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MOTIVI E CAUSE DEL RIPUDIO

Osservazioni sulle dinamiche familiari tra giurisprudenza classica
e legislazione tardoantica
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ABSTRACT: The paper considers why one of the spouses ended their marriage.
There is a relevant distinction in the legal sources between simple motivation (sel-
dom considered) and causae repudii, typified by the jurists and the legislation. More-
over, in different phases of the evolution of Roman law, the causae played various
roles in evaluating the legitimacy and the consequences of the repudium. The legal
rules reflect the government’s model of marriage and family and aim to shape social
phenomena.
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FonTI PRINCIPALL: Gell. N.A4. IV, 3-4; Plut. Rom. XXII, 3; D. 24.2.4 (Ulp. 26 ad
Sab.); D. 24.2.8 (Pap. 2 de adult.); D. 24.3.59 (Lul. 2 ad Urs. Ferocem); C. 5.17.3; D.
24.3.39 (Pap. 11 quaest.); D. 48.5.12.13 (Pap. L. 5. de adult.); CTh. 3.16.1; CTh. 3.16.2;
Nov. Theod. 12; C. 5.17.8; Nov. Val. 35; C. 5.17.9; Lex Rom. Burg. 21; C. 5.17.10.

In questa sede si considerera Iistituto del repudium per quanto riguarda i
motivi e le cause che sono alla base del suo utilizzo nelle situazioni ordinarie
della vita e che rilevano per il suo funzionamento nella dimensione giuridica,
con particolare attenzione per I’incidenza del repudium sulle dinamiche fami-
liari. Dopo aver introdotto sinteticamente I’istituto, anche ricorrendo ad Aulo
Gellio, si mostrera che per I'ordinamento ¢ centrale il profilo patrimoniale del
fidanzamento e del matrimonio, e che la letteratura giuridica monografica spe-
cificamente dedicata dai giuristi romani al matrimonio ¢ assai esigua (/74 § 2).
II matrimonio e il suo scioglimento, infatti, sono un tema affrontato inciden-
talmente dai giuristi e da cid discende l'utilita di costruire una base documen-
taria di riferimento; tale base ¢ stata assemblata selezionando e raggruppando i
passi di giurisprudenza e legislazione che contengono il vocabolo repudium o il
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verbo repudio (non essendo attestato nella letteratura giuridica il raro aggettivo
repudiosus, a, um, in effetti un hapax plautino').

Una volta offerte le definizioni sia di ‘motivo’ sia di ‘causa del ripudio’ — fun-
zionali alla presente indagine (§ 3) — si procedera a valorizzare, estraendole dalla
documentazione selezionata, alcune testimonianze che illustrano il motivo del
ripudio (§ 4), che di frequente nella letteratura giuridica (al contrario che nelle
fonti letterarie) resta sullo sfondo. Allo stesso modo si operera per la causa del
ripudio, che conosce un’evoluzione significativa in ragione degli apporti della
legislazione tardoantica. Si vedra che prima della riforma del 331 ad opera di
Costantino la causa del ripudio funge da fonte o da elemento valutativo del
ripudio in quanto alle conseguenze patrimoniali, nel contesto del processo
privato.

Come conseguenza dell’intervento costantiniano fortemente innovativo
(§ 5) Pordinamento giuridico riconnette alla causa, che viene identificata con
determinati ¢rimina, da un lato un ruolo legittimante del ripudio, dall’altro
una rilevanza per alcune conseguenze a carico dei coniugi, non soltanto patri-
moniali ma anche personali. Il cambiamento radicale introdotto conosce, pero,
numerose oscillazioni nei provvedimenti successivi, alcuni dei quali riportano
in vigore, in tutto o in parte, il regime classico del ripudio, con differenze tra
Oriente e Occidente, come mostrano le costituzioni che vanno da Onorio e
Costanzo III fino a Giustiniano, considerando anche la Lex Romana Bur-
gundionum (§ 6-13). Le osservazioni conclusive intendono ripercorrere sinte-
ticamente ’analisi proposta, individuando alcune linee di tendenza e alcune
interconnessioni con la politica normativa, la societa e la pretesa del legislatore
di ingerirsi nella dimensione delle dinamiche familiari (§ 14).

2.

Il quadro istituzionale comunemente condiviso riconosce il matrimonio
sussistere, secondo il diritto romano classico, finché perduri laffectio marita-
lis. 11 repudinum ¢, insieme, lo scioglimento unilaterale e ’atto che manifesta la
volonta di sciogliere il matrimonio (la formula res tuas tibi habeto; 'azione di
cdlaves adimere; Uinvio di un nuntius e di un documento) — non si trattava di
una forma essenziale e il matrimonio si scioglieva comunque.

Il repudinum, con la sua vicenda che si distende da Romolo (seppur dubitati-
vamente) a Giustiniano, siinquadra tra moralita, mores, religione e diritto, inci-
de sul dinamismo sociale, ¢ strumento nella politica matrimoniale, condiziona

1 Plaut. Persa 383-4: verum videto, me ubi voles nuptum dare, / ne haec fama faciat repudiosas
nuptias.
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le vicende e gli equilibri della familia, regolando lo scioglimento del rapporto
tra i coniugi e incidendo sulla ripartizione di una parte del patrimonio familia-
re per il tempo successivo allo scioglimento del matrimonio.

Aulo Gellio consente di illustrare sinteticamente in premessa alcuni aspetti
di fondo?.

I divorzio di Sp. Carvilio Ruga (console nel 234 e nel 228 a.C. e augure
nel 211 a.C.) dalla moglie sterile ¢ raccontato da Gellio (in particolare N.4. IV,
3%); Pepisodio introduce alle cautiones rei uxoriae e alla genesi del diritto dotale,
incentrato sulla restituzione della dos: il diritto viene a regolare un aspetto dello
scioglimento del matrimonio e, significativamente, pur essendo la materia ricca
di implicazioni, si focalizza sul profilo patrimoniale.

Ancora Gellio (IN.4. 1V, 4)* richiama Sulpicio Rufo che ha scritto delle doti
trattando de iure atque more veterum sponsaliorum, e mostra I'intreccio di mos e
ius riguardo al fidanzamento, che, insieme al matrimonio, emerge da un humus
profondo. Si tratta di istituti stratificati, ibridi ed elastici, affidati in parte anche

2 Vd. Grunti, Alle origini del ripudio; PEPPE, Storie di parole, 123-196; GIUNTI, Consors vi-
tae; PEPPE, Recensione a P. Giunti, Consors vitae, 237-249; CAPOGROSSI COLOGNESI, Matri-
monium, manus e trinoctium, 63-81; LAMBERTI, La fﬂnglz'a romana e i suoi volti; CORBINO,
1l matrimonio romano; AGNATI, Profili ginridici del repudinm; ASTOLF1, I matrimonio nel
diritto romano della Roma preclassica.

3 Gell. N.A.1V, 3, 1-2: 1 Memoriae traditum est quingentis fere annis post Romam conditam
nullas rei uxoriae neque actiones neque cautiones in urbe Roma aut in Latio fm’:&e, quoniam
profecto nibil desiderabantur nullis etiamtunc matrimoniis divertentibus. 2. Servius quoque Sul-
prciusin libro quem composuit de dotibus tum Primum cantiones rei uxXoriae necessarias esse visas
scripsit, cum Spurins Carvilius, cui Ruga cognomentum fm’t, vir nobilis, divortium cum uxore
fecit, quia liberi ex ea COTpOris vitio non gignerentur, anno urbis conditae quingentesimo vicesimo
tertio M. Atilio P. Valerio consulibus. Atque is Carvilius traditur uxorem, quam dimisit, egregie
dilexisse carissimamaque movum eius gratia habuisse, set iurisiurands relzgz'onem animo atque
amori pracvertisse, quod iurare a censoribus coactus evat uxorvem se liberum quaemndum gratia
habiturum. Vd. anche Gell. N.A4. XV1I, 21, 44 e Val. Max. 11, 1, 4.

4 Gell. NA. 1V, 4: Quid Servius Sulpicius in libro, qui est de dotibus, scripserit de iure atque
more veterum sponsaliorum. 1 Sponsalia in ea parte Italiae, quae Latium appellatur, hoc more
atque iure solita fieri scripsit Servius Sulpicius in libro, quem scripsit de dotibus: 2 “Qui uxorem”
inquit “ducturus erat, ab eo, unde ducenda erat, stipulabatur eam in matrimonium datum... iri;
qui ducturus erat, itidem spondebat. Is contractus stipulationum sponsionumaque dicebatur spon-
salia’. Tunc, quae promissa erat, ‘sponsa’ appellabatur, qui spoponderat ducturum, ‘sponsus’. Sed
st post eas stipulationis uxor non dabatur aut non ducebatur, qui stipulabatur, ex sponsu agebat.
Iudices cognoscebant. Tudex quamobrem data acceptave non esset uxor quaerebat. Si nibil iustae
causae videbatur, litem pecunia aestimabat, quantique interfuerat eam uxorem accipi ant dari,
eum, qui spoponderat, ei qui stipulatus erat, condemnabat”. 3 Hoc ius sponsaliorum observatum
dicit Servius ad id tempus, quo civitas universo Latio lege Iulia data est. 4 Haec eadem Neratins
scripsit in libro quem de nuptiis composuit. (A. Gellii Noctes Atticae, ed. P.K. MARSHALL, 169).
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allo zus sacrum (I'augurio Di bene vertant accompagna spesso le promesse di ma-
trimonio in Plaut. Aul. 255, 260, 271, 272; Trin. 571, 1155), oltre che ai mores,
regolato poi dal zus civile e oggetto di discussione tra surisperiti soltanto per alcuni
aspetti, tra i quali hanno particolare rilievo quelli patrimoniali. Lo stesso passo di
Gellio mostra la ricaduta pecuniaria del mancato rispetto dell’impegno assunto
laddove non vi sia una susta causa per non onorare I'impegno.

Gellio da notizia degli sponsalia attingendo a due opere, I'una sulle doti, di
Sulpicio Rufo, I’altra de nuptiis, di Nerazio Prisco, della quale non si hanno al-
tre notizie oltre a quella gelliana — questo scritto ¢ il pit1 antico a noi noto di una
ristrettissima produzione monografica, per quanto si possa conoscere’. I /iber
singularis de sponsalibus di Ulpiano si focalizza sul fidanzamento e dalla breve
opera ulpianea i compilatori hanno escerpito due frammenti di mole esigua,
inserendoli nel titolo de sponsalibus; si tratta di D. 23.1.2° e D. 23.1.127.

Ulpiano ¢ seguito dal suo allievo Modestino, autore di un liber singularis
che tratta de ritu nuptiarum. Anche quest’opera viene considerata assai margi-
nalmente dai compilatori, che ne escerpiscono un passo, inserito nel titolo de
ritu nuptiarum: D. 23.2.428, il cui principium ¢ ripreso in D. 50.17, De diversis
regulz's uris ﬂntz'qm‘).

A fronte dell’esiguita della letteratura giuridica monografica sul matrimonio
ho ritenuto utile assemblare un corpus di fonti giuridiche riguardanti il repu-
dium contenenti I’attestazione del sostantivo repudium e del verbo repudio che
riguardano specificamente il matrimonio (e, in tre casi soltanto, il fidanzamen-
t0)"’. Partendo da questa base documentale si prenderanno in considerazione i

S Vd.BarToccy, Le species nuptiarum, 5-8.

6 D.23.1.2 (Ulp. Ls. de sponsal.): Sponsalia autem dicta sunt a spondendo: nam moris fuit
veteribus stipulari et spondere sibi uxores futuras.

7 D.23.1.12(Ulp. Ls. de sponsal.): Sed quae patris voluntati non repugnat, consentire intellegi-
tur. 1. Tunc autem solum dissentiends a patre licentia filiae conceditur, si indignum moribus vel
turpem sponsum ei pater elzgat.

8 D.23.2.42 (Mod. Ls. de ritu nupt.): Semper in coniunctionibus non solum quid liceat consi-
derandum est, sed et quid honestum sit. 1. St senatoris filia neptis proneptis libertino vel qui artem
ludicram exercuit cuiusve pater materve id fecerit, nupserit, nuptiae non erunt.

9 D.50.17.197 (Mod. Ls. de ritu nupt.): Semper in coniunctionibus non solum quid liceat con-
siderandum est, sed et quid honestum sit.

10 D.22.3.29.1(Scaev. 9dig), D. 23.2.12 pr. (Ulp. 26 ad Sab.), D. 24.1.57 (Paul. 7 resp.), D. 24.2,
D. 24.2.2.1 (Gai. 11 ad ed. provinc.), D. 24.2.3 (Paul. 35 ad ed.), D. 24.2.4 (Ulp. 26 ad Sab.), D.
24.2.6(Iul. 62dig), D. 24.2.8 (Pap. 2 de adult.),D. 24.3.22.7 (Ulp. 33 ad ed.), D. 24.3.38 (Marcell.
L. s. resp.), D. 24.3.39 (Pap. 11 quaest.), D. 24.3.59 (Iul. 2 ad Urs. Ferocem), D. 28.2.4 (Ulp. 3 ad
Sab.),D.34.2.3 (Cels. 19dig), D. 40.4.29 (Scaev. 23 dig.), D. 40.9.14.2 (Ulp. 4 de adult.), D. 40.9.21
(Mod. 1 pand.), D. 48.5.12.13 (Pap. /. s. de adult.), D. 48.5.14.9 (Ulp. 2 de adult.), D. 48.5.17 (Ulp.
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motivi e le cause del repudium, mettendo a fuoco, nei testi giuridici e attraverso
di essi, le correlazioni tra riprovazione sociale, moralita, mores, interventi della
giurisprudenza e della legislazione imperiale, che contribuiscono a costruire
Vistituto del repudium e a determinarne I’incidenza nelle dinamiche familiari.

3.

Per circostanziare il repudz’um in questa prospettiva si sono ricercati i mo-
tivi che spingono il v7r o la uxor a sciogliere il matrimonio. Si tratta di ragioni
individuali che spesso le fonti letterarie portano in evidenza, concentrandosi
su di esse e offrendo il contesto nel quale maturava la decisione del ripudio.
Coerentemente con la natura di fonti giuridiche, si vedra — di contro — che i
testi analizzati in questa sede assai di rado accennano ai motivi personali che
spingono all’utilizzo dell’istituto, se non quando l'ordinamento conferisce
loro un qualche rilievo.

Tra il mero motivo del ripudio, che puo restare sullo sfondo, e la causa del
ripudio, riconosciuta dall’ordinamento, si puo riconoscere un continuum di ra-
gioni (cause determinanti) che, in epoche differenti e per motivazioni diverse,
emergono con varia intensita di tipizzazione e rilevanza nel contesto giuridico.

La causa del ripudio, nella classificazione adottata, ¢, invece, ciod che funge
da fonte o da elemento valutativo del ripudio, in quanto alla legittimita e alle
conseguenze personali e/o patrimoniali. E un motivo tipizzato come legitti-
mante; ad esso ’'ordinamento riconnette determinate valutazioni che incidono
sui profili patrimoniali e personali di vz e uxor.

Secondo la discussa testimonianza di Plutarco (Rom. XXII, 3; vd. infra § 5),
Romolo avrebbe stabilito delle cause specifiche (adulterio, veneficio della prole,
sottrazione delle chiavi della cantina) che giustificavano il ripudio; al di fuori
di esse, pur sciogliendo comunque il matrimonio, il ripudiante avrebbe perso i
propri beni in parte a favore della moglie e in parte a favore di Cerere.

Sarebbero state individuate, dunque, sin dall’epoca monarchica, zustae
causae repudii. Piu affidabili, tuttavia, sono le attestazione che riguardano la
media eta repubblicana, quando i censori, custodi dei parametri morali versati

1 de adult), D. 48.5 44 (Gai. 3 ad L. XII tab), D. 50.16.101.1 (Mod. 9 dsff), D. 50.16.191 (Paul. 35
aded.),C.5.9.9.11ust. (a. 529), C.5.13.1.16a Iust. (a. 530), C. 5.15.3 Tust., C. 5.17.3 Diocl./Maxim.
(a. 290), C. 5.17.6 Diocl./Maxim., C. 5.17.8 Theod./Valent. (a. 449), C. 5.17.9 Anastas. (a. 497),
C.5.17.10 Tust. (a. 528), C. 5.17.11.1b Lust. (a. 533), C. 5.70.4 Diocl./Maxim., C. 7.39.7.4a Tustinus
(a. 525), C. 9.9.34 Honor./Theodos., C. 9.9.35 pr. Iust., C. 5.17, Gai 1.137a, Vat. Fr. 107, Vat. Fr.
116, Tit. Ulp. 14.1, CTh. 3.16, CTh. 3.16.1 Const. (a. 331), CTh. 3.16.2 pr. Honor./ Theodos./
Constantius (a. 421), Interpr. ad CTh. 3.16.1, Interpr. ad CTh. 3.16.2, Nov. Theod. 12 pr. (a. 439),
Nov. Theod. 12.1, Nov. Theod. 14.4 (a. 439), Ed. Theod. 54, Lex Rom. Burg. 21.
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in regole consuetudinarie (m207es), sanzionano variamente (irrogando dalla zoza
censoria alla rimozione dal senato, ad esempio) i ripudi ingiustificati. Dunque
le cause che portano allo scioglimento del matrimonio hanno un rilievo che
viene valutato dai censori. Tale valutazione si sposta nella sede processuale dove
viene esperita lactio rei uxoriae per la restituzione della dote; il matrimonio si
scioglie comunque, ma la zxor che da causa allo scioglimento ¢ sanzionata con
le retentiones che incidono sulla dote, e il vz con la restituzione della dote, della
quale vengono anche graduate le tempistiche.

Le cause assumono differenti ruolo e rilevanza a partire dalla riforma di
Costantino del 331, che rivoluziona il paradigma classico, rendendo la causa
centrale per la liceita del ripudio; se manca la causa il ripudiante ¢ sanzionato
sotto il profilo patrimoniale e personale — anche se comunque il matrimonio
viene sciolto. A parte stanno i motivi non imputabili ai coniugi che configura-
no i cosiddetti divorzi bona gratia''.

4.

I motivi personali che spingono al repudium possono essere i pit vari e ra-
ramente si tratta di ragioni connesse al sentimento. Il matrimonio tra i czves,
quello che si realizza nelle fasce medioalte della popolazione — destinatarie della
regolamentazione — ¢ un fatto sociale e collettivo, una questione di rapporti
tra gentes piu che tra individui, il frutto di scelte razionali e strategiche piti che
di emozioni. E dunque i ripudi possono darsi per motivi politici, di immagine
(dell’onesta della moglie di Cesare non si deve nemmeno dubitare'?), di alleanze
tra famiglie, oppure per motivi inerenti la fecondita della coppia in vista della
trasmissione di un nomen, di un patrimonio, di un seggio e di un ruolo politi-
co, come pure per motivi economici molteplici (ad esempio si puo sciogliere un
matrimonio per sposare un’altra donna pit ricca, che metta a disposizione una
dote importante per finanziare una campagna elettorale) o, ancora, per gestire
le relazioni con le altre popolazioni del Lazio antico®.

11 NoCENTINT, [/ divortium bona gratia, 552-574.

12 Plut. Caes. 10, 6: 6 0t Katoap dmemépyato pev ed0dg v Iopmniay, waptug 8¢ mpog tv
Steny 1 Pels 008Ev Epn @V Aeyopévary xord Tod Khwdlov yryvaokew. dg 8t Tob Adyov mapaddtov
PovévTog & XaTYOpOs NPTy OE, “ThG 0DV dreméuyw THY yvvaixkas ‘8ti,’ Epn, Ty éuny nélovy
unoe vmovonbijven.” Tadte of uev olitw ppovoivra v Kaicapa Aéyovaw eimeiv, oi 8¢ ¢ duw
Yoptlopevoy dpunuéve opley &v Kiwdov. Cesare ripudid immediatamente la moglie Pompea
dopo la profanazione della festa della Bona dea da parte di Clodio nel dicembre del 62 a.C.

13 Sul matrimonio come elemento dell’organizzazione della civizas e delle relazioni interne
ed esterne vd. CATALANO, Linee del sistema sovrannazionale, 96 ss.; MUNZER, Romische Adel-
sparteien, 55 ss., FERNANDEZ BAQUERO, Aspectos sobre el matrimonio, 195 ss.
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Come anticipato, tra il mero motivo e la causa riconosciuta dall’ordinamento
la documentazione attesta un continuum di cause determinanti con differente
intensita di tipizzazione e rilevanza giuridica, numerose delle quali restano al di
sotto della rilevazione da parte dell’'ordinamento. Per questo non ¢ agevole indi-
viduare i meri motivi nei testi giuridici: raramente sono esplicitati e a volte vi sono
solamente indizi che consentono di formulare ipotesi. A conferma di questa af-
fermazione riportero alcuni esempi ofterti dal corpus di cui sopra (vd. supra n. 10),
secondo un’intensita crescente in quanto a rilevanza giuridica, mostrando una
sorta di emersione progressiva dalla dimensione sommersa del mero fatto della
vita ordinaria a quella percepita dall'ordinamento di evento di interesse giuridico.

Un motivo implicito potrebbe essere la pazzia della moglie in D. 24.2.4™.
Ulpiano riporta che Giuliano, nel libro diciottesimo dei Digesta, discuteva la
capacita di agire specifica della furiosa in merito allo scioglimento unilatera-
le del matrimonio; che si tratti di matrimonio ¢ affermato nella chiusura del
frammento dove Ulpiano osserva che Giuliano non discuterebbe del ripudio,
se considerasse che il matrimonio persiste, nonostante la pazzia (cido che da
rilievo al consenso iniziale, parendo, da questo accenno, che la pazzia possa
essere sopravvenuta in costanza di matrimonio); Ulpiano, peraltro, aderisce
all’opinione di Giuliano in merito al perdurare del matrimonio. Il frammento
affronta due quesiti: se la furiosa possa repudium mittere e dunque repudiare
mediante I'invio del repudium (che qui indica il libellus repudit) e se ella possa
essere ripudiata (repudiars). La risposta ¢ che la pazza puo essere ripudiata, in
quanto equiparabile all’ignara, persona priva di consapevolezza. Di contro non
puo ripudiare personalmente e nemmeno per il tramite del proprio curator,
proprio a causa della pazzia che ne compromette la volonta®. Lo scioglimento
del matrimonio della furiosa pud essere, pero, disposto dal padre — e I'invio
del repudium ¢ indicato con nuntium mittere'®. La motivazione per il ripudio

14 D.24.2.4 (Ulp. 26 ad Sab.): Iulianus libro octavo decimo Digestorum quaerit, an furiosa
repudium mittere vel repudiari possit. Et scribit furiosam repudiari posse, guia ignorantis loco
habetur: repudiare autem non posse neque ipsam propter dementiam neque curatorem eius, pa-
trem tamen eius nuntium mittere posse. Quod non tractaret de repudz'o, nisi constaret retineri
matrimonium: quae sententia mihi videtur vera. Vd. sul tema: ALBANESE, Le persone, 537 ss.;
NARDI, Squilibrio ¢ deficienza mentale; DILIBERTO, Studi sulle origini della ‘cura furiosi’;
LANzA, Ricerche su ‘ furiosus’; RANIERI, Lalterazione mentale, 141.

15  Sulla dementia come effetto del furor vd. NARDI, Squilibrio e deficienza mentale, 405
VALLAR, Perseverantia voluntatis e furor, 147-159.

16  Vd. CorBETT, The Roman law of marriage, 238 s.; NARDI, Squilibrio e deficienza men-
tale, 29, 40, 98, 124, 182-3, 185, 275.; NUNEZ Paz, Consentimiento matrimonial y divorcio,
116s.; TREGGIARI, Roman Marriage, 452; URBANIK, D. 24.2.4; ASTOLFL, Il matrimonio nel
diritto romano classico, 143, 391.
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potrebbe essere la pazzia della donna, ma questo non emerge dal frammento,
a conferma dell’impostazione del testo giuridico, che si focalizza su quanto
rileva per 'ordinamento e per la soluzione del caso in esame.

Un altro motivo implicito si intravvede nella strana situazione descritta da
D. 24.2.8". 1l caso, peculiare e sanzionato con tre anni di relegazione dall’im-
peratore Adriano, tratta di un uomo che torna da un viaggio portando con sé
a casa propria l'altrui moglie (a/iena uxor)'®, per poi egli stesso inviare al marito
il repudium della donna®. E I’unico caso nel quale un terzo, del tutto estraneo
e senza titolo alcuno per procedere, invia ’atto di ripudio. Il motivo che induce
il terzo ad agire, evidentemente, ¢ la volonta di fare si che la donna divenga
legittimamente la propria moglie.

La lex Tulia de adulteriis impone adempimenti da espletare in caso di scio-
glimento del matrimonio. Parte della dottrina considera che siano stati stabiliti
per consentire ai divorzianti di risposarsi senza incorrere nella accusatio adulteris
ed anche per evitare al marito il rischio di essere assoggettato alle pene previste
dalla lex Iulia de adulteriis in caso di mancato divorzio dalla moglie adultera, in
quanto chi non divorzia dall’adultera ¢ incriminabile per lenocinio™.

In D. 24.2.8 il repudinm mira a sciogliere un matrimonio e il motivo (o
piuttosto il fine) ¢ la volonta del terzo (e, verisimilmente, anche della donna) di
stabilire la nuova relazione evitando le sanzioni per 'adulterio. La condanna
del solo uomo potrebbe far pensare che la donna non fosse consenziente.

Un’altra fonte ci mostra, piti che un motivo, una condizione psicologica che
concorre alla realizzazione del ripudio; si tratta di D. 24.2.3%". Lesordio affer-

17 D.24.2.8(Pap. 2 de adult.): Divus Hadrianus eum, qui alienam uxorem ex itinere domum
suam duxisset et inde marito eius repudium mississet, in triennium relegavit.

18  Sualiena uxorvd. R1zzeLLL, Lex [ulia de adulteriis, 148 n. 95.
19 'TREGGIARI, Roman marriage, 437.

20 GARDNER, Women in Roman Law, 85 sostiene, valorizzando D. 24.2.9 e Suet. Aug. 34,
che «Augustus provided for a procedure in the case, namely, the adultery of a wife, where
divorce was compulsory and it was important for the husband to be able to establish the fact
of divorce, on penalty of prosecution as a leno (pimp). It does not show that a formal proce-
dure was instituted for divorce in general». In base alla Lex Iulia il marito che non persegue
nei tempi stabiliti la moglie adultera perde la dote e si espone all’accusa di lenocinio; vd. D.
24.3.47;48.5.2.2; 48.5.2.4; R1zzELL1, Lex Tulia de adulteriis, 123 ss.

21 D.24.2.3 (Paul. 35 ad ed.): Divortium non est nisi verum, quod animo perpetuam consti-
tuends dissensionem fit. Itaque quidquid in calore iracundiae vel fit vel dicitur, non prius ratum
est, quam si perseverantia apparuit iudicinm animi fuisse: ideoque per calorem misso repudio si
brevi reversa uxor est, nec divortisse videtur. Parte del frammento ¢ riportata, con minime va-
riazioni, anche in D. 50.17.48 (Paul. 35 ad ed.): Quidquid in calore iracundiae vel fit vel dicitur,
non prius ratum est, quam i perseverantia apparuit iudicium dnz'mz'fm’m. Ideoque brevi reversa

56



Motivi e cause del ripudio

ma il principio che ¢ vero divorzio quello che mira a realizzare un separazione
stabile nel tempo. L'accesso d’ira condiziona la volonta: ’azione o la dichiara-
zione che ne consegue non ha le caratteristiche di affidabilita che garantiscano
la stabilita, a differenza di una decisione meditata e pacata. Dunque cio che
viene compiuto o pronunciato quando la rabbia ribolle non ¢ da considerare
ratificato e giuridicamente acquisito prima che il perseverare nella scelta di
sciogliere il matrimonio non manifesti che si tratta di un giudizio meditato. Da
cio consegue che se la moglie, dopo avere inviato la comunicazione del ripudio
in un accesso d’ira, in breve tempo torna da suo marito, non si considera che
abbia divorziato.

Se un coniuge si allontana da casa dopo un litigio e anche in presenza di
una manifestazione di volonta di sciogliere il matrimonio (repudium) cisi deve
domandare se effettivamente si tratti di divorzio ed ¢ necessario che la volonta
si manifesti stabile, perdurante (vd. D. 24.1.64 Iavolenus 6 ex post. Lab.) oppure
si deve considerare se viene realizzato un nuovo matrimonio??. Si tratta di accla-
rare dai fatti, al dila di estemporanee dichiarazioni pur dotate di valore legale, il
venire meno dell zffectio maritalis e si pone la questione giuridica di fondo di
procedere alla distinzione tra divortium ratum e verum divortinm®:.

uxor nec divortisse videtur. Il passo ¢ sospettato di interpolazioni, anche rilevanti; per un qua-
dro sintentico vd. Index interpolationum Dig. 11, 88.

22 Formare un’unione stabile con altra donna libera, zngenua, con la quale si abbia il conu-
bium ¢ divorziare per facta concludentia; vd. Cic. De orat. 1, 40, 183; 56, 238. CORBETT, The
Roman law of marriage, 224 s., osserva che «the question could obviously not have been
seriously raised if there had been any law or established custom prescribing form». Vd. TREG-
GIARI, Roman Marriage, 448 ss.; ASTOLFL, Il matrimonio nel diritto romano classico, 208 ss.;
vd., per le intersezioni del tema con il complesso istituto del concubinato, LAMBERTI, Nuove
riflessiont in materia di concubinato.

23 Riguardo alla affectio maritalis Urbanik rimarca che «l’accurata esegesi dei testi sul di-
vorzio nel periodo classico fa vedere che il principio dell’affectio maritalis rimaneva un’idea
difficilmente praticabile nella vita sociale. La mancanza dell’zffectio doveva essere permanente
e in verita si verificava attraverso fenomeni esteriori come, per esempio, una lunga interru-
zione della convivenza, citazione dell’altro partner con le azioni inammissibili tra gli sposi o
contrazione del nuovo matrimonio» e rimanda a D. 24.1.64, D. 23.2.33, D. 24.2.3, conside-
rando ancora «aperta la questione del perché il diritto romano fosse arrivato ad una dottrina
talmente poco pratica» (URBANIK, La repressione costantiniana dei divorgi, 5712 n. 14).

24 Sul dibattito giurisprudenziale in merito al verum divortium vd. YARON, De divortio
varia, 1, 533 s. Considerando il rapporto tra divortium ratum e verum divortium, emerge la
questione del ripudio sprovvisto dei requisiti formali indicati da D. 24.2.9 (Paul. 2 de adult.):
Nullum divortium ratum est nisi septem civibus Romanis puberibus adbibitis praeter libertum
eius qui divortium faciet. Libertum accipiemus etiam eum, qui a patre avo proavo et ceteris susum
versum manumissus sit (vd. AGNATIL, Profili giuridici, 73 ss. con discussione della bibliogra-
fia). Quest’ultimo dzvortium risulta ratum dopo il trascorrere di un certo lasso di tempo (D.
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Nell’accendersi dei sentimenti dovuti alle circostanze ¢ stato inviato il repu-
dium (atto di manifestazione della volonta) dalla moglie al marito con I’intento
di sciogliere il matrimonio, scioglimento (dzvortium) che verra comprovato da
ulteriori fatti che confermino la definitiva della decisione. La situazione psicolo-
gica nella quale viene presa la decisione, ¢ I’ira che, ovviamente, sara stata accesa
da una situazione che non viene indicata dal frammento, in quanto irrilevante
per Pordinamento. Emerge cosi un’emozione piuttosto che un motivo e la rico-
struzione della dinamica personale sottesa ai fatti resta per noi inconoscibile.

Si intravvedono delle dinamiche familiari indagando il motivo sotteso a
D. 24.3.59%. Giuliano riporta una questione di ripudio nella prospettiva del
padre della #xor ripudiata. Il padre, che parla in prima persona, introduce la
situazione: il marito ha inviato il repudium a sua figlia emancipata e malata®.
Tale repudium mira a fare si che, una volta deceduta la donna, la dos (profecticia)
vada agli eredi di lei piuttosto che al padre. Vengono poi riportati dal padre
due pareri a sé favorevoli. Egli ricorda che Sabino affermava che dovesse essere
concessa al padre in via utile lactio rei uxoriae per recuperare la dote; e Gaio
Cassio Longino affermava la stessa cosa (idem)”.

Il marito procede legittimamente e il motivo (o l'occasione) puo essere rav-
visato nella malattia che ha colpito la #xor, accompagnato dalla volonta di non
restituire al pater della moglie la dos profecticia, ma di farla conseguire agli eredi
della donna.

Nel contesto della regolamentazione dell’adulterio, un marito che ha ripu-
diato la moglie puo in seguito accusarla per impedirle un nuovo matrimonio®®.
Questo ¢ 'inquadramento di D. 48.5.17 (Ulp. 1 de adult.): Qui uxori repucium
miserit, postea denuntiare, ne Seio nuberet, et, si denuntiaverit, et ab ea incipere
potest. La motivazione, perd, non riguarda il ripudio, che pure ¢ menzionato,
ma riguarda ’intento dell’ex marito di impedire alla moglie di risposarsi con
Seio.

24.2.3), lasciando aperta la possibilita di sciogliere il matrimonio efficacemente anche al di
fuori dalle forme stabilite ex lege Tulia.

25  D.24.3.59 (Iul. 2 ad Urs. Ferocem): Filiae meae emancipatae et acgrae vir in hoc repudium
misit, ut mortua ea dotem potius heredibus eius quam mibi redderet. Sabinus dicebat utile mibi
eius dotis reciperandae iudicium dandum esse: Gaius idem.

26 TREGGIARI, Roman marriage, 437 n. 10 richiama anche questo frammento in relazione
al divorzio voluto da marito, indicato perd con repudinm: nel testo aveva osservato: «The use
of the abstract noun, repudinm, is parallel, where the husband divorces or when notice of
divorce is sent in his name».

27 Sui profili procedurali vd. VARVARO, Studi sulla restituzione della dote, 234 n. 647.

28 RuizzeLLy, Lex Iulia de adulteriis, 51 n. 156.
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Un motivo del ripudio si trova in C. 5.17.3 (Diocletianus, Maximianus, a.
290)”, ma ¢ una motivazione truffaldina e riguarda un finto ripudio. Proprio
per questo il motivo acquista un rilievo per il diritto e orienta la decisione
dell’autorita giusdicente.

La costituzione esamina i ripudi nel caso di finzione a danno di chi costitui-
sce la dote, nel caso specifico (§1) a danno del padre della moglie ripudiata. Nel
§3 il tema ¢ ripreso in termini generali.

I1 testo esordisce con una considerazione di carattere generale, la quale affer-
ma che, senza ombra di dubbio, cio che ¢ compiuto nel mondo giuridico dopo
adeguata ponderazione resta fermo e valido in base al diritto. Per poi entrare
nel merito del caso sottoposto alla cancelleria imperiale, che risponde all’inte-
ressato in questi termini: «percio, se tu hai costituito la dote per una donnae
ti sei accordato di riaverla in caso di morte della stessa, e un finto ripudio che
ha interrotto per breve tempo il matrimonio ¢ stato realizzato per ingannarti,
il governatore provinciale non avra dubbi sul farti recuperare le res dotales che
hai conferito prima delle nozze®. Infatti, ¢ certo che il governatore si attivera
perché cio che ¢ fatto contro il diritto non possa conseguire il frutto dell’in-
ganno, cosa a noi invisa. E stato, inoltre, stabilito da precedenti autori di diritto
che finti documenti (cio¢ ripudi)* non abbiano alcun valore, sia che fingano di
sciogliere matrimoni sia che fingano di sciogliere fidanzamenti».

5.

Si ¢ anticipato che con ‘causa del ripudio’ intendiamo un motivo tipizzato
dalla giurisprudenza o dalla legislazione che funge da fonte o da elemento va-
lutativo del ripudio, in quanto alla legittimita e alle conseguenze personali e/o
patrimoniali di vir e uxor.

29 C.5.17.3 (Diocletianus, Maximianus, a. 290) pr. Dubium non est omnia omnino, quae
consilio recte geruntur, iure meritoque effectu et firmitate niti. 1. Quare si tu dotem pro muliere
dedisti et ex morte eius repetitionem stipulatus es, circumscribends autem tui causa ficto repudio
matrimonium brevi tempore rescissum est, rves dotales, quas ante nuptias obtulisti, praeses pro-
vinciae recipere te non dubitabit. 2. Certum est enim daturum operam moderatorem provinciae,
ut, quae contra fas gesta sunt, fructum calliditatis obtinere non possint, cum nobis huinsmodsi
commenta displiceant. 3. Imaginarios enim nuntios (id est repudia) nullius esse momenti, sive
nuptiis fingant se renuntiasse sive sponsalibus, etiam veteribus iuris auctoribus placuit. D. 11 k.
Sept. Tiberiade ipsis AA. conss.

30 Sulle res dotales vd. VARVARO, Studi sulla restituzione della dote; lo Studioso non consi-
dera nello specifico questo passo.

31 Il sostantivo maschile zuntius indica sia il messaggero e il corriere, sia 'annuncio tra-
smesso; la specificazione 7d est repudia chiarisce che si tratta, in questo caso, di finti documen-
ti di ripudio.
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Cause di ripudio predeterminate dall’ordinamento sarebbero presenti nel
diritto romano di etd monarchica. Dionigi di Alicarnasso attesta che il tribu-
nale domestico aveva competenza in merito all’adulterio e al consumo di vino
della moglie; il marito, in base a quanto stabilito da Romolo, poteva sanzionare
la moglie colpevole con la morte®.

Una discussa testimonianza di Plutarco ¢ piti significativa ai fini della pre-
sente indagine. Nella Vita di Romolo XXII, 3% si legge che il re avrebbe vietato
alla moglie di sciogliere il matrimonio, mentre il marito poteva ripudiare la mo-
glie per alcune cause; esse erano I’avvelenamento o I'avvelenamento della prole
o I’aborto, la contraffazione delle chiavi (di casa o della cella vinaria o la cattiva
custodia della domus), 'adulterio™. Fuori da queste cause, il marito ripudiante
avrebbe perso i propri beni, destinati in parte a Demetra (Cerere) e in parte alla
moglie.

In merito alle conseguenze patrimoniali ¢ centrale la dote, istituto gia del
diritto romano arcaico, che consta dell’insieme di beni e diritti che la zxor, il
suo pater familias o un terzo conferivano come dote al marito. Al di la della
funzione e costituzione, in questa sede rileva ricordare che il marito diveniva

32 Dion. Hal. II, 25, 6: apaptavovon 8¢ Tt Sixactiiy T6v ddcodpevoy eAduBave xal Tod
peyéboug T Tipwpiag xptov. Tadta 8¢ of cuyyevelg petd 100 dvdpds £dixalov: év olg v phopi
oopatogkal, 6 TdvTwy EAdy1oTov dpaeptudtwy EXAnot 86&eiey &y vmdpyewy, el Tig olvov ebpebein
ToDon YoV Au@oTepa yap TadTe Bavdty {nutodv cvvexwpnoey 6 Popbdlos, i duaptyudtny
yuvouxeiwy aloyiote, opayv uev dmwovoiag dpynvvouions, uednv 8¢ pdopac. Vd. VOLTERRA, 1/
preteso tribunale domestico, 103 ss.; KUNKEL, Das Konsilinm, 219 ss.; BALDUCCY, Intorno al iu-
dicium domesticum, 69 ss.; VENTURINL, Matrimonio, divorzio, ripudio, 170 s.; BRavo BoscHh,
El iudicium domesticum; Russo RUGGERL, Iudicium domesticum, S15S ss.; Russo RUGGERI,
Ancora in tema di indicium domesticum; DONADIO, ludicium domesticum, 175 ss.

33 Plut. Rom. XXII, 3. &nxe 0t xai vépovg Tivde, Ov 0podpds uév totiv 6 yuvaixl i Stdodg
dmokeimery vopoa, yvvaixe 8¢ d1dodg expaddery ml Papuaxeio Téxvey 7 xAetddv dmoPolf] xal
potyevBeioay: el §'dAAwg Tig dmotuyalto, T odalog adTod TO wEY Tig Yuvaukdg elvar, TO 8¢ THg
Afuntpog iepov xeredwv: [...]. Vd. CORBETT, The Roman law of marriage, 219 s.; HUBER,
Der Ebekonsens, 122; GARDNER, Women in Roman Law, 83; GUARINO, Romolo e [ adulterio;
DomiNGUEz LOrEZ, El divorcio en las constituciones, 247 s.; URBANIK, Dissolubility and in-
dissolubility of marriage, 1042 s.

34 Lapproccio storiografico plutarcheo ¢ caratterizzato dall’intento razionalizzatore, che
spoglia la storia arcaica della componente leggendaria scegliendo una rilettura probabile
dell’accaduto (Plut. Thes. 1, 5). A fronte dello stupore di Dionigi di Alicarnasso per il crimine
di bere vino, Plutarco potrebbe avere optato per la subiectio clavium della cella vinaria connes-
so alla convinzione in merito efficacia abortiva di certi vini, che procura quindi ’avvelena-
mento della prole. Vd. Plin. N.h. X1V, 19, 110, X1V, 22, 116-117, X1V, 19, 109-110; Theoph.
Hist. PL.1X, 18, 11; Diosc. V, 77. Sul punto NARDI, Procurato aborto; GTuNTi, Consors vitae,
3 ss.; PEPPE, Recensione a P. Giunti, Consors vitae; OLIVIERO, I/ diritto di famiglia, 577; DE
BeLL1s FRANCHI, Donne, vino, adulterio.
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titolare della dote, ma era tenuto (lui o i suoi eredi) a restituirla in caso di scio-
glimento del matrimonio; cio conferiva una condizione giuridica ‘ibrida’ alla
dote — quamuvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est (D. 23.3.75 Trifon. 6
disp.) — che consentira al legislator uxorius Giustiniano, nel 529, di qualificare
come naturale dominium la posizione giuridica soggettiva della #xor rispetto
ai beni dotali e una subtilitas legum I’appartenenza degli stessi al marito (C.
5.12.30 pr.).

Lo strumento processuale per la restituzione era lactio rei uxoriae (affiancata
dalllactio ex stipulatu in caso di dos recepticia®) e, per tutelare la preservazione
della dote, la lex Tulia de fundo dotali (capitolo della lex Tulia de adulteriis del
18 a.C.) rendeva necessario il consenso della #xor perché il vir potesse alienare
beni immobili dotali (fino a quando Giustiniano rendera del tutto inalienabili
i fondi dotali da parte del marito, anche se con il consenso della moglie; C.
5.13.1.15a - 15b dell’anno 530).

Lactio rei uxoriae era esperibile dalla moglie o dal suo pater familias sin dalla
prima eta preclassica e la formula prescriveva al giudice di condannare il conve-
nuto nell’zd quod melins aequius erit, conterendogli una discrezionalita di tale
ampiezza che Gaio (4.62) conterd questa azione tra i zudicia bonae fidei anche
se nell’zntentio manca loportere ex fide bona. Si tratta di una forte apertura alla
possibilita di valutare le cause dello scioglimento del matrimonio. Il marito soc-
combente, onde evitare la condanna pecuniaria, era tenuto a restituire diritti
e beni dotali, con termini e rate differenziate a seconda della tipologia dei beni
(di specie o fungibili) e a seconda delle cause accertate — il marito adultero, ad
esempio, non accedeva ad alcuna rateizzazione™.

35 Il marito si era obbligato verso il costituente alla restituzione; vd. Tit. Ulp. 6.5: Adven-
ticia autem dos semper penes maritum remanet, praeterquam si is, qui dedit, ut sibi redderetur,
stipulatus fuit; quae dos specialiter ‘recepticia’ dicitur.

36 Tit. Ulp. 6.13: Mariti mores puniuntur in ea quidem dote, quae annua die reddsi debet, ita
ut propter maiores mores praesentem dotem reddat, propter minores senum mensum die. In ea
autem, quae praesens reddi solet, tantum ex fructibus iubetur reddere, quantum in illa dote, quae
triennio redditur, repraesentatio facit. Sul problema della conciliabilita della misura fissa delle
retentiones con la formula che prevede un guod eius melius aequins erit vd. VARVARO, Studi
sulla restituzione della dote, 30-32, 41, 44-53, 61, 90, 121 n. 304, 136 n. 346, 156-7, 200-203,
209, 214-6, 261; SALOMON SANCHO, Las retentiones: Vactio rei uxoriae consente al giudice,
nel quantificare la porzione di dote da restituire, una discrezionalita maggiore di quella of-
terta dalla actio ex stipulatu, e tutela maggiormente il marito tramite le rezentiones. Tra le fonti
antiche di rilievo: Val. Max. VIII, 2, 3; Liv. Per. 77; Plut. Mor. 38; Firm. Mat. Math. 1, 7, 37.
1 pacta dotalia incidono su questi profili, pur non potendo limitare i diritti della moglie alla
restituzione della dote (D. 23.4.14; D. 23.4.17; D. 23.4.29 pr.; Fragm. Vat. 120; C. 5.14.13);
le retentiones propter liberos possono essere soggette a mutamenti, ma con limitazioni; cosi
«the penalties for mores could not be altered (D. 23.4.5 [Paul. 7 ad Sab.]). The terms agreed

61



Ulrico Agnati

Le cause dello scioglimento e altre circostanze emergono anche a favore del
marito nel sistema delle rezentiones sviluppato e sempre pits tipizzato dalla giu-
risprudenza?, sistema che faceva leva sui poteri conferiti al giudice dall’zd gunod
melins aequins erit. Una circostanza evidente, come la presenza dei figli, poteva
coniugarsi con lo scioglimento del matrimonio per colpa del padre della moglie
o della moglie e configurare le retentiones propter liberos a favore del marito che
doveva crescere la prole®.

Le retentiones propter mores condividono con le precedenti il carattere etico
originario, che diviene da giudizio morale un giudizio sub specie iuris, che indica
cid che ¢ giusto, o secundum ius, e cosa ¢ ingiusto, e passa dalla competenza dei
censori a quella del zudex privatus coadiuvato dalla giurisprudenza. Queste ulti-
me retentiones erano concesse al marito a fronte di una o piu colpe della moglie®.

Mores e causa repudii ricorrono in D. 24.3.39*. Marito e moglie, come
riconosciuto con sentenza, hanno offerto entrambi una valida causa di ripu-
dio, accusandosi vicendevolmente e con fondamento di cattivi costumi. Le
conseguenze riguardano la dote, che né 'uno né ’altra potranno rivendicare.
Segue un’affermazione sentenziosa che stabilisce una sorta di elisione tra delitti
egualmente gravie giustiﬁca la decisione presa.

Causam repudii dare, in questo caso, presenta una caratura tecnica e potreb-
be essere parafrasato e amplificato come segue: «fornire ragioni giuridicamen-
te fondate per lo scioglimento unilaterale del matrimonio». Ciascun coniuge,
in ragione del cattivo comportamento evidenziato nel giudizio riguardante i
mores, potrebbe procedere ripudiando 'altro e sia il vz7 sia la #xor potrebbero
legittimamente rivendicare la dote per sé; tuttavia, si trovano alla pari nella
contesa perché entrambi colpevoli di analogo delictum; da cid discende la com-
pensatio, in base alla quale nessuno dei due puo ricorrere alla /ex che entrambi
hanno disprezzato.

for restitution could be modified only by shortening them, and not by lengthening them (D.
23.4.1.4-18)» (SANCHEZ-MORENO ELLART, Pacta dotalia, 4976).

37 Tit. Ulp. 6.9: Retentiones ex dote fiunt aut propter liberos, aut propter mores, aut propter
inpensas, aut propter res donatas, aut propter res amotas.

38 Tit. Ulp. 6.10: Propter liberos retentio fit, si culpa mulieris aut patris, cuins in potestate est,
divortium factum sit; tunc enim singulorum liberorum nomine sextae retinentur ex dote; non
plurex tamen quam tres. Sextae in retentione sunt non in petitione.

39 Tit. Ulp. 6.12: Morum nomine graviorum qm'dem sexta retinetur, leviorum autem octava.
Graviores mores sunt adulterium tantum; leviores omnes reliqui.

40 D.24.3.39 (Pap. 11 guaest.): Viro atque uxore mores invicem accusantibus causam repudii
dedisse utrumgque pronuntiatum est. Id ita accipi debet, ut ea lege quam ambo contempserunt,
neuter vindicetur: paria enim delicta mutua pensatione dissolvuntur.
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La compensazione richiamata conferma trattarsi di una questione imper-
niata sulla restituzione della dote, coerentemente con il titolo del Digesto nel
quale il frammento ¢ inserito: D. 24.3 Soluto matrimonio dos guemadmodum
petatur. Nel diritto classico il coniuge che ha dato causa ed ¢ riconosciuto col-
pevole viene sanzionato nei limiti della dote. Il caso ricordato nel frammento
¢ peculiare perché la pari responsabilita porta all’elisione delle posizioni e alla
formulazione di un giudizio che lascia immutata la situazione rispetto alla dote.

Un frammento ancora di Papiniano illustra un’altra causa. Si tratta di D.
48.5.12.13*. 1l caso vede un uomo sposare una donna accusata di adulterio;
non appena costei viene condannata egli divorzia. Egli domanda se puo sem-
brare avere egli stesso fornito causa per lo scioglimento del matrimonio*?. II
giurista risponde che, siccome in osservanza alla lex Iulia de adulteriis ¢ proibi-
to tenere una moglie condannata per adulterio, 'uomo non ¢ da considerarsi
responsabile per lo scioglimento del matrimonio e dunque la questione andra
trattata come un divorzio per colpa della donna: la condanna riguardante il
primo matrimonio vale anche per il secondo nell’opinione di Papiniano®.

Anche in questo testo, come nel precedente D. 24.3.39, viene in rilievo la
valutazione della colpa della moglie per la questione della restituzione della
dote; quella stessa dote sarebbe stata confiscabile in caso di lenocinio, nel quale
sarebbe incorso il marito se non avesse ripudiato la #xor.

Come veduto richiamando questi esempi, nel diritto romano classico la
causa del ripudio indica la ragione giuridicamente fondata per lo scioglimento
unilaterale del matrimonio, che ha rilevanza in relazione all’attribuzione della
dote. Differente ¢ il significato e la funzione che assume la causa del ripudio
che viene in rilievo quando vi sono limiti alla possibilita di ripudiare e quando
la causa opera come giustificazione riconosciuta dall’ordinamento perché il
coniuge possa legittimamente procedere con il repudium, senza incorrere in
una reazione sanzionatoria sul piano personale e patrimoniale da parte dell’or-
dinamento stesso.

41 D. 48.5.12.13 (Pap. /. 5. de adult.): Ream adulterii uxorem duxi: eam damnatam mox
repudiavi. Quaero, an causam discidii praestitisse videor. Respondit: cum per legem Tuliam huin-
smodi uxorem retinere probibearis, non videri causam te discidii praestitisse palam est. Quare ita
ius tractabitur quasi culpa mulieris facto divortio.

42 Non ricorre nel frammento la locuzione causa repudiz, ma 'equivalente causa discidii. 11
sostantivo neutro discidium presenta il contenuto ampio e generico di dissidio e divisione, e
quello piti specifico di distacco tra persone affettivamente legate, presentando anche contenu-
ti tecnici quali divorzio, divisione, e I’infrazione di un patto.

43 Vd.RizzeLLl, Lex Tulia de adulteriis, 87 ss.; ASTOLFI, Il matrimonio nel diritto romano
classico, 260's., 277.
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6.

Si giunge all’anno 331 e ad una costituzione, CTh. 3.16.1*, che rappresenta

un momento di rilievo nell’evoluzione dell’istituto cosi come ci viene trasmes-
so dalla documentazione. Con questo provvedimento Costantino dispone che
nessuna donna possa martto repudz'um mittere per motivazione inconsistente
(exquisita causa); parimenti ai mariti non ¢ consentito allontanare le proprie
mogli per una causa occasionale. La moglie 7z repudio mittendo deve provare
che suo marito ¢ omicida o avvelenatore o violatore di sepolcri; in tal modo re-
cuperera interamente la propria dote. Se non provera uno di questi tre crimini
in capo al vir, dovra lasciare tutto quanto le appartiene nella casa del marito
subendo la deportatio in insulam. Anche gli uvomini, sz repudinm mittant, do-
vranno dimostrare che hanno voluto divorziare (causa la stesura tormentata
del testo si passa dal plurale al singolare: repudiare voluerit) da un’adultera,
un’avvelenatrice, una mezzana. Se la donna sara prosciolta da questi crimini, il
marito dovra restituire integralmente la dote e non potra sposare un’altra; se lo
fara, la prima moglie potra entrare con la forza nella sua casa e prendere per sé
tutta la dote della nuova moglie.

Costantino legifera in modo fortemente innovativo in quanto pone un ge-
nerale divieto per il quale prevede eccezioni: il contenuto, infatti, sancisce un
divieto generale di ripudio con un numero chiuso di eccezioni normativamente
determinate che legittimano, solamente in tali casi specifici, il ripudio stesso.

44 CTh. 3.16.1 [= Brev. 3.16.1]: Imp. Constant(inus) A. ad Ablavium p(racfectum) p(rae-
tori)o. Placet mulieri non licere propter suas pravas cupiditates marito repudinm mittere ex-
quisita causa, velut ebrioso aut aleatori aut mulierculario, nec vero maritis per quascumque
occasiones uxores suas dimittere, sed in repudio mittendo a_femina haec sola crimina inquiri,
st homicidam vel medicamentarium vel sepulchrorum dissolutorem maritum suum esse proba-
verit, ut ita demum laudata omnem suam dotem recipiat. Nam si praceter haec tria crimina
repudinm marito miserit, oportet eam usque ad acuculam capitis in domo mariti deponere et
pro tam magna sui confidentia in insulam deportari. In masculis etiam, si repudium mittant,
haec tria crimina inquiri conveniet, si moecham vel medicamentariam vel conciliatricem re-
pudiare voluerint. Nam si ab bis criminibus liberam eiecerit, omnem dotem restituere debet
et aliam non ducere. Quod si fecerit, priori coningi facultas dabitur domum eius invadere et
omnem dotem posterioris uxoris ad semet ipsam transferre pro iniuria sibi illata. Dat. ... Basso
et Ablavio conss. La costituzione ¢ stata trasmessa in modo lacunoso; si dubita della subscrip-
tio e del giorno e mese, mentre I’anno ¢ certo grazie alla coppia consolare che ¢ completa e
non ripetuta in altri anni. Seeck ¢ in forse tra il 5 maggio 331 (Dat. II1. Non. Mai. Basso
et Ablavio coss.), come propone in SEECK, Die Zeitfolge der Gesetze Constantins, 110 e XX V1
(tavola di raffronto), e il periodo conclusivo del medesimo anno, come scrive in SEECK, Re-
gesten der Kaiser, 181. Vd. anche DOMINGO, La legislacion matrimonial, 37 ss. Si ipotizza
che sia stata emanata a Costantinopoli, come CTh. 5.9.1, datata all’anno 331. Vd. amplius
AGNATTI, Profili ginridici, 93-209.
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Oltre che con il modello offerto da Romolo secondo Plutarco (Rom. XXI1I,
3; supra § S), analogie con questo modello normativo si possono trovare nei
testi sacri della religione cristiana.

Il Vangelo di Matteo, composto intorno all’anno 75 d.C., ampiamente
diffuso (come attesta la quantita di manoscritti) e particolarmente apprezzato
dalla Patristica, riporta che Gesti indica come riferimento stabile ai farisei il
progetto originario di Dio riguardante I'unione di uomo e donna (Gn 1.27): i
due saranno una carne sola (Gn 2.4) e dunque «quello che Dio ha congiunto
'uvomo non separi» (Mt 19.6). Mos¢ ha riconosciuto al marito la facolta di ri-
pudiare la moglie (Dt 24.1-4), replicano i farisei, ma Gesti contrappone il fatto
che «all’inizio non ¢ stato cosi». E stabilisce che «chi dovesse allontanare la
propria moglie, eccettuato che in caso di fornicazione (w1 émi wopveia), e ne
sposasse un’altra, commetterebbe adulterio» (Mt 19.9)*.

Gli incisi — Mt 5.32 (mapextog Adyov mopveing) e Mt 19.9 (un éml mopveia)* —
rappresentano l’eccezione al principio generale che preclude lo scioglimento del
matrimonio e concedono al marito di ripudiare la moglie adultera®.

Paolo in 1Cor 7.10-11 scrive: «Agli sposati ordino, non io, ma il Signore: la
moglie non si separi dal marito — e qualora si separi, rimanga senza sposarsi o si
riconcili con il marito — e il marito non ripudi la moglie»*.

Questo celere richiamo alle fonti neotestamentarie mostra un’impostazione
di fondo della regola, composta da un divieto generale di ripudio e da un’ecce-
zione che legittima il ripudio stesso. Le comunita cristiane adottano tale regola

45  Mc 10.1-11 ¢ la fonte di Mt 19.1-9. Vd. GNILKA, I Vangelo di Matteo, 225; CLARK, Wo-
men in Late Antiguity, 20. Costantino incarica Eusebio di far predisporre cinquanta copie
della Bibbia completa in pergamena pregiata: Eus. Vita Const. IV, 36 (cfr. Ma1saNo, Filologia
del Nuovo Testamento, 94 ss).

46 Vd. STRAMARE, Causa fornicationis, 1028 ss.; MALINA, Does Porneia Mean Fornica-
tion?; JENSEN, Does Porneia Mean Fornication?, NUNEzZ Paz, Consentimiento matrimonial,
146s.; Gaca, The Making of Fornication; Luz, Vangelo di Matteo, 130: «Per Gesu il divorzio
¢ assolutamente escluso, tranne che in caso di wopveia. Con questo termine si vuole denota-
re qualsiasi forma di comportamento sessuale scorretto della donna, in primo luogo I’adul-
terio». Harper osserva che I’idea cristiana di porneia si sviluppa dall’epistolario paolino, in
particolare da 1Cor 5-7, e indica «sexual immorality»; in contrasto con I’idea coeva che le
relazioni sessuali con schiave e prostitute fossero una soluzione per il problema dell’adulterio,
Paolo indica la soluzione nel matrimonio e il divieto della pornesa si pone come un riferimento
della sessualita cristiana, marcandone loriginalita rispetto alla sessualitd pagana (HARPER,
Porneia, 376 ss.).

47 Le eccezioni assecondano la componente giudeo-cristiana; vd. Dt. 22.22, Dt. 24.1-4.

48 Vd. anche 1Cor 7.39, Ef 5.22-23. Paolo pone a titolo personale un’altra eccezione in 1
Cor 7. 12-15; vd. DAUBE, Terms for Divorce; DEMING, Paul on Marriage and Celibacy.
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in contrasto con il costume corrente e con le regole dei diritti ebraico, greco e
romano®.

La svolta costantiniana in materia di 7epudium contenuta in CTh. 3.16.1
deve tenere conto degli aspetti ora richiamati: la regola posta da Gesu, il cui
contenuto si oppone radicitus al ripudio; la struttura della regola, costruita
mediante I'enunciazione di un principio generale che contempla eccezioni spe-
cifiche; il conseguente insegnamento della Chiesa, che contrasta con i costumi
diffusi e le regole giuridiche invalse da secoli.

La struttura della norma costantiniana ¢ fortemente innovativa e stravolge i
principi di fondo dell’istituto del ripudio e mette in discussione la concezione
stessa di matrimonio secondo il diritto romano. Seguendo il filo rosso rappre-
sentato dalle causae repudii troviamo un’altra forte innovazione contenuta in
CTh. 3.16.1, in quanto essa stabilisce che soltanto alcuni crimina sono causa
rilevante per giustificare il repudinm.

Per I’eta preclassica e classica la ricerca di colpe a carico del coniuge ripu-
diando era posta in essere dal ripudiante per lucrare le retentiones nel contesto
dellactio rei uxoriae, attivita che si svolge nel processo privato, presenta soltanto
conseguenze patrimoniali, e puo riferirsi a molteplici cause, non tipizzate da
legislazione o giurisprudenza né prefissate nel numero.

Costantino innova fortemente: dal testo di CTh. 3.16.1 emerge I'equivalen-
za tra causa rilevante e czimen: & necessario provare a carico del coniuge uno tra
i crimina indicati per poter sciogliere unilateralmente il matrimonio. I crimini
da provare perché sussista la causa del repudinm da parte della moglie sono
che il vir risulti omicida, avvelenatore o violatore di sepolcri; il marito dovra
provare la moglie adultera, avvelenatrice o mezzana

Al fini della sanzione resta importante la dote, ma il contesto ¢ assai diffe-
rente. Chi ripudia secundum legem manterra o riavra la dote. Chi ripudia contra
legem perdera la dote intera — scardinando cosi il regime delle retentiones™ - ma
non soltanto.

49  GAUDEMET, Linterprétation du principe d’indissolubilité, 11 osserva che I'insistenza
paolina in merito al profilo dell’indissolubilita del legame matrimoniale (Rm 7.2-3, 1Cor
7.10-11 e 39, Ef. 5.31-32) mostra che la vera ed essenziale novita del messaggio cristiano con-
siste proprio in tale caratteristica. Afferma, inoltre: «L’apport essentiel du christianisme, sa
nouveauté, non seulement par rapport au droit romain classique, mais 4 tous les systémes
législatifs antiques, c’est le principe de 'indissolubilité. Principe si nouveau et si contraire
4 des pratiques millénaires qu’il faudra a I’Eglise de longs siecles avant de le faire triompher.
Elle ne pourra d’ailleurs en assurer le respect que tant qu’elle aura juridiction exclusive sur le
mariage» (GAUDEMET, Droit romain, 181).

50  Siconfronti, perd, Tit. Ulp. 6.9-13: 9. Retentiones ex dote fiunt aut propter liberos, aut propter
mores, aut propter inpensas, aut propter ves donatas, aut propter res amotas. 10. Propter liberos reten-
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Sono previste, infatti, gravi sanzioni personali che colpiscono il coniuge che
abbia proceduto al repudium senza che esso fosse supportato dalle cansae sta-
bilite dalla legge e provate in giudizio. La moglie che ripudiasse exguisita cansa
incorrerebbe nella perdita della dote e nella deportatio in insulam. 11 marito
ripudiante praceter causas dovrebbe restituire integralmente la dote e non potra
sposare un’altra donna; nel caso si risposasse, la prima moglie potra con la forza
prendersi la dote della successiva uxor.

E evidente I’intento di restringere I'ambito di applicazione dell’istituto del
repudinm. Le cause giustificatrici svolgono questa funzione, oltre a consentire
la persecuzione di crimina di notevole gravita. E una innovazione nel contenu-
to e nella funzione della causa repudii. E il provvedimento come tale entra con
la prepotenza di un monarca assoluto nelle dinamiche private della famiglia
romana, evidentemente quella che il diritto prende in considerazione®'.

7.

Rende maggiormente articolato e complesso il quadro delle cansae repudii una
costituzione del 421, CTh. 3.16.22, che ¢ la seconda e ultima contenuta nel titolo

110 fit, si culpa mulieris aut patris, cuius in potestate est, divortinm factum sit; tunc enim singulorum
liberorum nomine sextae retinentur ex dote; non plures tamen quam tres. Sextae in retentione sunt
non in petitione. 11. Dos quae semel functa est, amplins fungi non potest, nisi alind matrimonium
sit. 12. Morum nomine graviorum quz'dem sexta retinetur, leviorum autem octava. Graviores mores
sunt adulterium tantum; leviores omnes reliqui. 13. Mariti mores puniuntur in ea quidem dote,
quae annua die reddi debet, ita ut propter maiores mores praesentem dotem reddat, propter minores
senum mensum die. In ea autem, quae praesens redds solet, tantum ex fructibus iubetur reddere,
quantum in illa dote, quae triennio redditur, repraesentatio facit.

51 Cfr. AGNATI, Costantino e le donne della locanda.

52 CTh. 3.16.2: Imppp. Honor(ius), Theod(osius) et Constant(ins) AAA. Palladio p(racfecto)
p(raetori)o. Mulier, guae repudii a se dati oblatione discesserit, si nullas probaverit divortii sui
causas, abolitis donationibus, guas sponsa perceperat, etiam dote privetur, deportationis addicen-
da suppliciis: cui non solum secundi viri copulam, verum etiam postliminii ius negamus. Sin vero
morum vitia ac mediocres culpas mulier matrimonio reluctata convicerit, perditinra dotem viro
donationem refundat, nullins umguam penitus socianda coniugio: guae ne viduitatem stupri
procacitate commaculet, accusationem repudiato marito iure deferimus. Restat, ut, si graves cau-
sas atque involutam magnis criminibus conscientiam probaverz’t quace recedit, dotis suae compos,
sponsalem quoque obtineat largitatem, atque a repudii die post quinquennium nubendi recipiat
potestatem; tunc enim videbitur sui magis viri id exsecratione quam alieni adpetitione fecisse.
1. Sane si divortium prior maritus obiecerit ac mulieri grave crimen intulerit, persequatur le-
gibus accusatam impetrataque vindicta et dote potiatur et suam recipiat largitatem et ducendi
mox alteram liberum sortiatur arbitrium. Si vero morum est culpa, non criminum, donationem
recipiat, dotem relinquat, aliam post bienninm ducturus uxorem. Quod si matrimonium solo
maluerit separare dissensu nullisque vitiis peccatisque gravetur exclusa, et donationem vir perdat
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de repudiis del Codice Teodosiano; essa presenta una ripresa e un temperamento
dell’impostazione costantiniana sul repudium, dopo 'abrogazione giulianea di
CTh. 3.16.1 e i successivi decenni di rinnovata liberta di repudiare™.

Il provvedimento di Onorio e Costanzo III, promulgato a Ravenna e in vi-
gore soltanto in Occidente™, stabilisce nel principio che la donna che ha preso
Iiniziativa di presentare il repudinm, se non prova la sussistenza di alcuna causa
che legittimi il suo divorzio (i), perdera i doni ricevuti da sponsa e la dote e su-
bira la deportatio; non potra, inoltre, risposarsi ne godere del 7us postliminir™. Se
la donna ripudiante prova morum vitia ac mediocres culpas del marito (ii), perde
la dote, rifonde il marito dei doni prenuziali, non puo risposarsi n¢ avere rap-
porti sessuali considerati illeciti (stuprum), cio di cui potra accusarla il marito
ripudiato’®. La donna che scioglie il matrimonio e prova la sussistenza di gravi

et dotem ac perpetuo coelibatu insolentis divortii poenam de solitudinis maerore sustineat, mulieri
post anni metas nuptiarum potestate concessa. 2. Super retentionibus autem dotium propter liberos
iuris antiqui praecipimus cauta servari. Dat. V11d. Mart. Rav(enna) Eustathio et Agricola conss.

53 LAURIA, Matrimonio — Dote, 60; cosi anche, ad esempio, NUNEZ Paz, Consentimiento
matrimonial, 152; CARON, Consensu licita matrimonia, 290. VOLTERRA, Matrimonio, 739
n. 154, invece, considera la norma costantiniana disapplicata durante il regno di Giuliano, ma
non abrogata; su questa linea, MONTAN, La legislazione romana sul divorzio, 180. Sostiene
questa ipotesi e discute le posizioni in dottrina CASTELLO, Norme conciliari, 270 n. 17; sulla
testimonianza di Ambrosiaster vd. KASER, Das romische Privatrecht, 2, 176 n. 20; MEMMER,
Die Ebescheidung, 494. Vd., inoltre, AGNATI, Profili giuridici, 287 ss. e ASTOLFI, Recensio-
ne Agnati, 529 ss. che dubita dell’abrogazione giulianea. Dobbiamo osservare che Giuliano
pitt volte, nel suo breve regno, abroga provvedimenti di Costantino. Qualche esempio: CTh.
3.1.3 Giuliano abolisce espressamente una costituzione di Costantino; CTh. 2.5.2 Giuliano
abroga esplicitamente un provvedimento di Costantino e torna al zus antiguum in materia di
consortium litis. Giuliano interviene sulla costantiniana CTh. 4.12.4, abrogandola median-
te CTh. 4.12.5 del 362, senza intervenire su un altro provvedimento costantiniano (CTh.
4.12.3) per quanto riguarda il servus fiscalis e il servus civitatis; vd. AGNATI, L'unione para-
matrimoniale, 270 ss. Cfr., inoltre: Amm. XXI1I, 10, 7: Post multa enim etiam inra quaedam
correxit in melins, ambagibus circumcisis, indicantia liquide, quid iuberent fieri vel vetarent.
Amm. XXV, 4, 20: namque et inra condidit [...] absolute quaedam iubentia fieri vel arcentia.
Giuliano, dunque, interviene sull’ordinamento apportando correzioni (iura guaedam cor-
rexit). La relazione di Pagliara, esposta al convegno di Parma, consente di contestualizzare
il dettaglio giuridico nel quadro dell’aspra contrapposizione di Giuliano a Costantino; vd.,
inoltre, GIULIANO L’APOSTATA, Lettere e discorst.

S4  AGNATI, Profili giuridici, 307 ss.

55 Sovrazzi, Il concetto dei ius postliminii; AMIRANTE, Captivitas e postliminium; BoNa,
Postliminium in pace; LONGO, Postille critiche in tema di captivitas; BONA, Sull animus rema-
nendi nel pastlz'mz’m’o; Watson, Captivitas and matrimonium.

56 Vd. Gori1a, Studi sul matrimonio dell adultera, 126 s. LAURENCE, Les droits de la fem-
me, 215 n. 381; BEAUCAMP, Le statut de la femme, 158 ss.
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colpe e crimini rilevanti a carico del marito (iii), mantiene la propria dote, i
doni prenuziali e ha facolta di risposarsi cinque anni dopo il giorno del ripudio.

Secondo una struttura chiastica, il provvedimento dispone che il marito che
per primo si attiva per divorziare (divortium prior maritus obiecerit)”’, accusa la
moglie di un grave crimen (iii) e la persegue in base alle leggi vittoriosamente,
terra la dote, riprendera i doni prenuziali e potra successivamente risposarsi
senza che siano previste tempistiche o limiti.

La seconda tipologia di cause riguarda la colpa legata ai costumi (morum
culpa), esplicitamente distinta dai c7imina; il marito che scioglie il matrimonio
provando la morum culpa della moglie (ii) terra per sé la donazione, ma lascera
alla moglie la dote; il marito potra risposarsi dopo due anni dallo scioglimento
del matrimonio.

Se il marito decide di sciogliere il matrimonio solo dissensu (i), senza provare
vizi 0 mancanze a carico della exc/usa (che ¢ evidentementemente sinonimo di
repudiata), perdera le donazioni prenuziali, la dote e dovra rimanere celibe per
sempre come pena per il divortium insolens. La donna trascorso un anno potra
risposarsi.

Il testo pervenutoci stabilisce nel secondo e ultimo paragrafo che si appli-
chino le previsioni del diritto antico (iuris antiqui)*® in merito alle retentiones
operate sulla dote in relazione ai figli.

La costituzione ha come modello CTh. 3.16.1 per forma, struttura, conte-
nuti. Tratta dapprima della #xor; ne ¢ considerato il repudium a seconda delle
causae dello stesso: mancanti (szne causa), mediocri o gravi. Allo stesso modo,
successivamente, si considera lo scioglimento del matrimonio voluto dal marito
in base alle cause, analizzate con struttura chiastica rispetto a quelle rilevanti
per U'nxor ripudiante; si tratta percio, di cause gravi, mediocri (morum culpa) o
mancanti.

Per ripudiare si conferma la necessita di seguire una procedura stabilita dalla
legge. Adottando ancora I'impostazione costantiniana ¢ fatto divieto di scio-
gliere unilateralmente il matrimonio, ma la legge stabilisce eccezioni. Permane
per la #xor un regime piti gravoso rispetto al vz7. Il ripudio, sebbene illegittimo e
sanzionato, scioglie comunque il matrimonio: 'ordinamento non procede con
moto costante e uniforme verso il principio di indissolubilita del matrimonio®.

57  CAES, La terminologie du divorce, 172: «Le divorce unilatéral, ici encore, est désigné
dans le §1 par le vocable divortinms.

58  Sul punto vd. MEMMER, Die Ebescheidung, 496 ss.; OLIVIERO NIGLIO, Lo status femmi-
nile, 108 s.; cfr. Nov. Theod. 12 di Teodosio 1T del 439, znfra § 8.

59 Discussione sul punto in VOLTERRA, Matrimonio, 794 s.; CARON, Consensu licita ma-
trimonia, 287; VANNUCCHI FORZIERI, La legislazione imperiale, 302 s.
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Secondo uno stile che prende piede nel diritto criminale romano, la pena si
ispira al contrappasso: il ripudio solo dissensu prevede sanzioni patrimoniali e il
divieto di risposarsi.

Le tipologie di ripudio sono tre, a seconda che esso sia giustificato da cause
gravi, cause medie oppure non sia affatto giustificato. I magna crimina non
sono specificati e potrebbero coincidere con quelli stabiliti da Costantino®. I
morum vitia e le mediocres culpae potrebbero riferirsi all'ebriosus, all'aleatorius,
torse al muliercularius, che CTh. 3.16.1 considera insufficienti per il ripudio,
oltre a ulteriori condotte rimesse alla valutazione del giudice®'. La compilazione
teodosiana va applicata e mira ad agevolare 'opera dei pratici (Nov. Theod.
1.1.3); la successione delle norme nel tempo consentira all’operatore di applica-
re CTh. 3.16.2laddove supera CTh. 3.16.1°* ed estrarre la regola di giudizio dal
combinato disposto delle due costituzioni.

Certamente CTh. 3.16.2 arricchisce notevolmente il quadro normativo
rispetto alla disposizione di Costantino, sia per I’articolazione delle causae, sia
per il richiamo alle retentiones propter liberos, per le quali si deve applicare la
disciplina del diritto classico: CTh. 3.16.2.2. Super retentionibus autem dotium
propter liberos iuris antiqui praecipimus cauta servart. Anche questo dato giuri-
dico puo corroborare 'ipotesi che CTh. 3.16.2 muova da un regime classico di
liberta di ripudio, ripristinato da Giuliano, verso una rinnovata chiusura, che
si riaggancia a CTh. 3.16.1, sebbene mitigandone i contenuti.

60 Contro I'identificazione dei crzmina di CTh. 3.16.2 con quelli stabiliti da Costantino
con CTh. 3.16.1 vd., ad es., BONFANTE, Corso di diritto romano, 351; GARCIA GARRIDO,
Relaciones personales, 39; a favore dell’identificazione, con maggior verisimiglianza, VANNUC-
cHI FORZIERT, La legislazione imperiale, 313 ss. Vd., sul provvedimento, CLARK, Women in
Late Antiquity, 23 ss.; VENTURINI, Legislazione tardoantica romana, 351 ss.

61  Le indicazioni generiche in merito alle cause che legittimano il 7epudium non sarebbero
una spia dell’incompletezza del testo pervenutoci, ma risponderebbero a una scelta del legisla-
tore, che ha inteso lasciare spazio al libero apprezzamento del giudice, secondo GAUDEMET, La
législation sur le divorce, 87. NER1, Il marito dominus, 55, osserva che CTh. 3.16.2 «segue nella
sostanza i principi della costituzione costantiniana, probabilmente introducendo una maggiore
discrezionalit nella valutazione delle cause di divorzio, che sono definite in maniera generica.
Per il divorzio su iniziativa della donna come dell’'uomo la costituzione onoriana definisce tre
diverse situazioni: quella del divorzio senza una causa legittima, quella del divorzio per morum
vitia e mediocres culpae e infine quello per graves causae. Tra i morum vitia e le mediocres culpae
imputate al marito potrebbero essere compresi, nella valutazione, che si puo immaginare in que-
sto caso discrezionale dei giudici, anche i maltrattamenti. In questo caso la donna che scegliesse
la separazione non veniva condannata alla deportatio, come nella costituzione costantiniana, ma
veniva ugualmente severamente punita, privata della dote e della possibilita di risposarsi». In
merito ai maltrattamenti NERT, J/ marito dominus, 59 n. 15 richiama P. Oxy. 50.3581.

62 Vd. VincenTi, Codice Teodosiano, 111 s.

70



Motivi e cause del ripudio

Per discutere di retentiones ¢ necessario richiamare appunto Giuliano, che si puo
ipotizzare abbia rimosso, dopo trenta anni di vigenza, il divieto di ripudio imposto
dall’'odiato Costantino, divieto mal tollerato dall’élite e di impronta cristiana. Il
Codice Teodosiano conserva cio che, sempre come ipotesi, potrebbe essere appena
una sezione di una pit1 ampia legge giulianea sul divorzio, CTh. 3.13.2%, forse la
stessa che aboliva le norme costantiniane di CTh. 3.16.1; quella ipotetica sezione
della legge di Giuliano non sarebbe stata accolta nel Teodosiano per ovvi motivi e
nel Teodosiano troviamo, invece, il provvedimento di Costantino. Giuliano con
CTh. 3.13.2 stabilisce che siano ritenute valide, rispettate e applicate la restituzione
della dote, le retentiones stabilite dalla legge e i patti coerenti con le leggi. Riguardo
alle retentiones il provvedimento afferma la vigenza del regime augusteo e, in gene-
rale, la situazione precostantiniana®, anche in relazione alla dote.

Tornando a CTh. 3.16.2 ¢ utile prendere in considerazione 'Interpretatio
che apre la via a una soluzione possibile per proporre un quadro organico del
diritto stabilito in materia dal provvedimento imperiale. Interpret. ad CTh.
3.16.2.2 afferma: Propter communes vero liberos, si fuerint, ea praecepit observari,
quace in iure de retentionibus statuta pro numero filiorum, quod Paulus in libro
responsorum dicit sub titulo de re uxoria. Dunque, in presenza di figli il sistema
scolpito nella costituzione, che dispone dell’intera dote nei termini veduti, la-
scia il campo all’applicazione del sistema delle rezentiones®.

63 CTh. 3.13.2: Imp(erator) lulianus A. ad Mamertinum p(raefectum) p(raetori)o. In dote
reddenda et retentiones ex iure venientes et pacta, quae Zegz'bm consentanea esse Mmonstvantur,
placet etiam ex buius sanctionis auctoritate intemerata inviolatague servari. Dat. 1v kal. Mart.
Iuliano A. 1v et Sallustio conss. Interpr. ad CTh. 3.13.2: Pacta inter maritum et uxorem, quae
de dote inita sunt et cum lege concordant, haec lex sicut reliquas pactiones valere praecepit. De
retentionibus vero, quia hoc lex ista non evidenter ostendit, in iure, boc est in Pauli Sententiis sub
titulo de dotibus requirendum aut certe in Pauli Responsis sub titulo de re uxoria.

64 Di non facile inquadramento sistematico, e da alcuni interpretata come indizio del per-
manere delle retentiones in caso di crimen provato ex CTh. 3.16.1 (cosi, ad esempio, SoLAZZI,
La restituzione della dote, 302), & una costituzione del 20 settembre 349 di Costanzo, CTh.
3.13.1: Impp. Constantius et Constans AA. ad Philippum p(racfectum) p(raetorio). De moribus
actio ultra personam extendi non potest, nec in heredem dabitur, nec tribuetur hereds. Dat. X11
Kal. Octob. Limenio et Catullino conss. Interpr. ad CTh. 3.13.1: 57 de moribus maritus uxorem
accusat, hoc est in maleficio, in adulterio, similibus aliisque criminibus, si mortua uxor fuerit, he-
redes eius accusari non possunt, quia crimina cum auctore df,ﬁcz'unt: tamen et st maritus moriuus
fuerit, quia accusabat uxorem, ab herede mariti mulier non potest accusari. BRINI, Matrimonio
e divorgio, 376 propone I’alternativa tra una portata pit limitata di CTh. 3.16.1 (che, tuttavia,
stando al testo pervenutoci, ¢ impossibile da provare) o una applicazione sporadica che lascia
spazio ad altre modalita di scioglimento del matrimonio.

65 Interpr. ad CTh. 3.16.2.2 ha un’intonazione avversativa, espressa da vero, e disegna un
regime alternativo a quello stabilito nella precedente porzione del testo della constitutio: se i
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Ritengo dunque possibile che le retentiones si applichino specificamente,
secondo il § 2 di CTh. 3.16.2, al marito che scioglie il matrimonio provando
la morum culpa della moglie. La regola espressa nel § 1 stabilisce, per quanto
concerne il profilo patrimoniale, che egli terra per sé la donazione, ma lascera
alla moglie la dote; il § 2 integra la regola tenendo conto della presenza dei figli:
nel caso vi siano figli comuni il marito che ha sciolto il matrimonio per morum
culpa della moglie, potra fare ricorso alle retentiones propter liberos, cui rimanda
esplicitamente anche I’ znterpretatio affermando che la valutazione sara effettua-
ta in proporzione alla loro numerosita®®.

CTh. 3.16.2 presenta nuove cause per il repudium; ¢ un provvedimento
maggiormente ponderato rispetto a quello costantiniano, capace di conside-
rare e regolare un numero assai maggiore di elementi della realta; ¢ dunque piti
complesso di CTh. 3.16.1 nel testo e nell’applicazione. Inoltre, sono aumentate
le possibilita di scioglimento legittimo del matrimonio. Il coniuge ripudiante
ha un ruolo attivo e centrale nel processo®”. Ripudiare, come voluto da Costan-
tino, richiede un processo ¢ le previsioni normative contemplano la valutazione
di profili privatistici e profili criminali. Tuttavia si distingue tra culpa collegata
ai costumi, dunque di minore rilevanza, e crimen (Si vero morum est cu[pa, non
criminum, donationem recipiat, dotem relinquat, aliam post biennium ducturus
uxorem)®®. In caso di figli (ispirandosi al favor liberorum che anticipa lesplici-

coniugi hanno figli in comune, per il bene di questi figli I'imperatore comanda che siano os-
servate le regole stabilite dal diritto riguardanti le rezentiones, che tengono conto del numero
dei figli, regole che sono enunciate da Paolo nel suo libro di 7esponsa nel titolo riguardante la
proprieta della donna (de re uxoria). 1 Responsa di Paolo trattano de re uxoria nel libro VIIL
Nella ricostruzione di Lenel si contano 12 frammenti de re uxoria (nr. 1514-1525, LENEL,
Palingenesia, 1235-6) nessuno dei quali rappresenta il passo cui rimanda Izntepretatio a CTh.
3.16.2.2. Anche nelle Pauli sententiae non si trovano riferimenti utili. Il testo pud essere con-
trontato con quello dell’Interpr. a CTh. 3.13.2 di Giuliano: Pacta inter maritum et uxorem,
quae de dote inita sunt et cum lege concordant, baec lex sicut reliquas pactiones valere praecepit.
De retentionibus vero, quia hoc lex ista non evidenter ostendit, in iure, hoc est in Pauli Sententits
sub titulo de dotibus requirendum aut certe in Pauli Responsis sub titulo de re uxoria. Questa leg-
ge stabilisce che i patti tra marito e moglie, che riguardano la dote e concordano con la legge,
abbiano valore, precisamente come tutti gli altri patti. Riguardo alle retentiones, pero, delle
quali questa legge non tratta specificamente, sara necessario rifarsi al diritto, cioe al titolo de
dotibus delle Pauli sententiae o al titolo de re uxoria dei Responsa di Paolo.

66 Vd. Tit. Ulp. 6.10: Propter liberos retentio fit, si culpa mulieris aut patris, cuins in potestate
est, divortium factum sit; tunc enim singulorum liberorum nomine sextae retinentur ex dote; non
plures tamen quam tres.

67 OLIvIERO NIGLIO, Lo status femminile, 112 s., osserva che Onorio prevede una discipli-
na del repudium piu sfavorevole alla moglie rispetto a quella dettata da Costantino.

68  Si segnala, da ultimo, un approfondimento sul tema di Stefania Pietrini, che rimarca
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tazione da parte di Teodosio ITin Nov. Theod. 12 del 439) il sistema articolato
tra culpae e crimina apre alle retentiones propter liberos.

Resta da chiedersi perché sia stata promulgata CTh. 3.16.2, a distanza di
quasi sessanta anni dal 363, anno nel quale si puo ipotizzare Uedictum Iulia-
ni abrogativo di CTh. 3.16.1. Questa domanda consente forse di gettare uno
sguardo sulle dinamiche familiari della coppia imperiale.

CTh. 3.16.2 risulta data a Ravenna il sesto giorno prima delle Idi di Marzo,
durante il consolato di Eustazio e Agricola (10 marzo 421). Onorio e Costan-
zo I1I?, marito della sorella di Onorio, Placidia, (Teodosio II viene soltanto
menzionato) legiferano contro il repudium, riprendendo, con temperamenti,
CTh. 3.16.1. La crisi dell’impero di Occidente ¢ evidente e drammatica, come
ha palesato il sacco di Roma del 4107°. Stringendo il fuoco sulla cronologia di
CTh. 3.16.2 si rileva che essa ¢ data appena due settimane dopo lattribuzione
del titolo di Augusta a Galla Placidia™. Costanzo III e Galla Placidia mirava-
no ad assicurare al figlio Valentiniano III la successione al soglio imperiale di
Occidente. Tuttavia il loro matrimonio, celebrato nel gennaio 417, era frutto
contrastato di un accordo politico™. E non era un matrimonio solido. Dopo
che Costanzo III era divenuto imperatore (421), Placidia aveva minacciato
di ripudiarlo. Levento ¢ legato al mago Libanio, un avventuriero di origine
asiatica, che aveva conquistato la fiducia di Costanzo III e che combatteva i
barbari senza l’ausilio dei soldati, mediante le arti occulte; allora «Placidia [...]

Palterita dei mores rispetto ai criminas il suo studio (PIETRINI, Note minime) acclara che cio
che indica la diversa gravita delle fattispecie sono soprattutto gli aggettivi che accompagnano
i sostantivi: mediocres cu[pﬂe, magna crimind, graves cansae (tanto che si puo prospettare un’e-
quivalenza tra graves causae, graves culpae e magna crimina). Specificamente su CTh. 3.16.2 si
veda PIETRINI, Note minime, 520-522.

69 Sulla identificazione con Costanzo III (Augustus 8 febbraio 421 - 2 settembre 421) si
rimanda a CASTELLO, Norme conciliari, 263 n. 2. Invece VOLTERRA, Matrimonio, 793 n.
154, propone I’identificazione con Costanzo II. NUNEz Paz, Consentimiento matrimonial,
152, per parte sua, propone I’identificazione con Costantino II. Su CTh. 3.16.2: FAYER, La
familia romana, 111, 149 n. 340; OLIVIERO NIGLIO, Lo status femminile, 105 ss.

70  Vd. DOVERE, 1/ secolo breve del Teodosiano, X1 e 1-23.

71  Olimp. Teb., fr. 45. Restano frammenti della storia romana del pagano Olimpiodoro di Tebe
in Egitto (370 ca. - 430 ca.), funzionario della corte di Costantinopoli e inviato in alcune missio-
ni diplomatiche. OLIMPIODORO TEBANO, Frammenti storici; SIRAGO, Olimpiodoro di Tebe; D1
BERARDINO, Olimpiodoro di Tebe; FAsCIONE, Opposizione di Costantinopolt, in part. 217 s., 253 s.

72 Quando «Onorio divenne console per I'undicesima volta e insieme a lui Costanzo per
la seconda volta, fu concluso il matrimonio di questo con Placidia. I suoi numerosi rifiuti
fecero adirare Costanzo contro i servitori di lei. Alla fine, nel primo giorno del consolato,
I'imperatore Onorio suo fratello, nonostante le sue resistenze, la prese per mano e la consegno
a Costanzo» (Olimp. fr. 44, trad. Maisano, 49).
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minaccio Costanzo di rompere il matrimonio se Libanio, un negromante e un
senza-dio, fosse stato lasciato tra i vivi»’>.

Da questi dati storici possiamo inferire, sebbene gli esempi delle élites — in
particolare della famiglia imperiale — siano sempre difhcili da estendere ad al-
tri, che Placidia potesse liberamente ripudiare, senza che ricorressero le ustae
causae imposte da Costantino per il ripudio. Si tratta di un altro labile indizio
dell’abrogazione giulianea di CTh. 3.16.1, anche se la presenza di un negro-
mante potrebbe essere utilizzata per sostenere il ripudio accusando Costanzo
di essere in qualche modo sepulchrorum dissolutor o medicamentarius.

Per comprendere il contesto e, forse e in parte, le motivazioni che portano
alla promulgazione di CTh. 3.16.2 possiamo pensare che, mentre da un lato la
nomina ad Augusta potrebbe essere un riconoscimento a Placidia per placarla,
dall’altro lato la costituzione imperiale potrebbe rappresentare un mezzo per
consolidare il matrimonio e la posizione di Costanzo III rispetto al quadro
precostantiniano stabilito dall’edictum Iuliani™.

8.

Seguendo il filo dell’analisi delle cause del ripudio si giunge a Teodosio II,
con il quale si entra in profondita in quelli che Roger Bagnall ha definito i
meandri della legislazione imperiale, che offrono la possibilita di ricomporre gli
sparsi dati normativi in quadri differenti, incompatibili tra loro, ma capaci tutti
di una qualche coerenza interna®.

La stessa Nov. Theod. 127, della quale ci andiamo ad occupare, rappresenta
una autocorrezione dell’imperatore Teodosio. Al ripristino della impostazione

73 Olimp. fr. 51 (trad. Ma1saNo, 51).

74  Siveda la ricostruzione in questo senso proposta da NATHAN, The family in late anti-
quity, 110.

75  BagNaLyr, Church, State and Divorce, 44.

76 Nov. Theod. 12: Impp. Theod(osius) et Valent(inianus) AA. Florentio p(racfecto) p(ractors)
0. Consensu licita matrimonia posse contrahi, contracta non nisi misso repudio dissolvi praecipi-
mus. Solutionem etenim matrimonii difficiliorem debere esse favor imperat liberorum. 1. Sed
in repudio mittendo culpaque divortii perquirenda durnm est veterum legum moderamen exce-
dere. Ideo constitutionibus abrogatis, quae nunc maritum, nunc mulierem matrimonio soluto
praecipiunt poenis gravissimis coercers, hac constitutione repudii culpas culparumgque coercitiones
ad veteres leges responsaque prudentium revocare censemus, Florenti p(arens) k(arissime) a(tque)
a(mantissime). 2. Inlustris itaque et magnifica auctoritas tua quae providentissime constituta
sunt edictis propositis publicari praecipiat. Dat. V1 Id. Iul. Constantinopoli Theod(osio) A. xv11
et Festo VC. conss. 11 principium del testo si ritrova anche in C. 5.17.8 del 449 (vd. infra § 9)
e tratta specificamente dell’invio del repudinm, che in questa sede non rileva direttamente.
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costantiniana, effettuato in Occidente con CTh. 3.16.2 ed entrato in vigore in
Oriente alla promulgazione del Codice Teodosiano, Teodosio II reagisce nel
volgere di pochi mesi, con Nov. Theod. 12 del 10 luglio 439. Le ragioni di fon-
do possono trovarsi nel fatto che in Oriente, prima del 438, era vigente il regime
classico ripristinato nel 362/3 da Giuliano””.

Nov. Theod. 12, che per la sua brevita si ¢ ipotizzato sia un estratto’, ¢ opera
della cancelleria di Teodosio I, anche se Valentiniano III compare nell’zzscrzp-
tio; non ¢ recepita nel Breviarium. Essa incide specificamente sulle regole conte-
nute nel titolo de repudiis del Codex Theodosianus (per quanto a noi pervenuto).
Nel 439 si concentra il maggior numero delle novelle teodosiane, proprio per
gli aggiustamenti richiesti dalle modifiche introdotte con la pubblicazione del
Codice; similmente, nel 535, dopo la pubblicazione del Codex Iustinianus, la
cancelleria di Giustiniano produrra un alto numero di novellae.

Teodosio II afferma che mediante il consenso possono essere contratti ma-
trimoni legittimi, che potranno poi essere sciolti soltanto attraverso I’invio del
ripudio”. Il riguardo dovuto ai figli impone che lo scioglimento del matrimo-
nio sia pit difficile. Pero nell’inviare il repudium e nell’indagare le responsabi-
lita (culpae) del divorzio risulta troppo severo andare oltre la moderazione delle
antiche leggi. Percio, abrogate le costituzioni che impongono che ora il marito
ora la moglie siano assoggettati a gravissime pene per lo scioglimento del matri-
monio, con questa costituzione viene ripristinato quanto stabilito dalle antiche
leggi e dai responsa dei giuristi riguardo alle responsabilita per il ripudio (repu-
dii culpas) e per le sanzioni per tali responsabilita (culparumque coercitiones)™.

Considerando le culpae divortii vediamo che nel § 1 si dispone che nell’in-
viare il repudium e nel ricercare la responsabilita del divorzio sarebbe troppo

77 In Oriente potrebbero essere state promulgate altre constitutiones in materia, come ipo-
tizzato da alcuni considerando un provvedimento di Teodosio II contenuto nel Lzbro siro-ro-
mano di diritto (Leges Constantini Theodosii Leonis), anteriore al 439 (Voci, Il diritto ereditario
romano, 11, 239). Questo provvedimento attribuito a Teodosio considera la cessazione del ma-
trimonio per morte del marito o della moglie e per ripudio. In questo caso il marito in colpa
perde la dote e la donazione nuziale; la moglie colpevole, invece, perde soltanto la donazione,
conservando comunque la dote, avendo un trattamento di evidente favore. Vd. V66BUS, The
Syro-Roman lawbook, 11, 17 s. (§ 46); MEMMER, Die Ebescheidung, 500 ss., S07 ss.

78 Cosi GARCIA GARRIDO, Relaciones personales, 39; vd., inoltre, HUBER, Der Ebckonsens,
137 s.; DoMINGUEZ LOPEZ, El divorcio, 262 s.; MEMMER, Die Ebescheidung, 499 s.; AGNATI,
Profili ginridici, 323 ss.

79 Vd. CasTELLO, Consortium omnis vitae, 454; VENTURINI, Matrimonio, divorsio, ripu-
dio, 175; FaLcHI, L'influenza della patristica, 372.

80 Il prefetto del pretorio destinatario della costituzione provvedera mediante editti a dare
notorieta a quanto ¢ stato deciso; vd. PULIATTI, Le costituzioni tardo antiche.
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severo eccedere quanto prescritto dalle antiche leggi, che sono da intendere
CTh. 3.16.1 e CTh. 3.16.2%; il superamento dei contenuti delle due costitu-
zioni ¢ accompagnato dall’indicazione del regime da applicare per regolare le
responsabilita per lo scioglimento unilaterale del matrimonio: le antiche leggi e
i responsa dei prudentes (bac constitutione repudii culpas culparumaque coercitiones
ad veteres leges responsaque prudentium revocare censemus).

Il cristiano Teodosio II, seguendo I’apostata Giuliano, interviene a favore
della liberta dello scioglimento unilaterale del matrimonio, che ipotizziamo sia
stata diritto vigente in Oriente fino a pochi mesi prima. II Codice Teodosiano
deve essere rettificato perché la regolamentazione del repudinum ¢ impopolare
e inadatta. La regola del 331 di Costantino ¢ ancora troppo severa, pur con i
temperamenti successivi. Questa alternanza tra accelerazioni e frenate non rap-
presenta un #nicum in questo ambito: il divieto di divorzio consensuale voluto
da Giustiniano sara prontamente abrogato dal suo successore®.

Correntemente si sostiene che Teodosio abbia ripristinato la liberta del re-
gime classico®; tuttavia Nov. Theod. 12 potrebbe avere avuto un effetto piu

81 Il verbo perguiro indica un ricercare minuziosamente e rimanda al verbo znguiro che
ricorre in CTh. 3.16.1; vd. BoTTA, Funzione inquirente, 52 ss. Secondo DE DoMINICIS, Sulle
origini romano-cristiane, 243 n. 52 le costituzioni abrogate da Nov. Theod. 12.1 non sarebbe-

ro CTh. 3.16.1e CTh. 3.16.2.

82 Con la Novella 140 (= Nov. Iustin. 3) del 566, Giustino II, a meno di un anno dalla
morte dello zio e predecessore, ripristina la possibilita del divorzio consensuale, vietata da
Giustiniano; vd. Nov. 117.10 del 542 e Nov. 134.11 del 556. Vd. BoNINT, 7/ divorzio consen-
suale; VISKY, Le divorce dans la législation de Justinien; NELLL, Lo scioglimento del matrimonio,
36 ss; MONTAN, La legislazione romana sul divorzio, 192 s.; DE ROBERTIS, Oscillazgioni nella
ermeneutica neotestamentaria, 306; VENTURINI, Matrimonio, divorzio, rz]mdz'o, 180; ARjA-
VA, Divorce, 14; PULIATTI, Ricerche sulle novelle di Giustino II, 64 ss.; CASTELLO, La Novella
140; VENTURINI, Legz'x[ﬂzz’ane tardoantica romana, 358 ss.; NUNEz Paz, Consentimiento ma-
trimonial, 154 ss., 161 s.; DAzA MARTINEZ, La influencia cristiana, 147; SARY, The changes of
the rules of divorce; URBANIK, Marriage and Divorce, 266 s.

83 Vd.,ad es., BASANOFF, Les sources chrétiennes, 199; WOLFF, Doctrinal Trends, 262; Voci,
1l diritto ereditario romano, 11, 240; VENTURINI, Legislazione tardoantica romana, 354 s.,
afferma che Nov. Theod. 12 ha restaurato la disciplina classica fondata sulla culpa divortii e
sulle retentiones, argomentando anche in base a Nov. Theod. 14.4, aprendo tuttavia all’ipotesi
di Vannucchi Forzieri: ’abrogazione non avrebbe inciso sulla totalita del regime precedente,
cancellandolo, ma avrebbe lasciato in vigore le regole sul repudium giustificato da un crimen
del marito o della moglie, ripristinando in parallelo la disciplina classica limitatamente al ri-
pudio giustificato dai colpevoli mores del coniuge. Cfr. EVANS GRUBBS, Law and Family, 235
s., che afferma che Teodosio IT ha abolito le sanzioni penali per il divorzio ingiustificato. Per
una discussione critica della dottrina vd. VANNUCCHI FORZIERI, La legislazione imperiale,
306 s. Per una sintesi panoramica delle posizioni si rimanda a FAYER, La familia romana, 111,
152 n. 348.
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limitato, che meglio si attaglia al profilo dell’imperatore®. Si propone una dif-
ferente lettura incentrata sulla locuzione repudii culpa, che emerge con Nov.
Theod. 12.1.

Lipotesi riguarda specificamente le culpae, con significato tecnico e pregnan-
te, menzionate tre volte in due difterenti passi: culpaque divortiz, repudii culpas
culparumaque coercitiones. La culpa divortii include la culpa repudii e nella costitu-
zione sembrano espressioni sinonimiche. Propongo di identificare queste culpac
diNov. Theod. 12.1 conle culpae di CTh. 3.16.2: morum vitia ac mediocres culpas;
St vero morum est culpa, non criminum. Si tratta delle colpe mediane (mediocres),
le colpe correlate ai mores, che individuano la tipologia intermedia di repudium,
dunque non quello causato da crimina e non quello practer causas.

Nov. Theod. 12 mitiga il regime riguardante I’estesa categoria dei ripudi
motivati da morum vitia e delle mediocres culpae, che Costantino aveva stabilito
che non costituissero zustae causae per il ripudio e ne aveva offerto un’esemplifi-
cazione richiamando l'essere donnaiolo, ubriacone, dedito al gioco. Riguardo a
questa tipologia di culpae, Teodosio consente il ripudio: dal lato del ripudiante
le considera valide ragioni per sciogliere il matrimonio, dal lato del ripudiato le
considera rilevanti per la quantificazione delle perdite patrimoniali. Con Nov.
Theod. 12 Teodosio continua a perseguire i ripudi inviati solo dissensu nullisque
vitiis peccatisque (CTh. 3.16.2) e continua a giustificare quelli inviati per graves
causae e magna crimina, con le correlate conseguenze che incidono sul colpe-
vole e che giovano a chi ripudia legittimamente.

Nov. Theod. 14.4, promulgata il 7 settembre dello stesso 439, conferma la
ricostruzione offerta; infatti vi si legge:

nam et si culpa mulieris repudio matrimonium fuerit dissolutum, maritus totam
donationem, non partes ut in altera dote, retinebit. Dominium autem rerum, quae
liberis vel huius legis vel praeteritarum constitutionum auctoritate servantuy, ad
liberos pertinere decernimus.

84 La fede cristiana di Teodosio II e di sua sorella Pulcheria (nominata Augusta nel 414,
dotata di forte ascendente sul fratello minore, considerata santa dalla Chiesa Cattolica e dalla
Chiesa Ortodossa) e della moglie Atenaide-Eudocia sono ben note; vd. DE GIOVANNT, /mpe-
ratori, 373. La difesa della fede cattolica permea il libro sedicesimo del Codice Teodosiano; vd.
DE G1ovanNT, 1/ libro X V1 del Codice Teodosiano; DOVERE, lus principale e catholica lex, 129
ss.; GERMINO, Il Codex Theodosianus: un codice cristiano?, DE GIOVANNI, Teodosio I1 ¢ la sua
legislazione; GERMINO, Codex Theodosianus ¢ Codex Tustinianus; DOVERE, Il secolo breve del
Teodosiano, 83 ss. In ambito legislativo Teodosio II condanna ad metalla il pater o il dominus
che prostituiscano la fzlia o la serva (CTh. 15.8.2, a. 428), infligge la verberatio e caccia dalla
citta tutti i lenoni (Nov. Theod. 18, a. 439), in ragione del suo amor pudicitiae castitatisque,
tiene conto dei canoni ecclesiastici (CTh. 16.2.45, a. 421) e dell’eresia (CTh. 16.5.48-66); vd.
DOVERE, 1/ secolo breve del Teodosiano, 99 ss., 111 ss.
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I1 legislatore, nella novella in cui tratta di beni paterni e materni, considera
un repudium per culpa, rientrante dunque nella categoria intermedia di CTh.
3.16.2 ricondotta da Nov. Theod. 12 sotto il regime classico®. Il marito, stante
la culpa mulieris, ottiene I'intera donazione, non le parti della dote, che ottiene
tramite le retentiones.

Accogliendo questa ricostruzione, possiamo proporre un quadro del regi-
me del ripudio alla fine dell’anno 439 in Oriente. Si richiede I’invio del ripudio
(Nov. Theod. 12 pr.) per i divorzi consensuali (a.), che sono liberi. In caso di
crimen dell’altro coniuge (b.) il ripudiante ottiene dote e donazione interamen-
te (applicando CTh. 3.16.2 e, per I'individuazione dei c#7mina, ricorrendo a
CTh. 3.16.1). I ripudi per morum vitia ac mediocres culpas (c.) sono giustificati
e si applicano le regole del regime classico, secondo il combinato disposto di
Nov. Theod. 12 ¢ Nov. Theod. 14.4: 'uomo nello scioglimento per colpa del-
la donna ottiene le retentiones sulla dote, secondo il regime classico, e ’intero
della donazione prenuziale. 11 ripudio solo dissensu nullisque vitiis peccatisque
(d.) ricade sotto il regime di CTh. 3.16.2 in base al quale la #xor perde i doni
ricevuti come fidanzata, la dote e subisce la deportatio, e il vir perde le donazioni
prenuziali, la dote e dovra vivere per sempre celibe®.

9.

C. 5.17.8 di Teodosio I1 ¢ la costituzione pitt ampia inserita nel titolo C. 5.17
De repudiis et indicio de moribus sublato e ne riporteremo in nota i paragrafi
quando verranno in rilievo nella trattazione. Il provvedimento, promulgato il
9 gennaio 449 e indirizzato al prefetto del pretorio orientale Ormisda, riprende
nell’zncipit il principio di Nov. Theod. 12%, amplia le giuste cause di ripudio e

85 Vd. HUMBERT, Le rémariage a Rome, 435 ss.; BARONE ADESI, Favor liberorum, 442 ss.;
DeMICHELL, La Novella 98; EvaNs GRUBBS, Women and the Law, 312 n. 45; EvANsS GRUB-
BS, Marrying and Its Documentation, 69 s.

86 Una differente valutazione ¢ proposta da VANNUcCHI FORZIERI, La legislazione im-
periale, 308, e ribadita in VANNUCCHI FORZIERI, La risolugione del matrimonio, 160-161,
laddove afferma che la disciplina giuridica per il ripudio, proposta dalla cancelleria orientale
(Nov. Theod. 12 e 14.4) si articolava come segue: «liberta dei divorzi consensuali, per i quali
era richiesto ’invio del ripudio; divorzi determinati da un crémen dell’altro coniuge, la parte
che zuste ripudia ottiene dote e donazione interamente, secondo quanto disposto in CTh.
3.16.2; divorzi praeter crimina, puniti esclusivamente con sanzioni di carattere patrimoniale,
secondo la disciplina giuridica classica (Nov. Theod. 12), disciplina parzialmente modificata
da Nov. Theod. 14.4».

87  C.5.17.8: Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Hormisdae p(racfecto) p(racetorio). Con-
sensu licita matrimonia posse contrahi, contracta non nisi misso repudz'o solvi praecipimus. Solu-
tionem etenim matrimonii difficiliorem debere esse favor imperat liberorum.

78



Motivi e cause del ripudio

mitiga le sanzioni per il 7epudium contra legem®®. Sebbene sia intestata anche a
Valentiniano III, ¢ probabile che non sia entrata in vigore nella pars Occidentis,
mentre in Oriente, al contrario, C. 5.17.8 resta in vigore per quasi un secolo,
fino all’intervento fortemente innovativo di Giustiniano (Nov. Iust. 117.8-10
del 542) che dichiarera il divorzio consensuale contrario alla legge.

Si osservino in questa costituzione le numerose occorrenze di causa® e di
crimen®, che connotano il diritto tardoantico, assai pits che culpa, vocabolo del
diritto classico e delle riprese tardoantiche dello stesso, vocabolo che, infatti,
non compare nel provvedimento in esame.

Nel primo paragrafo” Teodosio afferma che mediante la presente saluber-
rima legge intende definire con maggiore chiarezza (apertius designare, come
viene affermato due volte nel testo) le causae del ripudio. L'imperatore vieta che
i matrimoni siano sciolti unilateralmente senza una susta causa, e, al contempo,
desidera liberare, recando un aiuto infausto ma necessario, il coniuge, uomo o
donna, indotto a sciogliere il matrimonio da un’avversa necessita’. Teodosio,

88 Hormisdas nel 448 & pracfectus practorio Illyrici e poi pracefectus practorio Orientis; vd.
PLREIL, Hormisdas, 571. La subscriptio del provvedimento ¢ sprovvista di indicazioni di luo-
go: D. v Id. lan. Protogene et Asterio conss. Si ritiene, anche tenuto conto del destinatario, che
la costituzione sia stata emanata nella parte orientale dell’impero. GAUDEMET, La législation
sur le divorce, 79 pensa alla fusione in un solo testo, operata dai compilatori giustinianei, delle
due leggi teodosiane, conservando zuscriptio e subscriptio della seconda; vd. AGNATI, Profili
giuridics, 348 ss. e, recentemente, anche I’analisi dell’intera costituzione offerta da Cuneo, //
ripucio nel tardo Impero.

89  Causa si trova nei seguenti passi della costituzione in esame: § 1. Cawusas autem repucii
hac saluberrima lege apertius designamus. Sicut enim sine iusta causa dissolvi matrimonia iusto
limite probibemus |...); § 2. si se verberibus, quae ab ingenuis aliena sunt, adficientem probaverit,
tunc repudii auxilio uti necessariam ei permittimus libertatem et causas discidii legibus compro-
bare; § 3. Vir quoque pari fine clandetur nec licebit ei sine causis apertius designatis propriam re-
pudiare ingalem, nec ullo modo expellat nisi adulteram, [..]; § 3. appetentem aut ipso invito sine
iusta et probabili causa foris scilicet pernoctantem [...]; § 3. tunc enim necessariam ei discedends
permittimus facultatem et causas discidii legibus comprobare [...); § 4b. St vero causam probaverit
intentatam, tunc eam et dotem recuperare [...); § 6. tam viri quam mulieris ad examinandam
causam repudii [....

90  Crimen ricorre in relazione a singole specifiche condotte e si trova nei seguenti passi: § 2.
falsitatis crimine condemnatum invenerit ...);§ 3. seu falsitatis se crimini immiscentem invenerit
[..1; § 6. 57 crimen adulterii vel maiestatis ingeritur [...).

91 C. 5.17.8.1: Causas autem repudii hac saluberrima lege apertins designamus. Sicut enim
sine iusta causa dissolvi matrimonia iusto limite probibemus, ita adversa necessitate pressum vel
pressam, quamvis infausto, attamen necessario auxilio cupimus liberari.

92 Cfr. Orig. Comm. in Mt. 14.23; CROUZEL, L’Eglz’:e primitive, 82 ss.; EvANs GRUBBS,
Pagan’ and ‘Christian’ Marriage, 391: «Origen, writing in the early third century, noted that
some Christian leaders (apparently in Alexandria) allowed divorced women to remarry be-
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evidentemente, si sta giustificando sin dalle prime frasi nei confronti di chi vor-
rebbe limiti pit1 cogenti per lo scioglimento del matrimonio®.

I1 limite al ripudio cade in presenza di alcune condotte provate del marito
o della moglie, che giustificano il ripudio del coniuge. Il secondo paragrafo™
elenca le seguenti condotte del vz7, che, se la moglie provera, saranno giuste cau-
se di ripudio: adultero, omicida, avvelenatore, che trama contro il potere impe-
riale, condannato per falsificazioni”, violatore di sepolcri, ladro in luoghi sacri,
brigante o che presta rifugio a briganti, ladro di bestiame o di esseri umani, che
ha rapporti con donne di facili costumi nella casa coniugale alla presenza della
moglie, attenta alla vita della moglie con il veleno o con il pugnale o in altro
modo consimile, frusta la moglie”™.

Il marito puo ripudiare legittimamente la moglie se prova che ¢ adultera,
avvelenatrice, omicida, plagiaria, violatrice di sepolcri, ladra in edifici sacri,
sostegno per i briganti, se incontra uomini estranei all’insaputa del marito o
senza il suo consenso, pernotta fuori casa senza giustiﬁcazione, nonostante il
divieto del marito partecipa a spettacoli del circo, del teatro, dell’arena, insidia

cause worse (i.e., fornication) could happen if they did not. Origen himself believed this was
contrary to the teachings of Jesus, but he understood the reason for it>.

93  Giustino II, abrogando il divieto di divorzio consensuale posto da Giustiniano, nell’zz-
cipit della praefatio di Nov. 140 afferma, pero, che niente per gli uomini ¢ degno di maggior
venerazione del matrimonio. Osserva DE ROBERTIS, Oscillazioni nella ermeneutica neotesta-
mentaria, 306, che Giustino II era «devotissimo alla memoria dello zio, ma ormai fuori dai
condizionamenti della Chiesa di Roma e da ogni esasperato conseguenzialismo dommatico».

94  C.5.17.8.2: S qua igitur maritum suum adulterum aut homicidam vel veneficum vel cer-
te contra nostrum imperium aliquid molientem vel falsitatis crimine condemnatum invenerit,
st sepulchrorum dissolutorem, si sacris aedibus aliquid subtrabentem, si latronem vel latronum
susceptorem vel abactorem aut plagiarium vel ad contemptum sui domi suae ipsa inspiciente cum
impudicis mulieribus (quod maxime etiam castas exasperat) coetum ineuntem, si suae vitae ve-
neno aut gladio vel alio simili modo insidiantem, si se verberibus, quae ab ingenuis aliena sunt,
adficientem probaverit, tunc repudii anxilio uti necessariam ei permittimus libertatem et causas
discidii legibus comprobare.

95 La repressione del falso ¢ severa. Costantino pone attenzione anche al falso monetario,
comminando sino alla pena di morte (CTh. 9.21.1, a. 319).

96 Per approfondimenti specifici si rimanda a NER1, I/ marito dominus. La fustigazione,
considerata zusta cansa repudii da Teodosio II nel 449, probabilmente sara espunta da Valen-
tiniano III (Nov. Val. 35.11 nel 452). Giustiniano (Nov. 22.15.1, a. 535) riafferma che sono
iustae causae repudii la fustigazione e i rapporti extraconiugali intrattenuti nella casa della
famiglia, in linea con la costituzione teodosiana. Giustiniano nel 542 tornera a considerare
questi profili, mantenendo tra le Zustae causae repudii il rapporto extraconiugale che presenti
determinate caratteristiche: vd. Nov. 117.9.5. Nello stesso provvedimento, pero, ’imperatore,
pur sanzionando la fustigazione della #xor, non lo considererad un motivo legittimo per lo
scioglimento unilaterale del matrimonio (Nov. 117.14).
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la vita del marito con veleno, pugnale o similmente, ¢ parte di una macchina-
zione contro I'imperatore, o ¢ coinvolta nel crimine di falso, o mette le mani
addosso al marito”.

Al di tuori di queste causae repudii designate apertius, i ripudianti incorre-
ranno nelle seguenti sanzioni”®: la moglie ripudiante contempta lege perdera la
dote e le donazioni prenuziali e non potra risposarsi prima di cinque anni; se si
risposera prima del termine, incorrera nell’znfamia, e il matrimonio non sara
riconosciuto e chiunque potra agire. La moglie ripudiante che prova le causae
repudit, avra la dote, le donazioni prenuziali e potra risposarsi dopo un anno.

Il marito ripudiante senza giusta causa perde la dote e i doni prenuziali; pro-
vando la giusta causa ottiene la dote, le donazioni prenuziali e puo risposarsi
senza dilazioni.

Le indicazioni riguardo alla tortura degli schiavi in casi di accusa di adul-
terium, matestas o plagio” confermano ’intento di utilizzare il ripudio come
occasione di controllo poliziesco.

Nel settimo paragrafo vengono in rilievo i figli, e si prescrive che se vi sono
figli o figlie tutto ciod che viene acquistato in ragione del matrimonio deve essere
conservato per destinarlo a costoro dopo la morte del coniuge che ha ricevuto
(vd. anche Nov. Theod. 14.4). Se il padre e marito temere repudium miserit la

97 C.5.17.8.3: Vir quoque pari fine daudetur nec licebit ei sine causis apertius designatis propriam
repudiare iugalem, nec ullo modo expellat nisi adulteram, nisi veneficam ant homicidam aut plagia-
riam aut sepulchrorum dissolutricem aut ex sacris aedibus aliquid subtrabentem aut latronum fautri-
cem aut extraneorum virorum se ignovante vel nolente convivia appetentem aut ipso invito sine iusta et
probabili causa foris scilicet pernoctantem, nisi circensibus vel theatralibus ludis vel harenarum specta-
culis in psis locis, in quibus baec adsolent celebrari, se probibente gandentem, nisi sui veneno vel glacio
aut alio simili modo insidiatricem, vel contra nostrum imperium aliquid machinantibus consciam,
seu fﬂl;z'mtz'.r se crimini immiscentem invenerit, aut manus andaces sibi probaverz’t ingerentem: tunc
enim necessariam et discedendi permittimus facultatem et cansas discicis legibus comprobare.

98 C. 5.17.8.4: Haec nisi vir vel mulier observaverint, ultrici providentissimae legis poena
plectentur. Nam mulier si contempta lege repudinm mittendum esse temptaverit, suam dotem
et ante nuptias donationem amittat nec intra quinquennium nubendi habeat denno potestatem.:
aequum est enim eam interim carere conubio, quo se monstravit z'ndzgnam. 43, Quod St praeter
haec nupserit, erit ipsa quidem infamis, conubium vero illud nolumus nuncupari: insuper etiam
arguends hoc ipsum volenti concedimus libertatem. 4b. Si vero causam probaverit intentatam,
tunc eam et dotem recuperare et ante nuptias donationem lucro babere ant legibus vindicare cense-
mus et nubends post annum ei, ne quis de prole dubitet, permittimus facultatem. S. Virum etiam,
st mulierem interdicta arguerit attemptantem, tam dotem quam ante nuptias donationem sibi
habere seu vindicare uxoremque, si velit, statim ducere hac iusta definitione sancimus. Sin autem
aliter uxori suae renuntiare voluerit, dotem redbibeat et ante nuptias donationem amittat. |...]

99 Vd. bE DoMmINIcIs, Sulle origini romano-cristiane, 243; R1zzELLY, Lex Iulia de adulte-
riis, 286 ss.; BELLODI ANSALONI, Ad ernendam veritatem’; CASCIONE, Linee per una storia
della veritas, 118 ss.
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donazione nuziale verra conservata dalla madre, mentre se la madre e moglie ha
proceduto nel modo indicato la dote andra ai figli alla morte del padre. Seguo-
no alcune indicazioni che chiariscono che il genitore, con disposizione mortis
causa, puo esercitare il zus eligends e riservare a ciascun figlio un differente trat-
tamento, per chiudere, con il paragrafo ottavo, che afferma che eventuali patti
contrari ai contenuti di questa legge sono da considerarsi del tutto sprovvisti di
valore (nullam habere firmitatem)"*.

I1 testo del provvedimento, ricco, meditato, articolato, opera sulle cansae
repudii per offrirne una esplicita definizione (apertius, C. 5.17.8.1 e 5.17.8.3)
e per proibire di sciogliere unilateralmente i matrimoni sine iusta causa. Sta-
bilisce specificamente le zustae cansae per delimitare (dlaudere, C. 5.17.8.3) la
liberta del repudinum, ripristinata da Nov. Theod. 12 per le mediocres culpae
(evidentemente un ampio contenitore), che viene superata con un’impostazio-
ne prettamente postclassica, legislativa, dettagliata, simmetrica. Il repudinum &
’eccezione che puo essere posta in essere lecitamente soltanto in presenza di
una delle ventotto zustae causae (quattordici per il vir e altrettante per la uxor)
previste dalla costituzione.

Ove non sia dimostrata'® la sussistenza della 7usta causa il ripudiante in-
corre nelle sanzioni. La moglie ripudiante perde la dote, la donazione nuziale,
non puo contrarre NUOVe Nozze entro cinque anni; il marito ripudiante perde
la dote e la donazione nuziale. Simmetricamente il coniuge che ha dato causa al
ripudio incorre nelle stesse sanzioni. Il matrimonio ¢ comunque sciolto e sono
contemplate nuove nozze, pur con tempistiche diverse per uomo e donna (nel
caso della donna un quinquennio a titolo di sanzione o un anno, per garantire
la certezza della prole). La disparita nel trattamento di uomo e donna ¢ voluta-
mente attenuata: part fine claudetur (C. 5.17.8.3) e si riscontra anche nell’inse-

100 C. 5.17.8.7: 8 vero filio seu filiis, filia seu filiabus extantibus repudium missum est, omne
quidquid ex nuptiis lucratum est filio seu filiss, filiae seu filiabus post mortem accipientis serva-
i, id est st pater temere repudz'um miserit, donationem ante nuptias a matre servari, si mater,
dotem ipsam eidem vel eisdem filio seu filiae patre moriente dimitti censemus: patri videlicet vel
matri in scribendis filiis heredibus, unum seu unam vel omnes si scribere vel uni ex bis donare
velit, electione servata. 7a. Nec ullam alienandi sen mp])onendz’ Memoratas rves permittimus ﬁz-
cultatem: sed si aliquid ex isdem rebus defuerit, ab beredibus seu earum detentatoribus, si tamen
non ipsos heredes scripserit aut scripti filii non adierint, praecipimus resarciri, ut etiam hoc modo
inconsulti animi ad repudium mittendum detrimento retrabantur. 8. Pactiones sane, si quae
adversus praesentia scita nostrae maiestatis fuem’nt atrempmndﬂe, tamgquam legum contrarias
nullam habere volumus firmitatem.

101  Ricorrono, in relazione alla moglie come al marito, le forme verbali znvenerit, probave-
rit, comprobare; secondo 'impostazione costantiniana il coniuge deve attivare la procedura
che faccia valere le ustae causae repudii, costituite in larga parte da condotte criminose.
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rire ’adulterio del marito tra le sustae causae repudii, come pure la condotta del
marito che ha rapporti con altre donne nella casa coniugale'”.

Abbiamo ipotizzato che prima della promulgazione di C. 5.17.8 i ripudi per
morum vitia ac mediocres culpas — che supra § 8 ho indicato come (c.) — fossero
sanzionati patrimonialmente secondo il regime classico, in base a Nov. Theod.
12 integrata da Nov. Theod. 14.4; e che i ripudi solo dissensu nullisque vitiis
peccatisque — supra § 8 indicati come (d.) — fossero sanzionati con la perdita di
dote e doni prenuziali sia per la donna (che inoltre subiva la deportatio) sia per
'uomo (cui veniva comminato il celibato perpetuo da CTh. 3.16.2). Con C.
5.17.8 Teodosio, attraverso le ventotto zustae causae repudii, unifica il ripudio
per crimen dell’altro coniuge — supra sub (b.) — e il ripudio per morum vitia ac
mediocres culpas (c.), superando Nov. Theod. 12 che a questi ultimi applicava
le sanzioni esclusivamente patrimoniali del regime classico. L'imperatore inter-
viene anche sul ripudio solo dissensu nullisque vitiis peccatisque (d.), lasciando
immutate le sanzioni patrimoniali (perdita di dote e donazioni prenuziali), ma
moderando sensibilmente le pene personali: la deportatio della donna ¢ sostitu-
ita da cinque anni di divieto di seconde nozze e il marito non incorre in pene
personali'®.

Le cause indicate puntualmente dal legislatore in un elenco tassativo sono
il perno del regime dell’istituto del repudium: esse consentono di utilizzarlo
legittimamente e ne stabiliscono le conseguenze.

10.

In Occidente ¢ imperatore Valentiniano III, figlio di Costanzo III e Galla
Placidia, che era divenuto Augustus nell’'ottobre del 425 grazie a Teodosio II,
le cui truppe avevano sconfitto I'usurpatore Giovanni, primicerius notariorum
proclamato dal senato di Roma dopo la morte di Onorio (15 agosto 423). Va-
lentiniano III aveva poi sposato, nel 437, Licinia Eudocia, figlia di Teodosio.

Nel 447/8 Teodosio II trasmette a Valentiniano III le leggi promulgate in
Oriente successivamente al Codice Teodosiano; 'imperatore di Occidente le
ratifica ufficialmente con Nov. Val. 26, data a Ravenna nel giugno 448. Nel

102 Vd. TREGGIARI, Roman Marriage, 463; NER1, Il marito dominus. Nov. Mai. 9 (a. 459)
infligge la deportazione al marito adultero.

103 Vd.NELLL, Lo scioglimento del matrimonio, 33 s.; DUPONT, Peines et relations pécuniair-
es, 129 ss.; FERRETTI, Le donagioni tra fidangati; DEMICHELL, La Novella 98, in part. 869 s.;
Vocr, Il diritto ereditario romano, 11, 241 s.; BISCARDI, Spose, madri, nubili, vedove, 328 ss. Le
sanzioni in caso di violazione di quanto prescritto da C. 5.17.8 vengono mitigate e ricondotte
nell’alveo del diritto civile.
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luglio del 450 muore Teodosio II e il 15 aprile 452 Valentiniano III promulga
una propria costituzione, Nov. Val. 35, che tratta anche di scioglimento del
matrimonio'*.

L’imperatore afferma che, per il rispetto dovuto al legame matrimoniale,
esso non puo essere sciolto indiscriminatamente e dunque viene abrogata la
nuova legge che ha consentito che i matrimoni fossero sciolti unicamente sulla
base di un desiderio contrario al permanere del legame; ¢ riportata percio in
vigore la regolamentazione dettata a divo patre nostro Constantio.

Nei limiti della documentazione a noi pervenuta, dobbiamo ritenere che
la novella lex abrogata sia Nov. Theod. 12, piuttosto che C. 5.17.8 del 449,
che non risulta recepita in Occidente (Nov. Val. 26 ¢ del giugno 448) e perché
I’intonazione polemica (ne passim et temere deserantur...; solvi coningia sola con-
traria voluntate) &€ meno sproporzionata per stigmatizzare I’apertura parziale al
diritto classico di Nov. Theod. 12 piuttosto che la sistemazione organica e di
impostazione tardoantica operata da C. 5.17.8'%.

La costituzione di Costanzo II1, padre di Valentiniano III, ¢ da identificare
con CTh. 3.16.2, stando alla documentazione a noi pervenuta'”. Questo con-
ferma altresi la rilevanza di CTh. 3.16.2 nel titolo de repudiis del Theodosianus,
anche nel caso di perdita di una parte di esso.

Nov. Theod. 12 potrebbe nell’applicazione pratica avere portato a un ec-
cessivo ampliamento dei ripudi (c.) per morum vitia ac mediocres culpas (ai
quali erano applicate unicamente le sanzioni patrimoniali del regime classico),
con un conseguente svuotamento della categoria dei ripudi (d.) solo dissensu
e senza colpa, aprendo dunque ampie possibilita di scioglimento unilaterale
del matrimonio, che Nov. Val. 35.11 indica come scioglimento sola contraria
voluntate. Nov. Val. 35.11 potrebbe reagire, in seguito al recepimento del 448
ma solamente dopo che ¢ avvenuta la morte di Teodosio, allo scarto realizzato
da Nov. Theod. 12 rispetto al regime restrittivo del Zeodosiano applicato pre-
cedentemente in Occidente. NVal 35.11, emanata a Roma, potrebbe, inoltre,
risentire della sollecitazione di papa Leone Magno e dell’influenza della Chie-
sa di Occidente, del Concilio di Millevi (a. 416) e di Ambrogio e Agostino: il

104 Nov. Val. 35.11: In ipsorum autem matrimoniorum reveventiae vinculum, ne passim et
temere deserantur, antiguata novella lege, quae solvi coniugia sola contraria voluntate permise-
rat, ea quae a divo patre nostro Constantio decreta sunt intemerata serventur. Cfr., riguardo alla
estensione e complessita del provvedimento in questione, DOVERE, Jus principale e catholica
lex, 146 ss.

105 Considera altre ipotesi NERT, I/ marito dominus, S7.

106 Sovrazzi, La restitugione della dote, 314, indica CTh. 3.16.1, ma non trova seguito nella
letteratura; OL1VIERO NIGLIO, Lo status femminile, 153 ss.
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maggior rigore della Chiesa occidentale si rifletterebbe, dunque, nella maggiore
severita nei confronti del repudium della legislazione imperiale occidentale, in

contrasto con I'apertura della Chiesa orientale'”.

11.

La mancanza della causa del ripudio ¢ il tema sul quale ¢ imperniato il caso
affrontato dall’imperatore Anastasio con C. 5.17.9'%. Sebbene sia stata segna-
lata la difficolta di comprendere il perché di questo intervento di Anastasio del
497", ritengo che la costituzione proponga la soluzione a un caso concreto,
offrendo un chiarimento generale: mentre ¢ in essere il matrimonio viene invia-
to il repudium in base a un consenso condiviso dal marito e dalla moglie. Il do-
cumento non contiene alcuna causa menzionata nella costituzione di Teodosio
e Valentiniano — che ¢ da identificare con C. 5.17.8, costituzione apprezzata in
quanto ‘ponderatissima’. In questa situazione la moglie non dovra attendere un
quinquennio per risposarsi, ma lo potra fare dopo un anno.

Siamo innanzi ad un divorzio consensuale, che si conferma essere sempre

incolpevole!’: il documento che attesta lo scioglimento del matrimonio (repu-

dium) ¢ inviato communi consensu. Proprio per questo consenso il documento
non presenta alcuna delle cause stabilite da C. 5.17.8: non ¢ necessario addurre

107  Cosi DE ROBERTIS, Oscillazion: nella ermeneutica neotestamentaria, 301; vd. anche Pr1e-
TRINI, Religio ¢ inus Romanum, 228 n. 87. Secondo Bucct, 1l matrimonio cristiano la Chiesa la-
tina contrappone verginita e matrimonio, con preferenza accordata alla prima; la Chiesa grecae
siriaca riconosce pari dignita etica e giuridica delle due condizioni richiamate. A cio si aggiunge
anche una differente concezione del ruolo della donna nei confronti dell’'uomo, che nella cristia-
nitd occidentale ¢ fonte di peccato piuttosto che coautrice insieme all'uvomo di un medesimo
progetto di salvezza e di ordine sociale, prospettiva propria della cristianita orientale.

108 C.5.17.9: Imperator Anastasius A. Theodoro. Si constante matrimonio communi consensu
tam mariti quam mulieris repudium sit missum, quo nulla causa continetur, quae consultissi-
mae constitutioni divae memoriae Theodosii et Valentiniani inserta est, licebit mulieri non quin-
quennium expectare, sed post annum ad secundas nuptias convolare. D. xv K. Mart. Anastasio
A. 11 cons.

109 NUREz Paz, Consentimiento matrimonial, 159, afferma non essere del tutto chiara la
motivazione di questo intervento normativo e che il riferimento alla legislazione immediata-
mente anteriore pud indurre a pensare a delle oscurita in merito all’applicazione al divorzio
per mutuo consenso del provvedimento del 439. Su C. 5.17.9 da ultimo BoNo, La legislazione
di Anastasio I, 144-149; dedica attenzione ad alcuni profili giuridici dell’opera legislativa ana-
stasiana DOVERE, 1 secolo breve del Teodosiano, 153 ss., 175 ss.

110 VOLTERRA, Divorzio, 64: vd anche, ex multis, GAUDEMET, La législation sur le divorce,
81; HUBER, Der Ebekonsens, 140 s.; Voci, Il diritto ereditario romano, 11, 242 n. 192; ARjAVA,
Women and Law, 181 s.
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e provare alcuna delle zustae cansae che riguardano esclusivamente lo sciogli-
mento unilaterale del matrimonio.

Proponiamo I’ipotesi che la ex moglie si sia risposata prima del termine
quinquennale, che non le si applica, sebbene il suo repudium non contenga
alcuna causa. Da tale fatto possiamo ipotizzare che origini il caso: essendo
I’azione contro il secondo matrimonio aperta a tutti (C. 5.17.8.4a), qualcuno
potrebbe avere denunciato la situazione ai fini dell’applicazione della sanzio-
ne stabilita nel 449", Si tratta, pero, di un divorzio consensuale, realizzato
correttamente anche sotto il profilo formale mediante I’invio del repudium e,
dunque, Anastasio riconosce alla donna la facolta di risposarsi dopo un anno,
termine ordinario per evitare una commixtio SANGUINLS.

Le seconde nozze sono legittime e, pur nella brevita del dettato, non sembra
che portino con sé alcuno stigma. Il divorzio consensuale si conferma costante-
mente libero, fino alla svolta di Giustiniano''2.

12.

Il re cristiano Gundobad (474-516), dopo avere dato ai Burgundi la Lex Bur-
gundionum, promulga la Lex Romana Burgundionum, intorno al 500 d.C., per
i Gallo-Romani, impiegando in modo pit avveduto le stesse fonti dell’Edictum
Theodorici. La Lex Romana Burgundionum tratta anche de divortiss. 11 testo
presenta numerose congruenze con la costituzione CTh. 3.16.1, che apre il
titolo De Repudiis del Codice Teodosiano, ed ¢ citata in Lex Rom. Burg. 21.3.

Lex Rom. Burg. 21.1'" attesta il repudium dare in presenza del consenso di
entrambe le parti''%; essa ¢, insieme all’attestazione incerta di Tit. Ulp. 14.1, e
a quella certa di C. 5.17.9, la terza delle tre testimonianze di repudium consen-

suale, che si datano quindi alla fine del V e all’inizio del VI secolo.

111 C. 5.17.8.4: Nam maulier si contempta lege repucium mittendum esse temptaverit, suam
dotem et ante nuptias donationem amittat nec intra quinquennium nubendi habeat denuo pote-
statem: aequum est enim eam interim carere conubio, quo se monstravit indignam. 4a. Quod si
practer haec nupserit, erit ipsa quidem infamis, conubium vero illud nolumus nuncupari: insuper
etiam arguendi hoc ipsum volenti concedimus libertatem.

112 Contro quanto scrivo nel testo vd., ad esempio, R as1, Consensus facit nuptias, 175 e
YARON, De divortio varia, 552; per questi studiosi Anastasio avrebbe abrogato con C. 5.17.91l
divieto del divorzio consensuale. E, pero, esplicito Giustiniano in Nov. 117.10 quando affer-
ma che il divorzio consensuale ¢ stato consentito p.éypt 100 wapévtog; vd. BONINT, I/ divorzio
consensuale, 27 ss.

113 Lex Rom. Burg. 21.1: Consensu partis utriusque Vepudmm dare et matrimonium posse
dissolvi.

114 Vd. Nov. Theod. 2.12.1, C. 5.17.8 pr., C. 5.17.9 pr.
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Dopo il caso dello scioglimento consensuale mediante regolare comuni-
cazione della volonta tramite I’atto di ripudio, viene considerato il caso al-
ternativo, nel quale marito e moglie non si accordano sullo scioglimento del
matrimonio.

La donna, in Lex Rom. Burg. 21.2', contesta il ripudio promosso dal ma-
rito (uxore contradicente). Il marito deve quindi provare che la donna ¢ adultera,
venefica o conciliatrix — vocabolo, quest’ultimo, che ¢ indizio importante della
dipendenza diretta da CTh. 3.16.1 della formulazione della norma in esame'®.
Una volta provato uno di questi tre crimina, potra ripudiare legittimamente la
moglie, avendo dimostrato la sussistenza della susta causa repudii*’.

Oppure, specularmente (secondo Lex Rom. Burg. 21.3'"%), Ia uxor deve pro-
vare il crimen del marito, sempre nella situazione della mancanza di consensus.

I1 consensus sara stato facilmente ottenibile da parte del coniuge che vole-
va divorziare nel caso di cattiva coscienza della controparte, che non si sara
voluta opporre e aprire cosi un giudizio sapendo di avere tenuto una delle
condotte giustificatrici del repudium. 1l ripudiante sicuro dei crimina del
coniuge, avra avuto interesse a che venisse celebrato il processo; tuttavia il
meccanismo, che pone lo scioglimento consensuale come via principale e il
ripudio tramite processo come alternativa in subordine, sembra ribaltare la
priorita (o almeno la contestualita) del processo e del ripudio, e non facili-
ta I'emersione dei crimina, obiettivo, quest’ultimo, anche esplicitato in C.
5.17.8 (che infatti prevede alcuni ¢rimina anche contro I'imperatore come
lustae causae repuciz).

115  Lex Rom. Burg. 21.2: Quod s pars viri repudium dare uxore contradicente voluerit, non
aliter illi licebit, nisi aut adulteram esse convincat, ant veneficam, aut conciliatricem; quorum
uno probato crimine, licebit ei uxori dare repudinm, ad ins suum nuptiale donatione revocata.

116 Conciliatrix ¢ un vocabolo raro: compare in CTh. 3.16.1, nella correlata Interpretatio
e in Lex Rom. Burg. 21.2; Gotofredo lo spiega: id est laena (GoTHOFREDUS, Codex Theodo-
sianus, 354); significa dunque ‘mezzana’, secondo 'uso della commedia, invece che ‘sensale di
matrimoni’, come nell’uso classico; vd. EvANS GRUBBS, Law and Family, 258; Noy, Match-
makers and Marriage-Markets, 375-400.

117 Ladisposizione in merito alla conservazione della dote da parte del marito giustamen-
te ripudiante manca in CTh. 3.16.1; sappiamo, pero, che se il marito sara soccombente nel
processo a carico della moglie, egli dovra restituire la dote. VENTURINY, La ripudianda, 347
richiama i rifacimenti piti tardi dei legislatori barbarici che mostrano I’intento di puntualiz-
zare e superare la forma grossolana del testo accolto nel Teodosiano.

118 LexRom. Burg. 21.3: Quod si mulier nolente marito repudinm ei dare voluerit, non aliter
freri boc licebit, quam si maritum homicidam probaverit, aut sepulchrorum violatorem, aut ve-
neficum. Quod si unum ex his probaverit, et maritum demittat, et colatam in se donationem iure
tuebitur, et dotem, quam ei maritus fecerit, vindicabit, secundum legem Theodosiani sub titulo:
de reputits, promulgatum.

87



Ulrico Agnati

La Lex Romana Burgundionum mostra un differente percorso seguito dalla
legislazione romano-barbarica in merito al repudinm'?; essa si distacca dall’im-
postazione orientale e torna alla severita costantiniana, che era stata messa in
discussione e attenuata nella ricorrente considerazione delle causae repudii da
parte del legislatore. Le cause, per il re Gundobad, sono crimina e i crimina
sono indicati espressamente in quelli stabiliti da Costantino. Vengono cosi po-
sti limiti cogenti alla liberta di ripudiare.

13.

A Oriente, invece, il percorso procede ancora, in questi decenni, sulla strada
segnata dalla meditata sistemazione effettuata da Teodosio II nel 449. Lo di-
mostra Giustiniano con un provvedimento del 528.

L'imperatore, integrando la disposizione teodosiana che sara accolta nel Co-
dex Iustinanus come C. 5.17.8, stabilisce una causa aggiuntiva alle giuste cause
di ripudio attraverso C. 5.17.10 (Tust. A. Menae pp.):

In causis iam dudum specialiter definitis, ex quibus recte mittuntur repudia, illam
addimus, ut, si maritus uxori ab initio matrimonii usque ad duos continuos annos
computandos coire minime propter naturalem imbecillitatem valeat, possit mulier
vel eius parentes sine periculo dotis amittendae repudium marito mittere, ita ta-
men, ut ante nuptias donatio eidem marito servetur. D. I1I id. Dec. dn. Tustiniano
A. pp. I cons.

Per Giustiniano I'impotenza per fattori naturali del marito perdurante per
un biennio a partire dall’inizio della vita matrimoniale configura una giusta
causa di ripudio. La moglie o i suoi parenti possono inviare il ripudio senza
correre il pericolo di perdere la dote, mentre la donazione precedente alle nozze
si conserva al marito'?°.

119  Cfr. Ed. Theod. S4: Passim matrimonia dissipari non patimur. Ideo uxor a marito, ant
maritus ab uxore, nisi probatis causis, quas leges comprebendunt, omisso repudio, a iugali vinculo
non recedant. Causae antem debent esse divortii: si maritus aut homicida, aut maleficus, aut
sepulchrorum violator ab uxore in examine fuerit adprobatus. Maritus quogue bis criminibus
convictam merito dimittat uxorem, si adulteram, vel maleficam, vel etiam quam vulgus adpellat
aggagulam, in iudicio potuerit adprobare. Quibus edoctis, maritus, et dotem lucretur, et sponsa-
litiam recipiat vel sibi babeat largitatem, et tituli utriusque proprietatem secundum leges filiis
eum iubemus servare communibus. Pari etiam modo, si mulier maritum mpem’om’bm criminibus
involutum a indicatione convicerit, et dotem recipiat, et sponsalitiam lucro habeat largitatem.
Cuius tamen sponsalitiae tantum donationis proprietatem liberis communibus etiam ipsa conser-
vet: et nubendi vel non nubendi licentiam pro constitutis veteribus sortiatur.

120 CoRrBETT, The Roman law of marriage, 240 s; DALLA, Lincapacita sessuale, 293 ss.;
TREGGIARI, Roman Marriage, 460; ASTOLFI, I/ matrimonio nel diritto romano classico, 305 s.
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Questo provvedimento si puo considerare un puntuale addendum a C.
5.17.8, una zusta causa repudii in piti, che mostra la rilevanza dell’zmpotentia
coeunds, che era gié stata riconosciuta da Leone e Antemio come causa di scio-
glimento degli sponsalia (C. 5.1.5, a. 472)"*'.

14.

Le fonti letterarie sono ricche di motivi, a fronte dell’esiguita delle attestazioni
dei meri motivi nelle fonti giuridiche, che sono tarate con una differente sensi-
bilita, volta a focalizzare I'attenzione su quanto sia giuridicamente rilevante'**.
II giurista, attraverso I“arte del levare”, costruisce la realta giuridica facendola
emergere, per sottrazione dell’irrilevante, dal coacervo dei fatti e delle emozioni.
Da cio discende la difficolta di individuare i meri motivi del ripudio nelle fonti
giuridiche (supra § 4). Si ¢ rilevato, percio, I'affiorare del motivo del ripudio quan-
do acquisisce rilevanza per 'ordinamento e, conseguentemente, una specifica
elaborazione dello stesso da parte dei giuristi, che procedono a tipizzazioni'?.

La causa del ripudio, che ricorre con differenti vocaboli nelle fonti, rientra
pienamente nella dimensione giuridica, in quanto funge da fonte o da elemen-
to valutativo del ripudio, relativamente alla legittimita dell’impiego dell’istitu-
to e alle conseguenze personali e patrimoniali connesse allo scioglimento del
matrimonio.

La tradizione letteraria attesta in epoca monarchica le zustae cansae repudii
(supra § S).

Dalla fine del II secolo a.C., facendo eccezione per i matrimoni confarreati,
si deve ritenere non vi fossero limiti né forme precise che incidessero sulla liberta
di divorziare; cio fino ad Augusto. Nei secoli conclusivi dell’eta repubblicana il
divorzio consensuale, caratterizzato da una condivisa volonta e dalla mancanza
di contenzioso sui contenuti, non attira ’attenzione dei giuristi. Di contro, in
caso di scioglimento unilaterale del matrimonio, si puo verificare una ricerca di

121 LaNov. 22 del 536 inserisce questa ipotesi tra quelle degli scioglimenti bona gratia, che
si realizzano senza colpa del marito o della moglie e che non prevedono penalizzazioni; in tale
sede Giustiniano aggiunge un anno, trasformando in un triennio il tempo che deve trascorre-
re dal matrimonio (Nov. 22.6). Anche quando Giustiniano tornera a trattare di scioglimento
del matrimonio, nel 542, annoverera ’impotenza (insieme alla vita monastica e alla prigionia)
come fattore rilevante per gli sciogimenti sprovvisti di pena (Nov. 117.12).

122 MANTOVANTI, La letteratura giurisprudenziale, 107-116; MANTOVANTI, Le opere dei giu-
risti romant, 41-71; MANTOVANI, Les juristes écrivains; STOLFL, I segni della tecnica; PEPPE,
Sulla «letteratura ginridica romana».

123 BETTI, Teoria generale della interpretazione, 1, 147 ss., 594 ss.; BEpUscHI, Tipicita e
diritto.

89



Ulrico Agnati

colpe. La moglie puo agire per la restituzione della dote (actio rei uxoriae)*; il
marito pud opporre una retentio propter mores a causa dell’adulterio della moglie,
e trattenere per sé un sesto della dote. In caso di condotte di minore gravita da
parte della donna il marito puo trattenere un ottavo della dote. Nel caso di divor-
zio per colpa della #xor o del suo avente potesta, il marito puo trattenere un sesto
della dote per ciascun figlio (propter liberos), fino a un massimo di meta della dote.

Se la colpa ¢ accertata in capo al marito, questi dovra rendere la dote nel
tempo abbreviato di sei mesi, o addirittura immediatamente, invece che nei tre
anni ordinariamente stabiliti.

Parte della dottrina individua nelle leggi matrimoniali augustee la fonte
normativa che regola le retentiones come ora tratteggiate.

In sostanza, nel diritto classico, lo scioglimento unilaterale del matrimonio
rileva sotto il profilo patrimoniale (con la centralita della dote) in relazione a
due temi, la colpa che ha dato causa allo scioglimento stesso e I’interesse dei figli
e se ne discute nel processo privato.

Sara con Costantino che le cansae repudii diverranno esclusivamente crimi-
na e che i coniugi saranno esposti a sanzioni personali (CTh. 3.16.1 del 331).
Tuttavia la radicale riforma costantiniana, probabilmente abrogata da Giulia-
no, lascia spazio a oscillazioni, che vedono un riemergere delle c#lpae, con un
recupero pitt 0 meno ampio del regime classico. Nel 449 Teodosio, occupan-
dosi espressamente di causae repudii, inglobera nell’elencazione di C. 5.17.8.2-
3 i crimina di CTh. 3.16.1 e le mediocres culpae di CTh. 3.16.2 (togliendole
dalla regolamentazione del diritto classico cui le aveva ricondotte la propria
Nov. Theod. 12 del 439); si tratta di una svolta importante che da stabilita
all’istituto del repudium in Oriente, adottando un impianto legislativo pretta-
mente tardoantico e realizzando il superamento del regime classico e delle fonti
giurisprudenziali mediante la chiara enunciazione di ipotesi legislativamente
prefissate e simmetriche, funzionali anche al controllo poliziesco della famiglia
e della societa. Cid accompagnato dal temperamento delle sanzioni personali e
dalla centralita di quelle patrimoniali, oltre che da una costruttiva attenzione
all’interesse dei figli.

A Occidente la situazione ¢ differente, per la differente situazione politica
e sociale e per la diversa influenza della Chiesa. Limpostazione costantiniana,
temperata ma ripresa in CTh. 3.16.2, si ritrova, ad esempio, in Nov. Val. 35.11
e nella Lex Romana Burgundionum 21.

124 NURNEz Paz, Consentimiento matrimonial, 123 ss.; VENTURINI, Legislazione tardo-
antica romana, 340; VARVARO, Studi sulla restituzione della dote; DE SANCTIS, Storia dei
Romani, IV, 47 ss.
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Si riscontra la centralita della dote a partire dall’epoca arcaica per tutto lo
svolgimento del diritto romano — in sostanza il repudium ¢ satellite della dote,
come altri profili del matrimonio romano; e, anche per questo, si comprende
I’attenzione dei giuristi e la sistematica adottata nelle opere dei giuristi romanti,
assai di rado incentrate sul matrimonio in quanto tale.

Si intravvedono, soprattutto grazie ai motivi attestati dalle fonti, alcune di-
namiche familiari, al cui centro stanno le questioni patrimoniali, in particolare
la dote, che sono oggetto specifico dell’attenzione dei giuristi classici e, in modo
meno esclusivo, anche delle cancellerie imperiali, che gestiscono, pero, un isti-
tuto del repudinm ormai cambiato, appesantito e reso complesso da profili cri-
minali e da pitt 0 meno marcate finalita di controllo poliziesco che, attraverso le
tensioni tra i coniugi, si insinua all’interno della famiglia.

Lalegislazione tardoantica tende a circoscrive gli spazi diliberta degli indivi-
dui e a stabilizzare i ruoli ai fini della conservazione della famiglia, riducendone
le dinamiche connesse allo scioglimento dei matrimoni come era consentito
nei secoli precedenti; inoltre, espropria dalla dimensione privata le dinamiche
familiari e le pone in un ruolo ancillare al controllo statale sulle famiglie e sugli
individui, chiamati ad essere collaboratori dell’apparato repressivo e i primi
controllori dell’operato del coniuge rispetto a una varieta di condotte crimi-
nose: restringere la possibilita di ripudiare significa muovere nella direzione di
una cristallizzazione della societa, a partire dai ruoli individuali e dagli assetti
familiari. Questo ¢ quanto avviene nella legislazione tardoantica, sebbene con
oscillazioni importanti.
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