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    Diritto pubblico e diritto privato:




    duplice tradizione dei fondamenti




    di un diritto comune europeo




    1. Il diritto privato.





    In Italia i Fondamenti Romanistici del Diritto Europeo sono il più recente insegnamento della Facoltà o del Corso di Laurea in Giurisprudenza, istituito nel 1999, e, per quanto ne manchi dunque una tradizione in senso proprio, pure è invalsa la consuetudine di dedicare la materia a spiegare l’origine comune degli istituti del diritto privato che si ritrovano negli ordinamenti dei paesi dell’Unione Europea.




    Tali istituti privatistici sono arrivati dal diritto romano, attraverso il diritto medievale e moderno, fino all’età contemporanea in quegli Stati che fanno uso del cosiddetto Civil Law, cioè l’applicazione moderna del diritto privato romano tramandato dal Corpus Iuris Civilis giustinianeo attraverso il diritto di età medievale e l’usus modernus Pandectarum. L’insegnamento dei Fondamenti è anche, almeno nelle speranze dei Paesi che lo hanno promosso, finalizzato alla confezione di un comune codice civile dell’Unione.




    L’espressione “diritto comune europeo” è dunque recente1, ma evoca quella ben più antica di ius commune, nozione quest’ultima che trae origine dalla glossa «nostrum» alle Institiutiones di Giustiniano (I. 1,2,2)2 e che si riferisce a un diritto composto essenzialmente da due elementi: il ius civile, ovvero l’interpretazione data dai Glossatori e dai giuristi medievali ai testi della Compilazione giustinianea (Corpus Iuris Civilis secondo la denominazione datane dagli Umanisti), e il ius canonicum, i canoni di origine conciliare, pontificia e quindi ecclesiastica, raccolti nel Corpus Iuris Canonici e interpretati dai canonistae, i giuristi specializzati in quel diritto3. Ciò che univa le due componenti era l’impronta romana, ovvero l’elemento primo che «vale a differenziare il diritto comune (tradizionale) dal “diritto comune europeo” quale è stato ultimamente concepito» (Giovanni Pugliese)4. Tuttavia, nonostante fosse un diritto di origine europea, questo non poteva identificarsi completamente con il vecchio continente, proprio perché il ius commune non era preminente nell’intera Europa. Infatti, come rilevava il giusromanista Giovanni Pugliese nel 1994, il diritto comune non vigeva ad Est della Vistola né oltre Manica. E – sempre secondo Pugliese – è solo tra le due guerre mondiali che l’idea di Europa iniziò ad acquisire una certa importanza nel campo del diritto.




    Ma in pratica, se non a livello di coscienza ideologica, i sistemi europei trovarono un influente modello romanistico almeno un secolo prima, già nel Civil Law diffusosi, ad onta del nome inglese, a seguito della pubblicazione del primo codice civile francese. Difatti, con l’espressione Civil Law si sogliono designare quei sistemi codicistici, che traggono origine dal Code Napoléon del 1804.




    Tuttavia, il primo codice organico di norme in una lingua moderna fu in realtà l’Allgemeines Landrecht für die Preussichen Staaten (ALP), il codice civile prussiano del 1794, ma esso non esercitò l’influenza di quello napoleonico del 1804, il cui successo fu legato anche al fattore politico dell’impero, nato a seguito della Rivoluzione del 1789 e, non meno, all’egemonia intellettuale dovuta alla diffusione, che le conquiste militari portarono nell’intera Europa, del moderno “modello di Stato” francese e delle idee illuministiche e liberali.




    Napoleone, disponendo la pubblicazione di quello, che deve perciò considerarsi di fatto il primo codice civile in una lingua moderna, si ispirò strettamente al diritto romano pervenuto attraverso i Digesta di Giustiniano, ma pose anche fine al sistema tipicamente romano di un diritto creato prevalentemente dalla libera interpretazione dei giuristi (iuris prudentia, interpretatio prudentium), per l’appunto “codificando” in un testo, fornito dell’autorità dello Stato, gli istituti e i princìpi esegetici del diritto privato. Nel corso del XIX e del XX secolo il Codice Napoleone fu preso ad esempio non solo dalle codificazioni europee – fra le quali il Codice Civile dell’Italia unita (Codice Zanardelli del 1865) o il Codice Civile tedesco (Bürgerliches Gesetzbuch) entrato in vigore nel 1900 – ma anche ben fuori del continente europeo, come nel caso del Codice Giapponese (Minpo) del 1896-98, esemplato su quello tedesco.




    In pratica, o prima o poi, tutti gli Stati finirono, ispirandosi più o meno fedelmente e direttamente alla codificazione napoleonica, ed attraverso di essa al diritto romano, con il dotarsi di un codice civile.




    Invece la Gran Bretagna rimase fedele al suo sistema di Common Law, soprattutto per ragioni di ostilità sul momento alla politica, e in seguito alla memoria del progetto politico di unificazione del continente europeo sotto la leadership francese. Tuttavia, il sistema di Common Law, diffuso per “esportazione” negli ex territori dell’impero britannico e nel Commonwealth, dagli Stati Uniti d’America alla Nuova Zelanda, all’Australia e all’India, in realtà si fonda sulla funzione creativa della giurisprudenza, cioè dell’interpretatio iuris, sui princìpi dell’equity (cioè dell’aequitas) e sul valore paradigmatico, attraverso l’applicazione analogica, dei precedenti giurisprudenziali. Questa affinità non è puramente casuale, ma deriva, sia pure attraverso una vicenda plurisecolare, dal diritto applicato nella provincia romana della Britannia, conquistata nel 42 d.C. ed abbandonata dall’esercito romano nel IV sec. d.C., ma ormai irreversibilmente romanizzata. La tradizione del diritto romano in Britannia sopravvisse anche alla conquista normanna nel medioevo e, pur con i comprensibili mutamenti in quasi due millenni, appare oggi paradossalmente più somigliante alla iurisprudentia di quanto non siano gli ordinamenti codicistici convenzionalmente detti “romanistici”.




    (R.L.)




    2. Il diritto pubblico e il Preambolo della Costituzione Europea.





    Ma tutto quanto scritto sopra riguarda esclusivamente il diritto privato. Al contrario, resta normalmente esclusa dall’insegnamento dei Fondamenti Romanistici del Diritto Europeo proprio quell’eredità del diritto pubblico, che “fonda” letteralmente gli ordinamenti costituzionali delle democrazie europee. Si tratta delle concezioni di delega della sovranità popolare, proprie del pensiero politico e dell’esperienza storica, sia pure in forme diverse, tanto delle poleis greche (exousía o exousiarchía tou demou) quanto della res publica romana (maiestas populi, iura et leges populi Romani).




    Del resto, la stessa parola, nonché l’idea, di democrazia è greca (da demos, popolo e kratos, potere): è pertanto sintomatico della mancanza di una vera coscienza politica europea il fatto che proprio l’eredità del diritto pubblico sia del tutto trascurata nell’insegnamento universitario di Giurisprudenza. Eppure, essa è pervenuta alla contemporaneità attraverso l’illuminismo ed il pensiero liberale dell’Ottocento, e si è realizzata in forme moderne attraverso una ispirazione – ed una “rivisitazione” che oggi ci appare astorica – le quali coinvolsero, sul finire del Settecento, prima gli Stati Uniti d’America e poi la Francia.




    La Dichiarazione d’Indipendenza, voluta da George Washington nel 1776 insieme alla guerra, che rese gli USA autonomi dall’Impero Britannico, si ispirò apertamente agli ideali e ad alcuni princìpi – come il divieto di iterazione del mandato politico – di Catone il Censore e della respublica romana, benché in quella le violazioni di tale principio non fossero di fatto mancate. Tredici anni dopo quella Americana, la Rivoluzione Francese del 1789 si ispirò ideologicamente agli ideali repubblicani di Roma antica e del “tirannicida” Marco Giunio Bruto, che aveva ucciso Giulio Cesare poco dopo la sua proclamazione a dictator perpetuus.




    Qui cercheremo di rimediare alla grave lacuna, costituita dall’igno-rare la genesi del fondamento condiviso e maggiormente significativo delle democrazie europee e in genere occidentali, nell’intento di formare una consapevolezza storica per riconoscere i fondamenti e le “radici” delle moderne democrazie di un’Europa, che appare unita soprattutto, se non soltanto, da interessi commerciali e finanziari, fino al paradosso – unicum nella storia dell’economia e della moneta d’ogni tempo – di avere una divisa comunitaria, l’euro, senza che esista uno Stato emittente. Quando l’Europa degli speculatori di borsa, dei commercianti e delle oligarchie industriali e finanziarie, saprà riconoscere il proprio “genoma” democratico nella conoscenza storica delle origini del suo pensiero e delle sue forme istituzionali, allora incomincerà a diventare, per la prima volta dopo la fine dell’impero romano d’Occi-dente nel V secolo, nuovo soggetto politico. Il prevalere dei particolarismi e degli egoismi nazionali su quelli comunitari, nonché del-l’economia sulla politica, delle oligarchie finanziarie nell’economia, e infine la subalternità ad esse dei ceti di governo, fanno sì che i paesi europei risentano gravemente della mancanza di una comune direzione politica in un mondo globalizzato, e che l’UE si risolva in una comunità commerciale anziché in un soggetto politico, inevitabilmente subalterno al grande partner occidentale, gli USA, come anche in posizione di inferiorità rispetto alla Russia postsovietica.




    Pertanto, nel 2004, la Convenzione Costituente Europea, costituita da 110 rappresentanti di tutti i Paesi dell’Unione, ha voluto trasmettere un messaggio forte sulle “radici” pagane, greco-romane, umanistiche e illuministiche dell’Europa, affrontando unanime la battaglia politica e diplomatica che l’ha contrapposta alla Chiesa Cattolica.




    In quel biennio 2003-4, infatti, la Convenzione Costituente resistette alla pretesa della Chiesa Cattolica – appoggiata dall’Italia, dalla Polonia, dall’Irlanda e da Malta, ma avversata da tutti gli altri Stati – che il cristianesimo fosse inserito nel Preambolo della Costituzione europea fra i valori storicamente fondanti l’identità democratica ed i valori




    politici e morali condivisi dai popoli dell’Europa unita. In quel Pream-bolo erano invece nominati la civiltà greca e romana, l’umanesimo e l’illuminismo, ed esso si apriva con le parole che lo storico greco Tucidide attribuiva a Pericle per definire la democrazia ateniese.
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    Corriere della Sera 29.05.2003: la Costituzione Europea citava i valori della democrazia periclea tramandati da Tucidide, la civiltà greco-romana, l’umanesimo e l’illuminismo, senza menzionare il cristianesimo. La scelta di rifiutare il nome di Cristo, a tutti noto in Europa, e di aprire la Carta costituzionale con la citazione di due sconosciuti all’opinione pubblica come Tucidide e Pericle, è un messaggio forte sulla necessità dell’istruzione storica e della formazione della coscienza politica per il cittadino europeo, e sulla certezza che nel DNA del cristianesimo non si trovano i valori fondanti delle democrazie occidentali.




    Dobbiamo interrogarci sul significato di un messaggio dei Costituenti Europei, che osarono escludere il nome di Cristo, noto a tutti per quanto non da tutti condiviso, per aprire la carta costituzionale federale con il nome di uno sconosciuto, qual è Pericle per la grande maggioranza dei cittadini dell’Unione Europea. Costoro sono infatti vittime dell’incultura e dell’ignoranza dei sistemi d’istruzione media, superiore e universitaria, che in tutta Europa mancano in maniera più o meno grave e accentuata ai compiti informativi e formativi della coscienza politica e civile. Lo studente che si accinge a leggere questo libro vi troverà un qualche rimedio, ma soprattutto uno stimolo a proseguire, oltre la materia e lo studio universitario, l’acquisizione della conoscenza storica e la formazione della sua coscienza critica di cittadino dell’Italia e dell’Europa.




    (F.C.)


  




  

    II




    Alle «radici» pagane dell’Europa:




    dall’epitaphios di Pericle alla concezione pagana della Civitas tardo-antica




    1. Il concetto di democrazia.





    Benché la parola “democrazia” sia di origine greca, il concetto contemporaneo che essa racchiude è profondamente diverso da quello che la connotò nel mondo in cui nacque, fra il VI e il V sec. a.C., come diverso è anche il valore che essa ebbe alla fine del Settecento, quando, come abbiamo già detto, “rinacque” prima negli Stati Uniti d’America (1776) e poi in Francia (1789).




    Noi siamo assuefatti ad attribuire alla parola “democrazia” la nozione di pace politica e sociale, di delega della sovranità popolare mediante una pacifica consultazione elettorale. Ma storicamente, nel VI sec. a.C., la democrazia si affermò ad Atene, la capitale dell’Attica, attraverso la violenza – letteralmente – come “potere” (kratos) del popolo (demos) contro l’aristocrazia o oligarchia5 dominante. Più tardi, nel IV sec. a.C., gli esautorati e nostalgici aristocratici polemizzavano sul fatto che la democrazia attica fosse connotata come violenza, per cui quella democrazia applicava i principi di libertà solo a chi li riconosceva, escludendo pertanto con la forza quei “migliori”, gli aristoi, quali gli aristocratici, in maniera ovviamente autoreferenziale, pretendevano di essere.




    La stessa connotazione violenta, del resto, segna la nascita della democrazia nord-americana, con la Guerra d’Indipendenza contro la Gran Bretagna, e pochi anni dopo la Rivoluzione Francese, che stermina l’aristocrazia, l’alto clero cattolico e la stessa famiglia reale, che tutti opprimevano e affamavano il popolo e il Terzo Stato.




    Ma è il caso di seguire fin dall’inizio la vicenda storica di quella democrazia, la cui definizione periclea, attraverso Tucidide, è stata ritenuta dai Costituenti europei del 2003-4 fondante dei sistemi statuali contemporanei.




    2. La democrazia ateniese.





    Il primo legislatore di Atene, il sapiente Solone (638 – 558 a.C.), si prefisse, con un “codice” di leggi (nomoi) scritte, di moderare lo strapotere dell’aristocrazia, soprattutto col vietarne i peggiori eccessi, come l’esecuzione personale e la riduzione in schiavitù del debitore insolvente, ma in fondo senza scuotere le basi tradizionali della ricchezza fondiaria dell’oligarchia terriera. Tuttavia le sue leggi censitarie, che distinguevano i cittadini (politai) in base alla ricchezza, favorirono la formazione di un ceto di mercanti e armatori e di proletari, che si arricchì fornendo all’aristocrazia prodotti di lusso importati con i commerci trasmarini.




    Questo nuovo ceto appoggiò, nel 560 a.C., il “colpo di Stato” contro il governo aristocratico, ad opera del tiranno Pisistrato, il quale, grazie ad una politica estera espansionistica, favorì il ceto mercantile e assunse provvedimenti in favore dei ceti popolari disagiati, cui diede lavoro con un programma di opere pubbliche. Gli succedettero nella tirannide i figli Ippia e Ipparco, ma quest’ultimo fu ucciso da Aristogitone in una congiura, che coinvolse il suo amasio Armodio. Secondo una delle tradizioni giunteci, l’uccisione di Ipparco e la cacciata di Ippia fu determinata da motivi privati e non dall’aspirazione alla libertà, ma comunque gli Ateniesi presero a venerarne la memoria considerarndoli Tirannicidi. Fu così che, con la cacciata del superstite figlio di Pisistrato, Ippia, ebbe fine la tirannide dei Pisistratidi.
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