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La delimitazione dell’ambito del diritto nelle societa sen-
za stato costituisce un problema quanto mai difficile se si
pensa al carattere non univoco delle definizioni di diritto
e di societd senza stato. Presupporre infatti un’idea com-
piuta di diritto e di stato, come queste si sono andate de-
finendo nelle esperienze moderne, significa lavorare con ca-
tegorie inadeguate. Cid & avvenuto spesso e il dibattito an-
tropologico ne & stato coinvolto fino in fondo; I’indulgere
di molti autori sul problema definitorio & dunque giustifi-
cato dalla necessitd di chiarezza teorica su questo aspetto.
L'utilita di una riflessione etno-antropologica sul diritto
consiste appunto nel modo in cui, attraverso la ricerca sul
campo, si ricostruiscono esperienze giuridiche profonda-
mente diverse da quelle che ci troviamo di fronte e da
quelle storicamente descritte. Ma & innegabile che in ogni
ricerca si finisca per proiettare una certa idea di diritto.
Quella pitt comunemente trichiamata & di ispirazione rea-
listica, secondo cui il diritto sarebbe una forma di con-
trollo sociale attuato attraverso l’applicazione sistematica
della forza da parte di una societd politicamente organiz-
zata.

L’incertezza terminologica sul diritto primitivo riflette
dunque molti problemi che hanno pesato sulla ricerca an-
tropologica. Il suggerimento di Stanley Diamond nel sag-
gio Primitive Society in Its Many Dimensions & che lo stu-
dio del diritto primitivo debba essete inserito nell’analisi
delle caratteristiche delle societd primitive nel loro com-
plesso. Le societd primitive si differenziano dalle societa
arcaiche e delle societd contemporanee per una serie di
elementi che vanno dalla specificita di regole di integrazio-
ne sociale a precise strutture di leadership, a forme parti-
colari di produzione culturale. Senza questi riferimenti non
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si pud comprendere perché non esistano leggi — come noi
le conosciamo — mentre operano con efficacia consuetu-
dini e sanzioni informali da tutti condivise e interiorizzate.
L’assenza di un’organizzazione statuale che monopolizzi il
processo sanzionatorio e l'applicazione delle regole sposta
il problema sul versante dell’interiorizzazione dei criteri di
condotta, vale a dire sul versante dei rapporti tra diritto
e costume. La riflessione pit profonda sui confini molto
labili che corrono tra questi due termini si trova nell’ope-
ra di Bronislaw Malinowski. In Crime and Custom in Sa-
vage Society (1926) egli propone una distinzione tra regole
giuridiche vere e proprie e regole informali di controllo
sociale, sia pure fortemente interiorizzate. Nelle culture pri-
mitive il costume si fonda sull’informalitd diffusa delle re-
gole (shapelessness) e non dev’essere confuso con regole
gluridiche di carattere obbligatorio. Queste sono sostenute
da una forza vincolante che si realizza in una reciprocita
di diritti e di obblighi transigibili in una struttura cerimo-
niale pubblica. Malinowski riconosce quindi lesistenza di
un ambito giuridico proprio delle culture primitive, anche
se esso non appare consegnato ad alcuna istituzione indi-
pendente. Il diritto rappresenta un aspetto inserito nella
vita tribale, « un segmento della struttura sociale ».

Il carattere « segmentario » del diritto, che percorte la
totalitd della cultura nelle societd primitive, trova conferma
nell’Essai sur le don di Marcel Mauss, pubblicato nel 1923.
Mauss affronta il problema del dono nel complesso sistema
dello scambio inteso, nelle societd primitive, come un fe-
nomeno sociale « totale ». Nel dono trovano infatti espres-
sione vatie specie di istituzioni — religiose, giuridiche, mo-
rali, politiche, e nello stesso tempo economiche. I dono &
caratteristico delle societd che hanno superato il sistema
delle prestazioni totali (da clan a clan), ma non sono an-
cora pervenute del tutto alla fase del contratto individuale,
del mercato, del valore monetario dei beni. Nei suoi aspet-
ti di reciprocita obbligatoria, il dono individua un modello
di societda che incorpora il diritto producendo comporta-
menti vincolanti senza che vi sia il supporto di sanzioni
politicamente organizzate.
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Karl Polanyi ha spiegato in maniera non dissimile da
Mauss il fenomeno del diritto nello scambio primitivo in
un saggio pubblicato in Trade and Market in the Early
Empires. Economies in History and Theory (1957). Polanyi
riaflerma la sua nota tesi secondo cui nelle societd primitive
I’economia risulta incorporata in altre istituzioni sociali, al
contrario di quanto avviene nelle societa moderne dove la
sfera economica & del tutto autonoma. Al pari dell’econo-
mia, nelle societd primitive anche il diritto & « incorpora-
to ». Cosl il passaggio da un’economia incorporata a un’eco-
nomia non-incorporata & graduale: riflette il movimento
— gia descritto da Maine — dallo stazus al contratto. Nel-
le formazioni sociali in cui prevale 'appartenenza a gruppi
primari le relazioni economico-giuridiche sono fondate sul-
la reciprocita e sulla redistribuzione delle risorse. Diritti
e destini economici sono determinati dalla nascita e dalla
parentela. Nelle societd in cui, al contrario, prevale la vo-
lonta individuale, si sviluppa una sfera economica dello
scambio separata ed autonoma: il mercato. Il contratto &
allora soltanto I’aspetto giuridico dello scambio, e serve da
garanzia dell’autonomia del sistema economico. Dove que-
sta & assente le strutture giuridiche hanno tutt’altre fun-
zioni.

Nonostante il carattere diffuso e interno alla vita tribale,
il diritto delle societd primitive si distingue specificamente
dal complesso delle sanzioni da cui & costituita la rete del
controllo sociale. Si hanno sanzioni negative organizzate di
carattere non morale o religioso, ma giuridico, soltanto quan-
do sono imposte da un’autorita politica o militare istitu-
zionalmente riconosciuta come tale dalla comunitd primi-
tiva. E la tesi di Alfred Reginald Radcliffe-Brown, conte-
nuta nei saggi Social Sanctions e Primitive Law (1933), in
cui I’antropologo inglese tende a restringere la presenza del
diritto a quelle comuniti in cui il potere di comminare san-
zioni viene delegato a un’autoritd specificamente prevista.
Pur in assenza di una struttura statuale che centralizzi il
potere sanzionatorio (« monopolio statuale della forza fi-
sica »), il diritto primitivo coincide con la sfera delle san-
zioni legalmente organizzate. La sua obbligatorietd non si
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basa sulla pura imposizione, ma su strutture comunitarie
e solidaristiche.

L’approccio antropologico al diritto & percid nettamente
empirico; & rivolto a porre in evidenza quello che gli uo-
mini fanno nelle loro relazioni reciproche e nei riguardi
delle forze naturali che vengono in urto con essi. Racco-
gliendo esperienze di ricerca sugli Eskimesi e sui Cheyen-
nes — e traendo vantaggio dalla collaborazione di un giu-
rista come K. Llewellyn — Edward Adamson Hoebel ha
fornito, in The Law of Primitive Man (1954), il contri-
buto pit: rilevante all’antropologia giuridica. Partendo dalle
impostazioni del realismo funzionale, egli ricostruisce feno-
meni come la mediazione giuridica e 'uso della forza fisi-
ca in societd che non conoscono tribunali né pubblici uffi-
ciali (elementi tipici di organizzazioni statuali), ma si ser-
vono di transazioni paritarie e di « accusatori privati ». Nel-
la dialettica tra pubblico e privato che si dissolve nella
struttura comunitaria della societd primitiva, il diritto svol-
ge tutte le sue principali funzioni: di integrazione, di man-
tenimento dell’ordine, di soluzione dei conflitti, di adatta-
mento alle mutate condizioni di vita. Ogni comunita pri-
mitiva mostra regole particolari di risoluzione delle con-
troversie difficilmente generalizzabili in un concetto di pro-
cesso giudiziario. Il lavoro dell’antropologo & appunto quel-
lo di una paziente ricostruzione dei diversi tipi di risolu-
zione dei conflitti. Di fronte a strutture informali e all’as-
senza di codici di controllo sociale, le regole giudiziarie
vanno ricercate nella somma dei casi concreti. E questo il
suggerimento metodologico di Max Gluckman contenuto
in Power, Law and Ritual in Tribal Society (1965), frut-
to di un lungo lavoro di ricerca presso i Tonga e i Barotse.
Per I'antropologo di Manchester il modo pit efficace per
capire il processo giudiziario, senza preventive scelte defi-
nitorie, & il case method, assicurato soltanto dalla ricerca sul
campo.

Nello sciogliere i conflitti — spiega Paul Bohannan in
The Differing Realms of the Law del 1965 — le istituzio-
ni giuridiche si trovano di fronte tre compiti: 1) stabilire
le modalita di assorbimento, in strutture giuridiche defini-
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te, delle controversie sorte nelle diverse istituzioni sociali;
2) porre le procedure di risoluzione; 3) regolare le modalita
di esportazione delle decisioni dal diritto verso le istitu-
zioni interessate. Vi & un continuo scambio tra istituzioni
giuridiche e istituzioni extra-giuridiche, che rende il rap-
porto tra diritto e costume estremamente complesso. Le re-
gole di una comunita vengono istituzionalizzate dapprima nel
costume; per diventare diritto e acquistare carattere di
obbligatorieta devono essere re-istituzionalizzate. L’istitu-
zionalizzazione secondaria provoca perd continue sfasature
tra costume e diritto. Inoltre la doppia istituzionalizzazio-
ne giuridica presuppone un « sovrano », ossia una struttu-
ra unicentrica di potere che manca nelle societa senza stato.
Qui si hanno non gia decisioni ma compromessi, media-
zioni tra due centri di potere, non tribunali né corpi uni-
tari di leggi. Il sistema bicentrico ma uniculturale, tipico
delle societd senza stato, & meno esposto alle « sfasature »
in quanto riduce tempi e meccanismi della doppia istitu-
zionalizzazione, ma non pud essere un modello per le so-
cietd complesse. In altri termini, il diritto delle societa sen-
za stato non offre possibilita di progettazione di una nuo-
va societd politica.

In aperto disaccordo con la tesi della specificita del di-
ritto primitivo & Leopold Pospisil, un antropologo « forma-
lista ». In Anthropology of Law (1971) egli afferma Desi-
stenza, in tutte le society, di dislivelli giuridici tra regole
del gruppo sociale e modelli di vita dei sotto-gruppi. I di-
versi sistemi giuridici si dispongono gerarchicamente se-
condo il grado di compattezza dei gruppi appartenenti allo
stesso sistema sociale. Un individuo & cosl esposto a una
molteplicitd di regole spesso contraddittorie. Percid, se-
condo il grado di compattezza del gruppo a cui si riferisce,
potra essere fedele in via principale alle regole « familisti-
che » e in via secondaria alle regole della comunita politica.
In altre societd, dove i gruppi non mostrino un sufficiente
grado di compattezza, potra essere fedele alla comunita po-
litica e, in maniera del tutto occasionale, alla famiglia, al
clan, al sotto-gruppo. Il « diritto vivente », tanto nelle so-
cietd primitive quanto nelle societd complesse, & determi-
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nato esclusivamente dalla struttura delle organizzazioni pri-
marie.

1. Le dimensioni della societd primitiva.

Il termine « primitivo » connota una serie di si-
gnificati sociologici, politici, economici, psicologici e psi-
chiatrici correlati. Per I’antropologia contemporanea il
problema — un problema che, nonostante I’assedio se-
mantico, non cade — & pit propriamente quello di
definire gli attributi della societd primitiva. Cid vuol
dire che « primitivo » implica un certo livello di storia
e un certo modo di essere culturale. Questo richiede, iz
primo luogo, distinguere le istituzioni primitive da quel-
le delle civilta arcaiche; e, correlativamente, distinguere
gli usi primitivi da quelli contadini, senza perdere di
vista, al tempo stesso, il sottile problema delle conti-
nuitd, sia reali sia apparenti. Siamo poi portati a con-
centrarci concretamente sui processi interni ed esterni
attraverso i quali le societda comunitarie primitive si
ristrutturano in corpi politici civilizzati e organizzati in
classi.

In secondo luogo dobbiamo concentrare empirica-
mente la nostra attenzione sulla grande varieta di forme
e usi che si incontrano tra i primitivi.

In terzo luogo dobbiamo allora cercare di elaborare
un modello di societd primitiva traducendo i diversi
moduli formali effettivamente incontrati in una serie di
attributi tipici, generalizzati.

E infine, come antropologi, ci converra esercitare il
nostro senso critico sociale contrapponendo le civilta
arcaiche e contemporanee al modello primitivo, e spe-
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cificando l’attenuazione o Dassenza degli equivalenti
funzionali delle forme e degli usi primitivi nelle societa
civili e le probabili conseguenze che ne derivano...

Esistono forse dieci fondamentali attributi tipici, col-
legati tra loro (non li ho ancora portati allo stato a-
stratto di funzioni), che si realizzano in una gamma di
forme specifiche, le quali si estendono a qualsiasi mo-
dello induttivo, storicamente giustificabile, di societa
primitiva. Essi sono i seguenti.

1) II comunismo economico. — Nella societa primi-
tiva manca lo sfruttamento economico dell’'uomo sul-
'uomo, che troviamo nelle civiltd arcaiche e moderne.
Di conseguenza non vi sono classi economiche, nel sen-
so che si pud dire che ogni gruppo importante possiede
propri mezzi di produzione, anche se un capo simbo-
leggia talvolta nella sua persona i diritti di proprieta di
una particolare unitd. Le economie primitive sono e-
conomie naturali: non conoscono il denaro vero e
proprio...

Tra i primitivi lo scambio si effettua di solito attra-
verso il baratto o il dono. Entrambi tendono ad esse-
re, letteralmente, donazioni, simili a sacrifici, cio¢ non
si tratta semplicemente di dare dei beni ma di dare se
stessi... Nella maggior parte delle forme primitive di
scambio sembra veramente che I’accento principale cada
sul dare, e quest’atto pud essere accompagnato da at-
teggiamenti che vanno dall’ostilita alla generosita. Il
dono dei primitivi pud setvire a un fine « economico »,
in un sistema di reciprociti, ma come gran parte delle
attivitd principali nella societd primitiva & multi-funzio-
nale, & un centro per I'espressione di una vasta gamma
di emozioni e di fini.


Crudelia
Rectangle

Crudelia
Text Box
Antropologia giuridica e dei processi culturali


Antropologia giuridica e dei processi culturali

110 DIRITTO E SISTEMA POLITICO

2) La leadetship & comunitaria e tradizionale, non
politica o laica. — Il capo di un clan o il patriarca di
una famiglia & rispettato come incarnazione del clan,
della famiglia o della tradizione tribale. In molte socie-
ta il capo di un clan & semplicemente il membro pil
anziano del gruppo. La deferenza verso queste figure &
simbolica, un segno di rispetto verso la propria tradi-
zione, e di conseguenza di rispetto di sé.

La leadership puo anche essere situazionale efo basa-
ta sull’abilita. Le societd primitive abbondano di « ca-
pi ». In una sola tribi — ad esempio tra gli Anaguta
dell’alto altipiano nigeriano — possono esserci capi per
la caccia, per il lavoro, per la danza, per la pesca, per le
donne divise in gruppi di etd. Questi capi funzionano
soltanto in contesti specifici e per periodi di tempo li-
mitati; di solito la supremazia si fonda sull’abilita in
un particolare campo. Quasi tutti nella societa, una vol-
ta o laltra, si trovano a occupare una posizione di
« comando ».

La leadership pud essere, inoltre, una funzione di
rango e di status generalizzati, che automaticamente
spetta a ogni membro normale del gruppo per il sem-
plice fatto di avere raggiunto una certa eta o di essere
passato attraverso certe esperienze. L’associazione della
leadership tradizionale con tipi di leadership di status
mobili, situazionali, « automatici », riduce le occasioni
per quella che si potrebbe definire ostilitd sociale « ad
ampio arco », e diminuisce nello stesso tempo I’aliena-
zione che si sviluppa come reazione all’autoritad imper-
sonale, arbitraria, esercitata da lontano. Le societa pri-
mitive sono democratiche (come ha notato Kroeber),
pur non essendo « egualitarie » in maniera riduttiva.
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1’eguaglianza non viene considerata, nella vita primiti-
va, come identitd. La leadership & ragionevolmente
distribuita ed esercitata.

3) Le leggi, come noi le conosciamo, non esistono.
— La societd opera attraverso le consuetudini e con san-
zioni informali da tutti comprese, non attraverso un
apparato di leggi, amministrate dall’alto nell’interesse
di questo o quel gruppo, cioé non attraverso leggi co-
dificate. Non esistono funzionari speciali addetti alle
leggi né c’¢ un meccanismo specifico ed esclusivamente
legale. Le numerose occasioni d’interventi legali che
ben conosciamo nel mondo civile — per esempio i di-
ritti commerciali, il sistema fiscale e la funzione buro-
cratica — non esistono affatto nella societa primitiva.
Per dirla con Tylor, « una delle cose pil essenziali che
possiamo imparare dalla vita delle tribu primitive &
come una societd & in grado di funzionare senza poli-
ziotti che mantengano 'ordine ».

4) Le societa primitive tendono ad essere sistemi in
equilibrio; non sono sconvolte da conflitti istituzionali,
sebbene presentino conflitti ben strutturati, spesso ci-
clici, tra le istituzioni; e, naturalmente, esistono i con-
flitti personali. — 1 primi sono esemplificati da limitate
lotte tra i vari sodalizi e da una devianza istituzionaliz-
zata; gli altri dal normale gioco tra le personalita, che
pud intensificarsi fino alla stregoneria. Anzi, i mecca-
nismi sociali precostituiti per I'espressione dell’ostilita
— e questi conflitti strutturati sono in parte ostilita —
aiutano a rafforzare il tessuto sociale; la societa, per co-
s dire, riconosce e fa posto a una vasta gamma di e-
spressioni umane...

5) Esiste un dlto grado d’integrazione tra le varie
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modalita principali della cultura. Tra religione e strut-
tura sociale, struttura sociale e organizzazione economi-
ca, organizzazione economica e tecnologia, tra il magico
e il pragmatico, vi sono correlazioni complesse e armo-
niche. Queste correlazioni hanno due effetti principali:
a) favoriscono I’efficienza pratica ottimale del sistema;
b) integrano un’intera serie di emozioni e di atteggia-
menti intorno a una data attivita piuttosto che isolare o
astrarre I'attivitd dal suo contesto umano...

6) Il comune membro della societs primitiva parte-
cipa a un settore della sua economia sociale assai piss
vasto che non gli individui della civiltd arcaica e di
quella moderna, tecnicamente raffinata. — L’uomo me-
dio primitivo, relativamente al suo ambiente sociale e
al livello scientifico e tecnologico raggiunto, & pit
completo, nel senso letterale della parola, di quanto
non lo siano la maggior parte degli individui civilizzati.
Una delle ragioni fondamentali di questa sua integrita
funzionale sta nel dominio dei processi produttivi che
egli possiede; il primitivo, quando crea un arnese, lo
crea dal principio alla fine, lo usa con abilita e lo domi-
na. Egli non ha la sensazione schizoide di essere domi-
nato da cid che crea, e ha accesso diretto ai frutti del
suo lavoro, compatibilmente con i diritti reciproci dei
suoi consanguinei.

7) La societa é olistica e morale (non moralistica); é
organizzata su basi parentdli o tribali, non politiche. —
Tutte le principali attivitd economiche, sociali e ideolo-
giche si svolgono nell’ambito di e tra raggruppamenti
parentali o quasi-parentali, siano essi famiglie nucleari,
unioni di famiglie, clan, gruppi di clan, o tipi vari di
sodalizi. La societd funziona percid su basi personali,
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corporative e tradizionali, anziché su basi impersonali,
civili e individualizzate...

8) I modi di pensare primitivi sono sostanzialmente
concreti, esistenziali e nominalistici, entro un contesto
personalistico. — Cid non deve far pensare a una man-
canza di capacita d’astrazione (ogni lingua, ogni cultura
¢ convenzione proviene da questa dote filogenetica u-
mana), ma piuttosto all’importanza funzionale assunta
dalla struttura parentale della societd primitiva e a una
mancanza d’interesse per quelle specifiche forme di a-
strazione che, nel mondo civile occidentale, potremmo
chiamare platoniche. Il contesto e l’esistenza, pit che
I’essenza, costituiscono gli aspetti universalmente validi
del pensiero.

9) Il dramma rituale é un veicolo culturale completo
per Uespressione di gruppo e individuale nei momenti
critici di congiuntura nella sfera sociale o nel cz'clo- del-
la vita di una persona, poiché queste crisi sono ingiunte
dall’ambiente naturale o definite dalla cultura. — In
tali cerimonie 1’arte, la religione e la vita quotidiana si
fondono, e i significati culturali si rinnovano e si ri-
creano su una scena vasta come la societd stessa. Nella
successione dalla civiltd arcaica a quella moderna
possiamo seguire le tracce del processo che ha portato
alla separazione tra religione, dramma e vita quoti-
diana...

10) Una chiara delineazione della persona umana in
seno all’ambiente sociale, naturale e soprannaturale
(vale a dire, auto-trascendente). — 1l primitivo si rende
conto del suo essere, raggiunge la « coscienza di sé », se
si vuole, attraverso ’elaborazione affettiva degli eventi
critici del ciclo della vita, e attraverso il sistema di re-
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lazioni personali che sono la definizione stessa della so-
cietd primitiva. Questo processo di individuazione &
Pantitesi dell’« individualismo » ideologico...

Gli attributi della societd primitiva indicati possono
venir riassunti in questa semplice affermazione: la so-
cietd primitiva & una comunita che proviene da origini
comuni, composta di persone in rapporti di reciprocita,
e che si sviluppa dall’interno. Qui risiede la base per
una critica multiforme della civiltd contemporanea.

(S. Diamond, La societd primitiva nelle sue molteplici dimen-
siont, in Lo spirito critico, pp. 35-44)

2. Diritto e costume: una distinzione antropologica.

[Alcune opinioni correnti] attribuiscono all’uomo
primitivo un’obbedienza automatica al diritto. Con que-
sta assunzione sono collegate certe proposizioni pil parti-
colari universalmente correnti in antropologia, che sono
tuttavia fatali per lo studio della giurisprudenza primi-
tiva.

In primo luogo, se le regole del costume sono osser-
vate dal selvaggio per una pura e semplice incapacita di
infrangerle, allora non si pud dare nessuna definizione
del diritto, non si pud tracciare nessuna distinzione tra
le norme di legge, la morale, la consuetudine e le altre
usanze. Infatti I'unico modo in cui possiamo classificare
le regole di condotta & quello di riferirle ai motivi e
alle sanzioni mediante le quali esse sono fatte rispetta-
re. Con 'assunzione di un’automatica obbedienza a tut-
to il costume I’antropologia ha cosi rinunciato a qual-
siasi tentativo di introdurre nei fatti un ordine e una
classificazione, che & il primo compito della scienza...
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I selvaggi hanno una classe di regole obbligatorie,
non dotate di alcun carattere mistico, non dichiarate
« nel nome di Dio », né fatte rispettare da alcuna san-
zione soprannaturale, ma fornite di una forza vincolan-
te di natura puramente sociale.

Se designiamo la somma complessiva delle regole,
delle convenzioni e dei modelli di comportamento come
'insieme del costume, non vi & alcun dubbio che Pindi-
geno senta un forte rispetto per tutte queste regole,
abbia una tendenza a fare cid che fanno gli altri, cid
che ognuno approva e, se non & spinto in altre direzioni
dai suoi appetiti o interessi, segua i dettami del costu-
me piuttosto che comportarsi altrimenti. La forza del-
I’abitudine, il rispetto per la tradizione e un sentimento
di attaccamento ad essa, il desiderio di soddisfare I’opi-
nione pubblica — tutti questi fattori contribuiscono a
far si che il costume sia rispettato in quanto tale. In
questo i « selvaggi » non differiscono dai membri di
qualsiasi comunitd autonoma con un orizzonte limitato,
sia essa un ghetto dell’Europa orientale, un college di
Ozxford, o una comunita fondamentalistica del Middle
West. Ma I’amore della tradizione, il conformismo e la
spinta del costume spiegano soltanto una piccola parte
dell’obbedienza alle regole fra membri di un college,
selvaggi, contadini o Junker.

Limitandoci ancora una volta esclusivamente ai sel-
vaggi, fra i Trobriandesi c’¢ un certo numero di regole
tradizionali che istruiscono I’artigiano sul modo in cui
esercitare il suo mestiere. Il modo inerte e acritico in
cui queste regole sono rispettate & dovuto a quello che
potremmo chiamare il generale « conformismo dei sel-
vaggi ». Ma queste regole sono seguite principalmente
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perché la loro utilita pratica & riconosciuta dalla ragione
e convalidata dall’esperienza. Altre ingiunzioni sul mo-
do di comportarsi in compagnia di amici, parenti, supe-
riori, pari e cosl via sono rispettate perché qualsiasi de-
viazione da quanto esse prescrivono fa sentire — e ap-
parire agli occhi degli altri — ridicoli, goffi, socialmen-
te rozzi. Questi sono i precetti delle buone maniere,
che in Melanesia sono molto sviluppati e rispettati. Vi
sono altre regole che stabiliscono il comportamento nei
giochi, negli sport, nei trattenimenti e nelle festivita,
regole che sono la vera essenza del divertimento o del-
Iimpresa, e vengono osservate perché si avverte e si
riconosce che ogni incapacitd di « stare al gioco » lo
sciupa — ciog, quando il gioco & veramente un gioco.
In tutto questo, si noterd, non vi sono forze psicologi-
che d’inclinazione o d’interesse personale, oppure d’i-
nerzia, che potrebbero contrapporsi a una di queste rego-
le o rendere gravoso il suo rispetto. E altrettanto fa-
cile seguire una regola che non seguirla, e una volta che
vi accingete a uno sport o a un’altra attivitd piacevole
potete veramente goderne soltanto se obbedite a tutte
le sue regole, siano esse regole artistiche, di buone ma-
niere o del gioco.

Vi sono anche norme relative a cose sacre e impor-
tanti, le regole del rituale magico, delle cerimonie fu-
nebri e cosi via. Queste sono sotrette principalmente da
sanzioni soprannaturali e da una forte sensazione che le
cose sacte non si possono manomettere. Da una forza
morale egualmente intensa sono mantenute certe regole
di condotta personale nei confronti dei parenti stretti,
dei membri della famiglia e di altre persone verso le
quali sono avvertiti forti sentimenti di amicizia, lealtd e
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devozione, che sostengono le prescrizioni del codice so-
ciale. »
Questo breve catalogo non & un tentativo di clas-
sificazione, ma & principalmente inteso a indicare chia-
ramente che, oltre alle norme giuridiche, vi sono altri
tipi di norme e comandamenti tradizionali che sono
sorretti da motivi o forze, principalmente psicologiche,
comunque del tutto differenti da quelle caratteristiche
del diritto in quella comunitd. Quindi, sebbene nella
mia rassegna ’attenzione sia naturalmente stata messa a
fuoco sul meccanismo giuridico, non era affatto mia in-
tenzione dimostrare che tuttte le regole sociali sono di
carattere giuridico; al contrario, desideravo mostrare
che le regole del diritto costituiscono soltanto una cate-
goria ben definita all’interno dell’insieme del costume.

(B. Malinowski, Diritto e costume nella societd primitiva, 1,
X, pp. 87-90)

3. 1l diritto positivo in una comunitd primitiva.

Le norme giuridiche sono distinte dal resto in quan-
to esse sono avvertite e considerate come obblighi da
parte di una persona e giusti diritti da parte di un’altra.
Esse sono sanzionate non da un motivo puramente psi-
cologico, ma da un meccanismo sociale definito di forze
vincolanti, fondato sulla reciproca dipendenza, e realiz-
zato nell’equivalente ordinamento di servizi reciproci,
oltre che sulla combinazione di tali diritti in concatena-
zioni di rapporti multipli. Il modo cerimoniale in cui la
maggior parte delle transazioni sono effettuate, e che
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implica il controllo pubblico e la cr1t1ca, rafforza il loro
potere vincolante,

Possiamo percid respingere la concezione secondo la
quale il « sentimento di gruppo » o la « responsabilita
collettiva » sarebbe la sola forza, o anche la principale,
che assicura I’adesione al costume e che lo rende vinco-
lante o giuridico. Spirito di corpo, solidarieta, orgoglio
per la propria comunitd o il proprio clan esistono in-
dubbiamente tra i Melanesiani: nessun ordine sociale
potrebbe essere mantenuto senza di essi in qualsiasi
cultura, superiore o inferiore. Desidero soltanto mette-
re in guardia contro concezioni esagerate come quelle di
Rivers, Sidney Hartland, Durkheim e altri, che vorreb-
bero fare di questa disinteressata, impersonale, illimita-
ta lealtd di gruppo la pietra angolare di tutto Pordine
sociale nelle culture primitive. Il selvaggio non & né un
« collettivista » estremo né un intransigente « individua-
lista »: &, come l'uvomo in generale, una mescolanza di
entrambi.

Dalla descrizione qui offerta risulta anche che il di-
ritto primitivo non consiste esclusivamente, e neppure
principalmente, in ingiunzioni negative, né che tutto il
diritto selvaggio & diritto penale. E tuttavia si ritiene
generalmente che, con la descrizione del delitto e della
punizione, l'oggetto della giurisprudenza sia esaurito
per quanto riguarda una comunita selvaggia. Come dato
di fatto, il dogma dell’obbedienza automatica, cioe del-
Iassoluta rigidita delle regole del costume, 1rnp11ca una
sopravvalutazione del diritto penale delle comunita
primitive e una corrispondente negazione della possibi-
lita di un diritto civile. Regole assolutamente rigide
non possono essere forzate o adattate alla vita, non
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hanno bisogno di essere fatte rispettare; ma possono
cssere infrante. Questo lo devono ammettere anche i
sostenitori di una super-legalitd primitiva. Quindi il de-
litto & I'unico problema legale da studiare nelle comuni-
ta primitive; tra i selvaggi non vi & diritto civile, né
una giurisprudenza civile che 'antropologia debba ela-
borare...

Nella nostra stessa provincia abbiamo finora incon-
trato soltanto comandamenti positivi la cui infrazione &
penalizzata ma non punita, e il cui meccanismo non
pud essere esteso da nessun metodo di Procuste al di la
della linea che separa il diritto civile da quello penale.
Se dobbiamo fornire alle regole descritte in questi capi-
toli un’etichetta moderna, quindi necessariamente i-
nappropriata, esse potrebbero essere chiamate il corpus
del « diritto civile » degli abitanti delle Isole Tro-
briand.

Il « diritto civile », il diritto positivo che regola tut-
te le fasi della vita tribale, consiste quindi di un in-
sieme di obblighi vincolanti, considerati come un dirit-
to da una parte e riconosciuti come un dovere dall’altra
parte, fatti rispettare da uno specifico meccanismo di
reciprocitd e di pubblicita intrinseci alla struttura della
loro societd. Queste norme di diritto civile sono elasti-
che e possiedono una certa latitudine. Esse offrono non
solo penalita per il loro mancato adempimento, ma an-
che dei premi per una « eccedenza » nell’adempierle. La
loro severita & assicurata mediante la valutazione razio-
nale di causa ed effetto da parte dei nativi, combinata
con un certo numero di sentimenti personali e sociali
come ’ambizione, la vanitd, P'orgoglio, il desiderio di
autoelevazione per mezzo dell’esibizione, e anche lat-


Crudelia
Rectangle

Crudelia
Text Box
Antropologia giuridica e dei processi culturali


Antropologia giuridica e dei processi culturali

120 DIRITTO E SISTEMA POLITICO

taccamento, I’amicizia, la devozione e la lealti nei con-
fronti del gruppo parentelare.

E forse superfluo aggiungere che il « diritto » e i
« fenomeni giuridici », cost come li abbiamo scoperti,
descritti e definiti in una parte della Melanesia, non
formano un’istituzione indipendente. Il diritto rappre-
senta un aspetto della loro vita tribale, un elemento
della loro struttura sociale, piuttosto che un ordina-
mento sociale indipendente, autonomo. I1 diritto non &
contenuto in uno speciale sistema di decreti, che preve-
dano e definiscano eventuali forme di inadempienza e
forniscano appropriate barriere e rimedi. Il diritto & il
risultato specifico della configurazione di obblighi che
rende impossibile all’indigeno di sottrarsi alla propria
responsabilita senza subirne in futuro le conseguenze.

(B. Malinowski, Diritto e costume nella societd primitiva, I,
X1, pp. 91-94)

4. 11 dono nel sistema dello scambio primitivo.

In un buon numero di societa gli scambi e i contratti
vengono effettuati sotto forma di donativi, in teoria vo-
lontari, in realtd fatti e ricambiati obbligatoriamente...

La nostra attenzione & concentrata, al tempo stesso,
sul regime del diritto contrattuale e sul sistema delle
prestazioni economiche tra i diversi gruppi e sot-
to-gruppi, di cui si compongono le societd dette primi-
tive, nonché quelle che potremmo chiamare arcaiche. Ci
troviamo di fronte a un’enorme quantita di fatti, tutti
molto complessi, in cui si mescola tutto cid che costi-
tuisce la vita propriamente sociale delle societa che
hanno preceduto le nostre — fino a quelle della proto-
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storia. In questi fenomeni sociali « totali », come noi
proponiamo di chiamatli, trovano espressione a un
tempo, e di colpo, ogni specie di istituzioni: religiose,
giuridiche e morali — quest’ultime politiche e familiari
nello stesso tempo — nonché economiche, con le forme
particolari della produzione e del consumo, o piuttosto
della prestazione e della distribuzione che esse presup-
pongono; senza contare i fenomeni estetici ai quali
mettono capo questi fatti e i fenomeni morfologici che
queste istituzioni rivelano.

Di tutti questi argomenti molto complessi e di que-
sta molteplicitd di cose sociali in movimento, intendia-
mo considerare qui soltanto uno dei tratti, profondo
ma isolato: il carattere volontario, per cosi dire, appa-
rentemente libero e gratuito, e tuttavia obbligato e in-
teressato, di queste prestazioni. Esse hanno rivestito
quasi sempre la forma del dono, del regalo offerto ge-
nerosamente, anche quando nel gesto che accompagna
la transazione non ¢’ che finzione, formalismo e men-
zogna sociale e, al fondo, obbligo e interesse economi-
co. Pur indicando con precisione tutti i diversi principi
che hanno confetito questo aspetto a una forma neces-
saria dello scambio — cioé a dire della stessa divisione
del lavoro sociale — ne studieremo a fondo uno solo.
Qual ¢ la norma di diritto e di interesse che, nelle so-
cietd di tipo arretrato o arcaico, fa si che il donativo
ricevuto sia obbligatoriamente ricambiato? Quale forza
contenuta nella cosa donata fa si che il donatario la ri-
cambi?...

Nei sistemi economici e giuridici che hanno precedu-
to i nostri non si constatano mai, per cosi dire, semplici
scambi di beni, di ricchezze e di prodotti nel corso di
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un affare concluso tra individui. Anzitutto non si tratta
di individui, ma di collettivita che si obbligano recipro-
camente, effettuano scambi e contrattano; le persone
presenti al contratto sono persone morali: clan, tribi,
famiglie che stanno di fronte e che si contrappongono,
sia per gruppi, che stanno I'uno di fronte all’altro nel
luogo stesso dello scambio, sia per mezzo dei loro capi,
come pure nell’'uno e nell’altro modo insieme. Inoltre
cid che essi si scambiano non consiste esclusivamente in
beni e in ricchezze, in mobili e in immobili, in cose
utili economicamente. Si tratta, in primo luogo, di cor-
tesie, di banchetti, di riti, di prestazioni militari, di
donne, di bambini, di danze, di feste, di fiere, di cui la
contrattazione & soltanto un momento e in cui la circo-
lazione delle ricchezze & soltanto uno dei termini di un
contratto molto pitt generale e molto pilt durevole.
Queste prestazioni e contro-prestazioni si intrecciano in
una forma di preferenza volontaria con doni e regali,
benché esse siano, in fondo, rigorosamente obbligatorie,
sotto pena di guerra privata o pubblica. Abbiamo pro-
posto di chiamare tutto questo il sistema delle presta-
zioni totali. Il tipo pit puro di queste istituzioni ci
sembra essere rappresentato dall’alleanza di due fratrie
presso le tribll australiane o nord-americane in genere,
dove i riti, i matrimoni, la successione nei beni, i lega-
mi di diritto e di interesse, i ranghi militari e sacerdo-
tali, tutto & complementare e presuppone la collabora-
zione delle due metd della tribi...

Ma cid che & notevole nelle tribli di cui ci occupiamo
¢ il principio della rivalitd e dell’antagonismo che do-
mina tutte queste usanze. Si atriva fino alla battaglia,
fino alla messa a morte dei capi e dei nobili che cosi si
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affrontano. Si giunge, d’altra parte, fino alla distruzione
puramente suntuaria delle ricchezze accumulate, per o-
scurare il capo rivale e, nello stesso tempo, associato
(di solito, nonno, suocero o genero). C’¢ prestazione to-
tale nel senso che ¢ tutto il clan che contratta per tutti,
per tutto cio che possiede e per tutto cid che fa, trami-
te il suo capo. Ma tale prestazione assume, per parte
del capo, un andamento agonistico molto spiccato. Essa
¢ essenzialmente usuraria e suntuaria; si assiste, prima
di ogni altra cosa, a una lotta dei nobili per assicurarsi
una gerarchia da cui trae un ulteriore vantaggio il loro
clan.

Proponiamo di riservare il nome di potlic a questo
genere di istituzione che si potrebbe chiamare, con mi-
nore azzardo e con maggiore precisione, ma anche pil
estesamente: prestazioni totali di tipo agonistico.

Finora avevamo trovato esempi di questa istituzione
soltanto presso le tribl del Nord-ovest americano e
presso quelle di una parte del Nord americano, in Me-
lanesia e in Papuasia. In tutti gli altri luoghi, in Africa,
in Polinesia e in Malesia, nell’America meridionale, nel
resto dell’America settentrionale, ¢i sembrava che la
base degli scambi tra i clan e le famiglie restasse del
tipo pili elementare della prestazione totale. Ricerche
piti approfondite, tuttavia, stanno facendo emergere un
numero abbastanza considerevole di forme intermedie
tra gli scambi caratterizzati da una rivalitd esasperata,
da una distruzione di ricchezze, come quelli del Nord-
ovest americano e della Melanesia, e altri scambi, ca-
ratterizzati da una emulazione pitt moderata, in cui i
contraenti fanno a gara a chi offre pitt doni: allo stesso
modo noi gareggiamo nelle strenne, nei pranzi, nelle
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nozze, nei semplici inviti e ci sentiamo obbligati a re-
vanchieren noi stessi, come dicono i Tedeschi.

(M. Mauss, Saggio sul dono, 11, Introduzione, in Teoria gene-
rale della magia, pp. 157-58, 160-61, 163-64)

Questi fatti non soltanto illuminano la nostra morale
e ci ajutano a dare una direzione al nostro ideale, ma ci
consentono anche di analizzare meglio i fatti economici
pili generali; e quest’analisi ci aiuta anche a intravvede-
re modi piti idonei di amministrazione delle nostre socie-
ta...

Si & visto quanto il sistema economico dello scam-
bio-dono fosse lontano dal rientrare nel quadro dell’eco-
nomia cosiddetta naturale, dell’utilitarismo. Tutti i fe-
nomeni, cosl rilevanti, della vita economica dei popoli
presi in esame — diciamo, per eliminare ogni incertez-
za, che essi rappresentano degnamente la grande civilta
neolitica — e tutte le sopravvivenze importanti delle
tradizioni considerate, nelle societd vicine a noi o in ta-
lune consuetudini delle nostre societd, sfuggono agli
schemi offerti solitamente dai rari economisti, che han-
no voluto potre a confronto le diverse economie cono-
sciute. Aggiungiamo percid le nostre osservazioni che
riprendono quelle di Malinowski, il quale ha consacrato
un intero lavoro a « far saltare » le dottrine correnti
sull’economia « primitiva ».

Ecco una solida catena di fatti.

Nelle societd accennate opera la nozione di valore;
eccedenze molto grandi, assolutamente parlando, vi
Vengono ammassate; spesso, esse vengono spese in pura
perdita, con una magnificenza relativamente enorme,
che non ha niente di mercantile; segni di ricchezza,

IL DIRITTO NELLE SOCIETA SENZA STATO 125

specie di monete, sono oggetto di scambio. Ma tutta
(uesta economia assai ricca & ancora piena di elementi
religiosi: la moneta ha ancora un potere magico ed &
ancora legata al clan o all’individuo; le diverse attivita
economiche, per esempio il mercato, sono impregnate
di riti e di miti; esse conservano ancora un carattere
cerimoniale, obbligatorio, efficace, e sono piene di riti e
di diritti. Da questo punto di vista possiamo gia ri-
spondere alla domanda posta da Durkheim a proposito
dell’origine religiosa della nozione di valore economico.
I fatti in questione rispondono anche a una folla di
domande riguardanti le forme e le ragioni di cid che
viene chiamato cosi impropriamente lo scambio, il
« baratto », la permutatio delle cose utili, che un’eco-
nomia storica — seguendo i saggi latini, seguaci a loro
volta di Aristotele — pone all’origine della divisione
del lavoro. E qualcosa di ben diverso dall’utile che
circola in questi vari tipi di societd, per la maggior par-
te gia sufficientemente illustrate. I clan, le eta e, gene-
ralmente, i sessi — a causa dei molteplici rapporti cui i
contatti danno luogo — si trovano in uno stato di per-
petua effervescenza economica e tale eccitazione &, essa
stessa, assal poco pedestre e molto meno prosaica delle
nostre vendite e dei nostri acquisti, dei nostri contratti
di lavoro o dei nostri giochi di borsa.

Possiamo spingerci perd ancora pitt lontano di quan-
to non abbiamo fatto finora. E possibile scomporre,
rimescolare, colorire, definire diversamente le principali
nozioni di cui ci siamo serviti. I termini da noi adope-
rati — presente, regalo, dono — non sono del tutto
esatti. Non ne troviamo altri, ecco tutto. Sarebbe bene
rimettere in un crogiolo tutti i concetti giuridici ed e-
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conomici che ci compiaciamo di contrapporre: libert e
obbligo, liberalita, generosita, lusso e risparmio, inte-
resse, utilitd. Al riguardo, possiamo dare soltanto alcu-
ne indicazioni: scegliamo per esempio le Trobriand.
E ancora una nozione complessa a ispirare tutti gli
atti economici che abbiamo descritti; e tale nozione
non ¢ né quella della prestazione puramente libera e
puramente gratuita, né quella della produzione e dello
scambio puramente interessati all’utile, ma una specie
di ibrido cola formatosi.

Malinowski ha fatto uno sforzo serio per classificare,
dal punto di vista dei moventi, dell’interesse e del di-
sinteresse, tutte le transazioni da lui constatate presso i
Trobriandesi; egli le colloca tra il dono puro e il ba-
ratto puro previa contrattazione. Questa classificazione
¢, in fondo, inapplicabile. Secondo Malinowski il tipo
di dono puro sarebbe il dono tra sposi. Ora, a nostro
avviso, uno dei fatti piti importanti che Malinowski ha
segnalato e che getta una vivida luce su tutti i rapporti
sessuali dell’intera umanitd consiste precisamente nel-
laccostare il mapula, cioé il pagamento « costante »
dell’'uvomo alla propria donna, a una specie di salario
per la prestazione di un servizio sessuale. Similmente, i
regali fatti al capo sono da considerarsi tributi e le di-
stribuzioni di cibo (sagali) indennita per lavori eseguiti,
per riti compiuti, come nel caso di veglie funebri.
Questi doni, in fondo, cosi come non sono liberi, non
sono realmente disinteressati...

E evidente come sia possibile studiare, in certi ca-
si, il comportamento umano totale, la vita sociale nella
sua interezza; & evidente altresi come questo studio
concreto possa portare non soltanto a una scienza dei
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costumi, a una scienza sociale patziale, ma anche a
conclusioni di morale, o piuttosto — per usare il vec-
chio termine — di « civiltd », di « civismo », come si
dice ora. Studi del genere consentono infatti di intrav-
vedere, di misurare, di ponderare i diversi moventi e-
stetici, morali, religiosi, economici, i diversi fattori ma-
teriali e demografici il cui insieme fonda la societa e
costituisce la vita in comune, e la cui direzione coscien-
te & l’arte suprema, la politica, nel senso socratico del
termine.

(M. Mauss, Saggio sul dono, 11, 1v, 2-3, in Teoria generale
della magia, pp. 277-79, 292)

5. Diritto e mercati.

In linea di massima, in un’economia di mercato la
produzione e la distribuzione dei beni material.i si svol-
gono in un sistema auto-regolantesi di mercati c.he df.:'
terminano i prezzi. Esse obbediscono a leggi particolari,
della domanda e dell’offerta, e sono motivate dal timo-
re della fame e dalla speranza del guadagno. Non sono .i
legami di sangue, la costrizione giuridica, 1 doveri rel{-
giosi, i rapporti di sottomissione o la magia a'de'ferrm-
nare le istituzioni attraverso le quali gli individui par-
tecipano alla vita economica, ma istituzioni spt?ciﬁca-
mente economiche come I'impresa privata e il sistema
salariale.

Tale contesto ci & abbastanza familiare. Nel sistema
di mercato, le basi materiali dell’esistenza umana sono
garantite da istituzioni mosse da moventi economici' e
regolate da leggi specificamente econon'liche‘ 11 funz‘lo-
namento del vasto e integrato meccanismo economico
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pud essere pensato anche in assenza di un intervento
cosciente di un’autoritd umana, stato o governo; non &
necessario supporre altre forze motrici, oltre al timore
dellindigenza e al desiderio di un legittimo guadagno;
non c’¢ bisogno di soddisfare altre condizioni giuridi-
che, oltre alla protezione della proprieta e alla garanzia
dell’applicazione dei contratti; data la distribuzione del-
le risorse, del potere d’acquisto e delle scale di prefe-
renza individuale, ne risulta un sistema ottimale di
soddisfacimento dei desideri di tutti.

Questa ¢ dunque la versione ottocentesca di una sfe-
ra economica indipendente in seno alla societd. Fssa ha
moventi propri, in quanto riceve impulsi dalla ricerca
del guadagno pecuniario; & istituzionalmente separata
dai centri politici e governativi; gode di un’autonomia
e del riconoscimento di proprie particolari leggi di fun-
zionamento. Essa ci fornisce I’esempio estremo di un’e-
conomia non-incorporata, che prende le mosse da un
diffuso impiego della moneta come mezzo di scambio.

Nella realtd lo sviluppo da un’economia incorporata
a una non-incorporata & un processo graduale. La di-
stinzione tra i due tipi & comunque essenziale per la
comprensione della societd moderna. Le sue origini so-
ciali furono affrontate per la prima volta da Hegel ne-
gli negli anni ’20 del secolo XIX e sviluppate da Marx
negli anni 40. La scoperta empirica in termini storici
di quelle origini fu fatta da Sir Henry Sumner Maine
nelle categorie del diritto romano di status e di con-
tractus intorno al 1860; infine il problema venne rifor-
mulato nei termini pitt generali dell’antropologia eco-
nomica da Bronislaw Malinowski negli anni 20 del
nostro secolo.
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Sir Henry Sumner Maine cercd di provare che la so-
cietd moderna era fondata sul contractus, mentre quella
antica lo era sullo szatus. Lo status & determinato dalla
nascita — dalla posizione dell’individuo in seno alla
famiglia — e definisce i diritti e i doveri di una perso-
na. Esso deriva dalla parentela e dall’adozione; soprav-
vive nel feudalesimo ed entro certi limiti fino all’eta
dell’eguaglianza dei cittadini, quale si afferma nel secolo
XIX. Gia sotto la legge romana, comunque, allo status
venne gradualmente sostituendosi il contractus, ossia}
un sistema di diritti e di doveri derivanti da transazioni
bilaterali. Piti tardi Maine, con ’esempio della comuni-
ta di villaggio indiana, mostrd come le organizzazioni
fondate sullo status avessero una diffusione universa-
le...

Il modo in cui Hegel, Marx, Maine e Tonnies trat-
tarono lo sviluppo della civilta umana fu accolto da
molti studiosi del continente come una sintesi della sto-
ria della societd. Per lungo tempo non venne compiuto
alcun progresso lungo il sentiero da loro aperto. Maine
si era occupato dell’argomento soprattutto in rapporto
alla storia giuridica, comprendendovi anche le formc?
corporative delle campagne indiane; la sociologia di
Tonnies rivalutava certi aspetti della civilta medievale.
Soltanto con le fondamentali tesi di Malinowski sulla
natura della societd primitiva quest’antitesi venne ap-
plicata all’economia. Oggi possiamo dire che lo status o
la Gemeinschaft dominano dove I’economia & incorpo-
rata in istituzioni non-economiche; mentre il contractus
o la Gesellschaft sono caratteristici dell’esistenza nella
societd di una sfera economica distinta.

Cio risulta chiaro se osserviamo il problema delle
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forme di integrazione. Il contractus & I’aspetto giuridico
dello scambio. Non deve quindi sorprenderci che una
societa fondata sul contractus abbia una sfera econo-
mica dello scambio istituzionalmente separata e con
proprie motivazioni: il mercato. Lo status, invece, cor-
risponde a una istituzione precedente a cui si accom-
pagnano essenzialmente la reciprocita e la ridistribuzio-
ne. Finché prevalgono queste forme di integrazione,
non c’¢ bisogno che sorga un concetto specifico di eco-
nomia. Gli elementi dell’economia in questo caso sono
incorporati in istituzioni non economiche, mentre il
processo economico ¢ regolato da legami di parentela,
matrimoniali, tra gruppi di coetanei, tra societa segrete,
associazioni totemiche e da cerimonie pubbliche. In
queste condizioni il termine « vita economica » non a-
vrebbe alcun significato preciso.

Una simile situazione, cosi difficile da afferrare per la
mentalitd moderna, si incontra sovente nelle comuniti
primitive. All’'osservatore riesce spesso impossibile
raggruppare i frammenti del processo economico e or-
dinarli. Le emozioni individuali non si riferiscono ad
alcuna esperienza che possa essere chiamata propria-
mente economica. L’individuo non percepisce in modo
distinto alcun interesse generale per le condizioni mate-
riali della propria esistenza. La mancanza di questi con-
cetti non gli impedisce perd di far fronte alle esigenze
della sua vita quotidiana. C’¢ piuttosto da domandarsi
se la percezione di una sfera economica distinta non
tenda a ridurre la sua capacitd di rispondere sponta-
neamente alle esigenze della sopravvivenza attraverso
canali diversi da quelli economici.

Tutto cid & conseguenza del modo in cui ’economia
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¢ inserita nel contesto istituzionale. Le motivazioni in-
dividuali, espresse e formulate, sorgono in generale da
situazioni determinate da rapporti di natura non econo-
mica, bensl familiare, politica o religiosa; la sfera della
ristretta economia familiare & poco pitt che il punto di
incontro di attivitd svolte da vasti gruppi di parentela
situati in localitd diverse; la terra o & usata in comune
come pascolo o i suoi diversi impieghi sono assegnati a
membri di gruppi diversi; il lavoro & una semplice a-
strazione delle diverse forme di assistenza « richiesta »
offerte in determinate occasioni da gruppi particolari di
persone che prestano soccorso; ne risulta che Iintero
processo economico si svolge nel quadro di diverse
strutture.

Proprio per questo motivo, prima dell’epoca mo-
derna le forme in cui gli womini organizzarono la
creazione delle condizioni materiali dell’esistenza attras-
sero la loro attenzione molto meno di quanto fecero
altri aspetti della loro esistenza organizzata. A differen-
za della parentela, della magia o dell’etichetta, con le
loro fondamentali espressioni concettuali, ’economia in
quanto tale rimase senza nome. In genere non si aveva
alcun termine per designare il concetto di economico.
Si pud dire quindi, per quanto se ne sa, che tale con-
cetto non esisteva. I clan e i fotem, i gruppi sessuali, di
coetanei, le forze dello spirito e le pratiche cerimoniali,
le usanze e il rituale erano tutti istituzionalizzati attra-
verso complicati sistemi simbolici; mancava invece
qualsiasi termine che designasse 1’economia come attivi-
ta volta a procurare il cibo necessario alla sopravviven-
za fisica dell'uomo. Non pud essere considerato acciden-
tale il fatto che fino a epoche molto recenti mancasse,
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anche nelle lingue dei popoli civilizzati, un termine che
designasse l'organizzazione delle condizioni materiali
dell’esistenza. Soltanto duecento anni fa circa una setta
esoterica di pensatori francesi conid tale termine e si
diede il nome di économistes. Essi pretendevano di a-
vere scoperto 1’economia.

La ragione principale dell’assenza del concetto di e-
conomia & la difficoltd di individuare il processo eco-
nomico quando questo si trovi incorporato in un siste-
ma di istituzioni non economiche.

Cio che manca & evidentemente il concetto di un’e-
conomia e non l’economia in quanto tale. In natura e
in ogni societa sono numerosi gli atti di trasferimento
fisico e di appropriazione di oggetti che formano la so-
stanza dell’attivitd volta alla creazione delle condizioni
materiali dell’esistenza. Le stagioni portano i tempi del
raccolto con le loro attivita e le loro pause; il commet-
cio di lunga distanza ha i propri ritmi di preparazione e
di raccolta, conclusi dalla solennita del ritorno delle spe-
dizioni; qualsiasi genere di manufatti, si tratti di canoe o
di ornamenti preziosi, viene prodotto e infine impiegato
da gruppi diversi di persone; ogni giorno si prepara il
cibo sul focolaio domestico. Ognuno di questi eventi
rappresenta un intreccio di aspetti economici. L’uniti e
la coerenza di questi aspetti non ha perd un riflesso
cosciente. Cio perché le diverse interazioni tra gli uo-
mini e il loro ambiente naturale hanno molteplici si-
gnificati, uno soltanto dei quali & rappresentato dalla
dipendenza economica. Possono essere operanti altre
forme di dipendenza, pit vive, pitt drammatiche o pid
intensamente sentite, che impediscono agli atti economi-
ci di formare un tutto significativo. Quando queste for-
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ze si incarnano in istituzioni durature il concetto di eco-
nomia pud essete fonte di confusione pit che di chia-
rezza per I'individuo.

(K. Polanyi, Aristotele scopre l'economia, in Traffici e mercati
negli antichi imperi, pp. 79-84)

6. Le sanzioni sociali.

In ogni comunitd esistono modi di comportamento
che sono in essa comuni e la caratterizzano. Possiamo
chiamare questi modi di comportamento con il nome di
usanze. Tutte le usanze sociali hanno dietro di sé I’au-
toritd della societd, ma alcune sono soggette a sanzione,
altre no. La sanzione & una reazione da parte di una
societd, o di un considerevole numero di suoi membri,
a un modo di comportamento che viene in tal modo
approvato (sanzioni positive) o disapprovato (sanzioni
negative). Le sanzioni possono ancora distinguersi in
diffuse o organizzate: le prime sono espressioni sponta-
nee di approvazione o di disapprovazione da parte dei
membri della comunitd come individui, mentre le se-
conde sono azioni sociali compiute in conformita a pro-
cedure tradizionali e riconosciute. E significativo che
in tutte le societd umane le sanzioni negative siano
meglio precisate di quelle positive. Gli obblighi sociali
possono essere definiti norme di comportamento, la cui
infrazione comporta un certo tipo di sanzione negativa.
Pertanto questi obblighi si distinguono dalle usanze so-
ciali non obbligatorie quali, ad esempio, le procedure
tecniche consuetudinarie. Le sanzioni esistenti in una
comunitd costituiscono uno stimolo per l'individuo a
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regolare la propria condotta in base alle usanze. Esse
hanno efficacia anzitutto per il desiderio dell’individuo
di ottenere I’approvazione o di evitare la disapprova-
zione degli altri membri della comunitid e di meritare
quelle ricompense o di evitare quelle punizioni che la
comunita offre o minaccia; e inoltre perché I'individuo
impara a reagire a particolari modi di comportamento
con giudizi di approvazione o di disapprovazione se-
condo criteri comuni agli altri membri della comunita;
egli valuta percid il proprio comportamento sia a priori
che a posteriori secondo schemi che corrispondono pitt
o meno a quelli prevalenti nella comunitd cui appartie-
ne. La cosiddetta coscienza & quindi, nel senso piui lato
della parola, il riflesso nell’individuo delle sanzioni del-
la societa...

Le sanzioni negative organizzate devono essere con-
siderate come un particolare sviluppo delle sanzioni
diffuse, spesso sotto linfluenza di credenze di carattere
religioso. Le sanzioni positive organizzate, o sanzioni di
ricompensa, raramente sono molto sviluppate. Onori,
decorazioni, titoli o altre ricompense per meriti, com-
presi i compensi pecuniari come l’assegnazione di una
speciale pensione, che la comunita offre agli individui,
sono caratteristiche delle societd moderne. Nelle societa
senza scrittura un uomo che uccide il nemico pud avere
il diritto di fregiarsi di una speciale decorazione o di
qualcosa di simile.

Le sanzioni organizzate negative, tra cui sono impot-
tanti le sanzioni repressive del diritto penale, consistono
in precise procedure fissate dalla societa, dirette contro
persone il cui comportamento & oggetto di disapprova-
zione sociale. Le pit1 importanti e le pitt comuni di tali
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procedure sono molteplici e consistono nel sottoporre
il colpevole alla pubblica espressione di riprovazione o
di derisione quale, ad esempio, I’esposizione pubblica
coatta alla gogna; nell’escluderlo parzialmente, tempo-
raneamente o permanentemente dalla partecipazione al-
la vita sociale e dai suoi privilegi, inclusa la perdita
temporanea o permanente dei diritti civili o religiosi;
nel condannatlo alla perdita del rango sociale, o alla
degradazione, il contrario esatto della sanzione positiva
della promozione; nellimporgli un’ammenda, il se-
questro coatto o la distruzione della sua proprieta; nel-
linfliggergli pene corporali oppure la mutilazione o
I'imposizione di un marchio d’infamia (in tali casi la
pena ha lo scopo di esporre in modo permanente alla
riprovazione); nell’escluderlo permanentemente dalla co-
munita con Pesilio, la prigionia, la pena di morte. Queste
sanzioni sono sanzioni giuridiche quando sono imposte
da un’autoritd costituita, politica, militare o religiosa.
In una data societd le diverse sanzioni fondamentali
formano un insieme pilt o meno sistematico che costi-
tuisce il meccanismo del controllo sociale. Esiste uno
stretto rapporto tra sanzioni religiose e sanzioni morali,
che varia comunque nelle diverse societa e non puo es-
sere enunciato con una breve formula. Le sanzioni fon-
damentali del diritto penale presentano, in tutte le so-
cieta, salvo che in stati moderni particolarmente laiciz-
zati, uno stretto rapporto con le credenze religiose...
In molte societd senza scrittura l'uccisione di un in-
dividuo da diritto al suo gruppo di ottenere soddisfa-
zione mediante 1'uccisione del colpevole o di un altro

‘membro di quel gruppo. Quando si tratta di vendetta

regolata il gruppo colpevole deve accettarla come un at-
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to di giustizia e non deve tentare un’ultetiore ritorsio-
ne. Coloro che hanno ottenuto soddisfazione si ritiene
non abbiano pilt motivo per nutrire sentimenti male-
voli.

La soddisfazione di un danno pud essere ottenuta
anche attraverso un duello, cio¢ attraverso uno scontro
accettato e controllato tra individui o pit scontri di
questo tipo tra due gruppi.

Quando una societd diventa politicamente organizza-
ta, le procedure di ritorsione e di indennizzo, che sono
appoggiate da sanzioni diffuse, vengono sostituite da
sanzioni giuridiche fondate sul potere dell’autoritd giu-
diziaria di infliggere una pena. Cos nasce il diritto civi-
le che permette a chi abbia subito una violazione dei-
propri diritti di ottenere la riparazione o la restituzione
da parte del responsabile.

Se si esaminano le funzioni delle sanzioni sociali, ap-
parira che sono importanti non tanto gli effetti della
sanzione sulla persona che ne & oggetto, quanto gli
effetti generali all’interno della comunita che applica le
sanzioni. Infatti P’applicazione di una sanzione & u-
n’affermazione esplicita dei sentimenti sociali da parte
della comunita, e costituisce percid un importante, for-
se essenziale meccanismo per il mantenimento di questi
sentimenti. Le sanzioni negative organizzate in partico-
lare, e per estensione le sanzioni secondarie, sono e-
spressioni di una condizione di disforia sociale dovuta a
determinate azioni. La funzione della sanzione & quella
di ristabilire I’euforia sociale dando una precisa espres-
sione collettiva ai sentimenti che da quell’azione sono
stati colpiti, come avviene nelle sanzioni primarie, e in
una certa misura in quelle secondarie, oppure rimuo-
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vendo un conflitto all’interno della comunita stessa. Le
sanzioni hanno percid un significato molto importante
per la sociologia, in quanto sono reazioni da parte di
una comunita a eventi che hanno alterato la sua inte-
prita,
(A. R. Radcliffe-Brown, Struttura e funzione nella societa pri-
mitiva, X1, pp. 187-92)

7. 11 diritto primitivo: delitti pubblici e delitti privati.

Molti giuristi storici, in contrasto con la scuola anali-
tica, hanno usato il termine « diritto » comprendendovi
la maggior parte, se non tutti i processi di controllo
sociale. Il termine & comunque normalmente usato in
un senso piu ristretto di « controllo sociale attraverso
I"applicazione sistematica della forza da parte di una so-
cietd politicamente organizzata » (Pound). In questo
senso pill ristretto, che meglio si adatta ai fini dell’ana-
lisi sociologica e della classificazione, esso verrd usato
in queste pagine; la sfera di validita del diritto sard
percio considerata corrispondente a quella delle sanzio-
ni giuridiche organizzate. Gli obblighi imposti agli in-
dividui in societd in cui non esistono sanzioni giuridi-
che saranno considerate questioni di costume o di con-
venzione, ma non di diritto: in questo senso cette so-
cietad semplici non hanno un diritto, sebbene tutte ab-
biano dei costumi accompagnati da sanzioni.

La confusione che si & creata in seguito al tentativo
di usare per le societd senza scrittura la distinzione
moderna tra diritto penale e diritto civile pud essere
evitata effettuando invece una distinzione tra legge re-
lativa a delitti pubblici e legge relativa a delitti privati.
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In ogni societa un fatto costituisce delitto pubblico se
comporta normalmente una procedura organizzata e re-
golare da parte dell’intera comunitd o dei rappresentan-
ti riconosciuti dell’autorita sociale, che permette di sta-
bilire la responsabilitd di una persona della comunita e
di infliggere, sempre da parte della comunitd o dei suoi
rappresentanti, un castigo o una pena al responsabile.
Questa procedura, che pud essere definita sanzione pe-
nale, & fondamentalmente una reazione da parte della co-
munitd contro un’azione di uno dei suoi membri che
offende un preciso sentimento morale e che genera
quindi una condizione di disforia sociale. La funzione
immediata della reazione & quella di dare espressione a
un sentimento collettivo di indignazione morale e di
ristabilire I’euforia sociale. La sua funzione ultima &
quella di mantenere un determinato sentimento morale
al livello voluto di forza negli individui che costituisco-
no la comunita.

Disponiamo di informazioni relativamente scarse sul-
le sanzioni penali nelle societd primitive. Tra le azioni
che sappiamo essere considerate delitti pubblici nelle
societd pit semplici si annoverano l'incesto, cio¢ il ma-
trimonio o rapporti sessuali con persone con le quali
questi rapporti sono proibiti; la stregoneria o magia ne-
ra, da parte di una persona ai danni di un’altra all’in-
terno della comunitd; ripetute infrazioni del costume
tribale; forme diverse di sacrilegio. In molte societa
senza scrittura la sanzione penale & applicata soprattut-
to, se non unicamente, ad azioni che violano costumi
ritenuti sacri dalla comunita, per cui la sanzione stessa
potrebbe essere considerata una forma speciale di san-
zione rituale.
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Le sanzioni rituali derivano dalla credenza che certe
tzioni o eventi rendono un individuo o un gruppo ri-
tualmente impuro o contaminato, per cui & necessaria
una determinata azione purificatrice.

Per quanto riguarda molti esempi di sanzione penale
si pud sostenere, con una certa plausibilita, che un fat-
to quale I'incesto rende impura I'intera comuniti e che
la pena, la quale pud consistere nell’uccisione del col-
pevole, & un mezzo per purificare la comunitd. Con la
creazione di un’autoritd politica o governativa anche
del tipo piti semplice, una disobbedienza ai comandi di
tale autoritd pud essere soggetta a sanzioni penali e
considerata delitto pubblico; inoltre le offese dirette
contro l'autoritd costituita o contro le persone deposi-
tarie di questa autoritd possono essere soggette a san-
zioni penali. Percid, qualora lautorita sociale fosse e-
spressa da capi, un’offesa che perpetrata ai danni di un
singolo sarebbe delitto privato, pud essere considerata
delitto pubblico quando & commessa contro un capo.

La distinzione tra delitti pubblici e delitti privati
chiarisce il fatto che il diritto non ha un’origine unica.
Un fatto commesso da un membro della comunitd che
offende il sentimento morale della comunita stessa pud
essere colpito da tre sanzioni: la sanzione morale diffu-
sa o generale, che assoggetta la persona colpevole al
biasimo dei membri della comunita; la sanzione rituale,
la quale produce nel colpevole uno stato di impuritd
rituale che costituisce un pericolo per il medesimo e
per coloro con i quali ha rapporti — in questi casi 1’u-
so pud richiedergli di sottostare alla purificazione o e-
spiazione rituale oppure pud esistere la credenza che in
conseguenza della sua colpa egli possa ammalarsi o mo-
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rire; la sanzione penale per cui la comunita, attraverso
certe persone investite dell’autoritd giudiziaria, infligge
una pena al colpevole — il che pud essere considerato
sia come un’espressione collettiva dell’indignazione mo-
rale generata dal fatto, sia come un mezzo per rimuove-
re Pimpurita rituale risultante dal fatto stesso con I'im-
porre un’espiazione al colpevole, oppure entrambe le
cose.

D’altra parte un’azione che costituisce una violazione
dei diritti di una persona o di un gruppo di persone pud
portare alla ritorsione da parte di chi ha subito il dan-
no contro la persona o il gruppo responsabile del dan-
no...

In tutti i casi di una sanzione di rappresaglia esiste
una procedura consuetudinaria per dare soddisfazione al-
la persona o al gruppo danneggiato e per mezzo della
quale si pud dar sfogo al rancore, spesso infliggendo
un’offesa alla persona o al gruppo responsabile del
danno. Dove opera efficacemente essa ha come risultato
quello di espiare un’offesa e di rimuovere il senso di
torto o il risentimento nella persona o nelle persone
che hanno subito il danno. In molte societd la ritorsio-
ne ¢ stata sostituita, in misura pili 0 meno ampia, da
un sistema di indennitd; le persone o i gruppi che han-
no inflitto un’offesa ad altre persone o a gruppi prov-
vedono a dare soddisfazione a questi ultimi consegnan-
do loro determinati oggetti di valore. La procedura di
offrire soddisfazione mediante un’indennitd & diffusa
presso le societd senza scrittura dove non si & ancora
sviluppato un sistema giuridico in senso stretto...

Un passo importante verso la formazione di un si-
stema giuridico & rappresentato dall’esistenza di arbitri o
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riudici che ascoltano i testimoni, decidono sulle respon-
sabilitd e fissano il risarcimento; quello che manca a
questo punto & soltanto l’esistenza di una autoritd la
quale abbia il potere di rendere esecutive le sentenze
cmesse dai giudici. E stato detto — ed & plausibile —
che in certe societa il sistema giuridico relativo ai delitti
privati si & sviluppato in questo modo: le dispute ven-
pono portate dinanzi ad arbitri che enunciano I'usanza e
I'applicano al caso che & stato loro sottoposto; queste
corti arbitrali vengono riconosciute come tribunali rego-
lari; e da ultimo la societa sviluppa procedure per ren-
dere esecutive le sentenze.

Esempi di un tipo di sviluppo simile si possono tro-
vare presso gli A-Kamba, gli A-Kikuyu e gli A-Theraka,
popoli Bantu che vivono a sud e a sud-est del monte
Kenya nell’Africa Orientale in comunita familiari spar-
se, allevano bestiame, pecore e capre, e coltivano cerea-
li in campi arati a mano. Essi non hanno capi e sono
divisi in due classi di et ben definite, una delle quali &
quella degli anziani che esercitano funzioni sacerdotali e
giudiziarie. Se sorge una disputa perché una persona ri-
tiene che i suoi diritti siano stati violati da un’altra, i
contendenti riuniscono un gruppo di anziani del terri-
torio o dei territori in cui vivono, i quali costituiscono
cosi un tribunale per giudicare il caso. Il tribunale agi-
sce anzitutto come corte arbitrale e come strumento per
stabilire principi consuetudinari di giustizia in base ai
quali la disputa dovrebbe essere regolata; normalmente
non promuove nessuna azione per rendere esecutiva la
sentenza nei confronti della parte perdente, ma ne la-
scia il compito al querelante.
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In casi seri, tuttavia, quando 'offesa riguarda l'intera
comunitd o quando I'accusato & considerato un trasgres-
sore abituale e pericoloso per cui I’indignhazione pubbli-
ca rende la questione di pubblico interesse, gli anziani
possono esercitare la loro autoritd per far rispettare la
sentenza. La procedura consuetudinaria si basa sui po-
teri rituali degli anziani; essi possono pronunciare una
maledizione, temibile perché si crede che comporti ine-
vitabilmente un castigo soprannaturale nei confronti di
chi rifiuti di obbedire alla sentenza...

Mentre presso gli A-Kamba gli anziani giudicano
soprattutto i delitti privati e presso gli Ashanti i capi
giudicano i delitti pubblici, esistono in Africa e altrove
tribli e popolazioni in cui le autoritd centrali — i capi
o il re e i suoi rappresentanti — amministrano entrambi
questi tipi di leggi, che possono sempre essere distinti
per quanto riguarda la procedura. Trattandosi di delitti
privati, una controvetsia tra persone o gruppi di perso-
ne & sottoposta a un tribunale giudiziario per la sua
definizione; trattandosi di delitti pubblici & la stessa au-
torita centrale che promuove di propria iniziativa un’a-
zione contro il colpevole. Il diritto penale e il diritto
civile moderno derivano rispettivamente dalla giuri-
sprudenza sui delitti pubblici e dalla giurisprudenza sui
delitti privati; tuttavia atti che sono ora considerati ti-
picamente delitti pubblici — come ’assassinio o il fur-
to — in molte societa senza scrittura sono ritenuti de-
litti privati, mentre gli atti che in queste societd sono
pitt spesso considerati delitti pubblici sono la stregone-
ria, l’incesto e il sacrilegio. ‘

Nel suo stadio pit elementare di sviluppo il diritto &
intimamente connesso alla magia e alla religione, e le
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sanzioni giuridiche sono in stretto rapporto con le san-
zioni rituali. Percid un’esatta comprensione delle origini
del diritto nelle societd a struttura piti semplice non
pud venir raggiunta se non mediante uno studio compa-
rato dei sistemi di sanzioni sociali nel loro complesso.

(A. R. Raddliffe-Brown, Struttura e funzione nella societd pri-
mitiva, X11, pp. 193-200)

8. Pubblico e privato nel diritto primitivo.

Ogni popolo possiede un suo sistema di controllo so-
ciale; e tutti, eccetto pochi tra i pitt poveri, possiedono
come parte del loro sistema di controllo sociale un
complesso di modelli di comportamento e di mec-
canismi istituzionali che possiamo propriamente consi-
derare come diritto...

Un approccio antropologico al diritto & nettamente
comportamentistico ed empirico, per il fatto che noi ci
rendiamo conto che tutte le forme giuridiche dell’uma-
nita risiedono nel comportamento dell’'uomo e sono ri-
conoscibili attraverso ’osservazione oggettiva e accurata
di cid che gli uomini fanno, nelle loro relazioni recipro-
che e nei riguardi delle forze naturali che vengono in
urto con essi...

Da un punto di vista antropologico questa forma di
comportamentismo giuridico ha un suo senso particola-
re, e fornisce un utile strumento per avvicinarsi allo
studio dei fenomeni giuridici. Tuttavia, se ci poniamo a
esaminare i fatti giuridici in diverse societd primitive
fondandoci sul requisito della presenza delle corti deci-
sionali e delle azioni prevedibili di queste come elemen-
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to essenziale per la identificazione del diritto, finiamo
per trovarci ancora, purtroppo, in alto mare.

(E. A. Hocbel, Il diritto nelle societa primitive, 1, 1, pp.
11-12)

I tipi di corte sono molto difficili da identificare. Tra
le societh primitive possono esistere delle corti tribali
stabilmente costituite, come il consiglio tribale di un
villaggio indo-americano del Sud-ovest (pueblo) che si
riunisce periodicamente proprio per svolgere attivita
giudiziale, o una corte degli Ashanti dell’Africa occi-
dentale, costituita dal capo, il suo consiglio degli anzia-
ni, e i dignitari. Inoltre, esiste un tipo di « corte » me-
no evidente, un esempio del quale pud essere rinvenuto
nei sodalizi militari degli indiani Cheyenne.

Sebbene le corti in questo senso appena delineato
esistano nelle societd primitive, non & perd necessario
sottomettere il concetto di corte giudiziaria a questa
forzatura per dare al diritto primitivo quel riconosci-
mento che — anche per altre ragioni — gli & dovuto.

La vera, fondamentale condizione sine qua non per
Desistenza del diritto in qualsiasi societa — primitiva o
civilizzata — & in realtd l'uso legittimo della coercizio-
ne fisica da parte di un agente socialmente autorizzato.
Il diritto possiede le sue armi, in grado di colpire se &
necessario; anche se non sempre c’¢ bisogno che siano
messe in opera.

L’importanza dell’uso della forza come aspetto fon-
damentale del diritto & stata chiaramente riconosciuta
da quei pochi antropologi moderni che sono giunti a
dominare con competenza i problemi del diritto primi-
tivo.

11 privilegio di applicare la forza costituisce I’elemen-
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to « ufficiale » del diritto. Infatti, colui al quale viene
riconosciuta genericamente o specificamente la possibi-
lita legittima di esercitare la coercizione fisica possiede
una piccola parte dell’autorita sociale generale. Ma non &
certamente necessario che egli sia un funzionario titola-
re di un ufficio legale o di un distintivo di poliziotto.
In moltissime societa primitive il cosiddetto « accusatore
privato » di un danno privato & implicitamente un
pubblico ufficiale pro tempore, pro eo solo delicto. Egli
non agisce, e non potrebbe, solamente nel suo interesse
— o della sua famiglia o del suo clan — ma gode inve-
ce dell’approvazione o del consenso tacito della parte
rimanente, « non direttamente interessata », della sua
societa. Se il resto della popolazione tribale lo sostiene
con la propria approvazione, anche se non proprio in
azioni esplicite, cid pud significare soltanto che la societa
ritiene che il comportamento dell’accusato & contrario
alle regole nelle sue pitt ampie implicazioni, ciot &
contrario ai modi tradizionali di comportamento della
societa nel suo insieme. L’azione contraria & in se stessa
un danno per la societ, sebbene il sentimento di grup-
po possa essere non cosi forte da determinare un’azione
diretta e specifica da parte del gruppo stesso in quanto
tale, e di sua propria iniziativa. E cosi ’accusatore pri-
vato rimane nella qualita di rappresentante dell’interes-
se sociale generale, e al tempo stesso del suo proprio
interesse. Questo fatto di importanza fondamentale &
generalmente trascurato nelle discussioni sul diritto
primitivo; in questo senso noi possiamo dire che la
differenza tra diritto penale e diritto privato & pitt una
differenza di grado che non di genere, sebbene non vi
sia dubbio che certe vicende colpiscono Iinteresse ge-
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nerale pili fortemente di altre — nel diritto primitivo
— come nel caso della stregoneria, delle tendenze omi-
cide, e spesso del tradimento della fiducia.

Queste osservazioni non intendono negare lutilita
dei nostri moderni concetti di diritto « pubblico » come
contrapposto al diritto « privato »; questi concetti sono
invece della pit grande importanza per giungere alla
comprensione delle differenze di accentuazione che ten-
dono a prevalere nel diritto delle societd primitive,
quando venga comparato ai sistemi giuridici piti forte-
mente organizzati delle civilta complesse. II diritto pri-
vato, si pud dire, domina la scena nelle societd primiti-
ve.

(E. A. Hoebel, Il diritto nelle societa primitive, 1, 11, pp.
39-40, 44-46)

9. Le funzioni del diritto nella societd primitiva.

Il diritto assolve alcune funzioni essenziali alla con-
servazione di quasi tutte le societd, anche le piti sem-
plici.

La prima funzione & quella di stabilire le relazioni
tra i membri di una societd, di decretare quali attivita
siano permesse e quali precluse, per salvaguardare al-
meno un minimo di integrazione tra le attivitad indivi-
duali e di gruppo nell’ambito della societa.

La seconda funzione deriva dalla necessita di sotto-
mettere la forza bruta e la forza dominante all’esigenza
del mantenimento dell’ordine. E questa Dattribuzione
dell’autorita e la determinazione di chi pud esercitare la
coercizione fisica come una facoltd socialmente ricono-
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sciuta insieme alla scelta delle forme di sanzioni fisiche
che piti efficacemente conseguono i fini sociali a cui il
diritto serve.

La terza funzione & la soluzione dei casi conflittuali,
quando essi insorgono.

La guarta funzione & quella di ridefinire i rapporti
tra gli individui e i gruppi, adeguandoli alle condizioni
di vita che vanno mutando. Cid determina la possibilita
di adattamento.

Il compito fondamentale del diritto & quello di
definire anzitutto le relazioni personali. Anche altri a-
spetti della cultura mirano a questo fine e, invero, il
diritto trae i propri postulati operanti (postulati giuri-
dici) da principi che sono stati precedentemente elabora-
ti nella sfera non giuridica del comportamento. Tuttavia
'importante contributo del diritto all’organizzazione
primaria della societd nel suo complesso & quello di
definire specificamente ed esplicitamente i rapporti. Es-
so stabilisce le aspettative di un individuo nei confronti
di un altro individuo, di un gruppo nei confronti di un
altro gruppo, cosicché ognuno conosce il nucleo e le Ii-
mitazioni dei propri diritti nei riguardi degli altri, dei
propri doveri, delle proprie facolta e poteri, delle pro-
prie immunita e soggezioni... nei confronti degli atti
degli altri, premeditati o messi in atto...

La seconda funzione del diritto — 1’attribuzione del
potere di esercitare la forza fisica coercitiva — & una
caratteristica peculiare delle vicende giuridiche.

Il costume, al pari del diritto, ha una regolarita,
definisce i rapporti ed & sanzionato; ma le sanzioni giu-
ridiche implicano la coercizione fisica. Il diritto si di-
stingue dal costume vero e proprio per il fatto che con-
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ferisce ad alcuni individui selezionati la facoltad di ap-
plicare la sanzione con la coercizione fisica, qualora si
presenti la necessitd. Il diritto — lo ripetiamo — ha
denti e pud mordere. Ma possono mordere soltanto
quegli individui a cui il diritto ha assegnato la facolta
di intervenire, affinché tale applicazione della legge sia
legale e non sfoci nel puro gangsterismo.

Abbiamo visto che nel diritto primitivo I’autorita &
mutevole e temporanea. Il potere di far rispettare una
norma spetta (per quanto riguarda i torti subiti da pri-
vati) alla parte lesa e ai suoi consanguinei, ma soltanto
per il periodo di tempo necessario a mettere in atto i
passi procedurali che porteranno alla riabilitazione o al-
la punizione del colpevole. Nel diritto primitivo si ten-
de ad affidare il potere alla parte che ha subito il torto.
Si ricorre a questo espediente in parte per convenienza,
giacché & piltt semplice permettere che la parte lesa as-
suma la responsabilita dell’azione legale; oltre al fatto
che il gruppo parentale, nelle societd primitive, possie-
de un sentimento piu forte di unitd e ovviamente si
impegna con maggiore partecipazione emotiva. In ogni
caso, quando la comunitd in quanto tale considera giu-
sto e corretto ’esercizio della forza da parte dell’indi-
viduo che ha subito il torto o da parte del gruppo pa-
rentale in una situazione determinata, e al tempo stesso
impedisce al trasgressore di contrattaccare, il diritto
prevale e l'ordine trionfa sulla violenza.

Abbiamo anche rilevato, nelle nostre ricerche sulle
societd primitive, che in un certo numero di situazioni
Pautoritd & esercitata direttamente dalla comunita a
proprio vantaggio. Essa si manifesta sotto la forma di
linciaggio nei casi in cui non era stata fissata preventi-
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vamente una chiara procedura, come ad esempio nel
trattamento comanche dell’uso eccessivo della stregone-
ria o nel trattamento shoshone del cannibalismo. I lin-
ciaggio, nelle societd primitive, non & perd un rifiuto o
una deviazione dal diritto formale codificato come nella
nostra societa. Esso costituisce piuttosto un primo pas-
so irrazionale verso listituzione del diritto penale in u-
na situazione in cui D'esercizio del potere giuridico non
¢ stato ancora definito e affidato a individui determina-
ti. Esso ¢ uno strumento violento e brutale nelle mani
di una comunita oltraggiata.

11 linciaggio, tuttavia, si verifica raramente nelle socie-
ta primitive. Anche le societa piu semplici hanno cri-
stallizzato i modelli di comportamento penale, e 1eset-
cizio dell’autorita pubblica & assegnato a funzionari
ufficiali e cio¢ al capo, al consiglio dei capi e al consi-
glio degli anziani...

I casi conflittuali, in una societd complessa, non
appaiono come grandi protagonisti sulla scena sociale,
sebbene in una piccola comunitd anche un caso solo
possa determinare un’esplosione sociale se non & risolto
con buon esito. Invero, in una societd primitiva il caso
individuale & sempre la minaccia di una piccola guerra
civile, se si infrange la procedura, giacché fin dall’inizio
€sso pone un gruppo parentale contro un altro gruppo
parentale; e se si giungera al conflitto aperto, spesso il
numero di parenti implicati aumenterd immediatamen-
te. La lotta pud coinvolgere gran parte della tribd in
stragi micidiali. Relativamente parlando, quindi, Iin-
sorgere di ogni caso conflittuale nel diritto primitivo
determina un’esigenza di accomodamento nel sistema
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giuridico pitt forte di quanto si verifica nella nostra so-
cieta.

Se Pintegrazione e l'organizzazione sono essenziali,
non lo sono da meno la flessibilita e la revisione co-
stante. Il diritto & un processo dinamico in cui possono
essere permanenti soltanto poche soluzioni. Ecco qui la
quarta funzione del diritto: la ridefinizione dei rapporti
e il nuovo orientamento delle aspettative...

La quarta funzione del diritto si manifesta nella pia-
nificazione sociale, messa a fuoco dal caso del momen-
to, e tenendo presente il futuro. Il problema di creare
nuove linee orientative e direttive del comportamento
mediante il diritto, quando sorgono nuove istanze, &
sempre collegato alle esigenze essenziali dell’organizza-
zione fondamentale e alla minima conservazione del-
Pordine e della regolaritd. Esso pud anche sfumare in
un’elaborazione caratterizzata da un desiderio pit o
meno grande di stabilire pili che un minimo di armonia
nelle relazioni sociali. Quando esso diventa un elemen-
to importante dell’elaborazione del diritto, pud esservi
riconosciuto un particolare aspetto dell’attivita delle
modalitd giuridiche: la creazione di tecniche che risol-
vano efficacemente e utilmente i problemi posti a tutte
le altre funzioni giuridiche, in modo tale che i valori
fondamentali della societd siano realizzati mediante il
diritto e non da questo frustrati.

Llewellyn ha definito questa pratica col nome di
« metodo giuridico »...

L’abilitd del metodo giuridico pud essere 1'unica qua-
litA di un grande giudice e capo che esetcita il potere
giudiziario per il suo popolo. In tal caso si pud trovare
un solo individuo, o occasionalmente alcuni individui
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che cercano di ridimensionare ’esasperato legalismo;
oppure questa potrebbe diventare una qualitd istituzio-
nale di tutta un’organizzazione nella quale sia vigente
una tradizione di metodo consistente nel tenere d’oc-
chio da una parte le fondamentali mete sociali degli
uomini, e dall’altra nell’assicurarsi che il meccanismo
sociale funzioni in direzione di tali mete. Infatti il me-
todo giuridico, mentre opera sull’immediata ingiustizia,
per assicurarsi che la « giustizia » riceva cid che le &
dovuto, nello stesso tempo guarda oltre per discernere il
pitt lontano possibile nel tempo gli effetti finali della
strategia sociale, che sara determinata dalla ratio deci-
dendi...

Quando sono portati a termine i compiti del diritto,
le norme diventano inevitabilmente il denominatore
comune della cultura giuridica. Ma le funzioni del dirit-
to, a qualsiasi norma possano dar vita in una societa
particolare, costituiscono gli elementi universali e fon-
damentali dei fenomeni giuridici. Una sola societd o
cinquecento societd possono scegliere una norma giuri-
dica e non un’altra — la scelta & ampia — ma nessuna
di esse pud ignorare i compiti del diritto. In ultima a-
nalisi, cid a cui danno vita le funzioni del diritto & pil
importante del modo in cui lo mettono in atto. La loro
attivita minima corrisponde all’imperativo dell’esistenza
sociale. La loro attivitd, accompagnata dalla sottigliezza
giuridica, comporta il conseguimento di una notevole
abilita.

(E. A. Hoebel, Il diritto nelle societa primitive, 111, x1, pp.
389-92, 395-99, 405)
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10. La risoluzione delle controversie nelle societd senza
stato.

Molta attenzione & stata dedicata dagli antropologi ai
fenomeni di ricomposizione delle dispute; anche in
questo campo, tuttavia, soltanto in questi ultimi venti-
cinque anni essi hanno cominciato a fornire rapporti
circostanziati su tale argomento, sull’origine delle con-
troversie, sui relativi tentativi di risoluzione e natural-
mente sugli eventi successivi ad essi...

Vi sono numerose e ottime analisi su quest’ultimo
argomento per quanto riguarda gli indiani dell’America
settentrionale, tra cui gli studi di Llewellyn e Hoebel
sui Cheyenne e quelli di Hoebel sui Comanche. Anche
se numericamente limitati, i Cheyenne dovrebbero pro-
babilmente essere classificati tra gli stati veri e propri,
come pure i Kiowa e gli Zuni, il cui diritto & stato
analizzato rispettivamente da Richardson e da Watson
Smith e Roberts, pur essendo consentito in tutte queste
tribll un margine assai pit ampio per I'autodifesa indi-
viduale e la vendetta di quanto accadesse negli stati a-
fricani. Lo studio del diritto naskapi dimostra invece in
modo chiaro che si tratta di una banda priva di stato.

I lavoro degli studiosi risente delle difficolta dovute
all'influenza delle potenze colonizzatrici, che ha portato
alla quasi totale scomparsa delle forme di « autodife-
sa» indigene e ha reso superflua la dipendenza dal
condizionamento dell’« opinione pubblica » e dei vinco-
li incrociati per giungere alla ricomposizione dei conflit-
ti, attraverso listituzione di sistemi di autoritad organiz-
zata, comprendente il loro stesso potere dominante. I
casi sui quali gli antropologi debbono percid fondare la
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propria indagine sono spesso resoconti parziali del pas-
sato redatti da osservatori contemporanei non sufficien-
temente preparati, oppure reminiscenze di dispute nar-
rate da informatori molto anziani. Questi resoconti non
forniscono quindi un quadro abbastanza completo del
caso analizzato e sono particolarmente carenti per
quanto riguarda lordine delle relazioni sociali che in-
fluenzarono il corso degli eventi. Gli antropologi che
stanno compiendo le loro ricerche tra le triblt degli al-
tipiani della Nuova Guinea, per lo meno tra quelle cui
& consentito accedere, cominciano soltanto ora a pro-
durre studi sui processi di ricomposizione delle contro-
versie o su quei casi di dispute irrisolte che conducono
a scontri armati...

In Africa i poteri « coloniali » hanno provocato mu-
tamenti di gran lunga inferiori nelle forme di ricompo-
sizione dei conflitti, anche se hanno prodotto una limi-
tazione dei casi penali demandandoli al giudizio dei tri-
bunali. Un ulteriore effetto & stato quello di eliminare
praticamente gli usi pubblici pitt appariscenti delle or-
dalie e delle tecniche divinatorie nei casi di stregoneria
o di fattucchieria o allorché si tratta di stabilire le colpe
in accuse « mancanti di prove ». Essi hanno inoltre
portato a limitare l'uso delle torture e di certe forme di
punizione nonché di atti giudiziari arbitrari. Di conse-
guenza gli antropologi che studiavano questo tipo di
societd, a differenza dei loro colleghi che analizzavano
le societd senza stato, avevano maggiori opportunita di
fornire rapporti circostanziati sul processo giudiziario
per meglio illustrarne il funzionamento nelle epoche
precedenti.

E sorprendente in quale misura gli antropologi ab-
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biano trascurato gli aspetti pit specifici relativi alle at-
tivita svolte dai funzionari politici e... alle attivita svol-
te dalle istituzioni politiche medesime. Essi hanno trat-
tato in termini generali, con pochi e brevi esempi, dei
poteri della legislazione senza analizzare i procedimenti
che ne rendevano effettive parti specifiche; altrettanto
genericamente hanno trattato i problemi relativi al-
’amministrazione senza analizzare i processi che porta-
vano a prendere alcune decisioni e a renderle esecutive;
analogamente nello studio del diritto hanno trascurato
di esaminare i tentativi di soluzione di particolari con-
troversie, né hanno considerato in modo adeguato effet-
ti di azioni specifiche di questo tipo sulle successi-
ve interazioni tra le parti interessate...

Se cerchiamo di comprendere il motivo per cui gli
antropologi non si sono preoccupati di raccogliere dati
di quel tipo, ci troviamo probabilmente di fronte a va-
rie risposte. In primo luogo tutte le scienze sociali sono
state caratterizzate per un certo periodo dalla stessa
negligenza. Il cosiddetto « studio di casi », che consen-
te di verificare come le lobbies, i gruppi di persone e
I'opinione pubblica influenzino i processi legislativi o
amministrativi, ha acquistato importanza soltanto di re-
cente con lo sviluppo della politica, della scienza del-
Pamministrazione sociale e, a mio parere, della scienza
economica. Perfino nell’ambito della giurisprudenza,
dove lo studio dei casi risolti costituisce la parte centra-
le della materia, vengono analizzate soltanto le delibe-
razioni dei consigli pubblici e le sentenze dei giudici;
per quanto & dato sapere, I'indagine empirica sulle ori-
gini dei vari tipi di dispute & ridotta al minimo; lo
stesso vale per il modo in cui sono sottoposte a proce-
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dimento da avvocati e da funzionari pubblici, per il
modo in cui giudici e giurie reagiscono ad esse alla luce
delle rispettive posizioni sociali e come le sentenze del-
la corte influenzano successivamente le esistenze delle
due parti in causa. Molti giuristi di formazione sociolo-
gica hanno naturalmente accentuato l’importanza. di
questi problemi; & tuttavia difficile osservare questi a-
spetti del controllo sociale dal momento che — come
accade per gli intrighi e le attivitd dei gruppi di pres-
sione — essi sono inevitabilmente segreti e tenuti nella
massima riservatezza. Anche quando i fatti e le analisi
sono oggetto di studio, la loro pubblicazione implica
rischi di querele per diffamazione e di accuse di vili-
pendio alla corte. Non poco rumore tra i sociologi ha
suscitato il fatto che il tentativo di un’universita ameri-
cana di « collegarsi » con la stanza di una giuria per
raccogliere i dati necessari a una ricerca venne dichiara-
to dal Congressional Committee, a ragione o a torto,
attivitd anti-americana contraria all’interesse pubblico.

Lo « studio di casi» relativi al funzionamento dei
piccoli gruppi, quali piccole fabbriche, ospedali, scuol(?,
universita, combriccole di giovani, gruppi di immigrati,
villaggi, particolari gruppi dell’é/ite ecc., ha assunto u-
n’importanza centrale anche nelle inchieste sociologiche
degli ultimi trent’anni. Queste ricerche hanno fatto luce
sulle dipendenze reciproche delle attivita, dei sentimen-
ti, dei costumi e delle regole nonché delle forme di lea-
dership all’interno dei gruppi considerati...

Gli antropologi sociali non sono i soli tra gli scien-
ziati sociali a essersi accontentati di affermazioni gene-
riche sulle attivita fin qui considerate e ad aver dedica-
to la propria attenzione alla struttura del sistema in cui
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tali attivita si collocano. In quest’analisi della struttur:
sociale essi spiegarono solo le regole del gioco senza
soffermarsi sul modo in cuj Je regole venivano giocate.
Devo aggiungere che si & trattato di una fase inevitabile
dello sviluppo dell’antropologia sociale e delle nostre
conoscenze sulle popolazioni tribali. Dj fronte a un’in-
credibile molteplicita di tribti dalle pili svariate condi-
zioni ambientali, organizzate in una tale complessita di
forme dj raggruppamenti sociali che non ho neppur
cominciato a indicare, ognuna dotata in un certo qual
modo di una cultura specifica, si & reso necessario for-
nire in primo luogo una morfologia sistematica delle
varie forme di societa tribale e dej modelli delle relati-
ve culture. E non & stata impresa da poco. Le mo-
nografie antropologiche degli ultimi quarant’anni hanno
reso possibile un notevole progresso delle conoscenze
sull’organizzazione politica e sociale delle society tribali,
sulla loro economia, sulle relazionj domestiche, sul ri-
tuale, sulla religione e sul diritto, al punto che Io stu.
dio di questo settore & diventato praticamente una di-
sciplina a sé. Dal momento che Je ricerche in questione
hanno recato a risultati teorici generali sulla natura della
vita sociale e della cultura, le diverse branche dell’an-
tropologia sono state accettate come contributo spe-
cifico nell’ambito delle scienze umane e sociali, e sono
state applicate anche allo studio delle societa contadine e
delle societa industriali moderne. Oltre a questo, gli
studi sulla vita tribale condotti dagli antropologi favo-
riscono I’abbandono, tra le popolazioni pity colte, del
concetto di societd tribale come societa selvaggia.

(M. Gluckman, Potere, diritto e rityale nelle societd tribali,
vV, pp. 212-16)
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11. La doppia istituzionalizzazione.

Bisogna distinguere il diritto dalle tradiziqni e dagy
usi e, pitt specificamente, dalla norma e dai costumi.
Una norma & una regola pilt 0 meno aperta, che espn:
me aspetti obbligatori di relazioni soclal.l. Ill cosltur.ne Se-
un complesso di norme del genere — incluse le ino
servanze e i relativi compromessi — realmente seguito

ior parte dei casi. .
neq’ittmeaglge isfituzioni sociali sono caratterizzate Sa
« costumi », i quali mostrano le pe\cuharlta‘t 1nd1cate. a
ogni definizione del diritto. Ma c.:’e una .dlfff:re‘nzaltmrll-
portante. Mentre il costume continua a r1fe¥1rs1 s0 al
to alle istituzioni che esso controlla (e da cui a sua IIO -
ta & controllato), il diritto & speciﬁcamente rx‘fc.)rmu atio
da agenti sociali in un contesto pil stretto ;: rlconosicu-
bile, cio¢ all’interno di istituzmn.l strutturalmente g1
ridiche e, almeno per certi versi, distinte da tutte le
altgao.me il costume comprende le norme, ma ¢ nello
stesso tempo pill grande e preciso, cosl il c.1}r1tto Zom-
prende il costume ma & allo stesso tempo pilt grande 1e
definito di esso... E largamente riconosciuto clhe fI\lO -
te popolazioni sono in gr:ado di s.tab1hre regole glu 12
meno precise che sono, in effet.u, norme secondo .
quali esse pensano di dover giud1c'are.1 comportamennl.
In tutte le societd vi sono spazi .ch' tolleranza nelle
norme, e nella maggior parte dei casi si possono trovare
norme (a volte giuridiche) che const:ntono .tras.gfessxonll.

Per compiere una distinzione valida tra il dl'rltto ele
altre regole & stato necessar.io intrc')durre furnv:lamcn:g
la parola « istituzione ». Qui essa viene usata nel sens
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indicato da Malinowski. Attraverso l'istituzione giuridi-
ca una societa appiana le controversie insorte e neutra-
lizza ogni abuso rilevante e manifesto che si verifichi in
altre istituzioni sociali. Ogni formazione sociale & dota-
ta tanto di istituzioni giuridiche quanto di una vasta
gamma di istituzioni extra-giuridiche. Nello sciogliere i
conflitti le istituzioni giuridiche si trovano di fronte tre
compiti: 1) stabilire le modalitd con cui i conflitti pos-
sono essere sganciati dalle istituzioni in cui sono sorti e
inseriti nei meccanismi delle istituzioni giuridiche; 2)
stabilire le modalita di risoluzione del conflitto all’in-
terno dell’istituzione giuridica; 3) stabilire le modalita
con cuj le soluzioni emerse vengono riassunte nelle isti-
tuzioni non giuridiche dalle quali siano nati i conflitti.
E per altro difficile che una qualsiasi struttura — fat-
ta eccezione per una struttura politica — possa soddi-
sfare esigenze del genere.

Vi sono cosl almeno due aspetti peculiari delle isti-
tuzioni giuridiche. Esse soltanto sono fornite di stru-
menti gid predisposti per correggere il cattivo funzio-
namento (e forse lo stesso funzionamento) delle istitu-
zioni non giuridiche in merito ad eventuali controver-
sie. Inoltre esse sono dotate di due tipi di regole: quel-
le che guidano Pattivith delle stesse istituzioni giuridi-
che (procedure) e quelle che invece sostituiscono, mo-
dificano o ridefiniscono le regole violate di istituzioni
non giuridiche (diritto « sostanziale »).

Quelli ricordati prima sono gli elementi comuni a
tutte le istituzioni giuridiche note. Possono inoltre es-
servi altri aspetti, come la natura innovativa delle isti-

tuzioni giuridiche, tanto dal punto di vista sostanziale
quanto processuale.
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In questa prospettiva si pud compiere una distinzio:
ne abbastanza semplice tra diritto e costume. I costumi
sono norme o regole (dotate di maggiore o minore se-
veriths e con determinati supporti di coercizione) con-
cernenti il modo in cui ci si deve comportare se si vuo-
le che la societa svolga i suoi compiti e possa sovravvi-
vere. Tutte le istituzioni — incluse quelle giuridiche —
sviluppano costumi. Ma alcuni costumi, in certe societé},
sono re-istituzionalizzati a un altro livello; essi sono ri-
formulati come regola per scopi piti puntuali dell'istitu-
zione giuridica. Quando cid avviene, il diritto pud esse-
re considerato come costume riformulato... In questo
senso una delle maggiori peculiarita delle istituzioni
giuridiche & che, tra le molte regole rivolte verso altre
istituzioni (familiare, economica, politica, rituale ecc.),
ve ne sono alcune rivolte al funzionamento delle stesse
istituzioni giuridiche...

L’idea di Malinowski era buona; egli asseriva che il
diritto & un corpo di obblighi vincolanti, concepiti da
una parte come diritti e riconosciuti dall’altra come do-
veri, posto in essere dallo specifico meccanismo_ di re-
ciprocitd e pubblicita insito nella struttura sociale. .Il
suo errore consisteva perd nel non attribuire specificita
agli elementi con cui aveva definito il diritto..Non.é\ il
diritto a trovare validita nei meccanismi di reciprocita e
pubblicita; & invece il costume, quale & stato fin qui
definito. Diritto & piuttosto « un corpo di obblighi, in-

tesi come diritti da una parte e riconosciuti come dove-
si dall’altra », che & stato re-istituzionalizzato all’inter-
no dellistituzione giuridica in maniera tale che la socie-
ta possa continuare a funzionare ordinatamente sulla
base di regole cosl rispettate. In breve, la reciprocita ¢
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il fondamento del costume, mentre il diritto s fonda
su questa doppia istituzionalizzazione. In esso & impor-
tante che qualche costume di una qualche istituzione
della societa venga riformulato in maniera tale da poter
essere applicato da un’istituzione appositamente previ-
sta.

Una delle vie migliori per percepire norme e diritti
doppiamente istituzionalizzati & quella della scomposi-
zione in strutture pitt semplici da potersi applicare a
persone (individui o gruppi sociali), e cosi lavorare in
termini di diritti e doveri reciproci o « obbligazioni ».
In termini di diritti e doveri, le relazioni tra diritto e
morale, diritto e costume, diritto e qualsiasi altra cosa
possono essere considerate in una nuova luce... In real-
ta, se non si esagera, ragionare in termini di diritti e di
obblighi soggettivi (o riferiti a ruoli) & un utile stru-
mento per lo studio del costume di molte istituzioni. I
diritti giuridicamente rilevanti sono soltanto quelli che
si richiamano a norme doppiamente istituzionalizzate;
esse forniscono un mezzo per studiare le istituzion] giu-
ridiche dal punto di vista dei soggetti in esse impegna-
ti... Un diritto (e con esso una legge) & la riformulazio-
ne di alcune aspettative dei soggetti all’interno delle -
stituzioni; la ri-statuizione deve avvenire in maniera ta-
le che quelle aspettative possano essere pitt 0 meno
soddisfatte dalla comunitd o dai suoi rappresentanti.
Soltanto cosl le implicazioni morali, religiose, politiche
ed economiche del diritto possono essere pienamente
esplorate.

I1 diritto non & mai, comunque, un mero riflesso del
costume. Esso ¢ piuttosto sempre fuori fase rispetto al-
la societd, proprio a causa del doppio meccanismo della
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statuizione e della ri-statuizione dei diritti. Infatti,
quanto piu sviluppate sono le istituzioni giuridiche,
tanto maggiore & la sfasatura risultante dal costante ri-
orientamento delle istituzioni primarie e dalla dinamica
reale delle stesse istituzioni giuridiche.

La sfasatura & dovuta dunque alla realta del diritto e
alla sua capacitd di occuparsi delle istituzioni primarie.
Inoltre, anche se si ipotizzasse una perfetta istituziona-
lizzazione giuridica, il mutamento all’interno delle isti-
tuzioni primarie porterebbe il sistema ancora fuori fase.
Meno ovvio & invece il fatto che se mai dovesse esserci
una perfetta sincronia tra diritto e societ3, allora la so-
cietd non potrebbe mai trovare nuovi equilibri, crescere
e trasformarsi, svilupparsi o declinare. E una dimen-
sione feconda del diritto essere sempre fuori fase ri-
spetto alla societa, mentre si cerca sempre di ridurre la
sfasatura (se non altro perché si lavora meglio con mi-
nori contraddizioni). Il costume deve crescere per ade-
guarsi al diritto o deve rifiutarlo attivamente; il diritto
deve crescere per adeguarsi al costume, oppure deve
ignorarlo o sopprimerlo. In questi spazi assumono spes-
sore la decadenza e lo sviluppo sociale; crisi e risenti-
mento sociale sono fonte di diritto e di mutamenti ve-
rificatisi nel costume. Con il mutamento tecnico e mo-
rale si presentano nuove situazioni da « legalizzare ».
Questa realta ha applicazioni particolari a seconda del
grado di sviluppo dei sistemi giuridici. Da una parte,
nei sistemi giuridico-statuali sviluppati, nei quali i mez-
zi per istituzionalizzare i comportamenti a un livello
giuridico sono gid per tradizione concentrati in gruppi
politici detentori del potere decisionale come gli organi
legislativi, le istituzioni sociali a volte impiegano molto
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tempo per appropriarsi del diritto. D’altra parte, in si-
stemi giuridici meno sviluppati pud verificarsi che alle
istituzioni giuridiche sia rivolta una domanda non ge-
neralizzata; la conseguenza & un contatto molto labile
tra diritto e istituzioni primarie. Il diritto pud dunque
essere uno dei fattori di maggiore innovazione sociale,
e cid quanto maggiore & la dipendenza di una comunita
dalle regole giuridiche.

Per riassumere la posizione precedente, & la stessa
natura del diritto a presentare una doppia istituziona-
lizzazione delle norme. Un secondo criterio comune-
mente utilizzato per rilevare listituzionalizzazione giu-
ridica — o secondaria — & quello dell’esistenza di una
struttura politica unicentrica, in nessun modo plurali-
stica (un « sovrano »). Una teoria del genere, per quan-
to semplificata, risulta adatta al tipo di organizzazione
statuale. Sembra invece inadeguata a spiegare la natu-
ra: 1) del diritto nelle societd senza stato; 2) del dirit-
to in una societd colonizzata; 3) del diritto internazio-
nale.

Fin qui abbiamo individuato due presupposti. In
primo luogo abbiamo un potere o uno stato, sia che si
tratti di un sovrano alla maniera di Austin, sia che si
tratti di una struttura pit ampia che presuppone lesi-
stenza di forme specializzate di giurisdizione. In secon-
do luogo abbiamo anche soltanto una cultura giuridica,
non importa quanto contraddittoria. A questi fini una
cultura giuridica & quella condivisa da una societa,
prescindendo dal grado di conoscenza e di accordo
effettivi. L’istituzionalizzazione secondaria costituisce
un’unitd culturale pitt o meno coerente. Con queste in-
dicazioni & possibile costruire il diagramma seguente:
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Potere unicentrico | Potere pluricenttico

una cultura sistemi statali diritto nelle societa
di diritto senza stato
due o pit culture diritto coloniale diritto internazionale

I sistemi statali, del genere studiato dalla maggior
parte dei giuristi, hanno a che fare con una singola cul-
tura giuridica che vive all’interno di un sistema uni-
centrico di potere. In queste societd le sub-culture pos-
sono produrre problemi al diritto che non sia in accor-
do con i costumi e gli usi di una parte della societd, ma
si tratta soltanto di una questione transitoria.

I diritto coloniale & caratterizzato da un sistema u-
nicentrico di potere con grossi problemi di squilibrio
ra governo coloniale e governo locale... Esso & comun-
que caratterizzato dall’esistenza di due culture giuridi-
che... Si pud dire che la peculiaritd di una situazione
coloniale consista in una sistematica incomprensione tra
due culture all’interno di un unico sistema di potere,
con una costante tendenza rivoluzionaria dovuta a quel-
lo che, nel migliore dei casi, & un « lavoro malinte-
SO »...

La caratteristica di una societa senza stato & ’assenza
di un sistema unicentrico di potere. Ogni controversia
tra persone appartenenti a diverse unitd domestiche &
ipso facto una controversia tra due centri di potere.
L’esempio pit importante, ma non il solo, di sistema
bicentrico & naturalmente il sistema di discendenza
fondato sul criterio di opposizione segmentario. In ogni
caso ci si trova di fronte a una cultura singola: capi e
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testimoni possono essere ampiamente in disaccordo in
una disputa su chi abbia commesso qualcosa e chi abbia
subito un danno e, quindi, dove sia il giusto. Ma essi
comprendono, forse troppo bene, le azioni e trame re-
ciproche.

In questa situazione tutti i casi controversi sono ri-
solti con qualche forma di compromesso seguendo « re-
gole » aperte. Al posto di « decisioni » vi sono « com-
promessi ». Mentre in un sistema unicentrico possono
esserci decisioni giudiziali e meccanismi legittimi di e-
secuzione... in una situazione bicentrica non vi & un po-
tere decisionale unitario. I « giudici » pongono in esse-
re mediazioni, eseguite da due centri di potere, che
spesso al membro di uno stato non appaiono affatto
applicazioni del diritto. Invece di attuare decisioni, le
parti sono portate ad accettare principi e contenuti di
una mediazione.

E mia impressione — ma niente pitt di questo —
che il compromesso, come soluzione bi-centrica di pro-
blemi, porti a una statuizione di norme molto meno
precisa di quanto non avvenga nel caso di soluzioni u-
nicentriche fondate sulla decisione.

Corpi di regole in societd senza stato appaiono poco
precisi, debolmente rassomiglianti a un corpus iuris,
nonostante che antropologi e ideologi riescano a ricava-
re un sistema — sia pure di soli precedenti — da
compromessi uniformi in termini di riconoscimento cul-
turale e istituzioni comuni.

In qualche societd il mediatore pud essere decisa-
mente istituzionalizzato. Ad esempio, presso i Nuer il
capo dalla pelle di leopardo & un mediatore istituziona-
lizzato, a cui si pud far ricorso in determinati casi. Se
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c’e, il suo compito & quello di creare compromessi tra
parti che litigano in base alla sua legittimazione religio-
sa e alle « sanzioni ».

Piu specificamente, forse, il tribunale — un corpo di
rappresentanti del potere politico — non pud avere al-
cun ruolo in un sistema bicentrico... Gli strumenti pro-
cedurali pii comuni sono le assemblee, il contradditto-
rio, l'oracolo e l'autodifesa. In poche parole il sistema
uniculturale bicentrico non pud offrire grandi possibili-
ta per un « diritto » trasparente e ordinato.

(P. Bohannan, The Differing Realms of the Law, in « Ameti-
can Antropologist », LXVII, 1965, pp. 34-40)

12. T dislivelli giuridici.

Una caratteristica della cultura occidentale & quella
di pensare in termini di dicotomie, e molti antropologi
occidentali non si sono sottratti all’onere di pensare in
termini di opposizioni qualitative. Per essi vi sono so-
cietd primitive e societd culturalmente avanzate, societd
tribali e societd statuali. Le differenze sono state comu-
nemente concettualizzate in maniera qualitativa, ed e-
nunciate in uno stile rozzamente evoluzionistico. Se si
guardava ai popoli sviluppati come a pensatori logici, al-
lora i primitivi dovevano avere una mentalitd pre-logi-
ca; mentre i popoli sviluppati avevano una religione
sorretta da una profonda filosofia teologica, il contrario
doveva avvenire presso i primitivi. La loro religione non
soltanto doveva mancare di basi filosofiche, ma si sup-
poneva che dovesse esser dominata dalla magia; dal
momento che la civiltd occidentale era capitalistica, la
civilta primitiva doveva essere comunista, e cosl via.
Quando gli antropologi cominciarono a riferire dell’in-
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dividualismo e del benessere di alcune popolazioni del-
la Nuova Guinea, i loro colleghi ortodossi — spesso di
formazione marxistica — ne furono profondamente tur-
bati...

I1 diritto non & rimasto indenne da queste dicotomie
concettuali. Alcuni antropologi ortodossi stabilirono
che soltanto i popoli avanzati avevano un diritto, al
contrario delle societd senza stato, mentre altri si ac-
contentarono di dicotomie meno radicali e descrissero
una serie di differenze qualitative tra il diritto tribale
(o primitivo) e il diritto delle societd avanzate...

La conclusione esplicita dei miei studi comparativi &
invece che non c’® nessuna differenza tra diritto tribale
e diritto sviluppato. Le caratteristiche, i processi, le
funzioni del diritto sono presenti in entrambe queste
separazioni artificiali. Impressionato dagli argomenti di
Hoebel e degli altri realisti americani, e convinto dalle
prove empiriche del lavoro sul campo, ho concluso che il
diritto si manifesta nella forma di una decisione prove-
niente da un’autoritd legale. Questa decisione puo ri-
solvere una controversia, o pud indurre certi compot-
tamenti, o pud legittimare una soluzione privata della
controversia.

Questa forma di diritto ha due aspetti importanti,
non presenti nelle regole astratte né nei comportamenti
reali. Una controversia risolta da una decisione rappre-
senta un aspetto comportamentale. In altri termini, I’a-
dozione di una decisione & il comportamento di un po-
tere. Una decisione, perd, & anche considerata come un
precedente che racchiude un ideale che non soltanto le
parti contendenti, ma lo stesso giudice e i terzi si aspet-
tano di veder seguito. Una decisione, allora, & un com-
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portamento per quanto riguarda 1’azione dell’autorita e
un ideale per quanto riguarda i sudditi. Al contrario, la
legge manca dell’aspetto comportamentale e [’azione
effettiva dei consociati non comprende I'ideale. Percid,
mentre molte regole sono fossili giuridici che ingom-
brano i codici e non esercitano alcun controllo sociale,
le astrazioni del comportamento reale (il famoso « di-
ritto vivente ») sono in effetti generalizzazioni sociolo-
giche (leggi sociologiche). Nessuna di esse rappresenta
il diritto.

Nella mia teoria il campo giuridico & costituito da
principi, astratti dalle decisioni legali, i quali possono
anche corrispondere alle leggi, al comportamento reale
o ad entrambi. Se essi coincidono, le leggi si identifica-
no con il diritto e possono essere chiamate regole giu-
ridiche, mentre il comportamento conforme pud essere
definito comportamento giuridico. Ma & cosa determi-
nata dal diritto — cio¢ dall’astrazione delle decisioni
dell’autorita — il fatto che una legge e un comporta-
mento siano giuridici.

E gia stato rilevato che non tutte le decisioni in
una societa si qualificano come giuridiche. Tali esse so-
no quando contengono principi di controllo sociale e-
spressi in decisioni emesse da un’autoritd legalmente ri-
conosciuta — il capo di una tribu, il consiglio degli
anziani, il re, il moderno giudice — applicabili a tutti i
casi simili, riferiti a una situazione sociale in cui diritti
e doveri reciproci formano una relazione obbligatoria, e
provvisti di una sanzione di natura fisica, psicologica e
sociale... Il concetto mostra un valore euristico per I'a-
nalisi sociale in quanto & universale, applicabile intet-
culturalmente e determinante per lesistenza di ogni
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gruppo sociale che operi nel senso sociologico del ter-
mine.

La caratteristica essenziale del diritto, implicita nella
precedente definizione di diritto, & il fatto che un’auto-
rita che adotta una decisione deve aver potere sulle
parti che intervengono nella disputa; in altre parole,
deve avere giurisdizione sui litiganti. In questo senso il
diritto & un fenomeno interno al gruppo... Non & un
fenomeno esterno e... si riferisce a gruppi e sottogruppi
specifici della societd. Una societd segmentata in strut-
ture di discendenza politicamente indipendenti non pud
avere un sistema giuridico complessivo. In questo senso
non esiste un diritto dei Nuer o dei Kapauku... mentre
vi sono diritti attinenti ai sotto-gruppi politicamente
organizzati... La molteplicita dei sistemi giuridici all’in-
terno di una societa da allora luogo a una configurazio-
ne complessiva che riflette il modello dei sotto-gruppi
sociali. I sistemi giuridici dei gruppi della stessa natura
e tipo appartengono allo stesso livello giuridico. Cosi
in una societd abbiamo una gerarchia di livelli giuridici
determinati dal grado di compattezza dei gruppi. 11 si-
stema giuridico di un gruppo compatto & applicato a
tutti i membri dei sotto-gruppi da cui & costituito. Un
individuo ¢& allora esposto a — ed & controllato da —
tanti sistemi giuridici quanti sono i sotto-gruppi e i
gruppi di cui & membro. I diversi sistemi giuridici pos-
sono differire 'uno dall’altro fino alla contraddizione.
Essi impongono anche controlli di intensita differente.
Ritengo che i sistemi giuridici dei gruppi che esetcitano
il massimo grado di controllo sociale costituiscano, in
una societd, un centro dinamico di potere, che oscilla
da un livello a un altro.
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Concettualizzazioni del genere ci aiutano a compren-
dere perché in una societd un uomo & principalmente
fedele al suo clan, alla famiglia, al villaggio, a un’asso-
ciazione volontaria, e soltanto in maniera secondaria al-
lo stato, alla comunitd politica, mentre in altre societa
egli conforma il suo comportamento in primo luogo alle
regole della societa, dello stato o della trib, e soltanto
in maniera secondaria ai sistemi giuridici dei sot-
to-gruppi.. Fin da quando si & scoperto che i gruppi
sociali presentano un diritto nel senso indicato da que-
sta teoria, perfino il comportamento di un bandito &
allora non del tutto « illegale », dal momento che ri-
sponde alle regole della banda cui il bandito in primo
luogo si conforma... Quello che sembra costume a livel-
lo di societd, pud definitivamente essere diritto (se si
incontrano tutti gli elementi giuridici) ai livelli dei sot-
to-gruppi sociali.

(L. Pospisil, Anthropology of Law, 1%, pp. 341-44)
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