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Carrroro PriMo

IL REGIME DEL FURTO E LA ‘RATIO’ DELLA PENA
NELLA PROSPETTIVA DELLE NOCTES ATTICAE’

Sommario: 1. Aulo Gellio e la cultura dell'impero umanistico. — 2. Sesto Cecilio
Africano e Favorino di Arles: auctoritas e ratio del passato. — 3. Aulo Gellio e
Ianalisi comparatistica de furtis. — 4. Prospetto conclusivo.

1. Aulo Gellio e la cultura dellimpero umanistico.

L’ unicum letterario dell’erudito «enciclopedista»' Aulo Gellio, os-
sia le Noctes Atticae®, definito efficacemente, non molti anni or sono,

' Cosi F. Cavazza, Introduzione. Aulo Gellio, Le notti attiche, Bologna, 1985, 12.

2 Gellio, ‘trait d’'union’ tra i vari circoli letterari dell’epoca (cfr. B. BALDWIN, Aulus
Gellius and his Circle, in Acta Classica, XV1, 1973, 103 ss.; Ip., Studies in Aulus Gellius,
Lawrence, 1975, 95 ss.), nasce intorno al 120 d.C.: da Gell. 7.6.2, infatti, apprendiamo
che egli fu adulescens sotto la praefectura urbi di Erucio Claro, ossia nel 146 d.C. (anche
se va detto che 'uso del sostantivo adulescens in Gellio pare particolarmente lato, se &
vero che in Gell. 14.2.1 l'autore scrive che fu scelto da adulescens come iudex per i pro-
cessi privati). Per la data di pubblicazione delle Notti Attiche (cosi dette perché altro
non sono che una miscellanea, ordine rerum fortuito, di appunti e note raccolti promi-
scuamente, cui l'erudito diede vita durante le notti del suo lungo soggiorno ateniese),
potremmo avere I'anno preciso (169 d.C.) se fosse corretta I'informazione del cronista
medievale Radulphus de Diceto (V. PaLaDINI - E. CASTORINA, Storia della letteratura
latina, Bologna, 1973, 417). Vero &, comunque, che da Gell. praef. 1.21 sappiamo che
alla fine della stesura dei venti libri di cui si compone 'opera, 'autore era padre di figli
gia cresciuti, e da Gell. 20.1.6 risulta che nell’anno 900 dalla fondazione (150 d.C.) egli
stesso era in piena attivitd. I giudizi sulla produzione letteraria di Gellio, secondo la cri-
tica letteraria, non sono certo dei pilt benevoli: egli, allievo di Gaio Sulpicio Apollinare,
di Antonio Giuliano e Tito Castricio, nonché frequentatore dello scettico Favorino,
quale «amante dello studio e avido di cognizioni ... raccoglieva diligentemente cid che
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come «a glimpse of the ‘smart set’ of Antonine Rome»?, si colloca
cronologicamente in un secolo, appunto il secondo d.C., densissimo —
e non solo per la storia del diritto romano — sotto molteplici profili.
L’eta eroica della giurisprudenza dei «grandi creatori» e degli «audaci
pionieri»* aveva ceduto oramai il passo alla calma rinascimentale della
‘sistemazione’ e della ‘razionalizzazione’® dei frutti repubblicani e
dell’ostico primo secolo di principato, nella tendenziale ricerca di un
ordinato, ma non ‘sabinianamente’ chiuso, 7us finitum’. Entro la cor-
nice del cd. <impero umanistico»® si andava, di poi, a cementare sem-

pitt di curioso e notevole gli pareva di leggere nelle opere di autori greci e latini e di
udire in quelle conversazioni di grammatici, di retori e di sofisti; ... uomo d’ingegno
mediocre e angusto, di una curiosita senza disegno e senza vastitd, ha la gioia sincera di
ammassatore di appunti, che rintraccia notizie rare o minute sul modo di spiegare una
frase o un vocabolo, di scrivere una parola, una formula religiosa o una questione giuri-
dica, raccogliendo con diligenza coscienziosa in una miniera, divenuta di prezioso valo-
re, passi e brani di pilt che duecento autori poco noti o ignoti» (C. MARCHESI, Storia
della letteratura latina, 11, Milano - Messina, 1968, 387 s.). Sulla biografia dell’autore,
sul ‘background’ culturale, sui problemi di cronologia connessi alla sua opera cfr., util-
mente, H. NetTLESHIP, The ‘Noctes Atticae’ of Aulus Gellius, in AJPh, IV, 1883, 391 ss.;
L. HoLFORD-STREVENS, Aulus Gellius, London, 1988, passim; nonché I'imprescindibile
F. FiNnoccH1ARO, Bibliografia gelliana (1931, 1986), Messina, 1989.

* S.M. BearL, ‘Homo fandi dulcissimus’: the Role of Favorinus in the ‘Attic Nights’
of Aulus Gellius, in AJPh, CXXII, 2001, 87.

* F. Scuulrz, Storia della giurisprudenza romana, trad. it., Firenze, 1968, 181.

° Cfr., sul tema, per 'emersione del ‘sistema’, A. SCHIAVONE, Tus’. L’invenzione
del diritto in Occidente, Torino, 2005, 324 ss., 328 ss.

¢ Parlo di ‘razionalizzazione’ in senso affatto divergente da quello impiegato dal
Casavola (F.P. Casavora, Cultura e scienza ginridica nel secondo secolo d.C.: il senso del
passato, in Ip., Giuristi adrianei, Napoli, 1980, 163 ss.), e mi riferisco con tale termi-
nologia alla ratio intesa non come sovrastruttura metafisica ed eterogena (in sé¢ inglo-
bante le rationes civilis e naturalis), ovvero come categoria affine a quella retorica della
persuasivita, bensi come istanza positiva interna al sistema normativo stesso, un’istan-
za di politica legislativa afferente alla ‘coerenza ordinamentale’, necessario collante e
fonte di intrinseca armonizzazione per I'attivita di (riformata) nomogenesi del 7us com-
mune imperiale.

7 Nerat. 5 membr. D. 22.6.2: in omni parte error in iure non eodem loco quo facti
ignorantia haberi debebit, cum ius finitum et possit esse et debeat, facti interpretatio pleru-
maque etiam prudentissimos fallat. Sul punto, cfr., per tutti, le penetranti considerazioni
di A. SCHIAVONE, Studi e logiche dei giuristi romani. ‘Nova negotia’ e ‘transactio’ da La-
beone a Ulpiano, Napoli, 1971, 148, che — certo della poratata generale della sentenza
neraziana — allontana la ‘finitezza’ aperta dell'ars furis — quale quella espressa nelle
Membranae — da quella, tendenzialmente chiusa in un empirismo descrittivo e sinteti-
co, propria della corrente sabino-cassiana.

8 V. PALADINI - E. CASTORINA, Storia della letteratura latina, cit., 407. Humanitas
e ratio paiono essere le parole chiave di questo secolo, formando esse una endiadi in-
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pre pit il sodalizio tra le dinastie dei principes «amici dei filosofi»?, da

scindibile i cui portati ideologici operano anche, e soprattutto, sub specie iuris. Il conno-
tato primario di questo periodo, sotto I'aspetto della formazione del 7us, ¢ il progressivo
intensificarsi del potere nomopoietico dell'imperatore (un imperatore che ancora non ¢
connotato da divinitas come i domini et dei dell’impero assoluto, ma da humanitas e,
quindi, da indulgentia e benignitas non teologicamente supportate); di contro, le anti-
che forme di produzione del diritto assembleari (quali leggi comiziali e plebisciti) si
esauriscono, il senatoconsulto diviene un nstrumentum principis, e il pretore non ¢ pil
ammesso alla modifica e alla innovazione del suo editto. Il potere normativo del princi-
pe, invece, come abbiamo poc’anzi notato, si intensifica e si espande intromettendosi
anche nel mondo della giurisprudenza attraverso la concessione del ius respondends ex
auctoritate principis, di modo che la creazione del nuovo diritto & oggetto di una forma-
le ‘diarchia’ (che, in sostanza, si impone perd come una nomopoiesi ‘monarchica’ del
princeps). Uno sviluppo, quello testé delineato che, come ¢ communis opinio (cfr., per
tutti, M. TALAMANCA, Le costituzioni imperiali nel sistema normativo del principato. I/
‘tus extraordinarium’ e la ‘cognitio extra ordinem’, in M. TaLamanca [ed.], Lineamenti
di storia del diritto romano?, Milano, 1989, 423 ss.) trova la propria akmeé nell’opera di
Adriano (contra, cfr. W. KuNkeL, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen,
Graz - Wien - Kéln, 1967, 291), imperatore a partire dal quale la constitutio diviene
usuale in tutte le sue forme (cfr., sul punto, N. Parazzoro - F. Arcaria - O. Lican-
DRO - L. MaGaIo - P. Scuro, Le fonti di produzione del diritto romano, Catania, 2002,
97 ss., ove si parla di «svolta adrianea»), il 7us respondend; ¢ disciplinato definitivamente
(F. WiEACKER, ‘Respondere ex auctoritate principis’, in Satura Feenstra, Fribourg, 1985,
71 ss.), e il ius edicendi dei magistrati esercenti zurisdictio ¢ soggetto a una totale stasi
(evito intenzionalmente di parlare di ‘codificazione giulianea’ dell’editto, a mente delle,
a mio modo di vedere, persuasive argomentazioni di A. GUARINO, L esaurimento del ‘ius
honorarium’ e la pretesa codificazione dell editto, in Studi in onore di E. Albertario, 1, Ro-
ma, 1953, 627 ss.; Ip., La leggenda della codificazione dell'editto ¢ la sua genesi, in ACIV,
II, 1951, 167 ss.: e cio nella consapevolezza di una dottrina compattamente unanime
nel sostenere la storicita di detta ‘codificazione’). Giurista e principe, dunque, formano
un tutt’uno, dando vita a una sinergia che vede i suoi poli nella forza (politica) e nella
ragione (scientifica) e il suo cemento nella humanitas e nella benignitas. E teleologica-
mente 'umanesimo giuridico sublima il concetto di uomo ed esalta la sua dignita; stru-
mentalmente tende ad un equilibrio tra regola e sanzione, tra prevenzione e repressione,
tra caso concreto e caso astratto, sempre in vista della umana razionalita del bonum e
dell’aequum che devono ispirare, tra I'altro, «’'enumerazione chiara e precisa della nor-
ma; I'elaborazione coerente di un regime; 'uso corretto dell’argomentazione; 'esposi-
zione ordinata del sistema giuridico» (P. Voci, Manuale di diritto romano. Parte genera-
le, 12, Milano, 1998, 147): su questi temi e, anzitutto, sulla humanitas intesa quale ratio
decidendi, cfr. L. GARORALO, L’ ‘humanitas’ nel pensiero della giurisprudenza classica, in
L’ humanitas’ nel mondo antico: filantropia, cultura, ‘pietas’. Convegno Nagionale di Stu-
di. Treviso, 22 novembre 2003, Treviso, 2005, 27 ss. (nonché in L. GaAroraLO, Fonda-
menti e svolgimenti della scienza giuridica. Saggi, Padova, 2005, 1 ss.: dal quale si citera
d’ora in avanti).

° Si potrebbe, anzi, parlare di una vera e propria cooptazione dei prudentes all'in-
terno del nuovo sistema costituzionale, in quanto essi, su chiamata dell'imperatore stes-
so, sarebbero andati a costituire «con il loro bagagliaio di scientia, la colonna portante
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un lato, e gli intellettuali romani (nonché, se si vuole escluderli da
quest'ultima categoria, i 7uris perizi'®), dall’altro. La pax Romana, infi-
ne, veniva scalfita nella sua granitica monoliticita solo dalle campagne
traianee in Dacia e, sotto Marco Aurelio, dalle guerre di difesa contro
i Marcomanni'', in un’etd realisticamente descritta dai contempora-
nei — per non citare, peraltro, i panegiristi'> — come pervasa di un
quieto ordine™. Tutti i presupposti perché I'impero sorto e fiorito
sulle ceneri della libera res publica Romanorum si imponesse come
esperienza — in sé irripetibile — di civilta amalgamatrice e di respiro
ecumenico erano pienamente operativi'4.

Questo, dunque, per sommi capi, il contesto generale in cui si in-
seriscono (e che presuppongono) le pagine delle Notti Attiche, pagine
che trasudano costantemente una forte «estetizzazione della vita» ',
nonché un profondo «gusto per I'antico»': anzi, I'opera del bibliofilo
Gellio, idealmente, «presuppone, e in parte rappresenta, una societa
civile scevra da drammi esistenziali, e in essa, come un gheriglio ben

dell’edificio burocratico del princeps» (B. Biscottl, La giurisprudenza romana modello
di logica ginridica, in A. CENDERELLI - B. B1scotTT1, Produzione e scienza del diritto: sto-
ria di un metodo, Torino, 2005, 228).

' I quali, come apprendiamo da Gell. 13.13.1, erano una costante del ‘milieu’
culturale frequentato da Gellio.

""" Cfr., per tutti, A. ZIOLKOWSKI, Storia di Roma, trad. it., Milano, 2000, 357 ss.

12 Cfr., sul punto, gli opportuni richiami ad Elio Aristide e al suo ‘Elogio di Ro-
ma’, in G. PoMa, Le istituzioni politiche del mondo romano, Bologna, 2002, 133 s.

3 Cfr. Tac. bist. 1.1, 4.74.

'“ V., sul punto, con impareggiabile capacita di sintesi, P. DESIDERI, La romaniz-
zazione dell’impero, in A. ScHIAVONE (ed.), Storia di Roma, 11.2, Torino, 1991, 577 s.
Eccessivamente ottimistici, a mio giudizio, i rilievi di E. GiBBON, Declino e caduta del-
limpero romano, trad. it., Milano, 1990, 41 ss., che addirittura parla dell’eta pit felice
del genere umano.

> G.B. ConteE - E. P1ANEZZOLA, Storia e testi della letteratura latina, 111, L'eta im-
periale, Firenze, 1999, 318, 454.

16 Cosi S. ToNDoO, I/ consorzio domestico nella Roma antica, Firenze, 1974, 151;
cfr., altresi, C.M. CALCANTE, Arcaismo e livelli di comunicazione letteraria nelle ‘Notti
Attiche’, in Aulo Gellio. Notti Attiche, 1, Milano, 1992, 16 ss.; L. GAMBERALE, La risco-
perta dell'arcaico, in G. CAvALLO - P. FEDELI - A. GIARDINA (ed.), Lo spazio letterario di
Roma antica, 111, Roma, 1990, 547 ss.; non persuade, invece, il tentativo di circoscrive-
re 'importanza dell’arcaismo in Gellio, ad opera di R. MARACHE, La critique littéraire
de langue latine et le développement du goiit archaisant au Ile siécle de notre ére, Rennes,
1952, passim; Ip., Mots nouveaux et mots archaiques chez Fronton et Aulu-Gelle, Paris,
1957, passim (seguito da M. PEzzaT1, Gellio e la scuola di Favorino, in ASNP, 111, 1973,
856, ma criticato da C. HyarT, Recensione a R. MARACHE, Mots nouveaux, cit., in Lato-

mus, XV1, 1957, 737).
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protetto dal guscio, una societa culturale soddisfatta di sé, affrancata
dai quotidiani negotia come dalle grandi irrequietezze dello spirito, o
comunque capace in ogni momento di affrancarsene; incline a ridurre
ogni problema a misura di grammatica e di retorica, a coltivare, nel
chiuso dei circoli e delle conventicole, scaramucce polemiche da ini-
ziati, a tenere sarcasticamente le distanze dal volgo degl’indotti e spe-
cialmente dalle proterve ambizioni dei semidotti» 7.

A tal proposito, ¢ suggestivo ricordare con il Casavola'® come un
miniatore ferrarese attivo alla corte degli Estensi, Guglielmo del Ma-
gro, avesse ornato il frontespizio di un codice dell’opera gelliana con
una rappresentazione della casa dell’erudito romano durante il suo ce-
lebre e ispiratore soggiorno in Atene, dinanzi alla quale vengono foto-
grafati (oltre, ovviamente, a Gellio stesso) nell’atto di discutere, sedici
uomini i cui nomi compaiono in un pari numero di ‘cartigli’: Favori-
no di Arles, Calvisio (o Calveno) Tauro, Marco Cornelio Frontone,
Serviliano, Sulpicio Apollinare, Tito Castricio, Peregrino detto ‘Pro-
teus’, Musonio, Giulio Paolo, Anniano, Numida, Giulio Celsino (in
realtd da identificare col precedente personaggio), Erode Attico, Sesto
Cecilio, Festo Postumio, Antonio Giuliano. Si tratta, all’evidenza, di
una rappresentazione meramente simbolica'® che, pur tuttavia, ben ¢
sintomatica delle caratteristiche precipue dell’opera di Gellio (e del
‘milieu’ culturale cui, in essa, si ¢ voluto dar vita): la poliedrica curio-
sitd dell’autore e il suo costante colloquio interdisciplinare (‘ideale’)
con i dotti delle piti disparate sfere del sapere®.

"7 G. BERNARDI PERINI, [ntroduzione generale, in Aulo Gellio. Le notti attiche, 1,
Torino, 1992, 9.

18 E.P. CasavoLra, Gellio, Favorino, Sesto Cecilio, in Ip., Giuristi adrianei, cit., 77 ss.

19 B P. CasavoLra, Gellio, cit., 80 s.

20 V. PaLADINI - E. CASTORINA, Storia della letteratura latina, cit., 417 s.: «dal-
I'opera di Gellio ... potremmo formarci addirittura una visione toponomastica del ‘cir-
colo frontoniano’, se non sapessimo che la descrizione dei luoghi e delle occasioni delle
dispute in Gellio ¢ il piti delle volte inventata, come nelle introduzioni dei dialoghi filo-
sofici di Cicerone. Rivela quindi ben poco la presenza dei principali membri del circolo
ora raccolti a tavola, nelle ville di campagna dei poetae novelli Anniano Falisco e Giulio
Paolo o in casa del celebre filosofo neosofista Favorino, maestro anche di Erode Attico,
oppure dello stesso Frontone; ora, invece, in determinati ambienti cittadini come le bi-
blioteche e le librerie, il Foro Traiano e il vestibolo della domus Palatina: troviamo Gel-
lio ¢ il poeta Giulio Paolo seduti in una libreria apud Sigillaria o, col maestro Sulpicio
Apollinare, ancora Gellio presso alcuni librai nel vicus Sandaliarius ¢ un’altra volta gli
stessi, con molti altri amici, nella biblioteca della domus Tiberiana». Quanto alle discus-
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Cio che pud semmai stupire ¢ che nel numero di tante insigni
personalita (anzitutto retori, grammatici, poeti, filosofi) rappresentati
a simposio, Guglielmo del Magro immortali un solo giurista: quel Se-
sto Cecilio che, del resto, tanta parte ha (come a breve potremo appu-
rare) in un celeberrimo dialogo tenuto con il filosofo ‘neosofista’ e ‘fi-
lopirroniano’ Favorino di Arles®', come minuziosamente riportato
nel suo dispiegarsi da Gellio nel ventesimo libro delle Notti Attiche?.

sioni del circolo, esse attenevano a questioni grammaticali e lessicali assai minute, al si-
gnificato di un verbo o di un nome, ovvero si concentravano su argomenti di piti am-
pio respiro, quali considerazioni sull’ira, sulla bellezza, sulle regioni del cielo; e ovvia-
mente su questioni di diritto, ma credo solo per la loro eccentricita e per il loro sapore
esotico, o per la rilevanza di certuni inusitati vocaboli, pitt che per il caso in sé conside-
rato o per il principio da applicarsi. In definitiva, seppur ¢ innegabile I'assenza in Gellio
della trattazione di «problemi speculativi» veri e propri, mi pare troppo perentorio il
giudizio di chi ha parlato sic et sempliciter del «pit stanco ripiegamento sul passato» (V.
PaLADINI - E. CASTORINA, Storia della letteratura latina, cit., 418). Crede fermamente
alla veridicita delle dispute gelliane M. Ducos, Favorinus et la loi des XII Tables, in
REL, 1XII, 1984, 288 ss., nonché, ex plurimis, B. BALDwWIN, Aulus Gellius, cit., 85:
«Gellius was essentially honest; he does not go in for large scale suppression of authori-
ties’ names, if only because ... the ancient freedom in matters of copyright precluded
any great need for dissemling»; ma, in tema, cfr. gli appundi critici di M. TALAMANCA,
Per la storia della giurisprudenza romana, in BIDR, LXXX, 1977, 278 ss.

2! «Miscellaneous philosopher», definito come «the star of the work» da S.M.
BeaLL, ‘Homo fandi dulcissimus’, cit., 87 s.

22 1 dialogo ¢ stato oggetto di uno studio puntuale del Casavola (F.P. Casavora,
Cultura, cit., 1 ss.) cui va dato il merito di aver sottoposto all’attenzione della romani-
stica una fonte forse troppo a lungo trascurata: in detto studio il Casavola affrontava
Ianalisi del testo gelliano senza porsi alcun problema in ordine alla attendibilita storica
dell’episodio riportato; né si metteva in discussione che le opinioni espresse da Cecilio,
come riportate da Gellio, fossero effettivamente da ascrivere al giurista Africano. Tale
studio suscitava la critica del Talamanca (assai scettico sulla complessiva attendibilita
della fonte), secondo il quale sarebbe stato metodologicamente corretto discutere, anzi-
tutto, sulla storicita del dialogo, di poi, sulla riferibilita delle opinioni a Sesto Cecilio,
infine, sulla connessione di tali opinioni con la situazione del discorso, riproduttivo, in
linea di principio del dissos logos (M. TALAMANCA, Per la storia, cit., 278 ss.). Seguiva
una risposta dello stesso Casavola che metteva in luce, in primo luogo, come la circo-
stanza che solamente Gellio facesse menzione del dialogo non deve esser considerata ra-
gione sufficiente per negarne la storicitd; in secondo luogo, che lo scrupolo gelliano di
rinviare alle fonti si impone come indizio di attendibilitd; infine che la descrizione dei
personaggi involti appare nel complesso verosimile (F.P. Casavora, Gellio, cit., 77 ss.).
In tema, successivamente, si pronunciava anche il Diliberto che, pur non considerando
probanti gli argomenti di replica del Casavola, riteneva il dialogo un ‘fatto storico’ sulla
base della considerazione che la diatriba si conclude con la vittoria del giurista e con il
plauso degli astanti e dello stesso Favorino: il che — secondo lo studioso — non sarebbe
mai stato scritto da Gellio, se non effettivamente avvenuto (O. DILIBERTO, La pena tra
filosofia e diritto nelle “Noctes Atticae’ di Aulo Gellio, in O. DiLiBerTO [ed.], I/ problema
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Come dire: la presenza dei giuristi nei dibattiti dei circoli intellettuali
(vuoi per il puntuale tecnicismo della loro scientia, vuoi perché il
mondo del diritto non era fatto rientrare nella ‘sfera della cultura’,
bensi nel campo della antica pratica respondente e della neonata mac-
china burocratica) nel secondo secolo — sempre che si voglia dare al
miniatore un senso della profondita storica tale da permettergli valu-
tazioni del genere — non era affatto di grande momento®.

Ma se rovesciamo la prospettiva, ¢ facile constatare, con quello
che rimane dei venti libri di Gellio alla mano, che capitale fu invece il
ruolo giocato dalla scientia iuris nella formazione ‘intellettuale’ del-
Ierudito: le istruttive pagine gelliane sono costellate epidemicamente,
infatti, di riferimenti ai giureconsulti romani (pilt 0 meno recenti), al-
le loro dottrine, al loro sapere tecnico, alle loro controversie. Cosi il
richiamo a nomi come Marco Giunio Bruto, Publio Muzio Scevola,
Elio Tuberone, Quinto Muzio Scevola, Alfeno Varo, Ateio Capitone,
Masurio Sabino, Antistio Labeone, Tizio Aristone (ma I'elenco po-
trebbe essere ben pit pingue®®) ci informa di quanta parte nella cul-
tura gelliana (se non nella cultura ‘tout court’ del secondo secolo) il

della pena criminale tra filosofia greca e diritto romano, Napoli, 1993, 146 ss.). A parte le
considerazioni gia sopra viste di Paladini e Castorina (che fanno propendere con forza
per la natura fittizia del dialogo), mi pare che il Guarino, nel suo stile inconfondibile,
abbia messo in luce altri punti, pienamente condivisibili, che militano per la tesi del
Talamanca, cosi restio a credere alla fedele registrazione mnemonica del lungo e com-
plesso dialogo: «d’accordo che Favorino era, per dirla alla maniera di Accursio, un zalis
homo, una persona altamente per bene; d’accordo che Gellio dice di sé stesso, nella pre-
fazione delle Noctes, che egli prendeva annotazioni ad subsidium memoriae; d’accordo
che ‘quanto alle fonti scritte, il bilancio della critica ¢ largamente favorevole alla probita
di Gellio’; ma nel caso nostro si tratta di una conversazione piuttosto lunga (cronome-
trarla per crederlo) svoltasi nel breve tempo dell’attesa di essere ammessi alla salutatio
del princeps, davanti a molte (e presumibilmente non tutte e sempre silenti) persone, in
ordine ad una serie di punti che richiedevano scandite citazioni ad litteram e meditate
pause di riflessione. Sard un inguaribile incredulo (per non dire un giudice che giudica
iuxta probata et alligata), ma il probo Gellio, che segue attento tutto questo complesso
dialogo e che redige su due piedi schede su schede ad subsidium memoriae, io franca-
mente non lo vedo. E pilt presumibile, a mio avviso, che il dialogo Africano-Favorino,
almeno come dialogo, ciot come scambio incessante di precise battute tra i due, non vi
sia stato: il che, del resto, non implica che Gellio, nel costruirlo, abbia omesso di far ca-
po ad adeguate fonti documentali» (A. GUARINO, L ordinamento giuridico romano®, Na-
poli, 1990, 457 s.).

2 Cfr. F.P. Casavola, Gellio, cit., 81 s.

24 V., per un completo ragguaglio e una citazione dei passi rilevanti, F.P. Casavo-
LA, Gellio, cit., 80 s. e ntt. 16-37.
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ius e 1 suoi sacerdotes abbiano in concreto avuto®. E mutandosi anco-
ra la prospettiva, con alla mano una qualsiasi monografia di un roma-
nista e passandosi in rassegna I'indice delle fonti antiche, non pud ri-
manere inosservato che il nome di Gellio ¢ tanto costante (se non, co-
me ¢ ovvio, tante volte citato) quanto la sigla ‘D’?*°: con Diliberto, di-
fatti, da un lato «& appena il caso di ricordare ... quanto numerosi sia-
no i luoghi dell’opera dedicati dall’autore all’analisi di istituti giuridi-
ci, di fonti normative o di brani giurisprudenziali spesso per noi
altrimenti sconosciuti», dall’altro, non va tralasciato che «Gellio ¢ ri-
tenuto dalla pili attenta dottrina complessivamente affidabile nelle ci-
tazioni e mosso da un interesse antiquario-erudito (con particolare at-
tenzione alle opinioni dei veteres) che lo induce a conservare la pro-
pria documentazione il piti delle volte scevra da modificazioni e ma-
nipolazioni personali» .

Il sapere dell’autore — il quale ebbe contatti con la scuola del pla-
tonico Calvisio Tauro, del dotto Cornelio Frontone (maestro, tra
Paltro, dei divi fratres), di Erode Attico e, come gia sappiamo, di Fa-
vorino di Arles®® — ispirato da un gusto personale pili propenso al-
la documentazione che alla speculazione, nonché orientato in sen-
so prettamente letterario-antiquario’ (ma senza alcun disprezzo per
saperi tecnici come quello giuridico o per la filosofia), si impone,
dunque, cosi come si manifesta nelle Noczes Atticae, un referente di
capitale importanza per lo studio del diritto romano che, anzi, ha
condotto gia qualcuno a indagare approfonditamente sulle «inter-

» Gell. 13.13.1: Cum ex angulis secretisque librorum ac magistrorum in medium
iam hominum et in lucem fori prodissem, quaesitum esse memini in plerisque Romae statio-
nibus ius publice docentium aut respondentium, an quaestor populi Romani ad praetorem
in ius vocari posset.

% Cfr. L. AMIRANTE, Un’ipotesi di lavoro: le ‘sequenze’ e 'ordine delle norme de-
cemvirali, in Index, XX, 1992, 205 ss., il quale sottolinea, altresi, il ruolo fondamenta-
le giocato da Verrio Flacco cosi come compendiato da Festo nel de verborum significa-
tione (v., in proposito, F. BoNa, Contributo allo studio della composizione del “de verbo-
rum significatu’ di Verrio Flacco, Milano 1964, passim; Ip., Alla ricerca del “de verbo-
rum, quae ad ius civile pertinent, significatione’, di C. Elio Gallo, in BIDR, XC, 1987,
120 ss.; non persuasiva, invece, la tesi di A. Moscapi, Verrio, Festo e Paolo, in Giorn.
it. fil., XXXI, 1978, 17 ss., secondo cui Festo non sarebbe stato mero epitomatore
di Verrio).

> O. DiLiBERTO, La pena, cit., 123.

2 Sul punto, v. I'ottima disamina contenuta in O. DiLiBERTO, Materiali per la pa-
lingenesi delle XII ravole, 1, Cagliari, 1992, 126 ss., con fonti e bibliografia.
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secazioni di cultura e scienza giuridica»*

luminati®.

nel secolo dei principes il-

2. Sesto Cecilio Africano e Favorino di Arles: ‘auctoritas’ e ‘ratio’ del
passato.

Interessante punto di partenza, in tale prospettiva, pud senz’om-
bra di dubbio considerarsi quel celebre dialogo — invero, a mio avvi-
so, con buona probabilita costruito ad arte dall’autore®’ — attestante,
con la disputa tra Favorino e Sesto Cecilio, due concezioni antitetiche
di come intendere il rapporto tra ‘diritto’ e ‘antichitd’, tra ‘ragione’ e
‘violenza’; dialogo che ¢ stato considerato «accanto alla prefazione
gaiana al commento alle XII Tavole e all’Enchiridion di Pomponio»
come il «maggior documento ... per penetrare il mondo delle idee ge-
nerali dei giuristi tra Adriano e gli Antonini»*.

Nell’esteso primum caput del ventesimo libro delle Noctes Atticae,
sl conserva, come ¢ noto, il ricordo di un incontro-scontro — una dia-
triba, insomma — tra il filosofo e il giurista sopraccitati (o meglio, se si
deve propendere per la non rispondenza alla realtd storica del testo
gelliano, dovremmo dire che si rinviene, comunque, il resoconto di
una dialettica tra mentalitd opposte e in tensione). Il filosofo Favori-
no, accompagnato dallo stesso Gellio, e il giurista Sesto Cecilio atten-

2 F P. Casavolra, Gellio, cit., 82.

* Cfr. Gell. praef’ 13: Quod erunt autem in his commentariis pauca quaedam
scrupulosa et anxia vel ex grammatica vel ex dialectica vel etiam ex geometrica, quodque
erunt item paucula remotiora super augurio iure et pontificio, non oportet ea defugere quasi
aut cognitu non utilia aut perceptu difficilia. Non enim fecimus altos nimis et obscuros in
his rebus quaestionum sinus, sed primitias quasdam et quasi libamenta ingenuarum artium
dedimus, quae virum civiliter eruditum neque audisse umquam neque attigisse, si non inu-
tile, at quidem certe indecorum est. Sul marcato interesse gelliano per il mondo del dirit-
to — con particolare predilezione per gli aspetti pilt curiosi del diritto pilt antico e della
disciplina del fenomeno religioso — v. J.-H. MICHEL, Du neuf sur Gaius?, in RIDA,
XXXVIIL, 1991, 205 s.; P. CataraNo, Contributi allo studio del diritto augurale, 1, To-
rino, 1960, 35 ss.; O. DILIBERTO, Materiali, 1, cit., 129, 158 ss., 255 ss.

> Basti pensare che Gellio mette in scena il dialogo tra Favorino e il ‘grammatico
pedante’ sulla definitio del penus nel medesimo contesto (cfr. Gell. 4.1): il che mi pare
almeno un poco sospetto; v., comunque, le sapienti note in tema di M. TALAMANCA,
Per la storia, cit., 278 ss.

2 F.P. Casavora, Gellio, cit., 83.
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devano in area Palatina I'arrivo dell'imperatore, Antonino Pio, per la
salutatio: & in tal contesto che insorge la discussione ‘amebea’ tra i due
‘antagonisti’ in merito al valore da attribuire alle XII Tavole a distan-
za di tanti secoli dalla loro redazione; ed ¢ in tal contesto che i due af-
frontano, rispettivamente dai propri punti di vista, un cospicuo nu-
mero di problemi di carattere generale, quale il tema della comprensi-
bilita del testo decemvirale e la questione dell’applicazione del diritto
nel processus storico di Roma dalla codificazione del quinto secolo
a.C. all’emersione, gia nel primo d.C., di un potere nomopoietico
imperiale*.

Favorino inizia il dialogo del canovaccio gelliano comparando — sot-
to il profilo dell’interesse suscitato — le XII Tavole con i dodici libri dei
Nopot platonici, per attaccare duramente i dettami dei decemviri sotto
numerosi profili: i versetti talora, secondo il filosofo, sarebbero linguisti-
camente e concettualmente oscuri®*; talaltra sarebbero connotati sub spe-
cie poenae da una crudelta eccessiva e illogica, che avrebbe condotto ine-
sorabilmente alla desuetudine® (come per la zalio in cui, a parte le dif-
ficolta pratiche di parificare materialmente 'offesa alla pena, prevarreb-
be nettamente la ‘logica’ illogica della ‘ragion fattasi’*°); talaltra ancora
sarebbero invece, nella loro insensata blanditia (come per il caso della 7niu-

3 Gell. 20.1.1-3: Sextus Caecilius in disciplina iuris arque in legibus populi Romani
noscendis interpretandisque scientia, usu auctoritateque inlustri fuit. 2. Ad eum forte in
area Palatina, cum salutationem Caesaris opperiremur, philosophus Favorinus accessit
conlocutusque est nobis multisque aliis praesentibus. 3. In illis tunc eorum sermonibus orta
mentiost legum decemviralium, quas decemviri eius rei gratia a populo creati conposuerunt,
in duodecim tabulas conscripserunt.

¥ Gell. 20.1.4: Eas leges cum Sex. Caecilius inquisitis exploratisque multarum ur-
bium legibus eleganti atque absoluta brevitate verborum scriptas diceret, ‘sit’ inquit ‘hoc’
Favorinus ‘in pleraque earum legum parte ita, uti dicis; non enim minus cupide tabulas
istas duodecim legi quam illos duodecim libros Platonis de legibus. Sed quaedam istic esse
animadvertuntur aut obscurissima aut durissima aut lenia contra nimis et remissa aut ne-
quaquam ita, ut scriptum est, consistentia’.

> Gell. 20.1.10-11: Sed non levis existimator neque aspernabilis est populus Roma-
nus, cui delicta quidem istaec vindicanda, poenae tamen huinscemodi nimis durae esse visae
sunt; passus enim est leges istas de tam inmodico supplicio situ atque senio emori. 11. Sicur
illud quogue non humaniter scriptum improbavit, quod, si homo in ius vocatus morbo aut
aetate aeger ad ingrediendum invalidus est, arcera non sternitur, sed ipse aufertur et iumen-
to imponitur atque ex domo sua ad praetorem in comitium nova funeris facie effertur.
Quam enim ob causam morbo adfectus et ad respondendum pro sese non idoneus iumento
adhaerens in ius adversario deportatur?

3¢ Gell. 20.1.14-16: Nonnulla autem in istis legibus ne consistere quidem, sicuti dixi,
visa sunt, velut illa lex talionis, cuius verba, nisi memoria me fallit, haec sunt: ‘si mem-
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ria che avrebbe indotto Lucio Verazio al comportamento che tutti co-
noscono), impronta, nuovamente, diun pensiero giuridico arcaico e roz-
zamente irrazionale?’.

Di contro, Cecilio ribatte con argomentazioni tali da poi far ri-
credere — sempre stando all’aneddoto cosi veristicamente dipinto da
Gellio — il suo contendente?®: I'oscurita — sulla quale come sappiamo
ragionava anche Cicerone® — non sarebbe un portato della grossola-
nitd del pensiero dei decemviri, ma deriverebbe dalla ignoranza dei
contemporanei, dalla loro incapacita, trascorsi tanti secoli, di penetra-
re la lingua e gli istituti decemvirali*’; in secondo luogo, le pene criti-
cate dal filosofo non sarebbero affatto eccessive, ma commisurate alla
gravita dei fatti da sanzionare (come la corruzione del giudice o la ‘so-
laritd” del furto colto dum fit, o perpetrato, sempre manifestamente,

brum rupit, ni cum e pacto, talio esto’ 15. Praeter enim ulciscendi acerbitatem ne procedere
quoque exsecutio tustae talionis potest. Nam cui membrum ab alio ruptum est, si ipsi itidem
rumpere per talionem velit, quaero, an efficere possit rumpendi pariter membri aequili-
brium? In qua re primum ea difficultas est inexplicabilis. 16. ‘Quid si membrum’ inquir
‘alteri inprudens ruperit? quod enim per inprudentiam factum est, retaliari per inpruden-
tiam debet. Ictus quippe fortuitus et consultus non cadunt sub eiusdem talionis similitudi-
nem. Quonam igitur modo inprudentem poterit imitari, qui in exsequenda talione non li-
centiae ius habet, sed inprudentiae?’

7 Gell. 20.1.12-13: Quod vero dixi videri quaedam esse inpendio molliora, nonne ti-
bi quoque videtur nimis esse dilutum, quod ita de iniuria poenienda scriptum est: “Si inin-
riam alteri faxit, viginti quinque aeris poenae sunto. Quis enim erit tam inops, quem ab
iniuriae faciendae libidine viginti quinque asses deterreant? 14. Itaque cum eam legem La-
beo quoque vester in libris quos ad duodecim tabulas conscripsit, non probaret: .." inquit
‘L. Veratius fuit egregie homo inprobus atque inmani vecordia. Is pro delectamento habebat
os hominis liberi manus suae palma verberare. Eum servus sequebatur ferens crumenam ple-
nam assium; ut quemgque depalmaverat, numerari statim secundum duodecim tabulas
quingue et viginti asses iubebat’. ‘Propterea’ inquit ‘praetores postea hanc abolescere et re-
linqui censuerunt iniuriisque aestumandis recuperatores se daturos edixerunt’

% Gell. 20.1.55: Haec taliaque alia ubi Sextus Caecilius omnibus, qui aderant, ipso
quoque Favorino adprobante atque landante disseruit, nuntiatum est Caesarem iam saluta-
7i, et separati sumus.

» Cfr. Cic. leg. 2.23.59: sul tema ¢ assai utile la lettura di O. DiLiBERTO, Conside-
razioni intorno al commento di Gaio alle XII Tavole, in Index, XVIII, 1990, 413.

0 Gell. 20.1.5-6: “Obscuritates’ inquit Sex. Caecilius ‘non adsignemus culpae scri-
bentium, sed inscitiae non adsequentium, quamquam hi quoque ipsi, qui, quae scripta
sunt, minus percipiunt, culpa vacant. 6. Nam longa aetas verba atque mores veteres oblitte-
ravit, quibus verbis moribusque sententia legum conprehensa est. Trecentesimo quippe anno
post Romam conditam tabulae conpositae scriptaeque sunt, a quo tempore ad hunc diem
anni esse non longe minus sescenti videntur’.
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nel cuore della notte) *'. E quelle /eges giudicate troppo blande, conti-
nua il giurista, non debbono esser stimate sulla base di criteri (come
quello di valutazione economica) contemporanei, ma vanno conte-
stualizzate storicamente**: I'iniuria semplice, dunque, non era repres-
sa in modo eccessivamente debole nel quinto secolo, ma la sua pena
era divenuta blanda al tempo di Labeone (come insegnerebbe I'aned-
doto di Lucio Verazio), trascorsi i secoli e svalutatasi la moneta®’. Co-
st anche la zalio, la praecipitatio e saxo dei soggetti attivi di un crimen fal-
si, la violenta acerbiras della legge sui debiti (che, come i sa, poteva con-
durre — in teoria — addirittura allo smembramento pro singulis creditori-
bus del cadavere del debitore insolvente) sarebbero oggetto di discipline
ben inserite nel contesto storico del quinto secolo e ‘razionali’ (ossia coe-
renti con le istanze di politica legislativa) alla luce delle finalita prefisse-
si dal collegio decemvirale: finalita quale quella di ridurre — se non an-
nichilire — gli episodi, sicuramente allora frequentissimi, di violenza
privata, nella ferma convinzione (propria di una logica squisitamente
preventiva) che il mezus di una tale ‘pena’ fungesse in modo egregio
da deterrente e risultasse adeguata a tutelare interessi vitali della socie-
ta che, invece, divenute lettera morta le XII Tavole, non avrebbero
trovato pitt sufficiente protezione*.

0 Gell. 20.1.7-8: Dure autem scriptum esse in istis legibus quid existimari potest? nisi
duram esse legem putas, quae indicem arbitrumve iure datum, qui ob rem dicendam pecu-
niam accepisse convictus est, capite poenitur aut quae fiurem manifestum ei, cui furtum fac-
tum est, in servitutem tradit, nocturnum autem furem ius occidendi tribuit. 8. Dic enim,
quaeso, dic, vir sapientiae studiosissime, an aut iudicis illius perfidiam contra omnia inra
divina atque humana tusiurandum suum pecunia vendentis aut furis manifesti intoleran-
dam audaciam aut nocturni grassatoris insidiosam violentiam non dignam esse capitis poe-
na existumes?

2 Gell. 20.1.22: Non enim profecto ignoras legum opportunitates et medelas pro tem-
porum moribus et pro rerum publicarum generibus ac pro utilitatum praesentium rationi-
bus proque vitiorum, quibus medendum est, fervoribus mutari atque flecti neque uno statu
consistere, quin, ut facies caeli et maris, ita rerum atque fortunae tempestatibus varientur.

© Gell. 20.1.31-32: Iniurias factas quingue et viginti assibus sanxerunt. Non omni-
no omnes, mi Favorine, iniurias aere isto pauco diluerunt, tametsi haec ipsa paucitas assium
grave pondus aeris fuit; nam librariis assibus in ea tempestate populus usus est. 32. Sed
iniurias atrociores, ut de osse fracro, non liberis modo, verum etiam servis factas inpensiore
damno vindicaverunt, quibusdam autem iniuriis talionem quoque adposuerunt.

“ Gell. 20.1.34-38: Verum est, mi Favorine, talionem parissimam fieri difficillime.
Sed decemviri minuere atque exstinguere volentes huiuscemodsi violentiam pulsandi arque
laedends talione, eo quoque metu coercendos esse homines putaverunt neque eius, qui mem-
brum alteri rupisset et pacisci tamen de talione redimenda nollet, tantam esse habendam ra-



IL REGIME DEL FURTO E LA ‘RATIO’ DELLA PENA 13

Tutto cio si impone quale indice della prevalenza, ancora nella
mentalita della ‘penalistica’® romana del secondo secolo d.C. (se non

tionem arbitrati sunt, ut, an prudens inprudensne rupisset, spectandum putarent aut talio-
nem in eo vel ad amussim aequiperarent vel in librili perpenderent; sed potius eundem ani-
mum eundemque impetum in eadem parte corporis rumpenda, non eundem quoque casum
exigi voluerunt, quoniam modus voluntatis praestari posset, casus ictus non posset. 35. Quod
si ita est, ut dico et ut ipse aequitatis habitus demonstrat, taliones illae tuae reciprocae argu-
tiores profecto quam veriores fuerunt. 36. Sed quoniam acerbum quoque esse hoc genus poe-
nae putas, vae, obsecro te, ista acerbitas est, si idem fiat in te, quod tute in alio feceris? prae-
sertim cum habeas facultatem paciscendi et non necesse sit pati talionem, nisi eam tu elege-
ris. 37. Quod edictum autem praetorum de aestimandis iniuriis probabilius esse existimas
nolo hoc ignores hanc quoque ipsam talionem ad aestimationem iudicis redigi necessario so-
litam. 38. Nam si reus, qui depecisci noluerat, indici talionem imperanti non parebat, ae-
stimata lite iudex hominem pecuniae damnabat, atque ita, si reo et pactio gravis et acerba
talio visa fuerat, severitas legis ad pecuniae multam redibat. Gell. 20.1.39: Restat, ut ei,
quod de sectione partitioneque corporis inmanissimum esse tibi visum est, respondeam. Sed
eam capitis poenam sanciendae, sicuti dixi, fidei gratia horrificam atrocitatis ostentu novi-
sque terroribus metuendam reddiderunt. Gell. 20.1.48-53: Nam si plures forent, quibus
reus esset iudicatus, secare, si vellent, atque partiri corpus addicti sibi hominis permiserunt.
49. Et quidem verba ipsa legis dicam, ne existimes invidiam me istam forte formidare:
Tertiis” inquit ‘nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se fraude esto’. 50. Nihil
profecto inmitius, nibil inmanius, nisi, ut reapse apparet, eo consilio tanta inmanitas poe-
nae denuntiatast, ne ad eam umquam perveniretur. 51. Addici namque nunc et vinciri
multos videmus, quia vinculorum poenam deterrimi homines contemnunt, 52. dissectum es-
se antiquitus neminem equidem neque legi neque audivi, quoniam saevitia ista poenae con-
temni non quitast. 53. An putas, Favorine, si non illa etiam ex duodecim tabulis de testi-
moniis falsis poena abolevisset et si nunc quoque, ut antea, qui falsum testimonium dixisse
convictus esset, e saxo Tnzrpez'o deiceretur, mentituros ﬁti:se pro testimonio tam multos, quam
videmus? Acerbitas plerumgque ulciscendi maleficii bene atque caute vivends disciplinast.

# Impiego il problematico sostantivo ‘penalistica’ anche alla luce delle — se non
in totale adesione alle — considerazioni incisivamente svolte dall'Impallomeni, il quale,
in uno studio sul Liber singularis de poenis paganorum del ‘giurista’ Claudio Saturnino,
ha inteso attribuire ai prudentes romani il merito di aver enucleato e ben determinato
un ‘diritto penale’ a sé, quale settore autonomo inclusivo e dei crimina e dei delicta,
oggetto di uno studio dotato di un peculiare tecnicismo sia terminologico che concet-
tuale (seppur, ovviamente, mutuando dall’ingente armamentario scientifico usato nel-
Ianalisi dell’area privatistica): cfr. G. IMPALLOMENI, Riflessioni sul tentativo di teoria ge-
nerale penalistica in Claudio Saturnino (D. 48.19.16), in Ib., Scritti di diritto romano e
tradizione romanistica, Padova, 1996, 455 ss.: contra, v. F. GNoL1, voce Diritto penale
nel diritto romano, in Dig. disc. pubbl. - Sez. pen., IV, Torino, 1994, 43 ss. Del resto,
seppur in modo assai pilt cauto con riguardo al tema dell’autonomia concettuale del
diritto penale romano, lo stesso Luigi Garofalo non ha esitato a discorrere della «capa-
cita delle elaborazioni concettuali acquisite al diritto penale romano, grazie all’opera
della giurisprudenza classica, di valicare il proprio tempo» (L. GarROFaLO, Concetti e vi-
talita del diritto penale romano, in ‘Turis vincula’. Studi in onore di M. Talamanca, IV,
Napoli, 2001, 106, nonché in Ip., Fondamenti, cit., 265, e in Diritto Penale XXI secolo,
1.1, 2002, 229).
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del solo Cecilio), di una concezione della pena ‘non retribuzionistica’
(o non solo o non prevalentemente retribuzionistica), bensi tesa a for-
nire exempla®®: affermare che ‘acerbitas plerumque ulciscendi maleficii

“ Pienamente concordo con il Diliberto sulla non persuasivita della ricostruzione

del Casavola che ritiene, sulla base del ricordo da parte di Cecilio dell’episodio di Me-
zio Fufezio, alleato Albano di Tullio Ostilio (che, dopo aver tradito i Romani, seppur il
tradimento non aveva sortito effetti negativi per essi, venne messo a morte per squarta-
mento) e della citazione virgiliana (Verg. aen. 8.643: at tu dictis, Albane, maneres) inve-
ce di quella liviana (Liv. 1.23), che per Cecilio la pena rappresenterebbe «la retribuzio-
ne del delitto volontariamente commesso, e dunque voluto, nella sua inseparabilita dal-
la sanzione, appunto come causa e richiesta del supplizio» (F.P. Casavora, Cultura,
cit., 25): vero &, di contro, che Sesto Cecilio ancora concepisce la pena come exemplum,
come monito, né sembrano esserci oscillazioni tra le due concezioni tanto forti quanto
ridene il Casavola (O. DiLIBERTO, La pena, cit., 168 ss.): Gell. 20.1.54: Historia de
Metro Fufetio Albano nobis quogue non admodum numero istiusmodi libros lectitantibus
ignota non est, qui, quoniam pactum arque condictum cum rege populi Romani perfide ru-
perat, binis quadrigis evinctus in diversa nitentibus laceratus est. Novum atque asperum
supplicium quis negar? sed, quid elegantissimus poeta dicat, vide: at tu dictis, Albane, ma-
neres (sull’episodio, cfr. E. CANTARELLA, [ supplizi capitali. Origine ¢ funzioni delle pene
di morte in Grecia e a Roma. Con un nuovo saggio introduttivo, Milano, 2005, 255 ss.).
Cosl, parimenti, mi pare priva di fondamento la ricostruzione del Casavola la dove ri-
tiene che la condotta di Mezio Fufezio non integri gli estremi di un crimen consumato,
ma di quello tentato, giacché il tradimento necessiterebbe il verificarsi di un evento ma-
teriale quale la sconfitta della parte tradita: sul punto, v. le utili precisazioni di M. Ta-
LAMANCA, Per la storia, cit., 287. Va di poi segnalato come in Gell. 7.14.1-8 si rinvenga
il pitt esteso frammento sulle funzioni della pena, ove si individuano le differenti e plu-
rime ‘ragioni del punire’ (mentre in Platone, come si apprende dallo stesso Gellio, si
rinverrebbero solo due cause punitive, quella finalizzata a correggere e quella finalizzata
a suscitare timore): quale prima causa poeniendi Gellio richiama la correzione e il casti-
go (koraoig o vovBeoia: cfr. Arist. rhet. 1369 b); la seconda causa ¢ quella animadyer-
tendi (detta consapevolmente dall’erudito romano tipwpice, benché in Platone, ad
esempio, tale vocabolo sia impiegato per indicare ogni tipo di pena: Plato Gorg. 535 b),
ossia quella tesa a far fronte alla necessita di reintegrare 'onore della parte offesa (e che,
per certi versi, mi parrebbe implicare — almeno pit delle altre — una funzione altamente
retribuzionistica); la terza causa (o ratio) ¢ quella deterrente (detta vindicandi), tesa a far
da esempio (nopoideypa), per il futuro, ai consociati: Poeniendis peccatis tres esse debere
causas existimatum est. 2. Una est causa, quae Graece vel xohoorg vel vovbesio dicitur,
cum poena adhibetur castigandi atque emendandi gratia, ut is, qui fortuito deliquit, atten-
tior fiat correctiorque. 3. Altera est, quam hi, qui vocabula ista curiosius diviserunt, timo-
rian appellant. Ea causa animadvertendi est, cum dignitas auctoritasque eius, in quem est
peccatum, tuenda est, ne praetermissa animadversio contemptum eius pariat et honorem le-
vet; idcircoque id ei vocabulum a conservatione honoris factum putant. 4. Tertia ratio vin-
dicandi est, quae paradeigma a Graecis nominatur, cum poenitio propter exemplum neces-
saria est, ut ceteri a similibus peccatis, quae prohiberi publicitus interest, metu cognitae poe-
nae deterreantur. Idcirco veteres quoque nostri ‘exempla’ pro maximis gravissimisque poenis
dicebant. Quando igitur aut spes magna est, ut is, qui peccavit, citra poenam ipse sese ultro
corrigat, aut spes contra nulla est emendari eum posse et corrigi aut iacturam dignitatis, in
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bene atque caute vivendi disciplinast’, in altre parole, altro non signifi-
cava che confortare e supportare in pieno il principio di politica pe-
nal-repressiva fondato sulla contemplazione, a monte, di sanzioni as-
sai severe, onde scongiurare, a valle, la loro concreta applicazione®.
Il terreno di scontro tra Favorino e Cecilio ¢, quindi, in senso la-
to, il rapporto tra il diritto pit antico (nei paradigmi tratti diretta-
mente dalla lex XIT Tabularum) e il diritto successivo (nella desuetu-
dine degli stessi precetti decemvirali e nel prodursi di nuove regole
sostitutive). E il dissidio tra le due mentalita, invero, parrebbe incon-
ciliabile: se per il filosofo antichita significa violenza e irrazionalita
(cost, ad esempio, il precetto ‘sz morbus ... iumentum dato’ &, a detta di
Favorino, pervaso da una voluntas legis violenta e iniqua che favorisce
il pit forte, il reus vocans ‘aggressore’), per il giurista, invece, sono la

quem peccatum est, metui non necessum est, aut non id peccatum est, cuius exemplum neces-
sario metu sanciendum sit: tum, quicquid ita delictum est, non sane dignum esse imponen-
dae poenae studio visum est. 5. Has tris ulciscendi rationes et philosophi alii plurifariam et
noster Taurus in primo commentariorum, quos in Gorgian Platonis composuit, scriptas reli-
quit. 6. Plato autem ipse verbis apertis duas solas esse poeniendi causas dicit: unam, quam
primo in loco propter corrigendum, alteram, quam in tertio propter exempli metum posui-
mus. 7. Verba haec sunt Platonis in Gorgia: mpoonfkel 8¢ mavti 1@ év Tpwpig dvtt
VTUEALOV OpODS TLopoVHEVE T Bedtiovt yiyvecBor kol ovivoodt, 1| mopodelypott
drroig yiyveoOt, {va dAAot ol Opdvteg maoyvta eofodpevor Bedtivg yiyvovton. 8.
In hisce verbis facile intellegas timorian Platonem dixisse, non ut supra scripsi quosdam di-
cere, sed ita ut promisce dici solet pro omni punitione. Sul brano cfr. M. Ducos, Les Ro-
mains et la loi. Recherches sur les rapports de la philosophie grecque et la tradition romaine
a la fin de la République, Paris, 1984, 355; Y. THOMAS, Se venger au ‘forum’. Solidarité
Jamiliale et procés criminel & Rome (Premier siecle av. - deuxiéme siécle ap. J.C.), in R.
VERDIER - ].-P. Pory, La vengeance: Etudes d ethnologie, d’histoire et de philosophie, 111,
Vengeance, pouvoirs et idéologies dans quelques civilisations de I'Antiquité, Paris, 1984, 87;
C. GIOEEREDY, [ principi del diritto penale romano, Torino, 1970, 46; V. Scarano Us-
SANL, L utiliti e la certezza. Compiti e modelli del sapere ginridico in Salvio Giuliano, Mi-
lano, 1987, 39 ss.; O. DILIBERTO, La pena, cit., 127 ss. Sulla preferenza di Platone per
la funzione ‘deterrente’ della pena (cfr. Plat. Prot. 324 a-b), in contrapposizione ad al-
cune visioni — massimamente proprie di oratori — improntate alla prevalenza della
funzione della retribuzione, quali caratteristico portato di una ‘agonistic society’ come
quella ateniese (cfr., ad esempio, Lys. 13.3; 13.48; Arist. rhet. 1370 & - 1371 a; 1378
a-b; Thuc. 3.39-40), v. Pottima disamina di D. CoHeN, Theories of Punishment, in
M. GaGarIN - D. CoHeN (ed.), The Cambridge Companion to Ancient Greek Law,
Cambridge, 2005, 170 ss.; nonché v. E. CANTARELLA, Controlling Passions or Estab-
lishing the Rules of the Law? The Functions of Punishment in Ancient Greece, in Punish-
ment ¢ Society, V1.4, 2004, 429 ss.; D.S. ALLEN, The World of Prometheus: the Politics
of Punishing in Democratic Athens, Princeton, 2000, passim.

Y7 Cir., ex plurimis, L. PEPPE, Studi sull'esecuzione personale, 1, Debiti e debitori nei
primi due secoli della repubblica romana, Milano, 1981, 135.
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profondita storica e la contestualizzazione a dar senso all’antichita
(cosi, secondo Cecilio, il medesimo precetto, teso a garantire la lealta
e la responsabilita sociale, sarebbe sintomo di una visione del collegio
decemvirale ‘umanitaria’ e ‘solidaristica’, in virtl della quale, addirit-
tura, si soccorre il cittadino colpito nella sua capacita deambulante, e
per cid morbosus, prescrivendosi al vocans di fornirgli un mezzo, un
iumentum, di locomozione per giungere al tribunale). Potremmo par-
lare, in breve, di una sfrenata apologia del presente contro un ponde-
rato razionalismo storico.

Per Cecilio la lettura del mondo antico deve fondarsi, a quanto
pare, sul «restauro antiquario del linguaggio e delle pratiche sociali»,
nel tendenziale perseguimento del «recupero della intenzione dei de-
cemviri legislatori»: e cid nell’ambito di una filologia «che accerta e
misura la diversita e la distanza di parole e cose di una societd remota
nel tempo», e di una rappresentazione razionale e, percid, «attratta nel
presente, degli scopi che orientavano quegli antichi governanti del
popolo romano»**. Contro questo pensiero — che potremmo definire
al contempo ‘coscienza del mutevole’ e ‘volonta di giustificazione del
passato’® — si scaglia un approccio affatto diverso: ¢ quello, banaliz-
zante, propugnato in un primo momento da Favorino, il quale, in
buona sostanza, si fa sostenitore di un appiattimento della profondita
storica, in forza di una valutazione preconcetta e fuorviante dell’anti-
chita giuridica®. La storia per Cecilio deve esser intesa, dunque, nel

4 F.P. Casavora, Cultura, cit., 17 s.

© Cfr. D. 9.4.2.1; Gell. 20.1.22.

*° Un altro giurista del secondo secolo, Pomponio, appassionato di storia del dirit-
to e proteso a sottolinearne — come testimonia il lungo stralcio dell’ Enchiridion — la di-
mensione diacronica, era in posizione nettamente ostile al pensiero di Favorino, in
quanto ben disposto a operare netti distinguo entro la categoria del diritto antico roma-
no. Cid ben si evince allorché Pomponio, prendendo a discrimine la certezza del dirit-
to, parla di uno stadio antichissimo in cui era la manus dei reges (che io interpreto come
capi pre-civici) a reggere la cvitas, di uno stadio di us certum successivo connotato dal-
la disciplina delle leges curiatae, e infine, dopo la parentesi della lex ribunicia e dell’ali-
qua consuetudo (che credo debba intendersi come metafora di un periodo ‘rivoluziona-
rio” e di assestamento in cui il popolo romano era privo di un diritto certo), dell’avven-
to dei decemviri per quos civitas legibus fundarerur (D. 1.2.2 pr.-4: Et quidem initio civi-
tatis nostrae populus sine lege certa, sine iure certo primum agere instituit omniaque manu
a regibus gubernabantur. ostea aucta ad aliqguem modum civitate ipsum romulum traditur
populum in triginta partes divisisse, quas partes curias appellavit propterea quod tunc reipu-
blicae curam per sententias partium earum expediebat. et ita leges quasdam et ipse curiatas
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suo processus e non nel modo statico tratteggiato dal philosophus di Ar-
les (che, per 'appunto, si fa araldo di una severa ed ingiustificata reie-
zione del ‘modello’ dell’antichita). Naturalmente, la retrospettiva di
quei giuristi che, come lo stesso Cecilio — in tendenziale consentanei-
ta con l'atteggiamento ponderato del maestro Salvio Giuliano®' —,
cercano di reddere 1a ratio delle antichita giuridiche (sottoponendo, ad
esempio, il codice dei decemviri ad un’indagine storica e linguistica,
tesa a restituirlo alla sua «arcaica lontananza»°?), non ¢& affatto un acri-
tico adagiarsi sopra il passato in nome della sola auctoritas dei maio-
res**: Uaffacciarsi al verus significa anche (e soprattutto) impiego ocu-

ad populum rulit: tulerunt et sequentes reges. quae omnes conscriptae exstant in libro sexti
papirii, qui fuit illis temporibus, quibus superbus demarati corinthii filius, ex principalibus
viris. is liber, ut diximus, appellatur ius civile papirianum, non quia papirius de suo quic-
quam ibi adiect, sed quod leges sine ordine latas in unum composuit. Exactis deinde regibus
lege tribunicia omnes leges hae exoleverunt iterumgque coepit populus romanus incerto magis
iure et consuetudine aliqua uti quam per latam legem, idque prope viginti annis passus est.
Postea ne diutius hoc fieret, placuit publica auctoritate decem constitui viros, per quos pete-
rentur leges a graecis civitatibus et civitas fundaretur legibus: quas in tabulas eboreas per-
scriptas pro rostris composuerunt, ut possint leges apertius percipi: datumque est eis ius eo
anno in civitate summum, uti leges et corrigerent, si opus esset, et interpretarentur neque
provocatio ab eis sicut a reliquis magistratibus fieret. qui ipsi animadverterunt aliquid dees-
se istis primis legibus ideoque sequenti anno alias duas ad easdem tabulas adiecerunt: et ita
ex accedenti appellatae sunt leges duodecim tabularum. quarum ferendarum auctorem fuisse
decemviris Hermodorum quendam Ephesium exulantem in italia quidam retrulerunt).

°' Cfr. Iul. 55 dig. D. 1.3.20: non omnium quae a maioribus constituta sunt, ratio
redds potest (che il Casavola [F.P. Casavora, Cultura, cit., 41] interpreta a supporto
della sua ricostruzione dell’atteggiamento giulianeo, contro il pensiero di Celso, nel se-
guente senso: ‘sebbene il passato non sempre possa avere in sé ratio, tuttavia la sua
auctoritas supplisce tale carenza’: da quanto si dira a proposito di D. 9.2.51, emergera
Iinadeguatezza di un approccio siffatto). Tuttavia, sul pericolo di eccessive generalizza-
zioni a partire dalla lettura di D. 1.3.20, v. le incisive considerazioni di M. TALAMANCA,
Per la storia, cit., 289 s.

52 Cosi, M. BRETONE, Storia del diritto romano'®, Roma - Bari, 2004, 62.

>3 Tutto cid (Ze. ‘scetticismo’ giulianeo sulla possibilita di trovare, sempre e co-
munque, una ratio nel diritto antico; parziale divergenza di sfumature di pensiero tra
maestro, Giuliano, e allievo, Cecilio), ovviamente, non significa affatto una condivisio-
ne da parte mia dell’interpretazione fornita dal Casavola con riguardo precipuo all’at-
teggiamento di Salvio Giuliano sul punto: il romanista ritiene, infatti, che detto surispe-
ritus fosse generalmente propenso sia a far prevalere U'auctoritas dei veteres (in sé e per
sé) seppur contra rationem (cio¢, stando sempre al pensiero del Casavola, ‘sebbene con-
trario alla razionalitd’), sia a concepire il diritto come prodotto delle necessita piuttosto
che come pensiero (razionale). E cid, tra I'altro, basandosi sulla testimonianza del lungo
frammento conservatoci in D. 9.2.51, in materia di ‘tiberholende Kausalitit’: ‘Zdque est
consequens auctoritati veterum, qui, cum a pluribus idem servus ita vulneratus esset, ur non
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lato della ratio, parola chiave per la giurisprudenza e per i principes del
secondo secolo d.C. (e non certo da intendersi come modello di sotti-
gliezze retoriche tese alla mera persuasione®). Del pari, lo stesso Cel-
so — in perfetta sintonia col pensiero eminentemente (ma non solo)

appareret cuius ictu perisset, omnes lege Aquilia teneri iudicaverunt. Aestimatio autem pe-
rempti non eadem in utriusque persona fiet: nam qui prior vulneravit, tantum praestabit,
quanto in anno proximo homo plurimi fuerit repetitis ex die vulneris trecentum sexaginta
quinque diebus, posterior in id tenebitur, quanti homo plurimi venire poterit in anno pro-
Ximo, quo vita excessit, in quo pretium quoque hereditatis erit. eiusdem ergo servi occisi no-
mine alius maiorem, alius minorem aestimationem praestabit, nec mirum, cum uterque eo-
rum ex diversa causa et diversis temporibus occidisse hominem intellegatur. quod si quis ab-
surde a nobis haec constitui putaverit, cogitet longe absurdius constitui neutrum lege aquilia
teneri aut alterum potius, cum neque impunita maleficia esse oportear nec facile constitui
possit, uter potius lege teneatur. multa autem iure civili contra rationem disputandi pro uti-
litate communi recepta esse innumerabilibus rebus probari potest: unum interim posuisse
contentus ero. cum plures trabem alienam furandi causa sustulerint, quam singuli ferre non
possent, furti actione omnes teneri existimantur, quamvis subtili ratione dici possit neminem
eorum teneri, quia neminem verum sit eam sustulissé'. 1l testo stesso mi pare smentire il
pensiero dell'insigne studioso: uno schiavo viene ferito mortalmente (ma non decede
nell'immediatezza) e, poco dopo, subisce da un altro soggetto un colpo ulteriore che ne
determina il fatale trapasso. Quid iuris per il primo ed il secondo offensore? Se, secondo
l'opinione di Celso, il primo risponde di lesioni e il secondo di omicidio (D. 9.2.11.3;
D. 9.2.21.1; D. 9.2.15.1), Giuliano — che invoca a favore della sua soluzione I'autorita
degli antichi (secondo i quali nel caso di piti feritori e nell’incertezza su quale dei colpi
abbia provocato la morte, tutti gli agenti erano corresponsabili ex lege Aquilia), entram-
bi gli offensori rispondono per l'uccisione dello schiavo. Invero, il richiamo all’auctori-
tas dei veteres (la quale si fa foriera delle esigenze pit profonde del sistema) non ¢, come
vuole il Casavola (F.P. Casavora, Cultura, cit., 41 s.), antitetica alla ‘Ratio’, ma alla ra-
tio subtilis disputandi, cio¢ alla cavillosita retorica che avrebbe portato a soluzioni inac-
cettabili in quanto contrastanti con 'utilitas perseguita dall’ordinamento: non & aucto-
ritas in sé a vincolare, ma 'zuctoritas in una con ulteriori considerazioni di ‘razionalitd’
e coerenza interne ovvero di ‘convenienza’ finale (cfr., infatti, dal libro 55 dei digesti di
Giuliano, il gia citato D. 1.3.20 [non omnium, quae a maioribus constituta sunt, ratio
redds potest], o dal libro 27 il frammento di D. 1.3.15 [in his, quae contra rationem iuris
constituta sunt, non possumus sequi regulam iuris], o ancora dal piti anziano Celso
Pestratto dai suoi digesti, libro 23, consacrato in D. 1.3.39 [quod non ratione introduc-
tum, sed errore primum, deinde consuetudine optentum est, in aliis similibus non optinet]):
sul punto, v., ex plurimis, in generale, M. BRETONE, Storia, cit., 294 ss.; per una pun-
tuale critica della tesi del Casavola, M. TALAMANCA, Per la storia, cit., 305 s.; nonché,
con prospettive divergenti dalle mie, L. Vacca, Contributo allo studio del metodo casisti-
co nel diritto romano, Milano, 1976, 51 ss.; V. ScaraNO UssaN1, Ermeneutica del diritto
e ‘valori’ in L. Nerazio Prisco, in Labeo, XXII1, 1977, 192 ss.

> Sebbene con riguardo ad altro contesto, mi piace qui ricordare M. BRETONE,
Storia, cit., 337, il quale bene ed efficacemente delinea il ruolo centrale della razio, cri-
terio di valutazione, istanza di coerenza, spiegazione logica (e storica) dei fenomeni: «il
respondere, in cui auctoritas prevale sulla ratio, implica sempre un puzare in cui la ratio
prevale sull’ aucroritas».
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adrianeo di pagana ‘umanizzazione’ degli istituti>> e di discussione

dei principi dell’antichita®® — guarda al passato non come ad un in-
toccabile e venerabile corpus, ma lo percepisce come il monumento
di una realtd cangiante ‘e parva origine ad tantae amplitudinis in-
star’”’: il passato di Roma non ¢ né un modello assoluto, né un
aspetto di cui vergognarsi. La ‘romische Rechtsalterthiimer’, insom-
ma, ¢ suscettiva di imporsi quale ‘archetipo di razionalitd’, solo a pat-
to che venga opportunamente inserita nella linea temporale lungo
cui corre, nel suo inesorabile processus, il ius Romanorum e sia, sostan-
zialmente, conforme, entro un sistema armoniosamente coerente di
regolamentazione cittadina, alle esigenze dell’epoca: essa, cosi collo-
cata e cosl strutturata, diviene I'espressione significativa di un pensie-
ro che ¢ si diverso (in quanto calato in un ‘background” di condizio-
ni sociali, politiche, economiche, culturali lazo sensu eterogenee ri-
spetto a quelle del presente), ma che ¢ comunque ascrivibile a uomi-
ni capaci — come i decemviri — di dar forma compiuta a istituti pro-

> Cels. 29 dig. D. 1.3.18: Benignius leges interpraetandae sunt, quo voluntas ea-
rum conservetur. Cfr., altresi, Suet. Aug. 33.1; Val Max. 7.7.3-4; Suet. Claud. 14.1;
Plin. ep. 10.54-55; v. la costituzione adrianea (n. 78) che fonda sulla ‘philanthropia’
una norma speciale a favore dei figli dei soldati, conservata in S. RiccoBoNo, ZLeges’,
in FIRA, 12, Firenze, 1941, 428 ss. (corrispondente a BGU 140 e a L. MrrtEss, Chre-
stomathie, in L. MrTTEIS - U. WILKEN, Grundziige und Chrestomathie der Papyruskun-
de, 11.2, Juristischer Teil, Lepizig - Berlin, 1912, n. 373). In tema, merita di essere ri-
cordato L. GAROFALO, L’ ‘humanitas’, cit., 17, che giustamente sottolinea come il ri-
chiamo all’equita ¢ alla umanita da parte di giuristi e principi sia soventemente sinto-
matico del bisogno da loro avvertito di rinvigorire la solidita della propria opinione,
percepita come soluzione di rottura (ma non di vulneramento) del sistema. Sull’zegui-
tas del principe quale criterio teso all’affermazione di una ‘nuova’ coerenza del sistema
e all’aggiramento delle discipline esistenti, ispirato da un laico sentimento di ‘amore
per il prossimo’, e consacrato a canone di interpretatio e creatio, v., seppur con alcuni
spunti poco condivisibili, E.R. Dopbs, Pagan and Christian in an Age of Anxiety,
Cambridge, 1965, 136.

°¢ Cfr., paradigmaticamente, il tentativo celsino di giustificare storicamente e
razionalmente (il che pare essere, in pratica, lo stesso) il diritto antico (codice de-
cemvirale, lex Aquilia), contenuto in Ulp. 18 ad ed. D. 9.4.2.1: Celsus tamen differen-
tiam facit inter legem aquiliam et legem duodecim tabularum: nam in lege antiqua, si
servus sciente domino furtum fecit vel aliam noxam commisit, servi nomine actio est noxa-
lis nec dominus suo nomine tenetur, ar in lege Aquilia, inquit, dominus suo nomine tene-
tur, non servi. utriusque legis reddir rationem, duodecim tabularum, quasi voluerit servos
dominis in hac re non obtemperare, aquiliae, quasi ignoverit servo, qui domino paruit,
periturus si non fecisser. Se Giuliano ¢ uno storicista razionalista, Celso mi pare un ra-
zionalista storicista.

7 E.P. Casavora, Cultura, cit., 37 ss.
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tesi a rispondere adeguatamente, in un ‘ordo’ disciplinatore della civi-
tas, alla summa delle molteplici e multiformi istanze emerse in quel
particolare momento storico.

La ratio (a mio avviso da intendere, in senso lato, come il criterio
ispiratore della coerenza interna ad un sistema convenientemente col-
locato nella sua dimensione ed evoluzione crono-topica) pare essere,
dunque, per lo stesso Cecilio, la lente attraverso cui vagliare il mondo
giuridico del passato. Una lente che mette in luce come siano sfuoca-
te sia le visioni di chi, aprioristicamente, contrappone il praesens al
praeteritum come una antitesi assoluta tra razionalita e violenza, sia
quelle di coloro che si adagiano contra rationem sull’ argumentum anti-
quitatis: 1 constituta a maioribus non sono, infatti, realtd da calare nel
presente sempre e comunque, in quanto, se ‘razionali’ (ossia conformi
alla ratio come sopra intesa) e cosi confacenti al passato, possono non
esserlo pitt — ad esempio in nome di una u#litas mutata — per I'attua-
lica. Il passato non ha forza ‘prescrittiva’ in sé e per sé considerato; la
ha solamente una volta studiato criticamente e una volta attualizzato
(sempre che cid sia possibile) dalla ragione.

Insomma, quello sforzo, peculiare del secondo secolo, di sistema-
(tizza)zione e di razionalizzazione del diritto e quindi — atteso che in
Roma il diritto ¢ storia — dell’antico, assurge inevitabilmente a «impe-
gno di riautenticazione razionale del mondo storico delle istituzio-
ni»**. La diacronia®, il senso della relativita delle leggi all’interno di
uno stesso ordinamento, ma anche la percezione della relativita e del-
la pluralita degli ordinamenti giuridici non sono conquiste del solo
mondo moderno, e ben affiorano tanto dal pensiero di Cecilio, come
riportato da Gellio, tanto — ad esempio — dai passi di Celso e di Giu-
liano, contenuti nei Digesta, sopraccitati. Ma che tale concezione sia
pure quella cui, almeno teoricamente, aderisce lo stesso Gellio, si ap-
prende dalla stessa conclusione del lungo dialogo avvenuto in area
Palatina, al momento del commiato, nell'imminenza della comparsa
del princeps, ove si trova scritto: ‘haec taliaque alia ubi Sextus Caecilius

8 E.P. Casavora, Cultura, cit., 54.

> Non mi pare adeguatamente supportata sulle fonti quell’affermazione del Casa-
vola secondo cui, in via generale, nella diacronia i giuristi potevano si «immaginare rot-
ture e diversitd, non perd mai quei salti della trasformazione sociale ed economica che
producono mutamenti antropologici nei comportamenti e nella mentalith» (F.P. Casa-
vora, Cultura, cit., 66).



IL REGIME DEL FURTO E LA ‘RATIO’ DELLA PENA 21

omnibus, qui aderant, ipso quoque Favorino adprobante atque laudante
disseruit, nuntiatum est Caesarem iam salutari, et separati sumus (Gell.
20.1.55)°. Non mi pare, infatti, potersi dubitare della identificabilita
della probatio di Favorino, pur rimasto soccombente nella diatriba,
con il pensiero, sull’argomento, dell’allievo Gellio, che, per vero, nella
resa di tutta la scena — e massimamente in fine — non esita a tradire la
sua ‘singolare’ predilezione per gli argomenti, posti ‘du c6té de I’An-
cien’, cosi come sapientemente presentati dal giurista.

3. Aulo Gellio e l'analisi comparatistica “de furtis’

E proprio alla luce di tali considerazioni di carattere generale®,
che mi accingo a presentare il cuore del presente scritto, vale a dire
lo studio dei pilt antichi regimi previsti, onde sanzionare il furto,

% Sull'importanza di tale esito, v. le interessanti — ma a mio avviso non determi-
nanti (per la tesi della veridicita dell’episodio narrato da Gellio) — notazioni di O. Divi-
BERTO, La pena, cit., 154 ss.: se, da un lato, ¢ vero che Gellio onora spesso il suo men-
tore con l'epiteto di ‘filosofo’ (cfr. Gell. 1.10.1; 2.15.5; 2.26.1; 3.1.1, 3.19.1; 4.1.1;
9.13.5), lodandone l'essere ‘fandi dulcissimus (Gell. 16.3.1; 14.1.32) e la sottigliezza di
pensiero (Gell. 11.5.5), dall’altro, non attribuisce al filo-ellenico Favorino quelle che
sono le virtlt cardinali della nazione romana, gravitas e constantia (cfr., paradigmatica-
mente, Cic. Sest. 67.141; Cic. tusc. 1.1.2; Liv. 30.7.6), laddove elogia per la sua gravitas
Calvisio Tauro (Gell. 1.26.3), e persino Peregrino Proto (Gell. 12.11.1): la ‘idealizza-
zione’ gelliana di Favorino di Arles, in altre parole, mi pare relativa a qualita piti conso-
ne ad un modello di intellettuale greco che al prototipo romano, sicché la vittoria — sul-
la base di argomentazioni storico-giuridiche e non retoriche — da parte di Cecilio, non
mi sembra in sé decisiva per far propendere per la veridicita dell’episodio, quando esso
ben potrebbe essere stato costruito si da far risaltare la gravitas del pensiero del giurista
romano (con conseguente ritrattazione da parte dello stesso Favorino del suo ragiona-
mento) contro la dulcedo fandi e la subtilitas del filosofo, destinata a prevalere — seppur
con qualche incrinatura dovuta sempre alla sua partigianeria greca (Gell. 2.26) — in
campi a lui piti congeniali, come quelli della grammatica e dell’etimologia (Gell.
3.19.1; 4.1). Sulla figura di Favorino e sui suoi rapporti con Gellio, cfr., comunque, M.
Pezzati, Gellio e la scuola di Favorino, cit., 837 ss., nonché A. BariGazzi, Introduzione,
in Favorino di Arelate. Opere, Firenze, 1966, 81 ss.

°' Considerazioni che possono nei seguenti termini compendiarsi: visione pretta-
mente deterrente della pena degli antichi; gusto arcaicizzante diffuso nei circoli intellet-
tuali del secondo secolo d.C.; propensione gelliana al ‘diverso’ e all“esotico’; concezione
intellettualistica del ‘diritto’ come aspetto ‘culturale’ del processus storico; necessita di
uno studio razionalizzante del passato; percezione del relativismo nella sua profondita
storica del fenomeno giuridico o, rectius, dei fenomeni giuridici. V., per una disamina
particolareggiata, O. DILIBERTO, Materiali, 1, cit., 121 ss.
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entro i sistemi ‘penali’ di tre grandi civilta (quella egizia, quella gre-
ca, quella romana) che si sono affacciate sul mondo mediterraneo,
contribuendo, ciascuna con apporti peculiari e personalissimi, a con-
figurare — coi loro attuali caratteri — la spiritualita®, il pensiero ra-
zionale e politico®, le forme di disciplinamento sociale® dell’Euro-
pa (e del Medioriente). E cid sulla scorta delle informazioni ricava-

¢ Sullinfluenza esercitata dalla teologia (e dalla spiritualita) egizia— non solo di epoca
amarniana — sul monoteismo sia ebraico che cristiano, v., per tutti, l'illuminante saggio
di E. DrIOTON, Le monothéisme de lancienne Egypte, in CHE, 1.2, 1948, 149 ss., nonché,
seppur molto pill cautamente — ma con un ottimo ragguaglio sulla letteratura che si ¢
occupata delle concezioni monoteistiche (o, come io sono pitt propenso a credere,
‘enoteistiche’) dell’antico Egitto —, E. HORNUNG, Der Eine und die Vielen. Agyptische
Gottesvorstellungen®, Darmstadt, 1990, passim (che leggo nella traduzione italiana ‘G/7
dei dell'antico Egitto’, Roma, 1992). Il tema dei debiti del’Occidente nei confronti del-
I'Oriente, se da un lato ha condotto a ponderate ed equilibrate valutazioni come quella
di S.S. AVERINCEV, Atene ¢ Gerusalemme. Contrapposizione e incontro di due principi
creativi, Roma, 1998, 9 ss. 43 ss., talvolta, ha indotto a enunciati o teorie — seppur
suggestivi — pil vicini alla fantasia che alla storia, come ci attesta, anzitutto, il provoca-
torio M. BERNAL, Black Athena. The Afroasiatic Roots of Classical Civilisation, New
Brunswick, 1987. Invero, anche sub specie iuris non difettano affascinanti esasperazioni
di tal fatta: O. SPENGLER, Der Untergang des Abendlandes. Umrisse einer Morphologie
der Weltgeschichte, 11, Miinchen, 1923, 82 ss., per esempio, con la sua opera aveva for-
nito un solido appoggio al pensiero nazista per combattere lo studio universitario del
diritto romano, diritto — ad avviso dello studioso — sviluppatosi sotto le costanti in-
fluenze del mondo orientale semitico, come avrebbe testimoniato I'origine aramea dei
giuristi classici, appartenenti alla casta dei Tannaim (contro le pochezze storiche di tale
pensiero non si pud che rimandare a S. RiccoBoNo, Lineamenti della storia delle fonti e
del diritto romano, Milano, 1949, 95 s. [cui si deve la bella definizione «favola dei giu-
risti aramei»], nonché a M. SaN Ni1covro, I/ problema degli influssi greco-orientali nel di-
ritto bizantino, in Atti del congresso internazionale di Diritto Romano [Bologna - Roma,
XVII-XXVIT aprile MCMXXXIIT], Pavia, 1934, 257 ss.); il Revillout, invece, sul finire
del diciannovesimo secolo, riteneva il diritto romano addirittura «’égout des autres
droits de 'antiquité» (E. ReviLLoUT, Les obligations en droit égyptien, Paris, 1886, 239)
e postulava influenze ingenti de Aegypro (Ip., Les origines égyptiennes du droit civil ro-
main, Paris, 1912, 21 ss.); e pitt di recente il Westbrook ha proclamato la natura giuri-
sprudenziale dei ‘codici cuneiformi’ e la derivazione babilonese delle XII Tavole (R.
WESTBROOK, The Nature and Origins of the Twelve Tables, in ZSS, CV, 1988, 44).

% La mente non pud che correre a J.-P. VERNANT, L vrigine del pensiero greco,
trad. it., Milano, 2007, 123, il quale vede nel logos dei Greci, figlio della citta e nuova
dimensione della storia del pensiero umano, quella ragione «che in maniera positiva, ri-
flessa, metodica, permette di agire sugli uomini, non di trasformare la natura», quella
‘forma’ che, nella sua peculiarita e nella sua autonomia, ha portato a considerare la vita
pubblica come il coronamento dell’attivita umana, di modo che il concetto stesso di
‘uomo’ ¢ divenuto inseparabile da quelli di ‘libert’, ‘cittadinanza’, ‘phronesis.

¢ Sull“invenzione’, tutta romana, del diritto (come scienza), cfr. A. SCHIAVONE,
Tus’, cit., 5 ss.
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bili, anzitutto, da Gell. 11.18.1-15, ossia da quei paragrafi in cui
'erudito romano opera una curiosa e densa sinossi che da conto, in
una prospettiva squisitamente diacronica e comparatistica, della li-
nea evolutiva dell’offesa in parola, con riguardo, in primo luogo, alle
leges quibus Athenienses uterentur, e che Draco ... primus omnium tu-
lit (per poi essere rese mitiores a Solone); in secondo luogo, a quelle
leges quibus populus Romanus uteretur ... post reges exactos, ossia alle
leggi che i decemviri ... in XII tabulis scripserunt; infine, al regime
che vigeva — stando almeno a quanto poteva leggersi in Aristone —
aput veteres Aegyptios.

Da un lato, infatti, per quanto concerne il mondo greco, Gellio si
sofferma sul passaggio dall’antico diritto dracontino a quello soloni-
co, giustificato dalla eccessiva crudelta del primo, in modo da con-
trapporre la indiscriminata applicazione della pena capitale (furem
cutusmodicumque furti supplicio capitis poeniendum esse) al regime, piti
mite, voluto da Solone che sua lege in fures non, ut Draco antea, mor-
tis, sed dupli poena vindicandum existimavit (anche se, come appurere-
mo nel prossimo capitolo, Gellio, invero, qui non riporta esaustiva-
mente e fedelmente la regolamentazione attico-solonica sulla persecu-
zione del furto, che si dimostra alquanto piu articolata):

Gell. 11.18.1-5: Draco Atheniensis vir bonus multaque esse pruden-
tia existimatus est iurisque divini et humani peritus fuit. 2. Is Draco
leges, quibus Athenienses uterentur, primus omnium tulit. 3. In illis
legibus furem cuiusmodicumque furti supplicio capitis poeniendum
esse et alia pleraque nimis severe censuit sanxitque. 4. Eius igitur le-
ges, quoniam videbantur impendio acerbiores, non decreto iussoque,
set tacito inlitteratoque Atheniensium consensu oblitteratae sunt. 5.
Postea legibus aliis mitioribus a Solone compositis usi sunt. Is Solo e
septem illis inclutis sapientibus fuit. Is sua lege in fures non, ut Draco
antea, mortis, sed dupli poena vindicandum existimavit.

In secondo luogo, con riguardo al mondo romano, Gellio descri-

ve il rigido e complesso sistema decemvirale del furtum manifestum e
di quello nec manifestum®, per poi sottolineare il pieno discessus dalla

¢ Nelle moderne edizioni delle XII Tavole si riporta la disciplina del furto alla
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legge del quinto secolo a.C., con riguardo a tale delitto, nel secondo

secolo d.C.:

Gell. 11.18.6-10: Decemviri autem nostri, qui post reges exactos le-
ges, quibus populus Romanus uteretur, in XII tabulis scripserunt, ne-
que pari severitate in poeniendis omnium generum furibus neque re-
missa nimis lenitate usi sunt. 7. Nam furem, qui manifesto furto

Tavola ottava, presuntivamente dedicata al ‘diritto penale’, e precisamente: il fur noc-
turnus & collocato in Tab. 8.12, il fur diurnus qui se telo defendir in Tab. 8.13, il fur ma-
nifestus (senza ulteriori aggravanti) in Tab. 8.14; il fir reso manifestus con la quaestio
lance et licio in Tab. 8.15a; il fur nec manifestus in Tab. 8.16: cfr. S. Riccosono, ‘Le-
ges’, cit., 57 ss. Vero ¢, che, le conoscenze disperse e frammentarie del codice decemvi-
rale non permettono, se non in parte assai ridotta, un’operazione palingenetica dell’or-
dine e della successione delle materie disciplinate (cfr., sul punto, S. Tonpo, Profilo di
storia costituzionale romana, 1, Milano, 1981, 276 ss.; M. TALAMANCA, I/ codice decemuvi-
rale, in M. Taramanca (ed.), Lineamenti, cit., 99; G. CRIr0, La legge delle XIT Tavole.
Osservazioni e problemi, in ANRW, 1.2, 1972, 127 s.); ma altrettanto vero & che recen-
tissimi studi, tesi — pur nella consapevolezza della difficoltd di trovare dati testuali a
supporto delle ipotesi avanzate — hanno dimostrato talune fallaci impostazioni (quale la
collocazione della materia del furto nella tavola ottava) di quella ricostruzione canonica
(cui lo stesso Riccobono si & adeguato), che ¢ frutto, invero, di una attivita che vede, da
un lato, nel Godefroy e, dall’altro, nel Dirksen e nello Schoell, i suoi fondatori (cft. J.
GoTHOFREDUS, ‘Fragmenta XII tabularum’ [1616], pol in Fontes Quattuor Iuris Civilis
[1653], in E. OtT0, Thesaurus juris Romani, 111, Basileae, 1744; E.H. DIrksEN, Ueber-
sicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Herstellung des Textes der Zwilf- Tafel-Frag-
mente, Leipzig, 1824; R. SCHOELL, ‘Legis duodecim tabularum reliquiae’, Lipsiae, 1866
[seguito da O. LENEL, Das Sabinsusystem, in Festgabe Jhering, Strassburg, 1892, 4 ss.]).
Si tratta, come ¢ noto, del tentativo del Crawford, collocato in un’opera collettanea,
fonte di numerose polemiche (M.H. CRaAWEORD, Roman Statutes [BICS Supplement],
11, London, 1996) e dei molteplici contributi del Diliberto, tra i quali segnalo: O. D1-
LIBERTO, Considerazioni intorno al commento di Gaio alle XII Tavole, in Index, XVIII,
1990, 403 ss.; Ip., Contributo alla palingenesi delle XII Tavole. Le ‘sequenze’ nei testi gel-
liani, in Index, XX, 1992, 229 ss.; Ip., Materiali, 1, cit., passim (su cui G. Poma, Gaio,
Gellio e le ‘XII Tabulae’, in Labeo, XLIIL, 1997, 290); Ip., Bibliografia ragionata delle
edizioni a stampa della legge delle XII Tavole (sec. XVI-XX), Roma, 2001, passim (per un
ulteriore ragguaglio, cfr. Ip., Una palingenesi ‘aperta’, in M. HuMmBERT [ed.], Le Dodici
Tavole. Dai Decemviri agli Umanisti, Pavia, 2005, 220 ss. e nt. 1). Importanti note di
metodo per la ricostruzione troviamo, altresi, in Amirante, Tondo e Lauria, che rimet-
tono a frutto il criterio ‘gotofrediano’ — parzialmente disatteso dal Dirksen e dai suoi
epigoni — secondo cui la successione dei frammenti del commento di Gaio alle XII Ta-
vole seguirebbe I'ordine stesso dell’opera commentata (cfr. L. AMIRANTE, Per una palin-
genesi delle XIT Tavole, in Index, XVIII, 1990, 391 ss.; Ip., Unipotesi di lavoro, cit., 205 ss.;
S. Tonpo, Profilo, cit., 277; M. Lauria, Tus Romanum’, 1.1, Napoli, 1963, 22 [in
aperta critica al peculiare tentativo di M. Voigr, Die XII Tafeln. Geschichte und System
des Zivil - und Kriminalrechts wie Prozesses der Zwilf Tafeln nebst deren Fragmenten, 1,
Leipzig, 1883]; Ip., Tura’, ‘leges’, in Arti Acc. Napoli, LXXXI, 1970, 21 ss.).
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prensus esset, tum demum occidi permiserunt, si aut, cum faceret fur-
tum, nox esset, aut interdiu telo se, cum prenderetur, defenderet. 8.
Ex ceteris autem manifestis furibus liberos verberari addicique iusse-
runt ei, cui furtum factum esset, si modo id luci fecissent neque se telo
defendissent; servos item furti manifesti prensos verberibus adfici et e
saxo praecipitari, sed pueros inpuberes praetoris arbitratu verberari
voluerunt noxiamque ab his factam sarciri. 9. Ea quoque furta, quae
per lancem liciumque concepta essent, proinde ac si manifesta forent,
vindicaverunt. 10. Sed nunc a lege illa decemvirali discessum est.
Nam si qui super manifesto furto iure et ordine experiri velit, actio
in quadruplum datur®.

Gell. 11.18.15: Aliis deinde furtis omnibus, quae ‘nec manifesta’
appellantur, poenam imposuerunt dupli®’.

% ]I passo continua con la definizione sabiniana di ‘manifestum’ e con la descri-
zione di alcune ipotesi di furto volgo poco note, in quanto presupponenti una condot-
ta materiale diversa dalla amotio (Gell. 11.18.11-14: Manifestum autem ‘furtum est’, ut
ait Masurius, ‘quod deprebenditur, dum fit. Faciendi finis est, cum perlatum est, quo fer-
7i coeperat’. Furti concepti, item oblati, tripli poena est. Sed quod sit “oblatum’, quod
‘conceptum’ et pleraque alia ad eam rem ex egregiis veterum moribus accepta neque inuti-
lia cognitu neque iniucunda, qui legere volet, invenier Sabini librum, cui titulus est de
Surtis. In quo id quoque scriptum est, quod volgo inopinatum est, non hominum tantum
neque rerum moventium, quae auferri occulte et subripi possunt, sed fundi quoque er ae-
dium fieri furtum; condemnatum quoque furti colonum, qui fundo, quem conduxerat,
vendito possessione eius dominum intervertisset. Atque id etiam, quod magis inopinabile
est, Sabinus dicit furem esse hominis tudicatum, qui, cum fugitivus praeter oculos forte do-
mini iret, obtentu togae tamquam se amiciens, ne videretur a domino, obstitisset). La ma-
teria del furto nel codice decemvirale & trattata da Gellio, oltre che in Gell. 11.18.6-
14, anche nei seguenti passi: 20.1.7 (ove, per bocca di Sesto Cecilio, si qualifica come
non eccessivo il 7us occidend; per il fur nocturnus); Gell. 8.1 (con riferimento all’avver-
biale nox in luogo di noctu, a differenza di quanto rinveniamo in Gai. 7 ad ed. prov.
D. 9.2.4.1); Gell. 6.15.1-2 (ove si richiama la trattazione labeoniana sul furto nel
secondo libro della sua opera di commento e l'osservazione del giurista augusteo che
i veteres avrebbero previsto acria et severa indicia de furtis); Gell. 1.18.3-6 (ove si di-
scute sull'etimologia di firr); Gell. 16.10.8 (ove si apostrofa come ridicola I'antica ri-
cerca per lancem et licium: v. Gell. 11.18.9). Sul punto si ritornera piti ampiamente
infra al capitolo terzo, § 1 ss. (v., comunque, per una ampia rassegna di tutte le fonti
letterarie e giuridiche utili ad una palingenesi del regime decemvirale del furto, P.
HUVELIN, Etudes sur le ‘furtum’ dans le trés ancien droit roman, 1, Les sources, Lyon -
Paris, 1915, 115 ss.).

¢ Gellio dopo la parentesi comparatistica — sulla quale v. il prosieguo del testo —
continua nei seguenti termini la trattazione del furto per diritto romano: ‘Quam caste
autem ac religiose a prudentissimis viris, quid esset ‘furtum’, definitum sit, praetereundum
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Infine, nel perfetto stile dell’autore, il capitolo si impreziosisce di
una curiositd, sempre in materia di furti, che si dice riportata in uno
scritto — evidentemente perduto — aristoniano®®, attinente agli anti-
chi egizi:

non puto, ne quis eum solum esse furem putet, qui occulte tollit aut clam subripit. 20. Ver-
ba sunt Sabini ex libro iuris civilis secundo: ‘Qui alienam rem adtrectavit, cum id se invito
domino facere indicare deberet, furti tenetu’. 21. Item alio capite: ‘Qui alienum iacens lucri
Jaciends causa sustulit, furti obstringitur, sive scit, cuius sit, sive nescit’. 22. Haec quidem sic
in eo, quo nunc dixi, Sabinus scripsit de rebus furti faciendi causa adtrectatis. 23. Sed me-
minisse debemus secundum ea, quae supra scripsi, furtum sine ulla quoque adtrectatione fie-
7i posse sola mente atque animo, ut furtum fiat, adnitente. 24. Quocirca ne id quidem Sa-
binus dubitare se ait, quin dominus furti sit condemnandus, qui servo suo, uti furtum face-
ret, imperavit’ (Gell. 11.18.19-23). In breve, Gellio (11.18.6-15; 11.18.19-23) segue
sostanzialmente il seguente ordine complessivo di impostazione: 1) furto manifesto
qualificato ‘noctid’; 2) fur manifestus libero e pubere; 3) fur manifestus schiavo e pubere;
4) fures pueri impuberi; 5) guaestio lance et licio; 6) interventi del pretore; 7) concezione
sabiniana del furto manifesto; 8) furtum oblatum et conceptums; 9) categoria residuale dei
furta nec manifesta; 10) considerazioni di carattere generale sul furto e riflessioni sabi-
niane (cfr., in tema, O. DiLBERTO, Materiali, 1, cit., 235 ss., che opportunamente sot-
tolinea le coincidenze del discorso gelliano con la trattazione gaiana istituzionale [Gai
3.189; 3.184; 3.191; 3.192; 3.190; 3.195; trattazione cui si sommano i richiami nel
settimo e nel tredicesimo libro di commento all’editto provinciale contenuti in D.
9.2.4.1 ¢ D. 47.2.55.2], ferma la radicale diversita di scelta con riguardo ai genera furto-
rum [giacché Gellio, a differenza di Gaio, sceglie di non seguire 'impostazione dicoto-
mica labeoniana], e individua in Masurio Sabino la fonte comune dei due autori [fonte
di cui Gellio riferisce le opinioni espresse sia nei /7bri iuris civilis sia in un liber de furtis:
Gell. 11.18.12-13], senza escludere che Gaio potesse aver letto — seppur mai citandolo —
il commento di Labeone alle XII Tavole; ¢ communis opinio, del resto, il ritenere che,
per la redazione del suo commento, Gaio si fosse avvalso dello studio labeoniano: cfr.
U.E. Paoui, Digesto 10.1.13, in Atti del congresso internazionale di diritto romano e storia
del diritto [Verona, 1948], 1, Milano, 1953, 130 s.; W. KUNKEL, Herkunft, cit., 204, F.
D’Ierorito, Gaio e le XII Tavole, in Index, XX, 1992, 279 ss.).

% Non credo possano essere sollevati fondati dubbi sulla identificazione dell’Ari-
stone del testo gelliano: si tratta di 77zius Aristo, allievo del sabiniano Cassio Longino,
membro, insieme a Nerazio, del consilium di Traiano, giurista che 'amico Plinio il gio-
vane (¢p. 1.22.1-4) definisce peritissimus privati iuris et publici, nonché distante dalle di-
spute scolastiche; sono a lui attribuite le Nozae ai Posteriores di Labeone, ai Libri iuris ci-
vilis di Sabino e di Cassio, i decreta Frontiana (o Frontoniana), i Libri digestorum (cfr.
F.P. BREMER, Turisprudentiae antehadrianae quae supersunt’, 11.2, Lipsiae, 1896-1901,
359 ss.; A. GUARINO, Storia del diritto romano'?, Napoli, 1998, 493; P. KrUGER, Ge-
schichte der Quellen und Litteratur des romischen Rechrs, Leipzig, 1888, 179 s.; T. Mom-
MSEN, Sextus Pomponius, in ZRG, VII, 1868, 174 ss.). Attesa la vasta cultura e la polie-
dricita del giurista traianeo, contro la presa di posizione di P. HUVELIN, Erudes, cit.,
649 (che, ipoteticamente, parla con riguardo al /iber citato in Gell. 11.18.16 delle No-
tae ad Sabinum), non mi parrebbe affatto peregrino pensare ad un’opera erudita a sé
stante, magari monografica (destinata, purtroppo, all’oblio), scritta da Aristone con in-
tenti comparatistici, anche se non incentrata unicamente sulla materia del furto.
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Gell. 11.18.16: Id etiam memini legere me in libro Aristonis iure-
consulti, haudquaquam indocti viri, aput veteres Aegyptios, quod ge-
nus hominum constat et in artibus reperiendis sollertes extitisse et in
cognitione rerum indaganda sagaces, furta omnia fuisse licita et
inpunita®.

4. Prospetto conclusivo.

Rispettando 'andamento del capur diciottesimo del /iber undice-
simo delle Notti Attiche, come appena sopra riprodotto nei suoi pil
significativi passaggi, il seguente capitolo del presente scritto prende-
ra in esame, anzitutto, la disciplina solonica della xAont, pur senza
tralasciare, qualora cio sia concesso dallo stato delle fonti, riferimenti
allo stadio pregresso delle leggi di Dracone in tema (ma solo dopo
una breve premessa sulla importanza della ‘vendetta’ e del ‘self-help’
nel pilt antico diritto attico, e dopo aver rapidamente passato in rasse-
gna — operazione ineluttabile — i principali significati del vocabolo
kAomn); approfondira, di seguito, lo studio dei mezzi processuali solo-
nici predisposti a sanzione dei furti; indaghera, per concludere, sul-
I'ampiezza semantica dell’espressione én’a0t09dpe.

Nel terzo, invece, si avra modo di esaminare il regime predispo-
sto dai decemviri legislatori per il furto flagrante e non flagrante (e
cid con opportuni richiami allo sviluppo del diritto romano sul

@ Sulla parentesi comparativistica in relazione ai furta presso gli antichi Egizi, cfr.
P. HUVELIN, Etudes, cit., 650; W. KUNKEL, Herkunft, cit., 202; M. TALAMANCA, Lo
schema ‘genus-species’ nelle sistematiche dei giuristi romani, in La filosofia greca e il diritto
romano (Accademia Nazionale dei Lincei), Quaderno CCXXI.2, Roma, 1977, 264; F.
Goria, Osservazioni sulle prospettive comparatistiche nelle Istituzioni di Gaio, in Il model-
lo di Gaio nella formazione del giurista. Atti del convegno in onore di S. Romano (Torino,
1978), Milano, 1981, 215, nt. 2 e 231, nt. 27; A. MANTELLO, [ dubbi di Aristone, An-
cona, 1990, 15, 31 s., 106 s. Non sard, per ora, oggetto di indagine (seppur ci si riserva
in un futuro prossimo, di trattare del tema) il § successivo, concernente la pratica lace-
demone di ‘istruire i giovani ai furti’: apur Lacedaemonios quoque, sobrios illos et acres vi-
ros, cuius rei non adeo ut Aegyptiss fides longinqua est, non pauci neque ignobiles scriptores,
qui de moribus legibusque eorum memorias condiderunt, ius atque usum fuisse firandi di-
cunt, idque a inventute eorum non ad turpia lucra neque ad sumptum libidini pracbendum
comparandamve opulentiam, sed pro exercitio disciplinaque rei bellicae factitatum, quod ea
Surandi sollertia et adsuetudo acueret firmarerque animos adulescentium et ad insidiarum
astus et ad vigilandi tolerantiam et ad obrependi celeritatem (Gell. 11.18.17).
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punto e, se del caso, con cenni al diritto solonico, onde mettere in
uce non solo parallelismi — se non dirette influenze di quest’'ultimo
l lo parallel dirette infl di quest

sistema su quello delle XIT Tavole”™ —, ma anche profondissime, in

7 Non serve qui rammentare, in dettaglio, quale influenza la cultura greca abbia
esercitato su quella di Roma: mi si conceda solo il ricordo di quei due versi di Orazio
che superbamente la compendiano: Graecia capta ferum victorem cepit / et artis intulit
agresti Latio. Quello che qui interessa, invero, seppur sempre mantenendo una visuale
panoramica e non circoscritta della questione, ¢ chiedersi se tale influenza abbia anche
esulato dai confini delle artes liberales, e abbia dato i suoi frutti altresi nel campo del di-
ritcto. Non v’¢ chi non possa, trattando del diritto solonico, tacere delle plausibili inter-
ferenze della legislazione greca del Saggio su Roma, tacere delle diverse testimonianze
della tradizione antica che riferiscono della dipendenza del fons omnis publici privatique
iuris, le XII Tavole, dallo stesso diritto greco: da un lato, il filone del’ambasceria ad
Atene facente capo a Dionigi d’Alicarnasso e Tito Livio secondo cui, paradigmaticam-
nete, missi legati Athenas Sp. Postumius Albus, A. Manlius, P. Sulpicius Camerinus, iussi-
que inclitas leges Solonis describere et aliarum Graeciae ciuitatium instituta mores inraque
nascere’ (Liv. 3.31.8; cfr., in parallelo, Dion. Hal. 10.51.5); dall’altro, quello di Plinio il
Vecchio, Strabone e Pomponio secondo cui i decemviri sarebbero stati aiutati da Ermo-
doro di Efeso (Plin. nat. hist. 34.11.21; Strab. 14.1.25; D. 1.2.2.4). Per vero, se alcuni
studiosi hanno sostenuto la non attendibilita del dato tradizionale (cfr. F. WIEACKER,
Die XII Tafeln in ihrem Jahrbundert, in Entretiens de la Fondation Hardt, X111, Les origi-
nes de la République romaine, Genéve, 1967, 293 ss.; Ip., Zwilfiafelprobleme, in RIDA,
111, 1956, 459; nonché E. VOLTERRA, Diritto romano e diritti orientali, Bologna, 1937,
182; M. Ducos, Linfluence greque sur la loi des XII Tables, Paris, 1978; P. SIEWERT,
Die angebliche Ubernahme solonischer Gesetze in die Zwilfiafel, in Chiron, V11, 1978,
331 ss.), altri, di contro, hanno ritenuto senza indugio che la tradizione leggendaria ab-
bia avuto lo scopo di dar forma a una realta culturale concreta, considerando sicura
I'ispirazione greca del codice decemvirale (cfr. M. BRETONE, Storia, cit., 79 ss.; ma, seb-
bene in termini maggiormente ‘romano-centrici’, v. pure V.A. AranGIo-Ruiz, Storia
del diritto romano”, Napoli, 2006, 67). D’altronde, lo stesso Cicerone, nel suo trattato
De Finibus Bonorum et Malorum non esitava a scrivere che omnium fere civitatum non
Graeciae solum, sed etiam barbariae ab Aristotele mores, instituta, disciplinas, a Theophra-
sto leges etiam cognouimus (Cic. fin. 5.4.11), seppur altrove egli proclamava la superiori-
ta incondizionata del 7us (e quindi della urisprudentia) dei Romani ad ogni altro diritto
straniero, a suo dire, inconditum ac paene ridiculum: incredibile est enim, quam sit omne
ius civile praeter hoc nostrum inconditum ac paene ridiculum; de quo multa soleo in sermo-
nibus cottidianis dicere, cum hominum nostrorum prudentiam ceteris omnibus et maxime
Graecis antepono (Cic. de or. 1.44.197): del resto ¢ noto a tutti che laddove «i romani
non avevano difficoltd ad ammettere influenze greche anche per quanto riguarda il loro
diritto e potevano permettersi senza imbarazzo di avvalersi di concetti greci, ... la stessa
cosa non parrebbe potersi dire per i romanisti, che si sono pil spesso eretti a difensori
della genuinitd, purezza e originalita del diritto e del pensiero giuridico romano» (R.
MaRrTINI, XII tavole e diritto greco, in Labeo, XLV, 1999, 23). V., sul punto, anche M.
HuMBERT, La codificazione decemvirale: tentativo d’interpretagione, in M. HUMBERT
(ed.), Le Dodici Tavole, cit., 6, nt. 8, il quale sottolinea come 'influenza attestata nelle
fonti non significhi affatto recezione sostanziale; estremo (e pertanto da non seguire),
infine, latteggiamento di M. T. FOGEN, Storie di diritto romano, trad. it., Bologna,
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quanto essenziali, divergenze), con particolare riguardo al ‘furto not-
turno’ (Tab. 8.12) e al ‘furto diurno armato’ (Tab. 8.13), nonché al
largo spazio concesso dall’ordinamento ai privati, quali ‘agenti auto-
rizzati’ civitatis loco all’'uso della violenza in funzione vendicativa-
repressiva; si tratterd, quindi, dei mezzi processuali di cognizione e
di esecuzione attivabili dal derubato; infine — specularmente a quan-
to fatto per diritto attico — si dara conto, diacronicamente, del do-
minio semantico espresso dall’aggettivo manifestum’ .

2005, passim (che vede in ‘leggende’ come quella dell’'ambasceria, I'espressione del mi-
to della creazione del diritto ex nihilo o, meglio, della sua etero-rivelazione), o di M.
Ducos, Linfluence greque, cit., 17 ss., che, nonostante il titolo del suo contributo, ¢
restia a considerare come effettiva una seppur minima influenza del diritto greco sulle
XII Tavole.

7! Preciso sin da ora che unicamente per mera comodita adotterd il criterio di
citazione del Riccobono onde individuare la posizione delle norme decemvirali de furtis
entro il codice del quinto secolo a.C.: molti e gravi indizi, infatti, fanno propendere per
una collocazione delle relative /eges non tanto nella cd. 7#bula del ‘diritto penale’, ossia
la ottava (cfr. C.G. BruNs, ‘Fontes iuris Romani antiqui’, 1, Tiibingen, 1909, 29 s.; P.R.
CoOLEMAN-NORTON, Ancient Roman Statues, Austin, 1961, 11; E.H. WARMING-
TON, The Twelve Tables, in Remains of Old Latin, 111, London - Cambridge, 1961,
474; R. DULL, Das Zwilftafelgesetz: Texte, Ubersetzungen und Erlauterungen, Miin-
chen, 1971, 4, 6 ss.), ma in una delle prime due. Come ¢ emerso, conosciamo, a
stralci, due commentari giurisprudenziali alle XIT Tavole: quello di Labeone (e cid
grazie a tre brani gelliani: Gell. 1.12.18 sulle vestali, Gell. 6.15.1 in tema di furto,
Gell. 20.1.12-13 sull'iniuria: cfr. O. DiLiBErRTO, Materiali, 1, cit., 39 ss.), e quello di
Gaio (e cid grazie ai Digesta: cfr. O. LENEL, Palingenesia iuris civilis’, I, Leipzig, 1889,
242 ss.). Ora, da un lato, sappiamo per certo che Labeone trattasse del furto nel se-
condo libro del suo commentario (ma non sappiamo di quanti libri, in totale, la sua
opera si componesse, seppur si pud intuire, attesa la presenza anche di aneddoti, che
essa non fosse affatto breve: O. DiLiBeErTO, Materiali, 1, cit., 43 ss.; E.H. DIRKSEN,
Uebersicht, cit., 113, pensa a dodici libri; A. PERNICE, ‘Labeo’. Rimisches Privatrecht im
ersten Jahrbunderte der Kaiserzeit, 1, Halle, 1873, 54, in una con F.P. BREMER, Turi-
sprudentiae antehadrianae’, 11.1, cit., 81, opta per una consistenza di tre: ma, come
giustamente rileva P. HUVELIN, Etudes, cit., 19, «l n’existe point d’indice permettant
dattribuer a l'oeuvre de Labéon douze livres plutdt que deux, ou vingt-quatre»). Dal-
Ialtro, siamo a conoscenza del fatto che Gaio scrisse la sua opera in sei libri, sebbene
non sia certo — come, invece, vorrebbe S. MORGESE, Appunti su Gaio ‘ad Legem Duo-
decim Tabularum’, in I[ modello di Gaio, cit., 109 — che ad ogni libro corrispondesse-
ro esattamente due tavole della Lex decemvirale; di poi ¢ risaputo che nel primo di
questi sei libri, oltre alla celeberrima praefatio, ove si qualifica il principium del diritto
come potissima pars (D. 1.2.1), rinveniamo la disciplina della in ius vocatio (D.
2.4.18; D. 2.4.20; D. 2.4.22), quella del vadimonium (D. 2.11.6), quella dell’actio ar-
borum caesarum (D. 47.7.2; D. 47.7.4), nonché 'esegesi del lemma ‘zelum’, verosimil-
mente da connettere all'ipotesi del fur qui se telo defendir (D. 50.16.233.2: cfr. O. D1-

LIBERTO, Materiali, 1, cit., 357). 1l che mi pare chiara conferma — ricalcando il pensie-
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Nell’'ultimo capitolo, quanto al diritto egizio antico (con riguardo pre-
cipuo all’epoca ramesside), dopo una premessa sul fenomeno giuridico
nello ‘Stato’ faraonico e sui suoi fondamentali aspetti ontologici e strut-
turali (premessa che, seppur esula dagli specifici confini del presente scrit-
to, si rende necessaria per la peculiarita della materia trattata), si indaghe-
ra circa la fondatezza, o meno, della notizia che Gellio attribuisce piana-
mente ad Aristone riguardante la ‘impunitd’ e la ‘liceitd’ di tutti i furti,
nel tentativo di individuare una plausibile fonte greca o romana da cui
il giurista traianeo avesse potuto attingere.

Poche parole ancora prima di concludere questa premessa. Aven-
dosi il denso capitoletto gelliano sotto gli occhi (Gell. 11.18), sembra
davvero nel giusto Hermann Strasburger 1a dove afferma che il fon-
damentale orientamento dell’'uomo classico ¢ verso il passato e non
verso il futuro”. Tanto Cecilio quanto Gellio, tuttavia, non condivi-
derebbero, con riguardo all’antitesi tra ratio (disputandi) e auctoritas
del passato, sic et simpliciter, affermazione burkiana secondo cui
ogni cosa buona ¢ ereditata dal passato™ (anche se, ad onor del vero,
Gell. 20.1 attesta, come abbiamo constatato, un’ingente sforzo giu-
stificativo): senza che essi cedano ai sofismi dialettici di cui il testo
della diatriba in area Palatina da gran merito all'insuperabile Favori-
no, nella loro prospettiva ¢ vero che «[’antico ha una presunzione a
suo favore», ma altrettanto vero ¢ che «nulla impedisce di verificar-

ro del Lauria, secondo cui l'ordine del commento seguiva fedelmente I'ordine delle
Tabulae — del fatto che nel codice decemvirale la materia processuale veniva trattata
all’inizio (cfr., ad esempio, per la 7 ius vocatio, Cic. leg. 2.4.9; 2.23.59; per il dies dif
fisus, Fest. voce ‘reus’ [Lindsay 336] e il commento gaiano in D. 50.16.234 pr.), in-
sieme a quella del furto (verisimilmente preceduta, argomentando dalla sequenza gel-
liana di Gell. 16.10.8, da quella dell’iniuria: O. DiLiBERTO, Una palingenesi, cit.,
234), come, del resto, gia avevano ipotizzato — collocando quest'ultima nella seconda
tavola — sia il Gotofredo (J. GOTHOFREDUS, ‘Fragmenta’, cit., tab. IX; cfr. R. HUBE,
‘De furtis doctrinam ex iure Romano historice et dogmatice explicavit’, Varsaviae, 1828,
8 e nt. 1), sia lo Huvelin (P. HUVELIN, Etudes, cit., 15 ss., 22). Cfr., in tema, altresi,
M. Voier, Die XII Tafeln, 1, cit., 715 ss., 728 ss., che suddivide la materia penalistica
nelle Tabulae 7 (delicta) ¢ 9 (crimina), sicché colloca entro Tab. 7 il furto (al pari di
A. NixoLskY, XII Tablitz. Svodniy text otivkof XII Tablitz s’svidietelstvami drevnich i
oukazateliami, San Pietroburgo, 1897, 9 s.).

72 H. STRASBURGER, Zum antiken Gesellschafisideal, Heidelberg, 1976, 97.

73 Anche se, di certo, tale considerazione non troverebbe il Casavola con me d’ac-
cordo (cfr. F.P. Casavora, Cultura, cit., 41 s.; ma vedi sul punto, M. BRETONE, Storia,
cit., 297).
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la»7*. Cosi sembra operare Gellio nella sua ‘sinosst’, ritornando, lui
uomo dell’illuminato secondo secolo d.C., al sesto e al quinto a.C.
(anzi, ancora piu indietro a mezzo della lettura del ‘libro egizio” di
Aristone) e prospettando, sulla scia del pensiero di Cecilio nonché in
conformita al suo gusto arcaicizzante e propenso all’erudizione, un
processus che, criticamente, dal diritto dracontino, passa a quello so-
lonico, per poi comparare detto quadro con quello ‘cristallizzato’ nel-
le Tavole. Ma, anche qui, nell’autore delle Noctes Atticae, 'importan-
za della profondita storica non viene nascosta, tant’¢ che, dopo la
summa dei precetti vigenti nella Roma decemvirale in materia di fur-
to, l'intellettuale non esita ad affermare che nunc a lege illa discessum
est; e la sua consapevolezza del relativismo degli ordinamenti — nello
spazio e nel tempo — si fa sentire con forza ancora maggiore quando
arricchisce la propria collatio (onde non limitare lo sguardo alle sole
due civilta classiche, ma spaziare entro un panorama pitt ampio che
in sé contenga anche 'accenno — almeno — ad un’altra ben pil antica
cultura del Mediterraneo) con il ricordo di una singolare lettura, un
liber Aristonis iureconsulti, nel quale aveva trovato scritto che apur ve-
teres Aegyptios, quod genus hominum constat et in artibus reperiendis
sollertes extitisse et in cognitione rerum indaganda sagaces, furta omnia
fuisse licita et impunita.

Non resta che indagare, come suggerisce il Bretone, su quel-
la «presunzione a favore del passato» di cui poc’anzi si discorre-
va; ma non tanto sotto il profilo ‘aprioristico’ dellauctoritas dell’an-
tico’ (giacché tale atteggiamento sarebbe pressoché identico a quel-
lo — descritto da Orazio nell’¢pistula ad Augusto — di coloro i qua-
li la ‘mania dell’antico’ conduceva a immaginare le leggi dei
decemviri, i trattati dei re e i libri dei pontefici come dettati dal-
le Muse sul monte Albano”); quanto sotto il profilo, teleologi-
camente proteso alla ricerca della verita storica’, della ‘ratio dell’an-

74 M. BRETONE, Storia, cit., 297.

7> Hor. ¢p. 2.1.18-27.

7¢ Imprescindibile la lettura di G.F. PucHta, Cursus der Institutionen'®, 1, Leip-
zig, 1893, 56 ss., che opportunamente — e contro I'impostazione di autori come L.
DE BEAUFORT, Dissertation sur incertitude des cinque premiers siécles de histoire ro-
maine?, Paris, 1866, 22 ss. — distingue tra antiquaria (disciplina che, studiando ‘die
Rechtsalterthiimer’, da conto dello stato del diritto nel passato, senza soffermarsi sulla
sua ratio, sul come ha avuto origine, a cosa abbia dato luogo) e scienza del diritto
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tico’, nel fluire dei suoi mutevoli portati”.

(che oltre ad essere mera cognitio del ius quale ordine positivo, tende a elevare — entro
il contesto storico di riferimento — ad ars, ossia a sistema razionale, la molteplicita e la
disorganicita dei precetti). Istruttive, sul punto, a mio modo di vedere, sono peraltro
le parole, notissime, che Cicerone, nel De Oratore, mette in bocca — verisimilmente in
tacita critica alla metodologia muciana dei XVIII libri iuris civilis — a L. Licinio Cras-
so, allorché quest’'ultimo espone il suo progetto (‘eversivo’ sotto il profilo della tradi-
zione) di sistemazione dell’intero diritto, si da trascendere la mera stratigrafia storica
dei blocchi normativi che la civitas ha visto susseguirsi nel tempo (Cic. de or.
1.41.186-192): sul testo ciceroniano v. ex plurimis, M. VILLEY, Recherches sur la litté-
rature didactique du droit romain (i propos d’un texte de Ciceron ‘De oratore’, 1.188 a
190), Paris, 1945, 4 ss.; M. TALAMANCA, Lo schema ‘genus-species’, cit., 12 ss.; F. Bo-
NA, L'ideale retorico ciceroniano ed il “ius civile in artem redigere’, in SDHI, LVI, 1980,
299; V. ScaraNo UssaNt, L ars’ dei giuristi. Considerazioni sullo statuto epistemologico
della ginrisprudenza romana, Torino, 1997, 6 ss.

77 ]. BopIN, ‘Methodus ad facilem historiarum cognitionem’, Strasburgi, 1599, 13:
«Divinae ac naturalis historiae ab humanis primum different tum hoc maxime, quod illae
non modo causis, verum etiam finibus certis sunt contentae, naturales enim necessariam ha-
bent et stabile causarum consecutionem ... at humana historia, quod magna sui parte
Sfluita ab hominum voluntate, quae semper dissimilis est nullum exitum habet ... quotidie
novae leges, novi mores» (su cui v. i rilievi di F. CHABOD, Lezioni di metodo storico, Ro-
ma - Bari, 1969, 121 ss.).



CarrroLo SECONDO

LA PERSECUZIONE DELLA KAOITH DI BENI PRIVATT
NELLESPERIENZA GIURIDICA ATTICA

SommariO: 1. Violenza, vendetta e repressione penale tra prediritto e diritto. — 2.
La legislazione solonica sulla repressione dei furti e il ‘procedimento sommario
per direttissima’ contro i ladri. — 3. L’estensione concettuale della cd. flagranza
per diritto attico. — 4. La 8ixkn xhomnfg: procedura e casi di esperibilica. — 5. Il
problema dell’esistenza della ypapti xhomfig in diritto attico.

1. Violenza, vendetta e repressione penale tra prediritto e diritto.

Scriveva, forse eccessivamente influenzato dagli ancora recenti
entusiasmi jaegeriani del ‘Praise of Law’', il D’Agostino, in un sug-
gestivo e appassionato studio dedicato all’arkhé mitica dell’esperienza
giuridica, che «agli occhi dello studioso del nostro tempo, la cultura
greca possiede, tra i suoi pressoché infiniti titoli di merito, quello di
aver creato il senso del diritto, non nella prospettiva altissima, ma pur
sempre pragmatica quale fu propria ed esclusiva dei romani, ma in
quella certamente meno operativa, ma indubbiamente pit significativa
filosoficamente della ‘fede nella giustizia'»*. Ben piti condivisibile nella

' W. JAEGER, Praise of Law, in P. SAIRE (ed.), Interpretations of Modern Legal Phi-
losophies, New York, 1947, 352 ss.

* E D’AGOSTINO, Per un'archeologia del diritto. Miti giuridici greci, Milano, 1979,
13. Sull'assenza di una parola greca che indichi il ‘diritto’, cft., per tutti, A. MAFFI, Leggi
seritte e pensiero giuridico, in G. CAMBIANO - L. CANFORA - D. Lanza (ed.), Lo spazio
letterario della Grecia, 1.1, Roma, 1992, 419; v., altresi, L. GERNET, Diritto e civilta in
Grecia antica, trad. it., Firenze, 2000, 141; del resto come Carey ha ben messo in luce gli
stessi oratori non considerano ‘Law’ e ‘Justice’ come ‘standards’ differenti, ma tendono a
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categorica asserzione ¢, rispetto alla prima parte, la seconda ove I'autore
corregge il tiro e sostituisce il sostantivo ‘diritto’ con il pili consono
‘giustizia’®: vero ¢, infatti, che, se nelle concezioni del quinto e quarto
secolo a.C. la legge scritta era intesa come mezzo istituzionalizzato teso
a regolare tutti quanti i rapporti interpersonali, nell’orizzonte della co-
munita politica cittadina, era convinzione ancora invincibile che essa
dovesse ‘riposare’ su un fondo imprescindibile di giustizia, su un quid
che non necessariamente era definibile o definito da norme positive,
ma che esisteva, comunque, a prescindere dal diritto 77 civitate positum,
prodotto dal pit intimo sostrato della coscienza dell'uomo®. Lessenza
del nomos, quale frutto di laiche istituzioni umane, in altre parole, era
pensata come preesistente o, almeno, contestuale, alla nascita della stes-
sa polis, nonché teoricamente suscettibile di valere in eterno”.

Gia con riguardo alla preistoria e alla protostoria del ‘diritto gre-
co’ — seppur ab origine, invero, a prevalere erano principi come quello
‘agonistico’ secondo cui «per asserire la propria virtu ... l'eroe ¢ in-
dotto ... anzi necessariamente spinto ... a violare la #mé altrui»® —
Omero (benché nell’ambito di numerose contraddizioni interne) ed
Esiodo (in modo assai piti univoco) insegnavano che la dove il wanax
(modello di sovrano palaziale) o i basileis (modelli di capi della comu-
nitd o degli 0ikoi) dimenticavano di essere ‘pupilli di Zeus'” e, senza
timore degli dei, tradivano la funzione di cui lo scettro era simbolo su-
premo® (allontanandosi, potremmo dire, dalle vie indicate da dike) la
societd non poteva che conoscere calamitd, distruzione e carestia’. Ma

usare i due termini come sinonimi (C. CAReY, Nomos’ in Attic Rhetoric and Oratory, in
JHS, CXVI, 1996, 41).

* Cfr. il provocatorio incipit in M. GAGARIN, Recensione a R. SEALEY, The Justice of
the Greeks, in CPh, XCI, 1996, 276 ss.

 Cfr., paradigmaticamente, Arist. poliz. 1287 b.

> Sul punto, v. A. Biscarpr, voce Physis dikaiow’, in Noviss. dig. iz., X111, Torino,
1966, 113 ss. (nonché in A. Biscaroi, Diritto greco antico, Milano, 1982, 343 ss.); U.E.
PaoL1, Legge e giurisdizione, in Ip., Studi sul processo attico, Padova, 1933, 27 ss.

¢ M. VEGETTI, Letica antica, Roma - Bari, 1989, 18.

7 Sulla ‘giustizia’, gia in Omero, di Zeus (nonché, tra gli umani, di Odisseo), im-
prescindibile ¢ la lettura di H. LLoyp-JoNEs, The Justice of Zeus, Berkeley - Los Angeles,
1971, passim.

* Sulla figura dei basileis omerici ¢ stato scritto di tutto: cfr., ex plurimis, W.M.
SALE, The Government of Troy: Politics in the Iliad, in GBRS, XXXV.1, 1994, 39 ss.; R.
Monb1, Skeptoukoi basileis. An Argument for Divine Kingship in Early Greece, in Arethu-
sa, XIII, 1980, 203 ss.

? Cfr. ].-P. VERNANT, Mito e pensiero presso i Greci, trad. it., Torino, 2001, 26 con
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¢ a partire dal settimo secolo a.C., in una con i profondi cambiamenti
sia tecnici che economici prodottisi con 'uscita dalle oscurita dei se-
coli del Medioevo, che la Grecia rifiutava formalmente la situazione di
‘caos’ e ‘anomia’ (cioe¢ di dissidio tra diritto e giustizia) in nome di un
rinnovamento ‘cosmico’ '® ed ‘eunomico’'! (cio¢ di consenso tra il pia-

riguardo ad Esiodo (0p. 238-247) e Omero (Zl. 16.384-392). Sul ‘giudice unico’ (che
non esiterei a identificare col sovrano miceneo ‘ispirato divinamente’), cfr. Hom. 7.
1.233-239; 2.204-206; 9.96-99; Od. 11.568-571. Diversa ¢ la figura, pi laica e meno
solenne, che emerge da Hom. Od. 11.185-187 e 12.439-440 (passi che potrebbero es-
sere indice della ‘stratigrafia’ diacronica dei poemi omerici, con riferimento all'ammi-
nistrazione della giustizia nell'ottavo secolo a.C.); il che mi porta ad essere alquanto
dubbioso sulla perentorieta di I. Morris, 7he Use and Abuse of Homer, in CA, V, 1986,
104, ad avviso del quale i modelli omerici e quelli esiodei non sarebbero molto differenti
(cosi come rimango scettico circa il metodo sistematico di F. CopiNo, Introduzione ad
Omero, Torino, 1965, 71 ss., il quale ritiene che la descrizione epica in tema di costumi,
istituzioni, pratiche sociali sia sempre ‘attualizzata’ dagli aedi); se, tra i molti, Adkins e
Finley (A.W.H. ADKINS, La morale dei greci, trad. it., Roma - Bari, 1987; M.I. FINLEY, //
mondo di Odisseo®, trad. it., Roma - Bari, 1978) ritenevano che il mondo omerico fosse
non quello dell’eta palaziale, ma quello del piti antico Medioevo ellenico (decimo-nono
secolo a.C.), di contro, altri studiosi hanno riproposto 'idea che i poemi rappresentas-
sero la societd micenea (R. WESTBROOK, The Trial Shield in the lliad, in HSCPh, XCIV,
1992, 53 ss.; G. Nagy, The Shield of Achilles. Ends of Iliad and Beginning of the Polis, in
S. LancpoN [ed.], New Light on a Dark Age, Columbia - London, 1997, 194 ss.), altri
ancora hanno collocato il mondo omerico nell’ottavo secolo, ossia all’epoca in cui i poemi
sarebbero stati scritti (R. Janko, Homer, Hesiod and Hymns. Diachronic Development in
Epic Diction, Cambridge, 1982, 228 ss.; ].M. RepFIELD, Nature and Culture in the Iliad.
The Tragedy of Hector, Chicago, 1975, 36 ss.; S. Scurry, Homer and the Sacred City, Ithaca,
1990, passim). Sui problemi che nascono qualora si cerchi di conciliare i dati (spesso di-
scordanti) contenuti in Omero, con una sintetica rassegna degli autori che si sono occupa-
ti delle ‘fratture’ e delle ‘continuitd’ tra la Micene storica e il mondo descritto nei poemi, v.
E. CaNTARELLA, Diritto greco. Appunti delle lezioni, Milano, 1994, 38 ss., 176 ss., propensa
a una valutazione non sincronica dei riferimenti omerici ad oggetti, istituti, forme sociali.

' Sull’ideale del kosmos, cfr., per tutti, P CARTLEDGE - P. MILLETT - S. vON REDEN
(ed.), Kosmos. Essays in Order, Conflict and Community in Classical Athens, Cambridge,
1998, passim.

" Se in Omero (Od. 17.485-487) la ebvopin ¢ solo la ‘buona divisione’ tra le sfere
d’influenza dei yévn, gid in Esiodo e Pindaro (Hesiod. #heog. 91; Pind. pyth. 66-67; ol.
4.15-16; 13.9-10), ma soprattutto con Solone (Sol. eleg. 3.36 [Diehl, fr. 3]), essa assume
un significato pilt puntuale e connesso all’idea (pili che all’effettivitd) di giustizia sostan-
ziale e uguaglianza dinanzi alla legge (isonomia): secondo U.E. PaoL1, Legge e giurisdizio-
ne, cit., 36, pill precisamente, se la anomia altro non ¢ che la legge che, invece di con-
trastare la hybris, la asseconda e la permette, la eunomia (solonica) ¢ il suo opposto (cft.,
sul tema, con notevole apparato bibliografico, A. JELLAMO, I/ cammino di Dike. Lidea
di giustizia da Omero a Eschilo, Roma, 2005, 55 ss., 70). 1l riferimento (mio e di Paoli)
alla &vopio potrebbe essere frainteso: entro contesti assai pitt elevati, San Paolo, infatti,
ne parlava nella seconda lettera ai Tessalonicesi (2 Zess. 2.3-9) con riguardo all’avvento
del tempo messianico, non come ‘annichilimento’, ma come stato derivante dalla ‘con-
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no positivo del giuridico e quello superiore della giustizia) della vita
‘politica’: organizzata quest’ultima in perfetta consentaneita con aspi-
razioni tendenzialmente egualitarie (0, come si dice, isonomiche), si
riscattava, cosi, quella «virth minore»'? che nelle comunita omeriche
era subordinata al codice che innalzava a bene supremo «il possesso
della zimeé, la pubblica stima» .

Alla logica prescrittiva, in funzione sanzionatrice, di aidos', alla

servazione dis-attivante’, katépynotg, dell’autorita e del potere mondani nella loro forza
prescrittiva e normativa (xatéyov). Illuminante la lettura di G. AGAMBEN, 1/ tempo che
resta. Un commento alla lettera ai romani, Torino, 1999, 102 ss., laddove non mi sento
di condividere la lettura tradizionale (in chiave positiva del kotéxov inteso come cid che
trattiene Anticristo e in chiave negativa dell'évopio da concepirsi come caratteristica
dell’Anticristo) riproposta ultimamente da A. SANDRI, Autorita: e ‘Katechon'. La genesi
teologico-politica della sovranita, Napoli, 2007, 3 ss. (che, peraltro, non da segno di co-
noscere l'interpretazione agambeniana).

" Cfr. AW.H. ADKINS, La morale dei greci, cit., 94 ss.; A. JELLAMO, 1/ cammino di
Dike, cit., 22 ss.

3 E.R. Dopps, I Greci e lirrazionale, trad. it., Firenze, 1997, 59. Cfr., sul tema,
altresi, M. GAGARIN, Morality in Homer, in CPh, LXXXII, 1987, 285 ss.; N. YAMAGATA,
Homeric Morality, Leiden - New York - Kéln, 1994; L.D. CaIrns, Aidos: the Psichology
and Ethics of Honour and Shame in Ancient Greek Literature, Oxford, 1993, 14 ss.; K.
Dover, Greek Popular Morality in the Time of Plato and Aristotle, London, 1974, 54 ss.;
A W.H. Apkins, Honour and Punishment in the Homeric Poems, in BICS, VIII, 1960,
23 ss.; cfr., per un ulteriore ragguaglio bibliografico, E. CANTARELLA, Norma ¢ sanzione
in Omero. Contributo alla protostoria del diritto greco, Milano, 1979, 144, nt. 9.

" Quanto al concetto di aidag cfr., ex plurimis, ].T. HoOKER, Homeric Culture: a
Shame-Culture?, in Greece ¢& Rome, XXXIV, 1987, 125 (propenso a rivalutare 'idea mon-
istica della cultura della vergogna, per certi versi in analogia con I'approccio di Long):
«shame before others, respect for others, awe before the gods: these are the meanings
which may be conveyed by the #idos-word in Homer. Such senses are mutually exclu-
sive ... but that religious awe represents the earliest meaning there can be little doubg;
and it’s this feeling, much more than shame before one’s equal or inferiors, that acts as a
constant and powerful constraint upon the heroes». V., altresi, C. DEL GRANDE, Hybris.
Colpa e castigo nell espressione poetica e letteraria degli scrittori della Grecia antica, Napoli,
1947, 27, che definisce 0idd¢ come «la dea simbolo della coscienza individuale che sa
porre i limiti al proprio agire per non nuocere altrui», in una prospettiva, per certi versi,
non troppo distante da quella di C.E. voN Errra, Aidos’ und verwandte Begriffe in ibrer
Entwicklung von Homer bis Demokrit, Leipzig, 1937, 4, che parla — in senso laico — di un
sentimento di onore che impone all'uomo di stare al proprio posto e di rispettare i diritti
di coloro che appartengono alla stessa classe sociale (perseguibile gia con 3ixkn aixiag,
ovvero con ypogn &oeeiac); secondo B. SNELL, La cultura greca e le origini del pensiero
europeo, trad. it., Torino, 2002, 242 s., I'oidég «& in origine il sentimento che si prova
dinanzi al sacro, e impronta religiosa ha in Omero il rispetto per i genitori, per il re,
ma anche per il mendicante, e per colui che chiede protezione: questi certo non hanno
diritti, ma stanno sotto la protezione della divinita. Significa perd anche il rispetto per i
propri pari, perde quindi in questo caso il suo carattere religioso ed entra gia nella sfera
delle forme sociali di cortesia. Poiché I'onore ha tanta importanza per la vita morale, il
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mentalita riprovante non la violenza in sé, ma unicamente Aybris*, alla
rete interrelazionale fondata sull’etica del successo, si sostituisce — tut-

rispetto di questo onore, cio¢ I'aiddg, diventa un possente sostegno nella costituzione
della societa civile primitiva, ¢ su questo sentimento che si fonda l'autorita e la gerarchia
della societa il cui ordine ¢ ritenuto sacro, perché stabilito dagli dei, come dicono i miti
che narrano del sorgere e del formarsi delle istituzioni esistenti» (cosi come E. WoLr,
Griechisches Rechtsdenken, 11, Frankfurt a.M., 1970, 35); contra v. E.R. Dobbs, I Greci,
cit., 59 e ntt. 109 s., che pensa all'aiddg come al rispetto dell opinione pubblica’ e non
al ‘timor di Dio’. Infine cfr. E D’AGosTINO, Per unarcheologia del diritto, cit., 31 ss.
che parla ‘heideggerianamente’ di ‘pudore’. La pitt puntuale determinazione della sfera
concettuale del vocabolo in questione mi pare essere quella proposta compiutamente da
E. CANTARELLA, Norma, cit., 210 ss. e ntt. 1 ss., che reputa che 0i80yg sia una sanzione
soggettiva ‘endogena’ che colpisce colui che viene meno ai modelli e alle regole, laddove
éheyyein avrebbe indicato il riflesso pubblico del disonore. Cfr., altresi, pit di recente,
N. Yamacara, Homerc Morality, cit., 156 ss.; E. LEvy, Areté’, timé’, aidds’ er ‘nemesis’: le
model homérique, in Ktema, XX, 1995, 177 ss.

" Quanto al concetto di 9Bpig, secondo la dottrina meno recente, questa figura si
risolverebbe, essenzialmente, in una condotta offensiva nei confronti della divinita, ossia
integrerebbe un illecito di natura religiosa con cui 'uomo, dimentico della sua natura
mortale osa con ‘tracotanza’ sfidare gli dei (cfr., ex plurimis, C. DEL GRANDE, Hybris,
cit., passim); Uinterpretazione ‘laica’ o ‘sociale’ vede in Gernet (L. GERNET, Recherches sur
le développement de la pensée juridique et morale en Gréce, Paris, 1917, 3 ss.) il suo primo
strenuo sostenitore: egli identifica, infatti, la ¥Bpig originaria in qualsivoglia contegno
idoneo ad integrare una violenza che minava la convivenza tra i pitt gruppi (ma cfr. an-
che, in tema, R. LATTIMORE, Story Patterns in Greek Tragedy, London, 1964, passim). Per
la ¥Bpig come illecito (dai confini e dai contenuti pil variabili) di tipo ‘sociale’, lesivo
dell’onore altrui, cfr. N.R.E. FisHER, ‘Hybris’ and Dishonour, in Greece & Rome, XXI1I,
1976, 177 ss.; Ip., La legge sulla ‘hybris ad Atene, in Aion (acheol.), IX, 1987, 99 ss.; Ip.,
The Law of ‘hybris in Athens, in P. CARTLEDGE - P. MILLETT - S. TopD (ed.), Nomos.
Essays in Athenian Law, Politics and Society, Cambridge, 1990, 123 ss.; Ip., Hybris. A
study in the values of honour and shame in ancient Greece. Warminster, 1992, passim; di-
versamente D. MacDoweLL, ‘Hybris in Athens, in Greece ¢ Rome, XXIII, 1976, 14 ss.,
pensava ad un «having energy or power and misusing it self-indulgently» (ma su tale
posizione cfr. E. CANTARELLA, Spunti di reflessione critica su ‘hybris’ ¢ time’ in Omero, in
Symposion 1979, Koln - Wien, 1983, 83 ss.). Cfr., sulla distinzione tra ¥Bpig e aixio
(eminentemente sotto il profilo dell’elemento soggettivo dell’agente), le note di R. Mar-
TINT, Diritti greci, Bologna, 2005, 88 ss. che, seppur implicitamente, concilia /7 unum le
posizioni di Fisher (che accentua le caratteristiche oggettive dell’illecito) e di MacDowell
(che ne sottolinea quelle soggettive), argomentando da Dem. 54.9; sul punto non van-
no dimenticate (in modo consentaneo alla visione di Martini), sulla scorta anzitutto di
Dem. 21.9, 21.54, 21.72, le penetranti riflessioni di E.M. HaRrris, Demosthenes’ Speech
Against Meidias, in HSCP, XCII, 1989, 117 ss.; Ip., Recensione a D. MacDoweLL,
Demosthenes. Against Meidias (Oration 21), Oxford, 1990, in CPh., LXXXVII, 1992,
71 ss. (v., inoltre, in tema, O. MURRAY, La legge soloniana sulla ‘hybris’, in Aion [acheol.],
IX, 1987, 117 ss.; Ip., The Solonian Law of Hybris, in P. CARTLEDGE - P. MILLETT - S.
Topp [ed.], Nomos, cit., 139 ss.; M. GAGARIN, The Athenian Law against ‘hybris, in
G.W. Bowersock - W. Burkert - M.C.]. PurNam [ed.], Arktouros. Hellenic Studies
presented to B.M.W. Knox, Betlin-NewYork, 1979, 229 ss.).
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tavia senza che le antiche radici dell'individualismo competitivo della
‘agonistic society’ vengano estirpate'® — un'idea di rinnovamento che
tende a restringere lo strapotere dei yévn e a determinare un limite
alle iniziative dei singoli, a sottoporre, insomma, i membri dei gruppi
tribali a una norma che nella sua generalita vada applicata da tutti e a
tutti in egual misura. E dike quella norma: meglio & dike — quale prin-
cipio'” — che «il mago invoca come potenza divina, che il nomoteta
promulga nelle sue leggi, e alla quale puo talvolta ispirarsi il tiranno,
anche se egli la snatura imponendola con la violenza»'®. Dike ¢, vale
a dire, I'idea superiore che tende a stabilire 'eunomia, e con essa a
fondare, ‘dienemeticamente’, la giusta ripartizione delle cariche, degli
onori, del potere (ma anche a riparare, ‘diortoticamente’, gli squilibri
nei rapporti intersoggettivi, armonizzando, in tal modo, in un’uni-

' V. D. ConeN, Law, Violence and Community in Classical Athens, Cambridge,
1995, 83 (di recente supportato da V.H. WILLIAM, Restraining Rage: the Ideology of Anger
Control in Classical Antiguity, Cambridge, 2000, passim, e — seppur implicitamente — da
E. CANTARELLA, [/ ritorno della vendetta. Pena di morte: giustizia o assassinio?, Milano,
2007, 26 ss.). Contro I'approccio — spesso effettivamente estremista di Cohen — si ¢
scagliato pill volte (e con argomenti degni di nota) E.M. Harris, ad avviso del quale
«the courts were not delegated to be just another arena for citizens to pursue private
feuds or to harass their enemies with suits lacking any legal merit» (E.M. Harris, 7he
Penalty for Frivolous Prosecutions in Athenian Law, in Dike, 11, 1999, 123 ss.; v., inol-
tre, Ip., Open Texture in Athenian Law, in Dike, 111, 2000, 78 e nt. 84; Ib., Feuding or
Enforcement? The Nature of Litigation in Classical Athens. An Essay in Legal Sociology, in
Symposion 2001, Wien, 2005, 125 ss.): condivido in pieno la frase di Harris nella sua
ultima parte (le corti non potevano dar seguito a pretese «lacking any legal merit»), ma
circa il fatto che concetti come quello di ‘vendetta’ o quello di ‘onore’ non giochino pit
un ruolo primario o che il giudizio non sia in Atene ancora una raffinata arena che isti-
tuzionalizza forze pregiuridiche (che rimangono comunque abbozzate e, agli occhi di un
contemporaneo, alquanto visibili), il suo pensiero appieno non mi convince. Io credo
che il dissidio tra le due posizioni (Cohen/Harris), apparentemente inconciliabili, possa
in realtd essere composto, pensandosi ad una trasfusione in termini ‘nomici’ della pre-
gressa griglia di valori, di modo che il primato del ‘Rule of Law’ non venga scalfito, ma
i postulati della ‘agonistic society’ siano non estranei e antitetici, ma interni allo stesso
ordine nomico della polis.

"7 Contro I'idea espressa sulla scorta di E.A. Havelock (E.A. HaveLock, Dike. La
nascita della coscienza’, trad. it., Roma - Bari, 2003, 150 ss., 219 ss.) da M. Gagarin (M.
GAGARIN, Early Greek Law, Berkeley, 1986, 3, 8 ss., 136, 144, il quale ritiene, tra I'altro,
che sia ‘Law’ solo I'insieme delle norme formalmente riconosciute come tali, di regola,
mediante la scrittura), in favore della tesi secondo cui dike — gia in Omero — non sia pro-
cedura, ma «una serie di principi», v. E. CANTARELLA, Tiu diritto e prediritto, in DHA,
XIII, 1987, 158 (che adduce numerosi argomenti contrari allo sviluppo dal ‘pre-legal’,
attraverso il ‘proto-legal’, al ‘fully legal’, descritto dallo studioso americano).

"% J.-P. VERNANT, Lorigine del pensiero greco, cit., 73.
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ca comunitd, la pluralita di individui e gruppi'®). Il particolarismo
cede alla tendenziale unitd (ovviamente nell’universo atomizzato della
Grecia antica®); si impone una concezione ‘panica’ ed assorbente di
dike®" nelle sue manifestazioni positive; si delinea un nuovo metro, in
sé conglobante sia gli antichi criteri ‘aretistici’, sia la condanna — non
piu sotto il profilo del solo biasimo — delle condotte ‘hybristiche’, nel-
la valutazione dell’agire dei consociati: «cio che la legge comanda (o
proibisce) in ogni circostanza, corrisponde al contenuto dei singoli
atti di virth: quello che comanda nella circostanza della guerra sono le
azioni proprie della virtli del coraggio, quello che comanda riguardo ai
piaceri ed alle passioni sono atti propri della virtit della moderazione,
e cosi di seguito. Nella giustizia legale si assommano dunque tutte le

" Cfr., per tutti, G. ZANETTI, La nozione di giustizia in Aristotele, Bologna, 1993,
24 ss. (con ampia bibliografia sul tema, 151 ss.).

* Se si considera 'ampio arco di tempo che unisce 'etd micenea al 212 d.C.
(anno in cui Antonino Caracalla, a mezzo del celeberrimo editto, attribui a quasi tutti
gli abitanti dell' Impero la civitas, subordinandoli cosi 77 toto al diritto romano), ¢ agi-
le constatare come negli ampi territori occupati dai parlanti la lingua greca sempre si
possa riscontrare (invero anche dopo l'affermarsi della koiné alessandrina) una plura-
lita di societates politicamente organizzate e indipendenti, ciascuna delle quali retta da
un proprio sistema, intessuto di regole peculiari, tali da distinguerlo da qualsiasi altro,
pur esistendo — cid ¢ vero e non va negato — strutture normative trasversali e comuni a
pit collettivita: un tanto solo per comprendere come la dottrina contemporanea pre-
ferisca giustamente parlare di ‘diritti greci’, in antitesi a quella pil risalente, convinta
dell’esistenza di un ‘diritto greco’ (cfr., sul punto, M.1. FINLEY, The Problem of Unity of
Greek Law, in La storia del diritto nel quadro delle scienze storiche. Atti del I Congresso
della Societa italiana della storia del diritto, Roma, 1963, 129 ss.; A. MOMIGLIANO, Le
conseguenze del rinnovamento della storia dei diritti antichi, in La storia del diritto nel
quadro delle scienze storiche, cit., 33; A. Biscarp1, Diritto greco e scienza del diritto, in
Symposion 1974, Koln - Wien, 1979, 1 ss.; M. TALAMANCA, [/ diritto in Grecia, in M.
BRETONE - M. TaLaMaNca, 1/ diritto in Grecia e a Roma, Roma - Bari, 1994, 7 s.; E.
StovLr1, Introduzione allo studio dei diritti greci, Torino, 20006, 3 ss.; M. GAGARIN, The
Unity of Greek Law, in M. GaGARIN - D. CoHeN led.], The Cambridge Companion
to Ancient Greek Law, Cambridge, 2005, 29 ss.). Peraltro, la questione attinente ai
diricti di Grecia antica, a mio avviso, ben riflette la speculare problematica linguistica,
tanto che gli argomenti addotti ora per suffragare la tesi del greco quale unica lingua,
ora per supportare quella dell’inesistenza di una unitd possono essere addotti anche
nel campo del diritto: a riguardo pud essere utile la lettura di alcune belle pagine di
un eminente filologo, O. LoNGo, Elementi di grammatica storica e dialettologia greca,
Padova, 1987, 1 ss.

' Cfr. Xen. mem. 4.6.5-6; Plato resp. 339 b, 359 a; Minos 314 d; Theaet. 172 a;
Arist. eth. Nich. 1130 a 8 ss. Cfr., sul punto, R. LAURENTI, Aristotele. Il libro della giusti-
zia (Etica Nicomachea V'), Bari, 1978, 40 s.
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virtll. Viste, a questo livello, come definienti la perfezione del singolo
uomo, eppercio come specificanti la ‘sua’ felicita» .

Si infonde, cosi, nell’'uomo greco (che, come ha rilevato Vernant,
«non si separa dal cittadino»*) il sentimento di un’appartenenza co-
mune opposta alle logiche del particolarismo. Aristotele, nella Politi-
ca, ricordava come Epimenide (precursore, per certi versi, di Solone
in quanto collegato con Mirone e con la purificazione di Atene dal
sacrilegio dopo la cacciata degli Alcmeonidi**) e Caronda designassero
con il termine homosipyoi e homokapoi i membri dell’ oikos, e come la
polis altro non fosse che un grande oikos i cui membri erano legati da
somiglianza spirituale e comunanza materiale. Del pari, I'evoluzione
semantica del sostantivo authentes ci rende edotti del fatto che 'omici-
dio di un concittadino era avvertito in modo tale da provocare quello
stesso sconvolgimento religioso, quello stesso ‘sacrilegio’ miasmatico
che il crimine di sangue suscitava, in origine, nei soli parenti dell’ucci-
so: se authentes designava, in primis, il soggetto attivo dell’uccisione di
un consanguineo, successivamente, con il trapasso dalla ‘ragion fattasi’
alla repressione razionalizzata e istituzionalizzata in nome e da parte
della polis, il sostantivo ando ad indicare 'omicida anche estraneo alla

? M. ZANATTA, Etica Nicomachea, 1, Milano, 1997, 533 s. Paradigmatico quanto
scrive nel quinto libro dell’Etica a Nicomaco Aristotele (Arist. ezh Nich. 1129 b 11-27):
¢ giusto (8ikoog) chi si conforma al diritto (6 8¢ vopipog) ed ¢, di contro, ingiusto
(&d1og) chi non lo ottempera (6 mopévopog); pud concepirsi in un certo qual modo
giusto (mog dikoua) cio che viene prescritto dal diritto positivo (té voppe); il comples-
so delle disposizioni che danno vita al diritto positivo (ora prescrivendo certune condot-
te, & pe&v kelebdov, ora vietandone altre, to 8 Gmoryopedwv) si esprime in merito ad
ogni ambito della vita di relazione dell'uomo; i contegni che debbono essere mantenuti
da quest’ultimo, sulla base delle prescrizioni di diritto, corrispondono al contenuto posi-
tivo delle specifiche e singole virtli anzi la giustizia universale, cosi intesa, in sé assomma,
a detta dello Stagirita, tutte le virtli ed essa stessa, cosi, pare essere KpoTioTn TOV APETOV
e, di conseguenza, non semplicemente parte della virttt (00 pépog épetiic), bensi virtl
totale (6An é&petn). Non mi convince, pertanto, 'idea espressa da C. Naravi, Erica Ni-
comachea, Roma - Bari, 1999, 487, nt. 406 e 488, nt. 412, secondo cui il riferimento
aristotelico, con ‘“t& vope!’, sarebbe alla «legge morale» o «legge da intendere in senso
ampio»: reputo infatti che sia implicito il riferimento al potere normativo dell’assemblea
che pone in essere regole di condotta vincolanti o nella forma di vépog o, subordina-
tamente, a quello espresso in yepiopato (sul passo, nel contesto della definizione ari-
stotelica di ‘giustizia’, mi permetto di rinviare a C. PELLOSO, Le origini aristoteliche del
cuvéAloypo di Aristone, in L. GAROFALO [ed.], La compravendita e l'interdipendenza
delle 0bbligazioni nel diritto romano, 1, Padova, 2007, 3 ss.).

» ].-P. VERNANT, Lorigine del pensiero greco, cit., 123.

* Cfr. Arist. resp. Ath. 1.
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famiglia della vittima, il criminale in rapporto a tutti i consociati®.
Aristotele e Plutarco, di poi, non esitavano a esaltare quel principio
‘accusatorio’ della costituzione solonica secondo cui ciascuno aveva il
diritto di intervenire a favore di chi fosse stato leso e di perseguire la
adikia pur non essendone direttamente la vittima, in quanto il torto
commesso nei confronti del privato era offesa verso I'intera compagine
politica®.

Ma, invero, lo spirito nuovo si manifestava a distanza di circa
cento anni dalla stesura dei poemi omerici, gia prima di Solone, in
Dracone e nella fervente attivitd nomopoietica, tanto orientale quanto
occidentale”’, del settimo secolo a.C., subito dopo quell’assestamento
che aveva garantito la sostituzione degli eccessi degli eroi e dei semidei
alla zaxis degli opliti e al kosmos della polis**: la legislazione ateniese
sullomicidio, in particolare, segno il momento in cui detto crimine
cessava di essere lasciato ai privati attraverso il regolamento di conti,
giacché alla vendetta del sangue, sentita come socialmente vincolante
per i parenti del morto (e foriera di indeterminabili cicli di uccisioni
e contro-uccisioni), si sostituiva la ‘pena’, una repressione controllata
ed eseguita in via esclusiva, entro il quadro ordinato della citta, dalla
(o per conto della) comunita stessa®. Un altro dato, in tal proposito,
merita di essere ricordato: tale attivita di legislazione (massimamente
in tema di omicidio) non fioriva dal nulla, ma — come gia in molti
hanno avuto modo di mettere in luce®® — rappresentava lesito pili ra-
zionale di una antica pratica oracolare e di una ideologia fondamen-
talmente religiosa: il principio della impurita dell'omicida e la regola-
mentazione del katharmos derivavano dall’oracolo delfico®! (e, come

» L. GERNET, Sur la désignation du meurtrier, in Ip., Droit et société dans la Gréce
ancienne, Paris, 1955, 29 ss.

* J.-P. VERNANT, Lorigine del pensiero greco, cit., 77.

7 Cfr., sul punto, E. CANTARELLA, Diritto greco, cit., 205.

* Cfr. P VipAL-NAQUET, Homeére et le monde mycénien, in AESC, XVIII, 1963, 719.

? Secondo la celebre interpretazione di E. CANTARELLA, Studi sull omicidio in di-
ritto greco e romano, Milano, 1976, 79 ss., Dracone, pil precisamente, avrebbe previsto
tre tipologie di omicidio, quello volontario premeditato, quello non premeditato, quello
colposo, e avrebbe previsto la pena dell’esilio per la seconda fattispecie: contra, v. M. Ga-
GARIN, Drakon and Early Athenian Homicide Law, New Haven, 1981, passim (ad avviso
del quale l'esilio seguiva sia per 'omicidio volontario che per quello involontario).

% V., per tutti, P GUTHRIE, The Greeks and their Gods, London, 1950, 183 ss.

' Cfr. H.]J. TResTON, Poiné. A Study in Ancient Greek Blood Vengeance, London,
1923, 160 ss.; Plato leg. 865 b; Schol. Plato leg. 865 b.; cft., per Sparta, Plut. Zyc. 6.2.
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Oreste insegna nel suo dialogo con Atena, ‘purezza’ e ‘irresponsabili-
td erano equivalenti®?); inoltre, da un prologo ‘magico’, ossia da una
epode, Caronda avrebbe fatto precedere le sue leggi per la citta di Cata-
nia, si da ‘incantare’ chi avesse avuto il proprio spirito ossessionato dal
pensiero di atti criminali, cosi testimoniandosi che la repressione era
concepita come un posterius rispetto alla goeteia (magia purificatrice),
allo ‘charme’ della parola cantata per calmare il criminale (presentato,
peraltro, come un posseduto da un daimon malvagio, incarnazione di
un miasma originario)*’.

Gli strumenti di dike non erano solo, quindi, gli strumenti del puro
‘diritto’: la giustizia, pitt ampiamente, si avvaleva di un armamentario
che non si limitava al riconoscimento previo di diritti, all'impiego di
mezzi processuali ‘laicizzati’ — che, invero, altro non erano che razio-
nalizzazione e limitazione della originaria violenza incontrollata degli
appartenenti ai yévn®* —, ma si avvaleva altresi della forza di concetti

Sulla purificazione e sul miasma, v. M. VISSER, Vengeance and Pollution in Classical Ath-
ens, in JHI, XIV.2, 193 ss.; J.W. Hewrrt, The Necessity of Ritual Purification after Justifi-
able Homicide, in TAPA, XLI, 1910, 99 ss.

2 Aeschl. eumen. 445-453; cfr., in particolare, R. PARKER, Miasma’: Pollution and
Purification in early Greek Religion, Oxford, 1983, 366 ss.

# V.].-P. VERNANT, Lorigine del pensiero greco, cit., 75 s.; su Caronda cft., in parti-
colare, Arist. pol. 1274 a - b; Diod. bibl. hist. 12.12-20; cfr., altresl, quanto al canto ma-
gico contro i criminali, Plato /eg. 854 a - 855 a.: secondo Cicerone proprio da Caronda e
da Zaleuco il filosofo avrebbe derivato I'idea del prologo magico del IX libro delle ‘Leg-
gi’: Cic. leg. 2.14-16 (cfr., su Platone e sulla sua ‘teocrazia’ legale, le illuminanti pagine
di M. VEGETTL, Quindici lezioni su Platone, Torino, 2003, 241 ss.). Segnalo, altresi, con
Eva Cantarella (E. CANTARELLA, Diritto greco, cit., 22), le ‘imprecazioni’ in funzione di
sanzione presenti nella legge di Theos (470 a.C.).

* Come ben mette in luce A. Biscaroi, Diritto greco, cit., 357, lo scoccare della
scintilla di dike nella sua accezione processualistica, quale sinonimo del meno frequen-
te agon, conduce alle origini del processo come incidente nell’esercizio di un atto di
esecuzione: «nella Grecia arcaica ... il fenomeno processuale sboccia non dall’arbitrato
ma dalla legalizzazione dell’autodifesa. Ecco perché la dike, nel caso concreto significato
di ‘azione’, altro non fu nella sua genesi che uno strumento di autodifesa conforme a
giustizia, onde in caso di resistenza da parte del soggetto passivo la tutela dell’ordine
pubblico esigeva la pronuncia di un organo giudicante della polis per concedere o negare
il nulla osta al compimento dell’atto esecutivo. Cosi la dike venne ad essere considerata
il mezzo per ottenere, se necessario, la pronuncia dell’organo giudicante a sostegno della
propria pretesa: ed azioni giudiziarie o dikai, aventi probabilmente origine consuetudi-
naria, sono previste gia nella legislazione solonica e addirittura in quella dracontinar.
Lidea (che slega prassi arbitraria e processo) ¢ ascrivibile, nella sua originaria formula-
zione, a H.J. WoLrr, The Origin of Judicial Litigation among the Greeks, in Traditio, V,
1946, 131 ss., poi rielaborata da L. GERNET, Sur la notion de jugement en droit grec, in
Ip., Droit et société, cit., 61 ss. (conforme E. CANTARELLA, Norma, cit., 253 e nt. 130).
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ancestrali, quale quello di contaminazione, e del potere catartico della
magia, cosi come non intendeva (o forse non aveva ancora la forza
sufficiente per) abolire 77 toto il ricorso ‘pre-giuridico’ dell’attivita dei
privati tenuti, per primitive ragioni connesse sia al prestigio sociale sia
al biasimo provocabile in caso di inattivitd, a farsi ‘giustizia da s¢'*.

Il rapporto tra vendetta (indiscriminata) e sanzione penale — con
tutte quelle sftumature intermedie tra i due poli che concernono sia le
ipotesi di ammissione consuetudinaria di alternative originariamente
convenzionali alla ‘ragion fattasi’, quale il pagamento da parte dell’of-

Contra, tra i molti, v. M. POHLENZ, Luomo greco, trad. it., Firenze, 1962, 191, che — in
un’ottica, direi, sociologica — riconnette I'origine di dike alla prassi arbitrale lentamen-
te affermatasi sopra il convincimento che le parti potevano risolvere in modo pacifico
le liti; A. STEINWENTER, Die Streitbeendigung durch Urteil, Schiedsspruch und Vergleich
nach griechischem Rechte, Miinchen, 1925, G.M. CALHOUN, Introduction to Greek Legal
Science, Oxford, 1944, 7 ss. (cfr., in parziale disaccordo con Wolff e Gernet, S.C. Hum-
PHREYS, The Evolution of Legal Process in Ancient Attica, in E. Gassa [ed.], Tria corda’
Seritti in onore di A. Momigliano, Como, 1983, 229 ss.).

11 problema della demarcazione cronologica tra sfera del ‘droit’ e sfera del ‘prédroit
¢ aperto e non solubile una tantum et in complexu. Con Eva Cantarella (E. CANTARELLA, A
proposito di diritto e prediritto, in Studi Storici, 1, 1984, 75 ss., 78 che patla di «prediritto»
come di una «soluzione di una tensione, rappresentata dal desiderio di superare la distanza
formale tra il diritto e cid che non ¢ tale»), anche Henry van Effenterre si domanda «si la
polis ... n'a pas conservé bien des conduits du prédroit au moment méme o, par ailleurs,
s’y élaborait le droit» e nota che «il serait facile de montrer, jusque dans le droit contem-
porain, la survivance de ces attitudes préjuridique, par exemple en mati¢re de serment, de
secret professionnel, voire de droits de 'homme» (H. van EFrENTERRE, Droit et prédroit en
Greéce depuis le déchiffrement du linéaire B, in Symposion 1985, Koln - Wien, 1989, 3, che —
peraltro — anticipa storicamente il passaggio in questione sulla base della considerazione che
pure la civilta dei Palazzi deve aver avuto un suo ‘droit): lo studioso, peraltro, nota come
lapparizione di quella che Gernet aveva chiamato la funzione giuridica autonoma’, non
avrebbe affatto eliminato l'eredita anzitutto magico-religiosa profondamente integrata nel
tessuto sociale. Anzi, gia altri hanno messo in luce come la po/is avrebbe finanche proiettato
le sue istituzioni nella sfera dell'ordine divino, piegando 10 iepdv ai propri scopi (A. MaFFI,
To iepd kol 1o Sovon. Contributo allo studio della terminologia giuridico-sacrale greca, in
Symposion 1977, Koln - Wien, 1982, 33 sss.; cfr., altresi, sul dinamismo ‘droit/‘prédroit’,
A. TADDEL, Louis Gernet, ‘Eranos. Presentazione. Traduzione e commento, in Dike, 11, 1999,
22; A. Cororio, Cervello, diritto ed evoluzionismo tra preistoria e storia, in A. DANIELLI - V.
ScH1AFFONATI [ed.], Le forme della mente. Percorsi multidisciplinari tra modularismo e con-
nessionismo, Bologna, 2007, 184 ss., il quale, con il Gernet, sottolinea la continuita e la
gradualita dell’«evoluzione strutturale» di ogni civilta, anche se, a mio parere, ¢ pilt corretto
‘atomizzare’ il prédroit nei singoli istituti di una civiltd). Di natura diversa la discussione
tra Burchfiel e Behrend, in occasione del Symposion del 1993, vertente sulla portata critica
di una nozione (quella di prediritto) che si vorrebbe ridurre a sola ‘Faszination’ (K.J. Bur-
CHFIEL, The Myth of Prelaw’, in Symposion 1993, Koln - Weimar - Wien, 1994, 79 ss.; D.
BEHREND, Diskussionsbeitrag, in Symposion 1993, Koln - Weimar - Wien, 1994, 105 ss.).
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fensore del cd. “Wergeld’*, sia il riconoscimento ‘statuale’ (rectius: co-
munitario) della vendetta entro 'ordine giuridico vigente®” — ¢ espres-

* Come, pil volte, ha avuto modo di sottolineare brillantemente Eva Cantarella,
gia presso le comunitd omeriche esistevano meccanismi di controllo che erano volti alla
continenza delle ‘devianze’ e alla limitazione delle controversie (a mezzo di strumenti di
tipo convenzionale) e norme consuetudinarie che regolavano lo svolgimento della ven-
detta — non pilt quindi assoluta e incontrollata ‘ragion fattasi’ — fisiologica conseguenza
(e non sanzione!) di ogni contegno lesivo della #imé e che vedeva come attivi protago-
nisti non solo i parenti, ma tutti coloro che erano legati all’offeso da rapporti stabili
se non permanenti (E. CANTARELLA, Norma, cit., 225 ss.; cfr., altresi, C. GIOFFREDI,
Responsabilita e sanzione nella esperienza penalistica della Grecia arcaica, in SDHI, XL,
1974, 1 ss.). Attesa la natura di ‘shame-culture’ della societa omerica (in quanto fondata
‘anzitutto’ — ¢ non esclusivamente — su modelli positivi), la vendetta si imponeva come
dovere ‘sociale’ tale che chi, pur essendone tenuto, non la compiva, era riprovato social-
mente (¢ nulla era considerato pit infamante di una morte senza vendetta: cfr. Hom.
Od. 1.298-300; 1.376-380; 2.202-209): alla ‘vendetta pura, quale unica conseguenza
dell’offesa ben presto perd si affiancarono soluzioni alternative di ricomposizione del-
la violata timeé. Chi, infatti, aveva commesso un atto che richiedeva vendetta e voleva
sottrarsi a quest’ultima, iz primis, era ‘fattualmente’ in grado di ottenere tal risultato
recandosi in esilio (e chi, meno forte degli offesi, abbandonava la patria poteva evita-
re la rappresaglia, sempre a patto che i vendicatori non riuscissero a raggiungerlo: Od.
15.272-278), anche se — come insegna G. GLOTZ, La solidarité de la famille dans le droit
criminel en Gréce, Paris, 1904, 47 ss. — la vendetta si estendeva, invero, a tutti i membri
del gruppo dell’'offensore nonché ai suoi discendenti (ZZ. 24.734-737). In secondo luo-
go, si ando affermando — una volta sostituitosi il principio della solidarieta passiva con
quello della personalitd in tema di responsabilita — la consuetudine per cui l'offensore,
pagando pubblicamente una poiné e ammettendo anche non espressamente di non es-
sere all’altezza — ossia di non avere areté a sufficienza — di far fronte all’esercizio della
vendetta, riconosceva la superiorita dell'offeso (o del suo gruppo): la necessita (dettata
dal codice dell'onore) di procedere alla rappresaglia veniva meno e a chi aveva accettato
la poiné era fatto divieto di vendicarsi (cfr. C. GIOFFREDI, Responsabilita, cit., 35 ss.),
laddove, ovviamente se la poiné proposta dall’offensore non trovava concorde la parte
lesa, al primo non restava che la via dell’esilio (E. CANTARELLA, Norma, cit., 233 ss. con-
tro interpretazione di H.J. TRESTON, Poiné, cit., 27 ss., 38; v., altresi, sul tema, per un
approccio sociologico, M.P. MITTICA, I/ divenire dell'ordine. Linterpretazione normativa
nella societa omerica, Milano, 1996, 204 ss.).

7 Lo scudo di Achille con la celeberrima descrizione del processo concernente
la guaestio facti dell'avvenuto o meno pagamento della poiné a seguito di un omicidio
(Hom. 7I. 18.497-508), testimonia il passaggio da uno stadio in cui il mondo greco
legava la repressione delle offese alla mera ‘ragion fattasi’ lasciata all’arbitrio delle parti,
ad una fase in cui la vendetta pare, invece, non ancora sostituita dalla ‘pena’, ma embrio-
nalmente assoggettata al controllo — parziale — della collettivitd in ordine alla modali-
td — ¢ ancor prima alla liceitd — di esecuzione: cfr., per la interpretazione tradizionale del
passo, in primis, E. CANTARELLA, Studi sull omicidio, cit., 73 s.; EAD., Lo scudo di Achille:
considerazioni sul processo nei poemi omerici, in RISG, XV1, 1972, 247 ss; Eap., Norma,
cit., 251 ss.; EAp., Dispute Settlements in Homer. Once Again on the Shield of Achilles,
in Mélanges en ['honneur du Panayotis Dimakis. Droits antiques et société, Athens, 2002,
147 ss.; nonché, ex plurimis, G.M. CaLHOUN, The Growth of Criminal Law in Ancient
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sione sintomatica del non sempre cristallino e intelligibile rapporto
intercorrente tra quelle due sfere che Louis Gernet ha evocativamente
definito ‘prédroit’ e ‘droit, in una antitesi che, invero, non si esaurisce
semplicisticamente in termini di opposizione tra religioso (o, piu lata-
mente, magico-religioso) e giuridico. Il primo polo, infatti, ¢ contrad-
distinto — stando alle parole dello stesso Gernet — dalla mancanza di
una «spécialisation de temps et de lieu, du personnel et des moyens
opératoires», in sé assomma «certaines conduits traditionnelles ou les
gestes et le verba ont une vertu ... dont la signification et les effets sont
analogues a ceux qui transparaissent dans le droit lui-méme»>* e, indi-

Greece, Berkley, 1927, 18; quanto alla versione che reputa che la questione — iuris e
non facti — attenga alla accettabilita della poine, v., da ultimo, M. GaGARIN, Early Greek
Law, in M. GAGARIN - D. CoHEN (ed.), Ancient Greek Law, cit., 82 ss. Cfr., altresi, R.
WESTBROOK, The Trial Shield in the Iliad, cit., 53 ss. e ntt. 3-4 (con accurati richiami di
bibliografia), che poco persuasivamente sostiene la tesi ‘miceneo-orientale’ della giusti-
zia dei ‘vecchi’, sicché lo studioso non mi pare affatto cogliere nel segno per numerosi
fatcori: anzitutto perché la poiné non poteva esser imposta, di poi perché non era prede-
terminabile nel suo ammontare; infine perché dai poemi non sembrano emergere regole
che distinguono l'atteggiamento psicologico dell'omicida (e tutto cid contro quanto so-
stenuto, per I'appunto, dal Westbrook).

% L. GERNET, Introduction, in Ip., Droit et société, cit., 2. 1l concetto di ‘prediritto’
emerge la prima volta nella produzione di Gernet nell'anno 1938, in uno scritto (Ip.,
Introduction & létude du droit grec ancien, in AHDO-RIDA, 11, 1938, 261 ss.) in cui
lautore — solo parzialmente — prende le distanze dal modello glotziano che aveva seguito
nelle Recherches del 1917 (criticando della Solidarité 'eccessiva devozione alla «tradition
sentimentale d’humanisme», l'impiego del concetto di genos, I'idea di una originaria uni-
tarieta del diritto), ma ne esalta la ricerca ‘mitologica’ del punto di partenza dello svilup-
po giuridico, ossia lo studio teso a ricavare dal mito dati istituzionali quali consuetudini
e istituzioni e a spiegare talune ‘credenze’ — di cui alcuni studiosi rilevavano solo la stra-
nezza — nel loro rapporto con i ‘riti’. Riti che assurgevano a «droit en puissance», vale a
dire ad un «prédroit» che si contrapponeva a un diritto inteso come «fonction des socié-
tés au milieu desquelles on 'observe» (Ip., Introduction a l'étude du droit grec ancien, cit.,
276). Sara perd in Droit et prédroit en la Gréce ancienne (in L. GERNET, Anthropologie de
la Gréce antigue, Paris, 1968, 175 s.) che Gernet, prendendo le distanze da Huvelin e
da Leist, e abbandonando la tricotomia morfologica di Glotz (‘famille souveraine’, ‘cité
contre la famille’, ‘cité souveraine’), cui corrisponde la sequenza pensiero religioso/pen-
siero magico/pensiero giuridico, consacra 'opposizione tra prediritto e diritto, in seno
ad una ricerca espressamente devota allo studio della ‘funzione giuridica’ come «fonction
sociale» e come «fonction psicologique» (ID., Droit et prédroit, cit., 177). 1l diritto, cos
inteso, secondo Gernet, ¢ traduzione dei ‘rapporti sociali’ in forme simboliche prodotte
da un pensiero astratto e positivo, laddove prima di tale traduzione sono le tecniche
del prediritto — espressione di un pensiero «sentimentale et indeterminée» — a conferire
efficacia a tali rapporti: seppur Gernet non concepisce pitt la realtd come un fatto psi-
chico collettivo, vero ¢ che ancora in Droit et prédroit gli influssi del Durkheim si fanno
sentire (per quest'ultimo il diritto, infatti, ¢ un simbolo visibile della solidarieta sociale,
una funzione sociale e pubblica di cui tutti gli individui — pur a titolo diverso — sono
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ce di una efficacia ‘altra’ rispetto a quella propria del piano del diritto,
involge rapporti non ancora concepibili in termini giuridici, e non
ancora giudizialmente coercibili: il «prédroit» sarebbe, quindi, «un
état ou les relations que nous nommons juridique seraient congues
selon un autre mode de pensée que le droit proprement dit»*. Il
secondo polo, il ‘droit’, ¢ descritto, nella sua generalita, come «une
technique autonome» che presuppone le istituzioni organizzate pro-
prie di «un minimum d’Etat»*; Gernet sottolinea il trapasso a una
«fonction autonome» dotata, nelle sue plurime manifestazioni, a se-
conda del tempo e del luogo, di una «unité irrécusable», il trapasso a
una «fonction psychologique» incarnata in un «systeme de représen-
tations, d’habitudes de pensée et de croyances» ordinate attorno ad
una nozione specifica, quella, appunto di «droit»*'.

Entro tale schema — in una dialettica i cui termini mi pare piti pre-
ciso definire come differenziazione e indifferenziazione*?> — Gernet, nel
proposito di estendere 'armamentario del pensiero giuridico a cam-
pi estranei a quest'ultimo, si da rendere i confini del ‘giuridico’ pitt
‘fluidi’, indica la derivazione delle pratiche ‘procedurali’ da contegni
che risultano pienamente intelligibili solo se inseriti in un contesto il
cui pensiero ¢, per I'appunto, diverso rispetto a quello del mondo del
diritto: cosi, non solo il campo ‘religioso’, ma anche quello ‘ludico’ e
‘agonale’ (che la societa omerica ben attesta attraverso la descrizione di
gare memorabili*’) si impongono quale contesto imprescindibile, i cui
istituti e la cui terminologia verranno trasfusi nella sfera di operativita
e nel lessico giuridici (essendo, paradigmaticamente, I'agone sia il luo-

funzionari, campo di interazione privata intersoggettiva: cfr. E. DURKHEIM, La divisione
del lavoro sociale, trad. it., Torino, 1999, 86).

* L. GERNET, Droit et prédroit, cit., 176.

4 L. GERNET, Introduction, in Ip., Droit et société, cit., 2.

‘L. GERNET, Droit et prédroit, cit., 177. Incisivamente Eva Cantarella parla di
«forze che compongono 'osservanza di determinate norme di comportamento la dove
(come nella societd omerica, appunto) non esiste ancora uno Stato capace di costringere
con la forza i consociati a osservare le regole» (E. CANTARELLA, Diritto greco, cit., 20).

“ Cfr. M. BRETONE, Diritto e tempo nella tradizione europea, Roma - Bari, 1994,
196, secondo il quale «il prediritto ¢ un modo di rappresentarsi l'indistinto in vista di
cid che accadra dopo». Sul punto v., altresi, D. DE sanctis, Alla ricerca del prédroit’
come discorso sul metodo. Louis Gernet, per una sociologia del diritto, in L. GERNET, Sulla
nozione di giudizio in diritto greco, Torino, 2007, 48 ss., nonché E. CANTARELLA, A pro-
posito di diritto e prediritto, cit., 78.

“ Cfr. W. BENJAMIN, I/ dramma barocco tedesco, trad. it., Torino, 1980, 155.
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go prestabilito per le decisioni scaturenti dalla ‘lotta, sia la sede della
decisione scaturente dalla ‘sentenza’ ).

Il flusso continuo™ tra le forze del ‘prédroit’ e gli istituti del ‘droit’
non ¢, pertanto, convogliabile in un solo canale, ma molteplici sono i
condotti irradiati dalla medesima sorgente: il canale magico (che lega
gesti, parole, oggetti, colori alla produzione ‘simpatica’ di determinati
effetti*), ad esempio, ¢ seguibile nel trapasso semantico dal ‘dpxov
opvivar’ quale atto di “Zauberai’ consistente nell ‘afferrare con forza

“ L. GERNET, Jeux et droit, in Ip., Droit et société, cit., 18 ss. Linflusso di M.
Weber pare evidente, atteso che secondo quest’ultimo — stando all'interpretazione di
S. Andrini — «la procedura diventa il modo di rappresentare, mostrandone lo stato
nascente, il passaggio dalla societa al diritto» (S. ANDRINI, La pratica della razionalita.
Diritto e potere in Max Weber, Milano, 1990, 24): lo stesso Gernet, del resto, non
esita ad affermare che ove un attore sia portato dinanzi ad una giustizia, quantunque
rudimentale, a far valere una sua pretesa, I'idea del diritto si dispiega in uno spazio
sociale del tutto diverso rispetto a quando si soddisfa di esecuzioni tradizionali, ossia
attivitd private inconsciamente lecite (L. GERNET, Droit et prédroit, cit., 278): come
noto l'esistenza di norme sulle procedure sarebbero I'elemento discriminante tra fase
pregiuridica e fase protogiuridica secondo il Gagarin (M. GAGARIN, Early Greek Law,
cit,, 3 ss.). Diverso, invero, I'approccio antropologico di un Hoebel o di un Pospisil:
ad avviso del primo I'elemento discriminante tra societa e diritto sarebbe l'attribuzio-
ne ad agenti socialmente autorizzati di un potere coercitivo fisico (potere non neces-
sariamente statuale), in quanto tra i valori di una cultura assurgono a norma di diritto
quei postulati la cui infrazione, in modo costante, viene contrastata con I'applicazione
o la minaccia di una forza (A. HoEBEL, I/ diritto nelle societa primitive, trad. it., Bolo-
gna, 1974, 43); seguendo il secondo — che molto deve a Hoebel, seppur se ne discosta
sotto il profilo dell'uso sanzionatorio della forza — il diritto ¢ un «institutionalized so-
cial control» i cui elementi essenziali sono l'autorita politica (che manifesta ‘il diritto’
e che forza o induce al rispetto), il vincolo ‘duty-right’ (riconoscibile dall’autoritd),
I'intenzione di applicare in modo costante, una sanzione (L. PospisiL, Anthropology
of Law. A comparative Theory, New York, 1971, 39 ss.). Due dati paiono accomunare,
rispettivamente, i tre autori (Gagarin, Hoebel, Pospisil), da un lato, e solo Gagarin e
Pospisil, dall’altro: la pressoché totale irrilevanza sub specie iuris della consuetudine,
nonché la convinzione che il diritto si manifesti sempre in una forma giudiziale. II che
mi pare alquanto opinabile.

# Uso I'immagine del ‘canale’ e del ‘flusso’, benché cosciente del fatto che, come
sottolinea Gernet stesso «le rapport entre droit et prédroit apparait différent suivant les
espéces», in quanto «il y a des continuités ou des transpositions» ¢ «il y a aussi des anti-
théses» (L. GERNET, Introduction, in Ip., Droit et société, cit., 2).

“ Cfr., pitt ampiamente, sul punto, E. CANTARELLA, Diritto greco, cit., 22 ss.
che rammenta, paradigmaticamente, le «suppliche obbligatorie» della Grecia precit-
tadina (in una con il celebre caso di Charila, su cui v. EAp., I supplizi capitali, cit.,
9 ss.), nonché il ricorso alle épat («‘imprecazioni’ in funzione di sanzione»); v., altre-
si, sulle linee di ricerca di Gernet, E. CANTARELLA, A proposito di diritto e prediritto,
cit., 75 ss.
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il bastone’*’, all’atto e religioso e giuridico di ‘prestare giuramento’**.
Quello degli «jeux» ben ¢ dimostrato, invece, nel meccanismo di as-
segnazione dei premi come descritto da Omero con riguardo a quelli
funebri banditi da Achille in onore di Patroclo: da un lato, la «main-
mise sur le prix», su iniziativa del vincitore e la ratifica della comunita
abbozzerebbero gli elementi di quel potere individuale che, sub specie
iuris, non si esiterebbe oggi a chiamare proprietd; dall’altro, le con-
testazioni a fine gara (si pensi, dopo la celeberrima competizione coi
carri, alla disputa ‘potenziale’ tra Antiloco ed Achille risolvibile con il
duello®; o a quella tra Menelao e Antiloco, risolta col deferimento di
un giuramento decisorio, ma risolvibile iz primis con il ricorso alla as-
semblea’) avrebbero in sé tutti i germi del processo («les jeux» sareb-
bero, cioé, «des milieux ou se sont définies les notions et les attitudes
qui sont explicatives de la procédure la plus ancienne»)®'. Infine quel-
lo della vendetta (stilizzato storicamente in forma simbolico-sacrale)
ben si evidenzia nella ‘dichiarazione di guerra’ ad opera dei legittimati
attivi della 8ikn @évov sulla tomba dell'ucciso, nell’atto di piantare

7 V. A. CALORE, Per lovem Lapidem’. Alle origini del giuramento. Sulla esperienza del
sacro nell esperienza giuridica romana, Milano, 38. Cfr., per ulteriori ipotesi di «integra-
zione» (ma io sarei pili propenso a parlare di ‘traduzione’), A. Cororio, Cervello, diritto
ed evoluzionismo, cit., 186 's. e ntt. 76 ss. (in tema di giuramento eliastico ed efebico);
nonché E. CANTARELLA, [taca, Milano, 2002, 74, in merito alla ‘legge di ospitalitd’; no-
tevoli riflessioni sul rapporto tra «protodiritto» (vocabolo di cui non mi convince perd
I'impiego in vece di prediritto, essendo definito come «cid che sta prima del diritto e lo
condiziona nella sua formazione») e diritto — e precisamente in merito alla «aspettativa
di reciprocita» — si possono leggere in E RoMEO, Esplorazioni nel diritto artificiale, in
I-lex (Scienze giuridiche, Scienze Cognitive e Intelligenze Artificiali. Rivista quadrimestrale
on-line), 1, 2004, 37 ss. e nt. 60.

“ Sulla funzione del giuramento processuale v. G. THUR, Zum dwcélewv bei Ho-
mer, in ZSS, LXXXVII, 1970, 426 ss.; Ip., Oaths and Dispute Settlements in Ancient
Greek Law, in L. FoxHaLL - A.D.E. Lewis (ed.), Greek Law in its Political Setting: Justi-
fication not Justice, Oxford, 1996, 57 ss.

* Hom. Il. 23.553-554: seguo, qui, l'interpretazione di G. THUR, Zum Swcélerv
bei Homer, cit., 443 s. (che ritiene che il riferimento non sia affatto al ricorso alla ven-
detta, ma all’ordalium; contra: E. CANTARELLA, Norma, cit., 219).

* Hom. 7/ 23.570-585: cfr. G. THUR, Zum duc&lewv bei Homer, cit., 426 ss. che
pensa — persuasivamente — al dikégerv di Menelao come a ‘proporre un mezzo formale
di soluzione della controversia’ (ma contro la generalizzazione di tale dominio semantico
v. E. CANTARELLA, Norma, cit., 219 s. e nt. 28, sulla scorta di M. TaLAMANCA, Atk&elv
e kpivewv nelle testimonianze greche piiv antiche, in Symposion 1974, Kéln - Wien, 1979,
103 ss.).

' L. GERNET, Jeux et droit, in Ip., Droit et société, cit., 18.
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una lancia™: esperimento dell’azione, all’evidenza, era 'evoluzione di
un originario ‘self-redress’.

Entro la cornice della ricostruzione gernettiana, un ruolo principe
innegabilmente ha giocato la mitologia greca’: il banchetto di Tantalo,
lo scambio delle armi, il mito di Prometeo, il sacrificio dei sovrani atlan-
tidei, difatti, hanno offerto allo studioso francese un sostanzioso mate-
riale fecondo per riflessioni circa quei contegni primitivi inseriti, in una
antitesi assoluta con l'astrazione caratteristica del ‘pensée juridique’, nel
cuore del ‘prédroit’. In modo concorde tra le sue diverse manifestazioni,
il mito mette in luce il nesso che unisce la ‘violenza’ (privata, agonale,
sacra) al ‘droit’, quale «sterilizzazione del conflitto»**: violenza naturale
e incontrollata 1a dove non vi siano norme capaci di disciplinare il ri-
corso ad essa e sanzionarne I'abuso; violenza incardinata in un sistema
attraverso (pilt 0 meno) raffinate ritualizzazioni che in sé mascherano o,
comunque, ricordano — nella loro struttura interna, nei loro segni ester-
ni — l'indiscriminato ricorso ad originari atti di mera ritorsione.

Se i miti, tuttavia, non dicono alcunché sui caratteri strutturali del
proto-diritto, essi, comunque, rispecchiando quello stato di violenza
cui — nel flusso delle forze pregiuridiche alla fonction autonome’ — si rifa
la stessa esperienza giuridica arcaica®, rimarcano con insistenza lo stato
di assoluta precarietd delle comunita pre-giuridiche e alludono ad una
violenza cosmica di cui parteciperebbe ‘naturalmente’ 'uomo stesso: una
violenza che — come qualcuno ha sostenuto — nella sua forma caotica
deve essere abbandonata attraverso un atto di frattura (non netta e asso-
luta, ma comunque effettiva); una violenza che René Girard ha invoca-
to quale realtd fondatrice del diritto, scaturigine del vincolo aggregativo
ed esorcizzabile attraverso il convoglio della aggressivita collettiva nella
vittima sacrificale®, giacché «in tutte le istituzioni umane, si tratta di ri-

2 Cfr. Dem. 47.68 ss.

* Della quale uso abbondante gia aveva fatto il Glotz e sulla quale il Gernet aveva
condotto un’analisi non tanto deputata alla ricostruzione sincronica di un corpo di nor-
me primitive, quanto alla interpretazione diacronica del trapasso da prediritto a diritto:
cfr.,, in tema, A. MaFF1, Le ‘Recherches’ di Louis Gernet nella storia del diritto greco, in
Quaderni di storia, X111, 1981, 25 ss., 31.

% D. Dk sancTis, Alla ricerca, cit., 58.

* E i sia nei suoi pilt deboli primordi ove la vendetta, b origine lasciata ai priva-
ti, viene ‘giuridicizzata’ mediante limitazione, sia nelle sue fasi piti avanzate ove ¢ l'ordi-
namento a farsi carico dell’azione repressiva.

¢ R. GIRARD, La violenza e il sacro, trad. it., Milano, 1980, 388 s.
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produrre, per il tramite di nuove vittime, un linciaggio riconciliatore»”.
Una violenza che Heidegger ha identificato nel Polemos eracliteo, matrice
e custode (Logos) del diritto™®.

Il diritto, nato, a mio avviso, piti che da un ‘evento-frattura > da un
‘evento-traduzione’, ¢ ‘indicazione’ e ‘confine’®: non ¢ annichilimento
della violenza primeva, ma sua istituzionalizzazione; non ¢ negazione del
potere religioso posseduto dalle ‘armi’ — con cui i yévn si affrontavano —
delle formule rituali e delle prove consuetudinarie decisorie (per cui il
‘giudice’ si limitava alla constatazione e alla dichiarazione della vittoria
al termine della prova di forza, senza alcuna ingerenza conoscitiva di
natura sostanziale), ma ¢ evoluzione delle modalita di ricerca della verita
processuale; non ¢, come si ¢ sostenuto, «esigenza esistenziale» di dare
una risposta sia «a una pressione angosciosa e angosciante che ossessio-
na, sia «a quel desiderio di violenza che troviamo dentro di noi»*', ma
¢ — nella sua natura limitativa e cogente — quella stessa violenza che vie-
ne sistematizzata in modelli che non sono pitt magici, religiosi, ludici,
tragici, ma che nella loro fattura, ora autonomamente giuridica, in ogni
modo presentano all’'occhio attento elementi simbolici di sovrapposizio-
ne e compenetrazione di tecniche e rappresentazioni diverse.

Cosi, ¢’¢ stato chi con parole di grande impatto ha consacrato le
Erinni a segno della ‘Nachtseite’ del pensiero greco, fondatrice dell’or-
dine giuridico e politico stesso: «le Erinni, le divinita la cui collera non
pud mai essere placata, esprimono in fondo I'inesorabile ostilita del-
le cose a ogni ventura umana; il fio che ogni umana azione ha prima
o poi da scontare; la minaccia nascosta in ogni situazione, 'elemento
tenebroso per cui non ¢’¢ azione, condizione o fortuna scevra d’ingiu-

7 R. GIRARD, Delle cose nascoste sin dalla fondazione del mondo, trad. it., Milano,
2001, 71.

*® M. HEIDEGGER, Introduzione alla metafisica, trad. it., Milano, 1968, 72s. Cfr.,
inoltre, sul 7omos sovrano del celebre frammento pindarico n. 169, quale principio che,
congiungendo bia (violenza) e dike (giustizia), arrischia i due termini antitetici nell’indi-
stinzione, G. AGAMBEN, ‘Homo sacer’. Il potere sovrano e la nuda vita®, Torino, 2005, 36 ss.

* Cfr., in questi termini, F. D’AGosTINO, Per un'archeologia, cit., 11 ss.

% Cfr., in tema, per l'originario significato etimologico di dike, quale ‘confine’, R.
PALMER, The Indo-european Origins of Greek Justice, in TPhS, 1950, 149 ss.; cfr., altresi,
E. BENVENISTE, I/ vocabolario delle istituzioni indoeuropee, 11, Potere, diritto, religione,
trad. it., Torino, 2001, 363 ss. (cfr., infine, per 'innovativo approccio, G. SEMERANO,
voce 8ikn, in Le origini della cultura europea, 11.1, Dizionari etimologici. Basi semitiche
delle lingue indoeuropee. Dizionario della lingua greca, Firenze, 1994, 75).

" F. D’AGOSTINO, Per un'archeologia, cit., 12.
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stizia e di colpa e il quale, dunque, nel colmo della gioia o della fortu-
na, ci fa temere 'improvvisa sventura»; ma al contempo, s’¢ scritto, «le
Erinni sono ... la pena insita nel crimine, la vendetta interminabile
della natura offesa», nonostante il criminale sia «incolpevole, vittima di
un ingranaggio irresistibile, spinto da un Dio, come Oreste o Ippolito,
a violare la legge di un altro Dio»®*. La violenza delle Erinni, nella bella
pagina del Chiaromonte, assurge a indistinto segno delle conseguenze
negative dell’'offesa, responsabilitd penale nel mondo del diritto, ven-
detta indiscriminata nel mondo del ‘prédroit, in un ‘uno’ che testi-
monia gli spesso labili confini tra le due sfere, nonché la sottile linea
rossa che congiunge questi due estremi®’. Due estremi, per 'appunto,
tra i quali si sviluppa il tragico ‘Dasein’ dell'uomo che in quanto desti-
natario, artefice e spettatore della violenza (pregiuridica e giuridica), e
in quanto stretto tra 'impulso originario e naturale al superamento di
ogni limite e il modus secondario imposto dall’ordine del vivere associa-
to, ¢ heideggerianamente ‘das Unheimlichste’, la cosa pit inquietante
tra le inquietanti (ovverosia 10 dewvétatov nel Coro dell’Antigone so-
foclea®). Che il diritto non sia negazione della violenza (e delle altre
forze cd. ‘pregiuridiche’), ma sua conservazione regolamentatrice e di-
sattivante, ¢ ben illustrato, del resto, dal rapporto simbolico tra lancia e
scettro, come ha sottolineato lo stesso Vernant: la lancia ¢ normalmen-
te sottoposta allo scettro, e solo ove tale gerarchia si inverta, la lancia
esprime Aybris, mentre lo scettro ¢ segno di dike (e aidos)®.

> N. CHIAROMONTE, Letture greche, in Ip., Silenzio e parole. Scritti filosofici e lette-
rari, Milano, 1978, 47.

% Cfr., sulla fluidita dei fines del diritto in Grecia, L. GERNET, Introduction i ['étude
du droit grec ancien, cit., 7, secondo cui in un diritto come quello di Atene, in cui il cri-
minale non ¢ sempre oggetto di una isolata considerazione, in cui 'assassino ¢ persegui-
to a mezzo di azioni private, in cui alcune procedure interessano ora il diritto pubblico
ora quello civile, non ¢ possibile stabilire delle nette frontiere.

¢ Cfr., per la traduzione dei vv. 332-375 della tragedia sofoclea, E. EHRENBERG,
Sofocle e Pericle, trad. it., Brescia, 1958, 90 ss. La letteratura non pud che essere ster-
minata: in tema v., recentemente, G. ZAGREBELSKY, I/ diritto di Antigone e la legge di
Creonte, in 1. DioNiar (ed.), La legge sovrana. ‘Nomos Basileus, Milano, 2006, 21 ss.;
ma sul punto rimane, a mio avviso, impareggiabile la trattazione filosofico-giuridica di
E CaNcCELLL, Le leggi divine di Antigone e il diritto naturale, Roma, 2000, 119 ss., che
riconduce la legge sulla sepoltura richiamata da Antigone contro il xfipvypo di Creonte
(Soph. Antig. 447 ss.), non al ‘diritto naturale’, non ad un mero senso di pieta fraterna,
ma al diritto non scritto panellenico (cfr. Eur. suppl. 524-526; 537-541, 563, 671), che
si identifica coi voppe T@V BedVv.

 J.-P. VERNANT, Mito ¢ pensiero, cit., 33 ss. Sottolinea il carattere costantemente
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Invero, tra i molteplici paradigmi adducibili, la metamorfosi del-
la violenza nel cammino tra prediritto e diritto mi pare trovare em-
blematico dispiegamento nel mito della nascita di Elena contenuto
nei Qypria pseudo-omerici, nonché — seppur in modo attenuato — in
quello dei doni di dike e aidos nel Protagora di Platone.

Zeus, intenzionato ad annientare gli ‘Urmenschen’ attraverso il
ricorso alle forze naturali quali il fulmine e il diluvio, viene dissuaso
da Themis, protettrice dell’ordine naturale, che chiede pero ‘vendetta
per la violazione dell'ordine. Gli scopi di Zeus e di Themis, su consi-
glio di quest'ultima, possono realizzarsi attraverso I'unione del ‘re degli
dei’ con Nemesi; unione che, nel mito, assume la forma tragica di uno
stupro: v'¢ dunque una violenza originaria (quella degli ‘Urmenschen’)
che non rispetta I'ordine primevo (Themis); v’¢ una violenza che gene-
ra vendetta (¢ questo il zelos di Zeus e di Themis) la quale ultima per
perfezionarsi necessita di nuova violenza (lo stupro di Nemesis da parte
di Zeus) e si inserisce in un ciclo interminabile e caotico (la vendetta di
Nemesi, nella persona della figlia Elena, non si dirige verso I'offensore
diretto, ma verso una vittima sacrificale che ¢ il genere umano®).

Nemesi altro non ¢ che una forma piti primitiva, rozza, selvaggia
di Dike; essa & «die Idee der kosmischen Rache»®, la consacrazione del
principio non ancora ‘retribuzionistico’*, ma naturale, per cui «was ver-
letzt wird, richt sich»®: e ciod, dunque, ben lungi dall’ottimistica inter-
pretazione di Untersteiner (secondo cui gia nel mito di Zeus e Nemesi
«la vendetta mediterranea si purifica nel concetto di giustizia»”°), ¢ assai
piu vicino alla rigorosa concezione hegeliana di ‘Strafe’ in termini di

negativo di hybris, E. D’AcostiNo, ‘Bia’ Violenza e giustizia nella filosofia e nella lette-
ratura della Grecia antica, Milano, 1983, 25 ss.; non mi pare seguibile, invece, quanto
sostenuto dalla Jellamo che vede in /Aybris, talora, una parte dell’areté eroica (cfr. A. JEL-
LAMO, I/ cammino di Dike, cit., 21).

% Scontato, quindi, il riferimento alla casualita della vittima espiatoria segnalata da
R. GIRARD, La violenza e il sacro, cit., 15 ss.

¢ K. Kerenv1, Die Geburt der Helena, in Mnemosyne, V11, 1939, 166.

% Cfr.,, in tema, L. FerrajoL1, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
Roma - Bari, 1989, passim.

® K. Kerenvt, Die Geburt der Helena, cit., 166. Non mi sento di concordare, quin-
di, con quanto afferma pianemente E. Lévy, Areté’, cit., 177 ss., secondo cui il termine
‘nemesis’ indicherebbe la ‘sanzione sociale’: esso, infatti, mi pare indicare, in primis, la
‘vendetta’ (7. 6.351; Od. 22.40), mentre ¢ éAeyyein - come ha provato E. CANTARELLA,
Norma, cit., 210 ss. - con pilt alta frequenza a significare ‘riprovazione esterna’.

7 E. UNTERSTEINER, L4 fisiologia del mito, trad. it., Milano, 1946, 177.
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‘Authebung’”* (tanto rigorosa da confondersi con la sfera della ‘Rache’).

Diametralmente opposto I'intervento di Zeus nel mito, contenuto
nel platonico Protagora™, di Epimeteo (il distributore) e Prometeo (il
controllore): 'uomo, grazie al furto perpetrato da quest’ultimo a dan-
no di Efesto e di Atena, viene dotato del ‘fuoco’ e della entechnos sophia.
Quindi, a mezzo di Ermete, Zeus elargisce indistintamente a tutti gli
uomini, ancora incapaci di bios politikos e pertanto — a seguito delle
attribuzioni prometaiche — destinati all’autodistruzione, sia dike che ai-
dos: ‘attributi’ che non sottraggono, tuttavia, I'“‘Urmensch’ alla sua natu-
ra violenta, ma gli attribuiscono un quid pluris. Dike e aidos «<non sono
facolta originarie dell'uomo, ma non sono nemmeno semplici prodotti
della saggezza storica accumulata nelle generazioni»; si impongono, nel-
la loro natura dativa, come «condizioni trascendentali della coesistenza,
non dell’esistenza»”*: o, meglio, direi io, della ‘coesistenza pacificamen-
te ordinata’. Un furto (cui consegue, da un lato, il supplizio di Prome-
teo e, dall’altro, la responsabilita oggettiva per lo stesso genere umano,
assoggettato all'avvento di Pandora) e una donazione sono alla base,
rispettivamente, del ‘vivere aggregato’ e del ‘vivere politico’: non tanto
eventi di ‘frattura’ o di puro ‘toglimento’ (‘authoren lassen’), quanto —
senza soluzione di continuitd — eventi di ‘addizione’ e di ‘traduzione’
conservativa (‘aufbewahren’), che non mutano direttamente la natura
dell’'uomo, bensi la implementano convertendo le forze disciplinanti

" G.W.E HEGEL, Estetica, trad. it., Torino, 1967, 520. Sulla concezione hegeliana
di vendetta (‘Rache’) e pena (‘Strafe’) come retribuzione, in un’ottica per cui tra le due
fattispecie vi sarebbe identitd, cfr. S. FuseLLt, Hegel come critico della retribuzione, in E.
Cavaria - FE ToDesCAN (ed.), Pena e riparazione, Padova, 2000, 203 ss. Il termine ‘Aufhe-
bung’ ¢ carico di una duplicita semantica che fonda, per vero, I'intera dialettica hegeliana:
da un lato il verbo ‘autheben’ ¢ ‘aufbewahren’, dall’altro, ¢ ‘authoren lassen’: disattivare e
conservare quali aspetti contestuali. Con Agamben, in tal proposito, ricordo che lo stesso
Lutero traduce con il verbo ‘aufheben’ il paolino xotapyelv, verbo che gioca un ruolo
fondamentale nella dialettica (della lettera ai Romani e di quelle ai Corinti) tra tempo
messianico (fede e promessa) e tempo del vopog (legge e opere): la katépynoig del Messia
non ¢ abolizione, negazione, annichilimento della legge prescrittiva, ma ‘conservazione’
¢ ‘perfezione’ della stessa attraverso una sua ‘disattivazione’; il Messia ¢, quindi, il téLog
della legge (Rm. 10.4) ed ¢ il téhog di cio che ¢ stato disattivato (2 Cor 3.12-13); cosi in
Rm. 3.31 (‘rendiamo dunque inoperante [katopyodpev] la legge attraverso la fede? Non
sial Anzi, teniamo ferma la legge’) non vi sarebbe, per Agamben, alcuna contraddizione,
ma la volonta di Paolo di precisare il vero significato del terminus technicus nella sua pre-
gnante duplicitd (G. AGAMBEN, 1/ tempo che resta, cit., 91 ss.).

7 Plato Protag. 318 e - 319.

” E D’AGOSTINO, Per un'archeologia, cit., 37.
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la realta in istituti reggenti il cosmo. Per citare Giovanni Crisostomo,
il ‘mantenere disattivando’ (katépynoic) ¢ nifnpwoig (implemento) e
Tpog 10 petlov émidooig (incremento verso cio che ¢ migliore) .

Luomo, secondo i dati della mitologia, non nasce — ovviamente —
come homo iuridicus: la giuridicitd ¢ una conquista successiva, ¢ non
una sospensione della violenza, bensi, una sua — per cosi dire — ‘ri-
proposizione stilizzata’, e il mondo greco, meglio di quello romano,
testimonia i germi della biz innata del suo diritto e la pratica difficolta
di slegarsi dall'empirismo delle origini. Cosi, alla violenza indiscrimi-
nata ‘pregiuridica’ la Grecia risponde con una ‘Authebung’ (o, come
poco sopra si rammentava, kKaTépyNoLg) sia attraverso una — invero non
sempre completa — razionalizzazione della vendetta in schemi giudizia-
r, sia attraverso una ‘ritualizzazione’ che si concreta, ad esempio, nella
pratica cruenta del sacrificio del pharmakos e in quella pitt blanda — ma
analoga — dell’ostracismo. Vero ¢, insomma, che la violenza — pur nella
sua consacrazione all'interno del sistema — ancora nell’Atene classica &
un dato ineluttabile e di grande momento, vestigium del faticoso tra-
passo, come direbbe Gernet, da ‘prédroit’ a ‘droit’, 0 — come mi pare
piu preciso — da ‘indistinzione’ a ‘distinzione’.

Anzitutto la ‘logica’ e il ‘lessico’ della vendetta permanevano, come
testimoniano alcuni passi, all'interno della razionalizzazione processua-
le”>: Lisia nell’orazione contra Agoratum enfatizza in piu luoghi il suo
‘obbligo’” a vendicarsi delle offese perpetrate dall’accusato’, facendosi
cosi promotore, in buona sostanza, della tesi secondo la quale «criminal
law is the vehicle by which individuals and the community take venge-
ance on those who have harmed them through punishment»”’; e Di-

7* Johann. Chrysost. 12.1.108.

? Cfr., sul punto, L. GERNET, Recherches, cit., 174; ].W. JoNes, Law and Legal
Theories of the Greeks, Oxford, 1956, 257 ss.

7 Lys. 13.3-4: éyo odv, <@> Gvdpeg dikaotad, dikatov kol fotov fyodpon lvon
Kol €pol kol DUy dnact Timpelcbot ko dcov €kaotog dOvatal Kol ToloVoL To -
Ta. Vopile MUIv kol mapd Bedv kol map AvOpOT®V Gpelvov Gv yiyvecOot. det &
Vpag, & Gvdpeg Abnvaiol, €€ Gpxfig TOV TPAYHATOV ATAvVIOV dkodool, (v eidfite
TPOTOV HEV @ TPOT® VUV M dnpokpotion Katelhdn kol Ve Gtov, énertar @ TPOT®
ol Gvdpeg VI "Ayopdtov GméBovov, kai O TU ATOOVACKELY HEAAOVTIEG EMECKMYOV:
Grovto yop tadto akppidg v pabdvieg Hdlov kol 0oLdTEPOV "AYOpATov TOVTOLL
KkotoyneilolsOe. $8ev oDV NUels e paota d1dGEopev Kol Vel pa®hoeohe, £viedev
Duiv Ep&opon dinyetoBon (cfr., altresi, Lys. 13.48).

77 D. CoHEN, Theories of Punishment, in M. GAGARIN - D. CoHEN (ed.), Ancient
Greek Law, cit., 171.
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narco, nella contra Aristogitonem confonde la funzione retributiva della
pena con la ‘ragion fattasi’, chiedendo ai giudici non tanto di ‘condan-
nare alla pena di morte’, quanto semplicemente di ‘uccidere’ 'accusa-
to’%; Isocrate, infine, asserisce che contro I'ingiuria e il disonore subiti
a tramite di una percossa pubblica ¢ proprio dell'uomo libero cercare
la piti grande vendetta, anche a mezzo dei tribunali”’; e Demostene nel
passo fondamentale della conzra Theocrinem individua nel desiderio di
vendetta lo scopo della persecuzione criminale intrapresa®.

In secondo luogo, quei criteri ‘pregiuridici’, quali aresé, I'aidos, e la
timé — che gia entro le comunita omeriche erano il motore principe che
spingeva il gruppo dell'offeso a ‘farsi giustizia da s¢’ nei confronti della
famiglia dell’offensore®' — giocavano ancora nel secolo degli oratori un
ruolo determinante nella generalis opinio della necessitas e della giustez-
za del vendicarsi «as a familial or religious duty or as an imperative of
honour»**: la societa fondamentalmente e intimamente ‘agonistica’ della
Grecia tanto omerica quanto classica non stigmatizzava il desiderio pri-

7% Din. 2.4: €1 8¢ 100g TOVNPOVE KO KATAPATOVG GvBpOTOVG HICELTE, Kol E0TLY
VUV 0pyYM KO UVAUM TAV TPOTEPOV DTTO TOVTOV TEMPAYUEV®OV, ATOKTELVALTE TOVTOV,
0¢ mop’ ‘Apmdlov AaBelv ypNuat £toluncev, Ov §o0ed’ fkely KatoAnyOuevoy THV
TOALY DP@V, Kol TOG TPOPACELS KOl TOVG PEVAKIOLOVG EKKOYaT adToD T0OTOLG Yo
kel ToTEDWV TPOG VA,

7 Isocr. 20.5: "Towg 0OV Aoxitng EmiyelpNoet LIKpOV TOLETV TO TPAYHOL, SLocDpOV
My Kotnyoploy Kol Aéymv g 003V £k TV TANYOV Kakov Enabov, GAAO peilovg
molodpaL Tovg AdYoug §i kartdr Ty GEloy Tdv yeyevnuévov. Eyo & el pév pundepio
npooiv VBpLg Tolg TEMPayLEvols, 0VK Gv ToT eloArBoV gig DUAG VOV & ody Vrép ThHg
BAANG BAOPNG ThHG €K TV TANY®V YeEVOEVNG GAL’ Drép TRG aikicg kol THG GTiniog
fixko mop’ adTod dikny Anyodpevos.

% Dem. 58.1-2: Tod motpog MUV, & Evdpeg Sikaotal, did TovTOVi Ogokpl-
VNV &TUYNCAVTOG TPOG TNV TOALY KO OPAOVTOG déka TAAOVTO, KOl TODTOV SUTAOD
yeyevnpuévou dote und EAmido Huiv elvon cwtnplog pundepiov, fynodunv deiv Eni 1@
TILOPEIGOHOL Ped’ DRV ToDTOV iTe NALKLoY PNTE BALO UNOEV DTOAOYLIOAHEVOG doVVaL
v &vdeiEy tadTv. kol Yop O mothp, @ Gvdpeg dikacTol, OEP TAVTO TEIBOHEVOG
TEMOINKQL, TPOG ATAVTAG BIVPETO TOVG YVOPIHOVG, €L TAPUALTOVY £YD TOV KOLPOV £V
S 10 10V Tatépa (v €€eoti pot ToD Tov Gpdvachot, TNV Ameploy Kol THY HAtKioy
TPOPACILOPEVOG QLDTOV HEV TEPLOYONL TAVTIOV ATeCTEPNHUEVOV, OgoKkpivny 3¢ TOPOL
TOVG VOROVG YPOPOG YPOPOIEVOV KO GVKOPAVTOVVTO TOAAOVG TV TOALT®V, 0VK EEOV
aOTO.

"1l delitto non era, dunque, fonte di obbligazione, ma scaturigine di vendet-
ta — esercitabile anche a prescindere dall’elemento soggettivo: cfr., in tema, E. CANTAREL-
LA, Norma, cit., 237 ss. — di tutti i membri dell’ozkos dell’offeso verso qualsivoglia mem-
bro dell’vikos del delinquente (cfr. G. Grotz, La solidarieté, cit., 47 ss.); solo allorché
la composizione convenzionale (prima fissata dalle parti, poi fissata ex lege) divenne da
alternativa a obbligatoria, il delitto avrebbe potuto essere considerato fonte di ‘Haftung’.

% D. CoHEN, Theories of Punishment, cit., 171.
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vato di violenza ritorsiva, né — pare — denigrava il dispiegarsi nei fatti di
tale intento animato da un ancestrale senso dell’onore®®. Cosi, Demoste-
ne nella celebre contra Midiam sembra porre, per certi versi, sullo stesso
piano — almeno sotto il profilo fattuale — il ricorso ai tribunali e I'impiego
della forza: chiedendo ai giudici di considerare come precedente per il
futuro la sua scelta di non rispondere con violenza allo schiaffo ricevuto
dalla controparte, infatti, egli lascia ben intendere che la sua condotta
non ¢ conforme alla corrente riconosciuta normativa ‘sociale’ in tema di
vendetta e onore (Dem. 21.74-76)%; e nella contra Aristocratem, in ag-
giunta, il fatto che oratore si senta tenuto a sottolineare come le vittime
di una violenza — secondo il suo pensiero — non dovrebbero vendicarsi
ma lasciare tale compito alle corti, ¢ sintomo della esistenza generalizzata
di controvalori ‘agonistici’ che ancora predicavano il ricorso alla violenza
quale diretta e immediata risposta ad una offesa (Dem. 23.75-76).

Da ultimo, in tale prospettiva, non possono che rammentarsi quel-
le caratteristiche peculiari del sistema processuale ateniese. Vale a dire:
lassenza di qualsivoglia ufficio pubblico deputato, sulla base di una
notitia criminis, all'inizio dell'azione penale (sicché sia I'iniziativa delle
ypagod sia delle dikon era rimessa, nella diversita dell’interesse protetto,
alla volonta di parte) ®; il ricorso — seppur residuale — a processi sommari

% Cfr., sul punto, D. CoHEN, Law, Violence and Community, cit., 65s., 96 s.; v.
Arist. rhet. 1367 a: 10 100g £)xBpodg THwPETcOOL Kol pf katoAldTTECHOL TO TE YO
avtanodiddvor dikotov, 10 8¢ dikatov koAb, Kol Gvdpeion O un NTTeodot. Kol vikn
Kol TULT TV KOADV: alpetd Te Yop dkopmo dvia, kol DTepoyxmny ApeTic dniot. kot T
LVNHOVEVTE, Kol Tot pAAov paAlov (cfr., altresi, rhet. 1370 b - 1371 a; 1378 a - b).

V. D. CoueN, Demosthenes’ Against Meidias and Athenian Litigation, in Sympo-
sion, Wien - Kéln, 1990, 155 ss.; 2. WiLsoN, Demosthenes 21 (Against Meidias): Demo-
cratic Abuse, in Proceedings of the Cambridge Philological Society, XXXVII, 1992, 164 ss.;
v., altresi, E.M. Harris, Did the Athenian Courts Attempt to achieve Consistency?: Oral
Tradition and Written Records in the Athenian Administration of Justice, in C. COOPER
(ed.), Politics of Orality, Leiden, 2007, 343 ss.

% V., in tema J.-U. KRAUSE, La criminaliti nel mondo antico, trad. it., Roma, 20006,
15 ss. e D. CoHEN, Law, Violence and Community, cit., 53. In tema, non pud poi di-
menticarsi il fatto che il diritto penale solonico prevedeva che I'esecuzione della pena di
morte — ossia della sola pena che richiedeva un intervento attivo, in quanto il sistema di
Solone era un sistema negativo le cui sanzioni consistevano nella privazione della prote-
zione divina o della tutela giuridica — fosse affidata al soggetto passivo dell’offesa (cfr. E.
RUSCHENBUSCH, Untersuchungen zur Geschichte des athenischen Strafrechts, Koln - Graz,
1968, 11 ss.) e che, prima di lui, Dracone, per il caso di omicidio premeditato, ancora
lasciava al gruppo dell'ucciso I'esecuzione (che poteva avvenire solo post iudicatum). Su
ypagol e dikan, ex plurimis, v. S. Topp, The Shape of Athenian Law, Oxford, 1992,
99 ss.; A.R.W. HARRISON, The Law of Athens, 11, Procedure, Oxford, 1971, 74 ss.



LA PERSECUZIONE DELLA KAOIIH DI BENI PRIVATI 57

(come in tema di furto e di pouxelo. manifesti e aggravati) *; la esperibili-
ta di quella ‘Deliktsklage’ che ¢ la 8ikm é€ovAfic, quale mezzo contro chi,
¢Eaymv, impediva esercizio legittimo dell'autodifesa®. Tutti questi dati
sembrano testimoniare 'ancora ampia rilevanza della reazione privata
(stadio piti intimamente connesso con la ragion fattasi)®, sia del fatto
che, come ¢ stato ben gia lumeggiato, «the private desire for revenge or
the pursuit of enmity might be the fuel that impelled individuals to ini-
tiate prosecutions», sia dell'idea secondo cui «if the defendant is convict-
ed», la polis irroga la pena «for the vengeance of the aggrieved party»®.
Detto cid, i paragrafi del presente capitolo si concentreranno sulla
figura del ‘furto’ di cose private®, attraverso una disamina dei mezzi pro-

* D. Conen, Crime, Punishment and the Rule of Law in Classical Athens, in M.
GAGARIN - D. CoHEeN (ed.), Ancient Greek Law, cit., 226. Del resto, non va dimenticato
che lo stesso processo civile era concepito come controllo eliastico di legittimita degli
atti di esecuzione posti in essere dal cittadino per l'attuazione dei propri diritti (v. A.
Biscaro1, Diritto greco, cit., 357 e ntt. 34-37), tant'¢ che A.R.W. HarRISON, 7he Law of
Athens, 11, cit., 187, sottolinea come «turning to the execution of judgements in private
suits, the most important preliminary point to notice is that self-help remains basic
to it e cid sarebbe testimoniato da verbi quali 6vAGYv, Gyerv, épdntecbat. Insomma,
seppur la condanna era meramente pecuniaria, il creditore era ammesso a procedere
personalmente in esecuzione della sentenza contro il debitore condannato.

¥ Cfr. U.E. PaoL1, La difesa del possesso in diritto attico, in ID., Altri studi di diritto
greco e romano, Milano, 1976, 435 ss.

% M.R. Curist, Legal Self-Help on Private Property in Classical Athens, in AJPh,
CXIX, 1988, 521: «a remarkable feature of litigation in classical Athens was the high
degree of responsibility private citizens bore for initiating, conducting, and executing
the judgements of legal actions. In the absence of a public persecutor or an active police
force, Athenians engaged in a level of legal self help that would shock most modern
Westerners».

¥ D. Conen, Crime, cit., 226.

% Va messo in luce, sin da ora, che non sussiste una perfetta corrispondenza tra cio
che ¢ per noi ‘furto’ (cfr. art. 624 cod. pen.) e cid che i greci chiamavano ‘khonq’: o me-
glio, cio che ¢ khonn non sempre, per noi, ¢ furto, cid che noi diciamo furto non sem-
pre ¢ ‘Khom'. Anzitutto, come ha rilevato il Cohen (D. CoHEN, Theft in Athenian Law,
Miinchen, 1983, 10 ss.), pare che la terminologia greca fosse giunta a un livello tale di
approfondimento da distinguere cid che ¢ furto da cid che ¢ indebita appropriazione, ossia
cid che ¢ ‘distrazione’ e cio che ¢, invece, ‘sottrazione’: cosi, paradigmaticamente, in Dem.
32.5, 7, 12 'impiego del verbo émnoctepetv e non xAéntewv indicherebbe I'indebita ap-
propriazione (art. 646 cod. pen.) di denaro da parte del debitore (v., altresi, Dem. 33.24;
Dem. 34.13; Dem. 56.4), e in Isae. 7.7 lo stesso verbo indicherebbe la ‘distrazione’ (e non
la furtiva ‘sottrazione’) del tutore a danno del pupillo avente ad oggetto beni di proprieta
di quest’ultimo (v., altresi, Lys. 10.5; Dem. 28.16; Dem. 29.29, 49). Di contro, altrettanto
vero ¢ che il verbo kAéntely compare in contesti che fanno riferimento non a cio che noi
riconnettiamo al reato comune del furto, bensi a reati propri quali il ‘peculato’ (art. 314
cod. pen.) o la ‘concussione’ (art. 317 cod. pen.): cfr. Dem. 22.65, 71; Dem. 24.2, 60,
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cessuali volti alla repressione di tale fattispecie offensiva: mezzi che nel
loro concreto dispiegarsi ben possono considerarsi espressione sintoma-
tica di quella ‘arcaicitd” del sistema attico solonico e post-solonico, di cui
poco sopra si diceva, il quale — sia nel mezzo della &noyoyn sia in quel-
la della ypagn — ben testimonia la presenza di ancora potenti influenze
dell’uso della forza da parte del privato offeso, nonché della scarsa perva-
sivitd della macchina statale nel campo della repressione ‘criminale’.

2. La legislazione solonica sulla repressione dei furti e il ‘procedimento
sommario per direttissima’ contro i ladri.

La normativa solonica in materia di furto ¢ il portato e il manife-
starsi di una evoluzione sociale, economica, per certi versi pure ‘intel-

112, 127, 172; Dem. 27.29, 40, 48; Dem. 58.15; Aeschin. 1.110-111; Arist. resp. Ath.
54.2; Din. 1.70; Lys. 27.11; Aristoph. equiz. 436, 444, 1224, 1226. Tuttavia, Cohen pare
essere nel giusto la dove afferma che «it is interesting to note that no text describes theft of
public property by private citizen» (D. CoHEN, Thef?, cit., 49, nt. 46); v'¢ poi da aggiun-
gere che con riguardo a talune ipotesi che comunemente e pacificamente sono oggi ricon-
ducibili al furto, per gli Ateniesi, invece, il luogo in cui la sottrazione veniva posta in essere
(ovvero la tipologia dell’oggetto della sottrazione) specificava fattispecie non qualificabili
in termini di ‘khomnn. Si tratta, anzitutto, della iepocvAic, ovvero secondo l'interpretazio-
ne di Serena Bianchetti della offesa oggettivamente integrata dalla sottrazione di beni non
semplicemente consacrati alla divinita (nel qual caso si avrebbe avuto mera kAonn di iepé
xpNpator), ma tali da costituire parte integrante della divinita stessa con la conseguenza
che i soggetti attivi dell’ offesa, «<menomandone il simulacro depredano gli dei di una parte
di sé con un atto che valica i limiti del furto per connotarsi come vero e proprio sacrile-
gio» (cfr. Isocr. 18.57): S. BiancHETTI, Osservazioni sulla graphe hierosylias e sulla graphe
klopes hieron chrematon’, in SRISF, 11, 1983, 61; v., altresi, D. ConeN, 7hef?, cit., 91 con
bibliografia sull'argomento). In secondo luogo, va ricordata la figura del Awnodbtng che,
ad avviso di G. Grorz, voce Klopé, in Dictionnaire des antiquités grecques et romaines de
C. Daremberg et E. Saglio, Paris, 1900, 830, indicherebbe in senso generico il brigante o
il predone (Aristoph. av. 497; Dem. Phil. 3.22), mentre per D. CoHEN, Theft, cit., 79 ss.,
sempre e solo starebbe a significare ‘ladro di vesti’; vi sarebbero, poi, i Touywpbyot, ossia i
ladri scassinatori (letteralmente ‘coloro che fanno breccia sul muro’), suscettibili di essere
portati dinanzi agli Undici anche nell'ipotesi in cui la loro attivita si sia fermata allo scasso
e non sia giunta alla sottrazione furtiva (D. CoHEN, 7hef}, cit., 72 ss., 78 ss.); nonché, da
ultimi, i Boahavtiotdpor, ossia i borseggiatori (figura di cui, allo stato delle mie conoscen-
ze, nessuno si & occupato ex professo: cfr. Suida lex. voce Bodovtiotépog kAETTNG. KOl
BoAovTlotopor Xpnpdtev e HeyGAmv EmVNUEVOL TYOVTO HOLYOL, TOPVOL, TOoLX®PLYOL,
BoAavtiotopot, avdpomodiotol Kol o Totedta £0vn. Badovtiotopot 8¢ ol T fardviio
kAéntovteg). Sulla polisemia del vocabolo ‘khonty, si pud consultare utilmente, altresi, D.
WHITEHEAD, Theft in Greek Oratory, in CQ, LVII, 2007, 70 ss. (anzitutto per 'uso atecni-
co in contesti retorici), nonché M. GIRONE, Per un lessico del furto, in Annali della Facolta
di Lettere e Filosofia, XLIV, 2001, 183 ss.
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lettuale’!, che se da un lato non riesce a emanciparsi completamente
da talune concezioni tradizionali (quali il ruolo fondamentale attribuito
al privato nell’amministrazione della giustizia e il ricorso al ‘self-help’ o,
meglio, al ‘self-redress®?), da un altro ¢ tendenzialmente diretta, sulla

" Cfr., sulle leggi soloniche, E. RuscHENBUSCH, SOAQNOZ NOMOL: die Fragmen-
te des Solonischen Gesetzwerkes, Wiesbaden, 1958, passim; per un utile ragguaglio sulle
riforme politiche, sociali, giuridiche di Solone, v. G. Poma, Le istituzioni politiche della
Grecia in et classica, Bologna, 2003, 17, 24 s., 42 s., 45 ss., 109 ss.

2 Ancora attuali le parole di U.E. PaoL1, voce Furto (diritto attico), in Noviss. dig.
it., VII, Torino, 1957, 689: «la legislazione attica sul furto ¢ molto complessa: risultato di
adattamenti storici e riflesso di quel sistema pluralistico che caratterizza il diritto greco, le
norme sul furto sembrano male armonizzarsi tra loro ed hanno dato luogo, sino dall’anti-
chitd, a false interpretazioni circa il loro carattere e ad incertezza sul modo con cui venivano
applicate. Per intendere quelle norme, si dovra tener conto non solo delle differenze deri-
vanti dal vario modo col quale si configura obiettivamente il reato, considerato in sé (furto
di cose appartenenti a un privato, furto di cose appartenenti alla comunita o a un tempio;
furto in pubblico o furto notturno con violazione di domicilio; valore della cosa rubata),
ma anche della zona giuridica nella quale, secondo i casi viene a essere posta la persecuzio-
ne del furto. Si ha un caso diverso, infatti, se uno agisca a distanza di tempo dal furto per
ottenere il recupero della refurtiva e il risarcimento del danno insieme con la punizione del
ladro, ovvero se, come capo di famiglia o sacerdote, eserciti sul ladro penetrato di notte in
casa o nel sacrario i poteri di polizia che la legge consente a chi ha la sovranita dell’oikos
o del tempio, o se, terza ipotesi, perseguiti il ladro colto in flagrante a tutela dell'ordine
pubblico, agendo sia in virth dei suoi poteri di magistrato, sia anche come cittadino per il
potere che ogni cittadino ha di cooperare con il magistrato e sostituirsi a lui, ove manchi
l'opera magistratuale, in nome della sicurezza collettiva. Nel primo caso il ladro ¢ deferito
per la punizione o il risarcimento del danno agli organi giudiziari, e subisce regolare pro-
cesso, nel secondo e nel terzo caso, nei quali ¢ sempre supposta la flagranza, la repressione
del furto si ottiene con I'immediata reazione». A prescindere dalla terminologia che troppo
accentua il ruolo di ‘polizia’ e dei cittadini e dei magistrati, il Paoli ben delinea il quadro
ateniese attico ove accanto all’azione giudiziaria contro I'offensore, si pone I'attuazione di
un potere di ‘polizia’ che la polis delega a suoi organi o riconosce come legittima per il capo
familiare o il sacerdote. Vero ¢, comunque, che Atene non ebbe mai una polizia che potesse
svolgere la funzione di indagare circa i crimini e individuarne i responsabili: solamente in
casi molto rari gli organi della po/is assumevano funzioni di polizia vera e propria, come
nell’anno 415, durante la guerra del Peloponneso, quando la Bu/é ordino arresti sistematici
di massa. Erano invece gli Undici — come meglio appureremo — gli organi della comunita
politica cittadina cui competeva I'arresto dei piccoli criminali, la loro esecuzione, nonché la
custodia delle prigioni statali; né avevano funzione di prevenzione attiva del crimine i cd.
toxatai (schiavi statali sciti alle dipendenze della Bu/) che erano solo deputati a mantenere
lordine nell’assemblea popolare e nel Consiglio dei Cinquecento. Sicché ¢ normale che
in un sistema statale cosi poco penetrante, in difetto di un corpo di polizia, il compito di
identificare i responsabili di condotte ritenute offensive fossero gli stessi privati: cosi da
Aristofane apprendiamo che un cittadino, aggredito dal figlio, chiama parenti, vicini e i
cittadini del proprio demos in aiuto (Aristoph. 7ub. 1321 ss.; cfr., altresi, Dem. 53.17 ¢ Lys.
3.6). In caso di aggressione o furto, quindi, il privato doveva difendersi da sé e se rimaneva
loffensore ignoto era sempre il privato a fungere da inquirente: cosi, chi di notte veniva
rapinato, al mattino successivo si recava al mercato per rintracciare i sospetti (Athen. 6.227
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scia tracciata gia da Dracone (settimo secolo a.C.)*, al superamento del
regime della giustizia privata, unico strumento risalente all’era pre-civica
e pre-giuridica per la persecuzione delle offese: se nelle leggi di quest'ul-
timo legislatore ogni tipologia ritenuta ‘offensiva’ per la comunita — a
prescindere dalla entita della lesione inferta — era sanzionata con la ‘pena
capitale (sottratto cosi agli eccessi e agli arbitri di parte il ‘sistema’ della
vendetta ‘giuridicizzata’ **) la repressione in materia di furto, sotto Solo-
ne (sesto secolo a.C.), diviene alquanto pitt complessa (seppur ai nostri
occhi, nei suoi connotati, indiziaria e frammentaria, attesa la scarsita del-
le documentazioni a riguardo) e piti blanda rispetto alla indifferenziata
crudelta delle leggi dracontine «che si dicevano scritte con il sangue»”.

d -228b). E, pariment, un atto di iniziativa privata, seppur sottoposta a numerose restri-
zioni, era la cd. droyoyn (cfr. J.-U. KrRAUSE, La criminalita, cit., 15 ss.).

? Come scriveva G. GLOTZ, voce Klopé, cit., 827: «la legislation de Dracon eut
pour principal but de soumettre i la juridiction de I'état les cas que réglait jusqu’alors
larbitraire des particuliers tempéré par la coutume»; tuttavia «on n’aurait pas réussi a
restreindre le droit des familles, si la société n'avait pas en méme temps mis leur service
toute sa puissance: I'offensé ne poivrait renoncer se faire justice que s'il était assuré de
trouver dans la loi nouvelle toutes garanties de sévérité». Quanto a Dracone (la cui opera
va collocata nell'anno 621/620 a.C.: Arist. resp. Ath. 4.1: | pév odv mpdTn ToALTELDL
DTV elyn TV DTOoYpoeny. peTd 8¢ tadTe XPdHVOL TIVOG 00 ToALOD d1eABdvToC,
¢’ "Aplotoiypov Epxoviog, Apdéfk]ov tobg Becpodg £6mkev), come ‘implacabile’
legislatore, v. Plut. Sol. 17.1-3: np@tov pév odv 100G ApAKOVTOG VOROVG GVETAE TATY
TOV POVIKAV Grovtog die TNy yoAemdtnto Kol 10 HEYEBOg TOV EMLTIHIOV. Ll YOp
OAlyoL delv Gmaoty dpioTo {nuio Tolg AUOPTEAVOLSL BAVOTOG, BOTE KOl TOLG dpylog
AAOVTOG AMOBVIOKELY, kKol TOLG Adyava kKAEyavTog 1 Ondpoy Opolmg kKoAdLeohot
101G igpocdAolg kol Gvdpoedvole. 810 Anpddng Yotepov eddokiuncev eindv, dtu 8t
ofpatog, 00 St pérovog, 100G VOpoLG O Apdkmv Eypoyey. odTOg & EKETvog AG QaoY
EPOTOWEVOG, d10 TL Tolg TAeloTOLg GdtkNpact {npiay Etage B&vaTov, ATEKPLVOLTO, TOL
HEv pikpd TodTng G&er vopitew, tolg 8¢ peydiolg odx Exetv petlovas Arist. resp. Ath.
7.1: mohiteilow de KaTESTNOE KoL VOHLOLG £€BnKeV GAAOVG, TOlG 8¢ ApAkOVTOog BEGHOLG
gnodoavTo XPOUEVOL TANY TOV ovikdv; Arist. pol. 1274 b 15: Apbicovtog 3¢ vopot
uév eiot, molrteiq 8 dropy obon tovg Vopovg EBnkev: 1810v & v Tolg VOHOLG 0VSEV
€0ty 0Tt Kol pvetag GElov, TANY i XeAeToOTNG St 10 ThHg {npiog péyedog.

* L. GERNET, Sur l'exécution capitale. A propos d’un ouvrage récent, in Ip., Anthro-
pologie, cit., 319 e nt. 64, cita tra gli esempi di casi di sopravvivenza della giustizia-
vendetta sia il caso del furto notturno, sia quello del «voleur de jour qui se défend».

” V., in tema, L. PEPE, Ricerche sul furto nelle XII Tavole e nel diritto attico, Milano,
2004, 21. Vanno rammentate le parole di G. GLOTZ, voce Klopé, cit., 827: «a partir de
Solon, la loi attique arréte ses principes relativement a 'inculpation. Elle ne fait aucune
différence entre 'auteur d’un vol et le complice ou receleur. Mais elle met hors de cause
I’héritier détenteur d’un objecte volé, a condition qu’il restitue a qui de droit. Elle dis-
tingue tres nettement la khonn commise au préjudice des particuliers et la khonn des
bien publics ou sacrés»: cfr. Lys. 29.11; Lys. 10.17; Poll. onom. 8.136; Schol. Aristoph.
nub. 499; Dem. 59.45; Plato leg. 933 b; Phocyl. 153.
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Se il lessicografo Arpocrazione (fonte preziosissima, seppur tarda,
di cognizione del diritto attico) menziona un discorso scritto da Li-
sia per il processo contro Asione circa il furto di alcuni libri*® e se
nei frammenti di Dinarco figura un ‘furto contro Posidippo’™”’, invero,
nessun discorso giudiziario afferente a tale materia, sventuratamente,
ci ¢ pervenuto. Sono, comunque, due le fonti principali in forza delle
quali poter ricostruire — sebbene numerosi, come si ¢ testé sottoline-
ato, rimangano i punti oscuri — il ‘sistema solonico’® dei rimedi pro-
cessuali azionabili contro i furti nell’Atene classica: si tratta di due ora-
zioni demosteniche, la in Timocratem (§§ 113-114) e la contra Andro-
tionem (§S 26-27), entrambe, peraltro, non scritte in occasione di due
processi sorti per la repressione di furto®, ma afferenti alla fattispecie
che qui ci occupa solo in via incidentale e a titolo paradigmatico:

Dem. 24.113-114: xaitor ¥ 6 Z6Awv, @ &vdpeg dikaotol, @ 008
v adtog Tyrokpdtng eNoeley OpoL0g VOLOBETNG elvat, ov) OTwg
AOQOADG KOKOVPYNOOVOL QULVETOL TOPACKELAL®MV TOlG TOLOVTOLG,
AAA Ommg M| un Adikncovoly 1 ddcovot diknv a&lav, Kol VOOV
glofveykev, €l pév TIG HED MUEPAV VTEP TEVIAKOVTO SPOHLOG
KAETTOL, Aoy yny Tpog Tovg Evdek” elvau, £l 8¢ T1g vOkTOp 6TLODY

* Harpocr. Jex. voce dupryvoetv: &vti 1od dryvoelv fj €évdotdlety mept Tiig yvhoens,
g kol Avotag év 1@ Tpog Aictmva Tept thg @V PPAlwv KAoTig, €l yvAolog 6 Adyog.

7 Fragm. Din. Kot Toogdinnov kionfg 54.1 (Dion. Hal. de Din. 12, p. 317, 18
R.: katd [oo<e>1dinmov kAomfg: &dikndeic, & &vdpeg); 54.2 (Harpocr. lex. voce otknpor
&vtl 100 decpathplov Aetvopyog v Tuppnvikd [12.4] ki év 1@ Kotd [Mocedinmov).

% Per vero, come fa notare L. PEPE, Ricerche, cit., 113: «le scarse notizie in no-
stro possesso delineano un sistema macchinoso, in cui pitt elementi — tempo, luogo,
valore dell'oggetto rubato — dovevano incidere sulla valutazione e sulla conseguente
persecuzione del reator. Come apprendiamo da Diogene Laerzio (vit. phil. 1.62.4-
9: fikpole pEV 0DV TEPl TNV TECCAPOKOSTHYV EKTNY OAVUTIAS, TG @ Tpite Etel
ApEev "ABHVNOL, KaBGENol Tooikpdng 8Te kal TiBnot Tovg Vopovs. étehedtnoe &
év KOmpo Brovg €1m 0ydonkovTa, T0VTOV EMCKNYOG TOTG 18101G TOV TPOTOV, ATOKOL-
ool adTod T 00618 £l ToAAUTVO KOl TEPPOGOVTOG £1g TNV XOpav orelpoi), Solone
venne nominato arconte nell’anno 594-593 a.C., laddove da Aristotele sappiamo che il
suo arcontato ¢ di due anni pill recente (Arist. resp. Ath. 14.1: hoPdv && todg KopoLVN-
POPOVG KOUAOVIEVOVG, EMAVOCTAG HETH TODTOV TA dNU®, KOTEGYE THV AKPOTOALY ETEL
JeVTépw Kol TPLAKOCTR METO TNV TOV VOV BEcLy, £ml Kopéov &pyovtog); v., sul
tema, R. WALLACE, 7he Date of Solon’s Reforms, in AJAH, VIII, 1983, 81 ss.

” V., sul punto, D. CoHEN, 7hef}, cit., 38 il quale sottolinea come esistano altre fonti
che offrono «additional information», ma che «provide mainly isolated bits of information
that scholars use to supplement the pattern of legislation inferred from Demosthenes 22
and 24»: si tratta di Dem. 35.47; Dem. 45.81; Aeschin. 1.91; Lys. 10.17; Isocr. 4.90.
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KAETTOL, TODTOV €EETVOL KOl ATOKTETVOL KO TPACOL SLDKOVTO KO
anoyoyely toig Evdekal, el BodOAoLTo. T® & GAOVIL OV ol AToymyol
gloy, 00K £YYUNTOG KOTAOTACHVTL EKTIOLY E1lVOL TV KAEUUATOV,
AL BGvortov TV Cnpiay. kol €1 Tig ¥ ek Avkelov 7 €€ "Akodn-
petog i €k Kvvoosapyovg ipdtiov | Ankvdov | ALO TU @aLAOTOL-
oV, 1 €l TOV OKEVAV TL TV €K TAV YOUVOCI®OV DPEAOLTO 1] €K TAV
AUEVOVY, DTEP BEKA SPUYUAG, KOl TOVTOLS BAVHTOV €VOLOOETNOEVY
gtvor Ty {npiow. €i 8¢ T1g 1dloy diknv kAlomfg Ghoin, DLEPYELY HEV
0T NMAAGIOV GToTeEloOL TO TIUNBEV, TpooTiHficol & £EeTvon T@
SKOOTNPL® TPOG TA APYLPL® SECUOV TA KAETTY, TEVO NMUEPOSG KO
voktag Toog, Omwg OpPEV ATavTEG DTOV dESEUEVOV.

Dem. 22.26-27: 8elv & @Het0 undév’ dimootepeioborn 10D diieng TUXELY,
g &xootog dOvaton. THG 0DV £6TaL TOVTO; €0V TOAANG 680VG d®
S @V vopov €mt tovg MdtknkdTog olov ThHG kAomfg. Eppmoat kol
coVT® motebelg dmoys &v xilaig 8 O kivduvoe. GoBevécTepog el
701G BPYOVOLV £PNYOD" TOVTO TOLNCOVOLY EKETVOL. POPET Kol TOVTO"
YPOPOV. KOTOHENPEL CEAVTOV KOL TEVNG OV 0VK OV €xolg ylAiog
éktetontl d1kalov KAOTHG TPOG SLoLTNTNY KOl 0V KIVOLVEDCELS.

In questo paragrafo ci occuperemo, in via esclusiva, delle ipote-
si di furto perseguibili a mezzo della &maywyn, sulla base delle (pur
scarse e caotiche) informazioni desumibili dai /oci testé citati, dopo
aver delineato le caratteristiche formali che connotano detto ‘mezzo
processuale’ .

Tale procedura'®, attivabile anzitutto nei confronti dei cd. xoxodp-

1 Suida /ex. voce &méyery, EpnyeicBon Ypleeshort, dikdlecBon t00TwV ExacTov
ML TOV £TEPOG KOTNYOPODVTIWV AéyeTail. GAL &y pEV TPOG SrontnTiv N drodikocio
yivntan, kodetton dikGlecBot. kol "Andyovieg oitiatikf. dmmodvVIes, dmeAahvoy-
TEG. TOV GvdpaL ATAYOVTEG.

" Cfr., sulle procedure speciali ateniesi (&rnayoyn, &vdeiéis, épfiyeos), diffu-
samente — seppur con posizioni non sempre condivisibili — M.H. HaNSEN, Apago-
g6, ‘endeixis’ and ‘ephegesis’ against ‘kakourgoi, atimoi’ and pheugontes. A study in the
administration of justice in the fourth century B.C., Odense, 1976, 9 ss.: se la prima
era una deduzione del soggetto attivo dell’offesa colto in flagrante, la seconda era
una denuncia in cui la parte lesa lasciava al magistrato I'arresto; la terza era, invece,
I'atto a mezzo del quale il magistrato veniva condotto sul locus commissi delicti o sul
luogo della scoperta dell’offensore colto in flagrante, ove veniva richiesto allo stesso
magistrato di procedere all’arresto. Ad avviso di Hansen la flagranza non era requisi-
to di procedibilita per la épnyecig (M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 22, 25); secondo
Cohen, detta procedura era attivabile solo ove l'offensore potesse essere trattenuto
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you (da intendere in senso stretto'> e non generico e atecnico'?’) colti

emadTopmpe ' (oltre che verso &tiot che si comportavano come éni-

per tutto il tempo che occorreva per l'arrivo dei magistrati (cfr. D. CoHEN, 7Theft,
cit., 39, 78 nt. 102).

"2 V., ex plurimis, Antiph. 5.9: TIp@tov pév yop kakodpyog €viedelypévog @o-
vou diknv eedyw, & obdelg ndnot Emode TOV &v Th YR Tadtn. Kod dg pev od ko-
K0oOPYOG iptt 008’ Evoxog T TV KaKODPY®OV VOU®, 0DTOL 0DTOL TODTOV YE HAPTVPES
yeyévnvton. Tlept yop t@®V KAETTOV kol AOTOdVTOV O VOROG Kelton, MV 0DdEV &ol
TPooov amedet&oy. OVTmG €lg Y& TALDTNV THY ATOYMYNV VORLOTATNY Kol S1KOLOTATNY
nenotfikooy VULV ThHy &noyneisiv pov. Stando a M.H. HaNseN, Apagoge; cit., 36: «the
word kakodpyog is often used in Classical Attic prose as an adjective meaning ‘mischie-
vous’ or ‘knavish’. As a noun it may sometimes mean ‘a criminal’ without any specific type
of criminal in mind»; laddove, in senso pil stretto «kakourgos is a criminal who can be put
on trial by an endeixis or an apagoge. However it does not mean that apagoge and endeixis
could be brought against any offender who is called kakourgos in the sources; the word
is not always used in the technical legal sense. Conversely, a criminal is not necessary a
kakourgos if an apagoge or an endeixis can be brought against him. These procedures could
also be employed against atimoi who behaved as epitimoi, and exiles who returned to At-
tika without reprieve», insomma, «a criminal must be described both as a kakourgos and as
liable to apagoge or endeixis before we are justified in classifying him as a kakourgos in the
technical sense» (M.H. HaNSEN, Apagoge;, cit., 38). Hansen, pill precisamente, individua
tre categorie (quella degli azimoi, degli androphonoi e dei ‘delinquenti’ stricto sensu, pur
ammettendo che gli ‘omicidi’ possono ben essere distribuiti tra gli altri due gruppi): M.H.
HANSEN, Apagoge), cit., 99; sul punto si rimanda per la bipartizione a J.H. Lipstus, Das
attische Recht und Rechtsverfahren (mit Benutzung des attischen Prozesses von M.H.E. Meier
und G.E Schoemann dargestellt von J.H. Lipsius), Leipzig, 1905-1915, 320 ss.

"% Cfr. M. GAGARIN, Who were the ‘kakougoi?, in Symposion 1999, Koln - Wien,
2003, 185, il quale suggerisce che «kakourgoi are to be understood ... as a clearly defined
group. To be sure, there are many examples in classical Greek where the noun is used in
a general sense, ‘wrongdoers’ or ‘evil men’, but kakourgoi can also be used to designate a
more specific group of criminals, and its possible that this was the original meaning of
the word». Impiegano il sostantivo in modo atecnico, a titolo puramente paradigmatico,
le seguenti fonti: Thuc. 1.134.4 (xoi odtov ELéAANCOV PV €g TOV Konddav odmep Tovg
kakobpyovg goBéArerv); Thuc. 3.45.3 (nepiroot 1e Enoavieg kol 18l kol dmpoocic
apoptévery, kol o0k 0Tt VOROG 00Tig Amelp&el To0TOVL, €mel dieEeAnliBact ve dio
TocOV TV {npuidv ol Evepwmol TpooTiBEvTes, el Twg oGOV Gd1KolvTo VIO TAV Kot -
koOpywv); Xen. anab. 1.9.13 (0d pev 87 0dde 1001 Gv Tig eimot, Mg ToVg KokoDpyoLg
Kol &dikovg elo kartoryeAdv, GAAL GPeldEsToto ThVTOVY ETYLOPETTO); Xen. mem. 1.2.56
(Ben & ad1OV 6 KOTHYOpOg Kou TV £VE0EOTATOV TONTAV EKAEYOUEVOV TO TOVNPOTATO.
Kol T00TOLG HoPTUPLOLG YPDUEVOV SIEACKELY TOVG GVVOVTOG KOKODPYOLG Te Elvar Kol
Topavvikovg, ‘Howddov pev 10 "Epyov & oddev dveldog, depyin 8¢ T verdog); Xen.
hier. 4.3 (moktton yop dopueopodot pev GAANAoVG Bvev picBob émt Tobg SobAovg,
dopueopodot § Enl Tolg Kakohpyovg, VIEP 10D Undéva TV TOAT@V Praie Bovéite
anoBviiokewy); Xen. hier. 10.4 (yiyvovion 8¢ mov, Gg mhvieg EMoTaueda, KoukoOpyol &v
noreowv); Lyc. 1.93 (6 8¢ 0edg dpBidg anédmke tolg ASIKNUEVOLG KOAGOOL TOV aiTlOV:
dewvov yap & €im, el TadTd onuelo Toig £DoEPEST Kol TOlG KOKODPYOLG POLVOLTO).

"""V, in generale, sul concetto di flagranza, in una prospettiva comparatistica, D.
DAUBE, 1o be found doing wrong, in Studi in onore di E. Volterra, 11, Milano 1971, 1 ss.
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Tyot e verso gebyovteg che, senza autorizzazione, ritornavano in pa-
tria'®), era diretta dagli Undici, magistrati — talora chiamati émypeAnrod
@V kakoOpyov'® o deopopbrakes'”” — che, scelti a sorte ogni anno,
erano deputati, tra altro, allo svolgimento di funzioni che oggi noi defi-
niremmo di polizia, come, ad esempio, la sovrintendenza delle prigioni
ateniesi, la sorveglianza dei detenuti, nonché la vigilanza sull’esecuzione
delle pene capitali'®.

Intesa in senso stretto, la &noywyn consisteva nella deduzione
del delinquente dinanzi agli Undici'®, ove, qualora il soggetto de-

dotto avesse immediatamente confessato quanto commesso''’, sa-

% V., in tema, M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 90 ss. (e 99 ss. per la procedura con-
tro gli omicidi); ma v. pure A.R.W. HARRISON, The Law of Athens, 11, cit., 227 ss., ed E.
VoLoNAKI, Apagoge’ in Homicide Case, in Dike, 111, 2000, 147 ss.

1% Antiph. 5.17.

7 Cfr., sul punto, A.RW. HARRISON, 7he Law of Athens, 11, cit., 17.

"% Sulla magistratura in parola, cfr., in generale, S. NESPOR, voce Undici (diritto
greco), in Noviss. dig. it., XX, Torino, 1975, 3 ss.; cfr., su tale magistratura, ex plurimis,
Arist. resp. Ath. 52.1; Antiph. 5.17; Dem. 24.63, 105, 113; Dem. 35.47; Schol. Dem.
22.26, 24.80; Poll. onom. 8.102.

' Sulla competenza, altresi, dei Tesmoteti nel caso di omicida o traditore esiliato
v., paradigmaticamente, A.R.W. HARRISON, The Law of Athens, 11, cit., 222, 228. 1 cit-
tadini, come gid si & messo in luce, erano depositari di poteri di polizia, talché I'azione
giudiziaria contro il furto sorgeva quando il ladro non fosse stato colto in flagranza,
o, pur essendo stato sorpreso in flagrante delicto, avesse confessato o dichiarato di vo-
ler essere sottomesso al giudizio solo del Tribunale (§peoig eig 10 Sikaothpiov: v., in
tema, A.R.W. HarrisoN, The Law of Athens, 11, cit., 72 ss., ma soprattutto 170, nt.
1; U.E. PaoLt, voce Furto, cit., 689 s.); altrimenti la repressione del furto era affidata
a organi dotati di potere di arresto e di detenzione provvisoria dei sospettati. Secondo
il Paoli «si deve ritenere, anche nel silenzio delle fonti, che ogni magistrato nell'ambito
delle sue competenze avesse il potere di arrestare il ladro e, entro certi limiti, di punirlo
direttamente. Non ¢ infatti ammissibile, per fare un esempio, che il magistrato a cui ¢
affidata la sorveglianza del mercato, I'éyopavopog, non avesse poteri coercitivi contro i
ladruncoli che infestassero la piazza. Lopera magistratuale era integrata dal potere che
la legge riconosceva a ogni cittadino di cooperare col magistrato nell’arresto del ladro»
(U.E. Paoui, voce Furto, cit., 689).

11 Cfr., sulla necessitd della confessione, Aeschin. 1.91: tig yop f| 1@®v Aonodv-
TOV 1| TOV KAETTAOV 1 TOV HOXAV 1| TOV AvEpopoVmV, T TOV TO HEYLOTA HEV GdL-
KoOVIOV, AGBpe 8¢ 10010 TPaTTOVTOY, dhoel dikny; kol Yop ToVTWV ol pEv ém
aVTOPMOP® GAOVTES, 0V OLOAOYDOL, TopaypTiLe Bovat® {npiodvot, ol 8¢ Labdvteg
Kol E€apvol YEVOHEVOL Kplvovial €v Tolg dikaotnplols, evpiokeTon 8¢ M GAnBelo
gk TV eixotov; Arist. resp. Arh. 52.1: xoiotaol 8¢ kol Todg Evdeka KAMP®, Tobg
EMPUEANCOREVOLG TAV €V TA SECHOTNPLY, KO TOVG ATOYOHEVOVG KAETTAG KOl TOVG
avdpamodioTag Kol Tobg AwnodDTOG, v HEV OHOAOYDGL, Bovate {npidcovtog, oV
3 aupioPntdoly, eicdéoviag eig 10 dukaoTNPLOV, K&V HEV ATOEDYWOLY, AENCOVTaG,
el 8¢ pn, 10Te BAUVOTOOOVTOG, KO TG ATOYPUPOpEVO Xwplo Kal oikiog elodovtag
elg 10 dukaothplov, Kol T0 d6Eavta dNuocLlo elvol TaPAS®OOVTOG TOlg TOANTAIS,
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rebbe stata irrogata la pena appropriata all'offesa (attesa la natura di
ayov atiuntog di siffatta procedura) '’ in caso contrario il deducente

(&méywv) era tenuto a presentare una accusa scritta, chiamata pari-

menti &royoyn''?, in forza della quale la causa veniva introdotta di-

nanzi al tribunale, per essere condotta — molto probabilmente — ‘som-
mariamente’ e, pertanto, in modo maggiormente spedito rispetto ai
normali processi'"’. Per il caso di ladro colto in flagrante delicto dal

Kol T0G evieléelg eloagovtag: kol yop TadTog eloayovoty ol €vdeka. elodyovot 8¢
1@V £vdetéedv Tivag kol ol 8ecpoBital; Poll. onom. 8.102: ol Evdexoa eig &’ £xdiotng
QUATG €Yilveto, Kol YPOLHOTEVG ODTOLG GUVNPLOKELTO. VOLOQOAMKEG 8E KOTOL TOV
Poinpéa ANUATPLOV HETMVOLACONCOY. ETELELOVVTO B¢ TOV €V T® deCpOTNPL®, Kol
ATHYOV KAEMTOG GVIPOTOdLETAG AMTOdVTOG, €l HEV OLOAOYOLEV, BOVOTOCOVTEG, €1 O
pn, eloGEovieg elg T dKAOCTNPLO, KOV OADOLY, ATOKTEVODVTEG. TOV de dECUOPVACKL-
0V B0pa pio gophviov Ekorelto, U fig TV €nl Bavdtw dnfyovto; Phot. lex. voce mepi
TV €vdekar Evdeka Gvdpeg VMEP TETTOPAKOVTOL ETN YEYOVOTEG, KANPWL TNV GPYXMV
T 0TV EAGUPovoy: Emepehody 10 8¢ T@V €V decpeTnplor KAETTOG 8¢ kol AmTO-
30tag kol avdpoanodiotdg, el pev € adtopdpmt AdBotev, ékdralov Bavatw: el 3¢
avtiréyotev, eig kpiow kabiotov; Schol. Aristoph. vespae 1108: 1| 1@v Evdexa dpyn
TOVG HEV OHOAOYOVVTAG KoL Gvdpamodlotag kot Awnoddtog Bavirte ékolalov, Tog
3¢ apvovpévovg eig dikootnplov eicfiyov. V. altresi. Dem. 24.65 e Lex. Seg. (Glossae
rhetoricae) 310.14.

"V, sul punto, A.R.W. HARRISON, The Law of Athens, 11, cit., 17 ss., 223 s.

" Fanno riferimento alla &royoyn quale procedimento scritto: Lys. 13.85: "Akodm
& adToV Kol <100Te> duoyvpilecdut, dTL €T adTOEMOPW TH dTaywyf EmLyéypontot,
TOVTOV €YD OTOL EONBECTATO OG €1 PEV TO €T OTOPOP® |1 TPOCEYEYPATTO, EVO-
X0G <OGv> MV TN anayeyh 86Tt 8¢ 10010 TPOCYEYPATTOL, EVOYOG OV PUCTOVNYV
TV ofeton abT@® givot. To0To 8¢ 0vdEV GAL Mg £olkev 7 OpoAoyelV GmokTelvaL,
un adtoedpy 8¢, kol mept todTOL ducyvpilecbotl, dGomep, el pn T ADTOEOPY
pév, améxteve 8¢, 10010V Evexa d¢ov adtov cmlecOot; Suida lex. voce dmarywydg
alyHoA®oloG, GdVVOTIOG. KoL GTOY®YN, HNVVOLG EYYPOPOG SLSOMEVN TA GPYOVTL
mepl TOV SV AmayBfval TOV detva. EViadBo O ALKLVVIOG KOTO TPOPAOLY GTaY®YNS
AELKOUEVOG. TO 0DV amaywyn dikng £oTiv €180¢ GdvopaoTol 8¢ &md Tod &mdbyeiv.
ATNYOVTO 3¢ Ol KOKOVPYOL TPOG TOVG L0l

"3 ARW. HarrisON, The Law of Athens, 11, cit., 223: «it is generally assumed
that there was no stage in corresponding to the &vékpioig in other types of case, and
this procedure in therefore thought to have been more summary and expeditious. But
it must be noted that in Agoratos case the Eleven compelled one of the prosecutors
to add the words én'adtopdpw to the written indictment, they acted in fact very like
magistrates at the &véixpioig in other types of case». V., sul punto, Lys. 13.86: doxodot
& Epolye ol &vdexa ol mopadeEdpevor THV Amoy@yNy TOOTNY, <0VK> oldpevol
AY0paT® GVUTPATTELY TToT &V d1eyLplopéve, ceoddpa OpOAG ToIHcHL ALOVOGLOV
MV Anayoynv dndyovt dvaykdlovieg Tpocypdyachot 6 Ye €n 0DTOPMP®” §| 00K
v ein <66> mpdtov pev Evavtiov meviokooimv €v TH BovAd, elta méiv Evavti-
ov "ABnvoiov amaviov €v 1@ dNPe anoyplyog Tvag AmokTeEivele kol oiTlog
vévolto 100 Bavatov; 0d Yap dNTOV ToVTO HOVOV olel TO &n adToEhpw, £4v TIg
EOA® 7 payaipa motdog katafdadn, énel €k ye 100 60D Adyov 00delg OovVACETAL
amoktelvag Tovg Gvdpag olg 6V anéypawyag obte yop Endtatev adToLg 0VOELG
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cittadino (ma, eventualmente, anche dal magistrato), come gia faceva
notare il Paoli, qualora I'offesa fosse stata tale da poter essere punita
con la morte delle due I'una: se aveva la #pecic e se ne valeva, era
deferito al tribunale, in caso contrario, veniva consegnato al carnefice
(8prog), per la messa a morte''*.

Da quanto sin qui detto, quindi, paiono emergere con chiarez-
za due presupposti fondamentali di procedibilita nei termini or ora
descritti: infatti, solo determinati soggetti — o, secondo la mentalita
pil garantistica che connota il nostro pensiero pit propenso alla per-
secuzione non dei ‘criminali’ ma dei ‘crimini’, determinate fattispecie
offensive'’> — provocavano 'accensione della macchina processuale

001’ dmécpotev, ALY dvaykacBivieg Vi ThHg ofig dmoypoeic AnéBavov. 0OK 0DV
<6> aitog 1o Bavdtov, 0010 T adTOEOP® £67Ti; Tig 0DV BAlog aitiog | ob
anoyphyog, dote TOG 0VK €N ADTOPMOPE GV €1 6 dnokteivag; In virtl della Epeoic,
che veniva avanzata dal soggetto colto in flagrante, il cittadino che aveva arrestato o fatto
arrestare il ladro interveniva nel giudizio quale accusatore, e se 'accusato era assolto e
Iaccusatore non otteneva 1/5 dei voti, era tenuto a pagare una multa di 1000 dracme a
titolo di soccombenza (cfr., per tutti, U.E. PaoLi, voce Furto, cit., 690; cfr., sullistituto
della &peoig, M. Just, Die ‘Ephesis’ in der Geschichte des attischen Prozes. Ein Versuch
zur Deutung der Rechtsnatur der ‘Ephesis, Wiirzburg; 1965; U.E. PaoL1, La ‘ephesis eis to
dikasterion’ en droit attique, in RIDA, V, 1950, 325 ss.; E. RuscHENBUSCH, Epbesis’. Ein
Beitrag zur griechischen Rechtsterminologie, in ZSS, LXXVIII, 386 ss.).

""" U.E. PaoLi, voce Furto, cit., 689. Il dedotto ai magistrati, inoltre, qualora non
avesse prodotto tre garanti della sua stessa classe, sarebbe stato assoggettato alla deten-
zione interinale come apprendiamo da Dem. 24.144 e 24.146. Sulla presidenza degli
Undici cfr. Arist. resp. Ath. 52.1; Aristoph. vespae 1108; Aeschin. 1.91; Dem. 24.63;
Dem. 35.47.

' Si & occupato approfonditamente dell’aspetto, M. GAGARIN, Who were the ‘ka-
kougoi?, cit., 183, il quale nota come «the name of this procedure was unusual, perhaps
even unique, in Athenian law in that it targets the criminal rather than the crime»,
giacché «other Athenian procedures are generally referred to by a noun designating the
type of procedure, most often dike or graphe, together with a noun or its equivalent des-
ignating the crime for which this particular procedure is intended». Secondo 'autore,
inoltre, atteso che «the origins of the procedure of apagoge are shrouded in obscurity,
and we have no idea when or by whom it was first named», e che «it seems likely, how-
ever, that whoever gave the procedure this idiosyncratic appellation had the sense that
this procedure more than others targets a specific, well defined group of people, which
included at least three equally well defined subgroups», sarebbe lecito inferire, paradig-
maticamente, che «a lopodutes is not just anyone who takes a cloak and a kakourgos is
not just anyone who does something wrongy sicché «a lopodutes is someone who makes
a career of stealing cloaks, and a law against lopodutai targets specifically this group of
what we might call ‘career cloak stealers’», e «kakourgoi ... are what we might call ‘ca-
reer criminals’, people whose entire life is devoted to crime and who make their living
robbing and kidnapping» (M. GaGARIN, Who were the ‘kakougoi?, cit., 184 s.). La sug-

gestiva ricostruzione mi lascia qualche dubbio, tuttavia, sotto il profilo procedurale: se,
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della &nayoyn (a condizione, ovviamente, che I'offensore fosse colto
£ odTOPMPY ).

Sono numerosi i passi in cui il collegamento tra gli Undici e i
kakodpyot viene chiaramente delineato — per quanto qui ci interes-
sa — ora nei termini in cui gli stessi kocodpyot sono descritti, generica-
mente, «as criminals under the jurisdiction of the Eleven»'", ora, piti
accuratamente, nel senso che la procedura della énoywyn ¢ indicata
come quella appropriata (sovente, peraltro, in una con I'évdei&ic) ''*:

Dem. 35.47: kol ndg odk &v de1vov £in kol oxETAMoV Kol oioypov
Dy, @ Gvdpeg dikaotoi, el ol daveicavieg €v 1@ Eumopim
T® OVUETEP® YPMUOTOL VOLTIKO KOU GTOGTEPOVHEVOL VIO TOV
SUVELCOUEVOV KOl ATTOGTEPOVVIMV ATAYOLVTO €1G TO OECHOTAPLOV;
00T €0Tlv, ® AGKpLTE, & TOLTOVOL TElBELG. AALL OV PN AcBelv
dikny, @ Gvdpeg dikaotal, TEPL TAOV EUTOPLKAOV GUUPBOAAI®V; TOPX
mola Gpx T N €v Tivi xpOv®; Topd Tolg Evdeka; AAAX TOLXWPVYOVG
Kol KAEMTOG Kol ToLg BALOVG KokoDpYOoLg ToVG €Ml BovET® 0DToL
gloayovov'?.

infatti, la &morywyn era finalizzata alla persecuzione non tanto di un offesa quanto di un
‘delinquente di carriera’, mi parrebbe corretto inferire che solo nel caso di ‘recidiva’ essa
avrebbe potuto essere legittimamente impiegata, in quanto se un soggetto per la prima
volta commetteva un determinato un tipo di kokoOpynpe, non poteva certo definirsi di
‘carriera’; di poi, come poteva il derubato ‘deducente’ essere a conoscenza della reiterata
condotta delittuosa di colui che aveva colto in flagranza?

"¢ V., per tutti, J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 317. Sull’argomento ci si sof-
fermera ampiamente nel prossimo paragrafo.

"7 M.H. HaNsEN, Apagoge), cit., 37.

""" Cfr. Dem. 20.156; Dem. 24.146; Dem. 58.11; Hyper. 5.29; Arist. resp. Ath.
29.4; Andoc. 1.91; Plato apol. 32 b.

" Tateniese Androcles aveva dato in mutuo una somma di danaro pari a tremi-
la mine a due faseliti, Artemone e Apollodoro, fratelli di Lacrito, per un viaggio di
andata e ritorno Pireo - Mare Nero; morto Artemone senza aver restituito la somma
dovuta, Lacrito, quale suo erede, viene convenuto in giudizio da Androcles con una
dixn éumopukn. Lacrito, quindi, instaura un giudizio paragrafico col quale, sembra,
oppone di aver rinunciaro alla successione e, quindi, di non essere legirtimato passi-
vamente all'azione. E in tal contesto che si inserisce il passo citato in cui gli avversari
contestano l'ulteriore eccezione di Lacrito in forza della quale quest’ultimo sosteneva
che l'azione esperita contro di lui era stata instaurata dinanzi un foro non compe-
tente (S. SCHUSTER, Das Seedarlehen in den Gerichtsreden des Demosthenes: mit einem
Ausblick auf die weitere historische Entwicklung des Rechtsinstitutes: ‘daneion nautikon,
‘fenus nauticum’ und Bodenerei, Berlin, 2005; H. ANKUM, Some aspects of maritime
loans in old-Greek and in Roman law, in Timai Triantaphyllopouloun, Athinai, 2000,
293 ss.; L. CassoN, New light on maritime loans, PVindob.G 40882, in ZPE, LXXXIV,
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Isocr. 15.237: "Exw 8¢ detéat xal témovg, &€v oig €EeoTiv 18elv
701G POVAOHEVOLG TOVG TOAVLTPAYHOVOG KOl TOLG TOLG olTilong
£voyovg 6vtag, 0¢ oDTol Tolg copLotalg Emieépovoty. 'Ev yop
T01g GUVIoLY Tl VIO TAOV APYOVI®OV EKTIOEREVOLS AVOYKOTOV
£0TLV, €V HEV TOIG TOV BECLOBETAOV AUPOTEPOVG EVETVAL, TOVG TE
™V TOAY &d1K0oVVTOG KOl TOVG CVKOPAVTOVVTOGC, €V &€ TG TAV
€vdeko 100G T€ KOKOVPYOOVTOG KOL TOVG TOVTOLS E€PECTATOG,
€v de Talg TOV TETTOPAKOVTO TOVG T €V Tolg 1d101g TPAYHLOOLY
Ad1koVVTOG KOl TOVG UM dikaimg €ykahodvTog .

Harpocr. lex. voce &maye: avti 100 anoyoyii xpd: amoymyn 8¢
€186¢ €0t dlkng AnpocBévng €v 1@ kath Kovevog. dvopootol 8¢
ATO TOV ATAYELY, ATTAYECHOL & €L TV KOKOVPY®V. ATHYOVTO d€
TPOG TOVG Evdeko 2.

Hesych. lex. voce dnoyoyh 7 10V xaxodpyov mpog tovg Evdeko
TOPAdOCIC. T ATALTNOLG, ATOKOULdN '

Etym. Magn. voce &vdexar xAnpwtol &pyxovieg Mooy odTot,
TPOEGTNKOTEG TOV SECLMOTNPLOV KO TOVG ATAYOREVOVG KOKOVPYOUG
€nl Bdvatov mopalopfavovieg elnpiovy: oG 8¢ apeloPnTodvtag
elofyov €ig 10 dikaoTNPLOV: KOl TO YVWGOEV TTEPL VTV ETPATTOV.
eloffyov 8¢ kol TO &moypoapopeva xwpla, olkiog Kol T dNLOCLOL
glvon 36Eovtar Topedidovy Tolg ToAlTaLG. elcTiyov 8¢ éviog €vdel-
Eeg'®,

1990, 195 ss.; E.E. CoHEN, Ancient Athenian maritime courts, Princeton, 1973; Ip.,
A study in contrast: ‘maritime loans’ and ‘landed loans’ at Athens, in Symposion 1987,
Wien - Kéln, 1990, 57 ss.; M.H. HANSEN, Two notes on the Athenian ‘dikai empori-
kai’, in Symposion 1987, Wien - Kéln, 1979, 165 ss.; R. BOGAERT, Banguiers, courtiers
et préts maritimes a Athénes et a Alexandrie, in CE, XL, 1965, 140 ss.; U.E. PaoL1, Zur
Gerichrszeit der dikai emporikai im attischen Recht, in ZSS, XLIX, 1929, 473 ss.; sul
punto v., proficuamente, altresi, S. Toop, 7he Shape, cit., 334 ss., nonché R. MarrI-
N1, Diritti greci, cit., 164 ss.).

20 I passo segnala i luoghi ove venivano pubblicati i nomi dei soggetti condannati
a seconda della tipologia del delitto, sicché nulla ha a che fare con la pubblicazione su
tavole bianche (poste vicino alle statue degli eponimi tribali nell’agora) della pretesa at-
torea accolta dalla magistratura competente, come farebbe pensare, invece, la lettura di
J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 820.

20 Cfr. Lex. Seg. 200.20-20, 414.20-22.

122 Cfr. Schol. Dem. 22.26; Schol. Dem. 20.156; Schol. Plato Menon 80 b.

' Cfr. Arist. resp. Ath. 52.1.
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Andoc. 4.18: "Ayovoxt®d & &vevpolHeEVOC DUV PEV 0DOE TOVG KOoL-
KO0VPYOUG ACPAAEG €1G TO SECHWOTAPLOV OV ATAYELY, d1d TO YLALOG
Spay oG TeTdyBot dmoTeloon 0G GV TO TEUTTOV HEPOG UM LETAAABN
OV YyHeov: 0 8¢ tocoltov ypovov elpéag kol Emavoykdlmv
YP&PeELY 0VIEV KOKOV TETOVOEVY, GALN dL TODTO CEUVOTEPOG SOKET
Kol eoPepdTepog elvon 124,

Cio appurato, va messo in luce come i kAénton costantemente
vengano presentati nelle fonti come species di offensori riconducibili
al pit ampio genus dei xoxodpyor in senso stretto, e pertanto — ri-
correndo le condizioni ulteriori (sostanziali e processuali) che, di poi,
esamineremo nel dettaglio — come soggetti suscettibili di essere dedot-
ti mediante &royoyn agli Undici'”. Indi, assodata la pacifica ricon-

" Cfr., sul pagamento della multa pari a mille dracme (in caso di soccombenza e
di difetto di almeno 1/5 dei voti), in generale, R. MaRTINI, Diritti greci, cit., 152, non-
ché, piti in particolare — con riguardo alla procedura in oggetto —, A.R.W. HarRrIsoN,
The Law of Athens, 11, cit., 229; E.M. Harris, The Penalty, cit., 125 ss.

% Isocr. 15.90: kol €l pév Tig T00TOV ATOYOYOV GvSpamodioTny Kol KAETTNV
Kol Aomod DTNV Pndev pev adtov dmogaivol 100tV eipyacpévov, diegiot & g detvov
£€KOOTOV £6TLV TOV KOKOVPYNUATOV, ANPETY &V @ain Kol LOAvESOOL TOV KOTNYOPOV,
aD10g 8¢ To10vTOLG AGYOLG KEYXPMUEVOG oleTal AavBdvely Duag. Isae. 4.28: 0dtog Yap,
0T énednuel £vOGde, TPOTOV HEV €lg TO SECHWTAPLOV MG KAETTNG OV £ ADTOPOP®
amnyom, 1o1e 8¢ Qpebeic ped ETépwV TIVAV VIO TdV €vdeka, oVg dNuocie Gmovtag
Vpelg dmekteivate, TAAY ATOYPAPELS €1G THV BOVANV KOKOVPYAV, VIOXWPAV GYE-
70 KOl 0Dy VAAKOVOEV, GAN AT €kelvov Emtokaidexo £T@V "ABAvale odk dQikeTo,
ANy émedn Nucdotpatog anédove. Dem. 45.81: xoitor mpog Bedv, el kAénny o
Anfyov dg T odToPMPp® eiAnedg, TV ovolav fiv €xetg, el mog oldv T Ay, Embeic
oot, 1té 6" NElovy, el pn eNg VenpNévog TodT Exety, avdyely 66ev eidnpog, eig Tiv’
&v adT aviyayeg; odte Yop ool mathp mapédmrev, oV8 Mipeg, odte AaBdv modev
&AhoBev MABeg dg MuaG. Aeschin. 1.113: ol 8¢ vopor keheDovot 1@V KAETTOV TOVG
HEV dpoAoYodVTOG BovéTe {npiodcBot, Tovg & &pvoupévoug kpivesBai. Schol. Dem.
24.293: €vdeikig dikm €0TL KOTA TOV ATIL®V KOl TOALTEVOREVOY, 1| 8E dmoyoyn £l
w0V kAentdv. Lex. Seg. (Glossae rheroricae) 310.14: Evdexa tobg KAEMTOG KOl TOVG
AOTOd0TaG Kol AvEpOTOdIGTOG OHOAOYODVTAS HEV GTOKTLVVDOVUGOLY, QVTIAEYOVTOG
3¢ elodyovorv eig 10 dikacthprov. Sulla base di una certosina disamina delle fonti
M.H. HaNsEN, Apagoge), cit., 44 s. individua la lista completa dei xaxobpyot in senso
tecnico contro cui era esperibile una énoayoyn (&vdpomodiotal, dvdpopdvor, kAémtat,
Anotad, Aomoddrat, porxoi, touxwpbyot) e una seconda lista di delinquenti chiamati
altresi xaxkoOpyor nelle fonti (mpoddtan, copiotal, cLKOEEVTAL, POPHOKETS, Balioy-
T1o0tépoL, iepoovdror): egli si distacca, cosi, dalla catalogazione rinvenibile in J.H. Lip-
s1us, Das attische Recht, cit., 77 ss.; H. MEuss, De apagoges actione apud Athenienses),
Breslau, 1884, 4 ss.; nonché R.J. BONNER - G. SMITH, The Administration of Justice, 11,
cit., 285. Cfr., per il nesso Undici - &rayoyn - ladri, a titolo esemplificativo, oltre i passi
riprodotti supra, nel corpo del testo, Antiph. 5.9; Dem. 24.113; Dem. 22.26-28; Dem.
35.47; Aeschin. 1.91; Lex. Seg. 250.4; Aristot. resp. Ath. 52.1; Theoph. char. 6; Poll.



70 CAPITOLO SECONDO

ducibilita dei kA énton al terminus technicus ‘coxodpyol e, quindi, alla
repressione della loro condotta offensiva mediante énoyoyf, ¢ d’'uopo
soffermarsi adeguatamente su quello che nelle fonti pare essere un re-
quisito imprescindibile per Iattivazione della procedura sommaria in
parola: vale a dire I'essere colto ém’adropmpe (sulle cui sfumature di
significato dovremo intrattenerci pit a lungo nel § 3). Cohen, anzi,
convinto sia dell’esistenza di alcuni passi che «explicitly connect ag-
gravated theft, apagoge and ‘flagrance’» '*°, sia dell’inesistenza di dati a
supporto di una ypogn kronfig per la repressione del furto di beni pri-
vati'”” — rammentando, peraltro, che secondo lo stesso Gernet «le fla-
grant délit reste un élément nécessarie du vol qualifié»'*® — ritiene che
la cd. flagranza sia un «distinguishing feature between simple theft and
aggravated theft», di modo che «objective theft justifies the imposition
of the death penalty in the one case, and a twofold fine in the other», e
che «without this quality of flagrance theft becomes a relatively minor
offence, punishable by a small fine»: insomma ad avviso dell’autore,
«seeing flagrance as a substantive requirement for liability, part of the
“Tatbestand’ of aggravated theft, enables one to understand that two
offences are fundamentally different, and that death penalty results

onom. 8.102; Phot. lex. voce nepi t@dv &vdexa; Suida lex. voce évdexa; Democrat. Fr. 3.

" D. CoHEN, Theft, cit., 58: si tratta oltre che dei gia riprodotti Isae. 4.28, Dem.
45.81, Dem. 24.113-114, Arist. resp. Ath. 52.1, Aeschin. 1.90, Arist. de iust. Fr. 84 (6
EVpuBdtng odtog modipforog yéyovev dvip. 6 8¢ "APLoTOTEANG KAETTNY UEV aDTOV
vevéoBat, aAdvTo 8¢ T adToedp® dedfivo kol dnpooie uAGTTEsBai), Xen. oecon.
14.4-5 (xoitor T& pev kol £k 1@V Apékoviog VOp®YV, T 8¢ kol ¢k T@dv TOA®Vog
melpdpot, £en, Aoppdvov eupialetv eig v dtkoocHVNY TOVG OLKETOG. d0KOVOL
vép pot, Een, kol 0DTol ol Gvdpeg Beivarl TOAALOVG TOV VOp®V €Nl d1koocOvng ThG
To10TNG ddookoAia. yéypamtor yop {npuiodcbot €nt Tolg KAEUHOOL kKol dedECOHL
4V TiIg GAD ToldV Kol BovortodoBot Tobg Eyyelpodvrag), Xen. mem. 1.2.62-63 (Epoi
Hev 31 Takpdtng to10dT0g OV £86KeL TiURg GELog elvon Th TOAEL paAAov i Bavditov.
Kol Katd Tobg VOHOVG 8¢ okom@V dv Tig 1008 gdpotl. katd yop toLg VOpovg, E6v
TG PAVEPOG YEVNTOL KAETTOV 1) AOTOSVTOV 1| BOAAOVTIOTOUAV 1| TOL(®PLY®OV T
avdpanodilopevog fi 1EpocLA®Y, T00TOLG BGVaTOS 0Ty I {npicr GV Ekelvog ThvTmY
avepdnov TAeloToV dmelyev), Lys. 3.85-87 (per il testo greco v. oltre, al § 3): ma gia
sin d’ora ben si puo anticipare che l'interpretazione condotta dal Cohen su taluni di
essi non convince affatto chi scrive (si pensi, ad esempio, quella che intende mow®V
e eavepds, di cui ai due passi di Senofonte sopraccitati, come nesso sinonimico di
£ 0DTOPMPW).

7 D. CoHEN, Theft, cit., 44 ss.: sul punto ci soffermeremo oltre in un apposito
paragrafo (Lestensione concettuale della cd. flagranza per diritto attico), analizzando, nel
dettaglio, la tesi del Cohen.

1?8 L. GERNET, Sur l'exécution capitale, cit., 323.
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from ‘objective’ proof of a manifest violation of the social order'*.
Tali conclusioni, invero, non mi paiono condivisibili (ed anzi
mi sembrano il frutto di un fraintendimento concettuale), gia solo
sulla scorta di alcune considerazioni di carattere generale: la flagran-
za — comunque sia da intendere e qualsivoglia sia la sua estensione
concettuale — non assurge affatto, in diritto attico, a ‘elemento costi-
tutivo’ di una nuova fattispecie di offesa pill grave, ovvero a circostan-
za aggravante della medesima offesa (comportante la pena di morte);
essa, a mio avviso, lungi dall’essere un elemento costitutivo essenziale
dell'illecito (parte, cioe, del “Tatbestand’) o un elemento ulteriormen-
te circostanziante della fattispecie offensiva di ‘furto aggravato’ (dalle
caratteristiche dell'oggetto dell'offesa o dalle modalita crono-topiche
della condotta), semplicemente si atteggia a ‘condizione speciale di
procedibilit?’, con riguardo a un furto che, gia perfezionatosi in tutti i

" D. CoHEN, Theft, cit., 60. Secondo l'autore, attesa la asserita (ma, a mio modo
di vedere, mal comprovata) inesistenza — per la persecuzione del furto di beni priva-
ti — di una ypan, ritiene che la 8ikn non sia un’azione residua tesa a perseguire esclusi-
vamente i rei di furti per un valore inferiore alle cinquanta dracme (ovvero dieci se nei
porti), ma si distingua dalla &norywyn per quella che era una «caratteristica concettuale»
(L. PEPE, Ricerche, cit., 124) da individuare nella flagranza: e cid, anzitutto, sulla base
di Plato Prot. 322. Prometeo, infatti, reo di furto del fuoco di Efesto, si dice aver subito
una 8ikn e non una &noywyn (322 a: khonfig dikn petirdev), di modo che la flagranza
sarebbe ‘prova oggettiva’ del reato, che, in quanto flagrante, ¢ per cio solo aggravato. 1l
ragionamento non mi persuade. La flagranza mi pare non attenere all’essenza del reato,
ma assurgere a sola condizione per I'esperibilita di una procedura. Né — se non intendo
male io — mi pare comprendere appieno detta sfumatura L. PEpE, Ricerche, cit., 124,
allorché, oltre a ritenere che «la teoria formulata da Gernet e sviluppata da Cohen coglie
indubbiamente nel segno», afferma che risulta chiara l'opposizione tra flagranza e non
flagranza «dall’insistenza delle fonti in relazione al fatto che la flagranza era elemento
indispensabile per la énayoyn e la conseguente condanna a morte dell'imputato»: una
cosa, infatti, ¢ imporsi come condizione dell’azione (il che non mi pare contestabile),
una cosa ¢ imporsi come elemento costitutivo della fattispecie delittuosa (il che, in-
vero, mi pare non condivisibile). Inoltre non mi riesce, purtroppo, di intendere cosa
lautrice, aderendo appunto all'impostazione di Cohen, voglia significare ove scrive che
«la flagranza rappresenta I'elemento oggettivo del reato, laddove la cattura si configura
invece come elemento soggettivo» (L. PEPE, Ricerche, cit., 126), peraltro contraddicen-
dosi con quanto detto prima in tema di furto diurno per un valore superiore alle 50
dracme: «[’'unica ‘aggravante’ ¢ rappresentata, in questo caso, dall’'entitd della refurtiva»
(L. PEPE, Ricerche, cit., 35, nt. 56). Vero ¢, invece, che la flagranza non assurge a ele-
mento oggettivo del reato, ma ¢ ‘elemento fattuale’ esterno alla struttura del reato che
rende quest’ultimo perseguibile secondo certe procedure tipiche ulteriori a quelle ordi-
nariamente esperibili quando detta ‘caratteristica condizionante’ (che si impone come
la ‘solare evidenza, sulla base di elementi di fatto e non di mera verosimiglianza, della
commissione del furto da parte di un determinato soggetto) sia deficiente.
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suoi elementi, per i suoi connotati (ossia per il peculiare modo di ma-
nifestarsi) ¢ considerato meritevole non tanto di una pena pecuniaria,
quanto di una sanzione piti elevata. N¢é, del resto, ritengo condivisibile
'enunciato secondo cui «unless one sees ‘flagrance’ as making aggra-
vated theft a different kind of offence altogether than simple theft,
then one must conclude ... that the same offence was punishable with
death or a mere twofold fine, solely according to the whim of the per-
son prosecuting» '*°.

Pitt prudente e oculato sembra a me ritenere — come meglio
si constatera dalle riflessioni in tema di 8ixn e di ypoen — che la
cd. ‘sorpresa del ladro émadropdpe’ sia un istituto non di diritto
sostanziale, bensi processualmente rilevante, in quanto essenziale
per l'attivazione delle procedure speciali: e alla luce di tali conside-
razioni il dettato demostenico delle due testimonianze dalle quali
eravamo partiti all'inizio del presente paragrafo (Dem. 24.113-114;
Dem. 22.26-27) pare assai piu intelligibile ¢ meno ‘caoticamente’
problematico.

Il primo brano demostenico (Dem. 24.113-114), sintetizza o, me-
glio, considera alcune delle disposizioni della legge solonica sul furto
(con buona probabilita senza alcuna mistificazione dell’originale)'*".
Timocrate, accusato di aver fatto approvare una legge ad personam
(cio¢ a vantaggio di alcuni amici rei di malversazione) che minerebbe
le fondamenta della po/is'**, nell'orazione demostenica, ¢ messo a con-

% D. CoHEN, Theft, cit., 60. Sul punto v. M.H. HaNSEN, Apagoge), cit., 20, secon-
do cui «it is an accepted modern conception of law and justice that an offender deserves
one and the same punishment regardless of the legal procedure employed against him.
Not so in Athens».

B Cfr. L. PEpE, Ricerche, cit., 24: «Demostene non ha motivo di falsarne il
contenuto, dal momento che 'orazione in oggetto non verte su un caso di furto
e di conseguenza non sono in gioco interessi di parte tali da giustificare un’altera-
zione della norma riportatar. V., paradigmaticamente, sul ruolo della logografia in
relazione alle fonti di cognizione del diritto greco, A. Biscarp1, Diritto greco, cit.,
24 ss., che riprende il pensiero wolffiano della ‘insensibilitd giuridica degli oratori’
(H.J. WoLrk, Methodische Grundsatzfragen der rechtsgeschichtlichen Verwendung at-
tischer Gerichtsreden, in La critica del testo [Atti del II Congresso Internazionale della
Societa Italiana di Storia del Diritto. Venezia, 1967, 11, Firenze, 1971, 1123 ss.; Ib.,
Rechtsexperten in der griechischen Antike, in Festschrift fiir den 45. deutschen Juristen-
tag, Karlsruhe, 1967, 1 ss.); importanti notazioni in tema si rinvengono, da ultimo,
in R. MARTINI, Le fonti del diritto greco, in G. PoMa (ed.), Le fonti per la storia antica,
Bologna, 2008, 165 ss.

2 E cid, stando a Demostene, in quanto la legge proposta da Timocrate avrebbe
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fronto, in forza di quel zopos aristotelico-teofrasteo cd. éx tfig dvtino-
paBorfic'®, con l'eccellenza di Solone (§ 113); ed ¢ proprio entro tale
quadro che vengono inserite, a mo’ di esempio, le disposizioni norma-
tive emanate in tema di furto, le quali prevedono quattro — di certo
non esaustive'** — ipotesi: 1) furto diurno per un ammontare superiore
alle cinquanta dracme, perseguibile con araywyn agli Undici; 2) furto
notturno per un ammontare di qualsivoglia importo, reprimibile dal-
lo stesso derubato mediante ferimento o uccisione, ovvero — parrebbe
sempre a discrezione dell'offeso — mediante conduzione presso gli Un-
dici; 3) furto di un oggetto qualsiasi dal Liceo, dall’Accademia, dal Ci-
nosarge, ovvero — per un ammontare superiore alle dieci dracme — dai
ginnasi e dai porti, sanzionabili con la pena capitale'®; 4) furto perse-

violato un principio fondamentale della democrazia: quello per cui tutti i cittadini dove-
vano essere uguali dinanzi alla legge. Tuttavia, pili che palese ¢ I'artificio retorico con cui
Demostene tenta di persuadere i giudici: uguaglianza non significava materialmente che
ogni legge dovesse applicarsi a tutti in modo indiscriminato, ma che nessuno dei desti-
natari di una disposizione normativa potesse essere esonerato (cfr. A. Biscarp1, Diritto
greco, cit., 26 s.).

' Cfr. A. Biscarol, Diritto greco, cit., 28.

" La interpretatio communis viene ben compendiata da D. CoHEN, Theff, cit.,
40: «from this text scholars generally abstract a fourfold classification of theft offences
which is taken to be an essentially complete outline of the laws of theft, fitting to-
gether into the following pattern of three instances of ‘aggravated theft’ and a residual
category of ‘simple theft: 1. theft by day of more than ten drachmas, prosecutable
by apagoge or graphe, and punishable by death; 2. theft by night regardless of value,
prosecutable by self-help, apagoge, or graphe, and punishable by death; 3. theft from
Lyceum, Academy, or Kynosargos regardless of amount, punishable by death; 4. theft
by day of less than fifty drachmas or theft from harbour of less than ten drachmas,
prosecutable by the dike klopes and punishable by a double penalty plus the possibil-
ity of five days in the stocks» (v., in tal senso, G. Grotz, voce Klopé) cit., 829; J.H.
Lipstus, Das attische Recht, cit., 399 ss.; A.R.W. HarRRISON, The Law of Athens, 11, cit.,
224 s.). Vero ¢, invece, che il passo non include riferimenti al ‘furto’ di fondi pubblici
menzionati dallo stesso Demostene poco prima, non fa menzione alcuna del furto di
cose sacre o di quello perpetrato da un pubblico ufficiale e avente per oggetto beni
pubblici; di poi, non v’¢ il benché minimo accenno alle procedure di ephegesis o di
graphé; non ¢ menzionata, infine, alcuna procedura per I'ipotesi del furto aggravato
dal Jocus; non v'¢ riferimento alcuno alla touyopvyio o alla Awmodvoia o al rituale
della pwpé.

' D. ConeN, Theft, cit., 71, sulla base di una intuizione di Ruschenbusch (E. Ru-
SCHENBUSCH, Untersuchungen, cit., 52), reputa che «death penalty» sia la sanzione per
«theft of private property from gymnasia, baths, etc. ... theft of public equipement ...
from gymanasia baths ... from harbours ... above ten drachmas». Secondo l'interpre-
tazione tradizionale, invece, vi sarebbe una distinzione tra furto nei ginnasi senza alcun
riguardo al valore della refurtiva, e furto presso i porti per un valore superiore alle dieci
dracme (cfr. J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 321; A.RW. HarrisoN, The Law of
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guibile con azione privata tesa ad una pena pari al doppio del valore
della refurtiva ed eventualmente sanzione aggiuntiva del carcere'**.

Il secondo brano, tratto dalla contra Androtionem (Dem. 22.26-
27), senza citare in modo puntuale le disposizioni normative vigenti
in tema di furto, si limita ad una elencazione dei quattro rimedi pre-
visti in caso di xAom, e cid senza alcun cenno dei presupposti proces-
suali richiesti per ciascuna procedura o senza alcun indugio circa le di-
versita attinenti alla struttura sostanziale delle singole fattispecie. Tale
catalogo, invero, nell’economia dell’orazione ha lo scopo esclusivo di
esaltare, sempre éx tfg avtimapoPorfic, i meriti della legislazione di
Solone, e 'abbondanza dei mezzi processuali (modulati secondo una
raffinata e articolata tecnica di ‘psicologia legislativa’) predisposti dal
grande legislatore a favore del derubato, in modo tale che quest’ulti-
mo, a seconda delle sue forze fisiche ed economiche, fosse messo nella
condizione di scegliere quello strumento che piu gli fosse stato confa-
cente: che il passo persegua solo finalita ‘encomiastiche’ (onde scredi-
tare avversario) e sia pervaso da intenti retorici piuttosto che fornire
un’'adeguata ed esaustiva rassegna della totalita delle vie a mezzo delle
quali perseguire i furti, mi par fuor di ogni dubbio'?’.

Demostene non precisa affatto le condizioni per promuovere 'una
oppure laltra procedura, né tantomeno dichiara che tutte e quattro
le procedure sono tra loro interscambiabili e fruibili per la medesima

Athens, 11, cit., 225; D. MacDoweLL, The Law in Classical Athens, Glasgow, 1978, 148).
Non mi pare riportare correttamente il pensiero tradizionale L. PEPE, Ricerche, cit., 115,
1a dove afferma che secondo I'opinione comune la pena di morte ¢ la sanzione per il furto
«di un oggetto di valore superiore alle dieci dracme nei ginnasi o nei porti» (sebbene
questa sia, invero, la traduzione che a me sembra maggiormente conforme allo spirito
del testo).

¢ Secondo L. GERNET, Sur lexécution capitale, cit., 323, Uesposizione del ladro
condannato a seguito di dixn sarebbe stata «une représentation adoucie» della pena
dell’&motopmaviopds. Ad avviso di L. PEpE, Ricerche, cit., 125 — che crede che il passo
demostenico si riferisca in via esclusiva al furto flagrante — «solo il riferimento al furto
flagrante potrebbe spiegare come mai alla sanzione pecuniaria poteva essere aggiunta, a
discrezione del tribunale, una pena accessoria, ossia 'esposizione del colpevole al pub-
blico ludibrio per cinque giorni e altrettante notti». Di diverso avviso, e pill persuasivo,
mi pare U.E. PaoL, voce Furto, cit., 689: «tutte le volte in cui il danneggiato dal furto
avesse esperito 'azione privata, ogni cittadino poteva proporre una azione penale sup-
plementare, facendo istanza al Tribunale, nella stessa seduta e fra la prima e la seconda
pronuncia cui da luogo I'éyov tuntée, che il ladro soccombente fosse tenuto in ceppi
per cinque giorni e cinque notti».

7 Ma v. M.H. HANSEN, Apagoge, cit., 120 ss.
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fattispecie offensiva'*®. Il passo, in altre parole, si impone unicamente

come la verisimile catalogazione delle modalita di repressione dei fur-
ti, attribuibili alla legislazione solonica: e cio — in una sorta di breve
excursus di ‘sociologia del diritto’ — con il solo intento di illustrare la
lungimiranza e il fine ‘sapere’ pratico e teorico di Solone, nomopoieta
tanto accorto — in antitesi all'indegnita del nome stesso di ‘legislato-
re’ attribuibile all’accusato, Androzione — da predisporre un ‘arma-
mentario’ procedurale capace, nelle sue molteplici forme (di cui non
apprendiamo alcun connotato estrinseco) di adattarsi alle esigenze e
alle caratteristiche (fisico-economiche) dei soggetti passivi dell’offesa
in parola. Nulla pit della denominazione delle procedure cui sopra si
accennava, in definitiva, mi sembra lecito trarre dalla lettura di questo
passo di Demostene.

A voler accantonare la tesi di Cohen sulla ‘flagranza’ quale elemen-
to qualificativo della fattispecie offensiva in oggetto, e accettando quella
per cui l'essere colto én'adtopdpe — come io sono convinto — ¢ soltanto

"** Non mi pare sufficientemente fondata sul tenore testuale dei due passi la tesi
sostenuta da L. PEPE, Ricerche, cit., 124 ss. la quale reputa che Demostene sia nella in
Timocratem sia nella contra Androtionem faccia esclusivo riferimento al furto flagrante.
Atteso che il passo della contra Androtionem non credo sia impiegabile per costruire una
sistematica dei casi nei quali esperire ora 'uno ora I'altro mezzo procedurale in astratto
attivabile, sono persuaso del fatto che il periodare demostenico dell’altra orazione non
permetta di giungere alle conclusioni cui perviene la studiosa (e cid anche perché, come
meglio si appurerd nel prosieguo, sono convinto che nel caso di flagranza dell’offesa in
una con gli ulteriori elementi — oggettivi, topici, cronologici — aggravanti la fattispecie
semplice non sia affatto rimesso all'offeso lo scegliere la via processuale tra tutte quelle
previste dall’'ordinamento): mi pare pili persuasivo ritenere che Demostene dopo aver
rammentato quali tipi di furti ammettono il ricorso alla deduzione agli Undici, in vir-
th di un ragionamento analogico, richiami altre ipotesi che egli intende assimilare alle
prime due non tanto per la flagranza (che ¢ solo condizione dell’azione e non elemento
costitutivo della fattispecie), quanto per le conseguenze. Demostene, in altre parole, ci
informa che come pud condurre alla pena capitale una dmorywyn per il caso di furto not-
turno o di furto diurno di valore superiore alle 50 dracme, del pari alla stessa pena — sia
che ricorra la flagranza sia che non vi ricorra — pud essere sottoposto chi rubi in deter-
minati luoghi (o in certi luoghi e per un certo ammontare); di contro, sempre interes-
sato al profilo sanzionatorio, |'oratore rammenta che I'esperimento di una dtxn (e cio a
prescindere dalla presenza di aggravanti o di condizioni per le procedure speciali), al piti
porta al doppio del valore della refurtiva e a una podokakke. In definitiva, mi pare che
loratore, partendo dalla disposizione solonica, sia condotto prima da un collegamento
analogico, poi da uno di antitesi, ad accodare alle fattispecie di partenza (quelle del furto
aggravato dal tempo notturno e di quello diurno aggravato dall’entitd della refurtiva:
prima categoria e seconda categoria), la terza categoria (che accenna alla fattispecie e
alla sanzione ma non alla procedura) e la quarta (che menziona la sanzione e il tipo di
procedura ma non descrive la fattispecie).
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condicio sine qua non della &moywyn, con riguardo esclusivo alle fatti-
specie contemplate in Dem. 24.113-114, quest’ultima procedura pare
attivabile non in presenza di un ‘furto semplice’, ma solo in caso di ben
precise forme di manifestazione dell’offesa. Perché, altrimenti dicendo,
la conduzione agli Undici del ladro risulti legittima, la figura crimino-
sa, una volta integrati tutti i requisiti essenziali, deve manifestarsi — a
quanto mi pare — con ‘elementi accidentali aggravanti’: elementi, cioe,
che, se da un lato non incidono sulla sussistenza del furto stesso (in
quanto gia strutturalmente perfetto), dall’altro, implicano, giusta una
efficacia cd. autonoma, la modifica della species della pena prevista per
I'ipotesi in cui I'elemento circostanziante non si sia manifestato. Ferma
la necessita della flagranza, la &maywyn, dalla legge ateniese, insomma,
¢ messa a disposizione del derubato — secondo lesplicito riferimento
di Demostene — ove la refurtiva sia ritenuto di ‘notevole’ valore econo-

mico (superiore alle 50 dracme), ove il furto avvenga durante la notte

(e cid in alternativa alla sommaria esecuzione) *’; ma, pur nell’assenza

' La disposizione sul furto notturno trova un palese equivalente in Plato /eg. 874 b:
vOKTOp @dpa €lg oikiov elotdvia €ml KAOTH XPNUAToV €0V EADV KTelv, KaBapog
g0t (cfr., sul punto, G. GLotz, voce Klopé, cit., 830; D. CoHEN, 7hefi, cit., 82; L.
PEPE, Ricerche, cit., 25 e nt. 37, 38 s.). Sul pensiero giuridico in Platone, e pitt puntual-
mente, sul pensiero in materia criminale: B. CALVERT, The death penalty in Platos Laws,
in Justice v. Law, 1997, 243 ss.; A.H. CHask, The influence of Athenian institutions on
the Laws of Plato, in HSPS, XLIV, 1933, 131 ss.; D. CoHEN, Theft in Platos Laws and
Athenian Legal Practice, in RIDA, XXIX, 1982, 121 ss.; M. GAGARIN, Le code de Platon
et le droit grec, in E. Lévy (ed.), La codification des lois dans I'Antiquité (Actes du collogue
de Strasbourg. Université Marc Bloch de Strasbourg. Travaux du Centre de Recherches sur le
Proche-Orient et la Gréce antiques, 27-29 novembre 1997), Paris, 2000, 215 ss.; M.M.
MacKeNzie, Plato on punishment, Berkeley, 1981; A. Ma¥r1, Gesetzgebung und soziale
Ordnung in Platons Nomoi, in D. COHEN - E. MULLER-LUCKNER (ed.), Demokratie, Recht
und soziale Kontrolle im klassischen Athen (Kolloguien XLIX), Miinchen, 2002, 147 ss.; A.
MEREMETIS, Verbrecher und Verbrechen: Untersuchungen zum Strafrecht in Platons Geser-
zen, Borna-Leipzig, 1940; A.W. NIGHTINGALE, Platos lawcode in context: rule by written
law in Athens and Magnesia, in CQ, XLIX, 1999, 100 ss.; R. PORCHEDDU, La concezione
plaronica della sanzione penale in rapporto alla evoluzione storica della polis’ e allo stato gin-
sto’, in Sandalion, 111, 1980, 19 ss.; J. SAUNDERS, Plato and the Athenian law of theft, in P.
CARTLEDGE - P. MILLETT - S. TopD (ed.), Nomos), cit., 63 ss.; K. SCHOEPSDAU, Zum Stra-
Srechtsexkurs in Platons Nomoi, in RhM, CXXIV, 1984, 97 ss.; R.F. STALLEY, Punishment
in Platos Laws, in Hist. Pol. The., XV1, 1995, 469 ss.; R.E. STALLEY, Punishment in Plato’s
Protagoras, in Phronesis, XLV1, 1995, 1 ss. V. sulla necessita di purificazione a seguito di
un omicido nonche sulla ‘impunitd’ (ossia sul morire &tipog o vnrowvet), M. Yount, 7he
Different Categories of Unpunished Killing and the Term ‘atimos’ in Ancient Greek Law, in
Symposion 1997, Kdln - Wien, 2001, 117 ss.; J. VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS, Nnjmot -
vel tebvavan, in Symposion 1990, Koln - Wien, 1991, 93 ss. Per il trattato di Stinfalo-
Demetrias in /PArk 17 (ove si dispone che il ladro notturno introdottosi in una casa
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di una espressa affermazione in tal senso, atteso il legame indissolubile
che lega sub specie poenae le due ipotesi testé indicate a quelle immedia-
tamente successive nel testo, mi par lecito ritenere che — sempre se col-
to émadtopdpw — sia deducibile agli Undici anche il soggetto che abbia
commesso furto (di qualsivoglia entitd) nel Liceo, nell’Accademia, nel
Cinosarge, ovvero — a mio modo di vedere — furto per un valore supe-

riore alle dieci dracme posto in essere vuoi presso i ginnasi, vuoi presso

i porti'* (ovvero, in definitiva, in tutti quei casi in cui la 8ikn & espe-

ribile — come sono propenso a credere — solo in concorso cumulativo
condizionato alla promozione della ypoen).

3. L'estensione concettuale della cd. flagranza per diritto attico.

Il sintagma ém'adt0p@p® ¢ stato variamente interpretato dagli stu-
diosi che si sono accostati allo studio delle ‘procedure straordinarie’
del diritto attico'*'; tuttavia, a prescindere dalle divergenze margina-

muoia 6tpog), v. G. THOR, Zu den Hintergrunden des Rechtsgewihrungsvertrag zwischen
Stymphalos und Demetrias (IPArk 17), in C. SCHUBERT - K. BRODERSEN (ed.), Rom und
der griechische Osten. Festschrift fiir H.H. Schmitt zum 65. Geburtstag, Stuttgart, 1995,
262 ss.; Ip., Der Rechtsgewdihrungsvertrag aus Stymphalos (IPArk 17; IG V2, 357), in Sym-
posion 1995, Koln - Wien, 1997, 173 ss. Credo sia nel giusto G. Grotz, voce Klgpe, cit.,
826 s. (seguito da L. PEPE, Ricerche, cit., 36 ss.) quando ricorda l'orazione demostenica
contra Aristocratemm (Dem. 23.60) quale testimonianza che riporta se non la lettera, al-
meno lo spirito di una norma dracontina (cfr. altrest Dem. 23.51) sul furto, la quale
prevede, quale conseguenza per il ladro diurno il ‘vnmowvel tebvévar’, qualora egli agisca
‘con violenza e ‘ingiustamente’ sottraendo vuoi beni altrui vuoi rapendo esseri umani
(cfr., paradigmaticamente, E. CANTARELLA, Diritto greco, cit., 237 ss.), si da suscitare la
immediata reazione difensiva legittima dell’offeso (in senso analogo v. Plato leg. 874 c:
Kol 0V A@TodVTNY GUVVOLEVOG ATToKTELVT, KOBaPOG E0TM): KOl €0V épovTa | Gryov-
T Blo &dikmg e0BLG dpvVOpEVOS KTeivy, vnrotvel TeBvévon. "AALo TadTo £@7 Ol
£EeoTt KTETVOL. €0V GyovTo T pépovTa Plar ddlkwg e0OVG ALVVOIEVOG KTELVY, VNTOLVEL
1e@vévar kehebel. BedoacBe TPOG ALOG MG €D TQ HEV VTELN®V, £ olg E€eTvon KTel-
VELY, TPOCYpOYOL TO eVOVG Qpelhe TOV 10D Boviedoachal Tt KokOV XpoOVOV: T® de
ApLVOpEVOG Ypawal dnhotl Td TaoyovTl didovg v gEovoiay, oOK GAA® TLVL. O pev
37 vopog £0BVG GpvVopive §E8wkev amokTivvival, 6 & 008EV elpnkev, GAL ATADG
gav T1g amokteivn, kv dg ol vopor did6aotv. Per una digressione comparatistica tra le
disposizione soloniche e dracontine, da un lato, e il regime decemvirale, dall’altro, v. L.
PEPE, Ricerche, cit., 28 ss., con ampia bibliografia di rimando.

14 Tn tal senso cfr. U.E. PaoLi, voce Furto, cit., 689.

" Cfr., in tema, L. PEPE, Ricerche, cit., 87: «nel diritto attico, ¢ espressione ricor-
rente con cui viene indicata la condizione che rende possibile perseguire immediatamen-
te il reo mediante una procedura straordinaria di arresto, eseguita direttamente dalla vit-
tima di particolari reati e non preceduta — al contrario dei normali processi — da alcuna
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li e dalle sfumature lievi di pensiero rispetto alla concettualizzazione
primaria, ¢ agevole individuare in proposito due fondamentali scuole
di pensiero. Da un lato, secondo il primo e piu risalente orientamen-
to, la locuzione in oggetto risulterebbe semanticamente foriera di una
nozione ben pitt ampia di quella tecnica che — come avviene per il
vigente diritto processuale italiano'** — esaurisce le ipotesi in cui il
soggetto attivo dell’illecito ¢ colto nell’atto di commettere il fatto ma-
teriale: essa, infatti, ricomprenderebbe altresi i casi in cui l'illecito ¢
stato commesso con una sicurezza e una notorieta tali che oggetto di
necessario dibattito sarebbero solo I'an e il guantum della punibilita e
non, invece, I'an (e il quomodo) della commissione'*. Dall’altro, in-
vece, si ¢ sostenuta una interpretazione assai pitt riduttiva del sintag-
ma il cui dominio semasiologico sarebbe limitato esclusivamente alla
sorpresa del delinquente nel momento perfezionativo o consumativo
della fattispecie'*.

formale citazione in giudizio». Si tratta, all'evidenza, della émorywyn che comportava per
il reo l'arresto e la conduzione dinanzi agli Undici, magistrati istituiti 2d hoc da Solone
(laddove, in presenza di determinate circostanze erano competenti i Tesmoteti oppure
I’Assemblea o il Consiglio): Arist. resp. Ath. 7.3: xoi toig pe[v GAL] ag &pyog anévelpey
GpyeLv €k MEVTOKOCLOHESIHVOVY Kol ITnémv kol (evyLTdv, ToLg EvvEn GpYovTog Kol
100G TOpiog Kol TOVG TOANTOG Kol TOVG E€vdeko Kol TOLG KMAAKPETOS, £KGOTOLG
avéroyov 1@ peyébetl 100 TiHARaTog Gnodidods v dpynv. Sulla procedura speciale
in parola, cfr. M.H. HaANSEN, Apagoge), cit., 9 ss., 26 ss.; AR.W. HarrisoN, 7he Law
of Athens, 11, cit., 17 s., 221 ss.; R.J. BONNER - G. SmitH, The Administration of Justice
Jfrom Homer to Aristotle, 11, Chicago, 1938, 75, 78, 121, 203, 214 ss.; ].H. Lipstus, Das
attische Recht, cit., 317 ss.; M. SOROF, Ueber die Apagoge’ im attischen Gerichtsverfabren,
in NJ, CXXXI, 1885, 7 ss.; H. MEuss, De apagoges actione, cit., passim; sulla riforma
solonica v. H.H. Hovz, Die solonische Gesetzgebung: Politik und Rechtsphilosophie bei der
Formung der athenischen Demokratie, in V. SCHONEBURG (ed.) Philosophie des Rechts und
das Recht der Philosophie. Festschrift fiir Hermann Klenner, Frankfurt, 1996, 103 ss.; B.
Kei, Die solonische Verfassung in Aristoteles Verfassungsgeschichte Athens, Berlin, 1892,
passim; C. HIGNETT, A History of the Athenian Constitution to the End of the Fifth Cen-
tury B.C., Oxford, 1952, 86 ss.; sulla ‘costituzione degli Ateniesi’ aristotelica, v., ex plu-
rimis, P.]. RHODES, A Commentary on the Aristotelian Athenaion Politeia, Oxford, 1981;
L.C. SteccHINI, Athenaion Politeia. The Constitution of Athens by the old oligarchs and by
Aristotle, Glencoe, 1951, passim. R

"2 Cfr. art. 382 cod. proc. pen.: «1. E in stato di flagranza chi viene colto nell’atto
di commettere il reato ovvero chi, subito dopo il reato, ¢ inseguito dalla polizia giudizia-
ria dalla persona offesa o da altre persone ovvero ¢ sorpreso con cose o tracce dalle quali
appaia che egli abbia commesso il reato immediatamente prima. 2. Nel reato permanen-
te lo stato di flagranza dura fino a quando non ¢ cessata la permanenza». Cfr. artt. 380-
381 per le ipotesi di arresto obbligatorio e facoltativo in flagranza di reato.

V., per tutti, J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 318 e 812.

“ V., per tutti, D. CoHEN, Thefi, cit., 52 ss.
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Individuata in tali termini la questione ermeneutica avente ad
oggetto la determinazione del significato di én’adtopdpe, prima di
procedere alla sistematica disamina dei passi rilevanti in materia, pare
utile passare in rassegna le principali posizioni, come nel progresso del
tempo si sono succedute le une alle altre, che risultano riconducibili
ad uno dei due testé menzionati orientamenti.

Nelle lapidarie e ‘impressionistiche’'* asserzioni dello Gernet in
tema di «incohérence» nella «legislation relative au vol»'“, la flagranza
viene intesa come elemento sostanzialmente imprescindibile del fur-
to aggravato e della relativa responsabilita penale: ad essa lo studioso
francese riconnette un significato ristretto, limitato al caso di una cat-
tura del ladro nell’atto stesso di rubare o nel momento immediata-
mente successivo, costituito dalla fuga e dall'inseguimento'*’.

Di contro, secondo la singolare ricostruzione operata da Han-
sen attraverso una «diachronic analysis»'*® delle fonti, il sintagma
emadtopmpe sarebbe stato oggetto di un progressivo allargamento
semantico — pur nella persistenza, comunque, della ‘flagranza’ quale
presupposto per lattivazione delle procedure speciali sommarie —, di
talché sul finire del quinto secolo, resisi assai fluidi i confini concet-
tuali dell’espressione, qualsivoglia scoperta di un ladro, a prescindere
da ogni ulteriore requisito cronotopico, avrebbe integrato gli estremi

del presupposto in parola'*.

"> In questi termini si ¢ pronunciato D. CoHEN, 7heff, cit., 53.

" L. GERNET, Sur ['exécution capitale. A propos d'un ouvrage récent, in Ib., Anthro-
pologie, cit., 323.

"7 L. GERNET, Le temps dans les formes archaiques du dyroit, in Ip., Anthropologie,
cit., 268.

s M.H. HaNSEN, Apagoge, cit., 52.

" Piti precisamente Hansen, dopo aver messo in luce la comunanza di radicali tra
laggettivo adto@mpog e il sostantivo ewpé, di quest’ultimo fa notare la disemia (furto,
scoperta del furto). Vero ¢, infatti, che la powpé era la ricerca della refurtiva in casa del
‘presunto’ eédp — per certi versi assimilabile alla guaestio lance et licio: cfr., per ora, E.C.
MARCHANT, On the Ancient Law of Searching for Stolen Property, in The Classical Review,
IV, 1890, 101 s.; PG. MAXWELL-STUART, Per lancem et licium™ a Note, in Greece &
Rome, XXI1I, 1976, 1 ss. — sicché il AopBéverv énadtopdpw poteva significare sia «to
catch the thief during the theft», sia «to catch the thief during the discovery of the theft»
(M.H. HANSEN, Apagoge, cit., 48); delle due nozioni la seconda, ad avviso dell’autore,
prevalse di modo che si amplid smisuratamente il concetto stesso di flagranza (cfr., per
le fonti, M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 48, ntt. 1-3): «but if the stolen goods were found
during a house-search, we must assume a certain lapse of time between the commission
of the crime and its discovery», tant’¢ che «this made a wider interpretation of the term
gn'adtopdpw» e che «the need for a house-search was dispensed with, and an apagoge
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Il Cohen — il cui pensiero ¢ seguito fedelmente da Laura Pepe
nella sua recente monografia sul confronto tra diritto attico e diritto
decemvirale'™ —, mettendo a frutto le rapide intuizioni dello Gernet
(rimaste, per vero, a mero livello di bozza), ha aspramente criticato
le soluzioni interpretative di Hansen e ne ha messo in luce talune in-
coerenze interne addirittura tali da inficiare la generale bonta e per-
suasivitd del pensiero dello studioso olandese'', per poi concludere
che «a part from the lexica and the scholia ... there is considerable

was in any case allowed long after the crime had been committed, providing that the
accuser was able to substantiate his charge and convince the Eleven that the person
arrested the culprit» (M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 51 s.). E tutto cid, benché il fatto
che gli Undici insistessero per I'inserzione della locuzione in oggetto nell’atto di denun-
cia — come ci insegna 'orazione di Lisia contro Agorato — sarebbe chiara riprova del fat-
to che, seppur formalmente, in epoca classica, «a criminal must be caught ém’obropdp
to make an anayoyn kakodpywv legaly (M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 52). Aderisce
all'impostazione di Hansen PJ. RuoDES, A Commentary, cit., 580 s. (v., in senso analo-
go, K. LATTE, Beitrige zum griechischen Strafrecht, in Hermes, LXVI, 1931, 30 ss.; 129 ss.
[nonché in Kleine Schrifien, Miinchen, 1968, 269 s.]).

150 V. L. PEPE, Ricerche, cit., 91 ss.

! Cohen, difatti, onde acclarare la necessita di concepire la ‘flagranza’ in una acce-
zione stretta, mette in luce come Hansen, per suffragare il progressivo ampliamento con-
cettuale della locuzione, invero, abbia fatto ricorso a fonti dello stesso periodo, se non
addirittura anteriori a quelle postulate come attestanti un significato originario letterale.
Secondo Cohen «there is a fundamental incoherence underlying Hansen’s account taken
as a whole», giacche¢ Hansen intende supportare I'equivalenza éw'adtoedpw/in flagrante
delicto sulla base di Lisia (13.69), Iseo (4.28), Demostene (14.81), Eschine (1.91), lessici
(Poll. onom. 8.49; Phot. lex. voce €vdeka; Suida lex. voce ém'adropdpw; Etym. Magn.
voce ém'adtoedpw) e scolii (Schol. Aristoph. Plut. 455), ossia sulla base di testimo-
nianze «from which he claims to show that a change had already taken place; in fact
specifically states that the last stage of development had already reached at the end of
the fifth century, where our sources begin», sicché «the evidence for the new position is
drawn from a few passages in the same sources, 7c. Aeschines, Demosthenes, the scholia
to Aristophanes’ Clouds, Lysias, and a fragment of Alexis» (D. CoHEN, 7heff, cit., 53).
A prescindere dalle critiche ulteriori mosse da Cohen all'impostazione di Hansen (cfr.
D. CoHEN, Thefi, cit., 54 ss., che, paradigmaticamente, ricorda come lo studioso in
parola, da un lato citi 'Antigone sofoclea — Soph. Anzig. 51 —, le Nuvole di Aristo-
fane — Aristoph. nub. 497-499 —, nonché il fr. 78 K.-A. di Alexis a supporto della tesi
dell’evoluzione semantica, dall’altro, neghi valore a Menand. Mis. 216 ss.), mi paiono
ben fondati i rilievi mossi da L. PEPE, Ricerche, cit., 92 s., la quale, atteso che altro ¢ il
rito della popé, altro ¢ 'inseguimento del ladro durante la fuga (di cui, ad esempio, v.
Dem. 24.113), da un lato, sottolinea che «'autore manca di spiegare il salto logico che
permetterebbe di assimilare tra loro i due casi, equiparabili soltanto sotto il profilo della
distanza di tempo intercorrente tra il reato e la sua scoperta», dall’altro, evidenzia come
I'impiego dell’aggettivo in Soph. Antig. 51 (citata in M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 49),
sia astratto dal «valore consueto» per indicare cid che qualcuno scopre da sé solo (mpog
ADTOPOPWYV AUTACKNILATOV).
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evidence to show that in the fourth century the term still had a sub-
stantive content and was used in legal context in a literal, non for-
malistic sense»'**. Estremamente fiducioso dell’esistenza di numerosi
appigli testuali per corroborare «the interpretation of éwadtopdpw as
part of the “Tatbestand’ of aggravated theft», 'autore, infatti, non esita
a proclamare che la ‘flagranza’ «was in fact a substantive requirement
of liability with the literal meaning of being taken either in the act of
theft itself or in immediate pursuit thereafter» .

A conclusioni opposte a quelle di Cohen, ¢ giunto in un denso
e suggestivo articolo Edward Harris'**, nel quale, entro la cornice di
una analisi comparativa della locuzione testé citata con I'aggettivo la-
tino manifestus, ha sostenuto che «the fur manifestus is the thief who
has clearly or manifestely removed an object from the owner’s pos-

2 D. CoHEN, 7heft, cit., 55.

'* D. CoHEN, 7heft, cit., 58.

" E.M. Harris, «/n the act» or «red-handed»? Apagoge’ to the Eleven and furtum
manifestum’, in Symposion 1993, Kéln - Wien, 1994, 169 ss. Lautore sembra far proprie
le considerazioni critiche sviluppate dal Cohen nei confronti di Hansen: cio nonostante
ritiene che ém’odtopdpw debba intendersi non in senso stretto (‘in the very act’), ma in
una accezione pilt sfumata ed estesa, ovverosia in una accezione per cui esiste ‘ﬂagranza’
allorché in modo evidentemente incontrovertibile elementi fattuali si impongano quali
sintomi della colpevolezza di un soggetto (‘red handed’). E in tale cornice Harris, in pri-
mis, intende comparare 'aggettivo latino manifestus con la perifrasi greca ¢m'odtopmpw,
nonché testare la bonta della celebre sentenza contenuta in Ulp. 41 ad Sab. D. 47.2.3
pr., per concludere, infine, che se «the fur manifestus is the thief who has clearly or ma-
nifestly removed an object from the owner’s possession, alla stessa semantica deve esse-
re ricondotto il ladro én'adtoedpw (E.M. HaRRis, «[n the act», cit., 173). Sull’esegesi
condotta dall’autore sulle fonti rilevanti ai fini della ricostruzione della sfera semantica
della locuzione én’abtopdpw (esegesi che, in effetti, talora pud apparire partigiana, ta-
lora lacunosa) cfr. le puntuali critiche mosse da L. PEpE, Ricerche, cit., 96 e nt. 131-132;
102 s. nt. 145; 107, nt. 155; 108, nt. 162, 110, nt. 165. In buona sostanza I'autrice
— giustamente — imputa ad Harris sia una interpretazione che spesso va oltre la lettera
del testo (come per quanto riguarda la voce del lessico di Suda che viene resa in modo
eccessivamente libero e non collimante con originale greco, «self-evident, before one’s
eyes, caught with the stolen item itself»>: v. E.M. HARRis, «/n the acp», cit., 170), sia talu-
ni ‘buchi’ nei passi da esaminare ‘compulsoriamente’ ai fini di un esaustivo studio della
materia (quali, il § 91 della contra Agoratum e il § 42 del discorso areopagitico di Lisia,
i §§ 3 e 9 della iz novercam di Antifonte, ma anche voci lessicali come Poll. onom. 8.49,
Phot. Jex. voce €vdexa, Etym. Magn. voce ém'adtopdp®). Nonostante la precisione del-
le obiezioni e puntualizzazioni opportunamente rilevate da Laura Pepe — delle quali ¢
imprescindibile tener conto —, come meglio si vedra, in corpo di testo, maggiormente
persuasiva mi pare, nel complesso, la ricostruzione di Edward Harris (alle cui carenze
esegetiche mi auguro di sopperire, almeno parzialmente, e le cui — peraltro non numero-
se — ‘stravaganze’ interpretative mi auguro di edulcorare).
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session» e che, pertanto, il sintagma «should be translated ‘manifest’,
‘clear’, or ‘obvious»'*.

Cid detto, non resta che prender visione direttamente, dei passi
che qui ci debbono occupare, onde poter elaborare, criticamente, una
personale ricostruzione della questione. E propenderei per una disa-
mina a contrariis, ossia partendo da quei passi che, citati a supporto
della ‘tesi restrittiva’, secondo il mio modo di intenderli, invero non
sono tali da poterli considerare come probanti.

Vediamo anzitutto il § 91 dell’orazione di Eschine contra Ti-
marchum>°:

Tig yop f| TOV AOTOSVTOV §| TAOV KAETTAOV 1| TOV pOX®V 1 TOV
avdpoPHVMV, 1| TAV TO HEYLOTA HEV AdLkoDVIMVY, AABpa 3¢ TOVTO
TPOTTOVIOV, dDOEL dlkNV; Kol YOP TOVTOV Ol HEV €T ADTOPOP®
aAOVTEC, €0V OHOAOYDOL, Tapoyphipa Bovat® {npiodviol, ol de
A0B0vVTEG KOl EEapVOL YEVOUEVOL KPLVOVTOL €V TOTG d1KAOTNPLOLG,
gvplokeTon 8¢ N AANBEL €K TOV EIKOTOV.

Se da un lato ¢ innegabile che nel testo sia radicale la contrap-
posizione tra coloro che agiscono A&6po e quelli che invece sono
gmadtophpw GAOvTeg, I'oratore — a mio modo di vedere — intende
Pantitesi esclusivamente in termini di ‘rilievo processuale’ (ossia in
termini probatori e, subordinatamente, di possibile condanna), senza
indicare elementi ‘sostanziali’ o ‘fattuali’ che risultino utili onde deter-
minare compiutamente la sfera semantica di én’adropdpw: Eschine,
in altre parole, si limita a considerare come nel caso in cui l'illecito sia

155 E.M. HARR1s, «/n the act», cit., 179.

¢ Sull’orazione in generale e su aspetti specifici v. G. OLpING, Myth and Writing
in Aeschines’ Against Timarchus, in C. Coorer (ed.), Politics of Orality, Leiden, 2007,
155 ss.; S. LaPE, The psychology of prostitution in Aeschines speech against Timarchus, in C.A.
FaraonE - LK. McCLure (ed.) Prostitutes ¢ courtesans in the ancient world, Madison,
2006, 139 ss.; N.R.E. FISHER, Aeschines: Against Timarchos, Oxford, 2001; Ip., Body-
abuse: The rhetoric of hybris in Aeschines’ Against Timarchos, in J.-M. BERTRAND (ed.) La
violence dans les mondes grec et romain (Actes du colloque international, Paris. 2-4 mai 2002),
Paris, 2005, 67 ss.; E.M. Harris, The date of the trial of Timarchus, in Hermes, CXIII,
1985, 376-380 (importanti considerazioni anche in E. CANTARELLA, Secondo natura. La
bisessualita nel modo antico, Roma, 1987, passim; EAp., Itaca, cit., 54 ss.). Sul passo, v.
M.H. HANSEN, Apagoge;, cit., 47 (propenso a ritenere sia gli omicidi che i cd. adulteri qua-
li kakourgoi); contra v. M. GAGARIN, The Prosecution of Homicide in Athens, in GRBS, XX,
1979, 320, nt. 60 (che non ritiene decisivo il passo).
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commesso in assenza di testimoni (A&0pe), 'unico modo per ottenere
la condanna del soggetto attivo sia quello di acclarare processualmen-
te la condotta di quest’'ultimo a mezzo di prove indiziarie, laddove la
{npio di morte ¢ immediata conseguenza della ‘sorpresa’ ém'abtopdpw
del xaxodpyog (conducibile agli undici) e della sua 6poroyia dinan-
zi ai magistrati, ovvero del cd. adultero (che non ¢ un xaxodpyog),
appunto uccidibile legittimamente se colto in flagrante (seppur non
‘émi’, ma solo ‘xord’) allinterno dell’oixog della donna, a seguito di
confessione. Vero ¢, dunque, come si ¢ affermato che, in tale evenien-
za (il logografo, infatti, riferisce il caso unitario di un soggetto che sia
¢ colto ém’ahtopdpw sia confessa), «le circostanze della ... cattura sono
tali da rendere superflua una ricostruzione giudiziale dei fatti»'>’, ma
altrettanto vero ¢ che nulla il passo dice in merito agli elementi, per
diritto attico, bastevoli per 'obliterazione delle ordinarie prassi di con-
duzione in giudizio, di prova e di condanna (ossia se fosse necessario,
ad esempio per approdare ad una diretta esecuzione capitale — addirit-
tura senza alcuna formale conduzione ai magistrati — di un pouy6g, co-
gliere il delinquente nell’atto di consumazione ovvero semplicemente
‘con le mani nel sacco’, anche in un luogo e in un tempo diversi dal
locus et tempus commissi delicti) .

Anche i seguenti Joci dell’orazione lisiaca contra Agoratum (§§ 85-
87) non mi paiono, invero, invocabili quali incontrovertibili appi-
gli testuali a sostegno della interpretazione restrittiva della locuzione
T obToQMpY %

7 L. PEPE, Ricerche, cit., 102. V., sul punto, D. CoHEN, 7heff, cit., 56 avverso
I'impostazione di M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 48, 41, 52 che, in una delle sue frequen-
ti contraddizioni interne, prima reputa 'orazione in oggetto quale espressione sintoma-
tica del pilt antico e ristretto significato di ém’odropdpw, poi che tale espressione «is now
no longer a condition for the arrest of the offender but only for his instant execution
without trial» e che «there is no longer any clear connection between the theft itself and
the apprehension of the thief>.

8 Ovviamente mi riferisco al passo in sé e per sé considerato, in quanto ben si sa
che il cd. adultero doveva esser trovato ‘coi genitali nei genitali’ e in casa del soggetto
passivo dell’illecito (cfr. Luc. eun. 10, nonché l'orazione di Lisia scritta, per la morte di
Eratostene, in difesa di Eufileto) per poter essere sommariamente ucciso sul posto, e che
la confessione dell’agente, seppur non in tale condizione, valeva a colmare la lacuna: cfr.,
sul punto, E. CANTARELLA, Gender, Sexuality and Law, in M. GAGARIN - D. CoHEN (ed.),
Ancient Greek Law, cit., 240 s.

> Gia nel pieno del secolo diciannovesimo, mi pare giusto ricordare che si era occu-
pato dell’orazione lisiaca nei suoi aspetti pilt squisitamente processuali R. RACHENSTEIN,
Uber die ‘apagoge’ in der Rede des Lysias gegen den Agoratos, in Philologus, V, 1850, 513 ss.
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"Axobm & adTOV Kol <ToVTE> duoyvpilecbol, 0Tl €T AVTOPOPW
™ AToyOYd EMLYEYPATTTOL, TAVIOV £Yd Olpol £dNBEcTATH: O
el pHEV TO €M ODTOPMP® UN TPOCEYEYPOTTO, EVOYOG <Bv> MV TH
anayoyd d10TL 8¢ 10010 Tposyéypantor, [Evoyog dv] pacTtdvny
TVl oleTor oOT® €lvat. ToDT0 8¢ 0D8EY BAL MG Eotkev §j OLOAOYETY
QTOKTEIVAL, UT OVTOQOP® O, kol Tepl ToVTOL duoyvpilecbot,
AoTep, €l 1N €T AVTOPOP® HEV, ATEKTELVE OE, TOVTOV Evekd dEOV
a0Tov o®echat. dokodot & Epotye ol Evdeko ol mopadeEdpevor TNV
ATOYWYMV TOTNV, <OVK> O1OHEVOL "AYOPATH GUUTPATTELY TOT GV
duoyvptlopeve, oeodpa OpODS Tolfical ALOVOGLOV THV ATOY®YNV
ATAYOVT &vaykOLoVTEG TPOoYPAYacHal TO Y€ €T QLTOPOP®™ T
obk v £in <0¢> mpdTov pEV Evavtiov Teviokosimy [&v 1f BovAq],
elto wédv Evavtiov "ABnvaioy andviov [&v 10 dNuo] drnoypdyog
Tvog amokteivele [kol aitiog yévorto 10D Bavditov]; od yop
dMmov 10VTO HOVOV OlEL TO €M AVTOPOPW, EGV TIG EVA® T poryoipe
motdEag Katafadn, Enel £k ye 100 600D AOYOL OVBELG POVAGETOL
ATOKTELVOG TOVG Gvdpag 0oVG OV ATEYpoyac 0VTE Yop ENGTaeV
o0TOVG 0Vdelg 0VT Amécpaiev, AALN dvaykooBEvTes DO THG OTiG
AToYpaPhc AméBovoy. 00K 0DV <6> aiTiog 10D BaviTtov, 00Tog ET
o0TOPOP® £67TL; Tig 00V BALOG aiTlog 1| 6V AmoYpAyag; BOTE TG
00K £ aDTOPMP® 6V €1 O dmokTeivag;

Ora, nessuno vuole negare che lartificio retorico faccia da pa-
drone nelle testé citate parole di Lisia, né che il ragionamento sia
contraddistinto dall'impiego dell'entimema'®’, né che la richiesta
degli Undici —di inserire esplicitamente nella denuncia un riferi-
mento alla ‘flagranza’ — sia sintomatica della necessita di sorprendere
¢ adbtoedpw il delinquente (o almeno del formale ossequio al rispet-
to dell’arresto privato esclusivamente in caso di ‘flagranza’ di ‘reato’)

' Agorato era stato accusato di aver cagionato a mezzo delle sue delazioni la morte
di numerosi ateniesi, oppositori del regime dei Trenta. Dionisio, oramai trascorsi diversi
anni dai fatti, trascino dinanzi agli Undici Agorato stesso per omicidio, ma mancando
la sua denuncia di qualsivoglia riferimento testuale alla scoperta ém'adtopdp® venne
richiesto dai magistrati di inserire nel testo di denuncia siffatto riferimento (requisi-
to formale e sostanziale per I'attivazione della procedura straordinaria e direttissima).
E. VoLoNaki, Apagoge), cit., 160 ss., reputa il caso un esempio di émoywyn «against a
suspect of homicide who was going around in the holy places and agorz»: ma non ho
rinvenuto elementi testuali a suffragio di tale tesi.

1! Cfr., sul punto, L. PEPE, Ricerche, cit., 104 s. e nt 151.
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onde poter trascinare quest'ultimo, di diritto, dinanzi al suddetto
collegio magistratuale; ma, invero, negare che qui — seppur entro
gli sforzi retorici perseguiti dal logografo (che tenta di ben fondare
le, peraltro deboli o comunque vane'®, ragioni del proprio assistito
Dionisio) — detta locuzione trascenda (e di gran misura) il presun-
to significato ‘stretto’, mi pare forzare oltremodo il dettato del testo.
Lisia, anzitutto, taccia di assurdita I'argomentazione di Agorato (che
fonda per I'appunto la sua linea difensiva sulla voluta inserzione delle
parole ér'adtopdpe nell’atto di denuncia e sul dissidio della non cor-
rispondenza tra ‘forma’ e ‘sostanza’), e rimarca come il ragionamento
dell’accusato altro non sia, invero, che una ammissione di colpevolez-
za: sarebbe lo stesso Agorato a sostenere, in pratica — ovviamente stan-
do sempre al A6yog di Lisia — di aver commesso gli omicidi imputati,
pur negando di essere stato colto, come risulterebbe dalla parole della
‘npocypapy’, émadtopdpw. Nondimeno, la richiesta formalistica’ de-
gli Undici (che, appunto, hanno ordinato a Dionisio I'integrazione de
qua: avorykalovieg Tpocyphyachol 0 Ye €T adTOPOP®) — continua
Ioratore — non va biasimata neppure sul piano ‘sostanziale’: Agorato,
prima dinanzi ai Cinquecento, poi dinanzi all'intero popolo atenie-
se, ha mandato a morte dei cittadini innocenti con la sua &roypopn.
Quindi, rivolgendosi direttamente all’accusato, prosegue nei seguenti
termini: 00 Yop dNTOL TODTO POVOV OlelL TO €T QDTOPOPW, £4V TG
E0Mo 1 payaipe Tatdéog kotoBaAn, Emel £k Y€ T0L 60D AOYOV OVIELG
povicetol anokteivag Tobg Evdpag odg ob dnéypayog (come si pud
pensare che I'espressione én'adropdpe faccia riferimento esclusivo a
chi ha intatto qualcuno con un bastone o con una spada, e non pure a
chi mediante denunce ha provocato la morte di uomini?).

Se non altro, 'impiego (certamente partigiano), in tale occasione,
della locuzione ci testimonia la — forse ardita, forse comune — interpre-
tazione lisiaca in un senso che potremmo rendere, qui, con ‘oltre ogni
ragionevole dubbio’; o, comunque, ci rende edotti di una possibile po-
lisemia del sintagma'®, nel senso che I'espressione (in quanto priva di

' In merito all’amnistia dell'anno 403, descritta in Arist. resp. Ath. 39.5 (di cui Ago-
rato, in quanto non ‘omicida di propria mano’, poteva godere), imprescindibile la lettura di
P. CLOCHE, La restauration démocratique a Athéns en 403 avant J.-C., Paris, 1915, 251 ss.

' V,, a riguardo, le puntualizzazioni di E.M. HaRRiS, «/n the act», cit., 180, il
quale, memore di H.L.A. Harrt, 7he Concept of Law, Oxford, 1961, 120 ss., con riferi-
mento all’equazione én’abto@dpw/manifestus, ben sottolinea come «although the basic
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una puntuale definizione legale), nella sua duttilitd, per utilitaristiche
‘ragioni di parte’, 'accusa — come nel caso di specie — tendeva a dilata-
re (sovente anche in modo smisurato), laddove la difesa aveva interesse
a intendere nel modo pil rigoroso e letterale possibile. Insomma, an-
che Lisia ci testimonia come ad Atene valesse — in negativo — I'adagio
medievale in claris non fit interpretatio.

Di poi, non mi pare corretto intendere la proposizione conces-
siva ‘280v émabtophpm éAéyEon’ contenuta nel § 42 del discorso
areopagitico per l'olivo sacro, come fa il Cohen, come «being taken
EmadTopOpe» 'Y, ovvero renderla con la Pepe con «benché gli fos-
se possibile cogliermi ém’odbropdpw»'®, giacché il verbo impiegato &
gréyyetv (e non AopBdvery o éAickesBar): verbo che — dato il conte-
sto — ha da rendersi con ‘provare’ e/o ‘dimostrare’, e non con ‘sorpren-
dere’ e/o ‘catturare’'*. Ne consegue, secondo la mia interpretazione,
che Lisia nel passo in oggetto, altro non vuole fare che contrapporre
le ‘potenzialitd’ (non attualizzate dall’accusatore) alle ‘concrete moda-
litd’ di svolgimento del processo. Da un lato, cio¢, il logografo pone
la presenza di testimoni in grado, gia da subito e senza alcun differi-
mento temporale, di professare in giudizio gli stessi fatti integranti

gli estremi oggettivi della commessa empieta (&oéBeror consistente,
167)
b

\ .

come ¢ risaputo, nello sradicamento di un ceppo d’olivo sacro
dall’altro, l'instaurazione del processo molto tempo dopo gli eventi

idea expressed by each term was essentially well understood by those who used them,
some debate might inevitably arise about how to apply them in particular circumstanc-
es», di modo che «these were ‘hard cases’, where some might argue that the evidence
was incontrovertible and clear, yet others might disagree». Fondamentale, in argomento,
E.M. Harris, Open Texture in Athenian Law, in Dike, 111, 2000, 27 ss.

1% D. CoHEN, Theft, cit., 55. V. sull'orazione in parola E. HerrscH, Recht und Tak-
tik in der 7. Rede des Lysias. Ein Beitrag zur griechischen Rechtsgeschichte, in MH, XVIII,
1961, 204 ss.

161, PEPE, Ricerche, cit., 104.

1 Cfr., altresi, in merito al collegamento tra il verbo éréyxo e il suo sinonimo
deikvopt i seguenti passi: Aeschin. 2.87-88: Aeschin. 3.9-10 (dove si puo apprezzare
I'impiego di ém'adtopdpe nel senso di ‘oltre ogni ragionevole dubbio’); Dem. 19.121-
123 (parimenti adducibile per 'ampia sfera semantica del sintagma in questione: cfr.
sulla debolezza dell’accusa di Demostene contro Eschine, E.M. HaRrRris, Aeschines and
Athenian Politics in the Age of Philip II, Oxford, 1994, passim); Dem. 19.293; Dem.
23.157; Dem. 39.35-26; Lys. 13.29-30. V., inoltre, Dem. 45.81 (su cui le perspicue
note di E.M. HARRIS, «/n the act», cit., 179) per una ulteriore testimonianza dell'impie-
go flessibile di ém'adt0pdpw.

' Cfr. Arist. resp. Ath. 60.2; Lys. 7.42; Apollod. 3.14.1; Dem. 43.70.
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in questione e il supporto della linea accusatoria attraverso soli espe-
dienti retorici'*®:

"AMMO YO, @ PoVAR, TadTe Hev £vBGde 0Kk old O Tu 8et Aéyelv:
anéderléa & LUTV g 0VK VRV ONKOG €V TA X WPLw, Kol HEpTUPOG
TOPECYOUNY KOl TEKUNPLAL. O PN LELVNILEVOLG SLOYLYVDOKELY TTEPL
100 TPAYHTOG, Kol G&oDV Tapd T00TOL TLBEGOOL GTov Eveka,
€EOV € 0 DTOPOPW EAEYEQL, TOCOVT® YPOV® VOTEPOV €1C TOGOVTOHV
HE KOTEGTNOEV ALYV, KOl LAPTLPO OVIEVOL TOPACYONEVOS EK TOV
AOYoV {ntel motog yevesBat, €E0V abTolg TOlg €pYolg GdLKODVTOL
AamodelEo, Kol Lol Amavtag 8186vTog ToLg BEpATOVTING, 0VG PNOL
noparyevEcHal, TOPOAOPETY OVK NOEAEV.

Nel passo or ora riprodotto, in definitiva, mi pare che il verbo
‘¢MéyEon’ in una con la locuzione ‘¢modrtopdpw’ sia da intendere

\

nell’accezione di ‘provare che un dato evento ¢ conseguenza certa o
altamente probabile di una determinata condotta’.

Del pari, non mi sembra «inequivocabile» '*’ la testimonianza, sem-
pre lisiaca, della celebre orazione scritta per 'uccisione di Eratostene
(§ 21)7°. Incontrovertibile, certamente, ¢ il dato secondo cui — stan-

\

do alla contra Aristocratem (Dem. 23.53)'7" e a Luc. eun. 107> — ¢&
da considerarsi legittimo (3ixonog) 'omicidio (pdvog) posto in essere
da colui che coglie il povyog'” f émi ddpaptt At €t untpt i €n’ Gidek-

1% Sulla retorica lisiaca v. J.J. BATEMAN, Some Aspects of Lysias’ Argumentation, in
Phoenix, XV1, 1962, 157 ss.; Ip., Lysias and the law, in TAPA, LXXXIX, 1958, 276 ss.

' Cosl, categoricamente, L. PEPE, Ricerche, cit., 107.

' Con specifico riguardo all’orazione in oggetto, cfr., da ultimo, J.R. PORTER,
Adultery by the book: Lysias I (On the murder of Eratosthenes) and Comic diegesis, in E.M.
CaRaWAN (ed.), The Attic Orators, 2007, Oxford, 60 ss.

7! Dem. 23.54: €&v Tig &mokteivn &v &BAolg Exov, | &v 08 kaBeddv i &v
TOAEL® Qyvonoag, 7 £ml SGuaptt fj mi untpi | €n &dedoq 1 mi BvyaTpl, 7 Ml IOk -
Aoxf fiv &y €1 EhevBéporg Tonoiv €xn, T00TOVY Eveko PN edyeLy KTElvovTaL.

72 Luc. eun. 10: év 10010 1pitog GAAOG TapectO®G TO 8¢ Gvopo €v &pavel
keloBw. Koi pfyv, €pn, @ Gvdpeg dikootal, o0Tool O TOg YvaBovg Aelog Kol TO
POVNHO YOVOLKETOG KOl TO. GAAG €DVOLY® €01KMG €l amodhoatto, TEvy GvIPELOg
VUL paveltol el 8¢ pn webdovtor ol Tepl aDTOD AEYOVTES, KOl HOLYOG £GAW® TOTE,
g 0 GEwv enotv, Gpbpa &v GpBpolg Exmy. AL TOTE PEV €C TOV EDVOVYOV AVAPVYDOV
Kol TOUTO KPNOPLYETOV €VLPOUEVOG GPELDN, ATLOTNOAVIOV TT KOTNYopie TOV TOTE
dikaoT®V And ye THG @oveplg Gyewg VOV 8¢ kv Tolivedficol pot dokel Tod
TPOKEEVOL H1oB0D Eveko.

' E. BALOGH, Some Notes on Adultery and the Epikleros according to Ancient Athe-
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o | énl Buyatpl, 7 &mi moddakf fiv &v én’ élevBépolg monciv Exm
(ossia, pil esplicitamente, &pBpor év Gpdpoig €xwv), purché latto sia
compiuto all'interno dell’oikog di appartenenza della donna, di modo
che la pogeta venga aggravata dalla violazione di domicilio'”* (e si
badi che, nei due testé citati passi, il semplice sintagma én” adtopmpw,
nella sua duttilitd, non ricorre, ma si impiegano espressioni ben pitt
puntuali, se non immaginifiche). E parimenti incontrovertibili sono
i seguenti fatti: 1) che — come si apprende dal prosieguo dello scritto
di Lisia — Eufileto, accusato di omicidio dai parenti di Eratostene, tro-
vava quest ultimo solamente ‘kataxeipevog’ accanto (e non ‘¢nt’) alla
propria moglie; 2) che Eratostene confessava, poco tempo prima di
essere ucciso dallo stesso Eufileto, 'avvenuto rapporto sessuale e che
la 6poroyiar del povyog era equiparabile al suo ‘katokeicBan éni’ (Lys.
1.29: odk NueecPnret, ® Gvdpeg, GAL dpoldyel AdIKeTY, Kol OTOG HEV
Ut &moddivn MvTePOLEL Kol ikétevey, dmotivelty & Etolnog NV YPILCL);
3) che alcuni testimoni entravano nella stanza solo quando I'allora
‘quasi-flagrante’ povxog 7 si trovava, nudo, ai piedi del letto'”°.

Nel caso della povyeia, i presupposti per I'esclusione dalla con-
taminazione dell’eventuale @évog sono tassativamente e precisamente
individuabili (Dem. 23.53; Luc. eun. 10; Lys. 1.29). Atteso tutto cio,
non mi pare che corrisponda pienamente a vero quanto scrive Laura
Pepe a commento del passo in esame (§ 21): ovverosia che Eufileto

nian Law, in Studi in memoria di E. Albertario 11, Milano, 1953, 683 ss.; E. CANTAREL-
LA, ‘Moicheia’. Reconsidering a problem, in Symposion 1987, Koln - Wien, 1990, 289 ss.;
C. Carey, Rape and Adultery in Athenian Law, in CQ, XLV, 1995, 407 ss.; D. Co-
HEN, The Social Context of Adultery at Athens, in P. CARTLEDGE - P. MiLLETT - S. ToDD
(ed.), Nomos, cit., 147 ss.; Ip., A note on Aristophanes and the punishment of adultery in
Athenian law, in ZSS, ClI1, 1985, 385 ss.; Ip., The Athenian Law of Adultery, in RIDA,
XXXI, 1984, 147 ss.; E.M. Harris, Did the Athenians regard Seduction as a Worse Crime
than Rape?, in CQ, XL, 1990, 370 ss.; K. Karraris, Humiliating the Adulterer: the Law
and the Practice in Classical Athens, in RIDA, XLIII, 1996, 63 ss.; U.E. Paoui, 1/ reato
di adulterio (moicheia) in diritto attico, in SDHI, XV1, 1950, 123 ss.; W. Scamitz, Der
‘nomos moicheias’ - Das athenische Gesetz iiber den Ebebruch, in Z.SS, CXIV, 1997, 45 ss.

74 Cfr. E. CANTARELLA, Moicheid, cit., 407 ss.; Eap., Diritto greco, cit., 244 ss.;
Eap., Gender, cit., 241. Alla traduzione ‘next to’ del greco émi seguito dal caso dativo,
preferisco quella ‘on top’, per cui cfr. E.M. Harris, Did the Athenians regard Seduction
as a Worse Crime than Rape?, cit., 370 ss.

7> Come gia pilt volte ho avuto modo di ricordare, secondo U.E. PaoLi, 1/ reato di
adulterio, cit., 145 — seguito da E. CANTARELLA, Studi sull omicidio, cit., 143 ss. — il reo
quasi flagrante e confesso era da equiparare a un reo colto in flagranza piena.

76 Lys. 1.24.
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rammenti ai giudici di aver chiesto alla schiava, complice della moglie,
di sorprendere quest’ultima e il suo amante ér'odropdpw, ossia ‘du-
rante il coito’"””. Il testo in oggetto (§S 19-21) corre — a mio modo di
vedere — in altro modo:

yebon 0 UNdEV, AAAN TAVTO TAANOT AEYE. KAKELVN TO HEV TPATOV
£€apvog N, Kol Totely Ekélevey 6 TL BodAopo 003V Yop eidévar
£nedn 8¢ £ya ¢uvnodny EpatocBévoug mpoc adThHY, Kol imov 6Tt
00tog O @ortdV €in mPOg TNV Yovaike, EEemAEYN MYNOAUEVN e
TAVTO AKPBMG £YvmKkEVaL. Kol TOTE 1dM TPOG TA YOVATA OV Te-
codoa, kol ToTv Tap €Rod Aofodoo pUndEv melcecHal KokoOv,
KOUTIYOPEL TPATOV HEV OG HETA TNV EKPOPAV ALVTT TPOGLOL, ETELTOL
MG DT TEAEVTAC O elcayYEILELE KO O EKELVN TQ YPOV® TELCOET -
M, kKol 10g £l66d0vg olg TPOTOLG TPOGLETTO, KO (G OeGHOPOPioLg
€10V &V Aypd OVTOg PYETO €1C TO 1lePOV HETO THG UNTPOG THG EKEL-
Voo kol TEAAC TO YeEvOpevo TavTar AKpBAG dinynooto. £meldn
3¢ mavta eipnto adth, einov £yd, 6nwg tolvov TodTeL Undeig
AvOpOTMV TeLOETUL €1 O [N, 0VOEV GOl KOpLov €0TOL TAOV TPOG
£ OPOLOYNHEVOV. GELD OE O €T ODTOPAOP® TODTA ot EmSeTEait
€YD YOP 0VIEV BEOUOL AOY®DV, BGALAL TO EPYOV QOVEPOV YEVEGOHOL,
eimep 0VTOG Exel. MUOLOYEL TODTOL TOLNCELV.

Eufileto, infatti, ottenute dalla schiava menzionata informazioni sul
rapporto clandestino di sua moglie, chiede alla delatrice di non mentir-
gli, e di ‘dimostrargli oltre ogni ragionevole dubbio che il fatto era av-
venuto (&E1® 8¢ og &’ adTOPOP® TadTé pot Emdeiéon); non le chiede,
cio¢, di ‘sorprendere’ 'adultera durante il coito con 'amante. Ad Eufileto
— come ci informa Lisia — pare sufficiente cio: che la schiava gli fornisca
le prove del fatto che 10 €pyov govepov yevésboun 7, in quanto, egli dice,
‘eyd yop oddev déopon Aoywv’. Ora, se non erro, una cosa ¢ il provare
(¢mdetton), non solo accampando parole (Aoyw), ma én'adtophpe, la
veridicita della relazione adulterina (e tale prova sarebbe stata pienamen-
te attesa dalla schiava, mostrando ad Eufileto vuoi Eratostene ‘ép8pa. év
GpBpotg Exov’, vuoi, come poi fu, Eratostene ‘katoxeipevog mopd th
yovoukt), un’altra ¢ l'integrarsi delle condizioni per la giustificazione

77 L. PEPE, Ricerche, cit., 107.
78 V., sul punto, seppur laconicamente, E.M. HARRIS, «/ the act», cit., 179.
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dell’omicidio (e tali condizioni si sarebbero verificate unicamente con il
ritrovamento del povyog violatore di domicilio éri dépaptt, ovvero con
la sua confessione, se ritrovato solo map& TH yovouki).

Parimenti, non credo che il Cohen'”” — seguito dalla Pepe'®® —
intenda correttamente il seguente passo tratto dai Memorabilia di Se-
nofonte (1.2.62-63), entro la descrizione della personalitd coerente e
altruistica di Socrate:

gpol pev M Tokpdang totodtog v £80kel TR GElog elval TR
moAEL HOAAOV | BoVATOL. KO KOTO TOVG VOROLG & GKOT®V GV
TG ToV0’ €VPOL. KOTO YOP TOVG VOROVG, EGV TIG POVEPOG YEVNTOL
KAETTOV f| AOTOSVTAV 1| BAAAOVTIOTOPLAV T} TOLYOPLYOV 1| AvdpoL-
nodilopevog §| iepocvA@®v, tovTolg B&vVaTOE €6TLV M {npioe GOV
€KETVOG TAVIOV AVOPOTOV TAEICTOV ATETYEV.

Qui, infatti, la protasi dell’eventualita ‘¢&v tig pavepog yévnron’
seguita dai participi presenti in funzione cd. complementare o pre-
dicativa (kAémtov | AomodvTtdy | PAALOVTIOTOU®Y §| TOLXOPVLXAOV f
avdpomodilopevog fi lepocvA®dv), non significa affatto «qualora qual-
cuno sia colto nell’atto (di rubare, rapinare, sottrarre mantelli, schia-
vizzare, commettere sacrilegio)» '*', ma semplicemente, a mio modo di
intendere, ‘qualora qualcuno risulti essere — scilicet al tribunale eliasti-
co — responsabile di furto generico, sottrazione di mantelli, furto con
scasso, assoggettamento in schiaviti, sacrilegio’'**.

Anche quanto all'orazione di Isocrate contro Callimaco, ém
aDTOPAOPE NON pud essere inteso stricto sensu: Cratino, infatti, viene
accusato da Callimaco e dal suo xndeotng del mortale ferimento di
una schiava (Amu®vto 10v Kpativov cuviplyon Thg ke@oifig adtig &k
8¢ 100 TPAOUATOC PACKOVTEG GTOBOVETV TNV EVOPWTOV Aoy &VOLOLY
00T® @ovov dikmy émi IMoAradim), laddove tale Bepémoiva — in re-

' D. CoHEN, Theft, cit., 56, 58 s.

80 1, PEPE, Ricerche, cit., 107 s., nt. 157.

811, PEPE, Ricerche, cit., 107 s., nt. 157.

1% Pare a me che sia il Cohen che la Pepe, cosi facendo, attribuiscano valore con-
giunto o appositivo ai participi in oggetto: vero ¢ invece che il verbo poivopan di cui ¢
forma sinonimica @avepdc eipi (che presenta i medesimi costrutti sintattici) ¢ attestato
con il participio verbale predicativo nel senso di ‘sono evidente’, laddove con linfinito
avrebbe il senso di ‘sembro’: cfr. la pregevole disamina comparatistica di M. PASQUALE,
Bilichnis. Sintassi greca e latina, 11, Bari, 1988, 293.
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alta — ¢ ancora viva e tenuta nascosta in una casa (bmoxpvydpuevol
Bepamonvav); 'accusato, quindi, intende dimostrare ‘finanche oltre
la soglia di un normale coefficiente di probabilita e verisimiglianza,
anzi ‘secondo un criterio di certezza assoluta’ (¢’ odTOPMP® ANEOEIEY
kakovpyodvieg), sia la infondatezza del processo intentato — dolosa-
mente — nei suoi confronti, sia la falsita della testimonianza resa sotto
giuramento dallo stesso Callimaco'®.

Passando ad Esichio, il lessicografo — se si segue I'interpretazione
delle voci ématdrophpe e émadtopavést data dalla Pepe'®* — impie-
gherebbe contestualmente il sostantivo kAéppo (meglio siffatto so-
stantivo e il pronome ad16) in un duplice senso, prima come nomen
actionis, ‘atto del rubare’, poi, a distanza di solo tre parole, nel senso
materiale di ‘refurtiva’: il che, seppur non impossibile, mi pare un
po difficile da sostenere. Meglio intendere, quindi, il pensiero di
Esichio (nello specifico contesto della voce lessicale, contraddistin-
ta, nella enumerazione delle ipotesi di flagranza, sia da un climax
discendente sia da una dicotomia formale a mezzo della disgiuntiva
‘A’ che diversifica — pertanto — ‘6 povepig kotoinebeis, dredOVVOG
yevopevog da ‘ém odt® 1@ kAéppott ebpebeis’) come analogo a
quello, per vero complesso e non univoco, dei giuristi romani in
tema di deprehensio del ladro cum re furtiva'® ed intendere, da un
lato, xAépupa, in senso materiale (come suggerisce il verbo xatéyev
e il pronome neutro adt6), dall’altro, la preposizione éni, reggente il

% Isocr. 2.51-53: APovAduny & v DPAG Opolmg €Ol YLYVAGKELWV adTOV, 1V
aVT® PN TOV ATOA®AOT®V cuvNYBeche GALL TAOV LTOAOIT®V €pBovelte. NOV de
TePL HEV TOV GAA®V Ooolg miPefodrevke, Kol dikog olag dESIKAOTOL KOl YPOLPAG
<bg> eloelAvle, kol Hed GOV cLVESTNKE Kol ko® OV TG YeLdh HepapTOpNKEY, 008
av 81g T000VTOV V3P 1KaVOV dinynoachot yévorto: €v € HOVOV BKOVDOOVTEG TV
TOVTE TETPAYRLEVOVY Padl®G Kol TNV GAANY 010D Tovnplay yvdoeche. Kpativog yop
NHELoPNTNOE X WPLOL TA T0VTOV KNSEGTH. MAYNG & 0LDTOTG YEVOHLEVNG, DITOKPLYOHLEVOL
Oepbmatvay NTIAVTO TOV Kpartivov cuviplyon ThHe KEQaAg adThG, £K 8¢ ToD TPoOLOL-
T0G PAOKOVTEG ATOOOVETV TNV EVOPOTOV Aoy &vovuoty oOTd @ovou diknv €mt TTok-
Aodim. TTvBdpevog & 6 Kpartivog Tog 00TV EMPBOVANG TOV HEV GALOV XpdVOV NoLYL-
ov fyev, (vl un petoBelvto 10 Tpaypha und £tépovg Aoyoug eEgvpiokotey, GAN £
VTOPOP® ANPOETEV KOKOVPYODVTEG EMeldn & O KNdeoTNg HEV AV O TODTOV KOTN-
YOPNKAG, 00T0G 8¢ [0] LEPOPTUPNK®OG A UMV TEBVA VL THYV GVOpwToV, EABOVTEG £1g TNV
oixiav, TV v kexpoppévn, Bigr AaBovieg odTHY Kol Ayoryovieg £l 10 dikaoTHPLOV
{ooav Groot tolg napodoty enédeléay. "Qo0 entakocimv pev dikaldviov, TeTtdpmny
3¢ kol déko popTupnodviwy Gmep 00Tog, 0Vdepioy YHEoV HeTELOPE.

18 1. PEPE, Ricerche, cit., 99 ss.

"% Cfr., sul punto, infra, il § 6 del capitolo terzo del presente scritto.



92 CAPITOLO SECONDO

dativo, come introduttiva di un complemento di unione, nel signifi-
cato — altresi attestato in Thuc. 4.105.2 e in Alciphr. 1.3.3 — di ‘nel
possesso di’:

Hesych. lex. voce én” abrophpe: ¢ adténTe. W Syet.

Hesych. lex. voce én” adropavést én’ adtophpe. ET adtopdpm
3¢ O avepMdG KATAANEPOELS, VTTEDOVVOG YEVOUEVOG, 1| €T ADTR TO
KAEPPLOTL VPEBELS, ETL KATEXWOV ALVTO.

Una volta esaminati sistematicamente i principali passi che i so-
stenitori della nozione piu ristretta di ‘flagranza’ adducono a supporto
della loro tesi, e appurato che dette testimonianze o non sono pie-
namente decifrabili (in merito alla questione della ampiezza semanti-
ca della locuzione in esame) o paiono addirittura piti confacenti alla
posizione propensa ad attribuire una sfera concettuale piti estesa ad
¢mabT0edpw, non resta che prendere in considerazione, da vicino, ta-
lune ulteriori prove testuali in cui parrebbe farsi riferimento, almeno
prima facie, ad una flagranza stricto sensu intesa.

Anzitutto si possono annoverare quelle testimonianze traibili da
scholia e, soprattutto, da lexica ove, pur nella assai elevata recenzio-
ritd rispetto al periodo che ci occupa, ¢ opinione condivisa siano tra-
sfuse conoscenze basate su fonti ben piti antiche'®. Si tratta di uno
scholium vetus al verso 455 del Pluto di Aristofane (ove 'essere sor-
preso émobtopmpe viene equiparato all’essere colto — Aappdvec6our,
kpotetobol — proprio sul fatto — éradt® 1@ Eyw —, all’evidenza
nell’atto stesso di porre in essere I'atto delittuoso in parola: xieyia,
kAéupa), e della voce ‘é¢madtopdpw’ contenuta in Suda (che sembre-
rebbe spiegare la nostra controversa perifrasi sciogliendola in ‘dinanzi
agli occhi’, ‘colto nell’atto stesso di rubare’), nonché dell’ Onomasticon
di Polluce (8.69, ove si contrappone colui che ¢ riconosciuto respon-
sabile in base a prove e/o indizi, a colui che ¢ dimostrato essere il col-
pevole ipso facto, in quanto colto nell’atto della pmpdr):

Schol. Arist. Plut. 455: én’ odtophpe eilnuuéver dovepds, &
VTR TA EPY®: KUPLmG 3¢ EML TAOV KAETTAV TOVTO AEYETOL GMP YOP O

8¢ Cfr., per tutti, A. Biscarpi, Diritto greco, cit., 31.
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KAETTNG. ©. Povep®dG £ OLOTT T KAEWIQ KPATNBEVTEG. ETT QLDTOPMPW:
B a0T®) T KAEPPOTL. eidnpuéver Kexpoatnpéve. P kpotnBévtec.

Suida /ex. voce é¢n’ odtémT €M odTOPMP®. BN 0dOTOPMP® &M
OPOOALOTG, £ ADTY TA KAEULATL AAOVG.

Poll. onom. 8.69: &éni pév odv 100 &vtikpug EAeyyOEvTog eipnoeTa
T AT TH QOPQY, €T OVTOEMP®, EANPON, KOTEEWPAON Tl O&
700 VTOTTEVOEVTOG, €€ Vmovolag, €€ Lmoylag, elkOTOV, OMUEL®YV,
TEKUNPLOV, CVUBOA®V.

A tali passi (dei quali, invero, solo il primo e il terzo sono in toro
non ambigui) '*” andrebbe aggiunto un verso (v. 218) del Misoumenos
di Menandro — con tutte le cautele del caso, attesa la natura dell’opera
da cui si ricava I'appiglio, nonché alla luce della descrizione fattuale
dipinta dal commediografo'® — in cui un soldato sorprende la fidan-
zata nell’atto di abbracciare un uomo, che egli reputa essere il pouyos,
ma che, invero, altri non ¢ che il padre della ragazza stessa: non v’¢ da
dubitare che qui il riferimento sia si alla ‘flagranza’, ma non nella sua
pil materiale e stretta concezione, quale si evince — ad esempio — dalla
lettura del gia citato passo di Luciano (in cui, senza mezzi termini, si
parla del povyég uccidibile come ‘Gp6pa év &pbpoig Exwv’), bensi in
una visione alquanto pit edulcorata che si allontana, altresi, dai detta-
mi inferibili dalla proposizione éni impiegata nella legge riportata da
Demostene nell’orazione contra Aristocratem al § 53'%°.

Pit significativi mi paiono, invece, due passi (§$ 3, 9) tratti dal Adyog
in novercam di Antifonte. Peraltro, non pud mancarsi di rilevare come

%7 Sullo scolio ad Aristofane e sul lemma di Suda, cfr., altresi, E.M. HaRrris, «/n
the act, cit., 169 s., che intende le due voci come testimonianza di una nozione ampia
di flagranza. Ora, attesa I'inconsistenza della critica mossa da L. PEPE, Ricerche, cit., 98,
nt. 137, secondo cui £€nt non pud significare ‘cor’, vero ¢ che nulla esclude che in Suda,
eml 1@ kAéppatl sia complemento di unione (al pari del lemma di Esichio), laddove
nello scolio a far propendere per una interpretazione di kAéppa nel senso di ‘atto’ ¢ 'im-
piego del sostantivo &pyov, come, del resto, in Polluce, ¢ pwpé (in una con la struttura
antitetica della voce) a suggerire una nozione pit ristretta di flagranza.

188 1.. PEPE, Ricerche, cit., 110.

% Menand. Mis. 216-221: ¢EnABev #Ew. mod, 11 10007 obtn Ti oo, / &vep-
wne; Ti Toelg 00T0g; 0K £Y® Aeyov; / £n adToedpwt TOHVEE TOV {nTtodpevoy / Exm.
vépov 0010¢ Ye TOAOG eoiveton, / £tdV Tig EENKOVE’, Spwg 8¢ kAoboetal. / Tiva
neptBEALeLy kKol QLAETV 0DTOG Sokelc;
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dal limpido resoconto formulato dall’autore della Zezralogia, si evinca che
Pespressione émadropdpe non venga impiegata — almeno in tal conte-
sto — per descrivere la flagranza della consumazione del veneficio, quin-
di con riguardo alla somministrazione della pozione al soggetto passivo
(somministrazione che, nel caso di specie, peraltro, avviene per ‘autore
mediato’, essendo somministrato il veleno a Filoneo da una schiava ingan-
nata dalla matrigna goppaxig dell’'accusatore'); si fa riferimento, infatti,
ad un momento dell’ster criminis pregresso rispetto a quello della venuta
in essere dell’offesa in tutti i suoi estremi, ossia al momento della ‘prepara-
zione’ (cioe della predisposizione dei mezzi e della ricerca delle occasioni
per la perpetrazione dell’offesa) o, al piti, della ‘esecuzione’ (quindi della
realizzazione del progetto criminoso, attraverso la manifestazione della ri-
soluzione criminosa all’esterno con atti esecutivi). Laccusata si dice esser
stata colta pil volte nell’atto di ‘predisporre la morte del marito’ (tov
BGvatov 1OV ékelvov M adToPMP® pnyovepévny), attraverso la pre-
parazione di una pozione destinata non a filtro d’'amore ma a mezzo
di uccisione. Non, quindi, flagranza di omicidio consumato, bensi fla-
granza di ‘atti idonei e diretti in modo non equivoco’ a commettere
I'omicidio "

Antiph. 1.3: 8¢opon & Dpdv, & &vdpeg, £0v anodei&m €& mBovAc
Kol TPoPOVATG TNV T0OT®Y PUNTEPO POVED 0DGALY TOD MUETEPOL TTOL -
Tpoc, kol pun anoé aAlo moAldkig 1idn Anebeicov TOV BAvaTOvV
TOV €KELVOL €T aDTOPMP®W HNYOUVOULEVNY, TILOPTCAL TPATOV KEV
TO1G VOLOLG TOTG VUETEPOLS, OVG TTOPd. TOV BEDV KOl TOV TPOYOVMV
SrodeEapevol kot TO ODTO E€KELVOLG TEPL THG KOTOWNPLOEWG
dikalete, deDTEPOV & €KEIVD TM TEOVNKOTL, Kol GO €LOol POV
amoleAeluLéve Bondioot.

Antiph. 1.9: t0dto pév yap MeEANcO pev 1o tobTOv Gvdpdmodo
Boocovical, & GVVNGEL KoL TPOTEPOV THV YLVOTKO TADTNY, UNTEPQL BE
T00TOV, TA TOTPL TA NUETEPY BAVOTOV LNYUVOLEVNV GOPHAKOLS, Kol

0 Cfr., sul tema, E. CANTARELLA, [ supplizi capitali, cit., 37.

P! Cfr., sui due passi, L. PEPE, Ricerche, cit., 109, che tuttavia non opera nessuna
distinzione tra ‘offesa consumata’ (o ‘perfetta’) e atti preparatori ed esecutivi del disegno
criminoso: e il fatto che ci si riferisca ad un momento precedente alla perfezione ben
potrebbe essere interpretato come elemento ulteriore della estensione concettuale della
flagranza.
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TOV TOTEPQL EIANPOTOL T ADTOPMP®, TDTNY T 0VK 0VGOLY ETOPVOV,
TATY 0VK €Tl Bavatg eackovoay d1ddvor GAL ETL GIATPOLS.

Esaurita la precedente rassegna, ¢ ora d’'uopo concentrarsi su quei
passi che paiono essere — contro la scuola di pensiero della quale il
Cohen si impone quale principale sostenitore — sintomi chiari di una
maggior estensione del dominio concettuale di ‘flagranza’.

In primis, va rammentato quel passo erodoteo in cui, entro il qua-
dro degli anni immediatamente successivi alla battaglia di Micale e la
presa di Sesto (479 a.C.), ossia ai primordi della cd. Pentecontaetia (vale
a dire il cinquantennio che va dal 478 a.C. all’esplosione della guerra
del Peloponneso), viene descritta la deposizione del re spartano Leoti-
cida, durante la missione punitiva in Tessaglia (rea di tradimento della
causa nazionale contro i Medi). Il sovrano lacedemone, infatti, venne
accusato di corruzione (Swpodokic), una volta colto émadTopdpw so-
pra una yepig piena di monete d’argento, e per I'effetto, condannato
all’esilio (Bpuye éx Znéping Hnd dikacTthplov Do Beic, kol to oikic ol
Kkateokden Epuye 8¢ &g Teyény xoi &tededtnoe &v todn):

Herod. 6.72: Aevtoyidng 8¢ 6 Mevdpeog Anpopntov
KOTOUTOVGOEVTOG d1edé€ato TNV PactAniny: kol ol ylvetol molg
ZevEidnpog, Tov 81 Kuviokov pete€étepol TnopTintémv EKGAEOV.
001og 6 Zevéidnpog ovk £Paciievoe ITAPTING PO AcvTLYISE®
Yop TELEVTQ, MoV Tatdo ApxidnHov. AevTuyidng 8¢ oTepNOELS
ZeVENIOV YoEel devTéPNY YVuVoTko EVpuddpny, €odoov Meviov
UEV ABEAPENY, ALOKTOPLOE® 8€ BLYUTEPQ, €K THG Ol EPCEV PEV Yi-
VETOL 00OEV, BuYaTnp 8¢ Aopumitd, TV "Apxidnuog 6 Zev&idnuov
Yopéer d6vtog ovT@® Agvtuyidew. OV pev o0dE  AgvTuyidng
KOTEYNPOL €V ZRAPTN, GAAR TIGLV TOLAVEE TV ANHopNTe EEETELOE.
‘Eotpatnynoe Aoxedaiploviolol €¢ Oecooiiny, mopeov 8¢ ol
névto Dnoyeiplo ToNocachot €3wPodoKknce GpyOPLOV TOAAOV: T
AVTOPOP® 3¢ AAOVG CLVTOV €V TM CTPOTOTESW EMIKAUTALEVOG XELPL-
d1 mAEN dpyvplov, Epuye €k ETAPTNG VIO JKAGTAPLOV VIO OELG,
Kol T olkior ol koteokdpn €puye de £¢ Teyénv kol £€1eAedTNOE
£€v T 0T,

Dal passo — eccettuata la digressione genealogica d’inizio — ¢ chiaro
che la sola deprehensio di Leoticida con il ‘corpo del reato’ era considera-
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to bastevole per considerare ‘flagrante’ la corruzione dello stesso re spar-
tano, sicché non mi pare peregrino ritenere che ‘€n’ abropdpw 8¢ dhods
DT &V 1) GTPATOMESM EMLKOTALEVOG YXEPIdL TAEN &pyvpiov’ in siffat-
to contesto indichi non che il re corrotto era stato sorpreso nell’atto di
ricevere danaro dai Tessali (quale illecita controprestazione della rinun-
cia al prosieguo della campagna militare contro di loro), bensi che era
fuor di dubbio che I'ingente somma di danaro offerta in corruzione era
stata accettata e ricevuta (¢5mpodoxknce &pyvplov moALdY) 2.

In secondo luogo non pud non prendersi in esame la significativa
testimonianza dell’orazione di Dinarco scritta per i dieci accusatori di
Demostene (che insieme ad Aristogitone, era stato condotto a giudizio
per corruzione, a seguito dello scandalo di Arpalo) orazione che, anco-
ra una volta, ben corrobora la tesi che sostiene la ampiezza semantica
del sintagma én” adhto@dpe '*:

1”2 Quanto all'impiego del verbo &Aickopat in una con la locuzione ¢’ adtopdpw,
mi sembra che non siano invocabili a suffragio della tesi restrittiva né Xen. oecon. 14.5
né Arist. de iust. (Rose ft. 84 [= Greg. Cor. ad Hermog. 19]). Quanto al primo passo (koi
TOL TOL PEV Kal €K TOV ApAKOVTOg VOP®V, T 8& Kol €k TOV TOA®VOG TEPDUOL, £,
ropBovav EupiBalety eig v dikato cOVNY ToLg olkéTac. dokoVoL YAp pHot, E@T, Kol
0010l 01 &V3peg BeTVaL TOALOVG TV VOp®V €Tl dikoiochvng ThHe TolardTNg 81806 KOAL-
. véypamtor yap {npiodobat €ml tolg KAEppaol kKol 8edécBal Gv Tig GAD TOLDV
Kol BovatodoBat tobg Eyyelpodviag), infatti, ®¥A@® mow®v non deve essere inteso nel
senso di ‘sorprendere nell’atto di commettere furto’ (cfr. L. PEPE, Ricerche, cit., 111 s.),
bensl nel senso di ‘essere accusato della commissione (del furto)’; quanto al secondo (6
8¢ "ApLoToTEANG KAETTNY PEV QDTOV YEVEGHOL, GAOVTO 8¢ €M aDTOPMP® deBfval Kol
dnpooie euAdTTecBon), ammesso pure che il verbo sia da ritenere impiegato in senso
non giudiziario, nulla si ricava sul momento della flagranza e sui suoi connotati intrin-
seci, essendo chiaro solo che in tale evenienza (ma rimane ignoto dal passo se si faccia
riferimento alla sorpresa del reo nel momento consumativo del reato o, lato sensu, pure
in un momento successivo, pur risultando oltremodo evidente il nesso tra la commis-
sione del furto e il soggetto) si ricorre ai ceppi e alla prigione. In tal proposito mi pare
incondivisibile il pensiero di Cohen ove reputa che «the thief taken in the act is bound
and guarded by a group of citizens while the authorities are fetched» (D. ConEN, 7heft,
cit., 61); vero ¢ invece che dnpociq eurattecoun significa essere rinchiuso in prigione.
Meno certa la sfumatura da attribuire a ér’abtoedpw in Herod. 7.6.3 (su cui cfr. le
puntualizzazioni di L. PEPE, Ricerche, cit., 96, nt. 131).

% Nell'anno 424 a.C., in un’atmosfera carica di sospetto — sullo sfondo della quale
Demostene continuava a perdere sempre pill il suo prestigio, inviso al ‘partito’ ateniese
filomacedone, ma anche ai pitt ardenti antimacedoni come Iperide — scoppia lo scandalo
di Arpalo. Quest'ultimo, tesoriere di Alessandro, aveva mal amministrato le ricchezze
affidategli, e informato che il Magno stava ritornando dalla sua campagna indiana, fuggl
prima a Babilonia, poi ad Atene con trenta navi e cinquemila talenti, nonché con un
cospicuo numero di mercenari. Iperide propose 'accoglienza del tesoriere coi suoi come
alleato contro la potenza macedone; Demostene, pili prudentemente, fece respingere la



LA PERSECUZIONE DELLA KAOIIH DI BENI PRIVATI 97

Din. 1.29: un &oft &vdpeg "ABnvaiot, un Goefte TOV £ml Tolg THG
TOhemg kol TOV GAA®V EAAMVOV ATOXNMHACLY ETLYEYPOUUEVOV
ATILOPNTOV, EIMNUULEVOV €T QLDTOPOP® dMDP EYOVTO KAUTO THE TO-
Aemg, UNde ThHg Gyodfig TOYNG VUGG €l TO BEATIOV dyobomNg, Kol
TOV HEV ETEPOV TAOV TNV TATPlda AEAVHOCHEVOV €K THG TOAEWG
£xPBefAnkviag, ToVTOV & VUV GATOKTETVOL TOPAUSOVONG, ADTOL TOTG
TAOL CVRPEPOVOLY EVAVTIOBTTE, AAAD LETOLOVICHOHE TG THG TO-
Aewg TPAEELS, €1 TOVTOVG TOVG NYELOVOG TAG GTUYLOG TPEWOLVTEG.

Come ¢ evidente il primo riferimento alla ‘flagranza’, entro la ac-
corata preghiera, formulata da Dinarco, di non lasciare impunito un
uomo sia causa delle sfortune di Atene e di tutti i Greci sia ‘eiAnppévov
¢ adTopmpm ddp” Exovia katd Thg moAewg’, non attiene affatto alla
‘sorpresa in flagrante delicto’ di Demostene, cio¢ al suo essere colto
nell’atto di ricevere danaro da Arpalo, bensi alla evidenza — fatta valere
dinanzi al tribunale — della sua colpevolezza come evincibile dal rap-
porto steso dall’Areopago a seguito della lunga istruttoria (che, come ¢
noto, prese luogo dopo la fuga del tesoriere macedone) .

proposta, sicché Arpalo entrd in Atene con soli settecento talenti. Indi, su intimazio-
ne di Alessandro, venne imprigionato e i talenti depositati presso 'Acropoli. Riuscito
Arpalo a fuggire dal carcere con la complicitd di alcuni ateniesi, scoppia lo scandalo,
rimanendo dei settecento talenti solo trecentocinquanta: uomini degli opposti schiera-
menti — tra i quali Decade, Aristogitone ¢ Demostene stesso — furono accusati di cor-
ruzione. Un’indagine venne condotta per sei lunghi mesi dall’Areopago, all’esito della
quale si accertd che taluni uomini politici avevano ricevuto ingenti somme di danaro dal
tesoro di Arpalo: tra questi Demostene, accusato di aver ricevuto venti talenti, non negd
il fatto, ma si limito ad affermare — il che pare alquanto stravagante — di aver ricevuto il
denaro e di averlo adoperato nell’interesse del suo ‘partito’, tacendo invero sui concreti
scopi perseguiti. Cfr., sul caso, per un utile inquadramento, G. GiaNNEeLL1, Tiattato di
storia greca, Bologna, 1976, 427 ss., 438, nonché, con precipuo riguardo alle sfumature
di ¢’ adro@dpw, E.M. HARRIS, «/7 the act», cit., 177.

94 Cfr., altresi, Din. 1.53-54: EIT" 0od 8e1tvov @ “A@nvoiot, i 811 pév eig avip
£€pnoe ITotiog "Apeomayitng OV GSIKETV e, KoToyeLdopevog kKOoD kal Thg BovAfg,
{oyxvoev av 10 yeddog Thg dAndelog paAlov, [el] dia tiv dobivelay TH TOTE KoL TNV
EpMUioy TV EUNV EMOTEDONCAY Ol KOT ELOD WEVSELG YEVOUEVOL KOTAOKEVOL ETELDN
8¢ 1OAN0EG mopo. mhong ThHg €€ "Apelov mayov BouvAfig OpoAoYeElTO, ANpocOEvny
ellneévor elkoot tdlovto Xpvoiov Kod VUAV Kol TaDTO TETONKOT OSLKELY, Kol O
INUOYOYOg VULV, €v @ TOG EATLS0G EYXOVol Tiveg, T 0DTOPMP® YPAROTE AopBdvmv
elAnmron, VOV T voppa TikelBey kol Ta dlkoo kol TAANBN oBevEsTEPOL YEVIOETAIL
TOV ANocBEVOVG AOY®V, kol ioyboel padAiov ThHg dAnBelog | Tapd TovTOL PNONCOPEVN
KOt T00 oVVedplov dLoforf, Mg Gpo TOAAOVG 1| BOVAT AMOTEPOYKEY GABLKETV TOV 37~
pov, ot anomepedyooty eloelBOVieg €ig 10 dikaoThplov, kot {1 BoLAN) ET éviov 1O

> e

TEUTTOV HEPOG 0V HETEIANPE TOV YHO®V; TOVTO & OV TPOTOV YiyveTot, podlmg dnavteg
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A mente delle intuizioni di Hart circa il cd. ‘open texture’, nonché
delle puntualizzazioni di Harris, dopo aver analizzato quelle che sono
le pilt importanti testimonianze in tema di ‘flagranza’ per diritto attico,
sembrerebbe lecito concludere che il sintagma én” adropdpw nell’Ate-
ne dei dieci oratori, fosse concettualmente connotato — senza volerlo
vedere come ‘Leerformel’ — da una magmaticita tale che, ferma restan-
do l'indefettibile idea di base sottesa (ossia quella di un coefliciente di
elevatissima probabilitd, se non un grado di empirica certezza), «there
were the ‘hard cases’, where some might argue that evidence was incon-
trovertibile and clear, yet others might disagree» ">, Diversamente di-
cendo (e lasciando aperto I'interrogativo): in assenza di una tipizzazio-
ne legale, quando — dinanzi agli Undici, ai Quaranta, ai dieteti, o agli
eliasti'”® — si era ammessi a sostenere che esisteva, ‘oltre ogni ragionevo-
le dubbio’, un rapporto di causalita tale da astringere indissolubilmente
Ievento lesivo (depauperamento del patrimonio del derubato e/o offesa
del pubblico interesse) al fatto (sottrazione e impossessamento lucrandi
causa di una res altrui, nella consapevolezza dell’altruitd)?

4. La dixn xAomfig: procedura e casi di esperibilita.

In questo paragrafo saranno prese in considerazione le diverse fon-
ti attestanti 'impiego per diritto ateniese classico della 8ixkn di furto,

pobnoeode; Din. 1.77: Siomep @ "ABnvoiot 8et tad8” Dpdg OpdvTag kol Aoyilopévoug,
KN poe Ala TOV TAEL® YpOVoV THG ANHOGOEVOLG dwPodokiag Kol GTUXLOG KOLVVELY,
HUnd” &v 100T® Tag EATLSOG THG cOTNPLog EXELY, UNd olecBoun AmopNOELY GvIpDY dryol-
00V Kol cVUPOLA®V GToVdCi®Y, GAAO TNV TOV TPOYOVOV AaBOVTOG OpyNV TOV €T
QVTOPMP® KAETTNV ELANUUEVOV KOL TPOSOTNY, TOV 0OVK ATEXOUEVOV TAV €1G TNV TOALY
APLKVOVREVOV XPNUATOV, TOV €lG TOG deLVOTATOG GTu)lag EUPeANKOTO TV TOALY,
t0v 1 ‘EALGSOG dAitnplov dmokTeivovtog EE0pLoTOV €K THG TOAEMG TOLNOOL, KOl
peToforécOotl TV THg TOAEmG TOYXMV €0001, KOl TPOCIOKTHOUL TOVTMV YEVOUEV®OV
Bértiov mpdéery. Nel primo passo (in cui loratore sottolinea la stranezza delle circostan-
ze: le menzogne di un solo uomo, Pizia, un tempo, furono tanto forti da screditare lui
stesso, ora le verita dell'intero Areopago sembrano pilt deboli delle parole di Demostene),
viene detto da Dinarco che I'accusato ¢ stato ‘colto ém’odtopdpw dallintero Areopago
nell’ottenere denaro’ (¢m’adTo@Opw YpHpate AapBavov eiAnmton), e nel secondo che
egli ¢ reo di corruzione e di tradimento én'adtodpy. La ricostruzione dei fatti non pud
che escludere linterpretazione piti rigida del concetto espresso dalla locuzione in esame:
in entrambi i casi (con la menzione implicita del rapporto areopagitico) si fa riferimento
ad un grado di probabilita tanto elevato da essere pari a quello della certezza.

19 E.M. HaRRis, «/n the act», cit., 180.

% Cfr., infra, §§ 4-5 del presente capitolo.
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in primo luogo onde comprendere le modalita di dispiegamento del
mezzo processuale in parola, in secondo luogo, onde precisare quelle
che — a mio avviso — erano le ipotesi in cui detta 8ixn risultava in con-
creto suscettiva di promozione da parte del derubato.

Le non numerose testimonianze qui rilevanti sono — direi in modo
esaustivo — unicamente le seguenti:

Dem. 24.114: xoi €i ti¢ ¥’ éx Avkeiov 7| € "Axadnueiog 1 éx
Kvvoodpyovg 1atiov fj Ankodiov 1 GAro Tt pavidtatov, i el TV
OKELVMDV TL TAOV €K TOV YLUVOCLOV VEEAOLTO 1) €K TAV ALEVOYV,
Drep déxo dpapdic, kol To0DTOLg BGVaTOV EVOLOBETNOEY ETvol TNV
Cnpiov. el 8¢ Tig 18ty dilkmv KAOTHG GAoin, DRApYeLy HEV OOT®
TAGCLOV AmOTETSHL TO TIUNOEY, TpooTipficat & €Eglvatl 1@ -
KOOTNPL® TPOS TA APYVPL® SEGHOV TA KAETTY, TEVE MUEPAS KO
VOKTOG 100G, OO OPADEV ATOVTEG AVDTOV SESEUEVOV.

Dem. 22.26-27: deiv & deto (id est Solon) undév’ dnoctepeichon
100 8ikng TLYKETY, (g EkaoTtog ddvartatl. TG 0DV £6Ton ToVTO; £V
TOAAGG 080VG 3@ S TdV Vopwv Eml Tovg NdKNKOTAG OloV THG
KAOTAG ... 01k&{ov KAOTHG TPOG SLoLTNTNV KOl 0V KIVOVVEVCELS.

Dem. 24.105: 8 © &v Tic &moréon, £v pev adto AGBn, Ty 81-
TAooiov KoTodtkalely, €av 3¢ PN, TNV dekamiaociov TPOg Tolg
€nantiolc. dedéchort & €v Tf] TodOKAKKT TOV TOdo TEVE NUEPOG Karl
VOKTOG {00G, €0V TPOSTIUNON 1| NALoLa. TPOSTILAGOaL §E TOV Bov-
Abpevov, 6tav mepL TOO TULARATOS 7.

Lys. 10.16: 8edéc60 & €v 17 modokdkkn Nuépas névie TOV TodaL,
£¢av mpootiunon f MAodia. ‘H modokdkkn adtn £otiv, @ Oeduvn-
ote, O VOV kadetton v 10 EVA® 8edécBat. £l 0DV O debeig eEeABmY
€V Talg evOOVOUG TOV Evdeko kKortnyopoln Ot 0VK €V TH) Tod0KAKKN
£€5€det0 QAL €V T® EVA®, 00K av NALOLOV arvTOV Vopilotey;

Arist. probl. 952 a 17-20: 8w 1t mote, €av pév g £k Bokaveiov
KAEYN 1 €K Tadailotpag 1 €€ dyopdc 1| TV TOL0VTMV TIVOG, BOVAT®
InpiodTon, €0 8¢ Tig €€ olkiog, S1mAodV ThHG d&lag ToD KAELUATOG

n

amotivet; f| 0TL v pev Talg oiklag eLAGENL OTWoOVV EGTLY.
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Nel primo passo, tratto — come oramai ¢ oltremodo noto —
dall’orazione che Demostene scrisse, in seno ad un giudizio paranomi-
co, in Timocratem, accusando quest'ultimo di aver proposto una legge
che violava il principio democratico di uguaglianza di tutti i cittadini
dinanzi ai vopou della polis'’, si rinviene una veloce e non puntuale
descrizione dell’azione privata di furto (in antitesi alla sanzione previ-
sta per alcune fattispecie di furto qualificato dal luogo e dall’'ammon-
tare della refurtiva per cui era irrogabile la pena di morte): I'oratore,
difatti, non indugia in alcun riferimento alle singole ipotesi involte,
ma tratta sinteticamente della §ixn xAonfic come di uno strumento
processuale rivolto a sanzionare il ladro con una pena fissata nel dop-
pio del valore della refurtiva (parimenti a quello che succedeva — sub
specie poenae — nel diritto decemvirale per 'ipotesi di ‘furto non mani-
festo’, sanzionato a mezzo della legis actio sacramenti in personam)'*®,

Y7 Cfr., sul punto, Dem. 24.59 e le brillanti osservazioni in merito alla affidabilita

di Demostene come fonte di cognizione del diritto, di A. Biscaroi, Diritto greco, cit.,
26 s. (cfr., altresi, H.]. WoLFF, Demosthenes als Advokat, Betlin, 1968, passim).

Y Cfr., infra, i1 § 5 del capitolo terzo (che tratta dell'adoratio furti e della repres-
sione con legis actio sacramento del furto non qualificato dalla flagranza): ma, invero,
una piana comparazione tra le due discipline non mi sembra affatto giustificata: da un
lato, infatti, per diritto romano arcaico, cid che rendeva esperibile la legis actio per la
cognizione della fattispecie e, infine, per il decidere damnum duplione era, a prescindere
dall’entita della refurtiva, essere nec manifestum, dall’altro, per la legge solonica la poena
dupli era determinata solo dal valore dell’oggetto della k¥Aonn; inoltre — come io sono
persuaso — se per diritto romano era deducibile immediatamente al magistrato un ladro
solo sulla base della integrazione di un furtum manifestum (a prescindere, cio¢, dall’enti-
ta del furtum), per diritto attico la deduzione agli Undici era contemplabile solo allorché
un furto, gia aggravato, fosse scoperto ¢wodto@dpw. In altre parole a Roma il furto era,
effettivamente, semplice se non manifesto (e tutti i tipi di furti erano reprimibili con
deduzione al magistrato addictionis causa se colti dum fiunt), in Grecia il furto era sem-
plice se non superava un certo ammontare /o se non veniva commesso in certi luoghi
o tempi (e solo i furti non semplici erano reprimibili con deduzione ai magistrati). Sia
nella Grecia solonica che nella Roma decemvirale, peraltro, credo che il ricorso a quei
mezzi strutturalmente equiparabili in quanto consistenti nella deduzione immediata del
ladro (esperibili, invero, sulla base di circostanze diverse) ad un organo cittadino (Un-
dici, pretore) fosse non un obbligo, ma una facoltd: sicché si potrebbe anche ipotizzare
che, in Roma, il derubato fosse ammesso a esperire contro il fur maniféstus anche una
legis actio sacramenti se non lo voleva o non era in grado di ‘arrestarlo’ dum fit (cosi,
pure L. PEPE, Ricerche, cit., 137), né parrebbe che vi fossero impedimenti alla possibilita
di una composizione (v. Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.7.14); in Atene, invece, il derubato era
ammesso, non volendo o non potendo porre in essere la dmoywyn, giusta interesse
pubblico involto, all'azione scritta (come spiegherd meglio in fine di questo paragrafo
e nel prossimo), e una composizione era configurabile, a mio avviso, solo allorché fosse
esperibile I'azione privata (e cioe il furto fosse lesivo del solo interesse del derubato,
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ed eventualmente alla pena accessoria dei ceppi. Tali provvedimenti
trovano conferma, anzitutto, nel quarto passo, escerpito dalla prima
orazione contra Theomnestum di Lisia (Lys. 10.16), ove si trova scritto
che il ikaotprov (f Mraia) ha il potere di mpootipév il responsabile
del furto a 8ed¢cBon & v 1f modokdkkn. Di poi, nel brano dei Pro-
blemata aristotelici si apprende che qualora qualcuno rubi €€ oixiag,
dumhodv tRg dEiog 100 KAéppatog dnotivel (laddove la pena capitale
¢ irrogabile per i furti éx Badaveiov, ék nodaiotpog, €€ dyopdg i TOV
10100tV Tvog). Quanto al secondo passo (che ¢ tratto dall’orazione
paranomica contra Androtionem) ci viene testimoniata, altresi, la facol-
ta — entro il celebre quadro che presenta le molteplici vie giudiziarie
predisposte dalla legislazione solonica — di intentare I'azione privata
kAomfg dinanzi ad arbitro pubblico (mpog drontntiv), mentre nel ter-
zo brano demostencio (sempre dall’orazione contro Timocrate), grazie
alla riproduzione di una legge sul furto che, con buona probabilita, si
riferisce, ferme le differenze che poi analizzeremo compiutamente, alla
stessa procedura privata contro la khonfi'” siamo informati del fatto

non dandosi a 6 BovAdpevog il potere di metter in moto il processo). Insomma, nella
Roma delle XII Tavole l'arresto e la deduzione del fir al magistrato addictionis causa
erano oggetto di una facolta che presupponeva la sola flagranza (che, invero, aggravava
effettivamente la fattispecie delittuosa in quanto ritenuta sintomo di pericolosa audacia)
ed era ammissibile il de furto pacisci; in Atene la dnayoyh agli Undici era sempre una
facolta del cittadino derubato (e non un obbligo); una facolta che, da un lato, presuppo-
neva (sostanzialmente) un furto gia di per sé concepito come lesivo di un bene comune
e tanto grave da meritare la pena capitale e (processualmente) il ricorrere di quello stato
che le fonti indicano con il sintagma ém’odtopmpw, e che, dall’altro, era alternativa alla
sola azione pubblica.

V., paradigmaticamente, D. CoHEN, Zhef, cit., 46 e 62 secondo cui «that this
statue (i.e. 105) refers to the dike klopes emerges from the subsequent discussion of theft
(113-114)»; I. MoNET1, La ‘dike klopes’ nel diritto attico del IV secolo a.C., in L. Cri-
scuoro - G. Geract - C. SALvATERRA (ed.), Simblos. Scritti di storia antica, Bologna,
111, 2001, 99, che reputa che «l ricorrere della clausola relativa alla esposizione del ladro
in catene nel testo di un vopog inserito nella orazione demostenica Contro Timorate
(105) ... induce alla conclusione che tale testimonianza possa riferirsi alla stessa proce-
dura privata, anche se, in quest’ultimo caso, non si ha alcun accenno al termine xhonn
¢ comunque sussistano, oltre a elementi in comune, alcune diversita»; v. altresi Ip., La
dike klopes, cit., 99 s., nt. 3 ove si mette in luce che «in Dem. 24.114 la citazione fa rife-
rimento al ladro, mentre la prima clausola in Dem. 24.105 si rivolge al derubato» e che
«quest'ultima versione sembra usare un linguaggio piti arcaico e si presenta, ovviamente,
molto pit analitica della sintesi demostenica, dove ¢ invece attestato l'uso relativamente
tardo di pagare la multa in dracme». Sul passo v., ampiamente, D. CoHEN, 7hefi, cit.,
62 ss. e L. PEPE, Ricerche, cit., 105 e 113. Priva di fondamento la interpretazione di
M.H. HaNsEN, Apagoge), cit., 120, e di A.R.W. HaRRISON, The Law of Athens, 11, cit.,
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che erano previste due diverse sanzioni (pena nel doppio, pena nel
decuplo) a seconda del caso in cui il bene sottratto furtivamente fos-
se suscettibile, o meno, di essere ritornato al derubato, fermo, ovvia-
mente, il gia constatato assoggettamento (eventuale e in via accessoria)
del condannato, per volere della Eliea, alla nodoxéxxn per un lasso di
tempo pari a cinque giorni*®.

Dunque, Demostene nel § 114 cita apertamente il 7zomos solonico
sul furto®’, in una sintesi dei suoi punti piu significativi che pud con-
siderarsi nel complesso attendibile (atteso il contesto e lo scopo prefissi:
ossia I'illustrare i ‘deprecabili’ progetti di sovversione dei principi de-
mocratici di Timocrate per ridurre o addirittura abolire le pene previste
dalla serie di leggi citate, compresa quella sulla kdonn, cui I'oratore fa
diretto riferimento)>®; il § 105 dovrebbe riprodurre**® — piti accurata-

166 che reputano il passo riferirsi ad una azione ‘pubblica’ (senza pensare al parallelismo
con Dem. 24.114): v., correttamente, in critica a tale impostazione, anche L. PEpE, Ri-
cerche, cit., 120, nt. 191.

* V., in tema, L. GERNET, Sur [lexécution capitale, cit., 323 ss., che repu-
ta — come gid si ¢ avuto modo di rilevare — la modokéikkn una versione pit blanda
dell’amotopmaviopdg (sul quale cfr., approfonditamente, E. CANTARELLA, [ supplizi ca-
pitali, cit., 41 ss.), nonché U.E. PaoL1, Les pouvoirs du magistrat de police dans le droir
attique, in RIDA, IV, 1957, 151 ss. e soprattutto 154.

m F costante la attribuzione della legislazione sul furto, negli oratori, a Solone:
Dem. 22.25; Dem. 24.103, 106, 113; Lys. 10.15.

* Cosi I. MONETL, La dike klopes), cit., 101 e nt. 6; cfr., sulle manipolazioni reto-
riche dei testi, C. Carey, Apollodorus Against Neaira, Warminster, 1992, 20, ¢ D. Mac-
DoweLL, Demosthenes. Against Meidias 21, Oxford, 1990, 43 ss.; sul nomos quale prova
inserita nei discorsi logografici v., paradigmaticamente, C. CARey, Nomos’ in Attic Rhe-
toric and Oratory, cit., 33 ss., nonché E. SToLF1, Introduzione, cit., 34 e nt. 22. Non pud
peraltro dimenticarsi, a mio avviso, quanto scritto in Dem. 26.24, donde apprendiamo
che la citazione di una legge inesistente (ma io penso pure al caso di una legge esistente
che non prevedeva la disposizione citata) era sanzionabile con la pena di morte.

% Ad avviso di I. MoNETI, La dike klopes), cit., 101, molto probabilmente il do-
cumento comparirebbe a seguito della inserzione di un interpolatore. Tuttavia, in tema
di autenticita o meno dei documenti contenuti nelle orazioni demosteniche, v., da ul-
timo, S. Topp, Law and Oratory at Athens, in M. GAGARIN - D. CoHEN (ed.), Ancient
Greek Law, cit., 107 ss. (che assume, in proposito, una posizione alquanto moderata,
ben lontana sia dall’orientamento gernettiano propenso ad ammettere l'autenticita di
quasi tutti i documenti delle orazioni civili (L. GERNET, Démosthéne. Plaidoyers civils, 1,
Paris, 1954, 21 s.), sia dagli estremismi da fine diciannovesimo secolo di H.T. ScaucHT,
De documentis oratoribus atticis insertis et de litis instrumentis prioris adversus Stephanum
orationis Demosthenicae’, Konigsberg, 1892, e di A. WESTERMANN, Untersuchungen iiber
die in die attischen Redner eingelegten Urkunden, in ASGW, 1, 1850, 1 ss.: secondo la
scuola pitt oltranzista i documenti nomici riprodotti entro le orazioni dei logografi era-
no inserzioni alessandrine; detti documenti — come avrebbero testimoniato sia i calcoli
sticometrici, sia il rilievo della loro mancanza in alcuni manoscritti — non sarebbero stati
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mente, se non anche testualmente — la disposizione legislativa riguar-
dante la medesima azione (tuttavia con riferimento non pit al ladro,
come nel § 114, bensi al derubato, e senza menzione del pagamento in
dracme della pena). Entrambi i passi, comunque, all'evidenza, implica-
no che il soggetto accusato di furto sia stato riconosciuto responsabile:
resta da scoprire — anche alla luce della testimonianza dei §§ 26-28 —
quale magistratura fosse competente a ricevere la dixn, onde eioéyeuy,
nonché quando fosse ammissibile il ricorso ai dieteti pubblici.
Secondo l'opinione fatta propria da Harrison era verisimilmente
presso il foro dei Tesmoteti che era d’uopo per il derubato Aayyévery
v Siknv: tali magistrari sarebbero competenti in tal materia giacché,
sebbene «we have evidence for the presidency of the thesomthetai only
for suits xAonfig dnpociov ypnpdtev (Aristoph. Wasps 935)», sarebbe
«fair assumption that they presided in other suits for theft»**“. Cosi,
prima di lui, Meier, Schoemann e Lipsius, in ‘Der attische Process’, si
pronunciavano parimenti®”’, e Pischinger da Dem. 22.27-28 inferiva
le medesime conclusioni***. Come poco sopra incidentalmente facevo
notare, il problema della competenza non puo essere trattato senza va-
lutare in modo ponderato quelle fonti, or ora riprodotte, che testimo-
niano incontrovertibilmente la sottoponibilita al giudizio arbitrale dei
casi di furto, pur nulla dicendo in merito alla magistratura competen-
te a presiedere detto giudizio. Secondo una corrente di pensiero tutte
le azioni private erano assoggettabili al lodo dei dieteti*””, laddove se-
condo la ricostruzione di Bonner®* solo i casi rientranti nella ‘giuri-

compresi nell’originale in quanto consegnati allo scriba-cancelliere dentro il fascicolo
di parte. Vero ¢, invece, che nella riscrittura dell’orazione per la pubblicazione, 'autore
dell’orazione ben poteva ritenere utile riprodurre il testo della legge solo letta apud iu-
dicem, anche perché questa sovente era necessaria per comprendere il resto del discorso
e aggiungeva elementi non ricavabili altrove (donde 'impossibilitd di una ricostruzione
alessandrina ex post sui dati sostanziali dello scritto logografico).

% A.RW. HarRrISON, The Law of Athens, 11, cit., 15, nt. 8.

2 M.H.E. MEeIer - G.E ScHOEMANN - J.H. Lipstus, Der attische Process, Berlin,
1883-1887, 453; v., altresi, J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 438, 627 ss.

% A. PISCHINGER, De arbitris Atheniensium publicis, Miinchen, 1893, 35.

27 M.H.E. Meter - G.E ScHoemanN - J.H. Lipstus, Der attische Process, cit.,
1009 ss., J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 82, nt. 116 e 228.

* R.J. BONNER, The Jurisdiction of Athenian Arbitrators, in CPh, 11, 1907, 407 ss.;
conformemente v. R.J. BONNER - G. SMITH, The Administration of Justice, 11, cit., 97;
G. Busorr, Griechische Staatskunde, in 1. MUELLER (ed.), Handbuch der klassischen Al-
tertumswissenschaft, IV.1.1, Miinchen, 1920, 1111; D. MacDoweLL, 7he Law, cit.,
207; Ip., The Chronology of Athenian Speeches and Legal Innovations in 401-398 B.C., in
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sdizione’ dei Quaranta (e taluni di competenza del Polemarco) — con
esclusione, pertanto, di quelli dell’Arconte, del Basileus, e dei Tesmo-
teti — erano arbitrabili.

Leggiamo a riguardo questi due passi tratti dalla Respublica Athe-
niensium di Aristotele:

Arist. resp. Ath. 53.1: xknpodor 8¢ kol <toUg> TETTapAKOVTCL,
TETTOPAG €K THG QUANG €KAOTNG, TPOC 0VG TOG GAAOG dlkog
Aoy 6ivouoty. ol TPOTEPOV HEV MOV TPLAKOVTO KOl KOT) SNLOVG
nepudvteg £8ikolov, HETH 8¢ TNV €Ml TV TPLAKOVIO OALYOP)XL-
oV TETTAPAKOVTIO. YEYOVAOLV. KOl TO HEV HEXPL OEKO SPOYUDY
odtoterelg elot d[ikd]le[t]v, T & Dmep 10010 TO TiUMMa TOTG
o TG ToPOdLdOaGLY.

Arist. resp. Ath. 58.1-3: 6 8¢ moAépopyog Over pév Bvciog M e
"ApTENLOL TR Aypotépa kol T® Evvolie, diatibnot § dydvo Tov
EMLTOPLOV, KOl TOIG TETEAEVTNKOOLY €V TM TOAER® Kol "ApULodiQ
KOl "APLOTOYELTOVL EVOYIOHOTO TOLET. diKOL € AYAVOVTOL TPOG
oOTOV 1dton pev ol Te Tolg PETOIKOLG Kol TOlg 160TEAEST KAl TOTG
mpo&evolg yryvopevor kol del ToVToV AoBOVTOL KOl SLaveELdov-
Ta dEKOL LEPM, TO Ao OV EKAGTN TH QLA HEPOG TPocBelval, TOVG
3¢ v euAny dikdlovtog tolg drontntolg Amododval. adTOg &
glodyel dixog 14g 1€ 100 dno[c]taciov kol dmpostac(i]ov kai
KMoV Kol EMKANPOV TOlg HETOLKOLG, kol TOAN dca Tolg ToAL-
TG O GPY WV, TODTO TOIG LETOLKOLG O TOAELOPYOG.

Lo stagirita, nel primo, rammenta che le ‘controversie di diritto
privato’ portate de residuo dinanzi alla magistratura dei Quaranta (for-
mata dopo I'anno 403 a.C. da tétrapag éx g euAfG £kéotng, ma un
tempo composta da trenta membri che, nel dettato aristotelico della
Respublica, avrebbero sostituito i Stkaotol ke dHpovg istituiti a meta

RIDA, XVIII, 1971, 267 ss. Sugli arbitri, ex plurimis, v. B. HuBERT, De arbitris atticis et
privatis et publicis’, Leipzig, 1885, passim; R.]. BONNER, The Institution of Athenian Arbi-
trators, in CPh, X1, 1916, 191 ss.; L. GERNET, Linstitution des arbitres publics a Athénes,
in REG, 1939, 389 ss.; H.C. HARRELL, Public Arbitration in Athenian Law, Columbia,
1936, passim; H.T. KING - M.A. LE FORESTIER, Arbitration in Ancient Greece, in Dispute
Resolution Journal, XLIX, 1994, 38 ss.; D. RoOEBUCK, Ancient Greek Arbitration, Oxford,
2001, passim.
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del sesto secolo a.C. da Pisistrato) **” erano soggette all’arbitrato se il va-

lore della causa era superiore alle dieci dracme, laddove erano gli stessi
magistrati, in via eccezionale, a ikdlewv T pev péxpt déxo Spopudv.
Nel secondo leggiamo che il Polemarco deputato, tra I'altro, ai sa-
crifici e ai giochi funebri, era competente per tutti i casi di diritto priva-
to, che ‘oggettivamente’ ed ‘astrattamente’ erano equiparabili a quelli
propri dell’Arconte (o dei Quaranta), se non per il fatto di involgere
la partecipazione di non-cittadini, cio¢ ‘metect’, ‘isoteli’ e ‘prosseni’
(dlxan 8¢ Aaryydvovial mpog adtov 1dton puev al te Tolg petoikolg kol
101G ic0Teréot kol Tolg mMpo&évolg yryvopevor); inoltre — ed ¢ questo
che maggiormente qui interessa — apprendiamo che questo &pywv de-
feriva ai Quaranta alcune dixon (dopo averle suddivise in dieci parti e
aver assegnato a ciascuna tribu la parte che le spettava a sorteggio); dixon
che, poi, tale magistratura doveva toig drontntoig dmododvar. Per altre
controversie (come i casi afferenti a questioni xAMpwv koi EnkAnpawy,
sempre relative a non cittadini), siamo invece edotti del fatto che era lo
stesso Polemarco a eicéryeuy alla corte (sicché mi pare lecito inferire che
le stesse cause involgenti tuttavia cittadini e da Aayyéverv presso il foro
dell’Arconte, non erano, del pari, arbitrabili)*'®. N¢, d’altra parte, le

* T Quaranta, dunque, costituivano una magistratura alquanto risalente, origi-
nariamente formata da trenta membri, pari alle trittie istituite da Clistene (508-507
a.C.); tuttavia, dopo la caduta dei Trenta (403 a.C.) furono portati a quaranta, onde
evitare qualsivoglia ricordo dell'infausto numero (cfr. E. CANTARELLA, voce Quaranta,
in Noviss. dig. it., XIV, Torino, 1967, 628 ss.). V., per un incisivo ragguaglio sulle
riforme clisteniche, per tutti, G. Poma, Le istituzioni politiche della Grecia, cit., 45 ss.;
cfr., altresi, G. DE Sancris, Awthis. Storia della democrazia ateniese, Torino, 1912,
313, il quale dubita della veridicita della affermazione aristotelica (resp. Ath. 16.5)
secondo cui i ucaotal kot dNpovg (soppressi da Clistene e riesumati nel 453-452
a.C. nel numero di trenta) risalissero a Pisistrato (561-560 a.C.); contra, v. G.M.
CaLHOUN, The Growth, cit., 96 e nt. 30; C. HiGNETT, A History of the Athenian
Constitution, cit., 115, 218 ss.

2% Sul Polemarco v., per tutti, A.R.W. HARRISON, The Law of Athens, 1, cit., 189 ss.;
Ip., The Law of Athens, 11, cit., 9 ss.; nonché, cfr., utilmente, sulle azioni &noctociov
kol émpootaciov (esperibili I'una dal solo kbpog contro lo schiavo affrancato inadem-
piente, 'altra da qualunque cittadino contro il meteco che non avesse un patrono), A.
Biscaroi, Diritto greco, cit., 95. In generale v. H. FRANCOTTE, De la condition des étran-
gers dans les cités grecques. Proxenes, évergétes, méteques, isoteles, et étrangers résidents, in
MB, VII, 1903, 350 ss.; H. HoMMEL, ‘Meroikoi’. Terminologie, Geschichte und System des
athenischen Beiassenrechts, Wiirzburg, 1931, passim; U.E. PaoL1, voce Aprostasia (diritto
greco), in Noviss. dig. it., 1, Torino, 1957, 816; N. CasiNt, voce Meteci, Noviss. dig. it.,
X, Torino, 1966, 598 ss.; M.B. WALLACE, Early Greck Proxenoi, in Phoenix, XXIV, 1970,
189 ss.; A. Marr1, Strateuesthai meta Athenaion’. Contributo allo studio dell’isoteleia, in
RIL, CII, 1973, 939 ss.; Ip., La capacita di diritto privato dei meteci nel mondo greco
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espressioni impiegate da Aristotele con riguardo, per 'appunto, all’Ar-
conte lasciano supporre che quest’ultimo deferisse ad arbitri pubblici
le controversie rientranti nella sua sfera di competenza (Arist. resp. Azh.
56.6: ypagoi 8¢ [koi 8]ikon Aaryydvovial mpog adTdv, dig avakpivag
gic 10 dikasthplov eicdiyet).

Insomma, in quanto lo stagirita non fa menzione della procedu-
ra arbitrale se non in rapporto ai Quaranta e, media via, al Polemar-
co, non pare affatto corretto affermare come facevano, ad esempio, gli
autori di ‘Der attische Process’, che (a mente di Dem. 22.27-28) fosse
«wahrscheinlich»*'" che i Tesmoteti presiedessero il processo. E cio an-
che alla luce delle seguenti ulteriori indicazioni aristoteliche che per nul-
la lasciano credere alla possibilita di annoverare la 8ixn khonfg tra quelle
elooryopevon da detto collegio (sicuramente dopo il 403 a.C.)>":

Arist. resp. Ath. 54.5-6: elcGyovot 8¢ kal dikag idlag, Epmopiiag
KOl HETOAALKAG, Kol 300AMV, v TG TOV EAeDOEPOV KAKDG AEYM.
Kol €mkAnpodol Tolg dpyotg 00Tol T dikaoThple T <T> {dla
Kol To dnudota. kol T cOpPoA TG TPOG TOG TOAELS 0DTOL KV-
poloL, kol TOG dlKag Tag Amd TV CVUBOAWV €lcdyovot, Kol TO
YevdopopTupLa €€ "Apelov Tayov.

Alla luce di tali argomentazioni e della conclusione che i dieteti «fun-
ctioned only in connection with the tribes judges»*'?, possiamo conclu-
dere che per quelle cause private di furto che erano di un valore inferiore
alle dieci dracme il foro competente a eicéyerv era quello dei Quaranta
(o da una corte composta, probabilmente, dai quattro membri di tale
collegio magistratuale appartenenti alla tribti del convenuto)*** e, in de-
roga alla regola generale®", si obliterava in tali casi il giudizio popolare.
Il processo per furto, essendo un éyav tyuntoc, a seguito di una prima

classico, in Studi in onore di G. Scherillo, 1, Milano, 1972, 177 ss.; D. WHITEHEAD, 7he
Ideology of the Athenian Metic, Cambridge, 1977, passim; Ip., The Ideology of the Athenian
Metic: Some Pendants and a Reappraisal, in PCPS, CCXII, 1986, 145 ss.; G. NEMETH,
Metics in Athens, in AAntHung, XLI (3-4), 2001, 331 ss.

21 ML.H.E. MEe1eR - G.E. ScHOEMANN - J.H. Lipstus, Der attische Process, cit., 453.

22 Cfr. H.C. HARRELL, Public Arbitration, cit., 36 ss.; R.J. BONNER - G. SMITH,
The Administration of Justice, 11, cit., 109 ss.

25 D. MacDoweLL, 7he Law, cit., 207.

* 1. MoNETL, La dike klopes), cit., 100.

5 Cfr., sul punto, paradigmaticamente, A. Biscarp1, Diritto greco, cit., 264.
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votazione di condanna del gebywv, implicava una seconda pronuncia
che era vincolata a scegliere tra la tipnoig e lévritipnoig del bene o dei
beni oggetto di sottrazione, secondo le stime, per l'appunto, che e parte
attrice e parte convenuta proponevano. In modo tale si definiva I'entita
della sanzione (fissata, come ¢ noto, nel doppio) del valore stabilito dal
collegio (ripnpa)*'®: come ¢ ovvio, il convenuto non aveva interesse a
proporre una stima eccessivamente bassa, in quanto tale condotta avreb-
be portato la magistratura giudicante ad accogliere quella stima avanzata
da parte attrice, in quanto considerata maggiormente adeguata (se non
del tutto conforme al prezzo di mercato)?"”. Una volta cosi stabilito,
la sentenza dei Quaranta, come mi pare agevole inferire dal silenzio di
Arist. resp. Ath. 53.2, era definitiva e non suscettibile di essere oggetto di
alcuna forma di gravame*'®.

Giunti idealmente alla fase della pronuncia (inappellabile) da parte
del collegio magistratuale giudicante, si pone il problema del contenuto
di detta pronuncia (analoga, ovviamente a quella eliastica, se non per
I'ammontare della pena e I'irrogabilita di sanzioni accessorie) e, pertanto,
si ha da affrontare inevitabilmente la questione attinente alla differenza,
sotto il profilo sanzionatorio, intercorrente entro il dettato demostenico
della in Timocratem, tra la sintesi del § 114 e le notizie contenute nel
testo della legge sul furto inserito nel § 105. Come gia si ¢ avuto modo

% Cfr. la prudente disamina di A.R.W. HARRISON, 7he Law of Athens, 11, cit., 81
ent. 3.

?7 Cfr., in tema, A. Biscaroi, Diritto greco, cit., 218, 259; R. MaRTINI, Diritti
greci, cit., 155; A.R.W. HARRISON, The Law of Athens, 11, cit., 80 ss. e 164 ss.; S. Topb,
The Shape, cit., 134: «assuming that the defendant was convicted, the court had to de-
cide the penalty. In some types of trial, no decision was required, because, it was already
fixed by statue, in others, the law permitted a range of penalties, or else (particularly in
dikai), what the defendant ought to pay depended on the court’s opinion of the plain-
tiff’s claim. In these latter cases, it was the task of the jury to determine the penalty. They
did by a system of counter-assessment (zimesis): cases where the penalty was determined
by statue were called agones atimeroi (‘trials without timesis’), whereas those subject to
timesis were described, non surprisingly, as agones timetoi. In cases of this latter type,
the successful plaintiff proposed one penalty (zimema) and the defendant an alternative
(antitimema); the dikastai then voted, but could only chose between these two possibili-
ties»; «it was function of the #imesis to encourage both litigants to keep their proposals
moderate, for fear of stampeding the jury into the opponent’s arms». Del resto, non pud
scordarsi quanto accadde a Socrate a seguito della sua derisoria proposta di contro-stima
alla pena capitale (Plato apol. 36-38), come gia ricordava U.E. PaoLt, Studi sul processo
attico, cit., 114. Cfr., sulle modalita di voto, Arist. resp. Ath. 68-69; Aeschin. 1.69.

% In tal senso v., altresi, U.E. PaoL1, voce Dieteti (diritto greco), in Noviss. dig. it.,
V, Torino, 1968, 605; PJ. RHODES, A Commentary, cit., 587.



108 CAPITOLO SECONDO

pit volte di sottolineare vi sono buone ragioni per credere fondatamen-
te che I'oratore non avesse alcun interresse, qui, a forzare — seppur in un
volontario compendio che tralasciava i provvedimenti ritenuti, nel con-
testo dell’orazione, meno importanti — in modo eccessivo il testo, né che
Peventuale interpolatore (sempre che un intervento siffatto, in concreto,
vi sia stato) abbia travisato I'originario tenore letterale del vopog: sta di
fatto che solo in quest’ultima testimonianza viene espressamente con-
templata (in una con la previsione di una diversa sanzione da irrogare)
I'ipotesi in cui il ladro non sia piti in grado di restituire al proprietario
i beni sottratti, del tutto mancando tale disposizione in Dem. 24.114,
ove si fa esclusivo riferimento alla natura ‘penale’ del giudizio privato di
furto e alla fissazione nel doppio del valore del xAéppo per la definizione
del tipumpa (mancando qualsivoglia indizio in merito alla natura restitu-
toria della &ixn).

In Dem. 24.105, invece, a parte lesplicito riferimento alla
modokdikkn, quale sanzione accessoria irrogabile dal tribunale eliasti-
co, pongono alcuni problemi di interpretazione I'espressione npog totg
¢martiolg e la previsione di una sanzione nel decuplo in caso di man-
cata restituzione della refurtiva.

Come si & correttamente messo in luce, i codici non presentano
varianti o difficolta nel testo del vopog khonfig quanto alla leczio dexa-
miaociov, di modo che appare del tutto priva di fondamento la conget-
tura — oramai comunemente accettata — Surhactov’'?, peraltro fonda-
ta su argomenti il piti forte dei quali ¢ quello secondo cui ¢ preferibile
emendare il testo con dimhaciov, giacché una pena fissata nel decuplo
dell’entitd patrimoniale del bene sottratto furtivamente sembrerebbe
sproporzionata e, pertanto, illogica rispetto alla sanzione, stabilita nel
duplum del valore, irroganda nel caso di restituzione: «dazu ist unden-
kbar, daf§ Nichterstattung des Klagobjects einen so enormen Unter-
scheid in der Bemessung der Buf$e bedingt haben sollte»**°.

" Cfr., in questo senso, I. MONETL, La dike klopes, cit., 101; leggono Sinhasiav K.E
HERMANN - T. THALHEIM, Lehrbuch der griechischen Rechtsalterthiimer, Freiburg - Leipzig,
1889, 47, nt. 3; M.H.E. ME1er - G.E ScHOEMANN - J.H. Liprstus, Der attische Process, cit.,
453; J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 440; G. GLoTz, voce Klopé, cit., 829 e nt. 6; K.
LATTE, Beitrige, cit., 307; U.E. PaoL1, voce Furto, cit., 689 s.; H. HAGEN, Die Sachenwen-
dung im attischen Recht (dissertation), Erlangen - Niirnberg, 1965, 843 ss.; A R.W. Harri-
SON, The Law of Athens, 11, cit., 166, nt. 5; D. MacDowELL, 7he Law, cit., 148.

20 J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 441, nt. 79. Critica la lettura del Lipsius D.
CoHEN, Theft, cit., 62 ss., ricordando che la sanzione fissata nel decuplo non ¢ sconosciuta
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Di poi, ¢ opportuno indugiare sul significato dell’'espressione mpog
toig émoutiong: il sostantivo — plurale neutro — énoitia, sulla scorta di
Polluce (on0m. 8.22-23: & pévrtol mposTIUAROTA ZOAMY EMaiTIO KOAET),
dovrebbe intendersi ‘oltre alla pena aggiuntiva’**!, cio¢ oltre a quel
mpootipnpo solo eventuale che consisteva nella esposizione infamante
del ladro in catene per cinque giorni e cinque notti nell'agora e che solo
il tribunale eliastico (non i Quaranta, non gli arbitri pubblici) aveva il
potere di irrogare: il che non ha alcun senso, né sotto il profilo logico-
astratto (in quanto la pena eventuale e aggiuntiva precederebbe quella
principale, e Demostene si troverebbe, pertanto, ad affermare — in un
hapax — che la pena principale segue quella accessoria**?), né sotto quel-
lo procedurale-storico (in quanto, non avendo i Quaranta il potere di
npooTiLdy, risulterebbe competente il solo tribunale eliastico per i casi
di furto con mancata restituzione: il che, invero, non &)2%.

La soluzione preferibile pare quella di intendere con ‘oltre il valore
della refurtiva’, ma non secondo lo schema suvvisto della stima e con-
trostima, bensi — come acutamente ha suggerito Ilario Moneti — se-
condo la unilaterale determinazione del derubato che si vedeva privato
della possibilita di ritornare nel possesso dei beni sottrattigli, giacché
«se questo fosse avvenuto secondo lo schema consueto che prevedeva

al regime del furto (come testimonia Dem. 24.112; Plato /eg. 914 b), e soffermandosi sulla
duplicita di valore del verbo amdArvpt (che si ritrova nel senso di ‘essere privato’ a seguito di
furto in Dem. 24.105 e in Lys. 29.11); dubbioso in merito alla lectio tradizionale ¢ pure M.
KAaseR, Der altgriechische Eigentumschutz, in ZSS, LXIV, 1944, 146, nt. 34 (sulla scia tracciata
nel secolo diciannovesimo da A.W. HErrTER, Die athendische Gerichtsverfassung. Ein beitrag
zur Geschichte des Rechts, insbesondere zur Entwickelung der Idee der Geschworenengerichte in
alter zeit, Koln, 1822, 180 ss., da E. PLATNER, Der Process und die Klagen bei den Attikern,
Darmstadt, 1824-1825, 167 ss., e da J.J. THONISSEN, Le droit pénal de la république athéni-
enne, précédé d'une étude sur le droit criminel de la Gréce légendaire, Brussels, 1876, 301).

2! Cosi M. Kasewr, Der altgriechische Eigentumschutz, cit., 134 ss., 146, nt. 34 re-
puta che énaitio sia la pena aggiuntiva delle catene; J.H. Lipstus, Das attische Recht,
cit., 441, nt. 79 si pone sulla scia di J.J. Reiskius, Index Graecitatis, 11, Oxford, 1822,
344, che traduceva l'espressione «praeter simplum valorem eius rei, quam quis furto aver-
tisse accusatur. Cfr., altresi, I'ottima sintesi — seppur dubitativamente orientata a consid-
erare la lettura ithociov — di T. SAUNDERS, Plato and the Athenian Law of Theft, in P.
CARTLEDGE - P. MILLETT - S. ToDD (ed.), ‘Nomos), cit., 75: «the penalty varied according
to whether the stolen article was recovered by the owner or not. If it was, the offender
paid the injured party twice the value in addition; if not, he paid the article’s value, plus
the value multiplied either by two or by ten».

2 Cfr. Dem. 24.114 ¢ 24.115 ove ¢ chiaro I'ordine ‘logico’ e ‘processuale’ in virtl
del quale la pena secondaria segue quella principale.

V., pitt ampiamente, I. MONETIL, La dike klopes), cit., 102.
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al ladro la facolta di pronunciare una controstima da opporre a quella
del derubato, il legislatore avrebbe usato i termini tecnici consueti per
indicare la scelta finale del giudice o dell’arbitro», laddove «il legislato-
re, scegliendo ... il termine t& énaitio, delinea una soluzione diversa
e piut severa per il colpevole di furto»*.

In conclusione, nei casi di furto per beni il cui valore risultava inferio-
re alle dieci dracme i Quaranta non solo erano competenti alla ricezione
della 8ixn, ma era ammesso perfino che si pronunciassero direttamente
con sentenza sul caso, comminando una pena pari al doppio della stima
stabilita se il ladro era nella condizione di restituire la refurtiva al deruba-
to, pari al decuplo (da sommare al valore della cosa stessa) se cio invece
non avveniva, rimanendo perd appannaggio dei soli giudici popolari —
come si vedra in funzione di giudice d’appello avverso pronuncia arbitra-
le — I'irrogazione del npootipnua della modoxéuckn (e cio, all'evidenza, sia
in considerazione della gravita della misura, sia in modo da scoraggiare il
ricorso al tribunale eliastico e bloccare la procedura al lodo).

Nell’evenienza in cui il valore dei beni sottratti furtivamente fosse supe-
riore alla somma di dieci dracme — gia lo si ¢ evidenziato — la magistratura
dei Quaranta traslava ex necessitate il giudizio ai dieteti pubblici (Arist. resp.
Ath. 53.1: 100 & Ongp 10010 10 TiMUO Tolg Srontnredg TopadiSoacLY), €
come ci attesta il seguente passo della Respublica Atheniensium di Aristotele:

ol 8¢ moparaBovieg, [€]av un ddvovtor dtaddoal, Y1yvhokovot,
KOV HEV GUPOTEPOLG OPECKT TO YVOOHEVTAL Kol EUUEVMOLY, EXEL
TELOG M Sikm. &v & O €1epog €T TAV AVTOK®Y €ig TO dLKAGTNPLOV,
EUPBAAOVTEG TOG HOPTLPLOG KOL TOG TPOKANCELG KO TOLG VOUOLG
€lg €X1VoVg, XMPLG HEV TOG TOV dDKOVTOG, XWPLG O TAS TOV QeED-
YOVTOG, KOl TOVTOVG KOTAGTUINVALEVOL, KOl TNV YVOOLV TV dioit-
NTOD YEYPOUUEVNV €V YPOUUOTELD TPOCSUPTACOVIES, TOPAILIO0L-
o1 10[t]g & Toig TV LAY 10D @edyovtog Sikdlovoiv. ol 8¢ mo-
poAoPOvteg €1GAYOVOLY €1G TO SLKOOTNPLOV, TR HEV €VTOG XAV
€lg €va kol d1oKoolovg, Ta & VIEP YLALlaG €1g Vol KOl TETPULKOGCT -
0vG. oLk €Eeotl & 0UTE VOPOLG 0VTE TPOKANCESL 0VTE HLOPTVPLOLG
AAL | Tolg mapd Tod drotnTod YpHcBal Talg €ig ToLg £)xivoug
EuPePAnpevorg .

24 1. MONETL La dike klopes), cit., 103.
5 Arist. resp. Ath. 53.2. Riporto I'eccellente sintesi sulla procedura arbitrale di R.
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Se, dunque, non sortiva effetti il tentativo obbligatorio di concilia-
zione tra le parti da esperirsi da parte del dieteta, quest’ultimo emetteva
un lodo suscettibile di essere appellato*® — dall'una delle due parti — di-
nanzi al tribunale popolare, il quale — come gia abbiamo messo in luce
— poteva modificare anche 77 peius la pronuncia arbitrale, aggiungendo
alla pena pecuniaria (nel doppio o nel decuplo) la sanzione accessoria
infamante della gogna, qualora 6 BovAopevog avesse avanzato, durante
la votazione sulla stima della refurtiva, una proposta in tal senso (Dem.
24.105: mpootipdcBor 8¢ tOv Bovddpevov, dtav mEpL TOD TIUALATOS
W) e i giudici, sottoposta a voto anche tale proposta, I'avessero accol-
ta*?’. Atteso che in Dem. 24.114 troviamo scritto che ‘mpoctipficon &

MAaRTINI, Diritti greci, cit., 134 s., il quale, sottolineata la competenza ‘residuale’ dei Qua-
ranta, mette in evidenza che «potevano risolvere essi stessi le controversie di valore infe-
riore a 10 dracme (come ci ¢ attestata direttamente da Aristotele, nel cap. 53 della Azh.
Pol.)», mentre «al si sopra di questo valore, molto basso, la questione veniva affidata per
sorteggio ad un arbitro tolto da una specie di collegio arbitrale, costituito verosimilmente
da tutti coloro che erano nel 60° anno e che 42 anni prima, al compimento del 18° erano
stati iscritti in una apposita stele recante il nome dell’arconte eponimo e quello dell’eroe
di quella classe di leva. Larbitro teneva le proprie sedute in pubblico e le parti svolgevano
le loro argomentazioni come in un processo davanti al tribunale; la caratteristica ¢ che gli
arbitri dovevano cercare una conciliazione e per raggiungere questo fine potevano tene-
re anche pilt di un'udienza. Se la conciliazione non arrivava, fissavano un giorno per la
risoluzione della questione in udienza; qualora una delle parti si opponesse al giorno sta-
bilito doveva giurare di avere un impedimento e 'arbitro poteva sia spostare il giorno sia
non farlo, ed in questo secondo caso il soggetto risultava assente. Quando I'arbitro aveva
espresso il suo giudizio trasmetteva ai 40 e veniva pagato una dracma dall’attore, mentre
colui che fosse riuscito a far spostare la data doveva versargli parimenti una dracma. Se
entrambe le parti accettavano il giudizio dell’arbitro, il processo si chiudeva; ma era pos-
sibile anche impugnare il procedimento con vari mezzi: 1) innanzitutto mediante il solito
appello (ephesis) al tribunale popolare, al quale, come ci informa Aristotele, si dovevano
inviare sigillate in un vaso tutte le prove in base alle quali 'arbitro aveva giudicato, il che
sembrerebbe implicare che davanti al tribunale non potessero prodursi nuove prove; 2)
mediante opposizione entro 10 giorni ai 4 dei 40 appartenenti alla sua tribi, da parte di
chi fosse stato condannato in sua assenza (dike eremos), nel qual caso 'annullamento non
era certo automatico, ma se U'opposizione era accettata si ricorreva probabilmente ad un
nuovo arbitrato; 3) ricorrendo eccezionalmente ad una procedura piti gravosa, quella di
accusare di malversazione 'arbitro con una eisangelia ... presentata ... al corpo di tutti
gli arbitri, che giudicavano il collega e che, trovandolo colpevole, arrivavano perfino a
dichiararlo azimos, per corruzione». V., sul punto, altres, S. Topp, 7he Shape, cit., 128 s.

26 Cfr., per tutti, sulle differenti sorti del lodo pubblico ¢ di quello privato in Ate-
ne classica, M. TALAMANCA, La legge di Dem. Or. 21.94 ¢ lappellabiliti delle pronunce
dell'arbitro privato in diritto attico, in BIDR, LXXVIII, 1975, 93 ss.

27 11 periodo mpooTydcbon 8¢ TOV Bovddpevov, Stov Tept T TUALATOG T & stato
diversamente interpretato in dottrina: J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 439, L. GERNET,
Notes sur la notion de délit privé en droit grec, in Mélanges Lévy-Brubl, Paris, 1959, 401, nt. 1,
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gEetvon 1@ Stkootnpie’ e in Lys. 10.16 ‘eav mpootiuhon f Htaio ossia
(attesa la diatesi attiva del verbo) che era il tribunale a mpoctipfican,
'uso dell'infinito medio mpocTipdodar con soggetto 6 PovAdpevog mi
indurrebbe a ritenere che costui non fosse affatto uno dei giudici, bensi
il dubkwv stesso o — anche se cid comporterebbe di ipotizzare I'esperi-
mento contestuale di un’azione penale supplementare — un quivis de
populo, che ‘volendolo, faceva npostipficon dal tribunale il ladro’.

Cid detto, non resta che tentare di comprendere quando era in con-
creto esperibile la 8ikn xAornfg?®. Da Dem. 24.114 ¢ agevole rinveni-
re un incontrovertibile punto di partenza: da un lato, si ricava che la
procedura di deduzione agli Undici — a mio avviso promuovibile solo
a condizione che il furto fosse flagrante e che presentasse elementi og-
gettivi di aggravamento — conduceva alla pena capitale, dall’altro che
con l'azione privata il ladro era condannato al doppio del valore della
refurtiva (ferma la restituzione di quest’ultima al derubato). Demostene,
tuttavia, non ci dice nulla in merito al quando e all'an dell'esperibilita

G. Grorz, voce Klope, cit., 829, ad esempio, reputano che 6 BovAdpevog sia da intendere
come uno qualunque dei giudici popolari, mentre A.R.W. HARRISON, The Law of Athens,
11, cit., 167, pit perspicuamente, ritiene che sia 'accusatore; U.E. PaoLl, voce Furto, cit.,
689 s., invece, reputa che «tutte le volte che il danneggiato dal furto avesse esperito I'azione
privata, ogni cittadino poteva proporre una azione penale supplementare, facendo istanza
al Tribunale, nella stesa seduta e fra la prima e la seconda pronuncia a cui da luogo l'éryav
Tyutog, che il ladro soccombente fosse tenuto in ceppi per cinque giorni e cinque notti».

8 Quanto alla determinazione del legittimato passivo all’azione, quest'ultima era
esperibile nei confronti del ladro (colui che rimuoveva una cosa altrui onde avvantaggiar-
sene), nonché di quei soggetti che, pur non avendo sottratto materialmente la cosa, fos-
sero a conoscenza della provenienza illecita della stessa (ricettatori); non era invece attiva-
bile contro coloro che avevano acquistato la refurtiva dal ladro stesso o da un ricettatore
in buona fede, rimanendo chiara l'attivabilitd di una dodikooio da parte del derubato
(per tutti, cfr. U.E. PaoL, voce Diadikasia, in Noviss. dig. it., IV, Torino, 1968, 798 ss.).
Cfr. Plato leg. 913 c-d: meiBecBo ¢ xpn kol oG mept TadTo Aeyopévolg pbeotg, Mg
eig Toidwv yevedv 00 cOpupopa T toladtar Og & &v Taidwvy Te dkndng yEévnton kod,
700 0£VT0G TOV VOROV GpEANcOG, & puite adTOG KOTEBETO UATE 0D TATEPWV TIG TOLTHP,
U meloog TOV BEpevoV dvEANTAL, KEAALGTOV VOP®V dlopleipwv, OmAoVOTATOV Kol
008apf] dyevwodg Gvdpog vopoBétnuo, Og elmev: “A pn kortéBov, um GvéAn todToLV
TOlV 30TV VOROBETOLY KOTAPPOVACOVTOL KO GveELOIEVOVY, 0VTL GULKPOV, O T KOTEBETO
adtg, TARB0g & Eotiv e OMoavpod moppuéyebes, Tt xpn Thoyewv; Lys. 29.11: fiyodpon
&, ® Gvdpeg dikactol, 00 POVOV TEPL XpM HAT®V 0DT) TPOooHKELY drymvileoBot, dAAY
Kol el 10D OMUATOG KIVOVVEDELY. KoL YOop Ov Kol detvov gim, €l ol pev T OV 1d1-
WOTOV Ao DULEVOL Tolg KAETTOLG GVVELSOTEG TOlG QLDTOTG EVEYXOLVTO, 0VTOG 88 TO TG
noAews "EpyokAel cUVELdDS KAETTOVTL Kol €L TOlG DHETEPOLG dWPOBOKOVVTL U1 THG
oDTAG TIHmpiag TuYdvol, AAAL GOA AdBot TNy DT £xkelvov kotohelpBeloay odoiay
avti Tig adtod movnpiag (cfr., altresi, Plato leg. 955 b; Plato leg. 844 ).
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di tale &ixn. E d’uopo domandarsi, pertanto, se esistesse un criterio in
forza del quale optare per 'una o I'altra a parita di condizioni (giacché,
all'evidenza, in mancanza della flagranza, la &roywyn non era attivabi-
le), ovvero se — sulla scorta di quel passo demostenico della contra An-
drotionem sopra visto — esse fossero impiegabili per ogni tipo di furto.
Cost il Glotz riteneva che la 8ikn xhonfig fosse la sola azione per il
caso di ‘furto semplice’, ossia per le ipotesi in cui il valore della refurtiva
non fosse superiore alle cinquanta dracme o alle dieci dracme; in caso di
una entita superiore dei beni sottratti, il derubato aveva la facolta di sce-

gliere tra tutte le azioni previste gia da Solone nel caso di flagranza, men-

tre in caso di non flagranza poteva scegliere tra la 3ikn e la ypouph*.

Parimenti il Paoli sosteneva che «si ricorreva a questo mezzo pil
cauto nei casi di furto lieve, ovvero quando I'accusatore non era sicuro
di riuscire a provare la colpevolezza dell’accusato», talché dal confron-
to tra Arist. probl. 29.14 e Dem. 24.114 gli pareva corretto concludere
che «ferma restante la procedura contro il ladro colto in flagrante ... la
Ypapn era accordata dalla legge solo in caso di furto grave, mentre la 8t
KM poteva essere promossa sia in concorrenza con la ypagn in caso di
furto grave, sia come unica azione consentita dal legislatore nei casi in
cui la ypagf) non era esperibile»>*°.

' G. Grorz, voce Klopé, cit., 828: «commis au préjudice des particuliers, le vol
est simple ou qualifié. Cette distinction se fonde sur le principe que la gravité du délit
augmenté proportionnellement a 'importance du préjudice causé et 2 la facilité d’exé-
cution. Est défini vol simple, sauf exceptions spécifiées, celui dont la valeur ne dépasse
pas cinquante drachmes. De limite minima, la conception juridique du vol simple n’en
admet pas. & pn ko®étov, pn &vAAn: Cest la régle absolue. Un ladre ou un chicaneur
peut plaider sur la soustraction frauduleuse d’une bouse, d’out 'expression proverbiale
bolitou dike. Est défini vol qualifiée: 1) le vol commis en I'absence de toute circonstance
aggravante, si 'objet dérobé vaut plus de cinquante drachmas; 2) le vol manifeste et
nocturne d’une valeur quelconque. A ces deux sortes de vol qualifié le droit arrivé & son
plein développement en joint deux autres: 1) le col commis dans un des trois ports, si
'objet dérobé vaut plus de dix drachmas; 2) le vol commis dans les autres lieux publies
(Lycée, Académie, Cynosarge et gymnases), quelle que soit la valeur de 'objet dérobé ...
il va da se que la distinction du vol simple et du col qualifié est destinée a justifier des
différences de procédure et de sanction. Le traitement du vol simple est en tout confor-
me 2 la douceur des moeurs nouvelles. Cauteur d’un vol qualifié court le risque d’une
condamnation qui peut étre clémente, mais peut étre dictée par la rigueur draconienne.
Le vol simple ouvrait une action privée. On n'est pas d’accord sur la question de savoir
s'il pouvait encore étre réprimé par une ypagn. Toutefois la négative semble probable.
Le vol qualifié¢ donnait passage a quatre procédures: 'action privée, I'action publique, la
prise de corps exercée par le particulier 1ésé, ou par le magistrat compétent.

20 U.E. PaoLr, voce Furto, cit., 690.
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Come gié siamo venuti a sapere, invece, secondo Louis Gernet «la
législation relative au vol donne I'impression d’une certaine incohérence,
comme il arrive toutes les fois que des couches de droit d’4ge tres inégal
se trouve accidentellement en contact, sicché «les auteurs de vol quali-
fié — et la flagrant délit reste un élément nécessaire du vol qualifié — sont
mis & mort quand ils ont été I'objet d’une &noywyfp , laddove gli altri
ladri «soient poursuivis par une autre voie et frappés d’une peine généra-
lement plus légere»: secondo I'autore «la voie ordinaire est alors celle de la
8ikm, qui a pour sanction la restitution et la peine du double: C’est-a-dire
que, le délit étant — pour nous — substantiellement le méme, la peine se
trouve tres inégale suivant qu'il y a eu ou non flagrant délit»*".

Hansen, convinto che la flagranza non fosse condicio della procedura
di deduzione del ladro dianzi agli Undici, da un lato prende alla lettera
— erroneamente, come gid si ¢ sopra dimostrato — Dem. 22.27, dall’altro
ritiene — altrettanto erroneamente™” — che in Dem. 24.105 il riferimento
alla pena del doppio riguardi non una 8ikn ma una ypagn, rimanendo
persuaso che la scelta del tipo di azione da esperire fosse totalmente ri-
messa all’arbitrio del derubato, sintomo cio di un sistema «unjust and pri-
mitive» ove «an offence might entail widely different penalities according
to the type of process chosen by the prosecutor, and the sources show
that the prosecutor could usually make his chiose at his own discretion»;
indi quest’'ultimo «was problably not restricted by such objective criteria
as, for example, the seriousness of the crime or the circumstances under
which is had been committed»?*?, come testimonierebbero i casi del ma-
gistrato corrotto (condannabile a morte, alla pena del decuplo, o anche
alla sola restituzione di quanto sottratto) e dell’'uomo che si prostituiva
esercitante il diritto di parola (passibile di pena capitale o di Gripic).

Il Cohen, sulla scia tracciata labilmente del Gernet, cassa la soluzio-
ne della 8ixn klonfig come «a residual category, filling the gaps left by
the fifty and ten drachma requirements», in quanto da Dem. 24.114 tale
assunzione non si potrebbe affatto ricavare, se non ragionando nel senso
che «since the catalogue of offences is essentially complete, this last cate-
gory must simply refer to those instances of klope implied by the proce-

#' L. GERNET, Sur ['exécution capitale, cit., 323 e nt. 87.

2V, sul punto, in critica al pensiero dell’autore, L. PEPE, Ricerche, cit., 120, nt. 192.

» M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 120; v., altresi, K. LATTE, Beitrige, cit., 307; L.
GERNET, Sur ['exécution capitale, cit., 323 e nt. 87.
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eding categories»***. Secondo 'autore, invero, la 8ikn kLonfig non sareb-
be un’azione residuale, bensi un’azione da distinguere dalle altre azioni,
e in primo luogo dalla &moryoyn, per «conceptual characteristics»* date
essenzialmente dalla flagranza. Ma come si € supra gia detto, Cohen pare
confondere gli elementi costitutivi della struttura oggettiva dell’offesa
con le condizioni di esperibilita di un’azione.

Se, come ben parafrasa Laura Pepe, per Cohen «la flagranza ...
¢ dunque la prova oggettiva di un reato che, proprio in quanto fla-
grante, ¢ per questo aggravato, violazione aperta dell’ordine sociale, e
risulta pertanto meritevole della pena capitale» >, allora — ad avviso
di chi scrive — emerge con chiarezza la circolarita del ragionamento
e l'intima contraddizione dell’argomentare dello studioso america-
no. Se la flagranza ¢ ‘prova), essa si pone, in quanto tale, all’esterno
dell’offesa (dipendendo, cio¢, dalla presenza di un osservatore terzo
che ‘colga’ l'oggettivitd della commissione dell’illecito e che ‘oltre
ogni ragionevole dubbio’ provi il nesso che collega I'autore all’offesa),
lungi dall’esserne cio¢ «a substantive requirement»**’: sicché, se non
a scapito di coerenza, essa non pud al contempo essere anche forma
di manifestazione aggravante (né, del resto, mi pare possano inten-
dersi in tal ultimo senso le poche fonti a disposizione). Che un ladro
sia colto 0 meno ém'odtoedpw, non ¢, in altre parole, una ‘qualita
strutturale’ — rilevante ai fini della ‘teoria sostanziale’ — della condotta
illecita, ¢ una condizione ‘esterna’ da cui deriva l'attivabilita di specia-
li procedure (e cid sempre che, stando al dettato della legge solonica,
il furto sia ‘grave’ a causa del valore elevato della refurtiva, o delle
modalitd crono-topiche del dispiegarsi del contegno offensivo)?**.
Qualita aggravanti del furto, di contro, sono per 'appunto elementi
accidentali circostanzianti quali il superamento delle cinquanta drac-
me, il sottrarre una cosa altrui di notte, il sottrarre una cosa altrui dal
Liceo ecc.: non mi pare pienamente condivisibile, pertanto, I'adesio-

»* D. CoHeN, Theft, cit., 42.

» D. Couen, 7Thefi, cit., 43.

26 1. PEPE, Ricerche, cit., 124.

*7 D. CoHeN, Theft, cit., 58.

% Secondo Gernet sarebbero aggiunte posteriori le indicazioni dell'ammontare della
refurtiva discriminante per I'irrogazione della pena capitale, e dei luoghi di consumazione
dell'offesa (L. GERNET, Sur ['exécution capitale, cit., 323 ss.): comunque sia, non mi pare
dubitabile che al tempo degli oratori questi elementi sostanziali fossero strutturalmente
necessari al manifestarsi della fattispecie (aggravata) perseguibile con I'azione speciale.
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ne della Pepe la dove afferma che «la teoria formulata da Gernet e
sviluppata da Cohen coglie indubbiamente nel segno per quanto ri-
guarda 'opposizione tra flagranza e non flagranza, come risulta chia-
ro dall'insistenza delle fonti in relazione al fatto che la flagranza era
elemento indispensabile per la amayoyn» .

Vero ¢, a mio avviso, invece, che detta teoria presenta 'indiscutibile
pregio di aver rimarcato con vigore — contro il pensiero di Hansen — la
necessitd della ‘sorpresa ém’abtopmpw’ (nel significato, tuttavia, che so-
pra ¢ stato attribuito a detta espressione), ma non mi parrebbe affatto
giustificato dai dati ricavabili dalle fonti I'enunciazione del Cohen, cosi
assolutistica, secondo cui se non si aderisce alla sua «theory of flagrance
and objective criminality» (quale teoria che postula una differenza og-
gettiva tra «aggravated theft and other thefts»), allora «the differentiation
in penalties is simply one of the caprices of the system» e il «theft law»
ad altro non si riduce che a un «chaotic agglomerated of provisions»**.
Come meglio si potra appurare a breve, la flagranza, invece, rimane uni-
camente condicio actionis (pili precisamente condizione di esperibilita
delle procedure speciali della &mayoyn, della épnyeoig e della évdeiéig),
e la pena di morte — entro un ‘sistema’, quale quello attico solonico,
connotato da una indiscutibile pluralita di sanzioni — risulta conseguen-
za di fattispecie non selezionate per capriccio ma che, per il loro ogget-
tivo atteggiarsi iz rerum natura, sono percepite come ipotesi piti serie di
altre e, pertanto, tali da dover essere assoggettate a pene piti gravi.

Tentiamo, quindi, seppur cid appaia alquanto ostico, di concilia-
re il dettato — retorico — di Dem. 22.26-27, con la sintesi di Dem.
24.113-114, nel tentativo di approfondire i rapporti intercorrenti tra i
diversi mezzi processuali predisposti da Solone in caso di furto.

Nella gia esaminata contra Androtionem, lazione privata di furto di
cui si tratta ¢ quella che il Subkov intenta con procedura arbitrale pub-
blica (e come abbiamo appreso detta procedura riguardava i furti che
i Quaranta ritenevano di entitd superiore alle dieci dracme): non una
parola sulla procedura da dispiegare integralmente dinanzi alla magistra-
tura dei Quaranta (per furti non superiori alle dieci dracme), non una
parola su quella eliastica (di appello avverso il lodo pubblico non vin-
colante). Che lo scopo di Demostene non sia quello di descrivere pun-

29 L. PEPE, Ricerche, cit., 124.
* D. CoHEN, Theft, cit., 60.
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tualmente le molteplici modalitd procedurali in relazione agli elementi
strutturali del furto, ma solo di screditare la proposta di Androzione, mi
pare chiaro: egli pensa al ‘sistema’ processuale vigente per tale offesa solo
a titolo di esempio (Dem. 22.25: olov tfg xAonfg), e non lo pone ad
oggetto di una esaustiva o, quantomeno, puntuale trattazione. Cosi mi
pare chiaro che nel suo accenno alle procedure speciali della dmorywyn
e della gpnyecig (Dem. 22.26: éppocot kol covtd motedels Emoye:
&V x1hloug & O Kivduvog. AoBevESTEPOG €1 TOlG BPYOVoLY £@NYOD: TOVTO
nowoovoly €ketvor) o a quella della ypogn (Dem. 22.26-27: goPet kai
10010 Yphipov), egli non abbia alcuna pretesa di determinare le condizio-
ni in forza delle quali esperire ora 'una ora 'altra, ma solo di metter in
luce 'ampio raggio di scelte che la legislazione solonica aveva concesso ai
cittadini a seconda delle loro caratteristiche fisiche, economiche, mora-
li. In Dem. 22.26-27, insomma, sono — politicamente — 'enumerazione
(caotica ma d’impatto per i fini perseguiti dall'oratore) dell’'ampia gamma

di vie processuali, e — sociologicamente — le caratteristiche del ‘derubato’

a rappresentare il fulcro del passo: ma di cio abbiamo gia dato conto®*'.

Concentriamoci un attimo sulla menzione della 8ixn: Demostene,
semplicemente, nel tentativo di contrastare la proposta di Androzione

per la concessione di una sola procedura per ogni singolo reato**, vuole

*! Escluderei, insomma, che il sistema solonico indistintamente ponesse a totale di-

screzione del derubato 'uno o l'altro o I'altro ancora mezzo procedurale: che poi Demo-
stene formuli coscientemente il suo pensiero in modo tale da impressionare i giurati e dar
la parvenza che effettivamente Solone avesse posto sullo stesso piano i vari strumenti (lad-
dove la proposta di Androzione avrebbe comportato una sola procedura per ogni singola
offesa) ¢ diversa questione. Sappiamo bene di cosa era capace Demostene per persuadere
il ducasthplov: di alterare il significato delle leggi proposte o di quelle esistenti (come fa,
ad esempio, per screditare Leptine, da un lato asserendo che costui proponeva una legge
che, escludendo, per tutti gli stranieri, e non solo per quelli domiciliati in Atene, come
effettivamente era, I'esonero dalle ‘coregie’, avrebbe portato il re del Bosforo, Leucone,
a ritorsioni sui commercianti ateniesi di grano; dall’altro adducendo che la proposta di
Leptine andava contro quella legge ateniese, invero inesistente, che vietava che pili pene
fossero previste per lo stesso reato: Dem. 20.29-40); di travisare artamente principi della
costituzione ateniese (come fa contro Timocrate, accusandolo di violare il principio della
uguaglianza di tutti i cittadini con una legge che non si rivolgeva alla generalita dei con-
sociati: Dem. 24.59); di screditare ad ogni costo I'accusato (come fa nella stessa contra
Androtionem, proclamando che quest’ultimo doveva essere condannato per prostituzione
e che era addirittura un &tipog in quanto il padre era debitore dello stato, benché, invero,
il giudizio fosse paranomico e non £toupficeng e che nessuna pronuncia di driia fosse
stata emessa contro il padre di Androzione, peraltro ancora in vita: Dem. 22.21).

2 Dem. 22.25: kol pnv xéxeivo ye 8el padelv dpag, 8t 1odg vopovg 6 TiBelg
10010Vg TOAMV kKol TOV EAA®V TOLG TOAAODS, 0VdEV OjL010G BV TOVT® VOHOBETNG, 0V,
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rimarcare il carattere democratico delle leggi di Solone e, in tale direzio-
ne, afferma che la 8ixn xAonfg era sempre esperibile (dinanzi un arbitro
pubblico), allorché il derubato non avesse voluto correre alcun rischio,
quale la multa fissata in mille dracme o addirittura quale la perdita del
diritto di promuovere ypogn o esperire procedure speciali**® per non
aver ottenuto, esperita una ypogn di furto, almeno un quinto dei voti
del tribunale*** (Dem. 22.27: xotopépeet 6e0vtOv Koi mévng MV 0vK
av €yolg xhlog exteloat dkalov KAOTHG TPOG SLoLTNTIY KOl OV KLv-
dvvedoeig). Nel passo ¢ del tutto generico, in altre parole, il riferimento
a detta azione privata, astratta da ogni menzione all’oggetto materiale
dell’offesa, al tempo della commissione o al luogo, come, del resto, ri-
mangono indefiniti i requisiti delle altre procedure descritte: il cuore
dell’'argomentazione demostenica ¢, in definitiva, anche con precipuo
riguardo alla 8ixn khomfg, solo I'inarrivabile pregio della legislazione so-
lonica con riguardo all’ampia sfera di strumenti — a seconda delle quali-
ta fisiche, psicologiche, economiche dell’attore — predisposti.

Da tale fonte, insomma, non possiamo inferire alcunché in merito
alle ipotesi di esperibilita della 3ixn xAonfic. Dobbiamo, invece, con-
centrare la nostra attenzione su una frase contenuta in Dem. 24.113
che, secondo il mio parere, o ¢ stata sovente non presa in adeguata
considerazione, ovvero non ¢ stata interpretata correttamente”*: come
oramai ben sappiamo, Demostene nella sua sintesi del 7zomos solonico
sul furto ci informa del fatto che la ¥Aonn diurna per un valore supe-

£Vl Edwke TpOT® TEPL TAOV AdIKNUATOV £KEGTOV AapuBavely dikny tolg BovAopévolg
Topd TOV Ad1KoOVTOV, GAAG TOAAOYDG. fidel Yép, olpal, To08’ &t Tobg év TH TOAEL
yevécBon mavtag Opolng fi detvodg fi Bpaceis i petpiovg obk v €in. el pev odv, dg
toig petplolg diknv eEapkécet AaPelv, 00T ToVG VOpovg Bhocel, pet &deiag Eoe-
6Bt ToAAoLg Tovnpobg Myeltor €l & g Tolg Bpacioiv kol duvatolg Aéyelv, Tobg
dubtog 0d dvviacesBotl TOV adTOV T00TOG TPOTOV AcpBdively diknmy. 8etv & deto
undév’ amootepeicho ToD dikng TUXELY, MG ExacTog SOvatal. TAG 0DV E6ToL TOVTO;
€0ty TOAAGLG 6800G 8@ 1 TAV VOpmV £l ToLg RALKNKOTOG Olov TH KAOTAG.

5 Dem. 21.47; Dem. 23.80; Dem. 24.7; Dem. 26.9; Dem. 58.6; Dem. 53.1; An-
doc. 1.33; Andoc. 4.18; cfr., sul punto, E.M. Harris, 7he Penalyy, cit., 126.

* Cfr. R. MaRTINI, Diritti greci, cit., 155; A. Biscaroi, Diritto greco, cit., 264;
AR.W. HaRRISON, The Law of Athens, 11, cit., 92 ss., 181 ss. Non puo tacersi da un
punto di vista generale, del resto, che anche I'esperimento della 8ikn — a prescindere dalle
interessate descrizioni ottimistiche di Demostene — era suscettibile di portare taluni rischi
in caso di soccombenza: anzitutto la perdita della pryraneia (somma versata alla prima
udienza pari a tre o trenta dracme) e il pagamento, talora, della ¢pobelia a controparte
(fissata ad 1/6 del valore della controversia): cfr. E.M. Harris, 7he Penalty, cit., 125.

1. PEPE, Ricerche, cit., 125 ¢ 158, nt. 277.
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riore alle cinquanta dracme, cosi come quella notturna a prescindere
dall’entitd economica della refurtiva (in alternativa all’esercizio della

forza privata®®), in presenza della flagranza, era azionabile median-

te la procedura ‘dracontina’** della énoyoyn (Dem. 24.113: ei pév

TIG HED MUEPOY DTEP MEVINKOVTO SPOYUOG KAETTOL, ATOYWYTNV TTPOG
T00¢ Evdek’ elvat, £l 8¢ Tig vOKTOP 6TLOVV KAEMTOL, ToDTOV £Eeivat
KOl GTOKTETVOL KOl TpDOAL S1DKOVTO KOl ATOyoyelv Tolg €VIeKal,
el BodAoto): ne conseguiva, come sappiamo, la morte del dedot-
to confesso. Immediatamente di seguito 'oratore afferma che ¢ &
GAOVTL DV Ol AToyoyol €loly, 00K £YYUNTeG KOTOOTNCOVTL EKTL-
ow elvol T@v KAgppdtov, GAla 8dvatov iy {npiav. Tale periodo
non va inteso, secondo me, nel senso che «il ladro perseguito con
anoyoyn e dichiarato colpevole pud soltanto essere condannato a
morte e non pud in alcun modo comporre 'offesa con una transa-
zione pecuniaria»**®, bensi — stando a quella che mi pare la resa piu
confacente al testo e al pensiero dell’autore — nel senso che ‘colui che
¢ stato :Ao0g (cio¢ accusato e dichiarato responsabile) per aver com-
messo &dikparta (come quelli di furto notturno o diurno sopra de-
scritti) per i quali, in caso di flagranza, ¢ esperibile la procedura della

¢ 1 sistema solonico, gid lo si ¢ messo in luce, continua a permettere il ricorso
all’esercizio della forza privata in funzione di vendetta (basti pensare all'uccisione del
ladro notturno o del potyog violatore del domicilio e colto in flagrante): ma meccanismi
di controllo si affiancano a tale reperto pre-giuridico, moderando tale stato delle cose.
La &nayoyn, del resto, come sottolineava lo stesso Gernet (che ben ha presente Dem.
22.32), ¢ erede diretta della vendetta, seppur si risolve in un atto «dirigé vers le dehors,
vers le public» (L. GERNET, Sur ['exécution capitale, cit., 319). Incidentalmente rimarco
come non mi paia convincente, in tal contesto, il richiamo operato da L. PEPE, Ricerche,
cit., 127, ad Arist. de iust. fr. 84 (Rose) che — a mio avviso — non fa affatto riferimento al
fatto che il ladro «venga ... pubblicamente sorvegliato» (come traduce la stessa L. PEPE,
Ricerche, cit., 112, nt. 174, in conformita alla versione di Cohen «be guarded» scilicer
‘by a group of citizens’: D. CoHEN, 7Theft, cit., 75), ma al fatto che il ladro ‘sia rinchiuso
in una prigione pubblica’. V., altresi, U.E. PaoL1, Les pouvoirs, cit., 155 s. con disamina
delle fonti che testimoniano I'impiego delle carceri non in funzione punitiva ma «par
une mesure de sécurité publique» (tra cui i §§ 9-10 dell’orazione di Dinarco contro
Aristogitone; quella di Demostene contro lo stesso, §§ 61-62; il fr. 78 dell’ epikleros di
Alexis), di modo che «e decpwrhprov n’était pas seulement un lieu d’exécution capitale,
ou de détention pour certaines dettes, mais aussi le lieu ol 'on enfermait ceux qu'il était
prudent de retirer de la circulation» (U.E. PaoLr, Les pouvoirs, cit., 157).

*7 Risulta espressamente che essa era stata prevista da Dracone per gli omicidi in
Dem. 23.27, laddove in Arist. resp. Ath. 7.3 parrebbe lecito inferire che essa sia nata
avverso i kakodpyot con la creazione solonica degli Undici.

28 . PEPE, Ricerche, cit., 125.
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anoayoyn, ¢ punito dalla legge, in assenza di flagranza (unicamen-
te) con la pena di morte’*. Per dire altrimenti, 1@ & &rovtt Gv ai
anoyoyai giow ... 6Gvartov v {npiov altro non significa che la pro-
cedura della &mayoyn, per diritto solonico, era alternativa (in caso di
flagranza) alle sole azioni protese a condannare alla pena capitale I'ac-
cusato trovato responsabile. O ancora: solo i furti suscettibili di pena
capitale potevano farsi valere in via direttissima dinanzi agli Undici. Il
cogliere in flagranza, come s’¢ gia rilevato, non era una aggravante, ma
una condizione di esperibilitd di una procedura diretta a sanzionare
un illecito gia aggravato e, per cio, punibile capitalmente®°.

Mi parrebbe lecito scartare, in definitiva, il — comunemente ricono-
sciuto — ‘immediato concorso elettivo’ tra le due procedure in questione
(&moryayn/dikn xAomfic) *': nel senso che un furto, seppur manifesto, se
era semplice (cio¢ non aggravato dal valore della refurtiva ovvero dal locus
o tempus commissi delicti), non poteva essere represso con la deduzione
agli Undici (il cui ricorso necessitava, a monte, la punibilita capitale), ma
solo con quella dixn khorfig che, al pili, come abbiamo avuto pocanzi
modo di appurare, comportava, in via principale, una sanzione pecunia-
ria nel doppio o nel decuplo, ed eventualmente, su irrogazione del solo
tribunale (e non dei Quaranta e degli arbitri), la pena accessoria della
gogna (Dem. 24.114: ei 8¢ Tig idlav Sikny khomfig GAoin, dndpyetv pev
aOT® Simrhdiolov dnotelool 10 TWUNBEY, TpooTifioot & EEeTval 1@ Sk -
oTNPL® TPOG TA GPYLPLY SECHOV TA KAETTY, TEVE MUEPaS Kol VOKTOG
{oag, 6mag opdev Emavteg adtov dedepévov) > Invece, un furto aggra-

¥ Pitt letteralmente: «al soggetto che ¢ accusato/condannato per aver commesso

le offese per le quali ¢ (prevista) la &marywyn, non ¢ dato presentare garanti né pagare una
pena pecuniaria (fissata sulla base del valore) della refurtiva; egli, invero, ¢ da assoggettare
alla (sola) pena capitale». Non mi pare corretto pertanto intendere semplicemente la frase
nel senso che la pena di morte ¢ la conseguenza della procedura speciale attivabile in fla-
granza, ma che tale procedura ¢ instaurabile solo allorché si commetta un furto passibile di
pena capitale (in assenza di flagranza). Nel senso da me respinto v. L. PEPE, Ricerche, cit.,
155, che traduce «chi sia stato sorpreso a commetter un reato per cui ¢ possibile ricorrere
alla &marywyn, non puod, esibendo garanti, ripagare la somma rubata: la pena ¢ la morte»,
ovviamente dando qui ad &Aiokopan il significato di ‘catturare’ che, invece, io escludo.

»* Del pari, il ritrovamento del powxog in flagrante delicto (Luc. eun. 10) legittima
il kOprog alla immediata uccisione (in alternativa alla deduzione agli Undici), in presen-
za di un reato gia aggravato dalla violazione di domicilio: anche qui I'essere manifesto
non ¢, quindi, aggravante, ma condizione di (ulteriore) procedibilitd (sommaria).

»1 V., paradigmaticamente, U.E. PaoL1, voce Furto, cit., 690; D. CoHEN, Theft,
cit., 58 ss.; L. PEPE, Ricerche, cit., 127, nt. 204, 129 ss.

»2 Ma, io credo, che la esclusione di tale concorso sia da intendere anche nel senso
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vato dal valore della refurtiva (ovvero, come si notava poc’anzi, anche
dal locus o tempus commissi delicti) era reprimibile, anche se non colto
emobToedpw, gid di per sé con la pena capitale (e quindi non con la 8i-
kn kAomfg), come possiamo inferire dalle battute iniziali di Dem. 24.113
(che tratta del furto notturno e di quello diurno con refurtiva di valore
superiore alle cinquanta dracme) e pertanto, in caso di flagranza, era am-
missibile I'émaryoyn (dnoyoyny mpog tovg Eviex” elvon).

Pili precisamente, atteso che giammai la 8ikn xAonfig implicava
lirrogazione della pena di morte (Arist. probl. 952 a 17-20), dalla con-
statazione che il ladro poteva essere — in caso di flagranza — amoryope-
vog in via esclusiva allorché avesse commesso un furto sanzionabile
solo con 8&votog 1 {npiee, mi pare giocoforza ritenere che, se il furto
era al contempo diurno e inferiore alle cinquanta dracme (o comun-
que non diversamente aggravato: per esempio era compiuto in un
porto o in una palestra, ma per un valore di meno di dieci dracme),
rimanendo peraltro impregiudicato qualsivoglia interesse della collet-
tivitd, il (solo) rimedio impiegabile era dato da quella 8ikn che, con
buona probabilita, traeva si le proprie origini dalla composizione pe-
cuniaria, ma che non era verisimilmente promuovibile — in via princi-
pale — allorché fosse da proteggere un interesse reputato trascendente
quello privato (e tutto cio, sia nell'ipotesi di flagranza, sia nell'ipotesi

che un ‘furto aggravato e manifesto’ non fosse discrezionalmente perseguibile con qual-
sivoglia mezzo diverso dall’émaywyf, ma solo con quello che — in assenza di flagranza —
era, giusta I'interesse pubblico involto (che trascendeva quello privato e quindi escludeva
forme di composizione), promuovibile: cio¢ (come meglio vedremo infra, § 5) 'azione
scritta. Non posso che concordare solo parzialmente, quindi, con quanto delineato da
L. PepE, Ricerche, cit., 129 ss. con riguardo al superamento in diritto attico arcaico dello
stadio della vendetta e della derivazione dell’azione privata di furto dalla composizio-
ne privata: sono fermamente convinto anche io di tale derivazione, ma il ricorso alla
composizione privata mi pare invocabile solo allorché non vi siano di mezzo interessi
valutati dalla polis come collettivi (tanto ¢, ad esempio, che la stessa forma ordinaria di
repressione dell'omicidio era, anche per diritto classico, solo quella di una 8ikn, deriva-
ta direttamente — come ¢ risaputo — dall’originario ‘self-redress’ del gruppo dell’ucciso
cui, in alternativa, nell’antico diritto omerico, si ponevano lesilio e la mowvn): 1a dove il
furto era avvertito come fatto che minava anzitutto (se non esclusivamente) un interesse
pubblico — come io credo accada, per esempio, per I'ipotesi di furto in luoghi pubblici
(Accademia, Liceo, Cinosorge, palestre, porti, bagni pubblici) — non vi sarebbe stato
spazio per una composizione pecuniaria tra derubato e ladro e, quindi, neppure per
I'esperimento (in via solamente alternativa) di una 8ikn (a meno che cid, ovviamente,
non fosse formalmente previsto): in questi casi era, tra i cittadini, 6 BovAdpevog ad esser
legittimato attivo alla persecuzione del furto e non solo il derubato.
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in cui tale condizione non ricorresse) >*. Di contro, per il furto diurno
superiore alle cinquanta dracme (ovvero per le altre forme di furto che
erano ritenute lesive dell'uzilitas publica) era ammessa la ricorribilita
immediata agli Undici se il ladro era colto émadtopdpw, sicché ¢ cre-
dibile che esso venisse considerato come punibile a monte con la pena
capitale (come vedremo nel prossimo paragrafo, a mezzo di azione
pubblica) e, atteso 'interesse dnpoocie involto, come non suscettibile
originariamente di composizione pecuniaria®*: donde la non esperi-
bilita della 8ikn kAonfg (quale strumento ordinario di persecuzione).
Ugualmente — ma invertendo il punto di partenza del ragionamen-
to: ossia partendo non dalla procedura, ma dal tipo di sanzione — atte-
so che in certi casi, il ladro, pur se non colto é¢wradt0pMpe, era passibile
di pena capitale (in quanto la sua condotta era ritenuta lesiva di un
interesse pubblico) e, a fortiori, della eventuale deduzione agli Undici,
se sorpreso in flagrante delicto (§ 114: xal €l tig v’ éx Avkelov i €&
"Axodnuelog 1 €k Kvvoodpyovug pdtiov 1| Ankvbov | GAAO TL @ov-
AOTATOV, 1) €1 TOV OKEVDVY TL TAV £K TOV YUUVOSI®V DOEAOLTO T €K TOV
AMpEvov, DIEp déxa Spadc, kKol ToDTolg BAvaTov €VopoBéTnoey lval
v {npiav), mi sembrerebbe corretto escludere, per tutto quanto sin
qui detto, che 'azione privata khonfig fosse esperibile per offese di tal
fatta commesse al Liceo, all’Accademia, al Cinosarge (a prescindere dal
valore della refurtiva: e, quindi, anche se ad oggetto della sottrazione
furtiva era un abito, un'ampollina per gli unguenti, o qualcos’altro di
infimo valore), nonché presso porti e ginnasi (per un valore superiore
alle dieci dracme). Sillogisticamente: 1) i furti commessi in determina-
ti luoghi (Liceo, Accademia, Cinosarge) o in determinati luoghi e per

» Riprendo, cosi, una tesi assai antica, quella patrocinata agli inizi del dicianno-
vesimo secolo da A.W. HErrTER, Die athendische Gerichtsverfassung, cit., 184 ss., e fatta
propria sul finire dello stesso secolo da K.E. HERMANN - T. THALHEIM, Lehrbuch der grie-
chischen Rechtsalterthiimer, cit., 47 (ma cfr., altresi, L. GERNET, Sur ['exécution capitale,
cit., 319 e nt. 62, 323 e nt. 87).

»% Dunque: 1) i furti espressamente previsti come passibili di énoayoyn (furto
notturno, furto diurno per pitt di cinquanta dracme) in assenza di flagranza sono da
sanzionare con la morte (Dem. 24.113); 2) la 8ikn khonfig, che non comporta la pena
di morte (Dem. 22.105), ¢ il solo rimedio per i furti semplici (non aggravati da luogo,
tempo, entitd della refurtiva); 3) in caso di flagranza sono sanzionabili con la sola &ikn
kAomfig e non con la &roywyn i furti semplici (non aggravati da luogo, tempo, entita
della refurtiva); 4) i furti previsti come passibili di émorywyn, in assenza di flagranza, non
sono perseguibili con la 8ikn khonfig che ¢ diretta non alla tutela di un interesse avverti-
to come ‘dnpdciov’, ma come 1diov’.
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un determinato valore sono sanzionati (in assenza della flagranza), per
Iinteresse pubblico violato, con la pena capitale (Dem. 24.114); 2) la
dikn kAomfg, azione privata tesa alla tutela della wzilitas singulorum,
non comporta la pena di morte (Dem. 22.105); 3) i furti commessi in
determinati luoghi (Liceo, Accademia, Cinosarge) ovvero contestual-
mente in determinati luoghi (ginnasi, porti) e per un determinato valo-
re (pit di dieci dracme), non sono sanzionabili con 8ikn kAomfig>>.

5. 1l problema dell'esistenza della ypon xhonfg in diritto attico.

Nel precedente paragrafo abbiamo constatato, sulla base dell’analisi
comparativa principalmente di Dem. 24.105, 113-114 e Dem. 22.26-27,
che talune fattispecie di furto circostanziate da forme di manifestazioni
dell'offesa di tipo aggravante (il superamento delle cinquanta dracme, la
commissione notturna dell’illecito), ove non vengano represse a mezzo di
quella procedura speciale che ¢ I'émaryowyn, debbono essere comunque pu-
nite con la pena capitale (o, meglio, abbiamo sostenuto che la persecuzio-
ne per direttissima dinanzi agli Undici ¢ subordinata alla consumazione di
una ipotesi offensiva che, gia integrando gli estremi della kAonn aggravata,
sia tale da meritare — secondo una valutazione operata discrezionalmente
dall’ordinamento solonico — la inflizione della morte). Donde, assodata la
finalita dell’azione privata (restituzione della refurtiva e irrogazione di una
pena pecuniaria pari al doppio; pagamento, a titolo sanzionatorio, del de-

»5 Faccio notare, incidentalmente, che ad avviso del Glotz sarebbe esistito un

termine di decadenza per U'esperimento dell’azione privata di furto fissato in cinque
anni, sulla base di Dem. 36.27 (Soxel yép pot xoi 6 TéAmv 00devog BAAoL Eveko
Betvot adTOV 7 10D PN GVKOPAVTETGONL DUAG. TOTG HEV Yap OSIKOVUEVOLG TO TEVT
£ ikavov fyoat elvol elompdéocor koth 88 TOV YeLSOUEVOVY TOV XPOVOV EVO-
pioev copéctotov Eheyyov £oecBot. kol &’ Emeldn adbvotov Eyveo dv 100G TE
ovppdArovtag Kol ToLG papTvpag del LRy, Tov vopov avii tovTmv £Bnkev, OmOG
péptog €in Tod dikaiov Toig épfipotg) che cita una legge sulla mpoBeoypia, ritenuta di
valore generale (e quindi applicabile pure alle fattispecie sanzionabili con 8ikn kAomiic):
G. Grotz, voce Klopé, cit., 829 e ntt. 13 e 14. Ma gia il Wolff ha ben dimostrato la
infondatezza di tale tesi, giacché la legge avrebbe fatto riferimento a sole ipotesi con-
trattuali: H.J. WoLrr, Verjihrung von Anspriichen nach attischem Recht, in Evanion Ma-
ridaki, 1, Athinai, 1963, 87 ss. Come ha messo, poi, in luce I. MONETI, La dike klopes’,
cit., 108, «le fonti sulla khonn, come i passi relativi delle ‘Leggi’ di Platone (Plato leg.
857 a-b, 914 b-c, 941 ¢, 954 a-b), non pongono alcun limite temporale per perseguire
i ladri, lo stesso libero ricorso alla owpé conferma I'assenza di qualsiasi termine oltre il
quale non sarebbe stata consentita alcuna azione legale».
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cuplo del valore della cosa sottratta, in aggiunta al costo di quest'ultima in
caso di impossibilita di restituzione; pena accessoria eventuale infamante
dei ceppi), pare chiara — almeno ad avviso di chi scrive — la necessita di
postulare Pesistenza, tra gli strumenti processuali ordinari che il sistema
ateniese forniva ai consociati, di una azione (avente il fine di sanzionare in-
teressi della comunita) con cui si conseguisse una pena pitt grave di quella
propria della 8ikn: uno strumento processuale, insomma, da un lato, teso
alla irrogazione della pena capitale per le fattispecie di furto pit gravi di
quello diurno e per un valore inferiore alle cinquanta dracme, dall’altro,
concorrente con la deduzione dinanzi agli Undici (che, come sappiamo,
presupponeva un furto non semplice) *>°.

Sulla base di tale ragionamento prende sempre pitt corpo I'opportuni-
ta di attribuire al problematico Dem. 22.26-27, senza altro, non un valore
‘sostanzialmente’ descrittivo e sistematico, ma, nel quadro retorico in cui i
due §S si devono iscrivere, unicamente un valore ‘elencativo’ — attraverso,
come oramai ¢ noto, I'impiego di verbi evocativi: &méyerv, épnyeiobou,
Ypépewy, ducdlewy — della gamma di tutti i mezzi procedurali attivabili

¢ Diversamente dicendo: sappiamo che il furto notturno e il furto diurno per valore

superiore alle cinquanta dracme erano, in caso di flagranza, suscettivi di permettere la pro-
mozione di una &morywyn; sappiamo che quest'ultima procedura presupponeva (oltre alla fla-
granza) la commissione di un furto meritevole di pena capitale: di qui la considerazione che
il furto notturno e il furto diurno per valore superiore alle cinquanta dracme erano (anche
in assenza di flagranza) punibili con la pena capitale. Sappiamo che taluni furti commessi in
certi luoghi di pubblica rilevanza erano repressi capitalmente: di qui la considerazione che, se
flagranti, essi ammettevano la &moryoyn. Sappiamo, infine, che con la 8ikn (applicabile pacifi-
camente all'ipotesi di furto diurno non aggravato) non era irrogabile 8¢vartog 1 {npiion: di qui
la questione di individuare un’azione che sfociasse in tale pena per le ipotesi di furto circostan-
ziato appena sopra delineate. Come rimarcavo gia nel pregresso paragrafo, del resto, se 'azione
comminante la pena capitale per I'ipotesi di furto aggravato era la ypogn xhonfig (esperibile
da chiunque ntpdg Ty mOALY) credo sia da escludere, dato interesse leso dal furto aggravato
(interesse pubblico), sia che la 8ixkn kAonfig (tesa a proteggere solo un interesse privato) fos-
se esperibile in alternativa, sia che fosse integrabile un accordo tra offensore e parte offesa.
Ammettiamo pure che tra il derubato e il ladro di un bene dal valore superiore alle cinquan-
ta dracme ovvero commesso di notte ovvero in un luogo rilevante dnpooiq si pervenisse ad
una composizione pecuniaria: a mio giudizio, tale composizione sarebbe stata sostanzialmente
inutile al ladro, in quanto sarebbe residuato il diritto di tutti gli altri consociati di esperire, fa-
cendo valere in giudizio un interesse pubblico, la ypopn kAonfig (ma si v., comunque, la nota
conclusiva del presente paragrafo circa I'alternativa alla pena capitale che potrebbe ipotizzarsi
avere il ladro accusato con ypapn khomfig). Non posso, in definitiva, essere pilt lontano dal
pensiero di Robin Osborne che, giusta Dem. 22.26-27, reputa che le procedure ateniesi fosse-
ro diversificate solo a seconda delle differenti posizioni sociali delle potenziali parti in causa e
che, pertanto, differenze di diritto sostanziale non fossero affatto rilevanti (R. OsBORNE, Law

in Action in Classical Athens, in JHS, CV, 1985, 40 ss.).
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(non indiscriminatamente a seconda dell’arbitrio di parte*”, ma ovvia-

mente a secondo della tipologia di furto, e della presenza delle condizioni
di procedibilita richieste caso per caso): e tra questi mezzi si configura,
indubitabilmente, quello della ypopn khomfig>®.

Vero ¢, invece, che numerosi dubbi sono stati sollevati circa Iesisten-
za di detta azione (e, una volta risposta affermativamente alla domanda
sulla sua rinvenibilitd nel sistema processuale attico, circa la individua-
zione dei concreti casi di furto che essa sarebbe stata volta a perseguire).

Cosi, secondo il Glotz, la ypopn xhonfig sarebbe stata alternativa sia

alla &rmoyoyn sia alla 8ikn**%; secondo Gernet essa, comportante in via

esclusiva la pena capitale, sarebbe stata esperibile solo nel caso di furto
‘qualificato’, inteso tuttavia nel senso di furto ‘flagrante’*®. Similmen-
te si era pronunciato — ancor prima dell’autore dellAnthropologie’ — il
Lipsius. Questi, infatti, espressosi preliminarmente in questi termini:
«von Apagoge oder Ephegesis gestattete das Gesetz, wie im fiinften
Hauptstuck gezeigt worden ist, nur dann gebrauch zu machen, wenn
der Dieb auf frischer Tat ertappt worden war; den auf nichtlichem
Diebstahl Ergriffenen was sogar zu téten und bei der Verfolgung zu

»7 V., in primis, M.H. HANSEN, Apagoge, cit., 120; cfr., altresl, paradigmaticamente,
G. Grotz, voce Klope, cit., 829, il quale reputa che in caso di «vol qualifié» il derubato
abbia a sua disposizione tutti i mezzi processuali predisposti dall’ordinamento (in tal senso
v., pure, L. PEPE, Ricerche, cit., 124 ss., la quale reputa perd che sia Dem. 24.113-114 sia
Dem. 22.26-27 si riferiscano all'ipotesi di furto flagrante); secondo D. CoHeN, 7hef, cit.,
42 ss., invece, una volta esclusa l'esperibilita dell’azione pubblica per furti di beni privati,
l'azione privata e quella speciale di deduzione dinanzi agli Undici sarebbero state esperibili
in concorso tra loro in caso di flagranza; pitt cauto U.E. PaoLt, voce Furto, cit., 690.

»8 Cfr. la concisa e limpida disamina di I. MoNETL, La graphe klopes nel diritto
attico, in CivCICr, X1II, 1991, 7 ss.

" G. Grotz, voce Klope, cit., 828, dopo aver enumerato le procedure, tutte astratta-
mente esperibili in caso di furto, scrive: «les deux premiers de ces recours étaient accessibles
dans tous les cas, les deux derniers seulement dans le cas de flagrant délit. Cauteur d’un vol
qualifié pouvait donc, selon les circonstances, étre trainé devant la justice soit par deux, soit
par quatre voies. Mais il n'avait pas a redouter plus d’une poursuite pour le méme fait; 'ac-
tion civile et l'action criminelle étaient exclusives 'une de I'autre. Il nest pas admissible que la
personne lésée procédat par une dixkn et quen méme temps un tiers intentant une ypoupt: le
tiers n'avait le droit d’intervenir quau cas ot la victime du vol ne déposait pas de plainte».

** L. GERNET, Sur l'exécution capitale, cit., 319, nt. 62 «la dixn a lieu, semble-t-il,
en cas de vol non qualifié, donc de vol non flagrant: elle est hors de cause. La ypoupn sap-
plique sans doute au vol qualifié, mais elle est de date relativement récent. Deux autres
procédures sont en relation plus étroite avec I'dmoayoyh, ce sont I'évdei&ig et 'éphynos.
Mais il est au moins douteux que la premitre sapplique aux koaxodpyot. Quant a la
seconde, il semble que son domaine primitif ait été celui qui n'a pu coexister de prime
abord avec I'amaryoyfy. Cir., altresi, Ip., Sur lexécution capitale, cit., 323 e nt. 87.
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verwunden erlaubt», continuava affermando: «aber auch die Zulissig-
keit der Schriftklage unterlag, wie wir einer anderen Auferung des
Demosthenes (nt. 70: G. Timokr. 114) entnehmen diirfen, insofern
einer Beschrinkung, als durch sie nur ein qualifizierter Diebstahl ver-
folgt werden durfte, den schon die solonischen Gesetze von dem ein-
fachen Diebstahl scharf geschieden hatten»**'.

Paoli, invece, parla di una «azione pubblica di furto» la quale «era pre-
sentata al foro dei Tesmoteti e dava luogo a un é&yev Tyuntéc, che poteva
chiudersi con una condanna a morte; e quand’anche la pena fosse stata
minore, 'accusato soccombente era colpito ipso iure da dripio in seguito
alla condanna ritenuta degradante»; inoltre egli — prima alquanto pruden-
temente — ritiene che « dati informativi fornitici lasciano nell'incertezza
se fosse esclusivamente in facolta del derubato la scelta fra promuovere
un’azione pubblica (ypagn) o un’azione privata (8ikm) ... ovvero se la
esperibilitd dell'azione contro il ladro dipendesse anche da un elemen-
to oggettivo consistente nella stessa gravita del furto»***, poi si sbilancia
— come gia abbiamo avuto modo di notare — reputando, sulla scorta di
Dem. 23.114, Arist. probl. 29.14 (= 952 a-b) e di Plaut. poen. 1336-1337,
che I'azione pubblica entrasse elettivamente in concorrenza con quella pri-
vata in caso di furto grave.

Hansen, come ci ¢ noto, senza neppur nominare la 8ixn si rife-
risce alla ypapn xlonfic come a una procedura tesa ad ottenere una
condanna esclusivamente pecuniaria, eventualmente appesantita dalla
sanzione della gogna**.

21 J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 438. Contro tale ricostruzione v. M. Ka-
SER, Der altgriechische Eigentumschutz, cit., 144 e nt. 3, ad avviso del quale la teoria del
Lipsius non sarebbe supportata da alcuna fonte.

** U.E. PaoLr, voce Furto, cit., 690; ma v., anche, U.E. Paory, Zum attischen Straf-
recht und Strafprozessrecht, in ZSS, LXXVI, 1959, 103.

*% La ricostruzione di M.H. HANSEN, Apagoge), cit., 120 viene in parte seguita da
ARW. HARRISON, The Law of Athens, 11, cit., 166 s. e nt. 5, il quale, seppur riconosce
Iesistenza dell’azione privata, pare omologare ad essa, quanto agli effetti, 'azione pub-
blica e ritiene che il procedimento di voto implichi tre turni: «there was at least one type
of case, the ypapn xhonfig, where the statute laid down that, over and above restitution
of the stolen property plus a fine of double the estimated value of it, the convicted
defendant might be condemned to five days in the stocks, if the court so decided. Prob-
ably the last penalty was only imposed if the prosecutor (6 BovAdpevog) so moved.
When this occurred, it would have necessitated three votes: the first born the guilt or
innocence of the accused; the second, if he was judged guilty, on the value of the thing
at issue, as between the estimates of the prosecutor and the accused, the third, if the
prosecutor so moved, on whether the accused should or should not spend five days in
the stocks». V., comunque, contro tale ricostruzione, D. CoHEN, Theft, cit., 46 s.
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Altri autori, pur ammettendo Uesistenza della ypapn kAhonfg, forti
del dettato demostenico dei §§ 26-27 della contra Androtionem, rele-

gano loperativitd di questo mezzo ora alla sola sanzione dei furti di
126

beni pubblici**, ora anche a quella di furti da luoghi pubblici®*, sug-
gerendo «that the state of evidence cannot justify accepting the exi-
stence of a graphé klopés for theft of private property», anzi, che «the
silence of the sources would seem to weigh heavily against it» .
Passate in rassegna le principali tesi in materia e, come ¢ ovvio, non

potendo che concordare sulla precarieta e sulla scarsita delle fonti impie-

gabili per una satisfattiva ricostruzione del regime della ypaupn xAonfic>®,

* D. MacDoweLL, The Law, cit., 149; D. CoHEN, Theft, cit., 45 ss., 49 ss.

** P. VINOGRADOFF, Qutlines of Historical Jurisprudence, 11, The Jurisprudence of the
Greek City, Oxford, 1922, 176; E. RuscHENBUSCH, Untersuchungen, cit., 52. Cfr., altre-
si, K. LATTE, Beitrige, cit., 307, che non menziona neppure I'azione pubblica e contem-
pla solo quella privata quale alternativa alla &nayoyn.

* V. D. CoHEN, Theft, cit., 47. Non prende posizione in proposito L. PEPE, Ricer-
che, cit., 120 s., secondo la quale «la questione, comunque, non ¢ ai nostri fini rilevante:
che si ammetta o no lesistenza della ypogn «honfig per il furto di un oggetto privato,
essa comunque, non era un’azione ‘autonoma’, nel senso che, come universalmente rico-
nosciuto, non serviva a perseguire un reato altrimenti non perseguibile»: il che, ad onor
del vero, non mi riesce facile da comprendere.

*7 Non paiono essere invocabili i seguenti passi: Dem. 45.81: kaitor npog Bedv, ei
KAERTNY O ATRYOV O £ aDTOQMP® eiANEAg, THv odoiav fiv Exelc, el TOg oldv T Ay,
£mBeig oot, 1td 6” nElovy, el PN eNg LenPNévog TadT Exety, dvdryely 80ev eiineog,
eig v’ &v adt’ aviAyayeg; Isocr. 20.6: opd 8 VUG, GTov TOV KOTayvRe iepocviiov
A xKhomny, 00 TPoOg TO péYeBog GV &V AUBwot THY TIUNGLY TooVPEVoug GAL’ Opoimg
ATEVT@V BAVATOV KOTOYLY VOGKOVTOG, kKol Vopilovtag dikoiov elvon 1ovg 1olg adTolg
€pyolg Emuxepodvtag Toig obralg {npiong koddlesBou. Non decisiva, invece, per esclu-
dere l'esistenza di una ypoupn kronfig credo sia 'assenza di menzione in Arist. resp. Ath.
59.1-4: ol 8¢ BeopoBEToL TPOTOV PEV TOD TPoYpdyor T dikacThpLd eict kbplot, Ti-
ow Nuépong detl dikdlery, Emerta 100 dodvor Tolg apXols KaBOTL YOop v 0DTOL d®-
o, Kot TodTo Ypdvtol. €Tt 8¢ TG eicayyelag elcayyélAovoly €ig TOV SOV,
Kol TOG KOTOYELPOTOVING Kol TG TPOoBOAG Gmdioag elodyovsly 0DTOL, KOl YPapog
TOPOVOL®OV, KOl VOPOV U1 EMLTASELOV BeTvVal, KOL TPOEJPLKTV KOl EMLOTOTIKNY Kol
oTpoTnyolg 00VVOC. elol 8¢ Kol ypopal Tpog ardtovg MV mapdotacis Tibetot, Eeviag
kot dwpoeviag, Gv tig ddpa dovg dmoebyn TNV Eeviay, Kol cVKOEOVTIOG KoL dMpmV
Kol Wevdeyypaphc kol yevdokAntelog kol BovAedoews Kol Gypaplov Kol potyelag.
eloGyovoty 8¢ Kol TG dOKIPAoLOG TOlG ApYals ATAoals, Kol ToVg ATEYNPLOPEVOLG
V1O TOV SNPOTAV, Ko TOG KaTory vioelg oG €k Thig BovAtic. Come persuasivamente gia
suggeriva A R.W. HARRISON, The Law of Athens, 11, cit., 15, infatt, si tratterebbe non di
un catalogo esaustivo di azioni pubbliche, bensi di quelle che, presentate al foro dei Te-
smoteti, comportavano il pagamento della napdoracig (laddove, secondo J.H. Lipsius,
Das attische Recht, cit., 72 si tratterebbe di un elenco, sempre non esaustivo, di azioni
pubbliche dirette a sanzionare condotte delittuose involgenti in primo luogo un interes-
se privato e solo, in seconda battuta, un interesse pubblico). Per quanto riguarda Dem.
22.26-27 e Dem. 24.105 e 114 si v., nel prosieguo, il testo del presente paragrafo. Per
una lettura alternativa e una discussione dei passi cfr. D. CoHEN, 7heff, cit., 37 s., 46 s.
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vorrei, invece, a mente soprattutto di quanto argomentato nel paragrafo
dedicato all’azione privata e a quanto compendiato in principio del pre-
sente paragrafo, tentare di leggere tra le righe di quei due passi che — ¢
vero — non parlano di un’azione ‘scritta’ tesa a sanzionare il furto di cose
private, ma, a mio avviso, possono comunque essere considerati comun-
que validi (se non invincibili) indizi di una azione siffatta.

Anzitutto, non credo si possa dubitare che in Dem. 22.26-27 il
riferimento sia, nel pur magmatico e indeterminato contesto che co-
nosciamo>®®, ad una serie di azioni esperibili dal privato — a seconda
delle proprie capacita fisiche ed economiche — per la sottrazione di un
proprio bene: ¢ infatti sulla ampia gamma di scelta fornita da Solone e
sulla persona derubata, che Demostene vuole concentrare I'attenzione
dell'uditorio onde mettere in risalto tutta la inadeguatezza del ‘sistema
processuale monistico’ proposto da Androzione. Il che, invero, nono-
stante la cautela che va impiegata necessariamente nel maneggiare tale
fonte, mi parrebbe un sintomo tale da far propendere I'interprete a
credere che Demostene (e con lui, comprensibilmente, lo stesso col-
legio di dwkaotai) fosse ben conscio dell’esistenza pro civitate di una
Ypaen, benché egli nulla dica in merito ai singoli casi di esperibilita
(ma gia sappiamo che di tale aspetto, in quel luogo del discorso giudi-
ziario, ['oratore non aveva alcuna intenzione di occuparsi, attesi i suoi
pitt immediati scopi). E a mio modo di vedere ¢ proprio in quelle due
fonti in cui non v’¢ menzione alcuna della procedura in parola che mi
pare lecito ipotizzare un — forse non esaustivo — elenco delle fattispecie
di furto di cose private perseguibili con azione pubblica.

Partiamo da Dem. 24.114: nel passo troviamo scritto che i tig v’
€k Avkelov 7| €€ "Akadnpelog 1| €k Kvvoodpyovg ipndtiov 1 Ankoddiov
N GALO TU QaLAOTOTOV, | €1 TOV OKELAV TL TOV €K TAV YLUVOCIOV
VEELOLTO 7 €K TOV Mpévmv, VTEP déko dpoyds, kKol To0Tolg B&vartov
évopodétnoev eivo v {npiov>®. Loratore, in altre parole, ci informa

** Rammento che gia a partire da J.H. Lipstus, Das attische Rechr, cit., 438, si & ri-

flutata una interpretazione letterale del passo; vero ¢, tuttavia, che da taluni o lo si & con-
temporaneamente preso in considerazione in modo letterale per certi scopi e ignorato o
snaturato per certi altri (come accade, all’evidenza, in G. GLOTZ, voce Klopé, cit., 828);
altrove, invece, il passo ¢ del tutto dimenticato (come accade nel pur informatissimo
secondo volume di ‘7he Law of Athens’ di Harrison).

* Cohen constata che «the provision cited by Demosthenes immediately before
these describes self-help and apagoge as the appropriate remedies for nocturnal and di-
urnal theft» e che «the passage at hand makes no reference to procedure; Demosthenes
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del fatto che per talune forme di furto circostanziate o solo dal luogo
di consumazione o contemporaneamente dal luogo e dall’entita della
refurtiva, Solone aveva stabilito per legge (évopobétnoev) che la sanzione
(Cnpia) considerata meritevole di irrogarsi fosse addirittura quella capi-
tale (BGvorrog)*°. Anzi, pitt precisamente, in virtl di un collegamento
analogico sub specie poenae, Demostene, dopo aver evidenziato che i fur-
ti passibili di deduzione agli Undici (ricorrendo, ovviamente, la condi-
zione dell“¢m’adtopdpe’) erano quelli per i quali era prevista — ordina-
riamente — la pena di morte, afferma che a questa stessa pena venivano
assoggettati altresi le sottrazioni furtive éx Avkeiov f| & "Axadnueiog f
éx Kvvoobpyoug vuoi di vesti, vuoi di ampolle per gli unguenti, vuoi
di qualsivoglia altra cosa, benché di valore irrisorio®", cosi come quelli
per un valore superiore alle dieci dracme (bngp déxa paypdg) di cose
sottratte £k T®V yVUvociov 7 &x 1@v Apévov>> In detti casi, cioe, era

only remarks that the penalty is death», per poi concludere nel senso che «the fact that
no procedures are referred to may simply imply that the appropriate procedure, like
penalty, is the same as for the preceding offences» (D. CoHEN, 7heft, cit., 69). 1l ragio-
namento non ¢ incoerente, ma non ¢ incontrovertibile, atteggiandosi, pilt che altro, a
una illazione ricavabile dal silenzio del passo. Se, di contro, interpretiamo — come io
ritengo corretto — il periodo precedente (1® & GAdvTL GV ol dmayoyai eiotv, odk
£YYUNTOG KOTOGTACHVTL EKTIOLY €1V TOV KAEUHATOV, GAAG B&votov Ty {npicv)
nel senso che colui che ¢ condotto ‘ordinariamente’ in giudizio per una offesa per la
quale ¢ prevista la deduzione agli Undici, & — se trovato responsabile — condannabile a
morte, cade il collegamento logico operato da Cohen.

7 Ma v. le congetture di cui alla nota conclusiva del presente paragrafo.

Come dice Cohen «the first part of the passage is quite clear and requires little
discussion», giacché «it provides for the punishment of theft from the specified places
no matter what the value of the stolen object» e «it also seems fairly certain that the
property referred to is private property» (D. CoHeN, 7heff, cit., 70).

72 Come gia si ¢ rimarcato secondo quella opinio che se non & communis, mi par-
rebbe alquanto generalizzata, la seconda parte del passo in esame deve essere interpretata nel
senso che sono puniti con la morte i ladri che «or stole from a gymnasium or other place
of athletic exercise (the Lykeion, Akademeia, Kynosargos are mentioned), or stole more
than 10 drachmas from a harbour» (D. MacDoweLL, 7he Law, cit., 149; G. GLOTZ, voce
Klopé, cit., 828 ss.; J.H. Lipstus, Das attische Recht, cit., 442; cosl, pure A.R.W. HARRISON,
The Law of Athens, 11, cit., 166): in altre parole tali autori «because they focus exclusively
upon differentiation according to on a factor: location ... hold that the passage establishes
a distinction between theft from gymnasia regardless of value, and theft from harbours over
ten drachmas» (D. CoHEN, 7heff, cit., 70). Sulla base di tale considerazione e del rilievo
secondo cui tale interpretazione non da conto del fatto del nesso disgiuntivo ‘f &Alo T
eovrotatoy, 1 el t@v oxevdv 1, Cohen, mettendo a frutto un’intuizione di Ruschen-
busch (E. RuscHENBUSCH, Untersuchungen, cit., 52), giunge a una lettura basata su due
punti focali: 1) egli ritiene che «the passage does involve theft of public property» e che
«on this view the primary distinction is between theft of public property of more than ten

271
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prevista come attivabile, in assenza della condizione di esperibilita della
dmoryoyh, una procedura ordinaria che, lungi dall’essere volta, come la
dikm khomfg, alla comminazione di una sanzione principale meramente
pecuniaria, tendeva alla pena capitale e, per cio solo, concorreva — in
presenza di flagranza di reato — con la procedura speciale per direttis-
sima consistente nell’énéyewv: io penso che detta procedura altro non
possa essere che la ypogn khonfig menzionata in Dem. 22.26-27°7.

drachmas worth, and theft of private property regardless of the value» e there is a secondary
distinction according to place», nel senso che «the provision as to private property apply
only to gymnasia, baths, and similar places», mentre «the provision as to public property
applies to gymnasia/baths as well to harbours» (D. CoHeN, 7hefs, cit., 70); 2) di poi, egli
crede che «the placement of the phrase drgp déko Sporypdig indicates that the ten drachmas
provision applies only to the harbours» (D. CoHEN, 7heff, cit., 71). A parte la macchinosita
del pensiero, non mi pare che 'autore abbia fatto valere considerazioni insuperabili contro
quella visione del passo che, a mio avviso, meglio si confa al tenore del testo, ossia a quella
lettura per cui, da un lato, si prende in considerazione il furto di cosa privata ¢k Avkeiov
A €€ "Axadnueiog §| &x Kvvoodpyovg senza riferimento alcuno al valore della refurtiva
(ipdtiov §f AnxdOlov fi &Aro Tt povrdtartov), dall’altro, si fa riferimento al furto di beni
privati per un valore superiore alle dieci dracme commessi ai porti o presso ginnasi: non
pare infatti corrispondere al vero — sulla base della dicotomia testé delineata — quanto I'auto-
re scrive a riguardo, cio¢ che «theft of a small, almost valueless object is punished by death,
theft of an object over ten drachmas is punished by death, and theft from the same place of
property worth nine drachmas is not punished at all» (D. CoHen, 7hef, cit., 70), in quanto
affermare che i furti consumatisi nei tre luoghi indicati nominalmente sono reprimibili con
la pena di morte al pari di quelli di oggetti di valore superiore alle dieci dracme in ‘aleri’
ginnasi (non indicati nominalmente) e nei porti, non significa affatto che rimanevano im-
puniti i furti per nove dracme; significa, invece, che la valutazione della gravita dell'offesa
era tale per cui quest'ultima non meritava la pena capitale. Traduce il passo come io ritengo
sia corretto fare anche L. PEPE, Ricerche, cit., 115 e nt. 181, sebbene I'autrice attribuisca
questa resa del passo (che ci accomuna) all'opinione tradizionale (che invece, a quanto mi
pare, distingue I'ipotesi del furto nei ginnasi da quella nei porti).

3 Come ¢ noto, veniva qualificato in termini di khonfy (D. CoHeN, Zheff, cit., 30 s.)
non solo la sottrazione da parte di un privato di un bene mobile privato, ma anche la con-
dotta criminosa del magistrato che, oggi, noi chiameremmo senza alcuna esitazione ‘pecu-
lato’ (art. 314, comma 1, cod. pen.), o anche ‘malversazione’ (art. 316 bis cod. pen.). Tali
fattispecie venivano perseguite, con buona probabilitd, attraverso una azione pubblica ‘scrit-
t, come emergerebbe dal paragone — certo non decisivo — operato dal Lipsius (cfr. J.H.
Liestus, Das attische Recht, cit., 400 s. e nt. 99) tra ypopn dnpocimv xpnudtev e ypoen
iepdv xpnpétov (v. Aristoph. vespae 935) e dall'interpretazione dei seguenti passi condotta
dal Cohen: Arist. resp. Ath. 54.2 (0Dtot tot Yép giot pdvor <oi> toig DrevdbvoLg Aoylope-
Vol Kol oG e080VOG £1g TO SikaoTAPLOY ElodyovTeG. KOV pév Tivar KAERTOVT EEgAéYEmot,
KAOTTV Ol SIKAOTOL KOTAYLYVAOOKOVGL, KOl TO YVWOBEV AToTiveton deKAmAoDV. €0V dE
T ddpo AaBovia EmBeIEWOoLY Kol KaTayvdoly ol dikaotal, ddpwv THACLY, AmoTl-
veton 8¢ Kol 10010 dekamAoDY. &y & ABIKETV KOTAyvAGLY, GOUKION TULMOLY, ATOTIVETOL
3¢ 1000’ GmAodv, 0V PO TG O mputovelag ékteion TG, £l 8¢ pf, durhodtan. 1O <dE>
dekamhodv od Sumhodtown); Arist. resp. Ath. 48.3-5 (kAnpodot 8¢ kol Aoylotig €5 abtdv ol
BovAevtoi d€Ka, TOVG AOYLOVHEVOVG TOLG GPXOLG KT TNV TPUTOVELOY EKAGTNV. KAN-
poVOL de Kol €DOVVOVG EvaL THG PUATG EKAGTNG, KoL TOPESPOLG B EKAGT® TAV EVOVVWV
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E Aristotele (Arist. probl. 952 a-b)**, comunque, che meglio corro-

0lg AVOoLYKOTOV £07TL TG Gryopoits Kortd TOV ENMVLLOVY TOV THG GUARG EkdoTng koBficBo,
K6y TG BoOAnTod TV T@V TG e0BOVOG €V 1@ Stkao Pl 3edwKOTOV EVTOS Y MUEPDV
o’ Mg Edwke TG evBOVOG eHBVVOY dv T 18l dv Te dnpoociav Epfarécor, Ypdyog gig
TviKklov Aehevkopévov tobvopo 16 8 abtod kol O 0D eebyovtog, kKol O &diknpy’ &
TU OV EYKOAT, KoL TIUNHO ETLYPOYAHLEVOG OTL OV aOT® doKT, ddWoLY T@ eVBOVW™ O de
AoBmV TOVTO Kol GVOLKPLVOG, 0V LEV KOTOYV®, Tapadidmoty o Hev 1dta 6 TL &V YVAoLY
ol dukasted, 1odto kpLov Eotiv). Come ¢ noto, una volta scaduto il loro mandato, entro
trenta giorni, i magistrati dovevano rendere conto del danaro da loro amministrato durante
la carica e dell'opera compiuta, sottoponendosi al controllo dei logisti, per poi passare ad una
seconda fase dinanzi all'Eliea: qualora fosse stata accertata qualche condotta illecita (quale
quella integrante gli estremi della kAomn o della dwpodoxiar), il magistrato ritenuto colpe-
vole doveva pagare il decuplo di quanto aveva stornato o ricevuto, risarcendo, se del caso,
i danni cagionati. Qualora, invece, 'operato fosse stato valutato regolare il tribunale emet-
teva una pronuncia di ‘quietanza liberatoria’. (cfr. A. Biscaroi, Diritto greco, cit., 61). Nei
tre giorni successivi, tuttavia, ogni cittadino era ammesso a presentare un'accusa pubblica ai
dieci ebOvvor: questi se ritenevano le accuse fondate trasmettevano gli atti ai dikacTol KorTe
dMpovg se si trattava di dixor, ai Tesmoteti se erano in questione offese perseguibili con ypor-
oot (v, in tema, M. PIERART, Les euthynoi’ atheniens, in AC, XL, 1971, 526 ss.). Come ha
messo in luce Cohen, sebbene «as appears from the text no specific offences are mentioned
and some scholars have taken the view that financial wrongdoing could not be alleged at this
stage, only other types of offences», vero ¢ che «there is good reason to think that the graphe
for theft of public property is included within these ypagoi mept ev8vvdv» (D. COHEN,
Theft, cit., 50; contra D. MacDoweLL, The Law, cit., 171): e tutto cid (ossia il complesso
delle limitazioni temporali di esperibilita di un’azione per perseguire la khont magistratuale),
secondo l'autore, ben potrebbe spiegare I'assenza della stessa ypopny kAhonfig in Arist. resp.
Ath. 59.2. V., comunque, per la rimozione di magistrati responsabili di condotte gravemente
illecite, nell’esercizio delle loro funzioni, anche in carica: N. ANDRrIOLO, Eisangelia, in Atti
Istituto Veneto di Scienze, Lettere ed Arti. Classe di scienze morali, CLIV, 1995-1996, 173 ss.;
E.M. CarawaN, Eisangelia’ and ‘Euthyna’ The Trials of Miltiades, Themistokles, and Cimon,
in GRBS, XXVIII, 1997, 167 ss.; M.H. HaNsEN, ‘Eisangelia” The Sovereignty of the Peaples
Court in Athens in the Fourth Century B.C. and the Impeachment of the Generals and Politi-
cians, Odense, 1975, passim; Ip., Eisangelia’ in Athens: A reply, in JHS, C, 1980, 83 ss.; PJ.
RuobEs, Eisangelia’ in Athens, in JHS, XCIX, 1979, 103 ss. Cfr., altresl, sul peculato e sulla
malversazione di pubblici ufficiali, Lys. 25.19; Lys. 27.3, 6, 7, 11, 12; Lys. 28.3, 11; Lys.
29.11, 13; Lys. 30.23, 25; Aeschin. 1.113; Dem. 22.65, 71; Dem. 24.2, 60, 112, 127, 172;
Dem. 58.15; Andoc. 1.78 (confuso con Antifonte da D. CoHEN, 7hef}, cit., 51): passi che,
come ha messo in luce Cohen stesso, testimoniano che «kleptein is used to denote public
embezzlement, and is punished as a public offence, whereas aposterein is applied in the pri-
vate sphere, with simple or double restitution being the normal remedy» (D. CoHEN, 7hef,
cit., 87). Vero ¢, a mio modo di vedere, che la persecuzione di un magistrato per kAon ben
potrebbe ipotizzarsi, contro quello che reputa Cohen, anche al di fuori del procedimento
per resa dei conti, se & da concedere fiducia a quei versi di Aristofane in cui lo strumento
della ypaupn & impiegato contro un cane, caricatura del generale Lacete, il quale aveva rubato
del formaggio (Aristoph. vespae 842, 894, 907), e quelli in cui Paflagone (che, in realdd, ¢
maschera del politico Cleone, democratico radicale di origini non nobili che condusse la
nave statale dopo Pericle, buleuta ed eletto tra gli Ellenotami) & minacciato dal venditore di
salsicce con ‘mille ypagai per furto’ (Aristoph. equir. 442 ss.). Ma I'appiglio, innegabilmente,
¢ pitt che mai labile.

7 Nonostante tale mia osservazione — che ¢ pili propensa alla sostanza che alla for-



132 CAPITOLO SECONDO

bora questa versione, fornendo una convincente spiegazione della severita
del sistema penalistico ateniese nella repressione di determinate figure of-
fensive, quali appunto i furti aggravati dal carattere — pubblico — del luogo
della sottrazione del bene — privato —: ¢ la convinzione che, per le partico-
lari modalita con cui il furto si svolge, la lesione (a mezzo della sottrazione
furtiva) del ‘bene della vita’ protetto pro singulis dall ordinamento si sommi
alla violazione di un interesse superiore facente capo alla comunita stessa,
a giustificare il tipo di pena previsto per i furti all’ Accademia, al Liceo, al
Cinosarge, ai ginnasi o ai porti di Atene. Sono, in altre parole, la pluralita e
la rilevanza di beni giuridici concretamente protetti — beni dei quali uno ¢
I'interesse della polis alla sicurezza interna e all'ordine pubblico in una con
la sua credibilita a livello internazionale — a fondare la ‘penalizzazione’ delle
sopravviste condotte in termini tanto rigorosi: il furto in luoghi pubblici si
atteggia, cio¢, a fattispecie ‘necessariamente plurioffensiva’ la cui rilevanza
penale ¢ posta a presidio sia di beni privati (la proprieta), sia di beni pub-
blici (00 povov 18ig tov dmorécavio BAdmTEGOOL £K TOV TOL0DTMV TIVOG,

ma — sono ben consapevole del fatto che, verisimilmente, I'originale aristotelico ¢ andato
perduto e che la raccolta che conosciamo ¢ frutto della scuola peripatetica post-teofrastea o
edizione sostitutiva a quella di Andronico del primo secolo a.C. (cfr. H. FLASHAR, Aristoteles.
Problemata physica), Betlin, 1991, 356 ss.; 2. Louts, Aristote. Problémes, Paris, 1991, 7 ss.);
Arist. probl. 952 a 17-30: 8w ti mote, éav pév Tig €k Bokaveiov kAéyn 1 ek Tokaiotpog
1 €€ dryopag 1 T@V to00T®V TIvdg, Bavate {nuiodton, €av 8¢ Tig €€ oilkiag, dimAody
T GElog 10D KAERPOTOG AMOTLVEL; T} 6TL €v pev Tolg oikioig eUAGENL OTWoodV EoTLV:
Kol YOp O TOTY0G 1o VPOg Kol KAETS €0Tl, KO OlkETang Toig €V T oikiQ maoy Emuelég
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GAAG kol TTpog TV oMY Aowdopiog yiveoBo). Come la ingiuria verbale
contro un magistrato, tale furto rileva su un duplice piano, in quanto —
secondo la valutazione compiuta dal legislatore — I'offensore pone in essere
una condotta tale non solo da gic tov &pyovre Eapaptévery, ma anche da
elg Ty moA HBpiLery: cosi ¢ chiaro che il furto in luoghi pubblici ¢ figura
‘plurioffensiva’ in quanto ¢ detto 0d pévov tov BTy BAdmTeLy, GALN
kol THY oA aidoybdverv. E cio — sempre seguendo lo stagirita — oltre alla
considerazione, sempre a monte operata dal vopo8étng, per cui all’assenza
in certi luoghi pubblici (esemplificativamente: éx Bodoveiov, &k mokod-
otpog, €& dyopas) dei mezzi di custodia e protezione propri di una abita-
zione privata (totyog ioxvpog, KAElG, oikéton), ¢ d’'uopo rimediare con la
previsione di una sanzione — all’evidenza in funzione deterrente — tutt’altro
che lieve: coloro che lasciano év totg kotvoig un oggetto di proprieta, infat-
ti, non hanno 0d8&v iGyVPOV TPOG THY ELAGKNV ... BAX f} TO ADTOV SUpaL,
sicché ¢ piti facile per chiunque commettere condotte illecite quali il furto
(pé&drov 1@ Bovropéve kokovpyely). Pertanto — ci informa puntualmente
Aristotele — v’¢ una radicale differenza tra furto (semplice) commesso in
casa e furto commesso in luoghi pubblici (810 kol Tov KAéWovTor Todg pet-
oot {npiang éxdrooe TOV &€ oikiog Tvdg dperopévav): ed ¢ la gravita di
tale ultima condotta in relazione all'interesse protetto dalla norma incrimi-
natrice che determina una pena assai piui grave rispetto a quella comminata
per la prima ipotesi (810 kot OV KAEyavTol TR peiloot {npioug ékdrooe
TV £ olxiag TLvOg BPELOUEVQY).

E parimenti, come io credo, debbono essere valutate sotto il profilo
della responsabilita penale quelle ipotesi di furto aggravate dall’entita eco-
nomica della refurtiva, ovvero dalla loro commissione notturna: esclusa la
promozione in via principale della 3ikn*” (che, in quanto predisposta

> Aristotele ¢ esplicito in proposito: alcune fattispecie di furto ledono sia inte-

resse del singolo sia quello della po/is. Ma altrettanto evidente ¢ che con I'esperimento
dell’azione scritta I'intersse del derubato (alla restituzione e alla pena privata del doppio,
0, in assenza di restituzione, alla pena nel decuplo, forse in aggiunta al valore della refur-
tiva) non trova soddisfazione. Cosi come ¢ evidente che certune ipotesi (in quanto ag-
gravate) debbono di necessita — in base alla valutazione del legislatore — essere punite con
sanzione capitale. Tale assetto ammetteva, dunque, il sacrificio dell’interesse di parte, in
nome di quello pubblico? O, alla luce di cio, pud postularsi un concorso elettivo tra le
due azioni, 3ixn ¢ ypaen? lo sono convinto che la risposta, attesa la natura dell’interesse
leso e delle garanzie pro cive, non possa che essere negativa per entrambe le domande.
In caso di furto aggravato ritenuto lesivo sia il sia mpog v mOALY, si deve — a mio
giudizio — al pilt immaginare un ‘concorso cumulativo condizionato’ di azioni. In prima
battuta (rectius: in via principale), cio¢, essendo preminente linteresse della polis, doveva
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solamente 18iq e non mpog THv mOALY, sarebbe strumento processuale
non bastevole a far fronte alla generalita dell'interesse da proteggere),
anche con riguardo a tali categorie non mi pare privo di fondamen-
to — seppur nell'innegabile silenzio di Dem. 24.113-114 — un richia-
mo a quella ypaen khonfg che, invece, esplicitamente ¢ menzionata in

Dem. 22.26-27%°,

esperirsi la ypapn kAonfig (cui era legittimato ogni cittadino), e solo in via condizionata
e secondaria — anche, riterrei, nella forma di ‘costituzione di parte civile’, se a metter in
moto la macchina processuale pubblica era un soggetto diverso dal derubato — erano
ammissibili le pretese restitutorie e quelle per le sanzioni private.

¢ Invero, seppur la notazione ha carattere altamente congetturale, potrebbe tro-
varsi traccia della ypagn xAonfg addirittura in Dem. 24.103-104: Aeydviov yop tOV
VOp@V 0Vg €Bnke TOAmV, 00dEV GpOlog MV TOOT® VOROBETNG, &V TG GA® KAOTHG
Kol U1 TIUNOR BatvAiTtov, TPOSTILAY QOT® SdECHOV, KAV TIG GAOVG THG KAKOOEWG TOV
yovéwv eig TNV ayopav eUBAALM, dedécBat, kav dotpatelag Tig GEAN KOl TL TAV
aOTOV TOlg EMLTINOLG TTOLT, Kal ToVToV dedécBat, THokpatng Gmoct tovTolg ddetoy
TOLET, TT) KOTAOTACEL TOV £YYUNTAOV TOV SECHOV APap®dY. BOT Epotye SOKeT (KoL YOop
el popTikdTEPOV €lvart TO PMONCOHEVOY dOEEL, AEE® KO ODK ATTOTPEYOROIL) KOT TOVT
ot BEov odTOV elvon Bavdte {npuidcat, (v’ €v “A1dov 1totg doeBéoty Bf todtov TOV
vopov, Muag 8¢ tovg {dvtog Tolode Tolg O061olg Kol dikaiolg £Q TO Aoimov xpHoOat.
Tale passo, infatti, potrebbe non essere considerato — come ¢ stato invece fatto, ex pluri-
mis, da D. CoHEN, 7heft, cit., 87, e, implicitamente, da L. PEPE, Ricerche, cit., 119, nt.
190 — quale riferibile alla 8ikn kAonfig: quest’ultima, come gia abbiamo avuto modo di
constatare, non sanziona il furto con la pena capitale, ma solo con una pena pecuniaria,
e solo nel caso in cui venga proposta da 6 BovAdpevog, il tribunale (non i Quaranta, non
i dieteti) puo irrogare la pena aggiuntiva della gogna. In Dem 24.103 l'oratore enumera
una pluralita di provvedimenti solonici comportanti — in via principale o subordinata,
ma comunque non accessoria — la pena del deopdv, cui si oppongono gli ‘infimi’ pro-
getti di lex abrogans di Timorate (il quale, 1§ kotaoTdoEL TOV EyYONTOV TOV dEGUOV
apaip®dv, dal momento che, in tal modo, Gract todrolg &deay motel, per 'oratore
¢ degno di essere condannato a morte). Potrebbe ipotizzarsi, cosi, il rimando ad una
procedura per furto attivata mediante ‘accusa scritta’ (come, del pari, azioni scritte sono
sia quella kokdoewg sia quella dotparteiog). Di pilt: potrebbe trattarsi di un peculiaris-
simo ‘Gydv TiunTtog Ypapdg khomig in cui la tipnoig dell’accusa sarebbe stata fissa (in
quanto prestabilita per legge) e coincidente con la proposta della irrogazione della pena
capitale, laddove Péavtitiunoig dell’accusato si sarebbe concretata nella formulazione di
una controproposta, verisimilmente quella di pagare, a titolo di pena (non privata, ma
pubblica e pertanto a favore delle casse dello Stato), una somma di danaro tanto elevata
da indurre gli eliasti a preferirla all'irrogazione della pena di morte. Qualora il tribunale
avesse scelto in quest’ultimo senso, tuttavia, di necessita (e cio a differenza di quanto
accadeva, per certo, con riguardo all’azione privata), si sarebbe dovuto aggiungere — ci
informa Demostene — la sanzione accessoria della detenzione (per un lasso di tempo
che, purtroppo, ci rimane ignoto). Ritengono si tratti di un passo adducibile quale pro-
va dell’esistenza dell’azione pubblica di furto in modo esplicito G. Grotz, voce Klopé,
cit., 828 s., P HUVELIN, Etudes, cit., 149 e I. MONETL, La graphe klopes, cit., 9 s.; solo
implicitamente A.R.W. HARRISON, 7he Law of Athens, 11, cit., 82.
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LA REPRESSIONE DECEMVIRALE
DEL ‘FURTUM MANIFESTUM’
E DEL ‘FURTUM NEC MANIFESTUM’

Sommario: 1. Furto notturno e furto diurno tra sacerta e liberta. — 2. La legislazio-
ne decemvirale del furto in Tab. 8.12 e Tab. 8.13: ‘self-help’ reattivo e pre-
ventivo? — 3. Il furtum manifestum: poena capitis e pena privata in quadruplum.
— 4. Poena capitis, crimen capitale: profili terminologici e procedurali. — 5.
L’adoratio furti e la repressione per legis actio sacramento del furto non qualifi-
cato dalla flagranza. — 6. Flagranza del furto e consumazione della fattispecie.

1. Furto notturno e furto diurno tra sacerta e liberta.

Come abbiamo gia constatato, Aulo Gellio, se nel ventesimo libro
delle Noctes Atticae sottolinea per mezzo della strenua argomentazione
difensiva di Cecilio Africano — entro la celebre cornice della disputa
col filosofo Favorino di Arles — la ‘raffinata’ tecnica legislativa impie-
gata dai decemviri' nel dar forma, con sapienza ed equilibrio, ad un

! Raffinata, ovviamente, se inserita nel contesto socio-economico e culturale della
meta del quinto secolo a.C. (cfr., supra, quanto gia detto nel capitolo primo alle pagg. 1 ss.).
Per Cecilio Africano, infatti, la lettura del mondo antico — gia lo si ¢ rilevato — dovreb-
be basarsi su un restauro di tipo antiquario del linguaggio e delle pratiche sociali, per
un recupero della genuina intenzione (mens) degli antichi legislatori: e tutto cid nel-
'ambito sia di una ‘filologia’ capace di accertare e misurare la diversita e la distanza del-
le parole, dei pensieri e dei fatti (con riguardo ad un mondo cosi remoto nel tempo), sia
di una rappresentazione ‘razionale’ e, percio, anche «attratta nel presente» degli scopi
orientanti lattivicd di «quegli antichi governanti del popolo romano» (F.P. CasavoLa,
Cultura, cit., 17 s.). Si tratta, cio¢, di quell’atteggiamento mentale che ho voluto defini-
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sistema di repressione capace di modularsi a seconda delle diversita
delle singole fattispecie, nel libro undicesimo rammenta — anche se
cid, prima facie, parrebbe imporsi, inevitabilmente, quale exemplum
corroborante la posizione favoriniana — come in due casi fosse pari-
menti lasciata al derubato I'esecuzione capitale del ladro®: decemuviri
autem nostri, qui post reges exactos leges, quibus populus Romanus utere-
tur, in XII tabulis scripserunt, neque pari severitate in poeniendis om-
nium generum furibus neque remissa nimis lenitate usi sunt. Nam fu-
rem, qui manifesto furto prensus esset, tum demum occidi permiserunt, si
aut, cum faceret furtum, nox esset, aut interdiu telo se, cum prenderetur,
defenderet®. Vero &, invece, che il contesto in cui si colloca questo
passaggio — che segue la rapida descrizione del diritto ateniese sulla
persecuzione del medesimo illecito — in nulla supporta le ragioni del
filosofo: Gellio, rimarcando come i decemviri ‘neque pari severitate in
poeniendis omnium generum furibus neque remissa nimis lenitate usi
sunt’, con uno spiccato senso comparatistico (cui si somma quello per
la diacronia), altro non intende fare che porsi sulla medesima strada
percorsa da Africano, onde vagliare con la lente della ‘ratio’” il mondo
giuridico del passato (sia greco che romano) e, in tal modo, evidenzia-
re il pressapochismo sia di quelle visioni che & priori contrappongono
il praesens al praeteritum come una antitesi assoluta tra razionalita e
violenza, sia di quelle che si adagiano, contra rationem, sull’ argumen-
tum antiquitatis’.

Oramai quasi quarant’anni or sono Bernardo Albanese scriveva,

re ‘coscienza del mutevole’ e ‘volonta di giustificazione del passato’, avverso gli estremi-
smi aprioristici di cui Favorino s’¢, in un primo momento, fatto portavoce nel quadret-
to gelliano (cfr. D. 9.4.2.1 e Gell. 20.1.22).

2 Ma vedremo come, nonostante I’effetto — ossia, in buona sostanza, la liceita dell’uc-
cisione — fosse il medesimo, la razio delle due disposizioni, alla lente di attuali concettua-
lizzazioni, fosse sostanzialmente differente (cfr., 7nfra, il § 2 del presente capitolo).

3 Gell. 11.18.6-7.

* Gell. 11.18.1-5: Draco Atheniensis vir bonus multaque esse prudentia existimatus
est iurisque divini et humani peritus fuit. Is Draco leges, quibus Athenienses uterentur, pri-
mus omnium tulit. In illis legibus firem cuiusmodicumgque furti supplicio capitis poenien-
dum esse et alia pleraque nimis severe censuit sanxitque. Eius igitur leges, quoniam videban-
tur impendio acerbiores, non decreto iussoque, set tacito inlitteratoque Atheniensium con-
sensu oblitteratae sunt. Postea legibus aliis mitioribus a Solone compositis usi sunt. Is Solo e
septem illis inclutis sapientibus fuit. Is sua lege in fures non, ut Draco antea, mortis, sed du-
pli poena vindicandum existimavit.

> F.P. CasavoLra, Cultura, cit., 54.
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in quella rapida voce enciclopedica che compendiava i suoi due fon-
damentali e argomentatissimi contributi sulla nozione preclassica e
classica del furto, che «nell’etd decemvirale il furtum — la parola ha ac-
quisito, ormai, anche un valore astratto, e designa, quindi, un parti-
colare atto illecito di diritto privato, mentre la piti antica sua accezio-
ne (ancora presente, del resto, nel linguaggio decemvirale) era, a giu-
dizio comune, tutta concreta, e si applicava all'oggetto ‘portato via’
(furtum da ferre, appunto) — si pud correttamente definire come 'at-
to illecito consistente nel ‘portar via illecitamente una cosa mobile ad
altri (o sottrarre una persona libera sotto altrui potestd)’»®. Siffatta
nozione «estremamente ristretta e semplice» si andava tuttavia a con-
trapporre alla dettagliata ricostruzione della disciplina decemvirale, la
quale presentava una corposa serie di «difficolta tutt’altro che definiti-
vamente chiarite ... in dottrina»; cosi puntualizzava 'insigne studioso
prima di concludere, quasi amaramente, con le seguenti parole: «in
particolare, gravissimi problemi sono costituiti dalla portata decemvi-
rale delle nozioni di furtum manifestum, nec manifestum, conceptum e
oblatum; dalle relative pene; dai relativi procedimenti di determina-
zione dell’esistenza del delitto»”.

¢ B. ALBANESE, voce Furto (dir. rom.), in Enc. dir., XVIII, Milano, 1969, 314.

7 B. ALBANESE, voce Furto (dir. rom.), cit., 314. V., pitt ampiamente, B. ALBANE-
SE, La nozione del ‘furtum’ fino a Nerazio, Palermo, 1953, 8 ss., in opposizione alla tesi
di P. HUVELIN, Etudes, cit., 22 ss. che riteneva sin ab origine (et regia e proto-repubbli-
cana) il furto una fattispecie ampia tanto quanto quella dell’eta della media e tarda re-
pubblica. Sulla non correttezza, per altro, della tesi del Bruns (‘Fontes luris Romani An-
tiqui’, cit., 30 ss., cui pare aderire E. CANTARELLA, [ supplizi capitali, cit., 174 ss., 344,
nt. 48) il quale collega I'atto magico del fruges excantare al damnum iniuria datum e il
segetem alienam pellicere al furtum, il primo risolvendosi nella distruzione delle messi li-
berate dalla spica e fatte marcire, il secondo nel trasferimento lucrandi causa delle messi
altrui, cfr., con ampio ragguaglio di bibliografia, F. Zuccorry, ‘... Qui fruges excantassit
... Il primigenio significato animistico-religioso del verbo ‘excanto’ e la duplicitar delle pre-
visioni di XII Tab. VIII. 8, in Atti del III Seminario Romanistico Gardesano, Milano,
1988, 83 ss. e ntt. 1 ss. (il quale — per certi versi assai arditamente — vede nel primo atto
la rimozione del potere vitale di un qualunque oggetto, nel secondo, una fascinatio che
rimuove la materialitd dell’oggetto). Da ultimo, v. J.B. Rives, Magic in the XII Tables
Revisited, in CQ, LII, 2002, 270 ss., secondo cui — persuasivamente — 'excanatare ¢ il
pellicere indicherebbero due pratiche magiche differenti si quanto ai mezzi impiegati
(carmina e venena), ma teleologicamente volte allo stesso risultato, ossia: «to the re-
moval of crops from another person’s field, specifically as accomplished through non
physical means», dacché «it is likely that the decemviri proposed such a law in response
to widespread suspicion that some people were using carmina and venena to increase
their own harvest at expense of others» (J.B. Rives, Magic in the XII Tables, cit., 279).
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Iniziamo, quindi, seguendo il consiglio sotteso alle parole dell’Al-
banese, dalla trattazione di quelle figure che, prima facie, non parreb-
bero costituire una fonte eccessivamente ricca di problemi quanto a
ricostruzione degli elementi oggettivi di integrazione della fattispecie
(‘Tatbestand’) e quanto agli effetti sanzionatori conseguenti: mi riferi-
sco, ovviamente, al caso del ladro sorpreso a rubare durante la notte

Il processo verisimilmente multaticio in quanto instaurato dinanzi ai comitia tributa
(cfr., in tal senso, L. GAROFALO, 1/ processo edilizio. Contributo allo studio dei ‘iudicia po-
puli’, Padova, 1989, 103 s., contro la poco persusiva ricostruzione di A. Zocco-Rosa,
L'etix preistorica e il periodo teologico-metafisico del diritto penale a Roma, Catania, 1884,
65 e di R. Bauman, Criminal Prosecutions by the ‘Aediles’, in Latomus, XXXIII, 1974,
257, nt. 78), subito da Furio Cresimo nel 191 a.C. (v., per la data, T.R.S. Brou-
GHTON, The Magistrates of the Roman Republic, I, New York, 1951, 492), ¢ vicenda
esemplare, io credo, come dimostrazione del fatto che la pratica magica dell’excanzare o
(pitt precisamente, nel caso di specie) del pellicere veneficiis non fosse fattispecie assimi-
labile al furto nella sua pit risalente strutturazione (cosi, invece, E. CANTARELLA, [ sup-
plizi capitali, cit., 174 s., che interpreta il passo come significativo di un «impossessarsi
delle messi altrui», da parte di Cresimo, per il tramite di «formule magiche», avverso
Iipotesi del fruges excantare ossia del «gettare il malocchio su un campo al fine di rovi-
nare il raccolto», mentre a mio avviso — come dird meglio a breve — non si tratta di un
materiale impossessamento, ma di un trasferimento da un campo all’altro della ‘capaci-
ta di produzione’). I vicini di Cresimo, invidiosi della produzione di fruges da parte del
piccolo fazzoletto di terra di proprieta dell’'industrioso liberto, produzione ben maggio-
re rispetto a quella del loro pitt esteso podere, supponevano che egli stesse trasferendo
nel proprio campo la ‘produttivitd’ e la ‘fertilica’ delle loro messi, donde I'instaurazione
da parte dell’edile Spurio Albino del processo per multa (Plin. nat. hist. 18.8.41-43: Fu-
rius Cresimus e servitute liberatus, cum in parvo admodum agello largiores multo fructus
perciperet, quam ex amplissimis vicinitas, in invidia erat magna, ceu fruges alienas perlice-
ret veneficizs. 42. Quamobrem ab Spurio Albino curuli aedile die dicta metuens damnatio-
nem, cum in suffragium tribus oporteret ire, instrumentum rusticum omne in forum attulit
et adduxit familiam suam validam atque, ut ait Piso, bene curatam ac vestitam, ferramen-
ta egregie facta, graves ligones, vomeres ponderosos, boves saturos. 43. Postea dixit: Veneficia
mea, Quirites, haec sunt, nec possum vobis ostendere aut in forum adducere lucubrationes
meas vigiliasque et sudores. omnium sententiis absolutus itaque est. profecto opera, non
inpensa, cultura constat, et ideo maiores fertilissimum in agro oculum domini esse dixe-
runt). Se retrodatiamo I'evento dal secondo al quinto secolo a.C. ben si comprende co-
me, in teoria, non risultino integrati affatto gli estremi del “Tatbestand’ del fursum pit
antico (‘materiale sottrazione’ di ‘cosa mobile’: B. ALBANESE, voce Furto [dir. rom.],
cit., 314), e benché agli inizi del secondo secolo la pena fosse solo una multa, ¢ pacifico
che in epoca decemvirale una condotta tale quale quella imputata a Cresimo fosse stata
repressa con la sanzione estrema in funzione di supplicium: avendo a mente le due figu-
re (firtumlpellicere veneficiis), né la struttura degli illeciti, né l'interesse protetto, né le
conseguenze negative previste dal sistema mi parrebbero in qualche modo omologabili
(cfr. R. GORDON, Imagining Greek and Roman Magic, in B. ANkaRLOO - S. CLARCK
led.], Witchcraft and Magic in Europe: Ancient Greece and Rome, Philadelphia, 1999,
253 s.).
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(Ia cui Jex & per certi versi assimilabile alla disposizione solonica stu-
diata nel pregresso capitolo®) e a quello del ladro diurno qui se telo de-
fendit (di primo acchito analogo alla norma dracontina riportata nel §
60 dell’orazione demostenica contro Aristocrate®): e cid, invero, «seb-
bene sia assai controversa la possibile configurazione stessa di tali fat-
tispecie come fattispecie a sé stanti di furto»'°.

Pare comunque verisimile che — come ¢ agevole ricavare anche dal-
le parole dell’Albanese sopra riprodotte — i decemviri siano intervenuti
con profondita nella materia del furto rispetto al pregresso regime di di-
ritto consuetudinario®': da un lato, infatti, le XII Tavole testimoniano
una puntuale distinzione tra differenti species del genus ‘furtum’, dall’al-
tro sono sintomatica espressione di un processus iuris che & tendenzialmen-
te diretto a circoscrivere ai casi pil eclatanti I'uso della forza privata in
funzione di autodifesa ossia di quell’attivita «che il privato pone in esse-
re, indipendentemente dagli organi dello Stato» e che pud avere quale fi-
ne «la conservazione dello status guo, ed allora abbiamo la cosiddetta di-
fesa privata preventiva, o il ristabilimento dello stazus quo. E si viene co-
si a configurare la difesa privata reattiva» .

Tale limitazione fu comunque tale da lasciare in vita due ipote-
si — quelle appena sopra succintamente descritte — in cui ancora sa-
rebbe lecito intravedere sfumato, entro la cornice di una civitas con
pretese sempre pil pressanti di ingerenza'?, quale riproduzione di

8 V., altresi, per taluni utilissimi spunti comparatistici (seppure non sempre con-

divisibili), L. PepE, Ricerche, cit., 11 ss., 23 ss., 132 ss.

° Cfr. la puntuale disamina operata da L. PepE, Ricerche, cit., 35 ss.; v., altresi,
per un incisivo ragguaglio sul punto, E. CANTARELLA, Diritto greco, cit., 237 ss.

1 R. La Rosa, La repressione del ‘furtum’ in etit arcaica, Napoli, 1990, 57 ss.

""" Contra, cfr. P. STEIN, ‘Regulae iuris’, Edinburgh, 1966, 3 ss.

2 L. Arv, Appunti sulla difesa privata in diritto romano, in Aupa, XV, 1936, 114
(sulla cui incidentale ‘indipendentemente dagli organi dello Stato’, si avra modo di dire
oltre in senso critico); E. BeTTI, Istituzioni di diritto romano, 1, Padova, 1931, 627 s.;
sul punto v., altresi, E. CANTARELLA, [ supplizi capitali, cit., 259 ss.; L. GAGLIARDI, Ture
caesus esto’, in Labeo XLV, 1999, 428 s., 436.

> V. AraNcIo-Ruiz, La répression du vol flagrant et du vol non-flagrant dans l'an-
cien droit romain, in Rariora, Roma, 1946, 200 (da cui si citera nel prosieguo del pre-
sente scritto; ma pubblicato anche in A/ Qanoun Wal Igtisad, 11, 1932, nonché in Serit-
ti di diritto romano, 11, Napoli, 1974): ’opinion la plus répandue parmi les romanistes
appuie la différence entre les moyens de répression un fondement psychologique. La
vengeance privée, qui était origine la sanction normal des délits, s’exercait d’'une ma-
ni¢re différente suivant que le voleur se lassait surprendre ou que sa coupabilité n’était
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pit antichi mores, il paradigma della vendetta valevole, in epoche
precedenti alla codificazione decemvirale', in modo estesamente in-
differenziato e indistinto.

Come poc’anzi rilevavo, il collegio dei decemviri decise di consa-
crare, sebbene — stando almeno a quanto la dottrina maggioritaria ¢
oggi disposta a credere — per ragioni e con presupposti differenti, il
principio dell'impunita per il derubato nel caso di uccisione del ladro
(sussistenti certe condizioni fattuali). Cio ¢ attestato, anzitutto, dalla
disposizione (collocata, tradizionalmente, dagli editori come /lex 12
della tabula 8)'° ‘si nox furtum faxit, si im occisit, iure caesus esto’ '®; di-
sposizione che, conosciuta nella sua integrale formulazione grazie a
Macrobio ', trova conferma formale in note erudite di Gellio e di Fe-
sto, nonché negli studi dei tardi grammatici latini Carisio e Priscia-
no'®, mentre & sostanzialmente ricordata in numerosissime fonti tec-

prouvé qu'apres coup au moyen de témoignages: dans la premiere hypothese, la réac-
tion du volé était irréfléchie et brutale; dans la seconde, elle était mitigé par la réflexion.
Il est vrai, ajout-on, que le systtme de la vengeance privée a été de plus en plus com-
battu par 'Etat, jusqu’a élimination compléte; mais cela ne s’est fait que par petites éta-
pes, et la loi des XII Tables représente, dans la matiere du vol comme dans beaucoup
d’autres, une période de transition, olt la composition était imposée en cas de vol non
flagrant tandis qu’elle était laissée a la discrétion du volé en cas de vol flagrant.

'* Vendetta alla quale il responsabile, presuntivamente, era ammesso a sottrarsi of-
frendo o al soggetto passivo dell’offesa o, se del caso, al gruppo familiare di quest’ulti-
mo una compensazione della lesione subita: cfr., per tutti, B. SANTALUCIA, Diritto e pro-
cesso penale nell antica Roma?, Milano, 1998, 60 ss. ed E. CANTARELLA, [ supplizi capita-
Ui, cit., 271 ss., secondo cui la citta sarebbe progressivamente intervenuta onde definire
in quali casi la vendetta fosse stata obbligatoria (omicidio volontario), lecita ma non
doverosa (furto manifesto), del tutto esclusa (omicidio colposo).

> §. RiccoBono, ‘Leges), cit., 57.

'* Rilevo gia da ora la ricostruzione operata, da ultimo, da Michel Humbert: ‘sz
nox furtum faxit, <ast endo plorassit> si im occisit, iure caesus esto’, che, essenzialmente
sulla base di D. 9.2.41, ¢ convinto di una necessaria endoploratio pure per il caso di fur-
to notturno (M. HUMBERT, La codificazione decemvirale, in M. HUMBERT [ed.], Le Do-
dici Tavole, cit., 19, nt. 41).

'7 Macrobio, piu precisamente, riporta il versetto decemvirale, onde rimarcare
I'uso antico di 7ox in funzione avverbiale al posto dell’ablativale noczu, col seguente det-
tato: non esse ab re puto hoc in loco id quoque admonere, quod decemviri in duodecim ta-
bulis inusitatissime nox pro noctu dixerunt. Verba haec sunt: 'SI NOX FURTUM [FACTUM
SIT] <FAXIT> SI IM OCCISIT, IURE CAESUS ESTO’: in quibus verbis id etiam notandum,
quod ab eo quod est is non eum casu accusativo sed im dixerun. (Macr. saturn. 1.4.19).
Sulla correzione [FACTUM SIT] <FAXIT> , generalmente riconosciuta in dottrina gia a
partire dal Cuiacio (Opera, 111, Observationes, X1.27, Napoli, 1722, 318) si &, perd, op-
posto — invero poco persuasivamente — P. HUVELIN, Erudes, cit., 22, nt. 2.

'8 11 tenore letterale del precetto ‘si nox furtum faxit, si im occisit, iure caesus esto’,
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niche e atecniche che coprono un lasso di tempo che congiunge il
primo secolo a.C. all’epoca dioclezianea-costantiniana (tra terzo e
quarto secolo d.C.) . La non punibilita, in secondo luogo, ¢ attestata

pill precisamente, trova sostegno in Gellio, 1a dove I'erudito rammenta I'uso dell’accu-
sativo arcaico 77 in luogo di eum (Gell. 8.1: hesterna noctu rectene an cum vitio dicatur
et quaenam super istis verbis grammatica traditio sit; item quod decemviri in XII Tabulis
nox pro noctu dixerunt) e in Festo (Fest. voce ‘7m’ [Lindsay 92]: im ponebant pro eum a
nominativo is; v., altresi, Glossae graeco-latinae [Goetz], 11, 251.49; Glossae latino-graecae
[Goetzl], 11, 75.19; 77.21; 77.23; 252.8). Per le notazioni dei grammatici latini, v. Cari-
sio (Charis. inst. gram., in H. K1, Grammatici Latini, 1, Lipsiae, 1857, 133: im pro
eum. nam ita Scaurus in arte grammatica disputavit antiquos im ques hunc eundem signi-
ficare consuesse et declinari ita, is ei eum vel im, numero plurali is, ut locutus Pacuvius in
Medo: Ques sunt is? Ignoti necio ques), e Prisciano (Prisc. inst. gram. [6.93], in H. KL,
Grammatici Latini, 11, cit., 278: si luci, si nox, si mox, si iam data sit frux).

1 Sotto I'aspetto contenutistico, il precetto in parola, infatti, ¢ ribadito in Gaio
(Gai. 7 ad ed. prov. D. 9.2.4.1: lex duodecim tabularum furem noctu deprehensum occide-
re permittit, ut tamen id ipsum cum clamore testificetur: interdin autem deprehensum ita
permittit occidere, si is se telo defendat, ut tamen aeque cum clamore testificetur); in Cice-
rone (Tull. 20.47: ille legem mihi de XII tabulis recitavit, quae permittit ut furem noctu li-
ceat occidere, et luci, si se telo defendat; et legem antiquam de legibus sacratis, quae impune
occidi eum qui tribunum pl. pulsaverit; Mil. 3.9: quod si XII tabulae nocturnum furem
quoquo modo, diurnum autem, si se telo defenderet, interfici impune voluerunt, quis est
qui, quoquo modo quis interfectus sit, puniendum putet, cum videar aliquando gladium no-
bis ad hominem occidendum ab ipsis porrigi legibus?); in Seneca il Retore (contr. 10.6.2:
lex, quae nocturnum furem occidi quoquo modo inbet, non de damnato tantum sed de fure
loquitur); in Quintiliano (inst. orat. 5.14.18: et a ratione fas est incidere deinde conclude-
re, ut ibidem: ‘quod si XII tabulae nocturnum furem quoquo modo, divrnum autem, si se
telo defenderet, interfici impune voluerunt, quis est qui, quoquo modo quis interfectus sit,
puniendum puter’); in Gellio (11.18.6-7: decemviri autem nostri, qui post reges exactos le-
ges, quibus populus Romanus uteretur, in XII tabulis scripserunt, neque pari severitate in
poeniendis omnium generum furibus neque remissa nimis lenitate usi sunt. 7. Nam furem,
qui manifesto furto prensus esset, tum demum occidi permiserunt, si aut, cum faceret fur-
tum, nox esset, aut interdiu telo se, cum prenderetur, defenderet; 20.1.7: dure autem scrip-
tum esse in istis legibus quid existimari potest? nisi duram esse legem putas, quae indicem
arbitrumve inre datum, qui ob rem dicendam pecuniam accepisse convictus est, capite poe-
nitur aut quae fiurem manifestum ei, cui furtum factum est, in servitutem tradit, noctur-
num autem furem ius occidendi tribuiz). Cfr., altresi, Coll. 7.1-2: quod si duodecim tabu-
lae nocturnum furem quoquo modo, diurnum autem si se audeat telo defendere, interfici iu-
bent: scitote, furis consulti, quia Moyses prius hoc statuit, sicut lectio manifestat. Moyses di-
cit: “Si perfodiens nocte parietem inventus fuerit fur et percusserit eum alius et mortuus fire-
rit hic, non est homicida is qui percusserit eum. Si autem sol ortus fuerit super eum, reus est
mortis percussor: et ipse morietur’ (v., altresi, Libro siro-romano § 77; Schol. ad Buas.
60.3.4). Se sino al secondo secolo d.C. gli autori antichi non esitavano ad affermare la
vigenza del principio decemvirale, Paolo e Ulpiano ci testimoniano una inversione di
corrente: il primo, infatti, ritiene ‘preferibile’ la consegna del colpevole ai giudicant; il
secondo, invece, reputa non pitt ammissibile I'esecuzione privata, qualora il derubato
sia in grado di catturare il fir: Coll. 7.2.1 (Paul. 5 ad legem Corneliam de sicariis et vene-
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dal dettato — invero maggiormente incerto — di altro precetto de-

cemvirale che (inserito sempre dal Riccobono, come /ex 13, nella 7a-
ula 8 del diritto penale)® recita ‘fuci ... si se telo®' defendit ... endoque

bula 8 del diritt le) " recit

plorato’* e che — forse senza sufficienti cautele — sovente ¢ stato acco-

ficis): si quis furem nocturnum vel diurnum cum se telo defenderet occiderit, hac quidem le-
ge non tenetur, sed melius fecerit, qui eum conprehensum transmittendum ad praesidem
magistratibus optulerit (cfr. Paul. Sent. 5.23.9); Coll. 7.3.1-3 (Ulp. 8 ad edictum sub ti-
tulo si quadrupes pauperiem dederit): iniuria occisum esse merito adicitu; non enim sufficit
occisum, sed oportet iniuria id esse factum. proinde si quis servum latronem occiderit, lege
Agquilia non tenetur, quia iniuria non occidit. 2. Sed er quemcumaque alium ferro se peten-
tem qui occiderit non videbitur iniuria occidisse. proinde si furem nocturnum, quem lex
duodecim tabularum omnimodo permittit occidere, aur divrnum, quem aeque lex permittit,
sed ita [lex] demum, si se telo defendar, videamus, an lege Aquilia tenearur. er Pomponius
dubitat, num haec lex non sit in usu. 3. Et si quis noctu firem occiderit, non dubitamus,
quin lege Aquilia non teneatur: sin autem, cum posset adprehendere, maluit occidere, magis
est, ut iniuria fecisse videatur; ergo etiam lege Cornelia tenebitur; Ulp. 37 ad ed. D.
48.8.9: furem nocturnum si quis occiderit, ita demum impune feret, si parcere ei sine peri-
culo suo non poruir. Parimenti, possiamo ricordare atteggiamenti simili a quelli dei giu-
risti severiani in Prochirion 39.4, nella Epanagoge legis, 40.4, in Bas. 60.12.54; nella
Synopsis Basilicorum K. 19.20; nella Epanagoge aucta 52.4; nello Hexabiblos 6.5.3-4.

2 Ma sull’erronea collocazione dei due precetti decemvirali, v. ampiamente O.
DivLiserTO, Materiali, 1, cit., 347 ss., nonché — pitt succintamente — P. HUVELIN, Efu-
des, cit., 15 ss.

2 Cfr. Gai. 13 ad ed. prov. D. 47.2.55(54).2: furem interdiu deprehensum non ali-
ter occidere lex duodecim tabularum permisit, quam si telo se defendas. teli autem appella-
tione et ferrum et fustis et lapis et denique omne, quod nocendi causa habetur, significatur;
Gai. 1 ad XII tab. D. 50.16.233.2: ‘telum’ volgo quidem id appellatur, quod ab arcu mit-
titur: sed non minus omne significatur, quod mittitur manu: ita sequitur, ut et lapis et li-
gnum et ferrum hoc nomine contineatur: dictumque ab eo, quod in longinguum mittitur,
graeca voce figuratum o 100 et hanc significationem invenire possumus et in graeco no-
mine: nam quod nos telum appellamus, illi B¢rog appellant: 4md t0d BéArecOdou. Cfr.,
sul punto, O. DILIBERTO, Una palingenesi, cit., 225; Ip., Materiali, 1, cit., 357 ss.

2 Ricostruisce Humbert: ‘luci si se telo defendit <ast im occisit> endoque plorato
<iure caesus esto> (M. HUMBERT, La codificazione decemvirale, cit., 19, nt. 41). Cfr.
Cic. Tull. 20.47: ille legem mihi de XII tabulis recitavit, quae permittit ut furem noctu li-
ceat occidere, et luci, si se telo defendat; Cic. Tull. 21.50: furem, hoc est praedonem et latro-
nem, luci occidi vetant XII tabulae; cum intra parietes tuos hostem certissimum teneas, nisi
se telo defendit, inquit, etiam si cum telo venerit, nisi utetur telo eo acrepugnabit, non occi-
des; quod si repugnat, endoplorato, hoc est conclamato, ur aliqui audiant et conveniant;
Fest. voce ‘sub vos placo’ (Lindsay 402): sub vos placo in precibus fere cum dicitur signifi-
cat id quod supplico, ut in legibus: transque dato er endoque plorato; Fest. voce ‘plorare’
(Lindsay 260): plorare flere [inclamare] nunc significat, et cum praepositione inplorare, id
est invocare: at apud antiquos plane inclamare. In regis Romuli et Tatii legibus: ‘si nurus ...,
<nurus> sacra divis parentum estod’. In Servi Tulli haec est: si parentem puer verberit, ast
olle plorassit paren<s>, puer divis parentum sacer esto’. Id est <in>clamarit, dix<erit
diem>. Come ha sottolineato (ma non credo del tutto correttamente) A. CorBINO, ‘S7
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stato, in forza di una palese analogia linguistico-formale (i.e. quella
data dall'impiego del verbo plorare), a quelle leges regiae che, risalenti
alla co-reggenza latino-sabina di Romolo e Tito Tazio nonché alla
monarchia di Servio Tullio, come conservateci in Festo, sanciscono la
consecratio del puer (e della nurus) verberans dopo la ploratio del parens
(Fest. voce ‘plorare’ [Lindsay 260]: plorare, flere [inclamare] nunc si-
gnificat, et cum praepositione inplorare, id est invocare: at apud antiquos
plane inclamare. In regis Romuli et Tatii legibus: ‘si nurus ..., <nurus>
sacra divis parentum estod’. In Servi Tulli haec est: ‘si parentem puer
verberit, ast olle plorassit paren<s>, puer divis parentum sacer esto’. Id est
<in>clamarit, dix<erit diem>)>. Una volta esclusa — come pare op-

nox furtum faxit, si im occisit iure caesus esto’, in O. DiLBERTO (ed.), I/ problema della
pena, cit., 245, da sola differenza normativa tra le due ipotesi starebbe appunto nella
circostanza che, nel secondo caso, si richiedeva un particolare comportamento del deru-
bato (endoploratio) che non sarebbe stato invece richiesto nel primo». Vero ¢, invece,
che Gaio (D. 9.2.4.1: lex duodecim tabularum furem noctu deprehensum occidere permit-
tit, ut tamen id ipsum cum clamore testificetur) parrebbe differenziarsi dalle altre fonti in
materia in quanto affermerebbe la necessita della endoploratio (intesa, apertis verbis, nel
passo come testatio clamore) per 'uccisione anche del fur nocturnus, al tempo delle XII
Tavole (ugualmente a Bas. 60.12.54; Synopsis Basilicorum K. 19.20; Hexabiblos 6.5.3-
4): se una minoranza ritiene che U'endoploratio dovesse postularsi pure per il caso del la-
dro notturno, data I'importanza da attribuire alla collettivith (A. PALMA, Tura vicinita-
tis’ Solidarieta e limitazioni nel rapporto di vicinato in diritto romano nell'eta classica,
Torino, 1988, 89 ss.; P. HUVELIN, Etudes, cit., 33 ss.), di contro, i pilt sostengono che
la frase gaiana sia stata interpolata (cfr. A. BERGER, Dig. 9.2.4.1 und das ‘endoploratio’
der Zwilftafeln, in Studi in memoria di A. Albertoni, 1, Padova, 1935, 381 ss.; L. Aru,
Appunti, cit., 130 s.; B. SANTALUCIA, Diritto e processo, cit., 405 ss.; L. GAGLIARDI, ‘Ture
caesus esto), cit., 428 s., nt. 37); v., perd, le persuasive intuizioni di A. GUuarINO, 1/ fur-
tum’ nelle ‘XII Tabulae’, in Ip., Pagine di diritto romano, IV, Napoli, 1994, 180 ss., se-
condo cui non sarebbe necessario postulare una menda formale del testo gaiano, ma sa-
rebbe possibile giustificare la divergenza, rispetto alle altre fonti, del dettato del giurista
del secondo secolo d.C. (seguito dai bizantini) semplicemente con «la distanza di tempo
e di mentalita tra le tavole decemvirali e Gaio»; distanza che avrebbe indotto Gaio stes-
so — sulla scorta di Cicerone — a cadere nell’equivoco: col tempo divenuta I'endoploratio —
interpretata dall’autore come originaria invocazione al ladro — istituto misterioso, Gaio
'avrebbe confusa con la necessita di provare a mezzo di testimoni la non integrazione
del reato di omicidio, e quindi di provare un contegno integrante la provocazione lecita
della morte di un soggetto (il quale avrebbe posto in essere ovvero avrebbe tentato di
porre in essere un furto o di notte o di giorno ma con I'uso della violenza). Avrd modo
oltre di pronunciarmi sul punto, seppur congetturalmente, in modo pilt personale.

# Sull’analogia con la legge regia che subordina la consecratio del puer verberans alla
ploratio del parens verberatus, si sofferma, anzitutto, B. SANTALUCIA, Diritto e processo, cit.,
12 5., onde corroborare la tesi secondo cui, da un lato, la lex regia farebbe discendere la con-
sacrazione «non dalle percosse, ma dall'invocazione paterna», dall’altro, per 'irrogazione
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portuno — l'analogia dei due ‘plorare’ sotto il profilo della valenza
processuale probatoria, infatti, neppure riterrei esatto sostenere Iassi-
milabilita del regime previsto a favore del derubato plorans a quello
del parens, nei seguenti termini: se il fur manifestus qui se telo defendit,
a seguito della ploratio, «era esposto all’'uccisione immediata da parte
del derubato, ipso facto, senza processo alcuno, nella drammaticita
estrema delle circostanze», allora «sembra estremamente probabile che
identico regime ricorresse nel caso del parens verberatus» (ovviamente
sempre a seguito della sua ploratio)**. Funzione, destinatari e conse-

della sacerta si renderebbe necessario un giudizio: e cio, sostiene lo studioso, «giacché ¢ in-
dubbio che I'oltraggio ¢ di per sé sufficiente a esporre il figlio alla vendetta divina, e quin-
di non pud essere che al fine di procurarsi testimoni della violenza subita, in vista di un fu-
turo processo contro I'offensore che la legge richiede che il fatto punibile si sia manifesta-
to esteriormente con le invocazioni dall’offeso» (pensiero, quest’ultimo, travisato da G. Bas-
SANELLI SOMMARIVA, Proposta per un nuovo metodo di ricerca nel diritto criminale [a propo-
sito della sacerti], in BIDR, LXXXIX, 1986, 370, nt. 106). Di contro, B. ALBANESE, ‘Sz-
ceresto’, in BIDR, XCI, 1988, 153 (nonché in Scritti giuridici, 111, Torino, 2006, 2) ritiene
(come, del resto, ¢ giusto ritenere) «che I'esigenza normativa d’una invocazione dell’offe-
so non valga in alcun modo a confortare la conclusione della necessita di un procedimen-
to giudiziario per l'irrogazione della sacerta. E cio ¢ evidente se si pone mente, come ¢ ne-
cessario, al famoso precetto decemvirale relativo al fur che, pur operando di giorno (/uci),
se telo defendit, e la cui uccisione ¢ lecita, per il derubato, solo se, da parte sua, ‘si sia fatta
invocazione’: endoplorator; ma l'insigne studioso, dopo tali condivisibili premesse, conti-
nua perentoriamente in questi (a mio avviso non piti condivisibili) termini: «tutti conven-
gono sul fatto (del resto innegabile) che I'endoplorare del derubato di XII Tab. 8.13 sia so-
stanzialmente la stessa cosa del plorare del parens percosso». Anzitutto, come gia ha persua-
sivamente messo in luce L. GAROFALO, Sulla condizione di ‘homo sacer’in et arcaica, in SDHI,
L, 1990, 243 (nonché in Ip., Appunti sul diritto criminale nella Roma monarchica e repub-
blicana®, Padova, 1997, 25, e in Ip., Studi sulla sacerta, Padova, 2005, 34 s.), 'analogia ope-
rata dal Santalucia tra la lex regia e la norma decemvirale non pud che essere circoscritta al
valore da riconoscersi al plorare (ossia quello di prova testimoniale da impiegare in succes-
sivo processo), in quanto i due processi immaginati dall’insigne studioso del diritto crimi-
nale romano sono diversissimi sia per il tipo di accertamento sia per il ruolo giocato dal plo-
rans come parte processuale: da un lato, infatti, si tratta di un processo teso ad accertare la
sacerta del — e quindi contro il — puer verberans, laddove il soggetto passivo dell’offesa (il-
lecita verberatio) & il parens plorans; dall’altro si postula un processo intentato contro il plo-
rans, ciot il derubato ‘uccisore’ del ladro (ma non omicida). Indi, da un lato, la ploratio del
derubato non mi sembra affatto implicare un sudicium che conduca ad una condanna qua-
le necessaria premessa dell’uccisione, essendo invece 'uccisione — che lecitamente pud av-
venire da parte del derubato plorante nell’'immediato — a poter innescare la macchina pro-
cessuale (Cic. Mil. 3.9; Coll. 7.3.2); dall’altro, il fatto che il plorare del parens e il verbera-
re del puer siano posti sullo stesso piano, non credo affatto sia argomento spendibile a fa-
vore dell’idea secondo cui l'invocazione del parens si imponga quale mezzo per la precosti-
tuzione della prova testimoniale.
24 B. ALBANESE, ‘Sacer esto), cit., 154 (nonché in Scrittz, 111, cit., 4).
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guenze, delle due plorationes non mi paiono in alcun modo omologa-
bili**. La ploratio del derubato, difatti, non era diretta a procurarsi te-
stimoni (ché, sul versante probatorio, era il furtum in questione gia di
per sé manifestum), ma, verisimilmente, aveva come originario desti-
natario il fur** ed era, in buona sostanza, un mezzo deterrente, volto
ad indurre quest’'ultimo a non opporsi; tale ploratio, inoltre, non ren-
deva affatto il fur un homo sacer (vale a dire un homo destinato ad una
divinita e, quindi, ad essa appartenente?), ma, come meglio si vedra
oltre, trasduceva il fir — in virth di un meccanicismo magico-perfor-
mativo®® — dalla sfera di ‘appartenenza alla comunita dei liberi citta-
dint’, alla sfera di ‘appartenenza al derubato’. Indi il ladro, una volta
entrato nel ius del plorans (ossia nella sua sfera di pura disponibilita)
ben avrebbe potuto essere ‘giustiziato’ immediatamente: e cid senza
alcuna violazione della legge sanzionante (gia a far tempo dalla mo-
narchia di Numa con I'imperativo ‘paricidas esto’) 'uccisione volonta-
ria di un homo liber® e senza alcuna contaminazione per il derubato

> Rimanendo, tra 'altro, del tutto indimostrata 'affermazione di A. MAGDELAIN,
De la royauté et du droit de Romulus & Sabinus, Roma, 1995, 85 s., secondo cui il fur sa-
rebbe divenuto sacer.

¢ A. GUARINO, 1] ‘furtum’ nelle ‘XII Tabulae’, cit., 141 ss. (ma vedi altresi i rilievi
di cui al prossimo paragrafo).

7 Cfr., sullo stato di appartenenza alla divinita in cui versava il sacer, M. MoRaNTI,
Lat. ‘sacer’ e il rapporto womo-dio nel lessico religioso latino, in Aevum, LV, 1981, 30 ss.;
B. ALBANESE, ‘Sacer esto’, cit., 178; (nonché in Seritti, 111, cit., 36); K. RUPKE, La reli-
gione dei Romani, trad. it., Torino, 2004, 9 (sfumate, per non dire evanescenti, invece,
le indicazioni sul punto di J. BAYET, La religione romana. Storia politica e psicologica,
trad. it., Torino, 1992, 42, 63). Sulla capacita di dii e numina di essere titolari di posi-
zioni giuridiche assimilabili alla proprieta (seppur con atteggiamento scettico in propo-
sito), cfr. G. IMPALLOMENI, Sulla capaciti degli esseri soprannaturali in diritto romano, in
Studi in onore di E. Volterra, 111, Milano, 1971, 23 (nonché in Ib., Scritti di diritto ro-
mano e tradizione romanistica, Padova, 1996, 227 ss.).

2 Cfr., infra, il § 2 del presente capitolo.

» Fest. voce ‘parrici<di> quaestores (Lindsay 247). Come recentemente ha messo
in luce Luigi Garofalo — partendo dalla considerazione secondo cui durante la fase della
monarchia latino-sabino la pratica della schiavitli non era ancora esercitata — parrebbe
assai inverosimile «una norma promanante da uno dei primi sovrani che, nel delineare
stringentemente la figura dell’omicidio doloso, eccettuasse proprio I'uccisione volonta-
ria dello schiavo, tralasciando per giunta di escludere dalla fattispecie il caso, che allora
poteva sicuramente verificarsi, della dolosa messa a morte dell’homo sacer» (L. GAROFA-
L0, L™ homo liber’ della ‘lex Numae’ sull omicidio volontario, in ‘Philia’. Scritti per G.
Franciosi, 11, Napoli, 2007, 1033). Sulla base di queste notazioni — nel prosieguo dello
scritto ulteriormente comprovate (v. Ip., L’ homo liber’, cit., 1034 ss.) — lo studioso &
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(in quanto, verisimilmente, la permanenza nello stato di purezza non
era considerata conseguenza esclusiva dell’agire nel nome e per conto
della divinta, ma altresi del non agire contro la divinita). Una volta
retrodatati all’epoca del regno primitivo i contenuti della /ex 13 di
Tab. 8 (e precipitati nella forma fluida di un mos della civitas quirita-
ria che i decemviri avevano inteso cristallizzare), quando ancora la
schiavitli non era diffusa e, del pari, non era impiegato il vocabolo (e
il concetto di) ‘servus’*°, ben potrebbe ipotizzarsi che, come il filius
oggetto dell’originario mancipium paterno® non era un homo liber,

pervenuto all’affascinante conclusione che Numa, nella sua Jex, a mezzo dell’'indicazione
dell’ homo liber, escludesse da soggetto passivo del reato colui che si trovasse nello szazus di
sacertd. Quest’ultimo, infatti, estromesso dalla comunita di appartenenza, si trovava in to-
tale balia della divinitd, e alla sola divinitd, pertanto, spettava la decisione circa le sue sorti
(Ip., L*homo liber’, cit., 1038): indi, qualora essa si fosse determinata per la morte dell’/o-
mo alei sacer (ossia ‘destinato’, ‘dedicato’, ‘appartenente’), grazie alla cooperazione di uo-
mini (o anche, per vero, di forze naturali), tale risoluzione sarebbe stata attuata «in manie-
ra ... informale e irrituale» (come sottolinea giustamente F. ZuccoTrr, In tema di sacerta,
in Labeo, XLIV, 1998, 442, 443); né, del resto, l'uccisione sarebbe stata punibile come omi-
cidio o ad altro titolo (Cic. 7/l 20.47; Dion. Hal. 2.10.3; 2.74.3; Liv. 2.8.2; Macr. sa-
turn. 3.7.5; Plut. Public. 12.1-2), né avrebbe alterato lo stato di ‘purezza’ dell’esecutore ma-
teriale della volonta divina (Dion. Hal. 2.74.3). La pax deorum, stato di non belligeranza
trala comunita dei mortali e quella degli immortali, fondato sul «rispetto di regole giuridico-
religiose comuni a soggetti divini e umani, e, in qualche modo, sovraordinate rispetto agli
stessi dei» (R. F1oR1, ‘Homo sacer’. Dinamica politico-costituzionale di una sanzione giuridico-
religiosa, Napoli, 1996, 173 s.), non era stata lacerata dalla morte dell’homo sacer (L. Ga-
ROFALO, L’ ‘homo liber’, cit., 1040), e la lex Numae non era stata violata, essendo I’ homo li-
ber un non sacer «in quanto ... non versava in una condizione di scissione dalla comunita
e diattribuzione alla divinita offesa dalla sua condotta, qualificata dall’ordinamento come
idonea a generare sacerta, comportante la sottomissione di lui alla signoria di questa stes-
sa divinitd» (Ip., L ‘homo liber’, cit., 1043).

3 V. G. Franciost, 1/ processo di liberti in diritto romano, Napoli, 1961, 1 ss.; Ip.,
voce Schiavitiy (dir. rom.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 622 ss.; Ip., Famiglia ¢ per-
sone in Roma antica. Dall'eta arcaica al principato®, Torino, 1995, 207 ss.

3t Sulla magmaticita dell’originario mancipium (o, che dir si voglia, potestas), quale
generale ed indifferenziato potere su cose e persone del pater, v. A. GuariNo, Diritto
privato romano'?, Napoli, 2001, 140 ss., nonché Ib., L ordinamento giuridico, cit., 175
ss. Il dibattuto e arduo problema in tema di poteri originari del pater familias (con ri-
guardo precipuo ai rapporti intercorrenti tra ‘signoria sulle cose’ e ‘poteri sulle persone
sottoposte’, cfr. P. DE FraNcisct, La comunita sociale e politica romana primitiva, in
SDHI, XXII, 1956, 61 ss.; U. CoL1, Le origini della *Civitas’ romana secondo De Franci-
sci, in SSE, s.n., 1959, 422) ha condotto a diverse soluzioni: 'alternativa cui si trovereb-
be di fronte la dottrina romanistica ¢ ben compendiata dal Capogrossi, ad avviso del
quale si tratterebbe o di «accogliere la tesi dell’esistenza di un potere di carattere unita-
rio del pater familias su uomini e cose, oppure, in antitesi ad essa, rifarsi invece all’'idea
che gia ab antiquo esistesse nell’esperienza giuridica romana, sia pure a un ben diverso
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ossia un diretto appartenente alla comunita®?, in quanto tra i due si

grado di elaborazione concettuale e di chiarificazione terminologica, lo schema rappre-
sentato dal dominium ex iure Quiritium» (L. CapoGrosst COLOGNESI, La struttura della
proprieti e la formazione dei ‘iura praediorum’ nell'eti repubblicana, Milano, 1969, 124;
cfr., altresi, Ip., Ancora sui poteri del “pater familias’, in BIDR, LXXIII, 1970, 357 ss.).
Delle due, ben mi pare pilt aderente alle pur scarse testimonianze la tesi dell’indifferen-
ziazione: secondo il De Visscher, ad esempio, in epoca arcaica le res mancipi e le perso-
nae alieni iuris — come testimonierebbe Gai 1.116-123 — avrebbero formato eodem mo-
do Voggetto della mancipatio, sicché sarebbe d’uopo congetturare che il pater familias
fosse stato in origine titolare di un mperium domestico, il cd. mancipium, suscettibile
di esercitarsi sopra le persone sottoposte e gli animali da tiro e da soma (F. De Vis-
SCHER, ‘Mancipium’ et ‘res mancipi’, in SDHI, 11, 1936, 322 ss.). L’Ambrosino, di poi,
seguendo — in parte — la via tracciata dal De Visscher, andava oltre, notando che non
solo la mancipatio, ma anche altri isticuti — quali la legis actio sacramento, Uactio furti,
I'in dure cessio — ai primordi della storia dell’ordinamento romano, si applicavano tanto
a cose quanto a persone e che solo successivamente sarebbero divenuti pressoché esclu-
sivi del dominium quiritario: donde la congettura che finanche le persone fossero in eta
arcaica oggetto di una sorta di ‘proprietd’ (R. AMBROSINO, Le applicazioni innovative
della mancipatio, in Studi in onore di E. Albertario, Milano, 1953, 573 ss.: sul pensiero
di questi due autori, e per una puntuale critica delle posizioni assunte dal Capogrossi,
cfr. F. Garro, ‘Potestas’ ¢ ‘dominium’ nell esperienza giuridica romana, in Labeo, XV1,
1970, 22 ss.; importanti notazioni pure in Ip., Osservazioni sulla signoria del ‘pater fa-
milias’ in epoca arcaica, in Studi in onore di P. De Francisci, 11, Roma, 1956, 193 ss.).
Per quanto mi riguarda, sono persuaso che entro un sistema che permette I'esperimento
dell’actio furti (¢ questo, infatti, a mio avviso, il dato che pitt di altri pud indurre 'inter-
prete a vedere una originaria indifferenziazione, ovviamente per soli certuni fini, tra co-
se e persone soggette al mancipium paterno: contra, cfr. P. BONFANTE, Corso di diritto
romano, 1, Diritto di Famiglia, Milano 1963, 96) nel caso di sottrazione di un filius fa-
milias o di una wuxor in manu (D. 47.2.14.13; D. 47.2.38.1; Gai 3.199; 1. 4.1.9), ben si
possa ipotizzare un principio che contempli I'uccisione di un elemento umano soggetto
all’originario e indifferenziato potere del pater-dominus alla stregua di un mero ‘danneg-
giamento’, comportante, in origine, non I'obbligo di risarcimento, ma — a titolo di pe-
na — il noxiam sarcire (sulla lex Aquilia come ‘salto qualitativo’ nella strada tendente dal-
la originaria indifferenziazione all’autonoma configurazione di un potere dominicale su
cose, distinto da quello sulle persone, cfr. F. GaLLO, Studi sul trasferimento della proprie-
ta in diritto romano, Torino, 1950, 159 ss., 174 ss.) e che, pertanto, tale fattispecie non
fosse affatto sussumibile entro la Jex Numae sull' omicidio, giacché, per I'appunto, non
era definibile in termini di homo liber il filius (in tema v., ex plurimis, P. HUVELIN, Etu-
des, cit., 107; L. CapoGrosst COLOGNESI, Ancora sui poteri, cit., 374, nt. 44; B. ALpa-
NESE, La nozione del ‘furtum’, cit., 8, nt. 2; A. MORDECHAI RaBELLO, Efférti personali
della “patrias potestas’, 1, Dalle origini al periodo degli Antonini, Milano, 1979, 262 ss.).

> Mi sembra corretto seguire, come gia rimarcato, la strada gia indicata da Luigi
Garofalo, ad avviso del quale, in origine, non avrebbe avuto alcun senso e fondamento
Iantitesi liber/servus (L. GAROFALO, L’ *homo liber’, cit., 1033): udili spunti, peraltro,
possono leggersi anche tra le righe di E. BENVENISTE, I/ vocabolario delle istituzioni in-
doeurapee, 11, cit., 246 ss., il quale sottolinea sia che, se 'opposizione ‘libero-schiavo’ &
comune a tutti i popoli cd. indoeuropei, «non si conosce nessuna designazione comune



148 CAPITOLO TERZO

frapponeva lo schermo dell’appartenenza al pater (disintegrabile, pe-
ro, con larticolato rito delle celebri tre vendite), e come il sacer — ad
esempio il puer verberans a seguito della ploratio del parens — non era
liber (in quanto destinato ad un dio e, pertanto, escluso dalle tutele
cittadine, compresa la lex Numae), cosi il fur, a seguito della endoplo-
ratio, ab origine non sarebbe stato — esclusa 'opportunita di parlare di
servus per la fase latino-sabina della monarchia®® — né un /iber né un
sacer (in quanto, per I'appunto, ‘appartenente’ al solo derubato e non
alla comunita cittadina ovvero ad una divinitd). Non, dunque, una
originaria relazione biunivoca tra ‘fibertas’ e ‘sacertas (nel senso che
‘tutti coloro che sono liberi non sono sacri’ e ‘tutti coloro che non so-
no sacri sono liberi’), ma una relazione univoca in virtii della quale ‘se
tutti 1 sacri sono non liberi, non tutti i non liberi sono sacri’: ad
esempio, un soggetto, talora, da non /iber poteva entrare a far parte
direttamente della comunita (fiius emancipato / liber a patre | non
sacer), talaltra, da /iber poteva inserirsi (vuoi per la sola sua condotta,
vuoi anche a mezzo del contributo altrui) nella sfera di appartenenza
alla divinita (puer verberans | sacer | non liber), talaltra ancora da liber
poteva essere performativamente ‘estromesso’ dall’appartenenza alla
originaria comunitd e, quindi, dalla condivisione delle tutele garantite
(fur | non liber | non sacer).

Liber, insomma, era chi non apparteneva né ad un essere sovran-
naturale (come nel caso del ‘puer qui parentem verberaverat post plora-
tionem’), né ad un essere umano (come per il ‘fur qui se telo defenderat
post [endo]plorationem’)**: questo solo, a mio avviso, lo sfondo di co-

della nozione di ‘libertd’», sia che «in latino e in greco, 'uomo libero, *(e)leudheros, si
definisce positivamente per il suo appartenere a una ‘famiglia’, a una ‘stirpe’». Tuttavia —
attesa la non eccessiva risalenza della schiaviti in Roma — se dalle fonti piti antiche /iber
parrebbe sia essere opponibile a sacer sia designare colui che non appartiene pitt al man-
cipium di un pater (Fest. voce ‘parrici<di> quaestores [Lindsay 247]; Dion. Hal. 2.27),
potrebbe congetturarsi che civis (o Quiris) sui iuris avesse un dominio semantico non
divergente da quello di /iber.

> Rammento qui F. DE MARTINO, Intorno all’origine della schiavitic a Roma, in
Labeo, XX, 1974, 163 ss., (nonché in A. DELL’AGLI - T. SpagNuoLO VicoriTa [ed.],
Diritto e societa nell’antica Roma, Roma, 1979, 130 ss.).

%" Le considerazioni sin qui abbozzate circa il valore della endoploratio e dello sta-
tus del fur manifestus che, telo se defendens, abbia resistito, luci, al derubato, verranno ri-
prese di seguito (cfr., infra, il § 2 del presente capitolo) in vista di una loro possibile
estensione all’altro caso fondamentale (quello del fur manifestus nox) in cui i decemviri
riconoscevano la liceitd dell'uccisione da parte del soggetto passivo dell’offesa: estensio-
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munanza — ossia la ‘non libertd’ — delle ipotesi previste rispettivamen-
te in Tab. 8.13 (Gai. 13 ad ed. prov. D. 47.2.55[54].2; Cic. Tull.
21.50) e le leggi regie conservateci in Fest. voce ‘plorare’ (Lindsay
260), comunanza che fondava la non sussumibilith entro la norma in-
criminatrice prevista da Numa (‘si qui hominem liberum dolo sciens
morti duit, paricidas esto’) e dell'agire del derubato (ploratio e caedes
del fur) e di quello dell’attuatore umano del disegno divino (occisio
del puer verberans a fronte della ploratio del parens)®. E il diritto de-
cemvirale, in questo punto, lungi dall’innovare, avrebbe semplice-
mente registrato 'ancestrale costumanza, elevandola a /ex, ma lascian-
do formalmente intatto il primevo requisito magico-religioso necessa-
rio al derubato — trovatosi dinanzi a un ladro armato e recalcitrante —
per uccidere (seppur incardinando la pratica in parola e il conseguen-
te ius in un ‘ordine disciplinante e autorizzante’ superiore). L'opera-
zione meramente ‘nomografica’ non era, tuttavia, priva di ricadute
pratiche: essa — come testimoniano i tardi fraintendimenti di Gaio e
di Cicerone — aveva contribuito a svilire la valenza primaria del plora-

ne che, come si avra modo di apprezzare, pare fortemente suggerita alla luce dell’inter-
pretazione magico-performativa dell’apodosi imperativa ‘ture caesus esto’ di Tab. 8.12.
(oltre che alla luce di quanto, seppur in modo confuso e con taluni fraintendimenti,
troviamo nel Gaio di D. 9.2.4.1 ove si affermerebbe la necessita della endoploratio an-
che per 'uccisione del fur nocturnus al tempo delle XII Tavole).

» Ne consegue, all’evidenza, che tale mia ricostruzione comporta la reiezione sia
dell’opinione secondo cui il /iber si oppone solo allo schiavo (G. PasQuaLi, ‘Paricidas
esto’, in Studi di storia e diritto in onore di E. Besta, 1, Milano, 1939, 69; A. PaGLIARO,
La formula ‘paricidas esto’, in Studi in onore di L. Castiglioni, 11, Firenze, 1960, 689; V.
P1saNi1, Due note. ‘Paricidas esto’ e ‘missa’ «messa», in Paideia, XX, 1965, 189 ss.), sia di
quella che postula un’antitesi tra gentilis e non gentilis (L. GERNET, ‘Paricidas’, in
RPLHA, IX111, 1937, 27; G. DEvoTO, Relitti lessicali, della vita della “Sippe’. ‘Parici-
das’, ‘vindex’, in Studi in onorve di E. Besta, cit., 551; V. LonDRES DA NORBEGA, A
nouveau ‘paricidas’, in Latomus, IX, 1950, 3 ss.), sia di quella che vede il patrizio in
opposizione al plebeo (H. LEvy-BrUHL, Parricida’, in Quelques Problemes du Trés An-
cien Droit Romain. Essai de Solutions Sociologiques, Paris, 1934, 85). Vero ¢&, invece, che
se liber indica — come io credo — I'essere umano che direttamente appartiene al populus
(e quindi non ¢&, ad esempio, quale filius o quale fur, in mancipio o in potestate di alcu-
no, né &, quale sacer, nella sfera di disponibilita di un dio), la mia tesi, seguendo — sep-
pur solo nel principio — la via indicata dal Garofalo, giunge a soluzioni non dissimili
dalle convinzioni del Coli, ad avviso del quale «’uccisione di persona in potestate del
paterfamilias, fosse uno dei discendenti o un servo, operata da persona appartenente ad
altra famiglia, dava luogo ad una richiesta di riparazione da parte di un paterfamilias
all’altro paterfamilias, come avviene tuttora nella Repubblica per 'uccisione del servo»
(U. Cou1, ‘Paricidas esto’, in Studi in onore di U.E. Paoli, Firenze, 1956, 186, nonché
in Scritti di diritto romano, 1, Milano, 1973, 529).
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re e a fondare nei consociati la convinzione che il 7us all’'uccisione non
fosse ‘meccanicamente’ performato® verbis con attrazione del fur en-
tro la sfera di disponibilita del derubato, ma consistesse in una ‘attri-
buzione’ della civitas, la quale con sempre maggior pulsione ordinatri-
ce intendeva ingerirsi direttamente nel campo della repressione e sot-
trarla ai privati, ovvero lasciarla (ma solo per il suo medio) a questi ul-
timi, elevati ad ‘agenti socialmente autorizzati’.

Concentriamo, ora, 'attenzione sulle fattispecie della voce festina
‘plorare’ (Lindsay 260), che riproduce, stando alla persuasiva ricostru-
zione mommseniana, una legge romuleo-taziana sul puer e una servia-
na sulla nurus: ‘si parentem puer verberit ast olle plorassit parens, puer
divis parentum sacer esto ... si nurus, sacra divis parentum estod’ . An-
zitutto, sebbene consapevole che sia Gaio sia Paolo Diacono attribui-
scono al sostantivo parens un senso ampio (comprensivo di omnes su-
periores, sia maschi che femmine)?*, prendendo in esame, in positivo,
il rapporto nurus-parens e quello puer-parens e, in negativo, I'assenza
di una /lex regia concernente il rapporto filia-parens, nonché a mente
del fatto che nurus indica esclusivamente la consorte di un filius fami-
lias, mi paiono inferibili le seguenti considerazioni: Romolo e Tito
Tazio con la loro /ex contemplavano solamente I'ipotesi che un puer,
ossia un soggetto alieni iuris rientrante nella sfera della potestas o del
mancipium altrui, in qualita di figlio o di figlia (se non anche come
schiavo®?) avesse verberato il parens per antonomasia, ossia il pater fa-
milias*; Servio Tullio, avvertendo la incompletezza della disposizio-

3¢ Sulle ‘performative utterances’ cfr. J.L. AUSTIN, Other Minds, in A. FLEw (ed.), Logic
and Language, 11, Oxford, 1966, 123 ss.; Ip., How To Do Things With Words, Oxford, 1962,
passim; ID., Performative Utterances, in J.O. URMSON - G.J. WaRNOCK (ed.), Philosophical
Papers, Oxford, 1961, 220 ss. Utilissimi spunti possono leggersi anche in S. CASTIGNONE,
Atti giuridici performativi, in G. LoriNI (ed.), Atto giuridico, Bari, 2002, 3 ss. (che tratta esau-
stivamente dell’argomento con importanti considerazioni sul pensiero non del solo Austin,
ma altresi di Axel Higerstrom, Karl Olivecrona e Alf Ross).

7 'T. MOMMSEN, Rimisches Strafrecht, Leipzig, 1899, 565, nt. 5 (poco persuasive
le ricostruzioni di Voigt [M. Voicr, Uber die “leges regiae’, 1, Bestand und Inhalt der ‘le-
ges regiae’, Leipzig, 1876, 46] e di Trincheri [T. TRINCHERI, Le consacragioni di womini
in Roma. Studio storico-giuridico, Roma, 1889, 63]).

% Paul.-Fest. voce ‘masculino’ (Lindsay 137); Gai. 23 ad ed. prov. D. 50.16.51.

% Cfr., ad esempio, Gell. 11.18.8, ove la categoria dei pueri inpuberes pare a me
riferirsi tanto a schiavi quanto a liberi.

V., in tema, nel senso del testo, R. QuaDRrATO, ‘Hominis appellatio’ e gerarchia
dei sessi. D. 50.16.152 (Gai. 10 ‘ad [. Iul. et Pap.), in BIDR, XCIV-XCV, 1991-1992,
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ne, integrava I'incriminazione originaria con la previsione dell’uxor di
un puer maschio quale soggetto attivo della condotta vietata (verbera-
ti0), lasciando intatta la identificazione del soggetto passivo delloffe-
sa, ossia il parens (pater familias). Detto questo in via preliminare, la
ploratio del parens, a mio avviso®', potrebbe interpretarsi come una
chiamata ‘in causa’ dei dii parentum, contestuale a uno spoglio volon-
tario della competenza repressiva del parens stesso verso il puer e verso
la nurus. A ben vedere — tra le ulteriori ipotesi di indubbia consecratio
rinvenibili nelle fonti*?, ossia fraus del patronus (e non invece fraus
del cliens, ché non ¢, a quanto mi risulta, attestata alcuna fides clientis,
fatta eccezione per lirrilevante Plaut. men. 576)*, vendita della mo-
glie*, exaratio del terminus® — Poffesa del puer (termine ricompren-
dente fi/ii maschi e femmine) e della 7urus (che nei confronti del pa-
ter familias viene considerata loco filiae, o qui, meglio, loco pueri) ver-
so il parens (sui iuris) & il solo caso in cui il soggetto umano offeso ¢
‘autoritariamente’ sovraordinato all’offensore. Da tali presupposti si
potrebbe ipotizzare, da un lato, che la potesta sanzionatoria del parens
offeso (attraverso il zudicium domesticum) era concorrente con quella
delle divinita offese (attraverso il dispiegarsi della loro volonta nei

342, ad avviso del quale ¢ da supporre la identificazione del parens col pater familias,
laddove la concezione gaiana sarebbe il risultato di una formazione progressiva: contra,
v., tuttavia, 1. TRINCHERL, Le consacrazioni di womini, cit., 66; B. ALBANESE, ‘Sacer
esto’, cit., 154 (nonché in Seritti, 111, cit., 12); P. MAROTTOLL, ‘Leges sacratae’, Roma,
1973, 95, nt. 2; R. Fiort, ‘Homo sacer’, cit., 187 ss. (che nel rapporto puer-parens ri-
comprende tutti gli ascendenti e i discendenti).

" Metto, cosl, a frutto un’interpretazione gia proposta da L. GAROFALO, Sulla con-
dizione di *homo sacer’, cit., 245 (nonché in Ip., Appunti, cit., 29 e in Ip., Studi, cit., 34 s.)
e da E. CANTARELLA, [ supplizi capitali, cit., 239, sulla scorta di L. GERNET, Droit et prédroit,
cit., 236 ss., secondo cui I'invocazione del pater era rivolta alle divinita familiari.

“2 V. B. ALBANESE, ‘Sacer esto, cit., 146 ss. (nonché in Scritti, 111, cit., 4 ss.); R.
Fior1, ‘Homo sacer’, cit., 187 ss.; L. GAROFALO, Sulla condizione di ‘homo sacer’, cit.,
223 ss. (nonché in Ip., Appunti, cit., 7 ss. e in Ib., Studi, cit., 14 ss.); E. CANTARELLA,
La sacerta nel sistema originario delle pene. Considerazioni su una recente ipotesi, in Mé-
langes de droit romain et d’bistoire ancienne. Hommage a la mémoire de A. Magdelain, Pa-
ris, 1998, 56 ss.; C. Lovisi, Contribution i étude de la peine de mort sous la république
Romaine (509-149 av. J.-C.), Paris, 1999, 14 ss.

* Plut. Rom. 13; Serv. in aen. 6.609. Non ritengo, infatti, al pari del Tondo, che
sia inevocabile Dion. Hal. 2.10.3, in quanto I'influenza di Vediovis (e non Dis Pater)
era solo pro cliente: la norma romulea, come il dettato decemvirale, non sarebbe stata
espressa, ciog, in termini di reciprocitd, come invece vuole Dionigi.

4“4 Plut. Rom. 22.3.

* Dion. Hal. 2.74.3; Paul.-Fest. voce ‘Terminus (Lindsay 505).
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confronti del soggetto loro sacer), dall’altro che la ploratio, quale invo-
cazione ai dii parentum, era atto con cui il pater familias al contempo
dismetteva la propria potesta e rimetteva il puer e la nurus (cosi sacri)
nelle mani delle divinita. Nulla di pit diverso dalla ploratio magico-
performativa del derubato, a seguito della quale I'uccisione non avve-
niva per deliberazione di una divinita che si serviva quale longa manus
di un qualsivoglia essere umano, ma perché il fur, da esterno alla sfera
di potere del derubato plorans (potremmo dire originariamente ‘26 eo
liber’) ne veniva inesorabilmente attratto, e cosi ‘destinato’ alla sua
‘reine Kraft’, lasciandosi intatta la pax deorum e inapplicabile la legi-
slazione numana incriminatrice dell’omicidio.

2. La legislazione decemvirale del furto in Tab. 8.12 ¢ Tab. 8.13: ‘self-

help’ reattivo e preventivo?

Atteso il dettato non sempre univoco (ma, io credo, decifrabile) del-
le fonti, che talora sembrerebbero — e sottolineo I'impiego del verbo ‘sem-
brare’ al modo condizionale — presentare le disposizioni consacrate in Tab.
8.12 (‘s nox furtum [factum sit] <faxit>, si im occisit, iure caesus esto’)*® e
Tab. 8.13 (‘luci ... si se telo defendit <ast im occisit> endoque plorato <iure
caesus esto>") ", come tese alla irrogazione di una sanzione nei confronti
del fur®, talaltra a rimarcarne il carattere esimente a favore del soggetto
passivo della condotta (doppiamente) illecita del ladro*, vi sono state in
dottrina numerose oscillazioni circa la corretta comprensione in termini
‘dogmatici’ della condotta del derubato uccisore. Si ¢ posto, ciog, il pro-
blema (forse con modalita eccessivamente ‘anticipazioniste’), della valu-
tazione in termini di ‘qualificazione giuridica’ della incontrovertibile im-
punita contemplata dalle XII Tavole nelle due ipotesi testé rammenta-
te: si tratta — ci si ¢ chiesto — di disposizioni scriminanti, ossia di nor-
me la cui inoperativita, secondo quella moderna ricostruzione della
struttura del reato che ¢ detta ‘bipartitistica’, ¢ da contemplarsi come
necessario elemento costitutivo (negativo, per 'appunto) ai fini del-

“ Ovvero: ‘si nox furtum faxit, <ast endo plorassit> si im occisit, iure caesus esto’ (M.

HuMBERT, La codificazione decemvirale, cit., 19, nt. 41).
7M. HUMBERT, La codificazione decemvirale, cit., 19, nt. 41.
4 Per tutte, cfr. Gell. 20.1.7.
“ Cfr. S. RiccoBono, Leges), cit., 57 s.
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Iintegrazione della fattispecie di reato®*? Ovvero Tab. 8.12 e Tab.
8.13 sono state concepite come leges che ipotizzano una esecuzione
sommaria privata in forza della quale ¢ lo stesso derubato e non un
organo statale a porre in essere la sanzione quale conseguenza negati-
va della condotta illecita del ladro®'? Ovvero — infine — non pud forse
dirsi che, in questi termini (che mi sembrano tali da configurare un

> Le cause di giustificazioni o scriminanti sono situazioni in presenza delle quali un fat-
to che altrimenti sarebbe reato non ¢ punibile in quanto la legge o lo consente o addirittu-
ralo impone: oggi si ritiene, comunemente, che il fondamento sostanziale delle scriminan-
ti sia la prevalenza dell’interesse tutelato dalla norma di liceita (norma scriminatrice) rispet-
to a quello protetto dalla norma incriminatrice in base ad un comportamento diverso. Co-
me ¢ noto, seguendo ragionamenti e adottando categorie che il mondo romano non aveva
elevato ancora a dogma, le scriminanti sono il classico terreno di scontro tra la teoria della bi-
partizione della struttura del reato, secondo la quale le cause di liceita altro non sarebbero che
elementi negativi del fatto, e la teoria della tripartizione che inquadra situazioni come la le-
gittima difesa tra il ‘fatto’ e la ‘colpevolezza’, quali elementi negativi della ‘antigiuridicitd’ in
senso oggettivo: cfr., paradigmaticamente, F. ManTovant, Diritto penale. Parte Generale, Pa-
dova, 2002, 33 ss. A quanto mi risulta il primo a pensare ad una ‘legittima difesa’ fu W.
ReN, Das Criminalrecht der Rimer von Romulus bis auf Tustinianus, Leipzig, 1848, 298 (che
tratta, per vero, solo di Tab. 8.13). Cfr., per i sostenitori della tesi negativa della legittima di-
fesa, ex plurimis, O. KARLOWA, Rimische Rechtsgeschichte, 11.1, Leipzig, 1901, 776; A. PER-
NICE, ‘Labeo’. Rimisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit, 11.12, Halle, 1895,
73 ss.; M. BOHACHEK, ‘Si se telo defendit’, in Studi in onore di V. Arangio-Ruiz, 1, Napoli,
1953, 147 ss.; M. HUMBERT, La peine en droit romain, in La Peine-Punishment. Recueils de
la Societé ]. Bodin, 1, Bruxelles, 1991, 159.

°! Le sfumature sono molteplici: si potrebbe parlare di ‘vestigia della ragion fat-
tasi’ (F.P. GuLLL, Del furto manifesto nel diritto romano, in AG, XXV, 1880, 68 ss.
che, tuttavia, parla anche di ‘giudizio popolare’); di pena prevista per un soggetto che
si ¢ reso ‘friedlos’ (cfr. A. PERNICE, Labeo’, 11.1, cit., 78 ss.; C. FERRINI, Diritto penale
romano. Esposizione storica e dottrinale, Roma, 1976, 78); di «justice privée» (M.
HUMBERT, La peine en droit romain, cit., 159), di «giustizia popolare» (A. PALMA, Tu-
ra vicinitatis’, cit., 89 ss.); di ‘Selbsthilfe’ in senso giudiziario (v. G.I. LuzzarTO, Pro-
cedura civile romana, 1, Esercizio dei diritti e difesa privata, Bologna, 1946, 162 ss., che
pensa ad un ‘sommario processo su iniziativa della vittima’ per Tab. 8.13 e di una di-
fesa privata per ‘legittima difesa’ per Tab. 8.12). Io, al pili, sarei maggiormente pro-
penso a discorrere (limitatamente a Tab. 8.12) di una ‘giuridicizzazione della vendet-
ta’ (limitata cosi dall’ordinamento), per cui il derubato ha il potere di metter a morte
il fur, di modo che, se decide per questa soluzione, si sostituisce alla civitas nella fun-
zione repressiva quale ‘agente autorizzato’ (cfr. A. HOEBEL, 1/ diritto nelle societar pri-
mitive, cit., 43). Segnalo, inoltre, la posizione di A.D. MANFREDINI, Contributi allo
studio dell ‘iniuria’ in et repubblicana, Milano, 1977, 39, il quale ipotizza che iure in
Tab. 8.12 indichi in modo del tutto generico la corrispondenza dell’agire del deruba-
to a ‘principi di giustizia’ (cfr., altresl, Ip., Voleurs, brigands er légitime défense en droit
Romain, in NRHD, LIV, 1996, 505 ss.); nonché quella di A. MAGDELAIN, De la ro-
yauté, cit., 85 s., che, come gia si ¢ sottolineato, senza alcun riscontro nelle fonti, con-
gettura per il fur qui se telo defendit lo status di homo sacer.
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approccio volto, forse inconsciamente, a purificare con le visioni ‘mo-
derne’ del presente le concezioni ‘primitive’ del passato), il problema
¢ mal posto, di modo che parrebbe opportuno aprire la strada per de-
lineare una posizione che, allontanandosi da detti due poli (ferma-
mente ancorati a categorie e modelli propri della penalistica contem-
poranea), sappia svincolarsi da ipoteche concettuali invero estranee al
mondo romano, e sia volta non a calare la razio di oggi nelle /eges del-
le XII Tavole, ma — seguendo 'insegnamento di Cecilio Africano>* —
a comprendere la vera ratio delle disposizioni dei decemviri? Non v’¢
che da analizzare i punti fondamentali delle due diverse impostazioni,
iniziando dalla tesi pili recente, ossia quella della «esecuzione somma-
ria sul fatto da parte del derubato»**.

Cost il Nicosia, con riguardo precipuo al furto diurno con defen-
sio a mezzo di un relum, ha parlato di un «processo sommario sul fat-
to, eseguito, con partecipazione della collettivita, su iniziativa del de-
rubato»>*, laddove il fir nocturnus sarebbe da considerare passibile di
un impiego della giustizia privata del tutto incondizionato.

Il Bohachek ha inteso rimarcare come il fur diurnus, normalmente
procedibile per via ordinaria, fosse stato ‘impunemente uccidibile’ solo al-
lorché a mezzo della sua condotta ‘difensiva’ e ‘violenta’ si fosse opposto
alla propria deduzione in us tentata a buon diritto dal derubato che lo
aveva trovato ‘red-handed’. In altre parole, secondo lo studioso, per dispo-
sizione decemvirale sarebbe stato lecito uccidere il fur nell’eventualita in
cui lo svolgimento regolare della giustizia non fosse stato reso praticabi-
le: e cio proprio in forza del contegno ostacolante del fur>°.

Il Luzzatto, dal suo canto, assumendo una posizione che qualcu-
no ha definito «mediatrice»*°, ha preferito mettere maggiormente in
luce il ruolo della endoploratio e sottolineare, anche per il caso del fir
qui se telo defendit, un barlume di ‘procedimentalizzazione’: I'atto
consistente nell’endoplorare, difatti, si sarebbe atteggiato a contegno
processualmente rilevante volto sia alla invocazione di testimoni, sia

> Cfr., supra, § 2 del capitolo primo.

53 L. GAGLIARDI, ‘Ture caesus esto’, cit., 428 s.

> G. N1cos1a, 1/ processo privato romano, 1, Le origini, Catania, 1980, 84; v., altre-
si, B. ALBANESE, ‘Sacer esto’, cit., 145 e 154 (nonché in Scritti, 111, cit., 3 e 12); E. Can-
TARELLA, [ supplizi capitali, cit., 271 ss.; C. GIOFFREDI, [ principi, cit., 67.

> M. BoHACHEK, ‘Si se telo defendit’, cit., 147 ss. e soprattutto 171.

°¢ A. CorBINO, ‘S7 nox furtum faxit) cit., 246, nt. 10.
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al procacciamento di mezzi esecutivi: il gruppo sociale chiamato, in-
fatti, avrebbe svolto il compito fondamentale di ratifica®.

°7 Cfr. G.I. Luzzatro, Per un’ipotesi sulle origini e la natura delle obbligazioni ro-
mane, Milano, 1934, 163: la posizione dell’autore, invero, non mi ¢ sempre del tutto
cristallina, soprattutto 1a dove parla di «legittima difesa sanzionata per il derubato entro
il quadro di una sanzione accordata» dal sistema normativo; cosi come non mi persuade
la distinzione tra fir nocturnus (la cui uccisione sarebbe supportata dall’operativita di
una scriminante) e firr qui se telo defendit (oggetto, invece, di una esecuzione somma-
ria): cfr. G.I. Luzzarro, Procedura civile romana, 1, cit., 162 s. Quanto al senso dell’en-
doplorare (cosi valorizzato dal Luzzatto) esso, secondo il pensiero di Cicerone (Cic.
Tull. 21.50: endoplorato, hoc est conclamato, ut aliqui audiant et conveniant;) e di Festo
(Paul.-Fest. voce ‘endoploraro’ [Lindsay 67): endoploraro, implorato, quod est cum quae-
stione inclamare. Implorare namque est cum fletu rogare, quod est proprie vapulantis), con-
sisterebbe in una conclamatio finalizzata a chiamare a testimonianza aliqui (cfr., altresi,
Gaio in D. 9.2.4.1). Secondo il Wieacker sarebbe d’uopo congetturare una evoluzione
della endoploratio da originario «Jammeruf» a «Hilferufs, per poi passare a «Ge-
richtsrufs (F. WiEACKER, ‘Endoplorare’. Diebstablverfolgung und Geruft im altromischen
Recht, in Festschrift Wenger, I, Miinchen, 1944, 129 ss.), laddove per il Luzzatto, esso
sarebbe atto teso a far constatare sul fatto il delitto, e dovrebbe esser inserito nel conte-
sto di un sistema punitivo che riconosce il ricorso alla autodifesa (‘Selbsthilfe’); nel-
'epoca postclassica tale natura sarebbe stata derelitta, in quanto le fonti di tale periodo
individuerebbero nell’endoploratio un mero ‘consiglio’ cui, al pil, si sarebbe potuto far
ricorso anche nell'ipotesi di furtum nocturnum (G.1. Luzzatto, Procedura civile roma-
na, 1, cit., 163 ss.). Ora, atteso che pur tale atto — stando a Cicerone e Festo — consiste
in un inclamare e rogare (cum questione e cum fletu), o in un conclamare, vero ¢ che
‘chiamare in aiuto’ non significa affatto ‘ottenere aiuto’, riuscire a far si che qualcuno
venga in proprio soccorso: nulla esclude, infatti, che una volta pronunciato dal deruba-
to l'appello, nessuno si presentasse o perché nessuno sentiva o perché nessuno voleva
intervenire (cfr., in questi termini, A. GUARINO, I/ ‘furtum’ nelle XII Tabulae’, cit.,
181). In altre parole 'imperativo ‘endoque plorato’ (esprimente una condizione impre-
scindibile per Uoccidere iure) non significa affatto che vi sia qualcuno (almeno di uma-
no) presente sul luogo ove ¢ effettuata I'invocazione; cosi il verbo endoplorare all'impe-
rativo — ad avviso di Guarino — con buona probabilita, all’origine (o, comunque, nel
quinto secolo a.C.), avrebbe avuto il seguente dominio semantico: esprimere la necessi-
ta per il derubato, prima di ricorrere alla violenza contro il ladro diurno (a sua volta in
procinto di impiegare le armi) di rivolgersi allo stesso ladro e di pregarlo di desistere dal
suo intento. La spiegazione & coerente. Cicerone, nella pro Tullio (dove deve dimostrare
che le leggi romane non permettono di uccidere se non in via eccezionale), si avvale di
un termine oramai oscuro, endoploratio, ¢ lo intende — a proprio vantaggio — come
chiamata a testimonianza; mentre nella pro Milone (dovendo sostenere I'esistenza di casi
in cui la provocazione della morte di un uomo ¢ autorizzata dal sistema), preferisce ta-
cere in ordine alla necessita della presenza di testimoni, e quindi ben si spiega il silenzio
sulla endoploratio (v., ottimamente, sul punto, L. PEPE, Ricerche, cit., 48 ss. nonché 52
ss. e nt. 103, che si concentra, tra I'altro, sulla assenza per diritto attico della necessita
che un omicida chiami testimoni a raccolta, benché chi si apprestasse a uccidere secon-
do diritto provvedesse a cercare spettatori, come testimonia I'orazione di Lisia sulla
morte di Eratostene, § 24; contra G.1. LuzzaTtOo, Per un’ipotesi, cit., 169). Cfr., sulla
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Di contro, i sostenitori della tesi della scriminante della ‘legittima
difesa’, fondano i propri assunti su considerazioni di tal fatta: atteso
che la norma decemvirale sul furto diurno ipotizzerebbe quale condi-
cio sine qua non dell’'uccisione il fatto che il ladro si sia difeso (s7 se zelo
defendit) e che, quindi «’uccisione ... sia avvenuta nel corso di un’ag-
gressione da parte del derubato» (di talché non sarebbe supponibile
«altra aggressione se non quella rivolta a catturare il ladro e alla quale
questi abbia tentato di sottrarsi usando le armi»), sarebbe giocoforza
inferire che «se la norma avesse voluto attribuire il diritto di uccidere
il ladro armato, essa avrebbe dovuto prevedere non si se telo defenderit,
ma sz se telo venerit»*®. In altre parole «I’avere previsto, come suo pre-
supposto di applicazione, la reazione armata del ladro significa che la
norma ha voluto ipotizzare il caso di una morte procurata nel tentati-
vo di catturare il ladro e in conseguenza della sua reazione armata»*’.
Quanto poi, al furto notturno — sempre seguendo il ragionamento
del Corbino, ultimo sostenitore della tesi della scriminante — qualora
il legislatore del quinto secolo avesse voluto prevedere la facolta (la /-
centia o il ius, direi io) per il derubato di uccidere sul fatto il ladro, in-
vero, avrebbe dovuto esprimersi nei termini seguenti: ‘si nox furtum
Jaxit, occidito; si nox furtum faxit iure caesus esto’; «ma mai: si im occi-
sit»°, in quanto «la presenza di una seconda protasi subordinata lega
a questa e non alla prima la conseguenza prevista: iure caesus esto ¢
conseguenza normativa di si im occisit non di si nox furtum faxit»°'.

endoploratio, con connesso ‘sacrificio catartico’, nella funzione di purificazione dal ‘pec-
cato di omicidio’, A. CorBINO, ‘S7 nox furtum faxit’, cit., 257 ss. Atteso quanto si dira
oltre sull'insorgenza in capo al derubato del ius occidendi, non credo sia neppure da
scartare I'ipotesi della endoploratio intesa come ‘formula magica’ diretta a creare una
‘sfera’ di ‘potere’ il cui esercizio da parte del derubato qui endo ploravit non inneschi,
cosl, I'ira divina. E cio si potrebbe estendere, pertanto, anche — per i primordi — al caso
di ladro notturno: una traccia di cid sarebbe rimasta in Gaio (Gai. 7 ad ed. prov. D.
9.2.4.1) che avrebbe pero frainteso (come vuole A. GUARINO, I/ ‘furtum’ nelle ‘XII Ta-
bulae’, cit., 181) il significato originale dell’atto, confondendolo con un’invocazione
non agli dei (numina), ma a degli umani, in funzione di chiamata a testimonio.

>* A. CorBINO, ‘Si nox furtum faxit’, cit., 253.

> A. CorBINO, ‘Si nox furtum faxit’ cit., 253.

% A. CorBINO, ‘Si nox furtum faxit’, cit., 251.

¢t L’obiezione non mi persuade: vero ¢, a mio avviso, che il periodo ipotetico ¢
concepito in modo tale che la apodosi sia logicamente la conseguenza di entrambe le
protasi: il legislatore, cio¢, affermerebbe che se un ladro commette furto di notte e se, in
tal contesto, il derubato lo uccide, tale uccisone non ¢ da considerarsi condotta illecita,
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Ma, come meglio si dira oltre, lo studioso — cosi pronunciandosi — pare
non accorgersi affatto della reale portata della disposizione decemvirale
(Tab. 8.12) che, per 'appunto, non ¢ quella di elevare I'occidere a deon-
tologia, bensi quella di definire la sfera del potere del derubato (che, quin-
di, non ¢ tenuto a uccidere, ma ha il potere di uccidere®?).

Sulla stessa linea, seppur in termini alquanto pil cauti, con ri-
guardo alla «regle concernant le voleur nocturne», molti anni or sono
si poneva I’Arangio-Ruiz, ad avviso del quale «que I'on voie dans cette
regle un résidu de la vengeance illimité qui était coutumiére & une
époque primordiale, qu'on y voie, comme nous préférons, une pré-
somption de défense légitime, toujours est-il qu’il ne s’agit pas d’une
peine dont la loi menace le voleur, mais d’une cause de justification
qu’elle pose au profit du volé»®*; mentre, quanto alla regola prescritta
in tema di ladro «qui surpris en plein jour, se serait défendu par les
armes afin d’empécher le volé et son entourage de I'appréhender»,
l'autore rimarcava come «cette hypothése était sujette au méme ré-
gime en vigueur pour le vol flagrant et nocturne» .

Queste due impostazioni antitetiche — pur ferma la peculiarita
della posizione intrinsecamente ‘mediana’ assunta dal Luzzatto — so-
no, peraltro, affiancate da un terzo orientamento che potremmo defi-
nire ‘atomistico’ (in quanto opposto al ‘monismo’ delle due sopravvi-
ste scuole di pensiero che, appunto, trattano Tab. 8.12 e Tab. 8.13
come un wunicum). Seguendo quest’ultimo filone, il caso del furto

ma avvenuta nell’esercizio di un diritto che 'ordinamento riconosce al derubato stesso.
Una cosa ¢ il dovere uccidere (cui la /ex non fa riferimento); una cosa il potere di ucci-
dere (che i decemviri attribuiscono espressamente). Né mi pare pertinente il richiamo a
Tab. 8.2 (si membrum rupit, ni cum eo pacit, talio esto) e a Tab. 8.22 (qui se sierit testa-
rier libripensve fuerit, ni testimonium fatiatur, inprobus intestabilisque esto) giacché non
vi sono due protasi e una apodosi: Tab. 8.2 ¢ strutturato con una protasi (s7), una su-
bordinata di valore concessivo (77), e infine un’apodosi imperativa, ¢ Tab. 8.22 con
una relativa (qui), una protasi negativa (77) e un’apodosi (A. CorBINO, ‘Si nox furtum
Jaxit’, cit., 251, nt. 25).

> Cfr., sul punto, E. CANTARELLA, [ supplizi capitali, cit., 271 ss.

% V. AraNGIO-Ru1zZ, La répression, cit., 204.

“ V. Arancgio-Ruiz, La répression, cit., 205. Cfr., conformemente, pure F. DE
VISSCHER, Le ‘firr manifestus’, in RHD, XLVI, 1922, 479 (nonché in Etudes de droit ro-
main, Paris, 1931), ad avviso del quale, con riguardo al precetto relativo al furto nottur-
no, «c’est la une disposition exceptionnelle et qui se justifie plutdt par le droit de défen-
dre son bien contre les voleurs que par celui de punir. V., altresi, T. MOMMSEN, Rimi-
sches Strafrecht, cit., 620 e nt. 6, nonché B. SANTALUCIA, Diritto e processo, cit., 13 e nt.
26, 63.
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notturno si dovrebbe configurare come un reperto della ‘autodifesa
privata’ in funzione repressiva, autorizzato espressamente dall’ordina-
mento senza alcuna limitazione formale (e senza la necessita dell’in-
tervento statale attraverso, tra I'altro, la formale pronuncia di una de-
cisione giudiziale), come testimonierebbero talune fonti che, per I'ap-
punto, non pongono alcuna circoscrizione alla uccisione del ladro: se
era lecito per il privato derubato mettere a morte (o, forse rectius,
‘condannare a morte’) il fur nocturnus quoquo modo® o omnimodo®,
di contro il fur diurnus poteva essere ucciso impunemente solo nel-
Iipotesi di defensio da parte del ladro stesso con un zelum: in altre pa-
role, «mentre il ladro diurno poteva essere ucciso solo a seguito di col-
luttazione a mano armata, il notturno poteva invece essere ucciso co-
munque: a sangue freddo, oppure a tradimento, come ad esempio in
una trappola tesa mentre si apprestava a fuggire con la refurtiva» .
Indi, la formula imperativa ure caesus esto non starebbe affatto a
significare la natura esimente della disposizione decemvirale®: ferma

¢ Cic. Mil. 3.9: quod si XII tabulae nocturnum furem quoquo modo, divrnum au-
tem, si se telo defenderet, interfici impune voluerunt, quis est qui, guoquo modo quis inter-
Jectus sit, puniendum putet, cum videat aliquando gladium nobis ad hominem occidendum
ab ipsis porrigi legibus?; Sen. Rh. contr. 10.6.2: lex, quae nocturnum firem occidi quoquo
modo iubet, non de damnato tantum sed de fure loquitur; Coll. 7.1: quod si duodecim ta-
bulae nocturnum fiurem quoquo modo, diurnum autem si se audeat telo defendere, interfici
inbent: scitote, iuris consulti, quia Moyses prius hoc statuit, sicut lectio manifestat; Quint.
inst. orat. 5.14.18: et a ratione fas est incidere deinde concludere, ut ibidem: ‘quod si XII
tabulae nocturnum furem quoquo modo, diurnum autem, si se telo defenderet, interfici im-
pune voluerunt, quis est qui, quoquo modo quis interfectus sit, puniendum putet’; Aug.
quaest. in heptat. 2.84: hoc et in legibus antiquis secularibus ... invenitur, impune occidi
nocturnum furem quoquo modo, diurnum autem si se telo defenderit.

% Coll. 7.3.2-3: sed et quemcumgque alium ferro se petentem qui occiderit non videbi-
tur iniuria occidisse. proinde si furem nocturnum, quem lex duodecim tabularum omnimo-
do permittit occidere, aut diurnum, quem aeque lex permittit, sed ita [lex) demum, si se telo
defendat, videamus, an lege Aquilia teneatur. et Pomponius dubitat, num haec lex non sit
in usu. 3. Et si quis noctu furem occiderit, non dubitamus, quin lege Aquilia non teneatur:
sin autem, cum posset adprehendere, maluit occidere, magis est, ut iniuria fecisse videatur;
ergo etiam lege Cornelia tenebitur.

L. GAGLIARDI, Ture caesus esto), cit., 432. Anche per L. Aru, Appunti, cit., 129,
che si distingue per la sua equilibrata posizione ‘compromissoria’, «<mentre la figura del
ladro diurno che si difende con le armi pud agevolmente rientrare nella teoria generale
della legittima difesa», di contro, 'uccisione del ladro notturno ... nella sua figura pri-
mitiva, aveva poca attinenza con la regola generale ‘vim vi repellere licet», e percid «po-
teva essere considerata come un caso di tutela privata a difesa dei propri beni»; cfr., al-
tresi, in tema, R. La Rosa, La repressione, cit., 57 ss.

% F. SERRAO, Tus’ e ‘lex’ nella dialettica costituzionale della prima repubblica. Nuo-
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restando la necessita della flagranza (imprescindibile, ovviamente, per
Iapplicazione in concreto della disciplina in oggetto), 'uccisione del
ladro notturno sarebbe rimasta ‘impunita’ per esplicita volonta del-
Pordinamento decemvirale (impune)®: vale a dire che essa sarebbe
stata considerata ‘conforme’ — come apprenderemmo direttamente da

ve riflessioni su un vecchio problema, in Nozione, formazione e interpretazione del diritto
dall’etir romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al Professore Filippo Gallo, 11,
Napoli, 279 ss., ha rilevato che talora, nelle Dodici Tavole, 7us indicherebbe il princi-
pio di diritto cui la lex deve riferirsi quando modifica 'ordinamento, onde affermare il
suo pieno valore (iza ius esto); talaltra ius farebbe riferimento al procedimento giudizia-
le, o alla formale contesa, se non al tribunale stesso (G. Nicosia, 1/ processo privato ro-
mano, 1, cit., 74 ss.). Attesa la sopraccennata polisemia del vocabolo 7us, vari