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Agnieszka Kacprzak

OBBLIGO DEL LUTTO
E IL CONTROLLO SOCIALE
SULLA SESSUALITA DI VEDOVE

I. LINTRODUZIONE

COSTUME DELLE DONNE ROMANE di deplorare parenti e mariti defun-
]:[ Lti ¢ ben testimoniato dalle fonti."' A partire dal principato le donne
che non avevano osservato il dovere in questione venivano punite con l'in-
famia in base all’editto pretorio, si puo dunque parlare di un vero e proprio
obbligo giuridico, gravante sulle donne.” Se tale obbligo fosse esistito gia in
periodi precedenti, & difficile da decidere, dato lo stato delle fonti.’

' Che tale costume fosse diffuso nel periodo repubblicano e ancora agli inizi del princi-
pato, lo si evince dagli interventi legislatori, volti a diminuire i periodi del lutto, cfr. Liv.
XX §6.4 € XXXVI 6.15 € Val. Max. 1 1.15 (la diminuzione del lutto dopo la battaglia di Canne
nel 216 a.C); CIL v1 32323 (Ueditto dei quindecemviri sacris faciundis del 17 d.C., riguar-
dante la diminuzione dei lutti all'occasione dei giochi solenni — i quindecemviri si richia-
mano alla tradizione ben consolidata di abbreviare il lutto delle donne nelle situazioni in
cui bisognava festeggiare qualche evento fortunato per la societa: Cum bono more et
proindle clelebrato frequentibus exemplis quandocunqlue ilusta laetitiae publicae causa
fuit, minui luctus matronalrlum placuerit); Cass. Dio 59.7.5 (la diminuzione dei lutti ordi-
nata da Caligola all’occasione di assumere la carica di console).

> Cfr. D. 3.2.1 e FVat. 320, analizzati in seguito.

3 Tutte le testimonianze che abbiamo a nostra disposizione si riferiscono, infatti, all'ob-
bligo di terminare il lutto, anziché al dovere di portarlo (cfr. n. 1). Particolarmente espli-
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L unica sanzione legata all'inosservanza del lutto, direttamente conferma-
ta dalle fonti prima dell'introduzione dell'infamia edittale, & I'obbligo di
espiazione religiosa, gravante sulla vedova che si sarebbe sposata prima
del periodo convenzionale del lutto, ossia entro dieci mesi dopo la morte
del marito.*

Il divieto di risposarsi, incombente su vedove durante il periodo pre-
scritto per la deplorazione del marito defunto, ha conservato il suo carat-
tere particolare rispetto a tutte le altre manifestazioni del lutto fino alla
tarda antichita. Il lutto dopo la morte dei parenti, a differenza di quello
dopo la morte del marito, non costituiva, infatti, un ostacolo a nuove
nozze, come dichiara esplicitamente Ulpiano.’ La norma edittale ha inol-
tre punito con I'infamia, accanto alla vedova stessa, pure il suo sposo, non-
ché i rispettivi patres familiarum, purché fossero coscienti della situazione
di costei. Cio depone per la tesi che i Romani sono stati particolarmente
interessati a impedire alle loro vedove di risposarsi durante il periodo pre-

cito in questo senso ¢ un testo di Seneca figlio, Ep. 13.16: annum feminis ad lugendum con-
stitueret maiores, non ut tamdiu lugerent, sed ne diutius: viris nullum legitimum tempus
est, quia nullum honestum. Secondo la communis opinio fino all'introduzione dell'infamia
pretoria il dovere di deplorare i defunti membri di famiglia sarebbe stato disciplinato dai
costumi e sanzionato con la nota censoria. Il dovere in questione ¢ diventato un obbligo
giuridico soltanto con lintroduzione dell'infamia nell’editto pretorio. Cfr. M. KASERr,
Rémisches Privat Recht 1, Miinchen 1971 (2a ed.), p. 271; O. KUBLER, s.0. «Luctus» PWRE
x11 (1927), coll. 1697-1705; Th. MAYER-MALY, s.v. «Vidua» PWRE viit a2 (1958), coll.
2098-2107; E. VOLTERRA, «Osservazioni sull'obbligo di rispettare il luttow, [in:} Scritti Giu-
ridici 1, Napoli 1991, pp. 449—476. Un’ipotesi diversa € stata avanzata da P. Ras1, «Tempus
lugendi», {in:} Scritti Ferrini 1, Milano 1948, pp. 393-409, secondo cui il dovere del lutto si
sarebbe trasformato nell’obbligo giuridico soltanto nel diritto postclassico, sotto I'influs-
so del cristianesimo. Secondo questo autore il divieto di risposarsi durante i dieci mesi
dopo la morte del marito, gravante sulle vedove, sarebbe stato 'unica conseguenza giuri-
dica del lutto, riconosciuta gia prima, ossia a cavallo tra la repubblica e il principato. Sol-
tanto la vedova che si sarebbe sposata prima della terminazione del lutto, sarebbe stata
minacciata con l'infamia in base all'editto pretorio — regola, questa, che testimonia la
preoccupazione dei romani per la legittimita dei figli. Di conseguenza Rasi ritiene inter-
polato il riferimento all'infamia legata alle altre trasgressioni del lutto femminile, di cui si
parlain D. 3.2.1.

* Cfr. Plut. Numa 12.2, analizzato in seguito.

5 D. 3.2.11 pr. (Ulp. 6 ed.): Liberorum autem et parentium luctus impedimento nuptiis
non est».
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scritto per la deplorazione del marito defunto — periodo, questo, che coin-
cideva, non a caso a mio avviso, con la durata massima della gravidanza.

Partendo dall’osservazione di Morreau, che nella societa romana impe-
dire a una donna di sposare un determinato uomo significava in pratica
impedirle qualsiasi rapporto sessuale con quest'uomo,’ e che quindi impe-
dirle di sposarsi in generale esprimeva un tentativo di privarla della possi-
bilita di mantenere qualsiasi rapporto sessuale, cerchero di dimostrare
che proprio questo era I'obiettivo del divieto delle nozze gravante sulle
vedove in lutto. Tale divieto in pratica estendeva 'obbligo di fedelta della
moglie nei confronti del marito oltre la morte di questi, per il periodo
equivalente alla durata massima della gravidanza. Cosi inteso, 'obbligo in
questione altro non era che uno fra i mezzi di controllo sulla sessualita
femminile, volti a garantire la legittimita della prole.

Y

II. CONSEGUENZE GIURIDICHE
DEL CONSENSO DEL PATERFAMILIAS PER
IL MATRIMONIO DELLA VEDOVA IN LUTTO

Dal passo dell’Editto, riportato da Ulpiano nel libro ottavo del suo
commento (FVat. 320), risulta che sia la vedova che si sarebbe sposata
durante il periodo prescritto per il lutto, che il suo nuovo sposo, se fosse
stato cosciente della situazione della dona, sarebbero puniti con I'infamia.
Se invece gli sposi, nel momento di entrare nel matrimonio, fossero stati

6 .. . .

Pu. MoRREAU, Incestus et probibitae nuptiae, Paris 2002, pp. 19—20: « ... une femme, dans
la Rome ancienne, est censée n’avoir de relations sexuelles qu’avec son mari ..., leur inter-
dire d’épouser tel ou tel homme revenait a leur interdire toute relation sexuelle avec lui.»

7 FVat. 320 (Ulp. 8. ed)): Secuntur haec verba: “et qui eam, quam in potestate habet,
genero mortuo, cum eum mortuum esse tum sciret, in matrimonium conlocaverit eamve
sciens uxorem duxerit, et qui eum, quem in potestate haberet earum quam uxorem duce-
re passus fuerit, quaeve virum parentem liberosve suos uti moris est non eluxerit, quaeve,
cum in parentis sui potestate non esset, viro mortuo, cum eum mortuum esse sciret, intra
id tempus, quo elugere virum moris est, nupserit.”».
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ancora sottoposti alla potesta paterna, I'infamia sarebbe ricaduta ai
rispettivi patres familiarum. Alla medesima sanzione erano esposte le
donne che non hanno deplorato i parenti defunti nella maniera richiesta
dai costumi.

Lo stesso brano dell’Editto ¢ citato da Giuliano nel primo libro del
commento ad Edictum (D. 3.2.1).° Tuttavia, nell'elenco giulianeo delle per-
sone sottoposte all'infamia mancano sia vedove che si sarebbero sposate
prima della scadenza del termine prescritto, che donne che non avrebbe-
ro deplorato i parenti defunti.

Lapparente incoerenza tra questi due frammenti ¢ stata spiegata in
maniera convincente da Edoardo Volterra.” Lo studioso italiano sostiene
che 'omissione delle donne nell’elenco delle persone sottoposte allznfamia,
trasmessoci da Giuliano, si spiega con il fatto che il suo commento si rife-
risce al titolo dell’Editto De postulando e riguarda il divieto di postulare pro
alio. Dato che le donne in generale non potevano agire nel giudizio in nome
altrui, non c’era bisogno di ripetere questa esclusione in connessione all’znfa-
mia. 11 passo di Ulpiano collocato nei FVat., invece, proviene dal commento
al titolo De cognitoribus et procuratoribus e concerne un’altra conseguenza del-
infamia, quale il divieto di nominare il procuratore e il cognitore. Tale con-
seguenza aveva rilevanza anche per le donne, giacché esse nel diritto classico
avevano la facolta di nominare sia il procuratore, che il rappresentante
processuale (cognitor). In definitiva si pud concludere che Uinfamia editta-
le ricadeva sulle donne che non avrebbero deplorato i parenti defunti,
sulla vedova suz zuris che si sarebbe sposata durante il periodo del lutto, sul
suo nuovo coniuge, a patto che non avesse agito zussu patris, nonché sui
patres familiarum degli sposi, se avessero consentito al matrimonio pur
essendo stati consapevoli dell’ostacolo.

 D. 3.2.1 (Tul. 1 ad ed): «Praetoris verba dicunt: “infamia notatur ... qui eam, quae in
potestate eius esset, genero mortuo, cum eum mortuum esse sciret, intra id tempus, quo
elugere virum moris est, antequam virum elugeret, in matrimonium collocaverit: eamve
sciens quis uxorem duxerit non iussu eius, in cuius potestate est: et qui eum, quem in
potestate haberet, eam, de qua supra comprehensum est, uxorem ducere passus fuerit ...”».

’ E. VOLTERRA, «Un’osservazione in tema di impedimenti matrimoniali», {in:} Scrite/ giu-
ridici 1, Napoli 1991, pp. 480—483, IDEM, «Osservazioni sull’obbligo del lutto nell’editto
pretorion, ibidem, pp. 450—451.
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Per quanto riguarda 'infamia che ricadeva sul paterfamilias del coniuge
della vedova in lutto, si & posto un problema interessante riguardante la
sua eventuale responsabilita per il consenso dato ex post a un tale matri-
monio. A questo problema si riferisce il testo di Ulpiano proveniente dal
sesto libro del commento all’Editto:

D. 3.2.13 (Ulp. 6 ed.): Quid ergo si non ducere sit passus, sed posteaquam
duxit ratum habuerit? ut puta initio ignoravit talem esse, postea scit? non
notabitur, praetor enim ad initium nuptiarum se retulit.

I1 discorso ulpianeo ¢ fondato sull'accostamento delle due ipotesi che, pur
essendo ben distinte, nella prospettiva del giurista severiano si presentano
come pienamente analoghe: nella prima ipotesi il padre ha ratificato la con-
vivenza del figlio con la vedova, sulla quale gravava 'obbligo del lutto, benché
dapprima non avesse dato il consenso a tale matrimonio; nella seconda, inve-
ce, egli aveva consentito al matrimonio del figlio all'insaputa del lutto della
sposa, dopodiché, pur avendo preso atto dell’ostacolo in questione, non ha in
nessun modo reagito. La soluzione proposta in entrambi i casi ¢ la stessa: il
paterfamilias ¢ esente dall'Znfamia. Giustificando codesta opinione Ulpiano
afferma che il pretore, al fine di decidere se le persone coinvolte dovessero
subire nfamia o meno, si sarebbe riferito all'inizio del matrimonio.

Va sottolineato che la differenza tra le due ipotesi ¢ tutt’altro che margi-
nale. Nella prima, il matrimonio diventa giuridicamente valido solo con la
ratifica da parte del padre, concessa nel momento in cui questi ¢ gia consa-
pevole del lutto della donna. Nella seconda, invece, il matrimonio era piena-
mente valido sin dall'inizio. Lunica reazione concepibile da parte del padre
che avrebbe in seguito preso atto del lutto della nuora, sarebbe potuta esse-
re quella di revocare il consenso precedente. Ebbene, visto che almeno a par-
tire dalla meta del 11 secolo a.C. tale revoca non ha comunque potuto scio-
gliere il matrimonio gia esistente,” 'idea di minacciare di /nfamia il padre,

' Per la discussione complessiva concernente il diritto del paterfamilias di sciogliere mat-
rimoni dei figli in potesta, v. J. URBANIK, «D. 24.2.4: Patrem tamen eius nuntium mitere posse.
Linflusso della volonta del padre sul divorzio dei sottoposti”, [in:} T. DErDA, J. URBANIK
& M. Wecowski, Edepyealas xdpw. Studies Presented to Benedetto Bravo and Ewa Wipszyc-
ka by their Disciples {JFurP Supplements 11, Warsaw 2002, pp. 293-336, nonché il suo saggio
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solo perché non ha fatto cio che pur tuttavia non avrebbe avuto rilevanza giu-
ridica, poteva sembrare effettivamente esagerato. Inoltre, come risulta da
D. 3.2.12 (Paul. 5 ed)," lo stesso figlio che avrebbe sposato la vedova in lutto
seguendo 'ordine del padre, non aveva I'obbligo di sciogliere il matrimonio
anche se fosse liberato dalla potesta paterna ancor prima della scadenza del
lutto, né subiva I'znfamia se rimanesse sposato con essa. A fortiori, Vinfamia
non doveva ricadere neanche sul padre, il quale, ignaro del lutto della donna,
avrebbe consentito al matrimonio, e in seguito ne avrebbe tollerato I'esi-
stenza, pur avendo preso atto della situazione della nuora.

Come gia accennato sopra, ben diversamente si presenta I'ipotesi del
paterfamilias che ha ratificato il matrimonio del figlio con la vedova, essen-
do ormai consapevole del lutto di costei. Dato che il consenso del padre
costituiva la premessa necessaria del matrimonio del figlio soggetto alla
potesta paterna, bisogna riconoscere che tale matrimonio non esisteva
prima della ratifica. La convivenza della vedova con il figlio a/ien: iuris,
priva del riconoscimento giuridico finché mancasse il consenso paterno,
¢ dunque diventata un matrimonio giuridicamente valido solo con la
ratifica. Essendo questa concessa dal padre nel momento in cui egli gia
sapeva del lutto della donna, sorge il dubbio se il caso in questione non
fosse analogo piuttosto a quello del padre cosciente e consenziente sin

in questo volume. Secondo l'autore la regola secondo cui il paterfamilias non avrebbe potu-
to sciogliere il matrimonio di un figlio o una figlia in potesta contro la volonta di questi,
si sarebbe stabilita gia a cavallo della repubblica e del principato (p. 329). Antonino Pio e
Marco Aurelio, anziché introdurre il divieto giuridico di turbare matrimonia bene concor-
dantia avrebbero intervenuto al fine di riaffermare il divieto in questione e di limitare la
prassi sociale contraria (pp. 332-333). In effetti, tale facolta del padre, a partire dall'inizio
del Principato fino alla tarda antichita, sarebbe stata limitata ai soli casi in cui si & verifi-
cata magna et iusta causa, di cui la follia della figlia sarebbe stata un esempio (p. 333). La dot-
trina recente concorda sul fatto che nel periodo classico il paterfamilias aveva il diritto di
sciogliere il patrimonio dei figli solo nei casi eccezionali, cfr. Eva CANTARELLA, Diritto
romano. Istituzioni e storia, Milano 2014, p. 203. Che il lutto della vedova potesse configu-
rare una causa del genere & poco probabile, visto che si tratta della condizione temporale,
e che al marito & stato concesso di ritenere la moglie vedova nonostante venisse a
conoscenza dellimpedimento in questione.

"' D. 3.2.13 (Paul. 5 ed): «Qui iussu patris duxit, quamvis liberatus potestate patria eam
retinuit, non notabitur».
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dall'inizio, il quale & minacciato appunto con I'znfamia, che non alla situa-
zione di colui, che ha dato il suo consenso all'insaputa del lutto della
sposa. Infatti, mentre in quest’ultima ipotesi il comportamento del padre
venuto a conoscenza dell'obbligo gravante sulla nuora era giuridicamente
irrilevante, sia che decidesse di tollerare la situazione, sia che revocasse il
consenso precedente, nelle prime due situazioni la sua autorizzazione
faceva proprio sorgere il matrimonio tra suo figlio e la vedova — sia che
fosse data nel momento stesso delle nozze oppure ex post — provocando
cosi consapevolmente un effetto giuridico non voluto, a quanto pare, dal-
I'ordinamento. A questo punto si pongono due questioni da risolvere: la
prima, in che cosa consistesse la differenza tra le ipotesi della ratifica suc-
cessiva e del consenso precedente, idonea a giustificare il diverso tratta-
mento del padre in ciascuna di esse; la seconda, quale fosse, a sua volta, il
punto di aggancio tra la prima di queste ipotesi (.e. la ratifica), e il caso della
tolleranza del matrimonio gia esistente, al quale Ulpiano la riconduce.
Quanto alla prima delle questioni elencate, da escludere sembra I'ipo-
tesi che nel caso esaminato da Ulpiano la ratifica sarebbe intervenuta
dopo la scadenza del lutto della vedova — sposa. Fosse questa la situazio-
ne che egli considerava, il problema dell’znfamia del padre ratificante non
si sarebbe potuto neanche porre, a meno che si attribuisse alla ratifica la
torza retroattiva. Altrimenti bisognerebbe riconoscere che il matrimonio
sia validamente costituito gia dopo l'estinzione del lutto, e dunque nel
momento in cui ormai non esisteva pit nessun ostacolo alla conclusione
di questo. In tal caso non ci sarebbe nessun legame tra la ratibabitio con-
cessa dal padre e la violazione del lutto della sposa. Come mai Ulpiano
potesse sollevare la questione dell’eventuale /nfamia del padre, risultereb-
be dunque inspiegabile. La stessa obiezione si riferisce a maggior ragione
alla seconda ipotesi considerata dal giurista, ossia quella del padre che ha
saputo del lutto della nuora soltanto dopo aver consentito al matrimonio.
Si potrebbe, invece, immaginare che la ratifica sarebbe intervenuta
dopo la cessazione del lutto della vedova — sposa, a patto di attribuirne
lefficacia retroattiva.” Sulla base di tale presupposto la ratifica, pur essen-

2 Per quanto riguarda gli argomenti contro la retroattivita della razibabitio, cfr. Agnie-
szka KACPRZAK, La ratihabitio nel diritto romano classico, Napoli 2000, pp. 24—44.
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do concessa posteriormente, avrebbe reso valido il matrimonio sin dall’i-
nizio, ossia ex tunc, e quindi ancora durante il periodo del lutto della
donna. Tale ipotesi pero non risolve il problema dell'interpretazione del
nostro testo, poiché mal si concilia sia con la spiegazione che Ulpiano
offre alla fine del suo discorso, che cio¢ escludendo U'infamia del padre,
il pretore si sarebbe riferito all'inizio del matrimonio («pretor ad initium
nuptiarum se retulit»), sia con la seconda situazione riportata, che il giu-
rista ritiene analoga alla prima.

Ammessa la retroattivita della ratzhabitio, bisognerebbe, infatti, con-
cludere che il matrimonio sia iniziato ancora durante il tempo prescritto
per il lutto. Se il padre lo avesse ratificato dopo che questo periodo era
ormai scaduto, al fine di giustificare I'esonerazione di costui dall’infamia,
sarebbe molto piu logico riferirsi al momento della concessione della
ratifica, piuttosto che a quello dell'inizio del matrimonio. Ma Ulpiano
sceglie quest’ultima giustificazione, il che induce a escludere I'ipotesi che
la ratibabitio sarebbe stata concessa dopo I'estinzione del lutto.

Per quanto riguarda la seconda situazione, in cui il padre aveva con-
sentito al matrimonio del figlio all'insaputa del lutto della sposa, se egli
avesse preso atto dell’ostacolo in questione dopo che il tempo prescritto
era ormai scaduto, il problema dell’znfamia non sarebbe potuto sorgere a
maggior ragione. In tal caso, infatti, a differenza di quello della ratifica,
non si potrebbe ricorrere neanche all'idea della retroattivita per istaurare
qualsiasi collegamento tra la violazione del lutto e il comportamento del
padre. In definitiva, per rimanere in linea con l'analogia adoperata da
Ulpiano, e considerando che questi non fa nessun cenno a una possibile
differenza circa lo svolgimento temporale delle situazioni paragonate,
non resta altro che riconoscere che, cosi come nella seconda il padre
doveva esser venuto a conoscenza del lutto della nuora ancor prima che
questo fosse estinto, cosi anche nella prima doveva aver concesso la ratifi-
ca prima della scadenza di esso. Cio stabilito, si puo concludere che la
ratifica, indipendentemente se fosse retroattiva oppure efficace soltanto
ex nunc, doveva aver causato il perfezionamento del matrimonio ancora
durante il lutto della sposa, il che lascia aperta la questione perché il padre
ratificante, a differenza di colui che avrebbe dato il suo consenso « priori, fu
esente dall’znfamia, malgrado fosse cosciente dell’esistenza dell'ostacolo.
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Partendo dal presupposto che la differenza tra le ipotesi della ratifica
e del consenso precedente si chiarira insieme all'individuazione del nesso
comparativo tra questa prima e il caso della tolleranza del matrimonio gia
esistente, mi permetto di passare direttamente a quest'ultimo problema.

Come owvio, la conclusione di un matrimonio, oltre agli effetti giuridici,
provoca anche quelli nella sfera dei fatti, i quali sarebbero anzi, perlomeno in
teoria, la propria ragion d’essere. Si tratta della convivenza di due persone, la
quale Modestino ha cosi elegantemente definito come consortium omnis vitae
€ maris et feminae coniunctio,” e nella quale, in via di principio, dovrebbero rien-
trare anche i rapporti sessuali.” Sia questi ultimi sia la convivenza in genera-
le, anche se non condizionano l'esistenza giuridica del matrimonio, possono
ritenersi le sue conseguenze ordinarie, poiché nella maggioranza dei casi,
salvo le eccezioni, ne seguiranno la conclusione. Limportanza nella societa
del fatto d’iniziare la convivenza coniugale si rispecchiava nello stesso rito di
nozze, con l'introduzione della donna nella casa del marito — cerimonia que-
sta che, a prescindere dalla propria rilevanza giuridica, nel diritto classico
limitata ormai ai soli casi delle nozze con uno sposo assente — accompagna-
va usualmente la conclusione del matrimonio.” Si pu6 presumere che anche
laddove la convivenza di una coppia, benché intesa come quella matrimoniale,
dal punto di vista giuridico non poteva assumere tale carattere a causa degli
obiettivi impedimenti, essa veniva spesso inaugurata con i medesimi riti, ¢

13 . . . . . .
D. 23.2.1 (Modest. 1 reg): «Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium
omnis vitae, divini et humani iuris communicatio.»

" Secondo Carla Fayer, La familia romana. Aspetti giuridici ed antiquari 11. Sponsalia, matri-
monio, dote, Roma 2005, pp. 3537354, il termine conzunctio, contenuto sia nella definizione
di Modestino, citata sopra, che in quella delle Istituzioni di Giustiniano ([Fust. 1.9.1: <Nup-
tiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem
vitae continens»), fa riferimento proprio all'unione sessuale dei coniugi, nella stessa stre-
gua della coniunctio tra gli animali, alla quale Ulpiano paragona il matrimonio umano
(D. 1.1.1.3): <hinc descendit maris et feminae coniunctio quam nos matrimonium appella-
mus», Per quanto riguarda la procreazione dei figli in quanto lo scopo del matrimonio, v.
le fonti extragiuridiche, elencate da FAYER sulla p. 354, n. 89.

15 ) . L o oo
A proposito della deductio in domum mariti ed il suo significato giuridico, cfr. R. AsToLFI,
1! matrimonio nel diritto romano classico, Milano 2006, pp. 5 —62, in particolare 60—61.
16 . T . o
Pare che proprio in questo senso, cio¢ in riferimento alla cerimonia di nozze, anche se
non idonea a far sorgere un matrimonio giuridicamente valido, il termine nubere fosse uti-
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e aveva le stesse conseguenze di fatto.” Si pud dunque ipotizzare che I'analo-
gia ulpianea poggiasse appunto sulla circostanza che in entrambi i casi la con-
vivenza tra i coniugi ¢ stata avviata senza che il padre fosse cosciente dell’o-
stacolo, i.e. in quello della ratifica, prima della concessione di essa, e
nellipotesi del matrimonio inaugurato con il consenso del padre ignaro del
lutto della sposa, dopo la conclusione di esso. In altri termini, il nesso com-
parativo tra le due situazioni consisterebbe nel fatto che sia nell'una che nel-
I'altra il padre, da quando era cosciente dell’esistenza dell’ostacolo, non pote-
va ormai annullare I'iniziarsi della convivenza tra suo figlio e la donna in lutto.

Lo stesso elemento pare che distingua, a sua volta, il caso della ratifica da
quello del consenso precedente. Partendo anche qui dal presupposto che, in
via di principio, la convivenza seguisse la conclusione del matrimonio e non
la precedesse, si puo ritenere che il consenso paterno dato « priori, oltre che
contribuire al configurarsi del matrimonio giuridicamente valido, abbia anche
avviato la convivenza fra i coniugi — diversamente del caso della ratifica.

Per riassumere, il nesso che collega le due ipotesi in cui il padre ¢ esente
dall’znfamia (i.e. la ratifica e il consenso iniziale dato all'insaputa del lutto),
e al contempo le distingue da quella, in cui egli subisce tale minaccia (il
consenso iniziale dato nonostante la conoscenza del lutto), consisterebbe
nel rapporto causale tra I'instaurarsi della convivenza di fatto tra il figlio
e lavedova in lutto (quale la conseguenza oggettiva del consenso paterno)
e la consapevolezza del padre consenziente (la quale rende riprovevole il
suo comportamento). Seguendo questa logica, il padre sarebbe libero
d’infamia o perché ha dato il suo consenso, anche se prima dell'instaurar-
si della convivenza, perd ignorando l'esistenza dell’'ostacolo (la mancanza
dell’elemento soggettivo), o perché I'ha dato quando la convivenza si era
gia instaurata (la mancanza del nesso causale tra il consenso e iniziarsi di
questa). Dultima frase del testo, secondo cui il pretore per liberare il

lizzato qualora si parli delle celebrazioni di nozze tra due uomini, cfr. Mart. X11 32; Juv. 11
117-142; SHA Elagab. 10.5; Tac. Ann. v 37; Aurel. Vict. Caes. v 55 CTh. 9.7.3.

"7 A giudicare dalle fonti una situazione abbastanza frequente era quella in cui una donna
non ancora nubile (ossia tale che non ha ancora compiuto 12 anni), € stata introdotta nella
casa dell'uomo che sarebbe dovuto diventare suo marito e ha iniziato la convivenza con
lui. I giuristi conseguenzialmente negano che tale unione possa essere qualificata come
matrimonio, cfr. D. 48.5.14(13).8; D. 36.2.30; D. 27.6.11.3.4; D. 23.2.4; D. 12.4.8.
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padre dall'infamia si ¢ riferito al momento iniziale del matrimonio, ver-
rebbe intesa proprio in questo senso — con il presupposto che il termine
indtium nuptiarum che in essa ricorre si sarebbe riferito all’avvio della con-
vivenza, e non all'inizio giuridico del matrimonio.

Stabilito quanto sopra, si puo tentare di ricostruire 'andamento dell’ar-
gomentazione analogica adoperata da Ulpiano. Per giustificare 'esclusione
dell'infamia nei confronti del padre che ha ratificato il matrimonio del figlio
con la vedova, nonostante sapesse del lutto di costei — il caso dubbioso giac-
ché la ratifica cambia la qualifica giuridica della convivenza del figlio con la
vedova, concedendone il valore del matrimonium iustum a dispetto della vio-
lazione del lutto — il giurista lo riconduce a un’ipotesi in cui la mancanza
d’infamia si presenta del tutto evidente. Il punto di riferimento costituisce
quindi la situazione in cui il padre, avendo gia consentito al matrimonio del
figlio all'insaputa del lutto della sposa, non puo piu cambiare non solo la
situazione di fatto, ma neanche quella giuridica creatasi in conseguenza di
tale consenso. Dal fatto che Ulpiano instaura I'analogia tra queste due ipo-
tesi si evince che egli ritiene giuridicamente piu rilevante I'elemento loro
comune — Ze. lirreversibilita della convivenza ormai iniziata — rispetto a
quello che le distingue, ossia la qualifica giuridica di tale convivenza che
cambia solo nel secondo caso. Cio induce a pensare che nell’orizzonte men-
tale del giurista severiano la minaccia d’infamia fosse legata sostanzialmen-
te al fatto di iniziare la convivenza con la vedova prima che fossero trascorsi
dieci mesi dalla morte del suo marito precedente, mentre il carattere giuri-
dico di tale convivenza aveva, semmai, un’importanza soltanto secondaria.
Che tuttavia quest’ultimo elemento non era del tutto privo di rilevanza, si
evince dal fatto che, a quanto pare, proprio questo avrebbe indotto il giuri-
sta a porre la questione dell'eventuale infamia del padre ratificante.

Siccome la struttura del discorso ulpianeo, come si € cercato di mostrare,
sembra evidenziare qualche oscillazione circa il senso della proibizione delle
nozze, gravante sulla vedova in lutto (il divieto di entrare nel matrimonio, o
piuttosto di iniziare una convivenza con un altro uomo) — anche se la presa di
posizione del giurista si rivela assai chiara — non si puo fare a meno di ritor-
nare alla questione, abbastanza dibattuta nella dottrina romanistica, dei moti-
vi del divieto in questione.

Y



334 AGNIESZKA KACPRZAK

III. IL LUTTO DELLA VEDOVA
E IL DIVIETO DELLE SECONDE NOZZE

Gli studiosi che si sono occupati del problema nel diciannovesimo secolo
hanno ormai abbandonato, a quanto pare, le posizioni estreme degli auto-
ri precedenti, i quali tentarono d’individuare I'unica e sola ragione che
avrebbe retto il divieto delle nozze gravante sulla vedova nel lutto dal
periodo arcaico fino al tardo principato, fosse quello il fattore di natura
puramente biologica ossia la turbatio sanguinis, come lo voleva il Savigny,"
oppure il motivo di carattere etico-religioso, sottostante anche alle altre
manifestazioni del lutto, in linea alle teorie del Kiibler” e del Karlowa.?
Sulla scia del Greenidge® la dottrina piu recente propende piuttosto per
il doppio ordine delle ragioni, tanto quelle etico-religiose quanto quelle
pratiche, concentrandosi sul tentativo di scoprirne le dinamiche interne
e i cambiamenti che esso avrebbe subito nel corso del tempo, facendo
prevalere sia uno sia l'altro aspetto in diverse fasi dello sviluppo dell’ordi-
namento sociale e giuridico. Essendo concordemente esclusa la motiva-
zione pratico-biologica per il periodo arcaico dalla maggioranza degli stu-
diosi, 'oggetto della controversia rimane il motivo dell'incorporazione del
divieto in questione nell’editto pretorio, e della sua sussistenza nel dirit-
to classico in generale. Da un lato c’¢ la tesi di Rasi, secondo cui I'inten-
zione di evitare la turbatio sanguinis sarebbe stata I'unica ragione della tran-
sizione dell’obbligo del lutto dall’ordinamento sociale in quello giuridico.
Questa si sarebbe verificata soltanto nel diritto classico ed esclusivamen-
te riguardo ai casi delle seconde nozze della vedova. Tutti gli altri casi del
lutto, tranne quello della vedova, sarebbero invece rimasti sottoposti, cosi
come in periodi precedenti, alle sanzioni esclusivamente sociali — nulla
togliendo alla loro gravita —, e non a quelle giuridiche.” La tesi di Rasi sta
tuttavia nel contrasto con il tenore della norma edittale, trasmessa da

'® F. K. vON SAVIGNY, System des beutigen rimischen Rechts 11, Berlin 1840, p. 532.
" KuBLER, Luctus, (cit. n. 3), p. 1702.

20 0. KarLowa, «Zur Geschichte der Infamia», ZRG RA 9 (1870), p. 231.

a4 GREENIDGE, Infamia, Oxford 1894, p. 202.

2 Rasi, «Tempus lugendi» (cit. n. 3), pp. 405-406.
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Ulpiano nel FVat. 320, secondo cui I'znfamia ricadeva sulle donne obbli-
gate a deplorare qualsiasi parente defunto, e per qualsiasi comportamen-
to incompatibile con I'obbligo in questione, e non solo alle vedove che si
sono risposate durante il periodo prescritto.

Lopinione contraria ¢ quella sostenuta da Volterra, secondo cui nel
periodo classico, cosi come in quello arcaico, 'obbligo del lutto gravava su
tutte le categorie di persone, sia donne, che uomini.”> La sanzione giuri-
dica, quale l'infamia pretoria, sarebbe stata introdotta al fine di salva-
guardare I'obbligo piu vecchio che avrebbe gravato sin dai tempi remoti
su tutti i parenti del defunto, a prescindere dal loro sesso, e sarebbe stato
sanzionato in precedenza con sanzioni di tipo religioso e morale, e quin-
di con la nota censoria. In quell’ottica I'infamia pretoria, proprio in quan-
to legata a tutte le violazioni del lutto, e non limitata alle sole seconde
nozze della vedova, non poteva essere giustificata esclusivamente con la
paura della turbatio sanguinis. In definitiva Volterra sostiene che il divieto
delle seconde nozze della vedova nel diritto classico ¢ stato basato sui
motivi di tipo religioso-morale, comuni a tutti i casi del lutto, ai quali si
sarebbe sopraggiunta una giustificazione piu moderna, biologico-pragma-
tica, quale la turbatio sanguinis.** Quell'ultima ragione avrebbe spiegato in
particolare I'estensione del divieto in questione alle vedove, delle quali i
mariti sono stati indegni del lutto.”

Lasciando da parte la questione se I'obbligo del lutto nel diritto roma-
no gravasse soltanto sulle donne, oppure anche sugli uomini,** mi limito a
trattare il problema concernente i motivi del divieto delle seconde nozze,
che gravava sulla vedova durante il periodo prescritto per il lutto.

Y

* VoLTERRA, «Osservazioni» (cit. . 3), pp. 452453
2 Do
4 VOLTERRA, «Osservazioni» (cit. n. 3), pp. 465—469.

» VovrTERRA, «Osservazioni» (cit. n. 3), pp. 470 — 472.

%6 Per gli argomenti in favore della tesi che I'usanza di portare il lutto era specificamen-
te femminile e che gli uomini non solo non erano obbligati a portarlo ma non avevano
nemmeno una tale usanza, cfr. Agnieszka Kacprzak, <Hombres, mujeres e 'obligacién de
llevar luto. A proposito del régimen del luto nel derecho romano», {in:} J. A. Tamayo
ErrAZQUIN (ed.), Cristianismo y mundo romano, Bibao 2008, pp. 231-245.



336 AGNIESZKA KACPRZAK

IV. LA MOTIVAZIONE DEL DIVIETO DELLE SECONDE NOZZE
GRAVANTE SULLE VEDOVE IN LUTTO

I1 divieto di sposarsi durante il periodo del lutto riguardava a mio avvi-
so sin dal periodo arcaico esclusivamente le vedove, ed era legato alla fun-
zione procreativa del matrimonio.

Anche se accettiamo la tesi che I'obbligo del lutto originariamente era
fondato sulle credenze religiose e nacque nell’ambito dei mzores, nulla pre-
giudica, infatti, che le norme in questione hanno imposto a vedove alcu-
ne restrizioni particolari, giustificate dal carattere specifico della relazio-
ne tra moglie e marito — finalizzata, com’era, alla procreazione — e che non
hanno pertanto riguardato gli altri casi di lutto. Il divieto di sposarsi
prima della scadenza dei dieci mesi dopo la morte del marito costituisce
secondo me proprio questo tipo di restrizione.

Quanto al regime arcaico del lutto, la pitt importante testimonianza a
nostra disposizione ¢ un ricordo di Plutarco, concernente un’antica rego-
lazione che lo storico greco attribuisce a Numa Pompilio.

Plut. Numa 12.2: 09705 8¢ kal 7a mévdn kad’ nAwclas kal xpdvous éralev olov
matda pun mevbely vedrTepov TpieTods, unde mpeafiTepor mAelovas uivas v
éBiwoer éviavTdy péxpl TdY Séka, kal meparTépw undepiav NAwkiav, aAda
700 pakpordrov mévbovs xpdvov elvar Gexaumviatov, ép’ Goov kal
xnpebovaw ai 7év dmobavévrwy yvvaikes, 1) 6€ mpdrepov yaunbetoa Bovv
éyrvpova katébvey éxelvov vouolleriioavros.

Stando alle parole di Plutarco, il leggendario re stabili la durata massi-
ma dei lutti, la quale, benché differenziata a seconda dell’eta del defunto,
non poteva in ogni caso superare il periodo di dieci mesi. Considerando
che la norma in questione non fa nessuna distinzione tra i periodi con-
cessi alle donne e agli uomini per la deplorazione dei parenti defunti, si
puo presumere che i periodi in questione fossero uguali per entrambi i
sessi.”” Plutarco precisa inoltre che la durata massima del lutto equivalse
all'arco del tempo, nel quale le donne che hanno perso il marito doveva-

2 . R
7 Cosi VOLTERRA, «Osservazioni» (cit. n. 3), p. 451.



OBBLIGO DEL LUTTO E IL CONTROLLO SOCIALE SULLA SESSUALITA 337

no rimanere vedove (7.e. durante dieci mesi dopo la morte del marito). La
vedova che si risposo prima che passasse il periodo prescritto — prosegue
Plutarco — doveva espiarsi, sacrificando una vacca gravida.

Come giustamente osservato da Volterra, la stesura del testo suggeri-
sce l'esistenza di due norme distinte: una che stabiliva la durata massima
dei lutti, diversificata a seconda dell’eta del defunto, e un’altra che vieta-
va alla vedova di risposarsi prima della terminazione del lutto, ossia
durante dieci mesi dopo la morte del marito.”® Soltanto alla violazione di
quest’ultima interdizione si ricollega la necessita di espiazione attraverso
il sacrificio di una vacca gravida (Bods éyxdpwv) — sanzione questa, che
dimostra, come osservato dal Mayer-Maly, 'appartenenza del divieto alla
sfera del fas.”

Che il lutto della donna dopo la morte del marito era sentito nella
coscienza sociale come un ostacolo alle nuove nozze, € testimoniato, inol-
tre, da una serie di fonti non-giuridiche.

I piu esplicito al proposito ¢ da Plutarco che, raccontando del matri-
monio di Antonio con Ottavia concluso sotto la permissione speciale del
senato, nonostante lei fosse ancora in lutto e incinta, ci informa che il
diritto proibiva alle vedove di sposarsi entro dieci mesi dopo la morte del
marito (Anton. 31). Che la permissione del senato fosse necessaria per il
matrimonio in questione, lo conferma pure Cassio Dione, esprimendo
inoltre il disdegno circa una tale decisione del Senato (xLvir 31.3). Taci-
to & ugualmente critico al riguardo (Ann. 1 10). Cassio Dione descrive
inoltre una decisione di Caligola che, all’'occasione di festeggiamenti del
suo consolato aboli tutti i lutti, e per giunta permise alle vedove di rispo-
sarsi prima del periodo prescritto, e cio¢ prima di dieci mesi dopo la
morte dei loro rispettivi mariti, eccette quelle incinte (Lix 7.5).° Dalle

¥ Vorrerra, (Un’osservazione in tema di impedimenti» (cit. n. 9), p. 478.
** MayER-MALY, 5.9. «vidua» (cit. n. 3), pp. 2099-2100.

3% Cfr. anche Apuleio, Mezam. vit1 9: Boni ergo et optimi consules, si luctui legitimo
miserrimae feminae necessarium concesseris tempus, quoad residuis mensibus spatium
reliquum compleatur anni, quae res cum meum pudorem, tum etiam tuum salutare com-
modum respicit, ne forte immaturitate nuptiarum indignatione iusta manes acerbos mari-
ti ad exitium salutis tuae suscitemus».
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fonti in questione si evince che la mera terminazione dei lutti di per sé
non cancellava il divieto di sposarsi, gravante sulle vedove durante dieci
mesi dopo la morte del marito, e che a tal fine era necessario un permes-
so speciale da parte del senato, oppure dell'imperatore. L opinione socia-
le era inoltre piuttosto sfavorevole, a quanto pare, nei confronti di con-
cessioni del genere.

Quanto al lutto dopo la morte di parenti invece nessuna delle fonti a
nostra disposizione fa neanche un minimo cenno che questo avrebbe
creato un ostacolo alla celebrazione di nozze. Abbiamo, anzi, una testi-
monianza di Ulpiano nel senso contrario, il quale nega espressamente I'e-
sistenza d’un tale divieto in tutti gli altri istanti del lutto, tranne quello
della vedova:

D. 3.2.11 pr. (Ulp. 6 ed): Liberorum autem et parentium luctus impedi-
mento nuptiis non est.

Si potrebbe obiettare che quest’ultimo testo, proveniente da un’epoca
piuttosto avanzata, provi la mancanza dell’ostacolo in questione soltanto
per il diritto del tardo principato. Tuttavia, considerando che, a differen-
za di quanto accade nel caso della vedova, nelle fonti sia giuridiche che
quelle storiche e letterarie, manca qualsiasi traccia di una interdizione del
matrimonio in tutti gli altri istanti del lutto, I'opinione che tale divieto
sia, invece, esistito, sembra essere priva di fondamenti. Lipotesi del Rasi
in questo senso pare che sia fondata soprattutto sulla forte convinzione
dell’autore che la celebrazione di nozze, in quanto incompatibile con lo
stato del lutto, doveva essere inibita a tutti i deploranti.

Un ulteriore indizio circa il carattere distinto del dovere di astenersi
dalle seconde nozze rispetto a tutte le altre manifestazioni del lutto, com-
prese queste, alle quali era tenuta la stessa vedova, si puo ricavare inoltre
dalla stessa stesura della norma edittale trasmessa nei FVat. 320.

La norma in questione toglie alle persone che hanno trasgredito I'ob-
bligo del lutto, la facolta di nominare il procuratore e il cognitore. Quan-
to alla donna, l'editto distingue due ipotesi, anche se minacciate con la
stessa sanzione. Si tratta da un lato della situazione in cui la donna non ha
deplorato nella maniera imposta dai costumi la morte dei parenti, dei figli
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o del marito, e dall’altro dell'ipotesi della vedova che si & sposata prima
che scadesse il periodo del lutto dopo la morte del marito. Fosse que-
st'ultimo comportamento soltanto una fra tante altre possibili trasgres-
sioni del lutto, dovuto sia al marito, che ad altri parenti, si sarebbe indot-
ti a pensare che la prima ipotesi racchiudesse gia la seconda. II richiamo
separato di quest’ultima potrebbe sembrare, pertanto, una sorta di ripeti-
zione superflua. La ripetizione si spiega, invece, se si assume una sorta di
collusione delle due norme, originariamente distinte: una che stabili la
durata massima — e forse anche un dovere — del lutto dopo la morte dei
parenti, e I'altra che vieto alle vedove di sposarsi nello stesso periodo di
tempo. La struttura della norma edittale sembra, infatti, consone sotto
quest’aspetto all’antica normativa ricordata da Plutarco.

Significante pare anche il fatto che la norma edittale minacciasse con
I'infamia, accanto alla vedova stessa, anche il suo paterfamilias, che ha con-
sentito al matrimonio durante il lutto, e suo nuovo sposo (cfr. D. 3.2.1).
In tutte le altre trasgressioni del lutto invece I'infamia pretoria ricade
esclusivamente sulla donna stessa, nonostante lei fosse ancora sotto la
potesta paterna. Questa differenza puo essere spiegata come un relitto
del regime della censura, precedente all'infamia pretoria. Com’¢ noto, le
donne non erano sottoposte alla procedura del census, ragion per cui nel
loro caso il censore poteva operare solo in maniera indiretta, ossia facen-
do pressione sugli uomini della famiglia, soprattutto quelli che le avevano
in potesta. Solo questi ultimi, infatti, potevano essere colpiti con la nota
censoria.” Il pretore, pur avendo minacciato con l'infamia le donne stesse,
assunse dal sistema censorio anche la responsabilita del capo di famiglia.
Ecco perché nel caso delle seconde nozze della vedova I'infamia colpiva
sia lei stessa che il suo paterfamilias. Quanto alle altre trasgressioni del
lutto invece, si ¢ tentati di pensare che nel periodo precedente all’intro-
duzione dell'infamia pretoria il compito di punirle fosse lasciato esclusi-
vamente al potere discrezionale del capofamiglia, e che il censore non
avesse intervenuto affatto in questi casi, ritenendoli appunto di minore
importanza. Il capofamiglia, non essendo colpito con la nota censoria in
queste situazioni, non subiva neanche I'infamia in base all’editto pretorio.

3! Cfr. GREENIDGE, Infamia (cit. n. 21), p. 63.
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In definitiva, il fatto che il pretore in questi casi avesse minacciato con
'infamia la donna stessa, ma non gia il suo tenente potesta, implicherebbe
che nel sistema censorio mancava una sanzione per le trasgressioni del
genere. Tuttavia, pur concedendo che il censore avrebbe potuto censurare
il capofamiglia anche nelle trasgressioni minori del lutto, sta di fatto che la
responsabilita di questi, diversamente che nel caso delle seconde nozze
della vedova, non ¢& stata assunta nell’editto del pretore.”” Quest’ultima ipo-
tesi presenta pertanto una violazione particolarmente grave del lutto.

Tutto ci6 sembra confermare la tesi che il divieto di nozze riguardan-
te la donna che doveva deplorare il marito defunto aveva uno status par-
ticolare rispetto a tutte le altre possibili manifestazioni del lutto. Questa
particolarita pare sia legata alla funzione procreativa del matrimonio,
com’¢ corroborato, almeno per quanto riguarda il diritto del tardo prin-
cipato, da Ulpiano:

D. 3.2.11.1 (Ulp. 6 ed): Etsi talis sit maritus, quem more maiorum lugeri
non oportet, non posse eam nuptum intra legitimum tempus collocari:
praetor enim ad id tempus se rettulit, quo vir elugeretur: qui solet elugeri
propter turbationem sanguinis.

Secondo il giurista severiano pure la vedova il cui marito ¢ stato inde-
gno del lutto,” doveva astenersi dal matrimonio per il periodo di dieci
mesi, al fine di evitare la confusione di sangue (turbatio sanguinis). Nono-
stante Ulpiano si riferisca direttamente alla vedova che secondo i costu-
mi non era obbligata al lutto, 'estensione analogica su di lei del divieto
che originariamente gravava sulle vedove in lutto presuppone la rilevanza
del medesimo motivo in entrambi i casi.”

32 In realta, nemmeno lintervento del censore nel caso delle seconde nozze & conferma-
to dalle fonti. GREENIDGE, Infamia (cit. n. 21), p. 67, ipotizza perd che in questi casi, data
la loro importanza, il censore doveva intervenire, censurando, appunto il capofamiglia.

33 Per quanto riguarda possibili motivi di essere indegno, cfr. D. 3.2.11.3 (Ulp. 6 ed.): Non
solent autem lugeri, ut Neratius ait, hostes vel perduellionis damnati nec suspendiosi nec
qui manus sibi intulerunt non taedio vitae, sed mala conscientia: si quis ergo post huiu-
smodi exitum mariti nuptum se collocaverit, infamia notabitur».

3% Cfr. VoLTERRA, «Osservazioni» (cit. n. 3), 465-468.
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Interessante anche la precisazione di Pomponio, secondo cui il divie-
to in questione viene meno nel momento in cui la vedova partorisce:

D. 3.2.11.2 (Ulp. 6 ed.): Pomponius eam, quae intra legitimum tempus par-
tum ediderit, putat statim posse nuptiis se collocare: quod verum puto.

Se Pomponio si riferisse a tutte le vedove, oppure solo alle mogli dei
mariti indegni del lutto, & difficile da decidere, anche se la collocazione
del testo nel corso del commento ulpianeo®” depone piuttosto per la
seconda interpretazione.*

Y

V. IL SIGNIFICATO
DELLA TURBATIO SANGUINIS

Suscita dei dubbi anche la stessa nozione di turbatio sanguinis. La maggio-
ranza degli studiosi che si sono occupati del tema la intende nel senso del-
Iincertezza circa la paternita del bambino che sarebbe eventualmente
nato entro i dieci mesi dopo la morte del marito della vedova: se lei aves-
se gia convissuto con un altro uomo nel periodo in questione, ci si potreb-
be chiedere quale dei due fosse il padre del bambino. Tale interpretazio-
ne suscita tuttavia una serie di dubbi. Considerando le regole della
presunzione di paternita, riconosciute dai Romani, I'incertezza in que-
stione poteva sorgere soltanto fino al quarto mese dopo la morte del mari-
to: se la vedova avesse cominciato la convivenza con un altro uomo nel
quinto mese, il bambino dell’'ultimo potrebbe nascere al piu presto sette
mesi dopo, e cioe undici mesi dopo la morte del marito defunto, ragion
per cui non sarebbe potuto essere piu considerato un discendente di que-

% Topinione di Pomponio ¢, infatti, riportata subito dopo l'estensione del divieto alle
mogli dei mariti indegni del lutto, e direttamente prima dell’elenco delle cause di essere
indegni del lutto (D. 3.2.11.1-3).

36 Cfr. VoLTERRA, «Osservazioni» (cit. n. 3), Pp- 470—472.
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st'ultimo. E vice versa, un bambino nato prima del settimo mese dall’ini-
zio della seconda convivenza non sarebbe potuto essere ritenuto il discen-
dente del nuovo partner della vedova.

Lobiezione piu importante tuttavia deriva dal fatto che la gravidanza
della vedova, se fosse gia nota, nella coscienza sociale creava a maggior
ragione, a quanto pare, un ostacolo alle seconde nozze, come si evince da
una serie di fonti storiche, menzionate gia sopra.

Il matrimonio di Marco Antonio con Ottavia, concluso mentre lei
portava ancora il lutto per il suo precedente marito, ha suscitato uno
scandalo particolarmente grave, proprio perché lei ¢ stata gia incinta (cfr.
Cass. Dio. xLvi1r 41.3). Lo stesso Caligola, il quale, avendo abolito i lutti
all’'occasione del proprio consolato, ha anche permesso alle vedove di spo-
sarsi prima che trascorsero dieci mesi dopo la morte dei loro mariti, ha
fatto un’eccezione per quelle gia incinte (Cass. Dio. Lix 7.5). Significante
¢ anche la vicenda di Papia, vedova di Gnaeus Magius, che Cicerone rac-
conta nella Pro Cluentio (12.33): Gnaeus Magius ha chiesto a sua moglie di
rimanere nella casa di sua madre per il periodo di dieci mesi dopo la sua
morte, e cio proprio al fine di dar nascita al bambino, con il quale Papia ¢
stata gia incinta. Ne si evince che durante la gravidanza ci si aspettava che
la donna si rifugiasse dai contatti con il mondo esterno, rimanendo nel
cerchio — e sotto controllo — dei famigliari, cosi assicurando la nascita del
bambino salvo e sano. I rapporti sessuali con gli altri uomini, e quindi
anche il nuovo matrimonio — come quello di Papia con Oppianico — crea-
vano il pericolo che questo fine non verra raggiunto.

Rilevante dal punto di vista delle presenti considerazioni, anche se diffi-
cile da interpretare, ¢ pure la storia del matrimonio di Ottaviano con Livia
Drusilla, divorziata appena da Tiberio Claudio Nerone e da lui incinta. Prima
di sposare Livia, Ottaviano chiese al collegio dei pontefici la loro opinione
circa la possibilita di sposare una donna incinta dal precedente marito (Cfr.
Cass. Dio. xLviir 44.1; Tac. Ann. 1.10.5). La domanda & pertanto sorpren-
dente in quanto né nelle fonti giuridiche, né in quelle storiche non vi ¢ nes-
sun’altra traccia di qualsiasi ostacolo a sposare una donna divorziata.”” Pare
che I'unico motivo di perplessita di Ottaviano fosse proprio la gravidanza di

37 Tacito scrive, infatti, che Ottaviano ha chiesto Iopinione dei pontefici per lugubrium.
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Livia, il che sembrerebbe corroborare la tesi sul carattere problematico del
matrimonio con una donna gia incinta dal precedente marito. In questo
senso sembra deporre il commento di Tacito che ritiene la domanda di Otta-
viano una sorta di «scherzo». Pure Cassio Dione dubita che gli antichi costu-
mi (mores) abbiano permesso di dispensare una donna dal divieto in questio-
ne, qualora non ci fossero dei dubbi circa la paternita del figlio — possibilita,
questa, alla quale si sono richiamati i pontefici. Cio sembra suggerire che
negli antichi costumi sussistesse, infatti, una sorta di inibizione di matrimo-
ni con delle donne incinte dai precedenti mariti.”® Tant’¢ vero che abbiamo
anche delle testimonianze nell’altro senso: secondo Plutarco (Cat. Min. 25.5),
Marzia, divorziata appena da Catone, ha sposato Ortensio, pur essendo
incinta dal precedente marito. Pare che quest’ultima circostanza non avesse
creato nessun’ostacolo al matrimonio con Ortensio.”

La risposta dei pontefici, i quali hanno dato il permesso al matrimonio,
sotto la condizione che non vi fossero dei dubbi sulla paternita del nascituro,
rimane tuttavia difficile da comprendere. Da un lato, infatti, essa implica che
all’epoca in questione una potenziale incertezza circa la paternita dei figli che
poteva sorgere quando una donna aveva cominciato i rapporti sessuali con un
altro uomo troppo presto dopo la soluzione del matrimonio precedente, era
vista come un problema serio. Cio sembra corroborato dal fatto che nella
legge De maritandis ordinibus Augusto, avendo imposto ai cittadini l'obbligo di
essere sposati in una determinata eta, abbia previsto un’eccezione non solo
per le vedove in lutto, ma anche per le donne divorziate, appunto per il perio-
do di sei mesi dopo lo scioglimento del matrimonio precedente.*

® In questo senso A. FRASCHETTI, «Livia, la politicar, {in:} 1DEM (ed.), Roma al feminile,
Bari 1994, pp. 123-124.

" A proposito della storia di Marzia, Catone e Ortensio, cfr. Eva CANTARELLA, «Marria-
ge and sexuality in republican Rome: A Roman conjugal love story», [in:} Martha Nus-
sBAUM & J. Stuvova (ed.), The Sleep of Reason: Erotic Experience and Sexual Ethics in Ancient
Greece and Rome, Chicago — London 2002, pp. 269—289. Richiamandosi appunto alla vicen-
da di Marzia e Ortensio, Cantarella esclude una sussistenza del divieto di sposare una
donna incinta nel diritto romano. Secondo FrascHETTI, «Livia, la politica» (cit. n. 38) il
divieto in questione ¢ caduto in desueto verso la fine della repubblica. Va sottolineato,
inoltre, che Plutarco ¢ I'unico a menzionare la gravidanza di Marzia.

40 . . . . P . . .
Secondo Cassio Dione, nel momento di sposare Ottaviano, Livia era incinta proprio
da sei mesi (XLVIII 44.1).
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Draltro canto, pero, ¢ difficile capire come mai dubbi circa la paternita
del bambino, con il quale Livia ¢ stata incinta, siano potuti sorgere nella
situazione in questione, considerando che la sua gravidanza era gia nota.
Pare che proprio la sussistenza della gravidanza eliminasse qualsiasi dubbio
al proposito: in tal caso, infatti, non si poteva presumere altro che la pater-
nita del marito precedente. Tanto piu che Livia ¢ stata ormai nel sesto mese
della gravidanza, ragion per cui la paternita del bambino non la si poteva
attribuire affatto al nuovo marito. Sembra che l'obiettivo dei pontefici sia
stato precisamente quello di aiutare Ottaviano," e quindi hanno imposto
una specie di condizione che si sapeva gia adempiuta. Ciononostante, la
risposta dei pontefici pare di mettere in questione il senso stesso della
domanda di Ottaviano: se la gravidanza di Livia ha creato per lui un osta-
colo, almeno potenziale, alle nozze, nella risposta dei pontefici essa si €
rivelata proprio il fattore atto ad eliminare I'ostacolo al nuovo matrimonio.

La risposta dei pontefici sembrerebbe forse pit comprensibile, se si
supponesse che, nel caso in questione, un fattore importante, atto a eli-
minare sia i dubbi circa la paternita del bambino, che gli eventuali peri-
coli per il feto, sia proprio I'accordo tra il marito divorziato e quello
nuovo. Sotto quell’aspetto, infatti, la vicenda di Livia e Ottaviano con-
corda con quella di Marzia e Ortensio: in entrambi i casi, le donne erano
incinte quando si sono sposate, avevano pero il consenso dei mariti pre-
cedenti — padri dei nascituri.

La storia del matrimonio di Ottaviano con Livia sembra testimoniare il
sovrapporsi dei due motivi che rendevano il matrimonio troppo precoce di
una donna, da poco tempo uscita dal matrimonio precedente, problemati-
co nella coscienza sociale. Da un lato, infatti, si trattava, a quanto pare, di
una serie di pericoli per il feto gia presente nel grembo di una donna, i quali
avrebbero potuto sorgere in seguito ai rapporti con un altro uomo.*
Cio spiegherebbe il problema che Ottaviano si € posto, sottoponendo la

! Tale & del resto il suggerimento di Cassio Dione, il quale dubita che i pontefici si siano
basati davvero sull’antico costume, propendendo per l'opinione che abbiano piuttosto
voluto aiutare Ottaviano (XLVIII 44.1).

* Cfr. Agnieszka Kacprzak, «The widow’s duty of mourning and the ancient concept
of pregnancy», [in:} Evelyn HoBENREICH & Viviane KUHNE (ed.), Derecho romano, biolo-
gismo y algo mds, Lecce 2010, pp. 81-98.
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domanda ai pontefici: quello cioe di sposare una donna gia incinta dal pre-
cedente marito. D’altro canto, come dimostra la risposta dei pontefici, un
problema altrettanto grave lo creavano gli eventuali dubbi circa la discen-
denza dei figli, dal precedente o dal nuovo marito. Anche se la vicenda di
Livia non ¢ quella di una vedova, bensi di una donna divorziata, nella situa-
zione della vedova dovevano sorgere, a maggior ragione, le stesse perplessita.

In definitiva, pare che il divieto delle seconde nozze, gravante sulle
vedove durante i dieci mesi dopo la morte dei loro mariti, sia stato moti-
vato da un lato dall’avversione dei Romani ai rapporti sessuali che una
donna incinta avrebbe potuto avere con altri uomini, e dall’altro dal peri-
colo dell'incertezza circa la paternita dei bambini. Entrambi questi moti-
vi, pur non riconducibili uno all’altro, erano palesemente legati alla fun-
zione procreativa del matrimonio, e dunque non erano applicabili agli
altri casi di lutto, oltre a quello della vedova.

Y

VI. CONCLUSIONE

Se l'interpretazione proposta nei paragrafi precedenti ¢ giusta, il divieto
gravante sulla vedova di risposarsi entro i dieci mesi successivi alla morte
del marito, equivarrebbe al divieto di mantenere dei rapporti sessuali
nello stesso periodo, corrispondente, non a caso, alla durata massima
della gravidanza. Il divieto in questione dovrebbe essere dunque visto
come una parte del sistema del controllo della sessualita femminile,
accanto all'interdizione dell’adulterio. Fino a che punto un tale sistema
fosse efficace, prima e dopo l'introduzione dellinfamia pretoria e della
legge contro I'adulterio, ¢ tuttavia difficile da rispondere.

Per quanto riguarda la violazione del divieto di sposarsi durante il
lutto, studiosi che si sono occupati del tema concordano sul fatto che I'o-
riginaria sanzione religiosa, gravante sulla vedova, nel periodo repubblica-
no sia stata sostituita dalla nota censoria,” e in seguito, a cavallo della

43 . . . . . . .
GREENIDGE, Infamia (cit. n. 21), p. 67, ipotizza che il censore doveva intervenire pure
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repubblica e del principato, dall'infamia pretoria.** Quanto alla censura,
pero, bisogna tenere presente che direttamente sottoposti ad essa erano
soltanto i patres familiarum, ossia cittadini maschi non subietti alla pote-
sta paterna (su7 iuris). Per quanto riguarda le donne, il censore poteva
intervenire solo indirettamente, cioé facendo responsabili gli uomini,"
se questi non hanno provveduto che le donne delle loro famiglie si com-
portassero in maniera conforme ai costumi.** Nel caso della vedova, even-
tualmente censurato poteva essere suo padre, se I'avesse ritenuta in potesta.*’
Si puo anzi presumere che I'infamia pretoria, imposta al paterfamilias della
vedova che 'avrebbe collocata nel matrimonio prima della terminazione
del lutto, riecheggiasse appunto il funzionamento della nota censoria. Se
¢ lecito trarre l'ulteriore analogia dalla norma edittale, la quale ha minac-
ciato con l'infamia anche il nuovo sposo della vedova, si puo presumere
che nel periodo precedente pure lui potesse subire la nota censoria. Se,
e quanto frequentemente semmai, tale sanzione fosse applicata in prati-
ca, rimane tuttavia una questione aperta. Opianico che ha sposato Papia
cinque mesi dopo la morte del suo marito precedente, e nonostante che
lei fosse incinta, non ha subito, a quanto pare, alcuna punizione (Cic.
Cluent. 12.33). Cio potrebbe indurre all'ipotesi che nel periodo in questio-
ne la sanzione censoria fosse ormai desueta. Tant’¢ vero che Cicerone pre-
senta il comportamento di Papia e di Opianico come particolarmente scan-
daloso. La richiesta di Magius, rivolta a sua moglie, di restare per il

nei casi del matrimonio concluso dalla vedova in lutto, tuttavia non direttamente, bensi
per mezzo del capo di famiglia.

44 . . .. . . .
Secondo GREENIDGE, Infamia (cit. n. 21), pp. 45; 115116, tutti i casi dell'infamia pre-
toria dovevano avere prototipi nell'infamia censoria.

* Che il censore abbia potuto esercitare tale pressione sul marito della donna, & corroborato
da Cicerone, secondo il quale tra i compiti del censore rientrava anche quello di istruire i mari-
ti come temperare le proprie mogli: «<nec vero mulieribus praefectus praeponatur, qui apud
Graecos creari solet, sed sit censor, qui viros doceat moderari uxoribus» (Rep. v1 6.16). Per ovvi
motivi, tuttavia, il controllo da parte del marito non era applicabile al caso di una vedova.

46 o
Cfr. GREENIDGE, Infamia (cit. n. 21), p. 63.
4 . . . .
7 GREENIDGE, Infamia (cit. n. 21), p. 67, presuppone che il censore doveva essere inter-
venuto anche nei casi del matrimonio della vedova durante il lutto, anche se non abbiamo

testimonianze in questo senso nelle fonti. Lintervento del censore in questi casi avrebbe
urtato il capo di famiglia.
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periodo di dieci mesi presso sua madre, e cio proprio al fine di provvede-
re per la nascita del figlio con il quale lei era incinta, sembra inoltre cor-
roborare la costante preoccupazione dei Romani per la condotta delle
vedove durante il periodo della gravidanza, gia nota, oppure soltanto spe-
rata. Cio dimostra che, a prescindere dall’efficacia della sanzione, I'attesa
che le vedove rimangano fedeli ai loro mariti defunti almeno per il perio-
do del lutto, era ben radicata nella coscienza sociale.

Altrettanto difficile ¢ la questione se la vedova che ha mantenuto rap-
porti sessuali durante il lutto, pur non essendosi sposata, rischiasse qual-
siasi punizione.

Nella dottrina romanistica ¢ pressoché unanimemente riconosciuto
che i rapporti sessuali con le vedove configurassero un reato sessuale,
appartenente alla categoria di stuprum, perseguibile inizialmente davanti
al tribunale domestico Gudicium domesticum),” e a partire dalla lex Iulia de
adulteriis coercendis, davanti all’apposita guaestio perpetua.”’

La possibilita di perseguire in base alla lex Tulia de adulteriis stupra intesi
come reati sessuali diversi dal rapporto con una donna sposata (adulterium
nel senso stretto), € stata tuttavia messa in discussione, e con argomenti
molto persuasivi, da Rizzelli. La sua ricerca dimostra, infatti, che la liberta
sessuale delle donne Romane era in realta molto pitt ampia di quanto comu-
nemente si pensasse e ha cominciato a essere gradualmente limitata alla
fine del periodo classico e durante quello post-classico. Conseguentemen-
te, lo studioso italiano ritiene che i rapporti sessuali diversi dall'infedelta
coniugale femminile non sono stati disciplinati dalla legge augustea, ma
sono stati gradualmente ricondotti nell'ambito di essa attraverso l'interpre-
tazione giurisprudenziale. Il rapporto sessuale con la vedova, accanto a
quello con la vergine, sarebbe stato uno dei primi a essere sottoposti al regi-
me della Lex Iulia de adulteriis, attraverso la sua sussunzione nella nozione

* Cfr. Y. Tuomas, Remarques sur la juridiction domestique 2 Rome, [in:} J. ANDREAU &
H. BrunNs (ed.), Parenté e stratégie familiales dans lantiquité romaine, Roma 1990, pp. 452-457.
* Per la letteratura piu antica cfr. E. VoLTERRA, «Per la storia dell'accusatio adulterii iure
mariti vel patris», {in:} Scritti Giuridici 1, Napoli 1991, pp. 221—222 € n. 2. In questo senso
anche Carla FAYER, La famiglia romana 111, Roma 2003, pp. 216—220.
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delladulterio.”® E anzi molto probabile che Pipotesi d’origine sia stata pro-
prio quella della vedova in lutto: la piu antica testimonianza della perseguibi-
lita del rapporto sessuale con la vedova, configurato come adulterio, riguar-
da, infatti, una donna che ha partorito dodici mesi dopo la morte del marito
(Quint. v 13.9: «Adulterii rea est quae, cum anno vidua fuisset, enixa est»).”
E interessante notare che Quintiliano adduce lipotesi in questione come
un esempio della causa non difendibile, e cioe tale in cui non solo il fatto
stesso (e. quello di aver avuto un rapporto sessuale prima di dieci mesi
dopo la morte del marito), ma anche la sua qualificazione giuridica (in quan-
to, appunto, adulterio) ¢ innegabile. Cid dimostra che, almeno nei tempi di
Quintiliano, sia la qualificazione del rapporto sessuale della vedova in lutto
come adulterio, che la sua perseguibilita, era fuori di discussione.

Pit complessa ancora ¢ la questione se, ed eventualmente in che modo, i
rapporti sessuali della vedova fossero repressi prima della legislazione augu-
stea. Il fatto che la giurisprudenza li abbia relativamente presto ricondotti
nella nozione dell’adulterio — perlomeno quelli intrapresi durante il lutto,
come dimostra il testo di Quintiliano — implica che, nella coscienza sociale
almeno, essi sono stati gia condannati come tali. I'analogia tra i rapporti in
questione e I'adulterio nel senso proprio pare che sia stata agevolata per I'ap-
punto dal fatto che sulle vedove gravava gia dai tempi arcaici il divieto di spo-
sarsi durante il lutto, e cioé che, almeno per un periodo di dieci mesi, ossia
quello coincidente con la durata massima della gravidanza, loro erano obbli-
gate a mantenere una specie di fedelta nei confronti dei loro mariti defunti.

Se i rapporti sessuali della vedova prima della Lex Iulia potessero essere
giudicati alla stessa stregua dell’adulterio, ossia davanti al tribunale dome-
stico, ¢ tuttavia piu difficile da decidere, dal momento che non si sa quale
tribunale sarebbe stato competente nei casi del genere. Secondo le fonti a
nostra disposizione I'adulterio nel senso proprio ¢ stato giudicato dal tri-
bunale composto dal marito insieme ai cognati della donna.” Si tratta perd

NG RizzeLry, Lex Iulia de adulteriis. Studi sulla disciplina di adulterium, lenocinium, stu-
prum, Lecce, pp. 212267.

' Ruzzerwy, Lex Tulia de adulteriis (cit. n. 50), pp. 241 € 264-265.

2 D.H. 11 25-6; Gell. x 23.4, Tac. Ann. x111 32. Sulla composizione del tribunale dome-
stico competente per i reati sessuali delle donne in generale, cfr. THOMAS, «Remarques sur
la juridiction» (cit. n. 48), pp. 467—472.
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delle fonti relativamente tarde, ragion per cui non ¢ chiaro in che rapporto
stava originariamente la competenza del tribunale domestico alla potesta del
marito (manus), o a quella del padre di famiglia della donna (patriapotestas).
Kunkel ipotizza che il tribunale dei cognati della donna, presieduto da suo
marito, abbia giudicato solo le mogli su7 furis, mentre quelle rimaste sotto la
potesta paterna sarebbero state giudicate dal tribunale domestico della loro
famiglia di origine, presieduto dal paterfamilias.® Le donne sotto la manus del
marito sarebbero state giudicate invece dal tribunale domestico presieduto
da questi e composto dai membri della sua famiglia agnatica. Lo stesso tri-
bunale, ma questa volta presieduto dall’agnato prossimo della vedova, p.e. da
suo figlio, € stato competente — sempre secondo I'ipotesi di Kunkel — se lei
fosse uscita dalla potesta del marito in seguito alla sua morte.”

Una serie di fonti dagli inizi del principato conferma inoltre la possi-
bilita di giudicare una donna da parte del tribunale composto dai soli
cognati, i.e. senza la presenza del marito.” Livio (Per. 48), racconta la sto-
ria di Publia e Licinia, accusate di aver avvelenato i propri mariti e con-
dannate a morte dal decreto dei cognati.® Rilevante per i nostri scopi &
anche la vicenda di Appuleia Varilia, accusata sia dell’adulterio, che del-
I'uccisione del marito. Secondo Tacito (Ann. 11 50.2.4) Tiberio ha manda-
to la sua causa al tribunale dei cognati, i quali ’'hanno condannata.”

Considerato quanto sopra, si puo ipotizzare che una vedova, almeno in
teoria, sarebbe potuta essere giudicata anche per adulterio nel senso lato

3w, KuNkeL, «Das Konsilium im Hausgericht», [in:} Kleine Schriften, Weimar 1974, p. 136.
5% KuNKkEL, , «Das Konsilium» (cit. n. 53), p. 136.
% Liv. xxx1x 18.6 € Ep. 48; Suet. T7b. 35; Tac. Ann. 11 50.2.4; Val. Max. vi 3.7 e 8

56 Cfr. R. A. Baumay, «Family law and Roman politics», lin:} Sodalitas. Scritti in onore
Antonio Guarino 111, Napoli 1984, p. 1297; E. Poray, «Das regimen morum des Zensors und
die sogenannte Hausgerichtsbarkeit», {in:} Studi Volterra 111, Milano 1971, p. 304, ipotizza
che si trattasse di tribunali presieduti dai patres familiarum delle donne, mentre E. Vor-
TERRA, nel «Il preteso tribunale domestico», RISG 2 (1948), p. 128, ritiene che le donne
siano state uccise dai cognati dei mariti defunti che, anziché agire in qualita dei tribunali
domestici, abbiano adoperato la mera vendetta.

57 BAUMAN, «Family Law» (cit. n. 56), p. 1298, ipotizza che lo stesso Tiberio abbia presie-
duto il tribunale, in qualita di cognato principale. Egli ritiene tuttavia piu probabile che in
questo caso non si trattasse affatto del tribunale domestico.
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del termine, ossia per aver mantenuto rapporti sessuali dopo la morte del
marito. Il tribunale competente sarebbe stato quello degli agnati del
marito, se lei fosse stata nella sua potesta (manus) durante il matrimonio,
e nei casi dei matrimoni sine manu, davanti al tribunale di suo padre (se
restava ancora nella sua potestad), oppure davanti a quello dei propri
cognati (se era sui furis). Che i processi del genere effettivamente si svol-
gessero alla fine della repubblica sembra tuttavia poco probabile. Pare che
nel periodo direttamente precedente alla lex Iulia de aduleriis persino gli
adulteri nel senso proprio non erano in pratica perseguitati.

Alla luce delle considerazioni precedenti 'infamia, introdotta dal pretore
come punizione delle vedove che si sono sposate senza rispettare il periodo
del lutto, si presenta come uno dei tentativi, accanto alla lex Iulia de adulteriis
e all'editto de adtemptata pudicitia, di recuperare il controllo sulla condotta
sessuale delle donne: delle mogli prospettive, attuali, o ex mogli dei cittadini
romani.”® In questo senso essa va vista come un’espressione dell'idea piu
generale, emersa a cavallo della repubblica e del principato, di rinnovare il
morale delle donne, considerato all'epoca in pericolo di perdersi.
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