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ABSTRACT

Il saggio presenta un punto di vista su Principi del diritto, principi della convivenza di Silvia
Niccolai, presentando tre intuizioni: (1) quel che il testo attraversa e cioe varie epoche del
pensiero giuridico e concezioni del diritto; (2) quel che il testo tratta traffae cioeé alcune questioni
teorico-generali come liinterpretazione del diritto e il rapporto caso-norma nella continua ricerca
del giusto; infine, (3) quel che il testo consegna e cioé ordine di pensiero utile per studiare
criticamente il fenomeno giuridico tramite uno sguardo sia critico sia interno alle sue operazioni.
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1. REGULAE IURIS. TRE INTUIZIONI

Principi del diritto, principi della convivenza (Editoriale Scientifica 2022) € uno
studio sulle regulae iuris che somiglia molto al magnum opus di un percorso di
maturazione intellettuale di una studiosa, senza mezzi termini, eccezionale: il testo,
infatti, elabora e rilancia alcuni degli itinerari di un ragionare vitale, brillante e
complesso che Silvia Niccolai coltiva sapientemente da tempo. Proprio come un
vero magnum opus, cioé come una grande opera alchemica volta a trasformare le
materie prime per realizzare la pietra filosofale, il testo attraversa epoche del
pensiero giuridico e concezioni del diritto, fraffa questioni teorico-generali come
liinterpretazione del diritto e il rapporto caso-norma nella continua ricerca del
giusto, e consegnauno strumento poderoso per studiare criticamente il fenomeno
giuridico tramite uno sguardo sia critico sia interno alle sue operazioni, lasciando
aperto il tema del senso e della funzione del diritto pur fornendoci una prospettiva
chiaramente posizionata, che hacaratteri realisti e antiformalisti. A partire daalcune
tracce e dibattiti tradizionali, ripresi sapientemente e in profondita, Niccolai apre
nuovi percorsi interpretativi utili alla scienza giuridica attuale.

Questo contributo sviluppa essenzialmente le tre intuizioni appena menzionate
(quel che il libro attraversa, quel che il libro tratta quel che il libro consegna) e per
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guesto 0 rispetto alla mole di questioni studiate dalliAutrice d quanto mettero in
forma non é altro se non una prospettiva personale, sulla quale tuttavia mi preme
fare una considerazione preliminare. Conoscendo Silvia Niccolai e il suo lavoro da
qualche tempo, la lettura del suo testo e stata, a un tempo, sia naturale che
complessa. E stata naturale, in primo luogo, perché spesso mi trovo a muovermi
nel suo ordine di pensiero e sto apprendendo, con gli anni, a ragionare in sintonia
con lei. In questa prospettiva, trovo che il tema delle reguiae sia riconducibile a
unfampia trama di questioni che riguardano il radicamento del diritto nella societa.
Lo sforzo che provo a compiere in questa mia prospettiva & ciononostante
complesso, in secondo luogo e tuttavia, perche il punto di vista interno non sempre
e il piu semplice: al contrario, una posizione apparentemente privilegiata, di
vicinanza, potrebbe avermi fatto cercare, tra le righe, qualcosa su cui liAutrice non
sara completamente diaccordo, per via di una sorta di deviazione dello sforzo
ermeneutico & per dirla con Schleiermacher 8 secondo cui interpretare
significherebbe capire un autore meglio di quanto lui abbia compreso sé stesso.
Speriamo, insomma, che in questo caso non significhi una distorsione di quel tratto
brillante, vitale e insieme complesso che caratterizza questa studiosa.

2. QUEL CHEIL LIBRO ATTRAVERSA. CONCEZIONI E CONCETTO
DI DIRITTO

Veniamo alla prima delle linee attraverso cui, in queste riflessioni, propongo di
leggere Principi del diritto. nelle pagine del testo si incontrano praticamente tutte le
ere della storia giuridica, dal mondo classico alla modernita fino a riferimenti
attualissimi. Non solo i tempi attraversati sono molteplici e riflettono naturalmente
logiche, preoccupazioni e tradizioni disomogenee; al fianco di questa tendenza a
considerare olisticamente lioggetto-diritto per osservarlo in una dimensione
intertemporale sapientemente gestita fra le sue differenze non manca, inoltre, uno
slancio che porta ltautrice a navigare fra diversi campi disciplinari: diritto romano,
storia del diritto, filosofia del diritto e teoria generale, diritto pubblico. Le reguiae
furis funzionano come un grimaldello che funziona per aprire molti usci: quello
delliinterpretazione, quello delliargomentazione, quello delliapplicazione del diritto
e quello della tenuta degli ordinamenti, e cosi per molti altri. Mettendo in gioco
ideali, valori, bisogni, scelte e relazioni, le regole danno forma alle esperienze di
convivenza e, lo spiega molto bene liAutrice, per farlo possono seguire due vie:
funzionare come rigidi impedimenti imponendo il proprio contenuto in modo
autoritario (come fanno le norme); oppure emergere accanto alla vita aprendosi ai
bisogni e alle emozioni, assecondando i cambiamenti (come accade nel caso delle
regulae).
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Il libro attraversa ere, discipline e questioni giuridiche e nel percorso fra varie
concezioni del diritto riesce a puntare dritto al suo concetto’, fornendo un punto di
vista originale e utile sotto diversi profili teorici: conducendoci fra tradizioni e
contesti disomogenei ciascuno dei quali € stato segnato da precise questioni
teoriche, Niccolai riesce amostrarci come per mezzo delle regole siastata difeso un
rapporto dinamico fra liluomo e la realt™ che abitiamo e in senso pi% astratto fra
piano soggettivo e piano oggettivo. Attraverso le diverse concezioni delle regulaefra
monto antico e moderno, fraesaltazioni e obliterazioni del loro potenziale, tuttavia,
il termine stesso (iregula) ha finito per essere spesso confuso con la norma,
specialmente con liaffermarsi della distinzione fra principi e regole. Tuttavia,
Niccolai valorizza uniidea di regola che arriva dalla realt™ e dalle relazioni concrete,
non arbitraria o calata dalle istituzioni; uniidea che insomma esprime i movimenti
della realt” consolidatisi attraverso liopera sapiente dei giuristi (e che e stataanche
al centro del pensiero femminista del simbolico: non a caso Niccolai riprende, fra
le altre, Cigarini e Muraro).

Fra concezioni e concetto ci sono alcuni elementi in comune: le prime sono
interpretazioni che vengono date di un oggetto; il secondo raccoglie le assunzioni
fondative di un oggetto. Lioscillazione fra questi due piani mi sembra costituire un
elemento importante nel lavoro di Niccolai, che partendo dal Digesto ( De diiversis
regulis furis antigui, D. 50. 17), attraverso incursioni in altre esperienze d come ad
esempio le decretali pontificie - chiarisce come queste proposizioni brevi dal tono
generale hanno progressivamente coperto temi diversi, a volte ripetendo punti di
vista e visioni del mondo e altre volte offrendo nuovi spunti, per acquistare rilievo
tanto negli usi quanto nei discorsi dei giuristi, riflettendo precetti definiti nel corso
deltempo, emersiincontroversie sumaterie varie, cosi fornendo un canale e anche
dei contenuti per la trasmissione del sapere giuridico. Usate, nel diritto romano,
anche per la presentazione di guaestiones iuris, il loro posizionamento al fondo del
Digesto tuttavia ha finito in parte per tradirne la funzione piu nobile e cioe quella
di offrire uno spunto per riflettere a partire da relazioni, equilibri e problemi
emergenti dalla realta umana in rapporto alle regole. Relegate spesso e da molti a
svolgere il compito didattico di sintesi delle strutture delliordinamento, usate poi
per memorizzare le dinamiche fondamentali senza pero troppo attribuire ai modi
del loro emergere e alla loro conformazione a cavallo fra dati normativi (le cose
devono andare/stare cosi) e dati di realta (le cose vanno/stanno cosi), le requiae
raccolte per argomenti sono usate per presentare anche dei casi tipici e svolgono la
funzione di fopoi.

' Mi riferisco in particolare alla distinzione concetto-concezioni per come € stata sviluppata da
Vittorio Villa: e.g., V. Villa, Concetto e concezioni di diritto positivo nelle concezioni teoriche del
giuspositivismo, in Diritto positivo e positivita del diritto, a cura di G. Zaccaria, Giappichelli, Torino,
1991, pp. 155-189; Conoscenza giuridica e concetto di diritto positivo. Lezioni di filosofia del diritto,
Giappichelli, Torino, 1993.
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E Niccolai stessa a condurci nella relazione fra le regulae, le concezioni e il
concetto di diritto; scrive oproprio richiamandosi alle regula iuris, la scienza
giuridica italiana, rimasta attaccata piu di altre alle concezioni tradizionali, ha svolto
una sua critica agli assunti moderni per cui la realta non ha delle implicazioni
deontologiche, né la ragione umana ha la capacita di coglierle. Una critica,
insomma, al dualismo o ai dualismi, che si aprono con Cartesio trail soggetto che
pensae larealt”,con Hume trai fatti e i valori, con Kanttra liintelligenzae il mondo
realed.” Attraverso le diverse concezioni del diritto viste nel filtro delle reguiae, fra
normativita e realta, fra dover essere ed essere, lo studio di Silvia Niccolai indica
insomma agli scienziati del diritto una strada che porta al nucleo del concetto di
diritto attraverso le sue diverse concezioni. Dialtraparte, oregolared unfazione che
comporta pensiero, giudizio e visione: si danno regole o si recepiscono regole
dentro un orizzonte di senso, una riflessione che  stata al centro delliermeneutica
filosofica (penso a Heidegger e Gadamer soprattutto) e che riemerge oggi a
proposito delliautomatizzazione dei procedimenti giudiziari. La visione del diritto
che viene tradotta nella regu/aimplica che le situazioni sono state pensate e che si
sia raggiunta una determinata visione rispetto a una eventuale questione. Di piu:
diversamente da quanto accade in molte teorie giuridiche contemporanee che
hanno inteso la modernit™ come un mero salto nelliistituzionalismo, nelliastrattezza
e nella codificazione finendo per abituarci 6a pensare che il diritto non ha principi
propri perch® non ha una realt” in s@0,’ la teoria di Niccolai racconta la vicenda di
uno strumento che — animato, abitato dalla mente e dalliesperienza umani e che
non riceve indirizzo e forza soltanto da dinamiche sopraindividuali. Al contrario, le
regulae nascono e si modificano proprio a causa del loro rapporto con la realta: a
tal proposito, liAutrice riprende una splendidaimmagine di Lia Cigarini per cui le
regole devono potersicurvare peraderire allavita e al mutamento sociale a seconda
dei diversi rapporti fra uomini e fra uomini e realta.

Il ritorno alla realtadelle regu/aed attraverso le fasi storiche d sembrasimmetrico
ad alcuni lavori di storia del metodo (penso per esempio a Larenz e altri tedeschi
che scrivono soprattutto durante la meta del XX secolo): lavori nei quali si cerca la
continuita anche fra le discontinuita e nei quali & ben chiara sin dal principio
liesigenza intellettuale da cui muovono gli autori e cio quella di lavorare sulle
concezioni (in quel caso del metodo, per Niccolai delle regulae) per mirare al
nucleo concettuale dellioggetto di studio di ogni scienziato del diritto (qui penso ad
esempio a Giuliani, autore che personalmente ho conosciuto attraverso Niccolai
stessache ne &, con Cerrone,‘fragliinterpreti pit raffinati). Qualcosa che fa, mutatis

' S. Niccolai, Principi del diritto, principi della convivenza. Uno studio sulle regulae iuris,
Editoriale Scientifica, Napoli, pp. 30-31.

* 1bid., pp. 960-61.

* Cfr., fra gli altri, F. Cerrone e G. Repetto (a cura di), Alessandro Giuliani: I'esperienza giuridica
fra logica ed etica, Biblioteca dei Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
Giuffré, Milano, 2012.
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mutandis,anche Isaiah Berlinneisuo Capitoli dellastoriadelle idee, citando Kant,’
guando parla del legno storto delliumanit™, da cui non si pu, costruire nulla di
perfettamente dritto. Anche in quel caso, si vuole dire qualcosa di universale
attraverso dei capitoli, degli episodi della storia, sempre fra continuita e
discontinuita.

In questo senso Principi del dirittova preso, a mio awiso, proprio come un
lungo e dettagliato attraversamento fra epoche e campi del sapere (giuridico e non
solo), in cui frale concezioni sembra pero sempre emergere un concetto di diritto
ben preciso. Quale concetto e perché provo a dirlo con Rousseau, attraverso la
domanda che si pone nel capito VI del secondo libro del Contratto sociale’ 6rma
che cosa e dunque una legge? Finché ci contenteremo di connettere questa parola
solo con idee metafisiche, continueremo a ragionare senza intenderci; e quando
avremo detto cosaé una legge di natura, non sapremo meglio cosaé una legge dello
Statod. Non bastano le idee, insomma, per ragionare e intendersi di qualcosa che
non e soltanto ideale ma, al contrario, si radica nella vita quotidiana e in cio che
Niccolai, seguendo Giuliani e altri, chiama orealt ™.

Tra fatti e norme, /s e ought, cio che ée cio che deve essere, il diritto definisce
la vita in comune degliuomini e riflette, in questo esercizio definitorio, determinate
visioni del mondo, un bagaglio di conoscenza che orienta relazioni, attitudini e
comportamenti. La peculiarita delle regulae risiede nel modo in cui emergono e
con cui acquisiscono autorita, da un lato, e nella forma aperta, universale e quasi
eterna del linguaggio con cui sono costruite, dallialtro lato. Diversamente dalle
concezioni del diritto che riflettono uno scarto netto fraci, checi e ci, che deve
essere, concezioni, per intenderci, focalizzate sul momento della formalizzazione o
della codificazione di norme dettagliate e pensate per governare situazioni ben
precise, lastrutturaapertadelle regulaesi presta aadattarsi ai fatti omille e mutevolio
a cui danno vita le azioni umane,” cercando continuita nelle dinamiche in cui
interviene il diritto.

Cosl, attraverso questa concezione del rapporto tra fattualita e normativita, il
lavoro presentaun concetto di diritto assolutamente originale: il diritto non e inteso
come apparato di forme che intervengono su una sostanza gia esistente, in altre
parole non ¢i un prima e un dopo fra diritto e realt”, ma il esso stesso viene
concepito come una realta che ha i suoi principi. Come spiega liAutrice: nel
commento di Bulgaro al libro De Regulis si trova unianalisi sulla frase regula est
quae rem, quae est, breviter enarrat e quasi causae coniect/o. Prima vengono le
cose, primaviene la realta con le sue cause e i suoi effetti: dalle cose, dalla realta,

° 1. Berlin, // legno storto delliumanit™. Capitoli della storia delle idee, Adelhpi, Milano, 1994,
trad. Giovanni Ferrara degli Uberti.

° 1. Kant, /dee zu einer allpemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht, Berlinischen
Monatsschrift, Berlino, 1784.

"J.-J. Rousseau, // contratto sociale, Einaudi, Torino, 1994, trad. Valentino Gerratana, pp. 52-53.

* S. Niccolai, Principi del diritto, principi della convivenza, cit., p. 37.
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dalle sue cause e dai suoi effetti viene la regola. Cio che dal diritto risulta nelle
situazioni singole (nei casi), diviene regola: non é insomma la regola a fare il diritto,
ma essa stessa  fatta mediante liinterazione fra parole, cose, relazioni e soggetti.
Secondo una logica equitativa, in altri termini, il concetto di diritto riflesso nella
tradizione delle regulaenon é quello tipicamente giuspositivista per cui da un lato
c¢f il mondo su cui interviene, dallialtro lato, un ordine normativo. Il concetto di
diritto riflesso nella tradizione delle regulae e tale per cui e il mondo stesso a
produrre le regole e non viceversa.

Attraverso unastoria del pensiero e della scienza giuridici che ha nelle reguilaeil
suo /eitmotiv, Niccolai mostra elementi di continuita e discontinuita, momenti di
rottura e inversioni di paradigma, oscillazioni tra fasi incentrate sul giusnaturalismo
e altre sul giuspositivismo, problemi ricorrenti e loro interpretazioni: come
testimonia anche il titolo principale del lavoro, giustamente ampio e ambizioso
(Principi del diritto, principi della convivenza), le regole (nel sottotitolo) e i principi
non sono alternativifraloro. In questastoriadel pensiero giuridico che é anche una
teoria, Niccolai ha costruito una vera e propriastoria delle idee ad uso dei giuristi,
mossa da un intento simile a quelli che hanno portato Vico alla Scienza Nuova
(1744) o Colingwood a 7he Idea of History(1946). 1l suo attraversamento, come
in quei casi, non & meraesplorazione: nel condurre il lettore framondi e periodi,
dice qualcosa dellioggetto in questione e cio  del diritto. Torniamo cos? al nucleo
diquesto primo paragrafo. Quel che il libro attraversasono diverse concezioni delle
regulae iuris che fanno emergere una serie di questioni ricorrenti simili alle
persistent questionsin The Concept of Lawdi Herbert Hart:’ in che cosa differisce
il diritto e in che cosa assomiglia ad altri sistemi di regole e ordini supportati da
apparati per metterli in forza? In che cosa differisce, e come € legato, il diritto agli
obblighi morali? Che cosa sono le regole e in che senso o misurail diritto € una
guestione di regole? La consonanza fra il testo di Niccolai e il nucleo teorico del
fondamentale lavoro di Hart su cui ancora oggi i filosofi del diritto elaborano tesi e
obiezioni mi sembra tutto fuorché casuale. Attraverso le discipline e le epoche,
attraverso le concezioni, si punta infatti al concetto. Nei prossimi due passaggi
argomentativi provero a dire su quale concetto e perché.

3. QUEL CHE ILLIBRO TRATTA. LIETERNARICERCADEL GIUSTO

Principi del diritfo tratta molti temi: liordine, la funzione delliinterprete e
[iintepretazione costituzionale, i principi generali, il metodo, il rapporto frarealta e
idee, gli approcci formalisti, storicisti e giusnaturalisti alla scienza del diritto,
liadattamento del diritto alla realt™ sociale, liequit™, i modelli di costituzionalismo,
le norme diriconoscimento, loscartofrail diritto concepito come tecnicae il diritto

*H. L. A. Hart, The Concept of Law, Clarendon, Oxford, 1961.
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concepito come valore, le differenze e le interferenze fra il diritto, la morale e le
virtu. Come se non bastassero i riferimenti diretti e le trattazioni approfondite di
autrici e autori, attraverso i temirichiamati (e moltialtri) il lavoro puo condurre ben
oltre le questioni direttamentetrattate. Detto altrimenti, il materiale di questo lavoro
non  soltanto quello visibile e che troviamo nel testo, maci tutto un dnegativoo di
riferimenti attraverso cui lo si puo leggere.

Sono molte le questioni che la lettura di queste pagine mi ha sollecitato e non
posso certo menzionarle tutte. VVorrei soffermarmi suuntemache e legato a doppio
filo con le regulaee il loro uso ossia il rapporto frail diritto e la realizzazione della
giustizia, piu in generale fra diritto e giustizia. 1l testo percorre molti confini del
diritto, fratecnicismi, formalismi e idee astratte: mettendo in discussione dicotomie
come fatti v. norme e caso v. norma, Niccolai entra ed esce dal discorso giuridico
mettendo volutamente in crisi la distinzione hartiana fra punto di vista esterno
(quello dei teorici, che guardano al diritto come a uno fra vari fenomeni di
regolazione sociale) e punto di vista interno (quello dei giuristi, che guardano al
diritto parlandone da una prospettiva appunto piu ravvicinata). Unjoperazione che
a dire il vero riuscita a pochissimi studiosi prima diora: fra questi senzéaltro
Alessandro Giuliani, che non a caso e una delle fonti ricorrenti nel lavoro di
Niccolai.

Sul crinale fra un dentroe un fuoririspetto al diritto, per esempio, il rapporto
fra la natura concreta, singolare, unica e irripetibile dei fatti e dei casi e quella
astratta, universale, ripetibile e ripetitiva delle norme viene presentato sotto varie
forme, nel suo dinamismo dialettico, tanto a partire dal funzionamento delle
regulae stesse d che sono oemergentié dalla realt” d quanto attraverso riflessioni
teoriche (per esempio) sul rapporto fra la vaghezza del linguaggio e la regolarita
delle operazioni giuridiche & nel caso, ad esempio, dei rischi connessi alla
certezza/incertezza nelliapplicazione del diritto. Attraverso liadattamento delle
regole ai casi, il linguaggio risultacome oesempio diunordine che, grazie al proprio
esistere, consente la propria modificazione mediante liuso che il parlante ne fad”
(qui con uniinclinazione al pragmatismo). Tale carattere naturalmente aperto delle
requlae sembra in questo senso rispondere alliesigenza di modulare liastrattezza
delle norme alla concretezza dei casi attraverso liinterpretazione:" liincedere
inclusivo della regula, che dice qualcosa di sostanzialmente valido per tutto, e
analogo alliuso nel linguaggio, che per esempio nel tardo Wittgenstein spiega il
cambiamento e liadattamento dei termini ai contesti. Diversamente dallanorma, la
reguladice qualcosa che gi” nella realt” e deriva il dover essere dalliessere (non
pero propriamente nel senso della legge di Hume). Introducendo, situazione dopo

**'S. Niccolai, Principi del diritto, principi della convivenza, cit., p. 956.

" G. Tarello, Linterpretazione della legge, Giuffr , Milano, 1980; S. Castignone, R. Guastini, G.
Tarello, /ntroduzione teorica allo studio del diritfo, Lezioni, ECIG, Genova, 1978. Entrambi i lavori
sono in: G. Tarello, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, 11 Mulino, Bolo-
gna, 1974.
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