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1. Si suole parlare di diritto giudiziale con riguardo a quegli ordi-
namenti che attribuiscono al giudice non solo il potere di applicare
il diritto al caso concretq ma anch€ quello di produme del nuovo 1.

In tali o¡dinamenti la sentenzá viene annoverata fra le fonti del di-
ritto accanto alle altre, in primo luogo alla legge. E'quanto accade
nei Paesi anglo-sassoni in cui vige la regola dello stare il¿cisis, in
virtü della quale il principio di didtto (tAio ilzcüendi) applicato
da un giudice per risolvere il caso sottoposto al suo esame deve tro-
vare applicazion€ ad opera dello stesso o di altri giuüci nei casi
analoghi al primo2. In questo sistema, la ratio ilzci.dendi costituisce
percid "precedente", con effetti üncolanti per il giudice, o per i girr-
dici medesimi i quali non possono discostarsene senza affe¡mare che
il caso di cui si occupano d diverso da quello gil deciso 3. In qualche
caso (sp€cie nel di¡itto nord ame¡icano a) il vincolo c¡eato dal
precedente ha carattere meramente relativo, nel senso che il giudíce
pud, ma non deve, uniformarsi ad esso, anche se di solito lo fa
perché convinto della bonttr dell'esempio: si parla allora di efficacia
persuasiva del "precedentd'.

La regola d.ello stare decisis opera, almeno prevalentemente,
nell'ambito del diritto consuetudinario, qual'é appunto il common
law, adeguandosi alle caratte¡istiche peculiari ad una fonte che, di-

1 P. Vocr, Piccolo rnamnl¿ di dirltto rcmano, l, Parte geñerale, Po¿o-
va, Cedam, 1979, pp. 3 ss.

2 L. VaccA, Coítrlbu¿o alln stu¿to dpl m¿todo ca¡tstico n¿l dirilto to-
mdta, Mil^Ío, Ciuffré, 19/6, pp. 7 ss.

3 A. P¡zoRusso, Delle .fonti del dtrlt o, iú Comflvúario del codice aialle
a cura ü A. S{ialoja e C, Brania, Disposizioni sulle leggi in ge¡erale, a¡tt.
l-9, Bolog¡.a, Zanichelü, 1977, pp. 525 ss.

a Sul n¡olo del preceden{q nel &ritto americano, R. D^vrD, I gtúndí
s*tterni durt¿ict contemporanpi, Padova, Cedam, 1967, pp. 392 ss.
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versamente dalla legge scritta, costringe linterprete a scoprire nella
prassi concorde di precedenti decisioni il principio di di¡itto di volta
in volta utilizzabile per la risoluzione della controve¡si¿. Il che
awiene nei Paesi di common law nell'ambito del processo e per
opera del giudice. Ne consegue che la sua decisione, in virtü della
regola sopra indicata, si impone con varia efficacia, a seconda del
rango spettante allbrgano giudüiario, Camera dei Lords o Court
of Appeal, come modello da seguire in futuro, almeno sino a quanclo
la soluzione che funge da modello venga ritenuta la piü idonea a
risolvere la lite secondo giustizia.

In questo sistema, al diritto legislativo si contrappone il diritto
giudiziale: nel primo la norma é generale, astratta, precostituita
e proviene dall'auto¡itá che ha il potere di emanarla; nel secondo la
norma é specifica, particolare, successiva, ¡ronendosi comc risposta
data dal potere giurliziario aI caso sottoposto al suo esame. Di qui
il riferimento ad un metodo casisüco di formazione del diritto. ¡a-
dicalmente dive¡so da quello che dA origine alla legge: su questa
diffe¡enza non é certo il caso di insistere.

Gli ordina¡nenti che si ricollegano alla tradizione romanistica
escludono, invece, I'attribuzione ai $udici di un potere normativo.
In questi ordinamenti, infatti, il diritto si identifica colla legge, salvo
il riconoscimento di un ruolo assolütamente marginale alla consue-
tudine. Il diritto si identifica, in altri termini, con una fonte di ca-
rattere autoritativo, idonea alla produzione di no¡me general ed
astratte, la cui osservanza si impone a tutti i consociati. Compito
dei giudici é percid soltanto quello di applicare la norma al caso
coDcreto, con effetti límitati alle parti, ai loro eredi ed aventi causa:
il valo¡e normativo del precedente é, negli ordinamenti di questo
tipo, del tutto ignorato.

Indubbiamente il principio della separazione dei poteri, che
costituisce uno dei cardini delle moderne costituzioni, ha operato
od opera in senso decisamente contrario all'attribuzione ai giudici
di poteri di tipo normativo. Basti osservare, a questo punto, che
neppure le sentenze dclla Corte suprema che, nel uostro ordina-
mento, ha il compito di guidare I'inte¡pretazione giudiziale e di
assicurarne I unifo¡mit}, costituiscono furecedente" nei confronü dei
giudici inferiori, i quali restano liberi ( salvo il caso del $udizio di
rinvio ) di discostarsi dall'insegnamento della Corte predetta.

In questi ultimi tempi si assiste, tuttavia, al progessivo affer-
marsi di istanze che, mentre, per un verso, tendono a privilegiare
l'interpretazione giudiziale lá dove si rende necessario promuovere
I'adeguamento delle norme, spesso tremendamente invecchiate, alle
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mutate esigenze della societá civile, dall'alt¡o semb¡ano indirizzarsi
verso il riconoscimento di un'efficacia almeno persuasiva del 'pre-
cedente". In questa di¡ezione opera il principio di eguaglianza, il cui
significato va og$ ben al di li di quello tradizionale per cui tutti i
cittadini sono eguali di fronte alla legge; esso richiede altresi che
casi simili vengano decisi uniformemente 5. L'affermazione di Ca¡do-
zo, secondo cui Ia regola dello stare d.ecisis o ha portata universale,
merita perció attenta considerazione,

2. Il rifiuto della regola d,ello stare decMs da parte degli or-
dinamenti di tradizione romanistica é una delle conseguenze dell'
accoglimento, da parte di questi ordinamenti, di principi e valori
che furono alla base del diritto romano giuJtinianeo, di quel diritto
che piü direttamente ha influito sulle moderne codificazioni. Fra
questi principi, di particolare interesse ai nostri fini é quello secondo
cui i giudici devono giudicare secondo legge -legge intesa come
manifestazione della volonti. dell'imperatore- e non copiando Ie
precedenti decisioni di altri giudici: non exemqlis, sed.legibtLs iudi-
cand.um es't, come si legge in C. 7, 45, 13 dell'anno 529 d.C. L'inte¡a
cosütuzione appare dominata dalla preoccupazione vivissima che i
giudici, continuando a rifarsi ai precedenti, intesi alla stregua di
modelli da seguire, determinino il consolidarsi di interpretazioni
contra legem e perció inevitabilmente contro la volont} dell'impe-
ratore.

Il giudice del processo ciüle giustinianeo ¿ strettamente legato
allbsservanza di quella legge che, coincidendo con questa volonti,
si pone come fonte esclusiva di produzione del di¡itto. Non solo¡
ma i giudici, nei casi in cui l'interpretazione della legge risulti
incerta, dovranno astene¡si dal giudicare per rivolgersi all'impera-
tore, cui soli concessunl. est leges cond.ere et interpretari (cost. Ton-
ta, 2l) .

In definitiva, linterpretazione autentica ad opera dello stesso

conütor legurn risulta essere il solo mezzo idoneo ad eütare la
ilisputaüo fmi ritenuta esiziale per \a certezza del diritto. Il diritto,
nella concezione dei giustinianei, é tale e pud assolvere alla funzjone
importantissima che le é attribuita, solo qu¿ndo é certo. Ma la cer-
tezza é assicurata solo a condizione che esso promani da un'autoritiL
che ne impone I'osservanza a tutti i consociati, che venga evitata
ogni discussione sul modo di interpretare le singole norme. Di qui

5 A. PrzzoRus$, Della fonti dzl d,iiitto, cit., pp, 534 ss.
6 B, CARDozo, Il giud,ice e il diritto, Fi¡enze, La nuova ltaüa, 1961,

pp. 14 ss.
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le regole ferree dettate sia in materia di interpretazione $udiziale
che in materia di interpretazione dottrinale. Con Giustiniano, dun-
que, si assiste alla definitiva affermazione della legge come fonte
esclusiva di produzione del diritto; di una legge intesa come ma-
nifestazione della volontl del supremo potere statuale, al quale tutti
sono assoggettati, ivi compresi giudici e giuristi. Costoro devono
percid rinunciare alle loro tradizionali libe¡t} onde consentire il
t¡ionfo della giustizia, che é il bene supremo affidato alle cure so-
lerti dell'imperatore. Ben si comprende, pertanto, come a questa
ciülttr sia del tutto estranea l'idea che il diritto é un qualche cosa
che si fo¡ma spontaneamente e lentamente nel tempo, attraverso
la collaborazione di tutti e meno che mai, piü specificamente, per
opera sia dei giuristi che dei giudici. Tra la concezione giustinianea
del diritto e dello Stato e quella di Cicerone, che invece esalta Roma
anche per il fatto che, a üfferenza di altri popoli, non affidd a
singoli uomini (Minosse, Licurgo, Solone ecc. ) Ia creazione del di-
ritto ed il sorgere delle istituzioni, che furono invece il fmtto del
tempo e della collaborazione di molti (Cic. De legibus, ll, 1).

Si aggiunga che il principio della ceftezza del diritto non fu
sempre, in ogni epoca della storia di Roma, conside¡ato alla stregua
di un valore assoluto, al quale ogni altro dovesse essere sacrificato,
in particolare quelli inerenti ad un ordinamento che, lungi dall'essere
opera di un singolo legislatore, era stato invece a poco a poco com-
posi,tum a pruderúibus, ai quali era affidata, in primo piano, la
creazione e I'interpretazione del diritto. Ora, é ben noto che i
Wdenteq nel procedere liberamente all'assolvimento ü quel com-
pito, si tovarono spesso in disaccordo sul modo di risolve¡e i casi
che fomivano lo spunto per le loro decisioni. Ma questo era il
prezzo che doveva essere pagato per garantire la formazione spon-
tanea del dus, di un ias che, lungi dall'esse¡e imposto dall'alto, era
costante espressione della volontá dei ciaes indipendentemente dal
fatto che essi la esprimessero suffragio poyruli, vale a dire con legge
votata dai comizi oppure febus ipsis et factis, come si addice ad un
ius moribas constitututu Iul. D. l, 3, 32. E sappiamo che la legge
interveniva raramente per disciplinare i rapporti tra privati cittadini.

Fino all'awento del Principato fonte primaria per non dire es-

clusiva di formazione del diritto ft l'interpretatio prulentium; sem-
bra quindi pienamente giustificata I'af{ermazione di Pomponio in
D, L,2,2, 12 il quale non esita a proclamare, pur in un'epoca in cui
si stava sempre piü imponendo il potere normativo del Principe,
che aut est propriurn iw ciaile, quod sine scripto in solt Ftuilzn-
tiun interptetatintle consistit.
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Il diritto scaturiva dunque da qnesl^ hterpretatdo che non
riguardava tanto il testo di leggi scritte, che erano pochissime, qua¡rto
piuttosto i dati offe¡ti dalla quotidiana esperienza, alla continua
ricerca della soluzione idonea a com¡rorre secondo giustizia e quindi
alla luce di una norma un conflitto di interesi vero oppure creato
artificialmente dal giurista al solo scopo ü t¡ovare questa soluzione.
I-a norma scarutiva pertanto da una risposta al caso concreto: si
parla percid comunemente con riguardo a questa espedenza di di-
ritto giurisprudenziale, intendendosi per giurisprudenza non gii.,
come oggi awiene, I'insieme dei giudici, bensi quello dei giuristi
e dei loro pareri.

La differenza rispetto al diritto dei Paesi anglo-sassoni é quindi
eüdente: in questi paesi il diritto é creato dai giudici, in Roma,
per molti secoli, il dirito fu creato dai giuristi. Ma il parere dei
giuristi non costituiva precedente né avrebbe potuto costituirlo essen-

do ognuno di essi libero nel modo piü assoluto nella ¡icerca e nella
lormulazione del ius. A questa libertá, ove i pareri dei giuristi ri-
sultasse¡o difformi, corrispondeva quella del giudice privato di
scegliere, quello da lui ¡itenuto preferibile ai fini della decisione
secondo giustizia del caso sottoposto al suo esame. E perció eü-
dente, in questo sistema, che il parere del giurista non era ü per
sé munito ü efficacia vincolante; tanto meno lo era quando ad esso

se ne contrapponessero altri diversi. Poteva darsi che il parere res-

tasse del futto isolato, non trovando seguito né da parte di altri
giuristi né da parte dei giudici. Ora é sin troppo owio che, nell'
ipotesi considerata, questo parere rimasto privo di ogni e qual-
siasi effetto, csm€ se si trattasse del parere espresso da un
quiois ila poyio. Poteva darsi, invece, che il parere fosse almeno
parzialmente accolto nel senso che alüi giuristi finivano per uni-
formawisi, mentre i giudici, anche se non tutti, ne tenevano conto
nelle loro sentenze. Tutto ció era fisiologico al sistema e non creva
particolari üfficolt¿.

Facciamo un esempio. Dalle Istituzioni di Gaio (III, 184) emer-
ge che sulla definizione del concetto di flagranza si ela accesa un'
ampia disputa giurisprudenziale. Alcuni ritenevano che il furto do-
vesse ritenersi flagrante solo quando il ladro veniva colto, per cosi

düe, con le mani nel sacco. Altri estendevano il concetto ai casi in
cui il ladro veniva scoperto sul luogo del deütto; altri lo estendevano

ulteriormente ai casi in cui il ladro fosse stato scoperto prima che

fosse riuscito a portare la cosa eo quo perlicere fw ilesthnsset; altri
infine ritenevano flagrante il furto quando il ladro fosse stato co-

munque scoperto, anche a ilistanza di tempo, in possesso della
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cosa. Lo stesso Gaio ci informa che quest'ultima opinione non obti-
rwü; il che vuol dire che essa, non avendo avuto alcun seguito, era
¡imasta del tutto isolata, per cui non sarebbe stato possibile sostene-
re con qualche fondamento I'estensione del concetto di flagranza ai
casi in cui il lad¡o fosse stato scoperto in possesso della co.sa. Le
altre opinioni, invece, si erano affermate, pur continuando ad esserc
dibattute. In particolare, f¡a coloro che ¡itenevano flagrante il furto
anche quando il ladro fosse riuscito a portare la cosa nel luogo
prestabilito era nata una ulteriore disputa, sul punto se tale ¡isultato
dovesse essere conseguito nel limite di tempo massimo di un giorno
oppurc no. E quest'ultima opinionc avrebbe finito, secondo Gaio,
per prevalere.

L'esempio ci sembra particolarmente significativo (ma moltis-
simi altri potrebbero essere addotti) in quanto ci mostra come con-
cretamente attraverso l'interpretatía pntdenlhtm awenisse la crea-
zione del itrs. Il parere del giureconsulto, per quanto autorevole, non
aveva di per sé e finché ¡estava isolato alcuna efficacia normativa
nel senso che non influiva sulla c¡eazione del ir¿s. Se invece lo stesso
parere trovava accoglimento almeno parziale, parziale perché non
condiviso da altri giuristi, si aveva i¿s coftttooersum, che era pur
sempre iuj,

E' owío che, in questa situazione, i giudici non erano üncolati
a seguire un'opinione piuttosto che un'altra. Quando, perd, con Ie
Ioro sentenze si rifacevano ad una di tali opinioni cont¡ibuivano alla
fo¡mazione del iru, nel senso chc contribuivano a qucl fenomeno di
recezione che operó per molto tempo come fattore determinate a quel
fine. Allorché i giuristi parlano di úu moribus receptum fanno pun-
trrale rife¡imento ad un meccanismo in ürtü del quale i rctponsa
pru¿l.entium creavano diritto se e nella misura in cui le loro proposte
veñivano ricevute nella vita concreta di ogni giorno nel senso che
la communitá dei cioes vi adecuava i proprii comoortarnenti. Ogni
parere costituiva per tanto il primo anello di una catena suscettibile
di saldarsi colla recezione maribus1. Ora, nella produzione di questo
fenomeno, contribuivano massicciamente le sentenze dei giudici pri-
vati. In questo senso si puó attribuire ad esse valore normativo, in
quanto conco[evano con i rcsponsa prud,enüurn alla formazione ed
alla consolidazione del diritto consuetudinario.

Se cid é vero, non deve stupire il fatto che nelle fonti retoriche
risalenti alla fine della Repubblica le sentenze dei giudici siano

7 Sul lenome¡o della recezione mo¡ibus. F. G^l.¡.c. Inletwelazione e
forna.iona contuetu¿hqía dcl diriüo, Torino, Giappichelli, 197I, pp. 25 ss,
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conside¡ate tra le fonti del diritto. A questa tesi ¿ stato obbiettato: l)
che i giuristi non includono mai i $udicati t¡a le fonti del ius;2)
rhe i retofi, in particolare Cicerone, non si esprimono spesso in
termini rigorosamente giuridici. A queste due obbiezioni si puó ds-
pondere: l) gli elenchi delle fonti di cui abbiamo conoscenza appar-
tengono ai giuristi del periodo del Principato, quando cioé il feno-
meno della recezione moríbus era in via di rapida estinzione;2) il
fatto che i retori non appartengano alla categoria dei giuristi non
significa che essi fossero digiuni di diritto a tal punto da non co-
noscere in quali modi e forme esso veniva producendosi sotto i lo-
ro occhi. Non é questo il luogo per una compiuta disamina delle
fonti ¡etoriche. Ci limiteremo percio a citare due testi, scegliendoli
fra i piü significativi:

Reth. ad Heren., 2, 13: De eo causa posita rlicere potuerimus,
si, ex quibus pa.rti,bus ius constet cognoÜerinw.s. Constat ígitur er.
hís partibus: twtufa, Iege, consuetuürw, iudicato, aequo et bono,

Pacto.
Cic. Top., 5, 28 Defrnüionss aliae sunt Wrtitionum, aliae dbi-

sionu¡n; partiüonttnt, cum tes ea, quae proposita est, quasi in nwm,
bra discerpitur, ut si quis ius cixib ilbat iil esse, quod. lzgibus, se-
natus c ousultis, r ebus iudi.cati s, ittfis perit orun aut or itate, e üctis
nngistratuum, more, üequitate consistat.

Non v'é dubbio che nei passi sopra citati \e ¡es iudicati com-
paiono tra le fonti del ius cíoile. Utilizzando il metodo della partitio,
l'ignoto Autore della Retorica ad He¡ennium e Cicerone procedono
ad una definizione del ir¡s atraverso lanalisi delle sue vade parti e

collocandosi dal punto di vista che a loro piü inte¡essava, dal punto
di vista cioé del valo¡e strumentale che ha il ius al tine di vince¡e la
cau-sa. A questo fine si trattava spesso di convincere il giudice circa
I'esistenza ed il significato di una no¡ma: quale migliore mezzo di
persuasione di quello fornito da uná sentenza, giá pronunciata in un
caso simile a quello in discussione, qualora owiamente essa fosse
favorevole all¿ tesi sostenuta dal retore? Le sentenze vengono pe¡-
cid considerate anche come mezzi dí prova e quindi come fonti di
cognizione. Ma cid non esclude che esse contribuissero alla forma-
zione del ius sullo stesso piano dei resporca prud,entir¿m. Anche i
respotua nel momento in cui venivano portati a conoscenza del giu-
dice diventavano strumenti di cognizione, di cognizione di quel izs
che scaturiva appunto dall'attiüt| deí pruilenies.

Ci sembra quindi di poter concludere che, sino all'epoca del
Principato, i giudici contribuivano colle loro sentenze in modo de-
cisivo alla recezione moribus e quindi alla creazione del üritto, for-

61
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nendo oltre tutto ai giuristi, che ne erano gli inventori, la misura
in cui le loro invenzioni trovavano accoglimento nella prassi dei
tribunali, senza di che queste invenzioni sarebbero rimaste del
tutto infruttuose. Spesso i giuristi suggerivano di¡ettamente ai giu-
dici soluzioni nuove di casi che esigevano una d¡sciplina diversa da
quella risalente ai finres naiorum oppure anche aprivano al loro
ollictann prospettle nuove e piü ampie, giungendo, anche per ques-

ta via, alla creazione di nuove norme e nuovi istituti.
Si pensi all'ipotesi della praeteritío dell'heres sucs. Un texto di

Cicerone ci mostra chiaramente come attrayerso alla decisioni dei
Tribunali dei Centumviri i giuristi siano ¡iusciti a far pronunciare
la nulliti del testam€nto in presenza di sai che non fossero stati né

espressamente istitutti n¿ espressamente diseredati. Ma il punto di

lrartenza era stato quello del filias ruus miles, dato per morto ed
invece ritomato a casa, ad una casa che non era piü sua in quanto
il padre, nell'erronea convinzione della sua morte, l'aveva lasciata
ad altd. Si tratta di un tipico esemplo di formazione casistica del
ius, che venne realizzandosi attraverso I'opera congiunta di giuristi
e di giudici. Sulla base di decisioni conformi ed estese al di lá deü'
ipotesi originariamente prevista si arrivó, ad opera dei giuristi me-

desimi, alla formulazione deTla regula i¿r'ds secondo cttí sui h¿reiles

aut i.ttstituendi sunt aut erheredandiE.

Per quanto riguarda la determinazione dell'fficiun iuiJicis an-

che qui basterl ricordare la portata innovativa della soluzione che

attribui al i,udpt nei giudizi ü buona fecle la facoltl di compensare

le reciproche pret€se delle parti e di quella che sancl nell'ambito
degli stessi giudizi lJobbligo di corresponsiones d,elle us'¡trae.

In definitiva, dunque, prima dell'awento del Principato, le

sentenze dei giuüci privati avevano efficacia normativa: non giA

nel serxo che cnstituissero precedente in virtü della regola dello
stare ilecias, ma nel senso che coutribuivano alla formazione del dl¡s

¿rttraverso il fenomeno della recezione mo¡ibss. Questa, per il modo

I De orot. l, 38, 175: Quid? Si ne pawae quidem causae sunt, sed saepe

maximae, in quibus certatur de iure civiti, quod tand€n oi est eius Patroni,
qui ad eas causas sfu)e núlle scientia ¡uris audet accederel Quae Potuit igitur
esso causa quam illius mütis?, de cuius morte cum dor¡u¡n falsus ab exe¡cifu
nuntius venisset et pater eius ¡e crcdila tegtamentum mutasset et, quem ei
üsum esset. feciset le¡edem essetque ipse morh¡t¡s, ¡es de]ata est ad cenfum_
viros, cum miles domun revenisset eáisetque lege in hereditatem Patemam
testafiento o,xlrres filius. Nempe in ea causa quaesrtum est de iure civili,
poss€tne patemorum bonorum eiheres esse filius, quem patei testarDento Beque
heredem 

-neque 
exberedem scripsisset nominatim.

Il raccooto di Cice¡o¡re tróva punfuale <onfe¡ma in un brano di Valerio
Massimo ( Val. Max. 7, 7, I ) .
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in cui aweniva, era di per sé incompatibile con lattribuzione alle
sentenze modesime di effetti vincolanti. Corne i resporca pruil.en
tisn cosi anche le senterlti¿.e iuiüeam asstmevano I'efficacia vinc!.
lante peculiare al diritto solo nella misura in cul finivano per in-
serirsi nel solco di una tradizone consolidata, anche se nell'ambito
di essa continuava incessante la dispufotio fori, ritenuta fattore
insostituibile per la promozione e lo sviluppo del irc.

3. Le cose mutarono ¡adicalmente con I'awento del Principato.
L'affe¡marsi al disopra degli organi della costituzione repubblicana
di un potere sovrano spettante alla persona del Principe segnd
inevitabilmente la fine di un sistema in cui, da sempre, Ia forma-
zione del fru úsultava affidata all'opera dei giuristi, salvi rari e
sporadici interventi legislativi. Ebbe, infatti, inizio a partire da
Augusto, una vera e propria rivoluzione, in seguito alla quale giá
nell'epoca dei Severi si giunsb all'affermazione incont¡overtibile
secondo cui qwd principi ytbcuit Legi.s lwbet oigorem. La si con-
fronti con l'affe¡mazione di Pomponio, secondo cui omn¿ ius quo
utin¿ur in ilrúerpretatione prud.entium consistit e si avrá la misura
della trasformazione operatasi nel giro di poco piü di due secoli
nel campo delle fonti di produzione del dtuitto.

La rivoluziones ebbe inizio con I'introduzione d,el ius respow
ilendi ex auctoritote yhwi.pís un fatto apparentemente, ma solo
apparentemente, di scarso rilievo. Esso, invero, determind, a non
lunga scadenza di tempo la fine della giurisprudenza libera, essendo
fatale che i giuristi muniti dello ius respoñ,enili dal Principe fi-
nissero per prevalere sugli altri sino a dete¡minarne progressiva-
mente la scomparsa) anche per ché si venne affermando il princi-
pio che il parere dei giuristi muniti dello ius retponil¿ndi di essi e
non di altri aveva iorza di legge. Sembrerebbe quindi che, alme-
no da un certo punto di vista, la posizione dei giuristi fosse di-
venuta piü importante rispetto a quella precedente. Gioveri ri-
cordare, infatti, che i giuristi dell'epoca repubblicana, nonostante
che fossero, almeno no¡malmente, persone di altissimo rango, si
limitavano a dare pareri che avevano bisogno per acquistare valo¡e
normatiyo pari a quello della legge della recezione moribus. I pz,
reri dei giuristi muniti di ius respondzndi, invece, avevano di per
sé valore di legge. Ne consegue che i giudici erano tenuti a seguüli
como erano tenuti ad applicare la legge. Ma era Tauctoritas p rlci¡tis
che conferiva ai pareri dei giuristi questo specifico valore. Il che
ben si spiega in un contesto culturale in cui si tende, con sempre
maggior vigore, ad identificare il diritto colle legge e percid con una
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fonte di carattere autoritativo. Si riten€va ormai che se il diritto
deve imporsi allbsservanza dei consociati esso non pud che prove-
ui¡e dall'alto. Di qui I'equiparazione alla legge dei responsi dati, per
cosi dire, in nome dellimperatore, in virtü d,ell'auctoñtas di cui egli
era investito.

Gaio, che scrive le sue Istituzioni alla fine del secolo, nel for-
nire un quadro preciso delle fonti del diritto in vigore al suo tem-
po evidenzia almeno tre grosse novitá rispetto al passatol

l) una nuova concezione del ías legata a quella di un potere
capace di im¡rorne l'osservanza alla generalitá, d,ei cioes;
2) I'attribuzione di questo potere anche ¿i giu¡isti muniti di iüs
respondenili;
3) il riconoscimento del potere normativo del principe.

.. Ot"l-r" il parere dei giuristi patentati aveva valo¡e di legge,
cid significava soprattutto questo: che i giudici erano tenuti ad
unifo¡mare ad essi le proprie decisioni. Ma cid ad una condizione:
che questi pareri coincidesse¡o nell'i¡dicare la soluzione del cast¡
sottoposto all'esame dei giudici medesimi. In caso contrario, in
virtü di un rescritto di Adriano, costoro restavano liberi, come nell,
epoca precedente, dí qtnm oelirú sententiann sequi.

Linnovazione risultd di capitale importanza. Nel periodo re_
pubblic¿no gíuristi e giudici godevano della piü ampia libert}
nella loro opera di interpretazione del i¿¡. Il diritto sorgeva come
risposta ad un caso, ma questa risposta, lungi dall'essere vinco_
lante, costituiva soltanto un anello o uno degli anelli della rece-
zione moribus, nell'ambito della quale fe¡veva la tlNsput&tio forí.
Questo libero e fecondo dibaitito non poté essere t¡oncato di col_
po con l'awento del ?rincipato; ma fu inmediatamente awertita
l'esigenza di assoggettarlo al controllo del potere imperiale. E se
i pareri dei giuristi muniti di fus respondendi conquistarono di per
sé indipendentemente dalla recezione moribtu, efti,cacia vincolante
pari a quella della legge, cid dipese dal fatto che questi pareri ve-
nivano dato in nome dell'imperatore. Contemporaneamente si ¿ssis-
te al prodursi di un fenomeno radicalmente nuovo I il Principe assume
sempre piü spesso la funzione di consulenter i svoi rescripta ten-
dono a prendere progressivam€nte iI posto dei reaponsa., ancha se
alla lo¡o elaborazione attendevano di fatto i giuristi. Ma vi atten-
devano in posizione del tutto subordinata; la forza vincolante del
lescritto era pari a quella della legge perché come la legge prove-
r¡ivano da un organo sovrano (non piü il popolo, ma limperatore,
al quale il popolo avrebbe delegato ogni suo potere).
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A poco a poco, il Principe venne perció concentrando nelle sue
nani la funzione ü creatore e supremo intelprete del ius, pur conti-
auando largamente ad awalersi del metodo casistico. Accanto ai
rescripta assworto particolare importanza i dzcreta e cioé le sen-
tenze che il Principe pronunciava in grado di appello. Come é ben
noto, le sentenze dei giudici privati erano inappellabili ed anch€
per questo motivo l'evoluzione del diritto giudiziale procedeva colla
massima libertl, anche se sotto la guida auto¡evolissima della giu-
risprudena. Diventa¡ono appellabili Ie sentenze dei giudici della
cognitio ertra otünzn io quanto si trattava di organi alle diretto
dipendenze delliimperatore il quale non esitó ad utilizare tale sua

posizione di supremazia gerarchica per assumere, atbaverso lap-
pelo, il controllo della interpretazione giudiziale. Nell'ambito di una
luova concezione del diritto e dello Stato, non era piü ammissibile
che i giudici procedessero liberamente insieme ai giuristi alla for-
mazione del ir¡s risolvendo di volta in volta i casi sottoposti al loro
esame. Nel nuovo contesto politico va sempre piü affermandossi l'idea
che il di¡itto ¿ costituito da un sistema di no¡me generali ed as-

tratte che preesistono ad ogni decisione dei giudice o dei giuristi,
imponendose dall'alto necessariamente alla loro osservanza. Di qui
I'esigenza di un controllo che si ¡ealizzava nei dguardi della inte¡-
pretazione giudiziale, attraverso lisütuto deÜappello.

Anche i decteta conbibttivano percid alla formazione del
diritto imperiale o üB erbaotünariurn, ma rto]Á in quanto costituis-
sero precedenti, in applicazione della regola dello sttre decisis,

estranea alltsperienza giuridica dei romani ma in quanto proveni-
vano dalla suprema autoritl deüo Stato, la sola o¡mai legittimata
alla formazione ed all'interpretazione del ius. A quest'opera conti-
nuarono peró a collabora¡e i giureconsulti, i quali all'atto delle va-
rie raccolte di cosütuzioni imperiali, prowidero all'eiaborazione di
norme e principi di carattere generale, sulla sco¡ta degli elementi

¡icavabili dal testo originario delle costituzioni scelte, spesso re-

datte in termini specifici e ¡iferibü alla soluzione di casi partico-
lari, i casi appurto in vista dei quali si era verificato l'intervento dell'
imperatore.

Semb¡erebbe testimoniare a favo¡e dell'efficacia vincolante del

precedente una costituziones di Settimio Severo riportata in:

D. 1,3,38 (Call. I Enest.) t Nam ínrperafor nnster Seoetus

rescñpsü in ambiguüatibus qtme ex lzgibus foficíscuntu cofl$te-
tudinen aut rerun perpetuo simílüer iuiliaafantm, oim Legis obti-
nere d.ebere.
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Nel Digesto il frammento segue immediatamente ad un alt¡o
di Paolo, secondo cui si de interftretaüone legurn quzfitur in
primís itupici.eú:un est, quo iure cioi,tas rctro in eiu&nodi casibas
usa fuisset; oyúima enht est legum interpres cons,u¿tudn. Sia il
nan che ll riferimento alla consuetudine sono stati inseriti nel testo
di Callistrato dai compilatori. Settimio Severo, nel suo rescritto, si
era posto un problema di alüo tipo: quello di fomtue agli inter-
preti incerti sul modo di applicare una certa norma di legge un
crite¡io idoneo a superare le difficoltl inerenti a questa incertezza.
Abbiamo giá accennato al ¡escrito di Adriano, con cui era stato
disposto che, qualora i pareri dei giureconsulti muniti di i¿s r¿s-
ponclenili fossero discordi il giudice sarebbe stato líbero di quam
DeUt s¿nientiLn sequi. Tale norma si poniva, peró, in contrasto
con un valore ormai ritenuto essenziale: quello della certezza, d,el
diritto. E se il diritto doveva esser certo, ad ogni questione avrebbe
dovuto conispondere una sola soluzione, chiara ed univoca. Il
fatto d che con questa esigenza di certezza contrastava ineü-
tabilmente il metodo casisüco di formazione del di¡itto o¡i se

continuo ampiamente a usarsi anche nella nuova epoca. Non
t'é quindi da stupirsi se ad un certo punto, Settimio Severo abbia
pensato di favo¡ire la cefiezza del di¡itto att¡ibuendo ad una serie
di giudicati conformi sullo stesso caso o su casi simile, valore
di legge, nel senso che il principio di diritto che e¡a alla base di
quei giudicati doveva ritene¡si definitivamente acquisito allbrü-
namento. Eüdentemente non era in discussione I'autoritá del pre-
cedente, ma lutilizzazione di un criterio idoneo al consolÍdarsi
della interpretazione giudiziale attraverso il succedersi, nel tempo,
di giudicati conformi.

Giustiniano, che pensava di rendere certo il düitto ponendosi
al di sopra di giudici e giuristi come uníco condi,tor et legum in-
tetqres, inserí nel testo della costituzione l'accenno alla consueti-
dine, di modo che nella sua attuale stesu¡a il significato del testo
d quello ine¡ente all'affermazione secondo cui la prova di una
¡Lorma consuetidinaria deve scaturire da una serie di giudicati con-
formi. Non va tuttavia dimenticato che nel diritto giustinianeo, la
consuetudine é ammessa solo quando risrlta secundum legem,

quando in altri termini essa d riconosciuta dall'imperatore.
Al termine di una evoluzione plurisecolare il sistema delle

fonti del diritto risulta impemiato sul primato assoluto della legge,
che si identifica a sua volta, colla volontl dellimperatore. Se questa
volontA si esprimeva nel testo di una sentenza, questa sentenza
aveva efficacia e¡ga omnes nel senso che il principio di diritto in
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essa affermato si imponeva all'oservanza di tutti i consociati. Si
veda a questo proposito C. l, 14, 12 sí enim in praeñnii leges
cotd,ere sou inperatori cotwesstn est, et leges interpretañ sohun
iligmnn inryerio esse oportet. Siamo giunti non solo all'afferma-
zione della legge come unica fonte di produzione del d.iritto, ma
anche a quella del primato assoluto dell'interpretazione autentica
su ogni altra fo¡ma di interpretazione. Diventa allora agevole
comprendere come in un ordinamento di questo tipo, che servi da
modello agli ordinamenti ü tradizione romanistica, non vi sia
spazio per l'attribuzione al giudice di un potere normativo é quindi
per il riconoscimento di un diritto giudiziale.
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