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I. DIRITTO E GIUSTIZIA

1. Ius (diritto) 

D. 1, 1, 1 pr. - 1 

Ulpiano nel libro primo, Delle istituzioni

“Chi sta per dedicarsi al diritto, in primo luogo occorre che conosca da dove derivi il nome del diritto (ius). Orbene, <il diritto> è chiamato <con tale nome poiché deriva> dalla giustizia: infatti, come Celso definisce con eleganza, il diritto è l’arte del buono e dell’equo (ars boni et aequi).

1.Qualcuno, meritatamente, potrebbe chiamarci sacerdoti del diritto: infatti coltiviamo la giustizia e professiamo la conoscenza del buono e dell’equo (bonum et aequum), separando l’equo dall’iniquo, discernendo il lecito dall’illecito, desiderando rendere buoni <gli uomini> non solo col timore delle pene ma anche con l’esortazione dei premi: aspirando, se non mi sbaglio, alla vera, non ad un’apparente filosofia.”

Costituzione della Repubblica Italiana (1948)

Art. 3

«Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.

È compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese».

2. Iustitia (giustizia)
D. 1, 1, 10 pr.-2 

UlpianUS libro primo regularum

Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.

1. Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.

2. Iuris prudentia est divinarum et humanarum rerum notitia. Iusti atque iniusti scientia.

“La giustizia è la costante e perpetua volontà di attribuire a ciascuno il suo diritto.

1. I precetti del diritto sono questi: vivere onestamente, non nuocere ad altri, attribuire a ciascuno il suo.

2. La giurisprudenza è la conoscenza delle cose divine e umane, la scienza del giusto e dell’ingiusto.”

Trattato sull’Unione Europea (1998)

Art.2 (ex B)

L’Unione si prefigge i seguenti obbiettivi:

-…

- conservare e sviluppare l’Unione quale spazio di libertà, sicurezza e giustizia in cui sia assicurata la libera circolazione delle persone…

3. Diritto e uomo
LIBER I 

V. DE STATU HOMINUM (Sullo stato degli uomini)

D. 1, 5, 1

Gaius libro primo institutionum

Omne ius quo utimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones.

Gaio nel libro primo Delle istituzioni
Tutto il diritto, di cui facciamo uso, riguarda le persone o le cose o le azioni.

D. 1, 5, 2. Hermogenianus libro primo iuris epitomarum

Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit, primo de personarum statu … dicemus.

Ermogeniano Delle epitomi di diritto
Poiché tutto il diritto è stato statuito per gli uomini, tratteremo dapprima dello stato delle persone…

Codice civile italiano (1942)

Libro I «Delle persone e della famiglia».

Costituzione della Repubblica Italiana (1948)

Art. 2

«La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità…».

4. Il ruolo del giurista
D. 1, 1, 1, 1 

Ulpiano nel libro primo, Delle istituzioni

“Chi sta per dedicarsi al diritto, in primo luogo occorre che conosca da dove derivi il nome del diritto (ius). Orbene, <il diritto> è chiamato <con tale nome poiché deriva> dalla giustizia: infatti, come Celso definisce con eleganza, il diritto è l’arte del buono e dell’equo (ars boni et aequi).

1.Qualcuno, meritatamente, potrebbe chiamarci sacerdoti del diritto: infatti coltiviamo la giustizia e professiamo la conoscenza del buono e dell’equo (bonum et aequum), separando l’equo dall’iniquo, discernendo il lecito dall’illecito, desiderando rendere buoni <gli uomini> non solo col timore delle pene ma anche con l’esortazione dei premi: aspirando, se non mi sbaglio, alla vera, non ad un’apparente filosofia.”

D. 1, 2, 2, 13 

Pomponius libro singulari enchiridii

…post hoc dein de auctorum successione dicemus , quod constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per quem possit       

cottidie in melius produci.

Pomponio nel libro unico Del manuale
Dopo ciò, di seguito tratteremo della successione degli autori, poiché il diritto non può stare saldo insieme se non vi è qualche esperto del diritto attraverso cui, giorno dopo giorno, possa venire condotto innanzi verso il meglio. 

5. Iura populi Romani 

A. Diritto scritto e diritto non scritto

Ulpiano, nel libro primo Delle istituzioni
[D. 1, 1, 6,1] 1. Dunque, questo nostro diritto consta o da <fonte> scritt<a> o <da fonte> non scritt<a>, come presso i Greci: “Delle norme, alcune sono scritte, altre non scritte”.

B. Ius civile , ius gentium , ius naturale
a.

Cicerone, Sui doveri 3,17,69

So bene che questo [l’agire con inganni], a causa del decadimento del costume, non è ritenuto né turpe secondo il comune modo di sentire, né è colpito dalla legge o dal diritto civile; tuttavia è vietato dalla legge di natura. C’è infatti una società… avente la massima estensione, di tutti fra tutti, una società più ristretta, tra gli appartenenti ad una stessa gente ed una ancora più limitata, tra gli appartenenti alla medesima città. Per questo i nostri antenati distinsero il diritto delle genti da quello civile; quello civile non può essere per ciò stesso immediatamente delle genti, mentre quello delle genti non può non essere nel contempo civile. (maiores aliud ius gentium, aliud ius civile esse voluerunt; quod civile, non idem continuo gentium, quod autem gentium, idem civile esse debet). Noi peraltro non conosciamo il volto, precisamente delineato, del vero diritto e della sorella giustizia, percependone solo immagini riflesse…

Cicerone, Sui doveri 3,29,108

Ma Regolo non doveva sconvolgere con un giuramento le condizioni e i patti di guerra fatti col nemico; la guerra era condotta contro un nemico legittimo e giusto, nei cui confronti sussistono tutto il diritto feziale e molti diritti comuni (adversus quem et totum ius fetiale et multa sunt iura communia).

b.

Gaio nel libro primo, Delle istituzioni 

[D. 1, 1, 9,0] Tutti i popoli che sono retti da leggi e costumi, in parte usano il diritto loro proprio, in parte usano il diritto comune di tutti gli uomini. Infatti quel diritto, che ciascun popolo ha costituito esso stesso per sé, questo è proprio della cittadinanza stessa ed è chiamato ‘diritto civile', come a dire ‘diritto proprio della cittadinanza stessa’. Invece quel diritto, che la ragione naturale ha costituito tra tutti gli uomini, questo è custodito in modo eguale presso tutti i popoli ed è chiamato ‘diritto delle genti’, come a dire ‘diritto di cui fanno uso tutte le genti’.

…

c.

Ulpiano, nel libro primo Delle istituzioni
[D. 1, 1, 1,2] 2. Le impostazioni di questo studio sono due, il <diritto> pubblico e il privato. Il diritto pubblico è quello che riguarda il modo di essere della cosa <pubblica> romana, il <diritto> privato è quello che riguarda l'utilità dei singoli: alcune cose sono infatti di utilità pubblica, altre sono di utilità privata. Il diritto pubblico consiste negli istituti del diritto sacro, nei sacerdozi, nelle magistrature. Il diritto privato è tripartito: è composto, infatti, da precetti naturali o delle genti o civili. 

[D. 1, 1, 1,3] 3. Il diritto naturale è quello che la natura ha insegnato a tutti gli animali: infatti questo diritto non è proprio del genere umano, ma è comune a tutti gli animali che nascono in terra, in mare, ed è comune anche agli uccelli. Da qui deriva l'unione del maschio e della femmina, la quale unione noi chiamiamo matrimonio; da qui deriva la procreazione dei figli; da qui l'educazione. Vediamo infatti che anche tutti gli altri animali, comprese le fiere, sono valutati in base alla esperienza <che abbiano> di questo diritto. 

[D. 1, 1, 1,4] 4. Il diritto delle genti è quello di cui le genti umane fanno uso. Si può capire facilmente che esso si discosta dal diritto naturale, poiché il diritto naturale è comune a tutti gli animali mentre il diritto delle genti è comune ai soli uomini tra loro.

Ulpiano, nel libro primo, Delle istituzioni 

[D. 1, 1, 4,0] Anche le manumissioni appartengono al diritto delle genti. La manu-missione è la dismissione dalla <soggezione a quella potestà chiamata> 'mano': si tratta, cioè, della concessione della libertà: infatti, fintantoché qualcuno è in servitù, è sottoposto alla 'mano' e alla potestà <altrui>; <se poi è> manomesso, è liberato dalla potestà. Ciò prese origine dal diritto delle genti in quanto, secondo il diritto naturale, tutti nascerebbero liberi, e non sarebbe nota la manumissione  essendo sconosciuta la servitù; ma poi, dopo che la servitù si diffuse secondo il diritto delle genti, seguì il beneficio della manumissione; e <allora>, pur essendo <gli esseri umani> chiamati con un unico e naturale nome di ‘uomini’, secondo il diritto delle genti cominciarono a esservi tre generi: i liberi; inoltre il genere ad essi contrario, i servi; infine il terzo genere, i liberti, coloro che hanno cessato di essere servi.

Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (1950)

Art. 4

«Nessuno può essere tenuto in schiavitù né in servitù…»

6. Ulpiano, nel libro primo, Delle istituzioni 

[D 1, 1, 6,0] Il diritto civile è quello che non si discosta in tutto dal diritto naturale o <dal diritto> delle genti, né in tutte le cose lo asseconda: pertanto, quando aggiungiamo o togliamo qualcosa al diritto comune, otteniamo il diritto proprio, cioè il civile. 

d.

11. Paolo,  nel libro quattordicesimo, A Sabino 

[D. 1, 1, 11,0] Si dice ‘diritto’ in più modi: in un modo, quando si dice ‘diritto’ quel che è sempre buono ed equo, come è il diritto naturale; in altro modo, si dice ‘diritto’ ciò che è utile a tutti o ai più in ciascuna città, come è il diritto civile; né meno rettamente viene detto ‘diritto’, nella nostra città, il diritto onorario. 

II. PRODUZIONE DEL DIRITTO E POPOLO

1. Popolo e produzione del diritto

Gaio, Istituzioni I,3

… nella parola popolo si intendono tutti i cittadini…

Cicerone De re publica I, 25, 39

Est igitur, inquit Africanus, res publica res populi; populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, se dcoetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus.

La res publica è dunque – disse Scipione – cosa del popolo; ed il popolo, poi, non è un insieme di uomini congregato in qualsiasi modo, ma un insieme di uomini associato per utilità comune e con consenso del diritto.

LIVIUS 7, 17, 12

In XII tabulis legem esse, ut quodcumque postremum populus iussisset, id ius ratumque esset

Nelle XII Tavole (451-450 a.C.) era previsto che quanto il popolo da ultimo comandava, ciò fosse diritto.

Costituzione della Repubblica Italiana (1948)

Art. 1 «L’Italia è una Repubblica democratica, fondata sul lavoro.

La sovranità appartiene al popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione».

Disposizioni sulla legge in generale, preliminari al Codice Civile Italiano (1942)

Art. 1 «Sono fonti del diritto: 1) le leggi; 2) i regolamenti; [3) le norme corporative;] 4) gli usi».

2. Legge e Plebiscito

AULO GELLIO, Notti attiche 10,20,2

Quaeri audio, quid ‘lex’ sit, quid ‘plebisscitum’, quid ‘rogatio’, quid ‘privilegium’. Ateius Capito, publici privatique iuris peritissimus, quid ‘lex’ esset, hisce verbis definivit: «Lex – inquit – est generale iussum populi aut plebis rogante magistratu».

Sento chiedere  cosa sia ‘la legge’, cosa ‘il plebiscito’, cosa ‘la rogazione’, cosa ‘il privilegio’. Ateio Capitone, espertissimo di diritto pubblico e privato, definì con queste parole cosa sia ‘la legge’: «La legge – disse - è il comando generale del popolo o della plebe emesso su interrogazione del magistrato».

Gaio, Istituzioni I, 3

Legge è quanto il popolo comanda e statuisce. Plebiscito è quanto la plebe comanda e statuisce. Però la plebe si differenzia dal popolo, perché nella parola popolo si intendono tutti i cittadini, contati anche i patrizi; invece nella parola plebe si intendono gli altri cittadini esclusi i patrizi; da ciò, un tempo, i patrizi affermavano che essi non erano tenuti <a rispettare> i plebisciti, perché erano stati fatti  senza la loro auctoritas; successivamente, però,  è stata emanata la legge Ortensia [287 a.C.], la quale ha stabilito che i plebisciti vincolassero tutto il popolo; in questo modo sono stati equiparati alla legge.

Pomponio, nel libro unico Del manuale

[D. 1, 2,  2,8] 8. In seguito, quando nella città c’erano <già> la Legge delle Dodici Tavole e il diritto civile, e c’erano anche le azioni di legge, avvenne che la plebe venisse a discordia con i patrizi, facesse una secessione e statuisse diritto, per sé, a cui si dà il nome di ‘plebisciti’. Subito dopo che la plebe fu richiamata, poiché su questi plebisciti nascevano molte discordie, con la legge Ortensia [287 a.C.] parve bene che anch'essi fossero osservati come leggi: e così fu fatto, che tra i plebisciti e la legge fosse diverso il modo di statuirli,  mentre fosse identica la potestas. 
D. 1, 3,  1 Papiniano, nel libro primo Delle definizioni

Lex est commune praeceptum, virorum prudentium consultum, delictorum quae sponte vel ignorantia contrahuntur coercitio, communis rei publicae sponsio.

La legge è precetto comune, parere di uomini sapienti, repressione dei delitti che si compiono intenzionalmente o per ignoranza, solenne stipulazione comune della repubblica.

3. Senatoconsulti

Gaio, Istituzioni I, 4

Senatoconsulto è quanto il senato comanda e statuisce; e ciò fa le veci della legge, sebbene fu oggetto di dubbio.

Pomponio, nel libro unico Del manuale

[D. 1, 2,  2,9] 9. In seguito, poiché la plebe cominciò a convenire <a Roma> con difficoltà, ed il popolo, certamente, con difficoltà ancora maggiore, data la gran turba di uomini, la necessità stessa trasferì al senato la cura della cosa pubblica: così il senato cominciò ad interporsi e tutto ciò che statuisse veniva osservato, e tale diritto veniva chiamato 'senatoconsulto'.
Istituzioni di Giustiniano I, 2, 5

Senatoconsulto è quanto il senato comanda e statuisce. Giacché, essendosi accresciuto il popolo Romano in tale maniera da renderne difficile la convocazione in un solo luogo al fine di statuire leggi, parve equo <cioè corretto> che, facendo le veci del popolo, venisse interpellato il senato.

4.  Costituzioni dell’imperatore

Legge sul potere di imperio di Vespasiano [Lex de imperio Vespasiani]

Capo 6

Che egli [Vespasiano] abbia il diritto e il potere di porre in essere tutti gli atti e fatti che riterrà utili alla repubblica …

…

Capo 8

Che tutte le cose fatte, compiute, decretate, disposte dall’imperatore Cesare Vespasiano e da qualsiasi altro su suo incarico o mandato anteriormente alla rogazione della presente legge, siano pienamente ratificate, come se fossero state fatte per ordine del popolo o della plebe.

Gaio, Istituzioni I, 5

Costituzione del principe è quanto l’imperatore statuisce con decreto o editto o lettera; né è mai stato dubitato che questa faccia le veci della legge, dato che lo stesso imperatore riceve per legge il potere d’imperio (imperium).

Pomponio nel libro unico Del manuale
[D. 1, 2,  2,11] 11. Come si era visto che, poco per volta, le vie per statuire il diritto, imponendolo le cose stesse, erano passate <in mano> a un minor numero di persone, così da ultimo avvenne che fosse necessario che, riguardo alla cosa pubblica, si deliberasse tramite uno solo (infatti il senato non poteva gestire ugualmente bene tutto): quindi, istituito il principe, è stato conferito a lui il diritto che si avesse per ratificato quanto da lui statuito.

Ulpiano, nel libro primo Delle istituzioni

[D. 1, 4, 1, pr.-1 

Quod principi placuit legis habet vigorem: utpote cum lege regia, quae de imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem conferat. 1.Quodcumque igitur imperator per epistulam et subscriptionem statuit vel cognoscens decrevit vel de plano interlocutus est vel edicto praecepit, legem esse constat. Haec sunt quas vulgo constitutiones appellamus. 
Quanto parve bene al principe, ha forza di legge; poiché per legge regia, che è stata emanata sul potere d’imperio, il popolo conferisce [J.: conferì] a lui e in lui tutto il proprio potere d’imperio e potestà. [D. 1, 4,  1, 1] È chiaro perciò che qualsiasi cosa l’imperatore abbia statuito per lettera e sottoscrizione o abbia decretato in sede di cognizione processuale o abbia detto al di fuori di un processo ordinario o abbia disposto con un editto, consta essere legge. Sono questi atti imperiali che chiamiamo abitualmente costituzioni.

5.A.Editti dei pretori
Cicerone, Contro Verre 2, 1, 42, 109

…coloro che attribuiscono il massimo valore all’editto, dicono che l’editto del pretore è una legge annuale (lex annua).

Varrone, Sulla lingua latina VI, 71

… perché allora il diritto pretorio era valutato alla stessa stregua della legge…

Cicerone, De inventione 2,22,67

… Si ritiene che sia diritto derivante dalla consuetudine (ius consuetudine) quello che la lunga durata ha consolidato con la volontà di tutti senza la legge. In essa  vi sono elementi già essi stessi certi per la lunga durata. Nel qual genere di elementi c’è una grande varietà, e una grande parte è rappresentata da quelle cose che i pretori erano soliti includere negli editti…

Gaio, Istituzioni I, 6

I magistrati del popolo Romano, poi, hanno il diritto di fare gli editti. Ma è amplissimo il diritto contenuto negli editti dei due pretori, urbano e peregrino, la giurisdizione dei quali in provincia spetta ai governatori;  similmente negli editti degli edili curuli...

Pomponio, nel libro unico Del manuale
[D. 1, 2,  2,10] 10. Nello stesso periodo anche i magistrati rendevano diritto ed esponevano editti affinché i cittadini, sapendo quale sarebbe stato l'esercizio della giurisdizione da parte di ciascun magistrato, si premunissero. Tali editti dei pretori costituirono il diritto onorario; è detto ‘onorario’ perché era derivato dalla carica (honos) del pretore.

Paolo, nel libro quattordicesimo, A Sabino 

[D. 1, 1, 11,0] Il ‘diritto’ si intende in più modi:…; né meno correttamente viene detto ‘diritto’, nella nostra città, il diritto onorario. Del pretore, si ritiene, persino, che ‘rende diritto’ anche quando decide iniquamente [inique], in relazione, s’intende, non a ciò che il pretore abbia fatto, ma a ciò che conviene [consono al suo ufficio] che il pretore faccia.

5.B Ius civile e ius honorarium
a. I fase: editti dei magistrati quali parti del ius civile
Cicerone Topica V, 28

Le definizioni poi sono ora partizioni, ora divisioni; abbiamo le prime quando l’entità che è proposta viene per così dire ripartita nei suoi membri, come se qualcuno dica che il diritto civile è costituito dalle leggi, dai plebisciti, dalle sentenze, dall’autorità dei giureconsulti, dagli editti dei magistrati, dal costume, dall’equità.

Vd. supra Cicerone, Contro Verre 2, 1, 42, 109; Varrone, Sulla lingua latina VI, 71; Cicerone, De inventione 2, 22, 67

b. II fase: editti dei magistrati inclusi negli iura populi Romani
Gaio, Istituzioni 1, 2

I diritti del popolo Romano sono formati dalle leggi, dai plebisciti, dai senatoconsulti, costituzioni dei principi, dagli editti di coloro che hanno il diritto di fare editti, dai responsi dei giuristi.

Pomponio, nel libro unico Del manuale
[D. 1, 2, 2, 10] vd. supra.

c. III fase: Il rapporto tra ius civile - ius praetorium
Papiniano, nel libro secondo, Delle definizioni D. 1, 1, 7 pr.-1 

Il diritto civile è quello che proviene dalle leggi, dai plebisciti, dai senatoconsulti, dai decreti dei principi, dall'autorità dei giuristi. 

1. Il diritto pretorio è quello che i pretori introdussero per aiutare o supplire o correggere, per pubblica utilità, il diritto civile. Esso viene detto anche onorario, ed è stato denominato così con riferimento alla carica (honor)  dei pretori.

Marciano, nel libro primo, Delle istituzioni 

[D. 1, 1, 8,0] Infatti  anche il diritto onorario è voce viva del diritto civile.

6. I responsi dei giuristi

Gaio, Istituzioni I, 7

I responsi degli esperti sono i pareri e le opinioni di coloro ai quali è stato concesso di creare diritto. Di tutti costoro, se concorrono in un comune parere, ciò che ritengono, fa le veci della legge; se invece sono in disaccordo, al giudice è permesso seguire il parere che vuole; e ciò viene anche ribadito con un rescritto dell’imperatore Adriano.

Istituzioni di Giustiniano I, 8

I responsi degli esperti sono i pareri e le opinioni di coloro ai quali era stato dato il permesso di creare il diritto. Infatti, in antico era stato stabilito che vi fossero coloro che potessero interpretare il diritto pubblicamente, ai quali era stato conferito il diritto di dare responsi dall’imperatore, e che si chiamavano giureconsulti. I pareri e le opinioni di tutti costoro posseggono questa autorevolezza, così che al giudice non è permesso di allontanarsi da quanto stabilito nel responso, e così è stato statuito.

7. Mores, consuetudo e usi

a. Mores e ius moribus receptum
Cicerone, De inventione 2,22,67

… Si ritiene che sia diritto derivante dalla consuetudine (ius consuetudine) quello che la lunga durata ha consolidato con la volontà di tutti senza la legge. 
Gaio, Istituzioni 3, 82

Ci sono poi anche successioni <mortis causa> di un diverso genere, le quali non sono state introdotte né dalla Legge delle XII Tavole, né dall’editto del pretore, ma da quel diritto che viene recepito col consenso <dei cittadini>.

Gaio, Istituzioni 1, 111

Si costituiva consensualmente il potere maritale su colei che perseverava per un anno <a restare> come moglie <presso il marito>; infatti dato che si acquistava l’uso con il possesso protratto per un anno, era così trasferita nella famiglia del marito e occupava la posizione della figlia di famiglia. Quindi si stabilì nella Legge delle XII Tavole che se ella non volesse in tal modo far costituire il potere maritale su di lei, avrebbe dovuto assentarsi <dalla casa del marito> per tre notti ed in tal modo interrompere per quell’anno l’effetto costitutivo <del potere maritale>. Ma tutto questo diritto in parte è stato abrogato dalle leggi, in parte è stato dimenticato per desuetudine.

Giuliano, nel libro LXXXIIII, Dei digesti 

[D. 1, 3, 32,1] 1. Non immeritatamente l’inveterata consuetudine è osservata  come legge, e questo è il diritto che viene detto ‘costituito dai costumi’. Infatti, dal momento che le stesse leggi non ci vincolano per nessun altro motivo se non per il fatto che sono state recepite per decisione del popolo, meritatamente sarà vincolante per tutti anche ciò che il popolo ha approvato senza alcuno scritto: infatti, che differenza c'è se il popolo dichiari la propria volontà con il voto oppure con le cose stesse e con i fatti? Perciò, molto correttamente, è stato inoltre recepito che le leggi siano abrogate non solo con il voto del legislatore ma anche per desuetudine, con il tacito consenso di tutti.

b. Consuetudo
Ulpiano,   nel libro primo, Sull'ufficio del proconsole 

[D. 1, 3, 33,0] La diuturna consuetudine suole essere osservata, in luogo del diritto e della legge, in ciò che non trova riferimento in fonte scritta.

Lo stesso Ulpiano,  nel libro quarto, Dell'ufficio del proconsole 

[D. 1, 3, 34,0] Quando qualcuno mostra di fare affidamento sulla consuetudine della città o della provincia, ritengo che, in primo luogo, si debba indagare  se la consuetudine sia stata confermata anche da qualche giudizio reso in contraddittorio.

Ermogeniano, nel libro I, Delle epitomi di diritto 

[D. 1, 3, 35,0] Anche quel diritto, che è stato pienamente approvato da una lunga consuetudine ed è stato osservato per moltissimi anni, viene  osservato, quale tacita convenzione dei cittadini, non meno del diritto scritto.

C. 8, 52 (53), 2 Imperatore Costantino Augusto a Proculo

L’autorità della consuetudine e dell’uso prolungato nel tempo non è di poco valore, ma non è destinata a prevalere a tal punto da vincere la ratio del diritto <scritto> o la legge.

c. Usi

Disposizioni sulla legge in generale, preliminari al Codice Civile Italiano (1942)

Art. 8 (Usi)

«Nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti gli usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati.».

[Es. art. 1327 Cod.Civ. It. «Qualora su richiesta del proponente [del contratto] o per la natura dell’affare o secondo gli usi, la prestazione debba eseguirsi senza una preventiva risposta, il contratto è concluso nel tempo e nel luogo in cui ha avuto inizio l’esecuzione».]

III.INTERPRETAZIONE DEL DIRITTO

1.Analogia e suoi limiti 
Giuliano, nel libro XV, Dei digesti 

[D. 1, 3, 12,0] Non possono essere comprese, nelle leggi o nei senatoconsulti, in modo particolareggiato, tutte le circostanze  <delle cause>: ma, quando il loro senso delle leggi e dei senatoconsulti è chiaro in riferimento a qualche causa, colui che è preposto alla giurisdizione deve procedere <applicando la relativa disciplina> a quelle simili e pronunciare il diritto <per il caso concreto> in tal senso.

Costituzione ‘Tanta’ (Sulla ratifica imperiale dei Digesti)

Par. 18 

Ma poiché, mentre le cose divine sono perfettissime, la condizione del diritto degli uomini sempre si evolve all’infinito e nulla vi è in essa che possa essere stabile nel tempo... non dobbiamo disperare se successivamente sorgano negozi che non si annodano saldamente a queste leggi. Perciò se questo accade, si chieda l’intervento dell’imperatore, perché Dio prepose la fortuna imperiale nelle cose umane, affinché questi possa con misure adeguate migliorare, ordinare e disciplinare tutte ciò che accade di nuovo. E questo non l’abbiamo detto noi per la prima volta, ma discende dall’antica stirpe: poiché anche lo stesso Giuliano, fondatore finissimo dell’editto perpetuo e di leggi, tramanda nei suoi libri che se qualcosa di imperfetto si scopra, ciò sia corretto dalla sanzione imperiale. E non solo il giurista, ma anche l’imperatore Adriano, nella redazione dell’editto stesso e nel senatoconsulto successivo, si pronunciò apertamente così: se qualcosa nell’editto così composto si trova omesso, lo possa apprestare un nuovo contributo dotato di autorità, ispirato alle regole ivi contenute e all’interpretazione ed analogia nei suoi confronti (si quid in edicto positum non invenitur, hoc ad eius regulas eiusque coniecturas et imitationes possit nova instruere auctoritas).

Paolo, nel libro LIIII, All'editto
[D. 1, 3, 14,0] Peraltro, ciò che è stato recepito  nel tempo contro la ratio iuris, non è da condurre innanzi, a conseguenze.

Disposizioni sulla legge in generale, preliminari al Codice Civile della Repubblica Italiana (1942)

Art. 12 Interpretazione della legge

«...


Se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato»

2. Interpretazione della legge (D. 1, 3, 17; 24; 18; 19)

Celso, nel libro XXVI, Dei digesti 

[D. 1, 3, 17,0] Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem.

Conoscere le leggi non è possedere le loro parole, ma la loro forza e la loro potestà.

Celso, nel libro VIIII, Dei digesti 

[D. 1, 3, 24,0] Quando sia stata citata qualche piccola parte di una legge, è giuridicamente scorretto giudicare o rispondere senza averla esaminata tutta.

Celso,  nel libro XXIX, Dei digesti 

[D. 1, 3, 18,0] Si devono interpretare le leggi in modo adeguatamente benevolo, per preservarne la volontà.

Celso, nel libro cinquantesimo, Dei digesti 

[D. 1, 3, 19,0] Quando la dizione della legge risulta ambigua, si deve accogliere, preferibilmente, il significato privo di mende, soprattutto quando, sulla base di ciò, ci si possa raccordare anche alla volontà  della legge.

Disposizioni sulla legge in generale, preliminari al Codice Civile della Repubblica Italiana (1942)

Art. 12 Interpretazione della legge

«Nell’applicazione della legge non si può ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse e della intenzione del legislatore…»

3. Principi generali del diritto

Gaio, nel libro primo, Alle Dodici Tavole 

[D. 1, 2, 1,0] Nell'accingermi a fare l'interpretazione delle antiche leggi, stimai che necessariamente, in primo luogo occorresse ricercare dagli inizi dell'Urbe, non perché voglia fare commentari prolissi, ma poiché in tutte le cose ravviso  essere perfetto <solo> ciò che consti di tutte le sue parti: e certamente, di ciascuna cosa, il principio è la parte fondamentale (potissima pars). 

Codice Civile del Regno di Italia (1865)

Disposizioni sulla pubblicazione interpretazione ed applicazione delle leggi in generale

Art. 3, 2 co.

«Qualora una controversia non si possa decidere con una precisa disposizione di legge, si avrà riguardo alle disposizioni che rego0lano casi simili o materie analoghe: ove il caso rimanga tuttavia dubbio, si deciderà secondo i principii generali di diritto».

Disposizioni sulla legge in generale, preliminari al Codice Civile della Repubblica Italiana (1942)

Art. 12 Interpretazione della legge

«...
Se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato»

Trattato istitutivo Comunità Europea (Roma 1957; Maastricht 1992; Amsterdam 1997)

Art.288 (ex 215)

In materia di responsabilità extracontrattuale, la comunità deve risarcire, conformemente ai principi generali comuni ai diritti degli Stati membri, i danni cagionati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti nell’esercizio delle loro funzioni.

5. Formazione di regulae iuris (D.50, 17, 1; D.1, 3, 15)

Paolo, nel libro sedicesimo A Plauzio

[D.50, 17, 1] Regola è quella che espone con brevità la cosa com’è. Non si deduce il diritto dalla regola, ma, dal diritto qual è, è fatta la regola. Perciò sotto il nome di regola è tramandata la breve esposizione di fatti e, come dice Sabino, <la regola> è come la sintesi finale della causa <processuale>, che qualora sia stata manchevole in qualcosa, automaticamente perde la sua funzione.
Giuliano,  nel libro XXVII, Dei digesti 

[D. 1, 3, 15,0] Da ciò che ha ricevuto statuizione contro la ragione del diritto, non possiamo dedurre una regola di diritto.

D.50,17 Rubrica “Sulle Diverse Regole Di Diritto Antico”.

IV. APPLICAZIONE DEL DIRITTO

1. Actio
Celsus libro tertio digestorum

[D.44, 7, 51] Nihil aliud est actio quam, ius quod sibi debeatur iudicio persequendi.

Celso nel terzo libro Dei digesti

Niente altro è l’azione che il diritto di perseguire in giudizio ciò che <riteniamo> ci sia dovuto.

Institutiones Iustiniani

[J. 4, 6 pr.] Actio autem nihil aliud est, quam ius persequendi iudicio quod sibi debetur. 
Istituzioni di Giustiniano

Niente altro è l’azione che il diritto di perseguire in giudizio ciò che ci è dovuto.

Codice Civile Italiano (1942)

Art. 2907 Attività giurisdizionale

«Alla tutela giurisdizionale dei diritti provvede l’autorità giudiziaria su domanda di parte…».

Codice di procedura civile Italiano (1940)

Art. 99

 «Chi vuol far valer un diritto in giudizio deve proporre domanda al giudice competente…»

2. Iudicium publicum
Istituzioni di Giustiniano IV, 18 pr.-1

I giudizi pubblici non si dispongono con azioni, né hanno alcunché in comune con gli altri giudizi dei quali abbiamo parlato, e sono molto diversi sia nei modi di introduzione del giudizio, sia nello svolgimento del processo.

Sono detti d’altronde pubblici perché a qualsiasi membro del popolo (cioè a qualsiasi cittadino) è per lo più consentito ricorrervi.
3. Ius dicere, iurisdictio e giurisdizione
a. Ius dicere
Pomponio, nel libro unico del Manuale
[D. 1, 2, 2, 13] Dopo aver conosciuto l’origine e il processo storico del diritto, è conseguente che conosciamo le denominazioni e le origini delle magistrature, in quanto, come abbiamo esposto, l’effettività <del diritto> si realizza per mezzo di coloro che sono preposti a dire il diritto <applicandolo> (ius dicere): quanto importa, infatti,  che nella città vi sia diritto, qualora non vi siano coloro che abbiano il potere di governarlo (regere iura) ? 

Paolo, nel libro quattordicesimo, A Sabino 

[D. 1, 1, 11,0] Il ‘diritto’ si intende in più modi:…; né meno correttamente viene detto ‘diritto’, nella nostra città, il diritto onorario. Del pretore, si ritiene, persino, che ‘rende diritto’ anche quando decide iniquamente [inique], in relazione, s'intende, non a ciò che il pretore abbia fatto, ma a ciò che conviene [consono al suo ufficio] che il pretore faccia.

b. Iurisdictio
Ulpiano, nel libro primo Delle regole
[D. 2, 1,  1,0] L’ufficio di chi esercita la giurisdizione è amplissimo: infatti può sia dare  il possesso dei beni <ereditari>, sia immettere nel possesso, può nominare i tutori per i pupilli che non li abbiano, può assegnare i giudici alle parti in lite.

Ulpiano, nel libro unico Sull’ufficio del questore
[D. 2, 1,  3,0] L’imperio può essere o mero o misto. È imperio mero avere la potestà di mettere a morte per punire i criminali, ed esso si chiama anche potestà. È misto l’imperio a cui inerisce anche la giurisdizione, e che consiste nel dare il possesso dei beni <ereditari>. È giurisdizione anche la facoltà di assegnare il giudice.

Lo stesso <Ulpiano>, nel libro primo All’editto

[D. 2, 1,  4,0] Ordinare di prestare garanzia con una stipulazione pretoria ed immettere nel possesso è più un atto d’imperio che di giurisdizione.

Ulpiano, nel libro terzo All’editto
[D. 2, 1, 10,0] Chi è preposto alla giurisdizione non deve esercitarla né nei confronti di se stesso, né della moglie o dei propri discendenti, né dei liberti e di tutti gli altri che vivono con lui.

c.Giurisdizione

Costituzione della Repubblica italiana (1948)

Art. 101 La giustizia è amministrata nel nome del popolo. I giudici sono soggetti soltanto alla legge.

Art. 111 [L. cost. 1999 n.2] La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in consizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.

Art. 2907 Codice civile italiano (1942) ‘Attività giurisdizionale’

Alla tutela giurisdizionale dei diritti provvede l’autorità giudiziaria su domanda di parte e, quando la legge lo dispone, anche su istanza del pubblico ministero o d’ufficio.

