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IMPEDIMENTI MATRIMONIALI PER CONSANGUINEITA
NELL'ITALIA PREAUGUSTEA

ToMMaso GNOLI
Universita di Bologna

Franco Gnoli,
turis perito,
agnato optimo

ABSTRACT: According to current doctrine, impediments against consanguineous
marriage were extended to the sixth degree until the third century BC. From that mo-
ment on, the situation would change with the progressive liberalisation of marriage up
to the first cousins, which became a tolerated practice. The analysis of metajuridical
sources actually supports a substantially different picture, where marriage between
first cousins was a widespread practice ab antiguo. Only under the reign of Augustus
the jurisprudential debate of the last decades of the Republic produced a legal rule
about marriage impediments that would become crucial in later elaborations.

KEYWORDS: incestum, marriage, cousins, Livy, Augustus, Aelius Gallus.

Fonrr: Cic. Cluent. 11-12; Liv. Fr. 11 (Jal); Liv. 42, 32, 1-3; Plut. QR 6; Plut. QR 108;
Polyb. 6, 11a, 4.

Gli impedimenti matrimoniali dovuti a motivi di consanguineita fra i con-
traenti hanno attirato a piti riprese ’attenzione degli studiosi, anche perché tali
impedimenti hanno conosciuto rilevanti variazioni nelle diverse fasi del diritto
romano. Il sentimento comune nella societa romana guardava con orrore e
profonda riprovazione coloro che infrangevano le regole e contraevano nozze
incestuose. A fronte di questa situazione, se ben radicate e immutabili erano
le proibizioni che colpivano le forme di unioni tra parenti nei primi due gradi
— genitori e figli, fratelli germani — mano a mano che i rapporti di parentela si
ampliavano le proibizioni erano suscettibili di modificazioni anche importanti.
Era possibile che una unione legittima divenisse a un certo punto illecita —
fosse quindi considerata zncestum — con un impatto devastante sulla situazione
patrimoniale dei figli di quell'unione. Non solo, la determinazione dei gradi di
parentela per il diritto civile differiva da quella con la quale si stabilivano gli
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impedimenti matrimoniali, generando pertanto quelle che un grande studioso
del diritto di famiglia romano, Jean Gaudemet, defini «anomalies du droit»'.

I1 cospicuo materiale offerto dalle fonti giuridiche ¢ stato molte volte sotto-
posto al vaglio di storici del diritto. La storia delle zustae nuptiae a Roma non
¢ solamente importante in sé, ma anche perché essa offre un punto di osser-
vazione privilegiato su una quantita di temi altrimenti difficili da analizzare:
la concezione dei sacra prinata, dei concetti stessi di familia e di potestas: non
esiste virtualmente alcun campo del diritto romano che non venga in qualche
modo coinvolto, direttamente o indirettamente, da quanto ¢ possibile dedurre
dal regime delle zustae nuptiae, di conubinm e di incestum. Due sono stati i gran-
dilavori di sintesi che hanno fornito una sicura guida per le pagine che seguono
nel mare magnum della letteratura giuridica dedicata al tema: si tratta di due
grandi monografie pubblicate in contemporaneita quasi perfetta e quindi mu-
tuamente ignare una dell’altra’. E forse questa 'unica pecca di tali lavori, che
certamente si sarebbero entrambi avvantaggiati di una lettura reciproca, certo ¢
che poter oggi disporre dei grandi studi di Salvatore Puliatti e di Philippe Mo-
reau costituisce un vantaggio decisivo per chi, come chi scrive, voglia ancora
una volta riprendere I’argomento nella speranza di poter aggiungere qualcosa.

La finalita che ci si propone ¢ infinitamente pill limitata rispetto a quel-
la delle monografie su menzionate. Si tratta cio¢ di studiare un tipo molto
specifico di nuptiae, quello tra cugini primi o germani, bilaterali. Si tratta di
un locus classicus della questione, perché si colloca proprio in quel limite di
consanguineita, il crinale del quarto/sesto grado, che ¢ stato piu interessato
dalle modificazioni nella prassi alle quali si ¢ alluso, e che ha pertanto attratto
lattenzione di tutti gli studiosi, ivi compresi Puliatti e Moreau. Se qui si vuole
tornare sull’argomento ¢ perché il focus del discorso sara posto sulla prima
fase di questa storia, quella di gran lunga meno documentata e anzi sostan-
zialmente priva di testimonianze positive. Tuttavia alcuni aspetti mi sembra
possano radicalmente cambiare alcune convinzioni relative alla preistoria di
questi impedimenti.

1. Gli impedimenti matrimoniali per parentela nella dottrina corrente

La societa romana si autorappresenta come fortemente caratterizzata fin
dagli inizi da una forte propensione esogamica, icasticamente rappresentata
dal mito del ratto delle Sabine’. Tale netta preferenza ¢ un carattere peculiare

1  GAUDEMET, lustum matrimonium, 325.
2 PULIATTI, Incesti crimina; MOREAU, Incestus.

3 Franciost, Clan gentilizio, 93-95; SMITH, Roman Clan, 85.
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e non scontato, anche in ragione di una tendenza spesso riscontrata in societa
arcaiche a chiudersi in pratiche endogamiche che avevano importanti funzio-
ni di conservazione sociale e identitaria*. Tuttavia il mito del ratto, cosi come
Pistituto altrettanto originale dell'zuxilium Romul®, era destinato a caratte-
rizzare Roma come una societa aperta e multiculturale b origine, una societa
fisiologicamente predisposta al dominio universale.

Questa insolita apertura alla ricerca costante di rapporti di parentela con
gruppi umani esterni, non era priva di coercizioni e di esclusioni interne. Nella
societa romana arcaica ¢ ben presente una tensione tra tendenze endogamiche
ed esogamiche cosiddette ‘di classe™. I ceti nobiliari patrizi preferivano politi-
che matrimoniali endogamiche che tenessero fuori la massa plebea della popo-
lazione, mentre la plebe, dal canto suo, premeva per ottenere una piena liberta
di conubinum coi patrizi. Il raggiungimento di questo obiettivo viene collocato
dalla tradizione con la rogatio Canuleia alla meta del quinto secolo (445 a.C.),
tuttavia la codificazione stessa del divieto di conubium tra patrizi e plebei che
sarebbe stato sancito dai Xuri legibus scribundis costituisce una vivida testimo-
nianza delle resistenze esistenti a Roma tra strati sociali via via sempre piu dif-
ferenziati e costantemente in competizione per la direzione della res publica®. In
questo contesto la brevissima durata dell’iniquo impedimento del matrimonio
tra patrizi e plebei — cinque anni appena — non ¢ altro che un goffo tentativo
di ridimensionare una pratica matrimoniale senz’altro ampiamente diffusa e di
lunga durata, ma oramai sentita — nel momento in cui si strutturava la tradizio-
ne — come iniqua, anacronistica, offensiva del comune sentire. Uendogamia di
classe venne percio occultata dietro un suo ridimensionamento — una sorta di

4 Tl tema dell’incesto ¢ al centro di un grande dibattito antropologico che ha& al suo cuo-
re alcuni capolavori dell’antropologia culturale: LEVI-STRAUSS, Structures Elémentaires;
HERITIER, Deux soeurs; cfr. ora anche GODELIER, L'znterdit. Lopera di Lévi-Strauss ¢ stata
ampiamente applicata nel campo del diritto romano in Italia soprattutto da FRaNc10S1, Clan
gentilizio.

S Diverso dal concetto greco, in parte coincidente, di &ovAia, «in Republican Rome [the]
‘right of asylum’ was an anomaly»: R1GsBY, Asylia, 2.

6 Sul concetto di endogamia di classe cfr. ora CASTAN, Endogamia, 126: «no existe real-
mente una antitesis absoluta entre endogamia y exogamia, porque a partir de cierto momento
histdrico las sociedades antiguas fueron exogdmicas y endogdmicas de clase al mismo tiem-
po».

7 FraNciosi, Plebe senza genti.

8 Nella tradizione tramandata, con lievi differenze, da Dionigi di Alicarnasso e da Livio il
conubium tra patrizi e plebei sarebbe sempre esistito e sarebbe stato tolto solamente dai Xuri.
Dopo appena un lustro la rogatio Canuleia avrebbe restaurato il conubium tra patrizi e plebei,
cfr. FRANcI10S1, Plebe senza genti.
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anomalia frutto della perversa attivita della seconda commissione giusdicente’
— e venne progressivamente trasferita su gruppi umani che rimanevano al di
fuori del nucleo dei ciues, i quali ultimi rimanevano gli unici a godere di un
pieno conubium. Gli schiavi rimasero sempre esclusi, mentre i lzberts si avvia-
vano ad avere una lunga evoluzione nei loro diritti di conubium coi ciues, che
caratterizzera gran parte della fase classica della giurisprudenza romana.

La familia romana era una struttura complessa. In eta arcaica essa era inqua-
drata in un sistema gentilizio dove le gentes potevano raggiungere dimensioni
numeriche veramente ragguardevoli'. Il diritto romano classico, costituitosi
quando oramai 'ordinamento gentilizio era entrato in una crisi dalla quale non
si sarebbe pit risollevato, sembra che favorisse una politica matrimoniale esoga-
mica su base familiare ma endogamica su base gentilizia'>. Si deve tuttavia parlare
di preferenza e non di vere e proprie prescrizioni, perché tali principi non sono
mai stati esplicitamente sanciti da leggi. Il diritto romano nel campo degli im-
pedimenti matrimoniali ragionava piuttosto sulla base dei rapporti di parentela.

I rapporti di parentela all’interno della familia® si estendevano fino al sesto
grado, ciog, in senso collaterale, fino al grado dei cugini secondi. In pratica, si
era considerati parenti fino al grado dei figli di cugini primi, se le generazioni
non sono sfalsate, altrimenti fino al grado dei procugini. Tale concezione della
parentela si ¢ sviluppata in un contesto di famiglia patriarcale' dove la figura

9 Lacomposizione della commissione oscilla nella tradizione. Nel testo si segue la ricostru-
zione liviana, con i plebei inclusi nella seconda commissione, perché lectio difficilior. Le diffe-
renze tra Livio e Dionigi non inficiano il ragionamento qui condotto.

10  Gli specialisti perdoneranno 'estrema sintesi delle espressioni sopra riportate, miranti
solamente a contestualizzare I’argomento che qui interessa, il matrimonio tra cugini germani
o cugini primi, figli di fratelli o di sorelle. Nel dibattuto tema dell’esistenza o meno del conu-
bium traingenui e liberti ab antiguo, uno dei testi piu rilevanti ¢ Liv. 39, 10 — la celebre repres-
sione dei baccanali. Chi scrive condivide nella sostanza le ampie argomentazioni di FRANCIO-
s1, Clan gentilizio: 'antico divieto di matrimonio tra ingenui e liberti cadde in desuetudine e
venne abolito solamente dalla legislazione augustea (cfr. D. 23.2.23; D. 23.2.44), anche se con
qualche difficolta di dettaglio (FRaNc10S1, Clan gentilizio, 55-68).

11  Sirinunciain questa sede a fornire una bibliografia anche solo impressionistica sulla gezs.
Mi limito a richiamare i lavori utili di FRANC10S1, Plebe senza gents; FRANCIOSL, Sull ampiez-
za; e il piti recente SMITH, Roman Clan.

12 E la tesi avanzata con decisione da Mommsen e quindi ripresa da MARQUARDT, Pri-
vatleben. Si tratta tuttavia di un punto incerto e aspramente dibattuto, basato su una lettura
discutibile di Liv. 39, 10 su cui cfr. FRaNcI051, Clan gentilizio.

13 Definizione di familia: D. 50.16.195.1-4 (Ulp. 46 ad ed.).

14  Quella descritta nel testo, con le necessarie semplificazioni, ¢ la struttura della familia
quale ¢ desumibile dalle fonti giuridiche e letterarie. Negli anni 1980 si ¢ cercato di verifi-
care la congruita fra tale struttura e quanto sarebbe testimoniato invece dalle fonti docu-

12
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del pater familias conservava vita natural durante una potestas sui propri filiz,
anche quando questi, giunti all’etd pubere, contraevano zustae nuptiae con le
loro sponsae. 1 nuovi nuclei familiari non erano sui iuris fintanto che il pater
Jfamilias sopravviveva ed esercitava il suo potere sull’intera domus. Solo alla
morte del pater i filii acquisivano una loro indipendenza giuridica e costitui-
vano proprie autonome domus. Questa rigida struttura patriarcale produceva
come effetto molto frequente il fatto che non una ma due generazioni di di-
scendenti diretti potessero sottostare a lungo all’autorita del pater familias e fu
cosi che si diffuse I’idea che erano tra loro parenti tutti coloro che avevano un
unico patriarca: i figli, che erano fratelli germani tra loro (secondo grado), i loro
figli, i nipoti del pater familias, che erano tra loro cugini primi (quarto grado),

mentarie, 7z primis le iscrizioni funebri che, a decine di migliaia, testimoniano i rapporti di
parentela tra dedicante e dedicatari. L’indagine venne per la prima volta presentata nel 1984:
SALLER-SHAW, Tombstones; SALLER, Familia, domus, con successivi affinamenti, approfondi-
menti e chiarificazioni. In SALLER, Rapporti di parentela, 516, la familia patriarcale come &
stata sommariamente descritta nel testo € senza mezzi termini definita un «ingannevole stere-
otipo», cfr. anche SALLER, Patria potestas; SALLER, Patriarchy. Tuttavia ’indagine di Saller
e Shaw appare viziata da limiti teorici e pratici tanto gravi da infirmarne quasi del tutto i ri-
sultati, soprattutto per quanto interessa questo lavoro. L'aver metodologicamente privilegiato
lo studio dei rapporti interpersonali presenti nelle stele funerarie, scomponendone i risultati
sulla base dei singoli rapporti bilaterali tra individui, e non aver prestato la necessaria attenzio-
ne al complesso dei singoli testi — spesso menzionanti pit1 di un solo rapporto di parentela — ha
prodotto elementi distorsivi nelle statistiche estremamente gravi. Tuttavia si ¢ giustamente
fatto notare che il metodo utilizzato da Saller e Shaw misura le relazioni esistenti tra coppie di
persone (dedicatario e dedicante, appunto) e non le strutture familiari in cui queste persone
erano immerse: «Saller and Shaw’s method may measure degrees of social intimacy and the
importance of immediate family relations, but it cannot measure the boundary of the family;
it thus can say nothing about the existence or non-existence or sociological prevalence of the
extended family in comparison with the nuclear family», MARTIN, Construction of the an-
cient family, 45. Cfr. ora anche SCHEIDEL, Epigraphy and demography. L'indagine di Saller e
Shaw, nonostante le critiche decisive di Martin, continuano ad avere una buona accoglienza,
come puo evincersi da RawsoN, Companion of Families. Altro punto da tenere a mente, e che
Saller e Shaw non sembrano aver tenuto nel giusto conto, ¢ poi lo scarto esistente fra la familia
idealtipica, quella presupposta ad esempio nella letteratura giuridica romana, e le infinite e
differenziate applicazioni pratiche del modello nelle diverse aree dell’impero, presso popoli
dalle tradizioni diversissime. Pur senza voler ricorrere agli esempi estremi di alienae gentes che
pochissimo avevano a che fare con le tradizioni romane, ¢ ovvio che anche le differenze sociali
dovevano produrre effetti notevoli in aree geografiche ristrette e tra popolazioni estremamen-
te affini. Lungi dall’essere una struttura rigidamente replicata in tutte le aree del mondo ro-
mano, la famiglia patriarcale era il modello giuridico di riferimento della fzmilia, affiancato
sempre, in modo talvolta anche prevalente, da forme pitr elementari di famiglia, quale quella
nucleare, composta dalla triade padre-madre-figli. Come giustamente fa notare ancora una
volta Martin, la presenza di famiglie nucleari non esclude, ma si combina, con la presenza,
sempre diffusa e ampiamente testimoniata, pace Saller e Shaw, di familiae patriarcali.
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i figli dei cugini primi, pronipoti del pater familias, che erano tra loro cugini di
secondo grado (sesto grado). La possibilita di una discendenza di un’ulteriore
generazione era piu teorica che reale. Il vincolo di parentela si estendeva ad in-
finitum in linea retta, ma non per i collaterali, che oltre il limite sopra esposto
non erano considerati parenti®.

Questo rapporto di parentela limitato al sesto grado dava luogo a pratiche
sociali peculiari, quali il diritto di baciare la matrona. In un celebre passo rife-
rito da Ateneo, Polibio, nel sesto libro delle sue Store, affermava che «la donna
deve baciare i parenti propri e del marito fino ai cugini secondi» (todg cvyyeveig
Todg £avTiig Kl Todg ToD &vdpdg Ewg Eaveidv). E questa la pit1 antica testimo-
nianza del zus osculi, pratica tipicamente romana, atta a incuriosire autori greci
come Polibio e pit tardi Plutarco, che ne riferiranno. Sia Polibio sia Plutarco
mettono in relazione questa usanza di baciare la donna con la proibizione di
bere vino, divieto quest’ultimo ampiamente attestato per le matrone romane in
molte fonti greche e latine'®. Si trattava di un retaggio di un antiguum mos che
attirava per il suo sapore arcaico e moraleggiante sul quale era facile commisu-
rare la rilassatezza dei costumi della prima eta imperiale. Ateneo, che riferisce il
perduto passo di Polibio attribuendolo con precisione al libro sesto — il libro del
confronto degli usi romani e greci, col quale Polibio spiegava al suo pubblico
I’imbattibilita di Roma e il suo dominio ecumenico —, era interessato esclusi-
vamente a questo divieto e a null’altro: «Per una donna ¢ impossibile bere vino
di nascosto: in primo luogo non ha autorita sulla cantina; inoltre deve baciare i
parenti propri e del marito fino ai cugini secondi (¢wg ¢£ave1dv), e questo deve
farlo ogni giorno, appena li vede. Percid usa cautela, dato che gli incontri sono
imprevedibili e non sa in chi potra imbattersi»".

Plutarco ¢ molto pit1 informativo di Polibio. Come lo storico di Megalopoli,
anche Plutarco mette in relazione s osculi e proibizione di bere vino, ma poi va
oltre™®. Tra le possibili cause addotte per questa usanza ai suoi occhi strana vi ¢
anche il divieto di sposare i parenti (cvyyevides): «Prima infatti non sposavano
le consanguinee, come ora non sposano zie (t1t6idag) né sorelle (4deApag), ma
in seguito consentirono a unirsi con le cugine (&veytaic)». I motivi per questo
allargamento delle consuetudini matrimoniali sarebbero da ricercare secondo

15  Quella sopra esposta ¢ lo scheletro generale della dottrina corrente, molto ben rappre-
sentato, in modo preciso e dettagliato, tra gli altri da PULIATTI, Incesti crimina e MOREAU,
Incestus, per quanto attiene gli impedimenti.

16 OltreaPolyb. 6, 11a, 4 e a Plut. QR 6, cfr. Dion. Hal. 2, 25, 6; Val. Max. 6, 3, 9; Plin. NH
14, 89; Gell. N4 10, 23, 1.

17 Athen. Deipn. 10, 56 (p. 440f).
18 Plut. QR 6.
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Plutarco in un episodio specifico, presentato in modo tale da renderlo per noi
del tutto non identificabile:

Gvip xpnuaTwy €vdeng T & dAda xpnoTog Kal wap’ SVTIVOTY TG duw TOV
TOMTEVOLEVWY GpEoxwy ETixANpov dveyndy Exety E0oke xal TAovTely 4’ adTfg
¢ml ToU T 08 Yevopévng adTod kaTnyoping 6 07iog &Pelg TNV aitiay EAéyyew Edvoe
o Fyxnua, Yneloduevog maow dEetvar yape dyplg dvelidv, o 8’ dvatépw
xexwddobat.

un uomo privo di risorse ma per il resto nobile e gradito alla plebe piti di chiun-
que tra i politici, avendo in moglie una cugina ereditiera, sembro che si arric-
chisse grazie alle sostanze di quella; e quando per questo motivo sorse un’accusa
contro di lui, la plebe, avendo rinunciato a procedere con I’accusa, sciolse I’im-
putazione, avendo decretato che a tutti era concesso sposare fino alle cugine, ma
che fossero proibite le unioni dette sopra.

Lanneddoto di Plutarco ¢ pertanto 'unico testo a mettere esplicitamente
in relazione 7us osculi e impedimento matrimoniale fino al sesto grado (wg
¢Eove1@v, secondo la terminologia piti precisa riscontrabile in Polibio/Atene-
0)"”. Come si ¢ potuto vedere Polibio si limita a mettere in relazione 7us osculi e
divieto di bere vino. Meno evidenziata ¢ pero la circostanza che, nell’episodio
riferito da Plutarco, il ypnotég era gia sposato a una cugina (&veyid, termine
generico che non specifica il grado). Vista comunque I’indubbia relazione
esistente tra Polibio 6, 11a, 4 e Plutarco, QR 6, gia Klenze nel 1828 trasse
la conclusione che anche il testo di Polibio implicasse il divieto matrimoniale,
cosa che sembrava quanto mai sensata visto anche il richiamo pit volte presente
nella letteratura giuridica di epoca postclassica a un antiquum ius che avrebbe
proibito il matrimonio tra parenti, pur senza specificare il grado di parentela®.
Tuttavia in progresso di tempo la proibizione di nozze tra parenti collaterali si
sarebbe progressivamente ridotta, limitandosi dapprima al quarto grado (cio¢
ai cugini primi), quindi consentendo anche queste unioni, come testimoniano

19 Il termine ¢avéyiog € molto facilmente comprensibile come un composto con il numero
6. Ad ogni modo il significato esplicito del termine ha attirato I’attenzione degli antichi eru-
diti, probabilmente per la sua raritd: Aristofane di Bisanzio, ITept cvyyevik@v dvopdtoy, ed.
NAUCK, Aristophanis Byzantini grammatici Alexandrini fragmenta, 143, fr. 10: «gli éEavéyior
sono i figli dei cugini germani, quelli che oggi chiamiamo i Sire£ddekpor»; Ammonio, ed. K.
NICKAU, 45, § 176: «gli éEavéyor sono i figli dei cugini germani»; Hesych, Lexicon, ed. M.
ScHMIDT, I, 115: «&§avéyor: quelli i cui padri e madri sono cugini gli uni degli altri»; cft.
MOoOREAU, Incestus, 209 n. 33.

20 KvrENzE, Cognaten und Affinen, 18-19.
21 CTh.3.12.3 (= C.5.5.6) del 396: dos ... iuxta ius antiquum fisci nostri commodis cedat.
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alcuni brani letterari su cui si avra modo di tornare in maniera piti analitica —
Liv. 42, 34; Cic. Cluent. S, 11-12; Tac. Ann. 12, 5.

La tesi di Klenze venne dapprincipio avversata da Rossbach** ma sembro
poi definitivamente confermata da una scoperta fortuita di un breve passo
liviano, apparentemente escerpito da una periocha, e prontamente pubblicato
dallo scopritore, Paul Kriiger, e da Theodor Mommsen?®. Il nuovo frammento
di Livio sembrava in effetti rimettere le cose a posto e sembrava dare definitiva-
mente ragione a Klenze contro Rossbach. Livio affermerebbe che poco prima
dell’inizio della Seconda Guerra Punica, tra il 241 e il 219 — ¢ questo il periodo
coperto dal ventesimo degli Ab Urbe condita libri donde il passo deriverebbe
— sarebbe scoppiata una sediitio a Roma perché il patrizio Celius (= Cloelins?)*
avrebbe contratto, primus aduersus ueterem morem, matrimonio con una
parente intra septimum cognationis gradum. Dal momento che al plebeo 2.
Rutilius™ venne sottratta la sponsa scelta nono exemplo nuptiarum, il solleva-
mento popolare costrinse i patres a rifugiarsi sul Campidoglio. La nuova testi-
monianza liviana, che poté avvalersi immediatamente dell’autorita di Kriger
e di Mommsen, non venne discussa e il frammento venne incluso in tutte le
successive edizioni dell’opera liviana®. La genuinita del frammento ¢ rimasta
sostanzialmente indiscussa fino al 1982, quando Andreas Schminck riprese in
mano la questione, dimostrando con argomenti molto cogenti la falsita dell’in-
tera notizia: a suo parere si trattava di una falsificazione risalente al nono secolo,
verosimilmente forgiata in un ambiente monastico franco”. In un articolo per
molti versi notevole del 1990 Maurizio Bettini respinse le argomentazioni di
Schminck?® restituendo credibilita al frammento liviano. La dimostrazione di
Bettini, che si basa anche su una delicata e problematica lettura di alcune glosse
del grammatico Festo, ¢ stata ripetutamente respinta da Philippe Moreau®, che

22 RosssacH, Untersuchungen, 420-424.
23 KRUEGER-MOMMSEN, Anecdoton Livianum.

24 Mommsen notava la necessita di correggere il gentilizio: una gens patrizia Celia non ¢
infatti mai attestata, mentre ¢ ricorrente la confusione nella tradizione manoscritta tra Celius
e C<lo>elius.

25 Il personaggio non ¢ identificabile in alcun modo. Un P. Rutilius fu tribunus plebis in un
periodo incompatibile con I’episodio (Liv. 43, 16, 1; 44, 16, 8).

26 WEISSENBORN-MULLER, X, p. 134, fr. 12; SCHLESINGER, Loeb Classical Library 14, p.
181; Javr, L. XLV, Fragments, p. 211, fr. 11.

27  SCHMINCK, Livius als Kanonist.
28 BETTINI, I/ divieto «fino al sesto grado>.

29 MOREAU, Incestus, 283 con riferimento in n. 31 a «Moreau, Gradus. Naissance d’une
science de la parenté a Rome, A paraitre».
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ha piti volte fatto riferimento a una monografia, che perd non ha mai visto
la luce. Pur in assenza di una completa confutazione delle argomentazioni di
Bettini, in parte non necessaria per i nostri propositi, mi sembra che sussistano
argomenti decisivi per rinunciare alla dubbia testimonianza liviana, che con-
trasta decisamente con tutto quanto possiamo inferire da altri passi liviani di
tradizione infinitamente pit sicura.

Una analisi complessiva delle testimonianze metagiuridiche fino all’eta
augustea compresa consentira di tracciare un quadro degli impedimenti matri-
moniali dovuti a motivi di consanguineita tra i contraenti profondamente di-
verso da quello attualmente accreditato, individuando proprio nella legislazio-
ne matrimoniale augustea un momento di forte discontinuita nella tradizione
concernente gli impedimenti matrimoniali. Data la centralita che per il nostro
discorso ha il frammento di Livio converra pertanto partire da [i.

2. Lanecdoton livianum: un falso medievale

Linius libro vicesimo. P. C<lo>elius patricius primus aduersus ueterem morem
intra septimum cognationis gradum duxit uxorem. Ob hoc M. Rutilins plebeius
sponsam sibi praeripi nono exemplo nuptiarum dicens sedicionem populi concitauit
adeo ut patres territi in Capitolium perfugerent.

I1 testo venne scoperto da Paul Kriiger nel Cod. Par. lat. 3858 C contenente
una compilazione canonica che, nella forma in cui ¢ conservata, non puo essere
anteriore al 1089%°. Neanche gli editori sono riusciti a stabilire in che modo il
brano sia potuto arrivare nel manoscritto in cui si trova. In particolare, ¢ stato
impossibile stabilire se il testo — quasi certamente rielaborato dall’escertore —
fosse contenuto in una antologia oppure in una raccolta di Periochae comun-
que diversa da quella conservata. Nessuno degli editori sembra credere a una
derivazione diretta da Livio (anche se Mommsen non la esclude). Fatto sta che,
dal momento che si da generalmente per scontata la possibilita che il testo sia
stato modificato in modo anche consistente, ¢ chiaro che tutti i numerosi rilievi
stilistici che sono stati mossi da Schminck per mettere in dubbio la paternita li-
viana della notizia hanno scarso valore. Si puo tranquillamente consentire con
il Mommsen alla correzione necessaria di Celzus con C<lo>elius e la restituzione
di 0b all’inizio del secondo periodo (Kriiger), entrambe facilmente spiegabili
con guasti della tradizione manoscritta; non appare dirimente il rilievo pur

30 Il terminus post guem & stabilito dalla presenza nella compilazione di due lettere di papa
Urbano II datate al 1088 e al 1089: cfr. SCHMINCK, Livius als Kanonist, 157 n. 28; BETTINI,
1l divieto «fino al sesto grado>, 47 per errore riporta 1098. Si trovera una descrizione completa
del manoscritto contenente il preteso escerto liviano in MOREAU, Jncestus, 209-210 n. 39.
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corretto che mai Livio qualifica i suoi personaggi con gli aggettivi patricius o
plebeius: si puo facilmente spiegare quest’uso poco liviano degli aggettivi con la
necessita di abbreviare una narrazione pit estesa. Bettini ha anche argomentato
con efficacia contro I’assenza in Livio dell’espressione aduersus ueterem morem,
potendo opporre espressioni analoghe; ha anche rilevato che avrebbe torto
Schminck a ritenere gradus cognationis un termine tecnico diffuso solamente
a partire dal periodo di Gaio®. Non c’¢ dubbio che tutti questi rilievi siano
corretti e che questi argomenti di Schminck siano deboli e tali da non riuscire
a inficiare, da soli, il valore del testo ritenuto liviano. Pure corretto ¢& il fatto che
un preteso rilievo addotto da Schminck per avvalorare il falso si riveli in effetti
una prova per l'autenticitd del frammento. Lo studioso tedesco aveva infatti
rilevato che in connessione con i gradi di parentela la preposizione 7zt7a non
viene mai usata né nel diritto romano né in diritto canonico, dove invece si uti-
lizza sempre la preposizione znfra. Anziché modificare il testo dellznecdoton,
come vorrebbe Schminck, proprio «I’uso ‘classico’ di 7ztra nel senso di ‘al di
qua’ di un certo limite che resta escluso dal computo (corsivo di Bettini)»* ¢ un
argomento forte per l'autenticita del frammento, appunto. II problema, pero,
¢ che intra/infra & Vunico argomento a favore dell’autenticita del frammento,
mentre formidabile appare I'insieme degli argomenti contrari.

Detto della difhicolta a immaginare il percorso compiuto da questa notizia
spuria per poter giungere nella compilazione di fine XI secolo, alcuni tratti del
frammento restano del tutto inspiegabili. Al centro dell’interesse dell’escertore
vi ¢ il tema della restrizione degli impedimenti matrimoniali che per la prima
volta avrebbe consentito le zustae nuptiae all’interno della familia patriarcale
come ¢ stata sopra individuata, cio¢ all’interno del settimo grado di parentela,
ovvero tra cugini secondi. Nella notizia vi ¢ pertanto implicito un divieto tal-
mente assoluto che il suo superamento — sentito come necessario nel patriziato
— produsse una rivolta in qualche momento immediatamente precedente lo
scoppio della Seconda Guerra Punica (comunque non prima del 241). E perd
del tutto sorprendente trovare per quest’epoca una cosi netta contrapposizione
tra patriziato e plebe, dinamica il cui superamento si colloca nella prima meta
del secolo, e sembra francamente anacronistica e stupefacente la circostanza
della seditio che avrebbe costretto i patrizi a rifugiarsi sul Campidoglio. Questa
sorta di ‘secessione al contrario’, oltre a tutto, non avrebbe lasciato traccia in

31 Tutte queste argomentazioni sono contenute in una lunga e importante nota a pié di pa-
gina: BETTINI, 1/ divieto «fino al sesto grado>, 48 n. 61. Ritengo tuttavia valida 'annotazione
di Schminck relativa all’anacronistico uso di gradus cognationis, nonostante le affermazioni
contrarie di Bettini, cfr. 7nf7a.

32 BETTINI, I/ divieto «fino al sesto grado>, 48 n. 61.
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tutto il resto della tradizione storiografica, passando del tutto inosservata, né
tale grave episodio avrebbe lasciato strascichi nelle successive, invero scarse, te-
stimonianze relative agli impedimenti matrimoniali a Roma prima di Augusto.

Un tabu matrimoniale quale quello violato per la prima volta dal nostro 2.
Cloelins ha le sue radici in pratiche matrimoniali dal carattere marcatamente
identitario e per cosi dire strutturali. Come ha molto ben mostrato Lévi-Strauss
Iincesto, cio¢ I’esistenza di una regola che in qualche modo limiti la totale li-
berta delle unioni sessuali, per la sua universalita ¢ un fatto che segna il passag-
gio dalla societa naturale a una societa di cultura® ed ¢ una regola puramente
sociale.

La proibizione dell’incesto costituisce proprio il legame che unisce l'esistenza
biologica all’esistenza sociale. Questa unione, perd, non ¢ né statica né arbitraria
[...]. In realta, piti che di una unione, si tratta di una trasformazione o di un pas-
saggio: prima che si verifichi, la cultura non ¢ ancora data; con il suo verificarsi,
la natura cessa di esistere nell’'uvomo come regno sovrano. La proibizione dell’in-
cesto ¢ il processo attraverso il quale la natura supera se stessa: accende la scintilla
sotto la cui azione si forma una struttura di tipo nuovo, e pitt complesso, che
si sovrappone, integrandole, alle strutture pitt semplici della vita psichica, cosi
come queste ultime si sovrappongono, integrandole, alle strutture pitt semplici
della vita animale. Essa opera, e di per se stessa costituisce, I’avvento di un nuovo
ordine®*,

Lanecdoton non dice nulla delle circostanze che avrebbero portato P. Cloelius
a superare I"impedimento. Nonostante I’'opinione contraria di Bettini, il rilie-
vo di Schminck, che il falsario avrebbe trovato nel materiale liviano a noi noto
tutto 'armamentario per costruire il frammento in questione, ¢ convincente e
necessario: lo studioso tedesco aveva infatti addotto a prova della sua afferma-
zione la discussione sulla rogatio Canuleia (Liv. 4, 1), la secessione della plebe
sull’Aventino (Liv. 2, 52), il rifugio trovato dai cittadini sul Campidoglio ai
tempi di Brenno (Liv. 5, 39). Nessuna delle confutazioni di Bettini coglie nel se-
gno (la contrapposizione tra patrizi e plebei non ¢ causata da impedimenti ma-
trimoniali ma dalla rogatio e non diede luogo a seditio; 1a secessione non fu fuga
di una delle due componenti a seguito della rivolta dell’altra; il riparo sul Cam-
pidoglio avvenne in circostanze diverse): ¢ ovvio che non possa esserci perfetta
sovrapponibilita tra i singoli episodi che servirono da spunto e la falsificazione,

33 LEVI-STRAUSS, Strutture elementari, 72: «La proibizione dell’incesto indica il passaggio
dal fatto naturale della consanguineita al fatto culturale dell’affinita».

34 LEVI-STRAUSS, Strutture elementart, 67; cfr. tuttavia ora GODELIER, L’interdit, che rile-
va come questa visione sia viziata da un eccessivo evoluzionismo.
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ma comunque ¢ innegabile che 'insieme dei luoghi addotti costitui la trama
sulla quale il falsario ha lavorato. Prova di questa elaborazione ¢ la conflittua-
lita — completamente fuori contesto nel decennio che ha preceduto la Seconda
Guerra Punica - tra patrizi e plebei, che invece ¢ pervasiva in tutte le dinamiche
di politica interna per tutta la prima decade di Livio. Centrale ancora per tutto
il quarto secolo, la conflittualita tra patrizi e plebei lo era molto meno agli inizi
del terzo, e non lo era piti affatto dopo la lex Hortensia (287). Riproporre in
modo cosi netto il conflitto per un episodio immaginato come narrato nel libro
ventesimo (e cioe tra il 241 e il 219) ¢ spiegabile solo ammettendo una ‘ispirazio-
ne’ tratta dalla lettura attenta dei primi dieci libri dell'opera.

Eliminare una fonte scomoda giudicandola inaflidabile non ¢ un buon me-
todo di fare storia, eppure sembra proprio che sia impossibile salvare I"autentici-
ta dellunecdoton. E questo non soltanto per le difficolta di contestualizzazione
e contenuto sopra evidenziate, quanto per le prove positive della falsificazione
addotte da Schminck e che Bettini non ha nemmeno provato a contestare.

L’importanza del settimo grado di parentela s’incontra in contesti per lo pitt
legati al tema delle eredita intestate a partire dall’eta postgiustinianea, quando
la Chiesa di Roma s’interesso in maniera sempre piti intensa del diritto matri-
moniale. Le radici di questa posizione, si avra modo di tornare sull’argomento,
sono da ricercare in una importante lettera di Ambrogio, che costituira la base
per una luminosa pagina di Agostino e che servi da modello anche a Isidoro di
Siviglia. Quest’ultimo autore fu essenziale per diffondere nei diritti germanici i
calcoli generazionali per i rapporti di parentela (Etym. 9, 6, 28-29). Fu tuttavia
solamente con papa Gregorio I (Ep. 11, 56a, 5) che per la prima volta i divie-
ti matrimoniali vennero espressi secondo generationes dando cosi origine alla
dottrina del divieto al settimo grado di parentela. Si volle trovare nell’Antico
Testamento il divieto di contrarre matrimonio tra parenti (Lev. 18, 6), quindi
papa Leone III trovo il modo di dare al numero sette del grado di parentela
un improbabile valore sacrale: usque in septimam generationem obseruare et sic
copulare, quia in septimo die quieuit Deus ex omnibus operibus suis®. Mi sia con-
sentito interrompere qui la storia di questa falsificazione e rimandare piuttosto
all’esauriente studio di Schminck, del quale mi limitero a riassumere molto
brevemente i dati positivi: il falso venne concepito ed eseguito in ambiente mo-
nastico nella Francia settentrionale, probabilmente nel monastero di San Mar-
tino di Tours dove, sotto Alcuino, vennero copiati i codici liviani contenenti la
seconda pentade degli 46 Urbe condita, in un ambiente e in un periodo in cui
si diffuse una vera e propria «Filschungsepidemie» che, tra i vari argomenti,

35 JAFFE-EWALD, Regesta nr. 2503.
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doveva interessare in particolare proprio il diritto matrimoniale. A partire dai
diagrammi delle Etymologiae di Isidoro di Siviglia si sviluppo una letteratura
‘pseudoisidoriana’ destinata a dialogare con un’altra opera pseudepigrafa, la
Epistula de gradibus consanguinitatis attribuita a un papa Gregorio d’incerta
identificazione, ma in realtd a sua volta creata all’inizio del nono secolo nei din-
torni di Orléans.

3.1 matrimoni tra cugini (quarto grado) come unioni prescrittive nell’Ita-
lia preaugustea

I1 preteso scandalo del matrimonio tra cugini secondi presente nel fram-
mento di Livio va quindi eliminato come un’abile falsificazione medievale. A
questo punto di impedimenti matrimoniali tra collaterali non rimane traccia
nei testi letterari e giuridici di Roma repubblicana. Bettini aveva potuto ri-
scontrare in due difficili glosse di Festo® il fatto che, all’interno della familia
romana, la donna chiamava «fratelli» i propri cugini cosi come un uomo chia-
mava soror le sue parenti. Tale denominazione non si estendeva solamente ai
propit sobrini, i cugini ‘primi’ o ‘germani’, ma si estendeva ai collaterali fino al
sesto grado: «in un modello ideale ... otteniamo 18 fratres sul lato paterno e 18
fratres sul lato materno. Idem numerus in sobrina quogue est, potremmo dire
parafrasando Gallus Aelius»¥".

E molto verosimile che Bettini avesse ragione nell’emendare il testo delle due
glosse e conseguentemente ¢ anche verosimile che questa estensione dei termini
frater e soror all’interno della familia ben oltre i limiti biologici che sono loro
propri sia corretto. E pero eccessiva la conclusione che ne trae Bettini: «¢ ovvio
che non si possono sposare dei maschi a cui ci si rivolge chiamandoli frater: ed ¢
altrettanto normale che si chiamino frater delle persone che non si penserebbe
mai di sposare»®. Il problema risale alla a sua volta abusiva estensione di un
incertissimo divieto matrimoniale ritenuto da Klenze coestensivo rispetto allo
1us osculi. Nonostante le certezze di Bettini, aveva ragione Rossbach a contesta-
re a Klenze questo sillogismo: 7us osculi e parentela entro il sesto grado erano
concetti tra loro ‘coordinati’, nel senso che il primo derivava dal secondo, ne era
Peffetto. Tuttavia il fatto che la parentela giungesse fino al sesto grado, oltre il

36 Fest. p. 260 L. e p. 379 L. Le glosse derivano entrambe dal giureconsulto Gallus Aelius,
attivo nell’etd augustea, autore di un’opera De significatione uerborum quae ad ius pertinent, in
due libri (sul personaggio KLEBS, Aelius 58, coll. 492-493), e hanno entrambe avuto bisogno
dell’acume esegetico di Bettini per risultare intelligibili.

37  BETTINY Il divieto <fino al sesto gracdo>, 38.
38 BETTINI, /] divieto «fino al sesto grado», 42-43.
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quale la lingua latina stessa non aveva piti un vocabolario specifico per segna-
lare i rapporti di parentela, non implicava la presenza di un divieto, di un tabu
matrimoniale”. Gia Rossbach segnalava come la tradizione pit1 antica di Roma
conosceva rapporti matrimoniali stretti tra gruppi familiari coesi, suscettibili
di produrre unioni all’interno del settimo grado escluso — la genealogia della
casata dei Tarquini, la vicenda degli Orazi e dei Curiazi etc. — tuttavia gli esem-
pi addotti non sono particolarmente probanti presi individualmente: sono pre-
senti sempre delle varianti notevoli*; i rapporti di parentela vengono esplicitati
quasi sempre pitt in Dionigi di Alicarnasso che in Livio, autori che risentono di
una sensibilita differente rispetto al tema specifico della consanguineita; chiari
riferimenti a esplicite infrazioqi del settimo grado escluso non sono facilmente
riscontrabili nella tradizione. E piuttosto tutto 'insieme della tradizione cosi
come ¢ stata concepita e costruita che appare strana nel caso di una societa
che sentisse in maniera tanto esplicita 'orrore per un matrimonio all’interno
della domus. Questa tradizione tramanda esempi di politiche matrimoniali che
‘danzano’ sempre pericolosamente attorno ai cugini di secondo grado o ai pro-
cugini.

Ma non ¢ solamente questa considerazione che possiamo avanzare, posse-
diamo infatti due testimonianze letterarie, entrambe ben note in dottrina, che
asseriscono non solo la liceitd, ma anzi il particolare valore morale del matrimo-
nio tra cugini. Dal momento che entrambe contrastano in maniera evidente
con il preteso divieto di matrimonio tra parenti, sono state generalmente de-
potenziate proprio grazie all’insperato aiuto ricevuto dallznecdoton liviano: il
divieto ci sarebbe stato eccome; spazzato via da P. Cloelius e M. Rutilius, esso
venne riproposto solamente in eta tardoantica, da Teodosio I che si sarebbe pie-
gato alle sollecitazioni del rigorista Ambrogio. La novita rappresentata dall’uso
niente affatto romano di sposarsi tra cugini sarebbe stata una degenerazione
dovuta all’influenza di alienae gentes, cio¢ dei popoli orientali, Fenici in testa,
entrati in contatti sempre piu intimi con la Repubblica imperiale proprio a
partire dalla seconda meta del terzo secolo a.C. Questa rappresentazione dei
divieti matrimoniali ¢ legittima, in quanto ¢ quella che Ambrogio e poi il di-
ritto canonico volle rappresentare, ma ¢ anche errata. Si tratta di un falso, che
andava a sostituirsi a una realta completamente diversa e ben descritta dalle due
testimonianze che ora si analizzano.

39 RossBacH, Untersuchungen.
40  Buona trattazione di questi elementi tradizionali in FRANc10S1, Clan gentilizio, 57-89.
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4. Il matrimonio tra cugini germani come unione preferenziale

Livio 42, 34 ¢ una orazione riportata in forma diretta dallo storico patavino
nella quale un centurione romano di origine sabina, Spurius Lz‘gmtz'nm, espo-
ne al popolo romano le proprie ragioni per I’atto di insubordinazione da lui
effettuato assieme ad altri ventitre centurioni in risposta alla leva dell’esercito
per la campagna del 171 a.C., che avrebbe portato l'esercito romano in Grecia
contro Perseo in vista della Terza Guerra Macedonica. Ho analizzato altrove
Iepisodio, e rinvio a quell’articolo per la sua piena contestualizzazione®'. Quel
che interessa in questa sede sono il carattere totalmente fittizio ed esemplare
del centurione e dell’orazione immaginata da Livio e la finalita dell’episodio,
che ha come obiettivo moralistico principale quello di sottolineare la cieca de-
ferenza dovuta dal buon mzles nei confronti del senato nonché il valore della
uirtus, unico mezzo lecito e fungibile di mobilita sociale a disposizione di tutti
i cittadini della repubblica imperiale, anche di quelli pitt umili, purché sorretti
da una impeccabile rettitudine morale. Le poche frasi che in stile paratattico
Livio mette in bocca a Sp. Ligustinus, il centurione che presenta se stesso al
popolo romano che assisteva alla contio, sono decisive per il nostro argomento:

Sp. Ligustinus tribus Crustuminae ex Sabinis sum oriundus, Quirites. Pater mibi
tugerum agri veliquit et paruum tugurium, in quo natus educatusque sum, hodie-
que ibi habito. Cum primum in actatem ueni, pater mibi uxorem fratris sui filiam
dedit, quae se cum nibil adrulit practer libertatem pudicitiamque, et cum bis fecun-
ditatem quanta uel in diti domo satis esset. Sex filii nobis, duac filiae sunt, utracque
iam nuptae. Filii quattuor togas uiriles babent, duo praetextati sunt.**

Visto il carattere totalmente fittizio dell’orazione di Ligustinus, 1a caratteriz-
zazione che Livio sceglie di dare del personaggio ¢ di straordinaria importanza.
Essa rappresenta quello che, per Livio e per i suoi lettori, doveva essere il tipo
ideale del soldato del buon tempo antico, quando I'esercito romano era un or-
ganismo ancora privo delle corruttele causate dalle brutture delle guerre civili,
quando i processi degenerativi che condurranno all’indebolimento della disci-
plina e a una serpeggiante e pericolosa ‘democratizzazione’ delle prassi della
lectio legionis iniziavano a mostrare i loro deleteri eftetti. Lepisodio di Ligustinus
¢ proprio emblematico della resistenza a tali dinamiche. Il ribelle centurione,
che all’inizio si era fatto affascinare dalle rivendicazioni dei suoi commilitoni —
gli altri centurioni, che come lui volevano essere arruolati vedendo riconosciuto
illoro grado precedentemente raggiunto — sceglie di rinunciare alle sue esigenze

41  GNOLL, Societa ed esercito.
42 Liv. 42,32, 1-3.
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e si sottopone mite alle decisioni dei tribuni militari che hanno avuto delega
dai consoli. La usrtus che il centurione ha tante volte dispiegato sui campi di
battaglia in Oriente, in Italia e nelle Spagne, si conferma infine nell’ossequio
totale alla auctoritas degli imperatores.

Non ¢ un caso che, in questo contesto, Livio ponga tanta attenzione alla
descrizione della familia di Ligustinus. Innanzi tutto gli aspetti sociali: 'appar-
tenenza alla tribu Crustumina e la fiera discendenza Sabina. Quindi le modeste
risorse economiche lasciategli dal padre contadino: un campicello e una mode-
sta abitazione dove il nostro soldato ideale ha trascorso tutta la vita quando non
impegnato nei ventidue anni di servizio militare descritti nella seconda parte
dell’orazione®.

La composizione della familia ¢ descritta in un modo talmente preciso da
costituire un #nzcum in tutta la nostra documentazione. Non appena Spurins
Ligustinus raggiunse leta richiesta, il padre gli diede in sposa la figlia del fratel-
lo. Costei porto in dote molte virtli ma nessuna sostanza: libertas, pudicitia e
fecunditas. Lultima virtt produsse una prole copiosa: ben otto figli, sei maschi
e due femmine; queste ultime si erano gia sposate, mentre quattro dei figli era-
no oramai adulti e due erano ancora adolescenti. E bene ribadire ancora una
volta il punto: tutto quanto ¢ scritto qui da Livio corrisponde al tipo ideale
del soldato del buon tempo antico, un ideale in cui tutti i lettori dello storico
patavino avranno individuato senza fatica gli aspetti positivi, direi prescrittivi,
dal punto di vista sociale e morale.

Iniziamo pertanto dall’etnia sabina prestata da Livio al suo personaggio. In
et augustea l'ethnos Sabino era percepito come il depositario delle pit antiche
e solide tradizioni italiche. Nell’Eneide Sabinus ¢ padre di Jtalus** e viene rap-
presentato come il custode di tradizioni rurali antichissime e rette: egli ¢ carat-
terizzato dalla curua falx. Nel libro VII del poema, in uno dei passi pit densi
dell’opera, Clausus, 'eponimo della gens Clandia, ¢ Sabino. La severa rettitudine
che si riconosceva ai Sabini ha le sue radici in importanti passi relativi a Catone e
a Varrone; Cicerone definisce i Sabini sexerissimi®, fortissimi, flos Italiae*.

In questo contesto il matrimonio tra cugini germani patrilaterali acquisisce
pertanto un fortissimo valore caratterizzante un uso evidentemente percepito

43 Ho mostrato altrove come non siano da intendersi alla lettera le indicazioni relative allo
iugernm agri (singolare, si badi!) e al paruum tugurium. Si tratta di espressioni confrontabili
con il nostro «fazzoletto di terra con una capannuccia» sul quale sarebbe del tutto azzardato
basare qualsiasi considerazione di carattere economico.

44 Cfr. Enciclopedia Virgiliana.
45 Cic. Vat. 36.
46 Cic. Q. Lig. 32.
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in etd augustea non solo come lecito, ma piuttosto come rivelatore di antiche
e rette pratiche matrimoniali assolutamente ineccepibili sul piano morale. Lo
schema riprodotto finora dalla dottrina — il matrimonio entro il sesto grado
assolutamente vietato fino agli inizi del terzo secolo, quindi tollerato — cozza
con tutta evidenza col quadro qui costruito ad arte da Livio. Mai e poi mai
lo storico patavino avrebbe deciso di rappresentare un tipo ideale di soldato
prestandogli in maniera per altro assolutamente esplicita e inequivoca una pra-
tica matrimoniale di recente introduzione e pertanto di incerta approvazione.
I1 rapporto tra morale e legge ¢ si parallelo, ma non segue i medesimi tempi:
talvolta la legge ¢ piu1 vischiosa rispetto alla morale, talaltra ¢ vero il contrario®.
L’innovazione di Claudio, che decise di rendere lecito il matrimonio con la ni-
pote Agrippina liberalizzando le nuptiae con il terzo grado patrilaterale, non ¢
mai riuscito a eliminare il sentimento di generale repulsione verso questo tipo
di unioni, pur rese lecite dal senatusconsultum. Una eventuale liberalizzazione
del matrimonio entro il sesto grado avvenuta tra il 241 e il 219 — se prestiamo
fede all’znecdoton liviano — mai e poi mai avrebbe reso un matrimonio nel quar-
to grado di consanguineita presentabile nei termini qui impiegati da Livio*.
II quadro composto da Livio mette sullo stesso piano di eccellenza morale
Porigine Sabina, la condizione umile e onesta del soldato e il matrimonio nel
quarto grado di parentela. Questi sono tutti elementi irrinunciabili - e tutti
parimenti importanti — di un tipo ideale: il soldato italico della media eta re-
pubblicana. Lungi dall’essere tollerata, quella tra cugini germani ¢ pertanto
presentata da Livio come un’unione prescrittiva®. Livio 42, 32 ¢ pertanto in
insanabile contrasto con il preteso anecdoton e a nulla vale fare appello allo scar-
to cronologico che separa i due episodi. Una delle spiegazioni addotte per tenta-
re di salvare lanecdoton era infatti quella di supporre che I'episodio riferito nel
libro XX da Livio facesse in realta parte di un momento retrospettivo, di una
digressione che andasse a ripescare eventi avvenuti in realta ben prima rispetto
al lasso cronologico (241-219) coperto dal ventesimo libro*. Si tratta di una

47 Tl testo principe al riguardo ¢ ovviamente Tac. Ann. 3, 25.

48  Come argomento aggiuntivo, si noti che la finzione liviana collocherebbe il matrimonio
diSp. Ligustinus con la sua cugina germana prima del 200 a.C., anno in cui il futuro centurio-
ne prese per la prima volta le armi come miles gregarius.

49 Uso questo termine nel senso utilizzato da LEVI-STRAUSS, Structures élémentaires, 23-
25: «un sistema preferenziale & prescrittivo quando lo si consideri a livello di modello, ed un
sistema prescrittivo non puo essere altro che preferenziale quando lo si consideri a livello della
realta».

50 DEVELIN, Livy F 12(M); la spiegazione, che a me pare debolissima, ha perd messo un po’
in crisi MOREAU, Incestus, 183-185, che prende una posizione infine possibilista sull’autenti-
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spiegazione pero debolissima: il quinto secolo ('unico periodo nel quale una
dinamica sociale come quella sottesa alla vicenda dellznecdoton sarebbe stata
forse plausibile) ¢ pienamente raccontato in Livio e in Dionigi di Alicarnasso.
Che un episodio di quella rilevanza fosse contenuto solamente in una digres-
sione estemporanea giunta peraltro in un escerto altrettanto estemporaneo ¢
spiegazione evidentemente inaccettabile.

La piena liceita delle nozze tra cugini ¢ anche desumibile da un secondo
testo letterario, anch’esso particolarmente rilevante per I’enfasi che Cicerone
pone proprio sul particolare delle nozze tra i due cugini.

Nel 66 a.C. Cicerone assunse la difesa di 4. Cluentinus Habitus, un cittadino
di Larinum, un municipio romano del Molise, in territorio frentano. La vicen-
da giudiziaria ¢ tra le pitt complesse, cosi come tra le pitt complesse e articolate
opere giudiziarie di Cicerone ¢ la lunghissima arringa difensiva. Il focus del pro-
cesso ¢ duplice, dal momento che il personaggio difeso da Cicerone ¢ accusato
di aver avvelenato un uomo che era stato a sua volta condannato per un tentato
omicidio avvenuto otto anni prima a seguito di un processo nel quale pero la
giuria del tribunale sarebbe stata corrotta. La famiglia di Cluentius era un’im-
portante famiglia equestre del municipio, che aveva complessi rapporti di pa-
rentela con molte altre famiglie che costituivano I'aristocrazia locale. I rapporti
familiari dei Cluentiz cosi come si possono faticosamente ricostruire dall’ora-
zione di Cicerone sono un autentico banco di prova per gli studiosi del diritto
di famiglia, ma quel che interessa in questa sede ¢ come Cicerone presenta alla
giuria il suo assistito, volendo evidentemente metterlo nella luce migliore:

A. Cluentius Habitus fuit, pater huiusce, indices, homo non solum municipi La-
rinatis, ex quo erat sed etiam regionts ilius et vicinitatis virtute, existimatione,
nobilitate princeps. Is cum esset mortuus Sulla et Pompeio consulibus, reliquit hunc
annos XV natum, grandem autem et nubilem filiam, quae brevi tempore post pa-
tris mortem nupsit A. Aurio Melino, consobrino suo, adulescenti in primis, ut tum
habebatur, inter suos et honesto et nobili. Cum essent eae nuptiae plenae dignitatis,
plenae concordiae [...]*'

Rispetto al brano liviano sopra riportato, questo ¢ appena meno signifi-
cativo perché non consente di comprendere in maniera altrettanto precisa il
rapporto di parentela tra Cluentia, la figlia di A. Cluentinus Habitus padre e A.
Aurius Melinus. 11 termine consobrinus, cugino, si adatta infatti a ogni tipo di

cita del frammento, nonostante le sue lucidissime e decisive deduzioni contrarie; cfr. in part.
212 n. 69: «il suffisait de penser en termes d’évolution historique pour faire disparaitre toute
contradiction».

51 Cic. Cluent. 11-12.
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cugino e non ¢ possibile pertanto stabilire se Aurius Melinus tosse figlio di un
fratello o di una sorella di 4. Cluentius Habitus oppure di sua moglie, se cio¢
si trattasse di una parentela patrilaterale o matrilaterale®®. Quel che pero conta
per noi ¢ ancora una volta 'enfasi che viene data al matrimonio tra cugini, im-
portanza addirittura accresciuta per il ruolo cruciale che i rapporti di parentela
hanno in questa specifica orazione di Cicerone. Il crimine dal quale tutto il
processo trae origine, infatti, ¢ Pomicidio di Oppianicus, detto senior per di-
stinguerlo dall’'omonimo figlio, il quale ultimo chiamo in causa 4. Cluentius
Habitus come autore dell’avvelenamento. Oppianicus senior mori nel 74 a.C.
mentre si trovava in esilio, scontando una condanna per tentato omicidio nei
confronti del figliastro di Cluentius, che all’epoca aveva circa trent’anni. Oppia-
nicus iunior, allora ventenne, accuso pertanto dell’omicidio del padre Cluentius,
che era suo fratellastro, essendo entrambi figli di padri diversi ma della stessa
madre, la terribile Sassza>, moglie di primo letto del padre di Cluentius e quin-
di moglie di Oppranicus senior da cui nacque Oppianicus iunior. Nell’accusa di
Oppianicus iunior contro Cluentius vi era anche Iesplicita accusa di corruzione
nei confronti del tribunale che nel 74 a.C. aveva condannato Oppranicus senior
all’esilio per il tentato avvelenamento del figliastro di Cluentius. Tra gli obiet-
tivi pit violentemente presi di mira da Cicerone ¢’¢ proprio il comportamento
dissoluto e spregevole di Sassia, vera artefice di tutti gli intrighi che avrebbero
portato fino a quella situazione. In spregio a ogni convenzione socialee a ogni
sentimento naturale Sassia era la peggior nemica di suo figlio Cluentius. Ci-
cerone esplicitamente accentua il fatto che Sassia era mater di Cluentius e di
Cluentia, la moglie di Melinus, per mettere la donna nella luce peggiore agli
occhi della giuria. Sassia, infatti, s'innamord contra fas del genero Melinus e
obbligo I’infelice figlia al divorzio, sposando infine il genero. Tali nozze furono
una vergogna ﬁzmz’lzkze, cognationis, nominis.

Nel disegnare il rapporto tra Sassia e i suoi figli Cicerone allude piti volte
all’incesto, pur senza mai nominarlo esplicitamente — la definizione contra fas
della /ibido di Sassia per il genero ¢ I'attestazione pit esplicita in tutta l'orazio-
ne. Anche nella descrizione della famiglia di Oppianicus I'oratore descrive le
relazioni di parentela tra alcuni protagonisti distorcendole a suo favore e riu-

52 MOREAU, Strutture di parentela, 155 giunge per esclusione alla conclusione che Melinus
fosse figlio di una sorella del padre di Cluentia, che restaa mio parere un’ipotesi indimostrata.

53 La presentazione di Sassia, che viene subito dopo il brano sopra riportato (Cic. Cluent.
12) ¢ tutta incentrata sul tema di una mater che odia il figlio e che pertanto ¢ contro natura.
Proprio in virtli della scelleratezza di costei Cicerone afferma che la chiamera mater per tutta
lorazione, per evidenziare I’aporia. Sassia quindi, mater di Cluentius, siinnamora di Melinus,
il marito della sorellastra di Cluentius, suo genero, contra fas.
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scendo a far sembrare illecito cid che in realta era consentito. In un contesto
in cui si danza cosi pericolosamente sui confini dell’zncestum come si potrebbe
giustificare l’enfasi di Cicerone sul matrimonio tra consobrini, pieno di dignitas
e di concordia, se questo non fosse stato del tutto privo di ogni possibile ripro-
vazione da parte di giurati resi molto sensibili proprio da Cicerone al tema della
liceita delle nozze tra consanguinei?

Cic. Cluent. 11, 12 e Liv. 42, 36 smentiscono pertanto in maniera a mio
parere decisiva le pur argute deduzioni tratte da Klenze relativamente allo 7us
osculi in Ateneo/Polibio e in Plutarco. A confronto di questi due testi tanto
chiari ed espliciti acquista anche un senso migliore I'unica attestazione positiva
di una condanna morale del matrimonio tra parenti contenuta in Plutarco, QR
6¢108. Rileggere ora tale testo acquista un significato piti chiaro, e molto meno
rilevante per il nostro argomento. La prima delle guaestiones alle quali Plutarco
vuol rispondere (QR 6) riguarda appunto lo 7us osculi?*. Le quattro risposte
avanzate da Plutarco non sono messe sullo stesso piano: la prima — quella che
connette ’'usanza al divieto del vino per le donne - ¢ I'opinione piti diffusa a
dire di Plutarco (&g of wAeioTol vopilovow); la spiegazione fornita da Aristotele
— essere I'usanza derivata dall’azione delle Troiane che avrebbero fatto ricorso a
baci e abbracci temendo la reazione dei parenti dopo che esse avevano bruciato
le navi al fine di evitare ulteriori peregrinazioni per mare — ha tutto il carat-
tere della spigolatura erudita; le ulteriori due spiegazioni di natura sociologi-
ca, essere segno di onore e potenza (tyiy dpo kel dvvaury) far mostra di aver
molti parenti, oppure essere il bacio I'unico simbolo di parentela non essendo
consentito di sposarsi tra parenti (u#] vevoplopévov ovyyevidog yopelv), sono in
verita tautologiche. La domanda cui Plutarco vuol rispondere in QR 108 ¢ piu
diretta: Awa Tl 02 Tag £yydg yévoug ob yapodat;” Plutarco risponde avanzando
tre ipotesi in qualche modo tra loro complementari: la volonta di estendere in
senso orizzontale la parentela — per riprendere la felice espressione di Moreau®;
per evitare che i dissidi che possono insorgere nei matrimoni possa distruggere
quel che ¢ giusto per natura (ta pioet dixata); oppure per I'implicita debolezza
del genere femminile, che rende bisognose dell’aiuto dei parenti quelle donne
che per avventura dovessero subire ingiurie dai mariti. Lopinione di Moreau,

54  Cfr.supra§ 2.

55 La migliore analisi del brano ¢ in MOREAU, Plutarque, Augustin, Lévi-Strauss, dal quale
riprendo la sostanza delle argomentazioni.

56  MoREAU, Plutarque, Augustin, Lévi-Strauss, in termini antropologici questo allarga-
mento orizzontale rientra nel piti vasto scambio nel quale si inquadra la circolazione delle
donne: LEVI-STRAUSS, Les structures élémentaires. Lo studioso francese rileva il medesimo
approccio alla parentela in Aug. Crv. Dei 15, 16.
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che tra le fonti consultate da Plutarco dovesse esserci anche Varrone, & in sé
molto verosimile e probabile”, tuttavia ¢ certo che la notizia varroniana era
stata profondamente modificata nella rielaborazione plutarchea. Qui I'erudito
beota vuol descrivere al suo pubblico greco della prima eta imperiale alcune
notizie miscellanee di usi che distinguevano nettamente Romani e Greci. Tra
questi usi vi era anche una diversa sensibilita nei confronti dei matrimoni tra
consanguinei all’interno del quarto grado. Matrimoni come quelli tra fratel-
lastri patrilaterali, sempre considerati incestuosi a Roma, erano perfettamente
consentiti ad esempio ad Atene’®. L'unica volta in cui, preso alla lettera, il lin-
guaggio di Plutarco sembra effettivamente testimoniare un divieto formale di
matrimonio ¢ la gia riportata espressione uy| vevoptapévov vy yevidag yapet di
QR 6. 1l verbo vop.i{w implica infatti l'esistenza di una legge formale. Peccato
perd che il generico riferimento a parenti (cvyyevidag) non consenta di fare
preciso riferimento ad alcun grado di parentela specifico. In effetti, quando
Plutarco scrisse queste righe, una legge che sanciva con precisione i divieti ma-
trimoniali esisteva oramai a Roma da due o tre generazioni almeno, e aveva
cambiato per sempre le norme che disciplinavano i rapporti di parentela nel
diritto romano.

5. Claudio e Agrippina
Nel 49 d.C. P'imperatore Claudio sposo sua nipote, Agrippina, figlia del

fratello Germanico. Il matrimonio contratto tra persone nel terzo grado di pa-
rentela fece scandalo: le due fonti pits significative fanno esplicito riferimento
all’zncestum®. Entrambe sottolineano il fatto che, nonostante la liberalizzazio-
ne del nuovo tipo di unione avvenuto per legge, furono in pochissimi a seguire
Pesempio del princeps a Roma®: la morale radicata, come si ¢ gia detto, non
puo modificarsi per senatusconsultum. Tuttavia, in questo celebre episodio, ¢
proprio questo il punto importante: fu necessaria una deliberazione del senato
per rendere lecito questo amor inlicitus (espressione ¢ in Tacito)*'. La presen-
tazione del caso da parte di Tacito ¢ ambigua in un punto per noi essenziale:

57 MOREAU, Plutarque, Augustin, Lévi-Strauss, 51-52: medesima fonte per Plutarco e Ago-
stino.

58 MOREAU, Incestus, 66 ¢ 95 con n. 51 per quanto riguarda lo scandalo a Roma del ‘filel-
leno’ Clodio.

59 Tac. Ann. 12, 5-7; Suet. Claud. 26.

60  Svetonio giunge perfino a riportare il nome dell’unico cavaliere che, a suo dire, avrebbe
emulato il princeps.

61 Tac.Ann. 12,5, 1. Cfr. BUONGIORNO, Amor inlicitus.
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lo scandalo suscitato da queste nozze era dovuto a uno specifico divieto legale
oppure era semplicemente ritenuto riprovevole per gli standard morali dell’e-
poca? Nell’introdurre la vicenda Tacito usa un’espressione che indica I’assenza
di precedenti come il problema maggiore per questa unione: nullo exemplo de-
ductae in domum patrui fratris filiae (Ann. 12, 5, 1). Quindi, poco oltre, a con-
clusione dell’oratio obligua che sintetizza il ragionamento del censore Vitellio
nella sua orazione a favore del matrimonio in senato®, si ribadisce il concetto,
ma si avanza anche la soluzione: ar enim nova nobis in fratrum filias coniugia:
sed aliis gentibus sollemnia neque lege ulla probibita (Ann. 12, 6, 3). Lespressio-
ne ¢ concisa e incisiva, come sempre in Tacito, ma ¢ anche di difficile lettura:
I’assenza di proibizioni legali per quel tipo di unione ¢ presente a/iis gentibus (e
quindi ¢ implicitamente vietata a Roma), oppure non esiste alcuna legge che
proibisca 'unione a Roma, mentre quel tipo di unione ¢ sollemnis presso altri
popoli? Entrambe le letture sono possibili, ma ¢ tutto I'evolversi della vicenda
che, a parere di chi scrive, indica che la prima soluzione ¢ quella corretta: gli
altri popoli possono sposare le nipoti e nessuna legge (presso di loro) proibisce
tali unioni, che sono invece proibite a Roma®. Lesistenza di tale proibizione
determina la necessita del senatusconsultum, che altrimenti sarebbe stato non
necessario. Questa lettura del testo tacitiano sembra oltre tutto trovare confer-
ma dal parallelo racconto di Svetonio, che afferma che quel genere di nozze ad
id tempus incesta babebantur. In altri termini, le preoccupazioni di Claudio, che
avevano prodotto forse perfino la necessita di una studiata strategia in seno al
consilium e una sorta di ‘giuoco dei ruoli’ tra 'imperatore e Vitellio per rendere
accettabile al senato e al popolo la decisione®, erano dovute all’esistenza di un
preciso divieto.

Tuttavia, lo si ¢ visto, al di la di una generale riprovazione nei confronti di
nozze tra parenti troppo stretti, di formali divieti non ¢’¢ traccia ancora in Ci-
cerone®. Altro elemento da tenere presente ¢ che il senatusconsultum proposto
da Vitellio non si limitava a dichiarare zustae le nuptiae del princeps, magari ad-
ducendo a pretesto la ragion di stato, ma, come dice ancora una volta Tacito,
tustae inter patruos fratrumque filias nuptiae etiam in posterum statuerentur.
Claudio, cioe, interviene con una legge generale che evidentemente doveva

62 Ottima analisi dell’orazione in BUONGIORNO, Iz fratrum filias coningia, 363.

63 Cosl correttamente BUONGIORNO, I fratrum filias coningia, 365 = BUONGIORNO,
Amor inlicitus. Cfr. MOREAU, Incestus, 186.

64 Sull’esistenza di «uno stesso disegno, evidentemente concordato a corte» cfr. BUON-
GIORNO, I fratrum filias coningia, 364.

65  Cfr.supra, § 4.
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modificare un’altra legge generale, che proibiva quel genere di unione. E im-
portante infine rilevare che, forse per limitare la portata eversiva del provve-
dimento, il senatusconsultum non liberalizzava tutte le unioni nel terzo grado
di parentela, ma solamente quelle tra zio paterno e nipote figlia del fratello,
escludendo quindi la relazione matrilaterale (zio e nipote figlia di una sorella;
allo stesso modo sono escluse dal provvedimento le unioni tra la zia e un nipote
di qualsiasi provenienza).

Gia queste considerazioni indicano che una legge generale che sanciva la
liceita delle nozze in base alla consanguineita doveva esistere nel 49 d.C. Ora,
¢ possibile dimostrare che questa legge ¢ stata immaginata da Augusto certa-
mente prima del 18 a.C. — anno della lex [ulia de adulteriis coercendis, ma quasi
certamente prima anche del 25 a.C. - anno del matrimonio di Giulia con suo
cugino germano patrilaterale, Marcello — a mio parere proprio all’inizio del
grande processo legislativo augusteo tendente alla moralizzazione dei costumi,
nel 29/28 a.C.

6. Augusto e gli impedimenti matrimoniali per consanguineita

Non esistono prove positive che testimonino in modo esplicito che la legi-
slazione augustea tesa a moralizzare la vita privata dei cittadini trattasse anche
di impedimenti matrimoniali per motivi di consanguineita. Conseguentemen-
te, gli studiosi che si sono occupati di questo tema hanno posizioni diverse a
riguardo. Lopinione pit1 diffusa era che la legislazione augustea, e in particolare
la lex Tulia de adulteriis coercendis del 18 a.C., non si occupasse dell’incesto in
quanto tale se non in relazione ad altri reati — in particolare adulterium e stu-
prum®. Tale opinione poggiava innanzi tutto su un testo di Ulpiano, secondo
il quale «in caso di incesto, come ha detto Papiniano in un responsum e come
¢ indicato in un rescritto, non si applica la tortura degli schiavi, perché non si
applica la lex Iulia de adulteriis»*". Addotta innanzi tutto da Mommsen®® per
escludere ’incesto dalle disposizioni della lex Julia, questa interpretazione del
brano venne approfondita da Lotmar e venne quindi comunemente accettata®.
Tuttavia la lettura di Lotmar venne abilmente contestata da Antonio Guarino

66 Si tratta di una posizione chiaramente espressa in MARQUARDT, Privatleben; MoMM-
SEN, Strafrecht, e da allora sempre prevalente in dottrina.

67 D. 41.18.4 (Ulp. 3 disp.): In incesto, ut Papinianus respondit et est rescriptum, seruorum
tormenta cessant, quia et lex Iulia cessat de adulteriis.

68 MOMMSEN, Droit pénal, 408 n. 3.

69 LOTMAR, Lex lulia, 134-136. Successive accettazioni a titolo di esempio: VOLTERRA,
Osservazioni sull «ignorantia iuris»; DE MARTINO, Lignorantia inris.
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con argomenti che pero faticarono ad imporsi, credo anche per il problematico
ricorso — in quel contesto — all’idea che il testo di Ulpiano fosse interpolato™.
La pit1 completa analisi del problema, con considerazioni che qui si ritengono
definitive, ¢ dovuta a Salvatore Puliatti” che, dopo aver presentato le argomen-
tazioni presenti in letteratura contrarie e quelle a favore dell’inclusione dell’z7-
cestum trale disposizioni della lex Iulia, propende decisamente per una risposta
positiva all’inclusione. Tutta la puntuale ricostruzione di Puliatti meriterebbe
di esser qui riproposta per I'importanza che essa ha per il nostro argomento,
ma bastera qui ricordarne i capisaldi: «Le conclusioni affermative sul rientro
dell’incesto nel sistema repressivo della Jex /ulia hanno natura in parte strut-
turale; ma sono soprattutto di carattere sostanziale»’>. Tra le prove di ordine
strutturale figura il fatto che tutti i giurisperiti che hanno commentato la le-
gislazione augustea de adulteriis (Papiniano, Ulpiano e Marciano) non si sono
limitati ad adulterium, stuprum e lenocinium, ma tutti si sono occupati anche
di incesto, stabilendo «rapporti, particolarmente sotto il profilo processuale
e penale, tra la disciplina dell’adulterio e quella dell’incesto»”*: dal momento
che la lex Tulia ¢ stata per i giuristi classici anche un modello di scrittura, ne
consegue che Ponnipresenza dell’incesto in tutti i commenti indica la presen-
za di quel reato nel modello. Anche dal punto di vista sostanziale la presenza
dell’zncestum nella lex Tulia pud essere confermata:

«Papiniano dice che sotto la disciplina della legge Giulia ricadono i delitti di
adulterio e di stupro subiti da persone libere [...]. Poiché I’incesto ¢ in ogni caso
uno stuprum |...] si pud trovare nelle parole del giurista un’indicazione nel sen-
so che la lex Iulia prevedeva I’incesto non soltanto nell’ipotesi di concorso con
I’adulterio o con lo stupro specifico, ma anche in quanto reato a se stante, consi-
derato che stuprum nel linguaggio giurisprudenziale ¢ iperonimo di zncestum»".

N¢ valgono come argomenti ostativi all’inclusione dell’incesto nella Jex
Iulia il fatto che Papiniano affermi che I'incesto tra auunculus e neptis venga

70  Tuttavia le argomentazioni di GUARINO, Studi sull ’<incestum>, 190 vennero accolte p.
es. da THOMAS, Lex Tulia de adulteriis; BALTRUSCH, Regimen morum, 168. Piu recenti rea-
zioni alle argomentazioni di Guarino: GUARESCHI, Le note di Marciano, 455-457; MOREAU,
Incestus, 344-348. D. 41.18.4 ¢ solamente il primo dei passi rilevanti per il nostro argomento.
Piena puntuale trattazione di tutti, oltre che in Lotmar e Guarino, in Puliatti (cfr. nn. se-
guenti).

71  PULIATTI, Incesti crimina, 12-21.
72 PULIATTL, Incesti crimina, 17.
73  PULIATTI, Incesti crimina, 18.
74  PULIATTL, Incesti crimina, 19.
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punito con la stessa pena che la lex fulia prevedeva per I'adulterio”, né I'im-
prescrittibilita del reato di incesto testimoniata da Ulpiano e da Papiniano™.
Infine prova positiva ed esplicita del fatto che «i giuristi classici riconducevano
all’imperatore [Augusto] e alla normativa da lui emanata I'insieme delle di-
sposizioni disciplinanti gli illeciti sessuali»’” ¢ fornita da D. 23.2.14.4 (Paul.
35 ad ed.): Item eius matrem, quam sponsam habui, non posse me uxorem ducere
Augustus interpretatus est: fuisse enim eam socrum’®.

Previsto come crimine autonomo nella ex Iulia, ¢ naturale che I’incesto
finisse in secondo piano rispetto a ¢rimina certamente molto pitt diffusi ed
impattanti sulla societa romana, quali adulterium e stuprum. Se perod, come
mi sembra definitivamente stabilito da Puliatti, il c7émen era previsto, quan-
to meno nella legislazione del 18 a.C., ne consegue che deve esserci stato un
momento in cui a livello normativo si sono stabilite regole certe sui rapporti
di parentela /ziciti e illiciti all’interno della familia. Lasciando da parte Iinesi-
stente impedimento al sesto grado dellanecdoton liviano, se nel 66 a.C. norme
precise che regolavano I’incesto fossero esistite ¢ ovvio che Cicerone le avrebbe
menzionate: l'odiatissima Sasszaz aveva indotto suo genero Melinus a divorziare
da sua figlia per poi sposarlo, quale occasione migliore per accusare esplicita-
mente di incesto Sassia? La Pro Cluentio ¢ testimone di un periodo in cui la
riprovazione morale per unioni incestuose non si era ancora caricata di precise
sanzioni penali codificate per gradus cognationis. 11 processo di Larino, un paio
di generazioni dopo, sarebbe stato condotto in modo totalmente diverso.

La differenza ’avrebbe fatta appunto l'elaborazione giurisprudenziale che
condusse poi alla lex lulia de adulteriis coercendis del 18 a.C. ma che a mio pa-
rere aveva gia prodotto dal 29/28 a.C.”” — prima comunque del matrimonio di
Giulia nel 25 a.C. - almeno il quadro normativo di base su cui poi elaborare
applicabilita e sanzioni della lex ulia. Detto altrimenti: ai primissimi anni di
Augusto, e cio¢ fin da quando Ottaviano andava elaborando il suo piano per la
necessaria e ineludibile cura morums, i giurisperiti erano al lavoro per costruire il
sistema dei gmdm cognationis che consentisse, in modo apparentemente chiaro
— ma il risultato fu abbastanza deludente in tal senso, causando una quantita

75 D.48.5.12.1; D. 48.5.39.
76 D. 48.5.30.6.
77  PULIATTL, Incesti crimina, 19.

78 Naturalmente qui il dibattito si incentra sulla genuinita di questa frase che conclude il
lungo escerto dal libro 35 di Paolo ad edictum: GUARINO, Adfinitas, 22-24 considera il passo
interpolato.

79 E appena il caso di rilevare I'importanza di questa data — il VI consolato di Ottaviano
— per la storia istituzionale del principato: cfr. p. es. GRANADE, Essaz, 144-182 e n. seguente.
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di interventi da parte dei giurisperiti almeno fino all’eta severiana — di stabilire
il limite entro il quale non era possibile spingersi nella liceita delle nozze all’in-
terno della familia.

In questo come in altri casi, lattivita giurisprudenziale augustea ¢ stata
estremamente cauta. Chi, nel campo delle interdizioni matrimoniali per con-
sanguineita, agl con spregiudicatezza fu Claudio, con gli esiti e la riprovazione
che abbiamo visto. Augusto, dal canto suo, innovo normando comportamenti
in gran parte profondamente radicati in Italia, dove la pratica del matrimonio
tra cugini era corrente.

La ricostruzione della legislazione moralizzatrice del diritto di famiglia au-
gusteo ¢ particolarmente difficile visti i tanti dubbi che circondano i dettagli
di queste grandi leggi. Dell’inclusione o meno dell’zncestum in queste leggi si
¢ detto, tuttavia aver risolto il problema nel senso prospettato gia da Puliatti
non basta. Non si ha ancora infatti un quadro del tutto condiviso dell’ampia
attivita legislativa augustea sulla moralizzazione dei costumi - in particolare,
non vi ¢ concordia su quando sia iniziata questa attivita, se gia nel 28/27 oppu-
re solamente nel 18 a.C., con la lex Tulia de adulteriis coercendis e la lex Iulia de
maritandis ordinibus® . Inoltre ¢ molto difficile, stando alla poverta degli escerti
a nostra disposizione, tentare una palingenesi dei testi legislativi: particolar-

80 A un tentativo legislativo moralizzatore presto ritirato dallo stesso Ottaviano allude
Prop. 2, 7, 1-4: Gauisa est certe sublatam Cynthia legem, / qua guondam edicta flemus uterque
diu, / ni nos diuideret: quamuis diducere amantis / non queat inuitos Iuppiter ipse duos. Tuttavia
a partire da BADIAN, 4 Phantom Marriage Law, si ¢ talvolta interpretata la testimonianza di
Properzio come non allusiva a un disegno di legge augusteo, piuttosto come abrogazione di
atti legislativi dell’eta triumvirale che da Cass. Dio 53, 2, 5 sappiamo essere in effetti stati abo-
liti da Ottaviano nel 28. Il provvedimento abrogato da Ottaviano al quale alluderebbe Pro-
perzio avrebbe avuto quindi uno scopo prevalentemente fiscale e non dovrebbe quindi essere
ricompreso nella legislazione matrimoniale augustea, che quindi sarebbe iniziata solamente
piti tardi, a partire dal 18 a.C. Nonostante il consenso ottenuto in un primo momento dalla
tesi di Badian, che sostanzialmente si opponeva alle ricostruzioni di Jors, Uber das Verbilmis
der lex Tulia; JorRs, Die Ebegesetze; e di MOMMSEN, Strafrecht, 691 n. 1, mi sembra che le argo-
mentazioni contrarie vivacemente opposte soprattutto da SpAGNUOLO VIGORITA, Casta do-
mus, si basino su argomenti molto solidi. Sia PULIATTI, [ncesti crimina, sia MOREAU, Incestus;
MoREAU, Florent sub Caesare leges; MOREAU, La domus Augusta; MOREAU, Sublata priore
lege; MOREAU, Loz Iulia de maritandis ordinibus, concordano con I'idea che Augusto inizio
ad occuparsi della legislazione matrimoniale almeno nel 28/27. Cfr. anche BALTRUSCH, Re-
gimen morum, 162-163. MANTOVANTI, Leges et iura p(opuls) R(omani) restituit, in un articolo
da tutti i punti di vista esemplare, ha dimostrato come I’attivitd nomotetica di Ottaviano raf-
figurata su un aureo del 28 a.C. faccia riferimento proprio all’abrogazione dei provvedimenti
triumvirali di cui parla Cass. Dio 53, 2, 5. Tuttavia il fatto che tra questi atti figurasse anche
il provvedimento cui allude Prop. 2, 7, 1-4 resta un fatto a mio parere indimostrabile ¢ non
necessario nelle persuasive argomentazioni di Mantovani.
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mente critico ¢ attribuire alcune disposizioni parzialmente ricostruibili alla Jex
Iulia del 18 a.C. oppure alla lex Papia Poppaca del 9 d.C. — gli stessi giuristi
classici erano soliti riferirsi al complesso dei dispositivi presenti in queste due
leggi con la denominazione ibrida di lex fulia et Papia®.

Non ¢ certo questo il luogo per tentare I'ennesima ipotesi ricostruttiva® tut-
tavia, dal momento che si ha 'ambizione di voler aggiungere un dato positivo
alle numerose ricostruzioni fin qui proposte, sara necessario premettere alcune
considerazioni generali che hanno costituito la base di ragionamento di chi
scrive in relazione alla miriade di problemi che affliggono la dottrina in quasi
ogni specifica proposizione tra quelle che seguono.

I1 quadro generale di riferimento ¢ quello proposto attorno al 2000 da Tul-
lio Spagnuolo Vigorita®: la legislazione matrimoniale ¢ stato uno dei principali
ambiti di riflessione per Augusto, fin dal momento in cui, dopo la fine delle
guerre civili, egli si trovo nelle condizioni di poter attuare gradualmente ma
decisamente la restitutio rei publicae che, come ¢ ben noto, non poteva avvenire
se non sulla base di un novus status del quale auctor sarebbe stato il princeps.

Gia da decenni, quantomeno dal disordine cui cercod di porre rimedio Silla,
con la sua dittatura®, si era pit volte riproposta I'emergenza del deterioramento
della morale privata a Roma®. Si trattava di un fenomeno la cui urgenza era
percepita un po’ ovunque, quanto meno in strati piuttosto ampi della popola-
zione, non relegati solamente alle élites pit1 esclusive. Corrispondentemente, gia
nel 52 a.C., e poi ancora nel 46 a.C., una cura morum era stata affidata rispetti-
vamente a Pompeo, che in quell’anno agiva come consul sine conlega, e quindi
a Cesare, che cumulo in quell’anno anche la carica di praefectus moribus. Nelle
Res Gestae Augusto con molta cura specifica che per ben tre volte, nel 19, nel

81 Il complesso delle disposizioni delle due leges, la lulia de adulteriis coercendis e la Papia
Poppaea, divenne un locus classicus per i giurisperiti fino ai Severi compresi. Commentari alla
composita lex Tulia et Papia scrissero Gaio (15 libri), Terenzio Clemente (20 libri), Giunio
Mauriciano (6 libri), Ulpio Marcello (6 libri), Paolo (10 libri) Ulpiano (20 libri); cfr. AsTOLFI,
La lex Iulia et Papia. Icastico e condivisibile SPAGNUOLO VIGORITA, Casta domus, 11: «una
riforma che come poche contribui a cambiare il volto della societd romanax. Per la difficilissi-
ma attribuzione all’'una o all’altra legge delle varie misure cfr. MOREAU, Loz lulia de maritan-
dis ordinibus, che tratta insieme le due leggi augustee.

82 La migliore ipotesi ricostruttiva che io conosco ¢ MOREAU, Loz Iulia de maritandis or-
dinibus. Naturalmente la bibliografia su questa come sulle altre leggi qui menzionate ¢ molto
vasta.

83 SPAGNUOLO VIGORITA, Casta domus, a sua volta debitore di Jors, Uber das Verbiltnis
der lex Iulia; JORS, Die Ebegesetze.

84 HURLET, La dictature de Sylla; BrR1zz1, Silla; SANTANGELO, Silla.

85 Ancora fondamentale al riguardo BALTRUSCH, Regimen morum.
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18 e nell’11 a.C., rifiutd una ‘massima potesta per la cura delle leggi e dei co-
stumi’®, ma con altrettanta precisione afferma che quelle medesime funzioni
egli le svolse tramite la t7ibunicia potestas. 1l riferimento ¢ qui trasparente alle
leges Tuliae, cioe alle leges novae che vennero proposte ai comizi da Augusto e
che si sarebbero basate sugli exempla maiorum, che erano oramai caduti in de-
suetudine, vista la degenerazione cui si ¢ gia fatto cenno. Ha ragione Spagnuolo
Vigorita nel rilevare come RG 8, S sia centrale nel corretto intendimento della
prassi legislativa del princeps.

Legibus novifs| m[e auctore ljatis mfulta e[xempla maiorum exolescentia iam ex
nostro [saeculfo redfuxi et ipse] multarum rerfum exelmpla imitanda posfteris

tradidi].

Eioayaryov xarvodgvémovg modda oy tav dpyeiny 0oy catolvépeva diwpbuwatuny
Kol aTOG TOAAGDY TPAYUATWY LEIUY L0l EROVTOV TOTG UETETELTAL TILpEdwKOL.

In un contesto molto pitr semplice e meno carico di implicazioni — le prati-
che rituali in occasione dei funera della domus Augusta - si ¢ potuto illustrare,
credo in maniera piuttosto chiara, come questa prassi normativa si sia concreta-
mente attuata. Augusto era terrorizzato dalla morte”. Questa sua idiosincrasia
lo aveva portato ad immaginare una pretesa incompatibilita tra il princeps e la
mera visione di un cadavere: la curiosa prassi di velare il cadavere alla presenza
del princeps, cerimoniale che avvenne solamente in occasione del funerale di
Agrippa, nel 12 a.C., in quello di Ottavia nell’11 a.C. e in quello di Druso
Minore, morto nel 23 d.C. e commemorato da Tiberio, non venne praticata
per il funerale di Marcello, morto nel 23 a.C. né per quelli di C. e L. Cesare, nel
2enel 4d.C., né per quello di Druso Maggiore (morto nel 9a.C.). I motivi della
mancata applicazione del rituale sono molto chiari, ed esplicitamente dichiarati
nel caso di Druso Maggiore: Augusto non era presente alla laudatio funebris,
che in quel caso venne tenuta da Tiberio*. Cassio Dione non conosceva il mo-
tivo di quel rituale, lo dice esplicitamente descrivendo il funerale di Agrippa®.
Seneca invece si diceva sicurissimo di conoscere il vero motivo di quel rituale:
quod pontificis oculos a funere arcerer’. Cassio Dione doveva conoscere la mo-
tivazione che leggiamo in Seneca, ma a ragione la giudica sbagliata. Si tratta,

86 RG 6, 1-2. Lespressione ¢ conservata solamente in greco: émipeAntiis TGV Te voRwY xal
eV TpdTwY Tl peyioty eiovota, resa curator legum et morum summa potestate.

87 GNoLL, La morte e il velo.
88 Cass. Dio 54, 35, 4.

89 Cass. Dio 54, 28, 3-5.

90 Sen. Cons. Marc. 15, 1.
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con ogni evidenza, di una innovazione voluta da Augusto, che per di pit agisce
con la massima spregiudicatezza su una questione non marginale e che doveva
risultare notissima. I fatto che tutte le questioni funebri, e segnatamente an-
che quelle concernenti il trattamento e la sepoltura dei cadaveri, rientrassero
pienamente nello 7us pontificum ¢ attestato da un numero imponente di fonti
letterarie, giuridiche e documentarie”. Augusto non ‘invento’ questo rituale
dal nulla malo riesumo da una congerie di rituali e tabti molto mal testimonia-
ti € — a torto o a ragione — ritenuti antichissimi. In questo caso fece riferimento
a precetti di purita rituale che, ai suoi tempi, si erano oramai incentrati sulla
figura di un altro grande sacerdozio, il flamen Dialis, che ¢ 'unico, tra gli an-
tichi sacerdoti di Roma repubblicana, per il quale siano chiaramente attestati
precetti di incontaminazione come quelli che sembrerebbero essere stati da
Augusto artatamente prestati al pontifex maximus’*. Augusto non presentava
come innovazioni le variazioni pitt o meno sottili che egli introduceva nel 7205
maiorum.

In realt, tra il 29 a.C. e il 14 d.C., Augusto ha sostanzialmente riscritto il
mos matorum. Si ¢ trattato di un’operazione di grande successo resa possibile
da due fattori, entrambi essenziali: da una parte la contingenza politica, parti-
colarmente favorevole a una rifondazione della quale da molte parti si avvertiva
da tempo la necessita, e dall’altra una concomitante, fortunata presenza di
intellettuali di primissimo ordine di cui Augusto seppe in vario modo acca-
parrarsi gli uffici. Questi ultimi furono i principali responsabili di un effetto
distorsivo particolarmente grave per gli storici successivi: far apparire effetti-
vamente antiche, anzi antichissime, innovazioni che invece comparvero per la
prima volta con Augusto. Per essere accettabili le res novae dovevano apparire
come exempla maiorum.

Con molta efficacia Karl-Joachim Hélkeskamp ha mostrato come quella che
si & soliti chiamare la ‘costituzione romana’ in realta altro non era che un insie-
me di regole morali, di comportamenti e procedure innervate attorno a concet-
ti chiave come quelli di auctoritas, dignitas, gratia e honos. In questo contesto

The literal translation of this term [mos maiorum] —ancestral custom—is (at
best) rather vague. Its range of reference and meanings was almost unlimited
and indeed, as it were, defied limitation: any modern attempt to narrow it

91  Sipossono citare, a mero titolo di esempio: Liv. 1, 20, 7; Cic. Rep. 4; D. 11.7.8. Tra le fonti
documentarie CIL VI 1884; 2120 etc.

92 La fonte ¢ Gellio (N4 10, 15) dove, nel lungo elenco delle interdizioni rituali che af-
fliggevano la figura del flamen e della flaminica si legge: locum in quo bustum est numquam
z'ngredz'tw, mortuum numquam attingti funm tamen exsequi non est relz'gz'o.
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down must fail to grasp its true constitutive importance. This notional stock
of time-honored principles, traditional models, and rules of appropriate con-
duct, of time-tested policies, regulations, and well-established practices not only
prescribed social behavior in ‘private’ life, but also regulated all criminal and
‘public’ law, the state religion as well as the military system, the ways and means
of running politics at home and abroad. Last but not least, mos maiorum also
included what one might call the “constitutional conventions.””?

Loperazione attuata da Augusto in merito agli impedimenti matrimoniali ¢
perfettamente in linea con altre operazioni attuate dal princeps in quegli anni.
Con 'atteggiamento moraleggiante che ben conosciamo, il princeps adottd un
costume matrimoniale molto ben attestato a Roma e in Italia. Nel 25 a.C., su-
bito all’indomani della prima stagione di leggi moralizzanti, 'unica figlia del
princeps, Giulia, sposd Marco Claudio Marcello, figlio della sorella del princeps
Ottavia. Sia detto per inciso, ma la cronologia che possiamo ricostruire per la
composizione degli Ab Urbe condita libri, colloca proprio in quel torno di anni
la composizione del libro XLII, con I’identico matrimonio che lo storico inven-
to per il suo personaggio ideale Sp. Ligustinus. In quell’occasione, in occasione
cioe del matrimonio di Giulia col cugino Marcello, per la prima volta si giunse
a stabilire quale fosse il limite massimo verso cui si poteva spingere la consan-
guineita di un’unione: il quarto grado, appunto. Il matrimonio tra cugini pri-
mi, pero, non era solamente il limite massimo per le zustae nuptiae, era anche
il matrimonio tendenzialmente perfetto e preferibile: tra le classi umili quel
tipo di unione consentiva di non disperdere il patrimonio della famlia’*. Non
solo, come hanno mostrato recenti studi sociologici, nel caso di grandi famiglie
patriarcali, il matrimonio tra cugini rappresentava una risorsa importante per
disinnescare rivalitd sempre latenti tra fratelli per la successione al pater. E molto
pittincerto che potesse dirsi lo stesso per le famiglie che costituivano la nobilitas
tardo repubblicana. In questo contesto il matrimonio tra cugini — pure atte-
stato — ¢ da considerarsi piuttosto una eccezione. E tuttavia notevole rilevare
come le rare evenienze testimonino una funzione prevalentemente difensiva di
patrimoni minacciati, anche in questi casi”.

93 HOLKESKAMP, Reconstructing the Roman Republic, 17-18 = HOLKESKAMP, Rekon-
struktionen, 25.

94 Con buona pace delle indagini di Saller (cfr. supra n. 14) la frequenza di matrimoni tra
cugini doveva essere molto alta, quanto meno nelle comunita rurali dell’Italia, come testimo-
niano perlomeno Liv. 42, 32-33 per i Sabini e Cic. Cluent. 11-12 per i Frentani (cfr. supra § 5).

95  Si notera che il matrimonio tra i cugini Cluentii ¢ avvenuto dopo la prematura morte
del pater familias, in un contesto quindi di prevedibile difficolta patrimoniale della pur be-
nestante familia.

38



Impedimenti matrimoniali per consanguineita nell’Italia preaugustea

Le istanze che portarono Augusto a scegliere questo tipo di unione per sua
figlia furono ovviamente diverse®. Come anche in altre circostanze, in questo
caso si deve distinguere tral’atteggiamento di Ottaviano — un capoparte perfet-
tamente calato nel contesto delle guerre civili — e di Augusto — il princeps auctor
noui status. La piccolissima Giulia fu dapprima un mero strumento di potere:
ad appena due anni venne promessa in sposa al figlio di Marco Antonio, Marco
Antonio Antillo (37 a.C.), quindi venne promessa a Cotisone, figlio del re di
Tracia. Il matrimonio con Marcello segna un atteggiamento diverso. L'unione,
che si sperava definitiva, contratta all’interno della domus, doveva essere un
exemplum di costumi antichi, esattamente come quelli di cui Augusto parlera
in RG 8, 5. La sorte rese tutt’altro che definitiva 'unione. Marcello mori dopo
appena due anni, nel 23, quando sembrava oramai lanciato alla successione di
Augusto”. Lancor giovane Giulia fini sposa ad Agrippa (21 a.C.), che doveva
senza mezzi termini sembrarle un vecchio, e infine a Tiberio (11 a.C.), di poco
pit giovane di lei. La figlia di Augusto fu vittima di «un’irrefrenabile quanto
ossessiva catena di montaggio nuziale»’. Costretto dal princeps, Tiberio ripu-
diera Giulia nel 2 a.C.

Tornando alla legislazione matrimoniale augustea, si ¢ gia rilevata la stretta
connessione cronologica con il matrimonio di Giulia, ma anche ’incerta pre-
senza degli impedimenti matrimoniali per consanguineita tra le disposizioni.
Qualunque sial'opinione al riguardo, ¢ comunque chiaro che tali impedimenti
— se presenti — non hanno lasciato tracce inequivoche, ma solo indiziarie. Tut-
tavia ¢ di per sé piuttosto improbabile che tali aspetti fossero rimasti al di fuori
dei regolamenti augustei, tanto pit che nei decenni precedenti il tema aveva at-
tirato I’attenzione di intellettuali e giurisperiti e si proponeva pertanto come di
una certa attualitd all'enzourage di Augusto. Si ¢ autorevolmente affermato che
della scienza romana della parentela conosciamo le prime manifestazioni alla
fine della Repubblica™. Come anche in altre occasioni, la riscrittura del mzos
maiorum non avvenne da zero. La riflessione attorno ai gradi di parentela in
relazione alle 7ustae nuptiae non era un argomento vergine quando l'entourage
di Augusto decise di porvi mano, con ogni verosimiglianza gia nel 29/28 a.C.,
prima cio¢ del matrimonio di Giulia.

96  E ben studiate da ultimo da BUONGIORNO, Imperatori mancats; cfr. anche SEVERY, Au-
gustus and the Family, 63-67.

97  Ottima sintesi sulla posizione a corte di Marcello ora in BUONGIORNO, Jmperatori man-
cati.

98 Braccest, Giulia, 32.
99 MOREAU, Le lexique de Festus, 69.
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Secondo il grammatico Servio, M. Terenzio Varrone avrebbe scritto un’o-
pera De gradibus di almeno due libri'®. La notizia non trova conferma nel
cospicuo elenco di opere varroniane tramandato da Gerolamo'”, che pero
sappiamo essere incompleto. Una possibile conferma della verosimiglianza
della notizia serviana deriva da un passo di Cicerone, che nel De offzciis (1, 59)
parla di gradus necessitudinis. 1l brano di Cicerone trovo un lettore attento
nel ‘ciceroniano’” Agostino, che proprio su quella pagina del De offzciis costrui
un’interessantissima esposizione sociologica degli impedimenti matrimonia-
li in un quadro evoluzionistico dell'umanita sul quale non si ha modo qui di
approfondire'”. Al di fuori della letteratura giuridica, fu solamente con la
tarda eta augustea che il concetto di gradus necessitudinis/cognationis ¢ attesta-
to proprio nel senso nel quale presumibilmente lo usava Varrone'®”. Tuttavia,
che il concetto di gradus cognationis abbia suscitato grande interesse in eta
augustea presso i giurisperiti di quel periodo lo testimonia con chiarezza il
De uerborum szgmﬁmm di Sex. Pompeius Festus, che lo aveva ritrovato presso
il grammatico Verrius Flaccus, che a sua volta lo aveva tratto dal contempora-
neo giurisperito Aelius Gallus.

E stato pil volte rilevato il ruolo importante che ebbero alcuni giurisperiti
alla corte di Augusto nell’assecondare e talvolta consentire la riscrittura del 7205
maiorum™*. La figura di Aelius Gallus non ¢ annoverata tra questi intellettuali.
Egli ¢ stato un contemporaneo, forse un po’ pitt anziano, di Verrius Flaccus (55
a.C. - 22 d.C.). Certamente, quando quest’ultimo compose il suo De uerbo-
rum significatu, una delle fonti piti importanti che aveva davanti agli occhi era
il De uerborum, quae ad ius ciuile pertinent, significatione del suo collega Aelius
Gallus, da cui egli trasse almeno 19 glosse!®”. Mi sembra inoltre che I’esauriente
indagine di Ferdinando Bona'*® abbia sufficientemente chiarito anche un altro
aspetto essenziale dell’opera scomparsa di Aelius Gallus, e cioe la sua struttura: i
due libri nei quali era articolata erano organizzati per argomento, non in ordine

100  Serv. Aen. 5, 412: ‘germanus’ est secundum Varronem in libris de gradibus, de eadem
genetrice manans.

101 Hier. Ep. 33, 54, 2.

102 Aug. Civ. Dei. Sul rapporto esistente tra Agostino, Gerolamo e la contemporanea legi-
slazione imperiale cfr. ora PULIATTI, Tra letteratura e diritto.

103 Ovid. Mer. 13,1342; Ep. 3, 28; Fasti 2, 622 (cfr. ThLL 6,2, 2158 ss.).

104 Trebatius Testa su cui cfr. Macr. Sat. 3, 3, 2; Gell. N.A. 7, 12, S: BoNa, Alla ricerca,
166-168.

105 MOREAU, Le lexique de Festus, 74.

106 BoNa, Alla ricerca. 128 frammenti di Aelins Gallus (KLEBS, Aelius 58, coll. 492-493)
sono stati raccolti da FunaroLi, GRF.
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alfabetico'”, pertanto le numerose voci che il giurista e grammatico aveva riser-
vato ai rapporti di parentela dovevano trovarvisi raggruppate'®®. Tale struttura
logica della materia provocod qualche incertezza in coloro che da Aelius Gallus
dipesero per redigere le loro compilazioni. Verrius Flaccus, per primo, utilizzd
lopera di Aelius Gallus ma si trovo in difficolta:

On en retire ... 'impression que Verrius Flaccus connaissait le terme gradus,
associé au systeme de comput des juristes, mais qu’il ne maitrisait pas parfai-
tement le comput lui-méme, ou qu’il était prét 4 'oublier quand il avait besoin
d’un autre mode de décompte pour justifier une étymologie'®.

Da buon grammatico, Verrio era molto pil1 interessato all’etimologia di un
termine piuttosto che al sistema complesso nel quale esso era inserito: non era-
no i gradi di parentela che stabilivano la prossimita dell’erede al de cujus quello
che interessava a Verrio. Il principale utilizzatore dell’opera di Verrius Flaccus,
Festo, organizzo invece diversamente la sua opera: le glosse erano in ordine
rigidamente alfabetico'® e questo non poté non originare un ulteriore proble-
ma, con la scomposizione ulteriore dei gradus cognationis, che invece avevano
caratterizzato la composizione dell’opera di Aelius Gallus. La successione Aelius
Gallus - Verrius Flaccus - Sex. Pompeius Festus per quanto attiene la nascita a
Roma di quella che ¢ stata definita ‘la scienza romana della parentela’ ¢ un dato
acquisito. Quel che resta in certo modo molto difficile da chiarire ¢ il ruolo
avuto dai predecessori immediati di questi autori. Si tratta di nomi che esorbi-
tano I'ambito specialistico di questi eruditi che lavoravano per sistematizzare il
diritto di successione tra cittadini romani. Non ¢ una novita che il diritto civile
debba molto al diritto ereditario, ma lo stato delle nostre informazioni non
consente di chiarire il ruolo che ebbero in questa evoluzione personalita come
Cicerone, con la sua allusione ai gradus necessitudinis nel De officiis, e Varrone,
con il suo umbratile De gradibus. La prima personalita che si staglia con una
qualche definizione su questo sfondo fu Aelius Gallus. Costui trasmise a Festo
almeno tre concetti che diverranno normativi per ’analisi dei rapporti di paren-
tela in tutta la letteratura giuridica successiva: gradus, persona, Ego astratto'".

107  Per un ordine alfabetico delle glosse di Aelins Gallus si pronunciod per la prima volta
ScHOELL, Legem duodecim Tabularum religuiae, ma cfr. gia la reazione di REITZENSTEIN,
Verrianische Forschungen, e quindi FUNAIOLI, GRF.

108 MOREAU, Le lexigue de Festus, 75.
109 MOoREAU, Le lexique de Festus, 71.

110 Si puo qui tralasciare il problema tutto festino dell’esistenza di due parti nell’opera,
che seguono criteri compositivi diversi. Ottimo riassunto del problema in BoNa, A/la ricerca.

111 MOREAU, Le lexique de Festus, 76.
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Solamente 16 anni trascorsero tra la composizione del De offzcizs di Cicerone
(44 a.C.) e il VI consolato di Ottaviano (28 a.C.), quando abbiamo ragione di
ritenere che venne per la prima volta inserito in un testo legislativo il calcolo
dei gradus cognationis, con le relative proibizioni di contrarre iniustae nuptiae.
Varrone mori I’anno successivo al VI consolato e non ¢ assolutamente possibile
determinare quando scrisse il trattato De gradibus in due libri. Neanche opera
di Aelins Gallus ¢ possibile datare con sicurezza, ma essa venne scritta proprio
allora, negli ultimi anni di una Repubblica senescente, che preparava la palin-
genesi grazie alla cura morum del princeps.
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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.

KEYWORDS: marriage, family, causae repudii, Roman jurisprudence, late antique
legislation.

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
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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
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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.
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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.
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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-

79



Ulrico Agnati

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.

84



Motivi e cause del ripudio

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.
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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.
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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.

90



Motivi e cause del ripudio

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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1.

Numerosi studi hanno evidenziato quante prospettive di indagine possono
aprirsi nel tentativo di descrivere il fenomeno della mobilita sociale nell’antichita'.
Nell’esperienza di Roma antica tale fenomeno assunse in ogni epoca un rilievo
primario nell’ambito non solo delle relazioni sociali, economiche, politiche ma
— sembra quasi superfluo ricordarlo — anche nel campo del diritto. Eppure, tra
la cospicua produzione bibliografica sul tema, i contributi offerti dagli studiosi
del diritto romano non risultano numericamente significativi, mentre sembrano
piuttosto essere di gran lunga prevalenti i contributi offerti dagli studiosi di storia
romana. Si pensi, in particolare, negli ultimi decenni, alle numerose indagini sul
fenomeno delle migrazioni lungo tutti i secoli della storia di Roma®.

* Il testo riproduce la relazione da me tenuta all’Universita degli Studi di Parma il 2 dicembre
2022. Nelle note ho aggiunto soltanto i richiami bibliografici essenziali.

1 GARA, La mobilita sociale nell’impero; MOATTI, Le contrdle; GAGLIARDI, Mobilita e in-
tegrazione; Lo Cascio - TacoMa, The Impact of Mobility; MOATTI, Mobility and Identity;
MoaTtTI - CHEVREAU, Lexperiénce de la mobilité.

2 MoatTi, Mobilité, refugies et droit; AMATA, Immigrazione; CORBO, Migranti; MOATTI,
Migration et droit; MOATTI, Citizenship and mobility.
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Una delle ragioni che potrebbe spiegare tale mancato interesse potrebbe
essere costituita dalla difficolta che spesso si incontra ad allontanarsi dagli
schemi dogmatici costruiti sia dal pensiero giurisprudenziale romano, sia dal
pensiero moderno, i quali incanalano gli istituti del diritto privato romano in
griglie dogmatiche rigide che spesso rischiano di privare I’indagine storica del-
la capacita di saper guardare ai fenomeni fattuali e giuridici lungo il concreto
operare dell’esperienza giuridica, nei diversi luoghi nei quali essa si svolse e nei
vari momenti storici.

E proprio da una di queste griglie dogmatiche che si intende prendere le
mosse, tentando di non rimanervi imbrigliati, per offrire qualche riflessione in
relazione al tema dell’influenza che 'appartenenza familiare rivesti sul fenome-
no della mobilita sociale tra Il e IV secolo d.C.?. La griglia dogmatica ¢ quella
costruita intorno all’idea di status personarum. 11 fenomeno giuridico al quale
si fara riferimento riguardera, in particolare, I'influenza che la condizione di
filius familias assunse sulla mobilita sociale dei decuriones, una delle pitt impor-
tanti categorie di persone sulla quale fu fondata I’architettura costituzionale
durante i secoli dell'Impero®.

Tali riflessioni mireranno a tracciare I’'evoluzione storica che condusse giu-
risti e imperatori a utilizzare il legame familiare tra fzlius familias e pater fami-
lias per giungere all’emersione, agli inizi del IV secolo d.C., del principio della
obnoxietas curiale, limite notevole, normativamente sancito, alla mobilita delle
classi dirigenti delle citta che componevano I'Impero®.

2.

Un osservatorio privilegiato dal quale analizzare attraverso le lenti del giurista
il fenomeno della mobilita sociale nei diversi secoli ¢ costituito dallo statuto indi-
viduale dei soggetti che concretamente operavano nelle dinamiche delle relazioni
sociali, economiche, politiche e giuridiche del complesso mondo romano.

3 Sulla familia nel Tardoantico vd., con bibliografia precedente, NERT - GIROTTI, La fa-
miglia tardoantica.

4 Sulla storia e sulla condizione giuridica dei decuriones vd. almeno: JONES, I/ tardo impe-
70, 986 ss.; LEPELLEY, Quot curiales, tot tyranni; JACQUES, Le Privilége de Liberté; LovaTo,
Sull’honor decurionatum; MANCINI, Pro tam magna sui confidentia, 174 ss.; D1 PAoLA, Vita
cittadina e ordo decurionum in Cassiodoro; RANDAZZO, Per la storia del decurionato cittadino.
Per altra bibliografia sia consentito il rinvio a DE SIMONE, Obnoxietas, 147 n. 4.

S Sul tema della obnoxietas curiale vd. almeno GAUDEMET, Constantin et les curies munici-
pales; MURGA GENER, La “obnoxietas”™; SIRKS, Obnoxietas; JACQUES, Le Privilége de Liberté,
603 $S.; JACQUES, «Obnoxius curiae»; SORACL, Il curialato nella legislazione di Onorio; Rou-
VEYROL, Lintegration & ['ordo decurionum; CARRIE, La législation impériale, 88 ss.
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Nell’eta dell’Impero esso assunse, in particolare, un carattere che efficace-
mente Claudia Moatti ha qualificato come «performativo»©. Si determinava-
no ciog caratteri differenti a seconda dell’operare di diversi fattori quali I’agire
concreto, i cambiamenti di residenza, il concreto spazio geografico in cui le
persone operavano, gli interventi normativi che crearono particolarismi con-
tinui, necessari per governare la complessita del mondo delle relazioni sociali e
politiche.

In prospettiva pil specificamente giuridica, si pensi all’appartenenza alle
due categorie di soggetti che componevano la summa divisio personarum: liberi
e servi.

La condizione di schiavitt incise notevolmente sulla mobilita orizzontale,
alla quale furono soggetti, per esempio, gli schiavi come bottino di guerra o
come oggetto di compravendita.” La condizione giuridica dei /iberts determino
spesso una mobilita verticale di cui essi furono protagonisti in epoca repubbli-
cana e imperiale®.

Notevole influenza ebbero inoltre i principi che regolarono I'appartenenza
alle due categorie che costituirono l'ulteriore divisio personarum: cives e non ci-
ves. Si trattd questa volta di regole che da sempre modellarono un multiforme
piano di appartenenze che sin dai primi secoli della libera res publica posero
accanto al czvis Romanus difterenti tipologie di non cives: si pensi alle diverse ca-
tegorie di Latinz, alla categoria dei cives sine suffragio, alla condizione giuridica
degli appartenenti alle diverse czivitates, con i relativi differenti statuti.

Con la nascita dell’Impero e nei secoli successivi tali rigidi schemi (che
contrapponevano i liberi agli schiavi, gli ingenui ai liberti e i cittadini romani
agli stranieri), giuridicamente imposti anche da numerosi interventi normativi,
assunsero caratteri sempre meno definiti. Venuta meno I'importanza del czvis
Romanus come attore politico, parte di un populus ben definito, la comples-
sita di statuti individuali, come vennero determinandosi nel concreto opera-
re dell’esperienza fattuale, si rivelo il frutto di un costante compromesso tra
aspirazione universalistica del potere imperiale e una contemporanea logica di
salvaguardia del particolarismo giuridico dei singoli contesti politico-ammini-
strativi delle citta che componevano I'Impero.

Non meno rilevante, infine, fu 'appartenenza alle categorie di soggetti che
composero 'ultima divisio personarum, quella fondata sulla familia. Si pensi
alla condizione giuridica di filius familias, condizione qualificata dal legame

6  MOoATTI, Le langage, 27.
7 NERI, Tra schiavi e liberi.
8 MoaArtT1, Mobility and Identity.
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con il proprio pater familias, che ebbe notevole rilevanza nelle dinamiche dei
rapporti sia di zus privatum sia di ius publicum.’

Ancora nel III secolo d.C. e fino a tutto il Tardoantico la patria potestas
costitui un istituto utilizzato da giuristi e imperatori per incidere sulla mobilita
sociale in senso orizzontale e verticale degli appartenenti a molte categorie di
persone sulle quali si resse 'architettura del governo dell’Impero®: si pensi in
particolare — oltre ai decuriones'' — ai milites', ai funzionari dell’amministra-
zione centrale dell’Impero" o ai componenti del Senato'.

Nel Tardoantico molte di tali funzioni, su presupposti che presero piena
forma gia nel IIT secolo d.C., assunsero un carattere di ereditarieta che permise
di modulare diversamente mobilita orizzontali e verticali soprattutto fra queste
stesse categorie (ma non solo), obbedendo a principi di volta in volta rispondenti
alle migliori esigenze o del governo centrale o, piti spesso, dell’'amministrazione
delle singole citta dell’'Impero.

In tale contesto storico, come si diceva, sara oggetto di analisi la questione
della mobilita sociale del folius familias del decurio.

3.

Numerose testimonianze mostrano gia nei primi secoli dell'Impero und-
lectio in ordinem decurionum dei filii familias infantes in deroga alle norme che
regolavano il limite di eta per accedere all’ordo®.

9 Vd. DE SIMONE, Studi sulla patria potestas.

10  Sulla patria potestas nel Tardoantico vd. TAUBENSCHLAG, Die patria potestas; ARJAVA,
Paternal Power in Late Antiquity; VOCI, Storia della patria potestas; DALLA, Aspetti della pa-
tria potestas; NATHAN, The Family in Late Antiquity; GARBARINO, Sulle tracce dei doveri del
pater’ PULIATTL, Tra letteratura e diritto.

11 Vd,, tra gli altri, MANCINI, Pro tam magna sui confidentia, 172 ss.

12 La categoria dei milites rappresentod da sempre esempio notevole di mobilita sociale. Giu-
risti e imperatori, infatti, furono impegnati a elaborare numerosi interventi normativi anche
attraverso specifiche discipline sui divieti matrimoniali, sui criteri di acquisto della cittadi-
nanza romana a seguito della honesta missio, sui criteri di attribuzione della c.d. origo castris e
sulla ereditarieta della funzione. Vd. BIRLEY, Viri Militares; HERZ, Die Mobilitit Romischer
Soldaten; Zyromskr, The army; STOLL, Legiondre, Frauen, Militdrfamilien; BERNIER, Feno-
meni di mobilita; CosTA, Civitas et conubium; BERNIER, I regolamenti della militia; D1 Pao-
LA, Per un profilo del miles inermis; CASTAGNINO, I diplomata militaria; CARRIE, Militia;
CARRIE - PORENA, La nuova articolazione del potere tardoimperiale.

13 Lovarto, Nostrum gubernantes imperium.

14 CHASTAGNOL, Levoluzione dell ordine senatorio, CHASTAGNOL, La carriera senatoriale
nel Basso Impero; ECK, Ordo Senatorius und Mobilitdt.

15 Tale limite non fu mai rispondente ad un analogo criterio generale ma cambid nei se-
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Tale adlectio, che si inquadra nel piti generale fenomeno dell’ascrizione tri-
bale dei minori', fu in origine fondata sulla voluntas del pater e giustificata da
ragioni di prestigio del gruppo familiare di appartenenza, ma in seguito impo-
sta dalla c.d. penuria hominum. Essa costitui un adstringere fidem in posterum
con la res publica da parte del pater familias, che non determinava tuttavia l'ob-
bligo di sustinere i munera né di essere ammessi agli honores, come risulta dalla
lettura di

C. 10.41.1.1 Imp(eratores) Severus et Antoninus A(ugusti) Septimio Zenoni.

Pro infante vero filio, quem decurionem esse voluisti, quamquam fidem tuam in
posterum adstrinxeris, tamen onera sustinere non cogeris, cum ad ea quac mandari
possunt voluntatem dedisse videaris (s.d.)".

Si trattava di nomine che non determinavano un accesso effettivo all’ordo e
che in genere si realizzavano attraverso I'iscrizione negli «/bi municipali, in liste
tuttavia autonome rispetto a quelle contenenti i nomi dei decuriones effettivi®®.
Tale iscrizione costitui un presupposto ideale per la determinazione di un le-
game forte tra il fzlius familias e la cited di appartenenza, legame che — com’e
noto — fu destinato nel tempo a essere ritenuto dagli imperatori inscindibile: la
obnoxietas curiale sarebbe stata destinata a legare sia i patres sia i filii familias.

Diverse testimonianze epigrafiche attestano I’iscrizione dei f2/i familias dei
decuriones negli albi cittadini.

coli e a seconda dei diversi statuti municipali. La Tabula Heracleensis stabiliva, per esempio,
un’eta minima di trent’anni, pur prevedendo qualche eccezione. Augusto stabili la possibilita
di accedere al decurionato a venticinque anni di etd. Traiano riporto il limite a trenta. La Jex
Malacitana stabili il limite di venticinque anni. Le riflessioni dei giuristi di fine IT e di tutto il
11T secolo e gli interventi normativi fino al IV secolo mostrano evidenti le difficolta di perve-
nire a una disciplina giuridica uniforme. Con Costantino, come si vedra 7zfra nel testo, al § 5,
si giunse alla determinazione dei 18 anni. Vd., ad esempio, EYBEN, Was the Roman “Youth”,
338 ss.; MENTXAKA, Los requisitos para acceder, 27 ss.

16 Vd. FASOLINI, Designatus rei publicae civis; FASOLINI, Lascrizione tribale dei minori.

17 Cfr. anche D. 50.1.21.6 (Paul. 1 resp.) Imperatores Severus et Antoninus Augusti Septimio
Zenoni. Pro infante filio, quem decurionem esse voluisti, quamquam fidem tuam adstrinxeris,

tamen interim onera sustinere non cogerts, cum ad ea, quae mandari possunt, voluntatem dedisse
videaris. Vd. JACQUES, Le Privilége de Liberté, 609 n. 124.

18 Riferimenti ad albi decurionum si trovano anche in fonti giuridiche e letterarie. Per le
fonti giuridiche vd., per esempio: D. 50.2.10 (Mod. 1 resp.); D. 50.3.1.1 (Ulp. 3 de off. procons.);
D. 50.3.2 (Ulp. 2 gpin.); C. 10.32.3 (a. 285); PS. 1.13a.3. Per le fonti letterarie: Sym. Rel. 38, 5;
Plin. Ep. 10, 79; Bas. Ep. 389; Cassiod. Var. 2, 18 e 9, 4. Vd. JoNEs, I/ tardo Impero Romano,
990 s.; DE MARTINO, Storia della costituzione, 317 s.; VER A, Commento storico, 428 s. € 288 s.;
SALWAY, Prefects, “patroni”, and decurions; CECCONI, Redazione e controllo.
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Un’epigrafe rinvenuta a Pozzuoli e risalente al 129 d.C. tramanda un de-
cretum decurionum con il quale venivano concesse onorificenze a un tale Cn.
Pompeins Euphrosynus. Nel testo vi ¢ un riferimento all’elargizione di un quan-
titativo di denaro concesso dall’onorato a titolo di sportula a tre categorie di
soggetti: decuriones, liberi eorum et qui decuriones non erant':

1. 13-14: decurionibus item liberis edrum et is qui decuriones
non erant singulis HS L n*.

La categoria dei /zberi eorum™ coincide molto probabilmente con quella dei
pracetextati, filii dei decuriones che, avendo superato i 16 anni, erano elencati
nell’'ordo come soprannumerari, quindi non effettivi. La categoria di gu7 decu-
riones non erant corrisponde a quella dei figli minori di 16 anni**.

In un’iscrizione di Ferentino,* risalente alla prima meta del II secolo d.C.,
sono indicati accanto ai decurioni anche i puers:

FIR A 111.114, 1. 13-14: ez circa triclin(ia) decurionib(us) mulsum et crust(lum) et
sportul(as) (sesterios) X n(nummos) | item puer(is) curiae increment(is).

Lepigrafe tramanda il testamento di un personaggio illustre, un certo
A.Q. Prisco, il quale, nel tratto che qui interessa, aveva predisposto che fossero
elargite donazioni ai decurioni riuniti intorno al t7iclinium: vino melato, una
focaccia e una sportula dell’'ammontare di dieci sesterzi. Identica concessione
veniva disposta a favore dei puers, qualificati ‘curiae incrementa’.

Si trattava evidentemente di soggetti che non facevano parte della curia in
ragione della etd, ma che erano destinati in futuro ad accedervi incrementando
cosl il numero dei suoi componenti.

19 Un frammento di Papiniano testimonia il diritto dei minori di 25 anni, factz decuriones,
ma non ancora effettivi, a essere destinatari di sportulae: D. 50.2.6.1 (Pap. 1 resp.) Minores vi-
ginti quinque annorum decuriones factl' Jpon‘ulm decurionum accipiunt, sed interim su ﬁm gium
inter ceteros ferre non possunt.

20 Il testo ¢ riferito dall’edizione di CAMODECA, Puteoli romana, 218. Vd. anche DE Stmo-
NE, Obnoxietas, 149.

21 Lespressione libers decurionum ¢ testimoniata, come ricorda CAMODECA, Puteoli romana,
227 n. 61, anche a Croto: decurionibus liberisque eorum (CIL X 109, regio 111, 11 sec.); Cales: nobis
liberisque nostris in un decretum decurionum della seconda meta II secolo (CIL X 4643 = EDR
152483, con riproduzione fotografica e bibliografia); Corfznium: decurionibus discumbentibus et li-
beris ecorum singulis (CILIX 3160, regio IV'); Fulginiae: decurionibus et liberis eorum (CIL XI 5215,
regio VI, prima meta del I sec.); Minturnae: decurionibus et filis elorum sing(ulis)] (AE 1982, 157).

22 Cosi CAMODECA, Puteoli romana, 227.

23 CIL X 5853. Vd. JaAcQUES, «Obnoxius curiaes», 306; CAMODECA, Puteoli romana, 228;
DE SIMONE, Obnoxictas, 150.
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Un’iscrizione risalente al 223 d.C. tramanda 'z/bum di Canusium, una lista
di 100 decurioni della citta, alla quale seguivano altri 25 practextati, fra i quali
comparivano giovanissimi f2/zz decurionis*.

Un’altra epigrafe databile fra il 350 e il 364 d.C. riferisce un elenco nomina-
tivo dei decurioni e dei collegiati della citta di Anxanum®. 1 figli non sono men-
zionati questa volta per nome e in una lista differente, ma appaiono indicati con
un semplice riferimento costituito dall’espressione cvM FF. (cum fliliis]) posta
accanto ai nomi dei patres, come nellalbum ordinis Coloniae Thamugadensis,
datato alla seconda meta del IV secolo d.C. e trasmesso da un corpus di epigrafi
rinvenute negli ultimi anni del XIX secolo a Timgad, in Numidia®.

4.

Si vede bene quanto questa prassi costituisca una prova tangibile della con-
siderazione del ruolo del filius familias nelle dinamiche dei rapporti rilevanti
per il diritto pubblico. A volere ritornare soltanto per un momento all’iscri-
zione di Ferentino e all’espressione ‘pueri curiae incrementa’, ¢ opportuno no-
tare quanto da essa sembri non lontana un’altra espressione, utilizzata in un
tratto della Pro Cluentio da Cicerone, che esprimeva certamente la medesima
idea della rilevanza della condizione dei fzlii familias per I'appartenenza alla
organizzazione politica. Si tratta dell’espressione ‘designatus rei publicae civis’,
utilizzata per indicare il f2lius familias:

Cic. Cluent. 11, 32: Memoria teneo Milesiam quandam mulierem, cum essem in
Asia, quod ab beredibus [secundis] accepta pecunia partum sibi ipsa medicamentis
abegisset, rei capitalis esse damnatam; nec iniuria, quae spem parentis, memoriam
nominis, subsidium generis, heredem familiae, designatum rei publicae civem su-
stulisset.

24  CILIX338=ILS 6124. Vd. GARNSEY, Aspects of the Decline; CHELOTTI-GAETA-MORI-
Z10-SILVESTRINTI, Le epigrafi di Canosa, 45 ss.; HORSTKOTTE, Magistratur und Dekurionat;
JACQUES, Le Privilége de Liberté, 456 ss. e 508 ss.; CHELOTTI, Mobilita sociale; SILVESTRINI,
Aspetti della municipalita di Canusinm; DAL CASON PATRIARCA, Consideragioni demogra-
fiche; MOURITSEN, The album from Canusinm; SALWAY, Prefects, “patroni”, and decurions;
CHELOTTI, Trasformazione del ceto dirigente di Canosa; DE SIMONE, Obnoxietas, 150.

25 CILIX 2998 (=1ILS 6122b). Vd. CEccoNt, Redazione e controllo, 24 ss., con bibliografia
precedente; DE SIMONE, Obnoxietas, 151.

26 CILVIII2403 = 17824 = 17903. Vd., LescH1, Lalbum municipal de Timgad; CHASTA-
GNOL, Lalbum municipal de Timgad; HORSTKOTTE, Die Datierung des Dekurionen; Hor-
STKOTTE, Das Album von Timgad; JACQUES, «Obnoxius curiae», 326 ss.; LEPELLEY, Les cités
de I Afrique romaine, 459 ss.; LEPELLEY, Aspects de [ Afrique romaine 105; DE SIMONE, Ob-
noxietas, 151.
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Il contesto ¢ quello del processo svoltosi intorno al 66 a.C. contro Aulo
Cluenzio Abito, accusato di fronte alla guaestio de veneficis dell’omicidio per
avvelenamento del patrigno, Oppianico padre, padre naturale dell’accusatore
Oppianico, suo fratellastro. Al fine di tratteggiare la figura di Oppianico pa-
dre, Cicerone aveva appena introdotto un resoconto dettagliato dei numerosi
crimini a lui imputati, fra i quali 'avvelenamento della cognata incinta, moglie
del fratello Auria. Loratore ricorda a tale proposito il caso, di cui era venuto a
conoscenza durante il suo soggiorno in Asia, di una donna di Mileto condan-
nata alla pena capitale per avere interrotto la propria gravidanza, corrotta dagli
eredi sostituti.

Non ingiustamente, sostiene 'oratore, la donna di Mileto era stata con-
dannata: poiché aveva tolto al padre ogni speranza, aveva privato il nome della
continuazione, aveva sottratto alla stirpe un sostegno, alla famiglia I'erede e allo
Stato un futuro cittadino.

Con la consueta efficacia, dunque, Cicerone descrive il valore che ancora sul
finire della libera res publica assumeva il filius familias. La patria potestas, che
rendeva il figlio un filius familias, lo rendeva sia spes parentis, memoria nominis,
subsidium generis, beves familiae, sia civis, designatus rei publicae civis”.

Nel secolo successivo Seneca mostra un’analoga considerazione del ruolo dei

[filii familias:

Sen. Cons. ad Marciam 9, 2: Tot praeter domum nostram ducuntur exequiae:
de morte non cogitamus; tot acerba funera: nos togam nostrorum infantium, nos
militiam et paternae hereditatis successionem agitamus animo; tot dinitum subita
paupertas in oculos incidit: et nobis numguam in mentem uenit nostras quoque opes
aeque in lubrico posttas. necesse est itaque magis Covruamus: quAsL ex inopinato ferz’—
mur; quae multo ante prouisa sunt languidius incurrunt’.

Egli qualificai f2lii ‘nostri infantes’, toga, militia, paternae hereditatis successio.

5.

Torniamo alla prassi dell’iscrizione dei minori nell’albo dei decurioni.

A fronte delle testimonianze epigrafiche — esiti di prassi eterogenee ma
diffuse in tutto il territorio dell’Impero — ¢ possibile seguire lo sviluppo delle
riflessioni dei giuristi di fine I e del III secolo d.C. e delle soluzioni normative
che, come si vedra, mostrano evidente la difficolta a pervenire a una disciplina
giuridica uniforme.

27 Vd. DE SIMONE, Studi sulla patria potestas, 62 ss.
28 Vd.BRUTTI, X/ potere, il suicidio, la virts.
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Papiniano, per esempio, ammetteva la possibilita che i minori di venticin-
que anni potessero essere nominati decuriones. Potevano essere destinatari di
sportulae, ma non potevano votare:

D. 50.2.6.1 (Pap. 1 resp.) Minores viginti quingue annorum decuriones facti spor-
tulas decurionum accipiunt: sed interim suffragium inter ceteros ferre non possunt.

Ulpiano distingueva fra i tipi di munera® e ammetteva la possibilita che ai
minori di venticinque anni creati decuriones potessero imputarsi i soli munera
patrimoni:

D. 50.4.8 (Ulp. 11 ad ed.)° Ad rem publicam administrandam ante vicensimum
quintum annum, vel ad munera quae non patrimonii sunt vel honores, admitti
minores non oportet. denique nec decuriones creantur vel creati suffragium in curia

ferunt [

Callistrato, infine, consapevole delle diverse prassi cittadine difficilmente
dominabili con regole rigide anche dagli stessi imperatori, ammetteva la pos-
sibilita di deroghe al principio della nomina dei decurioni minori di 25 anni:

D. 50.2.11 (Call. 1 cogn.) Non tantum qui tenerae aetatis, sed etiam qui grandes
natu sunt decuriones fieri probibentur. illi quasi inbabiles rem publicam tueri ad
tempus excusantur, bi vero in perpetunm amoventur: non alias seniores, ne seniorum
excusatione iuniores onerentur ad omnia munera publica suscipienda soli relicti.
neque enim minoves viginti quinque annis decuriones allegi nisi ex causa possunt,
neque hi, qui annum quingquagensimum et quintum excesserunt. nonnuMuAam
etiam longa consuetudo in ea re observata respicienda erit. quod etiam custodien-
dum principes nostri consulti de allegendis in ordine Nicomedensium buius aetatis
hominibus rescripserunt®.

Premesso il carattere generale della regola secondo cui I’esercizio della fun-
zione di decurione era vietata sia ai soggetti di tenera eta (fenerae actatis), sia agli
anziani, qui grandes natu sint, il giurista precisa che i primi sono esclusi, ‘guasi
inhabiles’, soltanto ad tempus, mentre gli anziani in perpetunm.

Anche Callistrato testimonia il legame che vincola il fzlius familias alla curia

29 Suidiversi tipi di munera: NEESEN, Die Entwicklung der Leistungen; BRUSCHI, Les «mu-
nera publica>»; DE SALVO, I munera curialia; GRELLE, I munera civilia.

30 Cfr. anche D. 50.6.3 (Ulp. 4 de off. proc.); D. 50.4.6.4 (Ulp. 4 de off- proc.); D. 50.5.2 pr.
(Ulp. 20p.); C.10.42.7 (s.d.).

31 Vd.Lovaro, Sull’honor decurionatum 209 s.

32 Vd.BoNiIN1, [ «Libri de cognitionibus», 134 ss.; LovaTo, Sull’honor decurionatum, 200
ss.; Puriarri, Callistratus, 238.
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di appartenenza, legame fondato proprio su tale condizione e destinato a dive-
nire attuale con il semplice raggiungimento di una eta, venticinque anni, che
avrebbe permesso il superamento della condizione di znbabilis.

Diversa era invece la condizione giuridica dei senzores, distinti da ‘gus grandes
natu sint’, 1 quali dovevano esercitare la funzione di decurioni per evitare che i
iunores, cio¢ i giovani adulti maggiori di venticinque anni, fossero lasciati soli a
sopportare tutto il peso dei munera publica™.

La regola dell’esclusione dei minori di venticinque anni e dei maggiori di
cinquantacinque poteva pero subire eccezioni, anche in considerazione di con-
solidate consuetudini (Jonga consuetudo) che eventualmente potessero caratte-
rizzare le diverse czvitates dell’Impero. Gli imperatori, infatti, erano propensi
ad ammetterne la validita, come era avvenuto per esempio in un caso che aveva
riguardato l'adlectio di uomini di tale eta nell'ordo di Nicomedia.

Sembra che con Costantino il limite di eta di venticinque anni fosse ormai
superato. Con un editto destinato alla provincia di Cartagine, 'imperatore
stabili che al raggiungimento del diciottesimo anno di eta i decurionum filii
fossero direttamente adgregati all'ordo:

CTh. 12.1.7 Imp(erator) Constantinus A(ugustus) ad edictum.

Filios decurionum, qui decem et octo annorum aetate vegetantur, per provinciam
Karthaginem muneribus civicis adgregari praecipimus. neque enim opperiendum
est, ut solvantur familia et sacris explicentur, cum voluntates patrum praciudicare
non debeant utilitatibus civitatum.

P(ro)p(osita) X kal(endas) Mart(ias) Constantino A(ugusto) VI et Constantio
C(aesare) cons(ulibu)s (a. 320)**.

La disposizione mirava a prevenire un eventuale tentativo dei decuriones
padri di sottrarre i propri filiz alla curia sciogliendoli dal vincolo familiare e
destinandoli a ricoprire cariche religiose. La mancata inclusione dei fz/iz dei
decurioni nelle curiae avrebbe pregiudicato 'interesse della citta ad avere un
ordo plenus, interesse che percid doveva essere considerato prevalente rispetto
alla voluntas del padre.

Ancora nel IV secolo d.C., tuttavia, la prassi dell’iscrizione di minori non
si era arrestata e si era anzi molto diffusa divenendo fonte di notevoli contrasti
interni alle citta per 'emersione di diverse distorsioni.

33 Questa sembra essere il significato con cui intendere ’espressione ‘non alias seniores’. Di-
versa interpretazione ¢ quella che risulta dalla traduzione di recente proposta in PULIATTI,
Callistratus, 123.

34 Vd. JacQUES, «Obnoxius curiae», 316 s.; CARRIE, La législation impériale, 90; DE S1-
MONE, Obnoxietas, 152; LovaTo, Nostrum gubemﬂntex imperium, 86s.
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Per far fronte ancora ai contrasti interni alla citta di Cartagine causati dalla
prassi di iscrivere nellz/bum minori dell’eta di soli sette o otto anni, Costantino
emano un’altra costituzione con la quale stabili il divieto di iscrizione dei mino-
ri di diciotto anni e di imposizione degli obsequia functionum:

CTh. 12.1.19 [= Brev.12.1.3] Imp(erator) Constantinus A(ugustus) ad Eva-
grium.

Quoniam nonnulli diversarum civitatum curiales intemperanter minores, quibus
publica tutela debetur, ad curiae consortium devocarunt, ut septem vel octo anno-
rum constitutos nonnullos nominasse firmentur, decernimus, ut omnino nullus in
curiam nominationibus devocetur, nec funmbnum 0b5€qm'¢z subire cogatur, nisi qui
decimum et octavum annum actatis fuerit ingressus. quod et in futurum arceri
volumus, et eos eximi, qui z'nfm e1us aetatis terminos constituts iam nominati sunt,
curialibus et vinculis absolvantur. guum enim decimum et octavum annum aetatis
intraverint, si militiae nomen inserere iuxta Zegem datam non potuerint vel super-

sederint, municipali poterunt dari obsequio.
Dat(a) prid(ie) Non(as) Aug(ustas) Basso et Ablavio cons(ulibus) (a. 331)%.

I curiales minori di diciotto anni sarebbero stati liberati cosi da ogni vincolo.
Entrati nel diciottesimo anno, se per una legittima causa non avessero potuto
far parte della militia, sarebbero potuti entrare nella curia.

Le distorsioni della prassi dovettero perd continuare, come si evince da Bas.
Ep. 84. In tale epistula Basilio di Cesarea chiedeva al governatore provinciale
di risolvere la questione di un bambino di quattro anni chiamato alla curia in
sostituzione del nonno, un anziano buleuta che era stato dichiarato esente da
ogni munus*®.

6.

Gia in pieno terzo secolo Ulpiano indicava i criteri in base ai quali un fzlius
familias poteva essere giuridicamente qualificato decurionis filius, mostrando
la tendenza ad adottare principi benevoli che favorivano la sua inclusione nella
categoria. Era considerato decurionis filius, infatti, anche colui che fosse nato
da un padre plebeius divenuto in seguito decurio; o il filius che, nato da padre
plebeius, avesse un nonno decurio. Lo stesso valeva per colui che fosse stato con-
cepito da padre decurio rimosso dall’ordine prima della sua nascita o dopo o
ad tempus ordine moto patre fosse stato concepito e fosse nato medio tempore”.

35 Vd. CARRIE, La législation impériale, 90.
36 Vd. Dk Sarvo, [ munera curialia, 314.
37 Cfr. D.50.2.2-6 (Ulp. 1 disp.).
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Il decurionis filins era in origine soltanto il fzlius familias nato da sustae nup-
tiae o adottato, come precisato in

C. 10.32.4 Imp(eratores) Valerianus et Gallienus A(ugusti) Cassiano.

Cum adoptivum filium ex adoptantis dignitate decurionis filinm effici nulla du-
bitatio est |...].

P(ro)p(osita) XII k(alendas) Dec(embris) Diocletiano A(ugusto) IT et Aristobulo
cons(ulibu)s (a. 285)®.

La possibilita di accesso all'ordo fu ammessa gia a partire dal IT secolo d.C.
ad altre categorie di f7/iz, diversi dai filii familias, i quali tuttavia non furono
mai qualificati tecnicamente come decurionum filii.

Con un rescritto indirizzato al praeses della Bithynia Marco Aurelio e Lucio
Vero ammisero al decurionato anche il filius spurius:

D. 50.2.3.2 (Ulp. 3 de off. proc.) Spurios posse in ordinem allegi nulla dubitatio est:
sed si habeat competitorem legitime quaesitum, pracferri eum oportet, divi fratres
Lolliano Avito Bithyniae praesidi rescripserunt. cessantibus vero his etiam spurii ad
decurionatum et re et vita honesta recipientur: quod utique non sordi erit ordini,
cum ex utilitate eius sit semper ordinem plenum habere®.

Nell'adlectio nel numerus ordinis, tuttavia, fra possibili competitores prevale-
vano i filii legitimi e garantiti dal pater, i decurionum filii. Solo in via residuale,
dunque, gli spurii potevano essere accolti, purché in possesso dei requisiti rela-
tivi al patrimonio e all’onorabilita. La loro ammissibilitd fu determinata dalla
esigenza che l'ordo fosse sempre plenus.

In una testimonianza di Papiniano si ricorda 'ammissibilita dellzdlectio
anche del figlio nato ex incesto:

D. 50.2.6 pr. (Pap. 1 resp.) Spurii decuriones fiunt: et ideo fieri poterit ex incesto
quoque natus: non enim impedienda est dignitas eius qui nibil admisit®.

A quanto si legge in un testo di Paolo, inoltre, Settimio Severo aveva sta-
bilito che potesse divenire decurio nella sua citta anche il fz/ius nato da padre
schiavo ma da madre libera:

D. 50.2.9 pr. (Paul. 1 decr.) Severus Augustus dixit: ‘etsi probaretur Titius in ser-
vitute patris sui natus, tamen, cum ex libera muliere sit procreatus, non probibetur
decurio fieri in sua civitate’.

38 Vd. GRELLE, Diocleziano e figli dei decurioni, 130 ss.; PULIATTI, Ottenere ginstizia, 31 s.
39 Vd. Evans GrRUBBS, Making the Private Public, 125 ss.
40 Vd.PuriarTL D. 48.5.39, 178.
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Non sembra affatto in contraddizione con questa notizia il dettato della co-
stituzione di Diocleziano e Massimiano, tramandato in C. 6.55.6, secondo cui
il filius ex libera conceptus et servo era considerato spurins e non poteva aspirare
a essere considerato giuridicamente decurionis filius, anche se il pater schiavo
fosse stato manomesso e fosse stato destinatario della restitutio natalinm:

C. 6.55.6 Imp(eratores) Diocletianus et Maximianus A(ugusti) et C(aesares)
Posidonio.

Ex libera conceptus et servo velut spurins habetur nec ut decurionis filius, quamuvis
pater eius naturalis manumissus et natalibus suis restitutus bunc fuit adeptus hono-
rem, defends potest.

Supposita VI id(ibus) Febr(uariis) C(aesaribus) cons(ulibu)s (a. 294)*'.

11 felins spurins di un decurio non avrebbe potuto in nessun caso essere equipa-
rato al filius familias e quindi non avrebbe mai potuto essere qualificato come un
‘decurionum filius’ ed accedere all'ordo in base a tale condizione giuridica.

Prima e dopo Diocleziano l'esigenza degli imperatori fu dunque quella di
preservare sempre 'onorabilita dell'ordo decurionum, concedendo I'accesso di-
retto ai soli f2/iz familias dei decurioni. Fu perd perseguito anche l'obbiettivo di
garantirne un numero di componenti e un patrimonio adeguati alle esigenze
del governo della citta, ammettendo ’accesso ad altre categorie di f2/77, per i
quali era tuttavia necessario che fossero preventivamente verificati, come si di-
ceva, i requisiti di accesso, patrimoniali e di onorabilita.*

Anche il filinus di un plebeo, di un soggetto che non appartenesse cioe
all’ordo, avrebbe potuto aspirare a divenire decurio. Lo dimostra, per esempio,
quanto si legge in

D. 50.4.14.4 (Call. 1 cogn.) Plebeit filii familias periculo eius qui nominaverit
tenebuntur, z'dque imperator noster Severus Augmtm in haec verba rescripsit: 57
in numero plebeiorum filius tuus est, guamquam invitus honores ex persona filii
suscipere cogi non debeas, tamen resistere, quo minus patriae obsequatur periculo
e1us qui nominavit, iure patriae potestatis non potes‘“.

Un rescritto dell’imperatore Settimio Severo aveva stabilito che un pater
familias non sarebbe stato ritenuto responsabile della gestione degli hono-

41 Cfr. C. 10.32.29 (a. 365).

42 Cosi con Costantino venne ribadito che il fz/ius nato da madre schiava e da un decurio
era considerato schiavo. La donna sarebbe stata condannata ad metalla e il decurio deportato
in insulam.

43 Cfr. anche D. 50.4.7 pr. (Marc. 2 publ.). PIACENTE, Aurelio Arcadio Carisio, 96 ss.; PU-
LIATTY, Callistratus,23s., 117 e 235.
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res** attribuiti al proprio filius familias plebeius (ex persona filif)* divenuto
decurio senza la sua approvazione*. Tuttavia egli non avrebbe potuto im-
pedire, fure patris potestate, che il filius servisse la propria citta. La respon-
sabilita (periculum) della gestione dell’amministrazione sarebbe stata pero
imputata ai nominatores*’.

Si vede bene come, a parte I'ipotesi dei nominatores, in genere il rapporto
potestativo che legava pater e filius familias costituiva per la res publica una
garanzia patrimoniale, poiché veniva al pater imputato, secondo principi e mo-
dalita che non ¢ qui possibile discutere, il periculum, vale a dire la responsabilita
patrimoniale per damna eventualmente arrecati dal fzlius familias nella gestio-
ne dell’attivita di decurio®®.

7.

All’inizio del IV secolo d.C. la obnoxietas curiale su base ereditaria si avvia-
va cosl verso una piena realizzazione. Dovette essere questa la ragione per la
quale i decurionum filii costituirono presto una categoria giuridica distinta dai
decuriones. Appartenere alla categoria dei decurionum filii costituiva infatti un
presupposto che assicurava almeno due delle condizioni per le quali si poteva
essere adlecti in ordinem: 'onorabilita e I’idoneitd economica, costituita dalla
titolaritd, imputata formalmente al pater, del patrimonio necessario a far fronte
a tutte le esigenze della funzione decurionale.

Nel Codex Theodosianus mancano titoli dedicati specificamente ai fz/7Z. Sono
presenti tuttavia, e non solo nel titolo CTh. 12.1 De decurionibus, numerose
costituzioni nelle quali ricorrono espressioni quali decuriones decurionumaque
filii (CTh. 9.21.1; CTh. 12.1.22; CTh. 12.1.43) e decuriones eorumque filis
(C.9.41.11.1; CTh. 12.1.31; CTh. 8.2.1), che mostrano quanto fosse gia piena-
mente compiuto un processo di definizione autonoma della categoria diretto
in concreto, come si diceva, anche a rendere ereditaria la funzione di decurio.

44  Cfr.D.50.4.14.1 (Call. 1 cogn.).
45 Sul valore dell’espressione ‘ex persona filiz’ cfr. anche D. 50.1.17.2 (Pap. 1 resp.); vd. inol-
tre DE SIMONE, Studs sulla patria potestas, 316 ss.

46 Sulla questione della nomina del f2/ius familias a decurio contro la volonta del pater fami-
lias vd. DE SIMONE, Studi sulla patria potestas, 301 ss., con bibliografia precedente cui adde
RouvEeyRoL, L'intégration a lordo decurionum, 133 ss.

47 Sulsignificato in tale contesti dell’espressione periculum vd. DE SIMONE, Studi sulla pa-
tria potestas, 301 ss. Sulla responsabilita dei nominatores vd. DE SALvO, I munera curalia, 309
ss.; RAMPAZZ0, La nominatio; TRISCIUOGLIO, Le radici romanistiche della responsabilita,
312 ss.

48 Vd. DE SIMONE, Studi sulla patria potestas, 301 ss.
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E significativa, peraltro, la circostanza che gia la cancelleria di Costantino
tramandasse espressioni che tradizionalmente testimoniano I’ancestrale idea di
appartenenza familiare quale fondamento della partecipazione alla comunita
politica: ex decurione progenitus (CTh. 16.2.3, a. 320), ex municipibus prosapia,
progenie municeps (CTh. 16.2.6, a. 326), genus curialium (CTh. 12.1.14, a. 326).
In epoca pitr tarda si registrano analoghe espressioni: ex curalium natus genere
(CTh. 16.2.19, a. 370), ex curiali prosapia (CTh. 12.1.177, a. 413)*.

In una costituzione emessa dalla cancelleria di Valentiniano, Teodosio e
Arcadio nel 390 d.C. I'appartenenza alla curia appare ormai determinata nexu
SANgUinis:

CTh. 12.1.122 Imp(eratores) Valentinianus, Theodosius et Arcadius A(ugusti)
Tatiano Praefecto Praetorio.

Ii quibus detulimus splendidos magistratus quosque etiam ornavimus insignibus
dignitatum, si non habent curiam, cui ant necessitudinis foedere ant nexu sanguinis
teneantur, in splendidissimum ordinem senatorium et illam nobilissimam curiam
cooptentur. is vero ratio diversa sit, qui statim ut nati sunt, curiales esse coeperint. it
namaque praerogativa qm’dem concessae dzgnz'mtz'x utantur atque eos praestiti hono-
ris splendor exornet, sed maneant in sinu patriae et veluti dicati infulis mysterium
perenne custodiant; sit illis piaculum inde discedere. de filiis vero eorum ut in avitis
curiis debeant permanere, adfatim cautum est, cum adempta sit patribus licentia
discedends.

Dat(a) IIII non(as) Sept(embres) Veronae Valentiniano A(ugusto) IIII et Neote-
rio cons(ulibu)s (a. 390)*°.

Pare che la cooptazione nell’ordo senatorium fosse riconosciuta soltanto a co-
loro che, essendo titolari dei requisiti formali, non avessero tuttavia una curza.

Qui habent curia erano invece coloro che fossero legati ad una curia ‘ant ne-
cessitudinis foedere aut nexu sanguinis’.

Il vincolo di sangue, in particolare, determinava una condizione giuridica
per cui la nascita costituiva la condizione sufficiente affinché i filii familias
appartenessero gid alla curia (statim ut nati sunt curiales esse coeperint)’. Per
quanto potessero godere della dignitas senatoria, tali soggetti sarebbero rimasti
legati alla curia, indicata significativamente con l'espressione ‘sinus patriae’. Se
avessero avuto un esonero, i loro figli sarebbero dovuti rimanere.

49 Sulsignificato delle espressioni genus, progenies e prosapia si rinvia a DE SIMONE, Studi
sulla patria potestas, 65 ss. € 170 ss.

50 Vd.JAcQUES, «Obnoxins curiae», 319; LEPELLY, Les “munera publica”, 431 ss.
51 Cfr. CTh. 12.1.95 (a. 383), 12.1.129 (a. 392), 12.1.134 (a. 393), 12.1.161 (a. 399).
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8.

Per realizzare I'obiettivo di preservare il patrimonio necessario al governo
delle citta, inoltre, Teodosio II introdusse norme speciali per la successione dei
decurioni.

Cosi, nell’ipotesi in cui I’erede del decurione non fosse stato il proprio fzlins
Jfamilias, il quale avrebbe potuto occupare il posto del padre nell'ordo in qualita
appunto di decurionis filius, ma un extraneus, heres o bonorum possessor (ex asse
o ex parte), la curia avrebbe potuto legittimamente rivendicare 'appartenenza a
s¢ di un quarto dell’eredita:

C. 10.35[34].1 Imp(eratores) Theodosius et Valentinianus A(ugusti) Florentio
p(raefecto) p(ractorio).

St decurionum consortio sit alienus qui curiali successit, competentis eidem furis (sive
ex asse sive ex parte beres sit bonorumve possessor) partem quartam iure optimo a
curia peti decernimus.

D(ata) V id(ibus) Iun(iis) Constantinopoli Felice et Tauro cons(ulibu)s (a. 428)*.

ConlaNov. Theod. 22.1, inoltre, Teodosio dispose che, in assenza di f2/zz fa-
milias e in mancanza di ascendenti, il pater, sia che fosse esente da ogni obbligo
curiale verso la citta sia che fosse a essa legato (sex liber ipse, seu curiae sit nexibus
obligatus), avesse la facolta di lasciare il proprio patrimonio, per testamento o
con donazione, ai f2/i naturales, a tutti o a chi avrebbe preferito, purché li aves-
se inseriti nella civitatis curia unde ipse oritur.

A seguito di tale inserimento, indicato nella costituzione con ’espressione
traditio, il filius naturalis sarebbe dunque entrato nell'ordo decurionum:

Nov. Theod. 22.1.4-5 [= Brev. 11.1.] Imp(eratores) Theodosius et Valentinianus
A(ugusti) Apollonio praefecto praetorio.

Hac igitur perpetuo duratura promulgatione decernimus, ut, si cui et legitimorum
et naturalinm liberorum progenies subpetat, veterum inlibata constitutionum auc-
toritate servata iustae ac legitimae subolis iura nulla imminutione decrescant. S. St
qui vero parentibus amissis naturalem dumtaxat fecunditatem, non etiam legiti-
mam sortiatur, seu liber ipse, sen curiae sit nexibus obligatus, et tradends filios, vel
omnes vel quos quemve maluerit, eius civitatis curiae unde ipse oritur et in solidum
heredes scribends liberam ei concedimus facultatem.

Dat(a) X VII kal(endas) Ian(uarias) Constantinopoli Eudoxio et Dioscoro con-
s(ulibu)s (a. 442).

52 Vd. ScHUBERT, Die rechtliche Sonderstellung der Dekurionen, 324 s.; LUCHETTI, La le-
gittimazione dei figli naturali, 101; MANCINI, Pro tam magna sui confidentia, 180 ss.
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La cancelleria teodosiana indicava chiaramente il fondamento del nuovo
istituto, la c.d. oblatio curiae™: un compromesso tra 'interesse della categoria
dei figli naturali ad avere maggiore riconoscimento e I’interesse della categoria
dei decurioni ad avere un maggior numero di appartenenti.’*

9.

Realizzata la obnoxietas curiale, gli interventi normativi mirarono dunque
a regolare la mobilita sociale dei f2/7 familias dei decurioni in senso tanto ver-
ticale quanto orizzontale, facendo leva appunto sull’appartenenza familiare,
tessendo una complessa e fitta rete di intersezioni con le altre funzioni pubbli-
che (quella dei milites, anzi tutto) che, come si diceva all’inizio, sorreggevano
I'amministrazione dell’impero.

Anche quando il pater decurio avesse esercitato una funzione fuori dalla
curia di appartenenza, solo eccezionalmente e sulla base di specifiche previ-
sioni normative, il fzlius familias sarebbe rimasto nella linea di discendenza di
tale stessa functio. Egli, infatti, sarebbe stato vincolato alla curia originaria di
appartenenza del proprio pater.

Quando si tratto di richiamare tale principio nelle costituzioni imperiali e
di imporre di conseguenza la riassegnazione dei f2/iz familias alla curia origina-
ria del pater familias, spesso l'espressione utilizzata fu curiae mancipare®.

Non si puo qui dar conto dei numerosi interventi della cancelleria imperia-
le, impegnata dall’inizio del IV secolo d.C. a intervenire sui passaggi di patres
filii da una all’altra delle functiones. Un caso ¢ per esempio costituito da

CTh. 12.1.14 Imp(erator) Constantinus A(ugustus) ad praefectos practorio.

Dudum lege promulgata sanxit nostra clementia, ut filii comitum et praesidum
et rationalinm magistrorumgque privatae, qui tamen ex origine curialinm descen-
dunt, ordinibus necterentur. nunc praecipimus, ut, qui perfuncti muneribus idoner
reperti sint iudicio clementiae nostrae accedere ad honores praecepti ad honestas
promotiones perveniant, eos vero, quos nescit principalis auctoritas, [...) indicio pra-
efecturae commisimus, uti eos, qui ex genere videntur esse curialium et minus apti
tudicio principali, ordinibus propriis restituant, illos vero, quos indicio nostro pro-
veximaus, intactos esse perﬁakmt; ita tamen, ut heredes eorum curiis mancipentur.

53 Sull’oblatio curiae vd. LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali, 65 ss.; MANCINT,
Pro tam magna sui confidentia, 180 ss.; NAVARRA, Equilibri tra “centro” ¢ “periferia”, 657 ss.
54 Nov. Theod. 22.1.3 (a. 442).

55 Cfr., per esempio, CTh. 12.1.35 (a. 343); CTh. 12.1.18.1 (a. 329 0 353); CTh. 12.1.53

(2.362); CTh. 12.1.46 (a. 358); CTh. 12.1.48 (a. 361); CTh. 12.1.83 (a. 380); CTh. 12.1.114 =
C.10.32.39 (a. 386); CTh. 12.1.125 (a. 392); CTh. 12.1.165 (a. 399).
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st quis sane decurio evertens fiscalia commoda, fugiens curiam ambitu ad senatum
urbis inclytum pervenerit, minime admittatur.

Dat(a) VIII kal(endas) Dec(embris) Constantino A(ugusto) VII et Constantio
C(aesar) cons(ulibu)s (a. 326 o 353)%.

In tale costituzione si fa riferimento a una /ex, che sembra qui assumere un
valore generale, con la quale si stabili che i f2/z7 dei comates, praesides, rationales
e dei magistri ret privatae, i quali originariamente appartenessero a una curia,
fossero riassegnati all’ordo. Il verbo nectere, come il verbo mancipare, tramanda
con efficacia I’idea arcaica di legame forte che assume quasi un valore potesta-
tivo.

I1 provvedimento sancisce pero la possibilita di ottenere le promozioni me-
ritate per i f2lii familias, i quali, adempiuti i munera loro spettanti, fossero stati
ritenuti idonei ad accedere gli honores, in base a una valutazione dell’imperatore
o del praefectus urbi. 1loro heredes avrebbero dovuti essere collocati in ogni caso
nelle originarie curie dei rispettivi ascendenti (curiis mancipentur). Gli altri,
ritenuti minus apti e considerati appartenenti al genus curiale, sarebbero stati
restituiti all’ordo.

I1 tratto riportato della costituzione si conclude con il riferimento a una
disposizione in base alla quale i curiali passati al senato per sfuggire ai loro
obblighi cittadini sarebbero stati restituiti alle rispettive curiae. Dunque, il
legame con ordo curialis di appartenenza dei filii familias veniva per quanto
possibile preservato e significativamente indicato con i verbi nectere (ordinibus
necterentur) e mancipare (curiis mancipentur).

La specifica rilevanza giuridica di tale legame fu riconosciuta a pieno nel si-
stema della compilazione giustiniana, nel quale la categoria dei f2/7 decurionum
assunse una piena autonomia rispetto a quella dei decuriones. Lo dimostrano
nei Digesta il titolo 50.2 De decurionibus et filiis eorum, nel Codex Iustinianus
i titoli 10.32 De decurionibus et filiis corum et qui decuriones habentur quibus
modis a fortuna curiae liberentur, 10.41 De honoribus et muneribus non conti-
nuandis inter patrem et filium et de intervallis e 10.62 De filiis familias et gue-
madmodum pater pro bis teneatur.

56 L1EBS, Privilegien und Stindezwang; JACQUES, «Obnoxius curiae», 316, 320; CARRIE,
La legislation impériale, 95. Cfr. anche CTh. 12.1.18.1 Imp(erator) Constantinus A(ugustus)
ad v(iros) cl(arissimos) p(raefectos) p(ractorio). Filios sane militarium iuxta prius praeceptum
aut patris militiam adsequi volumus ant, si detrectaverint militare et XXXV annos impleverint,
curtis mancipari. Dat(a) VII kal(endas) Dec(embris) Constantino A(ugusto) VIII et Constan-
tio ITII cons(ulibu)s (a. 329 0 353).
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9.

E certo che gli interventi normativi volti a preservare il legame ereditario
dell’appartenenza curiale costituirono sempre tentativi volti a disciplinare casi
che andavano emergendo nella prassi quotidiana e che di volta in volta furono
finalizzati non certo a definire regole generali, ma a trovare continui compro-
messi tra esigenze diverse.

Ha ragione ancora Claudia Moatti nel sostenere che «le langage de la dif-
férenciation juridique et sociale»®” non fu mai rigoroso lungo tutti i secoli
dell’Impero. Le fonti giuridiche si rivelano specchio di una realtad sempre in
grande movimento e per questo difficilmente dominabile dai pur necessari
interventi normativi che obbedivano a esigenze diverse, legate a fattori storici
contingenti. A fronte di tali interventi vi era cio¢ un’esperienza fattuale che
mostra con evidenza quel carattere che Moatti chiama «la syntaxe parataxique
de la différenciation sociale romaine»*®: le prassi sociali che nei diversi spazi
dell’impero, grazie anche a un’incessante mobilita sociale, si andavano deter-
minando, si opponevano alle distinzioni di stazus giuridici e a ogni tentativo di
disciplinamento e rigoroso incasellamento in rigidi principi.

57  MOATTI, Le langage spatial, 27.
S8 MOATTI, Le langage spatial, 1.
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1. Il giudicato sui motivi della sentenza: inquadramento sistematico

II dibattito sull'ammissibilita nell’ordinamento nazionale del giudicato sui
motivi ha origini risalenti e si ¢ posto all’attenzione della dottrina processual-ci-
vilistica anche grazie alle innovative teorie elaborate verso la fine degli anni Cin-
quanta del secolo scorso dallo studioso tedesco Albrecht Zeuner'. L'interesse
per il temasi ¢ ridestato, nel corso dell’ultimo decennio, a seguito delle sentenze
gemelle nr. 26242 e 26243 del 12 dicembre 2014 delle Sezioni Unite della Corte
di Cassazione, che hanno dettato il c.d. statuto della nullita nei giudizi di im-
pugnativa contrattuale.

Tali approdi si inseriscono nel solco di un dibattito, mai del tutto sopito, in
ordine alle condizioni richieste per poter parlare di formazione del giudicato
sui motivi* e sottendono I’idea che siano suscettibili di passare in giudicato non

1 ZEUNER, Die objektiven Grenzen, 1-177. 1l volume ha suscitato un acceso dibattito in dot-
trina. Si segnalano, a questo proposito, i contributi di DALLA BONTA, Una ‘benefica inquie-
tudine’, 891-928; MERLIN, Compensazione, 131-141; BONSIGNORT, [ limiti oggettivi, 236-248;
BONSIGNORY, Tutela ginrisdizionale, 165-180; CERINO CANOVA, Le impugnazioni civili, 140-
142; Consovro, Oggetto del giudicato, 226-232; MENCHINT, [ limiti oggettivi, 132.

2 In ordine all’ammissibilita del giudicato sui motivi la dottrina appare divisa: secondo
una prima tesi, cid che ¢ suscettibile di passare in giudicato ¢ solo quanto affermato nel
dispositivo della sentenza; un diverso orientamento, invece pare pilt propenso ad estendere

129



Alessia Carrera

solo le statuizioni contenute nel dispositivo della sentenza, ma anche talune
delle ‘ragioni’ che hanno contribuito al convincimento del giudice in ordine
alla regolamentazione finale dettata per la fattispecie sottoposta al suo esame.

In altri termini, allo scopo di meglio definire i limiti oggettivi della res 7u-
dicata, la dottrina processual-civilistica e la giurisprudenza hanno tentato di
comprendere se sia rilevante, ai fini del passaggio in giudicato, che una determi-
nata statuizione del giudice sia collocata nel dispositivo o possa, invece, essere
contenuta anche nella motivazione della sentenza.

Occorre sin da subito precisare — al fine di evitare fraintendimenti — che il
giudicato sui motivi intercetta in larga parte il tema, altrettanto controverso,
del giudicato implicito, quantomeno nella sua accezione di giudicato sui motivi
«espressi 0 non espressi nella motivazione, come supporto logico della volon-
ta»?, ma non coincide sempre e necessariamente con esso. Cio in quanto, se da
un lato ¢ proprio la motivazione della sentenza la sede in cui rinvenire quegli
antecedenti logico-necessari sui quali, pur in assenza di una decisione da parte
del giudice, si forma il giudicato (implicito), dall’altro lato ¢ parimenti possibile
che possano essere coperte da giudicato — questa volta esplicito — determinate
statuizioni che, pur rappresentando anch’esse antecedenti logico-necessari, si-
ano perd oggetto di rilievo ufficioso da parte del giudice o di discussione tra le
parti, senza che ne venga fatta menzione nel dispositivo della sentenza.

la res iudicata anche ai motivi della decisione. Entrambe le posizioni espresse, tuttavia, si
presentano al loro interno variegate. Quanto all’orientamento ‘estensivo’, a fronte di una
prima tesi che sostiene che il giudicato copra gli accertamenti inseriti nella parte motiva
che formino gli antecedenti logici e necessari della decisione, si contrappone 'opinione di
coloro che ritengono che siano idonee ad assumere natura incontestabile solo le questioni
che siano state oggetto di discussione tra le parti. Nel primo senso LANCELLOTTI, Varia-
zioni dell’implicito, 476-477; PUGLIESE, Giudicato civile, 864-866 e SATTA-PUNZI, Dirit-
to processuale, 213-214. Per quanto concerne, invece, l'orientamento ‘restrittivo’, incline a
riconoscere efficacia di giudicato solo a quanto indicato in dispositivo, si ravvisano due
diverse posizioni: un primo filone assume una posizione di netto rifiuto, negando la possi-
bilita di attribuire efficacia di giudicato alle argomentazioni che compaiono in motivazione.
In questo senso di vedano, tra i molti, FAZZALARTI, I/ cammino della sentenza, 287-299 e
ATTARDI, Diritto, 489. Un secondo orientamento, invece, pur escludendo che i motivi di-
vengano incontrovertibili, speciﬁca che essi possono concorrere a chiarire meglio la portata
precettiva del dispositivo, soprattutto grazie all’individuazione del petitum e della cansa
petendi. Cid in quanto ¢ frequente che il dispositivo sia redatto in termini astratti, sinte-
tici o incompleti, e che, quindi, si debbano ricavare dalla motivazione le indicazioni per
identificare 'oggetto della decisione. Per tener conto di tale aspetto, si arriva cosi a dire che
motivazione e dispositivo devono essere intesi in senso sostanziale, e non in senso formale.
In questo senso si orienta, ad esempio, CHIOVENDA, Istituziont, 333.

3 LANCELLOTTI, Variazioni dell’implicito, 482.
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La non perfetta coincidenza tra le due nozioni appare piti chiara se si ha in
mente la posizione assunta dalle citate sentenze gemelle in materia di nullita.
Senza anticipare considerazioni che verranno svolte successivamente, si pub
soltanto accennare come le Sezioni Unite si siano avvalse* di entrambi i concet-
ti, ammettendo, da un lato, la formazione di un giudicato esplicito sul motivo
portante della nullitd quando il giudice, dopo aver proceduto al rilievo dell’inva-
lidita, I’abbia anche dichiarata in motivazione, argomentando su questa il riget-
to, ¢, dall’altro lato, contemplando la formazione di un giudicato, questa volta
implicito, sulla validita del contratto. Secondo la Corte, tale ultima evenienza
si manifesterebbe in due ipotesi distinte: nel primo caso, si avra giudicato im-
plicito sulla validita del negozio e, quindi, sulla non-nullita del contratto quan-
do il rigetto della domanda originaria sia avvenuto senza che la nullita sia stata
rilevata o, tantomeno, dichiarata d’ufficio. Costituisce eccezione a tale regola
Iipotesi in cui la decisione risulti fondata sulla c.d. ragione pit1 liquida, perché
in questo caso I’aspetto della validita non potra ritenersi neppure implicitamente
indagato. Nel secondo caso, invece, si avra di nuovo il giudicato implicito sulla
non-nullita del contratto a fronte dell’accoglimento della domanda origina-
ria, preceduto o meno dal rilievo d’ufficio della nullita (il che evidentemente
presuppone che la nullita, eventualmente rilevata in prima battuta, poi non
sia stata ravvisata in concreto nel prosieguo dell’istruttoria). Sempre in tema
di giudicato implicito occorre ricordare che il dibattito sulla sua estensione’,

4 La sentenza ¢ stato oggetto di numerosi commenti in dottrina. Si segnalano, in parti-
colare: CoNsoLo-Gob10, Patologia del contratto, 225-242; CARBONE, «Porte aperte» delle
Sezioni Unite, 88-99; PAGLIANTINT, Rilevabilita officiosa, 113- 128; D1 CroMMO, La rilevabi-
lita d’ufficio, 922-930; PAGNT, I/ ‘sistema’ delle impugnative negozialt, 70-80; R1zzo, 1l rilievo
d’ufficio della nullita, 315-324; MENCHINTI, Le Sezioni Unite fanno chiarezza, 931-943.

5 Indottrina non vi ¢ concordia tra gli autori in ordine all’estensione del giudicato implici-
to. A tal Proposito possono essere ricordate tre principali posizioni. Secondo un primo orien-
tamento, sostenuto, tra gli altri, da CoviELLO, Manuale, 556-557, tutti gli antecedenti logici
che hanno condotto a una determinata decisione e che non sono stati esplicitati nel testo
della pronuncia sono coperti dal c.d. giudicato implicito. I fautori di tale orientamento par-
tono dall’assunto secondo cui la statuizione finale ¢ il risultato di una serie di passaggi logici
che il giudice deve necessariamente aver compiuto. Di conseguenza, tutte le valutazioni che
rappresentano i presupposti logici della sentenza divengono incontestabili in ogni eventuale
successivo giudizio, anche laddove non siano espressamente menzionate nel provvedimento
giurisdizionale conclusivo e finanche laddove le sottostanti questioni non siano state discusse
nel corso del processo.

Una seconda tesi ¢ stata proposta da NATOLI, Consideraziont, 276, il quale ritiene che il giudi-
cato implicito possa formarsi solo sulle questioni pregiudiziali potenzialmente idonee a con-
vertirsi, su iniziativa del convenuto, in cause pregiudiziali, purché rientranti nella competenza
del giudice che ha emesso la pronuncia sulla situazione giuridica dipendente. LAutore ravvisa

131



Alessia Carrera

efficacia® e ammissibilitd” non costituisce in dottrina un portato recente. Sul
versante giurisprudenziale, invece, esso si ¢ posto all’attenzione degli studiosi di
diritto positivo grazie all’incessante dialogo tra le corti nazionali e sovranazionali
e, pitt di recente, attraverso I’intervento della Corte di Giustizia dell’Unione Eu-
ropea. Non ¢ una coincidenza, infatti, che siano state proprio alcune pronunce
della Corte di Lussemburgo rese in un caso italiano® ad avere, secondo i primi

una sola eccezione alla regola: non sono suscettibili di acquisire forza di giudicato implicito
quelle questioni che sono soggette ad accertamenti incidentali ex Jege; in tali ipotesi, infatti,
’'unico giudicato che puo validamente crearsi ¢ il giudicato ‘esplicito’, derivante dalle espresse
statuizioni del giudice.

La terza e ultima impostazione, che sembra raccogliere maggior seguito in dottrina, ¢ quella
che tende a identificare il giudicato implicito con la preclusione processuale del dedotto e
del deducibile riproponendo il brocardo secondo cui il giudicato coprirebbe entrambi questi
elementi. In virth di tale terza accezione, le questioni non dedotte, ma deducibili nel giudizio
che ha condotto all’emanazione della sentenza divenuta incontrovertibile, non possono piti
essere messe in discussione in un secondo giudizio.

6 Sul versante dell’efficacia del giudicato implicito, possono ravvisarsi due distinti orienta-
menti: secondo una prima impostazione, il giudicato implicito produrrebbe un effetto pre-
clusivo all’interno del solo processo in cui si ¢ formato (e dunque in sede di appello). Si veda
SaTTa-PuNzi, Diritto processuale, 214; Z11No, Disorientamenti, 1396. Secondo la dottrina
maggioritaria, invece, I’efficacia riconosciuta al giudicato implicito non sarebbe circoscritta
unicamente in seno al medesimo processo — e dunque come mera preclusione alla riproposi-
zione di determinate questioni, dopo che ¢ stata emessa una sentenza non definitiva — ma si
estenderebbe anche a processi successivi, condividendo, da questo punto di vista, la medesima
efficacia del giudicato c.d. esterno.

7 Sul versante della ammissibilitd nell’ordinamento nazionale del giudicato implicito, si
contendono il campo due principali posizioni dottrinali. Secondo una parte minoritaria della
dottrina, il giudicato implicito sarebbe circoscritto alle sole questioni di rito e si avrebbe ogni
qual volta il giudice abbia ritenuto (per implicito) esistente un presupposto processuale — ad
esempio la giurisdizione — decidendo la lite nel merito e le parti non abbiano proposto impu-
gnazione lamentandosi della sua insussistenza. Si veda, a tal proposito LIEBMAN, Manuale
di diritto processuale, 282-283; Ricci, Diritto processuale, 295; DE CRISTOFARO, Giudicato,
56-71. A tale orientamento si contrappone 'opinione di coloro che ritengono che il giudicato
implicito possa investire anche situazioni relative al merito della lite; si veda a tal proposito,
oltre alle sentenze gemelle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, 12 dicembre 2014, nr.
26242 ¢ 26243 in materia di impugnative contrattuali, anche Natov1, Considerazioni, 276.

8 Il riferimento ¢ alla sentenza della Grande Sezione della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea del 17 maggio 2022, in cause riunite (C-600/19, C-693/19, C-725/19, C-831/19
e C-869/19) in materia di rapporti tra decreto ingiuntivo non opposto, obbligo del giudice
nazionale di esaminare d’ufficio la natura abusiva delle clausole contrattuali in materia di
contratti del consumatore e formazione del giudicato implicito. Nel discostarsi dall’orien-
tamento della giurisprudenza italiana, la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea si ¢ quindi
pronunciata in favore del superamento del giudicato implicito formatosi nei confronti del
consumatore.
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commentatori, messo in discussione la formazione di questo istituto in sede di
giudizio di vessatorieta delle clausole contenute nei contratti del consumatore,
gettando nuova luce sul problema.

Quest’ultimo ha interessato, in larga misura, le condizioni alla stregua delle
quali possa discorrersi di formazione del giudicato implicito, la cui definizio-
ne ¢ tutt’altro che agevole, se si tiene a mente il vasto panorama di posizioni
espresse dalla dottrina e di cui si ¢ fatto gia cenno. In tal senso, a partire dall’art
2909 c.c., norma che il codice civile italiano dedica al giudicato sostanziale c.d.
esplicito, la giurisprudenza ha definito implicito il giudicato «che per la sua
formazione, richiede che tra la questione decisa in modo espresso e quella che
si vuole essere stata risolta implicitamente sussista un rapporto di dipenden-
za indissolubile, tale da determinare I’assoluta inutilitd di una decisione sulla
seconda questione, oltre alla mancata impugnazione della questione decisa in
modo espresso»’. In questo senso, secondo una certa lettura, I'efficacia della res
iudicata si estenderebbe, oltre che al merito della lite accertato nel dispositivo
(c.d. giudicato esplicito), anche a tutte le questioni che si pongano come antece-
dente logico-necessario rispetto alla pronuncia stessa (c.d. giudicato implicito),
ancorché le medesime non siano state oggetto né di rilievo d’ufficio da parte del
giudice, né di apposita istanza di parte e sulle quali le parti abbiano prestato
acquiescenza in sede di gravame.

A fronte di un dibattito che, su tale profilo, investe il diritto positivo, ci si
chiede quali possano essere gli spazi di riflessione riservati allo storico del dirit-
to ¢, in particolare, al romanista, in specie con riguardo a problemi che paiono
non avere alcun aggancio con i concetti e le strutture processuali proprie del
diritto romano.

Pare evidente che interrogarsi sul rilievo d’ufficio della nullita o sul problema
dell’estensione del giudicato alla motivazione sia una operazione delicata con rife-
rimento alle fonti giuridiche romane, in quanto potrebbe condurre all’idea — di
per sé suggestiva ma probabilmente errata — di immaginare un continuum storico
rispetto a problematiche unicamente moderne. A cio si aggiunga che, come ¢ sta-
to sottolineato in dottrina'’, la forza che ¢ stata attribuita al giudicato nel processo
romano e l’efficacia che ¢ stata riconosciuta alla sentenza da cui esso scaturisce non
¢ sempre stata uguale a sé stessa. La comparazione per saltum apparirebbe, infatti,
fuorviante almeno su un duplice versante: da un lato, rischierebbe di appiattire
la problematica del giudicato su un unico livello, considerando l'esperienza pro-

9 Cass., 27 ottobre 2011, nr. 22416.; Cass., 29 aprile 2009, nr. 10027.

10 MARRONE, Lefficacia pregindiziale, 10, poi anche in MARRONE, Leffetto normativo, 18-
19; PUGLIESE, La ‘cognitio’, 143-144; PUGLIESE, Giudicato civile, 726-727.
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cessuale romana come un tutt’'uno e tralasciando I'impatto che ha esercitato sul
tema in questione il passaggio dalle legis actiones al processo formulare prima e
alla cognitio extra ordinem poi. Sull’altro versante la comparazione diretta e im-
mediata tra il sistema processuale civile odierno e quello — multiforme — romano,
trascurerebbe I'impatto che la rielaborazione medievale dei materiali romani ha
avuto nella costruzione della mentalita giuridica occidentale.

Pil interessante ¢, dunque, tentare di ricordare come il dibattito sul giudi-
cato implicito e sul giudicato sui motivi non costituisca un portato recente, ma
si inserisca, in una prospettiva storica, nell'operazione di rilettura, sistematizza-
zione e concettualizzazione teorica che delle fonti romane ¢ stata effettuata, nel
corso del XIX secolo, prima da Savigny e dalla Scuola Storica e poi, su impulso
di quest’ultima, dalla Pandettistica tedesca.

I riferimenti al ‘dispositivo’ e alla ‘motivazione’, quali elementi strutturali
della sentenza, non trovano un riscontro esplicito nelle fonti romane. Parimen-
ti estranei a cio che sappiamo dalle fonti sulla sentenza conclusiva del giudizio
nel processo formulare risultano essere i concetti — creati da Savigny avendo
a mente quest’ultima specifica esperienza processuale — di ‘motivi obiettivi’,
‘forza legale dei motivi’, ‘finzione di verita’.

Dopo Savigny, I'elaborazione scientifica della Pandettistica ha dato vita a
quello che gli studiosi'? definiscono il diritto romano borghese alludendo con
tale espressione alla reinterpretazione ottocentesca della codificazione giusti-
nianea in chiave liberale, la quale ha avuto come effetto la creazione di un di-
ritto fortemente ancorato a categorie di ordine formale. Lattenzione alla com-
ponente concettualistica e sistematica non ¢, tuttavia, appannaggio della sola
Pandettistica’?, ma ¢ possibile rinvenirne il germe nell’esperienza, immediata-
mente precedente, della Scuola Storica. Gia nel corso dei suoi scritti program-
matici, infatti, il suo fondatore Friedrich Carl von Savigny, pur confermando
la vocazione storicistica, ribadi I’aspetto teorico-sistematico del suo indirizzo
metodologico. In sintesi, dunque, il profilo storico e quello di trattazione te-
orico-sistematica furono concepiti da Savigny come due momenti inscindibili
dell’attivita di studio del diritto. Se non che, come viene sottolineato'*, una
prevalenza dell’aspetto teorico-sistematico rispetto a quello storico ¢ ravvisabi-
le, nel filone c.d. romanistico, proprio in seno alla redazione del System des heu-

11 Fino, Note, 378-390.

12 CaRrDILLL, Fondamento romano, X VIII.
13 PUGLIESE, ] pandettisti, 423.

14 PUGLIESE, ] pandettisti, 425.
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tigen romischen Rechts. Anzi, si ritiene” che il proposito di guardare alla storia
per rintracciare il materiale da elaborare, al fine di conferire valore scientifico
alla giurisprudenza, non sia stato propriamente realizzato dal Maestro tedesco
nella sua opera della maturita (appunto il System), in quanto le fonti storiche
da cui egli ha attinto afferivano unicamente al diritto romano giustinianeo,
tralasciando sia la sua elaborazione medievale che quella del diritto germanico.

Sotto questo profilo, dunque, le posizioni delle due esperienze scientifiche
sopra menzionate non risultano poi cosi divergenti, avendo la Pandettistica
accentuato il momento teorico-sistematico di tale programma, pur non scon-
fessando il momento storico del medesimo che pero risulta ridimensionato in
quanto il materiale di studio viene estrapolato non gia tenendo conto di tutta
I'esperienza storica nel suo complesso, ma circoscrivendo lattenzione alle fonti
del diritto romano classico e giustinianeo.

In questo contesto la riflessione scientifica di Savigny non ha solo costituito
uno dei fattori che hanno contribuito a ritardare il processo di codificazione te-
desca, ma ha influenzato, a distanza di quasi un secolo, le elaborazioni teoriche in
materia di giudicato sulla motivazione. Si allude, in particolare, alle tesi proposte
dallo studioso tedesco Albrecht Zeuner e alla sua teoria del vincolo al motivo
portante, ripresa ex professo, dalle sentenze gemelle nr. 26242 e 26243 del 12 di-
cembre 2014 delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione in tema di nullita del
contratto'® e, a distanza di quasi un decennio, non ancora sconfessate.

Allaluce di cio, ci si chiede, dunque, se sia possibile rintracciare una linea di
continuita tra il pensiero di Savigny in materia di forza legale dei motivi — non
sempre adeguatamente valorizzato nella sua qualita di antecedente storico delle
teorie di Zeuner - la teoria di quest’'ultimo sopra accennata e gli approdi delle
Sezioni Unite in tema di invalidita negoziale.

La risposta a tale interrogativo potrebbe essere un ulteriore elemento per va-
lutare le recenti tendenze, manifestatesi in seno alla giurisprudenza della Corte
di Giustizia dell’'Unione Europea e accennate in apertura, volte a mettere in
discussione la formazione del giudicato implicito e, piti in generale, la resistenza
del giudicato nazionale in materia di contratti del consumatore.

Non sara, invece, oggetto del presente lavoro la verifica, condotta alla stre-
gua delle fonti romane relative al processo formulare, circa la tenuta della teoria
di Savigny sulla forza legale dei motivi né la valutazione circa la considerazione
delle fonti romane come fondamento storico-giuridico della questione.

15 PUGLIESE, [ pandettisti, 427.

16 Unaccenno alla teoria del giudicato sul motivo portante era gia presente in Cass., Sezio-
ni Unite, 4 settembre 2012, nr. 14828 su cui si veda 7nfra n. 53
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L’indagine prendera, dunque, le mosse dal contributo che Savigny apporta
nel sesto volume del System des heutigen romischen Rechts7 alla definizione
del concetto di ‘forza legale dei motivi’, per poi passare brevemente in rassegna
la teoria del vincolo al motivo portante di Zeuner e giungere, infine, all’esa-
me della pronuncia delle Sezioni Unite in tema di invalidita negoziale. Verra,
infine, affrontata brevemente e in chiave critica la posizione espressa dalla giu-
risprudenza europea sulla incompatibilita delle norme nazionali sul giudicato
con la disciplina consumeristica di derivazione euro-unitaria.

2. Savigny e la forza legale dei motivi

Friedrich Carl von Savigny delineo la propria teoria della forza legale dei
motivi (Rechtskraft der Griinde) nel sesto volume del System a partire dalle fonti
relative al processo formulare romano.

Linterrogativo attorno al quale ruota la sua riflessione puo essere riassunto nei
seguenti termini: la forza legale che discende, pacificamente, dal dispositivo della
sentenza ¢ sufficiente a costituire la regola del caso concreto che faccia stato anche
in un successivo processo oppure tale caratteristica deve essere riconosciuta anche
ad alcuni di quegli elementi che, pur non contenuti nel dispositivo, costituiscono
parte dell’zzer logico e del pensiero del giudice? E ancora, come e da quali fonti —
rectius contenuti della sentenza — si ricava il suddetto pensiero?

A tali quesiti Savigny'® tentava di fornire una risposta partendo da un dato
che appare, ancora oggi, pacifico e cio¢ che la forza legale, intesa in termini di
vincolativita, si riferisce soltanto al dispositivo della sentenza e non puo essere
estesa ai motivi della stessa. Secondo I’Autore’, questa ricostruzione condur-
rebbe a due distinte conseguenze: in primo luogo, si dovrebbe logicamente
affermare che dai motivi non puo essere tratta alcuna finzione di verita e in
secondo luogo, che avverso i motivi, non sarebbe necessario esperire alcun mez-
zo di impugnazione per contestarli, con la conseguenza che il giudice di grado
superiore risulterebbe persino incompetente a decidere sulla questione.

Savigny ritiene che la negazione di una qualunque forza legale dei motivi
della sentenza potrebbe condurre, ragionando astrattamente, alla configura-
zione di una sentenza di condanna completamente priva di un qualsivoglia

17 SAVIGNY, System, 5-570. Per una completa e dettagliata ricognizione sul pensiero di Sa-
vigny in tema di teoria della forza legale dei motivi obiettivi della sentenza si rimanda a PRoc-
cHI, Friedrich Carl von Savigny, 467-520.

18  SavIGNY, System, 351 (= Sistema, 379).
19 SAVIGNY, System, 351 (= Sistema, 380).
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elemento in grado di far trapelare il ragionamento logico e giuridico seguito
dal giudice per pervenire alla decisione del caso concreto. Cid comporterebbe
una evidente difficolta nel discernere quando cissi trovi dinanzi ad una sentenza
che ha gia deciso su una controversia avente ad oggetto la medesima questio-
ne oppure no. Occorre indagare, in primo luogo, il contenuto della decisione
assunta dal giudice, al fine di scongiurare il rischio di togliere valore alla forza
legale della cosa giudicata. Secondo ’Autore? si tratterebbe di un pericolo che
riguarderebbe tanto le sentenze di assoluzione, nelle quali in assenza di moti-
vazione rimane incerto che cosa abbia condotto il giudice a tale decisione pre-
giudicando loperativita futura della forza legale della res iudicata, tanto quelle
di condanna. In quest’ultimo caso pero I’incertezza sarebbe piti ristretta, dato
che le regole processuali impongono che il giudice abbia tenuto conto, da un
lato della sussistenza di tutti i requisiti dell’azione proposta dall’attore e dall’al-
tro dell’infondatezza delle eccezioni opposte dal convenuto. Anche in questo
caso pero il rischio di incertezza sarebbe ugualmente evidente e non potrebbe
essere dissipato facendo riferimento alla sola sentenza di condanna. Lesempio
che viene proposto ¢ quello relativo all’eccezione di compensazione: se infatti
il giudice perviene alla formulazione di una sentenza di condanna a seguito del
rigetto dell’eccezione di compensazione, costui potrebbe aver posto a fonda-
mento della propria decisione circostanze differenti. Egli, infatti, avrebbe po-
tuto convincersi dell’inesistenza del controcredito dedotto in giudizio oppure
aver semplicemente constatato che questo fosse illiquido e quindi inadatto
alla compensazione. Ovviamente tale dubbio non puo essere sciolto facendo
esclusivo riferimento al dispositivo contenuto nella condanna, ma occorre pro-
cedere ad una indagine piti approfondita sul contenuto della sentenza ed ¢ da
questa circostanza che dipendera la possibilita dell’applicazione, in una futura
lite, della forza legale della cosa giudicata®.

20 SAVIGNY, System, 356 (= Sistema, 384).

21  SAVIGNY, System, 358 (= Sistema, 386). Savigny ritiene, inoltre, che la necessita di proce-
dere ad una indagine pii profonda sui contenuti della sentenza al fine di meglio determinare
il perimetro oggettivo della res zudicata trovi supporto teorico e effettivo riscontro nelle fonti
romane e, in particolare, in alcuni testi in materia di compensazione. A questo proposito
I’Autore riporta i testi conservati dai compilatori in D. 3.5.7(8).2 (Ulp. 10 ad ed.) e D. 16.27.1
(Ulp. 28 ad ed.) rispettivamente in materia di gestioni di affari altrui e di comodato. Tali fonti
riguardano la possibilita di esperire validamente una azione contraria per far valere un credito
gia opposto in compensazione nel corso di un precedente giudizio. Esse vengono ricordate
dall’Autore per evidenziare la sensibilita dei giuristi romani in ordine al problema dell’indivi-
duazione dei contenuti della sentenza suscettibili di concorrere alla formazione della res 7udi-
cata. Per maggiori approfondimenti sui testi in esame, si rinvia a BIONDI, La compensazione,
175-176 e, pitt di recente SCIANDRELLO, Osservazioni, 331-355; SCIANDRELLO, Ricerche, 64.
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Occorre, dunque, chiarire meglio il significato da attribuire agli objective
Griinde: Savigny ritiene che i ‘motivi obiettivi’ debbano essere intesi alla stre-
gua di ‘elementi’ dei rapporti giuridici controversi, secondo la massima che sta-
bilisce che gli elementi della sentenza acquistano forza legale di cosa giudicata®.

Si tratterebbe quindi di abbandonare 'ambigua espressione Urtheilsgriinde
e sostituirla con quella di Elemente des Urtheils. Si precisa inoltre, che il giudice
non ¢ tenuto a pronunciarsi su ogni elemento della controversia; in altri termini,
egli non deve realmente decidere su tutti gli elementi cui si riferisce la lite. A tal
proposito, in tema di re7 vindicatio, lo studioso sostiene che il giudice potrebbe
essersi convinto che all’attore non spetti la proprieta della cosa controversa solo
sulla base del fatto che il convenuto abbia affermato di non possedere la cosa,
senza che sia necessario fornire o procedere all’acquisizione della prova circa la
proprieta. In quest’ottica, quindi, ¢ necessario ripercorrere il sentiero logico e
motivazionale del giudice per conferire stabilita pro futuro alla finzione di verita
della cosa giudicata.

L’insieme delle considerazioni e dei ragionamenti posti in essere dal giudice,
di cui si ¢ appena sostenuta la necessita e sulla base dei quali veniva pronuncia-
ta la sentenza ¢ pero suscettibile di un’ulteriore partizione, dal momento che
¢ necessario distinguere i veri e propri ‘elementi’, i c.d. Elemente des Urtheils,
dalle altre possibili valutazioni poste in essere dal giudice. Emerge al riguardo
la dicotomia tra i motivi obiettivi o oggettivi, che sono considerati come parti
integranti del rapporto giuridico e che pertanto corrispondono agli Elemente
e motivi subiettivi o soggettivi, che sono quelli da cui il giudice trae il proprio
convincimento in ordine agli elementi facenti parte della prima categoria; ne
consegue che ad acquisire efficacia di giudicato e quindi forza legale, nella teoria
di Savigny, siano esclusivamente i motivi oggettivi e non gia quelli subiettivi®.

Si pone quindi la necessita di chiarire il significato che I’Autore attribuisce a
tale nuova categoria; in prima approssimazione, viene confermato I’ambito di
operativita della forza legale dei motivi ai gia citati esempi in materia di parti
costitutive della causa e di eccezioni opposte all’azione, cui perd venivano pa-
rificate le replicazioni e le duplicazioni. In secondo luogo Savigny riteneva che
dovessero essere annoverati anche i casi denominati ‘eccezioni improprie’, cioe
quegli strumenti processuali con i quali il convenuto negava I’attualita di quel
diritto, una volta esistente, fatto valere dall’attore. Gli esempi che vengono pro-
posti sono quelli relativi all’eccezione di compensazione e all’exceptio recentioris
dominiz. Nel primo caso, se da un lato acquista certamente efficacia di cosa

22 SAVIGNY, System, 358 (= Sistema, 386).
23 SAVIGNY, System, 364 (= Sistema, 389).
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giudicata 'ammissione o il rigetto dell’eccezione e quindi il motivo dell’asso-
luzione o della condanna, dall’altro lato non si puo6 negare tale efficacia anche
al pagamento opposto dal convenuto, sebbene, in questo caso, non si possa
parlare di eccezione in senso proprio. Stesse considerazioni valgono nel caso in
cui alla res vindicatio venga opposta exceptio recentioris dominii e cioe Iaffer-
mazione del convenuto che la proprieta dell’attore, prima realmente esistente,
sia stata perduta per un fatto posteriore.

Savigny prende, infine, in considerazione I’ipotesi in cui il convenuto si di-
fenda affermando di essere egli stesso titolare del diritto fatto valere dall’attore.
Si tratterebbe del caso in cui venga intentata un’azione di eredita o di proprieta
nella quale il convenuto affermi di essere proprietario della cosa oggetto della
controversia o del patrimonio ereditario. Secondo Savigny, ragioni pratiche e di
equita imponevano che, se il giudice avesse assolto il convenuto per il motivo
dedotto con I'eccezione opposta, questo stesso motivo oggettivo della decisione
avrebbe acquisito forza legale, e quindi efficacia di giudicato dinanzi all’attore.

Al fine di confermare la possibilita di attribuire ai motivi oggettivi della sen-
tenza forza legale, Savigny tenta di debellare la possibile contraddizione che po-
trebbe ingenerarsi tra l’'affermazione secondo la quale I’assoluzione del convenuto
non puo trasformarsi in una condanna per l’attore e i principii sopra enunciati.
Vengono a tal fine espresse due distinte considerazioni: in primo luogo alla con-
danna sono in generale collegate due possibili conseguenze, la prima delle quali
consiste nel fatto che la statuizione di dare, fare, tralasciare qualche cosa non puo
in alcun modo essere diretta nei confronti dell’attore, mentre la seconda conse-
guenza fa riferimento alla forza della cosa giudicata sui rapporti controversi in
futuro. L’Autore in questo caso «perseguiva una sorta di quadratura del cerchio
tratteggiando un’efficacia afhievolita della forza legale dei motivi, da intendersi
come vantaggio indiretto, la cui operativita per il futuro sarebbe stata connessa
ad un preciso onere probatorio dell’odierno convenuto»**.

In realta, mi pare che, per comprendere meglio gli approdi cui la giurispru-
denza odierna ¢ pervenuta in materia di invalidita negoziale, possa essere va-
lorizzato un altro esempio citato da Savigny, che non coinvolge le azioni reali
o le eccezioni proposte dal convenuto. Si tratta del caso, menzionato in verita
senza ulteriori approfondimenti®, in cui venga in considerazione un’azione
personale. In questa ipotesi, si legge nel System, il requisito del diritto di agire
presuppone che l'obbligazione sia fondata. Tuttavia, l'obbligazione viene meno
non solo quando viene opposta e accolta una eccezione di compensazione o di

24 ProccH, Friedrich Carl von Savigny, 510.
25 SAVIGNY, System, 356 (= Sistema, 385).
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pagamento, ma anche quando la fonte da cui la stessa scaturisce — cio¢ il con-
tratto — ¢ invalida. In questi termini, un giudizio che assolva il convenuto dalla
pretesa all’'adempimento avanzata dell’attore puo fondarsi non solo sull’acco-
glimento delle eccezioni sopra menzionate, ma anche e prima, sull’accertata
nullita del rapporto negoziale sottostante. Tale accertamento potrebbe, infatti,
non comparire espressamente nel dispositivo della sentenza di assoluzione, ma
costituire un motivo obiettivo su cui si forma il giudicato.

Occorre fare un brevissimo cenno, alla posizione in cui, secondo Savigny, si
¢ collocato il diritto romano con riferimento all’attribuzione della forza legale
dei motivi della sentenza. L’Autore ritiene, infatti, che sia proprio all’interno
delle fonti romane che si possa rinvenire il fondamento storico-giuridico della
teoria della forza legale dei motivi. Cid sarebbe stato confermato anche dalla
disciplina prevista per alcuni casi particolari, che confermerebbe con chiarezza
I’ammissibilita della forza legale degli Elemente des Urtheils.

Sarebbe quindi imprescindibile effettuare un’indagine sulle fonti, al fine di
individuare la corretta estensione della cosa giudicata, malgrado non si possano
trascurare le evidenti differenze che intercorrono tra il sistema processuale roma-
no e il sistema processuale contemporaneo a Savigny. Ritenendo di non disporre
di notizie sufhcientemente sicure circa 'epoca pits tarda del diritto romano, ’Au-
tore articola la propria riflessione prendendo le mosse dal processo formulare,
in cui I'estensione della cosa giudicata comprensiva dei motivi obiettivi, consi-
derati come parte integrante della sentenza, era riconosciuta dall’zntentio e dalla
demonstratio che eventualmente la completava®. Si tratterebbe, ad esempio, del
caso dellctio depositi che prevedeva una doppia formula 2 7us e in_factum. Nel
caso dell’actio depositi in ius il contenuto della lite si ricavava dalla demonstratio (in
quanto formula con 7ntentio incerta), mentre nel caso dellactio depositi in factum
esso si ricavava dall’zntentio. La necessita di individuare il perimetro di accerta-
mento della condemnatio partendo da elementi contenuti nel testo della formula
e non facendo riferimento direttamente alla sentenza, si spiega in considerazione
del fatto che nel processo civile romano non esisteva alcun obbligo in capo ai
giudici di dare conto delle ragioni, di fatto e di diritto, sottese alla decisione adot-
tata. Né¢, tantomeno, pare esservi menzione nelle fonti di sentenze fornite di un
apparato motivazionale adeguato agli occhi di un giurista contemporaneo®.

26 SAVIGNY, System, 374 (= Sistema, 402).

27  MARRONE, Contributo allo studio, 53. Le considerazioni che precedono non escludono,
secondo I’Autore, la possibilita di scorgere in un gruppo di fonti relative al processo formulare
di et classica I'affermazione di una prassi costante di motivare le sentenze, pur rimanendo
fermo il principio della insussistenza di un obbligo di motivazione in capo al giudice.

140



Friedrich Carl von Savigny e il giudicato sui motivi obiettivi della sentenza

Secondo Savigny sarebbero, tuttavia, rintracciabili nelle fonti ipotesi diverse
da quelle sopra menzionate nelle quali la formula non era da sola sufficiente a
delimitare I’estensione del giudicato occorrendo, invece, tenere conto di altre
circostanze che non emergevano dal confronto tra la formula e la sentenza (c.d.
ausgesprochene objective Griinde). LAutore riporta® il caso della formula della
condictio certae pecuniae® introduttiva della rivendicazione per sponsionem, espe-
ribile a seguito di una sponsio praciudicialis* rimasta inadempiuta. Lobiettivo
di pervenire all’accertamento con efficacia di giudicato di diritti reali mediante
l'utilizzo di una azione n personam veniva conseguito alla condizione che si
avesse riguardo alla precedente sponsio praciudicialis contenente, appunto, la
promessa di pagare i 25 sesterzi sotto la condizione sospensiva che I’attore/
stipulante fosse il proprietario della cosa. Lutilizzo dello schema processuale
dellactio in personam non consentiva, tuttavia, di menzionare nell’zntentio
I’altro presupposto imprescindibile della rivendica e cioe la facultas restituends
(e dunque il possesso) di colui che, di volta in volta, veniva individuato come
convenuto. Tale presupposto era oggetto di accertamento di fatto da parte del
giudice ex officio e oggetto di considerazione nella decisione del caso concreto.

Leventuale condanna dell’attore per insussistenza della facultas restituends
in capo al convenuto, secondo Savigny*, avveniva sulla base dell’accertamento
di un presupposto — I’assenza del possesso — che non poteva ricavarsi sulla base
di un confronto tra I’zntentio della formula 7z personam e la sentenza.

A testimonianza di quanto appena affermato, Savigny* citava alcuni testi*,

28  SAVIGNY, System, 375 (= Sistema, 402).

29 MANTOVANTY, Le formule, 37: C. Aquilins index esto. Si paret N. Negidium A. Agerio se-
stertios XXV nummos dare oportere, qua de agitur, C. Aquilius index N. negidium A. Agerio
sestertios X V'V nummos condemnato; si non paret absolvito.

30 MANTOVANTL, Le formaule, 37: Si homo quo de agitur ex iure Quiritinm meus est, sestertios
XXV nummos dare spondes? Spondeo.

31 SAVIGNY, System, 376 (= Sistema, 403).
32 SAVIGNY, System, 375 (= Sistema, 402).

33 A tal proposito I’Autore menzionava i seguenti passi: D. 44.2.9 pr. (Ulp. 75 ad ed.): Si
a te hereditatem petam, cum nibil possideres, deinde, ubi coeperis aliquid possidere, bereditatem
petam, an noceat exceptio ista? Et putem, sive fuit iudicatum hereditatem meam esse, sive adver-
sarius, quia nibil possidebat, absolutus est, non nocere exceptionem; D. 44.2.17 (Gai. 30 ad ed.
prov.): St rem meam a te petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod probaveris sine dolo malo
te desisse possidere, deinde postea coeperis possidere et ego a te petam: non nocebit mibi exceptio rei
iudicatae; D. 44.2.18. (Ulp. 80 ad ed.): Si quis ad exhibendum egerit, deinde absolutus fuerit
adversarius, quia non po&xz'debat, et dominus iterum agat nancto eo possessionem: ret iudicatae
exceptio locum non habebit, guia alia res est.
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dai quali emergerebbe la possibilita di ricavare immediatamente e direttamente
della sentenza i c.d. Entscheidungsgriinde.

Oltre a tali fonti esisterebbero, quelle che Savigny delinea con Iespressione
gleichsam unsichtbare Erkenntnisquellen®, che dovrebbero essere utilizzate per
determinare I'estensione della cosa giudicata. Tali elementi possono cooperare in
due distinte direzioni: da un lato, si fa riferimento a quelle espressioni che sono
considerate come «tacite aggiunte alla sentenza»?, dall’altro, si allude alla neces-
sita di eliminare quelle espressioni che sono parte integrante della sentenza e sem-
brano concorrere alla determinazione della forza legale della cosa giudicata. A tal
proposito, vengono menzionate due distinte ipotesi: per un verso, ogni condanna
presuppone I’assoluzione da tutte le ulteriori pretese che scaturiscono dal rappor-
to dedotto in giudizio e sul quale ¢ calato il giudicato. Inoltre, ogni assoluzione ¢
diretta non solo al tutto preteso dall’attore, ma anche ad ogni immaginabile parte
del tutto. Si tratta di principii che normalmente non vengono annoverati all’inter-
no della sentenza, ma di cui occorre tenere conto ai fini della determinazione della
cosa giudicata e che quindi devono essere considerati come «tacite parti integranti
della sentenza». In seconda battuta, si pud affermare che il riconoscimento o la
negazione del diritto facente capo all’attore acquisisce forza di verita e quindi pas-
sa in giudicato, nel momento in cui viene pronunciata la sentenza®. Ne consegue
che la cosa giudicata rimane immune da ogni influenza fondata sull’affermazione
di fatti che siano avvenuti solo dopo la pronuncia della sentenza.

Riletta in questi termini, dunque, la teoria di Savigny presuppone logica-
mente il riconoscimento di una efficacia non solo preclusiva, ma anche norma-
tiva del giudicato.

Nel pensiero dell’Autore, tuttavia, tale efficacia viene legata non tanto alla
sentenza quanto piuttosto all’exceptio rei iudicatae, in aperta adesione alla teo-
ria della duplice funzione dell’exceptio rei indicatae proposta dal Keller”.

Senza soffermarsi dettagliatamente su tale profilo, merita solo ricordare
che in ordine all’eccezione sopra richiamata Savigny sostenne il progressivo
riconoscimento in capo alla medesima di una funzione positiva, intesa come
strumento per conseguire la c.d. finzione di verita della sentenza affiancandola
alla tradizionale efficacia negativa di consumazione dell’azione™.

34  SAVIGNY, System, 377 (= Sistema, 404).
35  SAVIGNY, System, 377 (= Sistema, 404).
36  SAVIGNY, System, 378 (= Sistema, 405).
37 KELLER, Uber litis contestation, 206.

38  Siriporta la fonte dalla quale Savigny trae argomentazioni a sostegno della progressiva
affermazione della funzione positiva dell’exceptio rei indicatae vel in iudicium deducatae: D.
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Al di 12 della tenuta storica della teoria di Savigny e della sua coerenza sul
piano delle fonti romane, mi pare che possa attribuirsi alla Rechtskraft der
Griinde il merito di aver individuato un punto di tensione che si ¢ conservato
inalterato anche negli ordinamenti giuridici contemporanei e cio¢ il tentativo
di coniugare I’esigenza che sui rapporti giuridici oggetto di giudizio e sui loro
antecedenti logici cada la scure del giudicato con i limiti che il giudice incontra
nella perimetrazione dell’oggetto del giudizio e, oggi, anche del contradditorio.

3. La teoria del vincolo al motivo portante: la Begriindungstheorie di

Albrecht Zeuner

Delineati, per sommi capi, i punti fondamentali del pensiero di Savigny,
occorre concentrare I’attenzione sulla Begriindungstheorie, al fine di verificare
se sia possibile rintracciarvi una qualche eredita dell’impianto dogmatico teo-
rizzato dal fondatore della Scuola Storica.

Come si ¢ anticipato, alla fine degli anni Cinquanta del secolo scorso, Zeu-
ner nell'opera Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rabmen rechtlicher
Sinnzusammenhdnge39 ha proposto la possibile estensione dei limiti oggettivi
del giudicato ai c.d. nessi logico-sostanziali esistenti tra diversi processi. In altri
termini, ’Autore apre alla possibilita che il giudicato possa spiegare effetti al
di la degli stretti vincoli di pregiudizialita-dipendenza esistenti tra processi,
qualora l'oggetto del primo giudizio e quello del processo successivo siano
caratterizzati da un’intensa interdipendenza di diritto sostanziale*”. Secondo

44.2.15 (Gai. 30 ad ed. prov.): Si inter me et te controversia de bereditate sit et quasdam res ex
eadem tu possides, quasdam ego: nibil vetat et me a te et invicem te a me bereditatem petere. Quod
St post rem iudicatam a me petere coeperts, interest, utrum meam esse bereditatem pronuntia-
tum sit an contra: si meam esse, nocebit tibi rei iudicatae exceptio, quia eo 1pso, quod meam esse
pronuntz’ﬂmm est, ex diverso pronuntz’ﬂtum videtur tuam non esse: si vero meam non esse, nihil
de tuo inre indicatum intellegitur, quia potest nec mea hereditas esse nec tua. Laffermazione, in
tempi successivi, della funzione positiva dell’eccezione, secondo Savigny, ¢ stata dettata da
esigenze squisitamente pratiche: il principio della consumazione dell’azione infatti non fu
pit sufficiente per soddisfare le esigenze di certezza dei rapporti giuridici. A testimonianza di
tale aspetto, si pud notare come il principio della consumazione processuale (ribadiamo an-
cora una volta, corrispondente alla funzione negativa dell’exceptio) fosse poi progressivamente
scomparso dal panorama processuale, non gia per effetto di un intervento legislativo, ma in
quanto caduto progressivamente in disuso.

39  Peririferimenti bibliografici e le opere a commento si veda supra n. 1.

40  Laportata innovativa della posizione in esame ¢ stata riconosciuta, in Italia, da studiosi
del calibro di MENCHINT, 1 limiti oggettivi, 132, il quale attribuisce a Zeuner il merito di aver
riesaminato organicamente e criticamente il tema dei limiti oggettivi del giudicato, oftrendo
alla dottrina tedesca — adagiatasi ormai da troppo tempo sul principio secondo cui gli effetti
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Zeuner*, infatti, ogni domanda giudiziale avrebbe come scopo principale il
raggiungimento di una determinata regolamentazione o fine regolamentare,
c.d. Ordnungsziel, per la situazione sostanziale dedotta in giudizio. Non ¢ un
caso che nel linguaggio giuridico imperversi ’adagio che recita che il giudicato
¢ la regola del caso concreto che spezza il legame tra la fattispecie concreta e la
legge generale e astratta alludendo proprio alla portata precettiva dispiegata dal-
la decisone del giudice. Conseguenza di cio ¢ che il giudicato vincolerebbe un
successivo giudizio tra le medesime parti, ma con diverso oggetto, introdotto
da domande giudiziali tese all’accertamento di effetti giuridici da considerarsi
ricompresi in quel primo e unitario assetto di interessi.

Lo strumento attraverso il quale si individua tale relazione di dipendenza
di tipo sostanziale ¢ rappresentato proprio dai motivi della sentenza**. Questi
ultimi coinciderebbero con le valutazioni svolte dal giudice su quelle questioni
pregiudiziali la cui soluzione chiarirebbe il vero significato della regolamenta-
zione finale perseguita dall’attore con la propria domanda e poi realizzata dalla
sentenza.

Sulla base di queste preliminari considerazioni ¢ gia possibile rintracciare
alcuni elementi che consentono di comprendere 'influenza che la Rechtskraft
der Griinde ha esercitato sulla Begriindungstheorie.

Il primo punto di contatto tra le due concezioni dottrinali ¢ rappresenta-
to proprio dalla valorizzazione dei motivi della sentenza nella formazione del
giudicato sostanziale, in aperta controtendenza con la posizione, da sempre
radicata nella letteratura tedesca e nel § 322 I ZPO, che circoscrive la portata
del giudicato alle sole statuizioni contenute nel dispositivo.

Lesigenza che muove entrambi gli Autori nell’assegnare una ‘forza legale’ ai
motivi ¢ quella di garantire la certezza del diritto e di evitare la formazione di
giudicati contrastanti tra pronunce volte a risolvere, anche in via incidentale, la
medesima questione. Lo stesso Savigny, nelle pagine del System, sottolinea che
quella volta a perseguire la determinazione definitiva di tutti i rapporti giuri-
dici divenuti litigiosi tra le parti, discussi fino al punto da poter essere decisi
con sentenza, rappresentava la prospettiva dei giuristi romani sul tema della
definizione dei limiti oggettivi del giudicato®.

Non si deve incorrere, tuttavia, nell'equivoco di ritenere che I’estensione dei

della sentenza sono limitati alla decisione della pretesa fatta valere, in armonia con quanto
previsto dal § 3221 ZPO - nuovi spunti di riflessione.

41 ZEUNER, Die objektiven Grenzgen, 53.
42 ZEUNER, Die objektiven Grenzen, 44.
43 SAVIGNY, System, 387 (= Sistema, 414).
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limiti oggettivi del giudicato anche ai motivi della decisione si traduca sempre

e comunque in una eccessiva dilatazione della portata sostanziale del medesi-

mo, in violazione del principio della domanda e di quello del contraddittorio.

Tali argomentazioni rappresentano, infatti, le principali critiche che vengono

mosse alla teoria di Zeuner e, in termini piti generali, all’istituto del giudicato

sui motivi.

Gia Savigny, a suo tempo e come si ¢ detto in precedenza, aveva tentato di
limitare la portata estensiva del giudicato individuando gli elementi che acqui-
stano forza legale**, circoscrivendone il campo di applicazione ai soli Elemente
des Urtheils e cioe ai «motivi obiettivi che sono veramente parte del rapporto
giuridico»* ed escludendo, invece, quelli subiettivi.

‘elaborazione di Zeuner compie un ulteriore passo in avanti in questa dire-
zione, accentuando maggiormente la portata selettiva dei motivi. A differenza
di quanto proposto da Savigny, I’estensione del giudicato ai motivi (ancorché
solo obiettivi) non sarebbe generale, bensi limitata ai motivi per cosi dire ‘por-
tanti’ la regolamentazione fissata dalla sentenza, ovvero a quelli che sono in
grado di indicare il nesso teleologico tra tale regolamentazione e 'oggetto di
successivi processi, individuato sulla base di specifiche connessioni sostanziali.

Zeuner recupera, in ogni caso, quello che ¢ stato definito il «nucleo piu
saldo e pit1 valido»*¢ della elaborazione savignyana e che dimostra la perdurante
attualita del suo autore, vale a dire quello volto a riconoscere e a tenere in con-
siderazione anche le conseguenze pratiche, in termini di certezza del diritto e di
afidamento ingenerato, che il giudicato porta con sé.

Sulla base di queste premesse, Zeuner procede, poi, all’individuazione delle
ipotesi in cui sussisterebbe quel nesso teleologico (c.d. Sinnzusammenhbang) che
¢ il presupposto dell’estensione oggettiva del giudicato. Esso viene ravvisato
dall’Autore in quattro distinte situazioni*:

1) quando leffetto perseguito con la seconda domanda ¢ da intendersi quale
sanzione all’inadempimento della regolamentazione fissata da un primo
giudicato. A tale categoria Zeuner riconduce il rapporto tra una domanda
volta ad inibire una determinata condotta, violatrice di un diritto dell’attore
e una successiva avente ad oggetto il risarcimento del danno nascente dalla
lesione del diritto medesimo;

44  SAVIGNY, System, 359 (= Sistema, 387).
45 SAVIGNY, System, 361 (= Sistema, 389).
46 MERLIN, Compensazione, 136 n. 92
47 ZEUNER, Die objektiven Grenzen, 58.
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2) la seconda ipotesi si ravvisa quando leffetto perseguito dalla successiva
domanda si pone come completamento della regolamentazione raggiunta
con il primo giudicato. Rientrerebbe in tale categoria il rapporto tra una
domanda di rivendica e una successiva domanda d’indebito arricchimento,
volta ad ottenere il compenso per 'occupazione abusiva del bene rivendica-
to;

3) sussisterebbe il nesso teleologico, laddove tral'oggetto del giudicato e quello
del secondo processo vi fosse un cd. elemento di uguaglianza o di scambio.
Zeuner riconduce a tale categoria di situazioni il rapporto tra controversie
relative a contratti a prestazioni corrispettive o c.d. gegenseitige Vertrdge.
In virtu del sinallagma esistente tra le prestazioni oggetto del contratto, la
condanna all’adempimento della prestazione avrebbe effetto vincolante con
riguardo alla sussistenza e all’efficacia del contratto nel successivo processo
in cui si domanda I’adempimento della controprestazione. In tale ipotesi il
giudicato formatosi sulla prima domanda di adempimento si estenderebbe
anche all’intero rapporto contrattuale, che non potrebbe piti essere messo
in discussione. Diversamente, si rischierebbero il contrasto di giudicati in
merito alla questione relativa alla validitd del contratto e la conseguente
rottura sul piano processuale del nesso sinallagmatico esistente su quello
sostanziale;

4) infine, si avrebbe nesso teleologico quando la seconda domanda incide
sulla medesima regolamentazione finale cui tendeva il primo giudicato.
Tale ultima categoria comprende, da un lato, il rapporto tra le domande
di rettificazione del libro fondiario o di rivendica e successive azioni aventi
ad oggetto il diritto di proprieta alla base delle prime; dall’altro, le azioni di
annullamento di atti frutto dell’esercizio di un potere e, quindi, reiterabili.

Il nesso che pit interessa in questa sede, anche per i rapporti con la pronun-
cia delle Sezioni Unite, ¢ quello relativo ai rapporti negoziali sinallagmatici.

Secondo ’Autore in queste ipotesi si manifesta I'insopprimibile esigenza che
la pronuncia riguardante una prestazione non si ponga in aperto contrasto con
una successiva sentenza che abbia statuito sul diritto alla controprestazione.
Cosi, sela prima domanda viene accolta, le argomentazioni relative al contratto,
che rappresenta la causa petendi, non potranno piti essere messe in discussione
in un successivo processo in cui si faccia valere il diritto alla controprestazione.
Tali statuizioni in ordine alla validita del contratto potranno essere, tuttavia,
oggetto di rinnovata valutazione in giudizi relativi a effetti paralleli.

Dall’ultima osservazione si puod notare come l’efficacia di giudicato di cui
parla Zeuner non sia esattamente coincidente con leffetto di accertamen-
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to positivo cui fa riferimento l'art. 2909 c.c.; essa ¢, piuttosto, una forma di
preclusione processuale che si esplica in senso meramente negativo non gia in
qualunque processo successivo, bensi in una ristretta categoria di controversie.
Di tale conclusione si ha evidenza nelle stesse affermazioni dell’Autore, il quale
sostiene che «Bei der Rechtskraftwirkung in Hinblick auf Fragen, die in den
Urteilsgriinden zu behandeln sind, geht es in keinem Falle um eine binden-
de Feststellung von Entscheidungsgrundlagen fiir beliebige spitere Prozesse;
Rechtskraftwirkungen dieser Art kommen vielmehr immer nur insoweit in
Betracht, als in einem spitern Verfahren um eine Rechtsfolde gestritten wird,
die mit der dereits rechtskriftig festgestellten (bzw. Mit dem festgestellten
Nichtbestehen) in einem bestimmten Sinnzusammenhang steht»** .

In cio6 si annida l'ulteriore differenza sia rispetto alla teoria di Savigny, sia
rispetto al recepimento che della Begriindungstheorie ¢ stata fatta da parte delle
Sezioni Unite.

Nel pensiero di Savigny, infatti, non si assiste ad una limitazione della porta-
ta del giudicato a specifiche categorie di processi, dal momento che I'operativita
della forza legale del medesimo, una volta ammessa e riconosciuta, ¢ estesa,
infatti, ad ogni lite futura®.

Sempre con riguardo all’efficacia che viene attribuita a tale ‘preclusione’, si
puo cogliere un ulteriore punto di frizione rispetto alla teoria savignyana, in
specie con riguarda al tipo di effetto da riconoscere.

Per quanto concerne invece il rapporto con le Sezioni Unite, si puo solo
accennare che la nostra giurisprudenza, pur richiamando espressamente la
Begriindungstheorie ne ha proposto una applicazione estensiva che parrebbe,
per certi versi, richiamare alcune posizioni espresse da Savigny in materia di
objective Griinde. La Corte di Cassazione afferma, infatti, che sui motivi por-
tanti della sentenza cala un vero e proprio giudicato ex art. 2909 c.c., che ren-
de le relative questioni non pitt confutabili e che ¢ idoneo a produrre effetti
normativi in tutti i successivi giudizi in cui si discuta di diritti scaturenti dal
medesimo contratto.

48 ZEUNER, Die objektiven Grenzen, 87. Nella traduzione proposta da MERLIN, Compen-
sazione e Processo, 136, il testo risulta come segue: «con riguardo all’effetto del giudicato sulle
questioni che sono risolte nella motivazione della pronuncia, non si tratta mai di un accerta-
mento sui fondamenti della decisione vincolante per qualsivoglia futuro processo; gli effetti
del giudicato di questo tipo vengono sempre e solo in considerazione qualora in un successivo
processo sia litigioso un effetto giuridico che si pone in una determinata relazione di impli-
cazione materiale con esistenza (o rispettivamente I’inesistenza) di quello gia accertato con
efficacia di cosa giudicata».

49 SAVIGNY, System, 355 (= Sistema, 383).
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Per le Sezioni Unite, dunque, qualora venga esercitata un’azione per la con-
danna all’adempimento di una prestazione derivante da un negozio sinallag-
matico e la domanda venga rigettata perché il contratto ¢ nullo, I’accertamento
dell’invalidita negoziale assume efficacia vincolante ‘a ogni effetto’ in ogni
successivo giudizio. Viceversa, in base alla teoria zeuneriana, la nullita del con-
tratto non puo essere rimessa in discussione nel solo giudizio in cui si domanda
I'adempimento della controprestazione.

La teoria di Zeuner ¢ stata oggetto di innumerevoli rilievi critici mossi, in
particolare, dalla preoccupazione di affidare la determinazione dei limiti ogget-
tivi del giudicato alla valutazione discrezionale del giudice™.

Si ¢ inoltre osservato, soprattutto con riguardo all’ipotesi dei contratti sinal-
lagmatici, che il vincolo al motivo portante si mostra insufficiente per evitare
decisioni contraddittorie in tutti i casi in cui I’accertamento sulla esistenza,
sulla validita o sull’efficacia del contratto non sia stato un elemento dedotto in
motivazione®. In terzo luogo, ¢ stato sottolineato che I’assorbimento di que-
stioni antecedenti dal punto di vista logico-giuridico, in ossequio al criterio del
primato della ragione piti liquida, rappresenta un limite al concreto ed effettivo
operare del vincolo selettivo al motivo portante delle decisioni®.

Al di la degli aspetti problematici che la teoria solleva, essa ha avuto I’in-
dubbio merito di aver spostato ’attenzione in tema di definizione dei limiti
oggettivi del giudicato da un piano meramente formale ad uno sostanziale: sul
primo versante ¢ incontrovertibile solo cid che ¢ contenuto nel dispositivo della
sentenza, senza ulteriori valutazioni, sul secondo versante si ravvisa, invece, la
valorizzazione dei nessi teleologici esistenti tra giudizi.

Lattenzione alla dimensione pratica delle implicazioni in materia di giudi-
cato ¢ stata, come si ¢ gid accennato, ripresa dalle sentenze gemelle nr. 26242 ¢
26243 del 12 dicembre 2014 delle Sezioni Unite, di cui occorre dare brevemen-
te conto.

4, Profili di attualita: le Sezioni Unite sul rilievo d’ufficio della nullita
nei giudizi di impugnativa contrattuale

E ormai trascorso quasi un decennio dalle storiche sentenze gemelle nr.
26242 e 26243 del 12 dicembre 2014 con le quali le Sezioni Unite della Corte

S0 Darvra BoNTA, Una ‘benefica inquietudine’, 925-926.
51 MERLIN, Compensazione, 140 e n. 99.
52 MERLIN, Compensazione, 140 e n. 99.
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di Cassazione, modificando il proprio precedente orientamento®, hanno det-
tato alcuni principii fondamentali in materia di rilievo d’ufficio della nullita,
di giudicato sui motivi e di formazione del giudicato implicito sulla medesima
nei giudizi di impugnativa contrattuale’.

A questo proposito le Sezioni Unite, superando la distinzione tra giudizi
diretti ad ottenere I'adempimento del contratto (nei quali il rilievo ufficioso
era sempre consentito) e giudizi in senso lato caducatori (nei quali invece tale
possibilita era preclusa), hanno affermato che il rilievo d’ufficio della nullita ¢
sempre possibile. Esso, infatti, non viola il principio della domanda perché si
traduce nel rigetto della domanda medesima, sia essa di adempimento, sia essa
di risoluzione, rescissione o annullamento del contratto. Tali domande, infat-
ti, presuppongono logicamente la non-nullita del contratto in quanto quelli
alla risoluzione, all’annullamento e alla rescissione sono diritti potestativi ad
attuazione giudiziale che, come tali, nascono solo da un contratto non nullo e
quindi in grado di produrre i suoi effetti.

53 Per molto tempo, infatti, la giurisprudenza aveva interpretato in senso restrittivo il prin-
cipio della rilevabilita d’ufficio della nullita, ritenendolo operante solo nei giudizi diretti ad
ottenere |'esatto adempimento del contratto, escludendone, invece, ’applicazione nei c.d. giu-
dizi caducatori, senza peraltro distinguere tra le varie tipologie di rimedi di impugnazione cui
il contratto pud essere sottoposto. Tale distinzione si giustificava richiamando la necessita di
coordinare il rilievo d’ufficio della nullita con il principio di corrispondenza tra chiesto e pro-
nunciato. Si affermava, dunque, che il giudice ha il potere-dovere di rilevare d’ufficio la nullita
solo quando la validita del contratto rappresenta un elemento costitutivo della domanda, nel
senso che il rilievo ufficioso della nullita ‘contraddice’ la domanda, portando al rigetto della me-
desima. Al contrario, quando la nullita si colloca nella stessa direzione verso cui tende I’azione
proposta dall’attore, il rilievo d’ufficio non ¢ consentito, perché trova un ostacolo nel principio
della domanda, in quanto I’attore otterrebbe la caducazione del contratto ma per ragioni diverse
— la nullita appunto — da quelle poste a fondamento della sua domanda. Tale orientamento &
stato sostenuto, ex multis, da Cass., 14 ottobre 2005, nr. 19903; Cass., 14 gennaio 2003, nr. 435;
Cass., 7 marzo 2002, nr. 3345; Cass., 24 febbraio 2000, nr. 2108; Cass., 8 gennaio 2000, nr. 123.
Un primo tentativo di superamento di tale indirizzo restrittivo si ¢ avuto con Cass., Sezioni
Unite, 4 settembre 2012, nr. 14828 che aveva, tuttavia, circoscritto la propria portata innova-
tiva al solo giudizio di risoluzione per inadempimento. Rispetto, infatti, alla risoluzione giu-
diziale per inadempimento, la “non-nullitd” rappresenta un elemento costitutivo, rimanendo
fermo il principio della domanda. Non si puo affermare, infatti, che per I'attore che fa valere
’inadempimento del contratto, chiedendone la risoluzione, il rilievo ufficioso della nullita da
parte del giudice determini una violazione del principio della domanda. Rilevando d’ufficio
la nullitd, infatti, il giudice rigetta la domanda di risoluzione.

S4 Tale orientamento & stato poi, successivamente, portato avanti da Cass., 23 giugno 2016,
nr. 12996, la quale ha esteso la rilevazione officiosa della nullitd anche nelle ipotesi in cui non
venga in considerazione una impugnazione negoziale e, tuttavia, la pretesa azionata in giudi—
zio trovi nel contratto il proprio indefettibile presupposto.
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Cio evidenzia che, a livello logico, non ¢’¢ dubbio che il giudice non possa
accogliere una domanda di risoluzione, annullamento o rescissione, senza esa-
minare la questione della non-nullita. Se, infatti, emerge la nullita, il diritto po-
testativo azionato non sussiste e dunque, la domanda dell’attore andra rigettata.
Cio in quanto, secondo le Sezioni Unite, esisterebbe un nesso di pregiudizialita
logico- giuridica tra tali giudizi caducatori e la non-nullita del contratto, atteso
che le domande volte a ottenere la risoluzione, la rescissione o 'annullamento
del negozio presuppongono che il contratto sia valido™.

Le Sezioni Unite, poi, dettano alcuni principii che rappresentano un vero e
proprio statuto giuridico della nullita, tentando di superare il precedente orien-
tamento del 2012 che aveva adottato una soluzione di scarsa coerenza pratica.
Da un lato, infatti, la Corte aveva escluso la formazione del giudicato sulla in-
validita del contratto in assenza di una apposita domanda di parte e, dall’altro
lato, aveva ammesso la formazione del giudicato implicito sulla non-nullita del
negozio tutte le volte in cui fosse stata decisa nel merito una causa che avesse
quale presupposto un contratto valido.

Le sentenze gemelle del 2014 tentano di ricomporre il precedente orienta-
mento, riconducendo ad unita il panorama delle soluzioni prospettabili.

La Corte premette che dinanzi alla riscontrata invalidita del contratto, il
giudice ha il dovere, espresso dall’art. 101 c.p.c. di segnalare alle parti la questio-
ne. A seguito di tale rilievo la parte puo proporre una domanda consequenziale
di accertamento della nullitd del contratto (in via principale ovvero incidenta-
le) che, come tale, supera il divieto dei c.d. 7zova in corso di giudizio in quanto ¢
necessaria ad esaminare una questione rilevata d’ufficio dal giudice. A fronte di
tale domanda il giudice accerta e dichiara la nullita del contratto nel dispositivo
della sentenza e tale accertamento ¢ suscettibile di formare giudicato (esplicito)
sulla nullitd negoziale.

Puo invece accadere che, nonostante il rilievo d’ufficio da parte del giudi-
ce, le parti non propongano una domanda consequenziale di accertamento
della invalidita del negozio, ma richiedano al giudice, in sede di precisazione
delle conclusioni, di pronunciarsi sulla sola domanda originaria. In tal caso nel
dispositivo, egli rigettera la domanda originaria, non potendo pronunciare la
risoluzione, I’annullamento, la rescissione di un contratto nullo. Nella motiva-
zione, perd, il giudice dichiarera di aver fondato il rigetto sulla rilevata nullita
negoziale e I'accertamento di tale vizio ¢ idoneo alla formazione del giudicato,

5SS  Unaulteriore motivazione che induce la Cassazione ad ammettere il rilievo ufficioso della
nullita ¢ di ordine pubblico. Il contratto nullo, infatti, deve essere eliminato dall’ordinamen-
to giuridico e i suoi effetti, tra le parti e nei confronti dei terzi, debbono essere neutralizzati.
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in sostanziale applicazione (peraltro estensiva) della teoria, formulata da Zeu-
ner, del c.d. vincolo al motivo portante. Il vincolo al motivo portante, peraltro,
se si ammette che in motivazione il giudice possa, in modo non equivoco, af-
frontare e risolvere, dichiarandola, la tematica della validita/nullita del negozio,
non si limitera ai soli segmenti del rapporto sostanziale dedotti in giudizio in
tempi diversi, ma si estendera a tutti i successivi processi in cui si discuta di di-
ritti scaturenti dal contratto dichiarato nullo (onde la necessita di discorrere di
oggetto del processo non soltanto in termini di rapporto, ma anche di negozio
fatto storico/fattispecie programmatica).

Le Sezioni Unite, pur facendo una applicazione estensiva della teoria zeu-
neriana, ne circoscrivono la portata per quanto concerne, invece, i limiti sog-
gettivi del giudicato sostanziale La differenza dell’ipotesi in esame rispetto ad
un accertamento pleno iure della nullitd negoziale si coglie sotto 'aspetto della
trascrizione e della (in)opponibilita ai terzi dell’effetto di giudicato: I’attore che
voglia munirsi di un titolo utile a tali fini dovra, difatti, formulare, in quello
stesso processo, una domanda di accertamento in via principale o incidentale
della nullita come rilevata dal giudice.

Non ¢ chiaro se la Corte immagini un giudicato vero e proprio, seppure cir-
coscritto nella sua portata soggettiva ai terzi nel caso in cui venga in rilievo una
fattispecie trascrivibile o se invece, questa volta in senso adesivo alla posizione
di Zeuner, contempli una mera preclusione processuale di tipo negativo per le
parti.

Tirando le fila del ragionamento, come si ¢ gia avuto modo di accennare, le
Sezioni Unite non hanno recepito la teoria del vincolo al motivo portante nella
accezione pili rigorosa proposta da Zeuner, ma ne accolgono, dichiaratamente,
una versione di pitt ampio respiro, avvicinandosi a prima vista, alle posizioni
espresse da Savigny. Esse infatti riconoscono, da un lato, la possibile estensione
del giudicato formatosi sul motivo portante della nullita ad ogni successivo
giudizio e dall’altro lato, attribuiscono alla res zudicata una efficacia non solo
meramente preclusiva (come invece intendeva Zeuner), ma anche positivo/ac-
certativa, non potendo la validita del contratto essere messa in discussione in
qualunque altro processo volto a far valere il contratto.

Al di la degli aspetti di continuita e di discontinuita con le varie teorie, cio
che preme sottolineare ¢, ancora una volta, il tentativo di garantire, ove possibi-
le, la certezza del diritto evitando, da un lato, la formazione di possibili giudicati
contrastanti e, dall’altro espungendo una volta per tutte dal circuito giuridico
ed economico il contratto affetto da una patologia grave come la nullita.
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5. Conclusioni

Alla luce delle considerazioni svolte si puo rilevare come emerga una inne-
gabile assonanza tra I'espressione utilizzata da Savigny per delineare la teoria
della forza legale dei motivi obiettivi della sentenza — la Rechtskraft der Griinde
appunto — e la Begriindungstheorie di Zeuner. In entrambi i casi, infatti, at-
tenzione si posa sulla rilevanza dei Grinde o Begriindung e cioe su quella parte
della decisione del giudice contenuta nella motivazione della sentenza. Come
si ¢ detto, tuttavia, I’eco di Savigny nella teoria zeuneriana deve essere adegua-
tamente inteso. Se, da un lato, ¢ innegabile I’enfasi che viene posta sull’impor-
tanza dei motivi, dall’altro, la Begriindungstheorie circoscrive I'efficacia di giu-
dicato, in chiave limitativa-selettiva, ai soli motivi portanti della decisione, da
ricercare esclusivamente nella sentenza e non anche altrove. In secondo luogo,
si ¢ gia visto come, a differenza di Savigny, 'efficacia del giudicato riconosciuta
da Zeuner si atteggi a forma di preclusione che si estende, in senso meramente
negativo, non in qualunque processo successivo, bensi solo in quelli in cui si
domanda il diritto alla controprestazione.

Si ¢, inoltre, avuto modo di constatare come la c.d. teoria del vincolo al mo-
tivo portante sia stata ripresa, ancorché in chiave estensiva, dalle Sezioni Unite
del 2014 in tema di invaliditd contrattuale, con il precipuo fine di attribuire
efficacia di giudicato al rilievo ufhicioso della nullita del negozio qualificandolo
come motivo portante della pronuncia di rigetto della domanda di risoluzione.
Tale motivo, secondo le Sezioni Unite, diviene insuscettibile di essere messo in
discussione non soltanto in un successivo giudizio volto ad ottenere 'adempi-
mento di quel negozio, ma in qualsivoglia altro processo avente a oggetto quel
particolare rapporto contrattuale. In cio, si ¢ detto, si anniderebbe il principale
scollamento rispetto alla teoria di Zeuner (e forse un punto di contatto con
quella di Savigny), il quale aveva circoscritto la portata del giudicato implicito™®
ai giudizi tesi ad ottenere 'adempimento del contratto sinallagmatico.

Al di 14, pero, delle sovrastrutture dogmatiche utilizzate per giustificare
scientificamente le varie letture e degli accoglimenti pit1 o meno fedeli che delle
medesime sono state fatte, cid che pare accomunare la teoria della forza legale
dei motivi, la Begriindungstheorie e quella espressa dalle sentenze gemelle delle
Sezioni Unite ¢ I'esigenza evitare la formazione di possibili giudicati contra-
stanti e il comune intento di perseguire, laddove possibile, una qualche forma

56 In cio, peraltro, forse contraddicendo I’idea stessa della formazione di un giudicato sul
motivo portante e aprendo forse la strada ad una preclusione processuale con mera efficacia
negativa.
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di certezza del diritto e di prevedibilita delle decisioni giudiziarie. Quanto poi
cio avvenga a scapito di altri principii, quali quello della domanda e quello del
contraddittorio tra le parti su questioni non specificamente dedotte, ¢ argo-
mento delicato, che sottende necessariamente un bilanciamento tra opposti
valori. Lattrito con taluni principii processuali comuni alle tradizioni costi-
tuzionali degli stati europei rappresenta, come si ¢ gia detto, uno dei principali
punti critici degli studi di Zeuner, della posizione espressa delle Sezioni Unite
¢, probabilmente, anche della Rechtskraft der Griinde. Quest’ultima, in specie,
se riletta in chiave moderna attraverso la lente del principio del contradditto-
rio, riconosciuto in materia civile dall’art 101 c.p.c., quale corollario degli artt.
3, 24 e 111 Cost., e dalle fonti sovranazionali nella sua accezione piu generale
coinvolgente tutti i tipi di processo™.

La riluttanza a immaginare la possibilita che il giudicato si estenda non solo
ad alcuni motivi espliciti, ma anche a statuizioni non oggetto dirilievo ufficioso
né di contraddittorio tra le parti e ricavabili implicitamente dalla motivazione,
si ravvisa nella gia accennata giurisprudenza della Corte di Giustizia. Ora, se
¢ pur vero che 'ordinamento dell’Unione Europea ha accolto da tempo il c.d.
principio di autonomia procedurale degli ordinamenti degli Stati membri ri-
spetto alle questioni di diritto processuale, ¢ altrettanto innegabile che i princi-
pii di equivalenza e di effettivita della tutela giurisdizionale abbiano costituito,
sin da loro riconoscimento per il tramite dell’art 19 TUE, un parametro per
sindacare anche le scelte di politica processuale degli Stati aderenti, mettendone
in discussione, in alcuni casi, anche i principii ispiratori’®.

In questa linea di tendenza si pone il recente arresto della Corte di Giustizia,
ricordato in apertura, in materia di contratti del consumatore che pare aver
negato cittadinanza al giudicato implicito nell’ipotesi di decreto ingiuntivo
non opposto.

La citata sentenza rappresenta l'ultimo risultato del decennale tentativo della
Corte di Giustizia di ricercare un punto di equilibrio tra il rispetto del principio
di effettivita della tutela del consumatore sotteso all’applicazione della Direttiva
93/2013 e la necessita di garantire la stabilita del giudicato in materia civile.

57 Il principio del contraddittorio ¢ espressamente riconosciuto anche dall’art. 6 della Con-
venzione Europa dei Diritti del’'Uomo nonché dal Patto Internazionale sui Diritti Civili e
Politici.

58 A fronte del principio, espresso dal diritto italiano, di resistenza del giudicato nazionale
anti comunitario dinanzi al diritto dell’Unione Europea, si segnala la sentenza Cort. Giust.,
18 luglio 2007, C-119/05, Ministero dell’Industria contro Lucchini Spa, la cui portata ¢ stata,
peraltro, ridimensionata dalla stessa Corte di Giustizia nella sentenza Cort. Giust., 3 settem-
bre 2009, Fallimento Omniclub.
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A questo proposito si puo ricordare, anche per comprendere i successivi e
piu recenti sviluppi, la posizione espressa dalla Corte di Giustizia nella sentenza
Banco Primus”, relativa ad un caso spagnolo; i giudici di Lussemburgo hanno,
infatti, riconosciuto espressamente il principio di stabilita del giudicato nazio-
nale e hanno precisato che la direttiva non deve essere interpretata nel senso di
imporre la disapplicazione di una disciplina nazionale che vieti al giudice di
riesaminare d’ufficio il carattere abusivo delle clausole di un contratto, qualo-
ra la legittimita di tutte le clausole di tale contratto sia gia stata accertata con
una decisione avente efficacia di cosa giudicata. Tali considerazioni non hanno,
tuttavia, impedito alla Corte del Lussemburgo di indicare agli Stati membri
alcune coordinate di massima per delineare i limiti oggettivi di efficacia del
giudicato che rendano quest’ultimo compatibile con il principio di effettivita
della tutela.

A questo proposito la Corte, muovendo da premesse gia note alla nostra
giurisprudenza nazionale — tra cui la valorizzazione della motivazione della
sentenza come luogo nel quale ricercare una statuizione anche implicita circa la
vessatorieta delle clausole contrattuali —, ha concluso nel senso che, in presenza
di una o di pitr clausole contrattuali la cui eventuale abusivita non sia ancora
stata esaminata nell'ambito di un precedente giudizio o almeno quando cosi ri-
sulti dalla motivazione del provvedimento giurisdizionale passato in giudicato,
«la Dir. 93/13 deve essere interpretata nel senso che il giudice nazionale, rego-
larmente adito dal consumatore mediante un’opposizione incidentale all’ese-
cuzione, ¢ tenuto a valutare, su istanza delle parti o d’ufficio qualora disponga
degli elementi di diritto e di fatto necessari a tal fine, I’eventuale abusivita di
tali clausole»®°.

Piti recentemente, la Corte di Giustizia si ¢ espressa su due ordinanze di
rinvio pregiudiziale presentate dal Tribunale di Milano nel 2019, con le quali
¢ stato chiesto ai giudici di Lussemburgo di prendere posizione sulla compati-
bilita con il diritto dell’Unione della disciplina italiana laddove, a fronte di un
giudicato implicito sulla non vessatorieta di una clausola contrattuale forma-
tosi sul decreto ingiuntivo non opposto, impedisca alla parte di sollevare, per
la prima volta, I'eccezione di abusivita in sede di esecuzione e vieti al giudice di
tale fase di rilevare d’ufficio ’abusivita della stessa.

In altri termini, la Corte di Giustizia ha affermato che non ¢ affatto sufhi-
ciente a ritenere riconosciuta una tutela effettiva al consumatore, che la verifica
della validita delle clausole abusive sia presumibile nel decreto ingiuntivo pas-

59 Cort. Giust., 26 gennaio 2017, Banco Primus SA, C-421/14.
60  Cort. Giust., 26 gennaio 2017, Banco Primus SA, C-421/14, punto 54.
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sato in giudicato, ancorché non esplicitata in sommaria motivazione, in quanto
passaggio logico necessario per la decisione del giudice, ma occorre che sia una
verifica effettiva, cio¢ realmente avvenuta, e quindi esternata in una motivazio-
ne del provvedimento, ancorché sommaria.

Nonostante la rigidita della decisione espressa nella sentenza, si ritiene che
la portata dirompente sui principii in materia di giudicato implicito non debba
essere enfatizzata in modo eccessivo®. Ciod in quanto la pronuncia della Corte
di Giustizia interviene su un settore, quello cio¢ dei contratti del consumatore,
caratterizzato da plurimi profili di specialita rispetto ai principii generali in ma-
teria di contratto e obbligazioni. La disciplina consumeristica ¢, infatti, intera-
mente incentrata sulla tutela della parte debole del rapporto a fronte della asim-
metria informativa nei confronti del professionista. La ratzo di tutela, dunque,
si traduce in una serie di regole peculiari ed eccentriche rispetto alla disciplina
generale del Codice Civile italiano e la disciplina del giudizio di vessatorieta
delle clausole ne ¢ un esempio. La nullita della clausola, infatti, puo essere solo
rilevata d’ufficio dal giudice, ma non anche dichiarata dal medesimo se non a
seguito di una istanza di parte. In disparte i problemi che si potrebbero mani-
festare introducendo una ‘parentesi di cognizione’ nell’ambito di un processo,
come quello esecutivo civile, che ¢ volto a dare attuazione un provvedimento
giurisdizionale ormai divenuto definitivo, preme rilevare che la disciplina di
favore dettata per il consumatore puo tradursi in una sorta di discriminazione
alla rovescia. In altri termini, laddove non sia stata rilevata in sede monitoria e
in sede di opposizione una nullitd nell’ambito di un rapporto contrattuale che
non coinvolga un consumatore, il giudice dell’esecuzione sarebbe vincolato al
giudicato implicito contenuto nel decreto ingiuntivo non opposto. In una si-
tuazione in cui il debitore non puo invocare lo status di consumatore, egli gode
di un trattamento discriminatorio, attesa I'impossibilita di invocare la disap-
plicazione delle norme nazionali sul giudicato, come propugnate dalla Corte.

Ci si chiede, allora, se le esigenze di effettivita della tutela del consumatore
possano spingersi fino al punto di mettere in discussione la stabilita dei giudica-
ti — anche impliciti — nazionali, frustrando non soltanto i principii di certezza
del diritto e di stabilita delle decisioni giuridiche, ma introducendo anche un
elemento di disparita di trattamento in nome del principio di effettivita della
tutela che fatica a trovare una condivisibile giustificazione.

61  Traiprimi commentisiricordano FEBBI, La Corte di Giustizia Europea, 1-4; MICALI, Le
ricadute, 1-15; ARANCI, Tutela del consumatore, 29-45.
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La legislazione degli imperatori Zenone ¢ Anastasio. 11 genere letterario dedi-
cato all’esame della produzione normativa di singoli imperatori, pur presente
negli studi romanistici, non ¢ certo frequentissimo, giacché in genere si prefe-
risce un approccio che privilegia la storia degli istituti, collocandoli in una gri-
glia cronologica piti 0 meno ampia (per esempio: periodo preclassico, classico,
postclassico, per usare una scansione usuale, anche se suscettibile di critica) che
prescinde dai periodi di governo degli imperatori in sé considerati. I vantaggi
e gli svantaggi dell’uno o dell’altro approccio sono abbastanza evidenti. Dare
la preferenza al primo consente — sia pure a rischio di perdere un poco la pro-
spettiva di lungo periodo — di conoscere in modo piti approfondito le scelte di
politica normativa dei regnanti e circostanziare meglio le stesse trasformazioni
degli istituti di diritto privato, collocandole nel pili preciso contesto storico in
cui ebbero a verificarsi. Ora, ¢ circostanza davvero inusuale che due studiosi,
Stefania Pietrini e Francesco Bono, abbiano scelto il primo percorso di ricerca
(immagino, all’insaputa 'uno dell’altro), pubblicando pressoché contempora-
neamente le loro monografie dedicate alla legislazione di due imperatori che si
sono succeduti I'uno all’altro sul trono d’Oriente, vale a dire Zenone (474-491)
e Anastasio I (491-518). Viene cosi a essere esplorata la storia normativa di un
periodo unitario, compreso tra la caduta definitiva dell'Impero Romano d’Oc-
cidente e I’era, per cosi dire, giustinianea (Giustino I, nel 518, succede in effetti
ad Anastasio). Si tratta di un lasso di tempo non breve, pit1 di un quarantennio,
che da un punto di vista della storia del diritto ¢ forse stato meno indagato,
compresso com’e tra gli anni della codificazione teodosiana e delle sue imme-
diate conseguenze e l’eta giustinianea. Va dato percio merito ai due Autori di
aver affrontato — con metodi diversi e con scopi in parte distinti — un periodo
che, a mio giudizio, necessitava di una maggiore specifica attenzione, sia per
colmare possibilmente le lacune delle nostre conoscenze sulle innovazioni le-
gislative dovute ai due imperatori, sia, per tentare di capire meglio almeno in
parte il contesto giuridico, per cosi dire operativo, immediatamente precedente
al momento in cui ebbe inizio il grande lavoro compilatorio di Giustiniano.
Di Zenone si ¢ occupata Stefania Pietrini — S. P., La legislazione di Zenone
(474-491), Palermo 2023 -, che fin dall’introduzione nota giustamente come
manchi un lavoro che tracci un ‘quadro d’insieme’ della copiosa produzione
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normativa di questo imperatore; il libro intende, appunto, colmare questa lacu-
na, e lo fa con precisione e completezza, si da costituire senz’altro un utilissimo
punto di riferimento per futuri studi anche su aspetti particolari della legisla-
zione di Zenone. U’A., dopo un’ampia introduzione, distribuisce la materia
in sette capitoli. Il primo (pp. 27-59) ¢ dedicato al diritto ecclesiastico, tema
centrale della politica e della normativa di Zenone, stante le tensioni teologiche
dipendenti dalla lotta tra ortodossia e monofisismo, a cui non erano estranee
lotte politiche divisive e cruente, come 'usurpazione di Basilisco, durata quasi
due anni a partire dal 474, nettamente favorevole ai monofisiti. Segue poi un
secondo capitolo (pp. 61-74), in cui ’A. indaga in generale lattivita normativa
imperiale dal punto di vista della tipologia di fonti impiegate e della concezione
stessa del potere imperiale. Nel terzo capitolo (77-161) ¢ affrontata un’ampia
disamina degli interventi nel campo del diritto privato, soprattutto rivolti al
diritto matrimoniale e successorio, ma anche ai diritti reali, tra i quali ultimi
spicca una ben nota costituzione dedicata all’enfiteusi (C. 44.66.1). Il capitolo
IV (pp. 163-173) si occupa della normativa in materia di illeciti. Il V capitolo
(pp- 175-187) ¢ dedicato alla legislazione relativa all’apparato finanziario, am-
ministrativo e militare. Campio capitolo VI (pp. 189-259) sottopone ad analisi
le norme sulle questioni processuali, ivi compresa la regolamentazione, premia-
le e punitiva, della professione di avvocato. I1 VII capitolo (pp. 261-325) esplora
il tema delle disposizioni volte a regolare la condizione dei curiales e 1a vita nelle
citta, costituendo queste ultime ancora un elemento fondamentale — «cuore
pulsante» come le definisce ’A. (p. 261) — dell’Impero da un punto di vista
sia socio-economico sia anche culturale. Chiudono il libro brevi osservazioni
conclusive e un riassunto in lingua inglese.

Francesco Bono pubblica, a sua volta, una monografia dedicata ad Anastasio
(F. Bono, La legislazione di Anastasio I. Il diritto privato, Napoli 2023), limitan-
do la propria analisi alla sola produzione normativa nel campo del diritto pri-
vato. Il libro, dopo una breve introduzione, che accenna al fatto che la scelta di
affrontare la produzione normativa di un singolo imperatore ¢ particolarmente
giustificata per I’eta tardoantica, stante la scomparsa della giurisprudenza gui-
da che aveva caratterizzato il Principato, prosegue con un capitolo di Prolego-
meni (capitolo II, pp. 11-86), in cui opportunamente I’A. si sofferma sulla vita
dell’imperatore, sulla sua corte e sui suoi principali collaboratori nel governo
imperiale, sulle fonti sia giuridiche sia letterarie e documentali relative al suo
regno, ¢, infine sulla titolatura imperiale. Nel capitolo III (pp. 87-245), che co-
stituisce la parte centrale e pitt ampia del libro, ¢ affrontato il tema principale
della monografia, vale dire I'esame delle costituzioni di Anastasio I che sono
intervenute nel campo del diritto privato. IA. aveva osservato nell’introdu-
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zione (p. 9) che su una sessantina circa di provvedimenti di questo imperatore
conservati dal Codice giustinianeo, un quarto sono dedicati a istituti privatisti-
ci. Si tratta di un dato di per sé non particolarmente significativo, soprattutto
se rapportato alla produzione normativa ben piti cospicua di altri imperatori,
ma che rappresenta comunque, in prima approssimazione, una indicazione
dell’interesse per nulla marginale della cancelleria anastasiana per tematiche di
diritto privato, tanto piu che alcune costituzioni introducono importanti rifor-
me come C. 8.48(49).5 che istituisce 'emancipazione per rescriptum principis,
o C. 4.35.22 in tema di cessione del credito. Il capitolo, si apre con un primo
paragrafo dedicato opportunamente a C. 1.22.6 (databile nel 491), con cui si
ribadisce che nei processi occorre applicare le costituzioni generali e che non
possono trovare alcun spazio le allegazioni di rescritti o pragmaticae sanctiones
o adnotationes, che siano contrarie al zus generale o alla utilitas publica. 1l divieto
¢ poi riaffermato da C. 10,27,1 (del 491). Con questa presa di posizione, la can-
celleria anastasiana si colloca nella scia di una politica restrittiva nei confronti
dell’uso di rescritti, e di atti normativi a essi assimilati, come fonte generale
del diritto; € una politica restrittiva che risale all’imperatore Costantino e che
sembra non sempre esattamente applicata, stante anche il fatto che Anastasio
ha sentito la necessita di ribadire il divieto. Fatta questa premessa generale, che
chiarisce bene come I'imperatore affidi sempre a costituzioni generali le sue
riforme, ’A. passa poi ad analizzare i provvedimenti di Anastasio nel campo
del diritto privato, non seguendo il dato cronologico, ma raggruppandoli per
materia. Si inizia con il diritto di famiglia (pp. 100-128), nell’ambito del quale
¢ esaminata, tra le altre, C. 8.48(49).5 per la parte in cui introduce I'emancipa-
zione per rescriptum; si passa poi alla tutela e alla curatela (pp. 128-140); segue
la legislazione sul matrimonio (pp. 140-149); alle obbligazioni ¢ dedicato il
paragrafo (pp. 150-185) in cui ¢ esaminata in particolare C. 4.35.22 (a. 506)
che contiene importanti innovazioni in tema di cessione del credito; dopo una
parte dedicata alle misure in tema di prescrizione (pp. 185-200), il capitolo si
conclude con I'analisi della normativa in tema di successioni e donazioni (pp.
200-245). Notevole ¢ che ’A. per ogni costituzione esaminata riporti in nota
anche il corrispondente passo dei Basilici, con la traduzione latina di Heim-
bach, quasi a voler sottolineare che la legislazione di Anastasio ha avuto anche
in Oriente un persistente riscontro, testimoniato appunto dalla compilazione
dei Basilici. I1 IV e ultimo capitolo (pp. 247-253) trae le conclusioni dell’attento
lavoro di analisi svolto nella monografia. Mi pare rilevante che I’A. sottolinei
come I’indagine svolta nel capitolo II sulla burocrazia imperiale e sui suoi
principali esponenti di vertice (pp. 21 ss.) si raccordi con i risultati raggiunti
nello studio delle costituzioni anastasiane: i personaggi che hanno rivestito i
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ruoli di prefetto del pretorio, di guaestor, di magister officiorum e cosi via, ap-
paiono possedere non solo una cultura retorico-letteraria, ma anche una solida
preparazione giuridica; non puo percio stupire che i testi normativi studiati
restituiscano I’«immagine di una cancelleria che non ha rotto con la tradizione
giuridica del passato, ma che proprio dalla riflessione dei giuristi trae strutture
di ragionamento e di pensiero per impiegarle nell emanare nuovi provvedimen-
ti» (p. 248). Si tratta di una osservazione pregnante, che apre la strada a una
prospettiva di ricerca che sembra poter mettere ulteriormente in discussione il
luogo comune secondo cui la cultura giuridica giustinianea sia sorta e fiorita in
modo quasi inaspettato dopo un periodo di forte decadenza. Ne esce, inoltre,
rafforzata la bonta del metodo che ritiene necessario non solo studiare i testi
legislativi (di per s¢ imprescindibili per la ricostruzione storica), ma anche ap-
profondire ruoli, capacita, preparazione culturale, dei personaggi che sono stati
protagonisti dell’attivita normativa e autori o coautori delle costituzioni, al di
la della formale attribuzione dei provvedimenti all’imperatore regnante.

PaorLo GARBARINO
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Ma chi tace non dice proprio nulla? Sono innumerevoli e di ogni epoca le
frasi e le massime sul silenzio, ma forse il ricordo piti immediato (questo alme-
no il mio caso) va a «The rest is silence», le ultime parole pronunciate dall’4m-
leto di William Shakespeare (V.2) prima della morte. E una chiusa che, facile
immaginarlo, nel contesto della tragedia ha dato luogo a interpretazioni con-
trastanti e talora antitetiche, ma quella ‘usuale’ identifica il silenzio legato al
trapasso in un nulla definitivo, irreversibile. Tuttavia nell’esistenza che 'uvomo
conduce in contatto con i propri simili al suo silenzio ¢ ricollegabile una molte-
plicita di significati, che in fondo gli accreditano una peculiare forma di vita, e
anche una complessita non inferiore a quella della parola, il suo contrario, am-
messo che in ultima analisi lo sia davvero. Svariate, e in genere elusive, le cause
del silenzio — per esempio, impossibilita di parlare, patologica o da coartazione,
tecnica comunicativa che induce I'interlocutore a chiederne la ragione e a spie-
garsi meglio, contrasto di intensita variabile rispetto ad affermazioni o scelte
non condivise, volonta di isolarsi o di restare indisturbati, accettazione, ancor-
ché magari non piena e convinta, di un’idea o di un proposito altrui —, e pres-
soché infinite le espressioni e gli stati d’animo che si possono attribuirgli, come
«passivita, pavidita, vilta, stupidita, pudore, timidezza, riserbo, prudenza,
compiacenza, plauso, disprezzo, derisione, offesa, spiritualitd, sottomissione,
diversita, sofferenza, costrizione, pieta, dignita, astuzia, complicita, tracotanza
e superiorita». E, senza pretendere di essere esaustivi, si potrebbe forse aggiun-
gere insensibilitd, normalmente diffusa, di fronte a un problema che dovrebbe
invece far gridare le coscienze e dare sfogo all’indignazione, resa dall’ossimoro,
un poco abusato ma sempre tra i pili icastici, del ‘silenzio assordante’. Ecco per-
tanto che «quello del silenzio non ¢ mai un problema banale o privo di sfuma-
ture», come scrive Francesco Arcaria, «Chi tace non dice nullax. Il silenzio
nell esperienza ginridica romana, Milano 2023, un minuscolo libretto di 67
pagine inserito nella collana Mimesis/Accademia del Silenzio (n. 53), ma dalla
sintesi efficace e densa di concetti, da cui derivano i brani virgolettati (11-12). E
in campo giuridico il silenzio non perde certo la sua valenza ambigua, diventa
anzi, se possibile, un nodo ancora pitt intricato, ove al volto negativo si contrap-
pone, talora in forma evidente, quello della positivita, come nel silenzio assenso
amministrativistico, onde non ¢ dato ricollegarvi sempre (/ato sensu) un disva-
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lore, come quando per esempio ¢ la parola a colorarsi di tale valenza rivelando
un segreto al quale si era tenuti e che doveva rimanere custodito, appunto,
nello scrigno del non detto (o del non scritto, ché nella sfera umana anche que-
sto ¢ silenzio). Anche in tal caso il diritto romano esercita una ineludibile vzs
attractiva come ambito epistemologico in cui rinvenire le radici storiche pitt
specificamente rivelatrici, perché, se si considera — poniamo — la Grecia antica,
ogni aspetto della vita vi appare invece connotato dal Jogos, dalla parola, espres-
sa nel discorso, nella recitazione e nel canto, per cui nel suo diritto, non elabo-
rato dai giuristi, manca del tutto quella valenza del silenzio che indirizza la so-
luzione ermeneutica, plasma latteggiarsi di taluni istituti, ne modula
'evoluzione storica, dando luogo a technicalities di decodificazione sul piano
casistico e pratico come su quello della riflessione teoretica. Nei testi giurispru-
denziali classici il termine silentium compare soltanto quattordici volte, mo-
strando tuttavia una peculiare gamma polisemica, che puo acquistare una re-
ductio ad unum esclusivamente in chiave di riscontro, o se si vuole di risposta,
positiva o negativa, a una precedente domanda, la cui configurazione del resto
incide in modo sensibile sulla valenza da attribuirgli. Ma cio non esaurisce le
potenzialita ricollegabili al silenzio, in quanto esso si colora di particolari e ul-
teriori significati in rapporto ad Auslegungregeln generalmente condivise nella
considerazione di determinate figure giuridiche, come il favor matrimonii, il
favor testamenti, o di entita valoriali di natura politica o morale, come Untilitas
publica e honestum, oppure anche, sul versante opposto, di macchie disonore-
voli, come per esempio I’indignitas. IAutore si chiede se sia possibile configu-
rare una sorta di «statuto autonomo del silenzio», e risponde che in tal senso le
vie possibili sono due: o ci si ferma alla sua identificazione come mera guaestio
facti che impedisce a priori ogni forma di teorizzazione, concedendo soltanto,
semmai, una sorta di catalogazione abbastanza asettica delle risultanze sul pia-
no casistico; o si considera il silenzio una guaestio iuris, ponendosi dall’angolo
visuale dell’ bomo tacens, il quale in ultima analisi una volonta la esprime: ano-
mala, d’accordo, in tono minore, ‘affievolita’, plasmata dalle circostanze, ecce-
tera, ma pur sempre un’entitd volontaristica la quale, sebbene con difficolta,
puo diventare oggetto di analisi teorica. Lo Studioso rivela una propensione
per la prima, legata a «una “casistica” del silenzio quale fatto “singolare” da
interpretare volta per volta» (20), avulsa come tale da schemi predeterminati,
concedendo che per smussarne un poco I'ambiguita si possono delineare tre
ipotesi di fondo: la pitt comune rapporta il silenzio a un non-fatto, la seconda a
una manifestazione tacita di volonta, la terza a una dichiarazione di volonta,
ma con la precisazione che alla base della scelta specifica stanno ogni volta — e
sono determinanti — presupposti storici, sociali, di costume, di gualitas perso-
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narum, che rendono abbastanza labili i confini fra le tre direttrici ermeneuti-
che. Come scrive efficacemente I’Autore (27), colui che sceglie il silenzio intende
«operare una frattura tra comportamento esteriore e contenuto interiore», e
per quanto lo concerne si assume la sola responsabilita riguardante, appunto, il
non dire, accollando alla controparte il compito della sua decodificazione. Sot-
to questo profilo, come si ¢ accennato, il silenzio pud anche porsi in pit di un
caso come una sorta di opzione tattica. Nella considerazione giuridica del silen-
zio, ove la gamma dei significati ¢ assai ampia e refrattaria a una rigida classifi-
cazione, almeno un punto, tuttavia, appare abbastanza univoco: vi sono casi in
cui, per il rapporto giuridico al quale sta dando vita, il soggetto non puo pen-
sare di trovarvi impunemente rifugio, in quanto szlere significa allora celare e
implica una precisa responsabilita. Cosi per esempio il venditore puo tacere sui
vizi della merce che il compratore ¢ in grado di cogliere con l'ordinaria diligen-
za, ma non su quelli occulti che lui soltanto conosce traendo in inganno
I'empror, secondo la nota previsione edittale degli edili curuli (ma lo dice con
chiarezza anche Cicerone nel De officizs). Nel campo del diritto processuale, se
pensiamo alla legis actio sacramento in rem la mancata contravindicatio implica
per cio stesso la soccombenza processuale, e lo stesso accade in caso di silenzio
nel giuramento decisorio, deferito o riferito: anche qui il risultato ¢ automati-
co, giacché chi giura vince e chi non giura soccombe. Al contrario, nell’adatta-
mento negoziale della citata legis actio che da luogo all’in iure cessio il silenzio
diventa parte integrante dell’atto traslativo, ed ¢ il caso piti evidente in cui il
non detto si identifica in un atto voluto in chiave construens. In altre ipotesi, il
silenzio del pater familias circa il fidanzamento della figlia ¢ equiparato a una
tacita espressione di volonta positiva, giacché ¢ il dissenso che si ritiene vada
espresso (D. 23.1.7.1 [Paul. 35 ad ed.]); e diverse sono le evenienze in cui il silen-
zio vale tacita conferma, posto che in determinate circostanze la giurispruden-
za si risolve a non pretendere di piti. In altri casi il sélere di un soggetto ¢ invece
interpretato come rinuncia a un diritto, come nella patientia rispetto a una
costruzione del vicino che altera a danno del primo il flusso delle acque (D.
39.3.19 [Pomp. 14 ad Q. Muc.]); o di mancato esercizio del 7us prohibendi nella
comproprieta (D. 8.2.27.1 [Pomp. 33 ad Sab.]; D. 8.5.11 [Marcell. 6 dig]; D.
10.3.28 [Pap. 7 guaest.]); altre volte ancora il silenzio determina sul piano civili-
stico una responsabilita in capo all’avente potesta che tace, non opponendo un
preciso divieto, rispetto ad attivita commerciali esercitate dai sottoposti (D.
14.1.1.5 [Ulp. 28 ad ed.]; D. 14.4.1.3 [Ulp. 29 ad ed.]). In definitiva, talora si
vede nel silenzio un guid totalmente neutro poiché ogni attribuzione volonta-
ristica ¢ negata, in altri casi vi si riconnette una forma di manifestazione di vo-
lonta in differenti direzioni; perd, come tiene a precisare ’Autore, silenzio e
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manifestazione di volonta non sono mai considerati ‘fungibili’, non vengono
insomma confusi, e cio sia sotto il profilo fenomenologico sia sotto quello giu-
ridico, ma restano sempre giustapposti: altro insomma ¢ zon negare, altro ¢
velle; altro non dissentire, altro consentire. Ne costituisce una chiara riprova il
passo di Paolo (D. 50.17.142 [Paul 56 ad ed.]), originariamente in tema di con-
fessio in iure, che i commissari di Giustiniano, decontestualizzandolo, hanno
collocato nel titolo De diversis regulis inris antiqui: Qui tacet, non utique fatetur:
sed tamen verum est eum non negare. Prima ﬁzcz'e si tratta di un testo connotato
da una disperante ambiguita tautologica («ambiguo come un oracolo» [42]),
perché dalla sua lettura si ricava soltanto che chi tace non dice nulla, ovvero, in
termini ancora pil asciutti, che il silenzio ¢ il silenzio. Poi tuttavia, a un esame
assai piu attento come quello dell’Autore, il testo si rivela tutt’altro che privo di
suggestioni. In primo luogo conferma la gia accennata conclusione per cui il
silenzio non ¢ catalogabile tra le manifestazioni volonta, dalla quali rimane in-
vece ben distinto. Contraddice, poi, la massima, di origine canonistica, ma in
seguito entrata nell’'uso comune, che chi tace consente: in realta chi tace non
proferisce verbo, e questo ¢ tutto; che poi in determinati casi si finisca col trarre
la conclusione per cui ¢ come se il tacens avesse approvato ¢ palesemente altra
cosa. Paolo intende dire che, premesso che chi tace non afferma e non nega, si
apre la via all’intervento del magistrato al quale spetta il compito di attribuire
una concreta conseguenza a quel non dire. La fonte sembra inoltre considerare
il silenzio non solo come un mero dato di fatto ma anche come un’opzione
ammessa in ambito processuale, escludendo cosi un obbligo di parlare, per cui
«viene garantita alle parti in causa la piti ampia liberta di sottrarsi a qualsiasi
contributo dichiarativo» (49), e in tal modo questo diritto al silenzio ne corro-
bora la potenzialita di autodifesa. Del resto dagli scritti dei retori emerge anche
una considerazione del silenzio come «forma comunicativa in ambito giudizia-
rio» (54). Cio non si pone dunque come pregiudizievole alla ricerca della verita:
ovviamente non di quella assoluta, metafisica, incarnata dal Cristo, il quale ri-
mane in silenzio di fronte alla domanda rivoltagli da Pilato «Che cos’¢ la veri-
ta?» [cosi la versione corrente, ma anche — io credo — «Che cos’¢ verita?»: Gv.
18.38 - t/ estin alétheia?], bensi la verita processuale, una delle verita consentite
agli umani, che tende alla maggiore aderenza possibile a quanto ¢ accaduto.
D’altronde, per sua natura, in assenza del convenuto il processo dell’ordo non
puo essere celebrato, ma quello della cognitio si, e le fonti attestano che il contu-
mace, parte silente per antonomasia, puo anche vincere la causa se risulti avere
dalla sua la ragione (D. 5.1.73 pr. [Ulp. 4 de omn. tribun.]). Lultimo argomento
¢ quello del segreto, che si pone un po’ come l’altra faccia del silenzio. Non vi ¢
traccia nelle fonti di un nucleo primigenio del segreto professionale, ma in am-
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bito privatistico ¢ indubbia, lungo ’intero arco della storia giuridica romana,
una profonda e connaturale rilevanza del segreto con riguardo al testamento e
alle sue forme. Nel campo del diritto pubblico un’ipostasi del segreto ¢ legata
alla nomina del dittatore descritta da Livio (9.38.14): consul ... nocte deinde silen-
tio, ut mos est, L. Papirium dictatorem dixit, ove il quadro intriso di mistero
delineato dallo storico ¢ innanzitutto funzionale a una incontaminata presa
degli auspici (Liv. 8.23.15), ma, sotto altro pregnante profilo, lo stesso appare
con la facies occulta di uno dei riti del potere: lo specchio di una simbiosi tra
questo e il segreto adombrata in chiusura dall’Autore, e che, pil in generale —
I’arcano come nucleo intimo del potere —, richiama le vibranti pagine del Mas-
se und Macht di Elias Canetti (Hamburg 1960; trad. it. Massa e potere, Milano
1981, 350-358).

Noxae datio: tra vendetta, risarcimento e costruzioni dogmatiche. Nella lin-
gua latina ‘noxa’ ¢ il delitto, Iillecito dal quale deriva il nocumento, e al con-
tempo la riparazione mediante deditio del suo autore, ma nelle Istituzioni di
Giustiniano (4.8.1) il vocabolo ¢ riferito al «corpo che nocque», ossia all’agen-
te, e noxia ¢ chiamato il maleficium. Tuttavia nelle fonti tecniche il ricorso a tali
termini si riscontra soprattutto in tema di delitti commessi da f2liz familias e
servi nonché, in ambito assai pit ristretto, di danni provocati da animali. Eil
campo della nossalita, uno dei caratteri delle azioni penali, in base alla quale al
pater familias o al dominus convenuto dall’offeso ¢ data la scelta se pagare l'ze-
stimatio litis, oppure noxae dedere, ossia consegnare il colpevole al soggetto
passivo del delitto e in tal modo liberarsi da ogni addebito. Gaio (4.75) ritiene
che la citata alternativa, peraltro dalle radici ancestrali, risponda a una ratio da
condividersi, poiché — egli argomenta — non sarebbe conforme all'zequitas che
I’avente potesta fosse vincolato a una perdita che eccede il valore del sottoposto:
Erat enim iniquum nequitiam eorum ultra ipsorum corpora pﬂrentz'bm domini-
sve dammnosam esse. Sebbene, a rigore, non sempre sia riscontrabile una effettiva
nequizia, in quanto ¢ vero che furto rapina e ingiuria sono dolosi, ma il dan-
neggiamento puo essere pure dovuto a colpa e lactio legis Aquiliae & nossale
(Gai. 4.76); inoltre, mentre per i servi una valutazione si presenta in termini li-
neari — per esempio il padrone rischia di dover pagare mille per un servo che
vale cento —, per i f2lii familias la questione appare piti complessa, e del resto
rimane priva di soluzione, anche perché nel diritto giustinianeo la dazione a
nossa — in declino almeno dall’eta severiana per i liberi iz potestate — riguarda
soltanto gli schiavi, onde il Corpus Iuris non viene in soccorso. Si ¢ anche pen-
sato di interpretare diversamente il passo citato, cio¢ allusivo a una sopravvenu-
ta inammissibilita di espiare il delitto con un corpus diverso da quello dell’'of-
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fensore, come quello del pater o di un altro membro del clan, che pero la prosa
di Gaio mi sembra avallare a fatica. Del tema della nossalita, e in particolare di
un aspetto della medesima nel pensiero della giurisprudenza classica, si occupa
il recente libro di Mariateresa Amabile, ‘Actionem resuscitari’. Note sulla ‘noxa’
in Gaio, Torino 2023, VIII-89. Dopo aver dato conto in sintesi dello statuto
della figura giuridica, ovvero degli aspetti tecnici in rapporto all’avente potesta
dei delitti commessi da f2li7 familias e servi, ’Autrice riporta gia 7z limine quel-
lo che costituisce il passo-chiave sul quale si impernia la ricerca: si tratta di Gai.
4.78, ove Iistituzionista, dopo avere precisato che se un figlio commette un
delitto ai danni del padre o un servo ai danni del padrone, cid non da luogo ad
alcuna azione in quanto nessuna obbligazione puo sorgere tra sottoposto ed
esercente potestas, e che lo stesso vale se I’autore dell’illecito finisce nella potesta
di altri oppure diventa suz suris (né lui, né il nuovo esercente potestas possono
essere convenuti in giudizio), passa a considerare il caso in cui il figlio o il servo
in potesta di Tizio commetta un delitto ai danni di Caio e in seguito venga a
trovarsi n potestate di quest’ultimo, riferendo in proposito una dissensio tra le
due scuole: poiché si configurava una situazione che ne avrebbe impedito la
nascita, i Sabiniani sostenevano che lctio per cio stesso si estinguesse (inzerci-
dere putant) con impossibilita di esercitarla anche in caso di successiva uscita
del figlio o del servo dalla potesta di Caio, secondo i Proculiani invece I’azione
sarebbe entrata in uno stato di quiescenza per poi ‘risvegliarsi’, ‘rivitalizzarsi’
— ‘actionem ... resuscitars’, appunto, come da titolo del libro — qualora l'offenso-
re fosse diventato una persona sui furis. Un excursus puntuale e interessante ¢
dedicato nel capitolo II (19-42) alle teorie sull’origine, sicuramente antichissi-
ma, della noxae deditio, ove, pur nell’intuibile varieta delle opinioni, I'immagi-
ne della vendetta, in genere non disgiunta dell’espiazione, occupa un ruolo
primario. Un particolare rilievo conserva in proposito il saggio del 1947 di
Fernand de Visscher, che distingue una fase primigenia dominata dalla vendet-
ta privata (il gruppo dell’offensore consegna quest’ultimo al gruppo dell'offeso
per evitare ripercussioni a proprio danno); poi la noxae deditio verrebbe attratta
entro un sistema legale nei termini che conosciamo fondati sull’alternativa:
solo ora I’avente potesta potrebbe, in certi casi, tutelare 'autore del delitto pa-
gando il debito che ne ¢ sorto; infine, ultima fase, sull’esercente potestas cadreb-
be I'obbligo di addivenire alla composizione. Tuttavia, come si ¢ detto, le rico-
struzione ipotetiche sono molteplici e in buona parte di esse ¢ dato rilevare
aspetti suggestivi. Ritornando alle origini, il profilo dell’espiazione suggerisce
all’Autrice un collegamento ad sensum con la figura della sacerta, in quanto
(29) «I’idea della consegna del maleficus, vivo o morto, come dell’ homo sacer,
lega la responsabilita al corpo, fisicizzandola», anche se, come la stessa precisa,
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¢ necessario aggiungere che i testi non assimilano in alcun caso I’ homo sacer al
servo segnato dalla zoxa (la quale, come ¢ noto, caput sequitur), né quest’ulti-
mo, a differenza del primo, puo essere ucciso impunemente da chiunque al fine
di stornare eventi perniciosi che investono I’intera comunita. Si ¢ accennato
poco sopra alla facolta di consegnare all’offeso la persona dell’offensore o, in
alternativa, il suo cadavere e cio ritorna a dimostrazione del carattere espiato-
rio-vendicativo che connota la dazione nossale, ma, a dire il vero, se si focalizza
’insegnamento di Gaio riferibile al IT secolo (4.81), questo crudo ‘dead or alive’
non trova riscontro, perché sebbene il passo presenti una lacuna non appare
discutibile che I’istituzionista esclude I'opzione della consegna di un morto, da
intendersi nel senso di un soggetto ucciso in relazione all’illecito commesso,
precisando perd che se la deditio riguarda una persona deceduta per altre cause
(qui fato suo vita excesserit), 'avente potesta aeque liberatur. Al contrario, i Frag-
menta Augustodunensia, 4.82-84, nell'ambito di una suggestiva trattazione
della nossalita, ammettono per 'uomo, non per I’animale, la facolta di conse-
gnarne le spoglie, o anche una qualche parte del corpo (senza vita, ritengo deb-
ba intendersi): non pero, a giudizio di taluni, i capelli o le unghie — benché
nella religione arcaica dotati di valenza magica —, in quanto non si tratterebbe
di partes corporis ma di appendici poste all’esterno (additamenta ... foris posita).
I tardo commentatore di Gaio esponeva poi la ragione per cui del servo si po-
teva consegnare anche il cadavere, ma nel palinsesto di Autun la scrittura si
interrompe. Nella deditio dell’'uvomo ancorché morto ¢ comunque chiaro il
profilo della vendetta in contrasto con quello del risarcimento, posto che nel
caso di danno arrecato dall’animale, che ratione caret, si contempla soltanto la
consegna dello stesso in vita, si da consentirne un’utilizzazione. ’idea da un
lato vendicativa dall’altro purificatoria della noxae deditio trova un riscontro
anche nella deditio militare, di cui I’Autrice allinea i vari casi (35-41): famoso
quello relativo a Cesare, il trionfatore della guerra gallica, che Catone, in in-
transigente controtendenza, voleva fosse consegnato ai barbari per purificare la
comunita messa a repentaglio dal suo tradimento, giacché tempo prima aveva
imprigionato degli ambasciatori, com’¢ noto inviolabili, per aggredirne prodi-
toriamente le tribti di appartenenza. La Studiosa osserva pero che nella deditio
militare ’elemento vendicativo sembra prevalere su quello catartico a beneficio
della collettivita, mente nella zoxae deditio privatistica si rivela primario il fine
della liberazione dell’avente potesta dal ‘debito’ legato a un delitto del sottopo-
sto. Riprendendo poi con un esame dettagliato il gia citato testo di Gaio (4.78),
’Autrice si discosta dalla tesi di Gianluigi Falchi, giungendo a una soluzione in
certa guisa opposta, secondo la quale 'opinione sabiniana non puo dirsi inno-
vativa, giacché persegue I’interesse originario alla vendetta corporale, in quan-
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to vi ¢ sotteso che «l’assoggettamento personale sull’offensore rivive anche
quando questi sia entrato nella potestas dell’ofteso per vie traverse, non a seguito
di noxa datio»; e siccome il soggetto passivo del delitto si ¢ comunque trovato
ad avere alla sua mercé colui gli ha arrecato danno e ha rinunciato a vendicarsi,
per cio stesso ha rinunciato a ogni diritto. La soluzione proculiana, connotata
da «un’ottica elastica, patrimoniale ed economicistica» (75) concentra invece
lattenzione sul soddisfacimento del credito della vittima, il cui appagamento
entra in uno stato di quiescenza ma con la possibilita, in base a determinati
presupposti, di risvegliarsi. Giustiniano, in un clima di avanzata erosione dei
caratteri ‘forti’ della patria potestas, accogliera, senza menzionare la dissensio, la
soluzione dei Sabiniani, secondo la quale I’ingresso del servo nella potesta della
vittima (come gia detto il figlio ¢ uscito di scena) estingue ’azione. La noxa, in
definitiva si presenta bifronte, ossia con un volto fisico e un volto patrimoniale,
ed ¢ quest’ultimo a essere privilegiato dai seguaci di Nerva e Proculo, per i qua-
li il possesso del colpevole in definitiva non puo dirsi sufficiente al risarcimento
del danno. Il saggio di Mariateresa Amabile, curato e scritto in una prosa scor-
revole, si legge con interesse e si fa apprezzare in particolare per la felice scelta
del tema, che, pur in un campo come quello della nossalita ampiamente prati-
cato, isola un aspetto specifico rimasto alquanto nell’ombra individuandovi
valenze relative alla ricostruzione della figura della zoxa nelle sue origini e nella
successiva evoluzione lungo l’arco della storia giuridica romana. Certo, la di-
sputa tra le due sectae muove da un’ipotesi che appare un po’ ai limiti di una
plausibile casistica (piacerebbe ai declamatori): se cio vale per il servo — e ’Au-
trice non manca di sottolinearlo (50 e nt. 16; 76 nt. 24) —, a maiori si mostra tale
per il felius familias, in quanto si dovrebbe pensare a un soggetto (per esempio)
derubato, il quale prima adotta il ladro — ché non si vede come questi potrebbe
altrimenti trovarsi nella sua potestas —, poi lo emancipa e a quel punto, re melius
perpensa, pretende di agire con Lactio furti; € peraltro ovvio che cid non ha alcu-
na valenza preclusiva sul piano della ricerca: le fonti prospettano il caso ed ¢
compito dell’interprete prenderne atto e indagarne la natura, i profili tecnici e
i riflessi implicati. In tal senso il caso in sé appare anche abbastanza rivelatore
circa Deffettiva portata, sul piano scientifico, ideologico e metodologico,
dell’antagonismo tra Sabiniani e Proculiani, altra annosa croce della romanisti-
ca. Su un testo, tuttavia, la mia interpretazione ¢ diversa da quella dell’Autrice
(e anche rispetto alla traduzione del Digesto a cura di S. Schipani, II, 284).
Viene preso in esame un passo di Trifonino (D. 9.4.37 [Triph. 15 disp.]) donde
potrebbe evincersi che «la concezione della potesta quale elemento avente un
effetto estintivo dell’azione non prevalse in termini assoluti» (64): S¢ alienus
servus furtum mibi fecerit, qui postea in meum dominium pervenerit, extinguitur
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furti actio, quae mibi competierat, nondum in indicium deducta, nec si postea
alienavero eum, quem ante litem contestatam emeram, furti actio restanrabitur:
quod si post litem contestatam eum redemero, condemnandus erit venditor. LAu-
trice, rilevata la effettiva singolarita di una tale evenienza, scrive che nella prima
parte il passo si allinea alla soluzione sabiniana, in quanto se Tizio si trova a
essere dominus di un servo altrui che commise ai suoi danni un furto, I’azione
di furto «non ancora proposta» si estingue, € non si rigenera anche qualora
Tizio venda il servo che acquisto ad actio non ancora esperita. Qualora invece
I’azione «sia stata proposta» prosegue nei confronti dell’originario esercente
potestas, in quanto — argomenta — lo schiavo venduto era «gravato da noxa,
quindi un vizio, in piena applicazione del principio gaiano secondo cui noxa
caput sequitur» (65). Sennonché nel passo di Trifonino non viene posto I’accen-
to sulla zoxa come vizio del mancipium, ma su un preciso momento processua-
le, che non ¢ quello in cui ’azione viene proposta, ma quello successivo della
litis contestatio che nel processo per formulas chiude la fase in iure, con i connes-
si effetti. Quando si arriva a tale stadio della causa (indicato anche nelle fonti
con rem in tudicium deducere [per es. Gai. 4.123]), la carta processuale ¢ gioca-
ta, per cui, andandosi necessariamente a sentenza, condemnandus erit venditor,
come afferma il giureconsulto: lactio furti deve insomma proseguire il suo
corso, si va davanti al zudex e I'antico proprietario, essendosi privato del servo a
titolo diverso da una noxae deditio, ora ha perso la possibilita di scelta e non ha
scampo: finisce inevitabilmente condannato. E, nello specifico, la massima dei
veteres riferita da Gaio (3.180) per cui ante litem contestatam dare debitorem
oportere, post litem contestatam condemnari oportere (appunto), post condemna-
tionem tudicatum facere oportere. In altri termini, nel testo di Trifonino allctio
da delitto non ancora proposta, come scrive I’Autrice, si trova equiparata quel-
la gia effettivamente esperita ma non ancora giunta nell’szer processuale alla
fase dirimente della /itis contestatio.

La golden card del veterano. Nella classificazione in genere adottata dalla
scienza giusromanistica, le fonti documentali, che si distinguono da quelle di
tradizione manoscritta, comprendono le fonti epigrafiche e le fonti papirologi-
che, aloro volta, volendo, suddivisibili in fonti papiracee, pergamenacee, ostra-
cee e tavolette lignee, in particolare cerate. Le epigrafi — si insegna normalmen-
te — sono destinate alla scrittura aulica e solenne propria degli atti di cui si deve
conservare a lungo la memoria, come le leggi, i senatoconsulti e le costituzioni
imperiali, onde supporto ¢ la pietra o il metallo. Papiri, pergamene, cocci di
terracotta e tabulae ceratae sono invece destinati alla scrittura lato sensu corren-
te, anche se per esempio nella vita del czvis romanus le tavole testamentarie rive-
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stono un rilievo primario. Come in tutte le classificazioni, specie se articolate,
vi sono tuttavia dei casi che fanno un po’ pensare concettualmente a zone gri-
gie’. Cosi non si discute che i grafhiti siano fonti epigrafiche, visto che fa da
supporto addirittura un immobile, ma non si possono certamente definire
esempi di scrittura votata a sfidare il tempo, né d’altro canto presentano I’elabo-
rato grado di realizzazione di un’iscrizione su marmo, la quale impegna lo
scalpellino in un preciso lavoro di incisione per ognuna delle lettere capitali che
vi imprime, sempre con lo sguardo rivolto anche al testo affidatogli per non
commettere errori, mentre (salvo un antico street artist?) autore del graffito va
meno per il sottile: da di piglio allo stilo e verga sulla parete quello che gli detta
I’'impulso o 'umore del momento. Si tratta, insomma, di una scrittura epigra-
fica pit ‘corrente’ di molte rientranti a pieno titolo nella categoria papirologica.
E ¢’¢ anche un altro caso di segno analogo: i diplomata militaria presentano
infatti un testo inciso su bronzo e appartengono pertanto anch’essi alle fonti
epigrafiche, perod sono strutturalmente simili ai dittici delle tavolette cerate e, a
differenza di quanto accade con la grande maggioranza delle iscrizioni, i titola-
ri possono recarli con sé: questi blocchetti legati e sigillati hanno, in altri termi-
ni, la peculiare caratteristica della portabilita. Sulla scia di un rinnovato interes-
se della dottrina (benché soprattutto tedesca) sollecitato dalle recenti scoperte
di grandi quantitativi di tali documenti di provenienza dalle province romane
con forti insediamenti militari o generose fonti di reclutamento, Francesco Ca-
stagnino dedica ora ai diplomi militari un saggio ampio e dettagliato che, foca-
lizzandoli da ogni angolo visuale, ne traguarda in particolare gli aspetti giuridi-
ci, tanto che questa sorta di ‘recupero’ euristico del giuridico legato a tali fonti,
in genere considerate in particolare sotto i profili organizzativi dell’esercito ro-
mano, costituisce, va detto fin d’ora, un’opzione felice e uno dei maggiori me-
riti del libro (F.C., I diplomata militaria. Una ricognizione giuridica, Milano
2022, X-221). La ricerca si divide in due parti, comprendenti la prima tre capi-
toli, la seconda due, seguiti da altrettante Appendici, una relativa alle unioni
paramatrimoniali che emergono dai diplomi, I’altra recante i testi di alcuni
documenti citati in precedenza che, se riprodotti integralmente, avrebbero ap-
pesantito la trattazione. La Parte I (La missio e 2/ trattamento giuridico dei mi-
lites [1-160]) ¢ dedicata a quello che si potrebbe definire lo specifico statuto
giuridico dei diplomata, documenti — segnatamente zestationes (non chirografi)
— destinati ai militari congedati di determinati reparti dell’esercito, i quali, per-
duto lo status di soldato con le prerogative e gli obblighi connessi, acquisivano
quello di veterano con i relativi privilegi e immunita: questi, peraltro, sul pre-
supposto di una honesta missio, ossia un congedo onorevole, che tuttavia non
sempre implicava 'esonero immediato dai vincoli militari. Molto serie, poiché
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commisurate alla rottura di un giuramento, erano invece le conseguenze di una
missio ignominiosa, quali I’ infamia e il divieto di dimorare a Roma e negli altri
luoghi del comitatus imperiale. Ex indulgentia principis poteva essere concessa la
missio causaria, dovuta a gravi ragioni di salute ostative alla prosecuzione del
servizio: tenuto il debito conto della minore durata dello stesso, quanto ai be-
nefici tale congedo era assimilabile a quello canonico onorevole, di competen-
za, questo, del promagistrato o del comandante del reparto, il quale peraltro,
anche se normalmente procedeva de plano, agiva formalmente in nome del
principe sulla base di una delega di poteri. I diplomata non vanno pero confusi
con le certificazioni di honesta missio, in quanto la loro funzione, essenzialmen-
te probatoria dei privilegi accordati, «nulla aveva a che fare con il congedo dei
soldatix», il quale — come si ¢ accennato — poteva anche essere successivo al rila-
scio del diploma (17). Del resto, mentre non tutti i militari ricevevano il diplo-
ma — esclusi erano per esempio i legionari —, il rilascio su domanda delle zabulac
honestae missionis era generale. Fonte dei citati privilegi ¢ una costituzione im-
periale, affissa in Roma nel muro posteriore del tempio di Augusto ad Miner-
vam, del cui testo i diplomi non sono che estratti certificativi, consistenti sul
piano materiale in due tavolette di bronzo legate da un filo dello stesso metallo
che reca, incapsulati in una protezione, i sigilli di sette testimoni, e la scrittura
esterna visibile corrisponde a quella interna che fa fede: in caso di dubbio oc-
corre procedere a una verifica ufficiale dell’autenticita previa rottura dei sigilli.
La confezione tecnica di tali documenti era probabilmente opera di privati
sulla base di una locatio publica e con supervisione di un apposito officium a
diplomatibus della cancelleria imperiale, il quale provvedeva a inviarli ai gover-
natori provinciali in vista di un successivo recapito ai comandanti dei vari re-
parti. Il testo si presenta tendenzialmente stereotipo nella declaratoria della
fonte imperiale, varia ovviamente la parte relativa al singolo veterano, dove fi-
gurano, nel caso, anche i nomi della moglie e dei figli. Sono idonei a fungere da
testimoni gli stessi soggetti che possono essere adibiti alla redazione del testa-
mento, anche se non mancano esempi di zestes peregrini, secondo ’Autore dota-
ti di sus commerciz; peraltro le modalita del loro reclutamento registrano nel
tempo sensibili modifiche. E assai probabile che la prassi di concedere i diplomi
militari abbia avuto inizio con I'imperatore Claudio, alla cui eta risale il piu
antico esemplare che conosciamo (CIL XVI.1, del 52 d.C.); passi di Svetonio
(in particolare Cazus 38.1) sembrano alludere a diplomi anteriori, per esempio
di Cesare e di Augusto, ma ¢ da ritenersi che, nella prosa dello storico, il riferi-
mento sia ad altri atti imperiali che concedono benefici, i quali infatti risultano
premiare anche civili. Del resto lo stesso Claudio riformo le modalita di pubbli-
cazione (su tavole di bronzo) delle costituzioni relative ai militari. Un impor-
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tante riflesso di storia costituzionale considerato nel libro riguarda il fonda-
mento del diritto di concedere la cittadinanza, nel nostro caso tramite i
diplomata, esercitato dall’imperatore. Ad avviso dell’Autore esso ¢ ricollegabile
a una /lex di epoca augustea che avrebbe attribuito al principe il potere di con-
cedere a propria discrezione la civitas romana a soggetti ritenuti meritevoli, e
quanto alla titolarita di tale diritto in capo ai successori di Augusto si potrebbe
pensare a una clausola simile alla VII della lex de imperio Vespasiani, la quale,
come ¢ noto, riconosceva al citato principe la facolta di fare tutto cio che Augu-
sto, Tiberio e Claudio avevano potuto fare in forza di una qualche legge; si
tratta peraltro di un potere che si inscrive nel quadro di un mperium proconsu-
lare. La fabbricazione dei diplomata, a maiori su larga scala (la relativa pratica
puo definirsi «un fenomeno di massa», e allo stato ci sono noti oltre 1250 di-
plomi [17 nt. 40]), implica ovviamente un’importante voce di spesa, per cui si
pone il problema relativo alla fonte del finanziamento. C’¢ chi ha ritenuto che
il costo fosse accollato agli stessi soldati tramite prelievo dallo stzipendium, ma
I’Autore, con disamina persuasiva, sostiene che a farsene carico fosse I'impera-
tore, tanto pit che durante la gravissima crisi economica e demografica dell’e-
poca di Marco Aurelio dovuta alle guerre e alla pandemia, la produzione fu
sospesa per un decennio pero i soldati continuarono a ricevere certificazioni
analoghe, le quali, anche per la totale mancanza di esemplari in nostro posses-
s0, ¢ da credere fossero redatte su materiale meno durevole del bronzo (per ra-
gioni di affinita penserei a piccoli dittici lignei, piu solidi della carta e meno
costosi della lega metallica). Il formulario dei diplomi, sostanzialmente omoge-
neo, variava tuttavia a seconda dell’unita di appartenenza del miles e ’Autore
ne esamina nel dettaglio i caratteri rispetto a ognuno dei reparti implicati: per
esempio, gli auxiliarii, militari di condizione peregrina stanziati lungo i confi-
ni dell’impero, dopo un onorevole congedo almeno venticinquennale conse-
guivano la cittadinanza romana, che costituiva il riconoscimento piti impor-
tante e pitt ambito, e tale concessione andava anche a beneficio dei loro figli e
degli ulteriori discendenti (lzberis posterisque eorum), non pero in modo auto-
matico ma su specifica domanda del militare. Dei figli generati durante la fer-
ma, come tali illegittimi per il divieto di matrimonio, il padre doveva certificare
la nascita mediante apposita testatio. Altro beneficio rilevante era il conubinum,
che consentiva al veterano di unirsi in matrimonio con donne straniere e Lati-
nae Iunianae: con le cittadine romane operava gia ipso iure derivando dalla
concessione della czvitas. Per il congedato celibe al momento di ricevere il conu-
bium, questo valeva solo rispetto alla prima donna sposata dopo la missio. Un
significativo mutamento del formulario relativo ai diplomata si riscontra intor-
no al 140 d.C. durante il principato di Antonino Pio, che esclude il consegui-
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mento della cittadinanza romana per i figli e gli ulteriori discendenti del vetera-
no, il che sortiva evidenti effetti pregiudizievoli soprattutto nel settore delle
successioni. La ragione del provvedimento incontra in dottrina spiegazioni di-
varicate: secondo I’Autore si intese in tal modo soddisfare accresciute necessita
di arruolamento per rafforzare la tutela del /imes, in quanto i figli concepiti e
nati durante il servizio militare del padre per ottenere la cittadinanza romana
ora avrebbero dovuto anch’essi arruolarsi incrementando cosi organico dei
reparti ausiliari. Con riguardo agli equites singulares, per i quali disponiamo di
scarsa documentazione, si assiste a un trattamento analogo a quello riservato
agli auxiliares, e pure in tal caso dal 140 la concessione della cittadinanza non
opera pili a favore dei figli, tuttavia nelle loro file militavano anche cittadini
romani, mentre sembra che coloro che tali non erano all’atto dell’arruolamento
assumessero lo status di Latini. La fine della prassi di rilascio del diploma inco-
mincia ai primi del IIT secolo e cade in momenti diversi a seconda del reparto al
quale ci si riferisce: per gli auxiliares 'ultimo diploma ¢ del 206, i congedati
delle flotte lo riceveranno fino al 249/250, gli equites singulares Augusti fino al
237/238, i pretoriani fino al 306. Secondo alcuni la cesura sarebbe avvenuta in
forza di una costituzione (sacrae litterae) di Costantino e Licinio emessa a Ser-
dica nel 311 e restituita dalle tavole di Brigetio e Durostorum, da cui si evince-
rebbe che il potere di conferimento dei diplomi sarebbe spettato d’ora in avanti
ai comandanti dei vari reparti. In realta a giudizio dell’Autore tale disposizione
non si riferisce ai diplomata militaria, ma alle tabulae honestae missionis, le qua-
li, come gia si ¢ detto, riguardano il congedo onorevole dei militari, ossia quello
che dei diplomi ¢ il presupposto. Per i soldati di varie coorti la causa pare invece
da riconnettersi allo scioglimento o alla riorganizzazione di tali corpi, che talo-
ra, per esempio le coorti urbane, finirono addirittura col perdere la loro conno-
tazione militare. Qui pure, poi, non puo non avere influito, se non altro circa il
reperimento di materiali e manodopera, quella esiziale pandemia di peste che
negli anni tra il 251 e il 270, oltre a provocare un’ecatombe, non risparmio nem-
meno due imperatori. Quanto agli ausiliari, si puo rilevare che nel III secolo i
loro reparti avevano assunto uno status simile a quella dei legionari, con equi-
parazione sotto vari profili del trattamento giuridico, il che avrebbe altrimenti
determinato un minore interesse ad arruolarsi nelle legioni, dove tra I’altro la
disciplina era pil rigorosa. Occorre inoltre tener conto che per effetto della
Constitutio Antoniniana le truppe ausiliarie furono costituite solo da czves ro-
mani, mentre in altri reparti, come le coorti pretorie, si reclutarono ancora dei
peregrint, il che spiega per le stesse la maggiore durata della pratica del diploma
(entra qui in gioco una guaestio pitt ampia: ’Autore aderisce alla tesi secondo la
quale ’Editto di Caracalla ricomprendeva «unicamente chi, in quel momento,
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traeva la propria origo da una comunita ricompresa nell’ecumene romana»
[156]). Peraltro, anche se il tramonto dei diplomata non ¢ attribuibile alle sacrae
litterae di Serdica, la norma costantiniana riveste una notevole importanza non
solo per il suo complessivo tenore ma anche nello specifico problema in ogget-
to, perché dal 311 ogni militare cessato dal servizio per honesta o causaria missio
riceve automaticamente la certificazione del servizio prestato, un documento
per lui di grande valore perché, tra laltro, in grado di fugare a priori ogni dub-
bio relativo a un congedo disonorevole. La Parte II, assai piti breve ma ugual-
mente curata (161-192), si occupa di «Ulteriori profili giuridici»: dalla titolatu-
ra imperiale che compare nei diplomi, anche con riferimento al titolo di
proconsul, il quale figura solo in quelli rilasciati dopo il 115 in ossequio a una
risalente prassi costituzionale che induceva gli imperatori a valersene solo quan-
do non dimoravano a Roma, in Italia, o anche ad Atene, rispettata come citta
libera; alla mancata menzione dei correggenti (fino a Eliogabalo e Alessandro
Severo), ai quali non sembra fosse attribuito un imperium proconsulare analogo
per intensita a quello degli Axgusti, quanto piuttosto un potere di comando da
‘riempirsi’, fuori dall’Italia, in occasione per esempio di una spedizione milita-
re; infine ad altri aspetti relativi alla forma giuridica delle costituzioni che con-
cedevano privilegi ai militari (epistulae dirette al governatore o al comandante
del reparto per auxiliarit, classiarii, equites singulares; edictum per pretoriani e
soldati delle coorti urbane); al procedimento di rilascio dei diplomi e all’ufficio
preposto. Ragioni di spazio non hanno permesso di attestarsi oltre una rapida
idea dei contenuti del libro, onde molto si & omesso e altrettanto condensato in
poche righe, ma — tengo a precisarlo — cio che alla fine manca quasi del tutto ¢
I’idea delle continue e complesse problematiche che per ogni argomento, senza
tralasciare ogni possibile quesito conferente, ’Autore ha affrontato sempre con
puntuale aderenza ai testi, rigorosa argomentazione, informata disamina bi-
bliografica. Poiché, complice ’attuale temperie (/ato sensu) concorsuale, non di
rado capita di sfogliare lavori condizionati da percepibili urgenze quadrime-
strali, piace constatare che la monografia di Francesco Castagnino, frutto di
una ricerca condotta con metodo e dedizione lungo I’arco di anni, ¢ non solo
altra cosa, ma anche un confortante modello.

Un ginrista minore che piacque a Giuliano. E risaputo che nei Digesta giusti-
nianei sono rappresentati, nel senso che vi figura almeno un frammento te-
stuale, trentanove giuristi: sempre che, si intende, Venuleio Saturnino e Clau-
dio Saturnino non siano la stessa persona, in tal caso si scenderebbe a trentotto;
tuttavia a tale reductio ad unum, pur teorizzata da studiosi del calibro di Otto
Lenel, sembrano frapporsi ostacoli difficilmente superabili. In ogni caso quelli
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di cui si ¢ detto, pur con ruoli pili 0 meno rilevanti — si va da protagonisti a
deuteragonisti e a comparse —, sono gli attori della grande rappresentazione
corale voluta da Giustiniano, il quale dal canto suo tiene a mettere in chiaro
(cost. Tanta 10) che i nomi degli autori devono essere sempre posti in epigrafe
ai frammenti in quanto ¢ impensabile che possano cadere nell’oblio; come del
resto (cost. Tanta 20) non solo i nomi degli stessi prudentes, ma anche le opere
messe a partito dai commissari, devono figurare in un indice da collocare in
testa alla compilazione (si tratta dell’/ndex Florentinus, che peraltro si rivela di
un’attendibilitd compromessa da limiti evidenti). A dire il vero, quel rimarcato
scrupolo ‘storico-filologico’ si coniuga solo fino a un certo punto con i caratte-
ri di un’opera come il Digesto, ma cio che ora rileva ¢ 'ulteriore dato, parimen-
ti notorio, relativo a una schiera ben pit folta di giuristi dei quali non compare
la firma, ma che, citati dai trentanove, recitano essi pure una parte nella grande
emendatio giustinianea, e talora — si pensi per esempio a Quinto Mucio, Sabi-
no e Cassio — finiscono col ricevere una visibilita maggiore rispetto a non po-
che delle presenze ‘di primo grado’. Proprio a uno di questi prudentes minori,
Urseio Feroce, consegnato ai posteri soprattutto per quanto rimane del com-
mento alla sua opera redatto invece da una stella di prima grandezza, Salvio
Giuliano, ¢ dedicato ["'ultimo libro di Lucio Parenti, Urseius Ferox, 1. Materia-
li per una palingenesi, Lecce 2023, X11-296, con Nota di lettura di Floriana
Cursi (XI-XII), che costituisce la prima parte di un ampio studio destinato a
porsi come completa disamina della figura e dell’opera del giurista del I secolo,
e a colmare in tal senso un’innegabile lacuna della nostra scienza. Questo pri-
mo volume, oltre a una premessa e ad alcune considerazioni finali, consta di tre
capitoli, dedicati rispettivamente al problema prosopografico, alle testimo-
nianze indirette (il nostro citato da altri giuristi), e a una prima indagine mira-
ta sui lzbri ad Urseium Ferocem di Giuliano, che troveranno invece un’analisi
completa e approfondita nella seconda parte della ricerca ai fini della ricostru-
zione, per quanto reso possibile dai testi, dell'opera commentata e del pensiero
del suo autore. Tuttavia, anche se soltanto allora si potranno trarre conclusioni
definitive, non poche, convincenti o (ex necesse) suggestive sono le risultanze
che gia emergono dal percorso euristico finora compiuto dall’Autore in virtu
di un rigore metodologico, un’acribia critica e una completezza di informazio-
ne che possono definirsi esemplari. Urseio Feroce — cid non desta certo mera-
viglia — appartiene a quella nutrita schiera di prudentes di cui si sa poco o nulla.
Come nomen, escludendo il Digesto e un luogo della Collatio, nell’apparato
testuale Urseius figura tre volte (in una epigrafe lusitana con qualche dubbio di
lettura), e altre due volte al femminile, Urseza; ¢ tuttavia probabile che la gens
Urseia, dalla presenza cosi sparuta, sia imparentata con la gens Ursia, la quale
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nella colonia Augusta Emerita in Lusitania, ’attuale Mérida, appare invece pit
sparsa. Peraltro, senza escludere la provenienza iberica, sembra pit probabile
che si tratti di un giurista italico. Ricorrente, invece, il cognomen Ferox, rappre-
sentato da diversi personaggi in vista — senatori, governatori provinciali, cen-
turioni —, in nessuno dei quali pero, nonostante qualche effimera suggestione,
¢ dato identificare il giurista. Quanto alla collocazione cronologica ¢ plausibile
che si tratti di un piti giovane contemporaneo di Sabino, Cassio ¢ Proculo, gia
operante sotto Claudio, in piena attivita in epoca neroniana e ancora durante
il principato di Vespasiano, che vide forse l'editio della sua opera. In D. 39.6.21
(Iul. 2 ad Ups. Fer.) ¢ un Priscus che un po’ imbarazza (plerique, in quibus
Priscus quoque, responderunt...): entrano in gioco Fulcino, Nerazio e Giavole-
no, gli ultimi due perd porterebbero piti avanti nel tempo (il Guarino pensava
all’eta traianea), ’Autore, ritenendo che la menzione di Priscus sia dovuta a
Urseio e non a Giuliano, il quale citava poco e chiamava il proprio maestro
lavolenus (42 dig. D. 40.2.5), conclude per la riferibilitd a Fulcino, altra figura
elusiva ma probabilmente contigua a Sabino. Circa I'appartenenza alla scuola
sabiniana o a quella proculiana la dottrina ¢ divisa, e d’altronde non ¢ facile
prendere partito, perché Urseio cita senza avarizia le opinioni dei prudentes di
ambedue le correnti: Sabino compare dieci volte, Cassio cinque, Proculo otto;
ma pit che il dato quantitativo sembra rilevante un’assenza di spirito di parte
che porta il nostro a valorizzare le sententiae ritenute pit conferenti, e che —
come in generale spiega Mario Bretone — ¢ una caratteristica della scuola sabi-
niana, in quanto i Proculiani riservano un’attenzione pitt scarsa ai pareri
dell’altra secta. Ma, qui come altrove, per un’opzione definitiva — avverte ’Au-
tore (45) — & necessario attendere la conclusione della ricerca. Si puo gia peral-
tro escludere che il Sabinus dicebat di D. 24.3.59 (Iul. 2 ad Urs. Fer.) deponga
per un allievo di quest’ultimo, e parimenti che, come ritennero Moritz Voigt e
Giovanni Baviera, 'opera di Urseio costituisse una raccolta ufficiale dei re-
sponsi della scuola sabiniana. Risulta infatti che egli non era un mero raccogli-
tore di responsi altrui, ma si impegnava anche di persona come giurista rispon-
dente senza rifuggire da contesti problematici, sebbene sia rimasta un’unica
testimonianza ‘esplicita’ del suo pensiero (Urseius ait...) dovuta a un testo di
Ulpiano (19 ad ed. D. 10.3.6.12) in tema di operis novi nuntiatio opposta ai
comproprietari di un edificio: si tratta di un passo la cui difficile interpretazio-
ne ¢ risolta dall’Autore in modo persuasivo, ove ¢ riportata anche la nota di
Giuliano; il che, con altre fonti, contribuisce a dimostrare che 1’4d Urseium
Ferocem era un commento lemmatico in cui veniva riprodotto il brano dello
scritto originario seguito dalla nota del chiosatore. Stando all’Zndex Florenti-
nus’opera escerpita dai commissari giustinianei constava di quattro libri men-
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tre quella di Urseio ne annoverava almeno dieci, come attestato da Coll. 12.7.9
(Ulp. 18 ad ed.): cio ha suggerito varie ipotesi, ma la conclusione piti ragione-
vole, adottata dallo Studioso e che prescinde dalla scorciatoia del lapsus libra-
ri1, si fonda su una riduzione del materiale dovuta alla scelta da parte di Giu-
liano dei passi di proprio interesse. Lesame dell’opera restituita dal Digesto,
tendente a sceverare il pensiero di Urseio da quello del giurista adrianeo, ¢ reso
particolarmente arduo, fino a sfiorare talora I’aleatorieta, dal criterio seguito
dai compilatori, i quali, oltre a cancellare in qualche caso il discorso di Urseio
lasciando solo il contenuto della nota di Giuliano, raramente (quattro volte)
hanno conservato il Julianus notat originario che consente di distinguere la
prosa del commentato da quella del commentatore, preferendo in genere fon-
dere ’'una e Ialtra in un testo unitario e organico si da farlo figurare come di
esclusiva mano del legum et edicti perpetui suptilissimus conditor (const. “lanta’
18). II Capitolo III dedica un’esegesi scrupolosa e sagace a una serie di testi
tratti dall’dd Urseium Ferocem, che, tra I’altro, rendono bene I’idea delle tipo-
logie dei problemi implicati dal proposito dell’Autore, il quale prevede nel se-
condo volume un’indagine funditus di tutti i 42 frammenti restituiti dal Dige-
sto (46 gli ‘stem’ del Lenel [883-928]). Di pil1 in questa sede non ¢ possibile
riferire, tuttavia — come ¢ capitato altre volte nei miei Su/ Tavolo — concludo
con una suggestione personale. Si ¢ detto che talora i compilatori hanno man-
tenuto soltanto la nota di Giuliano e stralciato il testo di Urseio, come secondo
I’Autore (188-200) ¢ avvenuto in D. 41.4.9 (Iul. 3 ad Urs. Fer.): quanto alla
fonte citata si tratta di una soluzione a mio avviso da accogliersi, che viene ri-
badita nelle Osservazioni conclusive (273), ove tuttavia compare anche una bre-
ve nota (720) in cui si afferma essere «probabile» pure il contrario, ossia che il
taglio sia talora toccato alla chiosa di Giuliano, se in contrasto con «il parere
ritenuto per vari motivi piti meritevole». E una considerazione che — almeno
credo — affiora soltanto in chiusura e che, a differenza dell’ipotesi opposta ov-
viamente pit verosimile e confortata pure da elementi testuali, allo stato figura
priva di possibili riscontri, tanto da sembrare una ragionevole congettura sulla
quale tuttavia non mette conto insistere. Se in chiusura mi soffermo un po’ su
tale aspetto, che rivestirebbe un’importanza marginale, ¢ perché a me ¢ sem-
brato che, con ogni ovvia cautela, un’ipotesi del genere possa intravedersi in un
testo esaminato nel ITI capitolo (210-216). Si tratta di D. 29.2.45 pr.-1 (Tul. 1 ad
Urs. Fer.): Aditio hereditatis non est in opera servili. 1. Idcirco si servus dotalis
adierit, actione de dote eam hereditatem mulier reciperabit, quamvis ea, quae ex
operis dotalium adquiruntur, ad virum pertineant. 11 dettato ¢ chiaro: prima
viene fissata la regola per cui nelle gperae, cioe nei frutti riconducibili a un ser-
vo, non rientra I’acquisto di un’eredita, poi, come corollario si precisa che se ad
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adire I’ hereditas ¢ un servo dotale, il compendio acquisito va a incrementare la
dote, che pertanto la donna potra ottenere in virtu dell’ctio relativa, mentre
gli acquisti derivanti dal lavoro servile spettano al marito. Del resto non man-
cano testimonianze ulteriori che escludono gli acquisti di fortuna dai frutti
derivanti dall’operare di un servo. Cid premesso, vengono poi riprodotti e
analizzati altri testi (D. 23.3.47 [Iul. 18 dig]; D. 24.3.31.4 [Iul. 18 dig]) dai
quali si evince che, con riguardo alla dote, Giuliano (ma analogo era anche il
sentire di Pomponio [5 ad Q. Muc. D. 23.3.65]) la pensava diversamente, desti-
nando invece al marito I’ bereditas adita dal servo constante matrimonio. Va
tuttavia osservato che queste ultime fonti non stagliano una regola come D.
29.2.45 pr.-1, e la contrastante opinione del grande giureconsulto circa la sua
applicabilita all’area dotale si evince dalla logica legata all’interpretazione delle
medesime; logica che pero, occorre riconoscerlo, non ammette soluzioni diver-
se, onde la contrapposizione alla fine ¢ innegabile: quanto ai destini dotali
dell’ hereditas adita dal servo, Giuliano nell’Ad Urseium Ferocem dice una cosa,
nei Digesta lascia intendere esattamente I'opposto. L’Autore esclude un muta-
mento di idea cosi radicale, per cui ¢ indotto «a credere che il contenuto del
passo sia da attribuire ad Urseio» (214), e considerando in modo unitario I’in-
tero frammento in D. 29.2.45 che consta di quattro paragrafi, ¢ portato ad at-
tribuire il principio e i primi due a Urseio e ad ascrivere il terzo e il quarto alla
nota di Giuliano. Si tratta di una conclusione come sempre ben argomentata e
plausibile, tuttavia il § 2, che precisa 'ambito dei conferimenti nelle societa
questuarie, ha un po’ I’aria di una zeppa, in quanto gli altri riguardano servi e
liberi bomines bona fide servientes, e pure il nesso logico-contenutistico appare
alquanto tenue, tanto che il Parenti stesso non nasconde le proprie perplessita
ammettendo che «questo andamento altalenante ... ¢ a dir poco singolare»
(221). Per i predetti motivi mi sembra difficile che il dettato del commento
giulianeo potesse presentare una simile veste strutturale, ma benché la mia
impressione sia quella di un assemblaggio compilatorio di brani, magari in
origine vicini, indotto da immediate assonanze, condivido l'attribuzione al
rheton di D. 29.2.45 pr.-1 riportato sopra. Sennonché — penso sempre io —, se
quelle che vi leggiamo sono le parole di Urseio Feroce, forse non ¢ del tutto
azzardato ipotizzare che i compilatori abbiano soppresso una chiosa di Giulia-
no la quale, in tal caso, circa il regime della dote (quindi non 27 foto, ma solo pro
parte, come avviene spesso), ¢ da presumersi dissonante, e che ’abbiano sop-
pressa proprio per tale ragione, perché, insomma, stavolta a loro stava bene la
sententia del giurista minore. Si potrebbe obiettare che allora avrebbero dovu-
to anche modificare i testi giulianei in contrasto: si, ma ¢ pretendere un po’
troppo dai diciassette commissari e su simili basi il Digesto sarebbe privo di
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contraddizioni. Proprio nel momento in cui, secondo questa mia ipotesi, eli-
minano la nota di Giuliano, i compilatori fissano il loro punto di vista in modo
inequivocabile — forse, potrei aggiungere, ritoccando la prosa di Urseio per
accentuarne I'impronta dogmatica —, quanto agli altri testi non vogliono o
non possono occuparsene, ma, come si ¢ detto, dagli stessi il diverso parere si
ricava ragionando, non ¢ immediato e soprattutto manca la preliminare fissa-
zione di una regola. La concezione giustinianea della dote, univocamente
orientata in direzione favorevole alla donna (C. 5.12.30, del 529), potrebbe
infine corroborare tale conclusione: si tornerebbe cosi, per intenderci in breve,
a un principio ‘antico’ attestato da Urseio sulla scia dei suoi maggiori, il quale
nel II secolo (Giuliano, Pomponio) aveva registrato una deroga a vantaggio del
marito. Quest’ultima digressione, peraltro abbastanza estemporanea, ha anche
lo scopo di rendere un’idea ancora un poco pit prossima del lavoro compiuto
da Lucio Parenti, dei problemi che per ogni testo ha dovuto affrontare e del
modo in cui ha operato I’indagine. Non ¢ difficile prevedere che il valore
dell’opera, di cui ho gia detto, vedra un incremento piti che proporzionale con
I’'uscita del secondo volume.

11 diritto nello specchio dei retori. Nel 1938 Fabio Lanfranchi pubblicava un
ponderoso volume dal titolo 1/ diritto nei retori romani. Contributo alla storia
dello sviluppo del diritto romano, opera al contempo coraggiosa, trattandosi di
uno studioso appena ventiquattrenne, e di indiscusso rilievo nel campo della
ricerca romanistica ancora dominata dal c.d. metodo critico con la connessa
Interpolationenforschung. Inoltre, all’epoca, il giudizio sub specie iuris relativo
agli scritti dei retori dello scorcio della repubblica e della prima eta imperiale era
fortemente negativo, soprattutto sulla base di una sorta di presupposto critico
fuorviante — poi, proprio per questo, opportunamente abbandonato — in base
al quale alla produzione retorica non poteva riconnettersi alcun affidabile con-
tributo alla ricostruzione delle norme e degli istituti del diritto romano. Il sag-
gio del Lanfranchi puo considerarsi un valido supporto alla reazione all’inter-
polazionismo promossa in Italia da Salvatore Riccobono, il quale non a caso
nel 1929 aveva voluto, e corredato con una prefazione a sua firma, leditio in
traduzione italiana del Summum ius summa ininria del filologo e giurista tede-
sco Johannes Stroux (Leipzig 1926), uno studio dal forte impatto ma vivace-
mente discusso, ove, inquadrando la storia dell’znterpretatio iuris in quella
della cultura greco-romana, si sosteneva un’incisiva influenza sul diritto roma-
no della metodologia retorica greca penetrata in Roma attraverso attivita dei
propri retori, la quale avrebbe sortito 'effetto di infrangere la morsa dell’antico
formalismo. Al tempo stesso il giovane autore dimostrava in modo inoppugna-
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bile che la gran parte dei termini in genere attribuiti all’intervento dei compila-
tori giustinianei, o anche dei glossatori di eta tardoimperiale, era puntualmente
riscontabile nelle opere retoriche, in particolare nelle Controversiae di Seneca il
Vecchio, nonché nelle Declamationes (pseudo)quintilianee e di Calpurnio Flac-
co. D«Indice delle parole, frasi e costrutti che ritenuti indice di interpolazione
nei testi giuridici romani, si rinvengono nelle fonti retoriche relative ad argo-
mento giuridico» che figura in coda al libro appare in tal senso come il manife-
sto di una controtendenza tanto rigorosa quanto risoluta destinata, di li a non
molto, a risultare vincente. In un clima profondamente mutato, in cui assai pit
stretta, diffusa e proficua appare la collaborazione a vari livelli tra i cultori della
giusromanistica e quelli dell’antropologia, esce ora, in seconda edizione rivedu-
ta e aggiornata, il libro di uno specialista di quest'ultima, Mario Lentano (Re-
torica e diritto. Per una lettura giuridica della decdlamazione latina, Lecce 2023,
1-252), un testo con i caratteri insieme del trattato e del manuale, che offre una
sintesi chiara, completa e aggiornata di tutte le problematiche implicate dal
rapporto tra i due mondi indicati nel titolo, e costellata da numerosi esempi di
declamazioni (in traduzione italiana) tratti da quelle centinaia di «‘compiti in
classe’ della scuola antica» che sul piano cronologico coprono pressoché per
intero l’eta imperiale. Un capitolo introduttivo ¢ dedicato, anche in chiave sto-
riografica, all’approccio antropologico al mondo greco e romano, il quale po-
stula una sorta di cannocchiale rovesciato, ossia una presa di distanza dall’og-
getto dell’indagine, come tale avulsa dalla ricerca di valori senza tempo e
modelli per il presente, per restituirgli la propria alterita rispetto alla forma
mentis, alle categorie e agli «automatismi cognitivi» di colui che si pone in os-
servazione, tanto pitt importante — rileva I’Autore — nell’ambito del diritto, ove
l'elemento della continuitd ¢ «in una certa misura un dato di fatto, quando
non addirittura un’esplicita rivendicazione dei romanisti, che spesso vedono in
tale continuita la stessa ragion d’essere della propria disciplina» (20). Peraltro
viene giustamente sottolineata una peculiare difficolta insita in uno sguardo
‘emico’ — detto in breve, proprio degli attori sociali del tempo, non del ricerca-
tore scientifico — sul diritto dei Romani perché le parole di cui essi si valgono
coincidono in ampia misura con quelle praticate nei secoli e anche oggi corren-
ti. Al fine di cercare altri percorsi che agevolino la citata necessita di estraniarsi,
si prospetta allora la valorizzazione di un dato anche emotivo che lo Studioso
assimila a una posizione di stupore, una meravigliata presa d’atto «di fronte a
cio che nelle culture classiche appare a prima vista bizzarro, o persino irragione-
vole» e che invece si ¢ chiamati a spiegare, portando a esempio in generale le
Questioni romane di Plutarco e, in modo pitt mirato 'usanza delle donne roma-
ne, incomprensibile per un greco, di baciare sulla bocca i parenti maschi fino al
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sesto grado. (Lelemento ‘stupore’ declinato in questa chiave ha un innegabile
fascino, tuttavia, probabilmente perché non ho compreso bene, avverto un po’
tenue il predetto collegamento tra difficolta per romanisti e modo di ovviare
alla stessa). In definitiva, scrive ’Autore, un approccio di natura antropologica
al diritto romano, che come gia detto appare ora avviato con convinzione e
continuita, induce i romanisti ad abbandonare una sorta di specialistica auto-
referenzialita «come se il mondo del diritto si riproducesse per partenogenesi»
e «secondo i criteri di un’astratta e atemporale razionalita giuridica» (23), men-
tre sull’altro fronte integra la formazione degli storici con una componente,
quella giuridica, di grande rilievo per la comprensione della cultura classica.
L’Autore peraltro non intende insistere programmaticamente su tale conver-
genza, quanto piuttosto focalizzare I’attenzione sulla controversia retorica nelle
sue molteplici valenze («che cos’¢, come funziona e soprattutto a che cosa serve
una declamazione latina» [25]), sulla quale si ¢ imperniata per secoli la forma-
zione delle élite politico-culturali dell’intero mondo mediterraneo. Come ¢
noto, a Seneca Maggiore si deve un’ampia raccolta di Controversiae e un, piti
esiguo, nucleo di Suasoriae. Peraltro nel rapporto tra retorica e diritto la suaso-
ria riveste un ruolo abbastanza defilato: si tratta di un discorso in chiave imma-
ginaria rivolto a figure del mito o a grandi protagonisti della storia antica o re-
cente al fine di convincerli o dissuaderli rispetto a una determinata soluzione
da adottare in uno snodo importante e drammatico della loro esistenza — deve
Agamennone sacrificare la figlia Ifigenia, come gli consiglia Calcante, in vista
di un esito propizio della guerra di Troia? Non conviene a Cicerone, secondo la
vulgata augustea inserito nelle liste di proscrizione per volere di Antonio, chie-
dere a quest’ultimo la grazia per avere salva la vita? —, anche se tale tipologia di
orazioni, primo gradino dell’apprendimento retorico, rivestiva un’importante
valenza politica contribuendo ad affinare le abilita dei futuri consiglieri del
principe. La controversia invece prospetta all’aspirante retore un caso giuridico
frutto di pura invenzione, sovente intricato, talvolta con una facies fantasiosa
che non disdegna inserimenti magici e metafisici, in cui si tratta di sostenere le
ragioni di uno dei contendenti, o anche eventualmente di entrambi, dando cosi
prova di una versatilitd insieme accusatoria e difensiva. Nel tempo questa varie-
gata casistica tende a sclerotizzarsi dando luogo a costanti ricorrenze tematiche.
La guaestio da dibattere era espressa dal maestro in termini laconici e solo in via
di eccezione si riferiva a un personaggio reale: toccava all’allievo integrarla libe-
ramente con precisazioni e ulteriori elementi evitando pero6 di porsi in contrad-
dizione con I'ipotesi. Per esempio in Declamazioni minori 251 dello Pseu-
do-Quintiliano si pone il problema se sia lecito ripudiare la moglie perché non
ha generato figli entro i primi cinque anni da parte dell'uomo che la violento e
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fu da lei salvato accettando di sposarlo, o se per converso sia lecita I’azione per
ingiusto ripudio esperita contro di lui dalla donna. Alla base dell’insegnamen-
to legato alla declamazione sta la teoria degli szatus, un’espressione non facile da
enucleare in modo unitario in quanto soggetta nel tempo a successivi ritocchi,
cosi come la precisa individuazione degli status (versione latina del greco stsis),
anch’essa non univoca quanto all’identita e alla connessa sistemazione diaireti-
ca. UAutore, in sostanza, definisce lo szatus come il punto tematico che entrava
in discussione in ciascuna controversia e sul quale verteva la disputa tra i con-
tendenti. Una prima partizione fissata in origine da Ermagora distingue, nella
terminologia latina, gli status rationales, ( grosso modo) relativi al fatto da cui trae
origine la dissensio, dagli status legales, relativi alle norme giuridiche alle quali
nella fattispecie occorre fare riferimento, gli uni e gli altri appaiono poi oggetto
di ulteriori dettagliate partizioni: per esempio, nella prima categoria rientrano
lo status coniecturalis (va accertato se il soggetto abbia commesso il fatto), lo
status finitivus (il soggetto ha commesso il fatto, ma questo deve essere precisa-
mente definito), lo status qualitatis (I'agente ¢ certo e il fatto precisato, ma il
primo sostiene di essersi comportato conformemente al diritto, o comunque in
modo giustificabile). E peraltro nella manualistica che emerge in forma piti
chiara il nesso tra la fase teorico-concettuale e quella didattica, quanto per
esempio alla cernita che — come spiega lo Pseudo-Quintliano (Decl. min. 320.1-
2) — si deve compiere nell’ambito generale degli status, scartando quelli che gia
prima facie non si attagliano al caso di specie e concentrandosi sui rimanenti:
pero in modo oculato, valutando la richiesta dell’attore e la risposta della con-
troparte, poiché ¢ da tale confronto che emerge la disputa che conduce allo
status, ma — si aggiunge — senza fermarsi «sulla prima cosa che dice I’attore e
sulla prima risposta della controparte: lo stato, infatti, non si ricava dalla que-
stione posta per prima, ma da quella pit rilevante» (55). Un tema centrale ¢
quello delle norme enunciate nelle declamazioni - le ‘leggi’ di Sofistopoli (¢
'immaginaria cittd dei retori: il termine, oggi corrente, fu coniato da D.A.
Russell quarant’anni fa) — e che costituiscono il perno logico-precettivo sotteso
alla guaestio dibattuta. Si tratta di comandi o divieti che pressoché di regola
non trovano un preciso corrispondente nel diritto romano, come il dovere del-
la gratitudine, quello di mantenere i genitori, di prestare loro soccorso nelle
gravi difficolta, il divieto di intentare azione contro il proprio salvatore conside-
rato come un padre, il diritto dei padri di colpire i figli con lzbdicatio, eccetera.
Prescindendo dai problemi legati alla sua evoluzione e al connesso controllo
sociale, una rara coincidenza ¢ ravvisabile nel 7us vitae et necis paterno, il quale
pur mantenendo nelle declamazioni una sua attualitd, rimane in genere sullo
sfondo, ché in chiave punitiva ¢ di solito ritenuto bastevole il ricorso all zbdzca-
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tio. Tuttavia anche se si tratta di norme che, come si ¢ detto, non appartengono
al 7us, esse non possono dirsi casuali e tanto meno prive di una ratzo, nel senso
che tendono a giuridicizzare nella sfera della controversia un condiviso sentire
della societa del tempo, ipostatizzando in tal senso una convinzione e un’aspi-
razione dotate di una loro precisa valenza etico-valoriale. Cosi il precetto Liberi
parentes in calamitate ne desevant, o Qui in calamitate parentes deseruerit inse-
pultus abiciatur, per la sua genericita risulta pressoché inafferrabile e tale da
precludere un’eventuale irrogazione punitiva, ma, come scrive I’Autore, «il suo
inserimento nel codici dei declamatori sembra puramente funzionale a trasfor-
mare in controversia giudiziaria una questione che attiene in realta al piano
degli affetti e degli obblighi morali, non diversamente da quanto accade per la
previsione relativa all’ingratitudine» (70). Una isolata citazione specifica ¢
quella di cui alla declamatio minor 264, che reca il titolo Fraus legis Voconiae
(158 ss.), ove si afferma che non ¢ permesso lasciare in eredita a una donna piti
della meta dei propri beni. Tra i romanisti ¢’¢ chi ha pensato a un terzo capo del
plebiscito del 169 a. C., ma tale soluzione urta contro difficolta insuperabili,
altri hanno ritenuto trattarsi di una mera creazione retorica, ma nemmeno tale
tesi coglie nel segno, poiché, con una semplificazione ammissibile in sede decla-
matoria, si enuclea deduttivamente la sostanziale portata dispositiva della legge.
Siccome il classicus non pud instituire erede una donna (capo I) e al contempo
nessun erede puo ricevere meno del pit1 beneficato dei legatari (capo II), si giun-
ge alla conclusione per cui ex lege Voconia una donna non pud comunque otte-
nere per testamento pitt della meta dei beni del de cuius (a ragione si tace della
successione ab intestato, in cui, se unica erede, la figlia prende tutto). Anche se
il dato censitario non figura e si allude a una heredss institutio e non a un legato,
il testo in parola presenta caratteri formali e sostanziali che a mio credere valgo-
no a isolarlo dai restanti (in altro luogo della fonte Dario Mantovani, in Funda-
mina, 20 [2014] 597-605, ha scorto una parafrasi di XII tab. V.3). Ovviamente
viene anche in considerazione (87 ss.) il ben noto apporto dei retori a quel pro-
cesso fortemente innovativo che portera all’introduzione della guerela inofficio-
st testamenti. Si tratta di un altro caso evidente — e a mio avviso esemplare,
perché finira con I'incidere sul zus civile — di «giuridicizzazione del costume».
Valutando i contesti, diversi da quello ereditario, in cui nelle declamazioni ri-
corre luctio dementiae, I’Autore tende a svalutare la portata del color insaniae
per valorizzare I’aspetto di empieta rivelato dal testatore che pone in non cale i
doveri etico-familiari. Appare indiscutibile che il dato sostanziale risiede nel
mancato ossequio alla pietas, ma il color insaniae gioca un ruolo primario e stra-
tegico, perché costituisce il grimaldello in grado di forzare la serratura di un
testamento altrimenti inattaccabile. Il sentire morale e sociale avvertiva una
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tale esigenza, ma la legis actio del indicium centumvirale imponeva la necessita di
un appiglio tecnico, e la sagacia dei retori lo scova nella follia del testatore (solo
un demente — sostengono — pud senza una valida ragione negare ai piu stretti
congiunti i propri beni a beneficio di estranei), perché de zure il testamento del
pazzo ¢ inesistente. Tutti erano ovviamente consapevoli che si trattava di un
artificio e che quello impugnato non era affatto il testamento di un soggetto
insano di mente — basti pensare che non di rado valeva pro parte, se piti erano le
impugnative e alcune avevano successo e altre no —: oltre ai retori, i giuristi, il
pretore della fase 77 7ure (il suo contributo, sovente trascurato, ¢ invece di rilie-
vo), i centumviri, pero se ci si fosse attestati sulla sola zmpietas, scardinare la
voluntas testantis sul piano giuridico non sarebbe risultato possibile: non va di-
menticato che per secoli il testatore ha potuto insindacabilmente diseredare i
propri figli e istituire eredi dei perfetti estranei. Qui, insomma, il patronus cau-
sae entra nella mentalita del giurista, a ulteriore riprova della contiguita di for-
mazione culturale di queste due componenti delle é/ite romane. Peraltro il
campo declamatorio privilegiato rimane quello (Jato sensu) dei rapporti fami-
liari, spesso in collegamento con delitti che sugli stessi producono un impatto
traumatico, come lo stupro, ove alla donna violata viene riconosciuta dai retori
una insindacabile discrezionalita sulla sorte del raptor, che puo essere salvato
con l’accettazione del matrimonio o consegnato alla morte in caso contrario.
Cio tra ’altro dimostra che sebbene Sofistopoli, come del resto Roma e il suo
impero, non sia certo un paese per donne (la parafrasi del titolo di McCarthy ¢
dell’Autore), queste non appaiono del tutto inermi. Infatti ¢ pure interessante
osservare che nella circostanza la determinazione della vittima, ancorché 7 po-
testate, supera la necessita del consenso paterno alle nozze: il che, girando la
medaglia, si presta a intuibili combine, ma questo ¢ un problema diverso. Inoltre
le donne si trovano attribuita unuctio malae tractationis per comportamenti
offensivi del marito nei loro confronti e, pili spesso, per violenze anche mortali
da lui inflitte ai figli. Poiché «la citta si regge sul matrimonio, e cosi tutte le so-
cietd» (Decl. min. 249.19), inflessibile ¢ I'atteggiamento del retori nei confronti
dell’adulterio, inescusabile sempre e da reprimersi con la morte: «una moglie
adultera deve morire: anche se per farlo occorre violare altre norme di legge,
anche se ucciderla coinvolge nella punizione il proprio fratello, anche se si deve
disobbedire al padre che invoca clemenza e occorre aftrontare per questo il ri-
pudio» (188-198). Pure dopo l'emanazione della lex Iulia de adulteriis coercen-
dis che gli toglie di mano la spada della vendetta cruenta, il marito che a Sofisto-
poli uccide 'adultera colta in flagrante lo fa pleno iure. Piti che una prorogatio
retorica del regime anteriore alla legge di Augusto, ’Autore riconosce qui pure
il riflesso di quel zustus dolor che funziona da attenuante anche in testi giuridici
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(D. 48.5.39[38].8 [Pap. 36 guaest.], ove si citano rescritti di Antonino Pio non-
ché di Marco Aurelio e Commodo; P.S. 2.26.5 [=Coll. 4.12.4]), mostrando
una sorta di vischiosa resistenza, di pensiero e di prassi, opposta da un habitus
che I'introduzione della Jex ulia non era riuscita a estirpare, e, anche sulla base
di alcune testimonianze letterarie (in particolare Iuv., Saz., 10.314-317, un po’
meno probante Phaedr., 3.10, ove la questione si restringe al rango del correo),
ipotizza una plausibile influenza dei retori sulle decisioni pro viro ultore della
cancelleria imperiale. Al contempo, premesso che i temi scartati dai retori non
sono meno indicativi di quelli proposti, siccome ex lege Iulia il padre ha il dirit-
to di uccidere la figlia adultera (purché insieme con il correo) ma nelle declama-
zioni la figura del padre giustiziere della figlia ¢ pressoché assente, lo Studioso
ritiene — a ragione — che possa attagliarsi all’originario intento di Augusto la
considerazione di Papiniano (D. 48.5.23[22].4 [Pap.1 de adult.]) secondo il
quale il diritto di uccidere la donna e 'adultero di ogni condizione ¢ stato affi-
dato al padre e non al marito guod plerumque pietas paterni nominis consilium
pro liberis capit. Circa la generale funzione dello studio retorico nel curriculum
in cui lo stesso si inseriva con un ruolo di primo piano, va abbandonata la ten-
tazione di fermarsi sui temi proposti e le leggi invocate: in proposito un giudi-
zio reciso si legge gia nel Sazyricon di Petronio (220). E invece il caso di focaliz-
zare la forma mentis a cui lo stesso tendeva e le specifiche abilita connesse. In
primo luogo alla scuola retorica ¢ connaturata «una formazione costitutiva-
mente ‘laica’» (223): non si tratta di un ritrovo di oppositori politici o di nostal-
gici repubblicani, e neppure di intellettuali alla ricerca di modelli alternativi
pitt 0 meno radicali; ¢ pero la sede in cui i modelli culturali contemporanei
vengono valutati, discussi e posti a confronto. Proprio perché non si deve ap-
prodare ad alcun giudicato né si contende per la vittoria, ¢ la sede di dispute dal
carattere aperto e dalla conseguente natura relativista, aliene da schemi mani-
chei, ove si valorizzano senza pregiudizi entrambe le posizioni in contrasto su-
perando ’arcigno crinale della ragione e del torto. Come si ¢ accennato, I'allievo
¢ chiamato a riempire casi presentati in forma scarna e leggi altrettanto secche
ai limiti della genericita: circostanziando gli uni e le altre, egli si abitua a valuta-
re la fattispecie e a vagliare la norma nelle sue potenziali valenze. Al contempo
si forma I’idea che solo la legge definisce i poteri e le prerogative degli attori di
quei processi fittizi, travalicando in cerca guisa lo statuto personale e sociale
delle parti in causa. Lungi dal porsi come un mondo di uguali e dal sovvertire
gli status personarum, la terra dei declamatori appare tuttavia aliena dal sovrap-
porre il rango alla legge, evocando in tal modo I'immagine di una comunita
‘legificata’, in cui la legge stessa si pone come I’'unico mezzo a disposizione del
consociato per far valere in positivo le proprie istanze cosi come per respingere
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ingiustizie e soprusi. «Questo richiamo forte all’imperio assoluto della legge
rappresenta forse — scrive conclusivamente ’Autore (229) - I'insegnamento piu
autentico e durevole che le scuole di retorica hanno impartito per secoli e ha
segnato in profondita 'immaginario di rampolli destinati a formare la classe
dirigente di un impero». Come si ¢ detto all’inizio, dal libro di Mario Lentano
emerge una panoramica ad ampio raggio, ragionata, suggestiva e avvincente, di
sicuro interesse per il romanista, che in quelle pagine ha molto da scoprire e
altrettanto su cui riflettere, superando visioni pregresse pitt 0 meno inerziali. E
inoltre ammirevole I’informazione specifica che ’Autore si ¢ impegnato ad ac-
quisire su ogni argomento giuridico implicato dal suo discorso — tanto pit1 che
alcuni di questi costringono a procedere per ignes anche gli addetti ai lavori —,
d’altronde sia nella Premessa, qui riproposta, alla prima edizione del libro
(2014) sia in quella dell’edizione attuale «il sodalizio con Giulio Rizzelli» (11),
uno dei romanisti 2b origine pit sensibili all’apporto euristico legato alla retori-
ca ¢ indicato come ‘motore primo’ e come fondamentale supporto di questa
esperienza dell’Autore, che — va di nuovo dato atto — presenta un evidente ca-
rattere di originalita, connotandosi per il coraggio da questa implicato. Inutile
sottolineare che le suggestioni sono quasi un ‘infinito numero’ e non possono
essere coltivate in una presentazione di poche pagine, oltre tutto condotta in
modo empirico tra riassunto e digressioni specifiche su temi di interesse perso-
nale. E innegabile che un punto-chiave tocca nel vivo 'aspetto metodologico
della ricerca giusromanistica, una vexata quaestio non scevra, anche in anni re-
centi, da asperita polemiche, come del resto avviene quando nello stesso campo
d’indagine si trovano a convivere diverse anime e si confrontano radicate per-
suasioni contrastanti. Astenendomi dal varcarne la soglia, in proposito dico
soltanto che mi ¢ capitato di rilevare che pure alcuni romanisti tra i pit proclivi
aun approccio antropologico hanno un poco attenuato I’accento che gli storici
pongono sullo sguardo ‘emico’ non — tengo a ribadirlo — nel senso di sminuir-
ne 'importanza, ma, cosi mi ¢ sembrato di intendere, in una chiave avvertita
come piu coniugabile con i caratteri della scienza giusromanistica. In effetti
complica le cose il dato per cui la storia del diritto romano ¢ anche una storia
tecnica, la quale, specie nei settori privatistici diversi da quello delle persone e
della famiglia — i piu attrattivi per gli storici, anche nei loro riflessi penalistici
— presenta vaste zone di peculiare technicality. Come si ¢ detto, I’Autore, con
sguardo obiettivo, si rende conto della difficolta insita in questa sorta di affinita
legata agli stessi termini che ricorrono oggi come allora, e a giusto proposito
segnala I’«illusione ottica per cui sembrano analoghi anche i modelli culturali e
giuridici che stanno dietro quelle parole» (21), tuttavia rimane, sempre a mio
credere, un aspetto che va ancora un poco oltre: alludo al fatto (qui devo dirlo
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in due parole) che, pur con vari gradi di consapevolezza e magari non sempre
disposto ad ammetterlo, il giurista moderno ragiona ancora in buona misura
con i nessi tecnici e i percorsi logici di quegli antichi interpreti (Sulle basi del
linguaggio e dei meccanismi di ragionamento del pensiero giuridico attuale, di
recente, R. Cardilli, 77 ‘polmone orientale’ del sistema romano e il nuovo codice
civile cinese, Codex 3 [2022] 3-23).

Lomaggio dei ‘mosaicist’. In genere questa rubrica non si occupa di opere
collettanee, sia per la difficolta di offrirne un’adeguata presentazione contenu-
tistica, sia perché sarebbe inelegante soffermarsi, come talora avviene, su un
aspetto che ha incuriosito piu di altri, anche magari per esprimere una perples-
sitd, in quanto cio significherebbe comunque attribuire al contributo di un
autore una posizione privilegiata rispetto a quella degli altri. Tuttavia, a parte la
considerazione che un Su/ Tavolo di tale natura gia ¢’¢ stato, nel campo quanto
mai diffuso degli studi in onore, ‘Tesserae Iuris Romani’. Scritti per Salvatore
Puliatti (cur. U. Agnati - F. De Iuliis - M. Gardini), Napoli 2023, XX XI-320,
presenta un carattere particolare, in quanto la dedica a Salvatore Puliatti sul
piano temporale avviene in occasione della sua uscita dal ruolo universitario,
ma ne fissa 'immagine nella veste di Direttore della rivista Tesserae Turis, e i
contributi provengono da ciascuno dei componenti il Comitato Direttivo.
Ignoro se un tale carattere costituisca un’eccezione, e del resto il dato non rile-
va, rimane tuttavia ’'immagine, almeno secondo il mio sentire, di un’opera che
si pone come un’espressione peculiare della rivista, formalmente interna alla
stessa ma che non ha nulla degli interna corporis per la sua dimensione corale e
compartecipata. Siccome questo mio, per I’estensione pilt contenuta e il tono
pitt discorsivo, ¢ un Sul Tavolo diverso dagli altri, mi piace anche ricordare I'o-
rigine dell’iniziativa e I’zter che ha portato al suo compimento. Il merito dell’i-
dea e della proposta appartengono a Ulrico Agnati, ora docente a Urbino, ma
affezionatissimo all’Ateneo parmense dove ¢ stato per anni collega di Salvatore
Puliatti. Com’era prevedibile, I’invito venne subito accolto da tutti con uguale
entusiasmo, ma un punto-chiave, piu volte ribadito e qualificante dell’intra-
presa, risiedeva nel dato per cuila stessa doveva restare ‘assolutamente ignota’ al
destinatario dell’onore, il quale avrebbe dovuto averne contezza solo nel mo-
mento in cui, al termine della cerimonia che si sarebbe svolta a Parma il 24 ot-
tobre 2023, avesse avuto tra le mani la copia cartacea numero uno degli Scrstti
ancora fresca di stampa. Ora, poiché il libro andava inserito nelle Pubblicazioni
del ‘Dipartimento di Giurisprudenza Studi Politici e Internazionali’ dell’Uni-
versita parmense, poiché collaboravano all’iniziativa Marco Gardini, Federica
De Iuliis e altri giovani studiosi tutti operanti nello stesso Dipartimento dove
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ancora Salvatore Puliatti era in servizio come unico ordinario del settore — per-
tanto al centro del contesto operativo —, poiché I'opera richiedeva mesi di lavori
preparatori scanditi da diversi passaggi (peer review, correzione delle bozze, ec-
cetera, con ritardi e imprevisti sempre in agguato), insomma, per tutte le pre-
dette ragioni, non ¢ difficile immaginare come, quasi paradossalmente, I’im-
presa pitl ardua fosse proprio quella di mantenere il destinatario all’oscuro di
tutto fino all’ultimo giorno. Ebbene — lo ammetto — pit di una volta (ratione
aetatis) non mi sono trattenuto dall’esprimere la scettica considerazione secon-
do la quale nell’Universita ‘le cose si sanno sempre’. Non ho cambiato idea, ma
in questo caso ho sbagliato e ne faccio ammenda. Se ci penso, quel silenzio cu-
stodito da tanti senza una smagliatura, cosi come la mancata casuale intercetta-
zione di una delibera, una nota o un messaggio degli uffici o dell’editore, sono
ancora oggetto della mia meraviglia, perd contro il fatto gli argomenti si arresta-
no: I’Onorato — uomo tra laltro costituzionalmente incapace di fingere — non
si era davvero accorto di nulla. Il volume si apre con i saluti del Magnifico Ret-
tore e del Direttore del Dipartimento, i quali, nel comune sentimento di stima
e gratitudine nei confronti di Salvatore Puliatti, esprimono il compiacimento
personale e delle rispettive strutture per I'iniziativa; segue la «Premessa» di
Ulrico Agnati, che nel delineare lo spirito riconoscente del «piccolo dono»,
rende giusto merito all’impegno dei collaboratori parmensi. Interessanti sono i
due profili che seguono, il primo, di Marco Gardini, sulla romanistica della
sede parmense in particolare nelle due figure di Guido Donatuti e Roberto
Reggi, il secondo, di Federica De Iuliis, su Puliatti studioso, docente, uomo di
istituzioni e organizzatore di cultura, completato con il lungo elenco delle pub-
blicazioni a cura di Francesco Bono. Quando dal nucleo delle pagine con i nu-
meri romani si passa a quelle con i numeri arabi, incomincia la serie dei contri-
buti secondo 'ordine alfabetico dei rispettivi autori. Ulrico Agnati (Ambrogio
¢ il potere imperiale. ‘Res publica e sacrosanctae religionis cultus’) esamina sub
specie inris ’incidenza della forte personalita e dell’azione del Vescovo di Mila-
no nei rapporti con il potere imperiale e in particolare con Teodosio I; Fabio
Botta (Praescriptio lenociniz) indaga sulle origini della figura dall’incerta fisio-
nomia che da titolo al contributo, quale mezzo processuale opponibile a colui
che muove ’accusa di adulterio zure marits; Chiara Buzzacchi (Mutazion: reli-
glose e invarianze ginridiche: su “Terminus’ e indisponibilita dei confini) segue in
chiave di storia giuridica il persistere del carattere di indisponibilita del termine
come confine tra fondi privati nonostante il venir meno della sua originaria
valenza sacrale; Iole Fargnoli (Morale e diritto nella conferenza viennese di Phi-
lipp Lotmar) illustra il rilevante apporto dello studioso tedesco sugli effetti
della turpitudo in ambito contrattuale; Paolo Ferretti (La ‘duplice’ natura del
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concepito in un responso di Bruto) coglie nella sententia del giurista repubblicano
riferita da Ulpiano in D. 9.2.27.22 il germe di quella concezione del nascituro
che a partire dalla giurisprudenza adrianea si esprime nei due principi ‘7z re-
rum natura esse’ € ‘in rebus humanis nondum esse’; Paolo Garbarino (La presa
del potere di Diocleziano. Note minime su SHA, Car. 12-15) ritiene che la Storia
Augusta, nel luogo in cui riferisce dell'uccisione del prefetto al pretorio Apro da
parte del generale illirico proclamato imperatore, ne legittimi 'operato sul pia-
no giuridico-costituzionale; Luigi Garofalo (Z/ ritorno della ‘consultatio ante
sententiam’ e il regresso dei ginristi) valutando le conseguenze del recente recu-
pero della figura processuale del tardoantico (art. 363-bis cpc), pone I’'accento
sulla preoccupante compressione del ruolo dei giuristi che ne deriva; Renzo
Lambertini (Dove anche la liberta testamentaria del soldato non arriva) indivi-
dua i limiti, pochi ma significativi, che il testamentum militis condivide con
quello del paganus; Maria Antonietta Ligios (CIL VI, 9801=ILS 7500: Aurelia
Nais, imprenditrice del settore ittico?) in virtt di un’indagine anche prosopogra-
fica, ritiene che alla ‘/iberta piscatrix’ di un’epigrafe del I-II secolo d. C. possa
attribuirsi 'autonoma gestione di un’importante attivitd imprenditoriale; Da-
rio Mantovani (La definizione di “ius’ nella ‘Monarchia’ di Dante: una lettura
contestuale) spiega le ragioni per cui il sommo poeta, in Mon. ILV.1, preferisce
la definizione di 7us come proportio dell’Etica Nicomachea a quella del giurista
Celso (ars boni et aequi), la quale pure ¢ richiamata in un’altra opera dantesca
(Conv. IVIX.8); Luigi Pellecchi (Sulla formula della cautio ‘rem pupilli salvam
fore’) indaga sul tenore della garanzia prestata dal futuro tutore circa I'integrita
del patrimonio del pupillo, che lo vincolava anche in caso di mancanza del tito-
lo, il che esclude un’incidenza della formula sull’actio tutelae; Andrea Trisciuo-
glio (Contratti fiscali e privilegia fisci’. A proposito dei “ foricarii’di D. 22,1,17,5)
ritiene che il termine foricarii del testo paolino di cui al titolo non si riferisca ai
gestori delle pubbliche latrine (foricae) ma agli appaltatori dei vectigalia a cui
sono tenuti i commercianti di generi alimentari, o, anche, dei canoni dovuto
dai concessionari delle tabernae presso il foro. Chiude il volume I’«Indice delle
fonti» curato da Francesca Zanetti. Come si legge nella quarta di copertina, «i
saggi che compongono il volume si differenziano per ambito tematico, approc-
cio, luoghi e tempi considerati, collegandosi a interessi e spunti che si ritrovano
nella ricca produzione scientifica di Salvatore Puliatti». Poste in coda a un libro
che si intitola Tesserae Inris Romani, sono parole che guidano il pensiero a quei
minuscoli frammenti di pietra, terracotta, pasta vetrosa, diversi per forma e
colore, che una volta accostati si integrano dando vita a un mosaico. D’altronde
quella del mosaico ¢ stata anche I’idea a cui si ¢ ispirata la fondazione della rivi-
sta, che ha suggerito il nome della stessa e la scelta dell’immagine in copertina.
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Sempre in chiave metaforica, cinque anni fa il Direttore iz pectore di Tesserae
Iuris sottopose al vaglio di un piccolo gruppo di amici un disegno preparatorio
in cui coloro che avessero allora aderito e — questo almeno si auspicava — tanti
altri studiosi nel tempo a venire avrebbero potuto, senza preclusioni di sorta,
collocare le proprie tessere.

RENZO LAMBERTINI
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Fuentes del Derecho romano online. Seleccion y re-
copilacion, I-111, a cura di C. Lépez-Rendo Ro-
driguez - M.J. Azaustre Fernindez, BOE, Ma-
drid 2022, ISBN 9788434029026.

€) Lessici

RACCOLTE DI SCRITTI
a) Attidi congressi, convegni, ecc.

b) Studi in onore

Emperor, Army, and Society. Studies in Roman
Imperial History for Anthony R. Birley, edit-
ed by W. Eck - F. Santangelo - K. Véssing, Dr.
Rudolf Habelt GmbH, Bonn 2022, ISBN
9783774943605.

c) Pubblicazioni varie

Diritto pemzle romano. Fondamenti ¢ prospettive,
L, Le discipline generali, a curadi L. Garofalo, Jo-
vene, Napoli 2022, ISBN 9788824327626.

GROSCHLER P. - LAMBERTI F., Das Recht als
Mittel der Inklusion oder der Exklusion? - Il di-
ritto come mezzo di inclusione o di esclusione?,

QLSD, 12(2022), 151-160.

Der Alpen-Adria-Raum und das Imperium
Romanum in der hoben Kaiserzeit. Neue wirt-
schafts- und sozialgeschichtliche Fragestellungen,
herausgegeben von R.. Lafer, VML Verlag Marie
Leidorf, Rahden 2022, ISBN 9783867570855.

Empire and Politics in the Eastern and Western
Civilizations. Searching for a Respublica Ro-
manosinica’, edited by A. Balbo - J. Ahn - K.
Kim, De Gruyter, Berlin-Boston 2022, ISBN
9783110735338.

Imperia sine fine? Der romisch-partische Greng-
raum als Konflikt- und Kontaktzone, hrsg. U.
Hartmann - F. Schleicher - T. Stickler, W. Kohl-
hammer, Stuttgart2022,ISBN 9783170410121.

Polybios von Megalopolis. Staatsdenken zwischen
griechischer Poliswelt und romischer Res Publica,
hrsg.J. Scherr- M. Gronau-S. Saracino, Nomos,
Baden-Baden 2022, ISBN 9783848751013.

Reading History in the Roman Empire, edited
by M. Baumann - V. Liotsakis, De Gruyter, Ber-
lin-Boston 2022, ISBN 9783110763782.

OPERE DI INTERESSE GENERALE

a) Profili generali del diritto romano
GAMAUF R., Images and Artworks. Some Aspects
of their Everyday Roles as Reflected in the Sources
of Roman Law, in Image et droit. Du ius imag-
inis an droit a I’image, a cura di N. Gherma-
ni - C. Michel-D’Annoville, Ecole frangaise de
Rome, Rome 2022, 29-46.

b) Studi sulle fonti giuridiche

De PetrIs A.L., Ancora sulla cronologia delle
opere di Giulio Paolo (dopo il 211 d.C. e opere di
collocazione incerta), BIDR, 116 (2022), 227-257.

SCHEIBELREITER P., Senatus consulta. Die Nor-
men und ihre Auslegung beim Juristen Ulpian, in

199



Sullo scaffale — 2022

Darstellung und Gebrauch der senatus consulta
in der romischen Jurisprudenz der Kaiserzeit, a
cura di P. Buongiorno - S. Lohsse, Franz Steiner
Verlag, Stuttgart 2022, 265-317.

ScuMIDT-HOfNER S. - WiEMER H.-U., Die Po-
litik der Form. Das Edictum Theoderici, das Pri-
torische Edikt und die Semantiken kiniglicher
Rechtsetzung im postimperialen Westen, Chiron,
52(2022), 335-411.

¢) Studi sulle fonti non giuridiche
Bapura Chr., Ovids Fasti und das kulturel-
le Wissen des romischen Kalenders, Univer-
sititsverlag Winter, Heidelberg 2022, ISBN
9783825348533.

BLECKMANN B., Die Geschichte der Antonine in
der Chronik des Eusebios: quellenkritische Beob-
achtungen, in Emperor, Army, and Society. Stu-
dies in Roman Imperial History for Anthony R.
Birley, edited by W. Eck - F. Santangelo - K. Vés-
sing, Dr. Rudolf Habelt GmbH, Bonn 2022,
371-384.

ConnNoLry S., Wisdom from Rome. Read-
ing Roman Society and European Education in
the Distichs of Cato, De Gruyter, Berlin-Boston
2022, ISBN 9783110788846.

KirRcHNER R., Protreptik und Rbetorik. Wer-
bung fiir die Beredsamkeit in der romischen Li-
teratur, Franz Steiner Verlag, Stuttgart 2022,
ISBN 9783515132916.

Kraus Th., Prudentius’ Contra Symma-
chum, Vergil und Rom. Ein bistorisch-philo-
logischer Beitrag zur Auseinandersetzung zwi-
schen Christen und Heiden am Ende des 4. Jh.
n. Chr., Reichert, Wiesbaden 2022, ISBN
9783752006308.

Russo A. - Tasst SCANDONE E., Una propo-
sta interpretativa sulla stipe votiva dell Ara di Sa-
turno: nuovi dati sulla manumissio per mensam,
BIDR, 116 (2022), 93-121.

SANTANGELO F., Hadrian’s Libri Vitae Suae:
Two Problems, in Emperor, Army, and Society.
Studies in Roman Imperial History for Antho-
ny R. Birley, edited by W. Eck - F. Santangelo
- K. Véssing, Dr. Rudolf Habelt GmbH, Bonn
2022, 363-370.

SCHEIBELREITER P., Polybios und der lelanti-
sche Krieg. Ein exemplum fiir das antike ius in
bello, in Polybios von Megalopolis. Staatsdenken
zwischen griechischer Poliswelt und romischer Res
Publica, a cura di]. Scherr - M. Gronau - St. Sa-
racino, Nomos, Baden-Baden 2022, 229-246.

VossiNG K., Tunc ... baec feci (Plin. Epist. 3, 11)
— noch einmal zur Datierung von Plinius’ Pratur,
in Emperor, Army, and Society. Studies in Ro-
man Imperial History for Anthony R. Birley, edi-
ted by W. Eck - F. Santangelo - K. Véssing, Dr.
Rudolf Habelt GmbH, Bonn 2022, 131-146.

WooDpMAN A.J., Problems in Tacitus, Annals
16, in Emperor, Army, and Society. Studies in Ro-
man Imperial History for Anthony R. Birley, ed-
ited by W. Eck - F. Santangelo - K. Vssing, Dr.
Rudolf Habelt GmbH, Bonn 2022, 351-362.

d) Metodologia romanistica

BuoNGIORNO P., “Un riscontro meraviglioso?”:
la scuola di Pietro Bonfante ¢ “lantico diritto
giapponese”, BIDR, 116 (2022), 23-39.

D1 PorTo A., Da Scialoja a Irti: la didattica
del diritto romano (e non solo) nell eta della giu-
risdizione. Spunti per una riflessione, BIDR, 116
(2022), 1-21.

FERNANDEZ DE BUJAN K., dlgunos retos, a mi
Juicio, de la romanistica y distintas propuestas, so-
metidas al criterio de los colegas, LR, 11 (2022),
159-180.

MiGLiETTA M., Considerazioni di sintesi, LR,
11 (2022), 393-400.

RANDAZZO S., La memoria ¢ la modernita.
Un’intervista ad Alessandro Corbino, LR, 11
(2022), 3-20.

Vacca L., Riflessioni su diritto romano e moder-
nita, LR, 11 (2022), 23-28.

ZAMBOTTO L., Per unapologia della discontinu-
ita contro I Aktualisierung di Koschaker, LR, 11
(2022), 375-393.

e) Storia della romanistica

Becaio T., Paul Koschaker: il diritto tra storia e
comparazione (Considerazioni in tema di ‘verglei-
chende Rechtsgeschichte’), LR, 11 (2022), 332-359.
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BEGHINI M., ‘Oltre i confini’ della Aktualisie-
rung koschakeriana. Alcune consideraziont a par-
tire dalla posizione di Giovanni Pugliese, LR, 11
(2022), 359-375.

D1 Porto A., Da Scialoja a Irti: la didattica
del diritto romano (e non solo) nell’eta della gin-
risdizgione. Spunti per una riflessione, BIDR, 116
(2022), 1-21.

GAROFALO L., Sui ‘nuovi studi’ di Umberto Laf-
£, QLSD, 12 (2022), 448-452.

GrasL C.M., Josef Hupka 1875-1944. Leben
und Werk eines zu Unrecht vergessenen Rechts-
wissenschaftlers, Peter Lang, Wien 2022, ISBN
9783631856390.

PERANIR., Un ricordo di Franco Gnoli a margi-
ne della presentagione dei suoi “Scritti scelti di di-
ritto criminale’ (Milano, 17 marzo 2023), Roma
e America, 43 (2022), 437-440.

RANDAZZO S., La memoria ¢ la modernita.
Un’intervista ad Alessandro Corbino, LR, 11
(2022), 3-20.

ZAMBOTTO L., Per unapologia della discontinu-
ita contro I Aktualisierung di Koschaker, LR, 11
(2022), 375-393.

f) Teoria generale e comparazione giuridica
BeGGrio T., Funzione sociale e meritevolezza del
diritto privato. Scienza giuridica, politica e ideo-
logia tra la fine dell’Ottocento e il primo Novecen-
to, Storia Metodo Cultura, 1 (2022), 365-398.

BEGHINI M., ‘Oltre i confini’ della Aktualisie-
rung koschakeriana. Alcune considerazioni a par-
tire dalla posizione di Giovanni Pugliese, LR, 11
(2022), 359-375.

BUoNGIORNO P., “Un riscontro meraviglioso?”:
la scuola di Pietro Bonfante ¢ “lantico diritto
giapponese”, BIDR, 116 (2022), 23-39.

CARNELLEY M., 4 South African Historico-Le-
gal Perspective on Plagues and Pandemics, Fun-
damina. A Journal of Legal History, 28.1
(2022), 1-65.

CHEVALIER C., Dolus pro facto accipitur: alle
origini del concetto di tentativo, in Diritto pena-
le romano. Fondamenti e prospettive, 1.2, Le di-

scipline generali, a cura di L. Garofalo, Jovene,
Napoli 2022, 1137-1185.

Davrra Massara T., La causa come segno della
meritevolezza: la parola, Iidea e la “cosa”, Storia
Metodo Cultura, 1(2022), 27-44.

DE MADDALENA L., Kulturelles und juristisches
Vermdchtnis von Chile bevor Chile. Eine Reise
durch die Kultur von Kavésqar und das Romische
Recht- Universitit Bern (1. Mdrz 2023), Roma e
America, 43 (2022), 435-436.

Donapio N. - MaN1act A., Diritto ¢ persua-
stone nel processo, dall oratoria antica all odierno

patrocinio forense, LR, 11 (2022), 290-305.

Durst D., Res communes omnium e outer space.

Qualche riflessione, BIDR, 116 (2022), 141-167.

FErcia R. - MEREU A., Materiali per una veri-

fica storica della concezione realistica dell’illecito
penale, in Diritto penale romano. Fondamenti ¢
prospettive, 1.1, Le discipline generali, a curadiL.
Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 139-176.

Karix K.J., Princeps legibus solutus est und die
Entwicklung der Souverdnitit im frithneuzeitli-
chen Europa, Juridikum, 2 (2022), 173-182.

LAMBRINI P., Tra imputabilita e colpevolezza, in
Diritto penale romano. Fondamenti e prospettive,
1.2, Le discipline generali, a cura di L. Garofalo,
Jovene, Napoli 2022, 919-931.

MATTIANGELI D., Kleine Geschichte der Buch-
fithrung und der doppelten Buchbaltung bei den
Romern und in der Antike, in Festschrift Peter
Mader, a curadi W. Faber - S. Janisch, LexisNe-
xis, Wien 2022, 199-204.

MEisseL F.-S., Universalerwerbsgesellschaften
im Romischen Recht. Zu den historischen Wur-
zeln des § 1179 Abs 2 ABGB, in Festschrift Peter
Mader,acuradi W. Faber - S. Janisch, LexisNe-
xis, Wien 2022, 205-216.

MoHINO MANRIQUE A., La deductio pignoris:
una institucion de derecho romano en vigor, LR,
11 (2022), 31-77.

On1pa P.P., Lemersione dello ius “publicum’:
“Ustituto ginridico’ o ‘concetto politico’? Peculiarita
della concezione romana ¢ articolazioni storiche,
LR, 11 (2022), 231-274.
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Ramrazzo N., Adempimento dell ordine im-
partito dal superiore (dominus o pater familias),
in Diritto penale romano. Fondamenti ¢ prospet-
tive, 1.2, Le discipline generali, a cura di L. Garo-
falo, Jovene, Napoli 2022, 801-842.

SCHIPANIS., La sconfitta della poverta in Cina,
Roma e America, 43 (2022), 405-406.

ScHIPANI S., Per gli 85 anni della fondazione
della NEWPS, Roma e America, 43 (2022),
409-410.

SCHIPANIS., Peri 70 anni della fondazione del-
la CUPL,Romae America, 43 (2022), 407-408.

ScoGNaMIGLIO M., L'interpretazione della legge
penale e [ analogia, in Diritto penale romano. Fon-
damenti ¢ prospettive, 1.1, Le discipline generali, a
curadi L. Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 107-138.

SIGNORINI R., La permanenza dell’illecito pe-
nale tra dogmatica moderna ed elaborazione giu-
risprudenziale romana, in Diritto penale roma-
no. Fondamenti ¢ prospettive, 1.2, Le discipline
generali, a cura di L. Garofalo, Jovene, Napoli
2022, 1373-1391.

TRISCIUOGLIO A., Solidarieta e diritti umani,
Roma e America, 43 (2022), 414-417.

Vacca L., Riflessioni su diritto romano e moder-
nita, LR, 11 (2022), 23-28.

ViNcI M., Rapporto di caunsalita - rapporti di
causalita: riflessioni frammentarie tra diritto pe-
nale moderno e ginrisprudenza romana, in Di-
ritto penale romano. Fondamenti ¢ prospettive,
1.1, Le discipline generali, a cura di L. Garofalo,
Jovene, Napoli 2022, 321-356.

ZAMBOTTO L., [gnomntz'aﬁtm' non nocet e igno-
rantia iuris nocet: natura ed efficacia dell errore,
in Diritto penale romano. Fondamenti e prospet-
tive, 1.2, Le discipline generali, a cura di L. Garo-
falo, Jovene, Napoli 2022, 1083-1136.

g) Florilegi, raccolte di casi

h) Tradizione giuridica europea

Hawmza G., Enwicklung des Privatrechts und
romisches Recht in Bosnien-Herzegowina, Arch.
Giur. Sass., 27.2 (2022), 69-76.
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DIRITTO PRIVATO

a) Persone e famiglia
CRISTALDI S.A., Latini ‘ex lege Aelia Sentia’,
QLSD, 12 (2022), 289-304.

D’AvrEss10 R., Il pretore e la ‘lex peregrina’:
considerazioni su Frag. Pseudo-Dositheanum
‘de manumissionibus’ 12, QLSD, 12 (2022),
273-288.

PasQUINO P., La valenza scriminante dell eser-
cizio di un diritto nell esperienza giuridica roma-
na, in Diritto penale romano. Fondamenti e pro-
spettive, 1.2, Le discipline generali, a cura di L.
Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 843-884.

Russo A. - Tass1 SCANDONE E., Una propo-
sta interpretativa sulla stipe votiva dell Ara di Sa-
turno: nuovi dati sulla manumissio per mensam,
BIDR, 116 (2022), 93-121.

SANNA MV, 1] riscatto e il ritorno. Considera-
zioni sulla libertas del redemptus ab bostibus,
BIDR, 116 (2022), 123-139.

SANNA MV, La spada e il silenzio. Tace, Lu-
cretia; ﬁrrum in manu est; moriere, si emise-
ris vocem, in Studi economico-giuridici. Volume
LXIII 2021-2022. In onore di Angelo Luminoso,
Francesco Sitzia, Pietro Ciarlo. Annali 2022, 11,
ESI, Napoli 2022, 791-806.

TERRENI C., Gai.183-84. Brevi note sulle proble-
matiche di status ex senatus consulto Claundiano,

Arch. Giur. Sass., 27.1 (2022), 151-166.

ZuccotT1F,, Paclex. Note sulle unioni coningali
in Roma arcaica, LED Edizioni Universitarie di
Lettere Economia Diritto, Milano 2022, ISBN
9788855130905.

b) Diritti reali

BravascHi P., “Un rovello antico ¢ mai sopito’:
civiliter e naturaliter possidere tra passato e pre-
sente, LR, 11 (2022), 277-289.

CoNTE V., Servitiy su ‘res nullins’. Fadda, Brugi
e i diritti di collettivita indeterminate, QLSD, 12
(2022), 113-152.

Dursi1 D., Res communes omnium e outer space.
Qualche riflessione, BIDR, 116 (2022), 141-167.
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SCHEIBELREITER P., Kaufpreiszablung und Ei-
gentumserwerb. Uberlegungen anch zum Eigen-
tumsvorbebalt im romischen Recht, JAP, 1(2022-
2023), 3-10.

c) Obbligazioni

BEGHINI M., Leccesso colposo nell esperienza gin-
ridica romana, in Diritto penale romano. Fonda-
menti e prospettive, 1.2, Le discipline generali, a
cura di L. Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 885-
918.

Civerro G., Il principio di anto-responsabilita,
in Diritto penale romano. Fondamenti e prospet-
tive, 1.1, Le discipline generali, a cura di L. Garo-
falo, Jovene, Napoli 2022, 177-192.

Darra Massara T., La causa come segno della
meritevolezza: la parola, I’idea e la “cosa”, Storia
Metodo Cultura, 1(2022), 27-44.

DE CrisTOFARO C., I/ consenso dell avente di-
ritto e gli atti illeciti nel diritto romano, in Dirit-
to penale romano. Fondamenti e prospettive, 1.2,
Le discipline generali, a cura di L. Garofalo, Jo-
vene, Napoli 2022, 733-776.

FaLcoN M., Reato impossibile e putativo in di-
ritto romano a partire da Gai 3.198, in Diritto
penale romano. Fondamenti e prospettive, 1.1, Le
discipline generali, a cura di L. Garofalo, Jovene,
Napoli 2022, 445-458.

FErc1A R., «Machinae culpa>. Responsabilita e
tecnologia sotto la lente della storia, in Studs eco-
nomico-ginridici. Volume LXIII. 2021-2022. In
onore di Angelo Luminoso, Francesco Sitzia, Pre-
tro Ciarlo. Annali 2022, 1, ESI, Napoli 2022,
403-422.

FiNo M.A., La gquestione dell antigiuridicita
alla luce della Lex Aquilia. Per una ricostruzione
della originaria funzione economico-sociale della
norma, in Diritto penale romano. Fondamenti e
prospettive, 1.2, Le discipline generali, a curadiL.
Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 643-676.

Fusco S., Mitigare leges et intendere: la varia-
zione della pena nel diritto romano, in Diritto
penale romano. Fondamenti e prospettive, 1.2, Le
discipline generali, a cura di L. Garofalo, Jovene,
Napoli 2022, 1277-1289.

Fusco S., Noxalis iniuriarum actio, Arch. Giur.
Sass., 27.2 (2022), 33-68.

GALEOTTI S., Delictum e crimen: la qualifica-
zione dell’tllecito nell esperienza ginridica roma-
na, in Diritto penale romano. Fondamenti e pro-
spettive, 1.1, Le discipline generali, a cura di L.
Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 21-56.

HEINEMEYER S., Rechtgeschiftliches Handeln
von Fremdem in der romischen Komddie. Fragen
der kaufrechtlichen Haftung in Plautus’ Persa,
QLSD, 12 (2022), 185-196.

HorN J.-K., Palam est autem popularem actio-
nem esse - Zu den romischen actiones populares
und zur Einordnung von Gai. 17 ad ed. prov. D.
29, 5,25, 2, BIDR, 116 (2022), 191-226.

LaMBRINI P, 7/ dolo: un concetto multiforme, in
Diritto penale romano. Fondamenti e prospettive,
1.2, Le discipline generali, a cura di L. Garofalo,
Jovene, Napoli 2022, 953-987.

LAMBRINI P., Tra imputabilita e colpevolezza, in
Diritto pendle romano. Fondamenti e prospettive,
1.2, Le discipline generali, a cura di L. Garofalo,
Jovene, Napoli 2022, 919-931.

MILANI M., Le circostanze nel diritto penale ro-
mano, in Diritto penale romano. Fondamenti e
prospettive, 1.2, Le discipline generali, a cura di
L. Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 1187-1233.

MoHINO MANRIQUE A., La deductio pignoris:
una institucion de derecho romano en vigor, LR,
11 (2022), 31-77.

PADOVAN M., I/ soggetto passivo, in Diritto pena-
le romano. Fondamenti e prospettive, 1.1, Le disci-
pline generali, a curadi L. Garofalo, Jovene, Na-
poli 2022,279-320.

PLATSCHEK ]., Die ‘ocietas Bithynica’ in Cic.
Fam.’13.9.2, QLSD, 12 (2022), 57-66.

PuLITANO F., Autonomia del diritto penale ro-
mano? Considerazioni critiche, in Diritto penale
romano. Fondamenti e prospettive, 1.1, Le disci-
pline generali, a curadi L. Garofalo, Jovene, Na-
poli 2022, 1-20.

SALOMONE A., Intorno all efficacia scusante del-
la necessita, in Diritto penale romano. Fonda-
menti e prospettive, 1.2, Le discipline generali, a

203



Sullo scaffale — 2022

cura di L. Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 777-
800.

Scevora R., Sul concorso di persone nel diritto
penale romano: percorsi ginrisprudenziali, in Di-
ritto penale romano. Fondamenti e prospettive,
1.1, Le discipline generali, a cura di L. Garofalo,
Jovene, Napoli 2022, 507-564.

Scevora R., Vim vi repellere licet: configurabi-
lita, struttura ed evoluzione della difesa reatti-
va in diritto romano, in Diritto penale romano.
Fondamenti ¢ prospettive, 1.2, Le discipline gene-
ralt,a curadiL. Garofalo, Jovene, Napoli 2022,
677-732.

SCHANBACHER D., Dynamisches Zwilfta-
felrecht und statisches “ius gentium’. 1. 2.1.41,
QLSD, 12 (2022), 197-220.

SCHEIBELREITER P., 7ec.’ a Frier BW., A4 Case-
book on the Roman Law of Contracts, Oxford
University Press, Oxford 2021, Gymnasium,
130 (2023), 207-208.

SIGNORINI R., La permanenza dell’illecito pe-
nale tra dogmatica moderna ed elaborazione giu-
risprudenziale romana, in Diritto penale roma-
no. Fondamenti e prospettive, 1.2, Le discipline
generali, a cura di L. Garofalo, Jovene, Napoli
2022, 1373-1391.

V1ARO S., La responsabilita per omissione nel di-
ritto penale romano: origini e funzz’om’, in Diritto
penale romano. Fondamenti e prospettive, 1.1, Le
discipline generali, a cura di L. Garofalo, Jovene,
Napoli 2022, 357-390.

ViNct M., Rapporto di causalita - rapporti di
caunsalita: riflessiont frammentarie tra diritto pe-
nale moderno e giurisprudenza romana, in Di-
ritto penale romano. Fondamenti ¢ prospettive,
1.1, Le discipline generali, a cura di L. Garofalo,
Jovene, Napoli 2022, 321-356.

ZAMBOTTO I, [gnomntz'ﬂﬁtm' non nocet e igno-
rantia iuris nocet: natura ed efficacia dell errore,
in Diritto penale romano. Fondamenti ¢ prospet-
tive, 1.2, Le discipline generali, a cura di L. Garo-
falo, Jovene, Napoli 2022, 1083-1136.

ZAMBOTTO L., Per unapologia della discontinu-
ita contro [ Aktualisierung di Koschaker, LR, 11
(2022), 375-393.

Z1N1 A., Considerazioni circa alcune ipotesi di
concorso tra repressione pubblica e privata in epo-
ca classica, in Diritto penale romano. Fondamen-
ti e prospettive, 1.1, Le discipline generali, a cura
di L. Garofalo, Jovene, Napoli 2022, 459-506.

ZIN1 A, Le funzioni della pena, in Diritto pena-
le romano. Fondamenti e prospettive, 1.2, Le di-
scipline generali, a cura di L. Garofalo, Jovene,

Napoli 2022, 1291-1348.

d) Successioni e donazioni

AVENARIUS M., Gesetzessprache und Erbein-
setzung. Der Ausdruck der Gesetzeswirkung als
Schliissel zum Wortformalismus der beredis in-
stitutio, in Klauselgestaltungen in Romischen Tes-
tamenten. Akten einer internationalen Tﬂgung
zum Romischen Testamentsrecht (Wien/online,
6. Und 7. November 2020), a curadi L. Isola, Pe-
ter Lang, Berlin 2022, 13-44.

Basusiaux U., Zum Testament der Iunia Li-
bertas aus Ostia (AE 1940, 94), in Klauselgestal-
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do manca nell originale quella in inglese 0 in altra lingua occidentale.
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ELENCO DELLE RIVISTE SPOGLIATE

ANNO 2022

Archivio Giuridico-online (AG-online)

Archivio Giuridico Sassarese

Bulavtiva Zoppexta

Byzantine Review (ByzRev)

Bizantinistica. Rivista di studi Bizantini e Slavi (RSBS)

Byzantiaka

Byzantinoslavica - Revue internationale des Etudes Byzantines (ByzSlav)

Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano “Vittorio Scialoja,, (BIDR)

Chiron. Mitteilungen der Kommission fiir Alte Geschichte und Epigraphik des Deutschen Ar-
chiologischen Instituts

Fundamina. A Journal of Legal History

Legal Roots. The International Journal of Roman Law, Legal History and Comparative Law (LR)

Quaderni Lupiensi di Storia e Diritto (QLSD)

Religion in the Roman Empire

Roma e America. Diritto Romano Comune

Storia Metodo Cultura nella scienza giuridica

ANNO 2023

Anales de Historia Antigua, Medieval y Moderna (AHAMM)

Anzeiger fiir die Altertumswissenschaft

Archivio Giuridico (AG)

Archivio Giuridico-online (AG-online)

Austrian Law Journal

Bollettino di Studi Latini

Cultura giuridica e diritto vivente

e-Legal History Review

Early Medieval Europe

Edinburgh Law Review

GLOSSAE. European Journal of Legal History

Historische Zeitschrift

Journal of Late Antiquity

JUS-online. Rivista di Scienze Giuridiche

Klio. Beitrige zur Alten Geschichte

L’Antiquité classique. Revue interuniversitaire d’études classiques

Museum Helveticum. Schweizerische Zeitschrift fiir klassische Altertumswissenschaft

Osterreichische Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaften (OZG)

Revista de Derecho Romano “Pervivencia” - Universidad del Salvador (PERVIVENCIA)

Revista de la Facultad de Derecho de México - Universidad Nacional Auténoma de México
(RFD-UNAM)

Revista de Derecho Privado - Universidad Externado de Colombia (RDP/Universidad Externado)

Revista Digital de Derecho Administrativo - Universidad Externado de Colombia (RDDA/Uni-
versidad Externado)

Revista General de Derecho Romano (RGDR)

Revue Historique de Droit Frangais et Etranger (RH)

Sehepunkte
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Teoria e Storia del Diritto Privato (TSDP)

The Ancient History Bulletin

The Classical Review

The Journal of Legal History

Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis (TR) / Revue d’Histoire du Droit (RHD) / The Legal History
Review (LHR)

Tijdschrift voor Sociaal Recht (TSR)

Trivium. Revue franco-allemande de sciences humaines et sociales

Wiener Studien. Zeitschrift fiir Klassische Philologie, Patristik und lateinische Tradition

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fr Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung (ZSS)

Zeitschrift fur Europiisches Privatrecht (ZEuP)

Zeitschrift fur Neuere Rechtsgeschichte (ZNR)

Chiunque fosse interessato alla segnalazione di uno o piti contributi nella sezione Su/lo scaffale pud
inviareil pdfall’indirizzo sulloscaffale.tesseraciuris@gmail.com. Le pubblicazionia stampa possono
essere inviate al Direttore, Prof. Salvatore Puliatti (salvatore.puliatti@unipr.it), Dipartimento di
Giurisprudenza, Studi politici e internazionali, Via Universita 12, 43121 Parma.
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