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LE VIE DEL DIRITTO

La collana “Le vie del diritto” si propone di presentare al pubblico opere editoriali di
carattere pubblicistico e privatistico, con particolare attenzione all’interdisciplinarità e alla
comprensione del fenomeno storico nella sua unitarietà. La metafora delle vie del diritto
in alternativa a quella a noi più familiare di fonti del diritto ci induce ad una più articolata
riflessione sul rapporto intercorrente tra ‘interpretazione’ e ‘creazione del diritto’, tra
fenomeni istituzionali e formali che danno vita al diritto e, altri, concreti e fattuali che
ne determinano l’effettiva attuazione. Si tratta di cogliere, sul modello delle ‘viae iuris
costituendae’ dei giuristi romani, una visione allargata del fenomeno giuridico, includendo
nel suo ambito anche le forme concrete e fattuali di sviluppo dello stesso che sfuggono
a una visione solo formalistica e dogmatica, ma si propongono, invece, di indagare e
cogliere anche le forme storiche attraverso le quali specificamente si manifesta e realizza.
Tale concezione rinvia e sottende anche la centralità dell’interpretazione e del ruolo
del giurista, come elemento determinante nella comprensione, creazione e sviluppo del
fenomeno giuridico, in connessione alla necessità di una scienza giuridica comune che
sostenga l’operato di tutti coloro che vivono concretamente la vita del diritto. Il pluralismo
delle forme di produzione e d’interpretazione del diritto, che ne determina la ricchezza
inesauribile, va sostenuto dal rigore della scienza, che ne garantisce l’universalità e la
certezza.
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Introduzione

Nella praefatio al primo libro dei Commentaria de praesumptionibus di
Menochio («Nulla enim lis, nulla disceptatio, nulla demum contro-
versia probatione carere potest») si pone l’accento sulla necessità, in
qualsiasi controversia giudiziaria, della fase dimostrativa dei fatti. Vi si
può individuare una somiglianza al proemio («Lis nulla est cui proba-
tione opus non sit») al quinto libro dell’Institutio oratoria di Quintiliano,
interamente dedicato all’esposizione delle strategie retoriche in tema
di prove giudiziarie; l’osservazione di tale coincidenza mi ha indotto
ad approfondire, chiedendomi le motivazioni del legame tra le due
opere, le origini del fenomeno probatorio.

Il lavoro parte dall’assunto, ormai pacifico tra gli studiosi, che le
prime speculazioni su questo argomento, nel corso dell’esperienza
giuridica romana, non sono state — come ci si sarebbe aspettati —
frutto dell’elaborazione dei giuristi di età repubblicana. Risulta anzi
chiaro, da alcuni luoghi delle opere di Cicerone, che la retorica romana
non solo non si è interessata per prima alle prove giudiziarie, ma ha
costantemente attribuito ad Aristotele il merito di aver tramandato
(se non addirittura elaborato per primo) una trattazione organica
della materia.

Nel secondo e nel terzo capitolo del presente lavoro, le fonti let-
terarie dialogano costantemente con quelle più prettamente giuridi-
che, al fine di tracciare un quadro quanto più possibile esaustivo del
fenomeno probatorio nei suoi aspetti più generali e sostanziali.
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