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ABSTRACT

Moving from the monograph of Silvia Niccolai on the tradition of the reguiae iuris (legal maxims),
the author investigates the establishment of principles of law as a legal category in 1920s Italy and
the contribution of Giambattista Vico to the relationships between law and politics. With regard
to both aspects, an emphasis is made as to the different ways to conceive of law as a form of
knowledge which is able to connect the individual judgment on justice and fairness with
requirements and demands of civil goverment.
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1. Liimponente monografia di Silvia Niccolai dal titolo oPrincipi del diritto,
principi della convivenza. Uno studio sulle regulae iuriso (Editoriale scientifica,
2022) potrebbe, a prima vista, dare liimpressione di essere un libro dalle molte
ragioni ispiratrici. Una ricerca su un capitolo, oggi in sostanza dimenticato, della
cultura giuridica occidentale, quello delle regulae iuris, in cui sono compendiati i
capisaldi teorico-pratici delliesperienza giuridica romana. Un affresco, denso di
particolari avvincenti, sulla storia del diritto medievale e moderno intorno
alliinterpretazione di quelle regulae, che contribuisce a segnare i contorni moderni
delli/nterpretatioe della stessa scienza del diritto. Una ricostruzione di percorsi
meno noti dellfantiformalismo italiano e del tenace attaccamento di alcuni giuristi,
oggi dimenticati, al patrimonio di sapere e di ideali che in quelle regulae si
riversavano, insediato dalla crescente tecnicizzazione e dal montante razionalismo
affermatosi prima e dopo liondata codificatoria della seconda met™ del
diciannovesimo secolo. Insieme a tutto cio, e da ultimo, un teso confronto con
alcune posizioni delliantiformalismo italiano del secondo novecento, che proprio
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sulliabbandono (pi%2 0 meno esplicito) di quelle regulae iuris, ritenute ormai un
relitto del passato, hanno fatto leva per lasciarsi alle spalle un modo tradizionale di
operare dei principi del diritto, in nome della novita progressiva ed evolutiva di cui
sarebbero stati espressione, in particolare, i principi costituzionali.

A considerare isolatamente questi diversi filoni che percorrono la ricerca (tutti
pur presenti e tutti largamente sviluppati) si perderebbe tuttavia di vista liimpronta
fortemente unitaria e coesa che la anima, che consiste nella necessita di riscoprire
le tecniche e i valori di quella millenaria tradizione di pensiero, valorizzando la
possibilita di far affiorare unjidea di ragione giuridica che si affida alla capacit”
morale delliessere umano per contrastare il razionalismo oggettivante che si cela
dietro liidea moderna per cui il diritto non esprimevalori, ma — unicamente uno
strumento per perseguire obiettivi stabiliti alliesterno e indipendentemente da esso.

I tratto che sembra unificare la ricerca &, quindi, quello che, muovendo dalla
ricezione del libro 50.17 del Digesto sulle reguilae iuris nel periodo medievale e
moderno, mette al centro la persistente vitalita di quellatradizione, non intesa come
una mera precettistica di massime diesperienza, ma imperniata sulle regu/ae come
istanze, al tempo stesso, logiche ed etiche. Figure del ragionamento che non
perdono la capacitadi alimentare il lavoro dei giuristi di ogni tempo & pur in mezzo
a contrasti, lunghi abbandoni e impreviste riscoperte d nella misura in cui vengono
riconosciute come luoghi delliargomentazione, in cui il ricorso alla ragione della
topica classica (selettiva, confutatoria, fondata sul contraddittorio) consente di
riaffermare costantemente liequit” come prima e inesausta norma di
riconoscimento della civilta giuridica occidentale.

Se, quindi, € impossibile entrare nel dettaglio della ricchissima e articolata
ricostruzione storico-teorica intrapresa nel libro, si pud almeno provare, con tutta
la parzialita derivante dalla scelta di una prospettivatrale altre, a indagare il senso
complessivo del percorsodiricerca, almeno nellaparte in cui liautrice, lontanissima
dalliideadi uno studio semplicemente erudito, miraafar emergere una propostadi
metodo e di contenuti volta alla rifondazione di una ragione giuridica per il nostro
tempo, che mi sembra si possa riassumere nelliidea che 7 principi (non solo
costituzionali, ma) del diritto debbano essere intesi come regulae iuris. In cio,
evidentemente, si cela un preciso tentativo di interrogarsi su una diversa
epistemologia giuridica d appunto: ouna diversa idea del dirittod (p. 959) d, che
chiamain causa direttamente il modo in cui il giurista conosce (interpreta, applica)
il diritto, nel segno di un abbandono della separazione tra essere e dover essere,
delliaffidamento alle virt% conoscitive delliazione morale degli esseri umani e
delliattribuzione alla topica (intesa in senso classico) della capacit™ di rappresentare
sub specie iuris la modalita piu adatta per comprendere le operazioni sociali della
mente umana.
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2. Prima di entrare nel dettaglio di alcuni aspetti della riflessione di Niccolai,
sembra opportuno, per comprendere ancora meglio il senso e la direzione della
sua ricerca, sgombrare il terreno da alcuni possibili equivoci sugli orientamenti di
metodo che emergono dal volume e che si cercato di riassumere pocianzi (e su
cui si tornera piu avanti). Quanto si & venuti sinora dicendo, infatti, potrebbe
suscitare nel lettore frettoloso o poco avveduto liimpressione che ci si trovi davanti
a uno dei non pochi tentativi di rivitalizzare le istanze antiformalistiche del pensiero
giuridico, affidandosi a una maggiore libert™ delliinterprete dalle griglie
metodologiche costrittive del positivismo pit 0 meno formalista.

Sul punto, & bene precisare sindasubito che il libro di Silvia Niccolai non innalza
affatto la bandiera delliantiformalismo per come questo é generalmente inteso al
giorno dioggi.

In primo luogo, perché, in nome della tradizione delle regulae iuris, contrasta
liidea stessa che il campo del diritto e dei suoi metodi di indagine si possa dividere
tra il terreno del positivismo (sia esso di marca imperativistica o analitica) e quello
delliantiformalismo (sia esso di impronta realistica, 0 sociologizzante, o fondato
sulle istanze fenomenologiche della teoria dei valori). In fondo, il recupero del
bagaglio di ideali e di tecniche della tradizione delle regulae iuris e la centralita
attribuita alla topica classica come uso della ragione in grado di far emergere dal
fatto, daisuoi caratteririlevanti e dalle istanze qualitative che € in grado di esprimere,
motivi di equita presupponeil rifiuto, aperto e costante, della volonia (sia essa di un
sovrano, di un parlamento, di un giudice o di un sistema) come criterio ultimo cui
commisurare liindividuazione della regola giusta da applicare a un caso’.

In ragione di cio, nella proposta di metodo di Niccolai & del tutto indifferente
che lielaborazione di una regola o liinterpretazione di un principio conseguano
alliapplicazione di regole intese in senso rigidamente formalista, come quelle diun
meccanismo sussuntivo o di una categoria logico/dogmatica, ovvero di canoni
antiformalistici, come quelli associabili a ragioni di policy giuridica o di ingegneria
sociale, quando non del perseguimento di valori sociali pili 0 meno progressivi.
Anzi, liimpressione che matura il lettore é che, talvolta, nei confronti di alcune
tecniche del positivismo tradizionale ci possa essere un fondo di verita (come nel
caso delle elaborazioni piu consolidate e meno rigide di una certa dogmatica
giuridica, pur sempre radicate nella storia), che, invece, liautrice — assai meno

' Su questo aspetto, e percepibile una vicinanza rispetto ad alcune posizioni di Hayek, come quella
per cui 0il concetto di diritto naturale contro cui ha reagito la moderna giurisprudenza coincide con
lladulterata concezione razionalistica, che interpretava il diritto naturale come una costruzione
deduttiva della fragione naturalei piuttosto che come il risultato inintenzionale di un processo di
sviluppo, in cui lesame di cosa sia la giustizia non — la volont™ arbitraria di nessurno, bens® ka
compatibilita con un intero sistema di regole ereditate ma solo in parte esplicitated (cors. agg.): F.A.
von Hayek, / risultati delliazione umana ma non delliumano progettare, in 1d., Studi di filosofia,
politica ed economia, Soveria Mannelli, 2021, pp. 168 s. (e poco piu avanti, in nt. 15, un richiamo a
non ex reguia ius sumatur).



390 GIORGIO REPETTO

disposta a riconoscere nei confronti dei vari versanti delliantiformalismo, tanto pi%,
se animato da aspirazioni di trasformazione sociale.

Se, pertanto, puo rivelarsi complesso delineare /n positivotutti i risvolti della
proposta metodologica volta alla riscoperta della tradizione delle regulae iurise del
loro uso topico, meno impervio sembra, gia in prima battuta e pur con qualche
approssimazione, stabilire cosa il libro non é.

Non é un libro a difesa di libere interpretazioni dei giudici. Non € un libro volto
a proporre una ennesimateoria delliinterpretazione che miri ad allentare il legame
che awvince liinterprete al testo: nulla, infatti, € piu estraneo alla ricerca di Niccolai
dalliidea di un diritto free-formo da logiche del diritto piu foues, e cio in piena
continuita, del resto, con la critica tradizionalmente espressa nei confronti della
aequitas cerebrina e del sic volo del giudice.

Non  liistanza progressista, come si diceva, a poter guidare i percorsi
interpretativi e applicativi delliinterprete nel senso del superamento delle barriere
al progresso sociale, né, tanto meno, € il generico appello ai valori giuridico-politici
della tradizione a dare il senso dellioperato del giurista-interprete: il frequente
richiamo al diritto naturale non implica, infatti, alcun riferimento allfaccezione
moderna di esso’, che ne fa uniassiomatica della giustizia, ma sottende invece il
richiamo alla nozione classica di esso, in cui la sostanza etica € inscindibile da
guanto e conseguibile mediante le tecniche di una ragione selettiva, fondata sulla
controversia, e agganciata a unjidea non meccanicamente distributiva della giustizia.

Ognuna di queste proposte, infatti, si scontra apertamente con liidea, a pi%
riprese ribadita nel libro, che le istanze di valore di cui & espressione la civilta
giuridica occidentale (istanze che liautrice ben riconosce) non possono essere
imposte alliinterprete dalliesterno di una teoriapolitica, di una corrente economica,
di un credo religioso, di un postulato sociologico. Quelle istanze di valore
conoscibili dal giurista sono quelle che corrispondono al sedimentarsi, nella
tradizione di un sapere plurisecolare entrato in contatto con la vita degli esseri
umani e con le loro esperienze, di principi costitutivi del diritto che questiultimo ha
saputo esprimere autonomamente daogni altro sapere. Come, appunto, & avwenuto
nella ricca tessitura della brocardica e delle reguilae iuris, 1aloro forma piu alta, che
lungi dalliessere espressione di 6semplicio regole diesperienza, rivelano, a volerne
indagare in senso storicamente consapevole il significato e la portata d da nemo
locupletaria malitiis non est indulgendum d, proprio liaffiorare di quei oprincipi
della convivenzag che sono evocati nel titolo del libro.

Tutto cio spiega anche perché, in cio che il libro dichiaratamente 7701 €, bisogna
aggiungere anche che il richiamo alla topica come dimensione di esistenza delle

? Messa al centro, ma senza unfadeguata considerazione per i caratteri differenziali del
giusnaturalismo classico e dei suoi moderni interpreti, da F. Viola, 2900-2020. Una storia del diritto
naturale, Torino, 2021, che testimonia cos? i rischi di una cattura omodernizzante6 della ripresa di
vigore delle istanze giusnaturalistiche nel XX secolo.
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requlae furis non vale ad accostare la sua proposta di metodo a quello delle
moderne teorie delliargomentazione, a partire dalla classicariflessione di Perelman,
o alla riscoperta dellatopica intrapresa dallialtrettanto classica opera di Viehweg.

Pur con le necessarie differenze, in entrambi questi orientamenti liautrice scorge
(pp. 419 ss.) il rischio (assai concreto, stando ad alcuni epigoni di quegli
orientamenti) del risorgere di tendenze astrattizzanti e sistematizzanti, in cui
allielenco dei dogmi giuridici si viene sostituendo una precettistica dei zopore degli
argomenti, avulsi dalla storia e dalla capacita (propria della topica classica) di legare
liars inveniendialla ricercaintorno alle qualita di un fatto, invece di fare della topica
un arsenale di strumenti rivolto ad altro: una semplice osistematica € preparatoria
rispetto alla scienzad’.

3. Uno dei motivi ispiratori della ricerca intrapresa da Niccolai, che viene
sviluppata soprattutto nella parte seconda del volume (0Alla fonte del dirittod, pp.
471 ss.), va pertanto individuato nelliidea che nelle regulae iuris, assistite da un
affidamento alla topica della qualita (incentrata sulle risorse assiologiche della
ragione e sulla possibilita di uno scambio del vero), si debba cogliere una
dimensione di principio, e che anzi proprio la moderna riflessione sui principi
generali abbia oscurato la capacita di quelle regu/ae di offrire un bagaglio di logiche
e valori adatti a garantire liequit™ come ultima norma di riconoscimento.

E subito necessario notare come lo spirito che pervade, tuttaintera, la riflessione
portataavanti nel volume si mostra, forse indirettamente, debitrice di quelliindirizzo
di metodo bettiano, per cui lo studio storico della dogmatica e delle categorie non
presuppone solamente la consapevolezza della storicit™ dellioggetto, ma anche del
soggetto, perch®il punto essenziale sta nel oriconoscere cio , che noi moderni non
possiamo saltare a pied pari diciassette secoli di tradizione giuridica e immaginarci
di uscir fuori dalla nostra mentalita, quale si & formata attraverso questa imponente
tradizione (sci/. del diritto romano)o”.

Si e detto consapevolezza della tradizione, ma é termine forse troppo riduttivo e
generico per esprimere liatteggiamento complessivo del libro verso laripresastorica
del valore e del significato delle regulae iuris, perché (a dispetto della quasi
sterminata mole di riferimenti storici) non c¢i nulla di propriamente storicizzante
nei motivi di questa ripresa, perch® liattitudine che guida lfautrice — piuttosto di
taglio costruttivo e, direi quasi, polemico, nel senso che il fuoco persistente del suo
discorso € nella critica nei confronti di un fradimentodi quella tradizione delle
regulae, capace diesprimere un peculiare equilibriotraragione e volonta del diritto,
nel senso di un connubio profondo tra logica (controversiale, aperta al

* Cosi A. Giuliani, Recensione a T. Viehweg, Tagpica e giurisprudenza, in Studia et documenta
historiae et iuris, 1963, p. 449.

‘ E. Betti, Diritto romano e dogmatica odierna (1928), in 1d., Diritto, metodo ermeneutica. Scritti
scelti; a cura di G. Crifo, Milano, 1991, p. 81.



392 GIORGIO REPETTO

contraddittorio, scevra da istanze razionalistiche) ed etica (non come precettistica
morale, ma come attenzione alliumanit™ del diritto, alla sua connessione con la vita
degli individui). Un tradimento portato avanti da fronti diversi ma convergenti (dal
razionalismo protopositivista di Domat alliantiformalismo storicistico del pieno
novecento), che richiede oggi di riabilitare quella tradizione e di immetterla con
fermezza nelle dinamiche interpretative dello /us quo utimur.

Ora, evidentemente molti sarebbero i luoghi e i momenti che potrebbero
prendersiad esempio di questo diverso atteggiamento nei confronti delle reguiae
furis, che in realta si dipana in momenti e luoghi diversissimi (dalla seconda
scolasticaal dibattito sullacodificazione, dalle spinte sistematiche della pandettistica
al formalismo logicista, e si potrebbe continuare), quasi a riflettere il carattere di
permanenza dei problemi che, nello svolgere dei secoli, tornano a riproporsi alla
mente dei giuristi.

Pur, quindi, con tutto liarbitrio del caso, pu, essere utile seguire pi%. da presso
uno di questi momenti di crisi e di svolta, cosi da cogliere piu nel dettaglio le
premesse e gli svolgimenti della ricerca di Niccolai e da indagarne i punti di forza
ma anche quelli che possono suscitare interrogativi.

Intendo riferirmi alla discussione che matura, idealmente tra il 1920 e il 1940,
intorno ai principi generali del diritto, con particolare riferimento alle posizioni
(attentamente esaminate nel volume) di Giorgio Del Vecchio e Vezio Crisafulli.

Nella prolusione romana di Del Vecchio del 1920 su / principr generali del
dirittd viene avanzata uniinterrogazione osulliessere del dirittod che costituisce
oliultima presa di posizione nella dottrina pre-repubblicana in favore di una
concezione del diritto da un lato contenutistica, e dallialtro lato soggettivad (p. 725).
Nelliidea di Del Vecchio si rispecchiavano motivi propriamente giusnaturalistici e
antivolontaristici, /77 primisliidea che il diritto siacommisurato ad iominem e non
costituisca il prodotto di un atto pi%2 0 meno sovrano di volont™, ma anche liidea
(portata avanti dalléA. in quegli anni) che il diritto presenta tratti assai significativi di
extrastatualita, come € dimostrato dallacomunanza dei problemi di fondo che é in
grado di riflettere un adeguato metodo di indagine comparativo’.

Sullo sfondo del dibattito, animatissimo in quegli anni, intorno alliart. 3 delle
disposizioni preliminari al codice civile del 1865, ma scartando nettamente rispetto
ai termini della discussione maggioritaria sulla statualita del diritto, sulla
completezza delliordinamento, sullianalogia e sulla connessa dialettica tra auto- ed
eterointegrazione, Del Vecchio propone una lettura dei principi generali che era
certamente destinata a restare recessiva nel lungo periodo, in quanto rivelatrice di

*In Id. Studi di diritto, 1, Milano, 1958, pp. 207 ss.

® Nelliattenzione di Del Vecchio verso il diritto comparato si agitano interrogativi teorici sui
fondamenti del diritto che egli sviluppa fornendo una peculiare ripresa di motivi vichiani intorno
alliidea della comunicabilit™ del diritto: in part. v. La comunicabilita del diritto e le idee del Vico, in
La critica, 1X, 1911, p. 58. Sul punto, rimanderei al mio // metodo comparativo in Vico e il diritto
costituzionale europeo, in Riv. crit. dir. priv., 2009, p. 301.
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unjistanza trascendentale che individuava liessenza del diritto nella sua non
arbitrariet” e metteva in diretta correlazione oliordinamento giuridico (il diritto
fpositivol) e linteriorit™ (le facolt™ spirituali della persona), nelle relazioni
giuridicheo (p. 728).

Pur nel quadro di una visione razionalistica del diritto naturale, Del Vecchio
assume quindi come proprio il postulato di fondo per cui non puo darsi alcuna
contrapposizione tra oggetto e soggetto del diritto, il che implicail ricorsoai principi
generali intesi non solamente come generalizzazione astratta di quanto gia & iscritto
nel sistema giuridico, ma anche come oaffermazioni di carattere generale, che
riflettono pit 0 meno lielaborazione razionale compiuta intorno al diritto dalle
scuole filosofiche antecedentid’. Di conseguenza, qualsiasi riflessione intorno ai
principi deve fare i conti con la presa diatto che oin molti casi, e segnatamente
guando si tratta di riconoscere necessita puramente logiche o esigenze immediate
del nostro essere, i dettami del jus naturaee della naturalis ratiosi discoprono, ad
un tempo, come elementi di diritto positivo, e precisamente come il sostrato di esso,
che si conserva e si tramanda attraverso le sue mutazionid®.

Di questa riflessione, Niccolai ha ben ragione di valorizzare il fatto che, per Del
Vecchio, 0i principidel diritto, non essendo nati dallatestadi Minerva, non essendo
frutto della Ragione astratta, madelljiintelletto umano, non si trovano tuttigi” pronti,
perché sono frutto di esperienza e di elaborazione; non per questo nascono o
vengono scoperti a certi stadi della storia, perché tutti rappresentano lo sviluppo di
una matrice fondamentale, la raturalis ratio, la mente umana che si impegna
nellioperadi farevichianamente «questo mondo civile»6 (p. 731, nt. 181). Nella sua
opera, infatti, converge tanto un assunto metafisico premoderno per cui ola realt”
[€] reale, pertanto osservandola, riflettendovi, la mente umana [puo] ricavarne
senso, rapportarsi al verod (p. 733), quanto un precipitato avente specificamente ad
oggetto le regulae iuris, richiamate a sostegno odelliidea che il diritto ha propri
principi costitutivi, che essi ruotano intorno al valore della personae sono il risultato
della ragione naturale, vale a dire di una risorsa intellettuale e spirituale, di natura
interiore, di cui tutti gli uomini sono dotati, vera fonte del mondo civiled (p. 735).

Se tutto questo vero, resta per, che il metro con cui guardare alliimpatto della
riflessione di Del Vecchio non puo non tenere conto, accanto al dato puramente
metodologico, delle condizioni storiche nelle quali si inseriva quella discussione.

Ora, al di la del fatto che quella proposta abbia avuto un qualche seguito’, &
comprensibile maforse riduttivo ritenere che la indubbiamente scarsa ripresa dei
motivi delvecchiani nella riflessione successiva sui principi non sia altro che il segno

" G. Del Vecchio, / principi generali cit., p. 226.

® Op. ult. cit., pp. 254 s.

* P. Grossi, Sclenza giuridica ftaliana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, 2000, p. 135, nota
che essa onon fu sdegnosamente respinta in nome delliottimo legalismo statalista, ma invece fu
sostanzialmente accolta anche se variata ed elasticizzataé.
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odelliaffermarsi di nuove édimensioni costituzionali orientate in senso sfavorevole
alliindividualit” e affascinate per una prospettiva sociale, che sarebbe stata catturata
dal collettivismo dello stato totalitario6 (p. 737). Non  infatti possibile non
considerare che ilmomento storico in cui si affiora la proposta metodologica di Del
Vecchio é anche quella di una profondissima crisi delle strutture statali e, ancor
prima, sociali dello stato liberale, sulle quali liimpatto della prima guerra mondiale
ha lasciato segni indelebili. Segni che rivelano lo smarrirsi delliidea secondo cui
liordinamento graviti intorno a un baricentro stabile, in cio non dissimilmente da
guanto era avvenuto alliindomani della prima codificazione unitaria. Non pu, non
considerarsi, pertanto, che Del Vecchio, con la sua idea dei principi come
espressione delle permanenze della ragione giuridica, idealmente mirava a
salvaguardare le istanze della continuita da tutelare contro le sbandate della
giurisprudenza contraria a quelle del Codice, oma anche contro il rischio di
oscillazioni incontrollate dello stesso decisionismo legislativo, che in tempi di
transizione e disordine politico puo sempre lasciarsi sedurre da dottrine malsane e
sovvertitrici del buon ordined”.

Cosi, quella proposta di metodo non pud essere disgiunta dalla circostanza di
rivelarsi espressiva di una preoccupazione che, insieme alla ripresa di quei motivi
giusnaturalistici, metteva a tema anche molto altro, e cioe lo smarrimento per la
perditadi un punto fermo intorno a cui fondare nuovi equilibri tra legislazione e
interpretazione. Equilibri che richiedevano di prendere atto delle trasformazioni in
corso e, in particolare, della necessita di correlare la riflessione sui principi
fondamentali ai mutamenti strutturali che intervenivano nella societa, cosi da
portare liart. 3 disp. prel. cod. civ. 1865 al di fuori del solo alveo privatistico e, in
guesto modo, prendere atto delliinsufficienza della categoria dei principi fondati
unicamente sulliidea della astrazione generalizzante dalle regole del diritto
oggettivo. Traguardata da questo punto di vista, la riflessione di Del Vecchio
rappresenta uniidea sicuramente diversa, perché punta sulla ripresa di una
tradizione compromessa”, ma non radicalmente alternativa a quelle che sarebbero
venute di li a poco, quanto meno perché esse condividevano un medesimo
bersaglio polemico e una medesima strategia, rappresentata odalla ricerca di appigli
e supporti ben al di I'" della legge positiva e del suo sistema normativo6”.

Vi e riprovadicio nella consapevolezza di Del Vecchio che il portato di questa
ragione naturale non matura necessariamente in contrasto col diritto positivo,

 A. Spinosa, // Novecento dei principi, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, 2023, p. 695.

" Al tempo stesso, tuttavia, la proposta di Del Vecchio € pienamente inserita nel suo tempo, se
non altro perché mostra toni complessivamente diversi da quelli che, alliindomani del codice unitario,
animavano la discussione sui principi mirando a salvaguardare il pluralismo metodologico
preesistente, laddove il termine di confronto di Del Vecchio é e resta quello del sistema e della
necessita del suo superamento.

¥ P, Grossi, op. € loc. ult. cit.
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perch® olielemento razionale e il positivo del diritto, se non coincidono del tutto,
non sono per, necessariamente in contrastod”, e anche perché quei contenuti di
ragione, nel terreno del diritto pubblico, trovano la loro massima espressione nei
cataloghi dei diritti dellafine del diciottesimo secolo, pur qualificati da Del Vecchio
come Oespressioni tipiche e genuine della scuola del jus naturaeé®. E proprio a
questa specifica dimensione dei principi generali pare guardare con piu interesse
Del Vecchio, come quando insiste (siamo nel 1920-1921, va ricordato) sulla
necessit™ di cogliere la dimensione di umanit™ del diritto dalliinsopprimibile qualit”
di soggetto di diritto delliessere umano, dal principio di uguaglianza, dalla
limitazione del diritto della persona solo ad opera della legge, quasi a voler chiarire
che tali principi (o, forse, diremmo noi oggi, valori) non possono piu essere affidati
unicamente a una forma di autolimitazione intesa nei termini di oun necessario
riconoscimento di una superiore esigenza della ragione6®.

La testimonianza a favore di uniimpensata contiguit™ tra le istanze
giusnaturalistiche portate avanti da Del Vecchio e le spinte a favore di una
concettualizzazione dei principi consapevole dei nuovi accenti sociali che
pervadono la legislazione e la giurisprudenza viene da Francesco Orestano, che,
recensendo nel 1924 proprio la prolusione romana di Del Vecchio, ne coglie con
acume, mi pare, i collegamenti con la riflessione del suo tempo.

Accanto ai principi generali de/ diritto, dei quali Del Vecchio si occupa, il
richiamato art. 3 suppone liesistenza anche di principi generai @/ diritto, quali
principi oche governano un dato istituto o una data classe di negozi giuridici, senza
bisogno di risalire necessariamente alliintero sistemad”. Quando questi ultimi
vengono in causa, nei vari settori delliordinamento, onon  pit affare di prudente
arbitrio, bensi della retta comprensione e della logica applicazione di cio che
costituisce la vera, la piu profonda essenza degli istituti giuridici impegnati nella
controversiad”. Muovendo da questo presupposto, cio che Orestano contestaé che
una simile elaborazione dei principi possaavvenire unicamente, come ritenuto fino
a quel momento, sulla base di meccanismi di generalizzazione astrattizzante e non
anche 0 e qui si misurala sintonia con Del Vecchio d nel nome di otutto un sistema
diidee-madri, di principidirettivi, che hanno il massimo valore esegetico, non solo,
ma si possono ritenere come espressamente immessi dal legislatore nel sistema,
non del solo Codice civile, ma di tutte le leggi positive, presenti e future (poiché

® G. Del Vecchio, Sui principi generali; cit., p. 226. Piu avanti nel testo, Del Vecchio chiarisce, a
scanso di equivoci, che, ove si verifichi un contrasto tra le norme positivamente sancite e i principi
desunti dalla ragione, onon ~ dubbio che, nel ricostruire il sistema giuridico positivo, e in ispecie
nelliapplicarlo giudizialmente, liinterprete deve attenersi alle leggi cos® come sono, e non quali
secondo i puri princip” dovrebbero essered (op. cit., p. 257).

* Op. ult. cit., p. 229.

* Op. ult. cit., p. 235.

* F. Orestano, Anicora dei «principi generali di dirittor, in Riv. int. fil. dir., 1924, p. 273.

Y Op. ult. cit., p. 274.
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liart. 3 fa parte di quella /ex /fegum, in cui si dispone delliinterpretazione e
delliapplicazione delle /eggi in generale)6”. 1l punto, pero, nota Orestano, & che
quelle idee-madri non possono non fare i conti con liemersione di nuovi principi e
valori che hanno insidiato la centralita di quelli individualisti, come quelli portati
avanti dalla legislazione sociale, e che hanno dato luogo alliaffermazione di un
sistema di principi di diritto (nel senso anzidetto) che si & imposto tanto piu nel
periodo immediatamente successivo alla guerra.

Afronte dici,, o[m]entre lo Statuto fondamentale e i codici si ispiranoa principi
ar diritto, che fondano istituti recisamente e gelosamente personali, ai quali si
attribuisce pertanto un carattere affatto privaro, negandovi qualsiasi ingerenza della
collettivit” [€] da una fonte nuova si affermano principi di reintegrazione sociale, e
ogoi, per fortuna, nazionale, della personalita, per cui gli stessi limiti tra diritto
pubblico e diritto privato si fanno oscillanti e incerti. Gli antichi ed ancora i civilisti
del sec. XIX sapevano distinguere chiaramente e nettamente quod ad singulorum
utilitatem spectat, e quod ad statum refjpublicae. oggi noi non lo sappiamo piy,
almeno con quella energica precisiones”.

I1lungo passaggio riportato, sul quale é invece possibile misurare unacertapresa
di distanza con Del Vecchio, pare emblematico del climapiu generale in cui matura
la riflessione di quegli anni sui principi e che dimostra quanto lialternativa che si
contende la scena non sia piu quella (per semplificare) tra giusnaturalismo e
logicismo positivista, perche la progressiva scomparsa del sistema chiama tanto i
giusnaturalisti come Del Vecchio, quanto i sostenitori del nuovo diritto sociale a
trovare nuovi punti di riferimento, ed entrambi d pur nel quadro di una diversita di
vedute d convergono sulliidea che ai principi spetti ora una funzione nuova, che
non  pi% quella di registrare quelliordine, ricavandolo dal sistema dei codici 0
dalliinsieme di massime di ragione, ma propriamente di costruirlo dalle
fondamenta.

Ci del vero, pertanto, nel ritenere che la prospettiva sociale della riflessione
successiva avrebbe oscurato le ragioni di individualita di quella precedente
(indubbiamente ancora vive e sentite in Del Vecchio), ma al tempo stesso le
pressioni del droit social avevano dalla loro una spinta storicamente congenita e
irrefrenabile, derivante dalla necessita di prendere atto di problemi nuovi e di dare
ad essi strumenti normativi in grado di inserirsi nel sistema, fino a sovvertirne, in
fondo, la precedente ragion diessere.

Lioffuscarsi dei motivi giusnaturalistici, pertanto, seppure e dovuta al prevalere
di quella sensibilit™ cadattativad alle nuove istanze, di cui a pi% riprese ragiona
Niccolai, risponde tuttavia anche a esigenze ulteriori, come la difficolta di quella
tradizione a fare i conti con criteri di riconoscimento del diritto che andavano
mutando in profondit™, ovvero (e pare il caso di Del Vecchio) liassorbimento di

* Op. ult. cit., p. 276.
* Op. cit. p. 279 (cors. agg.).
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guelle posizioni in una temperie teorica piu ampia, che e quella intorno al
ripensamento della categoria dei principi generali.

Proprio liattenzione da riservare a Crisafulli sul punto rivela la distanza ma, al
tempo stesso, anche la continuita dei problemi che & segnata dalla stagione
immediatamente precedente alla Costituzione e quella che animava Del Vecchio
allialba del ventennio fascista. Si pu, comprendere, sul punto, il severo trattamento
riservato da Niccolai alla elaborazione crisafulliana sui principi, nei quali
indubbiamente la distanza col patrimonio di idee delle regulae iuris € evidente,
come anche evidente € la ricerca di una consonanza tra il modo di operare dei
principi e i criteri della loro individuazione con le esigenze dei fini di indirizzo
politico che andavano sempre di pit d in Italia come altrove d contrassegnando gli
ordinamenti europei e la cultura giuridica di quegli anni®. La concezione di
Crisafulli, pertanto, 0 la dimostrazione in re jpsa che, almeno nel caso del
giuspositivismo italiano, la dimensione dei principi & certamente ammessa da una
ragione positiva, che li risolve nei principi posti dalliordinamento, o meglio immessi
nelliordinamento, e come tali privi di autonomia rispetto a questiultimo, dei quali
rappresentano gli scopi, gli obiettivi, i valori cosi come gli elementi razionalizzatori
e di unificazione dogmatica, ad un tempo in posizione discendente e ascendented
(p. 770-1).

Il punto che suscitamaggiore interesse  laddove, a partire daquesta presa diatto,
Niccolai ricava la conclusione per cui la concezione crisafulliana esprimerebbe
meglio forse di qualunque altra (quanto meno per liinfluenza avuta sui
costituzionalisti del periodo repubblicano) olo strumentalismo adattativo forgiato
dallo storicismo giuridico dellaprimamet™ del Novecentoo, sviluppato da Crisafulli
portando avanti una riflessione oche siimperniasullalotta controliideacheil diritto
abbia propri principi, cioe propri contenuti, che presidiano il ragionamento del
giuristainterprete, lo pongonoin dialetticacon la legislazione e aiutano nella ricerca
del diritto applicabiled (p. 776).

Non c¢i dubbio che le cose, con riguardo a Crisafulli, stiano arche in questo
modo. Il punto, mi pare, e pero comprendere se la sua elaborazione sui principi,
per il fatto di cogliere direttamente un nesso con la teoria delliindirizzo politico e le
sue attitudini trasformative, vada apprezzata nel senso che, con essa, tutto risulta ora
funzionalizzato alle esigenze del sistema (sia pur costituzionalmente avvalorate),
senza che abbia piu peso il caso singolo®.

* Al di la della celebre polemica, ne sono testimonianza, in quegli anni, le stesse riflessioni di
Emilio Betti, che guarda ai principi generali come ouna serie di principi programmatici esprimenti
esigenze etico-politiche suscettive di futuri sviluppi, non ancora interamente attuate nel sistema
giuridico, ma stimate degne di farne parte integrante nella interpretazione e in eventuali riforme di
essol (Sui principi generali del nuovo ordine giuridico, in Riv. dir. comm., 1940, p. 217).

% Nelle parole di Niccolai: 0Di una finterpretazione tranquilla che si concentra sul caso singolo,
senza funzionalizzarne la soluzione alle priorita della Nazione nulla potrebbe mai restare, su queste
premesseo (p. 773).



398 GIORGIO REPETTO

Che cosi non sia del tutto, & testimoniato dal piano in fondo radicalmente diverso
in cui si pone, su questo specifico aspetto, la riflessione di Crisafulli rispetto al
passato, se non altro perché il mutamento di orizzonti che contrassegna la realta
ordinamentale, per come si riflette sui conflitti di quegli anni intorno
alliinterpretazione, richiede di porsi problemi diversi dal passato, in cui d questo
pare il punto d non é piu possibile separare e contrapporre liistanza individuale a
guella collettiva, dovendo compenetrare le due sfere secondo orientamenti variabili
espressiin termini discelte politiche fondamentali, il che porta Crisafulli a dire che,
in fondo, anche i suoi oprincipi programmatici, direttivi etc. (formulabili) sono,
realta, la stessa cosa dei principi generali del diritto tradizionalmente intesi e
richiamati nelliart. 3, visti pero sotto un aspetto diverso da quello consuetod”.

E questa diversita sta proprio nella necessita, ad un tempo, di assegnare valore
propriamente normativo a quelle istanze direttive associate al modo diessere
moderno delle costituzioni, ma anche (e questo pare il punto saliente) di iscrivere
il problema delliindividualit™ dentro coordinate che non erano pi% quelle di una
societa e di un sistema giuridico capace di autoregolarsi, ma di nuovi valori capaci
di rinnovare, in un contesto mutato, lo spazio espressivo delliindividuo e dei suoi
principi (come sara evidentemente, nella Costituzione repubblicana) in un contesto
ormai piu densamente giuridificato rispetto al passato, perché penetrato in ogni
interstizio da principi generali connessi a specifici modi diessere delliordinamento
costituzionale®. Proprio nella funzione costruttiva dei principi generali d
intendendo per tale oil ruolo da essi svolto nella dinamica delliordinamento
giuridico, di determinare, cio , il modo diessere di questo, nel suo insieme o in
singole parti pi%20 meno ampied* d andrebbe colto lo specifico elemento di novita
della riflessione crisafulliana, che, seppure estromette la tradizione e le sue istanze
diragione dallatuteladellaindividualita, coltivaguanto meno il tentativo di allineare
le ragioni delliindividuo e della sua libert” a quelle dei onuovié principi
costituzionali, nel presupposto che tra le due non vi potrebbe piu essere
liopposizione propria del periodo liberale, ma un rapporto di mutua implicazione.

4. 11 confronto tra la lettura di Del Vecchio e quella di Crisafulli sui principi
generali del diritto non & che uno dei molti scandagli storici e teorici intrapresi nella
monografia di Niccolai, ma se lo si &€ evocato € perché esso puo ritenersi
emblematico diun presupposto difondo dellaricerca, che € quellodi contrapporre

2 V. Crisafulli, Per la determinazione del concetto dei principi generali del diritto, Riv. int. fil. dir.,
1941, p. 58, nt. 17, in fine.

# Nelle parole di Crisafulli, infatti, 0se i principi generali determinano 6 come si dice in dottrina &
il modo diessere delliordinamento, nel suo insieme o in singole sue parti, ci, awiene, perch® essi ne
riassumono potenzialmente il contenuto normativo essenziale, sia 0 non sia, poi, questo
compiutamente svolto in modo analitico dalle norme particolari subordinated, Per /a determinazione,
cit., p. 243.

* Op. ult. cit., p. 247.
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risolutamente indirizzi e orientamenti di metodo che incamerano & diversamente
combinandola d la dimensione individuale, topica ed esperienziale delle regulae
furis, a quelle posizioni, via via maggioritarie, che, avvalendosi di una concezione
ritenuta tutta e solo strumentale del diritto, ne celebrano la progressiva perdita di
autonomia epistemologicae valoriale, perché del diritto potenziano lacomponente
diasservimento ad altri saperi, il piu delle volte nei termini di una messa al servizio
dei piu vari interessi collettivi (o, per dirla nei termini icasticamente ripresi da
Alessandro Giuliani, degli /nteri).

Questo aspetto dellacriticadi strumentalita rivoltaalla ragione giuridicamoderna
(che si avvale anche del convergente contributo di autori come Max Horkheimer e
Iris Murdoch: in part. pp. 257 ss.) & uno degli aspetti centrali della riflessione e, pur
nelliimpossibilit™ di trattarlo nel dettaglio, pu, offrire lioccasione di un
approfondimento piu generale sui presupposti di questa critica, a partire, in
particolare, dalla ripresa di alcuni motivi vichiani.

Vico costituisce, lungo tutto il volume, un costante punto di riferimento delle
ragioni portate avanti dalliautrice. E non  affatto difficile comprendere il perch@:
di quel gigante del pensiero giuridico e filosofico, Niccolai valorizza acutamente e
originalmente i motivi della riscoperta novecentesca del suo essere /urisconsulius
prima che altro®, cogliendo in particolare nella ripresa delliepistemologia vichiana
portata avanti (soprattutto) da Alessandro Giuliani i motivi per una riscoperta delle
matrici topiche delle regulae iurise, soprattutto, delle capacit” morali delliintelletto
chesitraducono in quelle operazioni sociali dellamente mediante le quali si creano
le condizioni perch@®il diritto possa diventare luogo e strumento per liespressione e
lo scambio del vero.

In un passaggio che mi sembra altamente rappresentativo della sua posizione,
Niccolai afferma, ad esempio, che ofacendo delliequit™ «la regola eterna della
giurisprudenza», egli confermava, rispetto a un ordine di idee che iniziava a
privilegiare la separazione del diritto dal fatto, e del primo prefigurava lieteronomia
e ltartificialit™ (caratteri destinati in seguito a divenire scontati), un diverso modo di
pensare, implicante lfautonomia del diritto, la sua inseparabilit” dalla mutevolezza,
cosi come dalle costanti, che si presentano nei fatti, il suo radicarsi nelle capacita
assiologiche della mente umanaé (p. 165).

Non é dubbio che la lettura di Vico, e le ricadute della sua filosofia sul modo di
intendere le regulae iuris, debbano molto, come si anticipava, alla interpretazione
che delle opere vichiane hadato, nel secondo Novecento, Alessandro Giuliani, con
dei contributi fondamentali che hanno enfatizzato, di Vico, proprio il carattere

* Si puo osservare, peraltro, che rimane salda, nella riflessione giusfilosofica, una resistenza a
cogliere tutte le conseguenze da questa rilettura di Vico, come & dimostrato dal recente volume di G.
Moro, lus ex ordine. Studio sulla fortuna delliopera di Vico nella filosofia del diritto italiana tra primo
e secondo Novecento, Torino, 2022,
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autonomo delliesperienza giuridica e la topica come elementi in grado di tenere
ferma ola connessione tra il diritto e liesperienza moraled (p. 293).

Di questo complesso e articolato fondo di idee, si pud provare, sia pure in poco
spazio, a mettere in evidenza un elemento che approfondisce, e forse
problematizza, la riferita idea vichiana intorno alliautonomia del giuridico. Lo
spunto va nel senso di constatare che, nel rapporto trail vero(la ragione) e il certo
(lfautorit™, la /fex scripta) del diritto 6 tema capitale del giusnaturalismo vichiano d e
alliopera una costante dialettica tra ci, che matura internamente alla ragione
giuridica e la necessita di un adeguamento dei risultati di quella medesima ragione
avariabili ad essa esterne come, soprattutto, quelle costituzionali e digoverno, senza
tuttavia che sia possibile isolare del tutto le componenti di autosufficienza
epistemologica della prima rispetto agli apporti che provengono dalle seconde.

Il punto di partenza della riflessione di Vico sul punto puo essere individuato
nella sua orazione inaugurale De nostri temporis studforum ratione, risalente al
1708, in cui, proprio muovendo dai caratteri distintivi che deve avere liopera del
giurista alliinterno delle moderne monarchie, instaura un legame diretto tra le
ragioni di vero iscritte nelle massime del diritto romano e la necessita di
accomodare quelle verita ai caratteri di fondo degli ordinamenti del suo tempo:

Dunque, quando & necessario emanare ed interpretare leggi per le istituzioni dello
stato (pro Rejpublicae institutis), occorre che il giurista guardi innanzi tutto alla
costituzione dello stato, cio a quella legge oregiad, che di certo non ~ mai stata resa
pubblica, ma che & nata con il principato romano, e conosca nel modo migliore la
dottrina dello stato monarchico. Quindi ordini ogni cosa secondo la natura del regno
allbequit™ civile, che = chiamata dagli Italiani ogiusta ragione di stato6 ed  nota ai soli
esperti di questioni di Stato: che da una parte ~ la stessa equit™ naturale, dallialtra — di
certo pi%: ampia, giacch® non la ispira liutilit™ privata, ma il bene comune. [€] Oltre a
ci,, il giurista consideri ottime quelle deliberazioni delliequit™ civile che presentino
anche equita naturale; e consideri vicine alle ottime quelle che, sebbene paiano
oempie difesed, come chiamata liusucapione da Giustiniano, tuttavia con un danno
privato arrecano un vantaggio pubblica di gran lunga maggiore; consideri alljultimo
posto quelle che sia sono vantaggiose per i cittadini, sia non nuocciono allo stato.
Infatti le deliberazioni che giovano ai cittadini e nuocciono allo stato sono
deliberazioni delliequit™ naturale, non civile”.

Traspare da questo passaggio la preoccupazione di Vico affinché la pratica
giuridica, pur restando intimamente connessa alle ragioni di vero delliequit”
naturale, trovi a/ proprio internogli strumentie le risorse per congiungere quelle
ragioni alle esigenze del governo civile, non recependo passivamente i dettami
dellfautorit™, ma concependo uniaccezione delliequit™ civile capace di incamerare

* In questo passaggio, il richiamo 0 delle molte opere di Giuliani 0 €, in particolare, alle Ricerche
in tema di esperienza giuridica, Milano, 1957,

7 G. Vico, De nostri temporis studiorum ratione 3 Sul metodo degli studi del nostro tempo, a
cura di A. Suggi, Pisa, 2010, p. 123 s.
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contenuti e i valori delliequit™ naturale, come in un processo di mutuo
apprendimento”.

In un altro passaggio celebre della medesima orazione, Vico si interroga
apertamente sulla compatibilita del suo modello di /nterpretatio legum con i
postulati etici del diritto comune e dei pragmatici legum, giungendo a uniesplicita
difesa preventiva:

A questo punto gli uomini piu dotti forse replicherebbero a proposito della
prudenza civile che io li voglio cortigiani, non filosofi, che non si diano pensiero della
verit” e seguano liapparenza che nascondano la virtu ed esibiscano parvenze di virtu.
Quanto a me, niente affatto. Ma vorrei che fossero filosofi anche a corte, che si
prendessero cura del vero quale appare, che seguissero lionesto quale tutti
approvano®.

Alessandro Giuliani e uno dei pochi studiosi che ha saputo cogliere il significato
profondo di questi passaggi vichiani, leggendoli nel contesto di una critica al diritto
comune in ragione della mancanza di una filosofia della legislazione e in vista
delliobiettivo di unagiurisdizionalizzazione della stessa”. Quale critico del montante
razionalismo che comincia a pervadere anche gli studi sul diritto naturale, ma nella
consapevolezza di non potersi affidare unicamente alle risorse di un passato non
mediato dalle caratteristiche dei nuovi governicivili del suo tempo, Vicotenta la via
stretta di un ideale di rivitalizzazione del passato inteso come indagine intorno alle
forme, storicamente manifestatesi, di connessione tra istanze di giustizia e forme
politiche, ancora una volta tra ragione e autorita, che egli vede compendiate nelle
strutture giuridiche e ideologiche del diritto romano®.

Nel De uno, e successivamente nelle diverseversioni della Screnzanuova, il tema
ritorna costantemente, macon unainclinazione crescente di Vicoa farsicarico delle
connessioni tra equita naturale e quella civile, al punto da scorgere nel certodelle
legoi le avvisaglie sempre pi'z evidenti di unjintima compenetrazione tra equit” e

® [ta namque cum maximo Reipublicae bono philosophia iuris, nempe doctrina civills, iterum
cum lurisprudentia coniungetur. op. ult. cit., p. 130.

® Op. ult. cit., p. 71.

* Soprattutto ne // modello di legislatore ragionevole (Riflessioni sulla Filosofia italiana della
legislazione), in M. Basciu (a cura di), Legislazione. Profili giuridici e politici, Milano, 1992, in part.
p. 36

% OE in §® fatto studio avvert?® che la giurisprudenza romana era unfarte di equit” insegnata con
innumerabili minuti precetti di giusto naturale, indagati dai giureconsulti dentro le ragioni delle leggi
e la volonta dei legislatori; ma la scienza del giusto che insegnano i morali filosofi, ella procede da
poche verita eterne, dettate in metafisica da una giustizia ideale, che nel lavoro delle citta tien luogo
diarchitetta e comanda alle due giustizie particolari, commutativa e distributiva, come a due fabre
divine che misurino le utilita con due misure eterne, aritmetica e geometrica, si come quelle che sono
due proporzioni in matematica dimostrate. Onde comincio a conoscere gquanto meno della meta si
apprenda la disciplina legale con questo metodo di studi comunal che si osservad: Vico, Vita di
Giambattista Vico scritta da se medesimo, in Opere filosofiche, a cura di P. Cristofolini, Firenze,
1971, p. 10.
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storia. Se  vero, infatti, che 0il certo proviene dalliautorit™, come il vero dalla
ragione, ma liautorit™ non pu, del tutto alla ragione contrastare, perch® le leggi che
alla ragione si opponessero, non sarebbero pi leggi, ma legali mostruosit ", resta il
fatto che 0[l]a ragion civile nel provvedere alla pubblica utilit”, pel fatto di quel
provvedimento medesimo, la fa della ragion naturale partecipe; essa hon puo
pertanto essere in tutto alla ragione conforme, imperocché anche volendo ella
estendere atuttiliequit™, non pu, impedireche occorranotalvoltadei casi pei quali
vengano taluni ad essere esclusi dalla generale equit 6,

Liinclinazione di cui prima si parlava assume tratti ancora pi% evidenti nella
Scienza nuova del 1744, nella quale, lavorando incessantemente alla messa a punto
dei caratteri costitutivi del diritto naturale delle genti del suo tempo (quelli della
ragione futta spiegata), \/ico chiarisce:

In cotal guisa, il diritto naturale delle genti, chiora tra i popoli e le nazioni vien
celebrato, sul nascere delle repubbliche nacque propio delle civili sovrane potesta.
Talché popolo o nazione, che non ha dentro una potesta sovrana civile fornita di tutte
lianzidette propiet™, egli propiamente popolo o nazione non , n® pu, esercitar fuori
contrialtri popoli o nazioni il diritto natural delle genti®.

Altri luoghi potrebbero essere richiamati, pur nella consapevolezza che nella
ricchezza (ma anche nelléerraticit™) del pensiero vichiano, quella che qui si offre
nulla piu che una prospettiva che mira a mettere in evidenza una diversa idea
delliautonomia del giuridico, forse meno radicale e metodologicamente univoca
rispetto al volume di cui si discute. Uniidea per cui, nel legame traveroe certodelle
leggi, Vico segue un percorso radicalmente diverso datutti gli altri pensatoridel suo
tempo (daGrozioaHobbes), lungo il quale scopre che il diritto & il sapere nel quale
la connessione tra ragione e autorita si manifesta nei suoi termini originari e
costitutivi, e secondo questi il diritto non  altro dalla politica e dalltarte di governo,
perch® questiultima che partecipa della dimensione del giuridico e si prestaa
essere leggibile sub specie iuris. Di conseguenza, quel legame tra ratioe auctoritas,
tra vero e certo, non é una semplice dialetticatra un dentro e un fuori del diritto,
ma € una mutua implicazione: la presa dfatto, in altre parole, che il diritto  ci,
che consente alla ragione umana di restare tale anche quando si fa carico odi
ordinare e conservare gli stati con le leggi6®.

Vi uniultima traccia di quanto si viene dicendo, in apparenza discosta dalle
grandi opere vichiane, ma che mostra una robusta connessione con la dimensione
vichiana della topica giuridica.

* De universi iurfs uno principio et fine uno, cap. LXXXIII,in Vico, Opere giuridiche, a cura di
P. Cristofolini, Firenze, 1974, p. 100.

*Vico, La scienza nuova, Roma-Bari, 1974, vol. |, par. 632, p. 342.

* De nostri temporis, cit., p. 115.
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Muovendo ancora una volta da una suggestione di Giuliani®, i motivi del
contrasto tra gequitas civilis e aequitas naturalis si rinvengono anche nella teoria
retorico-giudiziale della /nterpretatio, per come emerge da quelliopera a lungo
semisconosciuta e sottovalutata che sono le /nstitutiones oratoriae. Trattando, in
particolare, dei luoghi da cui reperire gli argomenti (/oci oratorii), Vico segnala che,
mentre le proposizioni sulliequo e liiniquo vanno ricavati dalle opere della
giurisprudenza romana, quelle sulliutile e liinutile ole apprenderai dalla dottrina
politica, poiché, come ben dice Cicerone, a chi vuol dare consigli intorno allo Stato
conviene conoscere lo Statoo™.

Con riguardo, poi, a quella particolare controversia giudiziale denominata
scriptum et sententiad che si ha oquando risulta una discrepanzatrala volont™ di
chi hascritto e quel che risulta dalla letterad (sci/. della legge) 8, Vico si diffonde a
enucleare i luoghi che consentono ai retori di argomentare tanto a sostegno
delliinterpretazione letterale contro liintenzione del legislatore, quanto viceversa,
mettendo divolta in volta al centro il legame tra la necessita di non far proliferare
eccezionialla letteradellalegge e la difesadella dignit™ del legislatore, operch® nella
specie non divenga iniquo quel che nel genere egli ha previsto come giustod™.

Anche nellatopica, insomma, quelliattenzione allacontingenza, alla mutevolezza
delle circostanze, alla ricerca della qualita dei fatti, seppure non ne viene dominata,
non puod prescindere dalla necessita di includere nella ragione giuridica anche
esigenze propriamente istituzionali, quali sono quelle che si associano alle necessita
del governo civile del suo ma, si potrebbe aggiungere, di ogni tempo™.

5. 1l dialogo che si € intrapreso col volume di Silvia Niccolai, muovendo dal
dibattito sui principi generali del diritto tra gli anni 20 e 40 del Novecento e
andando indietro alle posizioni vichiane su equita civile e equita naturale, va nel
senso di offrire una letturain parte diversa di un presupposto di fondo del libro, e
cioe che liautonomia del giuridico vada intesa come la necessita che il diritto abbia
suoi propri principi costitutivi nonch®, soprattutto, che liingresso nella valutazione
giuridica @ nei valori e nelle tecniche del giurista d di considerazioni provenienti
aliunde (dalla politica, dalla tecnica, dallieconomia, dalla religione) rischiano
fatalmente direndere il diritto strumentale a esigenze collettive che perdono divista

* Che offre uniindicazione nella recensione al volume di G. Fass, su Vico e Groziodel 1971, in
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderrno, 1973, p. 733.

* G. Vico, Institutiones oratoriae, a cura di G. Crifd, Napoli, 1989, p. 99.

7 Op. ult. cit., p. 129.

* E stato evidenziato, in senso convergente con quanto si dice nel testo che 6Vico, da sempre
filosofo «politico» e non «monastico e solitario», € preoccupato, nella situazione napoletana, della
ricostituzione di una auctoritas, quale punto di equilibrio tra equita naturaleed equita civile, alla quale
va garantita fobbligazioned non con tirannico dispotismo, ma con la prudenza e lieloquenza, cio con
la forza della persuasione, con la retorica, perché egli & tenacemente convinto della superiore capacita
pedagogica e politica della persuasione retoricad: M. Agrimi, /ntervento, in Retorica e filosofia in
Giambattista Vico. Le «Institutiones Oratoriae». Un bilancio critico, Napoli, 1994, p. 53 s.
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lioriginaria, insopprimibile, vocazione del diritto ad essere un sapere collegato alla
vita, volto a mettere in relazione homo ad hominem.

E bene intendersi: i molto, moltissimo, di vero nel rischio paventato da
Niccolai che liignoranza della storia e liinconsapevolezza della umanit™ del diritto,
il suo essere frutto delle vichiane domodificazioni della mente umanag, finisca per
rendere la scientia iuris votata solo a una finalita strumentale e ancillare. 1l punto,
pero, é se questo debbaavvenire sempre e necessariamente quando si perdadi vista
il presupposto della continuita (e non dellafrattura postulata dalla ragione moderna)
tra essere e dover essere, 0 se invece quella stessa ragione giuridica moderna non
abbia trovato al proprio interno d e, segnatamente, nelle costituzioni democratiche
0 lo strumento in grado non certo di impedire, ma almeno di arginare
significativamente i rischi di una perdita di senso del diritto e dei suoi principi.

Per alcuni aspetti, si potrebbe dire anzi che le costituzioni democratiche
moderne, anchiesse un capitolo della storia della ragione giuridica occidentale, nel
momento in cui incorporano un certo equilibrio epistemologico nei rapporti tra
diritto e politica, strutturando i principi costituzionali quali istanze valorialmente
autosufficienti ma pur sempre affidate a dinamiche di attuazione che chiamano in
causa un equilibrio tra indirizzo politico e garanzie costituzionali, portano avanti un
ideale di giuridicizzazione che non pare esprimere un disegno di senso
radicalmente antitetico a quello della tradizione presa in esame del libro.

Owviamente, non sto dicendo che i principi costituzionali, quale nuova
dimensione dei principi generali del diritto, possano essere e siano stati letti
univocamente alla luce delle requlae iuris, masolamente che in essisi riversano non
poche istanze tecniche e valoriali proprie diquelle, come il radicamento nellastoria
della tradizione giuridica (si pensi solamente al terreno delle garanzie processuali)
e liattenzione prestataalla dimensione del confronto tra permanenza (dei contenuti
irrinunciabili) e mutevolezza (come apertura alle circostanze, seppur in una
dimensione prevalentemente sociale e adattativa). E le evidenti, insopprimibili,
differenze trai modi di operare dei principi costituzionali e delle regulae possono
essere lette non necessariamente come il segno di un voluto abbandono della
tradizione e delliapprodo auna letturastrumentalizzante della ragione giuridica, ma
anche (e forse soprattutto) come il risultato di una storia piu ampia e risalente, che
e quella che, da tre secoli, lega modernamente la dimensione del giuridico
alliespressione della volont™ politica.

Diventa quindi inevitabile chiedersi se, al fondo del percorso di ricerca
intrapreso da Silvia Niccolai, non si debba scorgere proprio liidea di una radicale
irredimibilita della dimensione di potere rispetto alla ragione giuridica. E a chi (tra
cui, probabilmente, anche chi scrive) invoca la possibilita che il diritto e le
costituzioni servano in primo luogo a rendere il potere conoscibile (prima che
limitabile) in quanto fenomeno che ha anchiesso a che fare con liuomo, liautrice
forse risponderebbe che cio corrisponde alla scelta di un angolo visuale
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insoddisfacente, che  quello di una oprospettiva esteriore e pubblicag, attenta al
modo di 7funzionamento delle regole, anzich® quello rivolto al olato soggettivo,
introspettivo, individuale delliesperienza giuridicad che ha a che fare con la
formazione di quelle stesse regole (p. 944).

La domanda ultima, di capitale importanza, €, pertanto, quellase il terreno della
comunicazione tra individui intorno al diritto (intorno alla formazione delle sue
regole e al modo di manifestarsi di quella dialettica tra permanenza e mutevolezza)
sia sempre e solo quello /nterno alliindividuo (sia esso giurista 0 meno), fatto della
sua sensibilita, delle virtu conoscitive della sua morale e del suo orientamento al
vero, o sia anche quello esterno, legato a codici formali oggettivati in indirizzi di
metodo pit 0 meno codificati, ma non solo per questo costitutivamente chiusi
alliapporto delliesperienza.

Forse, nessuno di questi due approcci puo vantare pretese di esclusivita: non il
primo, se non altro perché il postulato della capacita individuale di riconoscere e
sposare il vero pone un problemainsormontabile di compatibilita col libero arbitrio
come componente essenziale della persona umana®. Ma neanche il secondo,
esposto comi alla continua perdita di senso della dimensione umana del diritto,
insediata oggi dalle piu varie forme di tecnologizzazione antiumanista.

Cio detto, resta almeno il fatto che tra liindividuo-automa destinatario di regole
prive di ragione e liessere umano senziente capace di attribuire qualit™ ai fatti ci
qualcosa, se non molto. E questo moltosi colloca li dove il diritto incontralo spazio
del disaccordo, delliimpossibilit™ di intendersi e di convergere su principi e
soluzioni condivise. E uno spazio che postulasi la presenza di permanenze divalori,
ma le relativizza storicamente e alla luce dei caratteri della societa e del proprio
tempo, senzache, con cio, essi assumano necessariamente un contenuto tutto e solo
servente rispetto avalori elaborati al di fuoridi esso. In definitiva, storicita del diritto
vuol dire oggi anche credere (o, forse, illudersi) che un certo carattere di
strumentalita del diritto non sia necessariamente in antitesi con il suo essere rivolto
allluomo e alle risorse della sua ragione.

* Principio di cui la distinzione tra essere e dover-essere sarebbe ola trascrizione logicad: cos? U.
Scarpelli, La «grande divisione» e la filosofia della politica, pref. a F. E. Oppenheim, Etica e filosofia
politica, Bologna, 1968, p. XI.
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