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Maria VIRGINIA SANNA

PATERNITA, MATERNITA, NASCITA
E DINAMICHE PARENTALI
NEL DIRITTO ROMANO ARCAICO

SomMARIO: 1. Limitazioni al ius vitae ac necs. — 2. La goppokeio tékvev. —
3. Conclusioni.

1. Limitazioni al us vitae ac necis. — Il tustum matrimonium, con-
sortium omnis vitae, principium urbis et quasi seminarium rei publi-
cae, istituito liberorum quaerundorum causa, era da sempre a Roma
'unico in grado di costituire la familia come nucleo portante della
societd romana, I'unico in grado di garantire una legittima discen-
denza. 1l dovere principale della matrona romana era, come & noto,
quello di procreare figli per il marito e per la cvitas, figli sui quali
il paterfamilias acquistava un potere che non aveva uguali presso
(quasi tutti) gli altri popoli', la patria potestas, la cui estensione giun-
geva ad attribuirgli il ius vitae ac necis. Pur essendo stata contestata,
soprattutto dalla dottrina anglosassone degli anni Novanta, la visione
tradizionale della patria potestas?, la dottrina prevalente ritiene tuttora

' Gai 1,55: Item in potestate nostra sunt liberi nostri, quos iustis nuptiis procrea-
vimus. Quod ius proprium civium Romanorum est; fere enim nulli alii sunt homi-
nes, qui talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habemus.

2 Vedi in particolare R.P. SALLER, Men’s Age at Marriage and its Consequences
in the Roman Family, in Class. Phil., LXXXII, 1987, pp. 21 ss; Ip., Patriarchy, Pro-
perty and Death in the Roman Family, Cambridge 1997; Ib., Paterfamilias, mater-
familias, and the Gendered Semantics of the Roman Household, in Class. Phil., XCIV,
1999, pp. 182 ss. In R.P. SaLLER, B.D. SHAW, Tombstones and Roman Family Re-
lations in the Principate: Civilians Soldiers and Slaves, in JRS, LXXIV, 1984, pp. 124
ss., si evidenzia, in base all’esame di numerose iscrizioni funerarie romane, la quasi
esclusiva rilevanza delle relazioni esistenti all’interno della famiglia “nucleare” e non
“patriarcale 1l fatto che le mogli risultassero, in genere, di circa dieci anni pit gio-
vani dei mariti, mostra che gli uomini si sposavano in eta gia adulta; sarebbero stati
sottoposti alla parria potestas al momento del primo matrimonio solo un terzo de-
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200 Maria Virginia Sanna

il fus vitae ac necis un potere assoluto, che poteva trovare nell’epoca
antica un contemperamento solo nei mores’. Se il padre decideva di

gli appartenenti al ceto senatorio e un quinto degli altri vomini. La familia romana
non sarebbe stata, pertanto, composta da numerose generazioni tutte sottoposte al
potere del paterfamilias, ma si sarebbe avvicinata alla famiglia nucleare.
> Come & noto, Iestensione della parria potestas, la sua durata sino alla morte
del titolare, la sostanziale vicinanza al dominium sugli schiavi, avevano portato P.
BONFANTE, La gens e la familia, in BIDR, 1, 1888, pp. 236 ss., ora in Scritts, I, Roma
2007, pp. 23 ss.; Ip., Teorie vecchie e nuove sulle formazzom sociali primitive, in
RISG, LV, 1915, pp. 259 ss., ora in Scrzttz I, cit.,, pp. 39 ss., a vedere nel potere del
pater sulla familia in epoca arcaica una “sovranita politica”. L’antico diritto romano
non avrebbe posto limiti all’esercizio dei poteri del paterfamilias, limiti che potevano
essere trovati solo nei mores maiorum, «norme giuridiche in lato senso, relative ad
un organismo politico distinto dalla civitas». E. ALBERTARIO, Studi sugli alimenti, in
Studs, 1, Milano 1933, p. 252 nt. 2, parla di una reazione all’esercizio del ius vitae
ac necis opposta dai mores domestici, «che lo infrenano, lo disciplinano, gli tolgono
— insomma - il carattere di esercizio arbitrario di un diritto»; per A.M. D Dowmi-
NICIIS, Spunti in tema di patria potestas e cognazione, in Studi Segni, Milano 1957,
p. 574, la potesta familiare rispetto a tutti i sottoposti, di cui estrinsecazione mas-
sima era il ius vitae ac necis, dovette conoscere, in origine, come solo limite precetti
del diritto sacro e usi interni della famiglia. Secondo A. GuariNo, Diritto privato
romano'?, Napoli 2001, pp. 32 s., nt. 39.2, solo il costume sociale, altamente civile,
dei Romani tratteneva sin dai pitt antichi tempi 1 patres familiarum dal valersi ef-
fettivamente e drasticamente delle loro facoltd. Nei tempi piti antichi, pertanto, sa-
rebbero stati solo il sentimento religioso e la coscienza sociale a limitare I’esercizio
del potere, il cui abuso in epoca preclassica sarebbe, invece, stato colpito con la nota
censoria. Per E. CANTARELLA, [ supplizi capitali in Grecia e a Roma. Origini e fun-
zioni delle pene di morte nell'antichita classica, Milano 1996, pp. 129 ss., stabilendo
la sua autoritd, la civitas non aveva spogliato 1 patres delle loro prerogative e non li
aveva privati dei loro poteri; come avevano sempre fatto, essi continuavano ad eser-
citare il ius vitae ac necis uccidendo o facendo uccidere i filii e le filiae colpevoli di
aver tenuto comportamenti che le antiche consuetudini familiari e la nuova coscienza
sociale cittadina ritenevano dovessero essere puniti. Il diritto della civitas in un primo
momento non si preoccupd di individuarli; confermando il ius puniend: del pater e
riconoscendolo come una delle istituzioni cittadine lascid inalterato il potere di de-
cidere quando e come esercitarlo. Lautrice, in Famiglia romana e demografia so-
ciale. Spunti di riflessione critica e metodologica, in Tura, XLIIL, 1992, pp. 99 ss., ora
in A. MaFr1, L. GAGLIARDI (a cura di), Diritto e societa in Grecia e a Roma, Scritti
scelti, Milano 2011, pp. 879 ss., critica le tesi del Saller, per il quale I'irrilevante per-
centuale di adulti alieni inris avrebbe fatto si che il s vitae ac necis venisse eserci-
tato assai raramente, per non dire del tutto eccezionalmente, osservando che, al di
la delle considerazioni specifiche sul diverso valore e sulla diversa possibile utilizza-
zione dei vari tipi di fonti extragiuridiche, si & ecceduto nella svalutazione delle fonti
giuridiche e delle regole da esse riportate. Negare il valore delle regole giuridiche ai
fini della ricostruzione storica, o comunque sottovalutarle al punto da ignorarle, per
la Cantarella, significa dimenticare che queste regole hanno comunque notevoli con-
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Paternita, maternita, nascita 201

accogliere il figlio nella famiglia, lo sollevava da terra con un atto de-
finito tollere liberos*, atto sul cui valore giuridico si € molto discusso®,
in quanto, per la dottrina risalente, avrebbe comportato la nascita
della patria potestas®. Da tempo si ¢, peraltro, messo in evidenza che,

seguenze sulla vita reale, anche quando vengono disapplicate. Osserva, di recente, V.
MAROTTA, La formazione del ius civile, in Antiquissima iuris sapientia. Saec. VI-II1
a.C., Roma 2019, pp. 23 ss., in part. pp. 27 s., che & probabile che fosse ben viva,
tra V e IV sec. a.C,, la consapevolezza che alla patria potestas ineriva Pesercizio di
un potere pubblico.

* A. Romano, Tollere liberos: uomo donna e potere, in Studi Guarino, 11, Na-
poli 1984, pp. 881 ss., propone un diverso valore del rollere liberos come testimo-
nianza di un originario rito di ‘couvade’.

5 Si vedano J. DECLAREUIL, Paternité et filiation légitimes, in Mélanges Girard,
I, Paris 1912, pp. 326 ss.; S. Perozz1, Tollere liberum, in Studi Simoncelli, Napoli
1915, pp. 237 ss., ora in Scritti ginridici, 111, Milano 1948, pp. 95 ss.; E LANFRAN-
cHI, [us exponendi e obbligo alimentare nel diritto romano-classico, in SDHI, VI,
1940, pp. 5 ss.; G. Guaranoi, Tollere liberos in un passo di Petronio, in RISG,
LXXXIX, 1952-53, pp. 413 ss.; P. De Francisct, Primordia civitatis, Roma 1959, p.
280; A. GUARINO, Tagliacarte, in Labeo, XII, 1966, pp. 410 s., Ip., Tollere liberos,
in Pagine di diritto romano, VI, Napoli 1995, pp. 539 s.; A. Warson, The Law of
Persons in Later Roman Republic, Oxford 1967, pp. 77 ss. Non del tutto chiaro ap-
pare il pensiero di E. VOLTERRA, Un’osservazione in tema di tollere liberos, in Fe-
stschrift Schulz, Weimar 1951, pp. 388 ss.; Ip., Ancora in tema di rollere liberos, in
Iura, 111, 1952, pp. 216 ss.; Ip., voce Famiglia (dir. Rom.) in Enc. dir, XVI, Milano
1967, pp. 723 ss., in part. p. 738, il quale, se da un lato afferma che il misterioso
atto del padre di tollere liberos al momento della nascita dei figli, ricordato da va-
rie fonti letterarie e numerosi diplomi militari (il che prova I'uso tecnico dell’e-
spressione), «pud ritenersi atto avente efficacia agli effetti del riconoscimento della
legittimita del figlio e conseguentemente della sua sott0p05121one alla patria potestas
del padre», conclude poi nel senso che «il paterfamilias non pud rinunziare alla pa-
tria potestas nemmeno ricorrendo all’expositio. Come mostrano pitt testi, il padre
espositore conserva la patria potestas sull’esposto e pud sempre rivendicarlo come
proprio». Lautore dedica particolare attenzione (si veda L’acquisto della cittadinanza
romana e il matrimonio del peregrino, in Studi Redenti, 11, Milano 1950, p. 19) alla
clausola contenuta nei diplomi militari: proinde liberos tollant, ac si ex duobus civi-
bus Romanis natos (ELR.A. 1, p. 233). Rientrava nelle facolta dell’Imperatore attri-
buire ai veterani al momento della honesta missio il conubium con le donne pere-
grine con le quali avevano vissuto e, secondo l'autore, I'acquisto della patria pore-
stas sui figli avuti in precedenza, come se fossero nati da due cittadini romani. Tali
problemi diventarono, comunque, meno rilevanti in seguito alla concessione della
cittadinanza a tutti gli abitanti dell’Impero da parte di Caracalla nel 212 d.C.

¢ Lespressione tollere liberos ricorre spesso nelle fonti letterarie. Si vedano, tra
gli altri, Plauto (Amph. 499; Truc. 398); Terenzio (Andr. 219, 401, 464, 625; Heaut.
626, 664; Hec. 575, 703); Livio 4,54,7; 5,30,8; Ovidio Met. 9,699; Petronio Sat. 116,7.
In Amph. 499 ss. (Bene vale, Alcumena, cura rem communem, quod facis, atque
inperce quaeso: menses iam tibi esse actos vides. Mibi necesse est ire hinc; verum
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202 Maria Virginia Sanna

se cosi fosse, in caso di esposizione non nascerebbe in capo al pater

quod erit natum tolliro), Giove parla ad Alcmena, incinta del marito Amphitruo,
di cui egli ha assunto le sembianze, preso da amor per lei. Alcmena partorira due
gemelli — uno, che nascera dopo nove mesi dal concepimento, di Amphitruo, il se-
condo, che nascera settimino, di Giove — con un solo parto, in modo da evitare il
sospetto di adulterio e mantenere nascosto I'accaduto. In Truc. 398 (si quod pepe-
rissem id <non n>ecarem ac tollerem, bona sua med habiturum omnia [esse]) si
pone in evidenza l’alternativa tra necare (esporre) e tollere (riconoscere, allevare)
Nell’Andria di Terenzio Glicerio, peregrina, ¢ violentata da Panfilo e rimane in-
cinta; Panfilo, promesso dal padre a un’altra, ama Glicerio e vuole riconoscere il fi-
glio (219: quidguid peperisser decreverunt tollere, 401: nam pollicitus sum susceptu-
rum, 464: nam quod peperisset iussit tolli). Si scopre, come spesso accade nelle com-
medie di Plauto e Terenzio, che Glicerio ¢ nata libera e pertanto Panfilo e Glice-
ria possono sposarsi. N. SANTORO, Tollere liberos, in Index, XXVIII, 2000, pp. 273
ss., ritiene che dal commento di Elio Donato al verso 464 (Nam quod peperisset
iussit tolli) Tolly, id est suscipi: legitimos filios faciunt partus et sublatio; matris est
parere, patris tollere, si possa ricavare il valore tecnico e il significato giuridico del
termine tollere liberos. Due sarebbero i requisiti di legittimita dei figli: 1) il partus,
ossia la nascita ex wustis nuptiis 2) la sublatio, ossia I'atto del tollere natus, che da
atto materiale diventerebbe atto simbolico e formale: una sorta di ratifica dello stato
di legittimita del figlio. Obietta A. GuariNo, Tollere liberos, cit., pp. 539 s., che
nella commedia non si fa riferimento a un wustum matrimonium, ma a un’unione
che piu iniusta non potrebbe essere, tanto pitt che Glicerio & straniera. Elio Do-
nato, che scrive nel IV secolo, puo avere inteso dire, per I'autore, che se da un rap-
porto concubinario nasce un figlio, ci puo essere legittimazione mediante sublatio,
cioé¢ mediante il tollere natum, il che fa pensare alla legittimazione per susequens
matrimonium. In Heauton Timorumenos, Sostrata confessa al marito Cremete di
avere tanti anni prima consegnato la figlia a una vecchia di Corinto perché la espo-
nesse, avendo egli dichiarato di non voler tollere la figlia, se fosse nata femmina
(626: meministin me gravidam et mihi te maxumo opere edicere, si puellam pare-
rem, nolle tolli? Scio quid feceris: sustulisti... minime; sed erar hic Corinthia anus
hand impura; ei dedi exponendam... si meuwm imperium e sequi voluisses, inte-
remptam oportuit, non simulare mortem verbis, ve ipsa spem vitae dare, 664: ne
nunc animo ita esses duro ut olim in tollendo). Nella Hecira Panfilo, che ha vio-
lentato una giovane, Filomena, ’ha poi sposata senza riconoscerla. La giovane, in-
cinta, per nascondere la gravidanza, si trasferisce a casa dalla madre dove partori-
sce, ma Panfilo, venuto a sapere del parto, attribuito ad un altro uomo, non vuole
riprendere la moglie. La madre, Mirrina, a conoscenza della violenza subita dalla
figlia, ma non del fatto che il violentatore & Panfilo, e non potendo rivelare la ve-
ritd al marito Fidippo, si preoccupa che questi costringa la figlia a tenere il bam-
bino, di cui non si sa chi sia il padre (571: si puerum ut tollam cogit, cuins nos qui
sit nescimus pater). Panfilo, sempre all’oscuro del fatto che il figlio & suo, ritiene
che il bambino non sar allevato (riconosciuto): nam puerum iniussu credo non tol-
lent meo (704). Livio riferisce che la plebe, esasperata per la mancata concessione
dei tribunicia comitia, elesse per la prima volta dei questori plebei; 1 patrizi freme-
vano per lo sdegno, perché, andando cosi le cose, non sarebbe pitt valsa la pena di

ISBN 978-88-495-3985-1 © Edizioni Scientifiche Italiane



Paternita, maternita, nascita 203

la patria potestas, mentre, per lo meno nel periodo classico, le fonti
affermano che, se anche I’esposto veniva allevato da altri, era co-
munque suus del padre’, che sin dalle XII Tavole anche is gui in utero
fuit veniva ammesso all’ereditd legittima, se nasceva entro 10 mesi
dalla morte del padre®, che il pater furiosus non solo manteneva la

allevare (riconoscere) dei figli che sarebbero rimasti sine imperiis ac potestatibus
(4,54,7: negare, si ea ita sint, liberos tollendos esse, qui pulsi maiorum loco cernen-
tesque alios in possessione dzgmmtzs suae, salii flaminesque nusquam alio quam ad
sacrzfzcandum pro popz/tlo sine imperiis ac potesmtzbus relinquantur). In riferimento
alla concessione a ogni plebeo di sette iugeri dell’agro di Veio, Livio afferma poi
che tale assegnazione sarebbe spettata non solo ai patres, ma a ogni figlio che abi-
tasse con loro, in modo che tutti con questa speranza potessero tollere dei figli
(5,30,8: nec patribus familiae tantum, sed ut omninm in domo liberorum capitum
ratio haberetur, vellentque in eam spem liberos tollere). Nelle Metamorfosi di Ovi-
dio, Ligdo manifesta I'intenzione, se la figlia sard femmina, di metterla a morte
(9,678 ss.: edita forte tuo fuerit si femina partu (Invitus mando; pietas, ignosce) ne-
cetur). Mentre la moglie, disperata, dormiva, le apparve in sogno la dea che cosi
parlo: nec dubita, cum te partu Lucina levarit, tollere quidguid erit (9, 699). Pe-
tronio nel Satyricon parla della citta di Crotone, in cui nessuno voleva pit avere
figli: in hanc urbe nemo liberos tollit, quia quisquis suos heredes habet, non ad ce-
nas, non ad spectacula admittitur, sed omnibus prohibetur commodis, inter ignomi-
niosos latitar (116,7).

7 Si vedano D. 22,3,29,1 (Scaev. 9 dig.): Mulier gravida repudiata, filinm enixa,
absente marito ut spurium in actis professa est. quaesitum est an is in potestate pa-
tris sit et matre intestata mortua iussu eius hereditatem matris adire possit nec ob-
sit professio a matre irata facta. respondit veritati locum superfore, D. 40,4,29 (Scaev.
23 dig.) Uxorem praegnatem repudiaverat et aliam duxerat: prior enixa filium ex-
posuit: hic sublatus ab alio educatus est nomine patris vocitatus usque: ad vitae
tempus parris tam ab eo quam a matre, an vivorum numero esset, ignorabatur:
mortuo patre testamentoque eius, quo filius neque exheredatus neque heres insti-
tutus sit, recitato filius et a matre et ab avia paterna adgnitus hereditatem patris
ab intestato quasi legitimus possidet quaesitum est, hi qui testamento libertatem
acceperunt utrum liberi an servi sint. respondit lemm quidem nihil praeindicii pas-
sum fuisse, si pater eum ignoravit, et ideo, cum in potestate et ignorantis patris es-
set, testamentum non valere. F. LANFRANCHI, [us exponendi, cit., pp. 48 ss., ritiene
che ’esposto in questo caso avrebbe potuto far valere i suoi diritti per via dell’a-
gnitio compiuta dalla madre (e dalla nonna paterna). La patria potestas in seguito
all’esposizione rimarrebbe in uno stato di quiescenza e riprenderebbe vita solo in
seguito all’agnitio.

$ D. 38,16,3,9 (Ulp. 14 ad Sab.): Utique et ex lege duodecim tabularum ad le-
gitimam hereditatem is qui in utero fuit admittitur, si fuerit editus. inde soler remo-
rari insequentes sibi adgnatos, quibus praefertur, si fuerit editus: inde et partem facit
his qui pari gradu sunt, ut puta frater unus est et uterns, vel patrui filius unus na-
tus et qui in utero est; D. 38,16,3,11: Post decem menses mortis natus non admatte-
tur ad legitimam hereditatem.
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potestas sui figli avuti precedentemente, ma I'acquistava anche su quelli
che, concepiti ante furorem, nascevano in furore’.

Osserva di recente il Capogrossi'® che facendo coincidere il «mi-
sterioso — per il suo contenuto giuridico — ma altamente simbolico
rituale del tollere liberos» con il diritto della citta, si incontra I'osta-
colo insormontabile delle regole di questo diritto, in base al quale
'ingresso nella famiglia, con la conseguente definizione di figlio le-
gittimo e suus, prescindeva dalla cerimonia in questione e dalla stessa
manifestazione di volonta che poteva esservi sostanziata, ostacolo che
potrebbe, perd, superarsi ove si ammettesse “la recenzioritd di que-
sto diritto cittadino rispetto alla piena efficacia dell’istituto”.

Se la dottrina prevalente, pur nella diversita di opinioni riguardo
la qualificazione giuridica dell’atto del zollere liberos, ritiene, comun-
que, la patria potestas, e il conseguente ius vitae ac necis, un potere
limitato solo da tardi interventi imperiali', non si puo escludere che

* D. 1,6,8 pr. (Ulp. 26 ad Sab.): Patre furioso liberi nibilominus in patris sui po-
testate sunt: idem et in omnibus est parentibus, qui habent liberos in potestate. nam
cum ius potestatis moribus sit receptum nec possit desinere quis habere in potestate,
nisi exierint liberi quibus casibus solent, nequaquam dubitandum est remanere eos in
potestate. quare non solum eos liberos in potestate habebit, quos ante furorem ge-
nuit, verum et si qui ante furorem concepti in furore editi sunt.

19 L. CAPOGROSSI, La patria potestas ed i molti significati di famigla, in Anato-
mie della paternita, Padri e famiglia nella cultura romana, Lecce 2019, pp. 37 ss.,
in part. pp. 41 s. Lautore ha modificato le sue posizioni nel corso degli anni; se in
La struttura della proprieta e formazione dei iura praediorum nell’eta repubblicana,
I, Milano 1969, pp. 224 ss., osservava che anteriormente all’atto del rollere liberos il
neonato non apparteneva ancora al gruppo familiare e poteva essere assimilato ad
una res alienabile (quindi assoggettabile in schiavitt) o passibile di essere abbando-
nato alla sua sorte (ma vedi una prima precisazione in Proprieta e signoria in Roma
antica, Roma 1986, p. 197 nt. 18), in voce Patria Potestas, in Enc. dir, XXXII, Mi-
lano 1982, p. 242, osservava che si potrebbe immaginare che I'atto di tollere liberos,
col quale il pater manifestava la volonta di accogliere il figlio nella famiglia, avesse
almeno in origine efficacia ai fini dell’acquisto della patria potestas, cosi come in Tol-
lere liberos, in MEFRA, CII, 1990, pp. 107 ss., si chiedeva se al forte valore sociale
della cerimonia del tollere liberos corrispondesse, se non altro nella fase piu antica,
una specifica efficacia giuridica. In Tollere liberos, un mito dei moderni? in Festsch-
7ift fiir R. Kniitel zum 70. Gebiirtstag, Heidelberg 2009, pp. 131 ss., ora in [tinera,
Pagine scelte di L. Capogrossi Colognesi, Lecce 2017, pp. 207 ss., I'autore critica la
tesi di B.D. SHaw, Raising and Killing Children: Two Roman Myths, in Mnemo-
syne, LIV, 2001, pp. 33 ss., per il quale il zollere liberos, cosi come il ius vitae ac ne-
cis, sarebbe “a modern mith”.

11 potere del pater di occidere il filinus sembra, peraltro, necessitare di una iu-
sta causa sin dalle XII Tavole, se prestiamo fede al lacunoso e molto discusso Gai
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limitazioni esistessero gia dai tempi pitt antichi. Se, infatti, prestiamo
fede a Dionigi, Romolo avrebbe imposto di allevare tutti 1 figli ma-
schi e le figlie primogenite e di non uccidere i figli minori di tre anni,
se non i nati storpi o mostruosi. Questi potevano essere esposti se
cinque vicini, a cui fossero mostrati, avessero condiviso il parere (sulla
loro deformita)':

Dion. 2,15,2: mp@tov pev €ig Gvaykny Kotéotnoe Tovg OIKNTOpog
anThg Gracay Gppeva Yeveav EKTPEPELY Kol Buyatépmv Tag TPOTOYOVOLS,
GTOKTIVVOVOL O€ UNOEV TV YEVWOUEV®V VEDTEPOV TPIETOVG, ANV &l
TL Yévolto moudiov dvammpov 1 tépag evbiug anod yoviig. Todto, &’ odK
EkdAvoev EkTOEvaL TOLC yewvouévoug Emdeilavtog TpdTepoV TEVTE
avopaol toig &yylota oikodotv, &0V KAKEIVOIG GLUVOOKT). KoTh 88 TV
pi weopgveov @ vopo Cnpiag dploev dhiag Te Koi Tiig ovoiag avTdv
v fuiceway givor dnpociov’?

Aug. 4,85: ergo cum praetor dedere dom... parentem putes... iure uti t... domino
vel parenti et occidere eum et mortuum dedere in noxam... patria potestas potest. ..
n... cum patris potestas talis est ut habeat vitae et necis potestatem. 86 de filio hoc
tractari crudele est, sed... non est post... 1... occidere sine iusta causa, ut constituit
lex XII tabularum. La testimonianza non trova riscontro nelle Istituzioni di Gaio,
anche esse lacunose, ed ¢ stata posta in dubbio da buona parte della dottrina (di re-
cente, A. TORRENT, Patria potestas in pietate non atrocitate consistere debet, in In-
dex, XXXV, 2007, pp. 159 ss., in part. p. 161, ritiene “muy dubioso” che le XII Ta-
vole alle quali si richiama Frag. Aug. 4,86, abbiano imposto I'esigenza della zusta
causa); per B. ALBANESE, Note sull’evoluzione stovica del ius vitae ac necis, in Scritti
Ferrin, 111, Milano 1948, pp. 343 ss., ora in Scritti, 1, Palermo 1991, pp. 3 ss., in
part. pp. 17 ss., & invece, verosimile che anche nelle Istituzioni di Gaio, buon co-
noscitore delle XII Tavole, si facesse menzione di un limite decemvirale all’esercizio
del ius vitae ac necis nei confronti dei figli, condizionato all’esistenza di una iusta
causa; per P. Voci, Storia della patria potestas da Augusto a Diocleziano, in Iura,
XXXI, 1980, pp. 37 ss., ora in Studi, 11, Padova 1985, pp. 397 ss., si tratterebbe di
un’interpretatio postdecemvirale, che avrebbe visto nel potere dato al pater di ucci-
dere 1l figlio deforme I’applicazione di un principio per cui il ius occidendi doveva
avere una giustificazione. Per R.P. SALLER, Patriarchy, cit., pp. 103 ss., gia in epoca
antica gli abusi del padre sarebbero stati colpiti con le note censoriae.

12 Per L. CAPOGROSSI, voce Patria potesta, cit., pp. 242 ss., si tratterebbe di due
norme distinte: poiché Dionigi ricorda che dal divieto di uccisione erano esentati i
padri di bambini nati deformi o mostruosi, & probabile che la norma successiva se-
condo cui il padre poteva esporre il neonato dopo averlo mostrato a cinque vicini
e averne ottenuto il consenso, si ricolleghi in qualche modo alla precedente dispo-
sizione, e che tale formalitd servisse a limitare I'esposizione degli infanti ai soli casi
di loro deformita. In ogni caso, per 'autore, la norma di Dionigi rivela comunque
un forte controllo sociale nell’esercizio dei poteri paterni sin dalla pitt alta antichita.

3 Parte della dottrina ha ritenuto che Dionigi, con il riferimento alla necessita

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-3985-1



206 Maria Virginia Sanna

Dionigi attribuisce, dunque, a Romolo I'imposizione dell’obbligo
di allevare 1 figli maschi e le figlie primogenite, di non uccidere 1 fi-
gli minori di tre anni, tranne quelli deformi o mostruosi, e la possi-
bilita di esporre questi ultimi. Nel caso dei figli deformi o mostruosi,
si avrebbe, pertanto, un’eccezione sia al divieto di uccidere i minori
di tre anni, sia all’obbligo di allevare i figli maschi e le figlie primo-
genite; il racconto dello storico greco, € stato, peraltro, ritenuto, come
¢ noto, inattendibile dalla dottrina piu risalente', che poneva in di-
scussione la stessa esistenza delle leges regiae®®, in quanto, permet-

del controllo dei vicini, potesse alludere al consilium domesticum, su cui si vedano,
tra la dottrina moderna, W. Kunker, Das Konsilium im Hausgericht, in ZSS, LXXXIII,
1966, pp. 219 ss; A. Bavrpbuccl, Intorno al indicium domesticum, in AG, CXCI,
1976, pp. 69 ss.; E. AmareLLy, Consilia principum, Napoli 1983, pp. 49 ss.; A. Ruc-
GIERO, Nuove riflessioni in tema di tribunale domestico, in Sodalitas. Scritti Guarino,
IV, Napoli 1984, pp. 1593 ss.; G. Orwviero, I/ diritto di famiglia delle leges regiae,
in SDHI, LXXIV, 2008, p. 563 nt. 15; C. Russo RUGGER, ludicium domesticum e
indicium publicum in Cic. de fin. 1.7.24, in SDHI, LXXYV, 2009, pp. 515 ss.; EaD.,
Ancora in tema di indicium domesticum, in TAH, 11, 2010, pp. 51 ss.; M.J. Bravo
BoscH, El indicium domesticum, in Revista general de derecho Romano, XVII, 2011;
N. Donabio, ludicium domesticum, riprovazione sociale e persecuzione pubblica di
atti commessi da sottoposti alla patria potestas, in Index, 1L, 2012, pp. 175 ss. La
maggior parte della dottrina riconosce oggi 'esistenza di una giurisdizione familiare
del pater con l'assistenza di un consilium domesticum, mentre E. VOLTERRA, I/ pre-
teso tribunale domestico in diritto romano, in RISG, LXXXV, 1948, pp. 103 ss., ora
in Scritti, 11, Napoli 1991, pp. 127 ss., aveva ritenuto, come & noto, che nei casi ri-
cordati dalle fonti di consilia e iudicia domestica non si ravvisi nessuna limitazione
legale della parria potestas: il paterfamilias esercita, in quanto tale, la sua potestas e
pud sentire il parere di parenti e amici, ma questo parere non lo obbliga, ed egli
non ¢ tenuto a ricorrervi. Per L. CAPOGROSSI, voce Patria potesta, cit., pp. 242 ss.,
gid le pit antiche consuetudini giuridiche romane, gli antichi mores, legittimavano il
pater ad una repressione cosi grave, la morte, solo dopo che si fosse consultato un
consiglio di parenti e amici, indicato in genere, ma non del tutto esattamente, come
indicium domesticum.

4 C. FerrINI, Manuale di Pandette, Milano 1900, p. 855 nt. 1, espresse il pa-
rere che i limiti contenuti in Ant. Rom. 2,15 non costituissero probabilmente che
un precetto religioso; per S. PErozzi, Tollere liberum, cit., pp. 95 ss., I'informazione
di Dionigi ¢ utilizzabile «come espressione di idee antiche e di antichi costumi»; E.
VOLTERRA, 11 preteso tribunale, cit., pp. 127 ss., aderiva alle tesi di J. Carcorino,
Les pretendnes “lois royales , in Melanges d arcbeologze et d’histoire, LIV, 1937, pp.
344 s., per il quale le “mitiche leggi regie” cui si riferisce Dionigi sarebbero una
tarda redazione del 46 a.C. di un autore appartenente alla setta dei Pitagorici, i cui
principi risulterebbero applicati nelle pretese norme giuridiche ed in modo partico-
larmente evidente nelle disposizioni relative alle sanzioni contro le donne colpevoli
di aver bevuto vino.

15 La possibilita che le leges regiae fossero non solo redatte per iscritto, ma an-
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tendo Iesposizione solo per i neonati deformi'®, limiterebbe il ius vi-
tae ac necis, mentre il pater avrebbe sempre avuto un potere illimi-
tato di esporre 1 suoi discendenti o 1 discendenti dei sottoposti alla
sua potestas'’

Non tutta la dottrina concorda, peraltro, sulla circostanza che il
permesso di esposizione riguardasse solo 1 figli deformi o mostruosi:
per il Franciosi', infatti, avrebbe riguardato 1 figli primogeniti di en-
trambi 1 sessi, che sarebbero potuti essere esposti col consenso di 5
vicini, per 'Humbert"” 1 minori di tre anni®®. Né I'ipotesi del Fran-

che incise e affisse in pubblico, sembra ormai difficilmente contestabile, dal mo-
mento che il cippo arcaico rinvenuto sotto il lapis niger nel Comizio conserva i re-
sti di una disposizione di legge di carattere religioso, con la relativa formula san-
zionatoria (sakros esed), oggi comunemente datata intorno al 575-550 a.C. Lo stesso
Dionigi (3,36,4) racconta che le leggi di Numa non molto tempo dopo la morte
del re sarebbero state raccolte, incise su corteccia d’albero ed esposte nel foro. Sem-
pre per Dionigi (4,43), Tarqulmo aboli le precedenti leges scritte, e non lascid nep-
pure le tavole su cui erano incise, ma ordino di rimuoverle dal foro; per Livio dopo
I'incendio gallico 1 tribuni diedero ordine di raccogliere le XII Tavole e guaedam
regiae leges, che vennero ripubblicate. Si vedano S. TonDpo, Introduzione alle leges
regiae, in SDHI, XXXVII, 1971, pp. 1 ss; C. GIOFFREDI, Funzioni e limiti della
patria potestas, in Nuovi studi di diritto greco e romano, Roma 1980, pp. 75 ss., in
part. pp. 108 s.; G. PoMa, Schiavi e schiavitic in Dionigi di Alicarnasso, in Rivista
storica dell’antichita, X1, 1981, pp. 69 ss; B. SANTALUCIA, ] processo penale nelle
XII Tavole, in Societa e diritto nell’epoca decemvirale. Atti del convegno di diritto
romano. Copanello 3-7 giugno 1984, Napoli 1988, pp. 235 ss.; L. Fascrong, I/
mondo nuovo. La costituzione romana nella Storia di Roma arcaica di Dionigi di
Alicarnasso, Napoli 1988; E. GaBBa, Dionigi e la Storia di Roma Arcaica, Bari 1996;
G. D1 Trov1o, Le leges regiae in Dionigi d’Alicarnasso, I, La monarchia latino-sa-
bina, Napoli 2017.

16 Secondo G. PucGLiEsk, Note sull’expositio in diritto romano, in Studi Sanﬁlippo
VI, Milano 1985, pp. 629 ss., per Dionigi Romolo, presupponendo la vita necisque
potestas, fatta risalire da Pap. Coll. 4,8,1 a una lex regia, ’avrebbe limitata, vietando
in massima di uccidere nati di eta inferiore ai tre anni compiuti e prescrlvendo di
allevare tutti i figli maschi e le figlie primogenite. Sembra, comunque, sicuro, per
I’autore, che non solo l'uccisione, ma anche ’esposizione di neonati siano state vie-
tate all’inizio del regnum, salvo che si fosse trattato di figlie non primogenite o di
nati malformati o mostruosi; il divieto aveva probabilmente natura o efficacia giuri-
dico-religiosa.

17 E. VOLTERRA, voce Esposizione dei nati (diritto greco e diritto romano), in No-
viss. dig. it., VI, Torino 1960, pp. 878 ss.

18 G. Franciost, Corso Istituzioni Diritto romano®, Torino 2000, p. 130: Dionigi
avrebbe attribuito a Romolo una norma in base alla quale nel caso di figli primo-
geniti di entrambi 1 sessi la legittimita dell’expositio era subordinata al consenso di
5 vicini.

9 M. HumBeRT, La loi des XII Tables. Edition et commentaire, Rome 2018, p.
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ciosi né quella del’Humbert appaiono pero suffragate dalla fonte: il
todto sembra riferito ai téporta, unico caso in cui, comunque, puo avere
un senso 'intervento dei vicini per constatare I'effettiva deformita. Se
'obiezione del Volterra risulta, pertanto, ancora valida, perché I'espo-
sizione fu praticata a Roma non solo per 1 figli mostruosi o storpi e
per le figlie femmine non primogenite, anche se soprattutto per loro,
si pone il problema di capire se e come 1 divieti contenuti nella lex
regia di Romolo siano stati recepiti nel diritto successivo. Se nelle XTI
Tavole — Tab. IV, 1 (Cic. leg. 3,8,19): cum esset cito necatus tamquam
ex duodeam tabulis insignis ad deformitatem puer* — si parla della

146: Romolo «n’interdit pas aux parentesd’exposer les enfants (de moins de troisans)
a condition qu’ils les présentassent d’abord i cinq voisins et que ceux-ci les ap-
prouvent».

2 Per S. Perozz1, Tollere liberum, cit., pp. 95 ss., gli antichi avrebbero distinto
I’eta successiva al parto, prima che il figlio fosse nutrito, e ’eta fra il primo nutri-
mento e 1 tre anni: il figlio appena nato non ancora nutrito poteva essere conser-
vato in vita o ucciso in forza della parria potestas; se non veniva ucciso o — il che
¢ quasi lo stesso — esposto, il padre non avrebbe pili potuto, sino ai tre anni, ucci-
derlo in forza della patria potestas, perché solo a partire da quell’eti il bambino, ma-
nifestando 1ntelhgenza e volonta, sarebbe stato passibile di punizione e quindi del-
Pesercizio del ius vitae ac necis.

2 Questa la versione accolta nei F1.R.A. Cicerone nel de legibus, trattando della
soppressione del tribunato poco dopo la sua istituzione, la paragonava alla soppres-
sione dei nati deformi, 3,8,19: Deinde, quom esset cito legatus tamquam ex XII ta-
bulis insignis ad deformitatem puer, brevi tempore nescio quo pacto recreatus mul-
toque taetrior et foedior renatus est. Per B. ALBANESE, Appunti su XII Tab. 4.1 (Uc-
cisione dei neonati deformi), in Mélanges Sturm, 1, Liege 1999, pp. 3 ss., ora in Scritti
IV, Torino 2006, pp. 663 ss., alla lettura cito legatus ¢ preferibile cito necatus, pro-
posta da Pierre Dupuy, e seguita dalla maggior parte dei moderni editori del de le-
gibus, avvalorata, a suo avviso, dal fatto che le locuzioni connesse a nex sono ap-
plicate specificamente all’uccisione non cruenta (Fest. s.v. Neci datus L. 158: proprie
dicitur, qui sine vulnere interfectus est ut veneno aut fame), e sembra assai proba-
bile che secondo I'antico diritto e i mores la soppressione dei neonati deformi do-
vesse essere realizzata in modo non cruento. Se si accogliesse la lettura ablegatus,
ammettendo che il precetto decemvirale imponesse non la soppressione ma I’allon-
tanamento, verrebbe meno, per l'autore, ogni corrispondenza con Iabolizione del
tribunato della plebe. Per quanto riguarda l’espressmne puer insignis ad deformita-
tem, per I’Albanese ¢ improponibile una menzione decemvirale della deformitas, men-
tre insignis con riferimento a difetti fisici viene utilizzato in Festo (Fest. s.v. Insignes
L. 101: Insignes appellantur boves, qui in femine et in pede album habent, quasi in-
signiti). Di recente M. HUMBERT, La loi des XII Tables, cit., p. 144, propone la let-
tura Insignitus puer cito necatus esto: insignis esprimerebbe il difetto d’un essere
umano «porteur d’une anomalie susceptible di essere un grave signum sacré négatif,
ou d’un animal marqué d’une tare qui le rend impropre a un sacrifice».
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uccisione dei nati deformi, da alcuni ritenuta ormai un obbligo men-
tre nella lex di Romolo sarebbe stata solo una possibilita?, nulla si
dice sul divieto dell’uccisione degli altri figli di eta inferiore a tre anni,
e sul divieto della loro esposizione®

2 In tal senso G. PuGLitsg, Note sull’expositio, cit., pp. 629 ss., per il quale le
XII Tavole, stando a Cic. de leg. 3,8,19, avrebbero trasformato in obbligo quella che,
in seguito ai divieti posti da Romolo o altri alla patria potestas, era residuata come
facolta del pater familias: I'uccisione dei figli malformati o mostruosi; per M. Hum-
BERT, La loi des XII Tables, cit., pp. 144 ss., I'eliminazione dell’essere difforme, che
appare in Dionigi come una tolleranza, come un’eccezione all'interdizione di ucci-
dere gli infanti di meno di tre anni, nelle XII Tavole «&st érigée en une obligation».

3 In epoca classica le fonti giuridiche si occupano dei monstra non relativamente
alla loro uccisione o esposizione, ma alla loro qualita di beri. Si vedano D. 50,16,135
(Ulp. 4 ad Iul. et Pap.): Quaeret aliquis, si portentosum vel monstrosum vel debi-
lem mulier ediderit vel qualem visu vel vagitu novum, non humanae figurae, sed
alterius, magis animalis quam hominis, partum, an, quia enixa est, prodesse ei de-
beat? et magis est, ut haec quoque parentibus prosint: nec enim est quod eis impu-
tetur, quae qualiter potuerunt, statutis obtemperaverunt, neque id quod fataliter ac-
cessit, matri damnum iniungere debet, D. 28,2,12 (Ulp. 9 ad Sab.): Quod dicitur fi-
lium natum rumpere testamentum, natum accipe et si exsecto ventre editus sit: nam
et hic rumpit testamentum, scilicet si nascatur in potestate. Quid tamen, si non inte-
grum anmimal editum sit, cum spivitu tamen, an adbuc testamentum rumpat? et ta-
men rumpit, Pauli Sent. 4,9,3-4 ad S.C. Tertullianum: Mulier si monstrusum aliquid
aut prodigiosum enixa sit, mibil proficit: non sunt enim liberi, qui contra formam hu-
mani generis converso more procreantur 4. Partum, qui membrorum humanorum of-
ficia duplicavit, quia hoc ratione aliquatenus videtur effectum, matri prodesse placuit,
D. 1,5,14 (Paul. 4 sent.): Non sunt liberi, qui contra formam humani generis con-
verso more procreantur: veluti si mulier monstrosum aliguid ant prodigiosum enixa
sit. partus autem, qui membrorum humanorum officia ampliavit, aliquatenus vide-
tur effectus et ideo inter liberos connumerabitur. Fra Ulpiano e Paolo sembra esi-
stere un contrasto: in D. 50,16,135 Ulpiano afferma che ai fini della lex Iulia et Pa-
pia giova alla madre anche chi ha aspetto pitt da animale che da uomo, non huma-
nae figurae, sed alterius, magis animalis quam hominis, in D. 28,12,1 che il non in-
tegrum animal, cum spiritu tamen rompe il testamento del padre; Paolo afferma, in-
vece, ai fini del SC. Tertullianum, che non sono figli coloro che sono stati procreati
converso more con forma contraria al genere umano. Alcuni autori hanno pensato
ad una posizione piu severa per il Tertulliano rispetto alla lex [ulia et Papia, ma non
se ne vede la ratio, essendo tutti e due 1 provvedimenti tesi al vantaggio per la donna.
La dottrina piu recente (L. MoNaco, Percezione sociale e riflessi giuridici della defor-
mita, in A. MaFr1, L. GAGLIARDI (a cura di), I diritti degli altri in Grecia e a Roma,
Sankt Augustin 2011, pp. 410 s.; C. TerRENI, Quae Graeci povidouara vocant. Ri-
flessioni sulla vita e la forma wmana nel pensiero giuridico romano, Pisa 2013; A.
PaLMma, Il nascituro come problema continuo nella storia del diritro, in TSDP, VII,
2014; M. PaDoVAN, Nascita e natura wumana del corpo, in L. GAROFALO (a cura di),
1l corpo in Roma antica, Pisa 2015, pp. 5 ss.) ritiene che il contrasto non sia in realta
tale perché anche per Ulpiano il mostro non & homo, non ¢ figlio e non pud tra-
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2. La gapuaxeio. trvwv. — Né questa & 'unica lex regia della cui
applicazione non troviamo notizia nelle epoche successive; lo stesso
problema si pone per un’altra lex di Romolo* che, secondo Plutarco,
avrebbe sanzionato col ripudio® le condotte della moglie consistenti
in avvelenamento dei figli, sottrazione delle chiavi e adulterio:

Vita Romuli 22,3: 80nke 8¢ xoi VOPOUC TVAC, OV GPOSPOC PV 80TV
0 yovauki pr 0180vg amoleinew dvopa, yovoika 6& d00LG EKPOAAEY
Emi oppokeig Tékvov 1| KAEW®V VTOPOAT] kol porevbeicay.

Se il verbo poyevo € impiegato senza dubbio per I'adulterio, mag-
giori problemi ha posto 'interpretazione delle espressioni gappaxeio
ékvov e KAew®v vmoPon. La lettura del passo cambia, infatt, a se-
conda che si intenda tékvav collegato a pappakeia, o ékvov e Khewddv
coordinati disgiuntivamente a VmoPorf] (euppokeion <koi> tékvev fi
KAe3®V VmoPoAt}). Se pappokeio puod significare in generale avvelena-
mento, uso di farmaci o filtri, persino magia®, se la si ricollega a

smettere diritti di cui non ¢ titolare in ragione della mancanza di forma umana. Pur
non potendoci soffermare in questa sede sull’argomento, sul quale conto di tornare
in un prossimo studio, mi pare che il contrasto esista: per Ulpiano conta ai fini del
ius liberorum anche colui che non ha figura umana, sed alterius, magis animalis quam
hominis, per Paolo non sono conteggiati come figli ai sensi del S.C. Tertulliano co-
loro che contra formam humani generis procreantur. Per G. CrIrO, Prodigium e di-
ritto: il caso dell’ermafrodita, in Index, XXVII, 1999, pp. 113 ss., in part. p. 115,
Paolo con D. 1,5,14 resta nello stesso ordine di idee, risalente almeno alla legge delle
XII Tavole secondo Cicerone, di quell’eliminazione del figlio deforme che Seneca
dal canto suo giustifica col criterio a sanis inutilia secernere (de ira 1,15,2: Quid enim
est cur oderim ewm cui tum maxime prosum cum illum sibi eripio? Num quis mem-
bra sua tunc odit cum abscidit? Non est illa ira, sed misera curatio. Rabidos effligi-
mus canes et trucem atque inmansuetum bovem occidimus et morbidis pecoribus, ne
gregem polluant, ferrum demittimus; portentosos fetus extinguimus, liberos quoque,
st debiles monstrosique editi sunt, mergimus; nec ira sed ratio est a sanis inutilia se-
cernere).

2 G. Gareorrl, Storia dell’aborto, Bologna 2003, p. 23, afferma, senza citare la
fonte, che il primo cenno indiretto all’aborto si trova nella legge delle XII Tavole,
secondo cui la madre poteva essere ripudiata dal marito per sottrazione di prole.

» La sanzione del ripudio & una sanzione molto grave, in quanto, avendo per-
duto la moglie, dato il periodo i manu del marito, 1 vincoli di adgnatio con la sua
famiglia, sarebbe rimasta priva sia di uno status familiae sia di qualsiasi aspettativa
ereditaria. Gia G. BriNt, Matrimonio e divorzio nel diritto romano 111, Bologna 1889,
p- 25, aveva parlato di un’indole del ripudio come di punizione della donna.

2 M.I. Nungz Paz, Consentimiento matrimonial y divorcio, Salamanca 1998, p.

5: “el ejercicio de la magia”.
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TEKVOV pud essere, infatti, intesa anche come uso di farmaci abortivi;
nella seconda lettura verrebbe meno, invece, il riferimento all’aborto
e si alluderebbe in generale al veneficio.

La lettura di gappaxeio tékvov come aborto ha, peraltro, destato
delle perplessita anche perché non & annoverata tra le colpe della mo-
glie da Dionigi, che in Ant. Rom. 2,25,6 afferma che Romolo avrebbe
ritenuto tali, e punibili con la morte dai ovyyeveig insieme col ma-
rito, ’adulterio e il bere vino?

Ant. Rom. 2,25,6. Tadto. 8¢ ol cuyyevelg petd Tod avopog Edikalov:
gv oic v @Bopd cmpatog koi, O mavev EAAIGTOV AUAPTNUATOV
"EX\not 86&etev dv Omapysty, € i oivov edpedein modoo yuvn.
Appotepa, yap tadto Oovate {nuodv cuveydpnoev 0 Popdrog, m¢
apoptudtov yovakeiov Eoyata, eBopav HEV amovolag apyny vouicos,
uébnv 8¢ Bopac?®

Se, pero, intendiamo il kKkewdv vmoPfory di Plutarco nel senso di
sottrazione di chiavi della cella vinaria?’, il divieto di bere il vino ri-

7 Pur avendo la dottrina cercato di risolvere il contrasto tra i passi, esso non
appare facilmente superabile. Secondo R. Fiori, Homo sacer. Dinamica politico-co-
stituzionale di una sanzione giuridico-religiosa, Napoli 1996, pp. 232 ss., I'alternativa
tra ripudio e ius occidendi sarebbe stata rimessa alla discrezionalita del marito; U.
Barroccr, Le species nuptiarum nell’esperienza romana arcaica, Roma 1999, p. 146
nt. 26, ritiene che per 'adulterio e 'ubriachezza sarebbero stati possibili sia il s oc-
cidendi sia il ripudio, per I'avvelenamento della prole il solo ripudio; P. Grunti, Alle
origini del ripudio, Criminalita femminile e dissolubilita del matrimonio in Roma ar-
caica, Firenze 1993, pp. 45 ss.; Eap., Consors vitae, Matrimonio e ripudio in Roma
antica, Milano 2004, pp. 67 ss., avanza, poi, la possibilita che anche Plutarco non
abbia mai alluso alla possibilita di una condanna a morte, ma solamente al ripudio.

% Per E. VOLTERRA, I/ preteso tribunale domestico, cit., p. 137, si attribuisce ad
una leggendaria norma regia la facolta di sottoporre a morte la donna in manu, dopo
un esame compiuto dal paterfamilias assistito dai cvyyeveic. Lo storico greco mo-
strerebbe di non conoscere bene l'istituto della patria potestas e il ius vitae ac necis:
nell’esercizio della patria potestas & portato a vedere ’esercizio di un potere giuri-
sdizionale, equivoco questo nel quale sarebbero caduti anche i moderni.

¥ Si veda Plinio N.H. 14,14,13: Fabius Pictor in annalibus suis scripsit matronam,
quod loculos in quibus erant claves cellae vinariae resignavisset a suis inedia mori
coactam, Cato ideo propinguos feminis osculum dare, ut scirent an temetu molerent.
Hoc tum nomen vino ervat, unde et temulentia appellam Per G. PiccaLuca, Bona
Dea, Due contributi all’interpretazione del suo culto, in Studi e Materiali di Storia
delle Religioni, XXXV, 1964, pp. 195 ss., alle donne non sarebbe stato proibito bere
qualsiasi vino, ma solo il temetum, ‘vino adoperato per fini rituali’. Sembra pero uti-
lizzare il termine temetum nel senso di vino in generale Gellio in N.A. 10,23: Qui
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ferito da Dionigi*® potrebbe essere accomunato al divieto, per Plu-
tarco, di sottrarre le chiavi della cella del vino, dotato, anche secondo
numerose fonti successive, di proprieta abortive® e collegato pertanto
anche alla goppakeio.

II Nardi*?, come & noto, accogliendo una proposta precedente-
mente avanzata®; aveva proposto di collegare tékvav e KheWdv con
vroPorfi, facendo venir meno I’allusione all’aborto, e creando un
quarto motivo di ripudio: veneficio esercitato verso chiunque e non
solo sul nascituro (pappoxeio), supposizione di parto (tékvav VoBoAT),

de victu atque cultu populi Romani scripserunt, mulieres Romae atque in Latio ae-
tatem abstemia segisse, hoc est vino semper, quod «temetum» prisca lingua appella-
batur, abstinuisse dicunt, institutumque ut cognatis osculum ferrent deprehendendi
causa, ut odor indicium faceret, si bibissent. Sul divieto per le donne di bere il vino
vedi M. Durry, Les femmes et le vin, in REL, XXXIII, 1955, pp. 108 ss.; L. M-
NIERI, Vini usus feminis ignotus, in Labeo, XXVIII, 1982, pp. 150 ss. Per E. Can-
TARELLA, L'ambigno malanno. Condizione e immagine della donna nell’antichita
greca e romana, Roma 1981, p. 140, «qualora avessero sottratto le chiavi della can-
tina nella quale era conservato il vino, le donne potevano venir punite, anche nel
caso non avessero bevuto». Secondo C. FAYER, La familia romana, Roma 1994, p.
151 sembra certo che si tratti delle chiavi della cantina.

30 Per P. NOAILLES, Les tabous du mariage dans le droit primitif des romains, in
Fas et Jus, Etudes de droit romain, Paris 1948, pp. 1 ss., in part. pp. 22 ss.: «Il ne
me parait pas indifférent que Plutarque, ou plutdt sa source, emploie une formule
indirecte pour caractériser la faute reprochée a la femme. L’accent porte sur la
eappokeio plutdt que sur Pavortement lui méme. Soit que toute fausse-couche soit
apparue, en ces temps primitifs, nécessairement provoquée par un rite magique, soit
qu’il s’agisse plus spécialement de I’avortement volontairement provoqué par ce rite
magique, c’est la gappoxeio qui a la premiere importance. Nous trouvons alors une
situation absolument semblable aux deux premieres. En ingérant une boisson magi-
que, un remede, la femme a commis la méme faut qu’en buvant du vin, lui aussi
remede, et par conséquent boisson magique».

31 Plinio N.H. 14,19: Sic et elleboriten fieri ex veratro nigro Cato docet. Sic fit
et scammonites, mira vitium natura saporem alienum in se trahends, quare et sali-
cem redolent Patavinorum in palestribus vindemiae. Sic et elleborum seritur in Thaso
aut cucumis silvester aut scammonia, quod vinum phthorium vocatur, quoniam abor-
tus facit; 14.22: Sunt et in vino prodigia. Dicitur in Arcadia fieri quod fecunditatem
feminis importet, viris rabiem, at in Achaia maxime circa Ceryniam abigi partum
vino atque etiam si wvam edant gravidae, cum differentia in gustatu non sit. Troe-
zenium vinum qui bibant negantur generare... Aegyptus et ecbolada habet abortus
facientem.

32 E. NaRDI, Procurato aborto nel mondo greco romano, Milano 1971, pp. 16 ss.

3 C.G. Coser, Ad Plutarchi Piovs mopodiijovs, in Mnemosyne, V1, 1878, pp.
113 ss.; J.J. HARTMAN, Adnotationes criticae ad Plutarchi opera I: Ad Vitas, in Mne-
mosyne, XXXVIII, 1910, p. 171.
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manomissione di chiavi (kAed@®v vmoBoAf), adulterio (poyevbsion)*.
Osservava la Giunti che il rimaneggiamento del testo proposto dal
Nardi, non fondato su adeguati rilievi filologici, presenta la difficolta
di proiettare su un unico elemento lessicale e semantico (VmoBoAf})
due diverse figure delittuose, caratterizzate da una condotta tipica di-
versa, un diverso oggetto giuridico e una diversa offensivitd intrin-
seca. Lautrice ritiene che la formula @appoxeio téxvav, significando
alla lettera veneficio del feto, coordinata disgiuntivamente® a quella
Khed®dv VoBolf] «che visualizzava il controllo dominicale sulla cella
vinaria per fornire al crimine etilico il fondamento della tradizione
storico-giuridica», avrebbe dato il giusto risalto alla «tradizione me-
dico-naturalistica che nel consumo di alcuni succhi vinosi ravvisava
uno specifico mezzo abortivo». Mentre sarebbe stato gravemente scor-
retto restituire con la formula eappoxeio tékvov il senso e la portata
di una disposizione intesa a colpire genericamente la pratica mulie-
bre del veneficio, quella stessa formula, osserva la Giunti, risulterebbe
del tutto congrua laddove vi si ravvisi una traduzione allegorica (vi-
num venenum) del crimine alcolico, in cui solo il feto poteva essere
il soggetto passivo dell’azione lesiva, e non un terzo. Solo 'aborto
“veneficio”, procurato per ingestione di sostanze tossiche, «avrebbe
potuto offrire il congruo parametro interpretativo per un crimine so-
stanziato dal consumo femminile della bevanda alcolica».

Pur significando la formula goppakeio tékvov alla lettera venefi-

3 Per E. VOLTERRA, ] preteso tribunale domestico, cit., p. 138, le ipotesi sono
adulterio, sottrazione delle chiavi della cantina e avvelenamento della prole. In G.
PucLiesk, E Srrzia e L. Vaccea, Istituzioni di diritto romano, Torino 1990, p. 101,
sl citano assieme Dlomgl e Plutarco: «secondo Dion. 2.25.6; Plut. Rom. 22, le leggl
di Romolo avrebbero invero contenuto speciali prescrizioni circa il potere di ucci-
dere la moglie e di escluderla dalla famiglia col divorzio, subordinandolo a specifici
misfatti della donna (avere bevuto vino, sottratto le chiavi, commesso adulterio, av-
velenato la prole)». Per L. MINIERI, Vini wusus, cit., p. 153 nt. 4, le principali cause
di ripudio sono aborto, claves adimere, adulterio, bere vino. Per M. GaNzIN, L’a-
vortment dans la Rome antique, in Etudes Jauffret, Aix-Marseille 1974, pp. 267 ss.,
in part. p. 271, Romolo secondo Plutarco permette il ripudio in due casi in cui si
fa allusione all’aborto: I’esposizione e il consumo di vino.

3% Osserva infatti P. Grunrt, Alle origini, cit., pp. 21 s., che mentre il participio
poyevdeioav, introdotto da ki, «risulta correlato alle unita lessicali che lo precedono
mercé una struttura coordinante di tipo copulativo», un ben diverso ruolo assolve
il monosillabo # fra i binomi gappakeia Tékvov e KAewd®V VoPolil, un’inequivoca-
bile congiunzione disgiuntiva, che traduce il senso della alternativita, della esclusione
reciproca fra «due figure incompatibili perché logicamente contradditorie».

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-3985-1



214 Maria Virginia Sanna

cio dei figli, e potendo dunque fare riferimento a un generico vene-
ficio nei confronti di figli gié nati, la tesi della Giunti appare la piu
plausibile. Non mi pare, pero, che I'aborto debba essere considerato
necessariamente un crimine sostanziato dal solo «consumo femminile
della bevanda alcolica». Dal momento che Plutarco parla di pappoxeio,
e sappiamo dal commento alle XII Tavole di Gaio che guod nos ve-
nenum appellamus, Graeci pépuoxov dicunt, apud illos quoque tam
medicamenta quam quae nocent, hoc nomine continentur*®, se il ter-
mine @appaka indica 1 venena, e tra 1 venena si devono includere an-
che 1 medicamenta quae nocent — termine quello di medicamenta che
ricorre molto spesso nei testi che parlano di aborto — pare difficile
che egli alludesse al solo aborto procurato con 'assunzione di vino,
e non anche con tutti gl altri éppoxe. Non sembra, inoltre, plau-
sibile che il consumo di vino fosse proibito solo perché dotato di
proprieta abortive, se per Dionigi in Ant. Rom. 2,25,6 Romolo per-
metteva di punire Iadulterio e il bere vino con la morte perché con-
siderava I’adulterio fonte di follia e I'ubriachezza di adulterio: ¢
GUOPTNUATOV Yovaikeiov Eoyoto, @Bopav Hev amovoiag apynv vouicog,
ué Onv 8¢ eBopac®’.

Se riteniamo di intendere ’espressione goppokeio Tékvov come uti-
lizzo di farmaci abortivi, Romolo avrebbe, dunque, non solo ordi-
nato di allevare tutti 1 figli maschi e le figlie primogenite, ma anche
sanzionato col ripudio le donne sposate che ricorressero ai @dappoxa
abortivi: I'intento, abbastanza evidente, era quello di rendere Roma
grande e popolosa, come afferma lo stesso Dionigi. Se il dovere prin-
cipale della matrona romana era quello di procreare dei figli, appare
evidente che il rifiuto di adempiere a tale dovere costituisse, insieme
all’adulterio, la pit grave trasgressione possibile; non puo, dunque,
stupire che sia stato sanzionato anche il ricorso da parte di una donna
sposata all’utilizzo di @dappaxo abortivi.

36 Tab.8.5 D. 50,16,236 pr. (Gai. 4 ad [ XII Tab.): Qui venenum dicit, adicere
debet, utrum malum an bonum: nam et medicamenta venena sunt, quia eo nomine
omne continetur, quod adhibitum naturam eius, cui adbibitum esset, mutat. cum id
quod nos venenum appellamus, Graeci pépuorov dicunt, apud illos qguogue tam me-
dicamenta quam quae nocent, hoc nomine continentur: unde adiectione alterius no-
mine distinctio fit. admonet nos summaus apud eos poetarum Homerus: nam sic ait:
QappoKe, TOAAN pEV €000 pepuypéva o 8¢ Avypd.

37 Vedi anche Val. Max 2,1,5: vini usus olim Romanis feminis ignotus fuit, ne sci-
licet in alignod dedecus prolaberentur, quia proximus a Libero patre intemperantiae
gradus ad inconcessam venerem esse consuevit.
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La sanzione del ripudio, di cui abbiamo notizia solo da Plutarco,
poteva, peraltro, applicarsi, alle sole donne sposate, mentre nessuna
sanzione sarebbe esistita per 'aborto posto in essere da donne non
sposate. Nel caso delle filiaefamilias, secondo parte della dottrina il
padre poteva autorizzarle ad abortire, incorrendo tutt’al piti nella nota
censoria®; per altra parte la tesi di un intervento censorio nei con-
fronti del padre, oltre a non armonizzare con la spettanza del ius vi-
tae ac necis, non avrebbe, pero, il ben che minimo appoggio di al-
cuna fonte, essendo indimostrato per quei tempi che il procurato
aborto si ritenesse immorale. Per la Galeotti®, nel contesto greco-ro-
mano I’aborto era, invece, largamente diffuso in tutte le classi sociali,
moralmente accettato e giuridicamente lecito. Osserva l'autrice che
per le donne sottoposte a potestas o manus il feto rientrava nella di-
sponibilita dell'uvomo di riferimento, il quale oltre ad avere un gene-
rale ius vitae ac necis sui figli nati e nascituri, aveva anche la ‘pro-
prieta del corpo femminile’; la decisione di abortire sarebbe stata di
pertinenza femminile solo per le donne non sottoposte a potesta come
le prostitute, secondo alcuni per tutte le donne sui uris*!

3. Conclusioni. — Le dinamiche parentali nel diritto romano ar-
caico — paternitd, maternita, nascita ed accettazione (o meno) dei fi-
gli nella familia — appaiono indissolubilmente legate al tema della po-
testas e ai conseguenti diritti ad essa connessi. Le vecchie polemiche
di fine ottocento e dei primi decenni del secolo scorso, fondate es-
senzialmente sul positivismo e sull’evoluzionismo applicato alle scienze
umane, sono evidentemente alle nostre spalle. Ma 'onda lunga di esse
ancora condiziona, verrebbe da dire quasi involontariamente, gli studi
sulle origini della familia romana, cosi peculiare e cosi fortemente se-

3% Per G. HumserT, Abigere partum, in DS, VII, Paris 1877, pp. 7 s., 'aborto
sarebbe stato considerato “seulement une action immorale”; se il marito ’aveva au-
torizzato, «il appartenait 2 la jurisdiction censoriale», mentre dell’aborto di una donna
non maritata, lo Stato non si sarebbe occupato. A. MaroNG1U, voce Aborto (dir. ro-
mano e intermedio) in Enc. dir., I, Milano 1958, pp. 126 s., ritiene che I’aborto sa-
rebbe stato considerato solo un atto immorale, su cui poteva eventualmente eserci-
tarsi la cura morum censoria nei confront del padre.

% E. NARDI, Procurato aborto, cit., pp. 45 ss.

*© G. GALEOTTI, Storia, cit., p. 19 ss.

M. GaNzIN, L'avortment, cit., p. 289: «la celibataire sui juris en est proprié-
taire (del foetus) et peut a la limite librement avorter».
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gnata, nella sua disciplina giuridica, dai poteri — apparentemente —
pressoché illimitati del pater.

Le fonti a nostra disposizione, ancorché con la cautela necessaria
nell’analisi di testi che trattano del periodo regio, non sembrano pe-
raltro avvalorare quella illimitatezza della signoria paterna sui propri
sottoposti. Le pagine che precedono, infatti, sono tese a evidenziare
la circostanza che — sin dalla monarchia del primo re della tradizione,
Romolo - vigevano a Roma divieti di uccisione arbitraria ed anzi esi-
steva 'obbligo di allevare la prole nei primi anni di vita e la puni-
zione del ripudio per la donna che si fosse procurato I’aborto. Di-
vieti e obblighi che non sembrano, peraltro, avere lasciato tracce nella
legislazione nei secoli successivi, se non troviamo altre disposizioni
che sanzionano I’aborto della donna libera sino al rescritto di Severo
e Caracalla, che lo represse con la pena dell’esilio temporaneo® e se
teniamo conto del fatto che ’esposizione fu regolamentata, ma non
eliminata, solo da Costantino, che stabili che colui che raccoglieva il
bambino poteva decidere se tenerlo presso di sé come figlio o come
schiavo®

Mi pare pertanto che potrebbero, forse, essere riconsiderate — ov-
viamente allargando lo spettro delle ricerche — le dinamiche parentali
nel piu antico diritto romano.

2 Si vedano D. 48,19,39 (Tryph. 10 disp.): Cicero in oratione pro Cluentio Ha-
bito scripsit Milesiam quandam mulierem, cum esset in Asia, quod ab heredibus se-
cundis accepta pecunia partum sibi medicamentis ipsa abegisset, rei capitalis esse dam-
natam. sed et si qua visceribus suis post divortium, quod praegnas fuit, vim intule-
7it, ne iam inimico marito filium procrearet, ut temporali exilio coerceatur, ab opti-
mis imperatoribus nostris rescriptum et; D. 47,11,4 (Marc. 1 reg.): Divus Severus et
Antoninus rescripserunt eam, quae data opera abegit, a praeside in temporale exilium
dandam: indignum enim videri potest impune eam maritum liberis frandasse; D.
48,8,8 (Ulp. 33 ad ed.): Si mulierem wvisceribus suis vim intulisse quo partum abige-
ret, constiterit, eam in exilium praeses provinciae exiget.

# C. Th. 59,1 (Imp. CONSTANTINUS A. AD ABLAVIUM P(RAEFECTUM) P(RAE-
TORN)O): Quicumque puerum vel puellam, proiectam de domo patris vel domini vo-
luntate scientiaque, collegerit ac suis alimentis ad robur provexerit, eundem retineat
sub eodem statu, quem apud se collectum voluerit agitare, hoc est sive filium sive
servum eum esse maluerit: omni repetitionis inquietudine penitus submovenda eo-
rum, qui servos aut liberos scientes propria voluntate domo recens natos abiecerint
(DAT. XV KAL. MAI. CONSTANTINOPOLI BASSO ET ABLAVIO CONSS.)

INTERPRETATIO. Quicumque expositum recenti partu sciente patre vel matre vel
domino Collegerzt ac suo labore educaverit, in illius, a quo collectus est, potestate con-
sistat, sew ingenuum sew sevvum, quem nutrivit, esse voluerit.
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Abstract

Con questo articolo si intende discutere la teoria della dottrina domi-
nante secondo la quale la patria potestas e il tus vitae ac necis avrebbero co-
stituito un potere illimitato fino ai tardi interventi imperiali. I limiti appaiono
presenti gia dall’epoca arcaica, se prestiamo fede a D1on1g1 sembra, pertanto,
opportuno riconsiderare le dinamiche parentali nel pitt antico diritto ro-
mano.

This article intends to debate the mainstream theory according to which
the patria potestas and the ius vitae ac necis would have been an unlimited
power up to late imperial laws. According to Dionigi, indeed, these limits
were still present in the archaic era: it seems appropriate, therefore, to
reconsider the parental dynamics in the most ancient Roman law.
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