremo riparlare.

XL

Sgombrato in tal modo il campo della scienza dalla vana pa-
rola o frase codice privato-sociale, ci occorre di chiedere, in servi-
gio della nostra tesi, qual'd poi il fondamento del diritto privato
nostro in questo ciclo storico cui woi apparteniamo, e di cui pud
solo occuparsi una scienza avveduta e sicura. Siccome abbiamo
detto in principio, la scuola sociologica non solo ha inventato il co-
dice privato-sociale, ma inoltre ha discusso i principii di una novella
seienza del gius privato, per la quale & annunziata e preordinata la
fine inevitabile d'ogni insegnamento romano positivo. Entra pertanto
nel proposito nostro, anzi ne & parte principale, lo studio di (uesto
punto.

II' diritto privato (noi parliamo unicamente di questo) deve esser

- considerato in un popolo determinato ed in un periodo storico, du-

rante il quale 1 suoi caratteri o segni rilevanti non si sono potuti

(1) Utili a leggere per questo proposito le opere giuridiche del Romagnosi;
e specialmente la Introdus. ello studio del diritto pubblico wuniversale. Oper,
Ediz. Giorg?. Vol. TIL Le sentenze di questo grande filosofo sono state perd
spesso Lirate da una parte dall’ altra a significali diversi nelle scuole diverse,

2
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_mutare essenzialmente. Cosi osservato si vede essere quello che vien
suggerito dalla coscienza giuridica degli individui raccolti in Societ;
quello che , contenuto in leggi, & stabilmente praticato, non ono-
stanti le giornaliere modificazioni; quello infine che perennemente
si svolge e rifA mediante la giurisprudenza dei tribunali e la scuola.
Illustriamo ora, 1" uno dopo I altro, questi argomenti i quali di-
mostrano, in un determinato paese e in un determinato ciclo storico,
I"indole e la forma del gius privato positivo.

La coscienza giuridica & sentimento, riflessione, motivo della
volontd. La sua parte nel trovare e nel render sicuri e pratici i primi
e i pilt semplici elementi del diritto privato, & grandissima. Ri-
sulta da inclinazioni naturali, da abitudini, da reminiscenze accu-
mulate e trasmesse per ereditd nell’animo, nell’intelletto, o, come
dicono, nell’ energia psichica dell’ vomo. Essa non & davvero I’ opinione
pubblica; anzi se ne disforma assai per I'origine, la forza, e la in-
dipendenza. Questa infatti nello stesso rinnuovamento del diritto erra
facilmente, e talora diviene cieca seguace di alcuno. Quella non mai,
perché risulta da elementi fissi, e agevolmente si traduce in co-
stume e consuetudine (1). Certamente pud avvenire che in una co-
scienza ginridica nazionale entrino idee, tendenze, o cognizioni venute da
altri popoli. Allora si fa la selezione di tutti gli elementi, o nazionali
o stranieri. Quindi o un popolo si sovrappone ad un altro, il quale
perisce, e con esso dispare e si annulla la sua primitiva coscienza
ginridica; o si fa la accettazione adeguata di massime, di faiti, e
d’ inclinazioni; per la quale la coscienza ginridica di un popolo si
modifica, ma non si altera nella sostanza o nel principio che la
muove.

In Italia questa coscienza giuridica si & manifestata chiaramente.
Lasciando di rammentare i tempi anteriori a Giustiniano, notiamo
che quando il gius romano prese corpo e persona nei libri giu-
stinianei, e si rese ben definita una grande quantith d’istituti ci-
vili; questi vennero tacitamente adottati e seguitati per una neces-
siti non discussa ma sentita. Le leggi barbariche , specie le longo-
barde, soverchiarono in alcune delle nostre cittd I'uso romano, men-
tre antico impero crollava, ma gli uomini delle campague e le
plebi conservarono il fuoco sacro, non estinto peraltro nemmeno nelle

(1) Sulla pubblica opinione e sopra il suo valore, dopo il Romagnosi, il
Gabba, ed altri, ha dissertalo in modo nuovo lo Scolari in un'altra Appendice
della citata sua Opera Il Regno e la Sociocrazia in ltalia.
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cittd; onde, avvenuto il risorgimento, la coscienza giuridica rinvigo-
rita fece pubblico vanto di cid che, pur tacitamente, avea sempre
creduto e confessato. Non mancarono gli influssi delle leggi fore-
stiere, del gius canonico, del gius feudale, degli statuti, delle ordi-
nanze commerciali, e di tutto insieme il gius comune. Ma il fondo
del gius privato restd sempre romano. Tale si mantenne nel glo-
rioso medio evo; tale nel tempo moderno. E, come gid unotammo,
allorquando la grande rivoluzione parve che rifacesse tutto (molto
invero rifece) e pose ¢ diritts dell’ womo fondamento della legisla-
zione, I'Ttalia traendosi dietro a quella, ma col proprio senno, com-
pild i codici dei suoi piceoli Stati. Quali furono essi? Quelli che la co-
scienza giuridica popolare richiedeva. In una parte nuovi e diversi
dallantico diritto; nelle altre parti essenzialmente romani. Sarebbe un
inutile fastidio il ricercare di ¢id prove particolari e minute. Notiamo
questa sola. Il linguaggio, la terminologia, I'assioma usuale sulla
bocea del popolo, il dettato legale e latino di chi non sa nd dilegge né di
latino, e che nelle infinite oceasioni di tutti i giorni lo ripete per
abitudine, & argomento di quel fatto. I filosofi e gli storici poi sanno
profondamente che cosa significa un lingnaggio scientifico conservato
da un-popolo (1).

XIL

La coscienza giuridica del popolo italiano & adunque, e sard per
lungo aggiungersi di tempi, romana. Ma per conoscere il fonda-
mento del diritto privato attuale, non & questo il solo argomento.
Di sopra avvertimmo che eziandio & mestieri di gnardare alla legge
positiva pacificamente osservata. E s'intende che vogliam dire di
guardarla nella sua indole propria e come segno del carattere sto-
rico e nazionale prevalente. I nostro codice del 1865 & stato
di sovente giudicato il migliore dei codici moderni; forse eccettuato

(1) Fouillé, La scienc. soc. conlemp. 1I, 1. De-Candolle, Hisloire des
scienc. el des savants, precedee.... de Uélude sur 1'heredité et lu selection.
Genéve, 1885, 1V, 5, 6, pag. 170, 186, Consulta Tarde, Les iransformations
du droil. 1l D’Aguanno fa la critica e cerca di confutare i principii di questo
libro. | stato scritto « Lo Stato e le sue leggi debbono riflettere la coscienza
giuridica popolare ». Seolari, Op. cit,, pag. 49, Nota 8. E sua anche la bella
frase « la legge riproduce il diritto. Non pare perd huona e necessaria la di-
stinzione di coscienza giuristica e coscienza giuridica.
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quello spagnolo recentissimo, a pro del quale si tessono molte lodi (1).
Al momento della sua compilazione il nostro codice fu voluto pil
come espediente politico di saldare le parti riunite della nazione, che
come opera giuridica; onde disse alcuno che veramente non ripro-
dusse il genuino diritto nazionale. La quale opinione dello Scolari
sembra vera in parte; ma non in tutto (2). Infatti essa non rileva o
almeno non rileva con quella efficacia che alla fine osservazione si
addice, la riproduzione che pure nel codice stesso si faceva della parte
romana, la quale & diritto nazionale. E questa parte, anche mate-
rialmente considerata, era grandissima; & di essa poteva farsi di
meno; né ad essa poteva togliersi il valore di diritto genuino na-
zionale, per ripetere le predette parole. Per la qual cosa, francese per
la forma, moderno per documenti di recente data e per I avanza-
mento della scienza, nella sostanza il codice nosiro & romano e
romani i principii, sui quali s’ impernia (3). E ben lo dichiarano i
pilt assennati dei nostri maestri; i quali si ascoltano dire dalle cat-
tedre ai giovani, che studia il diritto civile nostro colui il quale at-
tento studia il romano, e si disciplina alla scuola di questo; e che
il codice civile sta alla vecchia legislazione di Giustiniano come un
sommario di regole con poco ordine messe insieme sta ad una vasta
raccolta di premesse, di conseguenze, di rigorose dimostrazioni fra
loro legate, e di esempi che per Panalisi e la mirabile sottilitd del
distinguere diventano altrettanti prineipii.

X1IL

Quindi. anche il secondo argomento, tratto dalle leggi pacifica-
mente vigenti, ci assicura della intima ragione, veramente romana,
del diritto nostro. L'ultimo argomento adoperato per lo stesso in-
tento & quello della interpretazione, della giurisprudenza, e dell uso.
Poco ci vuole a comprenderlo. Chi non sa infatti che tutta I'erme
neutica delle nostre scuole deriva dagli antichi, i quali tradussero in
formule e precetti giuridici le massime della pilt schietta ¢ naturale
logica umana? Il Quartieri, il Savigny, il Pescatore di recente lo

(1) Bianchi Emilio, Studio analit. sul nuovo codice spagnuolo. Firenze,
1891, La critica forense, Period. di Napoli, Anno 1, Fasc. 14, pag. 447, Na-
poli, 1892.

(2) Op. cit., pag. 331, 333, 334.

(3) Arndts, Pand. Vol. 1, § 1. Trad. ital. Nota del prof. Serafini.

S,
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hanno provato (1). Il Del-Rosso, che pure & dei nostri tempi, riuscl
allo stesso effetto scrivendo una Logica del diritto privato, la quale
& poco conosciuta, ma degna di esserlo molto per la originalit, la
completezza, e I'abito perfettamente scientifico. Le regole alle quali,
ragionando, discende ; gli ammonimenti e gli esempi sono in so-
stanza della classica antichitd, di nuovo ammanniti ai moderni, sic-
come conviene di massime di valore perpetuo e universale (2). Quanto
al‘l’uso poi & cosa comune fra noi che colui il quale o studia di ag-
giustare le differenze degli interessi privati, o ricerca nel giure pri-
vato le pilv intime ragioni; ove s incontri in un esempio e in una
l'ggola romana adattata al caso, non solo acquista reputazione di
glureconsullo serio ma espone un parere che ritiensi immune da er-
rore. Ponete mente alle raccolte delle sentenze che in Italia, in Fran-
cia, ed anche altrove si pubblicano: non vi accadrd quasi mai di
non accorgervi delle indagini continue del magistrato per acconciare
al caso la norma romana che lo governa, e delle frequenti remini-
scenze, e dellarte che fa quasi uscire dall’articolo del codice, onde
illastrarlo, I idea antica che fin dal suo nascere vi si era incorpo-
rata. Non basta, Una grande quantita di scoperte, di arti gid inusi-
tate, e di forme dell’ industria diverse da quelle del passato, hanno
generato altri bisogni, altri rapporti, altri soddisfacimenti: quindi al-
tre applicazioni del gius privato. Ebbene (singolare a osservarsi) i
npstri giureconsulti fanno di tutto per sottoporle alle morme primi-
tive e vetuste, e ci riescono. Cosi & del telegrafo, del contratto di
assicurazione, e degli effetti della fotografia. Che significa cid?
Forse smania di provare I'ingegno e farne mostra ambiziosa ? Forse
lusso di erudizione inutile? No certamente. Altre sono le “significa-
zioni di questo fatto: vale a dire la immensa comprensione dei principii
romani, ¢ la tendenza nostra naturale di risalire ai medesimi. La quale
tendenza mon & poi che la coscienza giuridica nazionale manife-
stantesi sotto varie forme,

XIV.

_Ed ora qual giudizio dobbiamo fare delle parole dello Scolari,
e di altri, protestanti che la legislazione romana oggi in Italia &

('1) Quartieri, Hermenenl. legal. Pisis, 1820. Mailher De Chassat,
De I"interp. des lois. Paris, 1825, Savigny, Sistema. Trad. dello Scialoja,
Vol. I. Roma, 1884,

(2) Del-Rosso, Logica del diritlo. Pag. 334.
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morta alla pratica (1); n& pud farsi risuscitare, nemmeno in parte (2),
né pit nulla di buono perla pratica stessa sé ne pud ottenere (3);
né infine altro conviene di farne nelle scuole che curarne la bella e
mirabilmente avvicendata istoria assai opportuna agli studi, come
dicono, evoluzionisti ? Un severo giudizio senza dubbio. Infatti qnel
diritto il quale, come di sopra abbiamo dimostrato, ¢ premo
luogo & suggerito a tulti da una intima e assuefatta coscenza giu-
ridica, e da un linguaggio affatto indimenticabile ; in secondo Zuogq
informa e da vita al codice vigente, lo illustra, lo compie; finalmente si
ricerca abitualmente come uso e come scienza giuridica, non & d'avvgro
un diritto morto o non pratico. A noi pare invece la sua parte pilt viva
e pitt sana. Non & mica vero che sia diritto Vivo ed efficace, ¢ pra-
tica pura quella che consiste nello smilzo e fre(.ldo amgolo del co-
dice. Per il leguleio ignorante pud darsi. Non gia per il giurecon-
sulto; non gid per I’ interpetre; non gia per il filosofo; non gia per
lo storico; non gia per il popolo, che dove non conosce lz} ‘]egge,
inconscientemente & guidato da un segreto sentimento o reminiscenza
giuridica. I codici non sono che succinte indicazioni e prescrizioni di
forme, o piccoli mezzi proposti per mettere in assetto e 'dlChl{\I‘(‘ll'e 19
materie giuridiche. Ma la maggior parte del diritto nazionale & fuort
dei medesimi. B in Italia cotesta maggior parte, come dicemmo, &
diritto romano vivente nella coscienza giuridica di tutti, nell’ uso
dei giureconsulti pratici, e nelle premesse necessarie d.i oglli artigolq
del codice. Questa sicuramente & vita, non morte, di sentimenti di
massime di abitudini giuridiche. '

I poco importa che il codice stesso abbia statuito che la sua pro-
mulgazione rende vana ogni legge 0 consuetudme precedentq, e che
pei casi ai quali non provvede, si debbano seguire le massime ge-

nerali del diritto (4). Cid non basta a farci conchiudere che questa

vitalita del gius romano non si riscontra e mon si deve riscontrare
nella pratica. Lunghe e faticose farono le discussioni dei giurecon-
sulti circa al collocare nel codice cuelle parole, e commentarle.

(1) Pag. 334.
(2) Pag. 334, 339.
(3) Pag. 335,

(&) Art, 48 delle DD. transitorie, 30 Nov. 1875. Cod. civ. Art. 3, DD.

salla publ. e interpr. delle leggi.
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Altra volta su questo proposito cosi esprimemmo il nostro sentive:
« La portata vera delle parole suddette & quella di masssime teo-
» rico-pratiche, aventi nel gius civile il carattere di massime gene-
» rali, chiare, semplici, derivate tanto dalla scienza del gius natu-
» rale, quanto da altre sorgenti. Diciamo teorico-pratiche, perché
» debbono servire di mezzo al giudice che risolve le controversie..
» Aggiungiamo aventi il carattere di massime generali, perché¢ I'ar-
» ticolo appunto i principii generali richiama. Mettiamo chiare e
» semplici nelle loro formule, perché, ove tali non fossero, non avreb-
» bero il valore di principii generali, Chiudiamo col dire derivate
» tanto dalla scienza del gius naturale quanto da altre sorgenti, per-
» chd questo & I'evidente significato dell’ articolo » (1). Ma qua-
lunque cosa su tal proposito si dica, certo & che la ricordata dispo-
sizione delle nostre leggi transitorie non pud annientare la vita tut-
tora piena ed efficace del diritto romano fra noi. Invero che il magi-
strato, cui la legge & guida assoluta, non debba, giudicando, oltrepas-
sare cotesti limiti del codice, sta bene: e che il privato litigante, nel
proporre le ragioni sue al tribunale, sia impedito di vagare fra sup-
posti usi, e di licenziarsi a regole non posilive, sta meglio ancora.
Queste meschine regole o metodi giurisprudenziali non hanno perd
nulla che fare colla coscienza giuridica popolana, che fortemente
promuove ed informa ogni giorno tutti i fatti giuridici. Sono due
regole diverse; o, per dir meglio, una & un piccolo espediente poli-
tico, & I'altra una regola naturale. Gerto possono ambedue coesistere,
ma non mai scambiarsi I' una per 1" altra. Onde I'obbictto non toglie
la vivace coscienza giuridica nostra, fattrice di diritti, e in questo
ciclo storico essenzialmente romana.

Inoltre & vero che il legislatore ha richiamati i principi
generali, per abbracciare tutta quella parte del diritto che oggi
dipende non solo dalla filosofia, ma anche dalla sociologia (2); po-
nete il diritto industriale, la cooperazione, il contratto del lavoro, e
i pericoli degli operai. Ma non ha escluso tutta I altra parte del di-
ritto stesso, ¢ tutte le altre abitudini, e le reminiscenze, e le seco-
lari tradizioni, che sono principii generali e sono pure coscienza viva

(1) Buonamiei, Dell’ uso del dirv, rom. nelle giurisprudenza moderna.
Pisa, 1871. '

(2) Scolari, Op. cit, pag. 349, 356, Nel period. La scienze del dir.
priv. Lettera ai diretlori. Firenze, Febbraio 1893,
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‘ed operante della nazione. Ne volete esempi volgarissimi? Le leggi
moderne non parlano del diritto di superficie. Si deve dunque avere
per scomparso dalla nostra pratica? Al contrario. Chi lo gode ha la
coscienza giuridica di sostenerlo contro tutti; e i tribunali hanno
I’ ufficio di giudicarne. Il che fanno coll'analogia, coi principii ge-
nerali, col diritlo romano, e cogli esempi di un’ antica giurispru-
denza. Lo stesso accade di dire quanto alle donazioni mortis causa,
alle obbligazioni naturali, e via discorrendo.

XV.

Bisogna peraltro intendersi bene su questo diritto romano. In
antico dalle XII tavole a Giustiniano esso porse in se medesimo uno
stupendo esempio di evoluzione. Dipoi accertato e, quasi direi, im-
personato nel Corpus juris, si rese cagione di altre evoluzioni al
di fuori di s&; le quali furono piit vaste ma pilt lente. Tanto nel
primo periodo quanto nel secondo se ne trasandarono, scorrendo e
mutando 1 tempi e i fatti della storia, alcune parti. Il quidquid non
agnoscit glossa, nec agnoseit forum si pud pigliare per un segno
od una forma di selezione. Venne in seguito il cosi detto gius co-
mune; ed in esso continud il lavoro di eliminazione o di svolgimento.
Infatti anche allora che non si parlava tanto di contrasti fra il diritto
romano e il diritto sociale, e specialmente di un contrasto tanto ar-
dente quanto quello di oggi, pur tuttavia parlavasi di gius romano
moderno. Il Savigny condusse il sno grande trattato sotto il titolo ds
diritto romano odierno; e il Del-Rosso, suo contemporaneo, pubblicd in
Toscana il Saggio di diritto romano privato attuale, proemiando
al medesimo con un discorso nel quale tu trovi significata la ra-
gione del titolo.

Il sottile lavoro di cui parliamo certamente non cessa. Esso
¢ di modificazione quanto alle forme; di mutamento quanto ad
aleuni istituti; d' abbandono civca ad altri ; talora di ritorno e
di rinnuovamento; sempre di assoluto rispetto quanto ai principii;
spesso di applieazioni prima non pensate e svariatissime. In qual modo
peraltro e con qual metodo il filosofo, il legislatore, e il magistrato
italiano distingueranno quel gius romano, che & parte tuttavia vi-
vente ed efficace del sentimento popolare, e quasi intimo spirito
della giorisprudenza; da quel gius romano cui resta solo il valore
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di storia o la virth d'un esemplare stupendo? Non & possibile a de-
terminarsi con sicurezza. Solamente caso per caso, 0 punto per punto,
si riuseird a discernere applicabilith o non applicabilits di una re-
gola romana nel silenzio o per la interpretazione del Codice.
Talvolta nasceranno difficili contrasti. Allora da essi pili netta-
mente uscird il principio di conciliazione, che & anche di avanza-
mento. Questo perd & sempre vero, che norme ¢ metodi precisi e
completi non se ne possono dare. Diclamo soltanto che il filosofo e
il giureconsulto, che in cid si adoperano, debbono badare a due cose.
L'una che siano conservati i sommi principii del diritto privato; per
esempio la individualitd e la libertd del dominio, che & tradizione
antica della nostra coscienza giuridica. L’ altra che si ritenga come
non attuale vel diritto romano, neppure come coscenza giuridica, quella
parte che evidentemente & esclusa da istituti pratici confortati da
molta esperienza nel tempo, divenuti popolari, e riconosciati nella giu-
risprudenza giornaliera. Non basta il dubbio o I'ingegnosa confulazione
riuscita in qualehe caso. Poche infatti non sono le istituzioni giuridiche,
che disdette in una certa epoca, vengono richiamate e restaurate in
un’ altra.

Vero ¢, come scrive il Gabba, che il territorio del diritto pri-
vato si & disteso pilt largamente che al tempo romano; ed omai
Tantico diritto non risponde pilt ai bisogni delle societd civili pre-
senti e avvenire. E vera ugualmente & la sua sentenza, per la
quale una dottrina speciale, diversa dalla giurisprudenza, dalla filo-
sofia, dalla storia, e dalla legislazione comparata deve provvedere a
questi continui mutamenti, progressi, modificazioni, ritorni delle idee
giuridiche intorno all’utile privato. Ma da questa sentenza all’ altra
che il diritto romano non & piti elemento o parte della nostra co-
scienza giuridica, e che se pare tuttavia spirito ed elemento del co-
dice civile, da questo deve staccarsi affatto e ridursi a semplice re-
miniscenza slorica, avvi molto divario. Noi concediamo che la mo-
derna dotlrina rinnuovata, la economia politica, e la sociologia one-
sta riescano a dimostrare non pil utile o adattabile alle occorrenze
attuali or questo or quel principio romano, ma al tempo stesso asse-
veriamo che una parte grandissima di quei dettati rimane e vive
nel nostro diritto, ed inoltre che il nuovo, se vuol esser solido e
durevole, deve congiungersi al vecchio. Sopra tutto & necessario

che la continuith della coscienza giuridica e dei principii che la infor-

mano, sia osservata; né pud farne di meno la scienza speciale del

diritto privato, che ora s’ invoca, Questo dovea anche dire, e eon
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molta chiarezza dire, il Gahba; se voleva, come doveva volere,

che tutti i criteri della scuola, non alcuni soltanto, fossero rilevati
e distinti.

XVL

Ed ora provato, come ci sembra, che lo spirito e il fondamento
del nostro diritto privato & assolutamente romano, dobbiamo discen-
dere all esame di qualche punto piti speciale, spettante allo stesso
argomento. Nel libro dello Scolari si legge « 1. accusa lanciata al
» gius moderno & di serbare 1" individualistica; e il voto, che sem-
» pre si ripete, & che esso la lasci per tenere in maggior conto I'a-
» zione delle forze e delle circostanze sociali, modificatrici della e-
» nergia individuale ». Dipoi « Il sentimento individuale giunse nella
» legislazione di Roma a un grado eminente di forza e di sviluppo.
» D'onde il carattere precipuo dei sistemi di diritto privato, che a
» q.uella legislazione si sono ispirati. E direbbesi invero che il pen-
» siero o I obbiettivo massimo e dirigente del legislatore moderno &
» quello del rispetto senza limiti per la individualitd; cosicche in
» effetto vorrebbe campare il diritto al di sopra, se non altresi al
» di fl.IOPi, di ogni rapporto in cui I'uomo & collocato (1) ».

. Di grave momento & la questione ora proposta (2); la quale
glova ayvertire non essere poi che una faccia di quella pit com-
plessa, ¢ di forme molteplici, che oggimai commuove gli ingegni
flei dotti da Blanc a Schaeffle, dal cardinal Manning a Carlo I\?a;?x,
il gran demolitore; ed agita le plebi, i parlamenti, le scuole
d” Europa e d’America (3). K certo che una potente reazione ora si

(1) Op. cit, Pag. 349, 356.

. (2) Vadala-Papale, Diritto privato e cod, priv.‘ soc. De-Logu, Codice
priv. e Cod. soc., Antolog. giur. V. Cimbali Enr. e la nuova fasc del div. civ.
Rassegna di scienze sociali, Ann. XI, 1893. Benoit-Malon, Le socialisme in-
tegral. 11, Paris, 1892,

(8) Nuova Antologiac. Roma, 1° Seltembre 1891. Ricea-Salerno, Le
ct_)ni'roversie del socialismo in Inghilterra, 16 Oltobre 1891, Boceardo, I/ so-
cialismo_contemporaneo, Per un esempio di singolarita delle idee e delle parole
alle quali aleuno della scuola si & licenziato, vedasi un libro recente: Mor Laz
donna, ossia la educazione di essa alla siregua dei caratteri del sesso dz'c’/u'a—
rati secondo ¢ dati desunti dalle scienze storiche e naturali, Perugia, 1893,
«Ivi» «L’individuo non pud essere considerato come (ualche cosa a s¢, e,

» ciod, fuori dell’ingranaggio del meccanismo sociale, ma deve esser preso come .
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spiega nelle societd civili contro 1" individualismo: reazione tanto po-
tente che omai dilaga, invade ogni parte dell’ edificio sociale, e ne
scuote le colonne. [ avversione profonda all’attuale ordine civile che
sanziona tante ingiustizie e dissimula tanti dolori; il centro di gravith
degli Stati dalle classi medie spostato per fissarlo nelle classi lavoratrici;
la divinazione d’un avvenire pill equo per tutti; sono gli intenti della
reazione stessa. Della quale a buon diritto si scrisse avere acqui-
stata la importanza e la evidenza di una legge storica. Crediamo noi
stessi vera tale sua natura; specie se pensiamo ai probabili suoi risulta-
menti, ai rapporti che la legano al passato, al modo secondo il quale
si conduce ¢ si manifesta. Accade infatti di essa legge quello che
delle altre leggi naturali. II riconoscimento loro non ¢ che 1" effetto
di lunghe e faticose battaglic d’intelletti e di armi. La pugna in
principio si fa tra i sentimenti esaltati degli womini, i ecriterii non
anco resi puri, i partiti, le opinioni esagerate, le scuole. Allora tutto
quello che & soverchio, incerto, eccessivo, dehole si consuma e scom-
pare da un lato e dall’altro. Effettuasi anche qui una naturale selezione.
Non restano quindi vittoriosi, e destinati a durare che pochi princi-
pii, 1 quali di eccezioni diventano regole acceite universalmente
e ferme nel periodo storico che loro tocca.

Nel socialismo, con tanto sapere e talora anche tanta generositd
d’intenzioni, sostenuto in Germania, in Inghilterra, e in Italia, cid
appare chiaramente. La lotta si manifesta sotto diverse forme e
nomi. Accanto a divisamenti che paiono ragionevoli se ne fanno
altri che sono I' opposto. Da una parte fra tanti disegni di
riforma, 1'idea del collettivismo opportunista si pone come base co-
mune, o vuolsi dire meta delle tendenze generali: onde grandi
effetti scaturiscono. Dallaltra havvi ‘chi, a tanta mutazione con-
trastando, custodisce nella mente una vaga idea del socialismo
pacifico ¢ misurato. Da un’ altea ancora I'individualismo sembra
che si rifaccia vivo; e, notate, perfino nella scuola dello Spencer (1).
Veramente la grandezza e la estensione della lotta, che si vede

» particella dell' immenso congegno, costitutiva e dipendenle dal tutto insieme ;
» anzi come particula intima; vale a dire come appunto il derivato nella pla-
» slica, che Pente sociale ha sempre fatto, e viene incessantemente facendo sui
» propri dipendenti, L’ uomo emerso ed emergentesi dal fondo bruto, & in tuito
» creatura del nume sociale; nume superorganico; psiche universe di esseri di
» natura ».

(1) Scolari, Op. cit., pag. 356.
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impegnare nelle scuole dei dotti, e nei comizt del popolo non
& da negare. Noi la gindichiamo ogni giorno maggiore, e, cosi giu-
dicandola, ci sentiamo risoluti da ogni dubbio nel credere che questa
rivoluzione delle idee, dei sistemi, e delle tendenze civili, segnalerd
la fine di questo secolo, come quella sanguinosa di Francia segnald
la fine dell'altro. Anco questa volta aspra sard la pugna; e degli
utili effetti ne resteranno. Non perd quelli che si vantano dalla
scuola; ma quei pochi che nella pugna si accerteranno, si affine-
ranno, ¢ dimostreranno la continuitd onde sono avvinti al passato e
apparecchiano il futaro.

XVIL

Nell’ istoria romana I individualismo giuridico si manifestd spe-
cialmente per opera delle scuole e delle leggi giustinianee (1). Prima
fu degli stoici, pei quali 'uomo & signore dell’universo, poi del cri-
stianesimo e del diritto (2). E indimenticabile la sentenza romana a
rispetto dell’'nomo « cujus caussa omme jus constitutum est »:
cui fa riscontro il precetto honeste vivere, che & pur segno d’indi-
vidualith morale e di responsabilitd giuridica. Stupenda inoltre e in-
formata alla stessa idea & la definizione del diritto privato: quod ad
singulovum utilitatem spectat. 1 sociologi non la respingono
dalla casa della scienza; ma fanno peggio; la travestono, e la
tormentano a usanza dei commentatori dei versi danteschi. Ecco
quello che di recente & stato seritto in proposito. « L’obbiezione che
» Pallargamento dei rapporti contradica al concetto romano, obbie-
» zione dovata alle vive proteste del Salvioli contro I’ influenza dello
» stesso diritto romano, il cui studio fu appunto ritenuto la causa
» della inerzia degli studi giuridici dell’epoca nostra, non ha ragione
» di essere; ove pur si comprenda che, trasformando il codice ci-
» vile in codice privato-sociale, non si deroga alla natura del diritto
» privato, che d’altronde & inderogabile : . . . Percid la singu-
» lorum utilitatem non si deve restringere ai rapporti unicamente

-

-

(1) Costa, La filos. greca nella géurisp. rom. Prol. Parma, 1892,
Moriani, La filos. del dir. nel pensiero dei giur. rom. 1886, Quando sul finire
della terza guerra punica i greci recarono a Roma la dottrina dell’ Accademia,
del Liceo, e del Portico, nacque per essa pubblico entusiasmo. Catone il vecchio
protestd. Ma Ja filosofia seguitd la sua strada.

(2) Leg. 2, Dig. De statw hominum.
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» individuali, nd a quella serie dei medesimi gia rilevata dal diritto
» romano; ma estendersi alla nuova vita sociale (1) ». E che signi-
fica quest’accozzaglia di parole? A noi non suona che come un in-
sieme di grosse e numerose frasi senza lume d idea pura e deter-
minata. I romani a quella wtilitatem singulorum non assegnarono
che un valore solo e conereto; tanto concreto, tanto materiale, tanto
positivo, tanto comune, da risolversi in ultimo in valore pecuniario.
Altro spirito o pensiero in quella frase non alberga, né deve alber-
gare. Quindi il mutarne significanza per la nuova vita sociale &
cosa che poco s’intende. Trasformisi pure, e diventi migliore la vita so-
ciale, Ia singulorum utilitatem, oggetlo del gius privato, rimane Ia
stessa: cercando I’ individuo, nelle sue intime condizioni di womo o di
famiglia, vantaggi sempre uguali; con mezzi diversi se vuolsi; ma van-
taggi uguali. La definizione & intimamente animata da questa idea; che
veramente regna ogni ragione di gius privato. Il cui individualismo
poi muovendo da queste massime, si dirama in tutte le parti del
diritto; sia come potestas, sia come dominium , sia come emolu-
mentum, sia come il quid interest, che poi & il criterio risolvente
delle continue controversie degli uomini in societt. A Roma, spe-
cialmente nei tempi pitt splendidi della filosofia, il gius privato
non smarrl questa sua natura. Anco IA (nessuno lo nega) lo Stato
prestd la formula e la pubblica difesa al diritto, e Ia legge in molti
casi soggiacque alle esigenze sociali; non per questo accadde che
due diritti si confondessero in uno solo, come oggi si pretende con
quest’alchimia del codice privato-sociale (2).

XVIIL

Due conseguenze noi tiriamo da siffatte considerazioni sull’ indi-
vidvalismo romano. L’una & che, alzandoci a guardare la cosa pilt
largamente, la troviamo conforme all’ idea sincera e semplice di ogni
diritto privato. L’altra, che lo stesso individualismo se si comprende

(1) Yadala-Papale, loc. cit. Period. Lo scienza del dir. priv. I, pag.
8,9, 12 '

(2) E da ricordare I opera del Dupont-Withe, L’individ. et I'¢tat. Pa-
ris, 1858, henché rimasta per il tempo un po’ indietro delle altre opere moderne
sullo slesso argomento. Vedi anche Puglia, Legyi biologiche e legyi giur. Rus~
segna di scienze social. e polit, Anno X. 15 Settemb, 1892, Firenze.
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" hene ¢ secondo la idea romana non contradice ai bramati miglio-
ramenti nellassetto delle forze e dei mezzi sociali.

La prova e la illustrazione del primo riflesso & agevole a farsi,
Essa dipende dal rapporto che nel diritto privato passa fra I uomo
e la societd civile. Un rapporto poi non & che il ravvicinamento dei
termini che lo compongono secondo la loro natura e la loro
forza. Ora, essendo massima di logica questa che in un fatto
complesso, o in un rapporto, I'elemento prevalente o regolatore
sta in quel suo termine che, per il rapporto stesso, & la forza
maggiore, ne viene che nel caso nostro questa forza maggiore e
questa legge sia non dalla parte della societd ma dalla parte del-
Puomo, cui solo spetta il circolo intiero dell’azione; ciod il pen-
siero, il fatto, e la riflessione. Senza discutere (il che non tocca a noi)
di cid che precede, accompagna, o determina l'azione dell'uvomo, certo
! idea, la riflessione, la coscienza, la parola articolata, I'analisi delle
sensazioni, I'ipotesi nel ragionamento, e la scoperta appartengono solo
all’omo. Questa potenza che fra tutte & la prima, nacque ed operd
sempre nell’ individuo solo: onde non fuvvi mai un gran fatto sociale
che non pigliasse origine e nome da un uomo solo. E giustamente
lo Stoppani, citando Linneo, ed altri, tornd con essi ad osservare che
non & vera I'opinione di coloro i quali fanno dell’uomo un semplice oggetto
di storia naturale; bensi quella degli alui che ne fanno, fra i viventi,
una classe a parte (1). Senza le infinite relazioni sociali, ognun lo
sa, né sorge nd si sviluppa I'idea del diritto privato; ma tutte in-
sieme coteste relazioni, e la loro istoria, non danno I'idea, il senti-
mento, la riflessione, I'analisi che sono i prineipali elementi del di-
ritto privato medesimo. Quindi deriva naturalmente che se la
forza principale di questo fatto & I'nomo e la sua idea, la legge
del fatto ha per suo principale elemento I'uomo stesso; e il diritto
privato giusta la propria natura risulta individuale. Nell’ uomo
solo riposa la ragione del fine, laddove nella societh non riposa che
la ragione del mezzo. A parer nostro questa & una massima vera e
fondamentale della scienza, gid traveduta dall’ immortale ingegno
di Kant padre dell individualismo, il piti grande dei filosoi dopo
Avistotile, alla cui morte, scrisse Pier Giuseppe Proudhon, la filoso-
fia pronuncid il conswmmatum est. '

(1) Stoppani, 1/ dogma ¢ le scienze positive, 1, 4 Milano, 1880. Sulle
Cosmogonia Mosaica, pag.. 400, Milano, 1387
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(meuanlto a]lg seconda conseguenza c!elle due sopra divisate , cioa
[uanto a continuo avanzamento giuridico che I’ individy :
gcr)lrtlltlllf;ﬁqé glllleam non occ%rre lrilevare {uanto & giusta essa pure. Nella virty
: cose sta che il diritto si dispieghi e si trasformi con nne i
cessante evoluzione Ia quale non @ semlpll(?eg lgie;:’gtralifsoslomlrfloqn o m'_
¢ di apparenza nuova, Accade istituto per istituts fatio ;el’s e?ﬁle
Frf(?j] r};(z;]tzs?],e]? pensiero peP] pensiero. Si manifesla,e si cogosce dpﬁ{
aci e cose speciali; meno faci :
(1.61‘1\'£_l leffettq che, seéondo ,]’ ordine d(iallllr:ei%tge n;ilugig?glml& ]31 o
18'1130 (}}lo ;l_n pqpolo}, si osservino frequenti mutazioni in mo]l(:e []S'x;ltisg:a;
0 codice; In alcune altre pitt di rado: i L i
prineipii fondamentali, o cos[tituisconz)rl?lot’:aigtt;{; g Uﬁﬂs e S‘OHO’ :
ridica del popolo stesso, solamente allora che il ci(.:lot Stgs‘{llenzx‘l g"m—
nuova. Non avvi quindi difficolta per i romanisti, anzi 1:71\70'0 " l}m-
m)one & speranza el consentire a molte delle ri,forme (ch s lﬂg-
d’esempio, il Gabba e lo Scolari disegnano nelle loro sctft,t a‘ mi ?
Ta a questo patto, che non si pretenda di distogliere i 1l UIe’.( ;
dal'suo vero scopo, o ' inventare come dicono aun codig g lf'lllV&tO
sociale. A noi sembra vero come un assioma ’questo )r'e .pl'lVdL’O-
mano, che I'individuo collocato dirimpetto alla societ; lgcllpwf 1'0-
prima e lo scopo precipuo del diritto privato; cugjus c,cmscj m?i;zzi

Jus constitutum est; e che, pur serbato questo fondamento de]

dil’itCO ‘U,tll‘lle Ci i ivi i ore ‘[Sse“()
[d 2 3 Oé ] Il]dl 'ld(la]lsll]O "0mMano un ][[.() i
V romar 3 1 ]Dh Y <

nelle forze e nei mezzi sociali pud ottenersi,

alismo non

XIX.

I {’onlanisti haino pertanto anco questa ragione (olta dal
do‘le scientifica di ogni diritto privato; y
privato non pud perdere il carattere dell’ individualismo ip eener
e fra_ noi dell’ individnalismo romano. Ma non basta Vin gcneu;lefz
punti 'da considerare in un modo speciale 1'elativa.mentesmlll(? o
stra ricerca circa all’ uso moderno del gius romano. Pep 1pio Vi 5
la. (uestione ‘del dominjo. Vediamo come erronear.nente a proposi
di questo, si combatte I individualismo del diritto I'OI’H; (l) 401)1051t0
pur quello del nostro codice. Lo Scolari ha seritto ( [zl\ IC]e é
tammo) « che la dottrina della proprietd individu Sica in o
» mMare tempestoso, né alcuno sa, o pud sapere, d

: a in-
il quale appunto per esser

esempio vi &

ale naviga in un
ove anderd a pa-

(1) Seolari, Op. cit., pag. 357 in fine.
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» rare . . . . . Oramai non si pud senza contrasto od esitaz'ione
» sostenere che il concetto legale della proprietd, quale ci fu
» trasmesso dai romani, corrisponda col sentimento fiella eth presente.
» B mentre gli attacchi all’odierna costiu‘lzione. di quella sl 'fanno
» sempre pilt vigorosi e arditi, le difese si all'ems_cor_xo per I’ insor-
» gere di circostanze & necessitd che danno al primi quanto tolgono
» di forza o di risolutezza ai secondi. La scuola del diritto natura!e
» ha dovuto cedere il campo dopo che nella storia apparve la ori-
» gine essenzialmente sociale della proprietd: quindi _pon. poté pilt
» radicarne il titolo nei sentimenti e negli interessi dell'individuo (1) ».
Altri ha detto che « la forma attuale e vigente della proprietd non
» rappresenta che un diritto di partecipazione al prodotlo dell"indu-
» stria nazionale senza lavoro ». Ed altri ancora sotto dlvers:e
forme ha proposto di svellere dal concetto dglla’pg'oprigté, e in"specie
della proprietd degli immobili, ogni idea d’ 111(11v1(1tla]1§n10; abbando-
nando agli annali della storia il concetto romano, e di conseguenza
quello del nostro codice. Ecco altre sentenze che su questo punto s
divulgano « Non & gid che il gius romano trascuri i rapporti delle
» persone colle cose, e quelli delle persone colle persone, ma  per
» subordinare tutto ai fini dell'individuo, accorda maggior (.30n31d.e—.
» razione ai primi che ai secondi. Per la qual cosa i nostri codiel
» meritano il titolo speciale di codici di proprietdq . . . . Essi
» concedono un’assoluta facolth d’usare (jus abutends) chg al .pi‘h
» potrebbe prendersi come una eccezione . . . .Omal servitu,
» oneri civili, oneri fiscali, con le spesseggiantl e .dlsmvolte espro-
» priazioni, sottomettono sempre pili la ragione privata del'possesso
» alla ragione, non che del bisogno, della comoditd p.ubbhca'; con-
» traviamente allo spirito di quella legis]azio'ne 12'1 cui autorith ri-
» ritiensi da qualeuno bastevole ad ogni 01‘dn_]e di c0se (2) ».

In queste parole vi sono errati giudizi © fatti pure sha-
gliati. Noi, prima di tutto, senza preoccuparcl troppo d_ella fa-
cilith ed opportunitd odierna delle pubbliche espropriazioni, met-
tiamo 1 legislatori ed i magistrati in guardia, sicché non vinca il
fatale principio della comoditd. A questo abbiamo veduto che si
accenna da alcuni rinnovatori, E si vuole che oggi nella espro-
priazione pubblica esso vinca. 1l buon diritto & mestieri che molto
si curi di cid. Nessuno, ove quel principio fosse assolutamente

(1) Seolari, Op. cit., pag. 357. L
(2) Seolari, Op. cit., pag. 358, Vedasi Cimbali Enr., Lo proprield e
¢ suoi limiti nella legislaz. 1880,
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accolto, potrebbe misurarne o valutarne gli effetti, Dalla necessita si di-
scese alla utilith: da questa vuolsi ora passare alla comoditd. Si andra poi
al sacrifizio per gli altri. E il diritto dell'uomo? Dipoi diciamo essere
pur da respingere dal terreno del diritto privato 1'altra massima
che Iassoluta facoltd di usare delle proprie cose, ciod il dominio,
debba prendersi non come regola, hensi come eccezione nel campo
del diritto; contro all’antico dettato wnusquisque rei suae mode-
rator et arbiter. La cui limpida veritd non fu turbata da tutte le
restrizioni che gli stessi romani vi apposero; e nemmeno da quella
che, suona cosi: expedit reipublicae ne quis ve suw male wtatur.
Finalmente respingiamo il modo di biasimo con cui si dice potersi
i nostri codici chiamare 4 codici della proprieta; perche nella
proprieti individuale racchiudono ogni diritto privato. Per noi que-
sta & antica idea. Gid scrisse Ulpiano: Zotum autem jus consistit
aut i adquirendo, aut in conservando, aut in minwendo : aut
enim hoc agitur quemadmodum quis rem vel jus swwm conser-
vet; aut quomodo alienet; aut amittat (1). Ed insegnd il Del
Rosso: il diritto privato & la storia della proprietd, né altro ha per
fine immediato che la distinzione del mio e del tuo, dopo che davanti
alla legge civile ha dichiarate le qualith delle persone per godere
dei diritti, ed i rapporti familiari (2).

XX.

La questione della proprietd, della sua origine, e della sua forma
migliore; di quella mobiliare primitiva e di quella territoriale , ora
collettiva, ora privata; & infinitamente pilt ampia del breve cenno che
ne facciamo, e bellissima: ma a noi non tocea di trattarne a lungo
in questo luogo.

Dicono che la proprietd privata fosse in principio indeterminata, in-
certa, limitata (3). Naturalmente fu tale; ma tutta la proprietd ebbe

(1) Del Rosso, Suggio di dir. rom. priv. attuale, Vol. 1, Disp. 2.

(2) Del-Rosso, loc. cit. Seolari, pag. 358, 359.

(3) Si -é molto disputato di cid dagli storici. Fustel de Coulanges,
(Quest. historig. Puris, 1893. Fra i lavori pit recenti vedi Beaudoin, Lo li-
mitation des fonds de terre dans ses vapports avec le droit de propriété. Nou-
vel. revue historiq. Paris, 1893. Capone, Saggio di vicerche sulle vicende
della proprietd e sull' origine storica del possesso in Roma. Archiv. giur. Vol
L, fasc. 1 e seg. Le nostre opinioni sono perd indipendenti da questi seritti, co-
mungue pieni- di dottrina. In quello citato del Capone si esaminano le sentenze
delle varie scuole, 3
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il suo germe nell'individuo solo perche il sentimento della medesima
in sostanza mnon fu che una maniera del sentimento di conserva-
zione. Quando perd gli uomini cominciarono ad appropriarsi in
un modo permanente la terra; I appropriazione collettiva prevalse
nella famiglia, nella tribiy, nella gente, nella societh civile. Una prova
delPantichissima esistenza della proprietd comune, dice Laveleye, &
somministrata dalla tradizione universale della ety dell’oro. E la pro-
vano pure i nuovi riparti delle terre ogni fissato numero di anni, e
i pubblici banchetti cost comuni a Sparta e tra gli Enotrii; poiche,
osserva il Viollet, il consumare insieme i fratti della terra significa
comunione d’uso e di diritto della medesima, stimata I'unica nutrice
di tutti gli uomini. Queste forme, per lo pilt rozze, incerte ed
incomplete non potevano per altro escludere I' applicazione del potere
individuale libero dell’ uomo alla propria casa ed alle proprie terre. A
Roma, poiche di Roma noi ci dobbiamo specialmente occupare, si ebbe
senza dubbio, fin dalle sue origini, la proprietd collettiva delle terre ;
sehbene sotto altra forma che quella di demanio dello Stato (1). Ma ac-
canto a questa forma di dominio ci fu pur quella del dominio privato.
Nella eterna citth le razze, le quali composero da principio il popolo
romano, di gid avevano toccato questo grado di civilth. Oltre tante altre
memorie degli scrittori romani, si richiamano qui come argomenti di
quel che diciamo, le adsignationes regiae ¢ pitt in specie 1’ adsi-
gnatio romulea. Non vi fu a parer nostro nemmeno il condo-
minio familiare delle terre. Si oppongono infatti ad esso I heredium,
il mancipium, il testamentum. La parola heredium, abbia prece-
duto o seguito laltra heres, ha an significato solo che & quello
di padronanza delle terre; ed essa si adattd all’individuo. Nel
sorgere del diritto romano si vedono adunque coesistere le due forme
della proprietd collettiva e della proprietd individuale; come, oltre
le cose dette, lo dimostra la coesistenza dell’ ager publicus, del-
Vager privatus, degli agri gentilicii, dell’ ager compascuus, della
lustratio agri privati, e via discorrendo (2). '

(1) Coletti, Proprietd colletl. ed usi civici, Rassegna di scienze sociali.
Fivenze, 1893, Valenti, Le forme primitive e la leoria econom. della propr.
Roma, 1893. Cencelli Perti, La propr. collett. in lalia, 1890. Rassegna
di scien. soc. Fase. 244, Anno XI, 15 Aprile 1893. Journal des econom. L,
Ann. 1891, Juin, pag. 138, seg.

(2) Valentiy Le forme prim. e la teoria econ, della propr. Koma, 1893.
Cooperazione ¢ propr. collett. Nuova Antologia, Serie 1II, Vol. 34, pag. 339.
Vedasi pure |’ Economiste del 15 Gennaio 1893,

XXL

Siffatta coesistenza delle varie forme della proprietd delle terre
in Roma fu certamente un fatto notevole, ed ebbe Ile seguenti
q.ua]im. Non nocque al principio dell’ individualismo del domi-
nio; anzi lo favori in guisa che divenne il principio unico e as-
soluto sotto Giustiniano. Si rese poi esempio talora imitato; come
nel medio evo, quando appresso al pitt forte dominio indjvi-
duale si posero i fedecommessi di famiglia, le manimorte, e i beni
comunali. Oggi pure, lasciando intatto I individualismo del codice
nostro, si discute in Parlamento di queste propriets comuni, delle
quali in aleuni paesi o villaggi d’ Italia si conservano gli avanzi, Noi
vorremmo che molto in Italia si pensasse all’ errore commesso di
aver distrutto le proprieta comunali, e all’ opportunitd, in moltissimi
luoghi, di ristabilirle. Nella Camera si sono spiegate varie opinioni.
Chi ha perorato per le teorie socialistiche alle quali coteste comunanze
sl prestano, chi vuole alle medesime adattare la veste di societd coo-
perative, giusta il codice commerciale; e chi preferisce [a divisione,
0, come suol dirsi, la quotizzazione dei beni; commettendo poi al Go-
«verno di adoperarsi sicché 1 dividenti abbiano i mezzi di coltivare
le loro porzioni di terre, ¢ di soltrarle alla speculazione privata. La
quale ultima cosa & veramente difficile a consegnirsi; ed in vari
luoghi e tempi, come in Toscana sotto I immortale Leopoldo I e
in Inghilterra per mezzo dello Swmall Hollding Act si tentd ma
non riusci ad effetto (1). '

Ed ora conchindiamo su questo punto. Mentre, predicando il
collettivismo, la scuola richiama I"esempio dell’ antichitd, e respinge
poi la definizione ammessa dalle leggi romane, e percid dalle nostre,
noi osserviamo che in Roma ci fu sempre e prevalse il dominio

(1) Su questo grande argomento della forma della proprieta delle terre
sono moltissimi anche gli scritti recenti. Vedansi, fra gli altri, i seguenti: Spen-
cer, Princip. de sociol. Trad. fr.... Lovia, La vecchia e lo nuova fuse nella
questione della proprietd. Studi senesi, 1888, Letourneau, L'evolution de
la propriéte. Paris, 1889, Fustel de Coulanges, Quest. hist. Paris, 1893,
Les orig. de la propr. fonc., pag. 83, ove si esaminano le opinioni di Maurer,
Viollet, Mommsen, Laveleye, e Lamprecht, Vadala-Papale, I/ fenomeno so-
ciale della proprieta privata. Dal periodico Il pensiero italiano. Milano, 1892,
1893. D’ Aguanno, Sulle ricerca genetica del divitto di proprietd. Archivio
giwridico XLI, 3. Pisa, 1888,
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individuale delle terre, il quale non fu affatto impedito o turbato da
una proprietd comunale, riconosciuta utile per certi usi e per certe
classi di persone. Di qui la legittima conseguenza che 'se il nostro
diritto privato non esclude o non pud escludere la libertd indivi-
duale, relativa alle terre, si possono avere coesistenti varie forme,
che appagano certi bisogni, senza offendere il principio essenziale
della proprietd. Ora non potrebbe cid essere considerato utilmente ai
tempi nostri, certo non disposti ad ammettere, come alcuni vorreb-
bero, il collettivismo o la comunione delle terre? E se paresse utile,
il fondamento della considerazione non sarebbe la teorica dell’ indi-
vidualismo romano?

XXIL

Le riforme del diritto privato, oggi ventilate nelle scuole, dopo
quella accennata, sono parecchie altre. Non ne va scevra neppure la
famiglia. Girca alla quale si disputa se le leggi vigenti, dopo la mu-
tazione delle circostanze esterne, rispondono al suo modo di essere (1).
Non possiamo trattenerci molio su questo punto; che pur sarebbe
dei pit gravi e degni. Ma non vogliamo tralasciare le seguenti pa-
role del Nani, piene di verith, « La tutela dell’ interesse pubblico
» incomincia dal primo giorno della vita dell’ vomo, e lo accompagna
» poi in tutti i suoi rapporti. . . . Il Codice quindi si occupa anzi
» tatto dell’ allattamento dell’ infante. Sia legittimo o illegittimo & la
» madre che ha 1’ obbligo di quest’ ufficio. Lo prescrivera un arti-
»-colo del Codice; in quanto che nel easo della legittimitd cost vuole
» la morale, e nell’ altro caso, oltre la morale, Iinteresse della so-
» cietd; che ne resterebbe offeso se la madre abbandonasse il figlio
» per collocarsi, supponi, quale nutrice in altra casa, Questa essendo
» la regola, non potrebhero mancare poi le eccezioni. Un altro ar-
» ticolo permetterebbe adunque di far da balia alla madre cui &
» morto il figlio lattante, ed alla madre del figlio semplicemente na-
» turale, la quale altrimenti non ba di che sostentare se e il figlio

(1) Starcke, La famille primitive. Trad. {v. Paris, 1892. Westermark,
The history of. human mariage. London, 1891. Ne ha fatta una recensione i
Gabba nella Rassegna nazionale del 16 Settembre 1893. Bridel, Le droit
des femmes ct le Mariage. Bibliotheque de Philosoph. contempor, Paris, 1893,
Cavagnari, Nuovi orizzonti in rapporto alle istituz. pupillari. Milano, 1891.
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» stesso. Allora perd sarebbe necessario il consenso medico e quello
» del tribunale delle tutele. Come si provvede in questo intervallo
» di tempo al bambino il codice non direbbe ; né ugualmente direbbe
» cosa aleuna circa ad un altro modo d’ allattamento, che & I artifi-
» ciale, oggi venuto assai in voga. Un giudice non sospetto di troppa
» severitd in tema di legislazione sociale, il Fould, respinge con in-
» dignazione queste proposte, che gli ricordano la Civitas Solis di
» Tommaso Campanella, notando essere assurdo I' assegnare ad an
» codice civile il compito d’ inculcare alla donna i doveri della ma-

» ternitd ». Senza molto discutere a noi basta questo savio giudizio
del Nani.

XXIIL

Ed ora, abbreviando il discorso, due altre sole proposte osser-
veremo essenzialmente sociologiche; alle quali ¢i sembra che si adat-
tino hene, per risolverle, i principii del diritto romano. Anco (uesta
¢ una difesa contro Iesilio intimato alla dottrina romana ed alla
singolare idea del codice privato-sociale. La prima proposta, che &
del valoroso giovane Vittorio Pollacco, si volge alla maggiore esten-
sione da darsi all’ obbligo civile degli alimenti in pro degli inabili
al lavoro (1). La seconda riguarda la successione intestata.

Bella prova d’ingegno ed anche di cuore, & sul primo punto la
serittura del Pollaceo; la quale incomincia dal dissertare intorno alla
carita verso gli sventurati, giudicata uma funzione dello Stato (?).
Bella prova d’ingegno, ripetiamo, ma non prova o argomento di
diritto. Assolutamente sa di strano e d inopportuno la regola ubs
successionis est emolmnentwn, i alimentandi inopes onus esse
debet ; dappoiche, sebbene aleuni pratici si siano compiaciuti di ado-
perarla, pur tuttavia non & intimamente vera, n& in armonia con se
medesima. Al contrario, discorde affatto nei suoi termini. E notevole
& questa discordia che toglie ogni valore alla regola. In vero emo-
lumento o I utilita di una sperata successione bisogna che da una
parte ci sia; ma qui non vi & dappoiché dall’ alira parte sono con-
siderati soltanto i meschini e gli abbandonati. Inoltre in queslo caso

(1) Articolo estratto dal period. La scienza del diritto priv. Amno I, fasc,
4, 1893.

(2) Nitti, L assistenza pubbl. in lialia. Trani 1892, Citalo con alui dal
Polacco.
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il profitto ¢ I'onere non hanno un rapporto necessario, soltanto so-
speso dal caso di morte, siccome nella regola, riguardante la tutela,
dell’ antichissimo non del wnuovissimo diritto romano. La quale re-
gola qui viene pertanto alterata e guastata. I che cosi si adoperas-
sero yna volta i pratici, dai quali poco la parola, e niente lo spirito del
diritto romano era compreso, pazienza: ma i giovani delle nostre
scuole oggi non lo debbono fare.

1 Pollacco, pur movendo da questi riflessi, ed essendo esaltato
dalle nuove fantasie del codice privato-sociale, prende ad esami-
nare i gradi della successione legittima, e I’ obbligo degli alimenti a fa-
vore degli inabili al lavoro dentro il quarto grado di parentela le-
gittima. Giunge poi fino agli ascendenti dei suoceri, nei rapporti di
affinith. E quanto alla famiglia semplicemente natarale, chiede pit
profonde mutazioni, ammettendo I obbligo in discorso tra il figlio
naturale riconosciuto e i parenti del padre di questo (1). « Sia pure
» immorale, egli scrive, il fatto della procreazione fuori di matri-
» monio; quanto pilt non lo sard la condotta dell'avo che rifiuta
» assistenza all’ innocente frutto degli amori di una figlia tradita?
» La legge non doveva coprire iniquith cost gravi ». A quante
mai considerazioni darebbero occasione siffatti divisamenti, e siffatte
proteste, '

Delle quali noi ora passandoci diremo soltanto parerci un vero
disconoscere la natura del gius degli alimenti il ragionarne cosi.
Certo al generoso argomentare non faranno difetto molte e giuste
lodi; ma i giureconsulti penseranno che in cid non si pud andare al
di 1a di semplici esortazioni morali. Il diritto non ci enira. Infatti
nessuna legge civile ha mai potuto ammettere il gius degli alimenti,
o il romano beneficium competentiae , se non a modo di eccezione,
e come conseguenza di fatti volontari, o quasi volontari, dai quali
discendono dei doveri che ciascuno sente, pud dirsi, per natn-
rale inclinazione o istinto, e che percid la legge limitatamente
osserva. Questo solo & il concetto romano e giusto di un diritto agli
alimenti; diciamo di un diritto non gid di una pietosa dimanda. N&
altrove che nella famiglia tale istituto eccezionale, e i relativi doveri
possono sorgere: ma, intendiamo bene, nella famiglia strettamente
presa, non gid largamente: come si fa per la successione. Chi giu-
dica in guisa opposta, converte la eccezione in regola. E questa

(1) Pag. 36, 87. A pag. 29 recansi esempi di vari codici.

|
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regola, che allora sarebbe diritto civile al soccorso e alla pieta
altrai, contrasterebbe con ogni ragione giuridico-privata.

Pensate poi gli effetti pratici ai quali, seguitando 1'idea del

- Pollaceo, si verrebbe. Nel settimo grado di parentela pud accadere

non si abbia neppure la conoscenza personale dell’ uno o dell’ altro
parente. All’ improvviso un vecchin padre, cui il lavoro concesse di
raccogliere un peculio ai figli amatissimi, & intimato a mantenere
cinque o sei giovanetti colli da sciagura, ma dimoranti da lungi, ed
a lui gid ignoti. Essi, sostengono i riformatori, vi hanno un diritto.
Ma questo & veramente un diritto civile? No. Qui & luogo alla pietd,
non al diritto. E quando il Pollacco ci squaderna sotto gli ocehi il
dettato civilis vatio naturalia jura corrumpere non potest, noi
riflettiamo che quella santa massima non & stata hen compresa. Ma
questo non & tutto, Altri effetti della proposta, ove si scrivesse nelle
leggi, sarebbero quelli di convertire un diritto simile in un facile
incitamento alla oziositd per la parte degli uni, ed alla spensiera-
tezza per la parte degli altri che debbono provvedere; e di elevare
ad un grandissimo numero, intorno ad ogni easa, i disgraziati che
Jure sanguinis pretendono mantenimento, educazione, difesa. In
questo modo il patrimonio di molte famiglie, appena raccolto, si
distruggerebbe. Vano & il dire che non ci deve esser colpa in chi
chiede; vano il limitare (anche troppo) I'etd del bisogno e del soc-
corso; e vano | affidarsi (come il Pollacco & costretto di consi-
gliare) al discreto arbitrio del giudice. Tali rimedi in pratica
non garantiscono né aiutano da una ingiustizia macchinata; in quanto.
che le prove delle colpe e dei demeriti sono troppo difficili; né riesce,
ove tace la legge, @' evitare la contradizione dei giudicati.

Per avere perd miglior contezza della questione si pud toc-
care un altro punto, che & il pilt generale e il pilt elevato. Esso
ci porta a cercarne la ragione nella dottrina sociologica moderna. Lo
Spencer e il I Aguanno lo hanno gid fatto; e, come essi, il Pollacco;
usando le seguenti parole: « Il caso deve guardarsi tanto sotto I aspetto
» della morale privata, quanto sotto quello dell’ etica sociale. La fami-
» glia & unitd sociale, ed & questo il carattere che va accentuato,
» sottraendola al funesto influsso di quell’ individualismo esagerato, che
» & penetrato anco in essa; come & riuscito a governare tanti altri
» istituti di diritto privato. Ora ammesso il principio che il soccorso
» agli inabili al lavoro & una imprescindibile funzione sociale, & ra-
» gionevole che al primo e fondamentale fra gli aggregati sociali
» esso incomba, fin dove la legge ad altri effetti lo considera s.



— 49 —

Parliamo senza ritegno. Questo & da una parte un rendere di parecchi
il patrimonio di ciascuno, e dall’ altra un cagionare vera confu-
sione fra la morale e il diritto; contro la quale dal Tommasio in poi
tanto e cosi solennemente fu scritto. Allora parve un grande avan-
zamento di eiviltd la vittoria del diritto in quella lotta. Oggi si va
a ritroso delle antiche credenze, mettendo la civilth nel contrario. Per
la qual cosa noi concludiamo che anche su questo punto si fa pa-
lese Ierrore di un codice privato-sociale, e che opportunamente
invocansi le massime romane. Esse in verith contengono una gran
forza medicatrice delle odierne e fumose intemperanze.

XXIV.

1 altro dei due proponimenti favoriti della scuola sociologica,
dei quali dicemmo di occuparei, consiste nella maggiore limitazione
dei gradi di parentela chiamati alla successione intestata. La questione
¢ di data antica, e sotto diverse forme presentata. Oggi peraltro una
particolare importanza ha acquistato in quanto che, intesa secondo le
ragioni individuali non secondo le ragioni puramente sociali, pud es-
sere adottata anco dai pitn schifiltosi delle novitd. Infinite opinioni si
sostengono in proposito. I Gimbali mantiene la misura antica che va
fino al decimo grado; ma vuole che i chiamati dei gradi piti alti

dividano la eredita o collo Stato o col Comune (1). Aliri giunge al--

I’ ottavo. I Laurent al sesto; misura addottata dal codice spagnolo (2).
11 Piola al terzo (3). Ma quest’ ultima proposta, ci affrettiamo a
dirlo, equivale al negare I’ istituto di cui parliamo; ed apertamente
si volge al fine sociologico di raccogliere molti beni nel dominio
dello Stato, o di sottoporli, in qualunque altro modo, all’ azione co-
mune della societd e degli associati.

A noi non appartiene di fare in questo luogo delle disputazioni
sul numero dei gradi, ¢ sulla opportunita dell’ uno o dell’ altro.

Ci appartiene bensi, per il nostro scopo, di ricordare che nella
seuola dell’ individualismo, sia romano antico sia moderno, non sono
mica chiamati a succedere i parenti lontani, talora non conosciuti
nemmeno, per la sola ragion giuridica della parentela; bensi anco per

(1) Lo nuove fuse del dir. civ. Torino, 1885.
(2) Avant-projet de la vevis. du code civil Belgiq. Arl. 775, Vol. ll, 4.
(3) L’equilibrio politico ¢ la viforma rappr. in lalia. {881,
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quella veramente civile, economica, e politica, di togliere i beni allo
Stato, e di lasciarli nel possesso e nel commercio dei privati. Anzi, nelle
leggi, questa & la ragione principale. Nell’applicarla, natoralmente,
i presunti affetti, i rapporti di sangue, I' ugnaglianza del nome, e
I unita dello stipite familiare hanno fatto segnalare le persone; ma
di assoluto diritto non vi & nulla; almeno al di A dei primi gradi:
onde la regola che guida Ia legge & quella suddetta ispirata dal-
I"utile e sano principio dell’ individualismo.

Dalla nostra seuola adunque si potrd consentire, se vuolsi, in una
diminuzione di qualche grado di parentela per succedere, ma non
mai in guisa che il principio fondamentale della legge si annienti.
Anco qui, ai nostri tempi e nei nostri usi, vuol essere invocata la
forza medicatrice degli eccessi; forza la quale contiene in se il diritto
romano. Il quale veramente non fece considerazioni speciali in ordine ai
limiti della successione intestata; ma in ordine ad altro punto della
medesima propose una regola nuova; che fu di chiamare alla eredita,
ove manchino i parenti, prima dello Stato, le corporazioni alle quali il
defunto appartenne: la curia quanto ai decurioni; i colortales, i navi-
culardi ecc. quanto ai loro consociati; la legione o la vexillatio quanto
al soldato; la chiesa quanto al cherico (1). Ft si nemo sit, ad quem
bonoruim possessionem pertinere possit. . . . populo bona defe-
rantur. Otlima regola, e veramente romana, dalla quale anche il
nostro diritto moderno potrebbe ricevere aumento e miglior dire-
zione; imperocche ove secondo il medesimo vi fosse luogo a suc-
cessioni straordinarie, non lo Stato, giusta I'art. 758 del codice, ma
il Comune solo dovrebbe essere chiamato ad ereditare.

XXV.

Tutto questo dimostra la efficacia del diritto romano nelle mo-
derne lotte della scuola, e nel gius privato nostro. Ma per lo
stesso fine valgono inoltre le seguenti osservazioni; delle quali
basta fare un cenno. Innanzi tutto osserviamo che nei pill recenti
ordinamenti, 1 quali stimansi eziandio i pitt liberali che si possono do-
nare ai cittadini di uno Stato, di sovente non saltano fuori che vecchie

(1) Leg, 1, 2, 4, Cod, De hered. decurion. navicularior, cohortel. elc.
(VL. 62) Novel. 131. Cap. 13.
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regole romane ; alle quali la coscienza nazionale nostra, e la dottrina no-
stra e di altri paesi agevolmente ritorna. Ponete la successione dei ma-
schi e delle femmine chiamate del pari, I obbligazione letterale, e
parecchi istituti di diritto commerciale; il quale & un diritlo, per la
specie dei fatti che ne sono I'oggetto, con piu frequenza degli altri
diritti mutabile (1). Nel gius penale stesso cid & accaduto; e gid
lo segnald la scuola positiva (2). In specie uno scritto del Garofalo (3)
e uno del Ferri, sopra I'altro notevole, e intitolato La iabilitazione
del diritto penale romano (4). Ivi leggesi. « Non mancano esempi
» per dimostrare che la scienza criminale, weglio indirizzata alle
» necessith pratiche della vita, ha molte volte da imparare dal senso
pratico del diritto penale romano, & molte regole da rimetlere in
» onore ». Perfino qualche segno del sistema dell’ individualismo qui
liberamente si palesa. Infatti il Ferri soggiunge. « N& si dica che
» queste regole del diritto penale romano, ravvivate ora e comple-
» tate dalla scuola positiva, hanno una tendenza antindividualista: cio
» che del resto alla fine di questo secolo XIX mon si prende pil
» per quell’ esecrando peccato che pareva alla fine del XVIIL . ..
» Vi sono in quel diritto delle regole ispirate al liberalismo il pitt
» puro, come ¥ actio popularis, la quale ritengo degna di essers
» ripristinata o per completare I'istituto del pubblico ministero, o
» per concedere un’ azione ai cittadini wfe singuli, o finalmente come
» funzione di quell avvocato dei poveri, che dovrebbe essere un
» vero tribunato gindiziario popolare (5) ». Anche il giovane
Magri, scrivendo intorno alle grandi riformazioni della scuola
di gius penale ha rilevato che alcune idee modernissime, ora cele-
brate e date per perfette, non sono che teoremi delle scuole romane.
1l conato a modo d’esempio. La dottrina del conato spiegata come
la spiega la scuola ontologica si distacca dalla romana; spiegata in-

¥

(1) Goldsehmidt, ‘La lex Rhodia, efe. Trad. 1891. Carnazza, I
dir. comm. dei romani. Catania 1892. Rossello, Recept. argent. 1890. Vedi
poi sopra questo argomento in genere: Fadda, L’ arte e gli artisti nel d. r.
Genova, 1894..

(2) Vedi il periodico Le scuola positiva nella giurisprud. penale. Roma.

(3) Riparasione alle vittime del delitto. Torino, 1887.

(4) Citato periodico La scuola positiva. Quest’articolo fu pubblicato la
prima volta nel libro dedicato al professor Serafini nell’ anniversavio XXXV del
suo insegnamento.

(5) Quest’ istituto, desiderato anco dal Pollacco nella monografia succitata,
sarebbe di grandissima giustizia e utilita. Fin da tempo remoto noi lo propo-
nemmo. Della vita e delle op. del prof. Federigo Del Rosso. Disa, 1859, pag. 28.
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vece come la spiega la scuola positiva & la stessa dottrina romana.
Infatti ivi troviamo il tentativo punito come delitto perfetto dalla Lex

Cornelia de falsis ¢ dalla Lex Pompeju de parricidiis, e

troviamo pure posta la massima che i problemi del conato non pos-
sono oftenere una risoluzione definitiva e sola, ma molte e varie ri-
soluzioni, tutte relative ai fatti, all’ animo del reo, ed alla indagine
della consuetudo delinguendi, che fu gid un postulato del diritto
penale romano, ed oggi lo & dell’ antropologia criminale.

XXVL

Per offvire intiera ai romanisti quella specie di programma che
abbiamo fino da principio divisato, or resta a trattare della educa-
zione giuridica, e dell’ insegnamento. Intendiamo per educazione giu-
ridica 1’ arte di mettere in esercizio e di dirigere le facolta dei non
esperti, per opera di coloro che gid lo sono, sicché dalla parte dei
primi il comprendere e il praticare il diritto diventi abitudine. E
popolare & comune s¢ consiste nella parola amorevole, nel consiglio,
nella facile persuasione, nel porgere 1’ esempio, nel dimostrare I" utile
colla prova immediata del fatto. K scientifica o speciale se appartiene
agli nomini della scienza; vuoi rispetto a se stessi, vuoi rispetto agli
altri che da essi attingono sapere. L’una e I'altra perd hanno un
punto comune; il quale consiste nell’ aprire, nell” illuminare, e nel-
I’ estendere la coscienza giuridica di clascuno; cosicehé da una parte
gli istinti coltivati, i sentimenti aguzzati, le tradizioni, e le forti abi-
tudini; dall’ altra Ia dottrina e 1" antorith rendano facile a conoscere
ed a praticare il diritto. Il popolo romano antico stette nella storia
sopra tutti gli altri popoli per la educazione giuridica ; sicche
dissero che esso ehbe del diritto un istinto speciale e prodigioso,
come il greco I’ ebbe dell’arte e del bello. Per noi in questa parte
ci & molto da fare: ma poco si fa. Certamente la prima cosa che in
proposito occorre & quella di conoscere il mezzo o lo strumento
per il quale, tanto nel popolo, quanto nei dotti, si effettua questa
educazione, e 8’ illumina e svolge la mente di ciascuno. Ora poiché edu-
care significa trar fuori, condurre ai loro effetti, e perfezionare le facolta,
e le naturali tendenze dello spirito umano; e poiché, quanto al di-
ritto, queste idee, o sentimenti naturali, dai quali resulta la coscienza
nazionale nostra sono intrinsecamente romani; & forza di logica il
conchiudere che I’ educazione della quale parliamo, non pud avere
che un fondamento romano. Nella logica sarebbe cosa da non far
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passare, e nel fatto sarebbe vanissimo, I'educare i giovani delle
scuole e il popolo nostro, in questo ciclo storico in cui vive, ad un
diritto che non fosse quello della sua coscienza, delle sue abitudini
e delle sue memorie. 1.’ educazione noi I’ abbiamo definita I arte di
sviluppare ed esercitare le umane facoltd secondo la loro propria
natura: costringerle a battere vie diverse da quella che la loro natura
segna, non sarebhe educarle.

Questo non & tutto. Educare, giusta la definizione data, vuol
dire ancora render chiara e franca la intelligenza e la volonta del
discepolo, per opera del maestro; vuol dire render la mente pratica
delle buone deduzioni logiche; e, per alcuni in specie, vuol dire
raccogliere memorie, usi, convinzioni onde si forma e perpetuamente
si feconda di nuovi trovati la scienza. Ora poiché la parte positiva
del diritto romano & quella che sostiene e compie il nostro codice,
ad eseguire il quale debbono avere il cittadino e il legale la intelligenza
e la volonth chiara e pronta; e poiche i libri romani insegnano un’arte
di logica insuperabile, e la quantitd e la profonditd dei loro argo-
menti giuridici, sono, chi li comprende, una vera ideologia scienti-
fica, ne discende, anche per questa parte, non potere essere che ro-
mana I educazione giuridica nostra, I Windscheid hen disse. « Lo
» studio scientifico che ottenne il diritto romano nell’ Europa moderna
» & divenuto il fondamento di qualunque scienza del diritto privato,
» ed in certo modo di qualunque siasi scienza giuridica ». Ed
ivi I' annotatore. « II primo riflesso, se calza per ogni altro popolo,
tanto pilt deve valere per noi, in quanto la storia di Roma & storia
» nostra, nostro il suo patrimonio scientifico, nostra la sua tradi-
» zione ». K in appresso, « Il diritto romano & un inarrivabile mo-
» dello di logica, ed una scuola per la formazione del criterio. Ep-
» perd & sempre nostra convinzione che non sia da trascurare nes-
» sun istituto romano, anco quelli che non hanno che fare colla vita
» wmoderna, in quanto importa non tanto il contenuto materiale,
» quanto la elaborazione (1) ». i

Che se dagli argomenti di ragione passiamo al fatto ed all’uso;
quale & nei nostri costumi lo scrittore o lo scrittorello che, trattando
la materia nostra, non ricordi i dettati, le parole, gli esempi romani?
e quale la sentenza di tribunale che non si fondi sopra precetti an-
tichi opportunamente citati? e (uale la massima del diritto odierno

¥
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(1) Windseheid , Pand. Trad. ital, Fasc. I Genova.
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che non sia, anco forzatamente, tirata al principio antico? e quale
I'uomo dato agli affari che, senza pur sapere di diritto, non abbia
il proverbio latino da profferire, ove gliene capiti il destro? Tutto
cid poi & mera storia, o albagia erudita, o abitudine senza pensiero?
No certamente. Nella massima parte dei casi, anzi quasi sempre, &
naturale sentimento che erompe spontaneo: e la riflessione lo approva.
Iatto consueto che si & reso abitudine della vita intellettuale e git-
ridica di ciascuno di noi. Gi lega al passato indimenticabile, e ci
fa maestri all’ avvenire. Serve adunque esso pure a dimostrare quale
oggi pud e deve essere la.educazione giuridica di casa nostra.
Ammonimenti simili faceva il Sumner Maine agli inglesi e agli ame-
ricani. Quanta maggior ragione della sua, diceva opportunamente
Iannotatore del Windscheid, abbiamo noi per farli al popolo nostro?

Uno dei punti che a questo proposito potrebbe essere conside-
rato particolarmente, sarebbe quello relativo al linguaggio. Ne fa-
cemmo gid un cenno. Esso nel diritto privato romano ha ottenuto
dal succedersi del tempo tal fermezza che al detto si & sposata I’ idea,
e quello sta omai immutabile e intraducibile in altro idioma. Fuori
di questo lingnaggio adunque, le razze latine non possono acquistare
altrettanta esattezza di parole e d’idee. Negli scritti del Sumner
Maine che abbiamo di sopra citato si narra del Parlamento inglese,
che consumd parecchie ore a discutere sulla parola solidariamente.
Cid non sarehbe accaduto, osserva il lodato scrittore, se dallo studio
della ginrisprudenza antica si fosse tratto il significato o I'uso co-
stante della parola (1). N& cid faccia maraviglia, o prenda Ia sem-
bianza @' un esempio forzato, imperocché il linguaggio del diritto
privato romano, considerato anche nella storia attuale, e in servigio
della educazione giuridica, si vede facilmente, siccome vide lo stesso
scrittore, essere diventato la lingua franca della giurisprudensa
universale (2). Bentham si provd a introdurrve nella legislazione in-
glese una fraseologia nuova; il Del-Rosso ugualmente. 1’ antico verho
peraltro, le antiche formule, e gli assiomi latini sono ancora quelli
che imperano, e rappresentano i concetti del gius privato della nostra
epoca. Or, dite, non & egli necessario che I educazione giuridica com-
prenda questa parte? E non & dessa romana? Ed & forse nella storia
sola, e non anco nel diritto positivo, che si riesce a comprendere tutto
il significato delle parole legali?

(1) Etude sur I hist. de dr. Le dr. rom. et I’ educat. jur. 1889, pag. 394.
(2) Sumner-Maine, Op. cit., pag. 409.
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Le quali avvertenze, se risplendono della luce del vero e del-
I’ opportuno relativamente a ciaseuno, - risplendono ancor pitt per il
magistrato e per I’ insegnante. Ad essi spetta una parte grandissima
nella educazione popolare e scientifica. 11 popolo apprende dal primo
la fiducia nella privata giustizia e la serieth delle sentenze. Il gio-
vane discepolo dal secondo il fondamento storico e razionale del di-
ritto che si pratica, si adatta ai casi diversi, e si (rae ai pit utili
effetti. Tanto I'uno quanto I’ altro, desiderosi certamente di riuscire
al loro nobile scopo, non debbono adunque né& ricevere . né porgere
alteui una educazione diversa da quella che abbiamo detta. T maestri
su questo punto hanno di frequente fatto sentire la voce loro, e dati
nei libri i consigli. « Unico metodo di studio delle nostre leggi mo-
» derne & di muovere dalle romane » ha detto il Del Rosso (1). E
il Sala « E doloroso il vedere che avvocati e professori spesso sti-
» mano inutile la fatica di ricercare e di svolgere i vecchi volumi:
» miniere inesauribili di sapere giuridico » (2)..

Veramente bisogna dirlo. II pilt delle volte cagione di cid &I a-
borrimento della fatica. Questo distoglie i giovani dalle severe cure
dello studio, e loro fa parere bastevole I articolo del codice borghese;
articolo democratico e percid lontano dalla formula della scienza; la
quale certo & sempre aristocratica. Ib qui giovi ripetere la frase sin-
golare d’uno spiritoso francese: il diritto romano & il pane dei
forti: per questo non fa a tutti gli stomachi (3).

XXVIL

Ed ora dell’ insegnamento del diritto nostro. Si & oggi consi-
gliato dal Vidari, dallo Scolari, dai due fratelli Cimbali, e da altri.
che omai non debhasene ricercare che la storia. « Per la pratica &
» morto, essi-cosi attestano, e non resta che la sua storia a inse-
» gnare le leggi generali della vita del diritto ». « Deve avere
» certo un posto degno nell’ insegnamento universitario: ma difficil-
» mente alcuno impugnerd che I'insegnamento dogmatico del diritto
» romano non debba oltre misura estendersi; e tanto meno con pre-

(1) Saggio di dir. vom. priv. att. Vol. 1, pag. 66. Pisa 1844,

(2) Sala, Del rinnovam. dei buoni studi giur,, Torino, 1870. Cuturi,
Delle recenti discussioni sul melodo. Bologna, 1887,

(3) Nell’ Appleton, De ! enseign. du droil. Paris, 1891, Euatrait de la
Revue internai. de I enseign. 15 m. 1891, pag. 22.

Gesss G

— 49 —
» giudizio dello insegnamento scientifico e storico del medesimo ».
Narrf’mdo poi della Germania, lo Scolari aggiunge « esservi anco I
» chi pretende che i due corsi delle Istituzioni e delle Pandette siano
» confusi in uno solo.... noi italiani avere per altro maggiori ob-
> blighi a quel diritto di ogni altro popolo.... ai quali obfjlighi po-
» tersi poi soddisfare, invitando i giovani a sviscerarne Ia storia con
» amore di scienza e con orgoglio patriottico » (1).

_Che il diritto romano privato abbia grandissimo valore, come
storia, ¢ soverchio a dirsi. Anco prima d’ Holtzendorff, menzionato
da Scolari (2), erano stati indicati i due modi diversi di adoperarla:
I"uno semplice e ristretto che serve alla definizione degli Istituti ed
al'lo studio dei libri latini: Paltro pitt profondo, e al ttempo stesso
pit esteso, e pitt complicato di ricerche, che giova a scoprire le leggi
storiche di tutto il diritto nelle societd civili. Per questi due modi
appunto si giunge a vedere che, se il Vico, il Machiavelli, il Bos-
suet, il Montesquieu ebbero ragione di prendere Roma e il suo po-
polo per il modello o I esemplare delle leggi civili e politiche, i giu-
reconsulti I hanno del pari di prendere Roma e le sue leggi come
modello ed esemplare della evoluzione giuridica. Nella forma-
zione del diritto privato, serisse mna volta il Padelletti, si pare in
Roma piit evidente che mai in altro luogo il sentimento geniale del-
I"opportane, dell’ utile e dell equo: onde le leggi natarali si accomo-
d.zmo agli-infiniti aspetti della vita, e la pit grande tenacitd delle an-
tiche istituzioni si sposa alla pitt grande elasticitd delle figure delle
quali il diritto ha bisogno (3).

B E questa senza dubbio un’alta considerazione della istoria del
diritto nostro. Ma pud farsene un’ altra ancora. La legislazione com-
parata omai ¢i ha mostrato che i popoli indo-europei ereditarono da
pitt vetuste comunioni di genti asiatiche una somma di notizie e di usi
0, come §uol dirsi, una civiltd la quale dipoi si svolse, distinguen-
d'os1. e singolareggiandosi, secondo i popoli, secondo le emigra-
zloni, secondo i luoghi. Vi furono dei dati primissimi e sem-
plici. Dipoi varie energie, varie mentalith o potenze d’idee, varie
inclinazioni, varie forze, varie ricchezze, varie forme di governo,
€ per consegnenza ci furono pure nel diritio privato vari modi di

v

(1) Scolari, 334, 335,
(2) Pag. 337,
(3) Rome nella storia. Prolusione, 1874, Archiv, giur, Vol. XII, pag. 191.
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rappresentare le stesse leggi e il loro spiegamento. Le differenze e
le somiglianze sono speciose; e vasta materia di studio e di rifles-
sione. S’ incontrano perfino nelle parole indo-europee significanti di-
ritto, legge, giustizia (1). Uno studio delle medesime, di recente
rinnovato, sparge luce sui diversi modi del significare e del com-
prendere tali idee presso le varie razze il che porta ad una
sintesi stupenda. In realth le istituzioni dei diversi popoli ariani
si chiariscono fra loro, e mostrano la continuitd storica e ideale.
Ora & appunto in questa continuith "che la istoria del diritto
romano figara come parte principale, e come grande -contri-
buto alla scienza universale del diritto; il che gid hanno provato i
lavori del Sumner Maine, del Leist, dello Schulin, del Dareste ¢ di
altri. In tanta dignith adunque la istoria nostra deve esser con-
dotta. I noi che scriviamo per persuadere ai nostri tempi lo studio
del diritto positivo romano, vogliamo che sia aiutato non solamente
da quello della sua istoria, ma di pil dall’ altro di una istoria ele-
vata a queste ragioni sublimi e generali (2).

Che perd lo insegnamento della storia nelle nostre scuole basti &
errore grave il dirlo. Le ragioni di ci6 sono state da noi gid poste
e largamente spiegate 14 dove provammo che la coscienza giuridica
nazionale & sostanzialmente romana, che lo & il linguaggio giuridico
comune, ¢ lo & I'uso dei tribunali. Totta questa parte & parte viva,
positiva, attuale, dell’ antico diritto. Per la qual cosa il solo racconto
dei fatti, sia pur giudizioso, non & tutto quello che si deve sapere
da noi; ed evidentemente esso non si riduce che ad un insegnamento
fatto a mezzo, se mnon si distende eziandio alle altre sue parti.

Potrd adunque sostenersi ancora che la ringiovanita scienza giu-
ridica, acclamata dalle scuole, non acquista dal gius romano che I’arte di
acconciare la regola al fatto ed alle condizioni storiche del popolo; di
guisa che omai non importa che studiare I'epoca attuale e poi fab-
brieare il gius privato che le conviene? Non ripetiamo che cid si-
gnificherebbe disdire al gius romano la parte che gid dimo-

(1) L. Hearn, The Arian family. Puglin, Studi di storia del dir. r,
Messina 1886. Capone, D! alcune parole indo-europee significanti giustizia,
dir. etc, Milano, 1893°

(2) Zocco=Rosa, Della vocazione del secolo XIX alla cultura scient, del
dir. rom. Catania, 1890. Oggi si coltiva anche una giurisprudenza detta elno-
logica della quale si dice autore il Post, Einleitung in das Studium der elnol.
Jurisprud. Oldenburg, 1886.
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strammo avere nella coscienza giuridica ifaliana, e nel codice civile
di cui & il soltostrato necessario. Non ripetiamo questo, ma facciamo
aleune altre riflessioni per rispondere all’ ipotesi.

Non pare possibile, avanti tutto, di tessere una buona istoria
di questo diritto senza ricercare il lavoro delle scuole, i metodi, e
le applicazioni speciali; vale a dire, senza approfondirne la parte
positiva. Il gius romano (avvertasi a ¢id) non & come molti altri isti-
tuti umani; pei quali la storia & tutto. Tanti secoli & stato la legge
vivente del nostro e di altri paesi, che la storia non pud trascurar
questo fatto; né, esaminandolo, pud farlo profondamente senza scen-
dere alle ricerche positive. Chi mai appellerebbe buono e compiuto
studio di esso diritto, quello solo delle Istituzioni di Gajo e di quelle di
Giustiniano senza le Pandette? Inoltre sianela dovunque e si predilige
il nuovo; ma non & ignoto al filosofo che ogni novitd riesce ingan-
nevole e fuggitiva se non scorre pianamente dal vecchio, ed, almeno
in parte non lo mantiene: onde la stessa arte di creare il nuovo di-
ritto per i nuovi bisogni, non si potrebbe praticare se non si avesse
molta conoscenza del veechio. Una terza ragione ci dimostra, fra noi,
inseparabile lo studio della storia del diritto romano dallo studio po-
sitivo del medesimo. Giusta quello che dicemmo, il gius privato
romano vive ancora di una vita reale nei nostri costumi, nel nostro
linguaggio, nel nostro codice. Ora la conoscenza di questo elemento di
vita giuridica nazionale nostra non pud attingersi che dallo studio del
diritto positivo. La qual cosa & tanto pilt limportante a notarsi quanto
pit importante & il conservare i principii efficaci de! diritto antico, al
nostro ciclo storico tuttavia adattati, per opporsi a questa fantasma-
goria del codice privato-sociale (1). '

XXVIIL

Quello che in tal guisa siamo andati dicendo sull’ insegnamento
del diritto privato tra noi & tanto logico da non aver mestieri d’altre illu-
strazioni. Aggiungeremo soltanto questo, che se nella dotta Ger-
mania, e ce lo racconta lo Scolari, si & proposto di fare delle
Istituzioni ¢ delle Pandette un insegnamento solo, noi invece ripe-
tiamo colla formula de! Sumner Maine: nessuno dovrebbe leggere il
suo Digesto senza sapere profondamente le sue Istituzioni. I di-
rifto nostro non & una casistica; né il eredito che conserva tuitavia

(1) Brunetti, Il dir. rom. nella givrispr. Archiv. giur. Bologna, 1894.
4
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nelle scuole e nel foro deve indurre nella tentazione d’invocare
per semplice uso la sua testimonianza o di citare le sue leggi senza
saperle profondamente. Solo allora che lo studioso e il pratico sard
provveduto di cotesto sapere, potra aprire il Corpus juris e cercare
ed applicare la regola che fa al caso suo.

Ma non & questo solo che 1a si & detio sull’ insegnamento in
discorso. Un’altra singolare idea si & trovata; quella di conser-
vare nelle University I insegnamento del diritto romano, ma a €on-
dizione di non altro si tratti che del classico, raccolto e raffaz-
zonato sotto una nuova forma, per esempio quella seguita dal Lenel (1);
non gid delle Pandette e del Codice. Certamente il pregio della novita
non manea a questo pensiero; come non manca, almeno a nostro
sentire, la vanitd del divisamento. II gias romano che, nato nel no-
stro paese, nel succedersi dei secoli si accomoda a legislazione posi-
tiva dipoi soggiace insieme alle altre istituzioni ad ogni storica vi-
cenda, e si riduce a scopi sempre pilt appropriati; & solamente il
giustinianeo. Lasciamo pur dire cbe il Corpus juris & mal compi-
lato e messo insieme alla rinfusa. Lo ha consacrato la pratica cosi
com’ &, La sua forma & quella veramente di codice. E Ia sua auto-
vitd di codice fu osservata per lungo pericdo di tempo; né oggi pud
aversi per distrutta (2).

XXIX.

Ora trapassiamo ad un ultimo punto, nel quale, quanto all’ in-
segnamento del diritto romano, facciamo che parli uno scrittore fran-
cese per molto valore nelle materie nostre notissimo (1)1 « Le droit
» romain est notile comme formant la partie de beaucoup la plus
» importante de 1" histoire du droit: comme istrument indispensable
» @ éducation juridique: comme connaissance necessaire pour I'in-
» telligence de notre droit et des legislationes etrangéres ». Lunga-
mente il citato giureconsulto si aggira, illustrandoli, intorno a questi
punti. 11 seguitarlo sarebbe cosa ottima, ma troppo lunga per il di-

i

(1) Palingenesia jur. civ. Lipsia, 1888.
(2) Perozzi, Delle condiz. dell’ insegnam. rom. Temi Veneta, Vol. XVL

N. 21, Maggio 1891.
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scorso nostro : onde ci contentiamo di ripetere queste sue ultime os-
servazioni (1).

« Dans notre droit moderne tout est infiniment moins net, parce
» que tout est plus complexe; la structure du droit présente une
» physionomie beaucoup moins régulitre, moins géométrique. Le
» droit romain joue ainsi, dans nos écoles, un role analogue a celui
» des mathématiques pures dans I enseignement des Facultés des
» sciences. Comme les mathématiques chez elles, chez nous le droit
» romain ¢ est la elef @’ or qui ouvre la porte de toutes les autres
» connaissances juridiques, et sans laquelle on se voit arpfté .4 cha-
» que pas. Mais I avantage, pour ainsi dire algébrique, de simplifi-
» cation produit par cette terminologie merveilleuse, que Sumuer
» Maine appelle ailleur la sténographie de la jurisprudence, cet avan-
» tage immense s éclipse pourtant devant un bienfait plus préeieux
» encore, Le droit une fois réduit par I'analyse & ses éléments sim-
» ples; la combinaison de ces divers éléments, dit Jhering, permet
» A la science non pas seulement de reconstituer les regles dont
» ils ont été tirés par I’ analyse; mais encore de créer de nouvelles
» régles et d’aceroitre ainsi le droit au moyen du droit Tni-méme.
» Les dispositions de la loi. les régles du droit, sont stériles par el-
» lesmémes. Au contraire, réduites A leurs éléments simples, et mises
» par ce moyen 4 la place que leur assigne leur parenté avec d’au-
» tres régles, suivant qu’elles en sont, poar ainsi dire, les meres,
» les filles ou les sceurs, elles s dlévent au rang d' éléments logi-
» ques du systeme. Dés lors, devenues fécondes, elles engendrent
» de nouvelles régles. De méme, lorsque, observant des phénoménes
naturels, on a trouvé la formule mathématique d’ une loi physique,
» on peut souvent en déduire une série d’autres lois que 1" obser-
» vation n’avait pas révélées, mais qu’elle vient ensuite confirmer.
» Cela tient précisément a ce que, dés que vous avez trouvé cette
» formule, la loi nest plus isolée, elle devient nécessairement I élé-
» ment logique d’ un systéme dont il est alors possible de dérouler
» les divers anneaux. Ainsi le droit, qui, & I'ceil peu exercé, appa-
» rait comme un ensemble de véglements, constitue véritablement,

(1) Appleton, De la method. dans ! enseign. au droit, en particul, dans
celui du dr, rom. Pavis, 1891. Extrait de la Révue internat. de I enseign.
15, Marzo 1891, pag. 22, seg. Merila di essere ricordato a queslo proposito,
specialmente per i primi capitoli, il bel libro di Alphonse Rivier, Introdu-
ction histor. aw dr. rom. Bruxelles, 1881.
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» selon le mot d' Thering, un organisme logique d’institutions et de
» définitions juridiques. Sans doute il ne s’agit plus, comme cela se
» faisait sous la restauration, d’ invoquer des textes du Digeste de-
» vant les tribunaux. On y fait un usage assez sobre méme des
» commentateurs modernes de nos codes; les repertoires de juri-
» sprudence sont les autorités les plus fréquemment invoquées. D’ ail-
» leurs, en général. on ne plaide plus le droit; par conséquent il ne
» 8 agit pas d’apporter un Corpus juris au Palais, C’est & Iécole
» qu il importe de remonter aux origines romaines pour faire com-
» prendre le véritable sens de nos lois. Souvent le code s’ est borné
» 4 consacrer, en la rappelant d’un seul mot, toute une théorie ro-
» maine, & laquelle il faut nécessairement se référer. Ces rapproche-
» ments préservent d'une multitude d’erreurs grossidres, et surtout
» de cette espéce de chauvinisme juridique, de fétichisme du code,
» qu'on a poussé parfois jusqu’d ériger en principes de droit de
simples maladresses de rédaction. Parfois aussi certaines disposi-
tions peu rationnelles qui ont été accueillies dans nos lois par re-
» spect pour I’autorité du droit romain, et qui n’ont pas d’autre
raison @’ &re, doivent leur origine & la fausse interprétation de
» quelque texte du Digeste. La démonstration de I’ erreur ne leur
» fait pas perdre, il est vrai, leur force légale, mais elle leur enléve
» toute autorité scientifique ou doctrinale. On se contentera done d’en
» observer la lettre, sans en tirer de déductions, ni fonder sur elles
» des théories, comme seront tentés de le faire ceux qui en igno-
» reront I histoire ».
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XXX.

Queste massime ed ammonimenti sono uguali ai nostri. Dell’a-
verli ora riassunti lucidamente ed elegantemente noi siamo ricono-
scenti all’ illustre uomo straniero. Per questo ne abbiamo ricopiate
le parole precise. Un’ aggiunta soltanto dobbiamo fare; della quale
egli non ebbe bisogno; imperocche non volle occuparsi della guerra
intimata al vecchio diritto dalla scuola sociologica. Pur troppo dove
la detta guerra piti ardentemente si agita, e dove pili potenti effetti
pud avere, & in Italia, e nelle nostre scuole del diritto romano. E
civ & doppio male perche, mentre al di fuori d’Italia la guerra al
gius romano & guerra ad un diritto quasi forestiero; fra noi & guerra
alla nostra idea nazionale ed alla nostra gloria. L’ aggiunta & la se-
guente; e qui sty come la conchiusione del nostro scritto.
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Non solamente, per quanto osservammo, riesce difficile ed im-
perfetto il concetto del nostro diritto privato, se non se ne traggono i
principii dal romano; e non spiegabile riesce la pratica o le costumanze
nostre, se esse pure non s’ illuminano colla istoria di quello: ma di pitt noi
crediamo che soltanto nell’ individualismo romano, nella equitd, nella
profondith e nell’austeritd di quello possa trovarsi il mezzo di sostenere,
senza esserne vinti, la irrompente licenza delle proposte che ha in-
vaso il ecampo la nostra privata legislazione,
Ora I’ adoperarsi in siffatta guisa va specialmente a diventare
I" ufficio ¢ quindi lo scopo principale dei romanisti nelle nostre
scuole. Dove peraltro, & bene notarlo, si seguiterd a distinguere
la parte che, diritto attuale, riman ferma vuoi nelle regole, vuoi
nelle definizioni, vuoi nelle prossime conseguenze, vuoi nel lin-
guaggio; dalla parte che pur troppo cade, si dimentica, diventa
inopportuna, o segue le muatabilissime circostanze sociali, La di-
stinzione & antica: ma ora piit importante di prima. Non si tratta
infatti di vedere soltanto come il diritto romano si modifica dirimpetto
all’ ordinario progresso: ma come pud sostenersi nei suoi alti prin-
cipii e ne’ suoi istituti in seguito alle ardite intemperanze della
scuola, ed alla trasformazione sociale immaginata e pretesa. Noi vogliamo
soltanto persuadere di questo; che i miglioramenti sono necessari e
giornalieri, ma per quanti ne siano proposti nel diritto privato dalla
scuola sociologica, nessuno di essi potrd accogliersi, se vizia o

- ferisce il principio individuale, solo adattato alle leggi private del

nostro pacse e della nostra storia attuale.

Si fa un continuo, e omai fastidioso ciarlare di grandi riforme;
ma in fatto se & vero che nuovi principii ¢ nuove regole tutti i
giorni si maturano nelle societh umane; ancora sono minime, e quasi
insensibili le differenze. Perch& un principio nuovo diventi convinzione,
sentimento, uso, tradizione, ereditd, si richiede un tempo ed una
esperienza ben lunga. D' una quasi infinita serie di cose nuove, esal-
tate in un secolo, pochissime restano in quello che succede. Conoscete
nulla di pitt iniquo della schiavitl, o di pilt respinto dalla convin-
zione giuridica di ciascuno? No. Pur tuttavia per I'abolizione della
schiaviti si combatte da secoli colle armi e cogli scritti; né per anco
la vittoria & piena. E di quelli che si chiamarono i grandi principii
del 1789, senza dubbio rinnuovanti il mondo, quali sono restati?
Certo pochissimi. Dei quali, notate, da alcuno perfino si dubita; essendo
nata una scuola che contradice alla grande rivoluzione, ¢ la chiama
nemica della riforma che oggi s’ invoca. II molto nuovo adunque non
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¢ illuda mai. Sard sempre pilt potente nel campo del diritto privato
nostro I'idea antica. Parrd talvolta spengersi od oscurarsi. In breve
si riaccenderd di luce limpidissima: in sostanza riposando in fondo
alla nostra coscenza giuridica, alla nostra lingua, ai nostri costumi.

Feco come & necessario che sia seguitato o condotto lo studio
del diritto romano in Italia. Ed ecco come resulta chiara la parte
tuttavia spettante alle nostre scuole ed ai romanisti che le rendono
onorate e famose. Non vogliamo perd che in esse si faceia un so-
verchio agglomeramento o sminuzzamento degli insegnamenti romani,
come poco fa in Germania, fino al numero di otto. Vogliamo sol-
tanto, e senza che si dubiti mai della loro importanza, tanto distinta,
quanto presa nell’ insieme, le Istituzioni, la Storia, e la Esegesi ap-
profondita delle compilazioni e dei testi (1). La quale ultima disciplina
giova sopra ogni altro studio a far comprendere ai giovani, sollevando
Iarte giuridica ad esemplari inimitabili, gli antichi testi per st stessi,
non adulterati da soverchi commenti, ma nudi: e dico nudi, secondo la
singolare espressione di un moderno scrittore, non come poveri, ma
come atleti.

(1) Gi & augurio e ragione di sperar hene la grande impresa assunta dal
Governo ltaliano, iniziatore il Ministro Ferdinando Martini, della riproduzione
mediante [oto-incisione in rame del ms. tlor. delle Pandette. Archiv. giur. Vol.
L, Fase. 3, 4. Pisa, 1893.



