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“When you become engaged to
someone, |, or your father, should
his health permit him, will inform

you of the fact. An engagement
should come on a young girl as a
surprise, pleasant or unpleasant, as
the case may be. It is hardly a
matter that she could be allowed to

arrange for herself”.

(Lady Bracknell in Oscar Wilde,
The importance of Being Earnest,
Act )



Indice delle abbreviazioni:

AGR: Akten der Gesellschaft fur griechische und hellestke
Rechtsgeschichte

AUPA: Annali del Seminario Giuridico dell’'Universita didRermo
BGH: Bundesgerichtshof

BIDR: Bullettino dell'Istituto di diritto romano ,Vittoro Scialoja“
BVerfG: Bundesverfassungsgericht

CCSL:Corpus Christianorum, series Latina

Gaz. Pal. (GP)Gazette du Palais

Giur. it: Giurisprudenza italiana

IG IV?% Inscriptiones Graecae, V. Inscriptiones Argolfdifasc. 1,
Inscriptiones Epidauried. FHILLER VON GARTRINGEN, Berlin 1929
IMT Skam/NebTaelerinschriften Mysia & TroaqIMT], ed. M.
BARTH — J. SAUBER, Leopold Wenger Institut. Universitat
Munchen, versione del 25.8.1993 (lbycus),Packard Humanities
InstituteCD #7, 1996

losPE I: Inscriptiones antiquae orae septentrionalis Pontixki
graecaeet latinae ed. B.(V.) LATYSHEV. 3 voll., St. Petersburg
1885-1901. Vol. 1 Inscriptiones Tyriae, Olbiae, Chersonesi
Tauricae St. Petersburg 1916

Iscr. di Cos: MSEGRE, Iscrizioni di Cosin Monografie della Scuola
archeologica di Atene e della missioni italianeGmiente 6, Roma
1993

IURA: lura. Rivista internazionale di diritto romano etao

JJP:The journal of juristic papyrology

JZ: Juristenzeitung

Labeo:Labeo. Rassegna di diritto romano

NJW: Neue Juristische Wochenschrift



NNDI: Nuovissimo digesto italiano

PG: JP.MIGNE, Patrologia, series Graecdaris 1856-66

PL: J.P.MIGNE, Patrologia, series LatingParis 1844-64
RHDFE:Revue historique de droit francais et étranger

RIDA: Revue internazionale des droits de I'antiquité

RFI: Rivista del Foro Italiano

RISG:RIivista italiana per le scienze giuridiche

SDHI: Studia et documenta historiae et iuris

SemJ:Semaine Juridique

TLL: Thesaurus linguae latinae

ZAR: Zeitschrift fir altorientalische und biblische Ré&sgpeschichte
ZPE: Zeitschrift flir Papyrologie und Epigraphik

ZSS: Zeitschrift der Savigny-Stiftung flir Rechtsgesdeich

Romanistische Abteilung



Introduzione

La presente ricerca ha per oggetto lo studio dalliezione
storico - giuridica dellistituto dellarrhae sponsaliciaenel diritto
europeo, dalla prospettiva del rapporto tra il gpio della liberta
matrimoniale e quello dell'obbligatorieta delle genzioni.

Nelle varie epoche storiche [laccoglimento e la
regolamentazione dell’istituto dell@rrhae sponsaliciagha sempre
costituito un importante termometro defpannungsfeldra questi
due principi, ai quali si pu0 ricollegare rispettimente
un’accentuazione dell'aspetto personale o di quekdrimoniale
della promessa di matrimonio.

A tutt'oggi il contrasto permane, se e vero chedtdtrina
tedesca e ancora divisa nellinquadramento dellampssa di
matrimonio tra laTatsachlichkeitstheorjeche vede in essa un mero
atto sociale, e |¥ertragstheorieche la fa invece assurgere a vero e
proprio contratto, con tutte le relative consegeemz tema di
coercibilita e di risarcimento del danno in cassub scioglimento.

Attaverso un’analisi diacronica e una comparazgneronica
degli ordinamenti attuali si vuole comprendere ime cmodo la
promessa di matrimonio sia stata inquadrata stoecée e come lo
sia attualmente, se qualeitium matrimonii 0 mero impegno a
contrarre, e quale peso abbiano in essa la compopersonale e gli
aspetti patrimoniali.

Nella ricostruzione della storia giuridica dellaopressa di
matrimonio ci si soffermera particolarmente suli’é@ardo antica,
sull’incontro tra la civilta romana e quella giudai— cristiana, dalla
cui fusione sarebbe scaturita la successiva t@ukzigiuridica

europea, che viene ripercorsa fino ai giorni nostm ['ottica di



“vedere come e andata a finire, dal momento inlairitto romano,
in formato giustinianeo, si & offerto generosametgsaccheggio da

parte dei giuristi di tutta Europa”.*

* Da A. D. MANFREDINI, “Chi caccia e chi e cacciato..,”

Ferrara 2006, pag. 6.



Capitolo 1. Il nomearrae o arrhae

1. Introduzione

Una breve ricerca storico-filologica sul termiaerha € il
primo passo da intraprendere per inquadrare l'oeig@ la funzione
dell’istituto dellearrhae sponsaliciae

In molte lingue indoeuropee esiste una comune eatfid,
con significatdato sensudi “garanzia®.

Il tema‘r b si riscontra principalmente nel lessico del doritt
commerciale, essendo in esso particolarmente adfegigenza di
approntare stumenti di garanzia per le contrattazarafforzamento
del consenso e della buona fede contrattuali.

Si pensa soprattutto ai contratti consensuali, caugndita,
locazione, mandato e societa, tutti esempi in aquiola oggi €
frequente I'apposizione di patti e convenzioni teserafforzare
I'obbligo contrattuale assunto dalle parti.

La radice‘r b, con il significato di garanzia, ha anche fatto
irruzione, in alcune delle esperienze giuridichecsdutesi nel corso
dei millenni, nel diritto di famiglia, negli atti rpliminari alla

conclusione del matrimonio, in particolare alla mpessa di

L Cfr. il latino ,arbiter*; sabino-umbro arputro‘; assiro ,erabu’ (=entrare: come
garante), erubbatu (=pl: garanzia, pledge€); accadico grebd (=entrare);
aramaico ,arrubba®“, ,’erabort; arabo ,urban®; egiziano yb“ (anteriore al
dominio persiano); cfr. MSAN NicoLO, Parerga Babylonicain Archiv orientalni
4 (1932), pagg. 34 ss.; UNTERMANN, Worterbuch der Oskisch — Umbrischen
Heidelberg 2000, pagg. 53 s.; &MERAROQ, Le origini della cultura europea, vol.
[I. Dizionari etimologici. Basi semitiche delle ¢jne indoeuropee — Dizionario
della lingua greca in Biblioteca dell*Archivium romanicum; Serie Il —
Linguistica, Firenze 1994 — Ristampa 2007, pag. 38.



matrimonio, considerata, con alterne vicende, pimemo vincolante
per i contraendi.

In alcuni ordinamenti giuridici, attuali e del pass la
garanzia per 'adempimento della promessa di matrime invece
esistita sotto un altro nome, appartenente ad wumpgasemantico
diverso.

E’ necessario indagare come e sotto quali inflderici,
politici, economici, sociali, lo strumento dellargazia commerciale
sia entrato a far parte della conclusione del mmatnio, e con quali
ricadute per la concezione del diritto di famiglia.

Preliminare a qualsiasi discorso in merito sardragtiare
'origine del tema‘r b, con un’avvertenza: i testi latini e greci
particolarmente significativi per lo studio deli@uzione
dellistituto delle arrhae sponsaliciaenel diritto romano, citati nel
presente capitolo, saranno ripresi ed esaminagjetisamente nella

parte seconda della ricerca.

2. La lingua fenicia. L’iscrizione del Pireo

E’ diffusa in dottrina I'opinione per cui il tema b avrebbe
avuto origine nella lingua fenicia, entrando suso&snente a far
parte del vocabolario del diritto internazional&aterso gli scambi
commerciali intrattenuti dai Fenici con le altre pptazioni del
Mediterraneo.

Ci sono pervenuti in realta pochissimi documentigaardo:
tra essi e stato oggetto di particolate attenzian&scrizione in

fenicio e in greco rinvenuta presso il Pireo, abhata cosi:
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“Nel quarto giorno del (mese) di Marzeah nel quiedimo
anno del popolo di Sidone e stato deciso, secoadmlonta degli
abitanti di Sidone riuniti in assemblea:

di incoronare Samabaal figlio di Magon, il quale aer
l'autorita preposta al tempio e alla costruzionel deortile del
tempio, con una corona d'oro per dieci dracme ds@eesatto,
poiché egli ha costruito il cortile del tempio eesoccupato di tutto il
necessario per la realizzazione di tale opera;

che gli uomini, che sono le nostre autoritd pertampio,
scrivano l'ordine su una stele e la poggano nefiatdel tempio
visibile a chiunque;

di indicare il Comune quale ‘r b per questa stetesicché
esso paghi con il denaro del (tempio della) didnBa’l — Sidon
venti dracme di peso esatto; affinché gli abitaditSidone sappiano
che la citta sa dire grazie agli uomini che acgaisi un merito per

la citt&"?.
Alla fine vi € la frase:
“TO ko0 @V Z160viwv Aroreifnv Zidwviov”
Gli studiosi, filologi e giuristi, si sono divisiuf'importanza

da assegnare a questa iscrizione: taluni la cisapva dell’origine
semitica del tem& b3, mentre altri la ritengono di scarso valore per

Z Traduzione italiana dall’edizione tedesca di J.EGHOFFMANN, Uber einige
phonikische Inschriftenin Abhandlungen der kaiserlichen Gesellschaft der
Wissenschaft zu GottingeBand XXXVI (1890), pag. 3 ss. Per un’accurata
analisi dello stile delleEhreninschriftengreche cfr. ENACHMANSON, Zu den
Motivformeln der griechischen Ehrenschriftein Eranos-Acta philologica
Suecanall (1911), pagg. 180-196, ora in B-OHL (a cura di),Inschriften der
Griechen. Grab-, Weih- und Ehreninschrift@armstadt 1972, pagg. 153 ss.

® Cfr. R. LEONHARD, s.v. Arrtha in A. PauLy - G. Wissowa (ed altri)
Realenzyklopadie der classischen Altertumswissafts@y) 1, Stuttgart 1895,
pagg. 1219 ss.

11



la sua eté recente (il quindicesimo anno di Sidmreisponde al 96
a. C.).

La traduzione del termine feniciob nelle lingue moderne ha
inoltre suscitato molti problemi: i traduttori I'hao talora omessa,
talaltra resa per analogia con le lingue semiticba il termine

“Birgen (= fideiussori}

3. Laradice’r b nella lingua ebraica

a) L’Antico Testamento

Nei due principali testi della tradizione ebraicatiea, la
Bibbia ed il Talmud, é attestato il terminerabhori, con molteplici
significati, genericamente riconducibili a varierfee di garanzia.

Tre sono i testi tratti dall’Antico Testamento.

Gen. 38, 17-20(Giuda) le disse: ,lo ti manderd un capretto
del gregge“. Essa (Tamar) rispose: ,Mi dai un peg(giay ) fin
qgquando me l'avrai mandato?“. Egli disse: ,Qual’e gegno che ti
devo dare?”. Rispose: ,ll tuo sigillo, il tuo corae ed il bastone che
hai in mano®. Allora glieli diede e le si uni. Essancepi da lui. Poi
si alzo e se ne ando; si tolse il velo e vestiaplti vedovili. Giuda

mando il capretto per mezzo del suo amico di Adullgper

“ Cfr. E. VOLTERRA, Studio sull”arrha sponsalicia”1. Estratto dalla‘Rivista
Italiana per le scienze giuridicha.s. 2 (1927), Roma 1927, pag. 42 Seritti
giuridici, vol. I, Napoli, 1991, pag. 42) (da ora =\MEOLTERRA, in RISG2 cit.); G.
HOFFMANN, Uber einige phonikische Inschriftesit., pag. 4 ipotizza addirittura
che possa trattarsi di una traduzione dal gredeniitio.

® La dottrina accosta il termine al significato ddlefiussione in base ad un
confronto con altre iscrizioni greche ed in basda#io che il termine drabh
semanticamente simile, ha in ebraico e nelle ditrgue semitiche anche |l
significato di fideiussione.
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riprendere il pegno dalle mani di quella donna, maegli non la

trovo.

In questo, in cui il termine passo Giuda assumbligazione
di consegnare un capretto a Tamar, dandole cenadhonl’anello
con il suo sigillo, il bastone ed una benda, chddana conservera
fino alla consegna del capretto. Gli oggetti cons¢igda Giuda a
Tamar, designati con il termingajy (pronuncia: ar’bun, che
compare tre volte nel passo), hanno il signifiggiteidico di pegno,
in quanto funzionali a garantire I'obbligazionermipale contratta da
Giuda, di consegnare a Tamar un capretto.

Conseguentemente il servo di Giuda, adempiuta
'obbligazione di consegnare il capretto, richieanello ed il

bastone, essendo stata estinta I'obbligazione ipatec

| Sam 17, 18Prendi anche questi dieci formaggi che offrirai
al comandante. Informati se i tuoi fratelli stanhene e portami un

segno di conferma da parte loro.

L’'antica versione greca omette questi versetti, ineeessi
sono riportati dalla tradizione secondo cui Daviden avrebbe
ancora conosciuto Saul all’epoca dei fatti natrati

La traduzione di questo testo varia molto tra ditai, e la
soluzione interpretativa prescelta é determinahiee di stabilire se
in questo passodrabhonfosse inteso quale elemento di garanzia.

L'edizione italiana de L'a Bibbia di Gerusalemmaende il

termine erabhon con “paga’, mentre altri studiosi interpretano la

6 Cfr. | Sam. 16, 14.

13



richiesta (rivolta da Isai a Davide) di poter preralla loro paga

come prova che essi stanno bene

b) In particolare, il libro dei Proverbi

La radice‘’r b compare spesso nel libro dei Proverbi nella
forma nominale arubbah(=fideiussione) e nella forma verbaleab
(= dare fideiussione, impegnafsi)

Il giudizio dell’autore sacro e particolarmente atgp nei

confronti di chi presti garanzie in favore di terzi

Pv 17, 18:Insensato chi si impegna per un altro, chi si fa
garante per il prossimo.

Pv. 27, 13:Prenditi il vestito di chi si € impegnato per uno
straniero e dallo pure come pegno per una prositut

Pv. 20, 16: Prenditi il vestito di chi si € impegnato per uno
straniero e dallo pure come pegno per una prositut

Pv. 11, 15:Chi si fa garante per uno straniero si trovera
male, ma chi non si compromette vive tranquillo.

Pv. 22, 26 — 27Non garantire i debiti degli altri: se poi non

riuscirai a pagare ti porteranno via anche il letto

" Cfr. E. VOLTERRA, in RISG2 cit., pag. 42 (Scritti 1, cit., pag. 42).

8 1| verboarab viene impiegato in altri libri del’Antico Testam®® con vari altri
significati (dare in pegno, scommettere). Nel safistare in pegno cfr. Neh 5, 3;
; di scommettere: Jes. 36, 8; Job 17, 3. Il sigaib di fare fideiussione & presente,
oltre ai passi citati del libro dei Proverbi, iniG&3, 9; Ps. 119, 122; Jes. 38, 124;
Job. 17, 3. Nel Talmud viene spesso utilizzato sigmificato simbolico. Dalla
molteplicita degli istituti designati con questonine € stato dedotto che il popolo
ebraico li avrebbe “importati” dai contatti commiaiccon altre popolazioni in un
periodo successivo all’'Esodo, servendosene a dtenegli scambi commerciali
internazionali: cfr. E. WLTERRA, in RISG2 (1927), pag 43 (Scritti 1, cit., pag.
43); l'autore sottolinea altresi I'esistenza, neéilbia, di un altro termine per
indicare specificamente il pegndidbol’, e nota una coincidenza tra il sistema di
garanzie previsto nella Bibbia e quello del Codileenmurabi.

14



Pv. 6, 1 - 5:Prudenza nel dar garanzie per i debiti altrui:
figlio mio, ti sei reso garante per il debito di @mico dando la tua
parola ad un estraneoPi sei legato a una promessa, impegnandoti
con le tue stesse parole®ylio mio, fa' cosi e sarai libero: va' da chi
ti tiene legato alle tue promesse, supplica, arfaine a stancarlo, di
liberarti; non concederti riposo, non chiudere oaghfinché ti sarai
sciolto dall'impegno, come gazzella sfuggita aliappola e come
uccello scappato dalla rete.

L'insegnamento contenuto nei Proverbi € molto ilhante in
relazione alla cultura ebraica, in quanto gli Ebréenevano di
trovare indicate in questo libro le regole da segper attuare un
comportamento che non arrecasse problemi a chipjdicava,
rendendolo felice nella vita.

15



4. | papiri aramaici®

Dei papiri aramaici, risalenti al V secolo a. Girezenuti nella
citta di Elefantina, mostrano una variegata I'aggetione contrattuale
del medesimo istituto detgrabhon

Il primo® racconta di una donna nubile che, dopo aver
stipulato un contratto di mutuo, afferma di aveeviuto la somma di

4 sicli, che si impegna a restituire a rate conrgéressi.

® Per un’introduzione allo studio dei papiri aramait. F. X. KORTLEITNER, De
Judaeorum in Elephantine-Syene colonia eiusqueomdtus cum vetere
testamento intercedentibusn Commentationes biblicae2 (1927); E. G.
KRAELING (a cura di),The Brooklyn Museum Aramaic papyri : new documenhts
the 5. century B.C. from the Jewish colony at Edepihe in Publications of the
Department of Egyptian Art(1953); E. MEYER, Der Papyrusfund von
Elephantine: Dokumente einer judischen GemeindedansPerserzeit und das
alteste erhaltene Buch der WeItIiteraiur_eipzig 1912; Y MUFFs Studies in the
Aramaic legal papyri from Elephantiné Studia et documenta ad iura orientis
antiqui pertinentia8 (1969) €Handbuch der Orientalistik/66, Leiden — Boston
2003) con unteriore bibliografia; GVAGNER (a cura di),Les papyrus et les
ostraca grecs d’Elephantine : P. et O. Eleph. DAMainz am Rhein 1998; O.
RUBENSOHN Elephantine-Papyri Berlin 1907; N. PETERS Die judische
Gemeinde von Elephantine-Syene und ihr Tempel idalirhundert v. Christi
Geburt Freiburg 1910; BPORTEN, Jews of Elephantine and Arameans of Syene :
(fifth century B.C.E) fifty Aramaic texts with Helar and English translation
Jerusalem 1974pl e altri, The elephantine papyri in english: three millenoia
cross-cultural continuity and changen Documenta et monumenta Orientis
antiqui 22 (1996); A.UNGNAD, Aramadische Papyri aus Elephantine : unter
Zugrundelegung von Eduard Sachau’s Erstausgatbidilfsbiicher zur Kunde des
Alten Orients4 (1911); A.VERGER Ricerche giuridiche sui papiri aramaici de
Elefanting in Studi semiticil6 (1965); Y REUVEN, Introduction to the law of the
Aramaic papyri Oxford 1961; G.DIETzE, Der Streit um die Insel Pso :
Bemerkungen zu einem epigraphischen Dossier desurmiempels von
Elephantine (Th.Sy. 244)n Ancient Society 261995), pagg. 157-184; R.
DUTTENHOFER Korrekturen zu Ostraka aus Elephantine / SyeneZPE 147
(2004), pagg. 180-182; WKAPLONY-HECKEL, Eine Acker-Amt-Quittung aus
Elephantine (DO Bodl. Eg. Inscr. 918) Enchoria28 (2002/2003), pagg. 33-36;
C. A. NELSON, Receipts for Trade-Tax in Elephantine/SyeneZPE 107 (1995)
259-262; HNuTkowicz, Concerning the VerbiSN’ in Judaeo-Aramaic contracts
from Elephantingin JSS52 (2007), pagg. 211-225; AAGGAR-COHEN, The
covenant as contract : Joshua 24 and legal Aranteits from Elephantingn
ZAR 11 (2005), pagg. 27-50; SA’AVES, Judenfeindschaft in der Antike: die
Minchener Vortragen Beck’sche Reihe 122RItnchen 1997; K.-TZAUZICH (a
cura di),Demotische Papyri aus den Staatlichen Museen zlinB@reul3ischer
Kulturbesitz, Band 3. Papyri von der Insel ElepliagtBerlin 1993.

19 Cfr. A. E. G®WLEY, Aramaic Papyri of the Fifth century b. @xford 1923, n.
10; SacHAU, Aramaische Papyrus und Ostraka aus einer jludischditérischen
Kolonie Elephantinel_eipzig, 1911, n. 28.
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Qualora la restituzione del capitale e degli irgsrenon sia
stata ultimata entro un anno, la controparte e di Sigli sono
autorizzati a prendere, a loro discrezione, qualergrabhon dal
patrimonio della donna, trattenendolo fino alla pbteta
soddisfazione del loro credito: il significato degno del termine
erabhonappare evidente.

Il secondo documentbci & pervenuto, purtroppo, in maniera
estremamente frammentaria: dagli unici due frammanhostra
disposizione sembra di poter dedurre che si tistds una lettera di
affari.

Non ne conosciamo neppure la datazione, in quanto
I'indicazione dell’anno, originariamente presentelia linea 14) e
andata perduta.

Per quel che maggiormente ci interessa, si dice che
nell'acquisto di una casa si pud pagare in contéintera somma
dovuta o ci si impegna a consegnareetabhona titolo di caparra.

La parolaerabhoné pure menzionata in un altro documento
dello stesso genere dei due precedenti, ma lesgine lacune del
documento e lisolatezza della parola erabhon ingoedo di
desumere qualsiasi informazione da tale riferiménto

Piu interessante si rivela un papiro, redatto mgua assira,
con titolo in aramaico, rinvenuto a Babilonia ealente al 504 a.
C.*% in un contratto di locazione, un vaso viene dptale arba per
garantire il pagamento del canone: questo ternmidéca qui una

cauzioné®,

1 Cfr. A. E. ®WLEY, op.cit., n. 42 (= BCHAU, op. cit, n. 16; WsNAD, n. 17).

12 Cfr. A. E. ®WLEY, op. cit., 68, 10.

13 Cfr. E. VOLTERRA, in RISG2 cit., pag. 45 (Scritti 1, cit., pag. 45)

14 Per E. \OLTERRA, loc. ult. cit, “sembra che si awicini ad una figura simile al
pegno”.
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5. La lingua greca

a) L'origine del termine appafav

La lingua greca conosce la radiceb nella formadppofov,
molto antica, con significato esteso di garahzia

Il primo testo che lo menzioni & un’orazione didein cui
Diocle paga le spese per i funerali in parte intaoti, in parte dando
delle caparre quali prova e garanzia del cont@itelusd’.

Un interessante passo della Politica di Aristoteléavia, Ci
informa che gia ai tempi del filosofo Talete (VII-\8ecolo a. C.)
I’ appafcv faceva parte della prassi commercialguesti, esperto
conoscitore di astronomia, prevedendo una stagawmgevole per la
raccolta delle olive, avrebbe preso in affitto itutiorchi disponibili
in citta. Data l'onerosita dell'operazione, si d#ye avvalso di
caparre per il pagamento.

Cicerone, tuttavia, neDe divinatione narra il medesimo
episodio, omettendo ogni riferimento alle cap&rre

Gli studiosi si sono divisi sul silenzio di Cicermnalcuni

prestano fede al racconto di Aristotele e riportdao nascita

5 Cfr. G. THUR, s. v.Arra, Arrabonin Der Neue Pauli2, Stuttgart — Weimar
1997, col. 24 s., il quale ritiene che la formacgrei sia modulatanach dem
Vorbild altoriental. Rechtee rimanda in proposito a Gen. 38, 17. L'origine
semitica € ormai comunemente riconosciuta dagliigsit cfr. G.SEMERAROQ, Le
origini cit., pag. 38 con ulteriore bibliografia. Ormablista € I'antica opinione di
O. WEISE, Die griechischen Worter im Lateiheipzig 1882, pag. 265, secondo il
qeuale I'origine sarebbe greca.

1% |saEUS De Cironis Hereditate, cap. 23

7 per Volterra il fatto che gia Iseo (scambiato eeamente con Lisia) utilizzi
guesto termine dimostrerebbe cheriha sarebbe stata recepita nel diritto greco a
seguito ed in conseguenza dei rapporti commerialii Fenici, mentre i contatti
tra Greci ed Ebrei, con la conseguente reciprocBueinza linguistica,
risalirebbero ad un’eta posteriore.

'8 ARISTOTELES Politica 1259a 12 (1, 11, 8 — 10).

¥ CIcERO, De divinationel, 111 - 112.
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dell'istituto greco dellbppafov a Taleté’, per altri invece il silenzio
di Cicerone sulle caparre indizierebbe che lo sémiim giuridico
introdotto da Talete sarebbe stato il contratto eamine, non
I appofirv,

Appare in ogni caso arbitrario desumere dal raacont
aristotelico I'introduzione delippafov nellordinamento greco da
parte di Talete; piu verosimilmente si puo afferenaelne questi si sia
servito della prassi dellppafov, lasciando aperta la questione
dell’'origine della medesima pra&si

Che una certa diffusione dell'arra nei contratti file di
ingenerare obbligazioni dovesse essere in Grecitomigalente é
paraltro desumibile dall’assenza della compravanthinsensuale nel

diritto greca™.

20 W. WACHSMUTH, Hellenische Althertumskunde aus dem Gesichtsputgde
Staats?, Halle 1846, pag. 189.

21 BEAUCHET, Histoire du droit prive de la Republique AthenierheParis 1897,
E)ag. 421 ss; E.QLTERRA, in RISG2, pag. 46 (Scritti 1, pag. 46).

2 Come sottolinea F.ANGSHEIM, The Greek Law of Sal&Veimar 1950, pag.
346, infatti, ‘greek agreement created duties only, not liabditiand [that] the
arra added an independent liability, remote fromy asbligation to deliver the
goods and to pay the pritgTrad.: | contratti greci davano origine solaaveri,
non a responsabilita, e I'arra aggiungeva una resgalita indipendente, lontana
da qualsiasi obbligazione di consegnare i benigagail prezzo). Il concetto é
ribadito efficacemente da BakAB, Sale with earnest money in the papyn
AGR 16. Symposion 2001. Vortrage zur griechishen und hellenistischen
Rechtsgeschicht&Vien 2005, pagg. 199 ssthé lack of any legal action from an
agreement alone must explain why the parties use@arnest money to create an
otherwise non-existent liability (Trad.: L'assenza di azioni legali derivanti da
contratto deve da sola spiegare perché le pasisaro ricorso alle caparre per
creare una responsabilita altrimenti non esistentdyautrice cita
convincentemente una serie esaustiva di documestivashti dalla prassi
commerciale. Cfr. Anche H-ARUPPRECHT Antwort auf Eva Jakahin AGR 16
cit., pagg. 219-222.

23 Cfr. THEOPHRASTUSapud Stob 4, 2, 20 (edizione di OHENSE lohannis
Stobaei anthologium, libri duo posteriofeg, Berlin 1958, pag. 127 ss.). E’
interessante notare sin d’ora ah@afov viene riferito nel testo sempre alla sola
compravendita, mai al fidanzamento o al matrimod@aguesto si & dedotto che in
Grecia I'utilizzo dell’ dppapov fosse ristretto al diritto commerciale, in partare

al solo contratto di compravendita. In questo setspongono anche i lessici
(Etimologycon magnum, Suidas, Harpocrajidn PLUTARCHUS, Galba, cap. 17,
dppofcov ha il significato di dono. Cfr. E. 8LTERRA, in RISG2, pag. 47 (Scritti

1, pag. 47) con ulteriore bibliografia; ASzEGEDY-MASzAK, The nomoi of
TheophrastusNew Hampshire 1987 (rist. dell'edizione del 19813gg. 58 ss; H.
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L'utilizzo dell’ éppafarv nel solo lessico commerciale perdura
sino al IV secolo d. C.

Gia nel Il secolo d. C., tuttavia, il termine etats sostituito
nel linguaggio corrente dal termimpovu:0v**. Le fonti successive
al Il secolo d. C. continuano ad attestare il teemippofov
frequentemente, ma non piu con riferimento al tessbmmerciale,
bensi in relazione al diritto di famiglia.

Tale cambiamento di prospettiva € particolarmenideate
nell'opera di Esichio di Alessandria (IV-V sec.@?), il quale parla
dell’dppaficrv nel solo fidanzamento, tralasciando del tutto bBam
contrattualé’.

TROFIMOFF, Les arrhes en droit syro-romain araipi@ RIDA 39 (3. serie) (1992),
pagg. 292-293 con ulteriore bibliografia; VWWV. FORTENBAUGH, S. V.
Theophrastosin Der Neue Paulyi2/1, Stuttgart 2002, col. 385 ss., con ulteriore
bibliografia. Per la presenza del termigggoficov nelle fonti epigrafiche cfr. IMT
Skam/NebTaeler 174; IG V1 110; losPE?32; Iscr. di Cos. ED 43; Iscr. di Cos.
ED 43 [1]. Nei papiri il terminéppafov viene utilizzato molto spesso ed in senso
giuridico: Pringsheim elencava 22 papiri contendransazioni con la presenza
dell’ dppaperv; la lista aggiornata alla luce dei ritrovamentcsessivi, é in E.
JAKAB, Salecit., pag. 200 nt. 9.

Anche qui il riferimento costante e al diritto deontratti (compravendite,
locazioni, contratti di lavoro) e mai al fidanzartero matrimonio. Sui papiri
C.P.R. 30 e Cairo 67006, in temaatrhae sponsaliciaena tardi, vedinfra il
capitolo 4.

24 Cfr. LuciaNus, Magister rhetorum cap. 17; con il medesimo significato
Luciano utilizza il terminezpovouia: cfr. LUCIANUS, Abdicatus cap. 23.
L’equivalenza dei terminipovQuiov e mpovouia € costante: cfiThesaurus lingua
graecae VI, Paris 1842-1847 s. vpovouio. Nei papiri il terminezpovuiov €
attestato solamente a partire dal Il secolo dcft.:Soc. 56, 9. Per I'evoluzione
del termine nel periodo successivo nei papiri daignificato diprivilegium cfr.

F. PREISIGKE, Worterbuch der griechischen Papyrusurkun@emerlin 1927, s. v.
Igpovc'),ulOv.

% La circostanza che nella prefazione al suo leskindgore affermi di essersi
rifatto ampiamente ai lessici pia antichi, ha dadiito a sospetti di interpolazioni e
glosse che successivi autori cristiani avrebbepmdato all'opera, nonché a dubbi
sull'autenticitd della lettera — prefazione: i lessantichi, infatti, riferivano |
appapov al diritto dei contratti. Cfr. E. ®LTERRA, in RISG2 cit., pag. 50 (Scritti

1 cit., pag. 50)infra, cap 4.
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c) Il Nuovo Testamento

Molto peculiare e I'utilizzo del terminéppafov nel Nuovo
Testamento. Nell’'epistolario paolino detto termic@mpare in tre

luoghi, in senso figurato:

Eph. 1, 14: 6¢ éorv dppafarv tijc xAnpovouiog nudv, &g

» ’ ~ /4 ) ~ r 2 ~26
ATOAVTPWOLY TG TEPITOINTEWS, EIC EXAIVOV TS 00ENS ODTOD .

I Cor. 1, 22: 0 kai ogpayiocoucvos HUAS Kol O0DS TOV

dppafiva tod Tveduaroc &v taic kapdiac fudv?'.

Il Cor. 5, 5:0 d¢ katepyoodauevos Huag €ic avto todro Jedg, 6

dod¢ fuiv 1ov dppafdva tod mvebuaroc .

In Il Cor. 1, 22 I'Apostolo sostiene la bonta deltaa
predicazione ritenendola conforme a quella di Ge€xisto. A
dimostrazione di essere stato davvero inviato dager il bene dei
fedeli, egli cita lo Spirito Santo, caparra dellad@nzione, per grazia
del quale Paolo stesso era capace di compierezmraeniracoli.

Il Cor. 5, 5 ed Eph. 1, 14 parlano dell’anelito umaverso la
gloria eterna: durante l'attesa transeunte della werrestre Dio
stesso sazia questa tendenza dell’anima e del edtimawerso il dono
dello Spirito Santo.

S. Girolamo rese il termingppafcov contenuto in questi passi

in latino con pignus, nella sua traduzione della Bibbia conosciuta

% (Trad.: -lo Spirito Santo- .il quale & caparraippafav) della nostra eredita,
in attesa della piena redenzione di quelli che ®@&acquistati, a lode della sua
gloria).

" (Trad.: -Dio stesso- .ci ha impresso il sigillo e ci ha data la caparry(
dppapdsva) dello Spirito nei nostri cuori).

23 (Trad.: E Dio che ci ha fatti per questo e ci héoda caparra dello Spirito).
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come “Vulgata”, ma al ruolo dello Spirito Santo pesto alla
Redenzione si addice di piu il concettoadtiha, in quanto lo Spirito
Santo é inteso negli scritti paolini non quale skepgaranzia di un
adempimento futuro della promessa, bensi quale jpaegrantede

praesentj del’'adempimentt.

6. La lingua siriaca. Cenni*®

La lingua siriaca presenta due termini contenentiadice'r
b, aventi il significato di “garanzia”arrabhutha (della stessa
famiglia semantica del verbadbh™ e del sostantivo arrabha’ =
fideiussore) erabhona Simili nella forma, i due termini hanno
tuttavia origini totalmente diverse, appartenenidprimo al ceppo
linguistico semitico mentre il secondo deriva daapdppafov.

I termine arrabhutha corrisponde  sostanzialmente
all'erabhon ebraico, avendo il significato di fideiussione,pgigno,
di caparré, e lo si ritrova nel lessico del solo diritto commiale.

Il terminerabhong invece, indica spesso il sacrificio di Cristo
per la salvezza dell’'umanita, secondo la dottriteaterminologia del
Vangelo e dei Padri della Chidda

%9 Gia S. Agostino, in una lunga spiegazione, ritangii consono equiparare lo
Spirito Santo allrrha, piuttosto che al pegno: cfr.UsUSTINUS Sermo 23, §P.

L. 38, 158 s.).

%0 Cfr. H. TROFIMOFF, Les arrhe<tit., soprattutto le pagg. 297 ss.

31 Cfr. E. VOLTERRA, in RISG2, pag. 51 (Scritti 1, pag. 51).

32 Cfr. il sostantivoarrabha, impiegato per designare i padrini e le madrine ne
battesimo ed i testimoni degli sposi nei matrimoni.

¥ Alcuni studiosi hanno dedotto dal fatto che i daemini avessero campi di
applicazione cosi nettamente distinti che nellguansemitiche il terminerabhon
ed i suoi derivati sarebbero rimasti estranei afrimanio ed al fidanzamento: cfr.
E. VOLTERRA, iInRISG2 pag. 51 (Scritti 1, pag. 51).
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7. La lingua latina

a) Etimologia ed origine dei terminiarrha/arrabo

Nella lingua latina e attestato il sostantivo maschrrabo-
arrabonis dal cui accorciamento popolare sembra essere
successivamente derivato il termimera (o arrha)®*. Mentre la
forma arr(h)a € ampiamente attestata, con variazioni di sigaific
anche notevoli, il terminarrabo & utilizzato solo da pochi autdti

Varrone ci informa che la formarrabo deriva dal greco

appofarv.

% Cfr. Thesaurus linguae latina@ol. Il, Leipzig 1900-1906, s. \arra e arrabo,
coll. 631 ss.; G. Bvoto e G. C. @I (a cura di),ll dizionario della lingua
italiana, s. v.“caparra”, Firenze 1990. Molto interessante & I'opinioneEdP.
Hawmp, Latin arr(h)a, in Glotta 63 (1985), pag. 109, che vale la pena di riportare
per intero: the shorter form arr(h)a has been called a shorignof arrabo ( <
gk. Arrabon < Semitic), but we may wonder on whamgiple the shortening
operated. It seems reasonable that the shortenimgeain mercantile slang,
whether or not lenones were involved. Now we krizat Plautus facetiously
shortened arrabo to rabo: rabonem habeto — “rabotfémuam esse dicam hanc
beluam? Quin tu “arrabonem” dicis? (Truc. 688).deems that arrabo could be
taken as ad-rabo. If then arrabo in isolation colbld understood as a delocutive
from future arra-bo, as if “I will pay, | will rectn up”, the pseudo-root —ra-
could have been associated with ratio “reckoningt.eThese shortenings would
then have been morphologically motivatg@fad.: la forma abbreviata arr(h)a &
stata ritenuta un’abbreviazione di arrabo (< grégoabon < semitico), ma
possiamo essere stupiti dal principio in base aleq@avvenne I'abbreviazione.
Sembra plausibile che I'abbreviazione si sia syltp nel linguaggio mercantile,
con o senza la partecipazione dei lenoni. Orasappiamo che Plauto abbrevio di
proposito arrabo con rabmbonem habeto — “rabonem”? quam esse dicam hanc
beluam? Quin tu “arrabonem” dicis? (Truc. 68&8embra che arrabo possa essere
stato inteso come ad-rabo. Se poi la forma is@atbo possa essere stata intesa
come forma delocutiva del futuro arra-bo, “io pagheo salderd”, la pseudo-
radice —ra- potrebbe essere stata associata campo semantico “riconoscere”.
ueste abbreviazioni sarebbero state dunque fitdogente motivate).
% Segnatamente da Varrone, Paluto, Terenzio, QuatibigGellio, Apuleio,
Beda, Isidoro di Siviglia e Gregorio Turonese. QftL, vol. Il, Lipisia 1900-
1906, s.varrabo, pag. 634.
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VARRO, De lingua latinab, 175 Arrabo sic data ut reliquum

reddatur a graecappafcive.

Rifiutata dagli studiosi e invece I'etimologia fatanda Isidoro
di Siviglia nelle sueOrigines dove egliopera una distinzione tra i

termini “arrha e “arrabo’

ISIDORUS HISPALENSIS Etymologiae 9, AP. L. 82, 364 D):
Arrabo dicta, quasi arrha bona. Quod enim datur ganjugio, bene
datur, quia coniugium bonum est. Quod vero causaidationis, aut

adulterii malum est, idcirco arrabo non &st

| termini arrha ed arrabo sono attestati con certezza, nella
letteratura latina, a partire dall’eta della Redidah il primo autore
ad utilizzarlo sembra essere stato Plauto.

In eta repubblicana la consegna di oggetti coanghae
adempiva una duplice funzione: elemento probatodella
conclusione del contratto ed inizio delladempineent
dellobbligazione di pagare il prezzo; stipulaziode una pena
convenzionale tacita tra le parti, che prevedeelaipa dell’oggetto
dato quale arra in caso di inadempimento.

Nelle opere plautine si riscontra una totale fuiiggb dei
termini “arrha” e “pignus: ci0 e stato interpretato come

imprecisione dello scrittore o come prova del fatte I'arrha, ai

% (Trad.: il termine arrabo in questa forma cometaastramandata dal greco
appofarv).

3" (Trad.:arrabo & detta in un certo senso l'arra buona. Quantttinfiene dato
per il coniugio € dato bene, poiché il coniugioosipivo. Quanto invece € dato al
fine di fornicazione o di adulterio & male, centan éarrabo). Cfr. TLL, vol. Il
cit., s. v.arrabo, col. 633; \OLTERRA, in RISG2, pag. 38 (Scritti 1, pag. 38) la
definisce yna delle fantastiche derivazioni di etimologia mare negli antichi.
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tempi di Plauto, non si era ancora distinta nettamelal pegnd.
Certo é che, se la société romaine en a pris connaissardelle
arrhae] par les comédies de Plaute questi, nell'adattare la
commedia greca alla scena romanae«s’était pas fait une juste
opinion de I'arrha et la confondait avec pignus.

Particolare interesse desta il seguente passty ttat Miles

gloriosus

PLauTus, Miles Gloriosus, 957 Hunc arrabonem amoris

primum a me accigfé

L’espressione drrabonemamoris’ potrebbe dare aditg@rima
facie, a ritenere esistente un collegamento trarriia e il
fidanzamento al tempo di Plauto.

La dottrina dominante esclude tuttavia tale intetgione con
vari argomenti: larrabonemmenzionato nel testo sarebbe solo un

semplice dono fatto da una donna ad un uomo (megitfa notare,

% Infatti Plauto sembra riferirsi a vari istituti uidici con il terminearrha:
PLAuTuUS, Rudens, prol. 46Adulescens quidem civis huius Atthicys.] datque
arrabonem (Trad.: un tale cittadino Attico di questa citta.] e da un’arra).
PLAUTUS, Truculentus, 687 ssAst: Sequere intro me, amabo mea voluptas. /
Truc: Tene Hoc tibiy rabonem habeto mecum ut hanc noctem skest:/Perii!
“rabonem”! quam esse dicam sies hanc beluam? Quiratrabonem dicis?
Truc.: “Ar” facio lucri / ut Praenestinis “conia” est ciconigTrad.: Astafia:
Seguimi, entra, ti prego, delizia mia. Truculerdar{dole un bacio). Tieni, questo
e per te; tienilo come “parra” che questa nottgpdaserai con me. Astafia: Oh
povera me! “parra’ che razza di bestia e questafthH® non dici caparra?
Truculento: Ci guadagno il “ca”, come per i Premgsitogna” & cicogna). Cfr.
ancheMostellaria 645,Poenulus 1359 s.

% (Trad.: Se la societa romana ha conosciuto ledaite commedie di Plauto non
si & fatta un’idea giusta dell’arra e I'ha confuzd pegno). HKUPISZEWSKY,
Quelques remarques sur les vocabdleriyonois, dpoc, moapdpepva dans le
Digeste in JJP 18 (1974), pagg. 236 ss. Beritti minori, Napoli 2000, pagg. 276
ss.); M.TALAMANCA , L’arrha nella compravenditait., pagg. 47 ss; ERANKEL,
Plautinisches im PlautdsHildesheim 2000, pagg. 1 ss., in cui 'Autoreerigorre
anche le principali tappe del dibattito filologiteiterario sul problema del
rapporto tra Plauto e i suoi modelli della commaegtieca.

0 (Prendi innanzitutto questo (anello) quale pegamdre).
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le arrhae sponsaliciassono date di regola dall’'uomo alla dof)a
senza riferimenti a futuri matrimonio o fidanzament

L’espressionepignus amorise inoltre molto diffusa negli
scrittori latini, ma senza alcun connotato giuridida variante
arrabonemamoris dipenderebbe dalla fungibilita, gia rilevata, dei
termini pignuse arrabo nel linguaggio plautin®.

Nelle Commedie di Terenzio, significativamente tarmine
arrabo e attestato molto pit raramente rispetto alle epg#autine:
cio va ricondotto ad una maggiore tradizionalismquesto scrittore,
il cui linguaggio appare meno contaminato dallduierize greche
rispetto a quello plautifd

Da due passi di Aulo Gellio sappiamo che anche didau
Quadrigario e Decimo Laberio, due autori dell’e&pubblicana

posteriori a Plauto e Terenzio, utilizzarono intérearrha*:

4 sSecondo la dottrina quasi unanimegntra A. GUARINO, Diritto privato
romang Napoli, 2001, pag. 57@izionario giuridico romand 1, Napoli 2000,
pag. 63.

2 Cfr. E.VOLTERRA, in RISG?2 cit., pag. 57 s. (Scritti 1, pag. 57 s.). L'autore
nota che Plauto parla nelle sue opere siardiae che disponsalia senza peré
mai mettere in relazione i due istituti.

43 TERENTIUS Heautontimorumenos, 600.sSyr: ...fuit guaedam anus Corinthia
/ hic; huic drachumarum haec argenti mille dederattwom. [...] / Syr: Ea
mortuast: reliquit filiam adulescentulam: / ea @ huic arraboni est pro illo
argento(“Siro: c’era qui una vecchia di Corinto e codteaveva dato in prestito
1000 dracme d’argento...Quella & morta ed ha lasdiatofiglia giovinetta che é
stata consegnata come pegno a lei per quel denaro”)

Su questi passi cfr. E.GSTA, Il diritto privato romano nelle commedie di Plauto
Torino 1890, p. 368; B/OLTERRA, in RISG2 (1927), pagg. 634 ss.Seritti 1,
pagg. 56 ss.); MMASSE, L’arra nella compravenditain BIDR 48 (1941), pagg.
267 ss.; M. BLAMANCA , L'arra della compravendita in diritto greco e inridto
romanq Milano 1953, pagg. 53, nt. 17; 58 s.

“ Di Claudio Quadragario si hanno incerte notizie: th passo di Velleio
Patercolo si pud collocare all’epoca di Silla. Panzi che il suo nome derivi da
una vittoria riportata nel Circo in una festa indgter celebrare una vittoria del
dittatore: cfr. R. REHON, Histoire de la litterature latingParis 1924, pag. 144 ;
ScHANz-HosIus Geschichte der romischen Literatur bis zum Gesbtrygswerk
des Kaisers JustiniarErtser Teil, Minchen 1927 pagg. 316 ss.; peridiede
delle opere cfr. W.SCHIBEL, Sprachbehandlung und Darstellungsweise in
romischer Prosa: Claudius Quadrigarius, Livius, l¥al Gellius Amsterdam
1971, pagg. 13-14, 63-69 ; WPHASSIGNET (a cura di),L" annalistique romaine,
tome llI: I’Annalistique récente, l'autobiographipolitique (fragments)Paris
2004, pagg. 13-49; HBECK, Die frihen roémischen Historiker, Band 2. Von
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GELLIUS, Noctes Atticae 17, 2, 2{scil. Quadrigarius)
"Arrabonent ... maluit quam pignus dicere, quoniam vis huius
vocabuli in ea sententia gravior acriorque est; seohc "arrabd in
sordidis verbis haberi coeptus ac multo videturdsdius "arra’,
guamqguam _arraquoque veteres saepe dixerint et conpluriens
Laberiug®.

Gellio interpreta la scelta di Quadrigario di w#are il
termine ‘arrabo’, e non ‘pignus”, per la maggior asprezza del primo
vocabolo. Il termine drrabo’, continua Gellio, era ai suoi tempi
termine desueto, e ancor di piu lo era il vocab@oha”, termine

caro aiveterese soprattutto a Laberio:

GELLIUS, Noctes Atticae 16, 7, 12tem (=Laberius) in
Necromantia “cocionem” pervulgate dicit, quem veter

“arrilatorem” dixerunt“®.

Laberio aveva utilizzatogervulgaté nella sua Necromantia il
termine ‘tocionem al posto dell’antico arrilatorem™: i due termini
“cocid’ e “arrilator” dunque appaiono succedanei e designano il

medesimo concetto.

Coelius Antipater bis Pomponius Attici3armstadt 2004. Decimo Laberio (106
a.C. - 43 a.C.) e il piu famoso autore di mimi deécolo a.C. Fu urquesdelle
sue opere si conoscono 43 titoli e restano ala@minenti; i suoi mimi erano
prevalentemente di satira politica.

Su invito di Cesare rappresento egli stesso umsom, forse nel corso dei giochi
per le vittorie di Cesare nel 46 a.C. (cfradkoBIus, Saturnalia2, 3). Cfr. PL.
SCHMIDT, s. v.Laberius in DNP 6, Stuttgart 1999, pagg. 1030 ss.

5 (“- Quadrigario - preferi dirarrabonemche pegno, poiché la forza di questo
vocabolo in quella frase € maggiore e piu incisiva; arrabo € ora tra i termini
desueti e molto piu desueto € arra, per quantoeaglitantichi dicessero arra e
soprattutto Laberio”). Il passo narra di un episotti cui i Romani erano stati
presi in ostaggio dai Sanniti.

“° (Questi dice nella Necromantia volgarmentecionert, quello che gli antichi
avevano dettodrrilatorenm”).

27



E’ stato notato che il terminec6cid’ era abbastanza diffuso
anche presso altri autori, ma sempre con riferimetla
compravendita, con il significato di negoziatorenza alcun accenno

al matrimonid’.

b) | Padri della Chiesa latini

| Padri della Chiesa latini recepiscono l'insegnatagyaolino
ed impiegano il terminarrha per descrivere il ruolo dello Spirito
Santo, il Consolatore dato da Dio agli uomini irtesa della
Redenzion®.

Nell'impiego del terminearrha i Padri si soffermano spesso
sulle differenze intercorrenti terha e pignus

Particolarmente interessante € a riguardo un passS.
Agostino, il quale in un sermone si sofferma ddigié@mente su tale
distinzione parlando del ruolo dello Spirito Sandospiega che ad
Esso si addice piu il termine dirha, poiché questa, a differenza del
pegno, non va resa indietro con 'adempimento dakstazione ma

viene computata in essa:

AUGUSTINUS Sermo 378P. L. 39, 1673): ..quando datur

pignus, reddit homo quod accepit, re completa groguam pignus

47 Cfr. ad esempio il passo del retore-grammaticen@LIANUS , Declamationes,
12, 19.

48 Cfr. ad esempio ERTULLIANUS, De Resurrection®dl1 (P. L. 1, 869)Adversus
Hermogenenm34 (P. L. 1, 229). Altre edizioni ddDde resurrectionesono in A.
KROYMANN, in CSEL 47 (1906) pagg. 25-125,W. PH. BORLEFFS, in CCSL 2
(1954), pagg. 919-1012. S#liversus Hermogeneafr. J.H. WASzINK (a cura di),
Q. S. F. Tertulliani, Adversus Hermogenem likditraiecti/Antverpiae 1956 e, per la
traduzione e il commento della stessa opdra, Tlertullian, The Treatise against
Hermogenes/Nestminster (Maryland) - London 1956.
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accepit, arrha autem quando datur non recipitur seg@er additur ut

impleantuf®.

Tale interpretazione, inizialmente non unanime,inspose

anche nella Patristica successiva

c) | testi giuridici

| primi testi giuridici in cui si parla darrhae risalgono ad eta

adrianea; in tutti il riferimento & al diritto dedntrattr’.

“9 (Quando viene dato un pegno, 'uomo restituisdecbie ha ricevuto quando c’'é
il completo adempimento dell’obbligazione per c@ preso il pegno — lett:
quando e completa la cosa -, I'arrha invece quasielne data non viene ripresa
indietro ma viene computata ai fini dell’adempin@gnt

*0 Cfr. VENANTIUS FORTUNATUS, Vita S. Martinil, 67 (inMonumenta Germanica
4,1, 297).

1 D. 18, 3, 6 pr. (Scaevola libro secundo respomsjiru.id, quod arraevel alio
nomine datum esset...ci0 che sia stato dato a titolo di arra o adoditolo...);

D. 19, 1, 11, 6 (Ulpianus libro trigesimo secundbealictum):ls qui vina emit
arrae nomine [...] si anulus datus sit arraemmine(Colui il quale acquista vini a
titolo di caparra...se sia stato dato un anellodoatitli caparra)D. 14, 3, 5, 15
(Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum)anulum_arraenomine acceperit
(...Il quale abbia preso un anello a titolo di capar); D. 18, 1, 35 pr. (Gaius
libro decimo ad edictum provincialeQuod saepe _arra@momine pro emptione
datur..(Cio che spesso viene dato a titolo di caparra..q); & 139:Emptio et
venditio contrahitur, cum de pretio convenerit, qués non dum pretium
numeratum sit, ac ne arrhquidem data fuerit: nam quod arrha®mine datur,
argumentum est emptionis et venditionis contra¢taecompravendita si contrae
quando ci sia accorda sul prezzo, anche se il pream € stato ancora pagato, e
anche se non sia stata data un’arra: infatti cewtne dato a titolo di caparra e
una prova della compravendita contratta); C. 54,1 (Imperator Antoninus a.
216 Sabino et Anullino Conss.pi ea lege praedium vendidisti, ut, nisi intra
certum tempus pretium fuisset exsolutum, emptrsgrerderet et dominium ad
te pertineret, fides contractus servanda(&s hai venduto un fondo col patto che,
se il prezzo non fosse stao pagato entro un cenpd, la venditrice avrebbe
perso le arre e la proprieta sarebbe spettatala fiefle contrattuale va rispettata).
Anche qui manca qualsiasi accenno a matrimoni@anfiamento. L'unico testo
del Digesto che menzioni karhae a proposito della promessa di matrimonio, su
cui gravano tuttavia sospetti di interpolaziond).€23, 2, 38 pr.. da qui alcuni
studiosi hanno tratto la conclusione che nessunobdgei giureconsulti classici
abbia mai menzionatodirha sponsaliciae che gli sponsali nei testi giuridici
classici fossero non vincolanti e liberamente vidkdli. Su tutto cio cfr.
ampiamente il cap. 3.
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Nelle opere dei giuristi, a differenza di quellayine, é netta
la distinzione tra Arrha e il pignus Tale distinzione verra poi
definitivamente accentuata dalla riforma di Costemin materia di
pegno.

Si ritiene che la giurisprudenza abbia dovuto peeadatto
della prassi, iniziata soprattutto nelle colonidad&agna Grecia da
parte dei c. d.peregrini di servirsi dellearrhae negli scambi
commerciali.

Gaio sembra essere il primo giurista a nominadaitamente
in D. 18, 1, 35 pr(Gaius libro decimo ad edictum provincial®uod
saepe arrae nomine pro emptione datur, non eo mertiquasi sine
arra conventio nihil proficiat, sed ut evidentiugopari possit
convenisse de preffo

Egli da conto della diffusione dellrrhae, ma non manca di
osservare come queste non inficino il principio semsualistico che
stava alla base della compravendita romana, diverste da quella
greca. Nel diritto romano classico, infatti, &&rhae assurgono al
ruolo di patti aggiunti, con funzione probatoridr(dGai 3, 139),

regolati piti dalla prassi che dal diritto

d) Origine dell’espressione arrhae sponsaliciaé

Volendo passare ad indagare da quale momentoniirter
arrha/arrabon sia penetrato nel lessico del diritto matrimoniale
dopo averne rilevato la totale assenza nella lirepraica, aramaica,

greca (prima della dominazione romafia siriaca, va preso atto

2 (Trad.: Cid che spesso viene dato a titolo di mapaon riguarda il fatto che
senza arra non vi sarebbe un accordo, ma affinabgapessere provato in maniera
E)siu evidente che ci si & accordati sul prezzo).

Cfr. H.KupiszEwsK| Quelques remarquest., pagg. 236-237.
** Su cui cfr. JVoN MAMMEN, Zur Frage des Verldbnisses im alten griechischen
Rechi Wirzburg 1972.
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dell’ affermazione a partire dal IV secolo d. C.l'dspressione
arrhae sponsalicia@ella lingua latinZ.

Gia alla fine del Il sec. d. C., in realtd, incoamo
un’interessante espressione, peraltro isolata nettaratura latina,
arrae regiae che pare in qualche modo prodromica a quelthae
sponsaliciae Essa fu utilizzata da Giulio Capitolino a propogi

un celebre fidanzamento, di cui € parola nelilstoria Augusta

luLius CAPITOLINUS, Maximini Duq 27, 7 Desponsa illi
(Maximino) erat lunia Fadilla, proneptis Antoninquam postea
accepit Toxotius, eiusdem familiae senator, qui iippepost

praeturam, cuius etiam poemata exstant. Manserutgma apud eam
arrae regiae. .

L’'autore narra come, dopo lo scioglimento del fEmento
tra Massimino e Giunia Fadilla, pronipote di AntamiPio, le ‘arrae
regia€’ rimasero presso la donna. Con questa espressiobigenon
si riscontra in alcun altro testo, vengono indicamgetti di

consistente valore economico, descritti nel prasieglel testd.

*° Bisogha dare conto di un passo di Apulditetamorphoseon libri, 5, 26l
gquale anticamente veniva lett@rtha et nuptiis coniugaldp facendo ipotizzare
una datazione molto piu risalente dmltha sponsalicia.Tutte le edizioni dal
1700 in poi hanno semprecdnfarreatis: “mihi confarreatis; “confestim
confarreati$; “iam mihi conf (estim) farreatis nuptiis coniugdb€@fr. da ultimo
E. PARATORE (a cura di) Apulei Metamorphoseon libri IV-VI (La favola di Arao
e Psiche Firenze 1948subV, 26, il quale legge:iam mihi confarreatis nuptiis
coniugabd. Cfr. E.VOLTERRA, in RISG2 cit., pag. 62 (Scritti 1, pag. 62)

*® (Fidanzata di Massimino era Giunia Fadilla, protépdi Antonino, che in
seguito prese Tessezio, senatore della medesimglitanil quale mori dopo la
pretura e del quale restano dei poemi. Le arreeragtavia rimasero presso di
lei...).

> [...] monolinum de albis novem, reticulum cum pralini decim,
dextrocherium cum copula de hyacinthis quattro feagestes auratas et geminis
ornatas ceteraque_insigna sponsaliofurfuna collana di perle bianche, un
frontino con undici smeraldi, n bracciale rivestdo perle oltre a quattro vesti
d'oro e ornate con gemme e gli altri simboli degfponsali); cfr. anche
SVETONIUS, Tiberius 6, 3. L’attendibilita dell’Historia Augusta € tattia molto
controversa: ALIPPOLD, Kommentar zur Historia August8and 1. Maximini
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Questo dato sembra indiziare la loro diffusionespoel ceti alti della
societd romana, ma meraviglia I'impiego dell’agiyett “regia€’
nell’eta del Principato: iperbole dello scrittor@,prerogativa della
famiglia imperiale?.

e) Gli scrittori cristiani. Rinvio

Negli scrittori cristiani del 1V secolo é attestata

*® accanto a

significativamente usata I'espressionsubarrhar
quella di ‘arrha”, riferita ad unioni religiose.
Il riferimento € spesso all'unione di Cristo conChiesa, e

guesto concetto, come si vedra pid avanti, ha onu’importanza

duo Bonn 1991, pag. 589 ritiene l'intero fidanzamentorato Wahrscheinlich
erfunden” (probabilmente inventato); Volterra nota comididtoria Augusta di
cui I'opera di Capitolino fa parte, sia ricca dirfeddoti pidl 0 meno immaginosi e
spesso completamente fantastiei avanza lipotesi che Capitolino riporti a
Massimino un istituto in vigore solo piu tardi ahipo in cui egli scriveva (fine
del Il secolo sotto Costantino) e adoperi taleniee per indicare i regali d'uso.
“Questa osservaziohe- aggiunge I'Autore - &vrebbe anche un ulteriore
appoggio nel fatto che prima della legge di Costamt(C. 5, 3, 15) i doni
sponsalici hanno il valore di semplici donazioninen si possono ripetere
nemmeno nel caso di scioglimento del fidanzaniento

8 Cfr. A. LIPPOLD, Kommentar zur Historia augusteit., pagg. 605 ss. con
ulteriore bibliografia. L'autore connette il passoquestione con D. 23, 2, 28, in
cui per la prima volta si parla dirhae a proposito di un fidanzamento (su cui v.
infra, cap. 3) e ritiene moglich, dalR man unabhangig von einer rechtlichen
Fixierung der arra sponsalicia als eines gegengeiti Angeldes der Verlobten
(oder nur des Britigams) den Ausdruck arra regiadine Gabe des Verlobten
(zumal eines kaiserlichen Prinzen) auch schon inZ#t um 300 gebrauchen
konnté (possibile che indipendentemente dal consoliddameiuridico dell’'arra
sponsalicia quale caparra reciproca dei fidanzaii del solo fidanzato-
I'espressione arra regia potesse essere gia intpiegwrno al 300 d. C. per
designare un dono del fidanzato —oltretutto priegip

%9 Cfr. ad es. GDEFRIDUSVITERBENSIS Pantheon(P. L. 198, 1007B); IBARDUS
CREMONENSIS Mitrale sive Summa de officiis ecclesiasti2is5 (P. L. 213, 79);
HARIULFUS ALDENBURGENSIS Chronicon Centulensd, 14 (P. L. 174, 1323).
Cfr. anche tedescdJinterpfand, termine nato proprio nell’Eucarestia cristiarth e
ancor oggi utlizzato nella medesima per designkevita terrena quale
anticipazione del dono della vita eterna. E’ a#tisstnoltre la formabarro nella
forma participialeobarrhatosin SULPICIUS SEVERUS Epistulae 3, 2 (P. L.20,
181),su cui cfr.infra, cap. 5.
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spirituale e teologica, ma e connesso ed influisaEondamente
sullordinamento religioso del matrimorifo

Il tema, per la sua ampiezza ed importanza peolizione
dell'istituto della promessa di matrimonio in tuitadiritto europeo

successivo, sara oggetto di specifico approfondioneel capitolo 5.
f) Le costituzioni imperiali®
La prima costituzione in materia dirhae sponsaliciae noi

pervenuta e degli imperatori Graziano, Valentiniandeodosio, é
datata 380 d. C., ed & riportata in C. Th. 3, 82.11

%0 Cfr. 10ANNIS CassIANUS, Conlationes?, 6 (P. L. 49, 677A), secondo il quale
colui il quale durante la vita tende verso Ditlugl quod in futurum dicitur de
beata conversatione sanctorum, iam subarrhatumateimepraesentiha gia ora
quanto si dice per il futuro circa l'incontro beaton i Santi); AIGUSTINUS
Serma372 2 (P. L. 39, 1662); BrRUSCHRYSOLOGUS Sermo 14(P. L. 52, 576);
Historia Datiang cap. 29.

%1 per 'esegesi delle costituzioni riportate in dogsaragrafo cfr. il cap. 4.

®2.C. Th. 3, 5, 11 [=Brev. 3, 5, 6{380 lun. 17), MPPR GRAT(IANUS),
VALENTIN (IANUS) ET THEOD(OSIUS) AAA. EUTROPIO KRAEFECTQ P(RAETORIO).
Patri, matri, tutori vel cuicumque, ante decimunejtee annum datis sponsalibus
quadrupli poenam remittimus, etsi nuptiae non setua et si interea puella
decesserit, sponsaliabemus sponso restitui. Quod si decimo anno @ pater
quisve alius, ad quem puellae ratio pertinet, ashiedecim annos, id est usque ad
undecimi metas, suscepta crediderit pignesse retinenda, deinceps adventante
tempore nuptiarum a fide absistens quadrupli fiahaxius. Viduae autem ratio
diversa est, cui auxilium non suffragatur aetasisilicet ut ea, matrimonium non
implens, ad quadruplum ex veteri constitutione &ume Duodecimo autem anno
impleto quisquis de nuptiis paciscitur, si quideatgp, semet ipsum obliget, sive
mater curatorve aut alii parentes, puella fiat ol Cui quidem contra matrem,
tutorem, curatorem eumve parentem actio ex bonaegtio integra reservetur
eorum_pignorumaquae ex propriis, iuxta poenam iuris, reddidéaitultatibus, si
ad consensum accipiendarum arrarush his se ostenderit fuisse compulsam.
DAT. XV. KAL. IUL. THESSAL(ONICA), GRAT(IANO) A. V ET THEOD(OSIO) A. I.
CONSs (Trad.: Rimettiamo al padre, alla madre, al tutor@ chiunque altro,
celebrato il fidanzamento con la dazione delle anima che la fanciulla abbia
compiuto i dieci anni, la pena del quadruplo anebeéon seguano le nozze; e se
nel frattempo la fanciulla sia morta, ordiniamo deearre siano restituite al
fidanzato. Qualora invece il padre o chiunque altna spetti la responsabilita
della fanciulla, abbia creduto di trattenere le aicevute nel decimo anno di eta o
oltre, ma prima del dodicesimo anno, cioé fino i@ dell’'undicesimo anno, e
poi, awvicinandosi il tempo delle nozze, venga matla promessa fatta, sia
soggetto alla pena del quadruplo.Diversa e la mitna della vedova, che non e
aiutata dalla minore eta, per cui se non contramznio € condannata alla pena
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Nel testo vengono utilizzati ben tre termini pediaare |l

medesimo concett@ponsaliapignera arrae®:

datis sponsalibug...]; sponsalia iubemus sponso restitui;
[...] suscepta crediderit pignorasse retinenda; [...] actio ex bono et
aequo integra reservetur eorum _pignorufn..] si ad consensum

accipiendarum arrarunab his se ostenderit fuisse compulsam.

Interessante € notare come anche l'antigarpretatio di
questa legge prosegua nella molteplicita termiriokbbger indicare il

concetto di garanzia prematrimonféle

del quadruploin forza dell’antica costituzioneChiunque poi si accordi per le
nozze, quando (la fanciulla) ha compiuto il dodicesanno, se il padre, obbliga
se stesso, se la madre o il curatore o altri piarsiat obbligata la fanciulla (al
pagamento del quadruplo).Pero a lei viene risewat@zione ispirata al bonum et
aequum da proporre contro la madre, il tutoreuibtore o il parente, perché sia
reintegrata in quei pegni, che abbia restituito dbrproprio patrimonio in
conformita con la sanzione della legge, se dimdsteissere stata da essi costretta
ad accettare le arre). Sul richiamo presente melituzione ad una precedente
“vetus constitutig cfr. 'esegesi del testmfra, capitolo 4.

% per l'identita di significato, nella costituziortea sponsaliae arrae cfr. C. Th.

3, 10, 1: sponsalia hoc est arrharum data nonfirfsponsali cioé dati a titolo di
arre). La polisemanticita del termine del termsmonsalianel Basso Impero e
attestata dalla Novella di Valentiniano Ill 35,i®,cui con esso viene indicata la
donatio ante nuptiascfr. P. FERRETT|, Le donazioni tra fidanzati nel diritto
romanq Milano 2000, pag. 174; LCAES, Le statut juridique de la sponsalicia
largitas échue a la mére veuve sui iuris selonde.r® de Majorien et la nov. 1 de
SévereCourtrai 1949, pag. 77 nt. 80.

® INTERPRETATIQ Pater vel mater puellae, aut si pater defueritptucurator vel
aliquis ex propinquis, si, antequam decimum annuell@ contingat, de nuptiis
pacti fuerint et _sponsaliasusceperint, si postea mutata voluntate renuere
voluerint, quem prius susceperant, non addicuntugaadruplum, sed ea tantum,
gquae sunt suscepta, restituant: nam et si puellauaduerit, hoc tantum, quod
acceperant, reddunt. sin vero iam puella decimunenagannum usque ad
undecimum plenum susceptas arnas ipsa vel parentes, tutores curatoresve
tenuerint, id observandum est, ut, si fidem planititare voluerint et illum
renuant, cuius_sponsalisuscepit, ad quadrupli poenam sine dubio teneatur
persona, quaecumqgue de puellae nuptiis placitunb. fggod si antequam annus
undecimus compleatur, pignomluscepta reddiderint, nullam de susceptis arris
calumniam pertimescant. nam si vidua fuerit, nilel aetatem poterit excusare, si
animum alibi diverterit et priorem sponsum renusm@uerit. tunc quaecumque
suscepit sponsaliorutitulo, in quadruplum reddat. puella vero post daoimum
aetatis suae annum, si pater de nuptiis illius élfacere voluerit, quam promisit,
ad quadrupli poenam et ipse tenendus est. si pa@rtuus est, et de nuptiis
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sponsaliasusceperint; [...] susceptas arra$;..] sponsalia
suscepit; _[...] pignora suscepta; [...] de susceptis arrig;..]
sponsalioruntitulo; [...] si illius arras.

Anche in C. Th. 3, 6, 1, degli stessi imperatopuee essa del
380 d. C., si ritrovano le espressi@mynora (lucrativa), sponsaliae

arrae come sinoninf?;

puellae mater, tutor aut curator aut propinquusqalis definierit, et puella alteri
nubere maluerit, ipsa sponso priori de propriis ddatibus satisfaciat in
guadruplum, quod accepit: hac tamen condicione atarvut postmodum contra
praedictas personas agere possit, si illius arrgsem renuit, illis cogentibus
invita suscepitll padre o la madre della fanciulla, o se il gadrmorto il tutore, il
curatore o qualcuno dei parenti, se prima cheraifidla compia il decimo anno
ne abbiano pattuito le nozze e abbiano preso ghisgia, se in seguito, cambiata
idea, vogliono rinunciare a colui che in precedeavevano scelto, non vengono
condannati al quadruplo, ma devono restituire splanto ricevuto: infatti anche
se la fanciulla muore restituiscono solo cio chenlmericevuto. Se invece durante
il decimo anno di vita della fanciulla, fino al cpimento dell’'undicesimo, lei 0 i
parenti, i tutori o i curatori presero le arre pes®e, € necessario che, se vogliono
venir meno alla fede del patto e rinunciare a cdlgjuale aveva promesso gli
sponsalia, & tenuto senza dubbio al quadruplovehicadisposto delle nozze della
fanciulla. Se pero restituiscono i pegni presi priche sia stato completato
'undicesimo anno di etd non subiranno alcuna perea le arre prese. Se la
fanciulla era vedova l'eta non pud scusarla quaiia abbia cambiato idea e
rifiutato il fidanzato precedente. In tal caso gissi cosa ella ricevette a titolo di
sponsalia deve renderlo al quadruplo. Nel casouinlec fanciulla abbia piu di
dodici anni, se il padre vuol fare delle sue nogmealcosa di diverso da quanto
promesso, € tenuto lui stesso al quadruplo. Saditqpé morto e hanno contrattato
riguardo alle nozze della fanciulla la madre, tote o il curatore o un parente
prossimo, e la fanciulla preferisce sposare urp,akifla stessa rimborsi con i
propri mezzi il fidanzato precedente al quadrupiogdanto ricevuto: tuttavia
mantenendo questa condizione, di poter agire iruisegontro le predette
persone, se ella prese le arre dal fidanzato atfiuton la costrizione di tali
E)Sersone).

C. Th. 3, 6, 1 [=Brev. 3, 6, 1] (380 Ilun. 17MPPP. GRATIANUS,
VALENTINIANUS ET THEODOSIUS AAA EUTROPIO KRAEFECTQ P(RAETORI)O.
POST ALIA: Si quis in potestate publica positus atque horamministrandarum
provinciarum, qui parentibus aut tutoribus aut ctmabus aut ipsis, quae
matrimonium contracturae sunt, potest esse tersibiponsaliadederit, iubemus,
ut deinceps, sive parentes sive eaedem mutaverinbtatem, non modo iuris
laqueis liberentur poenaeque expertes sint, quaadqlum statuit, sed
extrinsecus data pignora lucratiieabeant, si ea non putent esse reddenda. quod
ita late patere volumus, ut non solum circa adntiniges, sed et circa
administrantium filios, nepotes, propinquos, papis domesticosque censeamus,
quibus tamen administrator operam dederit. impéeriem id postea matrimonium
non vetamus, quod tempore potestatis ob eas pessdeaquibus locuti sumus,
arris fuerat obligatum, si sponsarum consensus accemlaf. XV KAL. IVL.
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sponsalia dederit; pignora lucrativahabeant; _arris fuerat

obligatum

| medesimi imperatori utilizzano infine il termierhae, non
aggettivato, in un’ulteriore costituzione, del 380C., riportata in C.
. 5, 1, 3% Arris sponsaliorum nomine datis.

Solo a partire da Leone, nel 472 d. C. I'espressitamrhae
sponsaliciag inizia ad essere utilizzata nelle costituzionipieniali:
in C. 1. 5, 1, XImpp. Leo et Anthemius AA. Erythrio ppabbiamo

infatti: arrarum sponsalium; huiusmodi _arras suscepit; _arras

acceperit;_arraspraestitas;_arrasautem_sponsaliciaseasdem arras

sponsalicias;sponsaliciasarras susceperint vel post arradatas;

arrarum quantita$’.

THESSAL(ONICA) DD. NN. GRATIANO A. V ET THEODOSIO A | CONSS (Dopo altre
cose: Se qualcuno, preposto ad un ufficio pubbdicalla carica di governatore
provinciale che puo incutere timore ai genitori duéori o ai curatori o alle donne
stesse che stanno per contrarre matrimonio, alaib@ai dloni sponsalizi ordiniamo
che, quando sia i genitori, sia esse stesse ablpanmutato parere, non solo
siano liberati dai vincoli del diritto e siano et#hdalla pena che stabilisce il
quadruplo, ma trattengano i beni che sono stati @fferti, se non ritengano di
doverli restituire. Vogliamo che tale disposiziombbia un tale campo di
applicazione, che la decretiamo non solo nei caoifidi coloro che amministrano,
ma anche nei confronti die figli di coloro che amisirano, dei nipoti, dei parenti,
dei collaboratori e dei dipendenti, ai quali pemltolui che amministra abbia
offerto il suo aiuto. Tuttavia non vietiamo che @mpia in seguito questo
matrimonio, che era stato obbligato con la daziaedle arre al tempo
dell'esercizio della carica per quelle persone, cdi abbiamo parlato, se
sopravviene il consenso delle fidanzate).

®C. I. 5, 1, 3:Imppp. Gratianus Valentinianus et Theodosius ABdtropio pp.
Arris sponsaliorum nomine datis, si interea spongelssponsa decesserit, quae
data sunt iubemus restitui, nisi causam, ut nupti@@ celebrentur, defuncta
persona iam praebuiD. XV k. lul. Thessalonicae Gratiano v et Theoddsk
conss.(a. 380) (Consegnate le caparre a titolo di fidamento, se nel frattempo il
fidanzato o la fidanzata siano morti, ordiniamo di@ che era stato dato sia
restituito, a meno che la persona defunta non aihifornito un motivo per non
celebrare il matrimonio).

¢ Riportiamo il testo completo di C. I. 5, 1,(Bnpp. Leo et Anthemius AA.
Erythrio pp), rimandando anche qui al cap. 4 per I'esegihilier iuris sui
constituta_arrarum sponsaliumomine usque ad duplum teneatur, id est in id
quod accepit et aliud tantundem nec amplius, sit mmsnpletum vicesimum
quintum annum vel post impetratam veniam aetatisieain competenti iudicio
comprobatam huiusmodi_arrasuscepit: in simplum autem, id est tantummodo
quod accepit, si minoris aetatis est, sive virgesridua sit, sive per se sive per
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tutorem vel curatorem vel aliam personam easderasacceperit. Patrem vero
vel matrem, legitimae videlicet aetatis constity&ige simul sive separatim arras
pro filia susceperint, avum autem vel proavum pepta seu pronepte in duplum
tantummodo convenit teneri.Quae ita custodiri censg si nhon propter
personam vel condicionem aut aliam causam legibed @generalibus
constitutionibus interdictam futurum matrimoniurmstare prohibetur: tunc enim
quasi nullo facto, utpote sine causa easdem amaestitas tantummodo reddi
consequens esse praecipimus. Hoc quoque his adiciotuetiam, si legibus
prohibitae non sint speratae nuptiae, post arragtem _sponsaliciasponsa
coniugium sponsi propter turpem vel impudicam cosat@nem aut religionis vel
sectae diversitatem recusaverit vel eo, quod quiagioitum, ex quo spes subolis
oritur, facere non potuerit, vel ob aliam iustancegationis causam, si quidem
probatum fuerit ante datas easdem arras sponsalibiac idem mulierem vel
parentes eius cognovisse, sibi debeant imputare. \&ro horum ignari
sponsalicias arrasusceperint vel post arrakatas aliqua iusta causa paenitentiae
intercesserit, isdem tantummodo redditis super riatte simpli poena liberi
custodiantur. Quae omnia simili modo etiam de sosgper recipiendis nec ne
arris praestitis custodiri censemus: quadrupli Vlidet poena, quae anterioribus
legibus definita erat, in qua et arrarumuantitas imputabatur, cessante, nisi
specialiter aliud ex communi consensu inter corgrabs de eadem quadrupli
ratione placuit. Extra definitionem autem huius isegsi cautio poenam
stipulationis continens fuerit interposita, ex wjtee parte nullas vires habebit,
cum in contrahendis nuptiis libera potestas esdgetieD. k. Iul. Constantinopoli
Marciano cons(a. 472) (La donna chesli iuris sia tenuta fino al doppio delle
arre a titolo di fidanzamento, ossia in cido cheribavuto e un altrettanto e non
pil, se dopo il compimento del 25° anno o dopo aebiesto la dispensa di eta e
comprovata competente in giudizio ricevette le aliréal maniera: (sia tenuta),
invece,in simplum cioé soltanto in cid che ha ricevuto, se minoreetd, sia
nubile che vedova, o di per sé o mediante il tutoiie curatore o altra persona
abbia ricevuto le dette arre.ll padre invero o ladre, naturalmente di eta
legittima (maggiori di 25 anni) che insieme o0 sep@amente abbiano ricevuto le
arre per la figlia, o I'avo o il proavo per la ntpoo la pronipote si conviene che
siano tenuti solo al doppio. Le quali norme int@amad che si osservino se non sia
vietato che il futuro matrimonio abbia luogo a @uwdella persona o della
situazione o per altro motio interdetto dalle leggla generali costituzioni; allora
infatti, le dette arre, consegnate quasi per uto fatllo, giacché senza causa,
ordiniamo essere conseguente che siano soltartttuites E aggiungiamo anche
che, se le nozze sperate non siano proibite dadlg,le se dopo la consegna delle
arre sponsalizie la fidanzata abbia rifiutato dntcarre il matrimonio con il
fidanzato a causa o del comportamento indegnoemdioso, o della diversita di
religione o di setta, o perché il fidanzato noniargrado di compiere il coito, dal
quale nasce le speranza della prole, o per unigilista causa di dispensa, se mai
si sia provato che la donna o i suoi genitori sie@outi a conoscenza di cid prima
che venissero date le suddette arre sponsalizéevono imputare a se stedda
se, ignorando questi motivi, abbiano ricevuto lee @ponsalizie e dopo date le
arre sia sopraggiunta una qualche causa lecitamtinpento, restituite soltanto
gueste, siano conservati esenti circa la penaedeilvalente. Le quali norme tutte
in simile modo intendiamo che si osservino anchre peanzati circa il riprendere
0 non le arre consegnate: cessando naturalmemeni del quadruplo, che era
stata fissata da leggi anteriori, nella quale kiatava anche la quantita delle arre,
a meno che in particolare si stabili altrimenticdmune accordo tra i contraenti
sullo stesso calcolo del quadruplo.
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Nonostante la rilevata confusione terminologica e
riscontrabile un dato importante: ben due dei termatilizzati in
veste di sinonimi per indicare la garanzia delllagenento della
promessa di matrimonio sono mutuati dal diritto owernciale

(pignus, arrha®.

g) Conclusioni

Dalla disamina svolta emergono i seguenti, impdirtati:

- nelle fonti in nostro possesso |'espressioaerhae
sponsaliciaenon compare nella lingua latina prima del 1V secl
C;

- la prima fonte giuridica che menzioni le capamrenateria
di sponsali € una costituzione del 380 d. C.;

- la denominazionearrhae sponsaliciaecompare per la
prima volta quale termine tecnico per indicare laparre

prematrimoniali in una costituzione di Leone de24C. I. 5, 1, 5).

Se poi, oltre le precise indicazioni di questa &ggia stata interposta una
cauzione contenente la pena della stipulazione, amma nessun valore per
entrambe le parti, poiché nel contrarre le nozzievie essere libera facolta).

Si ritiene che la preferenza, accordata progresswée nelle costituzioni al
terminearrha rispetto apignus dipenda dal progressivo distanziamento tra i due
istituti, per cui si sarebbe ritenuto inadeguatoprattutto dopo la riforma
costantiniana sul pegno, il termipégnus per indicare un oggetto che passa in
proprietd di chi lo riceve salva la restituzionecimso di inadempimento. Altre
prove dell'incertezza della denominazione sono dkte fatto che negli Scoli
Sinaitici si parli dipoenae prostimonanziché darra, e che negli scritti giuridici
orientali — tranne che nel Libro Siro — Romano uittd - si utilizza sempre la
terminologia siriaca e non quella romanadha. Cfr. E. VOLTERRA, in RISG2
g1927), pag. 68 (Scritti 1, pag. 68).

® Nella costituzione di Onorio, C. Th. 3, 10, 1 digato cosi il significato del
termine ‘sponsalid: “ sponsalia hoc est arrharum data nomihementre in C. I.

5, 2, 1, che riporta la costituzione di Grazianalevitiniano e Teodosio, C. Th. 3,
6, 1, si muta la frasesponsalia dederitin “arrhas sponsalitias dederit”
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Le costituzioni piu antiche che trattino dirrhae con
riferimento aglisponsaliautilizzano altre denominazioni e rivelano

una significativa incertezza terminologica.
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Capitolo 2. | precedenti semitici dellearrhae

sponsaliciae

1. Introduzione

Nei diritti babilonese ed ebraico si riscontrane dstituti con
funzione di caparra prematrimoniale, strutturalmentolto simili
alle arrhae sponsaliciagomane: lairhatum babilonese ed fnohar

ebraicd®.
2. Latirhatum babilonese

Nella ricostruzione dell’evoluzione dell’istitutaetia tirhatum
babilonese possiamo identificare un periodo pretedealla

codificazione di Hammurabi ed uno successivo ad.ess
a) Il periodo pre-Hammurabi

La societa babilonese arcaica era basata su uamsist
politico-sociale di tipo patriarcale e patrilineare padre,dominus
degli altri membri della famiglia, poteva disporde essi a suo
piacimento.

Il matrimonio consisteva in una compravendita tewdnte
potesta sulla donna ed il futuro marito, scelto pladire di lei, al

qguale veniva trasferita la potesta sulla donnaraliebrrispettivo di

% per un'approfondita analisi degli istituti delishatum e del mohar cfr. E.
VOLTERRA, Studio sull'arrha sponsalicia3. L’origine orientale dell'arrha
sponsalicia, la sua penetrazione ed applicaziorediéto cristiano e bizantinp
estratto daRivista Italiana per le Scienze Giuridiclme s. 5 (1930), Roma 1930,
pagg. 3-28 (Scritti giuridici 1, Napoli 1991, pagg. 125-150) -da ora E.
VOLTERRA, in RISG5 (=Scritti giuridici 1)-. A questo studio si rimanda sin d’ora.
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un prezzo, dettotirhatum la desponsataera oggetto della
compravendita.

La tirhatum babilonese costituiva dunque in origine il prezzo
della sposa, pagato dallo sposo alla famiglia idpée acquistarla in
moglie.

Questa struttura di fondo restd sempre alla badéa de
concezione del matrimonio babilonese, ma subiwiattsignificativi
temperamenti con I'evoluzione progressiva dellaietac mentre
inizialmente il pagamento dellarhatum all’avente potesta della
donna avveniva contestualmente alla consegna delponsata
come in una qualsiasi compravendita, successivam&ninizio a
sottolineare la peculiarita della compravenditatafamatrimoni
contrahendi causan virtu dal suo oggetto.

Il matrimonio inizid ad avere luogo attraverso duementi
distinti e separati fra loro da un intervallo dinfgo: consegna della
tirhatum da parte dello sposo, consegna della donna da pait
padre di lef".

In conseguenza di questa progressiva evoluzionahkEtum
inizid a perdere la sua importanza effettiva dizpoedella sposa ed
assunse un carattere piu simbolico, non corrispua@iu al valore

della donna, ma concretizzandosi il pit delle vaiteina dazione di

0 Cfr. P. KOSCHAKER Rechtsvergleichende Studieih, pag. 130 ss.; 176, nt. 87;
178; contra E. QUQ, Le mariage a Babylone d’aprées les lois d’Hammuraiiti,
cfr. anche 8HUPFER La legge di Hammurabi re di Babilonién Atti della Regia
Accademia dei Lince{1922), pag. 439 ss.; WSARNOLT, Assyrisch-englisch-
deutsches HandworterbuchBerlin 1905, pag. 654; MBTH, Keilschrifttexte
Asurbanipals col. |, pag. 63 ss; MEzZGER Promised but not engageth The
American Journal of Comparative Lawwl. 64,1 (1944),pagg. 28-31; LMILANO,
OAKkk. BAN-ha.-lum= tirhatum "bridal pricein Orientalia 56 (1987), pagg. 85-
88; C.MALLAT, From Islamic to Middle Eastern Law a RestatemerthefField
(part 1), in The American Journal of Comparative Lawl. 51, 4 (2003), pagg.
699-750.

" Questa evoluzione & attestata con certezza afizeplo Hammurabi (2285 —
2242 a. C.).
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valore piuttosto basso e piu che altro simbdficsi affermo inoltre il
concetto per cui larhatum fosse un’attribuzione fatta alla fanciulla

e non piu al suo avente potesta.

b) La legislazione di Hammurabi®

aa) Il negozio matrimoniale

La tirhatum rimase anche nella codificazione di Hammurabi
un elemento essenziale per la celebrazione dellzenocome si
deduce dal § 128 deCodex Hammurabiil quale, seguendo un
principio comune ai popoli semitici, stabiliva clie matrimonio
dovesse essere fatto con la redazione di un dodonfeosiddetto
riksati), in cui veniva annotato anche l'avvenuta daziatedla

tirhatum

8 128 Codex Hammurabi:Se qualcuno abbia preso una
donna in moglie, ma non conchiuda il suo riksati documento
nuziale) con essa, questa donna non & mtflie

Lo schema complessivo della conclusione del negozio
matrimoniale previsto nella legislazione di Hamnfira stato

ricostruito nel modo seguerite

2| documenti babilonesi mostrano differenti valpeir latirhatum, oscillanti tra
Y% mina e 10 sicli, a seconda della condizione #della donna: si tratta di
somme in nessun caso proporzionate al valore datoeatempi ad una donna.
L'ammontare delldirhatumnon era molto alto neppure per le principesse.

% Sulla codificazione dei Hammurabi cfr. BERGMANN, Codex Hammurabi, vol.
1. Textus primigeniysRoma 1953; D.CHARPIN, Le clergé d’'Ur au siéecle
d’Hammurabi : XIXe - XVllle siécles av. J.;Gn Hautes études orientale?,
Geneéve 1986; gli articoli riprodotti nel testomiiano, con traduzione francese, in
E. SZLECHTER, Le code de Hammurapi,lin SDHI 42 (1976), pagg. 303-400;
specificamente sul diritto di famiglia cfr. BZLECHTER, Délicts mettant en cause
les liens conjugaux et familiaux en Droit sumérinbabylonienin RIDA 32
$1985), pagg. 69-95.

4 Cfr. P. KOSCHAKER Rechtsvergleichende Studieit., pagg. 111 ss, con
ulteriore bibliografia.
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a) dichiarazione che la fanciulla Tizia, figlia@aio e di Sempronia
e stata data da Caio e da Sempronia in unione mutiale a X,
figiodi Y

b) dichiarazione dell’avvenuto pagamento dafaatum

c) clausula per il caso dello scioglimento del mabnio

d) giuramento delle parti

e) indicazione dei testimoni e della data.

Il matrimonio era preceduto dal fidanzamento, di sono
descritti interessanti esempi nelle lettere fraiMitanni Tusratta e i
sovrani dell’Egitto, conservateci nelle tavolett&EAmarnd®.

Queste lettere attestano I'importanza della promeds
matrimonio presso le classi alte: alla concluside#ta promessa si
arrivava al termine di vere e proprie, complesseatigne
diplomatiche, finalizzate alla celebrazione di uratnmonio che
instaurasse una parentela tra le due famiglie regnaon fini
principalmente politicy’.

5 Cfr. M. ScHORR Urkunden des altbabylonischen Zivil- und Prozedsisdn
Vordeasiatiche Bibliothek (1913), pag. 1.

® | re Artatama e Suttama, rispettivamente nonn@adrepdi Tusratta, avevano
rifiutato ai re d’Egitto Thtmoses IV e Amenophis Ie loro figlie. Tusratta
promise invece una figlia ad Amenophis I, il gaiadon I'accettd. Dopo la morte
di questi, le trattative vennero riaperte con itssore Amenophis IV, senza
perd che si addivenisse ad un accordo sul'ammemter doni, delldirhatum ne
sulle principesse. Cfr. J. A.NUDZON, Die El Amarna Tafeln mit Einleitung und
Erlauterung Leipzig 1915.

" Possiamo inoltre leggere degli esempi di matrimatell’ epoca di Hammurabi
nella traduzione tedesca in JOMLER — A. UNGNAD, Hundert ausgewdahlte
Rechtsurkunden aus der Spéatzeit des babylonisctiefifttims von Xerxes bis
Mithridates Il: (485 - 93 v. Chr,)Leipzig 1911, pagg. 5 ss.

Il codice Hammurabi, § 139, prende in considerazianche un’altra forma di
matrimonio, fatto senza dazione ddildatun & stato dimostrato tuttavia come
tale forma di matrimonio fosse proprio esclusivataetella stirpe sumerica: cfr.
D’ARBOIS DEJOUBAINVILLE, Completes rendus de I'academie des inst®04,
pag. 324, n. 1; BSTA, Le leggi di Hammurabi e I'antico diritto babilonesa
Rivista italiana di sociologia7 (1904), pagg. 179-236; P.OKCHAKER
Rechtsvergleichende Studieih, pag. 150 ss.
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bb) La tirhatum

Nonostante allepoca di Hammurabi (2285 - 2242 a. C
'ammontare delldgirhatum si fosse ridotta, come abbiamo notato, ad
un valore piu simbolico che reale, cionondimeno erose norme
del codice la regolamentano e vi ricollegano nursiereffetti

giuridici’®

§ 138: ‘se alcuno ripudia la moglie che non gli ha partorit
figli, dovra renderle I'importo della tirhatum e sétuirle il serigtum

da lei portatd ™.

8§ 159: 'se qualcuno che ha fatto portare, nella casa di suo
suocero biblurff e dato la tirhatum volge lo sguardo ad una altra
fanciulla e dichiara al suo suocero: “io non spogetua figlia” il
padre della fanciulla riterra tutto cio che gli éaso portato (cioe
biblum e tirhatunm)

8§ 160: ‘se qualcuno ha portato biblum nella casa di suo
suocero e dato la tirhatum , e se il padre dellacialla dichiara:
“non voglio dare mia figlia”, rende al doppio ciohe egli & stato

dato (cioé biblum e tirhaturh)

Il fidanzamento sumerico si basava sull'obbligagiooontratta fra le parti

mediante giuramento ad adempiere il matrimonigplasa ha un prezzo, che non

viene tuttavia pagato in occasione del fidanzamewfo. P. KOSCHAKER

Rechtsvergleichende Studieih, pagg. 155-157, nt. 20; 160-162.

"8 Cfr. la traduzione tedesca di JOMLER — F. E. PEISER Hammurabis Gesetze

vol. B |, Leipzig 1901.

" Nel caso invece di scioglimento del matrimoniopdate della donna, anche se
uesta € nel diritto, il marito si limitera a régtie il suoserigtum

8 Cfr. sulbiblum P. KoSCHAKER Rechtsvergleichende Studieit, pag. 130 ss.;

il biblum poteva consistere in oggetti diversi dal denapoteva essere dato solo

dopo il fidanzamento.
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8161: ‘se qualcuno ha portato biblum nella casa di suo
suocero e dato la tirhatum e (se poi), un suo anoccalunnia e |l
suo suocero dichiara al bel assatim (lett.”padrodella moglie”):

“tu non sposerai mia figlia” tutto quello che gli étato rimesso
dovra restitulo al doppio e I'amico non sposerasisa donna

8 163: ‘se qualcuno sposa una donna e questa donna non gli
partorisce figli e (poi) muore, se il suo suocerb rgstituisce la
tirhatum che quelluomo ha portato nella casa dossuocero il
marito non deve aver pretese sul serigtum di quelena; la
serigtum di questa appartiene alla casa del padre

8§ 164: ‘Se il suo suocero non gli restituisce la tirhatum,
sottragga dalla seriqtum di lei 'ammontare delienatum e rende la

serigtum di lei alla casa del padre di’lei

8166: ‘Se qualcuno procura moglie ai figli che ha, non
procura moglie al figlio impubere e poi il padre ara, se i fratelli
dividono, debbono dal patrimonio della casa del olopadre
assegnare al fratello impubere, che non ha ancorat@ moglie,
'ammontare della tirhatum oltre alla sua quota eopurargli una
mogli€’.

L'insieme delle disposizioni contenute nel codice c
forniscono una dettagliata panoramica sull’istituia tirhatum
appartiene alla donna e viene portata come tala ca&sa del marito.

In caso di ripudio per incapacita a generare, davessere
restituita dall’'uomo, insieme agli altri beni datalla famiglia della
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donna a questa in occasione delle nozze (il cosmlderigtum
istituto analogo alla dote romafia)

La tirhatum svolgeva inoltre una funzione penitenziale nel
caso di rottura del fidanzamento: infatti a seconcae lo
scioglimento avvenisse per colpa delluno o ddl@&l lo sposo
perdeva ldairhatume il padre della fanciulla era obbligato a resk#u
al doppio.

Nel caso che il matrimonio si sciogliesse per matédla
donna, il suocero doveva consegnare per intertirfi@tum allo
sposo, avendo pero diritto alla restituzionesselqtuni?.

Il § 166 mostra un aspetto molto interessante aeltecezione
matrimoniale babilonese: qualora il padre avess® daoglie
soltanto ad alcuni dei suoi figli, dopo la sua raarfigli dovevano,
in sede di divisione ereditaria, assegnare ai lfrat®n sposati
'ammontare dellatirhatum oltre la loro quota, per reinstaurare
I'equlibrio nelle attribuzioni paterne.

La dottrina ha desunto dalla norma il caratterdodmalita
nuziale necessariad substantiamdella tirhatum il fratello non
sposato non avrebbe potuto contrarre matrimoniazasequesto
trasferimento, essendo necessario alla conclusighenatrimonio

versare ldirhatum

81 Cfr. P. KOSCHAKER Rechtsvergleichende Studieit., pagg. 135, 173 ss.; per
un raffronto condos e donatio ante nuptiasnedioevali cfr. BCOLE, Vicende
storiche della dote roman&) Archivio Giuridico81 (1908), pag. 155.

82 | a serigtumé una dazione contrapposta alla tirhatum, datéecqyeranzia per
assicurare la consegna ddiidhatum E’ stato notato che, sebbene il paragrafo
163 sembri considerare il caso in cui alla mortkaddonna vi siano dei figli,
tuttavia nei numerosi paragrafi i quali si occupatala successione e della
divisione dei beni materni non troviamo nessun agoeallatirhatum, la quale
quindi sembrerebbe spettasse interamente alluomo.

L'accenno del paragrafo 163 riguarderebbe, sectimderpretazione prevalente,
unicamente laerigtum che in caso di presenza dei figli veniva divisaquesti e
non restituita al suocero.
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La tirhatum era, nella legislazione di Hammurabi, ancora
pagata al padre della donna, il quale soltanto mn nobomento
successivo la trasmetteva alla figlia - sposa.

| paragrafi 163, 164 del codice ci mostrano peré, dopo
sciolte le nozze, la restituzione spettava al pagdrebabilmente a

causa della mancanza di personalita giuridica digfana.

c) Ulteriori effetti del fidanzamento babilonese

Con la consegna deltahatum da parte dello sposo al padre,
prima della consegna della donna (la quale rapptasda
conclusione effettiva delle nozze, dato il carattdr compravendita
del matrimonio) nasceva tra i fidanzati un legam&idico molto
intensd®.

Come dimostra la terminologia si trattava di unoverproprio
initium matrimonii con l'insorgenza di rapporti di parentela: la
donna, dopo la dazione dellthatum veniva chiamata moglie
(assatunf®, mentre lo sposo diventael assatim(= signore della

moglie) nei confronti della futura moglie, latanu (genero) nei

# Molto simile a quello scaturente dagli sponsalinganici, i quali anch’essi si
collegano ad un originaria compravendita. Cfr. HHR Hammurabi und das
salische RechBonn 1910, pagg. 68 ss.; Ror8v, Das Recht der Eheschliessung
aus dem deutschen und canonischen Recht gesathcétiiwickelt: eine Antwort
auf die Frage nach dem Verhéltnis der kirchlicheauung zur CivilehgeWeimar
1875 pagg. 59 ss.; P. 8SCHAKER Rechtsvergleichende Studieit., pag. 139.
Sulle le somiglianze strutturali tra fishatum babilonese e gli sponsali germanici
cfr. infra cap. 6.

84 Cfr. P. KOSCHAKER Rechtsvergleichende Studieih, pag. 143-145; cfr. anche
i 88 159-161 del Codice di Hammurabi e le lettezerd Tusratta citate. Talvolta
la donna era detta anchengrhituntf che nei vocabolari sumerici-semitici &
sinonimo dihirtum, il quale equivale a sua voltaassatum(moglie): Cfr. W.
MUSSARNOLT, Assyrisch deutsches-Handworterbudderlin 1905 pagg. 588,
957; P. KOSCHAKER Rechtsvergleichende Studigh, pag. 141, nt. 36.
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confronti del padre della donna, che a sua volterdavaemum
(suocero) dello spo&d

Anche nel campo del diritto penale la posizione fatkinzati
godeva di uno speciale riconoscimento: una disposzdel codice
di Hammurabi, riprodotta anche nella Thora ebf8jamminava la
pena di morte a chi violasse la fidanzata di uroHjtmentre pene
meno gravi sono stabilite per chi avesse violata donna vergine

non unita in fidanzamento:

8 130:”Se alcuno viola la donna (assatum) di un altro che
non ha ancora conosciuto un uomo e vive nella aelapadre e
giace con lei ed e sorpreso, questuomo dovra esseciso, la

donna andra assolta

d) Conclusioni

Il parallelo tra il binomicsponsalia -matrimonio e il contratto
di compravendita nel diritto babilonese € evidergeguendo un
concetto presente ancora oggi nel diritto civilelkduni paesi arabi,
dopo che il compratore avesse pagato al venditoneaoparte del
prezzo oppure consegnato un oggetto che lo rappeese sorgeva
fra i due contraenti un rapporto giuridico, per durecesso dal
contratto comportava la perdita di quanto consegdal compratore

al venditore, I'obbligo di restituzionm duplumdi quanto ricevuto

% Nelle lettere di Tusratta, prima della consegnéadehatum il Re d’Egitto &
chiamatoahu (fratello); dopo la consegna detighatum ma prima dellaraditio
puellae troviamo invece il seguente indirizzo:a' Nimmuria, mio fratello, mio
genero (hatanu) dice Tusratta, tuo suocero (ém(gir. P. KOSCHAKER
Rechtsvergleichende Studigh, pag. 144).

% Dt. 22, 23-28.

87 Cfr. P. KOSCHAKER Rechtsvergleichende Studieih, pag. 145.

48



per il venditore, analogamente alla disciplina’dgpofov di diritto
greco e allarrha della compravendita di diritto romafio

Il matrimonio babilonese consisteva originariameimeuna
compravendita a contanti, in cui le prestazioniivaémo adempiute
simultaneamente; in un secondo tempo, quando questa
contemporaneita cadde e si distinsero in ordinenaogico la
dazione dellatirhatum e la consegna della donna, t@hatum
acquista la funzione di caparra: il suo versamdatmascere uno
stretto vincolo fra i contraenti, tra cui sorge ysizione giuridica
simile a quella prodotta dal matrimonio, mentreswentuale recesso
dal contratto comporta la perdita del’ammontartadigrhatum per

lo sposo e la sua restituzione al doppio per ltepaella sposa.

3. Il mohar di diritto ebraico

Come molti altri settori del diritto, anche il dio
matrimoniale ebraico e babilonese presentano sigtiife analogie.
Strutturalmente corrispondente afldhatum babilonese era I'istituto

delmoharnel diritto ebraic®’.

8 Cfr. E. PoPESCQ La function penitenntielle des arrhes dans la vesten
Justinien Rousseataris 1925 con ulteriore bibliografia; GORNIL, Die arrha
im justinianischen Rechin ZS$S48 (1928), pagg. 51-87.

8 Gli istituti del matrimonio e del fidanzamento mifio un parallelo significativo
e costituiscono uno dei pit evidenti argomenti,ssperichiamato dagli studiosi,
per provare che gli Ebrei e i Babilonesi di origisemitica avessero una base
giuridica comune e fossero retti da legislazionsaassimili fra loro: cfr. J.
JEREMIAS, Moses und Hammurabid eipzig 1903; S. A. GoK, The laws of
Moses and the Code of Hammurationdon 1903; F. MRi, Il Codice di
Hammurabi e la BibbiaRoma 1903; W. W. BVIES, The code of Hammurabi and
Moses Cincinnati 1905; C. BWARDS, The oldest laws in the world, being an
account of the Hammurabi Code and the Sinaitic $lagon, London 1906; A.
UNGNAD, Die Gesetze Hammurapis, H. GRESSMAN Texte und Bilder zum alten
Testament, Tubingen 1909, pagg. 140-17;,ICodex HammurabiRoma 1910.
Specificamente suhoharebraico cfr. MCCOHEN e altri, Gli ebrei in Libia Usi e
costumj Firenze 1994 (ristampa dell'edizione del 193@gg 162 ss.; ARAVA,

Il requisito della rinnovazione del consenso nelanvalidazione semplice del
matrimonio (can. 1057 § 2). Studio storico-giurgi®oma 2003, pagg. 10 ss.
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a) L’etimologia del termine mohar

L’ etimologia della parolanohar (dal verbomur = cambiare,
permutare;mhr = acquistare una spoSayivela la sua funzione
originaria di prezzo della donna.

Un passo dellEsodo ne descrive molto bene il regim

giuridico:

Ex. 22, 15, 16: ..e se alcuno avra sedotto una vergine, la
quale non sia fidanzata, e avra giaciuto con lepl@nda in moglie
col pagare il mohar, se non vuole il padre di lairld a lui, paghi

denaro per 'ammontare del mohar delle vergini.

I matrimonio ebraico arcaico consisteva in una
compravendita avente per oggetto la donna, trauk famiglia
d’origine ed il futuro marito. Questa forma matrimale rifletteva la
rigida organizzazione patriarcale della societée ghmnevedeva la
poligamia e la potesta assoluta gaker familiassu tutti i membri
del gruppo familiare: da cio discendevaiuk vendendidel padre
sulla figlia, nonché la facolta di darla in mogéiesuo piacimento, a
titolo gratuito o oneroso.

Queste istituzioni subirono tuttavia consistentitamauenti nel
corso dei secoli: gia nella legislazione mosaicacahcetto del
matrimonio per compera, con [laffievolirsi della no®zione
patriarcale dei rapporti familiari, aveva perdutosuo carattere
strettamente commerciale in ragione della pectdiadel suo

oggetto.

% Cfr. H. LESETRE in F. VIGOUROUX, Dictionnaire de la Bibles. v. «dot »
Contra J. NEUBAUER, Beitrage zur Geschichte des biblisch-talmudischen
EheschlieRungsrechts: eine rechtsvergleichend4iisstee Studigin Mitteilungen
der Vorderasiatischen GesellschaBand Il (1920)pag. 205 nt. 2.
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Tuttavia, esattamente come nel diritto babilonésejazione
del mohar, I'antico prezzo della donna, rimase pur sempiaean
elemento essenziale e necessario al fidanzamento.

Anche qui si ripeté il medesimo fenomeno per cdue atti
del pagamento del prezzo e della consegna dellaagdam tempo
contemporanei, vennero distinti e separati fra tbaaun intervallo di
tempo: il fidanzamento derivdo la sua rilevanza igica dal
pagamento dehoharda parte del fidanzato al padre della donna, per
effetto del quale sorgeva un vincolo di semi - ptela ed |l
fidanzato acquistava dei diritti molto intensi sutlonna.

Un esempio tipico di questo fidanzamento lo trowarel
matrimonio di Rebecca, narrato nella Genesi e presmodello

successivamente anche negglonsaliacristiani:

Gen. 47 - 53E io la interrogai: Di chi sei figlia? Rispose:
Sono figlia di Betuel, il figlio che Milca ha parito a Nacor. Allora
le posi il pendente alle narici e i braccialettilalbraccia.Poi mi
inginocchiai e mi prostrai al Signore e benedisssignore, Dio del
mio padrone Abramo, il quale mi aveva guidato @ewia giusta a
prendere per suo figlio la figlia del fratello detio padrone. “Ora,
se intendete usare benevolenza e lealta verso @ padrone,
fatemelo sapere; se no, fatemelo sapere ugualmestehé io mi
rivolga altrove” .Allora Labano e Betuél risposertDal Signore la
cosa procede, non possiamo dirti nulla. Ecco Rebeavanti a te:
prendila e va' e sia la moglie del figlio del tuadsone, come ha
parlato il Signore”. Quando il servo di Abramo uéiloro parole, si
prostro a terra davanti al Signore. Poi il servadtifuori oggetti
d'argento e oggetti d'oro e vesti e li diede a Rebe doni preziosi

diede anche al fratello e alla madre di lei.
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Il servo di Abramo, inviato per cercare la mogie Isacco,
trovata la fanciulla, le pone dei monili addossoindi la chiede in
moglie, per il figlio del suo signore, alla madrealefratello di essa.
Ottenuto da questi il consenso e avuta in conskegfzenciulla perchée
la porti al futuro marito, egli da a lei vasellameesti, ed alla madre

e al fratello degli oggetti preziosi, i quali rappentano imohar.

b) Oggetto delmohar

L’'ammontare demoharper le vergini era fissato in una cifra
unica e non valutat@d personam cio che dimostra come esso
avesse assunto la figura di una dazione piu che &rmale,
allontanandosi dall’originaria funzione di prezzsld donna.

La cifra delmohar sembrerebbe essere fissato nel caso della
vergine a 50 sicli, secondo un passo del Deuter@idm

Dt. 22, 28 — 29Se alcuno trovera una fanciulla vergine la
quale non (sia) fidanzata, e la prendera e giaceoa lei e saranno
trovati, dia I'uomo che ha giaciuto con la fancall50 (sicli)
d’argento al padre di lei, ed (ella) sia sua moglperché (egli) le ha

tolto la verginita; né deve ripudiarla durante laa vita

In numerosi passi della Bibbia thohar sembra tuttavia di
valore variabilé”.

Nel Levitico si distingue a seconda della qualitbeta della
persone: 30 sicli per donne in eta da 20 a 60 andiQ sicli per

donne da 5 a 20 anni.

> per le varie somme dichiarate nel Talmud cfr. atiptto J. N:UBAUER,
Beitrage zur Geschichtst., pag. 221 ss.
% Cfr. Gen. 34, 12.
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Anche il seguente passo di Osea si discosta daitans di 50

cicli:

Os. 3, 1 - 21l Signore mi disse ancora: "Va, ama una donna
che é amata da un altro ed e adultera; come il &gnama gli
Israeliti ed essi si rivolgono ad altri dei e amah® schiacciate
d'uva". lo me I'acquistai per quindici pezzi d antgee una misura e

mezza d orzo.

Osea, per riscattare i peccati del popolo, avewsap una
cortigiana, pagandola 15 pezzi d’argento (siclippasso valore del
mohar & qui probabilmente dovuto allstatusdi cortigiana della
donnd®.

Oggetto deimohar potevano essere anche prestazioni diverse
dal pagamento di una somma di denaro:

| Sam. 18, 23-25 ministri di Saul sussurrarono all’orecchio
di Davide queste parole e Davide rispose: "Vi paiecola cosa
divenir genero del re? lo sono povero e uomo dshaondizione".
| ministri di Saul gli riferirono: "Davide ha rispsto in questo
modo". Allora Saul disse: "Riferite a Davide: Il ron pretende il
prezzo nuziale, ma solo cento prepuzi di Filispgrche sia fatta

vendetta dei nemici del re"

Di fronte allimpossibilita di David di pagare ihohar per
sposare la principessa Mical, Saul gli fa sapere cichiede
I'uccisione di 100 filistei (un facere al postouh dare) comenohar

della figlia.

% Nei documenti aramaici del V secolo riiohar apparird sempre come una
dazione simbolica, indipendentemente o quasi daitdita della donna.
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Esempi analoghi sono nella Bibbia il fidanzamento d
Giacobbe, il quale servi il re Labano sette annigieenere la figlia
in moglie, e quello di Caleb, che promise in moglie figlia Acsa a

chi avesse conquistato la citta di Kiriat-Sefer:

Gen. 15, 16-17Disse allora Caleb: "A chi colpira Kiriat-
Sefer e se ne impadronira, io daro in moglie Acsa, figlia". Se ne
impadroni Otniel, figlio di Kenaz, fratello di Cddga lui diede in

moglie sua figlia Acsa

c) Lo statusdei fidanzati

Nel periodo di tempo intercorrente tra il versamermulel
mohare latraditio puellaesi instaurava unetatusspeciale tra i due
nubendi, analogamente al diritto babilonese.

La terminologia & molto significativa: la donna uen
chiamataorasah(dal verbo'rs = sposareyf odisalt>, lo sposda al
(signore — padrone). Il verberastik (ti destinerd a mia sposg)che
non ha un corrispondente nelle nostre culture, rdes@ l'inizio di
dettostatus non indicava il fidanzamento, in quanto questeeawa
in una fase precedente, ma non significava nemmepmsarsi»
come lo intendiamo noi oggi, in quanto solo in witariore fase il
matrimonio israelitico trovava la sua conclusioniarigica con la
coabitazione degli sposi. Il termine indicava urranp fase del
matrimonio, in cui I'uomo si presentava nella cdefla donna che
desidera sposare, la chiedeva in moglie, e, otterlutonsenso,

concludeva l'accordo matrimoniale, versandadharcome dot¥.

% Cfr. Ex. 22, 16, 16, Dt. 22, 23.

% Dt. 22, 24; cfr. P. KSCHAKER Rechtsvegleichende Studigh, pag. 144 nt. 45.
%n Os. 2,21-22.

" Solo in una seconda fase, giunto il tempo stabilit sposa passava dalla casa
paterna a quella dello “sposo” e avra inizio, cancbabitazione, quel rapporto
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La violazione della donna unita in fidanzamento era
considerata come una figura criminosa assai siallladulterio e
punita con la morte del seduttore e della sua comgDt. 22, 23-
27), mentre le due norme di Ex. 22, 15-16 e Dt. 28;29
comminavano una semplice multa per il seduttorerd fanciulla

vergine non fidanzata:

Dt. 22, 23-27:Quando una fanciulla vergine e fidanzata e un
uomo, trovandola in citta, pecca con lei, condweréttti e due alla
porta di quella citta e i lapiderete cosi che mawb: la fanciulla,
perché essendo in citta non ha gridato, e l'uomaclpe ha
disonorato la donna del suo prossimo. Cosi toglidranale da te.
Ma se l'uomo trova per i campi la fanciulla fidateae facendole
violenza pecca con lei, allora dovra morire sol@mruomo che ha
peccato con lei; ma non farai nulla alla fanciulldlella fanciulla
non c'e colpa degna di morte: come quando un uossala il suo
prossimo e l'uccide, cosi € in questo caso, peegfid'ha incontrata
per i campi: la fanciulla fidanzata ha potuto griga ma non c'era

nessuno per venirle in aiuto.

Ex. 22, 15-16:Quando un uomo seduce una vergine non
ancora fidanzata e pecca con lei, ne paghera l& duoiziale ed essa

diverra sua moglie. Se il padre di lei si rifiuta dargliela, egli

particolare, quella comunione di vita che esiste dn uomo e una donna in
seguito al matrimonio. Tuttavia, la stipulaziond dentratto matrimoniale era
I'atto essenziale del procedimento matrimonialgaftire da questo momento un
uomo sposava una donna nel vero senso della pangaivano in essere per gli
«sposi» alcuni dei fondamentali diritti e doveri trraoniali: come gia visto
'uomo eba‘al (= padrone) della donna e dovra difenderla, pgeédg, nutrirla,
vestirla; questa donna viene gia chiamata sua ‘ieloggnche se ancora non ha
inizio la coabitazione), gli & consacrata. Inizéagqliesto momento per la “sposa” il
dovere di essere fedele al suo uomo. Contravveneindorrerebbe gia nel
crimine di adulterio (vedi Mt. 1,18 per Maria e Gappe).

55



dovra versare una somma di denaro pari alla doteiale delle

vergini.

Dt. 22, 28-29 Se un uomo trova una fanciulla vergine che
non sia fidanzata, l'afferra e pecca con lei e saontii in flagrante,
l'uomo che ha peccato con lei dara al padre deléncfulla
cinquanta sicli d'argento; essa sara sua moglia, ipéatto che egli
I'na disonorata, e non potra ripudiarla per tuttbtempo della sua

vita.

d) Considerazioni

Emergeprima faciecome la casistica presa in considerazione
in Dt. 22, 23-27 fosse molto dettagliata:

- si distingueva se il fatto fosse avvenuto in lo@ditato o in
campagna e se la fanciulla avesse o no gridatcsedipo di opporre
resistenza (Dt. 23, 25);

- la donna doveva essere condannata solo quandsseave
acconsentito al reato, mentre se fosse risultataolenza da parte
delluomo, solo quest’'ultimo avrebbe subito la ta@ione, mentre la
vittima sarebbe stata assolta;

- le norme contenute in Dt. 22, 23-27, Ex. 22, 51Dt. 22,
28-29 erano indirizzate allédnciulle vergini fidanzate ad un uoifpo
cioé donne per le quali era stato gia versatndharda parte dello
Sposo e che erano ancora nella casa paternasa dté&compimento
dell’atto definitivo del matrimonio, la consegnalldedonna allo
Sposo.

Anche altri aspetti portano a considerare il veesaim del

moharcome un veranitium matrimonii
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Dt. 20, 7:C’é qualcuno che si sia fidanzato con una donna e
non |I"abbia ancora sposata? Vada, torni a casachérnon muoia

in battaglia e altri la sposi.

Veniva esentato dal servizio militare 'uomo fidat@ con
una donna; la fidanzata acquisiva la medesima ijpogzsociale del
fidanzato e dal fidanzamento sorgerevapso iure i divieti del
matrimonio tra i parenti dei fidanz&ti

Gli sponsali venivano sciolti attraverso una cernmomolto
simile a quella prevista in caso di divorzio e, neso di
scioglimento, la donna aveva diritto alla sommasgprnéa per le
vedove e le divorziate.

Nella Thora ebraica manca una previsione esplicita
dell'obbligo alla restituzione deimohar nel caso di rottura del
fidanzamento o di divorzio, ma la dottrina ritieckee tale obbligo

fosse vigent¥€.
e) Il fidanzamento nel Talmud
Anche nell’epoca post - biblica, che ha come testonativo

di riferimento il Talmud®, il moharcontinud a comparire per lungo

tempo come elemento essenziale del fidanzamentsudadazione

% Cfr. J. NEUBAUER, Beitrage zur Geschichtit., pagg. 186, 187.

% L'assenza di una previsione esplicita in tal sevisne spiegata col fatto che la
Thora, a differenza del codice di Hammurabi, cosstite una raccolta alluvionale,
non sistematica, di norme. Si ritiene che nel tdirgébraico questa restituzione
fosse obbligatoria, argomentando per analogia eotirHatum babilonese del
codice di Hammurabi, e citando un documento nuAadenaico del V secolo a.
C., in cui era stabilito, tra le varie clausule |gescioglimento di matrimonio, che
in caso di divorzio, la donna doveva restituiréualino la somma consegnatale a
titolo di moharal momento del fidanzamento.

190 Cfr, J. NEUBAUER, Beitrage zur Geschichtgt., con ulteriore bibliografia.
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doveva essere menzionata nel documento nuzialesdigersiad
substantiamn occasione del matrimorifd.

Secondo il Talmund l'unione matrimoniagerge in tre modi:
col denaro hohap, con la convenzione scrittaheta) —di cui e
parte integrante la scrittura economica- 0 con dasamazione
(Biah)'%2

Rifacendosi a Il Sam. 3, 14 e Dt. 22, 4, in cuiidianzata era
chiamata col titolo di moglie, il Talmud dichiaraVaquiparazione
tra fidanzamento e matrimonio, e l'indissolubildal primo senza
un formale divorzio; tra la stipula del fidanzaneeetla celebrazione
del matrimonio dovevano intercorrere 12 mesi, ticoB0 giorni nel
caso in cui i fidanzati fossero vedovi.

Era sempre richiesto il consenso dei fidanzatynnsecondo
momento l'atto del fidanzamento o quello del matmmo, ossia la
traditio puellae(nissu — in letteral. “il condurre la sposa nella casa
maritale”) vennero unificati in un’unica cerimoniauziale, pur
rimanendo i due atti distinti: dapprima aveva ludlgitdanzamento,
consistente in un atto formale, con cui i due spmsiegavano
formalmente fra loro in vista del matrimonio e sighno una
penalita nel caso di scioglimento degli sponsali,yeniva celebrato
il matrimonio.

Dopo la benedizione fatta dal rabbino o da chiri alt
presiedeva la cerimonia, lo sposo prendevandhar, consistente
solitamente in un anello od in un oggetto di valalieendo: $ia tu
benedetta a me con questo anello (0 con questatoygecondo la

legge di Mosé ed Israéle

191 Anche nel Talmud il documento nuziale appare cetemento indispensabile
per il matrimonio (cfr. Khetuboth, 5, 7). Vi sonmle analogie con il codice di
Hammurabi (88 137 — 142) e con la Bibbia, (Dt. 29); cfr. J. NEUBAUER,
Beitrage zur Geschich@t., pagg. 237 ss.

192 Cfr. A. SEGRE Il matrimonio nel diritto ebraicp in Atti del colloquio
romanistico-canonistico 197&koma 1979, pag. 22; RAVA, Il requisito cit.,
pag. 11 con ulteriore bibliografia.
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Seguiva quindi la lettura e la firma del documentziale e
quindi Il'ingresso della sposa nella casa marita&to che
rappresentava 'atto conclusivo del matrimonio.

Come successivamente nel Cristianesimo, il modelio
fidanzamento tenuto presente era quello tra Rebstdsacco, sopra

riportatd®®

193 Al momento del fidanzamento venivano fatte andire @onazioni dal futuro
sposo alla fidanzata oltre mohar(i cosiddetimattan= “doni”), corrispondenti ad
altrettanti istituti di diritto babilonesebiplum serigtum nundunnum e che
compariranno poi negli sponsali cristiani.
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Capitolo 3. L'origine delle arrhae sponsaliciae
romane. Indagine sulla loro possibile presenza nel

diritto romano dall’eta arcaica all’eta classica

1. Il dibattito circa l'origine delle arrhae sponsaliciae

romane.

Il problema delle origini dellarrhae sponsaliciagomane é
secolare e, nonostante 'ampio numero di studi distussioni in
dottrina, risulta in parte ancora insoluto.

La teoria dominante sino alla prima meta del sesolorso
riteneva listituto dellearrhae sponsaliciaggia normativizzato nel
diritto della Roma arcaica, ricollegandolo ad unarnfa di
matrimonio per compera, lacoemptiQ successivamente
abbandonatd”.

Alla fine dell’800 si ipotizzo per la prima voltde i principi
del fidanzamento di diritto arcaico, caratterizzda una forte
cogenza della promessa assunta, sarebbero larva@me
sopravvissuti anche nel diritto classico, per trevpoi un nuovo
riconoscimento normativo con l'introduzione e lgoklamentazione

legislativa dellearrhae sponsalicia@el periodo postclassitB.

194 a tesi fu elaborata dai Commentatori e seguitgli dgtorici del diritto da

Cuiacio a Pothier.

195 5 ritenne che l'istituto dellarrhae sponsalicia@vesse le sue basi nel diritto
romano arcaico, ritenendo impossibile che ggionsalia muniti originariamente
della tutela delkctio ex sponsue che nel periodo postclassico vennero
nuovamente tutelati giuridicamente, potessero esseasti per un lungo periodo,
coincidente con il diritto classico, privi di sapgé. Da qui la congettura che
durante il periodo classico vi sarebbe stato ltismpporre ad essi unastipulatio
poenae» contro il loro scioglimento. Cfr. G.ACHIONI, Actio ex sponsu, in
Archivio giuridico 39 (1887) pag. 427: Quando la sponsio cesso di avere
effetti giuridici nella sua applicazione agli spalis questi conservano pure
degli altri effetti. Tutta la teoria delle arre rezla piu chiara prova Vi sarebbe
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Si ritenne inoltre che esitesse una relazione niadgile tra le
arrhae sponsaliciaee lanulus pronubusbasandosi su un parallelo fra
la compravendita e il matrimonio romano arcaico,nne¥o
considerate sullo stesso pianoalehae degli sponsali e larrhae
dei contratti in genere, attribuendo ad entrarabmkedesima base
giuridica e lo stesso svolgimentd

Al consensu® allasolutio della compravendita, intervallate da
uno spazio temporale, sarebbero corrisposspginsaliae lamancipatio
nel matrimonio romano arcaico, anch’essi separatiléro da uno
spazio di tempo.

Come nella compravendita ordinaria, cosi anche anell
compravendita fattenatrimonii contrahendi caussarebbe stato uso
dare all’atto della conclusione degli sponsaliawtia al venditore
per garantirgli il versamento del prezzo.

Successivamente dettrha, invece di venire restituita al
fidanzato, sarebbe stata lasciata alla fanciullaeedonazione.

Gli stessi principi applicati in tema di perdita restituzione
dell’arrha nella compravendita si sarebbero pertanto appkecathe
alle arrhae sponsaliciae

In quanto al diverso trattamento dopo I'adempimeaédie
prestazioni, e cioé che bBrhae sponsalicia@opo il matrimonio

venivano lasciate alla donna e non restituite ap@so, cio fu

dunque stato uaontinuumnella vincolativita del fidanzamento nel diritimano,
seppur con mezzi diversi. La tesi non ebbe padiedteguito.

19 Cfr. F. HormanN, Uber den Verlobungs- und den Trauricigy, pagg. 849 ss.;
E. KRONECKER Quaestiones quaedam de natura arrhae in iure rom&wsoslin
1874, pagg. 45 ss; FRBNDILEONE, Contributo alla storia della subarrhatio,
in Studi per il cinquantesimo anno di insegamentd&diPessina Napoli 3
(1899), pagg. 257 s. $aggi sulla Storia della celebrazione del matrinwoimi
Italia, Milano 1906, pag. 432 s.)D., Die «Subarrhatio cum anule: ein Beitrag
zur Geschichte des mittelalterlichen Eheschliesstehtes, in Deutsche
Zeitschrift fur KirchenrechtlO (1901). | germi della teoria dellHofmann si
ritrovano gia nell’antica operadi AtzoccHi, Addictiones all'opera di
MUSCETTOLA, Dissertatio theologico-legalis de sponsalibus ettnnaoniis
quae a filiis familias contrahuntur parentibus ifisc Neapoli 1762, pagg. 170
Ss.
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ritenuto unavariatio connessa alla natura della particolare
fattispecie giuridica della compravendit@atrimonii contahendi
causa che non avrebbe intaccato tuttavia la struttunapglessiva
dellearrhae

Inoltre I'anulus pronubusrisalente ad eta antica ed usato
nelle contrattazioni qualargumentum emptionisienne equiparato
al tardoanulus arrhae

Infine, per provare l'esistenza delirhae negli antichi
sponsali romani, si addusse — tra le numerose farftiamate - in

particolare il seguente testo :

IUVENALIS, Satira 6, 25 Conventum tamen et pactum et
sponsalia nostra tempestate paras] et digito pignus fortasse
dedistt?’.

Nell'ipotizzare un parallelo fra il matrimonio pritivo e la
compravendita, si ritennero k@rrhae sponsaliciaeun’applicazione

dell'arrha della compravendit&

197 (Cid nonostante tu prepari ai tempi nostri I'achmr il patto e il

fidanzamento...e forse hai dato un pegno per il tito)dSul passo cfr. L.
PePPE Storie di parole, storie di istitutiin SDHI 63 (1997), pag. 162.
ANNE, Les rites des fiancailles et la donation pour cadeemariage sous le
Bas-Empire Louvain 1941, p. 12 nt. 3, ritiene che il termpignuspotrebbe
non riferirsi all'anello di fidanzamento, stantedaa consegna anteriore agli
sponsaliamedesimi; egli lo ritiene un comune regalo, sinalguelli citati in
Oviblus, Ars amatoria2, 16 e in KRATIUS, Carminal, 9, 21 ssnunc et
latentis proditor intumo/ gratus puellae risus abngulo/ pignusque
dereptum lacertis/aut digito male pertinaeitrad. e (si rinnovi) anche |l
piacevole riso della fanciulla che rivela il suosnandiglio nell’angolo piu
remoto, e il pegno strappato dalle braccia o ddb dihe non oppone
resistenza)-Contra cfr. C. FAYER, La familia romana2, Roma 2005, pag.
70 nt. 199, per la quale “il dubbio dell’lAnné é gHitro eccessivo” e |l
?asso di Orazio si riferisce all’anello di fidanzemto.

% Cfr. F. HormaNN, Uber den Verlobungs- und den Trauriog., pag. 835
sulla base di D. 23, 2, 38 pr.; D. 1, 16, 6, 3;4D, 14, 46, 2; D. 23, 2 63;
D. 17, 1, 62 pr. La teoria del’Hofmann venne rgaesuccessivamente anche dal
Sohm, il quale pure parti dall’espressiora@rkae sponsaliciae per ricostruire
I'istituto giuridico e si baso sull'uguaglianzaldelenominazione per identificarlo
con larrha dei contratti in genere ed immaginare applicatt agonsali il
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Successivamente agli studi comparatistici di  Msttei
Koschacker e Volterra, I'ipotesi dell’origine endom dellearrhae
sponsaliciae di diritto romano inizio a perdere di credibilita:
I'allargamento della prospettiva ai diritti del ino Oriente porto
alla formulazione di nuove ipotesi esogene, secoledauali il
diritto romano avrebbe, nel IV secolo d. C., imptotl'istituto delle
caparre prematrimoniali da altre culture, accogleenel suo sistema
principi a sé estranei: prove di tale fenomenolda I'analogia con
I diritti orientali, le fonti ecclesiastiche e attati giuridici bizantini.

A Volterra, la cui linea di pensiero & oggi accalta molti
studiosi, si deve in particolare il ruolo di “dentote” delle antiche
tesi.

Secondo questo autore Hoffmann avrebbe sbagliato
considerare analogheaidtha e le arrhae sponsaliciaesulla base
dell'identita terminologica, in quanto non si sdrelrattato dello
stesso istituto, utilizzato in due fattispecie dsgs bensi di due
istituti distinti, impostisi nel diritto romano irpoche e per fini
differenti.

Mentre le arrhae della compravendita avrebbero avuto
funzione digaranzia commerciale, Errhae sponsaliciaesarebbero,
analogamente allairhatum babilonesee al mohar ebraico, la
trasformazione dell’'originario prezzo della sposa tina dazione
formale in occasione del fidanzamento, dazioneiohgrogresso di
tempo si presenta come una prova dell'avvenuta essai %,

Questo processo non si sarebbe svolto in seno ratodi

romano: l'istituto sarebbe stato importato a Romaria forma gia

medesimo sistema di garanzia usato nei contrdtti:Rc SoHM, Das Recht der
Eheschliessungit., pag. 27.

199 Anche nei diritti germanici, dove pure esiste itnimonio per compera,
I'arrha degli sponsali, penetrata per influenza romanay oostiutisce un
mezzo per garantire il pagamento. Spesso si salava altra cosapto arrha
et predo mundi, ne la consegna delfrrha al momento degli sponsali
sostituiva il pagamento del mundio.
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evoluta, ricevendo numerose denominazioni, tra daligsarebbe
prevalsa quella diarrhae sponsaliciae’

Oltre a queste osservazioni, Volterra addusse polimnte
mole di argomenti a prova dell'inesistenza datligs nell'antico
diritto romano sulla base dello studio del dirittassico:

- le arrhae sponsaliciasono assenti nei testi dei giuristi classici
tramandatici dal Digesto giustinianeo, tranne D.238, pr. (Paulus
libro secundo sententiarum), ritenuto tuttaviarpiéato;

- nessuna fonte letteraria anteriore al quartolsege parla,
come non accenna a stipulazioni penali che, secaledai avrebbero
preceduto larrhae.

- il concetto del matrimonio e degli sponsali degcrnei
frammenti dei giuristi classici, basato su prinajpiali la sufficienza
del nudus consenspuka liberta di sciogliere sempre I'impegno assunto
la rilevanza della volonta delfdia familias, il parallelo con la liberta
del divorzio, contrasta con tatio dellearrhaesponsalicia&™.

119 Numerosi passi giuridici mostrano come gli sparisaéta classica potessero
essere sciolti unilateralmente, senza sanzionidiglve, mediante un semplice
ripudio di una delle parti, cancellanéa nunctutti gli effetti della promessa
di matrimonio:

D. 23, 1, 10, pr. (Ulpianus libro tertio disputaiiom): In potestate
manente filia pater sponso nuntium remittere poté¢sponsalia dissolvere.
(Se la figlia e sotto la potesta, il padre puo are al fidanzato la
comunicazione di rottura e sciogliere il fidanzanmn

D. 24, 2, 2, 2 (Gaius libro undecimo ad edictum \pngiale): In
sponsalibus quoque discutiendis placuit renuntigio intervenire oportere: in
qua re haec verba probata sunt: " condicione tua otor".

(Anche nello sciogliere il fidanzamento si fu dallviso che fosse necessario
che intervenisse la notificazione, nella quale sapprovate queste parole:
“Non mi unisco alla tua condizione™).

Anche le costituzioni imperiali mostrano come salbepoca di Diocleziano
non vi fosse ancora traccia alcuna di coazioni:

C. I. 5, 4, 14impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Titireque ab
initio matrimonium contrahere neque dissociatumoregliare quisquam cogi
potest. unde intellegis liberam facultatem contratie atque distrahendi
matrimonii transferri ad necessitatem non oportgfErad.: nessuno puo essere
costretto da principio a contrarre matrimonio, umég volta sciolto, a riconciliarlo:
pertanto comprendi che la libera facolta di con¢rar sciogliere un matrimonio
non deve trasformarsi in necessita).
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Essendo listituto dellearrhae proprio del matrimonio per
compera, bisognerebbe dedurre che esso fosse iatibiigocon la
societa e con la relativa concezione matrimoniateana.

La citazione di Hoffman di Giovenal&atira 6, 25venne
ripresa in senso critico, con i seguenti argomenti:

- nella satira VI di Giovenale non appare mai neglonsali
un sistema di garanzia o di coazione diretta adligdoie al
matrimonio, né si ritrova nessun elemento che pogdaamare
I'istituto ad una primitiva compravendita;

- nella medesima satira si trovano anche i segwensi:

I[UVENALIS, Satirae 6, 200 ss.Si tibi legitimis pactam
iunctamque tabellis / non es amaturus, ducendianwidetur /

causa..tt

Da questi versi si envince la liceita del recessdaterale
ingiustificato dagli sponsali, anche se era stateposta una scrittura

redatta a prova dell’avvenuto fidanzamétto

C. I. 5, 17, 2Impp. Valerianus et Gallienus AA. et Valerianus Raulinae:
Liberum est filiae tuae, si sponsum suum post fesegrinationis annos
expectandum sibi ultra non putat, omissa spe hoamsunctionis matrimonium
facere, ne opportunum nubendi tempus omittat, cossei nuntium remittere, si
praesente eo consilium mutare, evoluisse. PP VIAp. Aemiliano et Basso
Conss.(a. 259). (Trad: tua figlia, se non crede di doettendere ancora il
fidanzato dopo tre anni di viaggi all’'estero, peedla speranza di questa unione,
ha la facolta di contrarre matrimonio (con un 3ltqmrima che passi I'eta adatta
per sposarsi, potendo comunicargli il recessonggesenza del fidanzato avesse
voluto mutare parere).

C. I. 5, 1, 1impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC BianoAilii
desponsata renuntiare condicioni ac nubere alii ppohibetur. D. XVIII K.
Mai AA. Conss(a. 293) (Trad.: non é proibito che la fidanzatajdalcuno
rinunci alla sua condizione e sposi un altro).

1 (Se non hai intenzione di amare colei che ti tagteomessa in sposa e legata da
legittimi contratti, non c’e@ motivo che la sposi...)

112 sylla persistenza dell’'uso di redigere un documentitto negli sponsali anche
in epoche successive cfrERTULLIANUS, De virginis velandibus 12, {P. L. 2,
906) ed il giurista Paolo in D. 45, 1, 134 pr.
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Giovenale viene dunque letto da Volterra in senso
diametralmente opposto rospetto ad Hofmann: i swersi
dimostrerebbero la facolta di recedere dagli sgoasanutum anche
se stipulati in una determinata fortta

- La parola pignus> in senso figurato, senza che abbia nessuna
importanza giuridica, € usata spessissimo dai réditdn varie
espressiont®, specialmente con il significato di attestazione d
uniont*>:

- un'altra prova dell'importazione dekerhae sponsaliciaenel
diritto romano del Basso Impero si ricaverebbe mhakllelo con le
dazioni fatte in occasione del matrimonio, la cegalamentazione
sino allepoca di Costantino non differiva da cmetlelle altre
donazioni: l'introduzione dellearrhae sponsaliciaenel diritto
postclassico avrebbe poi permesso, nel tardo diktzantino, la
modificazione dei principi classici e I'apposiziode una stipulatio
poenaeper garantire la calebrazione del matrimbffio

Riassumendo, si possono sintetizzare i maggiooraemti di
critica all’antica tesi dell’endogenia delégrhae sponsaliciaeome
segue:

- ’'esiguo numero di fonti;

- il fatto che nel diritto romano di un originameatrimonio per

compera non resti traccia;

113 Cfr. anche E. 6sTA, Storia del Diritto Romano privatd,orino 1911, pag. 51.
14 Cfr. Cicero, Philippicae 12, 22 Pro Caelio, 78 AMBROSIUS De
Poenitentia 2, 1§P. L. 16, 420).

Per l'espressionepignus amoris> senza connotazioni giuridiche, cfr. ad esempio
Ovibius, Ars Amatoria3, 486, 489 SENECA, Hercules Oetaeus, 49QIvius, Ab
Urbe condita39, 10, 1 cfr. M. FEHR, Beitrage zur Lehre vom rémischen
Pfandrechtcit., § 2.

15 Ad es. GceRO, Philippicael3, 8

18 Cfr. il frammento Sinaitico 2, § 4, che presergaairhae come un istituto
nuovo in contrasto con le fonti classiche e nelss0 tempo mantiene in vigore la
proibizione di stipulare pene. Tale proibizionenagibadita in C. 5, 1, 5.
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- lo stridente contrasto tra diritto classico e tplassico, in
particolare la constatazione che glponsaliadi diritto classico
erano regolati in modo completamente diverso tigaditeta cristiana, e
che nella stessa compilazione giustinianea [tstitdelle arrhae
sponsaliciae regolato solo nel Codit¥, & sorretto da principi
antitetici rispetto a quelli dei passi dei giurisiassici accolti nel
Digestd™®,

- il fatto che quasi tutti i sostenitori dell'arditesi si fossero
basati sulla parola arrha » per attribuire allarrhae sponsaliciae
I'identica funzione giuridica dell@rrhae della compravendita; ma, si
rispose, dallesame delle varie fonti semitichegcfie e romane,
risulta che i due istituti sono originariamente aisi e che le
espressioni «arrha sponsalicia » e appafiov uvnoteiog non
compaiono nelle fonti anteriori al IV secolo d. (Ddice che larrhae
sponsaliciae dovevano essere un istituto straniero penetrato
successivamente nel diritto romano.

Larga parte della dottrina moderna accoglie la ideor
dell"importazione” dellearrhae sponsaliciaedal vicino Orient&",
ma gli studiosi sono divisi sull’atteggiamento temuwal diritto
romano rispetto ai diritti semitici: secondo alcuindiritto romano,
pur accogliendo un antico concetto giuridico ot non avrebbe

recepito passivamente le norme dei diritti oriantada avrebbe

17| 'unica fonte del Digesto che ricordirtha sponsaliciaé D. 23, 2, 38, su cui
%rgavano forti sospetti di interpolazione (dffra, in questo capitolo).

La dottrina ritiene che listituto romano dediehae sponsalicia@on sia sorto in
epoca evoluta, ma che debba essere riportato adiutiela pre-giuridica del
fidanzamento. Nel primo ‘900 si affermo inoltre taoria secondo cui la
promessa di matrimonio sarebbe costantemente tatejaridicamente in
epoche primitive e privata di effetti giuridici @poche piu avanzate. L'esperienza
giuridica romana appariva in questottica discontinuumrispetto alla regola
enunciata, con I'affermazione di un istituto prapdi un'epoca “primitiva” quali le
arrhae sponsaliciaein un’epoca evoluta a scapito della promessa atrimonio
priva di forme del diritto classico, basata sulnpipio “evoluto” della liberta
matrimoniale. Cfr. A. D’BILIA , Appunti di diritto bizantinpRoma 1943, pag. 94.
119 Cfr. per tutti AD’EMILIA , Appunticit. pag. 91.
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mantenuto il proprio fidanzamento classico privo ftirme,
considerando learrhae solo come un mezzo per convalidare gli
sponsali.

Secondo altri autori, invece, vi sarebbe statawera e una
propria derivazione dai diritti orientali: larrhae sponsaliciae
romane trarrebbero origine da un istituto prettamesrientale, il
guale, penetrato dopo una lunga evoluzione negleusel rituale
della Chiesa cristiano-orientale, sarebbe statordssome elemento
essenziale del nuovo fidanzamento cristiano stretib vincolo
religioso, e dovrebbe appunto a questa qualitadlriconoscimento
e la sua regolamentazione giuridica nella legisla&iimperiale del

Basso Impert®.

2. Arrhae sponsaliciaenel diritto romano arcaico?

a) Il fidanzamento nel diritto romano arcaico

Poche ed incerte sono le fonti in nostro possessive agli
sponsalianel diritto arcaico: l'unico elemento ricostrudicon un
buon margine di esattezza € la loro vincolativigx p contraenti,
sebbene resti imprecisato in quale forma e I'esbeers della

responsabilitd per inadempimetfto

1205y ¢id cfr. ampiameniefra, cap 5.

12L Al contrario, sono numerosi le fonti e gli studguardanti gli antichi
sponsalia, nel loro complesso o di alcuni aspetti specifisi.questi studi si
rimanda; in questa sede si intende precipuamexggare le ragioni per cui in
passato si € ritenuto di poter evincere I'esistetelle arrhae sponsaliciael
diritto romano arcaico sulla base dei testi di ¥ag e Gellio analizzati nel testo.
Per I'etimologia del terminsponsaliae del participiosponsusda sponsioe da
sponderecfr. Ulpiano in D. 23,1,2; @.LIUS, Noctes Atticaet,4,2; &RVIUS, In
Aeneideml0,79 e $IDORUS Etymologiae9,7,3. Per la possibile derivazione dal
grecoomovdai» (=libagioni agli Dei) e la connessa natura ogia religiosa cfr.
Verrio Flacco in ESTus De verborum significatu (epitome Verri Flacci)
(Lindsay) p. 440: Spondere Verrius putat dictum, quod sponte suagst
voluntate, promittatur. Deinde oblitus inferiore pite sponsum et sponsam ex
Graeco dictajm] ait, quod iozovdcg interpositis rebus divinis facianfverrio
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Due testi, degli eruditi Aulo Gellio e Varrone,utditrano lo

svolgimento della stipula degli sponsali:

GELLIUS, Noctes Atticae 4, 4, 1-2Sponsalia in ea parte
Italiae, quae Latium appellatur, hoc more atqueeiwsolita fieri,
scripsit Servius Sulpicius in libro, quem scripdé dotibus. « Qui
uxorem, inquit, ducturus erat, ab eo, unde duceneiat,
stipulabatur, eam in matrimonium ducturum iri. Glucturus erat
itidem spondebat. Is contractus stipulationum spomsmaque
dicebatur « sponsalia ». Nunc quae promissa ergpnsa
appellabatur, qui spoponderat ducturum, sponsusl Sepost eas
stipulationes uxor non dabatur aut non ducebatun, sfipulabatur,
ex sponsu agebat. ludices cognoscebant. ludex dwamodata
acceptave non esset uxor, quaerebat. Si nihil astausae
videbatur, litem pecunia aestimabat quantique ifterat eam
uxorem accipi aut dari, eum, qui spoponderat (gui stipulatus
erat, condemnabat ». Hoc ius sponsaliorum obsenaatdicit
Servius ad id tempus, quo civitas universo Latgel&ulia data est.

ritiene che spondere sia cosi detto perché si ftenspontaneamente, cioé di
propria volonta. Poi, dimentico di questa etimadggn un capitolo successivo,
afferma chesponsuse sponsaderivano dal greco, poiché essi fanno libagiotii ag
dei nel compiere i sacri riti); cfr. ancheaG3, 93. Per la formula dellsponsio
solenne, riservata ai salivesromani, cfr. @i 3,93:Sed haec quidem verbo rum
obligatio: Dari spondes? Spondeo propria civium Roorum est(Ma questa
obbligazione verbale: Prometti di dare? Promettprapria dei cittadini romani),
su cui cfr. GPUGLIESE, Istituzion?, pag. 149. Sugli autori del fidanzamento e sul
ruolo della donna cfr. IkIus, Ab urbe condita4, 9; RAUTUS, Trinummusl1157
ss.;Cistellaria 98 ss.; @ERO, Pro Cluentiol79; Ad Atticum6, 6, 1; ERENTIUS
Adelphoe734 s.; C. 5, 4, 1; @ArD, Manuef, pag. 163 nt. 3; G.ONGO, Diritto

di famiglid, pag. 64; AMAGDELAIN, Essai sur les origines de la sponsRaris
1943, pag. 99 ss.; CASTELLO, rec. di R.ASTOLF|, Il fidanzamento nel diritto
romanq Padova 1989, in lura 40 (1989), pag. 89 s.Y&LTERRA, Sul diritto
familiare di Ardea nel V sec. a. Gn Studi in onore di A. Segdi, Milano 1967,
pag. 659 ss.<Scritti 3, pag. 109 ss.); RASTOLF|, Fidanzament) pag. 39. Per
I'analisi dei passi dei comici wafra in questo stesso capitolo.
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Haec eadem Neratius scripsit in libro quem de nsptomposuit

»122.

VARRO, De lingua latina 6, 70 - 72Spondebatur pecunia aut
filia nuptiarum causa: appellabatur et pecunia atag desponsa
erat, sponsa; quae pecunia inter se contra sponsogata erat,
dicta sponsio, cui desponsa quo [quo] <quae> esapnsus ; quo die
sponsum erat, sponsalis. Qui spoponderat filiamspdedisse
dicebant, quod de sponte eius, id est de volunéxierat; non enim
si volebat, dabat quod sponsu erat alligatus: ndanmwom<o>edis
vides dici: Sponde<n> tuam guatam filio uxorem me&@®od tum
et praetorium ius ad legem et censorium iudicium ajuum
existimabatur. Sic despondisse animum quoque dicitut
despondisse filiam, quod suae spontis statueratrfinA qua sponte
respondere quoque dixerunt, quam ad spontem regpent] id est

ad voluntatem rogationis; itaque qui ad id quod atgy non dicit,

122 (Trad.: Servio Sulpicio, nel libro intitolato “Del doti”, scrisse che in quella

parte d’ltalia che viene chiamata Lazio, il fidanmmemto soleva avvenire secondo
le seguenti norme del costume e del diritto. Cbli scrive, stava per prendere
moglie, si faceva promettere da colui, dal quaerkbbe presa, che gliela avrebbe
data; chi gliela stava per dare, glielo prometteSanilmente, chi stava per
concedere una fanciulla in moglie, si faceva préenetda colui, al quale stava per
concederla, che l'avrebbe sposata. Colui che fiavaposarla, glielo prometteva.
Questo accordo di richieste e promesse veniva eht@nfidanzamento.
Conseguentemente, colei che era stata fidanzathisshava promessa; chi aveva
promesso di sposarla, promesso. Ma se dopo quaglidi non la si concedeva o
non la si prendeva in moglie, chi aveva ricevutgilamessa, agiva in forza di
essa. Ne erano investiti i giudici. Il giudice igdaa per quale motivo la moglie
non fosse stata data o presa. Se risultava chevinfesse un giusto motivo,
valutava in denaro la lite e tenuto conto dellietese che si aveva di concederla o
prenderla in moglie, condannava chi aveva fatjortanessa a quello che 'aveva
ricevuta. Dice Servio che questa regolamentazioek fidanzamento venne
osservata sino al tempo in cui, in forza della &@gulia, fu estesa la cittadinanza
a tutto il Lazio). Sul passo, tra gli altri, cfr. EASAVOLA, Giuristi adrianej
Napoli 1980, pagg. 92 ss.; OILIBERTO, Materiali per la palingenesi delle Xli
Tavole Cagliari 1992, pagg. 121 ss.;FERRETT), Le donazioni tra fidanzati nel
diritto romang Milano 2000, pagg. 2 ss.; E.OLTERRA, in Studio sull’arrha
sponsalicia pagg. 9 ss. (Scritti 1, pagg. 9 ss.); UBARTOCCI, “Spondebatur
pecunia aut filia”, funzione ed efficacia arciaickel dicere spondedroma 2000,
pagg. 26 ss.
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non respondet, ut non spondet ille, statim quitdixspondeo »; si
iocandi causa dixit, neque agi potest cum eo exispoltaque Si
quis dicit in tragoedia : « Meministine te spondenii gnatam tuam

? quod sine sponte sua dixit, cum eo non potestxagponsw>.

Questi due passi sono stati oggetto variamente praiati
dagli studiosi.

Alcuni individuano una differenza fra il fidanzanten
descritto da Gellio e quello descritto Varrone: imemel primo la
sponsio apparirebbe come una contrattazione bilaterald, ne
secondo essa sarebbe una promessa da parte delasoé della
donna: la forma descritta da Varrone si riferirelaloleun’epoca piu

anticd?*

123 (Trad.: Si prometteva del denaro o la figlia intiingonio; “promessa veniva

chiamata tanto la somma di denaro quanto la fidankalenaro che avevavo pattuito
in contrapposizione al fidanzamento, interrogandsiloro, era detto “cauzione”;
“promesso” era colui cui era stata promessa undiendgiorno della promessa”
quello in cui era avvenuto il fidanzamento. Chivavémpegnato la figlia, dicevano
l'avesse lasciata andare, poiché era uscita dgbaigne, cioé dalla sua volonta. Non
infatti se voleva, dava, poiché era tenuto in faleifidanzamento. Vedi appunto come
si dice nelle commedie: prometti tua figlia in megl mio figlio? Allora si procedeva
alla valutazione dell'accaduto, il diritto del pmet tenendo conto della legge e il
giudizio dei censori dell'equita. Cosi si dice amche lasciava andare I'animo, quando
lasciava andare la figlia, poiché aveva stabiitfirle della sua potesta. Percio colui che
dice no a cio che viene chiesto, non concorda, cwmnesi impegna effettivamente chi
disse lo prometto, ma lo disse per scherzo e namdsagire contro di lui in forza della
sua promessa. Cosi anche colui cui si chiede oeftamedia “ti ricordi di avermi
promesso tua figlia?”, poiché lo disse non di salanta, non si puo agire contro di lui
in base alla promessa). La letteratura su questo, tetenuto spesso corrotto e
comunque oscuro, € imponente. 8@ lingua latinain generale si vedano, con
ulteriore bibliografia, HDAHLMANN, s. v. M. Terentius Varroin RE, Suppl. VI
Stuttgart 1935, pagg. 1202 ss.; @ZENDERELLI, Varroniana. Istituti e terminologia
giuridica nelle opere di M. Terenzio Varrgridilano 1973; sul passo specificamente
citato cfr. oltre alle opere gia citate FERRETT, Le donazionicit.,, pag. 5 ss.; R.
ASTOLF|, Varrone, i comici e il fidanzamento arcajda SDHI 55 (1989), pagg. 393
ss.; b., Il fidanzamentdcit., pagg. 23 ss.; BALBANESE, Verbis obligatio e sponsalia
in Varrone in AUPA42 (1992), pagg. 158 ss.

124 Cfr. A. MARCHI, Il risarcimento del danno morale secondo il dirittomano,

in BIDR 16 (1904), pag. 206 ss.
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A questa ricostruzione si oppone tuttavia |'esenguiolto
alla fine del passo di Varrone, in cui §ponsusinterroga ed il
padre risponde, che indizia la bilateralita delomg.

La sponsiodescritta nelle fonti si presenta come un comtratt
bilaterale fra lo sposo e il padre della fanciukmme sembrano

confermare i seguenti testi giuridict

D. 23, 1, 2 (Ulpianus libro singulari de sponsatib$ponsalia
autem dicta sunt a spondendo: nam moris fuit apetenbus

stipulari et spondere sibi uxores futurds

D. 23, 1, 3 (Florentinus libro tertio institutiondmunde et

sponsi sponsaeque appellatio natagst

La medesima struttura negoziale si rinviene peraltn
numerose fonti letterarie, in particolare nelle coadie di Plauto e
Terenzio, dove spesso compaiosponsionesstipulate a garanzia
del’adempimento della promessa di matrimdfiio

1% E. HrRuza, Beitrage zur Geschichte des griechischen und roheisc

Familienrechtes?, Erlangen — Leipzig 1894, pagg. 40-41. GORNIOLEY, Les
origines de la “sponsio; in Labeo35 (1989), p. 66, ritiene che il carattere della
bilateralita risalirebbe ad Aulo Gellio, ma nonedave stato presente ad tempo di
Servio Sulpicio; cfr. anche RAsTOLF, Il fidanzamento nel diritto romano
Padova 1994, pagg. 9 s. nt. 9. Contro la teorigapiglicazione di unaponsio
civile alla promessa di matrimonio cfHERING, Geist des romischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwickli®yg Leipzig 1906; ad Jhering
replica Volterra che, oltre al passo di Varroneg(ible d'altronde € egli stesso
un giurista), abbiamo molte altre testimonianzd'esktenza di una sponsio
SPonsaIicia» nelle fonti letterarie e in D. 23, 1,2 - 3

126 (Gli sponsali sono cosi detti da “spondendo”: tinfara uso presso gli antichi
?attuire e promettersi le future mogli).

%" (Da cui & nato anche I' appellativo di sposo ellqudi sposa).

128 Da notare la costante pronuncia, alla fine detlatrattazione, della formula
sacramentale secondo lo schema domanda — congpoata, con I'utilizzo deierta
verba (“SpondesBpondehn cfr. ad esPLAUTUS, Aulularia 255 s. Meg. Quid
nunc ? Etiam mihi despondes filiam Euc. lllis legibus, / cum illa dote quam, tibi
dixi. / Meg. Sponden ergo/Euc. Sponde@Megadoro: ebbene? Mi prometti una
buona volta la mano di tua figlia? Euclione: a dmedondizioni, con quella
dote che ti dissi. Megadoro: dunque prometti? Eunai prometto.) Sul passo

72



cfr, R. ASTOLFI, Fidanzamentdcit., pagg. 34 nt. 56; 38 nt. 71; BLBANESE,
Brevi studi di diritto romanccit., pag. 143; PFERRETTI, Le donazionicit.,
pag. 6 nt. 24, 7 nt. 35, 8 nt. 40; BUGENTI, Momenti e immagini della donna
romang Roma 2007, pag. 42 s. Altri interessanti testiccB.AUTUS, Curculio
674-675: Ch. Spondesne, Miles, mihi hanc uxorehTi?. Sponded. Ch. Et ego
huic dotem una spondg&h: mi prometti, o soldato, questa moglie? Th:
prometto. Ch: E io prometto allo stesso tempo peesja la dote); R.
AsToLFl, Il fidanzamentd cit., pag. 36; su cui cfr. PFERRETTI, Le
donazioni cit.; PLAUTUS, Poenulus 1156: Agorastocles: Tuam mihi
maiorem filiam despondeas. / Hanno: Pactam rem twmbé Agorastocles:
Spondesne igitur ? / Hanno: Spondéa promettimi la tu figlia maggiore. H:
Avrai la cosa pattuita. A: Dunque prometti? H: Petim), su cui cfr. P.
FERRETTI, Le donazionicit.,, pag. 6 nt. 24; 7 nt. 35, 8 nt. 40LARTUS,
Trinummus 1157 ss.:Lysiteles: Sponden tu ergo tgaatam uxorem mihi ? /
Charmides: Spondeo et mille auri philippum dotiky/ Dotem nil moror. /
Ch: Si illa tibi placet, placenda dos quoque estudat tibi. / Postremo
guod vis non duces, nisi illud quod non vis fere€a: lus hic orat. / Ly:
Impetrabit te advocato et arbitro. / Istac legedih tuam sponden mi uxorem
dari ? / Ch. Spondeo. / Ca. Et ego spondeo itidémnsitele: Mi prometti
dunque in moglie tua figlia? Carmide: Lo prometto(prometto) anche
mille Filippi d’oro di dote. Lisitele: Non mi impda nulla della dote.
Carmide: se ti piace, ti deve piacere pure la ddte ti porta. E poi non
avrai cid che vuoi, se non prenderai anche ciorodwe vuoi. Callicle: egli
chiede giustizia. Lisitele: L'otterra, essendo teansigliare e a decidere.
A questa condizione prometti di darmi tua figlia nmoglie? Carmide: Lo
prometto. Callicle: Anch’io prometto la stessa cgsau cui cfr. R.
AsTOLFI, Il fidanzamentd cit., pag. 34 s.; PFERRETTI, Le donazionicit.,
pag. 6 nt. 24, 7 nt. 30 e 35, 8 nt. 41;RAYER, La familia Il cit., pag. 23,
Su questo e sugli altri passi cfr. ancheKlbpPISzEWSK], Das Verldbnis im
altromischen Rechtin ZSS77 (1960), pagg. 141 ss. (Scritti minori,
Napoli 2000, pagg. 119 ss.), con ulteriore letterat E. FRANKEL,
Plautinisches im Plautds Hildesheim 2000. Altri testi interessanti oltre
quelli plautini sono 8RrvIUS, In Aeneidem 10, 79: Proprie sponderi puellae
est (E' proprio della fanciulla I'essere promessa), au cfr. P.FERRETT, Le
donazionicit., pag. 2 nt. 6, 4; 8 nt. 35, 8 nt. 40eRENTIUS Andria 100-102:
Ultro ad me venit, unicam gnatam suam / Cum dotarsa filio uxorem ut
daret. / Placui despondi: hic nuptiis dictus gstCremete- venne di sua
spontanea volonta a offrirmi la sua unica figlianinglie per mio figlio, e con una
cosipcua dote. Sono stato d'accordo e ho dato dengssa), su cui cfr. P.
FERRETT|, Le donazionicit., pag. 6 nt. 24, 8 nt. 35; EAYER, La familia 2 cit.,
pag. 38 e nt. 69, 49 nt. 107. SecondoKEIPISZEWSK| Das Verldébnis im
altromischen Rechin ZSS77 (1960), pag. 146 nt. 86 Gcritti minori, Napoli
2000, pag. 124 nt. 86p¢i Plautus ist bemerkenswert, daf die Parteienemm
dafiir sorgen, das Verldbnis in richtiger Form zithkeR3en. Die Folgerung,
daf sie damit die Klage ex d. d. sicherstellen w®n|l ginge jedoch zu weit.
Den Kontrahierenden get es darum, die sponsaligghda zu machen(in
Plauto & da notare che le parti si preoccupano sendd contrarre il
fidanzamento con la giusta forma. Tuttavia trareecib la conseguenza che
essi volevano mettersi al riparo dall’azione ex.dsarebbe azzardato. |
contraenti volevano rendere coattivo il fidanzamgnt

Sulla figura di Plauto nel diritto romano cfr. @tagli autori citati E. GSTA, Il
diritto romano privato nelle commedie di Plaufgrino 1890, pag. 143 ssll;
diritto romano privato nelle Commedie di TerenZio Archivio giuridico,1893,
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b) La responsabilita per inadempimento

Nel caso di scioglimento degli sponsali, i passiG#llio e
Varrone menzionano uactio de sponsicon quali effetti?

Bisogna anzitutto notare la scarsezza delle fonthateria, in
guanto solo questi due testi parlano di tale azitn&onti giuridiche
non si occupano della questidfie

La dottrina ritiene, sulla base dei testi di Aulell® e
Varrone, che linadempimento della promessa di rimainio
stipulata tramite sponsio avesse come conseguenza, previo
esperimento positivo de#ittio ex sponsuil pagamento di una
somma di denaro fissata in seguito ad appositoigjmda titolo di
risarcimento danno. Parte della dottrina ritieng@tne, sulla base di
VARRO, De lingua latina 6, 70, che si potesse perseguire il
pagamento di una somma di denaro eventualmente gsgama
titolo di pena®.

pagg. 407-526; E. ENRIOT, Les poétes juristesParis 1858; b., Moeurs
juridiques et judiciares de l'ancienne Rome, d'aptés poétes latinaris
1865; I. E. EEKKER, Die rémischen Komiker als RechtszeugarSS12 (1892),
?z%gg. 53-118.

Viene in considerazioneLBTARCHUS, Cato Minor 7, 1 in cui si narra del
fidanzamento tra Catone Uticenséepida. Questa era stata precedentemente
promessa a Scipione Metello, il quale tuttavia &s& ripudiata, provocando
lo scioglimento della promessa di matrimonio. Sei@n prima che si
celebrassero le nozze (fra Catone e Lepida), Segimambiod parere e si dette
tanto da fare che cosi riusci a riavere la donnatd@he ne fu molto irritato e
adirato e si accinse ad agire per le vie legali, gla amici lo dissuaseroll
testo tuttavia non ci illumina oltre circa gli inté dell’azione legale promossa da
Catone. In particolare non ci informa sul fatto, esgli intendesse ottenere lo
scioglimento del matrimonio tra Scipione e Lepidan la “restituzione” di
Lepida, o solamante un risarcimento dei dashil passo cfrA. MARCHI,
risarcimento del danno moraleit., pag. 41 nt. 5, secondo cui I'azione di
Catone mirava ad ottenere Lepid2ontra E. VOLTERRA, in RISG 2
(1927), pag. 14 ss. Seritti 1, pag. 14), secondo il quala quel tempo
I'actio ex sponsu doveva gia essere caduta in djsus. non e impossibile che la
mente bizzarra di Catone, amante di risuscitarentieo, ricorresse in questa
circostanza ad un istituto arcaito
130 Cfr. A. S. SCARCELLA, Libertd matrimoniale e stipulatio poenaie SDHI 66
(2000), pag. 150.
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c¢) Conclusioni

La scarsezza di fonti sull@rhae sponsaliciae un dato di
fatto che, come abbiamo visto, e stato interpretaomodi
diametralmente opposti dalla dottrina.

Noi ci fermiamo ad una constatazione:sfgonsio su cui si
basano gli antichisponsalia come descritto, € uno strumento
riconosciuto e munito di tutela tramite un’azioner pttenere dal
giudice l'adempimento dell'obbligazione o la penar pa sua
violazione (per il fidanzamento arcaico la questiordeve
necessariamente essere lasciata aperta).

Le arrhae sono invece un mezzo privato reale di sicurezza,
impiegato dove manca la garanzia giuridica. Nelarfichmento
arcaico romano vi €, nel caso di scioglimento degbnsalia un
diritto tutelabile in via giudiziaria, in quello @e esiste invece
I'elemento della pena stabilita dalle patti

In nessuno scrittore romano si trova mai cenno altbae
sponsaliciadn eta arcaica né una relazione fra l'istitutdedetrhae e
la sponsioi letterati utilizzano spesso il termiaerhae, mai tuttavia a
proposito degli sponsaff: nessuna fonte parla diarrhae
sponsaliciaecon riferimento al diritto arcaico.

Le tesi contrarie, che vogliono larrhae sponsaliciaegia
normate nel diritto romano arcaico, in mancanzprdve sembrano
pertanto assurgere ad ipotesi difficilmente dinadstr, per quanto

talvolta affascinanti.

181p 23,3,7,3;D.23,3,8;D.23,3,9;D. 12,64 D. 12, 4, 9 pr.

132 Cfr. anche $iDoRUS Origines 9, 7 (P. L. 82, 363) da cui si evince che
all'epoca di Isidoro di Siviglia (VI secolo d. Cla sponsioera divenuta una
semplice promessa. G ABCHIONI, Corso di Diritto romano, vol. Ill.Delle
obbligazioni, diritto di famiglia; successione eitaga, legati e fedecommessi,
cenni di procedura civile romana,ristampa della 1. ed.- Torino 1922ag. 241
ipotizza al contrario una derivazione dal diritiecp.
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3. Arrhae sponsaliciaenel diritto classico?

a) | frammenti del Digesto in materia di fidanzamemo

Il sistema del fidanzamento del diritto classicopae
totalmente in contrasto con i principi informatadiell’istituto delle
arrhae sponsaliciaele definizioni dei giuristi classici accolte nel
Digesto giustinianeo disegnano un istituto privovidicolativita, per
quanto capace di generare alcuni effetti giurtdici

L’'antica sponsionon fu sostituita da altra formalita, per cui
a partire dall’'ultimo secolo della repubblica il&nzamento venne
stipulato in modo del tutto informale, essendo isighte la sola

volonta di entrambi i fidanzati liberamente maniéta:

D. 23, 1, 4, pr. (Ulpianus libro trigesimo quinta a
Sabinum): Sufficit nudus consensus ad constituenda
sponsalia®.

| giuristi erano concordi a riguardo: anche Fiarentlescrive il
fidanzamento come un accordo bilaterale non forrmatentrarre il

matrimonio:

133 ] fidanzamento arcaico basato susiaonsiovenne abbandonata da ultimo

nel Lazio, secondo la testimonianza di Aulo Gelbbg riferisce 'opinione di
Servio Sulpicio Rufo, con la concessione dellaadittanza romana nel 90 a. C.
L’'accoglimento dei testi dei giuristi classici retompilazione giustinianea pone
il problema della convivenza di questi con le dagtoni in materia diarrhae
sgonsaliciaeCfr. a riguardo il prossimo capitolo.

1% (Per contrarre il fidanzamento & sufficiente il senso senza
formalita). Cfr. A. METRO, “Binas nuptias constituere” in D. 3, 2, ih IURA
26 (1975), pag. 107; HKKupriszewskl Studien zum Verlobnis im klassischen
romischen Recht,in ZSS84 (1967), pag. 75; FERRETTI, Doni fatti a causa di
promessa di matrimonio. Prospettiva storico-comypiatiza, in Labeo45 (1999),
pag. 84; AS.SCARCELLA, Liberta matrimonialecit., pag. 150.
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D. 23, 1, 1 (Florentinus, libro tertio institutiam): Sponsalia

sunt mentio et repromissio nuptiarum futurardm

Dallassenza di formalita nella manifestazione del
consenso derivavano numerose conseguenze: non gcémnesti
testimoni o documenti scritti, e ci si poteva fidare anche per

interposta persona:

D. 23, 1, 7 pr. (Paulus, libro trigesimo quinto ad
edictum): In sponsalibus nihil interest, utrum testatio

interponatur an aliquis sine scriptura spondéat

D. 23, 1, 18 (Ulpianus libro sexto ad edictunt):
sponsalibus constituendis parvi refert, per sec@@am an per
internuntium vel per epistulam) an per alium hoctfien est: et
fere plerumque condiciones interpositis personis

expediuntut®”.

135 (Il fidanzamento & proposta e correlativa promedisaontrarre un

futuro matrimonio) H. Kupiszewsk|, Studien zum Verlbbnisit., pag. 73; A.
M. HONORE The editing of the digest titlesn ZSS90 (1973), pag. 291; E.
LAlou ANGELIKI, Consensus facit nuptias — et noim Rechtshistorisches
Journal 4 (1985), pag. 192; ACORBING, rec. di G. FRANCIOSI, Famiglia e
persone in Roma antica. Dall'eta arcaica al prinatp, in IURA 40 (1989),
pag. 104; O.SAccHI, A proposito di “sponsalia” (rec. diR. ASTOLFI, Il
fidanzamento nel diritto romano)jn Labeo 40 (1994), pag. 267; MS. F.
FONTANA ELBOJ GONZALO, Sponsio matrimonial en la Roma antica: el vaso de
duenos in RIDA 43 (1996), pag. 250; FRERRETTI, Doni fatti a causa di
promessa di matrimonioit., pag. 84 nt. 35; BORRELLI, Il divieto di nozze tra
tutore e pupilla in Labeo 43 (1997), pag. 381; AS. SCARCELLA, Liberta
matrimonialecit., pag. 150 e nt. 13.

136 (Nel fidanzamento & indifferente che s'interpongattestazione o che
qualcuno prometta senza documento scritto). CfiV®&ClI, Storia della
patria potestas da Augusto a Diocleziamo IURA 31 (1980), pag. 42 e
nt. 29; C.CASTELLO, Remarques sur des cas concernant le debut du
iustum matrimoniumin RIDA 32 (1985), pag. 241 ntH. KUPISZEWSK]|,
Studien zum Verl6bnigt., pag. 75; PFERRETT, Doni fatti a causa di promessa
di matrimoniocit., pag. 84 nt. 35.

137 (Nel porre in essere il fidanzamento paotporta che cio sia fatto da
sé (e personalmente o servendosi di un intermed@mdi una lettera)
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Da quest'ultima testimonianza apprendiamo che |l
fidanzamento per interposta persona — il cosiddettssenetico -
era molto diffuso ét fere plerumque condiciones interpositis
personis expediuntur)Anche in questo caso tuttavia era
necessario il consenso delle persone rappresentate,

eventualmente tramite ratifica dell’operato detBirmediario:

D. 23, 1, 5 (Pomponius libro sexto decimo ad
Sabinum):Haec ita, si scientibus his qui absint sponsalia
fiant aut si postea ratum habuérft

Altra conseguenza della totale liberta di forme lael
manifestazione del consenso era la liceita delnfidanentainter
absentesrichiedendosi solo che gli interessati sapessetdoro

fidanzamento o che lo ratificassero successivamente

oppure tramite altri: anzi per lo piu le condiziaiistabiliscono tramite
intermediari).La prassi descritta nel passo descrive bene laiziond di favore
del “lenocinio organizzato” sino all'et4 postclassi oltre ad essere penalmente
lecito, i profitti da esso derivati erano soggeltipagamento del chrysargyrum,
importante tassa gravante sulle attivitA commarciikognera attendere il V
secolo d. C. per vedere all'opera una progressadicale trasformazione nella
concezione giuridica del prossenetismo, con lehizione della persecuzione
penale dello stesso: cfr. ampiament®@.IATTI, Malum in immensum importune
auctum. La disciplina del prossenetismo nelle fgntiiridiche postclassichan
luris vincula. Studi in onore di Mario Talamancdl, Napoli 2001, pagg. 449 ss.
Sul prossenetismo cfr. anche BUNG, Der Ehemaklerlohn. Eine historische
Untersuchung Frankfurt 1991, pagg. 5 ss. e la relativa reaesidi C. Masi
Doria in SZZ111 (1994), pagg. 625-628u D. 32, 1, 5 cfranche L.PEPPE
Storie di parolecit., pag. 164; PRODRIGUEZ MONTERO RAMON, La carta de
Seya, problematica juridica de una epistola peaylia RIDA 46 (1999), pag.
479 nt. 29; PPEScANI, Studi sul digestum vetus BIDR 84 (1981), pag. 207;
A. METRO, “Binas nuptias constituere'tit., pag. 107 nt. 17; FKUPISZEWSK]|,
Studien zum Verl6bnieit., pag. 75; AM. HONORE The editing of the digest
titles cit., pag. 291; OSAcCCHI, A proposito di “sponsalia”cit., pag. 271; P.
Vocl, La patria potestasit., pag. 42.

138 (Questo purché il fidanzamento abbia luogo reks®e a conoscenza le
persone assenti oppure in seguito lo ratifichi@fy. P.Voci, La patria potestas
Cit., pag. 42 e nt. 29; @ASTELLO, rec. diR.ASTOLF|, Il fidanzamento nel diritto
romanq in SDHI 55 (1989), pag. 486; HKKupiszewsk| Studien zum/erlébnis
cit., pagg. 77 nt. 19, 81 (Scritti minori, pag. 198 nt. 19, 212).
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D. 23, 1, 4, 1 (Ulpianus libro trigesimo quinto ad
Sabinum): Denique constat et absenti absentem responderi
posse, et hoc cotidie fiéf.

Essendo il fidanzamento una promessa di matrimosiio,
affermo il principio per cui dovevano esprimerddto consenso
le stesse persone di cui era richiesto il conseesa matrimonio.

Nel caso di fidanzatalieni iuris, pertanto, al loro consenso

dovevano aggiungersi quello dei rispetpatres familias:

D. 23, 1, 7, 1 (Paulus libro trigesimo quinto adcagm): In
sponsalibus etiam consensus eorum exigendus esturguin

nuptiis desideratuf®.

D. 23, 2, 2 (Paulus libro trigesimo quinto ad edlio):
Nuptiae consistere non possunt nisi consentiantesnid est qui

coeunt quorumque in potestate stht

139 (E cosi e certo che una persona asssente pei@ ggomessa ad un'‘altra pure
assente e cio avviene giornalmente). CfiV8c|, La patria potestagit., pag. 42
e nt. 29; HKuPIszEwsK| Studien zumVerlébniscit., pag. 75 (= Scritti minori,
ag. 196).
?40 (Nel fidanzamento si deve richiedere anche il cassali coloro dei
quali é richiesto per le nozz&fr. P.Voci, La patria potestasit., pag. 43; C.
CASTELLO, rec. di R. AsToLF, Il fidanzamentocit., pag. 486; HKUPISZEWSK]
Studien zum Verl6bnisit., pagg. 72, 77, 79 (Scritti minori, pagg. 193, 198,
200); A. WACKE, Zur Lehre vom pactum tacitum und zur Aushilfsfumkiier
exceptio doliin ZSS90 (1973), pag. 252 nt. 143.IDie adjektizischen Klagen im
Uberblick in ZSS111 (1994), pag. 298 nt. 74; MAN DE Wouw, Brocardica
dunelmensiain ZSS108 (1991), pag. 265; RARON, rec. diW. &ELB, Sententiae
syriacag in ZSS109 (1992), pagg. 609-610; CASTELLO, rec. diR.ASTOLFI cit.,
pag. 90; MA. DE DOMINICIS, Spunti in tema di “patria potestas” e cognazione
in Studi in onore di Antonio Seghj 1967, pag. 578.
41 (Le nozze non possono aver luogo, se non acconsemdn cioé
coloro che si uniscono e coloro sotto la cui patestsi si trovano). Cfr.
E. VOLTERRA, L’acquisto della patria potestas alla morte del
paterfamilias in BIDR 79 (1976), pag. 237pl, Appunti intorno ad una
costituzione attribuita all'imperatore Valerianan IURA 20 (1969), pag.
444, 447; PVocl, Storia della patria potestasit. pag. 38; RREGGI,
Origini e funzione dell’actio rei uxoriae”, rec. diA. SOLLNER, Zur
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D. 23, 1, 11 (lulianus libro sexto decimo digestaju

Sponsalia sicut huptiae consensu contrahentiunt™fiin

Vorgeschichte und Funktion der actio rei uxoriae INDEX. Quaderni
camerti di studi romanistici3, 1972, pag. 589; M. RABELLO, L’acquisto
della “patria potestas’ in Labeo21 (1975), pag. 179; BBASDEVANT-
GAUDMET, Le mariage d'apres la correspondance d'Yves de €bsrin
RHDFE 61 (1983), pag. 205 e nt. 98; UEPTIEN, “Ultilitatis causa”.
ZwecksmaRigkeitsentscheidungen im romischen Re@&iDHI 35 (1969),
pag. 53 nt. 9; GLONGO, Ancora sul matrimonio romandn SHDI 43
(1977), pag. 460; LDE GIOVANNI, Per uno studio delle “Institutiones” di
Marciang in SDHI 49 (1983), pag. 113; VScHAUB, Der Zwang zur
Unterlassung aus der Ehegewalt und die remancipattioe uxoyin ZSS
82 (1965), pag. 123 nt. 87; HuPISzEwWSK| Studien zum Verlobnisit.,
pag. 77; WWALDSTEIN, Ecclesia in re publicain ZSS100 (1983), pag.
551 nt. 24; RYARON, rec. di W. SELB, Sententiaecit., pag. 609; AA.
LAalou, Consensuscit.,, pag. 193; R.HAASE, Justinian 1 und der
Frauenraub (raptus)in ZSS111 (1994), pag. 459; Q.ERREN|, Gaio e
I“erroris causae probatio”, in Labeo45 (1999), pag. 334 nt. 2; Nuzzo,

Il matrimonio clandestino nella dottrina canonisticdel basso medioeyo
in SDHI 64 (1998), pag. 375, 377 nt. 104, 105; M.DE DOMINICIS,
Spunticit., pag. 577; GMATRINGE, La puissance paternelle et le mariage
des fils et filles de famille en droit romain (sdesnpire et en occident)n
Studi in onore di Edoardo Volterta, 1971, pag. 200 nt., 205 nt. 57.

12 (1| fidanzamento, come il matrimonio, avviene corcdnsenso dei
contraenti). Cfr. ATORRENT, rec. di E. BUND, Untersuchungen zur
Methode Juliansin Anuario de Historia del Derecho Espafi8b
(1966), pag. 615; LLABRUNA, rec. di P. CORNIOLEY, Naturalis
obligatio. Essai sur l'origine et I’evolution en dit romain in IURA
16 (1965), pag. 403 nt. 10; FocI, Storia della patria potestasit.,
pag. 42; b., Storia della patria potestas da Costantino a Ginstno,

in SDHI 51 (1985), pag. 17; JLESCIA, The development of the
doctrine of boni mores in Roman Laiw RIDA 34 (1987), pag. 268 nt.
7; M. O. PETER, “Filiorum quaerundorum causa”. L'image ideale de
le mariage et de la filiation a Romen RIDA 38 (1991), pag. 308 nt.
37; J.PARICIO, La relevancia juridica de unos esponsales (notareob
un “responsum” de Marcelo recogido en D. 24.3.3&) SDHI 50
(1984), pag. 497; HKUPIszEWSKI|, Studien zum Verl6bnisit., pagg.
77, 80, 81; WWALDSTEIN, Ecclesiacit., pag. 551 nt. 24;pL, rec. di
S. BucHHOLZ, Recht, Religion und Ehe. Orientierungswandel und
gelehrte Kontroversen im Ubergang vom 17. zum &8rhlundert in
ZSS111 (1994), pag. 640 nt. 14; BURGE, Cum in familia nubas: zur
wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung der fanlib@rorum in ZSS
105 (1988), pag. 313 nt. 3; TGIARO, rec. di R. ASTOLFI,
Fidanzamentait., ZSS 108 (1991), pag. 484; CASTELLO, rec. diR.
AsSTOLFI, Fidanzamentait., pag. 90; GMATRINGE, La puissanceit.,
pag. 200 nt. 36, 217 nt. 125.

80



b) Altri effetti del fidanzamento

| principali ulteriori effetti del fidanzamento diliritto
classico erano:

a) 'esenzione dal divieto delle donazioni per i fidati, in
virtu dellalex Cinciadel 204 a. C.;

b) il divieto di postulare pro aliis,stabilito da Giustiniano
per gli infames per chi aveva contemporaneamente due
fidanzamenti (cfr. D. 3, 2, 1Praetoris verba dicunt: “Infamia
notatur”... quive suo nomine non iussu eius in cyposestate
esset, eiusve nomine quem quamve in potestate didinea
sponsalia binasve nuptias in eodem tempore habtférit

c) la non computazione degli sponsali ai fini dddggi
demografiche augustee qualora il matrimonio nosdasntratto
nel termine legale;

d) l'estensione ai fidanzati, ad opera della gpnislenza,

della disposizione delleex lulia iudiciaria, che vietava al suoceed

143 (Le parole del pretore dicono: “E’ colpito dallata di infamia...chi in suo

nome, non per ordine di colui nella cui potestad&va, o in nome di colui il
guale o la quale aveva in potesta, abbia contrdtte fidanzamenti o due
matrimoni contemporaneamente). E'interessante agpesre brevemente
I'evoluzione di questa norma. L'editto pretorio amnd per la prima volta la
sanzione dell'infamia a chi avesse contratto in @groprio o di un sottoposto
alla propria patria potestas due sponsalia 0 duemeni contemporaneamente
(cfr. D. 3, 2, 1; D. 3, 2, 13, 1-3); l'infamia vemai altresi comminata a chi
contraeva fidanzamenti con una donigadm uxorem ducere vel non potest vel
fas non est(che non pud sposare o che non € lecito spos@e3; 2, 13, 4-).
Alcuni studiosi ritengono tuttavia che D. 3, 2,dntemplasse inizialmente solo gli
autori di due fidanzamenti, data I'inesistenzadigitto di bigamia in eta classica.
L'equiparazione delldbinae nuptiaeai bina sponsaliasarebbe stata opera dei
compilatori giustinianei, in seguito all'introdurie del reato di bigamia
nell'ordinamento giuridico: cfr. AMETRO, “Binas nuptias constitueretit., pagg.
101 ss.; CSANFILIPPO, Nuptias alieno nomine constitueref IURA 27 (1976),
pagg. 101 ss.contra cfr. P. BONFANTE, Corso 1 cit.,, pag. 268; PCORBETT,
Roman Lawcit., pag. 16; BBIONDI, Istituzionf, pag. 140; CCASTELLO, Lo
status personale dei fidanzati nel diritto romareila fine della repubblica e del
principato, in Estudios en homenaje J. IglesidgsMadrid 1988, pag. 1169 s. (=
Scritti scelti di diritto romano. Servi filii nu@e Genova 2002, pag. 489 s).
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al genero di testimoniare I'uno contro I'aftth

e) il divieto stabilito dalldex lulia et Papiaper i senatori,
di fidanzarsi (e di contrarre matrimonio) con litb@r con coloro i
quali esercitavano un mestiere tuffie

f) la nullita, in nome del principio della liberta
matrimoniale, della previsione di una penale percaso di
scioglimento unilaterale ingiustificato degli spaha, ritenuta
contra bonos moré&’;

g) la possibilita concessa da costituzioni imperialla
fidanzata,in caso di assenza deldponsugrotratta per oltre tre
anni, di contrarre matrimonio con atffi

c) D. 23, 2, 38 pr. (Paulus libro secundo sententiam)

Come abbiamo visto esiste in letteratura I'opiniGeeondo
cui, proprio per sopperire alla mancanza di cogetei sponsalia
da parte dell’ordinamento i privati avrebbero fattmrso a strumenti

contrattuali per rafforzare gli impegni presi, tcai le arrhae

“*Cfr. D. 22, 5, 4; D. 23, 5, 5; D. 380, 6, 1.

195 Cfr. D. 23, 2,44 pr.

16 Cfr. D. 45, 1, 134 pr. (Paulus libro quinto decimo responsorum):
inhonestum visum est vinculo poenae matrimoniaiolst (sembro ingiusto che
le celebrazioni dei matrimoni fossero costrette itanncolo della pena), su
cui cfr. G.SAccoNI, Ricerche sulla stipulatioCamerino 1989, pag. 137; A.
S.SCARCELLA, Liberta matrimoniale e stipulatio poenaé., pag. 152 ss. nt.
18; P.FERRETTI, Le donazioni tra fidanzatcit.,, pag. 23 s. con ulteriore
bibliografia; cfr. anche D. 23, 2, 38 pr., su cfii ampiamente il § successivo.
147°C. 1. 5, 17, 2impp. Valerianus et Gallienus AA. et ValerianusRaulinae:
Liberum est filiae tuae, si sponsum suum post fesegrinationis annos
expectandum sibi ultra non putat, omissa spe hoarsunctionis matrimonium
facere, ne opportunum nubendi tempus omittat, cossei nuntium remittere, si
praesente eo consilium mutare, evoluisse. PP VIAp. Aemiliano et Basso
Conss. (a. 259). (Trad: tua figlia, se non crede di doettendere ancora |l
fidanzato dopo tre anni di viaggi all’'estero, peedla speranza di questa unione,
ha la facolta di contrarre matrimonio (con un 3ltyimrima che passi I'eta adatta
per sposarsi, potendo comunicargli il recessong@ésenza del fidanzato avesse
voluto mutare parere).
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sponsaliciae nonostante la cosa in linea teorica possibiley wb
sono tuttavia testimonianze in tal senso.

L'unico frammento del Digesto in cui sono menzi@nat
esplicitamente larrhae sponsaliciae tratto dal secondo libro delle
Sententiaai Paolo, riportato in D. 23, 2, 38 pr.:

D. 23, 2, 38 pr. (Paulus libro secundo sententiari8nquis
officium in aliqua provincia administrat, inde oridam vel ibi
domicilium habentem, uxorem ducere non potest, gisagponsare
non prohibeatur, ita scilicet ut, si post officiutkepositum noluerit
mulier nuptias contrahere, liceat ei hoc facere hasr tantummodo

redditis quas acceper4t.

Trattandosi dell’'unico passo di un giurista pervenu in
materia di arrhae sponsaliciae, si rivela di impora decisiva il
problema della datazione del frammento, al finpatere ammettere
0 meno l'esistenza dellarrhae sponsaliciaenel diritto romano gia
nel diritto classico.

Fosche nubi interpolazioniste si sono sempre acdensul

passo: la dottrina riteneva fino a poco tempo fanimemente

148 (Se qualcuno gerisce una carica in una provinciapud sposare una donna

che vi sia nata o vi sia domiciliata, sebbene rosig proibito fidanzarsi con lei,
ma alla condizione che, se dopo deposta la caridarina non voglia piu sposarsi,
lo possa fare restituendo soltanto le arre ricgv@é. sul passo, oltre alle note
seguenti, CCASTELLO, Remarques sur des cas concernant le debut du iustum
matrimonium in RIDA 32 (1985), pag. 241 nt. d.| rec. diR. ASTOLFI, La lex
lulia et Papig in SDHI 52 (1986), pag. 612;Dl, rec. di R. ASTOLFI,
Fidanzamenteit., pag. 485, 487; FASTOLFI, Aspetti del diritto matrimoniale nel
tardo imperg in AA.VV., Atti dellAccademia romanistica costantiniana. VII
convegno internazionalén SDHI 56 (1990), pag. 328pl, Il fidanzamento nella
“lex lulia et Papia”, in Studi in onore di Edoardo Volterra, 1971, pag. 675; P.
Vocl, Storia della patria potestas da Costantimt.,, pag. 9 nt. 33; H.
Kupiszewsk, Studien zum Verlobnisit., pag. 101 nt. 128 (Scritti, pag. 222);
M. MEINHARDT, Datenverarbeitung im Dienste der Digestem Festschrift flr
Max Kaser zum 70. Geburtstah, 1976, pag. 747; MA. DE DOMINICIS, Satura
critica delle fonti postclassichén Studi in onore di Edoardo Volterrd, 1971,
pag. 541.
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interpolato il frammento dai compilatori giustingnnei periodi:
“quamvis sponsare non prohibedtie “ita scilicet ... acceperat
per cui la menzione dellarrhae sarebbe da riferirsi ad epoca
giustiniane&™.

Molti argomenti, di vario ordine, sono stati addatiprova di
una presunta interpolazione dei due incisi: lei frggamvis sponsare
non prohibeatut e “ita scilicet ... acceperamnon si accorderebbero
logicamente con quanto precede; l'espressioma Scilicet ut,
introduttiva di un inciso anch’esso estraneo altesto del passo,
denoterebbe una caratteristica interpolazionegeib@ sponsarenon
sarebbe classico, ma usato solo in epoca tarda.

Sistematicamente, poi, la dichiarazione per cukofem
ducere non potest quamvis sponsare non prohib&atur
contrasterebbe con il principio enunciato dallsstePaolo per un
caso analogd®in D. 23, 2, 60, 5, dove, commentando il reswritit
Marco Aurelio e Commodo sulla proibizione al tutadieprendere in
moglie la pupilla fincheé dura d'ufficio, il giureogulto estendeva |l

divieto anche agli sponsali:

D. 23, 2, 60, 5 (Paulus libro singulari ad oration®ivi
Antonini et Comodi)Quamvis verbis orationis cautum sit ne uxorem
tutor pupillam suam ducat, tamen intelligendum mstdesponderi

quidem posse: nam cum qua nuptiae contrahi nonuobshaec

199 Tra i sostenitori dell'interpolazione cfr. P.OKCHAKER Zur Geschichte der

Arrha Sponsaliciajn ZSS33 (1912), pag. 391; P.ABIFANTE, Corso di diritto
romano, vol. 1. Diritto di famigliaRoma 1925, pag. 329, nt. 2DMERRA, in

RISG 2 (1927), pag. 647 ss. Seritti 1, pag. 69 ss.);0l, Studio sullarrha

sponsalicia”, Il. L'arrha sponsalicia nella legiskone di Giustinianpin RISG4

(1929), pag. 24 e nt. 2 Geritti giuridici 1 cit., pag. 114 e nt. 2)pl, Lezioni di
diritto romano. Il matrimonio romano (anno accademil960-61) Roma 1961,
pag. 448 s.

O Cfr, anche D. 23, 2, 63.
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plerumque ne quidem desponderi potest: nam quaepdtest iure
despondetur”.

Il termine “plerumqué e stato ritenuto interpolato sulla base
dellargomento che esso sarebbe una delle interooia
caratteristiche di Giustiniano (cfr. ad es. D. 1311, 6; D. 22, 3, 9;
D. 26, 2, 16; D. 28, 5, 1 pr; D. 28, 6, 24; D. 373 pr; D. 40, 1, 15);
esso sarebbe inoltre fuori luogo nel contesto datsp, che
presupporrebbe  I'enunciazione di una regola ammessa
univocamente.

Si e ulteriormente addotto che nel Digesto si pdrlarrhae
sponsaliciaesoltanto nel titolo de ritu nuptiarum, mentre nel
precedente de sponsalibismanca ogni accenno dell’istituto e gli
sponsali si presentano basati su principi di cotagiberta a cui pare
assolutamente estraneo qualsiasi mezzo di coazione.

Si dovrebbe quindi desumere che il testo di D.238 pr. sia
stato rimaneggiato dai compilatori e che lincisgquamvis -
acceperdtsia da ascriversi a loro.

La frase uamvis sponsare non prohibedtundicherebbe
un’eccezione al principio comune a tutti i matrimeietati secondo
cui l'impedimento matrimoniale era esteso anchesgginsali®% nei
casi nei quali era vietato il matrimonio, lo erala@ il fidanzamento;

nei riguardi del funzionario provinciale, invecd, fidanzamento

131 (Sebbene con le parole del discorso si sia dispd® il tutore non prenda per

moglie la sua pupilla, pure € da intendersi che possa costituire sponsali.

Giacché con colei con la quale non si possono aostnozze, questa non puod
generalmente neppure essere fidanzata, mentre dwepud essere presa come
moglie, di diritto puo essere fidanzata).

152 Cfr. D. 23, 1, 16 a proposito del matrimonio fizetti e senatori; D. 23, 1, 15 a

proposito del matrimonio del tutore con la pupié;, anche D. 23, 2, 60, 5.
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sarebbe stato ammesso in quanto dopo la cessadalriacarico
poteva contrarre matrimoris.

L’eccezione comunque era gia presente nel 380una
costituzione degli imperatori Graziano, Valentirnam Teodosio (C.
Th. 3, 6,1 =C. .5 2,1), in materia di spdnsial funzionario
provinciale, su cui ci soffermeremo in seguito.

Alla serie di indizi di interpolazione esaminat, dottrina piu
recente ha opposto una pluralita di argomenti chang nella
direzione opposta, portando a ritenere sostanzidgbngenuino Il
passo in esame.

L'uso del verbosponsare che il Bonfant®* riteneva essere
estraneo al linguaggio classico, é stato attribalfepera di Paolo:
'epitomatore delle Sententiae di Paolo avrebbe riportato
integralmente il testo paolino, per cui la normiatrea agli sponsali
del funzionario provinciale sarebbe gia stata naila diritto
classico™.

Altra dottrind™® & invece propensa ad attribuire
all'introduzione da parte dell’epitomatore defiententiaedi Paolo
'uso del verbo Sponsare’] facendo risalire quindi all’epoca
postclassicg®’ la norma relativa agli sponsali del funzionario

provinciale. L’affermazione che il verbsponsarenon é classico

133 E . VOLTERRA Ricerchecit., pag. 152 ss @critti 1, pagg. 404 ss.), ritenendo
che i compilatori giustinianei abbiano esteso agponsali il regime degli
impedimenti al matrimonio, ritiene interpolati nEammenti citati nella nota
precedente le espressioni che estendono al fidamanygli impedimenti al
matrimonio;contracfr. R. QRESTANQ, La dote nei matrimoni “contra mandata”,
in Studi di storia e diritto in memoria di G. Bonolis Milano 1942, pag. 11, nt.
16 il quale, pur considerando interpolati i framtneitati, nota che seguendo la
tesi di Volterra i compilatori avrebbero creatagicamente in D. 23. 2. 28 pr. una
deroga per gli sponsali del magistrato di provincia

14 Corso di diritto romand. cit., pag. 311 nt. 4.

135 Cosi R. ®RESTANQ La dotecit., pag. 11 s. nt. 13 in fine.

%6 R. AsToLF, Il fidanzamentdcit., pag. 84.

137 | a dottrina 0ggi maggioritaria consideralauli Sententiaaina compilazione
composta intorno al IV secolo d. C. a partire daudeo originario classico.
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sarebbe comungque infondata, perdpbnsaree usato anche da

Tertulliano, contemporaneo del giurista Patto

TERTULLIANUS, De virginibus velandis 16, 4 (P. L. 2, 911)
“...nupsisti enim Christo: illi tradidisti carnem tuarili sponsasti
maturitatem tuarh>°.

Se si ritiene che il frammento D. 23, 2, 38 pr. rsom Stato
interpolato dai compilatori giustinianei nella marfinale, si pone
I'ulteriore importante problema della datazione d@@immento, il
guale costituirebbe il primo esempio di fonte gliga in argomento
di arrhae sponsalicia&’.

Il problema e legato inscindibilmente con la daiaei della
Pauli Sententiaeuna vexata quaesticsu cui non vi € ancora in
dottrina unanimita e non certo discutibile in qaestde.

Si & ritenutd®* a riguardo che lo stesso Paolo si fosse occupato
delle arrhae sponsaliciager risolvere un caso particolare, cio che
dimostrerebbe I'esistenza del fidanzamento giarapb dei Severi.

Il problema della restituzione del&rhae e I'inquadramento
sistematico giuridico dell'istituto sarebbero staii affrontati e

risolti in via generale dall’epoca teodosiana im po

158 A. DELL'ORO, Il divieto del matrimonidra funzionario romano e donna della

provincia, in Studi in onore di Biondo Biondi, Milano 1965, pag. 529 nt. 19.

139 (Infatti hai sposato Cristo: a Lui hai dato la tzne, a Lui hai promesso la tua
maturitd); cfr. anche HRENTIUS Phormio 657 e i relativi commenti di
EUGRAPHIUS Commentum in Terentii Phorm&b9 e di INATUS, Commentum
in Terentium praef. 2 Phormio.

160 cfr, R. ASTOLF, Fidanzamentbcit., pagg. 182, 200.

181 Cfr. C. CasTELLO, Recensionedi R. AsToLFl, Il fidanzamento nel diritto
romangq cit., pagg. 487 s.

87



Il (presunto) contrasto tra D. 23, 2, 38 pr. e ChT13, 6, 1

Il testo di D. 23, 2, 38 pr. appare in palese @pypsizione a
quanto disposto da C. Th. 3, 6, 1 in materia darfithmento tra il

funzionario provinciale e la donna di provincia:

C. Th. 3, 6, 1 [=Brev. 3, 6, 1](380 Ilun. 17):ImMPPP,
GRATIANUS, VALENTINIANUS ET THEODOSIUS AAA. EUTROPIO
P(RAEFECTO P(RAETORI)O. POST ALIA: Si quis in potestate publica
positus atque honore administrandarum provinciarungui
parentibus aut tutoribus aut curatoribus aut ipgjsae matrimonium
contracturae sunt, potest esse terribilis, sporssdkderit, iubemus,
ut deinceps, sive parentes sive eaedem mutaverinbtatem, non
modo iuris laqueis liberentur poenaeque expertest, squae

quadruplum statuit, sed extrinsecus data pigno@dtiva habeant,

si ea non putent esse reddenda. quod ita late patelumus, ut non
solum circa administrantes, sed et circa administiam filios,

nepotes, propinquos, participes domesticosque eems®, quibus
tamen administrator operam dederit. impleri autech postea
matrimonium non vetamus, quod tempore potestatesastpersonas,
de quibus locuti sumus, arriguerat obligatum, si sponsarum
consensus accedaDAT. XV KAL. lUL. THESSAL(ONICA) DD. NN.

GRATIANO A. V. ET THEODOSIO A I. CONSS'2

182 (Dopo altre cose: Se qualcuno, preposto ad uniaffiubblico e alla carica di

governatore provinciale che puo incutere timorgediitori 0 ai tutori o ai curatori

o alle donne stesse che stanno per contrarre naatiom abbia dato i doni
sponsalizi ordiniamo che, quando sia i genitod,esse stesse abbiano poi mutato
parere, non solo siano liberati dai vincoli deittiire siano esentati dalla pena che
stabilisce il quadruplo, ma trattengano i beni sbeo stati loro offerti, se non
ritengano di doverli restituire. Vogliamo che tdisposizione abbia un tale campo
di applicazione, che la decretiamo non solo neifromti di coloro che
amministrano, ma anche nei confronti die figli diaro che amministrano, dei
nipoti, dei parenti, dei collaboratori e dei dipentl, ai quali peraltro colui che
amministra abbia offerto il suo aiuto. Tuttavia naietiamo che si compia in
seguito questo matrimonio, che era stato obbligato la dazione delle arre al
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| due testi divergono sulla questione, se la fidé@zpotesse
trattenere 0 meno le arre ricevute, in caso dighoento da parte
sua del fidanzamento contratto con il funzionanavmciale.

Nell’arduo tentativo di conciliare D. 23, 2, 38 pon C. Th. 3,

6, 1 si sono cimentati storici del diritto di tuteeepoche, animati da
una volonta sistematica in proporzione forse estiaa commissari
giustinianet®.

La costituzione C. Th. 3, 6, 1 puniva il funziomagon la
perdita delle arrhae da lui consegnate, e venne accolta da
Giustiniano nel suo Codice (C. I. 5, 2, 1).

Giustiniano pero accolse nel Digesto anche D. 2382 che
non contemplava questa punizione, stabilendo chearkhae
dovessero essere sempre restituite, creando urbama
difficilmente superabile.

La dottrina modernd* ha interpretato tale discrasia ritenendo

che nel 1V secolo si sia deciso che se alla fineadmrica ricoperta

tempo dell’esercizio della carica per quelle peesati cui abbiamo parlato, se
sopravviene il consenso delle fidanzate). Sul pafsd.. A. GARCIA MORENGQ,
Estudios sobre la organizacion administrativa deino visigodo de Toledan
Anuario de Historia del Derecho Espafd (1974), pag. 12; QUPONT, Peine
et relations pecuniaires entre fiances et conjoifass les constitutions rendues
de 312 a 565 apres Jesus-ChristRIDA 23 (1976), pag. 122 ss.g.JLes jura in
re aliena dans le Code Theodosi@mRIDA 24 (1977), pag. 237; R.ocl, Storia
della patria potesta® cit., pag. 5 e nt. 18, 6 nt. 25, 8, 20 nt. 82,®.CASTELLO,
rec. diR. Astolfi, Fidanzamenteit., pag. 487; RBACKHAUS, rec. diS.A. FuUscQq
“Pecuniam commodare”. Aspetti economici e sociaila disciplina giuridica
dei rapporti di credito nel V secolo d. Gn, ZSS99 (1982), pag. 446 nt. 21; R.
ASTOLFI, Per la storia del fidanzamento arcaico, rec BIIALBANESE, Brevi studi
di diritto romanq 8, in SDHI 58 (1992), pag. 269 nt. 11; GILIBERTI, rec. di S.
GIGLIO, Patrocinio e diritto privato nel tardo impero romanin SDHI 62 (1996),
pagg. 613-618; GDE BONFILI, La “terminologia matrimoniale” di Costanzo II.
Uso della lingua e adattamento politicm Labeo42 (1996), pag. 265; AS.
SCARCELLA, Liberta matrimonialecit., pag. 157 nt. 37, 159 nt. 38, 162, 163 nt.
61; E.VOLTERRA, Sul diritto familiarecit., pag. 673; MA. DE DOMINICIS, Satura
critica cit., pag. 541; GMATRINGE, La puissanceit., pag. 221, 222 nt. 146.

183 Cfr. gia lo scolio di @RILLUS a Bas. 28, 1, 20 (Heimb. IIl, 155; Sch. B V,
1802).

164 Cfr. R. AsTOLF, Fidanzamentbcit., pag. 84.
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dal fidanzato la donna voleva sciogliere il fidameato, poteva farlo
restituendo solamente quello che aveva ricevuitola tli arrha.

Di fronte all'insufficienza di tale deterrente, cheteggeva la
donna, ma che non colpiva I'eventuale abuso dirpati@ parte del
funzionario, Teodosio sarebbe intervenuto con Iastitzione
riportata in C. Th. 3, 6, 1, stabilendo la perddalle arrhae
consegnate dal funzionario.

Per spiegare la contemporanea presenza di C. T, 3
(recepita in C. I. 5, 2, 1) e di D. 23, 2, 38 nelimislazione
giustinianea non resta che considerare queste alueensuccedutesi
nel tempo e accolte entrambe, coscientemente oepere, dai

commissari giustinianei.
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Capitolo 4. Il fidanzamento arrale

postclassico

1. Introduzione

Le arrhae sponsaliciasono attestate con sicurezza nel diritto
romano in epoca postclassica: il cosiddetto “fidamento arrale”,
che da queste prende il nome, e caratterizzatoa dgdiranzia
delladempimento della promessa di matrimonio media la
consegna di doni, spesso di valore (denaro, gioiekhpi di
abbigliamento ecc.) , dettirrae o arrhae sponsaliciaedi regola dal
fidanzato alla fidanzat#.

Con la dazione ed accettazione dellehae si verificava la
conclusione del fidanzamento: il successivo evdatugcesso
avrebbe comportato la perdita dellerhae date o I'obbligo della
restituzione di un multiplo del valore di esse dat@ del ricevente.

L'effetto conseguito, dunque, era di limitare lddita di

recedere dalla promessa di matrimonio.
2. Il rapporto tra il fidanzamento arrale ed il
fidanzamento classico

Controverso € il rapporto tra il fidanzamento ardi eta

postclassica e quello, privo di forme e vincolaéiv- ma ricco di

185 Cfr. Liber Syro Romanus iurig, 91.
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effetti giuridici di varia natura, come si é vistddiffuso in eta
classica®®.

Risulta indubbio che quest'ultimo abbia continuatal
esistere: Giustiniano, infatti, accolse sotto tiblo | de sponsalibus
del ventitreesimo libro del Digesto anche passigleristi classici
che facevano riferimento ad esso.

Vivaci discussioni in dottrina ha suscitato il goesse i due
tipi di fidanzamento — quello arrale e quello “libédell’eta classica
- costituissero due tipi distinti di fidanzamento, se [istituto
giuridico dellearrhae sponsaliciasi fosse semplicemente innestato,
con carattere di accessorietd, sulla forma di fdarento
tradizionale.

Il Volterra e il maggiore sostenitore della prineasitesposta: a
suo giudizio il fidanzamento arrale sarebbe statbdanzamento
dell’epoca cristiana, che gia presente nei dsgtnitici, sarebbe stato
introdotto nel diritto romano con la ricezione égtirassi delle chiese
orientali da parte degli imperatori cristiani.

Le norme del Digesto riguardanti il fidanzamentdl'ei&

classica avrebbero un valore principalmente storessendo stata

186 Sul rapporto, di centrale importanza, tra fattdak giuridicitd nell'intera
concezione del matrimonio romano cfr. BURGE, ROmisches Privatrecht.
Rechtsdenken und gesellschaftliche Verankerunge Eimfihrung Darmstadt
1999, pagg. 161 ss. Contrarariamente agli adalititasul matrimonio quale
forma “verwirklichter LebensgemeinscHafMitteis), quale ‘Rahmen fir eing..]
rein  tatsdchliche  Gestaltung des ehelichen Gemeaftebens
(Kunkel/Honsell), o ancora qualdaktisches Verhaltnis des sozialen LeBens
(Kaser), l'autore sottolinea, rimandando anche ‘@lexis des Eherechitslegli
ordinamenti moderni, I'antistoricitd di una visiodel matrimonio giustificabile
solo alla luce degli assunti della Rivoluzione frese, la quale aveva esasperato la
formalizzazione del negozio matrimoniale in una speitiva fortemente
anticlericale. Detta esasperazione era per compacsciuta al diritto romano,
come dimostra la possibilita di provare I'esistedeain matrimonio in base alla
“in der Gesellschaft offen bekundete Behandlund=h&gatteh (considerazione
sociale riconosciuta quali coniugi) anche in asaafizabellae cfr. D. 39, 5, 31
pr.; A.BURGE, Privatrechtcit., pagg. 163-164.
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tale forma di fidanzamento ormai desueta all’epodalla
compilazione deCorpus lurisgiustinianed®’,

La maggior parte degli studiosi & tuttavia congasebbene
con sfumature lievemente differenti, a tale ricasitvne.

Si sostiene che la contrapposizione tra fidanzampagano,
privo di forma e consensuale, e il fidanzamentstiemo - arrale,
ritenuta esistente dal Volterra, non risulterebbeovata; il
fidanzamento arrale non sarebbero un nuovo tipddnzamento
che si aggiunse a quello classico, ma lo stessmZ@imento classico,
che contino ad essere contratto mediante semplibéacazione non
formale, rafforzata dalla previsione di ulxaufgabe le arrhae

sponsaliciaeappuntd®®

3. Il rapporto tra legislazione civile e Cristianegmo. Rinvio

Una questione particolarmente dibattuta riguardaiolo del
Cristianesimo  nell'introduzione  dell'istituto  delle arrhae
sponsaliciaenel diritto romano: parte della dottrina ipotiaaa ruolo
decisivo del Cristianesimo in tal senso, ritenenlde la legislazione
civile teodosiana si sarebbe limitata a recepineréessi, diffusa nelle
chiese orientali, di concludere i fidanzamenti clin scambio

dell’anulusaccompagnato dalla dazione deltehae sponsaliciaé®™.

187 Cfr. E. VOLTERRA, in RISG4 (1929), pag. 20 (Scritti giuridici 1, pag. 110);
ID., iInRISG5 cit., pagg. 180 ss.; 245%eritti giuridici 1 cit., pagg. 150 ss.; 215);
ID., Lezionicit., pag. 446 s.., Ricerche intorno agli sponsali in diritto romano
in BIDR 40 (1932), pag. 168 &critti 1, pag. 420);0, Diritto romano e diritti
orientali, Bologna 1937 (ristampa anastatica Napoli 1983y, @47 ss.

188 Cfr. P. KOSCHAKER Zur Geschichte der arrha sponsalicia ZSS33 (1912),
pag. 384; V. RANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto romand, Napoli 1947, pag. 447;
M. BALESTRI FUMAGALLI, s.v. ,Sponsali (diritto romano),in Enciclopedia del
diritto 43 (1990), pag. 503; M.ALAMANCA , Istituzioni di diritto romang Milano
1990, pag. 136 s.; R.9A0OLF|, Fidanzamentbcit., pag. 207.

189 E. VOLTERRA, in RISG2 (1927), pag. 66 s. Seritti 1, pag. 66 s.); B. BNDI,

Il diritto romano cristiano. 3. La famiglia. Rapporti patrimoniali. Diritto
pubblicg Milano 1954, pag. 121 ss.
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Contro tale tesi depongono tuttavia alcuni dati. frama
menzione in una costituzione imperiale dediehae risale al 380
d.C., in cui € menzionata unetus constituticche gia stabiliva la
pena delguadruplumper la parte inadempiente, e che ci rimanda a
periodi storici in cui sicuramente il cristianesimmon aveva
un’influenza tale sul potere civile da poter adtlra far pensare ad
una passiva ricezionen toto di sue tradizioni da parte di
quest'ultimo, dato che fino a Diocleziano — con c&ssivi,
intermittenti ritorni - era stata sistematica adtlira la persecuzione
dei cristiani.

Al rapporto tra Cristianesimo edrrhae sponsaliciace

dedicato il prossimo capitolo.

4.C.Th.3,5,11

Il primo documento legislativo datato pervenutatinateria
di arrhae sponsaliciae una costituzione imperiale degli imperatori

Teodosio, Graziano e Valentiniano, risalente al @80.:

C. Th. 3, 5, 11 [=Brev. 3, 5, 6 ] (380 lun. 17)mPPP,
GRAT(IANUS), VALENTIN(IANUS) ET THEOD(OSIUS AAA. EUTROPIO
P(RAEFECTO P(RAETORIO). Patri, matri, tutori vel cuicumque, ante
decimum puellae annum datis sponsalibus, quadryggenam
remittimus, etsi nuptiae non sequantur. et si ederpuella
decesserit, sponsalia iubemus sponso restitui. Guakkcimo anno
vel ultra pater quisve alius, ad quem puellae ragpertinet, ante
duodecim annos, id est usque ad undecimi metasestascrediderit
pignora esse retinenda, deinceps adventante tempopsiarum a
fide absistens quadrupli fiat obnoxius. Viduae autatio diversa

est, cui auxilium non suffragatur aetatis, sciliceétea, matrimonium
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non implens, ad quadruplum ex veteri constituticiemeatur.
Duodecimo autem anno impleto quisquis de nuptiisiso#ur, Si
quidem pater, semet ipsum obliget, sive mater owat aut alii
parentes, puella fiat obnoxia. Cui quidem contratne, tutorem,
curatorem eumve parentem actio ex bono et aegegratreservetur
eorum pignorum, quae ex propriis, iuxta poenamsiureddiderit
facultatibus, si ad consensum accipiendarum arrarain his se
ostenderit fuisse compulsamAT. XV. KAL. IUL. THESSAL(ONICA),

GRAT(IANO) A. V. ET THEOD(OSIO) A. I. CONSS .

INTERPRETATIQ Pater vel mater puellae, aut si pater defuerit,
tutor, curator vel aliquis ex propinquis, si, antegqn decimum
annum puella contingat, de nuptiis pacti fuerint gponsalia
susceperint, si postea mutata voluntate renuerneeroit, quem prius
susceperant, non addicuntur ad quadruplum, sedae&uin, quae
sunt suscepta, restituant: nam et si puella mofueit, hoc tantum,
quod acceperant, reddunt. sin vero iam puella deoimagens
annum usque ad undecimum plenum susceptas arragpsaelvel
parentes, tutores curatoresve tenuerint, id obsedvan est, ut, Si
fidem placiti mutare voluerint et illum renuant, igs sponsalia

suscepit, ad quadrupli poenam sine dubio teneatersgna,

170 Cfr. sul passo EVOLTERRA, Sulla cost. CTh. 3.5.5n0 BIDR 81 (1978), pag.
175; D., Sul diritto familiare di Ardeeit., pag. 674; P/oci, Il diritto ereditario
romano cit., pag. 102; 0., Storia della patria potesta®, pagg. 5-8, 69; C.
DuPONT, Peine et relationscit.,, pag. 122; L.R. MENAGER Systemes
onomastiques, structures familiales et classesatexidans le monde greco-
romain, in SDHI 46 (1980), pag. 210; OCASTELLO, rec. di R. ASTOLFI,
Fidanzamentait., pag. 487; GDE BONFILS, C. Th. 3.1.5 e la politica ebraica di
Teodosio | in BIDR Il serie 31.32 (1989-1990), pag. 71 nt. 69;PNNITZ, rec.

di E. VOLTERRA, Scritti giuridici — con una nota di Mario Talamancweoll. 1-3:
famiglia e successionin ZSS111 (1994), pag. 661 nt. 5; RsTOLFI, Per la
storia del fidanzamento arcaicoit., pag. 269; PFERRETTI, Doni a causa di
promessa di matrimonioit., pag. 87; AS.SCARCELLA, Liberta matrimonialecit.,
pag. 159 nt. 38, 162; BEPORE Un problema ancora aperto: i rapporti legislativi
tra oriente ed occidente nel tardo impero romaim&SDHI 66 (2000), pag. 367 nt.
67; G.MATRINGE, La puissanceit., pag. 212 nt. 98, 213, 221, 223 nt. 151; C.
FAVYER, La familia2 cit., pagg. 120 ss.
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guaecumque de puellae nuptiis placitum fecit. qgocntequam
annus undecimus compleatur, pignora suscepta rediit] nullam

de susceptis arris calumniam pertimescant. nanidsiavfuerit, nihil

per aetatem poterit excusare, si animum alibi diétr et priorem

sponsum renuere voluerit. tunc quaecumque sussppitsaliorum
titulo, in quadruplum reddat. puella vero post deonnum aetatis
suae annum, si pater de nuptiis illius aliud facexduerit, quam
promisit, ad quadrupli poenam et ipse tenendussegtater mortuus
est, et de nuptiis puellae mater, tutor aut curatmt propinquus
aliquis definierit, et puella alteri nubere malugripsa sponso priori
de propriis facultatibus satisfaciat in quadruplugquod accepit: hac
tamen condicione servata, ut postmodum contra pctesipersonas
agere possit, si illius arras, quem renuit, illigentibus invita

suscepit’®

1 (Trad.: Rimettiamo al padre, alla madre, al tutr chiunque altro, celebrato

il fidanzamento con la dazione delle arre prima lehfanciulla abbia compiuto i
dieci anni, la pena del quadruplo anche se nonasegle nozze; e se nel
frattempo la fanciulla sia morta, ordiniamo cheauee siano restituite al fidanzato.
Qualora invece il padre o chiunque altro, cui $pktt responsabilita della
fanciulla, abbia creduto di trattenere le arrewvitte nel decimo anno di eta o oltre,
ma prima del dodicesimo anno, cioe fino alla fir@l'dndicesimo anno, e poi,
avvicinandosi il tempo delle nozze, venga meno @itanessa fatta, sia soggetto
alla pena del quadruplo. Diversa ¢ la situaziora dedova, che non é aiutata
dalla minore eta, per cui se non contrae matrimeéntondannata alla pena del
guadruploin forza dell’antica vecchia costituzion€hiunque poi si accordi per le
nozze, quando (la fanciulla) ha compiuto il dodicesanno, se il padre, obbliga
se stesso, se la madre o il curatore o altri parsiat obbligata la fanciulla (al
pagamento del quadruplo). Pero a lei viene risaruatazione ispirata al bonum
et aequum da proporre contro la madre, il tutdi@riatore o il parente, perché sia
reintegrata in quei pegni, che abbia restituito dbrproprio patrimonio in
conformita con la sanzione della legge, se dimdsteissere stata da essi costretta
ad accettare le arre).

(Interpretazione: Il padre o la madre della farajub se il padre € morto il tutore,
il curatore o qualcuno dei parenti, se prima chiateiulla compia il decimo anno
ne abbiano pattuito le nozze e abbiano preso ghisgia, se in seguito, cambiata
idea, vogliono rinunciare a colui che in precedeavevano scelto, non vengono
condannati al quadruplo, ma devono restituire solanto ricevuto: infatti anche
se la fanciulla muore restituiscono solo cio chenlmericevuto. Se invece durante
il decimo anno di vita della fanciulla, fino al cpimento dell’'undicesimo, lei 0 i
parenti, i tutori o i curatori presero le arre pes®e, € necessario che, se vogliono
venir meno alla fede del patto e rinunciare a cdlgjuale aveva promesso gli
sponsalia, & tenuto senza dubbio al quadruplovehiadisposto delle nozze della
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Questa costituzione, inserita nel terzo titolo d&bdice
Teodosiano (3, 5, 11), e indirizzata ad Eutroprefeito del pretorio,
e rientra in un gruppo di costituzioni dettato daglperatori nello

stesso arco temporale.

La costituzione presenta numerosi aspetti intergissa

a) La vetus constitutio

Nel testo (8 2) e presente un richiamo ad wetas constitutio
che lascia intendere come dgrhae sponsaliciadossero state gia
precedentemente introdotte e regolamentate naltiandento
giuridico romano, senza perd0 che da cid si possecene
precisamente quanté

b) La terminologia

Come gia osservato nel capitolo primoalehae sponsaliciae

sono indicate in diversi modsponsalia, pignera, arraegio che

fanciulla. Se perd restituiscono i pegni presi priche sia stato completato
'undicesimo anno di eta non subiranno alcuna perea le arre prese. Se la
fanciulla era vedova l'eta non pud scusarla quaiia abbia cambiato idea e
rifiutato il fidanzato precedente. In tal caso giadi cosa ella ricevette a titolo di
sponsalia deve renderlo al quadruplo. Nel casouinlec fanciulla abbia piu di
dodici anni, se il padre vuol fare delle sue nogaalcosa di diverso da quanto
promesso, e tenuto lui stesso al quadruplo. Saditgpé morto e hanno contrattato
riguardo alle nozze della fanciulla la madre, tote o il curatore o un parente
prossimo, e la fanciulla preferisce sposare urp,akfla stessa rimborsi con i
propri mezzi il fidanzato precedente al quadrupiogdanto ricevuto: tuttavia
mantenendo questa condizione, di poter agire iruisegontro le predette
persone, se ella prese le arre dal fidanzato atbuton la costrizione di tali
ersone).

2| termine constitutioci autorizza a ritenere che\atus constitutigisalisse ad
un periodo non antecedente ad Adriano: &focabolarium lurisprudentiae
Romanad, Berlin 1903,s. v."constitutid, pagg. 954 ss. Da Schol. Sin. 2 si puo
ipotizzare che una regolamentazione dovesse egsasente nel codice
Gregoriano.
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dimostra come in questa costituzione listitutorglico dellearrhae

sponsaliciaenon fosse ancora ben definito ed autontfho
L’interpretatio di questa legge, riportata ndreviarium

Alaricianum mantenne l'imprecisone terminologica senza darne

conto in alcun modd*

c) Le parti contrattuali

Non era prevista la possibilita che larrhae fossero
consegnate al fidanzato o alla sua parte, per quaribbbligazione
nascesse anche in capo al fidanzato, con la coasggjiearrhae
alla parte della fidanzata.

Il recesso dallimpegno preso, una volta datealehae,
comportava per il fidanzato la perdita deHlerhae stesse, per la
fidanzata il dovere di restituire il quadruplo dse.

d) Sul quadruplum

Sottesa all'intera costituzione in esame era lavipi@e di

una poena quadruplinel caso in cui, consegnate drhae dal

73| a pluralita della denominazione & secondo BLTRRA, in RISG2, pagg. 66

s. (SScritti 1, pag. 66 s.), un forte indizio che [listituto ldehrrhae sponsaliciae
non sia di origine romana, altrimenti si sarebbatagper esse un termine ben
preciso: tale pluralita indicherebbe il tentativioedprimere in latino un istituto
non ancora ben definito. Lo stesso autore, tuttaidanosce poco oltre chaélla
legge di Graziano, Valentiniano e Teodosio del 3Bfrra appare come un
istituto giuridico ormai elaborato e regolato dagmedenti costituzioni, sebbene si
noti ancora l'incertezza sul temine per indicdrlo
174 Diffusamente sul tema E.OLTERRA, in RISG2 (1927), pagg. 66 s. $eritti 1,
ag. 66 s.)
?75 Cfr. P. \oci, Storia della patria potestas da Costantino a Ghistino,in SDHI
51 (1985), pag. 5 Gtudi di diritto romano,2 Padova 1985, pag. 471); R.
AsTOLFI, Fidanzamentdcit., pag. 186. Secondo Guarino, inveceariae erano
date per lo piu dalla fidanzata al fidanzato. GibARINO, Diritto romano privato
2001; b. (a cura di)Dizionario giuridico roman®000.
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fidanzato alla parte della fidanzata a garanziali dggonsalia il
matrimonio non venisse tuttavia celebrato.

Il testo normativo disciplinava poi i singoli cafiiesclusione
dall'irrogazione della pena e la legittimazione &8 nell'azione
corrispondente.

Destinataria della dazione era la parte della fidém cioé
guelle persone, genitori, tutore pupillare, curata anche altri
parenti che fidanzavano la fanciulla e che quindetavano parti
negozialt’®.

La previsione della restituzione dgliadruplumdel ricevuto
in caso di scioglimento del fidanzamento da pee#adfidanzata
costituisce urunicumnella legislazione in tema di caparre: si tratta
di un ammontare che diverge dal comuhglum previsto nelle
caparre di diritto commerciale, e che non si riradtrove nello
svolgimento della legislazione successiva in tema adhae
sponsaliciae.

Sicuramente essa doveva costituire un forte segdela
volonta legislativa teodosiana di rendere vincaahtidanzamento.

La pena del quadruplo e peraltro una prerogativstace
della legislazione di questo imperatore: € menzeaache in C. Th.
3, 6,1, (=C. I. 5, 2), esaminata nel capitolo pdante, e in una
costituzione del 409, riprodotta siain C. Th.3,1cheinC. 1. 5, 8,

1 (nel Codice di Giustiniano, poiché nel 472 la el quadruplo
venne abolita, I'espressiopeenaque expertes sint quae quadruplum
statuit che si legge in C. Th. 3, 6, 1 pr., fu abbreviat&. I. 5, 2, 1
pr. in “poenaque statutae expertes simhentre I'espression&cum
quadrupli poeng che si legge in C. Th. 3, 10, 1, 1 fu mutata in

“cum statuta poena’in C. I. 5, 8, 1, 1"

176 Cfr. lo stesso concetto in C. Th. 3, 11, 1, 1Hrev. 3, 11, 1, 1]
17 Gotofredo ritiene sulla base dell'inciso “poenaistche la poena quadrupli
fosse gia presente nella lex lulia et Papia, coquiale C. Th 3, 10, 6 sarebbe in
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Un problema esegetico importante € stabilire sk peina del
quadruplumfosse ricompreso il valore degli oggetti dati talti di
arrha o se essa fosse una pena a pérte

La costituzione in esame tace, mentre altre fordbno
ambigue a riguardo: in base all'espressione di 6. 3, 10, 1:
...sponsalia, hoc est arrarum data nomine, reddi gbaecepto
legum aum quadrupli poena deposcuihtquadruplo sembrerebbe
doversi considerare come una pena a parte oltestauzione delle
arrhae'’® senonche la costituzione di Leone riportata in. G, 1, 5,
5, afferma chiaramente che nella pena del quadenal@ompresa la

restituzione dellarrhaericevute:

C. I. 5, 1, 5, 5:quadrupli videlicet poena, quae anterioribus

legibus definita erat, in qua et arrarum quantiiagutabatur.

In favore di una pena del quadruplo onnicomprend@one
I'analogia con la pena dduplum cosi formulata da Leone ancora in
C.1.5 1, 5 pr.... ad duplum teneatur, id est in id quod accepit et

aliud tantundem nec amplitis

stretta correlazione. Cfr. J50DEFROY, Codex Theodosianus cum perpetuis
commentariised. Lipsiae 1736, pag. 310.

178 A favore delquadruplumquale poenaonnicomprensiva cfr. CFAYER, La
familia 2 cit., pag. 122¢ontra S.RICCOBONQ, Arra sponsalicia secondo la const.
5 Cod. de sponsali bus V4, Studi in onore di F. Peper&apoli 1900, pag. 191
(= Scritti di diritto romanol, Palermo 1957, pag. 179).

179 Cfr. in questo senso S1dROBONQ, L'arra sponsaliciacit., pag. 191 (Scritti

di diritto romanol, Palermo, 1957, pag. 179).

180 (La pena del quadruplo, che era stabilita nellggileanteriori, in cui era
computata anche la quantita delle arrhae).

181 (... sia tenuto al doppio, cioé a quanto ricevettrettanto, a nulla di pit).

Cfr. P. Moci, Storia della patria potesta®, pag. 5 nt. 20 Studi2, pag. 471 nt.
20).
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Secondo il Volterr&? un’altra prova che netjuadruplum
andasse ricompresa anche la restituzione deall@e sarebbe fornita
dallaLex Romana Burgundiorughe, riportando in sunto al titolo 27

le disposizioni di C. Th. 3, 5, 11, recita:

Titulus 27 : De puellis vel mulieribus desponsatis. Si quis
arras sponsalicias nomine dederit, et pater velanadcceptis arris,
eo qui arras dedit refutato, alium fortasse recepes arras in

quadruplum esse reddendas®®

Qui dunque é espresso chiaramente cheqoalruplumva
compresa anche la restituzione delihae

Nei Basilici I'unico passo che ricordi il quadruplon fa
alcuna differenza nella computazione di esso eldelunt®,

La pena delquadruplum non veniva applicata sempre:
venivano individuati quattro diverse ipotesi.

- se i responsabili della fanciulla (padre, maduore ecc.)
'avessero fidanzata quando questa non aveva arcmrgiuto i
dieci anni, recedendo poi dal fidanzamento, essie@esonerati dalla
poena quadrupl{(*quadrupli poenam remittimu$’

Argomentandoa contrario dall’esenzione dalla pena del
quadruplo si e sostenuto che gli stessi dovevarstituiee al
fidanzato le solearrhae al simplum pur nel silenzio del testo a
riguardd®®.

182E \JOLTERRA, in RISG2 (1927), pag. 86 Gcritti 1, pag. 86).

183 (Sulle fanciulle o donne promesse: se qualcundaa le arre sponsaliciae e il
padre o la madre, dopo aver preso le arre e fifiutalui il quale aveva dato le
arre, scelsero un altro, le arre devono esserdatuitsst nella misura del
cLuadrupIo...)

184 Bas. 28, 2, 3 (Heimb. Ill, 157; Sch. A IV, 1320).

18 Cosi R. AsTOLFI, Fidanzamentdcit., pag. 186; cfr. anche Po¢i, Storia della
patria potestas 2it., pag. 5 (Studi 2 pag. 471).
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La restituzione desimplumera invece prevista espressamente
nel caso di morte della fidanzata: la morte di we fidanzati
scioglieva infatti il fidanzamento senza perdite pessuno, come
aveva gia statuito Costantitit

- Se i responsabili della fanciulla (padre, madugore o un
parente — nell’'espressione di C. Th. 3, 5, 1julsve alius, ad quem
puellae ratio pertinetvanno intesi la madre, il tutore pupillare e i
parenti come ngbrincipium) I'avessero fidanzata trai 10 e i 12 anni,
nel caso in cui il padre o qualsiasi altro cui &pet la responsabilita
della ragazza, accettate @rhae le avesse trattenute e poi al
momento delle nozze, ossia quando la fanciulla ¢eanpl2 anni
(eta legale fissata per li@stae nuptiag fosse venuto meno alla
promessa fatta rifiutando il matrimonio, era tenalta pena del
quadruplum(cfr. C. Th. 3, 5, 11, 1).

- Se la fidanzata era uw&ua sui iurisrispondeva in proprio
per la restituzione ajjuadruplumdelle arrhae, e non godeva della
venia aetatisanche se minore di 25 anni: il rimando atastitutio
ci informa che tale ultimo regime era in vigore datempo (cfr. C.
Th. 3, 11, 5, 2).

- Se la fanciulla aveva compiuto i 12 anni si veava le
seguente situazione: qualora il fidanzamento fets® concluso dal
padre della fanciulla, questi sarebbe rimasto gbbdi in prima

person&’; la fanciulla rispondeva invece personalmente adell

% n C. 1.5, 1, 3 (a380) gli stessi imperatori Graziano, Valentiniande®dosio
consideravano anche il caso del decesso del fittangaggiacente allo stesso
principio della restituzionan simplumper assenza di colpevolezza.

I Mommsen e il Kriiger inseriscono questa costdogi nelle loro edizioni del
codice teodosiano quale decima costituzione delotifde sponsalibus et ante
nuptias donationégmentre nel Codice di Giustiniano essa si trootcsil titolo
»de sponsalibus et arris sponsaliciis et proxengficiCfr. anche E. \DLTERRA,

in RISG 2 (1927), pag. 88 &ritti 1, pag. 88); P. ®Wci, Storia della patria
potestas?, cit. pag. 7 (Studi2, pag. 474); R. ATOLF|, Fidanzamentdcit., pag.
184 e nt. 52.

187 Cfr. P. \bci, Storia della patria potesta cit., pag. 6 (Studi2, pag. 472).
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restituzione aguadruplumdellearrhae se erasui iuris e se autori del
fidanzamento fossero stati la madre o il curatoadtroparenti.

Alla fanciulla era tuttavia accordata actio ex bono et aequo
nel caso in cui fosse stata costretta ad accdiaserhae da parte
della madre, del tutore, del curatore o altri par@ Th. 3, 5, 11, 3-
4)188'

E’ stato notato che, nel caso in cui la fanciulan ravesse
consentito liberamente al suo fidanzamento, lewaeni concesso di
rivalersi nei confronti di chi 'aveva fidanzata avesse provato che
era stata costretta a fidanzarsi, ma si trattavauogue di una prova
tanto piu difficile quanto piu giovane era $ponsa dovendo ella
opporsi apertamente a chi 'aveva promessa e quandhe alla

stessa madre o0 a un paréfite

e) Considerazioni

La costituzione ci offre un ampio e significativgusircio della
societa romana del tempo ed interessanti spuntifldssione: é
innanzitutto da notare come la normativa si impesse sulla parte
della fidanzata, rispecchiando la tendenza sogafecui ad essere
desponsatalai propri congiunti era la donna, che ricevevarkhae
sponsaliciaedal fidanzato.

Era pertanto importante definire legislativameraelihea di
demarcazione tra la responsabilita della fidangatiegli eventuali
altri autori - per suo conto - del negozio giuraic

Emerge inoltre la tendenza diffusa, anch’essa &atgol

giuridicamente, ddesponsareanche delle bambine, spesso ad opera

18 cfr. P. \Vbcl, Storia della patria potestag cit., pag. 6 nt. 22 Gtudi2, pag.
472 nt. 22); R. ATOLF|, Fidanzamentdcit., pag. 188 e nt. 61.
189 Cfr. R. AsTOLF, Fidanzamentbcit., pag. 189.
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della madre: Agostino, ionfessione$, 13; 15narra di era stato
fidanzato dalla madre e dagli amici ad una fanaiulbn ancora
nubilis, quindi non ancora in etd da matib durante il suo
soggiorno a Milano (386-387).

Anche Sidonio Apollinare gpist. 2, 4, 2,datata prima del
470), menziona il fidanzamento di una fanciugapilla, quindi
impubere, ad opera della matife

La donna si trovava in un limbo tra I'essere stigged
oggetto della contrattazione: la volonta dellsponsatacquistava
rilievo solo se ella fosse stata contemporaneamseunieiuris e
pubere.

In tal caso, infatti, era previsto il suo asseasplicito nella
ricezione delle arrhag che tuttavia si iscriveva pur sempre
all'interno di un fidanzamento deciso e conclusost@i parenti!-.

Gli eventuali vizi del proprio consenso potevanseesfatti
valere dalla fanciulla con uattio ex bono et aequoontro chi
'aveva fidanzata, ma con tutte le conseguentiiaiffa di ordine

probatorio (una vera e propriprobatio diabolica e le pesanti

190 cfr. P. \Woci, Storia della patria potesta cit. , pag. 7 nt. 27 Studi2, pag.
473 nt. 27).

191 'importante ruolo della madre nella conclusiomglilsponsaliag attestato gia
in eta risalente, e prosegue in una linea inintermi continuita. Cicerone, il quale
aveva scelto qualgponsuger la figlia Tullia Tiberio Nerone, al ritorno da suo
viaggio in qualita di governatore dell’Asia dovettgendere atto che, a sua
insaputa, la moglie Terenzia aveva fidanzato alidgbn il dissoluto Dolabella
(cfr. CiceEro, Ad Atticum 6, 6, 1). Cornelia, figlia di P. Cornelio Scipione
Africano, fu fidanzata dal padre all'insaputa delteadre a Tiberio Sempronio
Gracco, futuro padre dei fratelli Gracchi, cid atesd una veemente reazione
della madre Emilia,ihdignabund& per non essere stata consultata, come doveva
invece essere d'uso all’epoca (cfrvius, Ab urbe condite88, 57, 7. L'episodio e
ripreso conformemente alla tradizione daLERIUS MAXIMUS, Facta et dicta
memorabilia4, 2, 3; GLLIUS, Noctes Atticael2, 8, 3; @ERO, De inventionel,
91; una versione differente & inUArARCHUS, Tiberius Gracchug, 2-3). Virgilio
(Aeneis7, 402) usa l'espressiomgs maternuma proposito del diritto rivendicato
da Amata, moglie di Latino, di impedire 'union& tla figlia Lavinia ed Enea.
Cfr. S.TREGGIARI, Roman Marriage. lusti Coniuges from the Time ofe@icto
the Time of UlpianOxford 1991, pagg. 127 s%.) Digna condicio: Betrothals in
the Roman Upper Clasi Echos du Monde Classiq28 (1984), pagg. 441 s.
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ricadute sociali che I'esercizio di tale azionetcon propri familiari
doveva comportare.

In questo solo caso la volonta della donna avelewamza
autonoma, ma con limitazioni di diritto e di fdfto di diritto, perché
in caso di recesso era lei a dover pagare il quéarmdellearrhe al
fidanzato, avesse oppure no consentito liberamantdi I'aveva
fidanzata; di fatto, perché su di lei cadeva I'endr dover provare
che il suo consenso non era stato libero, provaagewole, dovendo
la donna opporsi apertamente alla famiglia cheeafidanzata.

La tenera eta della fanciulla al momento delEsponsatio
rendeva infine piu semplice estorcerne il consenso.

La fanciullasui iuris ma impubere, ovvero minore di 12 anni,
invece, non aveva voce in capitolo nella conclusiodel
fidanzamento: obbligati alla restituzione deHderhae in caso di
mancata celebrazione del matrimonio, erano il padia mancanza
di questi, i parenti che avessero accettatieae™®®

Se la fanciulla, impubere o pubere, era in potdsiapadre,
era costui a promettere la mano della figlia, senzhiederne il
consenso, e ad accettare d&rhae e obbligato alla pena del

quadruplo era pertanto lui ste5%o

1921 AsToLFI, Fidanzamentbcit., pag. 189.

193 Cfr. S.TREGGIAR|, Consent to Roman Marriage: Some Aspects of Law and
Reality, in Echos du Monde Classiq2é (1982), pagg. 35-44.

194 Cfr. in tal senso S.@AzzI, Le nozze della minorennia Atti dell’Accademia
delle Scienze di Torinb1 (1916), pagg. 749-774 Seritti di diritto romano,2
Napoli 1957, pagg. 147-165); P. EORBETT, The Roman Law of Marriage
Oxford 1930, pag. 3; P.Q&Ll, Storia della patria potesta2 cit., pag. 6 (Studi2,
pag. 472); R. ATOLF|, Fidanzamentdcit., pagg. 156 s., 168, 189; POR-ANTE,
Corso di diritto romano. tit., pag. 310 nt. ontraE. VOLTERRA, Sul consenso
della filia familiascit., pag. 6 ss. (&critti 1, pag. 294 ss.)p] Recensione d?.E.
CORBETT, The Roman Law of Marriagéxford 1930, inBIDR 38 (1930), pag.
260 ss; b., Ancora sul consenso della filia familiag., pag. 5 ss. &critti 1, pag.
529 ss.).
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Si denota un profondo mutamento rispetto al fidererao di
eta classica, dove il consenso della fanciullariefaesto perlomeno

nella forma del mancato dissenso:

D. 23, 1, 11 (lulianus libro sexto decimo digestoju... et
ideo sicut nuptiis, ita sponsalibus filiam familiasonsentire

oportet..>%

Il venir meno nel Basso impero di qualsiasi rilexeardella
volonta della donna, che non fosse al contenspio iuris ed
impubere, nel suo fidanzamento, era del restotgta sancito in una
costituzione di Costantino (C. Th. 3, 5, 5) riguarck |l
fidanzamento non arrale con un militare: se il hzEMento era
sciolto prima di due anni rispondevano, subendgréae pena della
deportatio in insulamgli autori del suo fidanzamento (padre, madre
o altri parenti, tutore o curatore), restandoneraesa la

desponsat&®.

5.Leone: C.1.5,1,5

La volonta punitiva nei confronti della (parte @ltlonna che
avesse sciolto il fidanzamento contratto apparéewaifita nella
legislazione successiva in materia, che proseguuoa costituzione
di Leone ed Antemio indirizzata al prefetto deltpre Eritrio, del

472. Questa riordin0 complessivamente la materide darhae,

195 (... e dunque cosi come per le nozze, anche pepgfisali & necessario che la

figlia acconsenta ...). Sull'ininfluenza in eta pdassica della volonta delfdia
familias nella conclusione del suo fidanzamento cfr. 8LA2zI, Le nozze della
minorennecit. (=Scritti 2, pag. 154 s. nt. 25); P. EORBETT, Roman Lawcit.,
?ag. 3; \ocl, Storia della patria potesta®, cit., pag. 6 (Studi2, pag. 472).

% Cfr. C. Th. 3, 5, 5 [=Brev. 3, 5, 4AsTOLF|, Fidanzamentd cit., pagg. 148 s.;
190.
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riducendo la restituzione delkrrhae dal quadruplo al doppio del
loro valore.

Ma l'intero tenore e spirito della costituzione tssce un
segnale di discontinuita: vennero introdotte delktae excusationis
causae in presenza delle quali era ammesso il recesdla da
promessa di matrimonio con la semplice restituzionesimplum

dellearrhaericevute.

C. I. 5, 1, 5 Imperatores Leo, Anthemius AA. Erythrio pp.
Mulier iuris sui constituta arrarum sponsalium nomai usque ad
duplum teneatur, id est in id quod accepit et altadtundem nec
amplius, si post completum vicesimum quintum anmwein post
impetratam veniam aetatis atque in competenti indtomprobatam
huiusmodi arras suscepit: in simplum autem, id @sittummodo
quod accepit, si minoris aetatis est, sive virgesiidua sit, sive per
se sive per tutorem vel curatorem vel aliam persom@sdem arras
acceperit. Patrem vero vel matrem, legitimae vl aetatis
constitutos, sive simul sive separatim arras pit@ fsusceperint,
avum autem vel proavum pro nepte seu pronepte ipludu
tantummodo convenit teneri. Quae ita custodiri eemss, Si hon
propter personam vel condicionem aut aliam causaegibls vel
generalibus constitutionibus interdictam futurum trimaonium
constare prohibetur: tunc enim quasi nullo facttpate sine causa
easdem arras praestitas tantummodo reddi consequesse
praecipimus. Hoc quoque his adicimus, ut etiam, leggibus
prohibitae non sint speratae nuptiae, post arraseau sponsalicias
sponsa coniugium sponsi propter turpem vel impudica
conversationem aut religionis vel sectae diversitatrecusaverit vel
eo, quod quasi vir coitum, ex quo spes subolisugritacere non

potuerit, vel ob aliam iustam excusationis causasn,quidem
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probatum fuerit ante datas easdem arras sponsalidiac idem
mulierem vel parentes eius cognovisse, sibi debmapttare. Sin
vero horum ignari sponsalicias arras susceperint gest arras
datas aliqua iusta causa paenitentiae intercesserisdem
tantummodo redditis super alterius simpli poena&iilcustodiantur.
Quae omnia simili modo etiam de sponsis super i&uis nec ne
arris praestitis custodiri censemus: quadrupli Videt poena, quae
anterioribus legibus definita erat, in qua et arman quantitas
imputabatur, cessante, nisi specialiter aliud exnoauni consensu
inter contrahentes de eadem quadrupli ratione piacixtra
definitionem autem huius legis si cautio poenanpusdtionis
continens fuerit interposita, ex utraque parte asllvires habebit,
cum in contrahendis nuptiis libera potestas esdwetleD. 472 d. k.

lul. Constantinopoli Marciano con@. 472§°".

197 (La donna che é&ui iuris sia tenuta fino al doppio delle arre a titolo di

fidanzamento, ossia in cid che ha ricevuto e uretédinto e non pil, se dopo il
compimento del 25° anno o dopo aver richiesto $peatisa di eta e comprovata
competente in giudizio ricevette le arre di tal ieeat (sia tenuta), invecen
simplum cioé soltanto in cid che ha ricevuto, se minoretd, sia nubile che
vedova, o di per sé o mediante il tutore o il @b altra persona abbia ricevuto
le dette arre. Il padre invero o la madre, natueali® di eta legittima (maggiori di
25 anni) che insieme o separatamente abbiano twéyarre per la figlia, o 'avo

o il proavo per la nipote o la pronipote si coneeme siano tenuti solo al doppio.
Le quali norme intendiamo che si osservino se rianvietato che il futuro
matrimonio abbia luogo a causa della persona a diliazione o per altro motivo
interdetto dalle leggi o da generali costituzioallora infatti, le dette arre,
consegnate quasi per un fatto nullo, giacché semaea, ordiniamo essere
conseguente che siano soltanto restituite. E ag@iom anche che, se le nozze
sperate non siano proibite dalle leggi, e se dapmhsegna delle arre sponsalizie
la fidanzata abbia rifiutato di contrarre il matanio con il fidanzato a causa o del
comportamento indegno o licenzioso, o della dit@rdi religione o di setta, o
perché il fidanzato non era in grado di compieredito, dal quale nasce le
speranza della prole, o per un’altra giusta caussgensa, se mai si sia provato
che la donna o i suoi genitori siano venuti a coanza di cio prima che venissero
date le suddette arre sponsalizie, lo devono impw@ae stessi. Ma se, ighorando
questi motivi, abbiano ricevuto le arre sponsaliziedopo date le arre sia
sopraggiunta una qualche causa lecita di pentimeastituite soltanto queste,
siano conservati esenti circa la pena dell’equivaleLe quali norme tutte in
simile modo intendiamo che si osservino anche fidanzati circa il riprendere o
non le arre consegnate: cessando naturalment@dadat quadruplo, che era stata
fissata da leggi anteriori, nella quale si calcalanche la quantita delle arre, a
meno che in particolare si stabili altrimenti dineme accordo tra i contraenti
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La costituzione di Leone fu inserita da Giustiniama suo
Codex(C. I. 5, 1, 5), a differenza della precedentstituzione di
Teodosio, da ritenersi dunque abrogata in etaigiasea.

Anche la costituzione di Leone ed Antemio rivela un
andamento casistico:

- la donnasui iuris ultraventicinquenne o che aveva ottenuto
la venia aetatis (ossia la facolta concessa ad personam
dall'imperatore ai minori di 25 anni di amminisaautonomamente
il proprio patrimonio) doveva restituire il doppidelle arrhae
ricevute, se si fosse impegnata personalmente se fesnuta meno

alla promessa di matrimonio;

sullo stesso calcolo del quadruplo. Se poi, okrerecise indicazioni di questa
legge, sia stata interposta una cauzione contefeeptena della stipulazione, non
avra nessun valore per entrambe le parti, poiché&ordrarre le nozze vi deve
essere libera facolta). Cfr. \GIUFFRE, rec. di R. QUADRATO, Sulle tracce
dell'annullabilita, “quasi nullus” nella giurisprugnza romana,in IURA 34
(1983), pag. 227; AMERCOGLIANOG, rec. diE.VOLTERRA, Scritti giuridici cit., in
INDEX. Quaderni Camerti di Studi romanist20 (1992), pag. 650; QUPONT,
Peines et relationsit., pag. 123; JPLESCIA, The developmertit., pag. 280 nt.
53; A.PADOA SCHIOPPA Le “Quaestiones super codicem” di Pillio da Mediajn
in SDHI 39 (1973), pag. 243 nt. 11, 252 nt. 51; GORIA, Ricerche su
impedimento da adulterio e obbligo di repudio dauskiniano a Leone VIlin
SDHI 39 (1973), pag. 325 nt. 91; G!I RENzO VILLATA, Per un’edizione della
“Summa vindocinensis” (libro 1)in SDHI42 (1976), pag. 273 nt. 4, 274 nt. 6; P.
Vocl, Storia della patria potesta? cit., pag. 5 e nt. 20, 12, 7@.] Azioni penali

e azioni mistejn SDHI 64 (1998), pag. 34 nt. 187; CASTELLO, rec. di R.
AstoLFl, Il fidanzamento cit., pag. 488; R.ASTOLFI, Aspetti del diritto
matrimonialecit., pag. 325 nt. 6;0l, Per la storiacit.,, pag. 269 nt. 11; MP.
BAccARI, Comunione e cittadinanzay SDHI57 (1991), pag. 283; WIEACKER,
rec. diW. SELB, Zur Bedeutung des syrisch-rémischen Rechtsbuah&ssS83
(1966), pag. 509; WWALDSTEIN, Consequenz als Argument klassischer Juristen,
in ZSS92 (1975), pag. 63 nt. 142; R.BENHOR, rec. di D.DALLA, L'incapacita
sessuale in diritto romandn ZSS99 (1982), pag. 428; HWAN DE Wouw,
Brocardicacit., pag. 273; CA. CANNATA, Sul problema della responsabilita nel
diritto privato romano, in IURA44 (1993), pag. 29 nt. 366; MBALESTRI
FUMAGALLI, Note minime sulla speranza, rec.Mi BARTOSEK, La spes en droit
romain, in SDHI 61 (1995), pag. 865; BH. StoLTE, The Lion’s paws.
Observations on Joannes Leunclavius (1541-1594)aek, in Rechtshistorisches
Journal 13 (1994), pag. 228; AS. SCARCELLA, Liberta matrimonialecit., pag.
147 s. nt. 2, 156-158 e nt. 34-36;,ILa legislazione di Leone Milano 1997,
pagg. 183 s. nt. 312; ABELLODI ANSALONI, La “venia aetatis”. Emersione
storica e svilupppin Labeo46 (2000), pag. 61 nt. 40, 67; BLBANESE, Definitio
pericolosa: un singolare caso di duplex interpragatin Studi in onore di
Gioachino Scaduto3, 1970, pag. 315, 340; M. DE DOMINICIS, Satura critica
cit., pag. 541; CFAYER, La familia2 cit., pagg. 127 ss.
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- la minore di 25 anni, invece, restituivadighaein simplum
se veniva fidanzata dal tutore — se minore di 1@ aro da altri,
rispondeva asimpluml’autore del negozio.

In questa disposizione & ravvisabile una maggiore
considerazione per la volonta della fanciulla, akeumeva in prima
persona anche I'obbligo della restituzione. In tpesaso, infatti,
Leone dava rilievo alla volonta della donna, taiteero che, in caso
di recesso, puniva lei e non, come Teodosio, elvelse fidanzat®.

Qualora il fidanzamento di una fanciulidieni iuris fosse
stato concluso dadater o dallamater, entrambi maggiori di 25 anni,
separatamente o insieme, o dai parenti in linefa m@@aschile, la
responsabilita faceva capo a chi aveva promestantaulla, ed era
in duplumse il rifiuto delle nozze fosse stato ingiustifa

Qualora il matrimonio voluto dalle parti fosse statvalido,
avrebbe travolto anche [lefficacia degiponsalia®™, per cui la
restituzione dell@rrhaericevute sarebbe statasimplumi®,

Questa costituzione introdusse significativi mutatnaella
concezione e nella disciplina giuridica delerhae sponsaliciae
sempifico innanzitutto la casistica, riducendo @& diel fasce di eta
con differente disciplina.

Accentuo inoltre, attraverso l'introduzione dellstae causae
excusationisyna marcata contrattualizzazione dell’istitutocaso di
rifiuto giustificato di adempiere la promessa ditrimaonio I'obbligo

di restituire learrhae andava limitato asimplum mentre in assenza

198 Cfr. R. AsTOLF, Fidanzamentdcit., pag. 192.

9¢Cfr, C.1.5,1,5 1-3.

20 cfr. P. Woc, Storia della patria potesta® cit., pag. 12 nt. 52 Gtudi2, pag.
479 nt. 52): L'antitesi tra il pr. e il 81 (mulier iuris sui castituta...pater vero...)
si giustifica pensando ad un pater munito di patefResta l'ineleganza della
menzione congiunta della madre, che tuttavia noramiglia in questa eta. La
madre é trattata come il padre perché il suo adapsrper la collocazione della
figlia &, di fatto, almeno uguale a quello di"lui
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di esso I'obbligo di restituzione ena duplum in linea con le regole
stabilite per le capaarre contrattuali.

La costituzione menzionava espressamente quali vimoti
giustificanti il recesso il comportamento riprovéy@ libertino del
fidanzaté®, il suo professare una religione diversa da quediéa
fidanzata, la sua incapacita di genet¥re

La dottrina ritiene che non si trattasse tuttaviardnumerus
claususdi motivi: l'unico limite alla presentazione di ugiusto
motivo per lo scioglimento unilaterale deglonsaliaera che tale
motivo fosse insorto dopo la costituzione del fmento o, se
precedente, non fosse a conoscenza della parteinteedeva
avvalersene; in caso contrario si era tenuti @tdituzione delle arre
in duplunf®,

Quindi, in caso di recesso giustificato, &rhae che il
fidanzato dava alla fidanzasai iuris 0 ai genitori o agli ascendenti
paterni dellasponsaalieni iuris, andavano solo restituite; in caso di
recesso ingiustificato o se, pur conoscendo ch&essi un giusto
motivo di dispensa, si era ugualmente contrattdidédnzamento
arrale, learrhae andavano restituite nel doppio del loro valore.

La costituzione prendeva in considerazione anclvasb del

fidanzato che avesse ricevuto derhae si tratta di un’importante

21 |interpretazione di tale giusta causa & contrsaein dottrina: cfr. E.

VOLTERRA, in RISG 4 (1929), pag. 29 (critti 1, pag. 119); o., Il Pap.
Oxyrhinchus 129 e la L. 5 C. De spons. m1SDHI 3 (1937), pag. 135 ss.
(=Scritti 1, pag. 537); Msskl, Sulla L. 5 Cod. de spons. 5jh BIDR 47 (1940),
E)ag. 151 nt. 11.

92| VOLTERRA, in RISG4 (1929), pag. 29 Gcritti 1, pag. 119) ritiene dubbia
linterpretazione  dell'espressione ,propter  turpem vel impudicam
conversationefiy di C. I. 5, 1, 5, 3; in |) Papiro Oxyrhinchus 129'cit., pag. 135
ss. (sScritti 1, pag. 537 ss.), lo stesso autore esaminandapiropdel VI secolo,
Pap. Oxy. 129, lo ritieneuh’applicazione pratica nel VI secolo del nuovdesisa
degli sponsali accolto dagli Imperatori cristiani segnatamente delle norme
accolte nella L. 5 C. de spons. 5&d “un esempio caratteristico delle formalita
usate per procedere allo scioglimento incolpevote bhase ad una iusta
excusationis causa

2%C.1.5,1,5, 4-5.

111



novita che testimonia come nel frattempo dovesseresmutato il
precedente costume sociale per cui era la fidanzat&evere le
arrhae®™.

Anche in questo caso, il fidanzato doveva res#tlgrarrhae
ricevutein simplumo in duplum a seconda della presenza o meno di
una giusta causa di recesso.

Il paragrafo 6 della costituzione lasciava i coatra liberi di
derogare alla disciplina prevista, stabilendo ueaapalquadruplum
anziché atluplumdel valore dell@arrhag®®>?°,

Il paragrafo 7 contiene un esplicito riferimentolaal
salvaguardia della liberta matrimoniale. Cio semdware un mero
valore declamatorio, essendo detta liberta notesotenlimitata dal
pesante trattamento sanzionatorio dello scioglimetggli sponsali

senza giusta causa per via deltehae®””’.

6. Giustiniano o Leone?

La costituzione di Leone del 472, che abrogo cotapiente
le disposizioni di Teodosio e dei suoi colleghi &30, dando un
nuovo ordinamento allarrhae sponsaliciaeé stata ritenuta a lungo
in dottrina largamente rimaneggiata dai compilatitistinianei: a
Giustiniano e non a Leone si e attribuita l'intraciine sia della

riduzione della pena auplumche delleustae causadi recesso, ad

2%C.1.5,1,5,5.

2%¢C.1.5,1,5,5-6.

2% EVOLTERRA, in RISG4 (1929), pag. 19 Gcritti 1, pag. 109) e R. #YOLF,
Fidanzamentdcit., pag. 193 s. ritengono, sulla base del par. 7 |&lpeevisione

di una pena convenzionale superioregahdruplumvenisse vietata per rispetto
della liberta matrimonialg“cum in contrahendis nuptiis libera potestas esse
debet’). Il par. 7 pud essere tuttavia anche interpret&osenso che alle iustae
causae excusationis stabilite dalla costituzione massero apponibili delle
restrizioni lesive della liberta matrimoniale.

207 Cfr. anche B. BNDI, Il diritto romano cristiano.3 cit., pag. 110.
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eccezione delle diversita di religione, ritenutanlta iusta causa
ammessa da Leoffé

L’idea che la sola causa di recesso ammessa daliesse la
diversita di religione, riguardante il fidanzameffita cristiani € non
cristiani, deriva dal fatto che un’altra costituzéo di Leone e
Antemio, sempre del 472, riprodotta in C. |. 118, menziona come
lusta causali recesso soltanto taligionis diversitas

La costituzione C. I. 1, 4, 16 e stata ritenutgioaria; da essa
I compilatori giustinianei avrebbero estratto |atttozione C. I. 5, 1,
5 che si presenterebbe come una rielaborazionaridatti legislativi,
in cui le varieiustae causaeltre la diversita di religione, nonché la
clausola generale, con cui qualsiasi giusta causaeckesso €
riconosciuta, sarebbero state aggiunte da Giustiffia

Recenti studi hanno fatto giustizia di molte illz@i avanzate
dalla critica interpolazionista, in voga sopratiuttella prima meta
del secolo scoréd’ pur riconoscendo che la costituzione di Leone
presenta in vari punti dei rimaneggiamenti da pdgecompilatori
giustinianei, la dottrina piu recente ritiene cha da ascrivere a
Leone la riduzione della pena diliplum cosi come l'introduzione

delleiustae excusationis causak

208 Cosi S. ReCOBONQ, Arra sponsaliciacit., pag. 192 ss. Gcritti 1., pag. 180
ss.). La tesi del Riccobono € stata largamenteltacdoocampo romanistico: per P.
BONFANTE, Corso1 cit., pag. 312 nt. 4, la legge di Leone | sembtarpolata da
Giustiniano nella parte in cui riduce la penawablum stabilisce I'esenzione dalla
pena per i minori di 25 anni ed in presenza di wséa causamentre Leone
avrebbe ammesso soltanto la diversita di religiguedeiusta causa excusationis
della stessa idea sono anche Bs®, Storia del diritto romano privateit., pag.
55 nt. 4 e S. BROZzZz), Istituzion? 1, Milano 1928 (rist. 1947), pag. 360 nt. 3.

299 Contro I'opinione del Riccobono, vigorosamente, $¥LB — H. KAUFHOLD,
Das Syrisch-R6mische Rechtsbuabl. 111, Wien 2002, sub § 84.

210 Cfr. i ricordati S.RIccOBONQ, Arra sponsaliciacit., pag. 192 ss. @critti 1,
pag. 180 ss.); BNFANTE, Corsol, pag. 312 nt. 4; SER0zz|, Istituzioni di diritto
romand 1 cit., pag. 360 nt. 3; &TA, Storia del diritto romano privateit., pag.
55 nt. 4.

1L Attribuiscono a Leone la riduzione della penadaplum fra gli altri, P. F.
GIRARD, Manuel élémentaire de droit rom&jnParis 1929, pag. 164 nt. 2; G.
CoRNIL, Die Arrha, cit., pag. 63 nt. 2; 64; ®L.TERRA, in RISG4 (1929), pag. 13
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Dai 88 3-5di C. I. 5, 1, 5 i compilatori del Codiavrebbero
estratto lalex geminaC. I. 1, 4, 16, attribuendo al Vescovo la sola
competenza a giudicare sulla diversita di religféhe

L’elencazione delleilustae causae2 ritenuta dunque come
meramente esemplificativa, potendosi addurre caslgiltro motivo
lecito e ragionevole.

Cio e testimoniato dal fatto che Leone, dopo amdicato le
giuste cause di recesso dal fidanzamento ammattéecespressioni
vel ob aliam iustam excusationis causael post arras datas aliqua
causa paenitentiae intercesseuba generale causa di recesso, per
cui qualsiasi motivo lecito poteva legittimare |@ioglimento
incolpevole del fidanzamerftd.

Ad essere punita non era dunque la rottura in sé de
fidanzamento, bensi la rottura senza giusta caulaesta

disposizione & stata interpretata come un tewatata/parte di Leone

ss. (sScritti 1, pag. 103 ss.)pl, Il Pap. Oxyrhincusl29 cit., pag. 138 &critti 1,
pag. 540); P. E. GRBETT, Roman Lawcit., pag. 21 ss.; M. WBSE|, Sulla L. 5
Cod. de spons. 5dit., pag. 295; P. ©ci, Storia della patria potesta cit., pag.
12 (=Studi2, pag. 479); M. BLESTRI FUMAGALLI, s. v.Sponsalicit., pag. 504 nt.
28 e 30; M. MRRONE Istituzion?, Firenze 1994, pag. 224; R.SFOLF,
Fidanzamentdcit. pag. 194P.Voci, Storia della patria potesta cit., pag. 12
nt. 48 (Studi2, pag. 479 nt, 48).

In particolare, il \OLTERRA, in RISG 4 (1929), pag. 17 Gcritti 1, pag. 107), fa
notare che Giustiniano, nella costituzione C. 13,154 (56), parla della pena del
duplumcome di una norma esistente gia prima di lui.

212 *Astolfi nota come all'inizio del § 4 di C. I. 51, 5: “Sin vero horum ignari
sponsalicias arras susceperint..il genitivo plurale horum” si riferisca alle
diverse cause di recesso elencate nel precedéhta&ostituzione C. I. 1, 4, 16
ne menziona una sola, la diversita di religione, im@mpilatori giustinianei,
copiando letteralmente l'inizio di C. I. 5, 1, 5, &rebbero mantenuto il plurale
horum ora sintatticamente errato. CAYER, La familia romanall, Roma, 2005,
pag. 133, aggiunge cheodn il plurale horum contrasta anche [...] 'espress
talis causa poenitentiae intercesserit, ove talis]$i riferisce evidentemente
all'unica iusta excusationis causa menzionata indCdust. 1,4,16, ossia la
religionis diversitas; in Cod. lust. 5, 1, 5, 4lsgge giustamente: aliqua iusta
causa poenitentiae intercessérit

213 Nel senso che ad ammettere una causa generaleedsp non sia stato Leone,
ma Giustiniano cfr. S. RCOBONQ, Arra sponsaliciacit., pag. 181 (Scritti 1, pag.
193); anche il WLTERRA, in RISG4 (1929), pag. 27 ss. $eritti 1, pag. 117 s.),
ritiene leiustae causadipiche.Contra M. MASSE| Sulla L. 5 Cod. de spons. 5,1
cit.,, pag. 151 ss.; P.AL), Storia della patria potestag cit., pag. 12 (Studi2,
pag. 479); R. ATOLF|, Fidanzamentbcit., pag. 196.
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di violare il meno possibile il principio classicdella liberta
matrimonale, cio che sarebbe suffragato anche ffale finale della
costituzione: tum in contrahendis nuptis libera potestas esse
debet*.

Tuttavia, come gia osservato, quest’'ultima frageaag come
una mera petizione di principio, poiché la rottdeh fidanzamento al
di fuori delle giuste cause di recesso risultavaitpuattraverso la

disciplina giuridica dellarrhae sponsaliciae

7. Giustiniano

Giustiniano non introdusse novita rilevanti al magi delle
arrhae sponsaliciaeimperniato sulle disposizioni di Leone: in C. I.
1, 3, 54 (56), 2-3 egli si limitd ad introdurre unaova causa di
giustificazione per il recesso dagjponsalia ovvero I'elezione della

vita monastica da parte di uno dei fidanzati.

C. 1. 1, 3,54 (56), 2 -,3mperator Justinianus A. lohanni pp.:
Cognitum etenim nobis est, quod, si quis sponsuspansa post
datas aut acceptas arras voluisset se divino depusarvitio et a
saeculari conversatione recedere ac sanctimonialetam vivere
atque in dei timore permanere, compellebatur virdgm ea quae
arrarum nomine dederat amittere, sponsa vero dupidnguod
acceperat reddere. quod nostrae mansuetudini gatigioni esse

contrarium visum est. Unde per praesentem legenpeirpetuum

24¢. 1. 5,1, 5, 5. Si discute in dottrina se quadithiarazione finale sia da
attribuirsi a Leone o a Giustiniano: ilG€0OBONQ, Arra sponsaliciacit., pag. 198
(=Scritti 1, pag. 186), la ritiene di Giustiniank ritengono invece di Leone
BONFANTE, Corso 1, cit., pag. 309 e nt. 2;dRBETT, Roman Lawcit., pag. 23;
Vocl, Storia della patria potesta®, cit.,, pag. 12 (Studi 2, pag. 479); M.
BALESTRI FUMAGALLI , s. v.Sponsalicit., pag. 504; ATOLFI, Fidanzamentd) cit.,
pag. 193 ss.; 196. Non univoca € la posizione drifZRRA: cfr. RISG4 (1929),
pag. 18 (Scritti 1, pag. 108)Lezionicit., pag. 4520sservazioni intorno agli
antichi sponsalcit., pag. 655 (Scritti 2, pag. 491).
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valituram iubemus, ut, si quis sponsus vel sponssiddraverit
saeculi istius vitam contemnens in sanctimonialicomversatione
vivere, sponsus quidem omnia, quae arrarum nomingifcausa
coniugii dedisset, sine ulla imminutione recipigpponsa autem non
duplum, sicut hactenus, sed hoc tantum sponsotuastiquod
arrarum acceperat nomine, et nihil amplius redde@mpellatur,

nisi quod probata fuerit accepisse

Nel 8§ 2 della costituzione viene ricordato che &sgato, se un
fidanzato intendeva prendere i voti dopo aver datdcevuto le
arrhae, perdeva quanto aveva dato o doveva restituireplpa di
guanto ricevuto: Giustiniano qualifica come giustaisa di recesso
la vocazione religiosa, con la conseguenza chari# ghe intendeva
rinunciare ‘a saeculari conversatiofigpoteva farlo riavendo tutto
cio che aveva consegnato a titolo di arra o restdo semplicemente
cid che aveva ricevuto, senza incorrere nella pehduplunt®,

Nel Codice di Giustiniano (C. I. 5, 1, 2) venneroigotta
anche la costituzione di Costantino, riportata inT@. 3, 5, 4, che
considerava rottura giustificata del fidanzamermtoslia durata per

oltre due anni; Giustiniano pero aggiunse la cand& che entrambi

215 (Trad: 2. E’ infatti & a noi noto che, se un fidato o una fidanzata, dopo aver
dato o ricevuto le arre, avesse voluto consacwedrsiivino servizio e staccarsi
dalla vita secolare e vivere la vita del chiostrpegseverare nel timore di Dio,
'uomo era costretto a perdere cio che aveva ddftola d arra, la fidanzata a
restituire il doppio di cid che aveva ricevuto.cie alla nostra mansuetudine &
parso ben contrario alla religione.

3. Per cui, con la presente legge, che varra ipgbeo, ordiniamo che, se un
fidanzato o una fidanzata abbia considerato, digaredo la vita di questo secolo,
vivere in compagnia di religiosi, il fidanzato rmda, senza nessuna diminuzione,
tutto cid che aveva dato a titolo d'arra in vistal duturo matrimonio, e la
fidanzata restituisca al fidanzato non il doppiome finora, ma soltanto cido che
aveva ricevuto a titolo di arra e niente altrocoatretta a restituire, se non cio che
sia provato abbia ricevuto).

Le medesime disposizioni furono poi confermateadaliesso Giustiniano nella
Novella 123, cap. 39. Cfr. /. SCARCELLA, Liberta matrimonialecit., pag. 163;
G.DI RENZOVILLATA, Per un’edizionecit., pag. 300 nt. 1.

218 Cfr. C. 1. 1, 3, 54 (56):.,.in praesenti — fuerit accepigse
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I fidanzati dovevano risiedere nella stessa praoajngremettendo al
verbosupersederitespressionen eadem provincia degengquindi,
perché vi potesse essere recesso giustificatmlahzato, che aveva
rimandato le nozze per oltre due anni, per tuttel gegmpo doveva
aver risieduto nella provincia della fidanzatasséosse trasferito in
un’altra provincia i due anni non erano piu suffitti per giustificare
la rottura del fidanzamento.

Traendo notizie dalle costituzioni di Giustinianal&le varie
interpolazioni apportate dai compilatori giustireaai frammenti del
Digesto e alle costituzioni del Codice Teodosiammodotte nel
Codice di Giustiniano, € possibile tracciare undyaaiassuntivo di
come il diritto giustinianeo regolasse [istitutoell® arrhae
sponsaliciae

- lo scioglimento del fidanzamento arrale era |egaite
valido, ma era punito con la perdita dedlehae consegnate o con il
pagamento di esse duplum

- in caso di recesso senza giusta causa erancatsealia
pena delduplum ed obbligati alla semplice restituzione delle arre
ricevute:

1) la fidanzatasui iuris minore di 25 anni, anche se vedova,
sia che learrhe fossero state accettate personalmente da ledasia
suo tutore pupillare o dal suo curatore o da @éngona (C. 1. 5,1, 5
pr.);

2) i genitori della fidanzata, minori di 25 annhecinsieme o
separatamente avevano accettatartbae per la figlig*’.

- La pena detluplumnon si applicava neanche nel caso in cui
le nozze fossero proibite per un impedimento pteviialla legge,
oppure se, dopo la consegna dalidhae fosse intervenuta unasta

excusationis causaome la condotta indegna e licenziosa del futuro

27 Cosi E. \OLTERRA, in RISG 4 (1929), pag. 27 e nt. 1eritti 1, pag. 117 e nt.
1), sulla base dei Basilici 28, 2, 8 (Heimb. 3,158
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marito; la diversita di religione o di setta, I'ioienza assoluta (C. I.
5, 1, 5, 2-3); la scelta della vita monastica datepai uno dei

fidanzati (C. I. 1, 3, 54 (56) ); la qualita deiponsudi funzionario

della provincia dove risiedeva la fidanzata, oppleraelazioni di

parentela o di servizio con il funzionario delleoyincia da parte
dellosponsugC. Th. 3,6,1=C. 1.5, 2, 1).

- Ad eccezione di quest'ultimo valido motivo, glitra
dovevano verificarsi 0 essere portati a conoscedela parte
interessata solo dopo la conclusione del fidanz&men

- Sempre in caso di recesso seln®sa causaerano tenuti alla
restituzione delle arr@ duplum

1) la fidanzata sui iuris che avesse compiuto a2® o0 avesse
ottenuto lavenia aetatis

2) i genitori della fidanzata, maggiori di 25 angij avi
paterni che, ricevute larrhae per le figlie — i genitori insieme o
separatamente -, le nipoti o le pronipoti, impedov@oi le nozze (C.
I.5,1,5,1).

- In caso di morte di uno dei due fidanzatiatehae andavano
restituite, salvo il caso in cui il donatore, quareta ancora in vita,
non avesse dato alla controparte motivo di rec@Ssb 5, 1, 3).

- Era concesso pattuire anche la pena del quadmigaso di
scioglimento del fidanzamento, purche vi fossediproco consenso
dei contraenti.

- La legislazione di Teodosio, Graziano e Valeainu
relativa al fidanzamento della donna di provinaa cin funzionario
provinciale fu sostanzialmente mantenuta da Giaston(cfr. C. Th.
3,6,1).

Alla donna di provincia fidanzata con un funziooari
provinciale o con un suo figlio o parente o collaiore o

dipendente era permesso, qualora il funzionaritbsse adoperato
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per concludere il fidanzamento, sciogliere il fidamento senza
incorrere nella pena del quadruplo e trattenendospele arrhae
ricevute.

Giustiniano, nell’accogliere in C. I. 5, 2, 1 lastituzione di
Teodosio, vi apportd alcune modifiche, come ad @senla

riduzione dellammontare della pena daladruplumal duplum

8. La promessa di matrimonio nella prassi: i papiri

Vogliamo ora vedere come le norme sin qui analezat
trovassero applicazione pratica nella conclusiaididanzamenti.

Abbiamo solo pochi documenti riguardanti contratt
fidanzamento: tra questi meritano particolare azitere, per la loro
completezza, due papiri annoverati nel Corpus Rapgr Raineri (n.
30) e nella raccolta dei papiri del Cairo (n. 6700@no risalente al

VI secolo d. C., l'altro — si ipotizza - di pocogierioré*®

a) CPR 130 = M. Chr. 290

Il primo papiro in esame, raccolto nel Corpus Papyn
Raineri, n. 38'°, proviene da Arsinoe, e costituisce un raro esempi

di documentazione completa di un contratto di fedanento:

NYOVUEVWV TOV AQAODUEVWY TE KL TPOTTOUEVWY KOL THS

0eoTTOIVIG NUAV TS BeoTorov Kol detmopbevov Mopiag kai tod dyiov

218 papiri in tema di fidanzamento anteriori a questio molto rari: cfr. Pap.

Polit. lud. 4, proveniente da Eracleopoli, del I&higgio 134 a. C. Sui papiri
analizzati nel testo cfr. B/OLTERRA, in RISG5 cit., pagg. 59 ss. (Scritti 1,
E)agg. 181 ss.)

19°Cfr. E. DE RUGGIERQ, Studi papirologici sul matrimonio e sul divorzim
BIDR 15 (1903), pag. 242 ss.
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2 Trad.: (In nome del Signore Dio) dei nostri penisiparole ed opere e della
Vergine Maria, Nostra Signora, Madre di Dio, di Saiovanni, profeta e battista,
di San Giovanni, apostolo ed evangelista, e dédfmcoro dei Santi e dei martiri
incoronati.(Megas e Kales) contraggono e concludibrresente contratto di
matrimonio e di dote.(La dote &) per il corredaioelli d’oro e vestiti 100 pezzi
d’'oro con il simbolo e il peso di Arsinoe...e l'illtssimo Megas ha gia (dato?)
14 pezzi d'oro corrente quale caparra... che devoeoire in possesso di
Cristodote, che con la benedizione di Dio saramsaglie. Inoltre egli dichiara di
mettere a disposizione in oggetti 'equivalente H&d pezzi di oro, che sono stati
apportati dalla madre di lei. Dopo che questi pdeli contratto dunque vennero
stabiliti ed entrambe le parti ebbero dato il loomsenso, stipularono entrambi il
contratto di matrimonio e di dote, in base al quiaseiddetto illustrissimo Megas
dichiara di prendere da suddetta figlia della stiddeale, la vergine (Cristodote)
come propira legittima sposa, di adempiere cow fettsue forze (i suoi doveri) e
di farle avere tutto cid che si addice a donneudina famiglia da parte di uomini
seri; in cambio deve anche lei amare, apprezzammedre lllustrissimo Megas,
suo futuro marito secondo la volonta di Dio, ubtgtlicome lei sa secondo il
diritto e l'uso... le leggi date secondo diritto equia la rafforzeranno nelle
decisioni.

Sulla Santissima Trinitd entrambe le parti giuratiorispettare, fare, pagare,
rispettare e portare a termine quanto sta scrilormodo stabilito; il presente
contratto di matrimonio e di dote & efficace, sorih due esemplari uguali. Per la
loro reciproca sicurezza entrambe le parti hannesmesul piatto tutte le loro
sostanze presenti e future, che essi ora e dopmm@myrin specie et genere quale
pegno secondo il diritto ipotecale come a seguitoirh pronuncia giudiziaria
(efficace) e, interrogati a riguardo come riguaalautto il resto come risulta,
entrambe le parti hanno dichiarato e dato il lamosenso. Entrambe le parti hanno
avuto per la loro sicurezza un esemplare (del atio)clo, il suddetto Megas,
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Autori del fidanzamento sono EponsusMegas, e la madre
della donna, Kale: quest'ultima da in sposa laidigCristodote,
assumendo le obbligazioni e i crediti nei confraitMegas.

Il documento & intriso di elementi cristi&ili

Per quanto riguarda l'aspetto giuridico, € da eviige
innanzitutto la sinallagmaticita tra la dazionelaeélote da parte della
madre della fidanzata e le donazioni effettuatéodaioso.

Questi dichiara di aver ricevuto a titolo di dotemiti e vesti
del valore di 100 monete d’oro, e consegna da gaeunippafanv
del valore di 14 pezzi d’oro di corso coméitie

L' dppapov ha un duplice significato, giuridico e religioso,
ed € necessariad substantianper porre in essere la promessa di
matrimonio.

Di valore ridotto (14 pezzi d’oro di corso comurm,molto
inferiore al valore della dote e della donazioneiale), I'appofaov
passa immediatamente in proprieta alla fanciulldjfi@renza della
donazione nuziale e della dote, le quali invecenbagffetto durante
e dopo il matrimonit®

illustrissimo notaio e fidanzato, figlio dell'illtdssimo Menas, nato a
Giustinianopoli sotto Alessandria, dichiaro con kenedizione di Dio di
intraprendere volentieri la convivenza con Cristedda mia futura legittima
sposa per volonta di Dio e, d’accordo con tuttontissopra scritto, do la mia
firma con le mie mani e il confezionalmento (delcdmento?).lo, la suddetta
Cale, madre di Cristodote, fidanzata secondo ieneoldi Dio dellillustrissimo
Menas, mi dichiaro d’accordo con il suddetto amramatdella dote in 100 pezzi
d’oro, corredo per i figli e gioielli, come sta gtw.lo Neilo, pubblico funzionario
con l'aiuto di Dio in Eraclepoli, ho firmato a suahiesta, hon essendo lei capace
di scrivere.lo Teonas, amministratore per volont®id, figlio del beato Pamun,
da Eracleopoli, sono testimone di questo contidittoatrimonio, come sta scritto,
su richiesta dei contraenti.lo, Petros, risossoreitaliti, figlio del beato Ciriaco,
ex sacerdote da Eracleopoli, sono testimone ditguwesitratto matrimoniale, cosi
come risulta, secondo la volonta dei contraen®.4wilos, Ripario per volonta di
Dio del nono complesso, figlio del beato Anup dad®opoli, sono testimone di
questo contratto di matrimonio secondo la volon& dontraenti, come
risulta.Firmato dal notaio N.N.").

230 Cfr. E.VOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 61 (Scritti 1, pag. 183).

231 a lettura della linea 5 & incerta.

%32 | e linee 7 - 8 sembrano accennare ad un'ulterimmeazione in favore della
fanciulla, simile alléppafiov uvnoteiag ma con valore diverso: le gravi lacune del
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All'enumerazione di ulteriori dazioni, tra cui laowazione
nuziale, seguono le dichiarazioni concernenti gblghi degli sposi:
Megas s’'impegna nei confronti della madre Kalerette sua figlia
come propria moglie legittima e a mantenerla cdtetle sue forze,
promettendo altresi di darle tutto quanto dovutke alonne di
condizione libera da parte di uomini rispettabili.

Kale, da parte sua, promette che la figlia Cristedamera
I'illustre Mega, restandogli sottomessa, che vimsieme a lui, come
essa sa, secondo la Legge e il dovere.

Nella parte finale le parti giurano sulla Trinita asservare
guanto scritto.

L' appoafov descritto nel documento ricorda per valore e
funzione ilmohar ebraico dell’epoca piu recente, gia analizzato: di
valore simbolico, ma necessaad substantianai fini del negozio

matrimoniale.

b) P. Cair. Masp. | 67006 verso

Anche il secondo papiro, Pap. Cairo 67006, del adoto d.
C., annovera lappafav fra le donazioni nuziali.
Nel testo (contenuto nebctodel papiro), peraltro incompleto,

e riconoscibile un contratto matrimoniale bizantino

testo ne impediscono tuttavia una ricostruzionairaicLa dottrina dominante
ritiene anche tale seconda donazione fosse destallat fanciulla, ma e divisa
sulla sua identificazione: il termine incompl&iorve, presente nel testo, & stato
interpretato comwropopiog € identificato con uswznnpov, 0ssia un ulteriore
dono dello sposo fatto per il mantenimento delktcstverginale della fanciulla,
simile alla morgengabdongobarda. Altri propendeno invece per l'integoaz
“Oowpvpépwv”, o0ssia regali di uso fatti dal fidanzato in odoag del
fidanzamento, non compresi nella donazione nugialee corrisponderebbero alle
sabbelone menzionate nel libro di diritto siro-romaaccanto alléppofoves e
alle dapea.

L’ iocompoiko[v] (= cid che & simile alla dote) della riga 10 cspande alla
donazione nuzial€fr. E. VOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 62 s. (Scritti 1, pagg.
184 s)).
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La lingua e l'ortografia del testo presentano mettiori, cio
che, unito alla frammentarieta del documento, leator non pochi
problemi agli esegeti moderni; la traduzione appar®lto
problematica.

Il contenuto delle prime quindici righe, in temadgdipafov,
pud essere cosi riassufito Vittore e Giovanni si accordano per il
matrimonio dei loro figli, Vittorina e Aphous (largsenza di
entrambi i padri si giustifica con il fatto che aecil fidanzato e
minorenne).

Il fidanzamento si svolge nel modo seguente: dapgphanno
luogo gli accordi, successivamente la dazione d@gibfov e
'impegno di entrambe le parti contraenti di adesn@igli impegni
presi e di contrarre il matrimonio.

| contraenti sono cristiani edppafov appare una dazione
necessaria.

Da vari indizi, tra cui I'espressiongpoldfiov (=“presa per
mano”), si é ipotizzato che il fidanzamento fosseompagnato dalla
cerimonia religiosa: laywoidfin ricorda infatti da vicino |l
fidanzamento Per osculum et dextrasristiano, in particolare il rito
delladextrarum iunctié®.

Nel resto del documento vengono menzionate anctie al
dazioni nuziali, tra cui rivestono un ruolo imparta gli edna,

consegnati dal padre del fidanzato alla sposa conzidne

233 Cfr. J. MasPERQ Catalogue general des antiquités égyptiennes duéblasi
Caire, |, Papyrus grecs d'époque byzantihe Caire 1911, che propone varie
correzioni; H. A. RIPPRECHT A. M. F. W.VERHOOGHT, Berichtigungsliste der
griechischen Papyruskunde aus Agyp¥n Leiden — Boston 2002, pag. 52; J.
DIETHART, in Analecta Papyrologicd (1995), pag. 91 nt. 13.

234 Cfr. E. VOLTERRA, in RISG 5 cit., pag. 66 (=Scritti 1, pag. 188). Alla
dextrarum iunctio si affiancava, nella chiesa cristiana orientalg, rito
dell'incoronazione: cfr. BEGORIUSNAZIANZENUS, Epistula 231(P. G. 37, 374)
Anche nel presente papiro la sposa viene dichiaatgine, in quanto il rito del
fidanzamento della Chiesa greca era riservato sile vergini. Cfr. R.
BRASSLOFFE Zur Kenntnis des Volkerrechts in den romanisief@stprovinzen des
réomischen Kaiserreiche§Veimar 1902, pag. 82 e nt. 1.
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previdenziale ed associati dalla dottrina magcaoat alladonatio

propter nuptia$®.

235 Cfr. G. SHERILLO, Studi sulla donazione nuziale in Rivista di Storia del
diritto italiano 2 (1929), pag. 457 ss.
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Capitolo 5. Cristianesimo e diritto canonico

antico

1. 1l Cristianesimo veicolatore di idee semitiche

nell'impero romano?

L’influsso del Cristianesimo sul diritto romano materia di
arrhae sponsaliciaecostituisce un problema a tutt'oggi aperto, di
difficile soluzione, con cui si sono cimentati molstudiosi,

pervenendo a conclusioni di segno opposto.

a) La teoria dellorigine endogena delle arrhae

sponsaliciaenel diritto romano

Secondo una prima corrente di pensigral Cristianesimo
non avrebbe avuto grande importanza nel riconostonda parte
del diritto ufficiale romano del fidanzamento aeral

Questo sarebbe stato riconosciuto anche senzamite degli
usi e del rituale della chiesa cristiano - oriegitahle ipotesi si basa
soprattutto sulla circostanza che i documenti etz$tici e della
patristica dei primi secoli della Chiesa, sia oeaiéle che orientale,
non accennano ad alcun particolare rituale crigtisbn materia di
sponsali.

Le arrhae sponsaliciaesarebbero state recepite innanzitutto

dalla popolazione cristiana di Palestina e Simagcui costituivano

2% A. HErRMAN, Die Schliessung der Verldbnisse im Recht Justiniams$ der
spateren byzantinischen GesetzgehuingAnalecta Gregoriana8 (1935); V.
Capoccy, Recensione dell’art. cit. d\. HERMAN, in SDHI 2 (1936), pag. 219 s.;
R.AsTOLF|, Fidanzamentbcit., pag. 3 s.; 200 ss.
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un’'usanza tutelata dal diritto, per poi diffondersi partire dal 1V
secolo d. C., nel resto dell'Impero.

Il diritto romano avrebbe recepito il fidanzamendorale
perché esistevano gia al suo interno principi eorvathe gli
consentirono di accoglierlo nonostante questo fesg@essione di
una cultura diversa.

Nell’accentuare la concezione del fidanzamento come
anticipazione del matrimonio, il fidanzamento arahvrebbe
costituito I'evoluzione di una concezione gia présenel diritto
classicé®’; inoltre anche altri istituti, quali la disciplinaelle
donazioni, mostrerebbero la volonta politica, nels& Impero, di
limitare la liberta delle parti di sciogliersi ditlanzamento, scopo
perseguito anche dall'introduzione dedlehae sponsaliciae

Il fidanzamento di Massimino il Giovane dimostrdrebla
diffusione del fidanzamento arrale nell'Impero g&l Ill secolo e in
ambienti non cristiani, cosi come il passo d&8ententiaedi Paolo
(D. 23, 2, 38 pr.), il quale, se genuino, dimostbére che larrhae
sponsaliciaeerano state riconosciute dal diritto prima di Tesd |,
e che la successiva legislazione imperiale saraieevenuta per

regolare degli aspetti di un istituto gia in vigore

37 Contracfr. C. GASTELLO, Recensione dR. AsToLF, Il fidanzamentait., pag.
488; A. TORRENT, Diccionario de derecho romanc. v. arrhae sponsaliciae
Madrid 2005, il quale definisce detta tese¢hazable porque en ninun texto se
recuerda ni remotamente el matrimonio romano commma de la mujér(da
respingere, poiché in nessun testo si rcicordaurepggmotamente il matrimonio
romano inteso come compera della sposa); altro&atdre sottolinea che le
arrhae sponsaliciasono ‘quiza debidas a influencias orientales, aunque won
sentido totalmente diferente, pues entre los pusellidentales derivaban del
precio por la compra de la mujer. Por el contrarien Derecho romano
postclasico estas arras son cantidades de dinere lgs futuros esposos se
intercambian como prueba y garantia de la promesanthtrimonio concluida
entre ello§ (forse dovute a influenze orientali, sebbene eova prospettiva
totalmente differente, giacche presso i popolirdek derivavano dal prezzo per
I'acquisto della sposa. Al contrario, nel dirittmmmano postclassico dette arre sono
guantitd di denaro che i futuri sposi si scambianme prova e garanzia della
promessa di matrimonio conclusa tra i medesimi): &f TORRENT, Manual de
derecho privado roman@aragoza 1987, pag. 540.
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b) La teoria dell'influsso decisivo del Cristianesno

Altra parte della dottrina ritiene al contrario t#o il ruolo
svolto dal Cristianesinfd* giustificare learrhae sponsaliciaee i
rivolgimenti nella concezione del fidanzamento Balsso Impero
con un’influenza orientale sarebbe del tutto insighte.

La legislazione romana avrebbe importato dall’Cmeesolo
elementi corrispondenti e compatibili con la do#@ricristiana; le
arrhae sponsaliciaesarebbero state accolte solo perché prewadte
substantiammel rito religioso cristiano orient&f® come dimostrano
anche i papiri analizzati.

| profondi mutamenti apportati al regime del
fidanzamento dalla legislazione postclassica e tigiapea
rispetto al diritto classico evidenziano una commez
radicalmente dell'istituto.

Gli sponsali sono considerati non soltanto come una
promessa di matrimonio, produttiva di limitati effenel caso di
inadempimento, ma bensi comeitium matrimonj in una
prospettiva che vede nella consumazione del matimnia sua
realizzazione finalenfatrimonium perfectum

Manifesto di questa nuova concezione € la Nov&llas
di Giustiniano, in cui I'imperatore, partendo da wgaso pratico,
dispone che se la donna é entrata in casa delonmagualita di

moglie, deve essere considerata tale a tutti tgitef

Nov. 74, 5: [...]ut si mulier ostendere potuerit modis

legitimis, quia secundum hanc figuram vir eam adcepmi ut

238 Cfr. B. BIoND!, Il diritto romano cristiano3 cit., pag. 120 ss.

239 Cfr. E. VOLTERRA, in RISG4 (1929), pag. 32 Gcritti 1, pag. 122)RISG5
(1930), pag. 180 ss.; 2458eritti 1, pag. 150 ss.; 215); IDDQiritto romano e
diritti orientali cit., pag. 247 s.; F.c%uLTZ, Classical Roman Law)xford 1951,
pag. 109
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uxorem legitimam haberet et filiorum legitimorum trean,
nequamquam penitus licentia ei esse hanc de doraeter
ordinem legis expellere, sed habere eam legitimafiias suos

ei ess&”,

In tale prospettiva, che considera gli sponsali €om
initium matrimonii piuttosto che un’obbligo a contrarlo, si
giustificano le affermazioni delle costituzioni iemmli che
proclamano la liberta matrimoniale (cfr. C. I. 551 C. I. 8,38
(39), 2;D. 45,1, 134pr.), in contrapposizione alle antiche leggi
demografiche augustee, che vennero infatti abro@atehe la
“nuova liberta” si rivela in realta solo apparentssendo
necessario il consenso dei genitori per la stuipdi
fidanzamenti dei figlalieni iuris).

Questa nuova concezione, molto diversa da quella
dell'ordinamento classico, riflette le tesi delitttr canonico

antico, delle quali & necessario intraprenderetddis in una
prospettiva comparatistica con la legislazionel€ivi

2. Il matrimonio nel diritto canonico antico

a) Teologia del matrimonio nella Chiesa delle origini.

Rapporto con la societa romana pagana

Il Cristianesimo innesto il proprio diritto matrimiale, come

molti altri istituti giuridici, sul diritto matrimaiale romano,

240 (Cosi se la donna possa dimostrare nelle formétilmgi che I'uomo la

prese in questo modo (con promessa di matrimonéla rusa casa per
tenerla come sposa legittima e madre di figli kit non sia permesso a
questi di cacciarla di casa senza un ordine deljmd, ma tenga lei come
moglie legittima e i figli di lei gli appartengano)
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informandolo di nuovi principi di cui era portatpréprendendo
spesso in chiave escatologica i molti elementirabre contrastavano
con la sua dottrirfé’.

Anche a proposito della celebrazione delle nozze |l
Cristianesimo riprese alcuni riti ed usanze pagateibuendo ad
essi un significato nuovo.

La Chiesa dei primi secoli non sviluppa un propsistema
matrimoniale, indipendente da quello civile: glrigori apologetici
dei primi secoli del Cristianesimo, in cui eranceduenti le
persecuzioni, sottolineavano il principio di appadnza dei Cristiani
alllmpero (il “civis romanus sumdi San Paolo) e il loro

conformarsi alle leggi civili:

Anonymi Epistula ad Diognetum 5,(B. G. 2, 1174): (lat.)
Uxores ducunt, ut omnes, et liberos procrétnt

241 Cfr. L. DUCHESNE Origines du culte chrétiénParis 1889, pag. 455: “Salvo
l'aruspicina, tutto il rituale nuziale romano étstaonservato nell'uso cristiano. E
sono state mantenute fin le corone...La Chiesg@negsmente conservatrice , in
questo genere di cose modificava solo cido che ecanipatibile con le sue
credenze”. In realta, a prescindere dal rito delifieio, il ruolo del sacerdote
cristiano presenta affinita con quello dallspexpagano: entrambi infatti sono
semplici testimoni del rito, in cui attori e celahti sono gli stessi nubendi. B.
MANFREDINI, Istituzioni di diritto roman®, Torino 2001, pag. 99, ci mostra |l
medesimo fenomeno dalla prospettiva della legistazilaica: “anche in eta
postclassica, ove pure la dottrina e la praticatiana collegano la nascita del
matrimonio al compimento di un atto nuziale (il rsamento), non si puod dire che
sia mutata la concezione originaria, che vede tfimanio come essenzialmente
costituito dal consenso continuativo. Quel che darehl fatto che, sovente e per
casi particolari, il legislatore tardo imperiale pone delle solemnitates
matrimoniorum cioé determinate forme di celebrazione”.

242 (_j Cristiani - si sposano come tutti e generfigi).

L'epistola a Diogneto, anonima, e datata tra il 0 200-210 d. C. Il primo
autore cristiano a parlare esplicitamente di laggtrimoniali cristiane €, nel I
sec. d. C., AHENAGORAS Legatio pro Christianis 33gP. G. 6, 965): (lat.):
Unusquisque nostrum uxorem suam, quam secundums degebis positas duxit,
uxorem existimat usque ad liberorum procreation@@iascuno di noi considera
sua moglie, presa secondo le vostre leggi, tatedita procreazione dei figli). Si
discute molto sulla portata del termiméuovs contenuto nel testo: si ritiene che
Atenagora si riferisse a horme regolatrici dell@\delle comunita cristiane, non
unitarie, per quanto sia gia ravvisabile nel Il.scC. una tendenza progressiva
allunitarieta. Cfr. JDE CHURRUCA, Die Grundnormen der christlichen Ehe in
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Manifesto teologico della concezione matrimoniatst@na

era la lettera di San Paolo agli Efesini:

Eph. 5, 24-25: (lat.ped ut ecclesia subiecta est Christo, ita et
mulieres viris in omnibus. Viri, diligite uxores steas sicut et

Christus dilexit ecclesiam et semet ipsum tragidit illa®*®

L’Apostolo paragonava il matrimonio cristiano apparto tra
Cristo e la Chiesa: come la Chiesa é sottomessastoCcosi le
donne devono essere sottomesse ai loro mariti; uglmini,
sull’'esempio di Cristo, devono amare le proprie lndgndo tutto
per esse.

Con l'elevazione del matrimonio umano ad immagine
dellunione tra Cristo e la Chiesa, il matrimoni@gaisi una

dimensione nuova, diventando un sacramento:

Eph. 5, 32: (lat.)Sacramentum hoc magnum est; ego autem

dico de Christo et ecclesi&"

Il precetto paolino fu fatto proprio dal diritto reanico e dalla
Patristica, quale modello del rapporto matrimonitl@ uomo e

donna, come insegna bene S. Agostino:

AUGUSTINUS De continentia 9, 28P. L. 40, 364)Vir et uxor,
guales secum esse debeant, praeceptum accipiueixerhplum.

Praeceptum est: Mulieres viris suis subditae st Domino: quia

der Apologie des Athenagoran, Status familiae. Festschrift fir Andreas Wacke
zum 65. Geburtstagiinchen 2001, pagg. 95-96 e 107 con ulteriorbdgjtafia.

243 (Ma come la Chiesa & sottomessa a Cristo, cosiedranogli -lo sono- ai loro
mariti. Uomini, amate le vostre mogli come anch&stGrha amato la sua Chiesa e
ha dato se stesso per essa).

244 (Questo Mistero & grande; infatti parlo di Cristdella Chiesa!)
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vir caput mulieris est et: Viri, diligite uxores steas. Exemplum
autem datur mulieribus de Ecclesia, viris de Cluist'Sicut

Ecclesia, inquit, subdita est Christo, ita et mréd® viris suis in
omnibus”. Similiter et viris dato praecepto, ut ues suas diligant,
adiecit exemplum: Sicut Christus dilexit Ecclesiam

a) Il rito ed il ruolo del celebrante

Nel neonato Cristianesimo, prima dell’affermaziaheegole
e liturgie, sembra che i riti matrimoniali venissecelebrati
oralmenté*,

A partire dal IV secolo abbiamo attestazioni di
preghiere e della benedizione impartita dal vescovadal
sacerdote nei matrimoni cristiani.

La dottrina e divisa sul ruolo del celebrante: setm
alcuni la benedizione era ispirata da motivi paasice morali,
non era necessariaad substantiam, bensi attestava

essenzialmente la santita dell’'uniéte

2 (Il marito e la moglie, per sapere come devonopmmarsi, hanno ricevuto un

precetto ed un esempio. Il precetto é: “ Le donapassottomesse ai loro mariti,
come al Signore; perché il marito e il capo detiarh” (Eph. 5, 22-23), e “Mariti,
amate le vostre mogli” (Eph. 5, 25). L'esempio sl € , per le donne, la
Chiesa, per gli uomini, Cristo: “Come la ChiesaediApostolo, & sottomessa a
Cristo, cosi anche le donne lo siano ai loro madrititutto (Eph. 5, 24).
Ugualmente, dopo aver dato ai mariti il precettoadiare le proprie mogli,
a%giunge I'esempio: “Come Cristo ha amato la CHi@sgh. 5, 25).

245 gyl rituale del fidanzamento cfr. BLWIELING, KuR, Verlobung und Geschenk
in Status familiae. Festschrift fir Andreas Wacke #5nGeburtstagMinchen
2001, pagg. 541-557.

247 Cfr. A. SAJE, La forma straordinaria e il ministro della celebiane del
matrimonio secondo il Codice latino e orientai®oma 2003, pag. 27; RITZER,
Formen, Ritertit., pagg. 44 s. Cfr. il can 54 del concilio dvia.
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Altri autori ritengono invece che i matrimoni cetab
senza l'intervento del vescovo fossero invalidiansiderati
pertanto alla stregua di unioni extraconiugfali

In ogni caso e riscontrabile una progressiva
liturgizzazione della cerimonia matrimoniale. ltaivariava

da regione a regione: mentre in lItalia si impose la

248 Cfr. E.VOLTERRA, in RISG2 cit., pag. 36 nt. 3 (Scritti 1, pag. 158 nt. 3), il
quale cita a sostegno della propria tesi numerasti fpatristiche. Cfr.
TERTULLIANUS, De pudicitia, caput IMP. L. 2, 987): «ldeo penes nos
occultae gquoque coniunctiones, id est non prius dapEcclesiam
professae, juxta moechiam et fornicationem judicari
periclitantur»(Percido presso di noi anche le unioni contratte zgen
pubblicita, ovvero non notificate presso la chiedachiano di essere
giudicate come adulterio e fornicazione)ERTULLIANUS, Ad uxorem
2,9(P. L.1, 1415): 'Unde sumeamus ad enarrandam felicitatem eius
matrimonii quod Ecclesia conciliat et confirmat akib et obsignat
benedictio, angeli renuntiant, Pater rato habet?Maec in terris filii
sine consensu patrum recte iure nubu@dme riusciremo mai a
descrivere la felicita di quel matrimonio che lai€da celebra, I'offerta
eucaristica conferma, la preghiera di benediziomgilla, gli angeli
notificano e il Padre ratifica? Neppure sulla teméatti i figli possono
sposarsi a giusto titolo senza il consenso dei lopadri);
TERTULLIANUS, De monogamia, 11, 1-2P. L. 2,993): Jt igitur in
Domino nubas secundum legem et Apostulum (si tameémoc curas),
qualis est id matrimonium postulane, quod eis, abgs postulas, non
licet habere. Ab episcopo monogamo a PresbiteriBi@iconis eiusdem
sacramenti a viduis quam sectam in te recusasti?

Et illi piane sic dabunt viros et uxores quommodadellas... et coniungent
vos in ecclesia virgine, unius Christi unica spong&e dunque intendi
sposarti nel Signore, secondo la legge e l'apos{@mmesso che ti
preoccupi almeno di questo), come mai vai allorgheedere un tipo di
matrimonio, che é proibito avere a quelli ai qulalichiedi, al vescovo,
che si & sposato una sola volta, ai presbiteridiaiconi, che sono
vincolati allo stesso impegno solenne, alle veddaegui condotta hai
rifiutato di seguire?E magari quelli si metteranno a distribuire maeiti
mogli come distribuiscono i pezzi di pane... earranno uniti come sposi
nella Chiesa vergine, unica sposa dell’'unico Cjist&RTULLIANUS, Ad
uxorem 2, 2(P. L. 1, 1405): fideles, gentilium matrimonia subeuntes
stupri reos esse constat et arcendos ab omni conoatione
fraternitatis” (I fedeli, i quali contraggono i matrimoni dei Gdn
sono rei di unione illecita e vanno allontanati agni contatto con la
comunitda); Cfr. GRrILLUS, In Joannis Evangelium 2, (P. G.73, 226)
AMBROSIUS, Epistulae 19, 7(P. L. 16, 984): « Nam cum ipsum
coniugium velamine sacerdotali et benedictione sificari oporteat
quommodo potest coniugium dici ubi non est fidenawdia? (Infatti
essendo necessario che lo stesso coniugio siafisamndi col velo
sacerdotale e con la benedizione, in che modo padapsi di
coniugio dove manca la concordia della fede?).
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cosiddettavelatio nuptialis in Spagna e in Francia prevalse
la benedictio in thalamo

La velatio nuptialis(detta anche rito romano) fini con
I'imporsi e la benedizione dei nubendi entro a faarte

della celebrazione eucaristica a partire dal V &mdo C*.

3. Gli sponsalianel diritto canonico antico

a) Concezione deglsponsalianella Patristica

| Padri della Chiesa consideravano gpionsaliacome
initium matrimonii, e ritenevano il matrimoni@erfectumin virtu
dellacommixtio corporurft®

Questo concetto non subi mai profondi mutamentidiréto
canonico antico, e venne recepito nella raccoltalioeeale del
monaco camaldolese Graziano (il celebmcretum Gratiani
fondamentale opera di riorganizzazione dei testadehiesaj>”.

Questa concezione condusse a riavvicinare di nglito
sponsalia e le nuptiag fino ad una pressoché totale

identificazioné&®Z

TERTULLIANUS, De virginibus velandis 11, %P. L. 2,

905): Si autem ad desponsationem velantur quia et corp@idtus

249 Cfr. K. RITZER, Formen, Ritercit., pagg. 68 s.; 157-160; 203-205.

250 cfr. AMBROSIUS De institutione virginiss, 41(P. L. 16, 316C s.).

251 Cfr. Decretum Gratianic. 27 q. 2 ¢. 25: quod in desponsatione coniugium

initiatur non perficitur (cido che inizia con il fidanzamento dei coniugi nén

perfetto);c. 279. 2, 27 matrimonium sponsali conventione initiatur comimoixé

perficitur (il matrimonio inizia con la conclusione del fidamento e si
erfeziona con l'unione dei corpi)

*2 Un'identificazione trasponsaliae nuptiae & presente gia nell’Antico

Testamento: Dt. 22, 23, dove la fanciulla promessasa €& qualificata

come moglie Il termine sponsaliavenne utilizzato con riferimento sial
matrimonio che alla promessa di matrimonio, origioha la successiva

terminologia canonistica dponsalia de praesergisponsalia de futuro
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masculo mixtae sumt per osculum et dexteras, pae quimum

resignant pudorem spiritus®>>

Il testo di Tertulliano identifica itlies desponsationison il
giorno qua ad primum viri corpus osculo et dexteras expat/@*
(De oratione 22, 16 P. L.1, 1190 A -), ossia il giornalelle
nozze, come dimostra la menzione aetulume delladextrarum
iunctio, i riti tipici del matrimonio religioso cristiaf®.

Il Decretum Gratianicome detto, condivide e sintetizza
la concezione degli sponsali conrgtium matrimonii basato

sullafidesdegli sposi:

Decretum Gratiani(c. 27, q. 2, c. 45)sed a prima fide
desponsationis coniunx dicitur appellari, non quad ipsa
desponsatione fiat coniunx, sed quia ex fide, qaardesponsatione
sibi invicem debent, postea efficiuntur conilfges

5. Arrhae sponsaliciaee subarrhatio cum anulo
La concezione cristiana del fidanzamento qualéium

matrimoni ebbe anche un notevole risvolto nel significat@vu

acquisito dall’anello di fidanzamento.

233 (Se poi si velano per lo sposalizio poiché si sonite all’'uomo sia col corpo

sia con lo spirito attraverso il bacio e l'unionelld mani destre, con cui per la
g)srjma voI‘Fa hanno abbandonato Ia_castita deIIo'_tepir). _

(In cui — le donne - per la prima volta si sonotersl corpo delluomo
con il bacio e la destra).
255 gecondo alcuni autori Iidentificazione del giormelle nozzecon i riti
dell’osculume dexterarum iunctian Tertulliano non sarebbe corretta, poiché
altrove lo stesso Tertulliano identifica il giorndelle nozze con la
benedizione sacerdotale: cfrERTULLIANUS, Ad uxores2, 8 (P. L. 1,
1302).
2% (Ma sin dalla celebrazione degli sponsali si dibe si chiama coniuge
non perché egli divenga coniuge gia con gli sponsal perché dalla fede
che si devono reciprocamente in base alla prormdigsateranno in seguito
coniugi).
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| Padri della Chiesa coniarono una nuova terminalagl
hoc la quale, lungi dal cosituire una mera innovaeitessicale, si
poneva in stretta attinenza con i principi matrimadircristiani, ed
era legata inscindibilmete con il rito della consaglell’anello di
fidanzamento parte del fidanzato alla fidanzata.

E’ necessaria una breve digressione su questoatiglto
dal paganesimo ma informato dai nuovi valori caisti

Come e noto, l'anello veniva utilizzato in dirittomano
nei rapporti commerciali, qualarrha e quale argumentum
emptionis nel duplice significato di prova dell’accordo @unso
e di fedelta agli impegni presi.

Esso veniva inoltre impiegato quale dono di fidaneato
fatto dal fidanzato alla fidanz&f& la tipica collocazione
dell’anello al dito anulare sinistro derivava datiedenza che da
questo dito partisse una vena in diretta comunarezicon il
cuore®,

Come in molti altri casi, il Cristianesimo non smat le
tradizioni pagane, ma anche nel caso dell'anellfaddinzamento le
connoto di un nuovo significato morale.

La centralita della fede coniugale cristiana, mafica
dell'indissolubilita del matrimonio, accrebbe cogaentemente

anche I'importanza dell'anelloarrha sponsalicia

%7 CrR. IsIDORUS Etymologiael9, 32, 4 — 5 (P. L. 82, 702);. R4, 1, 36, 1.

28 Cfr. Isiporus De ecclesiasticis officjs2, 20, 8 (P. L. 83, 812):
“...Unde et quarto digito annulus idem inseritus, quiod eo vena
quaedam (ut fertur) sanguinis ad cor usque perviénfarad.: Pertanto
'anello viene inserito nel quarto dito, poiche &sso una vena (come
dicono) arriva fino al cuore)MACROBIUS, Saturnalia, 7, 13; GELLIUS,
Noctes AtticaelO, 10; RINIUS, Historia naturalis, 23, 1, 4; BIDORUS
Etymologiae,19, 32, 3 (P. L. 82, 701). Per una trattazione detap
sull’anello di fidanzamento nel fidanzamento romasin ampiamente
M. MUHL, Ursprung des romischen Verlobungsringes und dessen
symbolischen Bedeutung im Eheschliefungs- und Masdiecht Roms
Erlangen-Nurnberg 1961; F.dsMANN, Verlobungsringeit., § 7.
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Nelle opere degli autori cristiani, a partire dsl $ecolo d.
C., compare la voceubarrhari, precedentemente non attestata
presso gli scrittori latini.

Il periodo coincide significativamente con il riamstimento
del Cristianesimo da parte dello Stato

Inizialmente la forma € incerta: in un unico testt,

Sulpicio Severo, compare la formbharratos

SuLpPicius SEVERUS Epistula Ad Bassulam 3, @. L. 20,
181) “obarrhatos habes notarios meos, per quos tibi nostrae

ineptiae publicantur*®.

In alcuni testi il terminesubarrhatamnon veniva riferito
alla persona che ricevealrha, ma alla cosa per cuidtrha e

stata data, ossia l'unione dell’'umanita con Cristo:

IOANNIS CASSIANUS, Conlationes 7, GP. L. 49, 677A):
illud quod in futurum dicitur de beata conversateB8anctorum,

iam subarrhatum teneat in presefiti

29 || solo Solino (lll-IV sec. d. C.), scrittore quasontemporaneo di Giulio
Capitolino (dedito allo studio della geografia dlelecienze naturali, attraverso lo
studio delle opere di Plinio il Vecchio e di PommoMela) utilizza il termine
“subarrhari’ in un contesto non religioso. Si tratta dell’op€ollectanea Rerum
Memorabilium cap. XVI: “Nupturae non parentum arbitrio transeunt ad matritos
sed quae [...] subarrhari volunt:..(le donne non si sposano su decisione dei
parenti, ma coloro le quali [...] vogliono essereaudte...). Su questo passo si &
svolta una disputa filologica: Cuiacio, il qualalicava ‘subastari al posto di
“subarrharf, riferiva il vocabolo alla dote data dalla donalamarito; la versione
del Mommsen, del 1889, ha invecsubarrhari’. L'opera ,Collectanea rerum
memorabilium“é spesso ricordata dagli studiosi piu per i suegipscientifici che
letterari.

%0 (Hai corrotto —persuaso con doni- i miei scrivaaitraverso i quali ti
sono resi noti i miei scritti non ancora limati).

261 (Cio che si dice per il futuro riguardo la beatenpagnia dei Santi lo tiene gia
anticipato nel presente).
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Il vero cristiano possiede gia nella vita terrena
un'anticipazione della sua vita futura in comunico® i Santi,
che gli esubarrhataattraverso la Grazia dello Spirito Santo.

In altri testi si intravedono i germi di un’integtazione
nuova, secondo cui ad essebarrhatanon era piu la cosa per
cui I'arrha era stata stata data, ma la persona stessa chdalava

propria fede comarrha.

SuLpicius SEVERUS, Epistula ad Claudiam sororem de
virginitate 2, 12(P. L. 20, 236C)Christi sponsa diceris: vide ne
qguid indignum ei, cui desponsata videris, admitteiso scribet
repudium, si in te vel unum viderit adulterium. @aamque ergo
humanorum sponsaliorum pigneribus subarrhatur? istata
domesticis, a familiaribus, ab amicis sponsi saiéicet diligenter
requirit et servulis, quales juvenis habeat moresyid

potissimum diligaf?

La Chiesa, sposa di Cristo, deve comportarsi al ¢gelte
spose,subarrhataeai relativi sposi con la dazione di pegni, la
guale si informa dei costumi e dei gusti del propsposo, per
evitare di dispiacergli in qualcosa.

« Desponsare» e « subarrhare » sono usati come
sinonimi: nel «desponsare> prevale I'elemento del consenso,
mentre il «subarrhare » risulta dalla dazione depignera in

occasione del fidanzamenRtd

%2 (Sei chiamata sposa di Cristo: fai in modo di rmmmmettere qualcosa

che dispiaccia a colui, a cui sei promessa in spost dara il ripudio, se
vedra in te un tradimento. E cosa si da come amdigoegni degli sponsali
umani? Ci si informa subito dai domestici, dai faari, dagli amici dello

sposo e dai servi rapidamente e diligentementecesiumi del giovane, su
cio che piu gli piace).

23 | a fungibilita di ,pignus e ,arrha* & gia stata rilevata negli autori
letterari; per le costituzioni imperiali cf€. I. 5, 2, 1 el paragrafo seguente.
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Tra gli humanorum sponsaliorum pignepmtevano essere
ricompresi vari oggetti, né era necessaria la dmgeenzione di
questi, essendo sufficiente conoscere la causaa diddizione
(arrhae sponsaliorum nomip@&*.

Per indicare la coesistenza della fede religioszamio a
guella matrimoniale era invece necessario menzenanello

sponsalizio, unico oggetto prescelto per esprinesteambe:

AMBROSIUS, Epistulae 1, 34P. L. 17, 736)« anulo fidei

suae subarravit me Dominuwé®,

MAXIMUS TAURINIENSIS, Sermo 56P. L. 57, 643)« anulo
fidei Agnes se asserit subarratam et clamat se amorstgotam

»266'

Historia Datianac. 29: «Prodidere matres unicas filias,

quascumque fidei christianae anulo subarrhatas rawvie»*°’.

Con la progressiva affermazione del Cristianesimdeta
sua concezione della fede matrimoniale, fides matrimoniale
venne ad identificarsi con quella religié%a per cui in luogo di
“anulus arrharum nomine datys si inizio a parlare di

“subarrhare anulo fidei”, venendo ora la dazione della fede a

»4cfr. C. 1.5, 1, 3.

25 (] Signore mi ha preso come arrha con I'anelléad8ua fede).

266 (L’Agnello si & impegnato con I'anello della fedesi proclama legato per
amore).

%7 (Le madri consegnavano le figlie uniche, ciascaedle quali sapevano
essere subarrata con I'anello della fede cristiana)

Cfr. L. BIRAGHI (a cura di)Datiana historia,Milano 1848, pag. 86.
#8Ccfr. 1 Tm. 5, 12; MBROSIUS, De poenitenti&2, 3, 18 (P. L. 16, 500
D); RUFINUS, Historia ecclesiasticd, 28 (P. L. 21, 499 B).
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risiedere nel verb@subarrhare),di cui I'anello e testimone e segno
(anulus fidey*®®,

Anche la lingua greca conobbe Ila medesima
identificazione terminologica del fidanzamento cdrarrha
sponsalicia nellEtymologiumdi Esichio di Alessandria il verbo
appofaviiwun, nella forma medio - passiva, € sinonimo di fidasg
mentre le fonti bizantine del VII-VIII secolo chiamo wvnotéia

ypiotiovoy (fidanzamento dei Cristiani) il fidanzamento a4l

6. Effetti della concezione del fidanzamento quale

initium matrimonii e statusdei fidanzati

a) La legislazione sinodale

%9 || nuovo assetto si impose attraversando il medioe I'etd moderna, ed &

ancora oggi riconoscibile nella denominazione defauziale degli anelli con il
cui scambio gli sposi contraggono il matrimoniostigno: cfr.ISIDORUS De
ecclesiasticis officis2, 20, 8 (P. L. 83, 812) : Ik primis anulus a
sponso sponsae datur, fit hoc nimirum vel proptetuae fidei signum,
vel propter id magis, ut eodem pignore eorum comgiagantur.» (In
primo luogo viene dato un anello dal fidanzato dildanzata, cio
avviene senza dubbio o per attestare la recipredelfa, o ancor piu
perché i loro cuori siano uniti dalla medesima fede

NicoLAus I, Ad consulta Bulgarorunt. 3 (in J. D. MANSI, Sacrorum
Conciliorum nova et amplissima collectiXV, 402, Florentiae, 1757): «
postquam arrhis sponsus sibi sponsam per digitudeifa se annulo
insignitum desponderit> (poi il fidanzato promette a sé la fidanzata
con le arre al dito da sé insignito con 'anelldlad¢ede).

La denominazione ,fede* dell’anello sponsalizicates al secondo medioevo. Di
qui derivo I'espressionaffidare per indicare il matrimonio, espressione ancora
0ggi usata gergalmente con il medesimo signifitatalcune regioni dell’ltalia
meridionale. Per il significato etico-religioso Hahello, ofede,e per il suo
peculiare regime giuridico rispetto agli altri ogyedati dal marito alla
moglie. Cfr.R. SoHM, Das Recht deEheschliessunggit., pag. 65, nt.
68; pagg. 157 ss., il quale ravvisava gia n®acramentaria
Leonianum, Gelasianume Gregorianum la subarrhatio anuli; la
dottrina maggioritaria, tuttavia, € contraria: cft. DUCHESNE
Origines du culte chrétiénParis 1898, pag. 413 ss.

2’0 Del resto le prime costituzioni in materiaairha sponsaliciaappartengono ad
imperatori cristiani e sono influenzate da istiitostumi ecclesiastici, cosi come
i papiri ed altri documenti (cfr. ad es.Ecloga ad Prochiron Mutatatit.
39).
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Dalla concezione degli sponsalia quale initium
matrimoni discese che essi determinavano un vincolo quasi
matrimoniale, conformemente alla tradizione bihliuesta,
come si e visto, equiparava la concupiscenza canfamciulla
fidanzata ad altriDt. 22, 23) ad un vero e proprio adulterio.

Con il progressivo formarsi di una eucologia e atiptto
attraverso i canoni dei Concilii vennero a fissatslle regole ben
determinate in tal senso, dando vita ad una legiesia ecclesiastica
destinata a confrontarsi, in un rapporto dialettman la legislazione
civile?"™.

Venne affermato il principio per cui i parenti dnai

fanciulla promessa in sposa non potessero darddirduomo:

Decretum Gratiani c. 27, .2, c. 27: desponsatam

puellam non licet parentibus alii viro traderé

| genitori non potevano neppure, pena la scomunica,
sciogliere gli sponsali dei propri figli, a menoecuesti ultimi

non fossero rei di gravi crimini:

Concilium Eliberritanum(a. 305), can. 54Si qui parentes
fidem regerint sponsaliorum, triennii tempore abstntur;si tamen

idem sponsus vel sponsa in gravi crimine fuerimpreleensi, excusati

"1 yvedremo ripetersi il medesimo fenomeno nel dirittagobardo, dove
'arrha sponsaliciacompare per la prima volta in un testo influenzadab
diritto canonico: I'Editto di Liutprando. Al cap.03si paragona infatti
la donna votata a Dio, ma non ancora consacratavdatovo, alla
donnadesponsata subarrhata cum anuloCfr. F. BRANDILEONE, Note
al Cap. XXX dell'Editto di Liutprandojn Atti dell’Accademia di
Scienze morali e politiche di Napo8l (1900), pagg. 525-553. Per
Volterra cido sembra costituire un’ulteriore provaed’arrha sponsalicia
fosse collegata con il fidanzamento cristiano.

2’2 (Non & permesso ai parenti di una fanciulla pramés matrimonio di darla ad
un altro uomo).

142



erunt parentes>.

Un’intensa legislazione sinodale e papale tese a
rafforzare sempre di piu il carattere definitivogllesponsalia:
il 2° canone del concilio di Ancira del 314 stabili
fidanzamento restasse in vita anche in caso dim@&amio e
violenza esercitata sulesponsatd”.

Una decisione pontificale del 385 defini sacriledgo
violazione della benedizione impartita dal sacexdatlla
fidanzata mediante l'unione matrimoniale di questan un

altro uomo, diverso dal fidanzato:

SRICIUS PAPA Epistula 1, 4, 5P. L. 13, 1I36B s.)de
coniugali velationevelatione requisisti, si desponsatam alii
puellam, alter in matrimonium possit accipefefr. Decretum
Gratiani 27, . 2. c. 50) Hoc ne fiat, modis omnibus
inhibemus: quia illa benedictio, quam nupturae sdos
imponit, apud fideles cujusdam sacrilegii instart,es ulla

transgressione violetaf.

Nel medioevo questo tipo di unione matrimonialeasar

colpita dall’'anatema, una condanna persino piunsdedella

213 (Se dei parenti contrassero la promessa di matismenastengano dallo

scioglierla per tre anni; se tuttavia il fidanzatola fidanzata si sono
macchiati di un grave crimine, i parenti saranngsadi).

Cfr. J. D. MaNsI, Sacrorum Conciliorum nova et amplissima colledtiol4,
Florentiae 1757.

27 cfr. J. D.MaNSsI, Sacrorum Conciliorum nova et amplissima colledtio
518, Florentiae, 1757. L’'intensita del vincolo ingeato daglsponsaliae
ben testimoniato altresi dal divieto di matrimotr la fanciulladesponsata
ed il fratello e consaguinei delgponsusmorto, in virtu dell’affinita che il
fidanzamento ingenerava tra queste persone.

25 (A proposito del velo nuziale hai domandato se ltno possa prendere
in moglie una fanciulla fidanzata; cid non accadalcun modo, poiché la
benedizione che il sacerdote impone alla promegssmas sembra un
sacrilegio presso i fedeli, se viene violata coa gnalche trasgressione).
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scomunica:

Decretum Gratiani 27 q. 2 c. 50tale igitur conubium

anathemizzamus et modis omnibus prohibéffius

b) Il sinodo trullano

Ideale punto di arrivo di questa legislazione eladel
concezione del fidanzamento qualeitium matrimoni é
costituito dal canone 98 della Quinisextainodo trullano, il quale

puni come adultero chi sposasse la fanciulla premasl un altro.

Concilium Quinisextum, can. 989 étépw uvnorevbheioav
yovaika £t tod uvnotevoouévov (@vrog, mpOg YOUOD KOLVWVIOY

dyduevoc, 16 tiic uotyeioc b mokeioclw yriiuar®’.

Questo canorf® importante anche per la successiva

evoluzione del matrimonio ecclesiastico, mostra amchmente

276

277(Percic‘) malediciamo e vietiamo in tutti i modi gteesnione).

(Chi conduce in comunione matrimoniale una donma € gia fidanzata ad
un altro mentre il fidanzato ancora vive e sottoép@dl’accusa di adulterio).

28 Circa l'innovativitd di questo canone 98, i vatitari moderni sono divisi:
secondo P. BSCHAKER Zur Geschichteit., pag. 403 esso sarebbe il frutto dello
svuluppo di concetti romani classici (D. 48, 5, 3%,secondo Volterra, invecdl ,,
concetto romano classico non riconosce affattoiddrizato una speciale azione
per l'adulterio della sponsa, ma, come a qualunglieo cittadino, gli concede
d'intentare soltanto l'accusatio adulterii iure eater (cfr. E. VOLTERRA, In
tema di accusatio adulteriin Studi Bonfant&; ID., Per la storia dell’accusatio
adulterii iure mariti vel patris, in Studi Economico-giuridici della Regia
Universita di Cagliarj 1929, pagg. 46, 88). Solo nel diritto della cdagone,
dove e accolta la legge di Costantino (C. I. B®]29]) che abrogadccusatio
iure extranej D. 48, 5, 14 assumerebbe veramente il significktooncedere al
fidanzato un diritto speciale di fronte agli attritadini. Il canone 98 non sarebbe
quindi affatto uno sviluppo di principi romani ct&, ma piuttosto di principi
giuridici sorti nel Basso Impero sotto gli Impenatristiani.
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I'importanza degli effetti prodotti daghponsalia e la conseguente
necessita di conoscere esattamente il momentoiifl eincolo era
sorto.

Il canone 98 si riferiva peraltro esclusivamentédanzamento
ecclesiastico, in cui la daziorgell'arrha sponsaliciaera previstaad
substantiamgome dimostrano i numerosi comméfiti

Anche la legislazione civile, come vedremo, dovette
confrontarsi con la concezione affermata dal can@dedel
Sinodo trullanico, pervenendo ad un progressiva@rsirsmo
con essa con la legislazione di Leone il Filosdfm\. 74 e
109) e di Alessio Comneno nella Crisobolla del 1084

Nel diritto canonico bisognera attendere il concidi
Trento per vedere riaffermata una netta separazitae
matrimonio e sponsali, con il ritorno di questiimit al ruolo

minore di promessa di matrimonio.

6. Le Chiese orientali

Mentre fino al Il secolo d. C. non si riscontradifferenze

significative nell’assetto del fidanzamento e dell@rhae

219 Cfr. anche la lettera del papa Nicola | ai Bulgkriquale attesta in Occidente
nel IX secolo il perdurare delluso dellerhae sponsalicia@ccanto all'elemento
delconsensusPp. Nicolaus | ad consulta Bulgarorufim J. D. MaNSI, op. cit XV,
402): « Post sponsalia, quae futurarum sunt nuptiarum pesa foedera,
gquaeque consensu eorum, qui haec contrahunt etneanuquorum potestate
sunt celebrantur, et postquam arrhis sponsam sfmnsus per digitum
fidei a se annulo insignitimi desponderit ... ambo mdptialia foedera
perducuntur. Et primum quidem in ecclesia Dominmcoblationibus quas
offerre debent Deo per sacerdotis manum statunticque demum
benedictionem et velamen caeleste suscipiufttopo gli sponsali, che sono i
patti promessi delle nozze future, e che sono catelzon il consenso dei
contraenti e degli aventi potesta su di essi ...agnli sono condotti ai patti
nuziali. Prima sono condotti in chiesa con le dderthe devono dare a Dio per
mano del sacerdote; in seguito prendono la bermtized il velo celeste).
Viene poi descritta la cerimonia dell'incoronazioake il Papa medesimo indica
tuttavia come non essenziale, essendo sufficiémtenisenso per la validita del
fidanzamento.Cfr. P. &SCHAKER, op. ult. cit.,pag. 403.
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sponsaliciaetra chiese orientali ed occidentali, a partire ¢\l

secolo si delineano alcune peculiarita all’interdelle chiese
orientali, riconducibili ad una maggiore fedeltagtieste ultime alla
dottrina paolina del fidanzamento (e del matrimpmjoale simbolo
dell’'unione tra Cristo e la Chiesa (Eph. 5, 22-33).

Mentre in occidente si imponeva una connotazioneidjca
del matrimonio derivante dal diritto romano, ladimone greca e
semitica esaltavano I'elemento sacro e mistico rdatrimonio in
oriente.

Bisogna innanzitutto rilevare la presenza di nureercorrenti
religiose (copta, gnostica, armena ecc.), alle iqu@krispondevano
altrettante forme di conclusione del matrimdfio

In particolare appare interessante illustrare fittdi ed i
costumi della chiesa greco-bizantina, al fine dmiheggiare il
rapporto dialettico tra questa e la legislaziondlesi di cui ci si
occupera nel prossimo capitolo.

Il fidanzamento arrale appariva certamente piu coasdi
guello romano-classico, privo di forme e vincoldéiya descrivere la
dottrina paolina di una promessa di matrimonio otef&".

Al rito occidentale dellarelatio della sposa corrispondeva in
oriente la cerimonia dell'incoronazione degli spgsiephanomp
compiuta inizialmente dal padre deflponsapoi dal sacerdote.

Sebbene infatti in un primo momento la celebraziolet
fidanzamento avesse una dimensione domesticajdaache assunse

progressivamente la prerogativa, in considerazideka credenza

280 per un approfondito esame deberhae nel diritto siro-romano cfr. H.

TROFIMOFF, Les arrhes en droit syro-romain arabi@ Revue internazionale des
droit de I'antiquité39 (1992), pagg. 265-310.

81 Nostro maggior informatore a riguardo, nonché agol per eccellenza del
matrimonio della chiesa greco-bizantina, & Giova@nsostomo: cfr. DANNES
CHRIsosTOMUS Homilia De capto Eutropid (P. G. 52, 408), in cui egli parla
dell'arrha e paragona il matrimonio umano a quello tra Crist@anima, tra Dio e
la natura.
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che fosse Cristo medesimo ad incoronare gli spasnite i suoi
ministri*®2

Parte del rito del fidanzamento erano anche ladiziome del
sacerdote e ld@raditio sponsagecon la quale la fidanzata passava
sotto la potesta del marito.

La benedizione assunse un ruolo sempre piu imperfaro a

divenire imprescindibile — in vari momenti, a sedamlelle chies&®.

82 Cfr. GREGORIUS NAZIANZENUS, Epistula 231 (P. G. 37, 374). Sull'origine
armena del rito dell'incoronazione cfr. RITZER, Formen, Riten und religitses
Brauchtum der EheschlieBung in der christlichen ckén des ersten
JahrtausendsMiinster 1962, pagg. 77 s.

%83 |a chiesa armena fu la prima a ritenere indisggtesda benedizione.
Particolarmente documentata € la celebrazioneidahZamento presso i cristiani
siri, soprattutto grazie al c. d. Libro Siro-Romadiiatto e al tardo Nomocanone
del monaco siriaco Barebreo (m. 1286). Il Libroosi romano di diritto,
anticamente ritenuto un’opera di carattere pratiab uso delle popolazioni
orientali, & oggi ritenuto un manuale scolastico cdrattere esclusivamente
didattico, composto originariamente in lingua gréc@no al 476-480 d. C. e
tradotto in lingua siriaca verso I'VIIl secolo relChiesa Nestoriana. Si ritiene che
lo scopo fosse quello di fornire ai Cristiani vitiersotto la dominazione
musulmana un diritto scritto, stante la vigenzapeagsi musulmani del principio
della personalita4 del diritto in base alla confessireligiosa. Cfr. EVOLTERRA,

in RISG5, cit., pagg. 46 s. (Scritti 1, pag. 168 s.); sull'impossibilita di stabilite i
rapporto tra il manuale originale greco del V seala redazione siriaca dell'VIII
secolo cfr. C. MLLINO, op. cit pag. 259. L'opera ci € pervenuta in redazioni
siriache, araba ed armena. Ne € stata recenteewitaeun’edizione critica da W.
SELB —H. KAUFHOLD, Das syrisch-romische Rechtsbugtien 2002.

L’ arrha sponsaliciee trattata nei 88 84 e 85, di cui é interessaptetare il testo.
§84: (L91 e Fragment New York=R 1191 =R IIS® 54 =M=R132=P 45
= Ar 55= Arm 56 (57) = Georg 57 = C = G 26 = BH 54T 36/3): 1) Se una
donna promette ad un uomo che lo sposera, e i ganitori o la fanciulla
ricevono un anello come arrdn.b: I'espressione come arrd manca nei
manoscritti D, M)del loro accordo nuziale, o gioielli d'oro e regati'altro
genere, e colui il quale ha stipulato I'accordo rale& con lei muore, se da parte
dai genitori di lui, dai suoi fratelli o dai suoigsenti viene richiesto alla fanciulla
0 ai suoi genitori ci6 che essi hanno ricevuto:addnciulla aveva una camera
nuziale ed il suo fidanzato I'ha vista e baciatd, iddietro la meta di quanto ha
ricevuto come arra dal suo fidanzato o dai suoiitgeiy 0 oggetti, ai genitori del
fidanzato che e morto; se lui non ha genitori, abisparenti, che gli sono
prossimi nel sessoyévog).Se egli peré non ha parenti o nessun familiare
(7évog) stretto, € la fidanzata il suo familiare piG gt e tutto cié che essa ha
(ricevuto) dal suo fidanzato o dai genitori di llei viene attribuito; ma se il suo
fidanzato I'ha solo chiesta in sposa, mentre ergdoo, attraverso i suoi genitori
o altri, ma la fanciulla non aveva alcuna cameraiale, il suo fidanzato non I'ha
vista dopo averla chiesta in sposa e non I'ha b&ciagli riceve indietro dai
genitori di lei tutto ci6é che le ha dato, lui oua genitori, se lei € morta, tranne il
cibo e le bevand& 85(R 11 57 =V 55=D 55= M = R | 33 = P 46a = Ar 58
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Arm 57 (58) = Georg 58, 59 = G 26 = O 184 = IT 37)1) Se un uomo chiede in
sposa una donna ai genitori 0 ai parenti di lei ogaalcuno che é congiunto
stretto della donna, ed egli d4 come arrha un anellun altro(i manoscritti D,
M, R |, G omettono “altro”)gioiello d'oro, o denaro inciso con il timbro
dellimperatore, e 'uomo che I'ha chiesta in spasan vuol prendere la donna,
egli perde la sua arrha e tutto ci6 che egli haalatlei in quanto sua fidanzata.
Ma se i genitori della fanciulla vogliono far venineno I'accordo nuziale e non
vogliono consegnare la fanciulla al suo fidanzatstituiscono il doppio di ci6
che essi hanno ricevuto il primo giorno come arrgal, resto che hanno ricevuto
dopo il primo giorno —il regalo d'onore della fandia- che le fu portato dal
fidanzato- lo rendono al simplum,a seconda dell&ttmy solo cid6 che hanno
ricevuto il primo giorno lo restituiscono al dupldmTrad. dall’edizione tedesca
di W. SLB — H. KAUFHOLD, Das syrisch-rémische Rechtsbugltit., pagg. 105,
107. Al fine di un raffronto tra la disciplina dellarrhae sponsaliciaee quella
dell'arrha nei contratti si veda il § 46, in materia di coany@ndita. § 46 (L 51=R
132=R1199=D31=D=96=M=R 122 =P 21Ar 32 = Ar 98 = Arm 26
(27) = Arm 98 (97) = Georg 26 = Georg 97 = N |V 4T 59/1); ,se un uomo
compra una cosa, da una somma di denaro come aitarenditore recede, la
legge impone che quest'ultimo restituisca il dopgel’arra che ha ricevuto in
denaro. Se invece il compratore recede perde questa che ha dato” Il
Nomocanone di Barebreo descrive dettagliatamente cé&imonia del
fidanzamento. Secondo EOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 57 (=Scritti 1., pag.
179), egli avrebbe avuto per modello il libro siomano di diritto. Capitulum
VIIl, Sectio Il, Directio I: “Desponsatio autem fit, cum cunveniunt in ecclesia
procurator sponsae, id est esponsator eius, sivierpsit, sive alius, et ipse
sponsus, et sacerdos, ac diaconus, et duo fidestsst Et curator quidem sit, qui
accepit consensum sponsae, et illum notum fecitsgpeius : et cum illis anulus
ex domo sponsi, et crux. Et dum stant ante altdiegt curator, despondi talem
tibi tali in uxorem, secundum canonem apostolicurmegem christianam. Et
respondeat sponsus: recepi coram Deo, et altars gitopitiatorio: et coram
sacerdotibus, et testibus istis. Tunc perficiatesdos orationem, quae super
annulum, dicens : benedictus sit annulus iste omine Patris, et Filii, et Spiritus
Sancti. Et accipiat eum, ac simul, excepto spoeaant in domum sponsae, et in
digito eius illum ponat, ac suspendat crucem idcceius, et benedicat ei cum
oratione; tum exeantTrad.: il fidanzamento avviene quando vengonadiesa il
pocuratore della sposa, cioé colui che la da isapib padre o un altro, lo sposo
medesimo, il sacerdote, il diacono e due testinfedéli. E’'curatore chi prese |l
consenso della sposa e lo rese noto allo sposiad:d@ con questi I'anello dalla
casa dello sposo e la croce. E mentre stanno daltaitare dica il curatore, che
guesta viene promessa a quello in sposa, secomdndhe apostolico e la legge
cristiana. E risponda il fidanzato: I'ho presa datvea Dio, e al suo altare
propiziatorio: e davanti ai sacerdoti e a questingoni. Allora il sacerdote tenga
I'orazione sull'anello dicendo: sia benedetto qaestello nel nome del Padre, del
Figlio e dello Spirito Santo. Lo prenda e simul@mmente, ad eccezione dello
sposo, vadano in casa della sposa, e lo mettaoatidiei, e le appenda una croce
al collo, e la benedica con un’orazione; poi esgano

La traduzione latina e in A. ASSEMANUS ,Ecclesiae Antiochenae syrorum
Nomocanon a Gregorio Abulpharagio Bar-Hebraeo sygiacompositus et a
losepho Aloysio Assemano in Latinam linguam comggrgn ANGELUSMAIUS (a
cura di), ,Scryptorum veterum nova collectio e vaticanis dbdie editd, vol X,
Roma 1838, pag. 763. Da un passo successivo sieehdrpresenza di una dazione
necessaria per la cerimonia religiosa del fidanzeen quanto senza di esse non
poteva avvenire la benedizione nuziale (c. sdhiadche (=siriaco sadhke:
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7. Le fonti iconografiche: i quattro momenti
dell’evoluzione del rito della dextrarum iunctio nell’arte

cristiana?®*

Presentiamo infine alcune significative fonti iognafiche
cristiane, dalle quali emerge chiaramente I'evanoei teologico —
dogmatica dell’unione matrimoniale da patto a dwaeitnubendi a
patto a tre tra i nubendi e Cristo, di cui il salote é vicario nella
celebrazione delle nozze.

Il significato della fede data con deextrarum iuncticcristiana
cambia in tale prospettiva radicalmente: I'unioeerdna éarrha e
riflesso di quella divina, i nubendi si impegnamalissolubilmente
tra di loro e davanti a Cristo, al quale si unirardefinitivamente

nella vita eterna.

Capitulum VIII, Sectio 1V, Directio VII : <Sine schiadche autem etiamsi unicus
fuerit annulus qui benedicitur non potest desponsaulier fidelis» (Ma senza
schiadcheanche se fu benedetto un solo anello non puo eedgkmzata una
donna fedele). In dottrina e stato notato un calegnto funzionale tra le
schiadchee gli stituti dellatirhatum babilonese, dehoharebraico e dellarrhae
del fidanzamento romano — cristiano (cfr. LiThEIS, Reichsrecht und Volksrecht
Cit., pag. 267; EVOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 57 (Scritti 1, pag. 179).

284 Cfr. G.BoVINI, Scene della dextrarum iunctio nell’arte cristigria Bullettino
della Commissione Archeologica comunale di RG§1946-1948), pag. 107.
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Fic. 2. — Amcoma — CaTrepsare.

Fie. 3 — TaorzmTiNg — Carmrosats Fre. 4. — Roma — Wioea Avsari
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Capitolo 6. Il diritto bizantino

1. Introduzione

Per comprendere la legislazione degli imperataraiiini in
materia di fidanzamento non si pud prescindereadadnstatazione
della reciproca influenza del potere secolare@udilo ecclesiale.

Se gli imperatori intendevano dettavare quantgppisibile la
politica della chiesa mediante la convocazione dancili e la
nomina dei i vescovi, servendosi della religionalginstrumentum
regni, allo stesso tempo la chiesa bizantina anelavaratdatto a
partire dal VI secolo, alla costituzione di un piop diritto
matrimoniale.

Uno dei postulati della diffusa politica del cegapismo,
attuata dagli imperatori bizantini, fu il riconos®@nto civile dei
matrimoni religiosi.

Gli interventi degli imperatori in matria matrimahe
appaiono per lo piu rivolti a garantire la legitiiién della prole,
soprattutto per le classi nobBffi.

Sino all'VIll secolo sono rare le fonti in matedasponsali:
la legislazione novellare di Giustiniano e dei ssaiccessori
in materia di diritto matrimoniale fu piuttosto saria, e non
apportd modifiche significative al regime degponsalig®.

Tra le opere di carattere non legislativo si segnka

parafrasi di Teofilo, che riportdo pedissequamenédanforma

285 Cfr. Nov. 74, 7 di Giustiniano.

286 Cfr. Nov. 2 e 3 di Giustino (anni 565-566), No@ & 31 {ncerti auctorig sui
rapporti patrimoniali tra coniugi. Cfr. B/OLTERRA, in RISG5 cit., pag. 67 (=
Scritti 1, pag. 189).
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e nel contenuto il titolozepi yauov delle Istituzioni di
Giustiniano.

Anche gli altri testi di diritto bizantino ricalcan il
sistema della compilazione giustinianea e il costtvavi presente
tra il sistema classico degli sponsali descrittd Deégesto e
guello arrale proprio deCodex

Tra I'VIII ed il IX secolo, al contrario, si asskstin
oriente ad una copiosa produzione normativa in mate
matrimoniale, con ricadute significative sul sistendel
fidanzamento ereditato dal diritto romano.

Punto di partenza di detti interventi € la contesé
esistenza di due forme di fidanzamento: quello lafra
confermato da un documento scritto, e quello eschusente

consensuale .

2. L’Ecloga del 739

a) Commistione di elementi cristiano-civili.

La prima fonte bizantina innovativa in fatto di sysali
e I'Ecloga di Leone I'lsaurico e del figlio Costaat V, del 738",

Il primo titolo e rubricato/Zpi ovotdocws uvnoteiog xai
lboew¢ avrijc e descrive una forma di fidanzamento propria dei

cristiani:

#7| 'Ecloga & anche importante poiché essa fu appdi@nche in alcune

regioni italiane sotto I'influenza dell'impero roma d’Oriente, quali
I'Esarcato, la Pentapoli, le regioni meridionalile isole: cfr. F. [EL
GIUDICE (a cura di),Dizionario storico del diritto italiano ed europe®apoli,
2000, pag. 133.
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Ecloga 1, 1:2Xvvicratar uvnoteio ypiotiovov &
701G &V mpTy NAIKIQ GTO ETXTAETODS YPOVOL Kal T AVv®
EK TE THG TV UVIOTEVOUEVWV GPECKELOS KOL THS €K YOVEMDV
Kol oDYYEVAV OUTOV OGOVOIVEGEWS, E0V 0l GOVAALAGTOVTES
VOUTUWS OUVAALAGOWOL Kol Ul do1v ék TV KEKWADUEVOV,
Tovtéott  O1  appofaovov  fyovv Vmofdoiwv #  Or
Eyypopwv. €l 0 00lel TOV O100VTO. TOV AGppafidvo
olaoTpeyal Kol un ovvorldlai, Amollelv  adTOV  TOV
appofiddva, i 0& tOo UEPOS TS KOpns Belnoel dlooTpéyal,
TOPEYETW OITAODYV TOV Appofdva, TOLTECTIV ADTOV TOV

appapdve koi drlo tocodTov®.

Alla uvnoteio ypiotiavav vengono applicate le norme

della costituzione di Leone (C.3, 1, 5) sulla restituzione duplum

da parte della fidanzata che vuole recedere daglisalf®.

288 (|| fidanzamento tra Cristiani avviene tra fantidal settimo anno in poi, sulla

base del desiderio dei fidanzati e del consenstodegenitori o parenti, se le parti
concludono accordi conformi alle leggi e non ricaaonegli impedimenti
matrimoniali, attraverso la pattuizione di un’arhai un ipobolo, o attraverso un
contratto scritto. Se chi ha dato I'arra vuole d=re e non concludere il contratto
di matrimonio, perde l'arra; se invece vuole receda parte della fanciulla, essa
deve restituire il doppio dell’arra ricevuta, citgrra medesima e un’altra volta la
stessa somma).

89 Dal riferimento al matrimonio dei cristiani il Vigrra deduce
lidentita dell'appafiov menzionato nel testo con quello presente nella
cerimonia religiosa cristiana, ovvero gli oggetécassari per la benedizione
nuziale (dettavloyia 00 dppaficivog). A suffragio di questa tesi l'autore rinvidaal
terminologia dei lessici grecippaficirves, appafiwvicusés = sponsalia
dppofwvidlecOor = desponsari appafiwvialerv = sponsare cfr. E.
VOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 68 nt. 2 (Scritti 1, pag. 190); cfr.
anche P. KWSCHAKER, Rechtsvergleichende Studieit., pag. 402
ss.; C. NALLINO, Libri giuridici bizantini in versioni arabe cristianein
Rendiconti della Regia Accademia dei Linagrie VI, 1 (1925), pag. 126.ss
Per quanto riguarda l'espressiomgotv vrxoffolwv’, presente anche nell'Ecloga
Privata Aucta, € stata interpretata in modi divénsdottrina: alcuni autori
la ritengono sinonimo darrha (cfr. P. KOSCHAKER op.ult. cit., pag. 397),
mentre secondo altri si tratterebbe di una glos$a Z. VON LIGENTHAL,
Geschichte des griechisch-romischen Récherlin 1892, pag. 90, n. 224; C.
NALLINO, Libri giuridici cit., pag. 134, nt. 3).
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b) Due forme disponsali&

L’inciso “7 o' éyypagpwv” (“0 attraverso un contratto scritto”)
ha fatto ipotizzare la coesistenza, accanto ahfidmento arrale, di
sponsaliaconclusi con un semplice accordo, senza la dazdne
arrhae sponsaliciae- e, dunque, senza benedizione religiosa, che
avveniva contestualmente a detta dazidtfe -

Il Volterra riteneva improbabile, sulla base della
testimonianza di questo frammento, credere cheefgssssibile
compiere un matrimonio prescindendo dalla cerimodella
benedizione. L’argomentazione principale era laffazione iniziale
di Ecloga 1, 1, secondo cui si tratta della formdhnzamento dei
Cristianf®™,

L’impiego della congiunzione disgiuntivasembra deporre
tuttavia nel senso dell’esistenza e del pari vakbrdue
forme distinte di fidanzamento: una basata sulla
dazione delle arrhae sponsaliciage l'altra sulla
redazione di un documento scritto

29 Cfr, P. KOSCHAKER op. ult. cit.,pag. 396.

291 | "autore ritiene che al momento del fidanzameritpagesse “anche stipulare
un contratto, nel quale si stabilivano le varie aldd, fra cui una pena nel caso
di scioglimento. Cio si accorderebbe perlatro ddh2 dell'Ecloga, dove si parla
del caso di scioglimento degli sponsali per colpaflanzati, e si concilierebbe
anche con gli esempi di fidanzamento trasmesspagiri”: cfr. E.VOLTERRA, in
RISG5 cit., pag. 70 (Scritti 1, pag. 192).

%2 1n tal senso cfr. FGORIA, Tradizione romana e innovazioni bizantine nel
diritto privato dell’Ecloga privata aucta: dirittonatrimoniale Fankfurt am Main
1980, pagg. 18 nt. 25 con ulteriore bibliografidgautore cita a sostegno della
propria tesi anche diversi testi, dai quali si eeirla possibilita di prescindere
dalla dazione dellarrhae sponsaliciaePer completezza va aggiunto che I'Ecloga
subordino inoltre la validita del matrimonio al g®nso sulla dote, dato
per iscritto alla presenza di tre testimoni crellilie persone appartenenti
a ceti piu disagiati, tuttavia, potevano contrameatrimonio tramite
semplice scambio di consensi o tramite la celeloraziliturgica.
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3. L’Ecloga Privata Aucta

L' Ecloga Privata Auctaé un’elaborazione dell’Ecloga,
redatta secondo alcuni studiosi per correggere nkesaitezze
dell'Ecloga del 739°.

Il paragrafo 1 &€ importante ai fini della nostraegtione:

Ecloga Privata Aucta 1, :12Xvvicraror upvnoteio
XPLOTIAVADV T TOIG &V TPWTN NAIKIQ GTO EXTAETODS XPOVOD
kol T 6vo kol Jevtépa kol telelon 00OV, Kol Wi KEKWADUEVOLS
TPOS YOLUOV TUNAPELON, €K TE THS TOV UVIOTEDOUEVWV CPECKELOS KOl
s €k yovéwv I0lwv T€ KOl KNOEUOVOV ODTAV OCOVECEWG,
ot'appofovov uovov fror vmofolwv ddcewg, kol ov o1

énepwtioewe npOc pduov:,

La norma ricalca evidentemente quella di Eclogd,l¢con
alcune significative precisazioni.

L’Ecloga Privata Aucta ammette il fidanzamento persone
di eta superiore a sette anni, richiedendo I'assehampedimenti
matrimoniali, il consenso dei fidanzati, dei lorcengtori ed

eventualmente anche quello degli altri aventi pafés

2% Cfr. F. RUFFINI, L'actio spolii: studio storico-giuridico, ristampa
anastatica invariata dell'edizione Torino 1889, Bat872,pag. 85 F. GORIA,
Tradizione romana e innovazioni bizantitie, pagg. 6 ss.

2% (il fidanzamento dei Cristiani pud avere efficadi@ due persone
minorenni, dal settimo anno di vita in poi, e traedi nel secondo
periodo della minore eta, e tra quelli maggiorenstie non presentano
impedimenti matrimoniali e hanno concordato recqamente e ottenuto
il consenso dei loro parenti e aventi potestd; mbp £on la dazione di
denaro o di un’arra per essa, non con un accordbale). Cfr. E.H.
FRESHFIELDS A revised Manual of Roman Law Founded upon thedactif Leo
[l and Constantine V, of Isaurj&dCambridge 1927, p.26.

2% £ GoRlA, Tradizione romana e innovazioni bizantiok., pagg. 6 ss. vede
nell'affermazione esplicita che anche le persories@eondo periodo della minore
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La differenza piu macroscopica -se si accetta
I'interpretazione secondo cui in Ecloga 1, 1 somotemplate
due forme di fidanzamento- é la previsione di untanforma
di sponsalia mediante la dazione dell&arhae.

La dottrina spiega guesta circostanza con la vaafit
tornare al diritto delCorpus iuris civili di Giustiniano, dal
guale I'Ecloga si era distanziata ammettendo lavigiene di
penalita che contrastavano con il principio delldbetta
matrimoniale, proclamato da Leone in C. 5, 1, 5.

L’autore dell’Ecloga Privata Aucta, nel tornaredatitto
giustinianeo, “non ha pensato di ricercare (0o ntwa ivoluto)
se quest’ultimo ammettesse altre alternative gasdurate dai
giuristi di Leone I1ll. Dal Corpus iuris deriva pertanto
I’esclusione espressa della stipulazione di penantne il
rifiuto degli sponsali conclusi mediante semplicensenso
non accompagnato dalle arre era gia implicito idlbga — in
quanto evidentemente essi non rispondevano piuusdl’
comune ed erano privi di un’apprezzabile efficacta e

I'Ecloga Privata Aucta non ha fatto altro che maretdo”**°.

etd e i maggiorenni possono contrarre gli sponsali“chiaro desiderio di
impiegare una terminologia tecnica”. Questa inegmione ben si accorda con la
progressiva tendenza alla sistematizzazione dee pietla fonti bizantine in
materia di fidanzamento, di cui sara dato contopmekieguo dell’analisi delle
fonti.

2% Cfr. F.GoRIA, Tradizione romana e innovazioni bizanticé., pag. 19 e nt. 26
con ulteriore bibliografia. Altre differenze sigicifitive rispetto all’Ecloga sono
'assenza della norma sulle distinzioni dell'etéedle persone per I'esenzione
dalla pena, nonché l'assenza della disciplina dg#esole penali per il recesso
dagli sponsalia ammesse dall’Ecloga (1, 2) ma non dallEclogavda Aucta.
Cfr. E.VOLTERRA, in RISG5 cit., pagg. 73 e nt. 1-2(Scritti 1, pag. 195 e nt. 1-
2); F.GORIA, Tradizione romana e innovazioni bizanticé., pagg. 22 ss.
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4. Prochiron legum, Epanagoge

Comune alle due opere in esame é la tendenza a
sistematizzare la regolamentazione del fidanzamemgdiante
una suddivisione in tre titolizepi wpvnoteiag; mepi appofovaov
uvnoteiag, mepi Swpedv uvoteiag pvioteiag, che diventera tralatici.

Il Prochiron legum, composto da un privato fraekslo
X e Xl in Italia meridionale, non rappresenta unante
normativa. Esso risulta elaborato sulla base delbga di
Leone I'lsaurico e Costantino V, della legislaziosieBasilio il
Macedone e di altre epitomi e raccolte orientali.

Tali testi, tuttavia, non vennero riprodotti fedente ma
esemplificati, volgarizzati ed armonizzati col dioi
consuetudinario locale, in modo da renderli adadiie
particolari contingenze giuridiche della regione devevano
serviré®

L'Epanagoge €& al contrario una compilazione
legislativa di Basilio il Macedone.

Il dato caratterizzante nella disciplina del fidaneento
nel Prochiron legum e nell’lEpanagoge (contenuta pré&no

29 & |a previsione del

titolo zmepi ocvvaivéoewe uvnoreiog)
fidanzamento privo di forme tipico del diritto roma

classico.

27 Nell'Ecloga larrha sponsaliciaera regolata nel titolewpi ovordoewc

nnoteiog kai Avoewg avtijg. Cfr. E. VOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 74 s.
g: Scritti 1, pag. 196 s.)

% Cfr. F. DEL GIUDICE (a cura di),Dizionario storico del diritto italiano ed
europeg Napoli 2000, pag. 263.

29 Cfr. Prochiron auctum 1, 1 che si apre con le migfoni degli sponsali
contenute nel Digesto tradotte alla lettera in greejoreia éoti uvijun xal
émayyerio tv uelléviov youwv (cfr. D. 23, 1, 1). kai éyypdpws kol
dypapwc uvnoteio yiveror (cfr. D. 23, 1, 7 pr.) (Gli sponsali sono la prepe
e la congrua risposta del matrimonio futuro. Glogpali nascono da una
pattuizione scritta o orale).
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Questa circostanza ha suscitato dubbi nella datrin
soprattutto alla luce dei testi dell’Ecloga e dEllloga Privata
Aucta, i quali contemplano anche — o esclusivamerite
fidanzamento arrale.

Si é ritenuto pertanto che il ritorno ai principliassici
fosse solo una dichiarazione di principio, non g&gu

dall’applicazione nella pras¥?.

5. | Basilici

| Basilici ripropongono strutturalmente una sudsione in
tre titoli riguardo la regolamentazione del fidamzemto,
analogamente al Prochiron auctum e al’Epanagoge.

Al contrario di queste opere, e conformemente aittdi
della compilazione giustinianea, essi presentaragesistenza di
due forme di fidanzamento: quello arrale e queltmsensuale
privo di forme®*.

L’atteggiamento tenuto dai giuristi bizantini difre a

tale fenomeno sembra concretizzarsi in un adattémen via

390 Cfr. P. KOSCHAKER op. ult. cit.,pag. 399; EVOLTERRA, in RISGS5 cit., pagg.
197 s., il quale argomenta diffusamente con i segudati: lo scambio
terminologico fra dppafov e uvnoteio nella letteratura bizantina;
I'esistenza di documenti posteriori che considerénarrhae un elemento
essenziale degli sponsali (ad &€ynopsis minor BasilicorumM, 111); il
fatto che il Prochiron e I'Epanagoge regolino iddhzamento (arrale)
del praeses provinciagénormato nella compilazione giustinianea in C5|.
2, 1); il collocamento delle norme conformi al eista classico degli
sponsali all'inizio del titolarepi nvnoteiag del Prochiron e dellEpanagoge a
mo’ di semplice frontespizio; la loro presenza amcielle opere posteriori a
Leone il Filosofo, che considerano daerhae come un elemento essenziale
per il fidanzamento. Scettico sull’ammissibilita din fidanzamento privo
di forme e non vincolante anche GORIA, Tradizione romana e innovazioni
bizantine cit., pag. 19 nt. 28.

301 Cfr. Il titolo di Bas. 28, 1 (Heimb. Ill, 149 ssSch. A IV, 1315 ss.).
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interpretativa, dei passi del Digesto al sistembfidenzamento
arrale®?

6. Le Novelle di Leone il Filosofo

a) Sincretismo tra diritto civile ed ecclesiastico

Le Novelle di Leone il Filosofo in materia di dtot di
famiglia sono caratterizzata dal tentativo, conferafi'indirizzo dei
suoi predecessori, di togliere ogni contrasto ffrdiritto civile e le
norme ecclesiasticA¥.

In materia disponsaliavenne assecondato quel fenomeno di
assimilazione di questi al matrimonio operata aadtd canonico.

Con la Novella 89 dell’anno 895 Leone impose l&loedzione
religiosa del rito nuziale, dichiarando invalidicte agli effetti civili i

matrimoni che non ne fossero muiitti

%92 Cfr. Bas. 28, 1, 1 - 2 (Heimb. I, 149; Sch. A,1¥315); cfr. anche Bas. 28,
1,5, 1, 2 (Heimb., Ill, 150; Sch. B V, 1797). CH.VOLTERRA, in RISG5 cit.,
pagg. 78-79 (=Scritti 1, pagg. 200-201), il quale va oltre affermande ¢ta
forma di fidanzamento basata sulla non vincolativitvesse un mero
valore storico, e che il solo tipo di fidanzamentigente all’epoca
della redazione dei Basilici fosse quello arrale.

393 Cfr. Nov. 59, in cui si stabilisce la validita Besola celebrazione religiosa; cfr.
L. DUCHESNE Origines du culte chrétieait., pag. 413; E. YWLTERRA, in RISG5,
pag. 80 (=Scritti 1, pag. 202); ASAJE, La forma straordinaria e il ministro
cit., pag 40In materia darrhae sponsaliciaefr. anche la Novella 18, in cui viene
riconosce legislativamente la prassi di apporredtipaulazione di pena per il caso
di recesso dagli sponsali: Nov. 18a toito koi & tj] oovileig fipeoev év taig
OV pvnoteldv dbetioeoty émikeiofor mPOoTIUNUATA TOIC OpU@dOL TPOS TV
agétnorv, kol tadro eic vouov kabiotduev tyujv. (Percio, poiché é consuetudine
che in caso di rottura degli sponsali siano comimidalle pene a coloro i quali hanno
rotto gli sponsali, diamo alla consuetudine forzkegge). Volterra ritiene che “non
essendo sufficiente, come dichiara la Novella ste$s poena dupliper
costringere i fidanzati a compiere il matrimonid, vaiole rendere piu
grave la sanzione contro i trasgressori ed a quest@o si fissa una pena
pecuniaria. E’ il primo passo che condurra piu taeshche per gli
sponsali il diritto canonico”. Cfr. E.®8LTERRA, in RISG5, pag. 82 (Scritti

1, pag. 204); ZVON LIGENTHAL, Geschichticit., pag. 307.

%94 | a dottrina non & univoca sul punto, se il ritdigieso fosse richiestad
substantiano ad probationemper la prima ipotesi propende 8AJE, La forma
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Questa innovazione ebbe delle forti ripercussialianchiesa
bizantina: a partire da questo momento, infattisalcerdote o |l

vescovo furono considerati ministri del matrimofiio

b) Sinodo trullano e liberta matrimoniale

Il canone 98 del sinodo trullano aveva introdott diritto
canonico, come abbiamo visto, I'equiparazione dllgerio del recesso
unilaterale dal fidanzamento seguito da matrimotom una terza
persona.

Tale disposizione, che non aveva alcun riscontrdla ne
legislazione civile, aveva dato origine ad unaifitativa discrepanza
tra I'ordinamento religioso e quello secolare.

Con la Novella 74, confermata piu tardi dalla Ntvel09,
Leone intervenne nella materia, stabilendo un @ténma per contrarre
il fidanzamento: quindici anni per i maschi, tredier le femmine.
Allo stesso tempo si affermava la validita, agliegf civili, della
benedizione sacerdotale del fidanzamento.

L'imperatore dichiarava esplicitamente che la &b
perseguito con I'emanazione di questa disposizevad’eliminazione
del contrasto fra la legislazione laica e il can@& del sinodo

trullanc®®®:

Nov. 74:Ereion &v 1oig mepl yauwv tj] e 1800, Kol ueyoin K
OVVOOQ EVTEALOUEVOIS Kal &V TA EVEVIKOTTD KOl 0Y00@ KavOvl Kol

0I¢  T@® TwoMTIK® VOou® dokovorv  Omevavtiotng  doxel

straordinaria e il ministrocit., pag 55 con ulteriore letteratura; per lacseta
cfr. G. KADzIOCH, Il ministro del sacramento del matrimonio nelladiaione e
nel diritto canonico latino ed orientaldRoma 1997, pag. 87: “bisogna notare
che I'imperatore Leone VI impose cid non come atistitutivo essenziale del
matrimonio, ma come formalita legale necessaria”.

395 Cfr. A. SaJE, La forma straordinaria e il ministrait., pag 55.

3% Cfr. E.VOLTERRA, in RISG5 cit., pag. 91 (Scritti 1, pag. 213).
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avagaiveoor. (i) HEV YOP GTOYOPEDEL TAVIEADS THV UEUVH] CTEDUEVHV
&t1 10D uvnotiipog év avlpwmoic oviog mpOg YouIKNYV OUIALOY ETEPGD
ovvarnteobor poryeiogs 10 mpayuo opilovoa, 0 0 moritikOG VOUOG
ovx G&1o7 TV T0100THY 016AVGLY 0DTE TOD UEYAAOD EYKANUATOS, GAA'
Eml puovy tij TV Appofovev Kol TV TPOCTIUNCEDY TOIVI] THV
EVoynv mepLypopel, €l Tpwiaitepov T00 Yo AIOD KOIpoD i €T avTHS
vevouiouévy telecbnoetar ebloyia) [...] Geonilouev un teieioOar
T0¢ evloyiog, mpiv v 0 vouyuog tod youov ooupboon kaipog, 0g
ETTL UEV AVOPDV TEVIEKALOEKATOV TEPLUEVEL ETOG, ETTL OE YOVAIKDV TQ

, , 307
IPICKOLIOEKATQ COUTEPIYPOPETAL .

Una soluzione definitiva del contrasto tra dirittovile e
canonico in materia di fidanzamento si ebbe intaeablo con la
successivaBulla aureadell’imperatore Alessio Comneno, il quale
stabili che [l'unica forma valida di fidanzamentoa equella
ecclesiatica. Ogni altro tipo di fidanzamento, anrsenzaarrhae
divenne pertanto invalido.

Il diritto bizantino si orientd cosi verso una fandi
matrimonio costituita da due atti: fidanzamentate matrimoniale.
La benedizione divenne al contempo indispensalideagli effetti

religiosi che civil?®®

%97 (Poiché risulta che nelle cose stabilite dal secgrande sesto sinodo riguardo

le nozze nel novantottesimo canone vi sia qualebhszontrario alle norme di
diritto civile [...] (infatti il sinodo proibisce asdutamente che la sponsa si unisca
in matrimonio ad un altro, mentre il fidanzato &vita, e consiedera la cosa come
adulterio: la legislazione civile invece non reptdaée comportamento come un
tanto grande crimine: ma se dopo la convivenzatsi@a celebrata la benedizione
solenne, circoscrive la pena alla sola perditeedmite e di quanto fu promesso a
titolo di pena); ... stabiliamo che le benedizionnrgiano date prima che venga
il tempo legittimo del matrimonio, che & per gliniai a quindici anni, per le
donne a tredici).

%98 Cfr. Novella 24 di Alessio Comneno.
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Capitolo 7. Il medioevo

1. Introduzione

Nella storia del medioevo europeo si possono ifieate
due periodi relativamente all’evoluzione dell’istiv della
promessa di matrimonio: il primo va dall’alto mediw fino alla
fine dell’'undicesimo secolo, il secondo abbracaidta I'epoca
posteriore (il c.d. “Basso medioevo”).

La differenza fondamentale tra il primo ed il sedon
periodo € rappresentata dalla considerazione socla riceve la
donna: questa veniva considerata nell’alto medicsvoe oggetto
del negozio giuridico matrimoniale, mentre nellza@eda fase ne
divenne soggetto attivo.

Queste due diverse e successive concezioni delaalo
rispecchiano il prevalere, nell’alto medioevo, diitti germanici,
e il riaffermarsi, nel periodo successivo, delladsd del diritto
romano come diritto vigente.

La caduta dell'impero romano d’occidente, del reston
aveva comportato la scomparsa dei suoi usi e costutoto: gli ex
sudditi dell'impero poterono continuare almeno mayrima fase
a servirsi del diritto romano in virtu del princgpdella personalita
del diritto: il contatto e la convivenza nei cosédd regni
romano - barbarici portarono progressivamente aa fwsione

di usi e costumi e alla nascita di nuove consuetiddi

39 per un inquadramento dell'istituto della promedisaatrimonio all'interno del

negozio matrimoniale nei diritti germanici cfr. BEGNI, Del matrimonio |,
Torino 1926, p. 56;d., Il diritto di famiglia nel nuovo codice civile it@no,
Padova 1943, pag. 32; R.ANCARI, s. v. ‘sponsali (diritto intermedio), in
Novissimo Digesto italiand8, Torino 1971, pagg. 37 s.; &ADzIOCH, Storia
della celebrazioneit., pag. 34 ss.
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La sintesi delle varie esperienze giuridiche geriviaam &
operazione molto complessa, dato il numero e laetardelle
stesse. Ci soffermeremo in particolare sulla ppate cultura
germanica presente in lItalia, il diritto longobardmn alcuni
riferimenti comparatistica alla societa e al doidi altri popoli

germanici.

2. L’alto medioevo

a) Il diritto longobardo

Dopo il succedersi, nel nord Italia, di varie invas da
parte di popoli germanici, si consolido nell’altoedioevo la
presenza dei Longobardi.

Il diritto longobardo concepiva il matrimonio comen
negozio giuridico a formazione complessa, risuléadia due
atti: gli sponsalia ¢ fabula firmata) e lenuptiae ¢ traditio),
ben distinti fra loro anche temporalmente, in qwaocbmpiuti
in giorni diversrC.

Le parti dei due negozi giuridici erano il tutoMdofmund
della donna e lo sposo, mentre la sposa compaenplécemente

come oggetto del negozio.

310 | a situazione descritta prende forma a partirbedtitto di Rotari. Tra il IV ed

il VI secolo d. C.sponsaliae matrimonio venivano invece celebrati in un solo
atto. Il giorno delle nozze era dettiges traditionis(Roth. 181, 183p anche
dies votorum(Liutpr. 3, 103) edies quando mulier ad maritum ambulaverit
(Roth. 183), espressione che rimanda dikenum deductisomana. Cfr. A
Rava, Il requisito cit., pag. 25. Su questo paragrafo e sul successiv F.
BRANDILEONE, Il contratto di matrimonio in Saggi sulla storia della
celebrazione del matrimonio in Italiavilano 1906, pagg. 347 ss., di cui Si
trova un puntuale commentario in GLAGNANI, Studio preliminare alla
storia della promessa di matrimonio nel diritto ligno, Pavia 1939, pagg.
240 ss.
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Il marito acquisiva la potesta sulla moglrmmyndig tramite
pagamento di un prezzo al mundoaldwef{g, secondo lo schema
del matrimonio per compera.

In un primo momento la volonta della donna la vaé#on
della donna non aveva alcuna rilevanza giuriditanundoaldo
poteva solo, eventualmente, assecondarla nellatascdel

marito*t,

b) La struttura del fidanzamento longobardo

Gli sponsali veri e propri erano preceduti da umcoado
informale tra le parti, detttabula stantia,o conventumnel quale
I contraenti assumevano I'obbligo di stringeresgionsalia:questi
avrebbero reso l'accordo stabile e definitivo, trdamdo la
semplicefabulain fabula firmata.

Negli sponsalia veniva fissato il prezzo della donna
(metg e trscritto su dellaabulae Avveniva poi una duplice
promessa: il mundoaldo si impegnava a consegnarohma
allo sposo, la mentre lo sposo prometteva di pnentée donna
come moglie e di pagare faetg*

In una prima fase (cfr. I'editto di Rotari) laetaera data

in proprieta al mundoaldo prima del giorno dellezo®, prima

31 Cfr. G. SapbuTto, Il consenso nelle nozze, nella professione e
nell'ordinazione,Napoli 1885, pagg. 83 ss. per il diritto germanigagg.
242 ss. per il diritto canonico.

¥12Una struttura simile & stata rintracciata nei ttokens of spousatjeel diritto
inglese antico. Essi consistevano in piccole mooefezzi di metallo pregiato,
che venivano donati dal fidanzato alla fidanzateur\ autori citano questa usanza
come prova del matrimonio per compera nei dirittichi dei popoli del Nord
Europa: cfr. E. RIEDBERG Das Recht der EheschlieBunin seiner
geschichtlichen EntwicklungAalen 1965 (ristampa dell’'edizione originale di
Lepizig 1865), pagg. 42 ss. Retaggi di dette usaarebbero, secondo parte della
dottrina, riscontrabili ancora nel diritto irlan@edell’800 e nel diritto pussiano
(attraverso la c.dKlage auf Eingehung der Ehereditata dal diritto comune
tedesco): cfr. E. REDBERG op. cit, pag. 42, U. 81z, Die Rechtsnatur des
Verldbnisses nach Deutschem biirgerlichem Réd&dhtingen 1900.

164



della la traditio della donna, e rimaneva proprieta di Iui.
Successivamente (cfr. la legislazione di Liutprgndovece la
meta non divenne piu proprieta del mundoaldo, ma paasit
sposa®,

Nella legislazione di Liutprando si scorge, inojtréa
modifica della promessa fatta negli sponsali dadjposo al
mundoaldo nel senso che egli prometteva di darenéaa alla
sposa nel giorno delle nozze.

Le nozze otraditio consistevano nella consegnha dal
mundoaldo allo sposo, insieme col mundio su di esa#la dote;
lo sposo, da parte sua, consegnava alla spasata.

Seguiva la cerimonia delldeductionella casa maritale,
con la quale si riproduceva l'antico rito del ratiagente negli
ambienti germanici in epoche pregiuridiéHe

Il giorno successivo il marito consegnava alla neda
morgengabgeun premio per la sua verginita

L’istituto descritto mantenne la sua fisionomia dute
la prima meta del medioevo nel regno longobardm poche

innovazioni che non ne alterarono la struttura.

313 Cfr. F.ScHuPFER Il diritto privato dei popoli germanici con speciatiguardo
all'ltalia , Citta di Castello 1907, pagg. 263; 266.

314 Cfr. F.ScHuPFER |l diritto privato cit., pagg. 274 s.

315 Liutpr. 117.La celebrazione delle nozze costituiva una meraugsene delle
promesse contratte negli sponsalia, ed & decatta storiografia tedesca di volta
in volta come Erfillung des Verlobnissgs “Ubergabe der Jungfrau zur
Heimfiihrung, “Auflassung der Vormundschaftcfr. J. F. VON SCHULTE,
Lehrbuch des deutschen Reichs- und Rechtsgesctithtigart 1873, pagg. 28 s.;
R. SOoHM, Das Recht der EheschlieRunt., pagg. 87 ss.pl, Trauungcit., pagg.

1 ss.; H. OLLE, Familienrecht Karlsruhe 1964, pag. 60. Nella dottrina italiana
cfr. SaLvioLl, Manuale di storia del diritto italiano dalle invasii germaniche ai
giorni nostri, Torino 1899, pagg. 311 ss. In caso di inadempiméalla promessa
contenuta nelldabula firmatal'uomo perdeva la metafr. R. SCHROEDER
Lehrbuch der Deutschtsgeschichtagipzig 1894, pagg. 296 ssEBTA,
La famiglia nella storia del diritto italianp Padova 1933 (per una
comparazione con il diritto franco, ove laex salica emendata
comminava per il fidanzato inadempiente la sanzidingen wergelddi 62
soldi e mezzo, cfr. P.EROT, Histoire du droit privé francaisLa famille
Paris 1992.
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L’ unica novita degna di rilievo fu la progressifasione
degli istituti dellametae la morgengabein un unico dono alla
dona, detto anchguartao tertia.

Il negozio giuridico fin qui descritto era consider dai
giuristi contemporanei talora come una compravendialora
come una donazione.

La dottrina piu antica ravvisava indifferentementdio
schema negoziale una compravendita o una dond#oiee
dottrina moderna propende per un’assimilazioneadstruttura
originaria del negozio alla compravendita, finchérietarimase
al mundoaldo, alla donazione, quandariatapasso alla donna.

Il diverso inquadramento dogmatico dell’istituto mo
incise peraltro sulla posizione giuridica della danla quale
rimase oggetto del negozio giuridico: prima delanpravendita,
poi della donazior&’.

c) Latraditio matrimoni contrahendi causa

Dopo il VII secolo si assiste ad un importante mgscimento
della personalita della donna, con risvolti impattaanche sui
rapporti patrimoniali fra coniugi.

Questa evoluzione strideva con la consideraziongudsta
quale mero oggetto di contrattazioni: la cosciegemerale la
riconosceva come titolare di diritti, oltre che doveri, nei

confronti del proprio marito.

316 Cfr. NicoLal HIERONYMI GUNDLINGII, De emptione uxam, dote et
morgengaba ex iure germanico libellus singulatiejpzig 1744, pag. 5: %ale
negotium quibusdam donationis nomine insigniri, @is emptionis titulo
notari. Utrumque mea sententia recte(Tale negozio € da alcuni definito
col nome di donazione, da altri col titolo di vetadi Secondo me le
definizioni sono entrambe giuste).

317 Cfr. U.NAVARRETE, De vinculo matrimonitit., pag. 102, il quale parla di una
concezione di tipo consensuale-realistica, in uibitomin cui la donna diveniva
possesso dell’'uomo.
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La struttura del negozio matrimoniale vigente nama e
tuttavia adatto ad esprimere ed a garantire la iorigfa
condizione della donna, per cui si avverti I'esigenli modificare
il negozio in senso piu rispondente ai nuovi valdella mutata
realta sociale.

Questi elementi nuovi diedero al negozio giuridico
costitutivo del matrimonio una fisionomia peculiare la
traditio della sposa non venne piu considerata alla strdguaa
traditio qualsiasi, ma diventd undraditio fatta matrimonii
contrahendi causs®.

Il fidanzato prometteva che avrebbe trattato laurfat
moglie in modo diverso dalle schiave, che non alweesbondotto
altra donna in casa durante la vita di lei, e clom @vrebbe
disposto della moglie a suo piacimento.

Questi obblighi furono spesso garantiti dalla segione di
penali, cid che dimostra come le nuove istanze eiassstate
recepite prima dalla prassi che nella dalla legisiae, mediante
il potere di autoregolamentazione degli interessvaii (di cui
I'apposizione di penali costituisce un tipico esempin
mancanza di tutela dell’ordinamento giuridico).

Il mundoaldo inoltre, al momento della promessaddie
la propria figlia in sposa, pretese dal futuro rmadlimpegno a
fare un dono alla donna dopo che I'avesse avutsspréi sé.

Egli, dal canto suo, continud a dare alla donnani lnobili
che anche in precedenza era stato solito darleyjnaimando
anche allanetain vantaggio di lei

Il raffronto tra la legislazione di Rotari e quelldi
Liutprando mostra chiaramente la rapida evoluziaescritta:

nell'editto di Rotari lamorgengabeé ricordata come esistente,

318 Cfr. Roth. 182 e 195.
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ma non e esplicitamente imposta dalla legge, melareneta
spetta al mundoaldo; in Liutprandoetae morgengabevengono
espressamente attribuite alla donna.

Attraverso gli obblighi assunti dallo sposo, i quabn
costituivano parti accessorie del negozio giuridmsatrimoniale,
ma elementi essenziali del medesimo, lo schemaimatiale
originario venne piegato ad esprimere il riconosoito, almeno
parziale, della personalita della donna: il matnmeoera dunque
ora costituito dalladlesponsatio,dallatraditio della donna edagli
obblighi assunti dallo sposo verso il mundoaldoomline alla
considerazione e ai beni della donna.

Questi obblighi venivano assunti al momento della
desponsatipmentre all’atto di effettuare fxaditio si verificava

I’effettiva costituzione degli assegni patrimoniptomessi.

d) Evoluzione degli obblighi morali e patrimoniali

| nuovi obblighi introdotti nella traditio matrimonii
contrahendi caus&bbero diversa sorte: quelli riguardanti i diritti
personali della donna vennero ben presto codificati
dall’ordinamento, perdendo cosi la necessita dioapa tutela da
parte dei privati e scomparendo dalla struttura debozio
matrimoniale; quelli di carattere patrimoniale, abntrario,
restarono a lungo parte integrante del negozisstes

La costituzione di un assegno da parte dello sgosa.
dotatio) fu considerata come un diritto della sposaso assolveva
la duplice funzione diassicurare alla donna i mezzi di

sostentamento in caso di vedovanza e di garantimladeguata
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considerazione in costanza di matrimonio, e vemmgosto sia dal
diritto civile, sia dal diritto canonico’.

3. La seconda fase del medioevo

a) Da una forma ibrida di conclusione del matrimono ad

una forma nuova: la caduta del mundio

Le progressive, sempre maggiori limitazioni allss@sta
potesta originaria del mundoaldo e del marito she@no in
chiaro contrasto con la struttura originaria del tmmaonio
germanico, basato, come si e visto, sullo schemda de
compravendita o della donazione avente per oggdettionna.

La figura ibrida dellatraditio matrimonii contrahendi
causa fu espressione di undbergangsphase destinata a
traghettare lostatus quo anteverso una nuova forma di
conclusione del matrimonio, meglio rispondente autao
guadro dei valori sociali.

L'ulteriore progressivo riconoscimento della peraiita
muliebre condusse alla caduta deundiosulla donna ed ebbe
'importante conseguenza, per quanto riguarda lamgssa di
matrimonio, che questa iniziasse a prendervi pquige soggetto
attivo, da oggetto che prima ne era stata.

Contemporaneamente si verificO una svolta nella
conclusione del matrimonio: questo divenne da ptiEttamente
familiare atto ecclesiale.

319 Cfr. R. SCHROEDER Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte,
pag. 305 ss.; A. &MEIN, Le mariage en droit canoniquke Paris 1891
pagg. 185 s.
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L’evoluzione della struttura del negozio matrimdeig& ben
evidente nelle formule del formulario di Rolandimpoeso a modello
anche nel periodo successivo:

ROLANDINI RUDULPHINI , Summa Totius Artis Notariaéol.
80 v. ss?% Instrumentum sponsaliorum et matrimonii
contrahentium. “Antonius contraxit, concessit et stleavit
Corrado Jacobinam eius filiam in futuram sponsamugbrem
Joannis filii ipsius Corradi, promittens.... se famm et
curaturum,... quod dicta d. Jacobina contrahet saia et
matrimonium cum dicto Joanne tempore legittimo.et, se
soluturum et daturum eidem Corrado dotis nominepet dote
ipsius d. Jacobinae, tempore contracti matrimohii,] denarios et
convenientem mobiliam. Versa vice dictus Corradostmxit,
concessit et destinavit dicto Antonio praedictumarltem eius
filium in futurum sponsum et virum dictae Jacobinfikae
eiusdem Antonii; promittens...., se facturum etaturum,.... quod
d. Jo. eius filius contrahet sponsalia et matrimoni cum d.
Jacob. tempore legittimo... ; et quod ipse Corempore dicti
matrimonii contrahendi, [...] faciet d. Antonio insimentum
dotale....$?

21 \enetiis, apud Juntas, 1546 (ristampato in edizi@mastatica Bologna,
1977). Cfr. anche fol. 76 v. instrumentum donationis propter nuptias
gdocumento della donazione in occasione delle npzze

2 (Antonio contrattd, concesse e destind a Corrad figlia Giacobina
quale futura sposa e moglie di Giovanni, figlio ldestesso Corrado,
promettendo che avrebbe fatto e curato... che la sttiddGiacobina
contrarra gli sponsali e il matrimonio con dettoo@nni a tempo debito
..., € che egli paghera e dara a Corrado a titoldadée e per la dote della
stessa Giacobina, al tempo del matrimonio contradenari e un mobilio
adeguato. Al contrario detto Corrado contratto, casse e destindo a detto
Antonio il suddetto figlio Giovanni quale futuro epo e marito della
predetta Giacobina figlia dello stesso Antonio; peitendo... che avrebbe
fatto e curato... che detto Giovanni contrasse gtingali e il matrimonio
con detta Giacobina a tempo debito...; e che lo st€srado, al tempo di
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ID., fol. 83: forma insirumenti matrimonii per verbale
praesenti contracti«.... Petrus... accepit B. in suam legitimam
uxorem, et in eam consensit; nam interrogatus pecrétum et
sapientem virum d. M., utrum placeret sibi haberaed. B. in
suam uxorem, respondit protinus quod sibi placebtin eam
consentiebat tamquam in suam legitimam uxorem. [Ebrera
praedicta d. B eodem modo interrogata per d. sa@envirum
d. M., utrum placeret sibi accipere praed. d.psuum maritum,
respondit protinus quod sibi placebat, et in eunmdgaam in

legitimum maritum consentiebat>%,

Analizzando queste formule, possiamo osservareaciche
ora la conclusione del matrimonio risultava da dtte i quali pero
differivano dai due atti del periodo antecedengepgr il rispettivo
contenuto e per il rapporto intercedente fra ihpried il secondo,
sia per le persone dalle quali erano compiuti.

Nel primo atto il mundoaldo della donna prometteatko
sposo, che la donna si sarebbe lasciata sposarstalaliva
'ammontare della dote, mentre, a sua volta, lossparometteva al
mundoaldo che avrebbe sposato la donna, e indi@ssegno che
le avrebbe conferito.

Nel secondo atto seguiva teesponsatigpromessa nell'atto
antecedente: essa aveva luogo fra gli sposi ea seld sostanza,
consisteva nell'esplicita e reciproca dichiaraziaheprendersi

come marito e moglie.

contrarre detto matrimonio, [...] fara a detto Antoenil documento
dotale...).

323 (Pietro prese B come sua legittima moglie, e diedensenso su di lei; infatti
interrogato dal discreto e saggio uomo d. M., desse avere la predetta B quale
sua moglie, rispose immediatamente che lo volesfaeeacconsentiva a lei quale
sua legittima sposa. E al contrario la suddetta. dinterrogata allo stesso modo
dal saggio d. M., se volesse prendere come sudaribgredetto Pietro, rispose
immediatamente che lo voleva, e che lo volevaglteme legittimo marito...).
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La nuova struttura del negozio matrimoniale e
inscindibilmente connessa alla caduta del mundilba sdonna:
precedentemente, infatti, desponsatiocompiuta del mundoaldo
consisteva, in virtu del mundio, nella disposiziah&osa propria e
nella promessa del fatto proprio, di cui tiaditio della donna

costituiva I'esecuzione.

b) I nuovi ruoli della donna e del mundoaldo

La scomparsa del mundio e il contestuale riconosaoim
della personalita della donna non comportarono atidt la
partecipazione della donna quale soggetto in erieala fasi del
NnuUovo negozio matrimoniale.

Fino all'inizio del secolo XVIII, i formulari non thestano
la partecipazione della donna alla conclusioneadptbmessa di
matrimonio; il fidanzamento continua a presentaaestruttura

analizzat®*

324 Cfr. l'estratto del documento con cui veniva carsd il fidanzamento
contenuto nel Formulario fiorentino del secolo Xadito in Pesaro nel 1510),

stipulatione convenit Antonio...civi fiorentino,.se facturum et procuraturum
ita et taliter,... quod d. Margarita filia d. lohams consentiet in dictum
Antonium tanquam in eius sponsum et virum legitimetmab eo uxorali
affectu in signum veri et legitimi matrimonii anouat recipiet et cum eo
matrimonium legitime contrahet et denique eidemitddlam dotem....Et ex
adverso d. Antonius ex parte alia promisit dictchamni...consentire in
dictam Margaritam tanguam in eius sponsam uxorergitiram..; a
dictaque domina, seu alio pro ea, recipere et denfillam dotem... In N. et
B. dicti loh. et Antonius compromiserunt tanquanmeorum arbitros, dantes
eisdem licentiam dotem et fideiussores pro dotedematione propter
nuptias declarandi et costituendi,..¥Giovanni..di Firenze da una parte
promise e contrattd con una solenne stipulazione Aotonio.. cittadino di
Firenze..., che egli avrebbe fatto e si sarebbe adtpé ogni modo.. affinche
Margherita figlia di Giovanni acconsentisse al defntonio e lo prendesse
quale sposo e legittimo marito e da questi prerelessm affetto muliebre in
segno di matrimonio vero e legittimo un anello e apello contraesse un
matrimonio legittimo e che inoltre gli desse quellate... E dall'altra parte |l
suddetto Antonio promise al detto Giovanni... di awmntire a detta
Margherita e di prenderla quale sposa legittima.a.;détta signora, o da altri
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Cio é spiegabile con la circostanza che alla caiche era
connessa anche la conclusione di accordi a corderaittimoniale,
i quali richiedevano la presenza del mundoaldo €admpio per
guanto riguarda la costituzione della dote).

Gli sponsali erano inoltre contratti fra giovani inera
eta, privi della capacita di agire: da qui la nextgs di
rappresentanti muniti della capacita di affite

Si verifico tuttavia un mutamento giuridicamente ltao
importante: la promessa del mundoaldo, che la d@idascera
sposare nel termine previsto e che egli la doteséne da
accordi, non aveva piu per oggetto la disposizialiecosa
propria né la promessa del proprio fatto, benshassstituiva
ora una promessa del fatto altrui, ossia della dotiasecuzione
di questa promessa da parte della donna costiibsecondo atto,
la vera e propria conclusione del matrimonio, sé&cluesto non

era piu il risultato dei due atti, come era stai@iecedenza.

c) La pubblicita dei matrimoni e nuove forme di

conclusione

Nell'alto medioevo la celebrazione del matrimonra stata
considerata un atto privato, che coinvolgeva sofdgmgli interessi
delle parti in causa.

Gia nella seconda fase della dominazione longobarda
tuttavia, la conclusione del matrimonio venne pesgivamente

considerata rilevante non solo per i diretti ingsigi, ma anche per

per lei, di ricevere ed accettare quella dote... @mv e Antonio
compromisero in N. e B. e nei loro arbitri, dandool licenza di dichiarare e
costituire una dote e dei fideiussori per la dotl elonazione in vista delle
nozze...).

3 syl Formulario fiorentino cfr. R. TTzING, Geschichte der popularen
Literatur, Leipzig 1867, pag. 313 s.
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la collettivita: di qui la necessita della celebose alla presenza
del popolo radunato, usanza che sopravvisse althutaadel
regno longobardo.

Questa partecipazione pubblica alla conclusione del
matrimonio era stata inizialmente di semplice dssiga: gli atti
venivano compiuti e ricevevano sanzione dalla preaedi un
pubblico ufficiale.

In seguito, quando la conclusione del matrimonio fu
identificata con la dichiarazione del consenso idegposi,
I'intervento della collettivita assunse forme pitinge: il pubblico
ufficiale rivolgeva agli sposi la domanda se intesskro prendersi
come marito e moglie, e le risposte affermative dabendi
sancivano la conclusione del matrimonio.

Questa forma di manifestazione del consenso mariste
si diffuse inizialmente nel diritto germanico, edhase al principio
della personalita del diritto vincolo inizialmentesoli sudditi al
diritto longobardo; successivamente essa si diffusdtalia
anche tra i cittadini di origine romana, ai quataepermesso
seguire il diritto romano: questi ultimi tuttavipur celebrando i
loro matrimoni in pubblico al pari degli altri, ddsirono al
pubblico ufficiale una persona qualsiasi, dettaanea

La sua presenza non era necessadasubstantianper la
conclusione del matrimonio: in sua assenza gli isgEs rendere
pubblico il consenso scambiatosi, si rivolgevandpecamente le
domande di voler essere marito e motjfie

In nessun caso, dunque, data la rilevanza pubbded&atto
della conclusione del matrimonio, era considerat@ido il

semplice consenso comunque manifestato: il consetmeeva

326 Cfr. F. RTETTA, Contributi alla storia delle orazioni nuziali e dal
celebrazione del matrimoni@orino 1896, pagg. 50 s.
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essere espresso in pubblico con parolerbis, mediante le
risposte alle interrogazioni.

Questa nuova forma di manifestazione del consemsp n
venne applicata esclusivamente alteiptiae ma anche alla
promessa di matrimonio, che veniva pronunciata ubbfico e

redatta in iscritto da parte di un notaio.

4. |l diritto canonico medievale

a) Introduzione

Le profonde trasformazioni subite dalla promessa di
matrimonio e complessivamente dall'intero negoziammoniale
nel corso del medioevo che abbiamo analizzato, rebbberti
ripercussioni sulla concezione canonistica del mmatnio e della
sua conclusione: la diffusione della pubblicita dehsenso nella
conclusione del matrimonio offri in particolare @anonisti lo
spunto per riconsiderare alle basi il principio e doncezione
della sacramentalita del matrimonio.

La dottrina paolina, recepita da tutti i Padri deChiesa e
dal diritto canonico anticd’, considerava I'unione matrimoniale
quale immagine dell'unione fra Cristo e la Chiaesaguanto tale
dotata del carattere della sacramentalita e quindi
dell'indissolubilita.

Era pertanto fondamentale individuare il momento a

partire dal quale I'unione matrimoniale acquistaledti caratteri.

327 Cfr. supra cap. 5.
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b) La c. d. “scuola realista di Bologna”

Nel diritto canonico antico tale momento era ragpreato
dal atto dell'unione sessuale; nel medioevo tal#rida venne
sviluppata soprattutto in Francia per opera di lamm(IX secolo d.
C.), arcivescovo di Rheims, il quale, operando smdesi tra le
fonti canoniche antiche e la concezione giuridicarnganica
vigente, formuld una teoria della sacramentalitarimeoniale che
ebbe molto seguito perché in armonia con le cororezi
giuridiche contemporanee.

Secondo tale teoria l'unione effettiva fra i duesipnon
poteva considerarsi come avvenuta prima della laroone
sessualecum animo maritali poiché negli atti precedenti la
donna era stata soltanto oggetto del negozio gaaridostitutivo
del matrimonio.

Detta teoria, pur se osteggiata da papa Niccodd thadusse
nella posizione ufficiale della Chiesa grazie glkoa del monaco
camaldolese Graziano, il quale, pur riconoscendandg
importanza al principio romanisticaonsensus facit nuptias
sostenne la teoria della coptifa

Il progressivo miglioramento della posizione giucal della
donna nella conclusione del matrimonio e il conias

riconoscimento giuridico del principio per cui uamente la

38 Cfr. Decretum Gratianic. 27, g. 2, c. 34Sciendum est quod coniugium
desponsatione initiatur, commistione perficitur. dgéninter sponsum et sponsam
coniugium est sed initiatum; inter copulatus eshsommatum(trad.: si deve
sapere —distinguere- cid che ha inizio con la pssaedei coniugi e cid che ha
compimento con la loro unione; percio tra lo speda sposa c’é il matrimonio,
ma solo in fase di inizio, mentre & portato a congito tramite l'unione dei
corpi); cfr. anche c. 27, g. 2, c. 39. In letteratcfr. U. NAVARRETE, ||
matrimonio nel diritto canonico. Natura del consenmatrimoniale in La
definizione essenziale giuridica del matrimonioti Ael colloquio romanistico-
canonistico 13-16 marzo 197®oma 1980, pag. 137p. Influsso del diritto
romano sul diritto matrimoniale canonican Atti del colloquio romanistico-
canonistico1978, Roma 1979, pag. 307; B. L. BROOKE, Il matrimonio nel
Medioevo Bologna 1991, pagg. 141-142.
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manifestazione del consenso degli sposi aveva aefic di
costituire il matrimonio mise in crisi la concezemi Incmaro e

di Graziano.

c) La c.d. “scuola consensualista” di Parigi

Nella nuova realta sociale il matrimonio poteva sdir
perfectum a partire dall’atto in cui i nubendi —entrambi!-
esprimevano il loro consenso: era questo il nudwes a quo
'unione matrimoniale assumeva il carattere dedaramentalita e
dell'indissolubilita, divenendo simbolo dell'unioriea Cristo e la
Chiesa.

L'autore principale di questa impostazione dognaatfic
Pietro Lombardo —nato in Italia, poi trasferitosl Bnsegnare a
Parigi-, il quale intorno alla meta del dodicesisecolo si fece
interprete di una tradizione che si era andata alarendo da S.
Pier Damiani ad Ugo di S. Vittofe.

Nelle Sentenze di Pietro Lombardo vi € un capitigblibro
IV intitolato significativamente De consensu, qui efficit
coniugium in cui viene riaffermato il principio del consenguale
causa efficiente del matrimonio cristiano.

Lombardo, inoltre, distingue chiaramente due moinent
nell’espressione dellaoluntas contrahendiuna promessale
futuro —dissolubile- e una, successivde praesenti in cui
veniva manifestata la volonta definitiva di divemimarito e

moglie**°.

329 Cfr. G.OBERTO, La promessa di matrimonio tra passato e preseRtalova
1996, pagg. 72 ssEROT, Histoire du droit privé francais. La familldaris 1992,
pagg. 244 ss; AESMEIN, Le mariage en droit canonigueit., pagg. 124 ss;
PLOCHL, Storia del diritto canonicpll, edizione italiana, Milano 1963, pagg. 284
ss.; QRON, s. v. Matrimonio (promessa di) (diritto canonic@) NNDI, X, Torino
1964, pagg. 427 ss.

330 Cfr. U.NAVARRETE, Il matrimonio nel diritto canonicait., pag. 137
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La copula carnale, al contrario, viene relegatairéato-
obbligo dei coniugi, unitamente alla coabitazione sua
mancanza non avrebbe comunque mai intaccatsoeaietas
indissolubile costituitasi con il matrimonio.

Pur essendo il diritto romano I'elemento principtauto
presente nell’elaborazione di Lombardo, le due idi@zioni di
consenso richieste differivano sensibilmente dadidrina romana.

II' nudus consensugdel matrimonio romano, che non
necessitava di alcuna esteriorizzazione formalaneesostiuito dal

consenso espresper verbd>’,

d) Contrattualizzazione della promessa di matrimomn

Gli Scolastici, e successivamente i Canonisti, tavono
molto sulla dicotomia del consenso manifestpr verba de
praesentie di quello espresgeer verba de futuro.

Essi formularono una concezione contrattualistidalla
promessa di matrimonio, avvicinando il binomgponsalia -
matrimonio a quellaonsensus traditio tipico delle obbligazioni
contrattuali, con cid0 raggiungendo la massima diza dalla
concezione matrimoniale del diritto romano, secordguale il
matrimonio, al pari dei contratti consensuali, srfeziona col
nudo consens®, e che non lo aveva mai annoverato tra i

contratti.

%1 Secondo alcuni autori la distinzione operata datr®i Lombardo tra
manifestazioni di volontale futuroe de praesentin antitesi alla dottrina
della copula di Incmaro e Graziano sarebbe deridaféa presa d’atto del
diritto canonico dei nuovi riti di conclusione deiatrimonio affermatisi
progressivamente nella prassi socid#é. P. RETOT, Histoire cit., pagg. 244
ss., 248; A. BMEIN, Le mariagecit., pagg. 124 ss. Sulla concezione canonistica
del fidanzamento cfr. anche W. ML&CHL, Storia del diritto canonicp I,
edizione italiana, Milano 1963, pagg. 284 ssARGN, s. V. “matrimonio”
ggromessa di) (diritto canonicpin NNDI, X, Torino 1964, pagg. 427 ss.
?Cfr.D.20,1,4eD.22,4,4.
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Nella letteratura giuscanonistica dell’Xl e Xl sdo
invece il matrimonio e spesso qualificato coocomtractus(talora
come compravendita, talatra come societa) e laceunalusione é

equiparata talvolta allstipulatio:

Summa Codicis Irneri, 5, 1:..] De contractibus seu
de his societatibus pertractatum est, in quibus res
pecuniaria vertitur; nunc de his in quibus non quid
pecuniarium principaliter spectatur, set personesdp
inter se sub quadam ratione societatis copulanten s
coniunguntur, matrimonium enim est societas.... —
praeparatoria nuptiarum seu contractus pecuniarui q

ipsarum gratia fiunt premittuntur.— ; 333

Summa Codicis Irnerii5, 4 Sunt autem nuptie
maris et feminae coniunctio, cum quidam ratione

societatis..334

ROGERIUS Summa Codiciss, 1  Audivimus in
superioribus de contractibus rerum., nunc audiandes
contractibus personarum, id est de matrimoniis.vel
aliter: expedivimus in superioribus de ea societajae
ius fraternitatis habet et gratia lucrandi contradbr,
consequens est ut de societate maris et feminaaudt...

— Queri solet si sintne sponsalia contractus. Eidepn

333 (Si e trattato dei contratto o di queste societaui si verte di cose
pecuniarie, ora si parla di quelle in cui non gitereessenzialmente di
denaro, ma le stesse persone per un qualche seswmatia si uniscono
O si congiungono, infatti il matrimonio € una so&ie preparatoria
delle nozze o di un contratto pecuniario che legue...)
Il passo si trova in H. IFTING, Summa Codicis des IrneriuBerlin 1894,
?3?9' 136.

(Invece le nozze sono l'unione di un maschio edfamanina, con il
un qualche riferimento alla societa). Cfr. HTTHNG, op. cit, pag.139.
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cum sint pacta sponsalia et obligatoria, non frastr
contractibus adligabuntur, quippe nichil aliud est
contractus quam pactum obligatorium. Emergit et@aali
questio: Oriturne ex tali contractu accio? Sed awn
est? Ecce enim si stipulatio intercesserit, ex uséifu
agatur... Non est absurdum si et is qui sponsalia
contraxerit per presidenti presulemve compellatur
compiere et ad effectum matrimonium deducere. Ampli
revocatur in dubium si sithe matrimonium consensus
idem seu alius consensus sponsalium.... Matrimomieon
idem consensus est nec alius ac consensus sponsaliu
nempe nichil aliud est matrimonium guam consenaus I
sponsalibus initiatus ad factum usque perductus.
Matrimonium ergo nomen non est iuris, nomen seti. fac
Sicut se habet traditio in contractibus rerum, sie
habet ductio in contractibus personartim

| giuscivilisti, peraltro non univoci nel definire meno il
matrimonio come contratto, non si erano spinti eltun
avvicinamento esteriore tra i due istituti; i Carsdninvece, che si

muovevano sul terreno della sacramentalita delimatrio, non si

335 (Abbiamo udito nelle parti precedenti dei coniratlle cose, ora udiamo

dei contratti delle persone, cioé dei matrimonj.o altrimenti: ci siamo
occupati sopra di quella societa che ha il dirittb fratellanza e viene
contratta con fine di lucro, € conseguente chetiamab della societa tra
maschio e femmina.-.ci si chiede spesso se gli sponsali siano unratiot
Poiche gli sponsali sono patti e obbligatori, nuliata di annoverarli tra i
contratti, poiché il contratto non & altro che wattp obbligatorio. Si pone
anche un’'altra questione : nasce azione da talérattm? Ma perché non
c’'e ? Se infatti c’@ una stipulazione, si agiscestipulatu..non & assurdo che
anche chi ha contratto gli sponsali sia costretteompiere e a rendere
effettivo il matrimonio. Di piu € revocato in dulgbse il matrimonio sia il
medesimo consenso degli sponsali o un altro... llrimanio non € lo stesso
consenso ne un altro rispetto a quello degli sppndaconsenso non e altro
che il consenso iniziato negli sponsali e resocaffe. Dunque il matrimonio
non € un istituto giuridico, ma una realta di fattoome si ha la traditio nei
contratti sulle cose, cosi si ha la consegna neiratti delle persone).
L'opera é edita in A. GUDENZzI, Bibliotheca luridica medii aevl,
Bologna 1914, pagg. 89 ss.
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limitarono a tale accostamento esteriore, ma esiesal

matrimonio le singole norme regolanti la categaiga contratti.

e) La dottrina del cardinale Ostiense

La teoria consensualista ricevette un’autorevajdtimmazione
da parte del cardinale Ostiense, Enrico di Susastij@ontrappose

alla necessita del censensus per verba expressuschiesto da

Lombardo, la sufficienza delnudus consenspsaccentuando

I'avvicinamento fra il matrimonio e i contratti ceensualfi®:

HENRICI DE SEGUSIO CARDINALIS HOSTIENSIS Summa aurea
col. 1249 ss.. €De matrimoniis. Secundum vulgarem opinionem
duo requirit ecclesia, consensum (scil. et verhbd),loqui potest is
qui contrahit, sed ubi loqui non potest, signa mudint. Mihi
videtur, quod solum consensum requirit ecclesia qad
essentiam matrimonii, unde et sufficit si dicanbn€ensimus; verba
autem requiruntur ad hoc, ut consensus probeturd &¢ si
verba deficiant, sufficere debent signa etiam iquente. Nam
gualitercumque consensus probetur, non audeo assenec
consulere, ut hi quos Deos coniunxit per hominempasatur.
Sufficit, quod de consensu appareat qualitercumsgaef dicit lex in
consimili contractu, scil. locationis et emptiongg)i solo consensu

contrahitum>’,

3% Cfr. la dottrina gaiana esposta in B0, 1, 4 ; D. 22, 4, 4. Gia prima
dell'Ostiense l'avvicinamento era stato fatto daicdpoli di Graziano, il
quale aveva affermato che matrimonium desponsatione initiatucopula
perficitur ». (il matrimonio inizia con gli sponsali, si pediona con la
copula). | discepoli aveano rilevato che detti @pondevano ai due atti
necessari per l'acquisto della proprieta, il cosses la consegna.

%7 (Secondo I'opinione popolare la chiesa richiede dose: il consenso e
le parole, dove colui che contrae € in condiziomgarlare, solo i segni
dove quello non puo parlare. Mi sembra che la chigshieda solo il
consenso per I'essenza del matrimonio, per cuigbast(i nubendi) dicano:
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Il principio della sufficienza dehudus consensuai fini
della validita del matrimonio ebbe tuttavia degfie#ti molto
negativi nella prassi applicativa: si rivelo freqie il caso in cui,
dopo aver contratto un matrimonper verba de praesentprima
che il matrimonio stesso fosse consumato, uno deiabntraesse
un altro matrimonio con una terza persona consuwiand

Si pose in tal caso il problema della validita ellale
poziorita tra i due matrimoni: secondo l'antica tdog della
copula di Graziano soltanto il secondo matrimongerché
consumato, era perfetto, e doveva quindi aver lafepenza
sull'altro, analogamente al caso della vendita ssgiwa di a due
persone, e consegnata soltanto al secondo acagiirelat
sufficienza delconsensusai fini della validita del matrimonio,
tuttavia, indicava la soluzione opposta, secondo diztrina

dell’Ostiense:

HENRICI DE SEGUSIO CARDINALIS HOSTIENSIS Summa aurea
col. 1296 ss.: &idetur quod, si secunda uxor primo sit cognita,
prior sit in iure quam prima, sicut consuetudo Mugnsis

tenebat®® cum enim matrimonium solo consensu contrahatur,

siamo d'accordo; le parole invece sono richieste prevare il consenso;
ma anche se le parole mancano, deve bastare ilensasin chi parla.
Infatti in qualunque modo sia provato il consens@n 0sSO asserire o
consigliare, affinché coloro i quali sono stati tinda Dio non siano
separati dall'uomo. Basta che il consenso appaiguialsiasi modo, come
dice la legge nel simile contratto di locazione ievéndita, che viene
concluso con il solo consenso).

Il titolo completo dell'opera é: ENRICI DE SEGUSIO CARDINALIS HOSTIENSIS
Summa aurea, ad vetustissimos codices summa figggntaque nunc primum
collata, atque ab innumeris erroribus, quibus sbatehactenus, repurgata. Cum
antiquis Nicolai Superantii, atque eruditis recezs Summa f. Martini abbatis,
i.u.d. celeberrimi Azonis & Accursij (vt ferunt)amtanei adiectis adnotationibus.
Accessit rerum, et verborum toto opere memorabiliogupletissimus index
Venetiis, 1586.

338 Cfr. A. ESMEIN, Le mariagecit. I, pag. 128 nt. 2 e 3.
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debet esse potior illa, cui potius traditur possessorporalis; sic
enim est in emptione et venditione, hi tamen cattrs solo
consensu perficiuntur. Quae ergo est ratio. Respondi quae
ratio reddi potest, forte est haec... Consensugimanhialis semel
contractus semper immutabilis et perpetuus remams&m
auctor [Dio] immutabilis est et aeternus, et natliaa
immutabilia permanent. Nec eget consensus iste itioads
adminiculo corporalis; nam spiritualia magis congiat in bona
voluntate et intellectu animi, quam in facto sewpmhensione
corporali. E contra vero consensus emptionalis,itat loquar,

momentaneus et mutabilis permanet®®’,

f) Le sintesi di Alessandro Ill e Innocenzo Il

Il fiorire delle teorie descritte aveva dato luogal una
situazione difficilmente sostenibile: oltre a guardetto bisogna
infatti osservare che, per quanto la teoria consdista avesse
soppiantato in Francia l'antica teoria della copuimest'ultima
continuava a riscuotere una certa diffusione iialta

La coesistenza della teoria della copula e di quell
consensualista aveva ripercussioni pratiche moltavig che

richiedevano una sintesi.

%39 (Sembra che, se la seconda moglie sia stata “ctutas dal primo, abbia

una situazione giuridica migliore della prima, conteneva la consuetudine
modenese; infatti poiché il matrimonio & contratim solo consenso, deve
prevalere quella a cui & stata donato di piu iltatio fisico; cosi € infatti
nella vendita e nella compera, questi contrattattifsi perfezionano con il
solo consenso. |l motivo € dunque questo. Rispartdy se si puo trovare un
gualche motivo, forse & questo. Il consenso matmiale, una volta
scambiato, € per sempre immutabile e perpetuo,ttinfautore [Dio] e
immutabile ed eterno, e le cose naturali restanonutabili. Né questo
consenso ha bisogno dell’appoggio della conseghaatpo; infatti le cose
spirituali consistono piu nella buona volonta elamedensazione dell’animo
che nellopera o nellimpossessamento del corpo.céhtrario il consenso
della vendita, come dico, resta momentaneo e migevph
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Alla situazione descritta tentarono di dare ungassa due
papi, Alessandro Ill ed Innocenzo lll, tramite lorusnento delle
decretali.

Papa Alessandro lll, allievo di Graziano apparteedala
scuola di Bologna Magister Rolandus e successivamente
“convertitosi” alla teoria consensualista, operd pTiMo
tentativo di sintesi tra le due teorie.

Le sue posizioni tuttavia non furono sempre univecim
alcune decretali egli affermava la vigenza del sphincipio
consensualist®’, mentre altrove ammetteva anche il matrimonio
tramite consensale futuro seguito dacopula carnalis senza
bisogno di una rinnovazione del consedgopraesentiln tal caso
il fidanzato riluttante a contrarre il matrimoniootpva esservi
costretto dai giudici ecclesiastiper censuram ecclesiasticanm
assenza di ipotesi esimefiti

Sulla stessa scia di Alessandro Ill si pose il suoccessore,
Innocenzo Ill, con il quale si consolido la dupliderma di
matrimonio: perverba de praesentdo per verba de futurocon

successiva copula.

%40 Cfr. la decretalicet praeter solitunX, 4, 4, 3.

341 Cfr. la decretal&x litteris; cfr. anche la decretaleniensX, 4, 1, 15. Le fonti
della legislazione alessandrina sono nBkretalium Domini Gregorii Papae IX
compilatio c. 1ll, De sponsa duorumlV, 4; c. VIIl, De sponsalibus et
matrimoniis 1V, 1; c. XV, De sponsalibus et matrimoniigVv, 1; c. X, De
sponsalibus et matrimonji$v, 1. Cfr. anche le decretali successive in matdi
Gregorio IX, il quale prosegui sulla stessa scidldissandro Ill: c. XXI,De
sponsalibus et matrimonjisV, 1. In letteratura cfr. AESMEIN, Le mariagecit.,
pagg. 145 ss.; ®THIER, Traité du Contrat de Mariageit., pagg. 148 s.; E. D.
GLASSON, Histoire du droit et des institutions de la Frané&aris 1903, pag. 418;
G. RaANck, Familienrecht Teil 1. Eingehung und Wirkungen der Ehe,
Ehevertrage in Die Vorlagen der Redaktoren fir die erste Kommissinir
Ausarbeitung des Entwurfs eines Birgerliches Gbkgeles ristampa
dell’'edizione di Berlino del 1880, a cura di \®CHUBERT, Berlin — New York
1983; G. sseTTy La formazione progressiva del negozio nel matrimoni
canonicq Bologna 1954, pag. 27.
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Quest’ultima incorporava in sé la presunziaumgs et de iure
delconsensus de praeserdprendo la strada al riconoscimento del c.
d. matrimonio presunt®’.

Si puo notare come la “sintesi” di matrice contratistica
operata da Alessandro Il e da Innocenzo Il avagaen nuce i
sintomi della sua malattia: la possibilita di casgere per
censuram ecclesiasticania parte riluttante a concludere |l
matrimonio promesso, rappresentani® factoun’esecuzione in
forma specifica dell’accordo sponsalizio, venne gerutilizzata
in modo estremamente parco dai tribunali eccleisiash base
alla considerazione checdm libera debeant esse matrimonia,
monenda est potius, quam cogenda, cum coactioniicilds
soleant exitus frequenter hab&?&.

Nei tribunali ecclesiastici si affermo il principidel favor
libertatis nel caso di mancanza di préffe la violazione della
promessa venne sempre piu sanzionata con il soldligab
risarcitorio in favore della parte lesa, comprerdele spese per
gli abiti, per le nozze, o per l'ottenimento delllispensa
apostolica.

Alla donna “sedotta e abbandonata” venne inoltre

riconosciuto il risarcimento aggiuntivo per il diedito sociale

%42 Teorizzato gia dal maestro di Innocenzo IlI, Ugaoe.

33 Cfr. c. XVII, De sponsalibus et matrimonii8/, 1; Jo. BAPTISTAE DE LUCA,
Theatrum veritatis et justitiadiber VI, De dote, Venetiis 1706, pag. 130; M. A.
SABELLI, Summa Diversorum TractatuytV, Parmae 1733, s. Gponsalia pag.
128. E’ interessante notare la pedissequa fed##atesi enunciate ancora nei
manuali forensi ottocenteschi: cfr. AA.V\Wanuale forense, ossia confronto fra
il codice albertino il diritto romano e la legisleme anteriore I, Novara 1838,
?agg. 326 s.

44 Cfr. C. S. BRARDI, Commentaria in jus Ecclesiasticurtl, Venetiis 1789,
pag. 50; EGNI, Il diritto di famiglia nel nuovo codice civile it@no, Padova
1943, il quale riporta una decisione della Sacragtegazione di Propaganda Fide
del 22 novembre 1790.
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subito e per la conseguente perditacdancesdi maritarsi*> in
questa prassi pud ravvisarsi l'antecedente datlist della
“seduzione con promessa di matrimonio”, in seguito
normativizzato e solo oggi in via di depenalizzagonegli
ordinamenti giuridici continentali.

Al fine di prevenire le liti giudiziarie si afferd gia nella
prassi il brocardo ducta aut dotata i parroci e le autorita
ecclesiastiche svolsero un ruolo di mediazionddriamiglie dei
nubendi e di persuasione sui fidanzati riluttapgr convincerli
ad accettare il matrimonio o quantomeno a cos#tuina congrua

dota in favore delle fidanzate abbandor®te

35 Cfr. Jo. BAPTISTAE DE Luca, Istituta universale di tutte le leggiColonia
1752, pag. 55.

%46 Detta prassi si protrasse fino al XIX secolo. Gf. PELAJA, Matrimonio e
sessualita a Roma nell'Ottocent®ari 1994, pagg. 46 ss., con particolare
riferimento all’attivita del Vicariato romano
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Capitolo 8. Arrhae sponsaliciaee promessa di
matrimonio dal Concilio di Trento all'eta delle

codificazioni

1. Il concilio di Trento

Alla Rechtsunsicherheitausata dallo stato di cose descritto
diede una risposta il Concilio di Trento, introdade una forma per
la conclusione del matrimonio, divenuta in segfiiadamentale per
I'intera evoluzione dellistituto matrimoniale, dme del successivo
matrimonio civile.

Si stabili che i nubendi dovessero dichiarare ta imlonta di
concludere le nozze davanti al parroco e a duertest*’.

Quest’atto formale era preceduto da un’interrogaziopetuta
tre volte ai presenti, se fossero a conoscenzaatiteali motivi di
impedimento delle celebrande nozze. Esperita pasitente
I'interrogazione, la conclusione del matrimonio @nannotata in
un registro, detto in ambiente tedesdodubuchi; senza il rispetto
delle fomalita descritte il matrimonio sarebbe ctatllo.

La concezione del fidanzamento espressa dal Condili
Trento con il decretdametsi radicalmente nuova, entro in vigore
solamente nei territori che recepirono le tesi @ehcilio, overo in
Italia, Spagna, Portogallo, nella maggior parte tdaiitori cattolici
dell'impero e in Polonia; in Francia le disposiziatel tridentino
furono recepite “filtrate” dalOrdonnancedi Blois, che vi apporto

talune modifiche.

347 Cfr. H. CoiNG, Europaisches Privatrecht, Alteres Gemeines Recht (1500 bis
1800) Miinchen 1985, pag. 227 ss.
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La Chiesa cattolica riteneva che il tridentino ®sslido
anche per i protestanti: in compenso la Chiesanobbe in alcuni
territori la validita di matrimoni celebrati da pas protestanti (nel
1741 in Belgio e nel 1765 nella diocesi di Breslau)

Con la formalizzazione della conclusione del mabmnm
veniva rimarcata ancor la separazione tra questalted il
fidanzamento gponsalia de praesenti et de futur@osi come nel
diritto romano, gli sponsalia venivano considerati come una
semplice promessa di un matrimonio futuro, passibidi
scioglimento per mutuo consenso o unilateralmentpresenza di

una giusta causa.

2. Il diritto della chiesa protestante: applicazior del
diritto  pretridentino e conseguente problema della

“Rechtsunsicherhefite delle “heimliche Ehen”

Nei paesi protestanti emerse subito dopo la sejpae@dalla
Chiesa di Roma una grande incertezza, su qual#oduoibvesse
essere applicato in materia matrimoniale: quelltiad8ibbia, il
diritto romano, o quello canonico precedente aldlimndi Trento.

Alla fine si impose questultimo: si affermo peranil
principio della sufficienza del consenso ai finilldevalidita del
matrimonio, e la distinzione tispponsalia de praesergisponsaliade
futuro mantenne il suo significato.

L'applicazione di questi principi fu tuttavia inBmzata e
modificata da due circostanze: innanzitutto Lutgrera pronunciato
contro la distinzione traponsalia de praeserngide futurq ritenendo
tale distinzione intraducibile nella lingua tedeseali perveniva

pertanto alla conclusione che le trattative inavidel matrimonio
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fossero degli sponsalia de praesentisolo una promessa di
matrimonio condizionata, a suo giudizio, potevaeessonsiderata
de futuroper il diritto canonico.

Inoltre Lutero si era scagliato contro quelle che dtesso
definiva ,, heimliche Ehen®, ossia le nozze concluse senza Il
consenso dei genitori, anche quando i fidanzatiseas stati
maggiorennt®®.

Questa presa di posizione di Lutero condusse avolote
incertezze sulla distinzione tra fidnzamento e twmicne del
matrimonio nella chiesa protestante:. essendo dereti sponsalia
de futuro solo quelli in cui veniva espressamente rilasciata
promessa di matrimonio condizionata, il fidanzaradatconsiderato
una ,, Eheberedung’ (“pianificazione del matrimonio”) e dunque
parte della conclusione del matrimonioitjum matrimoni).

Esso venne formalizzato da molti ordinamenti ecatti:
doveva aver luogo alla presenza di testimoni egdsiitori, ed il
consenso dei genitori dei fidanzati fu richieststaatemente.

E’ evidente la maggiore importanza di una similenfa di
fidanzamento rispetto a quella accolta dal dirittella Chiesa
cattolica.

Fu inoltre opinione diffusa che un fidanzamentolgigo non
potesse essere sciolto per mutuo consenso, belasipsp giuste
cause e con decisione del Concistorio (il tribunatelesiastico).
Tuttavia la dottrina, cosi come la prassi, non iarguesto campo

univoca®.

%48 per una ricostruzione del pensiero di Lutero intemia di fidanzamento cfr. H.

COING, Europdisches Privatrectit cit., pagg. 228 s.

%9 | "evoluzione descritta del fidanzamento nella shiduterana si rivela come
un’esasperazione del pensiero luterano, con urpegazione pressoché totale fra
promessa di matrimonio e matrimonio stesso: cfr.SBdM, Das Recht der
EheschlieBungit., pagg. 197 ss.pl, Trauung und Verlobungit., pagg. 110 ss.;
E. RRIEDBERG, Das Recht der EheschlieRumg., pagg. 208 ss.; D.CBWAB,
Familienrecht®, Miinchen 2007, pag. 19. Questo fenomeno viene tettalcuni
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Solo nel XVII e nel XVIII secolo venne di nuovo rgposta
chiaramente la distinzione tra fidanzamento e awmiche del
matrimonio.

In seguito si affermo nelle legislazioni degli sfabtestanti il
principio per cui l'elemento religioso costituiscan fattore
necessari@ad substantianper la conclusione del matrimonio, ancora
una volta nell'intento di combattere lehgimliche Ehert, oltre che
per sottoporre piu rigidamente l'efficacia giurididel fidanzamento
al potere decisionale della Chiesa.

Da questi elementi si affermo una forma di concduosi del
matrimonio che pud essere cosi riassunta:

- innanzitutto avevano luogo gli accordi matrimani
(Eheberedungtra i fidanzati alla presenza di parenti e testim
dunque in pubblico, sebbene limitatamente alle ¢éimi

- con questi accordi, che costituivano gponsalia il
matrimonio era gia conclusamétrimonium inchoatuim per poi
essere perfezionatopdrfectumy con la benedizione ecclesiale
(benedictig.

Dopo la Eheberedungpubblica ciascun fidanzato poteva
richiedere la celebrazione ecclesiale: i Concistori tali casi
ordinavano alla forza pubblica di costringere latgailuttante a
sottoporsi alla cerimonia ecclesiale con mezziudiswi (reclusione
e pene pecuniarie).

La benedizione ecclesiale non era, nei paesi pestesun
elemento generalmente essenziale della conclusieinmatrimonio:
dipendeva sempre se nel luogo specifico la legmh@zprevedeva
che un matrimonio senza benedizione non avessditaalio
solamente pene per coloro i quali non facessereden il loro

matrimonio.

autori in chiave anticattolica (cfr. ®BERTO, La promessa di matrimonio tra
passato e presentPadova 1996, pag. 76 nt. 41).

190



In quest’'ultimo caso il matrimonio senza benedigioastava
valido, restando salva la regola per cui un fidamzato diventa

matrimonio attraverso leopula carnalis

3. La legislazione civile nei Paesi protestanti

Lo sviluppo della legislazione civile negli staftiteressati
dalla Riforma luterana segui principi simili a duappena illustrati:
Mustermodelldi tale legislazione furono Brdnungendi Zurigo del
1525 e 1526, realizzate sotto l'influsso della diodt del teologo
svizzero Huldrych Zwingli, fondatore della ChiesaifoRmata
Svizzera.

La prima delle due®rdnungenrichiedeva che il matrimonio
avesse luogo davanti a quattro testimoni; la sexdadenedizione
ecclesiastica del matrimonio.

La legislazione della repubblica di Ginevfaenfer Republik
segui questo modello e venne a sua volta venneseptai calvinisti

francesi attraverso relative decisioni conciliari.

4. In Olanda e nel Commonwealth si riconosce il

matrimonio civile per la minor forza della Chiesa

Deviando da questa evoluzione generale fu introdatt
Olanda il matrimonio civile, facoltativo, celebratdavanti alle
autorita civili; una regola analoga fu introdotel @ommonwealth di
Cromwell nel 165%°.

%0 |n Olanda la promessa era suscettibile di eseoaziorzataper interpostam
personam con la presenza di un rappresentate di nomindiziguiia della parte
riluttante. Cfr. J. \WET, Commentarius ad pandectd Venetiis 1775, pag. 4; E.
FRIEDBERG Das Recht der Eheschlie3uait, pagg. 488 ss.
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Queste leggi sembrano essere collegate allo swaluggile
diverse correnti ecclesiastiche all'interno del tpstantesimo
riformato e alla parziale rivendica, da parte @eiftorita civile, della
giurisdizione in materia matrimoniafe.

Tolte queste due rilevanti eccezioni, tuttavia, agilinamenti
giuridici di molti stati europei, soprattutto délliropa settentrionale,
durante gli ultimi secoli precedenti I'epoca delk®dificazioni

appaiono compaff

5. La Germania e I’Austria giuseppina

La coercibilita della promessa di matrimonio, atti@o la
cosiddetteEheklageg(azione per obbligare a contrarre il matrimonio),
€ ancora presente nei territori protestanti dekgin@nia ancora nel
XVIII secolo.

Qui si sviluppo una dottrina legata alla concezituterana
del matrimonio inteso come semplice atto di adereptm e
perfezionamento del vincolo assunto con il fidaneamm e
sull’equiparazione tra consensus sponsalitiuse consensus

matriomonialisa quelli tra vendita gaditio>>>,

La regolamentazione dellistituto della promessanditrimonio in Inghilterra
nell'eta elisabettiana, era caratterizzato dalldiilta della promessa a terzi e
dalla vigenza dell’'azionef6r breach of promise of marriagefr. L. STONE,
Famiglia, sesso e matrimonio in Inghilterra tra gire e Ottocentolorino 1983,
pagg. 35 ss.; M. BBOTT, Family Ties English Families 1540 - 192Qondon
1993, pagg. 87 ss., 117 ss.; S. F. QL9dwm, Historical Foundations of the
Common LawLondon 1969, pag. 289.

%51 Cfr. in particolare D. 8HwAB, Familienrecht® cit., pag. 19.

%2 Sul matrimonio in Inghilterra in questo periodoorto cfr. L. STONE,
Famiglia, sesso e matrimonio in Inghilterr&orino, 1983, pag. 35.

%53 per un'approfondita ricostruzione dell’evoluziodettrinale in Germania nel
corso dei secoli XVI, XVII e XVIII, basata sopratto sulla dottrina di Carpzov,
Styk e Pufendorf, cfr. R.&&iMm, Das Recht der Eheschliessueiy, pagg. 250 ss.
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Bisognera attendere la seconda meta del Settegeerto
riscontrare nella dottrina tedesca una differenarsz netta tra
sponsaliae matrimonid>.

Cionondimeno Allgemeines Preullisches Landrechbn
escluse in linea di principio la possibilita di sgper I'adempimento:
I'attore poteva agire, con apposita aziokdae), per ottenere la
celebrazione del matrimonio; in caso di ulteriogsistenza da parte
del convenuto la pretesa&r{spruch si sarebbe convertita in una
pretesa risarcitorisSchadensersatz>.

Lo stessoAllgemeines Preufisches Landregirtevedeva la
validita delle caparre pre-matrimoniaKKdventionalstrafe ll, I, §
113), seguito dalla legislazione di Gotha, Weimdgecklenburg e
Lubeck.

L' Ehegesetzdi Gotha (1834) era modellato pedissequamente
sull’Allgemeines Preullisches Landreciitentre laVerordnungdel
Mecklenburg del 1846 e la legislazione di Lubeck d863
prevedevano la possibilita, per l'attore, di prapoun’azioneauf
Vollziehung der Ehe oder auf Entschadigpgr la celebrazione del
matrimonio o il risarcimento dei danni); qualoranntosse stata
proposta detta azione, l'attore avrebbe potutoraspisolamente ad
un risarcimento del danno subito dal recesso dedl’parte.

In altri Landerquali Bayern e Wirttemberg la validita delle
caparre pre-matrimoniali venne affermata in viaigprudenzial&®.

[l diritto dei Landerin cui vigeva il diritto comuneinoltre,

prevedeva ancora nel XIX secolo [istituto déWahlschatz

%4 Cfr. R. ©HM, Das Recht der Eheschliessueity, pagg. 257 ss.
$5Cfr. 11, 1 §§ 112 — 127. La parte inadempientedesma i doni effettuati, doveva
restituire indietro quelli ricevuti e risarcire exgali spese sostenute dall’altra
parte; era tenuta inoltre al pagamento delle pematintualmente pattuite. In
mancanza di queste, doveva corrispondere un gdalteo dote pattuita in sede di
promessa di matrimonio; il fidanzato recedente aegizista causa era inoltre
gsgssibile di sanzioni di carattere pecuniario efeitivo.

Il codice sassone, invece, dichiarava nulle degpearre: § 1580.
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funzionalmente analogo alfrha sponsalicia lo stessogemeines
Recht prevedeva umctio matrimonialis con cui la parte
ingiustamente abbandonata poteva chiedere la coadatella
controparte a contrarre il matrimofio

Una situazione pressoché analoga a quella detomrdel
Reichtedesco era presente anche nell'impero austrorigoganche
qui era possibile costringere la parte riluttana@f“Eingehung der
Ehe'.

L’affermarsi dei principi del giusnaturalismo e ldeliberta
matrimoniale, tuttavia, condussero ad una repentswlta
legislativa: I'opera riformatrice di Giuseppe llIrembito del diritto
matrimoniale si impernid sul carattere contrattudéé matrimonio,
con riflessi decisivi anche sulla promessa di mainio.

Il fidanzamento venne dichiarato contrario aglenesssi dello
Stato e dei privati e in quanto tale espunto i tdll’'ordinamento
giuridico. TaleAuffassungvenne perpetrata nell'intera legislazione
giuseppina: dall’editto del 30 agosto del 1782 Edikpatentdel
gennaio 1783 — esteso nel 1784 anche alla Lombardsno al
cosiddettoJosephinisches Gesetzbuthl 1786, in cui non & parola

del fidanzamento.

6. La svolta francese e itodeNapoléon

Una svolta in senso laico ebbe luogo nella Fradeiasecoli

XVII e XVIII: nonostante la concezione contrattualella promessa

%711 termine Mahlschatz della stessa famiglia dsemahl und vermahlen &

ritenuto da parte della dottrina un derivato ddeteo anticanallum I'assemblea
della comunitd dinnanzi la quale aveva luogo leelmelzione solenne degli
sponsalia nell'alto medioevo. Inizialmente destinaid essere restituito al
fidanzato in seguito alla celebrazione effettivd d®trimonio, fu in seguito
trattenuto dalla donna in quanto equiparato netirgenomune agli altri regali
d'uso tra fidanzati. Cfr. H. ERNBURG Pandektenlll, Berlin 1897, pag. 12; U.
StuTz, Die Rechtsnatur des Verlobnissats, pagg. 2 s.
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di matrimonio non fosse stata messa in discussidmsituto
romanistico dellearrhae sponsalicia@ncontrava un preciso limite,
per dottrina e giurisprudenza, nel caso in cui dsssero troppo
onerose, con riguardo alla qualita e alle dispdildbeconomiche
delle partf®®.

La parte lesa poteva convenire l'altra parte davangiudice
ecclesiastico (bficial), il quale pero, nel caso di accertamento
dell'esistenza e della validita della promessa dirimonio, poteva
solamente “esortatda partea contrarre il matrimonio, senza poterla
condannare in forma specifica né costringervela pensura
ecclesiastica, pena la possibilita di appello aldPaento.

Se cid nonostante la parte convenuta persistevsuodiifiuto,

il giudice ecclesiastico doveva pronunciare lo glomento del
fidanzamento, imponendole una mera penitenza densss in
preghiere o ammende.

Neanche il giudice civile aveva il potere di casjere a
celebrare le nozze, ma doveva limitarsi a condanrar parte
riluttante al risarcimento del danno, che potevenp@ndere sia il
rimborso delle spese sostenute in vista del matnoaia il danno
morale causato dall'inadempimento della prom&3sa

Coerentemente con le tesi espostepde civilfrancese ¢ode
Napoléon ignord completamente la promessa di matrimonio, i
nome della difesa illuministica incondizionata geincipio della
liberta matrimoniale.

E’ interessante soffermarsi su un esempio di pssaedi
matrimonio conclusa nel periodo immediatamente es&RO
all'entrata in vigore detode Napoléon

%8 R. J. ®THIER, Traité du Contrat de Mariage, in Traités sur diffétes
matiéres de droit civil, appliquées a l'usage durrbau et de jurisprudence
francoise Paris — Orléans, 1781, pag. 147.

¥9R. J. BTHIER, Traité du Contrat de Mariageit., pag. 150.
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“Napoléon par la grace de Dieu et les Constitutidad'Etat,
Empereur des Francgais, Roi d'ltalie, Protecteurl@é&Confédération
du Rhin et Médiateur de la Confédération suisséud present et
avenir salut faisons savoir que le onze octobre mil huit cemt d
avant midi au lieu de Levier, en I'étude et pardavwdichel Cagnou
notaire impérial ala résidence dudit lieu y dementraghef lieu de
Canton au Département du Doubs

Sont comparus le sieur Pierre Frangois Mareschal,
proprietaire demeurant a Gevresin, fils de défudean Simon
Mareschal, et de Jeanne Etiennette Bergois, d'ane p

Et Demoiselle Claude Marie Garnier, fille du sieiarc
Garnier, proprietaire demeurant a Montmassoux, & Dame
Claudine Francoise Tournier d'autre part.

Lesquelles parties, majeures l'une et l'autre d'ar&anmoins
ledit sieur Pierre Francois Mareschal assisté et clhnsentement
deladitte Bergois sa mere presente, et laditte Dsetle Garnier
aussi assistée et du consentement du sieur son qe&rgpromis se
prendre pour mari et femme, de se jurer fidélitaghchement en

conformité des Loig..]3%.

350 (Trad.: Napoleone per grazia di Dio e per le ledgfio Stato, imperatore dei

francesi, re dell'ltalia, protettore della confexi@one del Reno e mediatore della
confederazione svizzera, ha ogni presente e fudatoto. Comunichiamo che
l'undici ottobre dell’anno milleottocentodieci, p@ del mezzogiorno a Levier,
nello studio e davanti a Michel Cagnou notaio ingder con residenza nel
suddetto luogo che & capoluogo del cantone delrtiimnto di Doub sono
comparsi il signor Pierre Francois Mareschal, gegario residente a Gevresin,
figlio del defunto Jean Simon Mareschal, e di JeaBtiennette Bergois, da un
lato. E la signorina Claude Marie Garnier, figli@l dsignor Marc Garnier,
proprietario residente a Montmassoux, e della s@nGlaudine Francoise
Tournier d'altra parte. Le quali parti, entrambi gg@renni, nondimeno |l
suddetto sieur Pierre Francois Mareschal assestiion il consenso della detta sig.
ra Bergois sua madre, e la detta signorina Gaassistita e con il consenso del
signor suo padre, hanno promesso di prendersi peitare moglie, di giurarsi
fedelta ed unione in conformita delle leggi [...]).
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Il contratto prevede l'insorgenza di un obbligaarigtorio nel
caso di violazione dell'impegno di fedelta ed ueiotale previsione
puo essere interpretata sia come un tentativo giraag il divieto di
stipulare penali per il caso di rifiuto di una adlla celebrazione
delle nozze, sia, piu probabilmente, come volongdedparti di
rafforzare l'obbligo di reciproca fedelta ed assiga morale e
materiale.

In questo secondo caso sarebbe molto interessante |
previsione del rilievo sul piano economico dellalazione di vincoli
non riconducibili (secondo la concezione attualreemigente in
Italia) all'idea di obbligazione, quali la fedeka’unione coniugale,

per difetto del requisito della patrimoniafta

%1 documento prosegue con la stipulazione delmegdi comunione, con una
variante convenzionale dek@mmunauté |égajearatterizzata dalla previsione di
una séparation des dettegonformemente a quanto stabilito dall'art. 1580 d
Code NapoléonVi & poi: 1) la previsione del diritto di ciascwoniuge di
effettuare il prelievo, al momento dello scioglintendei rispettivi apporti,
secondo una espressa (ancorché non citata) dispwsidelCode Napoléorfart.
1515), rispondente del resto ad una regola coraalidlel droit coutumier
francese; 2) la promessa di conferimento in cormenidei beni provenienti anche
da successione rispetto ai propri rispettivi gehit@econdo una espressa
disposizione (non citata) d€lode Napoléoffart. 1505clause d'ameublissemént
rispondente ad una regola consolidataddeit coutumierfrancese; 3) la promessa
da parte del padre della futura sposa, di trasfegila figlia una doted onera
matrimonii ferenda composta principalmente di effetti personali. tDet
trasferimento costituisce un anticipo di successiaon conseguente esclusione di
tali beni dalla comunione ereditaria, secondadient droif 5) la previsione, nel
caso lo scioglimento del matrimonio dovesse preeetie morte del padre della
sposa, dell'obbligo di restituzione della dote,afies con la facolta per la sposa
medesima, o per i di lei eredi, di consegnare iharsa di 400 franchi (valore della
dote —trusseau stimato in contratto); 6) la promessa, sempre dte kel padre
della futura sposa, di trasferire alla figlia, arrcauna volta, "en avancement
d'hoirie”, di due fondi rustici; 7) I'effettuaziondi una vera e propria donazione
propter nuptiasda parte del marito, a mo' di controdote, del nealdi cento
franchi, con la previsione del diritto della medesisposa di trattenerla anche in
caso di sua rinuncia alla comunione, una voltaltssibil matrimonio; 8) la
costituzione di un diritto di abitazione in favodella moglie eventualmente
superstite, o, a scelta di quest'ultima, del diritt ottenere dagli eredi del marito
predeceduto una rendita annuale; 9) I'esclusioriia damunione degli acquisti
effettuati dalle parti a titolo di successione onazione, e provenienti da
collaterali (o comunque , si ritiene, da soggettetsi dai genitori).
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7. Le altre codificazioni europee del XIX secolo

Le istanze sviluppatesi in Francia trovarono ectienaltre
codificazioni europee del XIX secolo, le quali segmo un netto
distacco rispetto al passato.

L’ Allgemeines Birgerliches Gesetzbuatistriaco del 1812
prosegui sulla scia della precedente legislazioa&imoniale che,
sul finire del Settecento, aveva abrogaro toto listituto degli
sponsali.

I nuovo codice infatti, pur reintroducendo [Iistio
dellEheverlobnis escluse espressamente il carattere vincolante di
esso e delle eventuali clausole penali appostaetatdell’obbligo
contratto, limitando le conseguenze della violagioell'impegno al
risarcimento del danno (8§ 46 e 1247)

Il BGB tedescd™, il codice civile svizzer®, nonché altre
legislazioni europee piu recefifi seguirono fondamentalmente lo
stesso modello.

Principi analoghi vennero introdotti anche in aleuima le
codificazioni italiane unitarie preunitarie come @odice civile
albertino (art. 101), il Codice del Regno delle [Hieilie (art. 148) e
il Codice Parmense (art. 40).

%2 Cfr. anche il § 45.

%3 § 1297. Cfr. inoltre i §§ 888, Il, e 894, Il, ZP@er quanto attiene al
risarcimento del danno cfr. § 1298 BGB. Poichéatuét dette norme escludono
solo I'azionabilita in giudizio dell’Anspruch auf Vollziehung der Ehéa dottrina

e la giurisprudenza maggioritarie continuano aeswste che la promessa di
matrimonio (considerata alla stregua di un verorepmpo contratto) generi
un’obbligazione giuridicamente vincolante, sul mmelelle leges imperfectae
romane, in cui manca la coercibilita della pretéstéa valere in giudizio: cfr.
DELLE, Familienrecht Karlsruhe, 1964, pag. 65; JERNHUBER— D. COESTER
WALTJEN, Familienrecht, Minchen 20086, pag. 6@ontra N. DETHLOFF - A.
LUDERITZ - G. BEITZKE, Familienrecht. Ein Studienbuh Minchen 2006, pagg.
39s.

%64 Artt. 90 ss.

35 Cfr., per esempio, I'art. 42 del codice civile gpalo (cosi come modificato,
nella parte che a noi interessa, dalla riformadded7.1981).
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Capitolo 9. Gli ordinamenti moderni

1. Introduzione. Le norme giuridiche internazionali

| moderni sistemi giuridici occidentali dedicanoagde
importanza al principio di liberta matrimoniale:sesircoscrivono
tassativamente I'ambito di efficacia della promedsanatrimonio,
escludendo la possibilita di richiedere I'esecugionforma specifica
della promessa, e limitando per lo piu rigorosament legegli
effetti conseguenti alla rottura della promessazagossibilita per le
parti di rafforzare le previsioni legislative innta di tutela
risarcitoria.

Il principio della liberta matrimoniale, nel sendella libera
determinazione alle nozze, € ritenuto dai trattatiernazionali un
vero e proprio diritto della personalit®.

L'art. 16 della Dichiarazione Universale dei Diritti
del’Uomo, adottata dallAssemblea Generale delle Nazioni &Jilit
10 dicembre 1948, stabilisce che:

“1) Uomini e donne in eta adatta hanno il diriicsposarsi e
di fondare una famiglia, senza alcuna limitazione rdzza,
cittadinanza o religione. Essi hanno eguali diritijuardo al

matrimonio, durante il matrimonio e all’atto debsscioglimento.

2) 11 matrimonio potra essere concluso soltantoiklipero e

pieno consenso dei futuri coniugi”.

356 Cfr. C. M. BIANCA, Diritto civile, Il, La famiglia. Le successionMilano
1981, pag. 31.
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L'art. 12 della Convenzione europea sui diritti ldelmo
prevede che “a partire dall’eta maritale, 'uomdaedonna hanno
diritto di sposarsi e di formare una famiglia, sedo le leggi
nazionali che regolano I'esercizio di questo ditt

Per quanto riguarda I'ltalia, i medesimi princigin® sanciti
dagli att. 29 e 30 Costituzione, nonche dall'aB6 &.c., che dichiara

illicita la condizione testamentaria impeditiva detrimonio.

2. La promessa di matrimonio nel diritto canonico

attuale®’

L'affermarsi dei principi di liberta nell’assunzierdel vincolo
coniugale ha trovato accoglienza anche@edlex luris Canoniciil
canone 1017, 8 3 ha soppresso l'azione diretta #eneye
I'esecuzione della promessa di matrimonio, e leg#tsolamente a
richiedere la restituzione delle donazioni effettuan funzione del
futuro matrimonio (can. 1529) e il risarcimento d@nni derivanti
dal recesso unilaterale ingiustificato (can. 1d2).

Rispetto alle esperienze giuridiche continentalpblbligo
riparatorio si connota per una maggiore estensiotlie soltanto le
spese e le obbligazioni assunte in funzione dettampssa sono
risarcibili ma anche i danni emergenti provocatilidgiustificato
inadempimento dell'impegri®’.

La promessa di matrimonio pud essere contrattasgeitto,

oralmente, ode facto mediante linstaurazione di un rapporto

%7 La promessa di matrimonio & regolata nel diriéamanico attuale dal diritto

stabilito dalla Conferenza episcopale, nel rispettie eventuali consuetudini e
leggi civili (can. 1062, 8§ 1): poiché la Conferergascopale italiana ha deciso nel
1984 di non emanare norme circa le promesse diim@tio, la promessa di
matrimonio € regolata soltanto dalle legittime eatadini e dalla legislazione
civile.

%8 Sj esclude, tuttavia, che il recedente debba ditgaril lucro cessante;
sull’evoluzione dell’istituto cfr. C. EMoLO, Il matrimonio nel diritto canonico
Milano 1941, pagg. 53 ss.
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prolungato e finalizzato al matrimonio tra due peescon capacita
di contrarlo.

La volonta di contrarre matrimonio si esplicita npaenente,
diventando definitiva, al momento della celebragidelle nozze; nel
caso di scioglimento del fidanzamento, la parteedeate ha il
dovere, soltanto morale, di risarcire l'altra patidutti i danni, di
ordine sia economico sia morale, subiti.

E’ esclusa in ogni caso la possibilita di esigésdcuzione in
forma specifica della promessa di matrimoniguia voluntas libera
esse debét

Particolarmente malvisto, per violazione del medesi
principio, € il cosiddetto "matrimonio riparatorgipiché si reputa
che, qualora il matrimonio venga contratto allo srali riparare
I'errore compiuto o il danno inferto, l'errore d@elhozze possa
diventare peior prioré', essendo spesso il consenso matrimoniale
privo della piena volontarieta, con tutte le conmsge negative

faciimente prevedibili sulla vita matrimonia?

3. Il quadro normativo della caparra prematrimoniale nei

principali ordinamenti giuridici occidentali

Tutti gli ordinamenti dei Paesi dellarea geografic
considerata, tranne la Francia, prendono in coretme il
problema della caparra prematrimoniale, sia pune daehiararne
generalmente la nullita e/o I'inefficacia.

Il quarto libro del BGB tedesco (il cui primo titok dedicato
al fidanzamento) si apre significativamente con disposizione, il 8

%9 Di qui i ripetuti inviti della Conferenza episcdpaai ministri del culto a

dissuadere dalla celebrazione del cosiddetto maionriparatore, dovendo essi
giudicare l'idoneita dei nubendi ad assumere lantél di adempiere gli obblighi
propri del matrimonio cristiano.
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1297, rubricata Unklagbarkeit, Nichtigkeit eines Strafversprectiens
(“non azionabilita, nullita della promessa di unen@”), che ben
spiega il quadro di valori di riferimento del coefit.

Sulla stessa scia si pone il codice civile svizzédrquale, nel
disporre che la legge non accorda azione per costringere al
matrimonio il fidanzato che si rifidtart. 91, 1° co.), e considerando
nulle le pene convenzionali eventualmente stipulate. 169",
mostra di avere come precipuo scopo la salvagudsadigrincipio di
liberta matrimoniale.

Il codice portoghese dichiara [linefficacia deinaolo
contratto con la promessa di matrimonio ai fini@eklebrazione del
matrimonio e delle altre pattuizioni collegate apjeomessa, che
prevedano forme di risarcimento nel caso di recasdaterale senza
giusta causa,d&hche quando risultanti da una clausola pendket.
1591).

Il codigo civil spagnolo stabilisce chela“ promessa non
produce obbligazione di contrarlo né di compiereagio sia stato
stipulato per il caso di mancata celebrazidn@rt. 42, 1° co.):
dottrina e giurisprudenza considerano nulla e privaqualsiasi
effetto qualsiasi pattuizione che disponga in sexxsdrario al tenore
della norma’2

Particolarmente interessante é la situazione femndécode
civil, come gia visto, € l'unico codice dell’Europa ammtale che
non prende in considerazione la promessa di matiomoeppure al

370 Cfr. W. ERMAN (a cura di)Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuzh
Minster - Koln 2004, pag. 614; R.A8SERMANN (a cura di),Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch in sechs Banden, BanBHamilienrechf Neuwied -
Darmstadt 1981, pag. 72.

371 Cfr. H. DESCHENAUX — P. TERCIER— F. WERRQ, Le mariage et le divorcé.a
formation et la dissolution du lien conjugderne 1995, pag. 33; SREY, La
nature juridique des fiancailleNeuchéatel 1945.

372 £ BADOSA CoLL, in Comentarios a las riformas del derecho de familja
Madrid 1984 pag. 114.
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solo fine di escluderne [l'efficacia, coerentemeiéa tesi che
individua nella promessa un mero fatto sociale.

Decisivo € in questo caso il ruolo svolto dallargiprudenza,
chiamata spesso a pronunciarsi in ordine allo $olegto
unilaterale di promesse di matrimonio: le pronurda giudici
tendono a considerare la stipulazione di penalil’pdempimento di
una promessa di matrimonio illegittima, cosi comenguali accordi,
inseritit 0 meno in una promessa di matrimonio, dmgpongano
obblighi risarcitori in capo al recedefté

Il diritto anglo - americano, come vedremo, si tar&zza per
una maggiore vincolativita della promessa e per pia ampia
estensione dell’area dei danni risarcibili, ma ngene in alcun caso
azionabile la Specific performance (“esecuzione in forma
specifica”)di una promessa di matrimonio.

La prima sezione della Law Reform Ag¢tiscellaneous
Provision) del 1970 dispone che la promessa di matrimonioawa
gli effetti di un contratto per il diritto inglesedel Galles, non dando
origine ad effetti giuridici né ad azioni legali rpé caso di

inadempimento della promes&a

373 Cfr. G. @UCHEZ— J. HAUSER, s. v.“Mariage’, in Encyclopédie Dalloz, Droit
civil, Paris 1973, pag. 8.

374 Anche laLaw Commissiorha pitl volte ribadito la non applicabilita alla
promessa di matrimonio delle azioni derivanti dadldempimento contrattuale ed
in generale i principi ddlaw of Contract Cfr. SVEET and MAXWELL'S, Familiy
Law StatutesLondon 1976, pag. 397; per il diritto scozzege Bf I. NICHOLS —
M. C. MesToN The Matrimonial homes (Family Protection) (Scotlpmtt,
Edinburgh 1986, pagg. 51 s.; E. ML, The Law of Husband and Wife in
Scotland Edinburgh 1982, pagg. 265 s., 354 s.
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4. La natura giuridica della promessa di matrimonic”>

Causa ed effetto del quadro normativo appena ridlteste il
dibattito sulla natura giuridica della promessa rdatrimonio,
oscillante tra tesi che ravvisano nella promessa semplice
“manifestazione della vita socialeTdtsachlichkeitstheor)d™®, altre
che la riguardano come un rapporto da cui scawrisoa
responsabilita da affidamentydrtrauenshafungslehy® da “tradita
fiducia”, altre ancora \(ertragstheori¢ che la considerano un
negozio bilaterale, preliminare al matrimonio, ¢EE@zzato
dall'incoercibilita dell’obbligo primarid’”.

Il codice italiano (art. 81, 1° co.) richiede ladazione di un

atto pubblico da una persona maggiore di eta onitabre ammesso

375 per la differente prospettiva di analisi di cisilie comparatisti cfr. R.A8co,
Introduzione al diritto comparatoTorino, 1980, 28 ss.; D.dRAP|, Lo studio e
insegnamento del diritto privato comparato nelldniversita italiane in
Rassegna di Diritto Civilel986, pagg. 440 ss.

37% Nel senso di una depatrimonializzazione della gssa di matrimonio cfr. in
Italia P. FERLINGIERI, “Depatrimonializzazione” e diritto civilein Rassegna di
Diritto Civile, 1983, pagg. 1 ss.; C.i@d\isI, Verso la “depatrimonializzazione”
del diritto privatq in Rassegna di Diritto Civile1980, pagg. 644 ss., 683 ss.; L.
MENGONI, Ancora sul metodo giuridigoin Rivista trimestrale di diritto e
procedura civilg 1984, pag. 340; nella dottrina tedesca cfr. AMR, Einflihrung
in das Privatrecht. Allgemeiner Teil des BABMlnchen 1969, pagg. 77 ss., 104
ss.; W. [EISNER Grundrechte und PrivatrechMinchen-Berlin 1960, pagg. 113
ss., 170 ss.. Per la dottrina francese cfr. RVASIER, Les metamorphoses
économiques et socials du droit civil d’aujourd’hyi Panorama des mutations
Paris 1964.

377 Ppropendono per un inquadramento contrattuale @.AaNDT — U.
DIEDERICHSEN Biirgerliches Gesetzbuch, 67 AulMinchen, 2008, pag. 1242; J.
GERNHUBER Lehrbuch des FamilienrechtdMiinchen 1980, pag. 70; GEBZKE,
Familienrechtit., pag. 25; H. T. SRGEL— H. LANGE, Biirgerliches Gesetzbuth
7, Stuttgart-Berlin-KéIn-Mainz 1988, pag. 29; sultasi della promessa di
matrimonio quale contratto di natura familiare dBGH 21.11.1958, ilNJW
(1959), pag. 529; F. &N, Il diritto di famiglia nel nuovo codice civile it@no,
Padova 1943, pagg. 41 ss.; la definiscono “accordo“TRABUCCHI, S. V.
“Promessa di matrimonig“in NNDI, App., 6, pag. 46; G. BDESCH| S. V.
“Matrimonid’ (Promessa di) (Dir. Civ.), iNNDI X, pagg. 420 ss; App. Torino,
31.03.1942, inGiurisprudenza italiana(1942), I, 2, pag. 201; ®GIORGI, La
promessa di matrimonjon Rivista trimestrale di diritto e procedura civijl&969,
pagg. 749 ss.; HDESCHENAUX — P. TERCIER— F. WERRQ Le mariage cit., pagg.
29 e 32.
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a contrarre matrimonio ex art. 84 c.c. ai fini @dflcacia della
promessa.

Il codice civile svizzero definisce la promessanrgitrimonio
un contratto con il quale un uomo e una donna restaho la loro
volonta di sposarsi e di instaurae® nuncuna relazione di tipo
familiare 3% i requisiti di capacita delle parti sono identiciquelli
richiesti dal codice civile italiano, mentre il g@nso, a differenza di
quest’ultimo, puo essere espresso anche oralmerda aecessita di
forme sacramentali.

Al pari di qualsiasi contratto, la promessa costde per il
diritto svizzero la fonte di un’obbligazione civi@ non soltanto
morale) alla celebrazione del matrimonio, per qoambperfetta,
poiché incoercibile.

Lo status ingenerato tra i fidanzati dalla promessa di
matrimonio é definita dal codice unaelazione di tipo familiaré
preparatoria al matrimonio, da cui scaturisconafblighi di fedelta
e assistenza reciproca tra i fidanZati

Nell'esperienza portoghese il codice stesso qualifia
promessa come contratto (art. 1591, 1° co.) elsebii requisiti di
capacita (art. 1592, 1° co.).

La riforma del 07.07.1981 ha modificato il sistede codigo
civil spagnolo nel senso di una unilateralizzazioneag@ibmessa di
matrimonio, sostituendo I'espressionge”esponsalés mutuata dal
diritto canonico, con quella piu neutra dipromesa de
matrimonid3®°.

Cio nonostante la dottrina spagnola considera tanpssa

reciproca di matrimonio come un atto negozialetéikde, dal cui

378 1. DESCHENAUX— P. TERCIER—F. WERRQ, 0p. cit, pagg. 29 s.

379 H. DESCHENAUX — P. TERCIER— F. WERROQ, 0p. cit, pag. 23. Nella dottrina
italiana cfr. QNDIAN, Gli sponsali come fonte negoziale di aspettath@b1, pag.
457 ss.

380 Cfr. F. BaDOSA COLL, in Comentario<it., pag. 114.
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valore sociale riconosciuto dall’ordinamento (&3. c.c. spagnolo)

discende un’aspettativa giuridicamente tutelataardelittualé®",
Nonostante linquadramento della responsabilita da

inadempimento quale responsabikta delictoavvicini I'esperienza

spagnola a quella francese, la previsionecdedigo civil di requisiti

di forma, consenso, capacita, certezza per lait@aliklla promessa

mostrano linflusso della tradizione canonisticaclam sul diritto

spagnolo.

5. La promessa di matrimonio nel diritto

internazionale privato. Cenni

Il problema dell'inquadramento della responsabitigxivante
dal recesso dalla promessa di matrimonio incide hanc
sull'individuazione del diritto applicabile nei gassempre piu
frequenti, di fidanzamento tra persone di divergaonalita.

L'aderenza alla tesi che ritiene il recesso dallangessa
annoverabile tra le fonti di responsabilita aquidia ritiene
conseguentemente applicabile la normativa delltoStacui € stato
commesso l'illecito.

Qualora si accettino tesato sensunegoziali, al contrario,
dovra essere ritenuta applicabile la legge deldumge € avvenuto lo

scambio di promes¥8.

6. L'obbligo riparatorio e il suo fondamento

%81 Cfr. F. BaDOSA COLL, op. cit, pag. 111.
%82 G. DE NOVA, s. v. ‘Matrimonio (Promessa di) (Dir. Int. Priv,)in NNDI, X,
Torino 1964, pagg. 425 ss.
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a) Introduzione

L’'inquadramento dogmatico della promessa di matnimo
condiziona anche la natura e lampiezza della nesplalita
derivante dalla sua rottura: le tesi “decontratst@l tendono a
ravvisare il fondamento della peculiare respongabifenerata
dall'ingiustificato inadempimento nel principio de¢minem laedere
nellaculpa in contrahendo in unaobligatio ex leg&”.

Dove invece si riconosce la natura di negozio éikde della
promessa, secondo il modello ereditato dal dirittanonico
(Germania, Svizzera, lItalia, Spagna, Portogalld)problema si
presenta piu complesso.

La responsabilita precontrattuale non viene in ictamazione
in quanto dalla promessa scaturisce I'assunzion dmpegno (per
quanto non coercibil&’.

La violazione del principio deheminem laederenon puo
essere invocata, non essendo ravvisabile alcuitdl@ell’esercizio
del principio di liberta matrimoniale.

L'incoercibilita della promessa e I'ambito tassativente
ristretto per legg® escludono I'assimilabilitd della responsabilita

per la rottura unilaterale ingiustificata a queligipo contrattuale.
b) I limiti dei danni risarcibili
La maggior parte degli ordinamenti cvil law, a differenza

dei paesi dcommon lawdelimitano in spazi molto angusti I'area dei

danni risarcibili: questa politica legislativa é nseguente al

%83 ContraG. NOVARA, La promessa di matrimoni@enova 1950, pagg. 32 ss.
384 Cfr. A. TRABUCCHI, “Promessa‘cit., pag. 46.
35 Cfr. E. GABRIELLI, |l rapporto giuridico preparatorio Milano 1974, pag. 100.
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riconoscimento, in essi operata, del principio alelliberta
matrimoniale.

Le soluzioni date sono molto simili: per dirittaliano (art. 81
c.c. it.) dal recesso unilaterale senza giustaacagaturisce in capo al
recedente l'obbligo di risarcire l'altra parte per spese sostenute
fatte e per le obbligazioni contratte a causa qetenessX®.

La giurisprudenza aggiunge la necessita di un nefiso
causalita tra obbligazioni e spese di cui si ridhié risarcimento e la
promessa di matrimonio infranta, e tiene in considiene la
condizione socio-economica delle parti e gli usialo ai fini di
valutare se le spese effettuate fossero proportaananeno a questi
parametri.

| medesimi criteri di valutazione vengono impiegatiche
dalla giurisprudenza franceé la quale, al fine di evitare un
ingiustificato arricchimento dell’attore, applicanai detrazione del
valore dei beni acquistati ed ancora servibili 'datita del
risarcimento corrispostt’.

Il BGB tedesco opera le medesime limitazioni afla dei
danni risarcibili gia a livello legislativo: il §2B8, 2° co., BGB,
infatti, riconosce il diritto al risarcimento delfdufwendungen, die
Eingehung der Verbindlichkeiten und die sonstigeal3NVahmeh

(“spese, obbligazioni contratte e delle altre mesuprese in vista del

% Similmente il diritto spagnolo (art. 43, 1° coc.cspagnolo) e il diritto

portoghese (art. 1594, 1° co. c.c. port.); cfBRDOSA CoLL, in Comentario<it.,
ag. 113.

55 Cfr. anche in dottrina QUCHEZ - HAUSER “Mariage’ cit., pagg. 8 s., 12; cfr.

anche Cass. it. 21.02.1966, n. 539RiRl, 1966, s. vMatrimonio, 1686, n. 44;

Cass. it. 31.07.1951, n. 2271, RFl, 1951,s. v. Matrimonio 1672, nn. 40-43;

Trib. Roma 27.07.1963, iRFI, 1964,s. v. Matrimoni¢p 1654, n. 49 ss.

%% Trib. Firenze 08.03.1952, iRFI, 1952, s. v. Matrimonio®, 1481, nn. 43-45;

Trib. Torino, 31.03.1942, 61, 1942, 1, 2, 201; in dottrina cfr.EOGIORGI, La

promessait., pagg. 760 s.
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matrimonio-)” solo qualora queste siandeti Umastdnden nach
angemessér(“proporzionate alle condizioni®§®.

La dottrina svizzera interpreta in maniera piu sstel
concetto di spese ed obbligazioni contratte inavegl matrimonio,
ricomprendendovi anche le spese di vacanze coralloggio e vitto

gratuito concessi dalla parte incolpevole al renesl®.

c) La riparazione del danno morale. Cenni sulla satzione

con promessa di matrimonio

Il solo caso in cui si riconosce nella rottura fidhnzamento
una violazione del principio dateminem laeder& quello della
cosiddetta seduzione con promessa di matrimonio,comseguente
riconoscimento di una responsabilita extracontadetu

La seduzione con promessa di matrimonio e defeoime un
“mezzo impiegato artatamente per ottenere vantaggioon la
coscienza di recare darifir™.

Oggetto di tutela penale in passato, subisce oggracesso
di depenalizzazione, in una con il riconoscimergtiadpiena parita
tra uomo e donna: laatio dellistituto infatti € basata sulla
presunzione di una maggiore debolezza della dondanZata

rispetto alluomo, nonché sul presunto danno afautazione che la

%9 Tra queste la dottrina e la giurisprudenza anmm@rad esempio la

conclusione di un contratto di locazione ad usaldiazione familiare, i costi
della partecipazione alla festa di fidanzamentospese e le compere per la
gestione della futura casa: cfr. aA¥KE, sub§ 1297, inMinchener Kommentar
zum Burgerlichen Gesetzbichl,1, Miinchen 2004, pagg. 96 s.; OsLRNDT —
U. DIEDERICHSEN Birgerliches Gesetzbuatit., pagg. 1243 s.; J.ERNHUBER
LehrbucH cit., pag. 82.

390 Cfr. H. DeEscHENAUX — P. TERCIER Le mariagecit., pagg. 38 s., i quali,
tuttavia, escludono le spese manifestamente egeessi

%91 Cfr. A. TRABUCCHI, “Promessacit., pag. 51; EDESCH| “Matrimonio* cit.,
pag. 424. Sulla seduzione con promessa di matronafi. nella letteratura
francese OUCHEZ - HAUSER, “Mariag€’ cit., pag. 8 s.
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donna fidanzata e abbandonata subirebbe in caszekso da parte
del fidanzato.

Oggi la seduzione con promessa di matrimonio viene
ricompresa nella problematica piu generale delfmreazione del
danno morale in caso di rottura della promessa alrimonio, e,
inquadrata nell'alveo della responsabilita extraattuale, riceve
tutela esclusivamente in via esclusivamente ctichs

Nel code civil francese il figlio naturale, che si assume nato
dal “seduttore”, puo intentare eccezionalmente idlag per la
dichiarazione giudiziale di paternita (art. 340 .cfanc.) -
I'esperibilita di detta azione € ammessa in Frangido in un
numerus clausudi casi.

Nel BGB era presente una norma, che, oltre all'maa
risarcimento danni da atto illecitx § 823 ss. BGE? riconosceva il
diritto al risarcimento del danno non  patrimoniale
(Kranzgeldanspruchalla “promessa sposa integra” (8 1300, 1° co.
BGB) che avesse perso lo stato verginale in visti @elebrazione
del matrimonio.

Il bene tutelato non era l'integrita fisica dellantha, bensi le
ripercussioni sulla sfera sociale, quali la “peadiella stima sociale”
conseguente all’abbandono, i presunti pregiudizirathoe la
conseguente sofferenza psicologica, la perditemlitazione causata
a dalla rottura della promes$ga

Il principio di parita tra i sessi Qleichberechtigung

costituzionalmente riconosciuto dagli articoli &, e 3° co., del

392 Cfr. G. Bermzke, Familienrechtcit., pagg. 29 s.; J. ERNHUBER Lehrbuch
cit., pagg. 86 s.; 8RGEL - LANGE, Burgerliches Gesetzbudit., pag. 37.

393 Cfr., ad es., BGH, 24.04.1974,5JW (1974), pag. 1506; BGH, 21.11.1958, in
NJW(1959), pag. 529; BGH, 10.03.1956 NAW (1956), pag. 868.
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Grundgesetfla Costituzione tedesca), ha tuttavia condotiol888
allabolizione del § 1300 BGE".

All'abolizione del § 1300 si e giunti dopo un lunddbattito,
non indolore, in cui si erano espressi ripetutamenit
Bundesverfassungsgeriche il Bundesgerichtshof(la Corte di
Cassazione tedesca): la prima considerava il 8§ B&B come fonte
di un “diritto precostituzional&®® la seconda, conformemente alle
tesi della dottrina maggioritaria, giudicava dd#tanorma tonforme
alla Costituzion&>®,

| sostenitori dell’incostituzionalita argomentavain@ece con
il principio di uguaglianza tra uomo e donna, clo@ ronsentirebbe
alcuna disparita di trattamento: non soltanto pmigi, ma anche
privilegi per il sesso femminile dovrebbero esséegat’®’.

Il codice civile svizzero riconosce il diritto akarcimento del
danno morale (art. 93) per le sofferenze ed il mtraypsicologico
subito dalla parte abbandonifa

La determinazione dell’ampiezza dei danni psicsieife del
conseguente risarcimento del c.tbrt moral'— comunque limitato
ex art. 92 c.c. svizz. all'interesse negativo ingessa al giudice in
via equitativa analogamente all’esperienza francese via
eccezionale la legge abdica qui alla propria eedusompetenza a
delimitare imperativamente i limiti delle consegmerdella rottura

del fidanzamento.

394 Cfr. I Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Ehe3chtisrechtsrt.

1 n. 1, in BT-Drucksachen 13/4898ll progetto di legge condusse ad una
complessiva riforma delEhegesetzdel 1946, mediante ['abolizione delle
disposizioni ormai antiquate e la recezione nel BfeBe restanti norme, talvolta
sensibilmente modificate.

39 Cfr. BVerfG, 26.01.1972, iNJW(1972), pag. 571.

3% Cfr. BGH, 24.04.1974, ilNJW (1974), pag.1506; BGH, 10.03.1956,NdW
51956), pag. 868.

 Cfr. BVerfG, 18.12.1953, inNJW (1954), pag. 65, T. &M,
Gleichberechtigung und Hausfrauenlehire JZ 23 (1971), pagg. 41 ss.

39 Cfr. DESCHENAUX - TERCIER Le mariagecit., pag. 39.
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7. Il diritto anglosassone. Cenni

Il diritto inglese e scozzese, che pure presensignuficative
analogie con i sistemi dellEuropa continentaldema di promessa
di matrimonio, considerano quest’ultima urspé&cific contract e le
riconducono la maggior parte dei principi delle merdettate per i
contrattr®®,

In caso di recesso di una parte, il fidanzato abbbaato ha
diritto al risarcimento dei danni patrimoniali e ral: del danno
emergente e del lucro cessante. A questi la giudgmza aggiunge
ulteriori danni in caso di condotta maliziosa ouffalenta del
convenuto, di lesione del decoro, della reputaziergell'integrita
psico-fisica del danneggiato, di perdita di occaisth matrimonio.

La sola pretesa non azionabile in giudizio, perdt&nuta
facilmente strumentalizzabile quale oggetto di eppione e pertanto
contraria a principi di ordine pubblico, & quellarda perdita di
aspettative economiche e sociali.

A partire dal 1970 si e tuttavia sviluppata un’ampi
legislazione tendente a ridimensionare la portaite cazioni e gli
effetti derivanti dalla rottura della promessa diatrmmonio,
circoscrivendo il contenuto dell’azione peoréach of promise to
marry’ al recupero delle spese che le parti hanno sogien vista
del matrimonio.

Vi sono anche istanze di totale abolizione di cuestione
perche ritenuta obsoleta e per analogia con Ialegone in tema di
scioglimento del matrimonio, che in nome della fibematrimoniale
ne ha delimitato gli effetti sfavorevoli per la parcolpevole; il

principio dell’affidamento negoziale ha tuttavia ahomento

39 Cfr. BROMLEY - LoVE, Family Law London 1987, pag. 19; JHGTY, On
contracts 2, Specific ContraétsLondon 1961, pagg. 512 ss.
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suggerito il mantenimento dell’azione diréach of the promise to

marry’.
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Prospettive future e conclusioni

Dalla ricerca svolta emerge un dato inconfutabriegualsiasi
epoca storica, compresa quella contemporanea, dangssa di
matrimonio ha avuto una rilevanza sociale e gingadiProva ne sia
che l'esperienza francese debde Napoléon, I'unica tra quelle
occidentali a non predisporrne alcuna regolameo&zi puo dirsi
sostanzialmente fallita, alla luce della controgerseclettica
giurisprudenza chiamata a dare risposta a proldgmidici irrisolti
da quel codice.

La tendenza degli ordinamenti moderni €& quella di
decontrattualizzare la promessa di matrimonio,ar&to di limitarne
il pil possibile gli effetti per salvaguardare firzipio della liberta
matrimoniale, consacrato in quasi tutti gli ordirear vigenti.

E’ poi chiaro e conseguenziale che, in societa seng
aperte al riconoscimento del divorzio e quindi daltioglimento del
matrimonio, non siano riconosciuti effetti vincoliaalla promessa di
un accordo considerato risolubile.

Non si puo tuttavia fare a meno di notare comst&tusdi
fidanzati produca intrinsecamente alcune situazigmiridiche
soggettive degne di tutela da parte dell’ordinamegiuridico: si
pensi, per tutti, al mutuo contratto per I'acquidtauna casa in vista
del matrimonio.

Il principio dell’affidamento non pud essere mactito,
sacrificato sull'altare della liberta matrimonialéno a rendere
totalmente privi di rilevanza accordi stretti dagmme maggiorenni,
con piena capacita di agire e capaci di ingenedamttime

aspettative nell’altra parte.
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In questo senso va senz'altro I'orientamento delbdtrina
maggioritaria, che ha individuato un’apposita fordnaesponsabilita
in capo a chi viene meno alla promessa di matrimonina
responsabilit@&x lege delimitata entro i limiti imperativi dettati dall
legge, non disponibile dalla volonta dei privatij cesta preclusa la
statuzione di pene ulteriori a quelle stabikbe legeper il caso di
rottura del fidanzamento, che violerebbero il ppre di rango
costituzionale della liberta matrimoniale.

Sia la responsabilita contrattuale che quella ertraattuale
si mostrano infatti inadeguate a descrivere il ifya$anzionatorio
applicabile alla rottura del fidanzamento: la prinpgrché nessun
illecito é ravvisabile in capo a chi, liberamergeerciti il suo diritto
di non contrarre un matrimonio non desiderato;daosda perché
I'assimilazionein toto del fidanzamento ai contratti pone difficolta
che lo sviluppo storico ha gia ben evidenziato.

In particolare le conseguenze in tema di esecuziorierma
specifica sarebbero di nuovo macroscopicamenteiiflitto con il
principio della liberta matrimoniale, ed ogni edoez apportata per
adattare la struttura dei contratti alla promessamatrimonio
finirebbe per snaturare — e quindi negare - lattsiras medesima del
contratto.

Appare invece piu consono linquadramento della
responsabilita scaturente dalla rottura della pszaali matrimonio
nella categoria delle obbligazionex lege con [leffetto di
salvaguardare contemporaneamente i due princippithsi agitano
nella tutela della promessa stessa, quelli gakta sunt servanda
con determinazionex legedel possibile contenuto dpactg e della

liberta matrimoniale.
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§138; 44
§ 159; 44
§ 160; 44
§ 161, 45
§ 163; 45
§ 164, 45
§ 166; 45
§ 130; 48

[ll. DIRITTO ROMANO
1. Fonti pregiustinianee:

Codex Theodosianus
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1;33;101; 102; 103
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’ 101
11

1; 34: 38; 99:;: 100
1,1

C.Th.3
C.Th.3,11,1,1;99

Gai Institutiones

3, 139; 29

Interpretatio ad Codicem Theodosianum

33; 34; 95

Liber iuris Syriaco-romanus
8§ 46; 168

8§ 84; 147

8§ 85; 147

§91;91

Scholia Sinaitica

2,4; 66

2. Corpus iuris civilis:
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C.1.5,1,5,1-3; 110
C.1.5,1,5,4-5; 111
C.1.5,1,5,5;100; 112; 115
C.1.5,1,5,5-6;112
C.I1.5,2,1; 38; 86; 90; 99; 118; 119; 139
C.1.5,4,14;6
C.1.5,8,1;99
C.1.5,8,1,1;99

C.1.5,17, 2; 65; 82

C. 1. 8,38 (39), 2; 130
C.1.9,9,30[29]; 144

Novellae lustiniani

74,5; 129

V. DIRITTO BIZANTINO

Basilicorum textus
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Ecloga

1,1,;153

Ecloga ad Prochiron Mutata

tit. 39; 141

Ecloga Privata Aucta

1,1;155
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Novellae Leonis VI.
59; 159

74; 129; 145; 160
89; 159

Prochirum auctum

1,1,; 157

V. DIRITTO CANONICO

Decretalium Domini Gregorii Papae X compilatio
IV, 1, 10; 184

IV, 1, 15; 206

IV, 1, 17; 185

IV, 1, 21; 185

IV, 4, 3; 184

Concilium Eliberritanum

can. 54; 142

Concilium Quinisextum

can. 98; 144

Decretum Gratiani
27,2, 27; 142
27, 2,45; 136
27, 2,50; 143
Siricius papa

Epistulae
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1,4,5; 143

VI. FONTI LETTERARIE

Ambrosius

De institutione virginis
6, 41; 135

De Poenitentia

2, 18; 66
2, 3,18; 140

Epistulae
1, 34; 140
19, 7; 134
Aristoteles
Politica

1259a 12 (1, 11, 8 - 10); 18

Athenagoras
Legatio pro Christianis

33; 131

Augustinus
De continentia

9, 23; 132
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Sermones
372, 2; 33
378:; 28
Barhaebreus

Nomocanon

8,2, 1,147
8,4,7;147
Cicero
Ad Atticum

6, 6, 1; 104

De divinatione
1,111-112; 18
De inventione
1,91; 104
Philippicae

12, 22; 66
13, 8; 66

Pro Caelio
78; 66
Pro Cluentio

179; 69

Cyrillus

In Joannis Evangelium
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2,1;134

Donatus
Commentum in Terentium

praef. 2 Phormio, 87

Eugraphius
Commentum in Terentii Phormia

659; 93

Festus
De verborum significatu (epitome Verri Flacci) (Hsay)

p. 440; 68

Gellius
Noctes Atticae
12, 8, 3; 104
4 4 1-2;: 69
4, 4 2:68

10, 10; 137
Horatius

Carmina

1,9, 21;62

loannis Cassianus

Conlationes
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7,6;138

Isidorus Hispalensis
Etymologiae sive origines
5, 25, 18-24; 29

9,7, 27,146

9,7,3;68

19, 32, 3; 137

19, 32,4 -5; 137

De ecclesiasticis officis

2, 20, 8; 137

Incerti autoris
Epistula ad Diognetum

5,6; 131

lulius Capitolinus
Maximini Duo

27,7; 31

luvenalis
Satirae

6, 25; 62

6, 200 ss.; 65
Livius

Ab urbe condita

4,9; 69
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38,57, 7; 104

39, 10, 1; 66
Lucianus
Magister rhetorum
17; 20

Abdicatus

23: 20

Isaeus
De Cironis Hereditate

23; 18

Macrobius

Saturnalia

2,3; 27

7,13; 137

Maximus Tauriniensis
Sermones

56; 140

Ovidius

Ars Amatoria

2,16, 62

3, 486, 489; 66

Petrus Chrysologus
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Sermones

140; 33

Plautus
Miles Gloriosus
957; 29
Aulularia
255s.; 72
Cistellaria
98 ss; 69
Curculio
674-675; 73
Mostellaria
645, 25
Poenulus

1359 s.; 25
1156; 73

Rudens

prol. 46; 25
Trinummus
1157 ss.; 73; 79
Truculentus

687 ss; 25
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Plinius
Historia naturalis

23,1, 4; 137

Plutarchus

Cato Minor
7,1;74

Galba

cap. 17; 19
Tiberius Gracchus

4, 2-3; 104

Quintilianus
Declamationes

12, 19; 28

Rufinus
Historia ecclesiastica

1, 28; 140

Seneca
Hercules Oetaeus

490; 66

Servius
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In Aeneidem

10, 79; 68

Sulpicius Severus

Epistulae

Ad Claudiam sororem de virginitate
2,12; 139

Ad Bassulam

3,2;138

Svetonius
Tiberius

6, 3; 31

Terentius

Andria

100-102; 73
Heautontimorumenos
600 ss.; 26

Adelphoe

734 s.; 69

Tertullianus

Ad uxorem
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2, 2;
2, 8:;
2,9

e
O BD

3
3
3

De monogamia
11,1-2; 134

De pudicitia

caput 1V; 134

De Resurrectione

51; 28

De virginibus velandis
11, 5; 135

16, 4; 87

12, 1; 65

Valerius Maximus
Facta et dicta memorabilia

4,2, 3;104

Varro

De lingua latina

5, 175; 24

6, 70-72; 70
Venantius Fortunatus
Vita S. Martini

1,67; 29
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VIl. PAPIRI

CPR
l, 30; 119
P. Cair. Masp.

| 67006 v.;: 124

VIII. DIRITTO LONGOBARDO

Edictum Rothari
181; 163

182; 167

183; 163

185; 169
Liutprandus
3;186

103; 163
117; 165

IX. DIRITTO MODERNO

Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch (= ABGB)
8846 e 1247; 198

§ 45; 198

Allgemeines Preul3isches Landrecht

I, 188 112 —127; 193
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Il, 1, 8 113; 193

Burgerliches Gesetzbuch (= BGB)
§ 823 ss.; 210

§1297; 198; 202

§1298; 198; 208

§ 1300; 210; 211

Code civil

art. 340; 210

Codex luris Canonici
can. 1529: 200

can. 1062, 8 1; 200
can. 1062, § 2; 200

Codice civile albertino

art. 101; 198

Codice civile del Regno delle Due Sicilie

art. 148; 198

Codice civile italiano
art. 81: 204
art. 81, 1° co; 204

art. 84: 205
art. 636; 200

Codice civile Parmense

art. 40; 198
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Codice civile svizzero
art. 91, 1° co.; 202
art. 92: 211
art. 93; 211

art. 169; 202

Cadigo civil (Portogallo)
art. 1591; 202

art. 1591, 1° co.; 205
art. 1592, 1° co.; 205
Codigo civil (Spagna)
art. 42;: 202

art. 42, 1° co; 202
art. 43; 206

Convenzione europea sui diritti del’'uomo

art. 12: 200

Costituzione italiana

artt. 29-30; 200

Dichiarazione Universale dei Diritti del’'lUomo

art. 16; 200

Grundgesetz (Deutschland)

Art. 3, Abs. 2-3; 211

Zivilprozessordnung (ZPO)
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§ 888, Il; 198
§ 894, II; 198
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