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Il «custos» nel diritto romano arcaico

Considerazioni sistematiche e prospettive di ricerca

circa la situazione degli incapaci ed il sistema successorio
. . *

nella normazione decemvirale ()

1. Aspetti filologici e problemi sostanziali nella ricostruzione del dettato di zab. V.7.a-b — 2. 1 tentativi di spie-
gazione del riferimento al ‘custos” ed il diffuso rifiuto dell'integrazione della norma in base alla citazione di Fe-
sto: una ipotesi sinora non considerata — 3. La cura furiosi classica e la potestas in eo pecuniague eius disposta dalla
XII Tavole — 4. “Si furiosus escit’: 1a previsione decemvirale e la posizione del furiosus nella familia — 5. La sopravve-
nuta follia del paterfamilias e la sorte del gruppo familiare e del furiosus stesso nel contesto arcaico — 6. Rapporti
tra la normazione sul furiosus e la tutela di impuberes e feminae — 1. 11 furiosus e il prodigns nelle previsioni duode-
cimtabulari: parallelismi costruttivi e possibile unitarieta della fattispecie — 8. In particolare, della dichiarazione
di furor o di prodigalita nell’eta pit arcaica —9. Ultetiori nessi con zab. IN.2.b (‘si pater filium ter venum duit’) e tab.
V.8 (tutela libertorum) — 10. 11 problema della posizione dei figli maggiorenni del liberto rispetto alla tutela dei
loro fratelli impuberi - 11. Conclusioni: la «custodela» arcaica — 12. Ulteriori problemi di ricostruzione palin-
genetica relativi a zab. V.4-8.

1. Come ¢ noto, le usuali ricostruzioni di 7zb. V.7 distinguono la previsione ‘sz furiosus escit, adgnatum
gentilinmaque in eo pecuniague eius potestas esto’ (V.7.a) — attestataci da Cic., znp. 2.50.148 s. ed Auct. ad Her.,
rhet. 1.13.23 — dalla menzione di un ‘austos’ (V.7.5) desunta da Festo (verb. sign., sv. ‘nec’, L. p. 158: “nec
coninnctionem Grammatici fere dicunt esse disiuntivam . .., cum, si diligentins inspiciatur ... intellegi possit, eam posi-
tam esse ab antiquis pro non, ut et in XII. est: ast ei custos nec escit. item: si adorat furto, guod nec manifestum est’):
evitando, in tale prudenziale accorgimento espositivo, di enunciare esplicitamente la ricostruzione
della complessiva norma che pur per vari versi risulta in maniera piuttosto evidente suggerita dallo
stesso accostamento, si potrebbe dire spontaneo, tra la proposizione principale relativa al folle e tale
inciso: ‘sz furiosus escit, ast ei custos nec escit, adgnatum gentilinmque in eo pecuniaque eins potestas esto’.

) Queste pagine, che muovono da una mia vecchia idea poi a lungo mai approfondita circa il ‘custos’ di xii tab.
V.7.b, volevano in origine essere, pit brevemente, un’indagine sulla possibilita di avanzare talune piu precise ipotesi
ricostruttive in ordine a tale figura, ma la ricerca, com’era del resto inevitabile, si ¢ poi allargata un po’ a tutto il si-
stema successotio delle XII Tavole ed alle connesse norme sull’affidamento degli incapaci, rendendo cosi impossi-
bile che esse, per la loro eccessiva estensione, potessero trovare spazio negli S#di dedicati ad Antonino Metro, cui
erano inizialmente destinate, e nei quali veniva poi pubblicata una breve sintesi, di carattere pit che altro program-
matico, dei principali aspetti di queste note («... Asz e/ custos nec escit ...». Considerazioni estenmporanee sulla successione del
Sfuriosus nel diritto romano arcaico, in « Studi in onore di Antonino Metro», Milano, 2010, VI, p. 555-565). In un primo
momento, data la lunghezza di questo studio, avevo pensato di ampliatlo in un breve saggio monografico da pub-
blicare magari in un volumetto a se stante, ma in seguito, com’era del resto prevedibile, i troppi impegni specie re-
lativi a questa rivista nonché i non scarsi lavori romanistici e giusgrecistici che sto portando avanti mi hanno scon-
sigliato di seguire tale soluzione, ahime piuttosto velleitaria nelle sue concrete possibilita di realizzazione in tempi
ragionevoli, e ho quindi preferito lasciare queste ricerche, com’erano gia nella loro impostazione originaria, prive di
note, esaurendo ogni riferimento nei rinvii testuali contenuti nel testo e limitandomi ad una contenuta bibliografia
iniziale: soluzione resa in particolare possibile dal fatto che, mirando queste note ad alcune ipotesi ricostruttive fon-
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1/ «custos» nel diritto romano arcaico

Prima ancora di affrontare i problemi posti dall’aspetto sostanziale di tale ricostruzione, sem-
bra in effetti da osservare come, dal punto di vista del modello ritmico della normazione duode-
cimtabulare, la struttura ternaria del versetto cosi restituito mediante I'inserzione dell’inciso festino
risulti in effetti alquanto pit convincente, mentre, sempre da un punto di vista metrico, la versione
piu breve della norma cui si limitano le due opere retoriche appare in effetti piuttosto monca e mu-
tila, e soprattutto impossibile da riferire direttamente, cosi formulata, allo stile espositivo e ai mo-
delli /ato sensu metrici decemvirali: cosicché quanti hanno approfondito tali aspetti, come in partico-
lare Salvatore Tondo, non possono che ricostruire la disposizione secondo uno schema ritmico
(2/3/2/3/2) ticomprendente appunto linciso in questione (// s furiosus / escit /| ast ei | custos/ nec
escit /| adgnatum | gentilinmque || in eo | pecuniague eins /] potestas /| esto //). Come notava tra laltro Oli-
viero Diliberto, dunque, la versione «ampliata» del versetto decemvirale non solo non troverebbe
veri ostacoli da un punto di vista fonico-strutturale nella versione retorica piu breve, che manife-
stamente non appare seguire l'originaria esposizione metrica della norma, ma risulterebbe altresi
operazione di per sé necessaria, al fine di riportare zzb. V.7.a-b agli stilemi ritmici propri di tale com-
pilazione, in vista della presumibile sintesi della norma recata da tali fonti tardorepubblicane: e del
resto, come si vedra in seguito, i due retori citano anche #b. 4-5 in una versione abbreviata e non
certo letterale — i paterfamilias intestato moritur, familia pecuniaque eins agnatum gentiliumaqne esto’ —, cosi da
unire fab. V.4 a tab. V.5 in una sola norma e soprattutto in maniera tale da preterire nella prima il
pur del tutto decisivo inciso centrale ‘cui heres nec escit’.

date piu che altro su aspetti minimi ed in massima parte pianamente condivisi circa i problemi ricostruttivi ed i nessi
sistematici relativi al quadro di insieme del diritto familiare decemvirale, un puntuale e pedissequo riferimento alle
particolareggiate posizioni della dottrina sui vari punti via via richiamati ben poco avrebbero potuto sostanzial-
mente aggiungere alle congetture ricostruttive qui esposte, rischiando anzi di intorbidare nel riferimento a pin com-
plesse e discusse ipotesi ricostruttive la linearita istituzionale dell’argomentazione che si vorrebbe qui riuscire a se-
guire. Pubblico dunque qui come articolo, dopo una sommaria revisione rispetto alla loro prima stesura, e senza al-
cun apparato di note, limitandomi a segnalare qui di seguito le opere cui si allude richiamando i loro autori nel testo,
queste mie ricerche, ribadendo, in particolare, come la loro iniziale destinazione agli S##di in onore di Antonino
Metro renda naturale che esse conservino, anche senza che sia formalizzato in una espressa dedica, il loro carattere
di omaggio al Maestro messinese.

Riferimenti essenziali: U. AGNATI, Sequenze decemvirali. Analisi di Cicerone De Inventione 2.148 ¢ Rhbetorica ad He-
rennium 1.23, in «Le Dodici Tavole. Dai Decemviri agli Umanisti» (e#z. M. Humbert), Pavia, 2005, p. 239 ss.; B.
ALBANESE, La successione ereditaria in diritto romano arcaico. Saggi, in «AUPAx», XX, 1949, p. 331 ss.; V. ARANGIO-RUIZ,
Erede ¢ tutore (1930), in Rariora, Roma, 19406, p. 152 ss.; ID., Istitugioni di diritto romano ', Napoli, 1993, p. 537 s. e 551;
P. ARCES, Riflessioni sulla norma «uti legassity (Tab. 17.3), in «<RDRuw, IV, 2004, specie p. 14 ss. (estr.); E. BENVENISTE,
Le vocabulaire des institutions indo-enropéennes, Paxis, 1969, trad. it. — I/ vocabolario delle istituzioni indoenropee —, 'Torino, 1976, 1,
p- 59 ss. e 256; G. VON BESELER, Beitrage zur Kritik der rimischen Rechtsquellen, 11, Tibingen, 1911, p. 75, e IV, Tibin-
gen, 1920, p. 90; ID., Glossen um Privatrechte der romischen Republik, in «ZSS», LIV, 1934, p. 323 ss.; E. BIANCHI, Per
un’indagine sul principio ‘conceptus pro iam nato habetur’ (Fondamenti arcaici e classici), Milano, 2009, p. 59 ss.; B. BIONDI,
Obbietto dell'antica «hereditas», in «lurax, 1, 1950, p. 150 ss.; A. BISCARDI, Diritto greco antico, Milano, 1982, p. 118 s.; P.
BONFANTE, Corso di diritto romano, 1. La famiglia, Roma, 1925, p. 404 ss. (rist. Milano, 1963, p. 552 ss.), e V1. Le succes-
sioni. Parte generale, Roma, 1930, p. 117 s. (rist. Milano, 1974, p.148 s.) e passinz; M. BRETONE, «Consortiumy e «comm-
nio», in «Labeow, VI, 1960, p. 178 ss.; U. COLI, I/ testamento nella Legge delle XII Tavole, in «Iurax, VII, 1956, p. 74 s.; C.
COSENTINI, Studi sui liberti. Contributi allo studio della condizione giuridica dei liberti cittadini, 1, Catania, 1948, p. 39 ss.;
M.H. CRAWFORD (¢xr.), «<Roman Statutes», London, 1996, 11, p. 572 e 580; P. DE FRANCISCI, Inforno alla ¢. 6 C. 5,70
de curatore furiosi vel prodigi e alle riforme ginstinianee anteriori alla ¢. Deo Auctore, in «BIDR.», XXX, 1921, in particolare p.
156 nt. 3; F. DE VISSCHER, Potestas’ e ‘cura’ (1925), in Etudes de droit romain, Paris, 1931, p. 7 ss. e specificamente p. 9
nt. 1; ID., La curatelle et Uinterdiction des prodignes (19206), iv, p. 21 ss.; O. DILIBERTO, Studi sulle origini della ‘cura furiosi’,
Napoli, 1984, specie p. 11 ss.; ID., I/ testamento del matricida, in «SUC.w, L1, 1988, p. 177 ss.; ID., Materiali per la palin-
genesi delle XII Tavole, Cagliari, 1992, p. 97 ss.; X. D’ORS, Sobre XII Tab. V', 7a: «5i furiosus escit ...». 1. Consideraciones
lexcicograficas, in «<AHDE.», L, 1980, p. 797 ss.; ID, Sobre XII Tab. V', 7a: «Si furiosus escit ...». II. Consideraciones sémanti-
cas. 1. «Furiosusy, in «Homenaje A. Oterow, Santiago de Comopostela, 1981, p. 221 ss.; ID., Una recapitulacion sobre XII
Tab. 1.7a: «Si furiosus escit ...», in «Revista de Estudios Histérico-Juridicos», XVII, 1995, p. 144; A. ERNOUT, A.
MEILLET, Dictionnaire étymologique de la langue latin. Histoire des mots4, Paris, 1994, sv. ‘heres’ , p. 292; G. FABRE, Libertus:
recherches sur les rapports patron-affranchi d la fin de la Républigue romaine, Roma, 1981, p. 163 ss.; J.-L. FERRARY, Saggio di
storia della palingenesi delle Dodici Tavole, in «LLe Dodici Tavole, cit., p. 502 ss.; F. GALLO, Idee vecchie ¢ nuove sui poteri de!
pater familias, in «Poteri negotia actiones nell’esperienza romana arcaica», Napoli, 1984, p. 36 e 41; A. GUARINO, «As ¢
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Per tal verso, sembra peraltro chiaro come la necessita formale di integrare la versione mutila
fornitaci da Cicerone e dall’Auctor ad Herennium non dia certo alcuna prova compiuta, da un punto
di vista sostanziale, della necessita e dell’esattezza di associare I'inciso festino alla norma sul furiosus,
che viene riportato a tale previsione, anche in vista dell’isolamento in cut il lemma del de verborum si-
gnificatn lo presenta, piu che altro a ragione della pertinenza di fondo del termine ‘custos’ alla cura fu-
riosi, secondo un criterio tematico per certi versi piuttosto impressionistico che si rifa, molto piu che
a quanto si sa positivamente dell’istituto disciplinato dall’antica norma decemvirale, a quelli che sa-
ranno gli sviluppi ed il regime classico della curatela relativa allo squilibrio e alla deficienza mentale:
istituto che — ¢ bene sottolinearlo sin d’ora — si fonda verosimilmente, quale punto di partenza, sulla
potestas degli agnati sul furiosus e ne costituisce per vari versi lo sviluppo di eta storica, ma in ogni ca-
so non risulta affatto figura perfettamente coincidente con essa.

Draltra parte, se ¢ vero, come si ¢ soliti ritenere, che la maggior parte delle norme decemvirali
ci sia pervenuta e che riferimenti di cui si dispone coprano, in citazioni testuali 0 meno, praticamente
la totalita del testo delle XII Tavole, non ¢ neppure da trascurare il valore della pur estrinseca circo-
stanza che, nell’ambito di tale compilazione, sarebbe alquanto arduo riferire la frase festina ‘ast ¢/ cu-
stos nec escit’ ad un versetto diverso da quello relativo al furiosus (in particolare, risulta alquanto inve-
rosimile Iipotesi, avanzata sia pur dubitativamente nei suoi Fonzes da Carl Georg Bruns, secondo cui la
clausola si sarebbe forse riferita ad una ipotetica norma riguardante i «delicta» compiuti dal firriosus).

Lo stesso termine ‘austos’, del resto, compare nelle fonti classiche — a quanto consta — in un
solo testo, dove d’altra parte non risulta indicare soltanto il curator furiosi vero e proprio, ma, come

custos nec escity (1944), in Le origini quiritarie. Raccolta di scritti romanistici, Napoli, 1973, p. 258 ss.; ID., I/ «furiosus» ¢ il
aprodignsy nelle «XII tabulaer (1949), ivi, p. 244 ss.; ID., «Sui» ¢ «adgnati» nelle «XII tabulaer (1949), ivi, p. 254 ss.; ID.,
Variazioni sul tema di Malleolo, in «ILabeow, XXXV, 1989, p. 73 ss.; O. KARLOWA, Romische Rechtgeschichte, 11, Leipzig,
1901, p. 880; M. KASER, Das altrimische Ius. Studien ur Rechtsvorstellung und Rechtsgeschichte der Romer, Gottingen, 1949,
p- 169; ID., Eigentum und Besit im dlteren romische Recht, Koln-Graz, 1956, p. 48; ID., La famiglia romana arcaica, in
«Conferenze romanistiche», Milano, 1960, p. 50 ss.; W.H. KIRK, Swuus heres, in «ZSS», LVIIIL, 1938, p. 161 ss.; F. KNIEP,
Gai institutionum commentarius, 11.2, Jena, 1913, p. 117 s.; G. LA PIRA, La sostituzione pupillare, in «Studi P. Bonfante,
111, Milano, 1930, p. 271 ss.; C. LANZA, Ricerche su furiosus’ in diritto romano, I, Roma, 1990, p. 52 s.; H. LEVY-BRUHL,
La Tutelle des XI1I Tables, in «Studi S. Solazzi», Napoli, 1948, p. 318 ss.; ID., Heres, in «RID Ay, 111, 1949 («Melanges
F. De Visscher, II), p. 137 ss.; U. VON LUBTOW, Die entwicklungsgeschichtlichen Grundlagen des romischen Erbrechts, in
«Scritti P. De Francisci», I, Milano, 1956, p. 440 ss.; A. MAGDELAIN, Les mots ‘legare’ et ‘heres’ dans la loi des XII Tables
(1983), in Jus Imperinm Aunctoritas. Etudes de droit romain, Roma, 1990, p. 674 ss.; A. MANIGK, ‘Sui beredes’, in A.
PAULY, G. WISSOWA, «Real-Encyclopidie der classischen Altertumswissenschafts, IV.A.1, Stuttgart, 1931, c. 664 ss.
e soprattutto c. 667; R. MARTINI, Diritti greci, Bologna, 2005, p. 54 s.; C. MASI DORIA, Bona libertorum. Regimi ginridici
e realta sociali, Napoli, 1996, p. 15 ss.; A. METRO, L obbligazione di custodire nel diritto romano, Milano, 1966, p. 8 ss.; E.
NARDI, Squilibrio e deficienza mentale in diritto romano, Milano, 1983, soprattutto p. 67 ss., 79 ss., 95 ss. e 186 ss.; S.
PEROZZL, Istituzioni di diritto romano, 1, Roma, 1928, p. 524 e nt. 2; F. PULITANO, Studi sulla prodigalita nel diritto romano,
Milano, 2002, p. 117; A.M. RABELLO, Effetti personali della «patria potestasy, 1. Dalle origini al periodo degli Antonini, Mila-
no, 1979, p. 45 e 105 ss.; V. RAGUSA, Le XII Tavole, 1, Roma, 1924, p. 228; J. RUBINO, Untersuchungen iiber rimische
Verfassung und Geschichte, 1, Cassel, 1839, p. 217 ss.; C. SANFILIPPO, Corso di diritto romano. Evoluzione storica della heredi-
tas, Catania, 1946, p. 36 s.; F. SCHULZ, History of Roman 1egal Science, Oxford, 19532, trad. it. — Storia della ginrispruden-
za romana —, Firenze, 1968, p. 22 ss.; V. SCIALOJA, Diritto ereditario romano. Concetti fondamentali, Roma, 1934, p. 26 ss.;
S. SOLAZZI, La legge delle XII Tavole sulla tutela ¢ un’ipotesi del Bonfante, Modena, 1928 (estratto dalle «Pubblicazioni
della Facolta di Giurisprudenza della R. Universita di Modena», XXX, 1928, «Scritti C. Arnow), p. 4 ss.; ID., Interdi-
zione e cura del prodigo nella legge delle XII Tavole, in «Studi P. Bonfantex, I, Milano, 1929, p. 47 ss.; ID., I/ diritto ereditario
nelle XII Tavole, Napoli, 1931, p. 4 ss. e passin; ID., Diritto ereditario romano, 1, Napoli, 1932, p. 48 ss., 118 ss. ¢ 140
ss.; ID., L. %n iure cessio hereditatis’ e la natura dell'antica “hereditas’, in «lura», 111, 1952, p. 46 ss.; M. TALAMANCA, Istitu-
doni di diritto romano, Milano, 1990, p. 158 ss. e in particolare p. 163 s.; S. TONDO, I/ consorzio domestico nella Roma anti-
ca, in «AATCw, XL, 1975, p. 159 ss.; P. VOCI, Diritto ereditario romano, 1, Milano, 1967, p. 11 nt. 22, p. 23 s. ¢ 58 s.; E.
VOLTERRA, Istituzioni di diritto privato romano, Roma, 1988, p. 85 ss.; A. WATSON, Rome of the XII Tables. Persons and
Property, Princeton, 1975, p. 77 s.; F. ZUCCOTTL, I/ testamento di Publicio Malleolo (Cic., De inv. 2.50.148 s5.; Auct. ad Her.,
Rbet. 1.13.23), in «Studi A. Biscardi», VI, Milano, 1987, p. 229 ss.; ID., I/ «furor» del patricida e il testamento di Malleol, in
«Labeow, XXXVII, 1991, p. 175 ss.; ID., «Furor haereticornmy. Studi sul trattamento ginridico della follia e sulla persecuzione
dell’eterodossia religiosa nella legislagione del tardo impero romano, Milano, 1992, in particolare p. 49 ss. Si veda anche, suc-
cessivo alla stesura di queste note, F. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum per aes et libram, 1. Il ruolo del familiae emptor
(con particolare rignardo al formulario del testamento librale), Torino, 2011, p. 145 ss.
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gia notava Ulrich von Liibtow, altresi le persone cui semplicemente ¢ affidata in concreto la custo-
dia del pazzo pericoloso; si tratta infatti del noto rescritto di Marco Aurelio (D. 1.18.14, Macer 2 de
ind. publ)) in cui si esclude I'irrogazione di pene di diritto umano al matricida pazzo, ritenendo che
questi sia gia punito a sufficienza dalla sua stessa follia, ed incidentalmente si dispone che, nel caso
di pericolosita del soggetto, questi sia custodito diligentemente, anche incatenandolo, sia come pu-
nizione sia per la sua stessa tutela come infine per la sicurezza degli altri (‘... e tamen diligentius custo-
diendus erit ac, si putabis, etiam vinculo coercendus, quoniam tam ad poenam quam ad tutelam eins et securitatem
proximorum pertinebit ...”: si veda anche D. 48.9.9.2, Mod. 12 pand.): prescrivendo anzi che si indaghi
se il matricidio sia stato nel caso favorito dalla negligenza di coloro cui il furiosus era affidato, indicati
appunto come ‘custodes’, che in tal caso saranno da punire convenientemente (‘... cum antem ex litteris
tuis cognoverimus tali enm loco atque ordine esse, ut a suis vel etiam in propria villa custodiatur: recte facturus nobis
videris, si eos, a quibus illo tempore observatus esset, vocaveris et causam tantae neglegentiae excusseris et in unum-
quemque eorum, prout 1ibi levari vel onerari culpa eins videbitur, constitueris. nam custodes furiosis non ad hoc solum
adbibentur, ne quid perniciosius ipsi in se moliantur, sed ne aliis quogue exitio sint: quod si committatur, non imme-
rito culpae eornm adscribendum est, qui neglegentiores in officio sno fuerint’). Da tale rescritto, tra Ialtro, la giu-
risprudenza dedurra altresi che, qualora esso non possa essere custodito convenientemente dai con-
giunti, 'autorita dovra intervenire disponendo nel caso la detenzione in carcere del pazzo pericolo-
so (D. 1.18.13.1, Ulp. 7 off: procons.: ‘furiesis, si non possint per necessarios continers, eo remedio per praesidem
obviam eundum est: scilicet ut carcere contineantur. et ita divus Pius rescripsit ...”).

Per tal verso, non sembra quindi assolutamente definitivo il riferimento del lemma festino al
termine ‘custos’ per stabilire una necessaria ed univoca relazione tra esso ed il dettato di #b. V.7.q,
anche se la effettiva custodia del furiosus come persona da assistere appare, in eta classica, un fine
intrinseco alla cura, come pitt 0 meno esplicitamente emerge da vari testi in materia: si vedano in
particolare D. 27.10.7.pr. (Iul. 21 dig), in cui si afferma che 'occuparsi delle condizioni fisiche e
della salute del furiosus rientra nei doveri del curatore (‘consilio et opera curatoris tueri debet non solum pa-
trimoninm, sed et corpus ac salus furiosi’), nonché tra Paltro D. 24.3.22.8 (Ulp. 33 ad ed.), a proposito
della moglie furiosa (‘... tunc licentiam habeat vel curator furiosae vel cognati adire indicem competentem, quatenus
necessitas imponatur marito omnenm talem mulieris sustentationem sufferre et alimenta praestare et medicinae eins suc-
currere et nihil praetermittere eorum, quae maritum uxori adferre decet secundum dotis quantitatem ...: anche se
tale obbligo risulta qui in realta previsto in capo al marito indipendentemente dalla carica di curato-
re) e ad esempio anche D. 33.2.32.6 (Scev. 15 djg.), in cui 'usufrutto della parte di eredita spettante
al furiosus Giulio Giusto ¢ lasciato alla sorella Publia Clemenziana affinché questa mantenga e pro-
tegea il fratello (... u#i fratrem tunm ... alas twearis dependas pro eo ...) finché non guarisca (... donec
mentis compos fiat et convalescat ...").

Si tratta, in ogni caso, di una disciplina, giocata quasi pit su sfumature interpretative che su
esplicite innovazioni normative, che nel diritto classico risulta in uno stadio di perfezionamento
pressoché iniziale e piu fattualmente occasionale che sistematico (ancora nel 541 Giustiniano — Nov.
115.3.12 — interverra nella materia disponendo, tra I’altro, che se un estraneo per pieta si prenda cu-
ra di un pazzo trascurato dai parenti o da altri destinati a succedergli, dopo una diffida a questi ulti-
mi affinché si occupino dell’incapace, ne diventera erede — ei 8¢ év 7] voow Tiig poviag adTOV Koute-
xopevov EEmTIKOG TG 1801 OO TV 181wV AUEAOVIEVOV TOd®V | cLYYEVDV T| GAA®Y VT avTOD Ye-
YPOUREVOY KANPOVOR®V Kol 310 oV Tddetoy BovAndein adtod gpovrican ... —, mentre il furiosus stesso,
qualora guarisca, se ¢ stato trascurato potra diseredare come indegni coloro che non gli abbiano for-
nito assistenza e cure convenient [... drnpeciav kol EPovTida TPOGNKOVOUY ODTA KN TAPEOYOLEY ... |:
disciplina relativa agli ascendenti furiosi che il successivo § 4.6 estende ai discendenti furiosz).

Se quindi appare alquanto arduo estendere all’antica norma decemvirale tali episodiche inno-
vazioni classiche, che molto lentamente perverranno a imporre a curatori ed a parenti in genere una
effettiva assistenza dell'incapace mentale, quanto puo giustificare 'accostamento del termine ‘custos’
alla previsione sul furiosus ¢ in fondo soltanto la necessita, immediatamente sentita in qualsiasi con-
testo ancorché relativamente arcaico, che vi sia qualcuno che si occupi del pazzo e quindi gli impe-
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disca di nuocere, soprattutto, agli altri (nel diritto di una societa primitiva, in effetti, la necessita che
egli non nuocesse a se stesso potrebbe dopotutto risultare secondaria). Se per tal verso si presenta
anche in relazione al contesto decemvirale la necessita di un ‘eustos” (termine nel latino classico indi-
cante il sorvegliante, il guardiano, altresi di animali, listitutore responsabile di un giovane, ’'accom-
pagnatore, altresi eunuco, della donna, la guardia del corpo, la sentinella — nelle custodiae o vigiliae mi-
litari — nonché appunto il secondino carcerario), rimane in ogni caso il fatto che, nelle fonti giuridi-
che a disposizione, il termine ‘custos’ non indica specificamente il curator furiosi, ma, in generale, altre-
si qualsiasi persona che materialmente si occupi del malato di mente: differenza semantica che ov-
viamente, qualora si accetti I'integrazione della norma attraverso Iinciso festino, pone 'immediato
problema del rapporto tra tale custos e la potestas degli agnati sul furiosus e sulla sua pecunia, da cui co-
munemente si fa in linea di massima discendere la cura furiosi classica.

2. In effetti, la ricostruzione ‘sz furiosus escit, ast ei custos nec escit, adgnatum gentilinmque in eo pecuniaque eins
potestas esto’, nel porre la figura del custos in alternativa alla potestas degli agnati, e quindi, in prospetti-
va, al curator furiosi, ha dato luogo nella dottrina piu antica ad interpretazioni alquanto opinabili nella
loro unilateralita, e che sono state senz’altro rifiutate dalla romanistica piu recente.

L’idea, una volta relativamente diffusa e sostenuta in particolare da Silvio Perozzi, che la clau-
sola relativa al custos limitasse la cura, ossia 'affidamento del furiosus agli agnati, ai soli casi in cui esso
non fosse gia soggetto al proprio paterfamilias ovvero posto sotto tutela in quanto wpubes o mulier, &
in effetti parsa per un verso troppo ovvia per costituire nella laconicita delle XII Tavole oggetto di
un’apposita disposizione (si veda del resto ancora Giustiniano in C.I. 5.70.7.pr., a. 530: ‘Cum furiosus,
quem morbus detinet perpetunr, in sacris parentis sui constitutus est, indubitate curatorem babere non potest, quia
sufficit ¢i ... paterna verecundia’), e d’altra parte, per quanto riguarda la prima ipotesi, altresi incongrua,
dato che in ogni caso il filiusfamilias non ha una pecunia, mentre soprattutto non si vedrebbe perché
mai 1 decemviri sarebbero ricorsi al termine ‘custos’ per indicare, e soltanto qui nelle fonti pervenu-
teci, il paterfamilias ed il tutore (alle ragioni di tale rifiuto, Oliviero Diliberto ha tentato di obbiettare
che, se manca il custos ed 1l furiosus ¢ divenuto sui inris, egli risulta in effetti ormai dotato di una pecu-
nia, mentre anche la ricomprensione del pafer nella nozione di custos andrebbe spiegata nel senso che,
divenendo folle il fiius, 1a patria potestas — e si potrebbe aggiungere anche la carica di ##for — ricom-
prenderebbe le funzioni di custodela relative allincapace di mente: ma tali osservazioni, per quanto in
certo modo plausibilmente condivisibili, in effetti non appaiono certo conclusive nel superare le dif-
ficolta in questione).

Né maggior successo hanno avuto i tentativi di spiegare tale disposizione percorrendo altre
vie: in particolare, ha avuto scarsa fortuna 'idea avanzata da Ferdinand Kniep — che tra I'altro era in
linea di massima seguita anche da Vincenzo Ragusa —, secondo cui il astos di #ab. V.7 andrebbe
identificato con il familiae emptor della mancipatio familiae (ctr. Gai., inst. 2.104: familiam pecuniamque
tuam endo mandatela tna custodelague mea’), al quale il testatore avrebbe affidato la cura del furiosus. In
seguito, Siro Solazzi, escludendo che tale figura potesse essere riferita al paterfamilias o al tutor, identi-
fico invece il custos con il suus heres, inteso come fratello del furiosus, nel senso che la norma avrebbe
stabilito che, se qualcuno perdeva la ragione e non era gia soggetto a tutela in quanto zupubes o nu-
lier, a potestas in eo pecuniaque eins sarebbe stata appunto affidata al fratello del furiosus divenuto suz iuris
alla morte del padre: una ricostruzione che — al di 1a di quanto si vedra in seguito — ¢ stata criticata
in particolare da Antonio Guarino, secondo il quale, se la legislazione decemvirale affidava gia al
suus heres 1a tutela dei minori e delle donne, I’erede sarebbe in tal caso stato menzionato semmai co-
me Zutor del furiosus, e non certo come curator o custos, mentre se si trattava di un soggetto suz iuris, in
tal caso parrebbe a suo avviso innegabile che i decemviri ne affidavassero la ez agli agnati o ai
gentili e non al suus heres del pater; d’altra parte, qualora invece nel sistema duodecimtabulare la tu-
tela non fosse in ipotesi spettata al suus heres, in tal caso non si vedrebbe perché mai egli potesse es-
sere titolare di una cura sul parente furiosus e non anche sul fratello impubere o sulle sorelle. Piu re-
centemente, infine, si puo ricordare come Alan Watson opini che nelle XII Tavole potesse esservi
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una norma «on the appointment of a protector when none emerged from tab. V. 7 a», tendendo cosi
a ricondurre il wustos — ma 'ordine decemvirale delle due alternative sarebbe inverso, come del resto
anche quello classico — ad alcunché di rapportabile a quanto che sarebbe poi stato il curator furiosi,
sembrerebbe, dativus.

In tale situazione, non ¢ dunque strano che la dottrina si puo dire dominante abbia conside-
rato l'inserzione dell’inciso relativo al custos in zab. V.7 inutile e problematica, e percio integrazione
assai incerta e dubbia, cosicché — mentre gia in precedenza si era preferito seguire la ricostruzione di
Rudolf Schéll, ripresa da Carl Georg Bruns come da Salvatore Riccobono net fontes antejustiniani, se-
condo una versione del versetto che teneva distinte Zzb. V.7 a e b, alla quale aderivano tra gli altri
Pietro Bonfante e Vincenzo Arangio-Ruiz — oggi I'inserzione del ‘custos’, nell’impossibilita di com-
prendere tale figura, ¢ ipotesi ormai esplicitamente rifiutata da non pochi studiosi, da Pietro De
Francisci a Ferdinand de Visscher sino ad Antonio Guarino (e la sua menzione viene infatti cassata
dalla norma sul furiosus nei Roman Statutes di Michael Crawford).

3. Se si guarda a tale serie di proposte ricostruttive e di confutazioni nel loro complesso, si puo no-
tare come simili impostazioni, sia in positivo che in negativo, tendano in ogni caso a presupportre,
come ipotesi archetipica se non del tutto unica, che il problema del furor del soggetto si manifesti in
sede di successione, e quindi tendono a limitare altresi il problema del ‘custos” a tale momento, inter-
pretando questa figura in una assorbente relazione con il problema dell’affidamento del figlio gia in-
capace al momento della morte del pater: in maniera tale, dunque, da postulare senza alternativa che
il ‘custos’ venga in considerazione soltanto quando, morto colui che aveva su di lui la patria potestas, il
Sfuriosus verra affidato con la sua pecunia agli agnati o ai gentili nel caso in cui manchi appunto un ‘eu-
stos’ che si prenda cura di lui.

Ma tale prospettiva risulta in realta affatto parziale, dato che, ovviamente, se il furor ricom-
prende qualsiasi forma di malattia mentale, e quindi anche i casi di incapacita presenti sin dalla na-
scita o dai primi anni di vita ed in particolare le ipotesi di deficienza mentale congenita, la follia in
realta puo manifestarsi in qualsiasi periodo della vita, e soprattutto, in quanto non originaria, puo
ovviamente riguardare tanto soggetti ancora alienis iuris quanto soggetti gia sui iuris. Che la pazzia
possa in effetti colpire un uomo adulto ed ormai paterfamilias in effetti non ¢ ipotesi per nulla strana,
ed anche senza ricorrere a casi particolari come quello della demenza senile la relativa normalita di
una simile eventualita ¢ tra Ialtro attestata dal non raro ricorso delle fonti, per esemplificare il fe-
nomeno, a figure mitologiche che impazzirono dopo essere stati uomini famosi e che quindi aveva-
no prima vissuto da persone del tutto normali e sane di mente (si pensi, per ricordare un solo
esempio, al noto testo di Cicerone — Tuse. 3.5.11 — che appunto ricorre a tali esempi in relazione
proprio al versetto decemvirale in questione: ‘Graeci antem paviav unde appellent, non facile dixerim; eam
tamen ipsam distinguinns nos melins quam illi. hanc enim insaniam, quae inncta stultitiae patet latins, a furore di-
siungimus. Graeci volunt illi quidem, sed parum valent verbo: quem nos furorem, pedayyodiav illi vocant; quasi ve-
1o atra bili solum mens ac non saepe vel iracundia graviore vel timore vel dolore moveatur; quo genere Athamanten
Alemaceonem Aiacen Orestem furere dicimus. qui ita sit adfectus, enm dominum esse revum suarum vetant duodecim
tabulae; itaque non est scriptum si insanus, sed si furiosus escit’).

Del resto, se 1 decemviri avessero avuto presente, nel redigere tale norma, la sola ipotesi del
minore incapace mentalmente ed il problema della sua sorte alla morte del pater, risulterebbe invero
difficile da comprendere la netta differenziazione che le XII Tavole pongono tra la fattispecie del fu-
riosus e quella del minore e delle donne, posto che se si segue tale falsariga ricostruttiva sarebbe assai
arduo spiegare perché un solo istituto non sarebbe stato in concreto sufficiente a risolvere i pro-
blemi posti dalle due fattispecie: e questo a maggior ragione se si considera che, come si vedra tra
breve, anche nel diritto successivo la tutela nel caso del furiosus impubere o di sesso femminile tende
a prevalere sulla cura e a perdurare inalterata anche quando I'incapace sia divenuto maggiorenne.

Se quindi il riferire fab. V.7.a-b soltanto ad un furiosus minore o di sesso femminile non sembra
risultare una premessa in sé congrua per le ragioni gia ricordate nonché in vista delle stesse coordi-
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nate duodecimtabulari relative alla sorte di tali soggetti gia di per sé sottoposti a tutela, rimane I'ipo-
tesi che i decemviri potessero qui riferirsi altresi alla sopravvenuta follia di una persona su: iuris, os-
sia anche di un paterfamilias (ed in tal senso deporrebbe in effetti anche il valore incoativo della for-
ma ‘escit’: cfr. tra Valtro Cic., Tuse. 3.5.11, “... ut furor in sapientem cadere possit ...").

In questa prospettiva, si tratterebbe dunque di tentare di approfondire quali potessero essere,
nel contesto arcaico, le conseguenze della sopravvenuta follia del paterfamilias, vedendo se le disposi-
zioni di #ab. V.7.a-b possono essere meglio indagate in relazione a tale fattispecie. E, specificamente,
si pone innanzitutto un ovvio problema, ossia Ueventualita che il paterfamilias furiosus, in presenza di
un figlio adulto, non venisse affidato alla c#ra degli agnati o dei gentili, bensi, al pari degli altri inca-
paci quali gli zzpuberes e le donne, alla «custodia» dei sui stessi figli maggiorenni.

La congettura, a prima vista, potrebbe apparire non solo audacemente eterodossa, ma altresi
erronea da un punto di vista storico-dogmatico: tuttavia, a ben vedere, gli ostacoli che le si oppon-
gono non sono affatto cosi definitivi come potrebbero apparire ad una prima considerazione, e non
sembra affatto facile escludere la sua configurabilita nel complessivo sistema duodecimtabulare re-
lativo alle situazioni di incapacita di agire: delle quali in realta, si puo anticipare sin d’ora, si conosce
probabilmente molto meno di quanto abitualmente ci si illuda di sapere.

In effetti, nella letteratura romanistica, sovente si tende ad evitare la problematicita di tale aspet-
to, riportando, anche se spesso in maniera soltanto implicita, il regime classico del furor al diritto
quiritario piu arcaico ed in particolare a fzb. V.7.a, come in particolare avviene nelle trattazioni gene-
rali su famiglia e persone ad esempio dovute a Pietro Bonfante e a Bernardo Albanese. In tale pro-
spettiva, infatti, ¢ noto come nel diritto classico i figli del furiosus rimangano in ogni caso sotto la sua
potesta (cfr. in particolare D. 1.6.8.1, Ulp. 26 ad Sab.: “... retinet ius potestatis pater furiosus ..."), per cui
altresi per tal verso il piano affidamento alla cura agnatizia del pafer non presenta alcun problema
che possa in qualche modo giustificare che in alternativa ad essa possa sussistere, in riferimento al
figlio, la figura del custos.

Tuttavia si puo a tale proposito notare che — mentre in ordine all'ipotesi dell’zmpubes o della mulier
che risultino furiosi si ha, quantomeno, una testimonianza testuale, per quanto discussa nella sua com-
pleta classicita, del loro affidamento ab antiquo ad un tutore e non a un curatore (D. 26.1.3.pr., Ulp. 37
ad ed.: ‘qui babet tutorem pupillus vel pupilla si furere coeperint, in ea cansa sunt, ut in tutela nibilo minus durent:
quae sententia Quinti guoque Mucii fuit et a Inliano probatur eoque inre utinmur, ut cesset cura, si tutelae aetas indi-
geat. ..."), e d’altra parte I'istituto della #uzela impuberis ¢ per quanto riguarda la legislazione decemvi-
rale attestato esplicitamente da Gaio (snst. 1.55) al pari della tutela mulieris (inst. 1.144 s.), oltre che da
vari altre fonti — ben diversamente, per quanto riguarda la cura furiosi non risulta esservi assoluta-
mente alcuna fonte che riporti in maniera espressa il curator di eta successiva alla normazione de-
cemvirale e specificamente alla potestas in furioso di tab. V.7.a (e per tal verso appaiono in effetti non
soverchiamente significativi 1 tentativi di Fernand De Visscher di apparentare i due istituti sin dalle
origini in riferimento all’endiadi pubblicistica della ‘pozestas curatiove’ magistratuale), e che soprattutto
consenta, come si vedra meglio tra breve, di proiettare a ritroso il suo complesso regime classico, in
tutte le sue diversificate e controverse articolazioni, sino alle eventuali origini di tale istituto, am-
messo che esso si riallacci davvero in maniera cosi diretta alla norma duodecimtabulare: cosicché
non sembra di per sé possibile escludere che, nella ipotetica disposizione ‘sz furiosus escit, ast ei custos
nec escit, adgnatum gentilinmque in eo pecuniaque eins potestas esto’, il riferimento al custos possa venire spie-
gato anche in relazione ad una figura del tutto estranea alla cwra furiosi classica, e quindi eventual-
mente nel senso che il figlio maggiorenne, sottoposto alla pozestas del pater, qualora il pater impazzisse
potesse prendere di fatto le redini della famiglia — I'espressione ¢ volutamente generica ed atecnica —,
senza che quindi in tal caso gli agnati o i gentili fossero menomamente coinvolti in tale vicenda.

Si tratta — ed ¢ bene ribadirlo sin d’ora — di una ipotesi che viene qui affrontata solo in una
prima approssimazione, e che d’altra parte non pretende di essere una congettura definitiva, ma
semplicemente un’idea di soluzione che, allo stato delle fonti, non appare in ogni caso possibile
escludere né tantomeno trascurare, e che quindi va esaminata e magari, in futuro, approfondita, in
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quanto forse idonea a dare una compiuta e coerente spiegazione della formulazione decemvirale
della norma relativa al furiosus nei termini, come si ¢ visto problematici ma non improponibili, ‘sz fi-
rigsus escit, ast ei custos nec escit, adgnatum gentilinmaqne in eo pecuniaque eins potestas esto’.

In effetti, da un veloce esame generale, sembra di poter notare come la disciplina della cwra fu-
riosi risultante dalle fonti classiche appaia per vari versi una disciplina non ancora assestata (numero-
si sono i casi in cui Giustiniano dovra intervenire a risolvere autoritativamente problemi irrisolti) e
soprattutto improntata a nuove concezioni della follia che appaiono separare in maniera alquanto
netta il trattamento del folle nei primi secoli dell'impero rispetto all’eta repubblicana, specie piu ri-
salente. E infatti noto come, rispetto alla numinosa percezione arcaica della follia, in cui essa risulta
venire essenzialmente spiegata in termini di vendetta divina (concezione che pur sopravvive a lungo
giungendo, in particolare, a influenzare decisivamente le coordinate di fondo della impunita del fu-
riosus matricida nel ricordato rescritto di Marco Aurelio, che va esente da pene appunto in quanto
gia punito a sufficienza dalla sua stessa malattia, vista come punizione divina), la visione del furor
propria del principato, risolutivamente influenzata dalla spiegazioni mediche greche della peloyyo-
Mo in chiave temperamentale, che del resto iniziano a diffondersi a Roma sin dall’eta di Plauto, si
caratterizzi per una percezione alquanto neutra e liberale della follia, laicamente scevra da ogni im-
plicazione interpretativa di tipo /ato sensu etico (prospettiva, quest’ultima, che invece tornera ad esse-
re determinante nell’eta tardoimperiale, con I'affermazione del cristianesimo e la conseguente ezio-
logia demoniaca dei disturbi mentali, associati per tal via al peccato e al male): la visione classica
della follia appare infatti dal punto di vista giuridico limitata, in maniera che si potrebbe dire asetti-
ca, ad una semplice visione in negativo della malattia mentale, considerata dai prudentes piu che altro
come assenza di una normale capacita di intendere e quindi semplicemente disciplinata in vista della
necessita di approntare gli appropriati strumenti tecnici per risolvere i soli aspetti del fenomeno che
interessano direttamente il diritto. D’altra parte, in tale epoca, in Grecia come a Roma si diffonde,
specie nelle classi piu alte, una nuova sensibilita introspettiva e per vari versi ipocondriaca — come si
riscontra in particolare nella corrispondenza tra Marco Aurelio ed il suo maestro Frontone, ovvero
nei Discorsi Sacri di Elio Aristide, che passa non poca parte della sua vita a tentare di risolvere 1 suoi
problemi psicofisici nel tempio di Esculapio —, che ha condotto del resto a considerare tali sindromi
depressive per vari versi come una sorta di «malattia del secolow; si tratta, in linea di massima, di
un’attenzione morbosa verso le sofferenze dovute ad una congenita «disposizione dell’anima» che
trasla la percezione quotidiana della follia dalle sue manifestazioni piu gravi e patologiche, come av-
veniva in precedenza, ad ogni minima intemperanza e debolezza nervosa, facendo quindi rientrare
nel suo ambito forme alquanto blande e per cosi dire caratteriali legate a meri disturbi nervosi. Tale
fenomeno, che rende lo stesso furor, nelle visioni coeve, un’affezione di per sé non troppo distante
né in linea di principio del tutto separata dalla normalita quotidiana, conduce quindi, per quanto ri-
guarda lo specifico contesto giuridico, all’affermazione della figura dei /ucida intervalla, in cui il furio-
sus, da persona una volta affatto diversa dalla usualita quotidiana degli uomini e da essi evitato come
elemento estraneo e carico di numinosa negativita, diviene ora un soggetto tendenzialmente quasi
normale che, nelle forme meno gravi della malattia, puo senza problema passare pitt 0 meno conti-
nuamente dallincapacita di intendere ad un accettabile stato mentale idoneo a consentirgli di porre
in essere atti e negozi giuridici.

Appare ovvio come gia tali generali mutamenti della concezione della follia debbano rendere
alquanto cauti nel proiettare a ritroso la disciplina classica della follia, investendone un contesto ar-
caico dove, se la potestas in _furioso pecuniaque eius degli agnati puo in effetti costituire il primo incuna-
bolo da cui si sviluppera la cura classica dell'incapace, nondimeno risulta del tutto impossibile po-
stulare che tale potestas si atteggiasse nella sua concreta disciplina ad aspetti della visione della malat-
tia mentale che si affermeranno solo molti secoli pit avanti (si pensi, in particolare, alla difficilmente
sostenibile tesi, propugnata una ventina d’anni or sono, secondo cui una pretesa guaribilita del furio-
sus sarebbe stata sin dai tempi piu remoti caratteristica strutturale della visione romana dell’anomalia
mentale, nonché, in tale prospettiva, fattore di per sé sufficiente ad inficiare ogni diversa ricostru-
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zione dell’istituto, conducendo senz’altro ad una ricostruzione della cura furiosi di tipo non solo prov-
visorio e reversibile, ma addirittura da ridimensionare drasticamente in una mera gestione conserva-
tiva del patrimonio da parte degli agnati o dei gentili: idea ricostruttiva che non solo non teneva
conto di tali fondamentali mutamenti della visione della follia, ma soprattutto non si accorgeva neppu-
re di come il furor arcaico dovesse giocoforza ricomprendere non solo le ipotesi di malattia mentale
in senso stretto, che almeno in parte possono essere considerate di per sé astrattamente curabili, ma
altresi i casi di deficienza mentale specie congenita, in quanto tali senza rimedio anche oggi).

Del resto, anche al di la di tali fondamentali differenze tra le coordinate arcaiche e quelle classi-
che del furor, quanto qui soprattutto interessa ¢ il carattere in larga parte incompiuto della stessa disci-
plina classica della cura furiosi, e come per tal verso molte discussioni che agitano 1 prudentes appaiano
condurre a dubitare fortemente che lorigine di tali problemi ancora irrisolti e dibattuti in eta imperiale
possa davvero risalire ad epoche tanto remote come la legislazione decemvirale del V secolo a.C.

Limitandosi all’aspetto che qui piu interessa, ossia ai rapporti familiari, ¢ in effetti indubbio
che, quando il furiosus ¢ affidato alla cura agnatizia, in eta classica i figli com’¢ noto rimangono in
ogni caso sotto la sua potesta (nel gia ricordato D. 1.6.8.1, Ulp. 26 ad Sab., “... retinet ius potestatis pater
Suriosus ...): tuttavia, se si vanno a vedere, nel principinm del frammento ulpianeo, le ragioni di tale
soluzione, ¢ facile accorgersi di come la giustificazione di tale soluzione — che potrebbe apparire
persino eccessiva di fronte a un principio in teoria tanto risalente — risenta implicitamente di una vi-
sione della follia che ¢ appunto quella del principato (si vedano, in particolare, le voluntatis reliquiae in
Sfuriosis manentibus che rinviano ad una relativizzante concezione generale che tra I'altro ¢ appunto
sottesa ai Jucida intervalla) e come soprattutto mostri det dubbi che, specie nel loro versante costrut-
tivo-sistematico, appaiono in effetti denotare una situazione non certo solidificatasi gia ab antigno e
quindi ormai accettata pacificamente senza necessita di essere invece costruita sulla base di diri-
menti dimostrazioni dogmatiche, che semmai dovrebbero in tal caso soltanto servire a razionaliz-
zarla a posteriori, mentre d’altra parte tali argomentazioni, facendo riferimento — ... nisi exierint liberi
quibus casibus solent ...” — ai modi secondo cui si puo uscire normalmente dalla pazria potestas, e quindi
all’emancipazione, si fondano su coordinate sistematiche generali alquanto remote dalla situazione
duodecimtabulare, dove tale istituto ancora non esisteva (D. 1.6.8.pr.: patre furioso liberi nibilominus in
patris sui potestate sunt: idem et in omnibus est parentibus, qui habent liberos in potestate. nam cum ins potestatis
moribus sit receptum nec possit desinere quis habere in potestate, nisi exierint liberi quibus casibus solent, nequaquam
dubitandum est remanere eos in potestate. quare non solum eos liberos in potestate habebit, guos ante furorem genuit,
verum et si qui ante furorem concepti in furore editi sunt. sed et si in furore agente eo nxor concipiat, videndum an in
potestate eins nascatur filius: nam furiosus licet uxorem ducere non possit, retinere tamen matrimoninm potest: quod
cum ita se habeat, in potestate filium habebit. proinde et si furiosa sit uxor, ex ea ante conceptus in potestate nasce-
tur: sed et in _furore eius conceptus ab eo qui non furebat sine dubio in potestate nascetur, quia retinetur matrimo-
nium. sed et si ambo in furore agant et uxor et maritus et tunc concipiat, partus in potestate patris nascetnr, quasi
voluntatis reliquiis in furiosis manentibus: nam cum consistat matrimonium altero furente, consistet et utrogue’).

Se tali dati relativi all’eta classica non possono dunque dirci molto in ordine alle coordinate si-
stematiche generali su cui listituto che sara la c#7a agnatizia iniziava a conformarsi in eta decemvi-
rale, ancor piu specificamente significative appaiono per tal verso le testimonianze delle fonti in re-
lazione al problema del matrimonio del figlio del furiosus, che in quanto tale non puo dare il proprio
assenso alle nozze. Giustiniano (C.I. 5.4.25, a. 530), in una costituzione emanata appunto al fine di
risolvere il risalente problema (pr.: s/ furiosi parentis libers, in cuins potestate constituti sunt, nuptias possunt
contrabere, apud veteres agitabatur’), riferisce che per quanto riguarda la figlia si era ritenuto sufficiente
che il padre non negasse esplicitamente il proprio consenso (§ 1: ‘ez filiam quidem furiosi marito posse co-
pulari ommes paene inris antigui conditores admiserunt: sufficere enim putaverunt, si pater non contradicat’), men-
tre per quanto riguarda il figlio maschio si tendeva a richiamarsi ad una disposizione di Marco Au-
relio, in base alla quale 1 figli del demens (mente captus) potevano contrarre matrimonio senza il con-
senso del padre e senza rivolgersi neppure all'imperatore: ma, in tale recenziore distinzione tra le
forme di incapacita di intendere, rimaneva alquanto discusso se tale norma dovesse valere anche per
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il padre appunto furiosus (§ 2: “in filio antem familias dubitabatur. et Ulpianus quidem rettulit constitutionem
imperatoris Marci, guae non de furioso loquitur, sed generaliter de filiis mente capti, sive masculi sive feminae sint qui
nuptias contrabunt, ut hoc facere possint etiam non adito principe, et aliam dubitationem ex hoc emergere, si hoc,
quod in demente constitutio induxit, etiam in furiosis obtinendum est, quasi exemplo mente capti et furiosi adinvan-
te’); cosicché Giustiniano interviene per troncare ogni dubbio in materia estendendo tale norma una
volta per tutte al figlio del furiosus (‘his itague dubitatis tales ambignitates decidentes sancimus hoc replers, guod
divi Marci constitutioni deesse videtur, ut non solum dementis, sed etiam furiosi liberi cuinscumaqne sexus possint legi-
timas contrabere nuptias’: cfr. altresi Iust. inst. 1.10.pr.). Il motivo dogmatico di tali discussioni (che nel
distinguere il pazzo furioso dal demente, come tale escluso dal decisivo rimedio dei /ucida intervalla,
appalono ancora una volta rinviare ad una situazione di diritto imperiale del tutto estranea alle ori-
ginarie concezioni romane del furor come categoria onnicomprensiva di ogni incapacita mentale di
tipo patologico) ¢ a sua volta esaminato dalla paraphrasis di Teofilo (1.10.pr.), che riferisce anche del
caso che avrebbe dato luogo alla diatriba (éne1d1 00v modral mept ToOT@V T@V VouLk®Y Gppolion ye-
yovaou ...), ossia il fatto che una volta era successo che entrambi 1 figli di un furiosus, maschio e
femmina, avevano avuto contemporaneamente fretta di sposarsi e avevano cercato una soluzione al
problema dell’impossibilita dell’assenso paterno (Loivopévov maideg viog i Svydtnp ént yayov EASelv
nreiyovto): secondo Lantecessor bizantino, mentre il consenso dato da un furiosus ¢ in quanto tale irri-
levante, per altro verso non si puo considerare sufficiente che il furiosus non si opponga alle nozze,
dato che questi, tacendo, non acconsente, poiché non puo neppure rendersi conto del fatto a cui
deve acconsentire (cfr. del resto D. 33.5.8.2, Pomp. 6 ad Sab.: *...non videor consentire, qui sentire non
possim ...”°), né, volendolo, potrebbe opporvisi, e tace semplicemente in quanto vinto dalla malattia
(ol €1 pev eimopev cvvoiveoty elvon 10 Aéyetv idikdg 1OV TorTépo dTL APESKOUOL TG YIVOREVE KOL THY
ToLOTNY Ml 10D LOVOHEVOD YivesJal cuvaivesty 1) vOoog 0D cuyympet. £ 8¢ deEdpeda cvvaivesty elvon
10 OpBVTOL TOV TOTEPAL T AVTIAEYELY T( TPOTTOHEVE ETVOL TO OPDVTOL TOV TATEPOL T AVTIAEYELY T® TTPOUT-
TOPEV®, AKMADT®G O Yapog TpoPnoetor. AL oVk €01t T0VTO AANIEC. O YOP LOLVOPEVOS CLOTAY OV GUVOLL-
VET €KETVOG Y0P CLOT®Y GLVOLVET, 0G aic3avOUEVOS TOV YIVOREVOD €vovTioVodal dOvoton, el um opé-
oKNTOL T00TY. O 58 HERTVAG CLOTE VIKOEVOG DTTO 10T ThrFovg, 0vy N3oHeVOg T@ Yopw). Dalle poche fonti
classiche in argomento pervenuteci attraverso i Digesta, risulta in effetti emergere anche in altri am-
biti, come in particolare la restituzione della dote, il principio che dal silenzio del furiosus si puo de-
durre il suo consenso (si veda, a proposito della figlia incapace e dell’azione per la restituzione della
dote intentata dal padre, D. 24.3.2.2, Ulp. 35 ad ed.: ‘voluntatem antem filiae, cum pater agit de dote, utrum sic
accipimus, ut consentiat an vero ne contradicat filia? et est ab imperatore Antonino rescriptum filiam, nisi evidenter con-
tradicat, videri consentire patri. et Iulianus libro quadragesimo octavo digestorum scripsit quasi ex voluntate filiae videri
experiri patrem, si_furiosam filiam habeat: nam ubi non potest per dementiam contradicere, consentire quis eam merito
credet. sed si absens filia sit, dicendum erit non ex voluntate eius id factum cavendumque ratam rem filiam habituram a
patre: ubi enim sapit, scire eam exigimus, ut videatur non contradicere’): e che tale principio valesse in eta seve-
riana, almeno per alcuni giuristi, anche per il matrimonio del figlio maschio si puo ricavare da alcuni
passi che tendono a parificare il silenzio del furiosus all’assenza del captus ab hostibus (D. 23.4.8, Paul. 7
ad Sab.: ‘quotiens patre furente vel ab hostibus capto filins familias ducit uxorem filiaque familias nubit, necessario
etiam pacto cum ipsis dumtaxat dotis nomine fieri poterit’: cfr. D. 23.2.9.1, Ulp. 26 ad Sab., D. 23.2.10, Paul.
26 ad Sab. e D. 23.2.11, Tul. 62 dig.) ovvero che implicitamente, anche se in termini non del tutto
immediatamente chiari, risultano comunque comportare la possibilita di fare a meno dell’assenso
dell’avente potesta furiosus (D. 23.2.9.pr., Ulp. 26 ad Sab.: ‘si nepos uxcorem velit ducere avo furente, omnimo-
do patris anctoritas erit necessaria: sed si pater furit, avus sapiat, sufficit avi voluntas’).

In ogni caso, i dubbi e le discussioni che si riscontrano nella giurisprudenza classica su tale pun-
to, si imperniano su elementi giuridici propri di tale pit evoluta fase della scienza del diritto, ed in par-
ticolare sulla possibilita di considerare presunto il consenso di chi non puo contraddire e la tendenziale
parificazione del furiosus all’absens (D. 50.16.246.pr., Pomp. 16 epist. + Lab. pith, e D. 29.7.2.3, Tul. 37
dig.: si vedano, per I'equiparazione al dormiens e al mortuns, rispettivamente D. 41.3.31.3, Paul. 32 ad
Sab., e D. 46.8.24.1, Afr. 5 guaest.), e seguono prospettive che d’altra parte, provvedendo al caso del
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demens ma non a quello del pazzo furioso, il cui regime viene cosi distinto dal precedente, risultano
presupporre per quest'ultimo, a differenza del primo, la possibilita di guarigione o comunque di /uc-
da intervalla in cui egli possa normalmente dare il suo consenso ovvero negarlo: teorizzazioni siste-
matiche di principii che, dunque, non sembrano in ogni caso certo riguardare le prospettive meto-
dologiche del piu arcaico diritto romano. Del resto, se una simile questione si fosse presentata gia
nel contesto giuridico decemvirale, essa, comunque fosse stata risolta, lo sarebbe stata in maniera
fattuale se non apodittica, senza troppo sottili dimostrazioni sistematiche, e d’altra parte, se cio fos-
se avvenuto, i giuristi classici non tenterebbero di costruire una soluzione attraverso argomentazioni
dogmatiche, ma semmai di giustificare razionalmente una norma consuetudinaria gia definitiva-
mente impostasi (tenendo del resto presente, come osservava Giuliano — 55 dig,, D. 1.30.20 —, che
“non ommninm, quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest’). Se quindi i dubbi classici circa la possibi-
lita del matrimonio dei figli del furiosus dimostrano la relativa novita di tale problema, e sembra in
effetti strano che ancora ai tempi di Marco Aurelio la questione non si fosse gia presentata (infatti
I'imperatore intervenne per il demens, lasciando aperta la questione del furiosus, quantomeno nel caso
la follia sia di fatto priva di speranze di guarigione cosi come di momenti di lucidita, che risolvereb-
bero immediatamente il problema), sembra difficile credere che sin dal diritto repubblicano piu an-
tico non ci fossero stati problemi in ordine a tale fattispecie, mentre d’altra parte sembra chiaro co-
me 'assunto secondo cui 1 figli del furiosus per cosi dire perenne non possono contrarre matrimonio
data impossibilita dell’assenso paterno — che 1 giuristi classici tendono a superare con ogni escamota-
ge possibile — sia soluzione che in effetti sarebbe risultata alquanto piu insostenibile ed assurda nel
diritto piu arcaico, dove, come sottolineava Max Kaser, la funzione essenziale dei figli maschi, che
proprio per questo a differenza delle femmine non si vogliono far uscire dalla pofestas paterna, ¢
quella di perpetuare la famiglia e di non farla estinguere, secondo una visione immediatamente
scontata nelle societa rurali, dove la continuazione della proprieta agraria ¢ un fine essenziale non
solo per i singoli, ma per la collettivita stessa: e dove quindi sarebbe stato inimmaginabile — perdipiu
non esistendo ancora la emancipatio — che 1l figlio, una volta impazzito il pater dovesse (stante altresi
I'assenza, in tale epoca, della stessa possibilita giuridica di Jucida intervalla) attendere la sua morte per
potersi sposare e formare a sua volta una famiglia.

4. Tali aspetti risultano quindi ricondurre, fornendo anzi ad essa nuove riprove questa volta di ordi-
ne altresi contenutistico, alla nota tesi, avanzata in particolare da Antonio Guarino, secondo cui il
Sfuriosus, percepito dalla visione romana arcaica come un essere punito dagli dei ed attratto in tal
modo in una sfera di numinosa negativita che lo separava definitivamente dagli uomini, doveva es-
sere considerato, alle origini di Roma come ancora a lungo in eta repubblicana, una sorta di «morto
civile» non piu appartenente alla comunita umana e quindi uscito definitivamente dall’ambito della
civitas come della familia: per cui era naturale che, quando un paterfamilias risultasse essere divenuto
pazzo, si aprisse la normale successione ab intestato e quindi la successione dei sui heredes e, in loro
mancanza, degli adgnati ovvero dei gentiles. Secondo lo studioso, anzi, nel sancire tale soluzione i de-
cemviri non avrebbero fatto altro che recepire una tradizione gia da lungo tempo affermatasi, e se
parlarono esplicitamente nel loro codice del furiosus non fu con ogni verosimiglianza per sanzionarla
con tale richiamo, ma semmai al fine di provvedere, innovando, alla sorte dei suoi beni: stabilendo
cioe che, se esso andava affidato alla posestas degli adgnati o dei gentiles, a questi toccava, come compen-
so dell’onere cosi assunto, la eventuale pecunia di sua pertinenza (impostazione che Xavier D’Ors, vo-
lendo unire le due norme sugli incapaci in una sola previsione, estenderebbe anche alla tutela degli
impuberi e delle donne), mentre la restante parte del suo patrimonio, ossia verosimilmente la fawilia,
sarebbe invece spettata in normale via successoria ai s#/ (prospettiva ricostruttiva, questa, che peral-
tro, come si vedra tra breve, desta in tali termini talune ulteriori perplessita).

Se tale impostazione — ormai accettata nelle sue linee essenziali dalla dottrina piu recente al di la
di alcune eccezioni di cui si € tra I'altro ricordata sotto almeno taluni aspetti I'intrinseca difficolta — rie-
sce in effetti altresi a spiegare la sorte dei figli del furiosus, che in tale situazione divenivano subito su iu-
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ris ed eredi, mentre la conservazione della pozestas su di essi da parte del pater impazzito appare una so-
luzione classica che come si ¢ visto non si puo facilmente proiettare a ritroso sin alla Roma piu arcaica,
sembra tuttavia possibile andare oltre in tale direzione, indagando se, in questa architettura ricostrutti-
va, sia davvero da rifiutare la figura del cuszos, che in tale sistema non sembrerebbe a prima vista trova-
re posto, o se invece, sempre nell’ambito di tali direttrici sistematiche, questo personaggio possa pur
rinvenire una sua spiegazione ed una sua convincente collocazione, giungendo anzi per tal via a com-
pletare questo quadro d’insieme in maniera puo darsi piu soddisfacente e definitiva.

In effetti, in caso della sopravvenuta follia di un individuo s#7 zuris, si possono dare tre ipotesi,
ossia 'assenza di discendenti o la presenza di figli almeno in parte puberi ovvero soltanto impuberi,
con tre diverse possibilita, quindi, circa le sorti della familia del furiosus.

Com’¢e ovvio, se il soggetto ¢ privo di discendenza, seguendo tale ipotesi ricostruttiva saranno
gli agnati o 1 gentili, in base a 7ab. V.4-5, a_familiam habere, mentre, se vi sono solo figli impuberi, ai
collaterali spettera in base a zzb. V.6 la tutela su di essi e quindi 'amministrazione del loro patrimo-
nio: e poiché la tutela, in tale visuale, viene loro affidata non in seguito alla morte del pater ma a cau-
sa del suo sopravvenuto furor, ad essi spettera, separatamente, la pecunia, loro attribuita in quanto af-
fidatari del furiosus in base a fab. V.7.a, e quindi disgiuntamente dalla fawilia o comunque dal restante
patrimonio, che essi devono invece amministrare per i pupilli (non ¢ qui ovviamente il caso di entrare
nelle intricate discussioni — e del resto allo stato delle fonti forse impossibili da risolvere in maniera de-
finitiva — circa Pesatto significato dell’endiadi ‘familia pecuniague’, che del resto come somma di due di-
stinte entita risulterebbe forse nozione recenziore rispetto alle XII Tavole: anche in quanto, dal punto
di vista che qui interessa, ¢ sufficiente rifarsi al difficilmente contestabile assunto di Antonio Guarino
secondo cui, in ogni caso, in questo specifico caso la ‘pecunia’ rappresenta qualcosa di minore rispetto
alla ‘familia’, che in vari casi indica invece, complessivamente, I'intero patrimonio del soggetto).

Resta il problema della sorte della familia nel caso che i figli del furiosus siano invece almeno in
parte puberi: nel diritto classico essi rimarranno sotto la pozestas del pater, ma nel sistema decemvira-
le, secondo la tesi ricostruttiva qui seguita, essi erediteranno invece la familia, mentre per quanto ri-
guarda la sorte del genitore furiosus a sua volta si possono fare due ipotesi, ossia che esso, mentre
per un verso gli succedono i su#i heredes, sia affidato agli agnati o ai gentili con la sua pecunia in base a
tab. V.7.a, come in particolare ritiene anche Antonio Guarino, ovvero che esso rimanga invece affi-
dato ai suoi stessi figli adulti e s# beredes, senza nessun intervento né diritto degli agnati e dei gentili,
appunto in base a Zab. V.7.b, ossia rimanga normalmente con 1 suoi discendenti, quali suoi custodes:
come in effetti, prima di ogni sussunzione e regolamentazione giuridica della fattispecie, doveva
naturalmente accadere nell’ambito di una famiglia quando il padre impazziva e 1 figli, che gia lo af-
fiancavano nella conduzione del fondo, lo sostituivano definitivamente nella guida e nella gestione
del patrimonio familiare e segnatamente del fondo, prendendosi altresi cura di lui (tantopiu che, in
tali casi, lo scemare delle facolta mentali del padre doveva essere di norma non istantaneo bensi
progressivo, per cul — altresi nell’assenza, come si vedra in seguito, di una dichiarazione ufficiale di
incapacita — il lento peggioramento della sua intelligenza doveva anche per tal verso rendere inevi-
tabile una via via sempre maggiore espansione dell’attivita dei figli e nel caso della moglie nella con-
duzione della famiglia, che solo col tempo diveniva alla fine esclusiva).

In base a quest’ultima ipotesi, quindi, zzb. V.7.a-b, nella versione ampliata ‘sz furiosus escit, ast ei
custos nec escit, adgnatum gentiliumaque in eo pecuniaque eius potestas esto’, sarebbe da leggere (in parallelo a
tab. N4 — ‘si intestato moritur, cui suns beres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto’ —, dove
alternativa ¢ tra la chiamata di agnati e gentili e la presenza di un suus beres) come un affidamento
agli agnati o ai gentili del furiosus e della sua pecunia subordinata alla mancanza di beres appunto pube-
re, ossia di un eustos: circostanza che spiegherebbe altresi il ricorso dei decemviri al termine ‘custos’,
mai altrove usato dalle fonti giuridiche disponibili se non in maniera episodica ed in accezioni del
tutto generiche, ma il cui impiego in senso relativamente tecnico si giustificherebbe, in 7zb. V.7, ap-
punto in vista del fatto che si tratta di un’ipotesi pressoché unica in cui si deve distinguere netta-
mente, con diversi esiti giuridici nei due casi, la presenza di un figlio impubere, pur sempre beres ma
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affidato alla tutela degli agnati cosi come il padre furiosus viene consegnato alla loro potestas, e la sus-
sistenza di un figlio adulto e swae tutelae, cui invece viene attribuita, insieme all’eredita, anche la cu-
stodia del pater familias impazzito: ipotesi del tutto particolare in cui il figlio pubere, come tale ido-
neo a vedersi affidato lo stesso padre, verrebbe appunto empiricamente descritto dal linguaggio
duodecimtabulare — in tal caso, sarebbe da ritenere, altresi in vista di una relativa univocita conven-
zionale che il termine doveva presumibilmente assumere nel contesto della Roma arcaica, secondo
accezioni purtroppo non testimoniate dalle fonti pervenuteci — in riferimento a tale sua specifica
funzione, ossia come ‘custos’: anche a causa, forse, dell’insufficienza del ricorso al termine ‘pubes’,
che pur sarebbe soddisfacente agli effetti della struttura ritmica del versetto (... ast e7 pubes nec escit ...),
ad indicare senza equivocl appunto un swus heres che sia un altresi un discendente pubes (ma cio solo
se in ipotesi si ammette, ovviamente, che il termine ‘pubes’, la cui storia semantica ¢ in realta piutto-
sto complessa, potesse gia appartenere al linguaggio giuridico di eta decemvirale: ipotesi che — si ve-
da tra laltro Fest., verb. sign., sv. ‘pubes’ e ‘pube praesente’, L. p. 241, 297 e 301 — appare invero al-
quanto improbabile).

L’idea che il padre furiosus potesse venire affidato al figlio maggiorenne non ¢ stata neppure con-
siderata seriamente dalla dottrina e, quando ¢ stata presa in esame, lo ¢ stata al solo fine di escluderla
come pressoché inconcepibile, poiché — si vuole — il pater, quand’anche divenuto folle, non sarebbe in
quanto tale sottoponibile alla pozestas dei successori (suoi «ex-sudditi»), che intrinsecamente possono
essere solo soggetti al suo potere e non viceversa. Ed ¢ ovvio come tale postulato, considerato presso-
ché autoevidente, poggi su di una visione assorbente ed archetipica della patria potestas quale fulcro pa-
radigmatico il diritto di famiglia, ed in particolare su di un potere assoluto del padre che si estrinseca in
uno Jus (0 appunto potestas) vitae et necis (fab. IV .2.a) che ne ¢ non solo la massima, ma altresi la piu pe-
culiare manifestazione, e che in passato ¢ parso a taluno a tal punto rappresentativo della supremazia
autocratica del paterfamilias da farlo persino apparire incompatibile con la possibilita stessa che il figlio
possa sottrarsi alla sua posestas, secondo una eventualita pur tradizionalmente attribuita ai decemviri
(tab. IN 2.b, Gal., inst. 4.719: “si pater filius ter venum duit, filius a patre liber esto’).

Tuttavia, in primo luogo, si deve notare come per affidare il pater furiosus ai figli — o piu esatta-
mente alla sua famiglia naturale, di cui fa altresi parte, /oco filiae, ]a moglie stessa — non sia affatto ne-
cessario, in relazione al contesto piu arcaico, presupporre una sua sottoposizione giuridica alla poze-
stas dei figli, essendo piu che sufficiente pensare ad un mero affidamento di fatto ai suoi discenden-
ti, affidamento che non ¢ per nulla detto che 'ordinamento della Roma piu antica si preoccupasse
necessariamente di sussumere gia allora in una precisa potesta personale individuata in modo definiti-
vo e disciplinata dalla speculazione giurisprudenziale. In effetti, se non si vuole qui certo negare 'essen-
zialita della posizione del pater nel diritto romano altresi piu risalente, sembra egualmente da evitare il
rischio di una soverchia enfatizzazione delle piu tarde teorizzazioni relative alla patria potestas — rischio
per vari versi intrinseco alla perdurante visione bonfantiana di tali aspetti —, tale da condurre ad una
aproblematica proiezione a ritroso, sino alle piu semplici strutture del diritto primitivo, delle regole
e dei principii elaborati da una ben piu scaltrita giurisprudenza classica in ordine alla patria potestas (e
si ¢ infatti vista la difficolta di riportare alle origini quiritarie vari aspetti della disciplina della cura fu-
riosi che si rifanno direttamente a tali sviluppi). 1l pericolo, in effetti, ¢ una distratta tendenza a pre-
supporre uno sviluppo se non addirittura un’evoluzione sempre rettilinea e costante dei fenomeni
storici, secondo un atteggiamento mentale simile a quello per cui, ad esempio, gli studenti, abituati a
pensare ai plebei come portatori di istanze cosiddette democratiche e progressiste, sono percio so-
vente portati a dedurre che la situazione della donna nella Roma piu arcaica e nell’ordinamento /azo
sensu patrizio, ossia nel loro immaginario in un contesto ancora piu conservatore e reazionario, do-
vesse essere per forza persino peggiore, senza pensare che invece, anche al di la della maggior li-
berta ed autonomia di cui sembra aver goduto la donna in ambito etrusco, ¢ proprio la diffusione
dell’agricoltura e quindi la connessa esigenza plebea della conservazione della proprieta fondiaria a
limitare per vari versi la sua capacita giuridica e di agire delle discendenti di sesso femminile. In ma-
niera non troppo diversa, anche se la patria potestas doveva certo risultare principio fondamentale ed
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assumere caratteri alquanto pronunciati gia nel diritto piu primitivo, questo non importa necessaria-
mente che essa esplicasse 1 suoi effetti secondo proiezioni sistematiche ed omogeneizzanti in qualsi-
voglia ambito ad essa rapportabile come invece avverra in epoche piu recenti ed evolute grazie alla
speculazione di una scienza del diritto che estendera in una compiuta architettura logico-costruttiva
ogni implicazione tecnico-giuridica della patria potestas altresi su situazioni che la mentalita piu sem-
plice dei romani primitivi neppure immaginava ad essa connesse: per cui non ¢ affatto detto che, se un
determinato istituto viene ricondotto dai giuristi classici o anche gia repubblicani ai principii che disci-
plinano la patria potestas, come in effetti avverra per la cura furiosi, 1o stesso schema riordinante dovesse
per forza valere anche nel diritto piu arcaico, dove anzi le previsioni in materia, tendendo a conside-
rare la follia come di per sé incompatibile con la qualita di paterfamilias, potevano per vari versi venire
nel caso elaborate nelle loro prime e pit semplici costruzioni giuridiche appunto senza nessun risoluti-
vo aggancio sistematico con le complesse implicazioni assunte da tale figura nelle eta successive, dove
del resto muta del tutto, come si ¢ accennato, la complessiva visione della follia stessa.

E si deve sotto tale aspetto considerare altresi, come si ¢ in parte visto, che la aura furiosi classica
giunge ad un risultato unico nella sistematica del diritto ed anzi per vari versi invero aberrante dal
punto di vista proprio dei principii a fondamento della posizione del padre e dei suoi intrinseci po-
teri familiari, sottoponendo alla pofestas di un curatore un paterfamilias che pur rimane tuttavia sui inris
e conserva in ogni caso la patria potestas sui propri discendenti, in una duplice e di per sé contradditto-
ria situazione potestativa in cui si giustappongono due funzioni di segno opposto che di per sé tende-
rebbero ad escludersi a vicenda, dato che il carattere cosiddetto sovrano della patria potestas ¢ di fatto
annullato dalla sottoposizione ad una c#ra che tende a parificare una persona che pur rimane s iuris
ad un soggetto alieni inris (non si dimentichi infatti che le persone s#7 iuris sono altrimenti dette dalle
fonti suae tutelae, ed il regime della cura furiosi finisce ovviamente — al di la della distinzione termino-
logica e quindi dello sfogo in seguito di fatto rappresentato dal sistema dei Jucida intervalla — per pari-
ficare il folle ad una sorta di znfans pur rispettando formalmente la sua condizione di paterfamilias).

In effetti, tale situazione risulta di per sé alquanto problematica anche dal punto di vista della
sua concreta disciplina giuridica, specie in quanto i figli non possono piu compiere tutta una serie di
atti per la cui autorizzazione il curatore non puo sostituirsi al padre (oltre al gia ricordato consenso
matrimoniale, si pensi in particolare alle limitazioni della usuale attivita negoziale del filiusfamilias —
D. 46.6.5, Paul. 76 ad ed.: ‘si filins, qui in potestate furiosi erit, rem salvam fore stipuletur, adquirit patri obliga-
tiones’ — ovvero ad esempio alle difficolta relative alla manumissione di uno schiavo — D. 40.9.22,
Pomp. 25 ad Q. Mue., e D. 27.10.17, Gai. 1 man. —, cui non puo provvedere il figlio — D. 40.2.10,
Marc. 3 reg.: “furiosi vero filius non potest manumittere’ — ma neppure il curatore; assurdita cui cercheran-
no di rimediare, quantomeno nel caso di liberta fideicommissaria, prima il giurista Ottaveno con un
escamotage semplice da un punto di vista formale ma sostanzialmente invero un po’ farraginoso — D.
40.1.13, Pomp. 1 ex Plant.: “servus furiosi ab adgnato curatore manumitti non potest, quia in administratione
patriponii manumissio non est. si antem ex fideicommissi causa deberet libertatem furiosus, dubitationis tollendae
cansa ab adgnato tradendum servum, ut ab eo cui traditus esset manumittatur, Octavenus ait’ — e quindi un in-
tervento autoritativo di Antonino Pio, che ricorre allo strumento del decretum, come riferito da D.
40.5.30.7, Ulp. 5 fideicomm.: “in furiosi persona divus Pius rescripsit fideicommissam libertatem non impediri sub
condicione scripti beredis, quem compotem mentis non esse adfirmatur. igitur si constiterit ei recte datam per fideicom-
missum libertatem, decretum interponetur, quod id ipsum complectatur, ad exemplum infantis’). Si tratta, nel
complesso, di una situazione affatto peculiare e per certi versi persino assurda che appare relativa-
mente tollerabile nel diritto classico, ove risultava temperata in particolare dal sistema dei Jucida inter-
valla e dalla pur relativa possibilita di una guarigione del furiosus, ma che sarebbe risultata incongra
alla diversa visione della malattia mentale del diritto arcaico, dove, soprattutto, sembra difficile po-
stulare che il pater familias potesse rimanere davvero tale anche quando privato della sua principale
caratteristica, ossia del suo essere /a0 sensu sovrano nell’ambito della propria famiglia, e ove d’altra
parte una simile paralisi della gestione del patrimonio familiare sarebbe risultata senza senso al pari
di ogni difficolta dei figli di contrarre in particolare, come si € visto, un matrimonio.
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5. Non sembra dunque in tale prospettiva troppo audace postulare che, in un simile contesto relati-
vamente primitivo, un soggetto ormai furiosus e quindi percepito come entita attratta in un ambito di
numinosa negativita religiosa, che anche secondo la piu diffusa dottrina sarebbe in ogni caso stato
sottoposto alla pozestas degli agnati mentre i figli, secondo la ricostruzione che appare piu probabile,
gli succedevano non diversamente che se fosse morto, potesse davvero conservare quella che sara
in seguito indicata come condizione di persona s iuris: € in questa prospettiva, il venir meno nel fu-
riosus di ogni parvenza di dignita giuridica di paterfamilias, di civis e anzi per vari versi persino di esse-
re propriamente umano nella sua definitiva attrazione in un ambito di straniamento sacrale, ed il
suo conseguente affidamento al pari di un zufans alla potesta altrui, appare rendere in effetti alquanto
meno ardua la possibilita di un suo affidamento ai suoi stessi figli in termini pit 0 meno di «non
personax» secondo I'ordinamento umano, mentre le apparenti difficolta che conducono la dottrina
ad escludere tale soluzione naturale ed immediata si ricollegano ad una ben diversa costruzione clas-
sica della cura furiosi e della sua disciplina, che come si ¢ detto sarebbe del tutto incongruo proiettare
a ritroso sino al contesto decemvirale.

Per tal verso, se anche il potere sul furiosus che tab. V.7.a riserva agli agnati o ai gentili sembra
verosimilmente indicato usando il termine ‘pofestas’ in un’accezione del tutto generica e fattuale (Sal-
vatore Tondo richiamava a tale proposito il ricorso a tale espressione nella previsione edittale della
noxae deditio, dove essa ¢€ riferita al servus, mentre d’altra parte la potestas ha qui ad oggetto il furiosus
come la sua pecunia, ossia — incompatibilmente con le estrinsecazioni per cosi dire adulte di tale ca-
tegoria — una persona ed una res, secondo un impiego generico ed unitario della nozione di ‘posestas’
del resto presente anche in Plauto ed ancora nella /ex Atinia), sembra soprattutto da ribadire che,
secondo la stessa tesi ricostruttiva che fa capo in particolare ad Antonio Guarino, il furiosus sarebbe
come si € visto da considerare una sorta di «morto civile», definitivamente attratto in un ambito di
vendetta numinosa e di nemesi divina che lo estranea ormai al genere umano, disciplinandone semmai
la condizione secondo le categorie dello ius sacrum: per cui risulta gia in linea di principio assurdo
pretendere di applicare ad un tale soggetto di cui ¢ dubbia la stessa umanita categorie potestative
che ben diversamente riguardano le usuali relazioni personali tra soggetti normali disciplinate dal di-
ritto umano (si ricordi, in particolare, come in Liv., #rb. cond. 3.57.1-4, Virginio escluda la invocabi-
lita stessa della provocatio ad populum da parte di Appio Claudio appunto in quanto il decemviro, ‘oz-
nibus sceleris impie nefarieque ausus, sanguini civinm infestus, deorum hominumaqne contemptor’, ormai non ap-
partiene piu non solo alla collettivita dei cves, ma neppure allo stesso genere umano — “... ez legum
expertem et civilis et humani foederis esse ...” —, una sorta di zefas vivente cui non spettano piu le guarenti-
ge invece previste appunto per il evis romanns). Per tal verso, anzi, ¢ da tenere altresi presente come
in dottrina, ed in particolare da Filippo Gallo, sia stato avanzato financo il sospetto che la menzione
della ‘potestas’ in tab. V.7.a sia in realta frutto di un successivo aggiornamento terminologico, e che la
stesura originaria della norma potesse verosimilmente suonare, in maniera piu drastica e per cosi di-
re primitiva, ‘zn eo pecuniague eius ius esto’.

Nella incompatibilita di fondo tra condizione di paterfamilias ed incapacita mentale, e soprat-
tutto nella sottrazione del furiosus ad una vera e propria dimensione umana, che risultano caratteriz-
zare il diritto romano arcaico, non sembra in effetti strano che, quando la malattia si manifestava in
maniera definitiva ed indubitabile, 1 figli continuassero nella gestione del patrimonio familiare, e in
particolare del fondo, come gia facevano prima insieme al padre, e come del resto negli ultimi tempi
dovevano aver fatto in maniera sempre pit autonoma se, com’¢ normale, 1 disturbi psichici e I'inca-
pacita del pater familias si erano manifestati in maniera progressiva (si tenga tra Ialtro presente, pur
nella diversita delle coordinate generali di tale ordinamento soprattutto riguardo ai rapporti potesta-
tivi, la possibilita, nel diritto ateniese, che il padre, divenuto ormai troppo vecchio, potesse abdicare,
per cosi dire, alla propria posizione di 4zrios della famiglia, conferendo ai figli la potesta sulla fami-
glia, cosicché i figli, se piu d’uno, come si ricava dagli oratori potevano gestire I'oikos in comune).
Né vi era evidentemente bisogno di prendere un povero vecchio con problemi mentali, sottrarlo

Rivista di Diritto Romano - IX — 2009
http://www.ledonline.it/rivistaditittoromano/

(15)



1/ «custos» nel diritto romano arcaico

alla moglie e ai figli nonché soprattutto all’ambiente domestico che gli era familiare, per trasferirlo
senza motivo nella casa dell’adgnatus proximus, ossia da un fratello o uno zio o un cugino magari al-
tresi a lui inviso, affidandolo senza motivo alla pozestas di questo insieme ad una pecunia che veniva
cosl sottratta ai suoi figli adulti, ossia ai suoi naturali eredi (e in effetti, quando si afferma l'intrinseca
impossibilita logica di affidare il paterfamilias impazzito ai suoi discendenti gia i potestate, ossia ai suoi
«ex-sudditi», si segue una fuorviante logica giuridica del tutto astratta che ¢ Pesatto opposto di
quanto vuole la realta della vita quotidiana, dove, al contrario, che la moglie e 1 figli si prendano cura
del pater ormai incapace ¢ la soluzione pit ovvia e normale: e si potrebbe notare, per quanto
I'argomento possa essere qui solo accennato e non risulti certo di per sé decisivo, come tale solu-
zione ritornera in ogni caso ad essere praticabile nel diritto classico, stando al rescritto di Antonino
Pio di cui da notizia D. 27.10.1.1, Ulp. 1 ad Sab. — cfr. anche D. 27.10.4, Ulp. 38 ad Sab. —, testo ove,
al di la degli indizi di interpolazione che esso lascia sospettare, si parla infatti dell’affidamento del
prodigus e del furiosus al figlio come ipotesi gia in precedenza negata dalla communis opinio ma quindi,
sembrerebbe, forse propugnata da alcuni prudentes: ‘curatio antem eius, cui bonis interdicitur, filio negabatur
permittenda: sed exctat divi Pii rescriptum filio potius curationem permittendam in patre furioso, si tam probus sit’).
Per converso, tale problema non sarebbe neppure risolvibile postulando che, pur rimanendo di
fatto il pater ormai furiosus con la moglie e 1 figli, in ogni caso la posestas su di lui (insieme alla sua pe-
cunia’) sarebbe stata assunta dagli agnati: prospettazione che mal si adatta alle verosimili categorie di
pensiero del diritto romano arcaico, distinguendo in maniera astrattamente formale la situazione di
fatto dell’affidamento quotidiano del soggetto ai consanguinei ed un in tal caso non ben specificato
potere su di lui da parte di un collaterale che, in tale ipotesi, non sarebbe facilmente determinabile
nel suo contenuto, poiché non si comprenderebbe neppure in quali atti giuridici esso dovesse
estrinsecarsi, attesa la espulsione, per cosi dire, del furiosus dal contesto e dal diritto umano, con la
conseguente successione dei figli al padre: mentre d’altra parte, vista la mancanza di contenuti di
tale potere e soprattutto la mancanza di qualsiasi onere pratico attribuibile al collaterale, dato che in
tale ipotesi il furiosus rimane affidato a moglie e figli, non avrebbe senso neppure la devoluzione
all’adgnatus proximus (o nel caso ai gentili) della pecunia dell’incapace, che non sarebbe volta a com-
pensare alcuna loro prestazione e dunque risulterebbe del tutto ingiustificata.

Se per tal verso la potestas degli agnati sul furiosus e indirettamente sui suoi figli ha senso in un
successivo contesto dove la stessa familia di questo viene affidata al curator insieme ai discendenti che
rimangono sottoposti alla potestas dell'incapace, e dove quindi tutto il patrimonio viene affidato agli
agnati, in parte, nel caso, come sorta di compenso per tale affidamento, in parte per essere conser-
vato e trasmesso ai figli una volta che succedano al padre furiosus, in effetti il riservare la pecunia agli
agnati o ai gentili risulta viceversa alquanto strano ove, come risulterebbe avvenire nel contesto ar-
caico, 1 figli succedono al padre furiosus ancora in vita, e dove quindi la sottrazione di una parte del
patrimonio agli eredi naturali risulta platealmente andare contro a quello che ¢ lo stesso intrinseco
scopo dell'interdizione del pazzo, ossia la preservazione del suo patrimonio a vantaggio della sua
famiglia naturale (e per tal verso si potrebbe ricordare — per quanto situantesi in un contesto pote-
stativo alquanto diverso — la soluzione ancora una volta del diritto attico, ove I’azione per far rico-
noscere la follia del padre — ypagn, o forse dikn, mapavoioag — ¢ attribuita in linea di massima ai figli
stessi e lo specifico fine di tale procedura risulta quello di preservare il patrimonio familiare a questi
ultimi, in un contesto che tende di norma ad escludere ogni immediato interesse di altri parenti).

Del resto, se una astratta visione della patria potestas classica ed una sua proiezione a ritroso an-
che in ambiti in origine verosimilmente alieni dalle costruzioni ad essa relativi, come in effetti dove-
va essere il regime piu arcaico del furor, parrebbe a prima vista condurre ad escludere apodittica-
mente che il padre impazzito potesse essere affidato di fatto ai suoi stessi figli, e d’altra parte in cio
si dimentica che in epoca decemvirale il f#riosus non €, come in epoca classica, una persona comun-
que sui iuris che conserva la potesta sui figli, ma una sorta di «morto civile» ormai estraneo alla co-
munita umana ed al suo diritto, sembra per converso da sottolineare come nel rifiuto di quella che
appare la soluzione piu naturale, ossia il permanere del folle nella propria famiglia e nella propria ca-
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sa, giochi altresi un ulteriore fattore di fondo, del pari mutuato su situazioni proprie di eta successi-
ve e non estensibili senza problema al contesto arcaico, ossia I'idea che la sottomissione dei figli alla
patria potestas implichi immediatamente una intrinseca impossibilita che essi potessero di norma
partecipare attivamente, non solo vicariamente ma altresi in maniera dialettica rispetto al pater, alla
conduzione della famiglia e del suo patrimonio. Una tale visuale ¢ pero smentita dalle fonti, che, pur
attestando senza dubbio una indiscussa sovranita del pater sulla propria famiglia, nondimeno mo-
strano altresi una piu fluida situazione di fatto, in cui, ad esempio, stando a Festo (verb. sign., sv. “he-
res’, L. p. 88), gli antichi avrebbero inteso ‘beres’ nel senso di ‘dominus’ (‘heres apud antiquos pro domino
ponebatur’), secondo un’accezione gia attestata in Plauto (Men. 477 e 493), mentre ancora nei testi
classici i figli sono definiti non solo domestici heredes, ma altresi in qualche modo gia domini del patri-
monio familiare anche prima della morte del paser e quindi del momento della successione (Gai.,
inst. 2.157: “sed sui quidem beredes ideo appellantur, quia domestici heredes sunt et vivo quogne parente quodam
modo domini existimantur; unde etiam si quis intestatus mortuns sit, prima causa est in successione liberorum’),
tanto che ancora Paolo affermera che alla morte del padre 1 figli appaiono conseguire non tanto la
proprieta del patrimonio, quanto piuttosto la sua libera amministrazione (D. 28.2.11, Paul. 2 ad Sab.:
“in suis heredibus evidentins apparet continnationem dominii eo rem perducere, nt nulla videatur hereditas fuisse, quasi
olim i domiini essent, qui etiam vivo patre guodanmodo domini existimantur. unde etiam filins familias appellatur sicut
pater familias, sola nota bac adiecta, per quam distinguitnr genitor ab eo qui genitus sit. itaque post mortem patris non
hereditatem percipere videntur, sed magis liberam bonorum adpinistrationem consequuntur. hac ex causa licet non sint
heredes instituts, domini sunt: nec obstat, quod licet eos exheredare, quod et occidere licebat’). E per quanto riguarda
la possibilita di contrasti tra il padre e i figli nonché una loro considerazione da parte della stessa ¢/-
vitas, ¢ abbastanza noto I'episodio narrato da Livio (#7b. cond. 1.50.8-9) in cui Tarquinio il Superbo si
scusa per il ritardo con cui ¢ arrivato ad una riunione con 1 capi latini, da lui stesso indetta, spiegan-
do di essersi attardato per ricomporre un conflitto tra un padre e suo figlio (‘qui silentio facto monitus a
proximis ut purgaret se quod id temporis venisset, disceptatorem ait se sumptum inter patrem et filinm cura reconciliandi
eos in gratiam moratum esse, et quia ea res exenisset illum diem, postero die acturum quae constituisset’): e, come ¢
stato notato, si puo dedurre dalla infastidita osservazione di Turro, secondo cui ogni contrasto con
il pater andrebbe risolto con la punizione del figlio (‘ne id quidem ab Turno tulisse tacitum ferunt; dixisse
enim nullam breviorem esse cognitionem quam inter patrem et filinm pancisque transigi verbis posse: ni pareat patri, ha-
biturum infortuninm esse’), come invece, se lo stesso re di Roma si era attardato in una simile discussio-
ne, cio doveva essere avvenuto proprio su sollecitazione del figlio, di cui Tarquinio doveva avere
verosimilmente difeso o comunque considerato seriamente le posizioni.

La soluzione di mettere dunque «da parte» il padre ormai divenuto incapace, di lasciare andare
avanti ormai autonomamente i suoi discendenti nella gestione del fondo avito e di affidare il furiosus
alle stesse persone che facevano parte del suo gruppo familiare naturale, ossia alla moglie e ai figli
che gli erano familiari e domestici ed ai quali il f#riosus era da sempre abituato — evitando di scapi-
collarlo (il verbo sarebbe intransitivo ma la forzatura rende meglio I'idea) senza alcun motivo prati-
co e logico nella casa estranea di un fratello, di uno zio o di un cugino che non avrebbe potuto far
altro che recluderlo in un cubicolo se non peggio, affidandolo a servi o a familiari di norma scono-
sciuti al furiosus (ed in effetti, come si ¢ visto, nella comune dottrina Pattribuzione agli agnati della pe-
cunia del furiosus viene interpretata come un compenso al suo mantenimento) — appare in effetti la
soluzione piu spontanea e naturale nel diritto arcaico, e soprattutto consona alla fattualita imme-
diata delle sue soluzioni: mentre I'affidamento formale del furiosus alla potestas di un terzo risulta in-
vece meccanismo piu farraginoso nella sua non immediatezza, una forzatura dovuta a ragioni estrin-
seche alla quotidiana vita familiare che avra senso solo quando, in eta successiva, I'intera famiglia del
furiosus, che ben diversamente conservera la pofestas sui figli, verra affidata nel suo complesso al cura-
tor. Nella fattualita del diritto piu arcaico, I'ipotesi di un simile trasferimento — lasciando per ora da
parte la peculiare ed in parte diversa situazione in cui vi siano soltanto figli impuberi — appare in ef-
fetti possibile soltanto qualora le circostanze la rendano inevitabile, ossia quando il furiosus sia privo
di discendenza, e quando dunque, in assenza di figli, esso non possa che essere affidato al suo col-
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laterale piu vicino, ossia appunto all’adgnatus proximus: una situazione in origine non usuale, data la
normalita del matrimonio e la conseguente presenza di figli nel contesto piu arcaico, e che potra es-
sere estesa alla generalita dei casi soltanto quando, in epoca successiva ed in una piu aperta visione
della follia, si preferira non aprire la successione del furiosus, ma mantenere 1 figli sotto la sua potestas
pur nel suo parallelo affidamento alla c#ra agnatizia (mutamento d’altra parte da ricollegare, come
appare ovvio, altresi a diverse temperie in cui 'eta pubere tendera a non essere piu considerata in
termini di eta ad ogni effetto adulta e con la /ex Laetoria iniziera ad affermarsi regole diverse che col
tempo condurranno all’istituto, legato a visioni alquanto diverse della maturita psichica, della cura
dei minori di venticinque anni): mentre per altro verso si puo anche notare come in eta successiva, ve-
nendo affidato alla curatela agnatizia ma conservando peraltro la pofestas sui discendenti, il furiosus con-
servera in ogni caso, in tale diversa impostazione, una propria casa in cui convivere con la moglie e i
figli, anche se su di essa soprassiedera il curatore, mentre, come si ¢ accennato, questo non sarebbe
stato possibile nel periodo piu arcaico, se si postula, come fa la diffusa dottrina in esame, che 1 figli
gli succedessero dividendosi il patrimonio familiare mentre egli veniva affidato agli agnati.

Per altro verso, tale comunanza di destini prima ancora che giuridica — in cui il padre anche
una volta divenuto fiuriosus rimaneva in ogni caso con i figli e la moglie nella casa familiare, mentre
nella fattualita del diritto arcaico tale situazione non era ancora disciplinata sistematicamente in base
a precisi rapporti potestativi tra il custos, o meglio i custodes, ed il capofamiglia ormai uscito dalla vita
civile e sociale e quindi da ogni dimensione propriamente giuridica di diritto umano — appare pro-
spettiva altresi resa piu facile nella sua empiria di fondo dalla diffusione, nell’ordinamento arcaico,
di quello stato di indivisione ereditaria in cui i fratelli permanevano dopo la morte del pater, ossia del
cosiddetto consortium ercto non cito (nell'integrazione di Gali., inst. 3.154.a, ‘est autem alind genns societatis
proprium civinm Romanorum. olim enim mortno patre familias inter suos heredes quaedam erat legitima simul et
naturalis societas, quae appellabatur ercto non cito ..."): una comproprieta solidale in cui, com’¢ noto, lo
stato di indivisione si conforma nel senso che ciascun consorte ¢ considerato come titolare dell’inte-
ro (Gal., inst. 3.154.b: “... illud proprium erat, quod vel unus ex sociis communem servum manumittendo liberum
Sfaciebat et ommnibus libertum aquirebat: item unus rem communenm mancipando ..."). Questo istituto, superate le
rigide architetture evolutive della sovranita familiare bonfantiana, tende ormai (anche in relazione ai
ricordati Gai., st. 2.157 e D. 28.2.11, Paul. 2 ad Sab., ed alla visione dei s#i come domestici heredes da
sempre naturali dominii del patrimonio paterno) ad essere spiegato, piuttosto che in base ad una
astratta nozione di «consovranita», semplicemente in vista della fraternitas che legava i sui (detti ap-
punto ‘fratres sui’) e della loro per cosi dire congenita abitudine a collaborare nella gestione del fon-
do familiare, che in particolare permetteva appunto che ognuno si potesse comportare come titolare
dell’intero patrimonio senza che cio creasse soverchi problemi nei loro rapporti, mentre all’esterno,
specie per quanto riguarda i terzi, lo stato di appartenenza comune doveva risultare in linea di mas-
sima, se non addirittura inconoscibile, in ogni caso pressoché irrilevante, e d’altro lato di tale comsor-
tium doveva verosimilmente fare altresi parte la moglie 7z manu, la cui posizione giuridica era ap-
punto quella di persona /oco filiae e quindi di erede (sull’eredita della vedova in quanto /loco filiae 1i-
spetto al marito si veda tra Ialtro Dion. Hal., ant. Rom. 2.25.5: ... xoi televticovtog avdpog kAnpo-
VOLOG €YLVETO TAV YPNUATOV, ®G JVYATNP TOTPOG, €1 HEV TG Te Kol PUNOEV Stoméevog amoddvol
TEVTOV 000 KVpia 1@V AToAelpIEvTny, el 8¢ yeved Exot 101 malciv icOpolpog yivopévn ...; cfr. altre-
si, per "ambiente albano preromuleo e I'episodio di Larenzia che sposa tale Tarruzio o Caruzio e ne
diventa erede, Plut., Roz. 5.3-4, ¢ Mact., sat. 1.10.12-14).

In tale compagine comunitaria, di cui facevano parte oltre che il padre e la madre, le famiglie
dei figli maschi, tutti collaborando alla gestione del fondo avito, la sopravvenuta follia del paterfamilias
non doveva quindi creare soverchi problemi né pratici né giuridici: i figli avrebbero dovuto gestire il
fondo, come gia in parte facevano da tempo, in maniera sempre pit autonoma man mano che si
manifestavano 1 segni dello squilibrio mentale del padre, per arrivare a farlo ormai del tutto da soli
nel momento che esso fosse risultato una volta per tutte completamente incapace, mentre all’esterno,
da un punto di vista economico-giuridico, tale passaggio sarebbe stato appena rilevabile e comun-
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que non troppo significativo: una situazione fluida e non soverchiamente problematica che il diritto
quiritario si doveva dunque limitare a sanzionare ammettendo una successione per cosi dire antici-
pata dei figli al padre ed affidando ad essi, quali custodes, un paterfamilias che la situazione di furiosus
rendeva ormai estraneo a qualsiasi classificazione dell’ordinamento umano, cosi da risultare in ulti-
ma analisi irriducibile ad ogni precisa sussunzione in termini di rapporti potestativi attivi e passivi.

In effetti, a questo punto, non sembra impossibile ritenere che in antico la situazione del furiosus,
appunto in quanto estranea al diritto umano, fosse dall’'ordinamento quiritario lasciata fattualmente
alle concrete soluzioni che venivano prese all'interno della famiglia patriarcale (soluzione che del resto
corrisponde altresi alla tendenza del diritto umano, nell’eta piu risalente, ad ingerirsi il meno possi-
bile di questioni che riguardano lo dus sacrum ed il divino, cul il furor era apparentato), per cui non
appare neppure definitivamente da escludere che egli, se non aveva figli, potesse magari, specie nella
piu risalente eta arcaica, essere in ogni caso lasciato alle cure della stessa moglie, che in quanto /o filiae
era altresi sua erede, e solo nel caso non fosse neppure sposato ovvero fosse vedovo venisse affi-
dato senz’altro all’agnato, che in tal caso risultava anche suo unico erede, in una situazione sempre
regolata in maniera piu sociale che giuridica, e risolta dall’ordinamento piu che altro ammettendo,
nel caso di sopravvenuto furor, quella sorta di successione anticipata che il costume doveva ammettere
in vista della visione arcaica della follia in termini di attrazione del soggetto in un ambito di numino-
sita divina che lo sottraeva una volta per tutte al contesto umano. Sotto tale aspetto, anzi, si potreb-
be persino pensare, sia pur in una prospettiva molto latamente congetturale, che sia stata proprio la
posizione della vedova — che per un verso ¢ appunto parificata ad una figlia e quindi erede del furio-
sus, ma che d’altra parte per un verso puo risposarsi, e d’altronde sara sottoposta anche se su#/ zuris al
controllo di un tutore — a creare una situazione di ambiguita e di incertezza riguardo alla sua posi-
zione, puo darsi favorendo la trasformazione dell’arcaico trattamento fattuale del paterfamilias dive-
nuto furiosus nella recenziore figura della c#ra quale conosciuta in eta tardorepubblicana e classica.
Tuttavia, sembra chiaro come in ogni caso sia meglio lasciare al di fuori di queste note una simile
ulteriore e marginale ipotesi relativa all’affidamento del furiosus alla stessa moglie, del resto, oltre che
alquanto congetturale, non essenziale ai fini di questa ricerca, concentrandosi invece sulla situazione
che la normazione duodecimtabulare permette in maniera piu certa e positiva di intravvedere.

0. Problemi tali da costringere 'ordinamento quiritario ad intervenire in maniera pit puntuale in or-
dine al sopravvenuto furor del paterfamilias dovevano dunque sorgere solo in un ulteriore caso, ossia
quando l'incapace avesse s#/ ma esclusivamente impuberi: ipotesi ove non vi era quindi una comu-
nita di gestione del patrimonio familiare, in cui i figli adulti fossero gia entrati come coadiuvanti del
padre, che dunque potesse senza problemi andare avanti pur nel venir meno della capacita del suo
capo, e dove verosimilmente, in eta decemvirale, doveva in ogni caso ormai apparire fuori luogo af-
fidare degli impuberi e con essi il patrimonio familiare — ammesso che in ipotesi una simile soluzio-
ne si fosse prima storicamente presentata — esclusivamente e senza alcun controllo ad una moglie
che faceva parte della famiglia maritale solo in via acquisitiva, ed i cui legami con quest’ultima, an-
che senza considerare la possibilita che essa si risposasse, di solito si dovevano giocoforza quanto-
meno attenuare con il venir meno della capacita mentale del marito.

Se quindi, in caso di morte del padre, 1 figli impuberi erano affidati al controllo ed all’auctoritas
degli agnati o dei gentili col patrimonio di loro spettanza, allo stesso modo, in tale tendenziale pari-
ficazione del furor alla morte, qualora il capofamiglia impazzisse essi andavano del pari affidati ai
collaterali, mentre, anche per quanto riguarda il furiosus stesso — al di 1a, anche qui, dellipotesi di un
precedente suo affidamento di fatto alle cure della moglie, se idonea a tale incombenza nonché in
concreto disposta ad accettarla —, sembra dunque in ogni caso verosimile che, quantomeno in eta
decemvirale, esso dovesse venire affidato, in una pit compiuta regolamentazione giuridica del fe-
nomeno, agli agnati ovvero ai gentili.

Una volta letta in tale falsariga, 1a norma s/ furiosus escit, ast ei custos nec escit, adgnatum gentilinmque
in eo pecuniaque eins potestas esto’ acquista una indubbia linearita di senso e una sua precisa congruita
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giuridica: e si puo a questo punto notare come alle stesse conclusioni, ossia ad una piana identifica-
zione del custos del lemma festino con il figlio pubere, si puo in effetti giungere anche per vie piu
formali e strettamente sistematiche, ossia esaminando partitamente, secondo metodologie piu tradi-
zionali, le due clausole di #2b. V.7.a-b.

In effetti, se si guarda a fab. V.7.a — ‘si furiosus escit adgnatum gentiliumaqne in eo pecuniaque eins pote-
stas esto’ — accettandola in ipotesi come in sé completa nel rifiuto della clausola relativa al custos e 1i-
ferendola quindi al furor in generale che colpisce una persona adulta di sesso maschile (come si ¢ vi-
sto, infatti, per gli impuberi e le donne incapaci mentalmente vi era gia la tutela), in tal caso sorge un
inevitabile problema alquanto arduo da superare, ossia 1 rapporti tra tale norma e 7zb. V.4-5, relativa
alla successione intestata di agnati e gentili: qualora infatti si tratti di un furiosus sui inris privo di di-
scendenza, il postulare che in tal caso avrebbe avuto luogo una successione intestata che, in assenza
di un suus heres, sarebbe ovviamente stata attribuita agli agnati o ai gentili, comporterebbe che a que-
sti ultimi sarebbe andato I'intero patrimonio del furiosus: e non avrebbe quindi alcun senso che #b.
V.7.a, ossia la versione abbreviata della norma cui si limita la dottrina dominante, riservasse ad essi,
insieme alla potestas in furiosus, la sua sola pecunia. Ma se non ha senso pensare che in base al combi-
nato delle due norme fosse attribuita ad agnati e gentili separatamente sia 'intero patrimonio sia una
parte di esso, appare inevitabile concludere che in ogni caso #zb. V.7.a non riguardasse I'ipotesi in
cul il furiosus non aveva eredi diretti ed il suo intero patrimonio veniva quindi attribuito in base a 7zb.
V.4-5 agli agnati o ai gentili, ai quali 'incapace stesso risultava altresi affidato; cosicché ne deriva in
maniera necessariamente intrinseca che, in fzb. V.7.a, Pattribuzione della sola pecunia agli agnati o ai
gentili doveva giocoforza essere circoscritta nel suo stesso tenore letterale ad ipotesi diverse da quella
in cui il furiosus non avesse eredi diretti: condizione che dunque doveva presumibilmente essere
esplicitata dalla norma, onde non risultasse confliggente con 7zb. V.4-5, mediante una espressa spe-
cificazione limitativa che invece manca del tutto nella versione «abbreviata» di #b. V.7.a, rendendo
dunque per tal verso necessaria una sua integrazione, quale in particolare il riferimento al ‘custos’
(‘ast ei custos nec escit’), la cul inserzione si accorda del resto qui, come si ¢ visto, con le intrinseche
necessita ritmiche del linguaggio normativo decemvirale (e si puo d’altra parte notare come in ogni
caso, anche qualora non si accettasse la soluzione dell'immediata successione ereditaria in caso di fu-
ror, Pipotesi del soggetto affidato agli agnati senza che vi fossero altri eredi ed il caso in cui egli abbia
invece figli impuberi cui ¢ destinato il suo patrimonio rimarrebbero comunque sempre da distingue-
re nella loro disciplina giuridica, ed anche in tale lettura la limitazione alla sola pecunia rimarrebbe
sempre del tutto incongrua nel caso che egli non avesse altri eredi che appunto Vadgnatus proxinmus;
se questa prospettiva,come si vedra in seguito, mostra sino in fondo le difficolta cui vanno incontro
le tesi che tendono ad unire in una sola disposizione decemvirale la norma relativa alla successione
intestata e quella circa la tutela, per altro verso si spiega altresi, seguendo una simile falsariga rico-
struttiva, come in seguito sia senza problema caduto I'inciso relativo al custos, dato che, quando la
nuova cura del pater familias divenuto mentalmente incapace importera che esso sia affidato agli
agnati o ai gentili pur conservando la patria potestas sui discendenti, la norma potra suonare nelle at-
testazioni specie tardorepubblicane appunto ‘si furiosus escit, adgnatum gentiliumaqne in eo pecuniaque eins
potestas esto’, in una formulazione che, soltanto con eliminare tale inciso, rifletteva in effetti in ma-
niera sufficientemente esatta la nuova conformazione della cura furiosi).

N¢é daltra parte si puo pensare che i decemviri limitassero esplicitamente la pozestas in furioso pecu-
niaque eins degli agnati o dei gentili al solo caso che il folle non avesse in generale un swus heres, ossia
con una clausola del tipo ‘ast ¢z suus beres nec escit’, o comunque piu blandamente incentrata sulla men-
zione di un figlio o di un discendente: infatti, anche al di la dell’ulteriore necessita della specificazione
che questultimo fosse pubes, ¢ da considerare che se le XII Tavole avessero previsto in maniera
espressa che in caso di follia del paterfamilias il figlio diventasse beres, ossia avesse luogo la successione
intestata, in tal caso sarebbe impossibile che tale pofestas parentale si evolvesse pol in una cura furiosi ove
invece il figlio rimaneva sottoposto, come in effetti avverra nel diritto classico, alla potestas del pater-
Sfamilias pur furiosus ed a sua volta affidato agli agnati; se questo ¢ invece potuto avvenire, sembra in-
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fatti di doversi necessariamente postulare che il diritto decemvirale, in cui come si ¢ visto la successio-
ne dei figli al padre impazzito pur appare la soluzione pit verosimile, non disciplinasse esplicitamente
tale soluzione, limitantandosi a consentirla in via semplicemente consuetudinaria ed interpretativa, in
modo tale da lasciare aperta alla giurisprudenza successiva la possibilita di arrivare col tempo ad una
soluzione di segno diametralmente opposto, ossia appunto alla cura furiosi di eta posteriore.

Se quindi I'applicazione di zzb. V.7.a deve essere esclusa nel caso il furiosus non abbia discen-
denti e tutto il suo patrimonio vada attribuito agli agnati o ai gentili, e questa soluzione non potreb-
be venire realizzata mediante una limitazione che faccia esplicito riferimento ad un suus heres o co-
munque ad un figlio o ad un discendente che gli succedesse, non sembra dunque restare altro, tra le
ipotesi sensatamente percorribili, che ritornare alla clausola ‘as? e/ custos nec escit” tramandata da Festo:
dove in particolare il ricorso alla parola ‘custos’, relativamente generico ed in ogni caso pol scomparso
dalla terminologia tecnico-giuridica, non doveva essere d’ostacolo ad una successiva linea interpretati-
va di ordine restrittivo che, limitando fino a farle scomparire le funzioni della figura del cuszos, sosti-
tuisse tale fattuale soluzione arcaica circa il furiosus con quella della sua consegna, insieme ai discen-
denti in potestate, ad una cura agnatizia ormai elaborata in termini di compiuto istituto giuridico.

Ma se si deve fare riferimento a tale figura duodecimtabulare poi scomparsa, si ¢ peraltro visto
come si possa escludere che la figura del ‘custos” possa essere interpretata non solo nel senso di pater
o tutore dell'impubere o della donna furiosi, in quanto tali gia sottoposti a tutela, ma altresi in riferi-
mento, secondo la tesi avanzata da Siro Solazzi, al fratello del furiosus, dato che se essa gia presenta
decisivi problemi, come si ¢ accennato, in relazione al figlio furiosus divenuto sui iuris con la morte
del pater, diviene palesemente insostenibile in relazione ad un paterfamilias divenuto furiosus, dove il
fratello ¢ in quanto tale un agnato e non potrebbe quindi venire contrapposto qualificandolo come
‘custos’ ad agnati e gentili.

In effetti, se non si vede assolutamente perché mai la norma debba essere riferita soltanto a fu-
riosi che gia sono tali prima di divenire s# iuris, essendo evidente ed anzi confermato dalle fonti stes-
se oltre che dalla natura delle cose come anche un normale paterfamilias possa ad un certo punto
della sua vita divenire mentalmente incapace, ¢ d’altra parte proprio in quest’ultima ipotesi che la
presenza di una specifica norma diventa necessaria ed intrinsecamente logica, mentre non se ne ve-
drebbe la specifica utilita nel caso che furiosi siano un minore o una donna gia sottoposti alla patria
potestas o alla tutela. E per tal verso, se si deve chiarire I'identita del custos, esclusi il pater, il tutor ed il
fratello del furiosus — mentre d’altra parte, anche al di la dell’intrinseca incongruita di una simile solu-
zione, il sistema stesso delle norme duodecimtabulari in materia di successione comporta del pari,
come si ¢ visto, che cusfos non potesse certo essere qualsiasi swus beres, indipendentemente dalla sua
eta —, non si vede a quale altra ipotesi si possa ricorrere, in alternativa agli agnati e ai gentili, se non
allo stesso figlio pubere del furiosus, che ereditando la guida della famiglia gia di suo padre, e in caso
di pluralita di fratelli restando unito con loro in una comunione consortile insieme alla stessa madre,
appare in effetti nell’epoca arcaica, anche da un punto di vista sostanziale, la figura come si ¢ visto
piu idonea a prendersi cura del padre divenuto mentalmente incapace.

Se tutto cio risulta verosimile, la norma ‘i furiosus escit, ast ¢i custos nec escit, adgnatum gentilinmqne
in eo pecuniaque eins potestas esto’ parrebbe dunque riferirsi con tale inciso all’esclusiva ipotesi in cui il
Sfuriosus abbia un suus heres, poiché in assenza di questi i collaterali riceverebbero, in base a 7ab. V.4-5,
I'intero patrimonio dell’incapace e non solo la sua pecunia, e risulta quindi strutturarsi sull’alternativa
della minore o maggiore eta di tale suus heres, attribuendo agli agnati o ai gentili la poestas in _furioso pe-
cuniague eins nel solo caso in cui non vi sia un cusos, ossia un figlio adulto, e I'unico o gli unici eredi
del furiosus siano invece impuberi.

Sotto tale aspetto, si ¢ visto come secondo Antonio Guarino in 7zb. V.7.a 1 decemviri non fe-
cero altro che recepire una tradizione gia propria degli antichi ores, e ne parlarono esplicitamente in
relazione al furiosus non al fine di sanzionarla, ma soltanto per attribuire agli agnati e ai gentili, oltre
alla gia prevista potestas in furiosus, anche la sua pecunia, quasi come compenso dell’onere gravante su
di loro. Tale ipotesi, che pur risulta difficilmente coordinabile con il fatto che, se il furiosus non ha

Rivista di Diritto Romano - IX — 2009
http://www.ledonline.it/rivistaditittoromano/

(21)



1/ «custos» nel diritto romano arcaico

eredi, ai collaterali andra non solo la pecunia ma lintera familia, appare tuttavia accettabile sia nell’at-
tribuire secondo una risalente consuetudine ad agnati e a gentili, quantomeno in assenza di un custos,
laffidamento del furiosus, sia nell'individuare nel riferimento alla pecunia la ratio in base alla quale 1
decemviri sarebbero nel caso intervenuti per stabilire la disposizione relativa al furiosus contenuta in
tab. V.7: ma poiché il confronto tra fab. V.7.a-b e tab. V.4-5 porta d’altra parte ad escludere che in
caso di assenza di un suus heres i collaterali avessero bisogno di ricevere un compenso consistente
nella pecunia, ricevendo iure successionzs 'intero patrimonio del furiosus, mentre d’altra parte la presenza
di un custos, ossia di un figlio adulto, escludeva ogni loro onere e quindi ogni conseguente compenso
in ordine alla custodia del folle, risulta dunque conseguirne in maniera del tutto logica che I'ipotesi
dell’attribuzione della pecunia vada riferita alla sola ipotesi della presenza di un figlio impubere.

Per tal verso, il significato della norma in questione parrebbe necessariamente da spiegare in
una prospettiva alquanto diversa rispetto allo specifico fine di attribuire la pecunia agli agnati o ai
gentili semplicemente quale sorta di compenso per I'affidamento del furiosus.

In effetti, anche se tali temi possono ovviamente venire qui soltanto accennati, ¢ noto come la
tutela conosca, al tempo all’eta decemvirale, relativamente notevoli trasformazioni, che si incentra-
no soprattutto sulla introduzione del #utor testamentarins cui seguira la relativa accusatio suspecti tutoris,
che st affianchera all’actio rationibus distrabendi connessa alla tutela legittima: ma anche al di la di tale
importante tappa — di cui del resto sono alquanto discusse le concrete modalita ed in particolare la
stessa identificazione del tutore testamentario, che per taluno non potrebbe essere altri che I'beres
Istituito — piu in generale sono controversi in maniera alquanto piu radicale gli stessi connotati di
fondo della tutela in tale periodo, specie in vista del noto processo che poi condurra lentamente a
trasformarla da una potestas nell'interesse familiare, ed in particolare dell’adgnatus proximus che ¢ an-
che erede del pupillo, ad un munus nel precipuo interesse del minore.

In tale gia difficile contesto, si inserisce poi I'ulteriore questione, alquanto ardua specie in or-
dine ad ogni tentativo di datazione pur di massima, relativa alla possibilita di distinguere, nell’eta piu
arcaica, tra «incapacita di diritti», o soggettivita giuridica, ed incapacita di agire: difficolta che ha
condotto parte della dottrina a postulare che impuberi e donne non fossero in antico visti come
soggetti sui iuris pur affidati alla zutela di un terzo per la loro inidoneita mentale a gestire da soli il
proprio patrimonio, ma fossero ben diversamente trattati alla stregua di filiifamilias affidati alla pote-
stas dell’agnato (specie se questi era il fratello del padre, ossia lo zio, e non il fratello dell'impubere
stesso), non essendo plausibile nel diritto piu arcaico, secondo tale ricostruzione, alcuna differenzia-
zione tra gli alieni inris ed 1l minore e la donna pur usciti dalla patria potestas, appunto in vista di tale
coincidenza di massima tra soggettivita giuridica e capacita di agire (situazione, del resto, gia propria
del diritto attico, dove l'orfano, quantomeno di fronte all’ordinamento della po/is, rimane in ogni ca-
so privo della capacita giuridica propria del polites finché non entra nella maggiore eta). E” vero che,
in una dottrina di segno opposto — partendo dall’assunto che, nella distinzione classica tra titolarita
del patrimonio pupillare e la sua amministrazione, le fonti non consentirebbero neppure per l'eta
piu arcaica di inferire, come pur si ¢ soliti fare, che il tutore fosse altresi il titolare fiduciario di tale
patrimonio — si ¢ giunti a postulare che, nella scarsa mobilita dei beni e nella staticita di fondo
dell’economia altorepubblicana, appunto tale da non imporre una diretta amministrazione del pa-
trimonio pupillare, il tutore si limitasse in pratica a sorvegliare dall’esterno la normale gestione ordi-
naria del fondo portata avanti nell’ambito familiare in linea di massima dalla madre, naturale affida-
taria del figlio e della sua educazione, intervenendo su richiesta di questa e giudicando 'opportunita
dell’affare solo quando fosse da compiere un atto importante per cui era richiesta auctoritas, in una
prospettiva di larga autonomia gestionale della donna su cui la tutela si sarebbe innestata. Tuttavia
tale falsariga ricostruttiva, se puo trovare un certo conforto nella ricostruzione congetturale delle
condizioni di vita piu risalenti, non sembra poter riuscire a spiegare 'opposto dato sistematico per
tal verso offerto, in una prospettiva piu saldamente giuridico-testuale, dall’atteggiarsi dalle azioni a
tutela del pupillo per quanto riguarda I’eta arcaica, ove in particolare, pur non potendosi certo qui
approfondire 'argomento, Lactio rationibus distrabendi appare in ogni caso presupporre una malversa-
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zione, e quindi una gestione pit o meno diretta, dei beni dell'impubere (si ricordi tra Ialtro la “vis ac
potestas’, in cui non solo Servio Sulpicio Rufo rintraccia 'essenza della tutela — D. 26.1.1.pr., Paul. 38
ad ed.: ‘tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero ad tuendum eum ... iure civili data ac permissa’
—, ma che ancora ¢ tenuta ferma dallo stesso Giulio Paolo — § 1: “Zutores autens sunt qui eam vim ac pote-
statem habent ...” — anche quando la tutela viene pur ormai spiegata in relazione alla #zitio del pupillo).

Se dunque appare arduo contestare che tale dovesse essere la situazione di partenza dell’ordi-
namento quiritario dei primordi, ove era difficile distinguere il s# inris incapace dalla persona nor-
malmente soggetta all’altrui pofestas ed in cui dunque il potere agnatizio su furiosi € pupilli doveva as-
sumere connotati ben piu pregnanti e definitivi rispetto alla situazione di tali istituti in eta piu re-
centi, sembra in ogni caso di poter notare, pur nella brevita di queste note, come in ordine al diritto
decemvirale sia proprio fab. V.7.a a consentire forse una piu precisa datazione di massima dell’evo-
luzione di tale istituto, consentendo di postulare, quantomeno come ipotesi di ricerca da riservare
ad ulteriori approfondimenti, che con ogni verosimiglianza gia in epoca decemvirale tale situazione
iniziale almeno in parte fosse ormai in via di completo superamento, poiché un indizio non trascu-
rabile in tal senso ¢ appunto offerto dal fatto che si tendesse ormai a riservare come cespite sepa-
rato il patrimonio del pater al pupillo, che ne era considerato in certo modo potenziale titolare (an-
che al di 1a di ogni precisa e non facile sussunzione dogmatica di tale nuova situazione giuridica, si
potrebbe ricordare, forse, come non molto diversamente ancora Paolo in D. 28.2.11 e Gaio in zust.
2.157 considerassero i figli gia in qualche modo proprietari dei beni paterni, secondo una prospetti-
va che non sarebbe troppo difficile proiettare a ritroso in maniera duttilmente fattuale — confortati
in cio altresi dall’equiparazione festina tra beres e dominus — per situare gia in un contesto arcaico,
senza rigide sussunzioni sistematiche, il rapporto che poteva esservi tra i beni aviti, in certo modo
confluiti nel patrimonio del tutore, e le aspettative patrimoniali che 1 pupilli avevano su di essi).

In effetti, che #ab. V.7.a conduca a ritenere che la formulazione di tale norma pur implicasse
un certo rispetto per la posizione del minore parrebbe testimoniato proprio dal fatto che gli agnati,
in caso di furor di un paterfamilias che avesse soltanto figli impuberi, ricevessero in relazione al padre
impazzito la sua sola pecunia, mentre, ¢ da ritenere, la parte restante del suo patrimonio, ossia la ‘fa-
milia’, andava sempre sottoposta al loro pur assorbente controllo, ma separatamente, in relazione al
pupillo: e per tal verso la stessa divisione dei beni del furiosus, nella legislazione decemvirale, in due
patrimoni separati, di cui quello minore lo segue direttamente come inerente alla sua persona, men-
tre quello principale ne ¢ distaccato e risulta invece pertinente — se ne deve dedurre — all’affidamen-
to dell'impubere, sembra logicamente condurre a postulare che essi avessero una sorta diversa, e
che mentre il primo, ossia la pecunia, veniva attribuita all’agnato quale sorta di compenso per l'affi-
damento del furiosus, divenendo con ogni verosimiglianza di sua proprieta, in maniera diversa la co-
siddetta familia seguisse un’altra sorte: ossia— non sembrerebbero per tal verso esservi altre soluzioni
percorribili — fosse riservata di fatto al pupillo una volta diventato adulto.

Se questa impostazione sembra per altro verso confortata, nella maggiore attenzione verso le
sorti del patrimonio del padre destinato all'impubere, dal parallelo sorgere della tutela testamentaria
(ammesso, ovviamente, che si accetti o la tesi che la ricollega direttamente a 7zb. V.3 — al di la del
problema della ricostruzione di quest’ultima nei termini ‘u# legassit super pecunia | familia pecuniague ? |
tutelave | 2| suae rei, ita ius esto’ — ovvero si segua la tesi di Pietro Bonfante ripresa da Siro Solazzi, per
1 quali la tutela agnatizia era comunque subordinata all’assenza di un testamento, dato che in tale ri-
costruzione l'erede ed il tutore testamentario coinciderebbero), per altro verso una innovazione in
tal senso da parte della legislazione decemvirale sembrerebbe in certo modo suffragata — per quanto
P'argomento non appaia certo di per sé del tutto definitivo — dal fatto che, in ordine al liberto, Zab.
V.8 avrebbe previsto solo la successione del patrono a quest’ultimo qualora morto intestatus nullo suo
berede relicto (Gal., inst. 3.40), mentre la successiva zuterpretatio, partendo da tale norma (Gai., inst.
1.165: ‘exc eaden lege XI1I tabularum libertarum et impubernm libertorum tutela ad patronos liberosque eorum perti-
net; quae et ipsa tutela legitima vocatur, ...°), pur in assenza di una specifica previsione (... non quia nomi-
natim ea lege de bac tutela cavetnr, ..."), avrebbe dedotto quasi attraverso una sorta di fztio analogica (‘...
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sed quia proinde accepta est per interpretationem, atque si verbis legis introducta esset: ...; cfr. tra laltro D.
50.16.6.1, Ulp. 3 ad ed.: ‘verbum ex legibus sic accipiendum est: tam ex legum sententia quam ex verbis’)
appunto la tutela del patrono sui figli impuberi del liberto (... eo enim ipso, quod hereditates libertorum
libertarnmaque, si intestati decessissent, insserat lex ad patronos liberosue eorum pertinere, crediderunt veteres voluisse
legem etiam tutelas ad eos pertinere, quia et adgnatos, quos ad hereditatem vocauit, eosdem et tutores esse iusserat’)
fondandosi sul parallelo con le disposizioni di 7b. V.4 e tab. V.6 (D. 26.4.3.pr., Ulp. 38 ad Sab.: ‘tu-
tela legitima, quae patronis defertur e lege duodecim tabularum, non quidem specialiter vel nominatim delata est, sed
per consequentias hereditatinm, quae ex ipsa lege patronis datae sunt’): nesso fondamentale tra le norme sulla
eredita intestata e sulla tutela che potrebbero consentire ben pit ampie osservazioni su tale legame
sistematico, ma che in ogni caso, dal punto di vista che qui interessa, sembra permettere di inferire
con un certo grado di probabilita che 7zb. V.6 abbia introdotto norme relative alla tutela agnatizia di
ordine in certa parte innovativo rispetto ai precedenti mores in materia, poiché altrimenti, in uno
stretto nesso tra eredita e affidamento degli incapaci gia codificato nelle consuetudini quiritarie, la
tendenziale posizione agnatizia del patrono rispetto alla successione avrebbe di per sé importato, in
presenza di una norma relativa agli impuberi ingenui gia consolidatasi, una pressoché ovvia ed im-
mediata estensione all’impubere libertino delle regolamentazione gia esistente, mentre d’altra parte,
rifacendosi direttamente alla sistematica decemvirale su tali questioni (in st 1.165, “... crediderunt
veteres voluisse ..."), Gaio sembrerebbe per vari versi implicare che i rapporti tra le norme successorie
e quelle relative alla tutela fossero stati sin dai decemviri rielaborati in una nuova visione costruttiva
peculiare alla loro legislazione, consentendo ai veferes di proseguire in tale falsariga.

In ogni caso, in base a 7zb. V.6, si puo dedurre, al di 1a di quella terza via rappresentata dalla
tutela testamentaria, una duplice possibilita, ossia, tenendo presente come la tutela venga esercitata
collettivamente dagli agnati dello stesso grado (D. 26.4.9, Gai. 12 ad ed. prov.), che, se vi sono fratelli
puberi, il minore venga dunque affidato ad essi, in una situazione incentrata ancora una volta su una
comunita di interessi familiari che trova nel cosiddetto consortium ercto non cito la sua piu naturale
esplicazione, mentre, in assenza di fratelli adulti, 'impubere o gli impuberi rimasti orfani venissero
posti sotto la tutela degli agnati, e nell’ipotesi pit immediata dei fratelli del padre morto. Per tal ver-
so, si puo quindi concludere che, anche per quanto riguarda la tutela legittima, la normazione de-
cemvirale appaia dunque strutturarsi su di un affidamento agli agnati della tutela dell'impubere con-
dizionata all’assenza di un tutore testamentario cosi come, in pratica, di un suus beres pubere, figlio
del paterfamilias defunto e dunque fratello dell'impubere (in effetti, il rapporto tra la nozione di
«agnato» e quella di su7 heredes risulta com’e noto non immediatamente chiaro nelle XII Tavole, ove i
primi, normalmente affiancati ai gentiles, appaiono contrapposti quali collaterali ai consanguinei, di
cui oltre ai discendenti fa parte anche 'wxor in manu, e dove altra parte ¢ ovvio come la formulazione
di 7ab. V.4, nell’alternativa tra il suus beres ed il ‘familia habeto® degli agnati, sia per vari versi agli anti-
podi rispetto a teorizzazioni piu tarde quali quella recata ad esempio da Pomponio, 30 ad Q. Muc., in
D. 38.16.12: filius patri adgnatus proximus est’). Anche se tutto cio richiederebbe com’e ovvio ben piu
vasti approfondimenti, in ogni caso non sembrerebbe dunque del tutto soddisfacente 'usuale rico-
struzione, sia pur sovente implicita, che normalmente si da di 7zb V.6 sulla base di testi classici che,
come in particolare Gal., inst. 1.155 (‘quibus testamento quidem tutor datus non sit, iis ex lege xit <tabula-
rum> adgnati sunt tutores, qui vocantur legitimi’), dato che tale piu lineare alternativa tra tutore testa-
mentario e tutore legittimo ¢ possibile in eta classica, appunto in quanto anche il fratello dell'impu-
bere ¢ pianamente considerato suo agnato (Gal., inst. 1.156: ‘sunt antem adgnati per virilis sexus personas
cognatione inncti, quasi a patre cognati, veluti frater eodem patre natus, fratris filius neposve ex eo, item patruus et
patrui filius et nepos ex eo’): ma questo non sembra in effetti consentito dalla sistematica sottesa alla le-
gislazione duodecimtabulare, nella cui piu semplice fattualita sarebbe invero arduo pensare che il fi-
glio del paterfamilias defunto, indicato come suus heres in contrapposizione agli agnati da zzb. V.4, po-
tesse venire invece ricompreso nella categoria degli agnati, in relazione al fratello, in zzb. V.6, che
oltretutto parrebbe ricollegarsi immediatamente, nel disciplinare la sorte della famiglia alla morte del
pater, alle precedenti norme di zzb. V.3-4. Per tal verso, parrebbe alquanto piu piano postulare che
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anche 7ab. V.6 prevedesse il ricorso alla tutela agnatizia soltanto quando non vi fosse né un suus beres
adulto a prendersi cura del fratello impubere né un tutore testamentario nominato dal padre: una per-
sona il cui diritto era appunto considerato poziore ed escludeva quindi ogni intervento degli agnati che
nel testo della norma avrebbe potuto essere indicata in una struttura ternaria analoga a quella di 7.
V.7.a-b, ossia in una doppia preposizione condizionale che precedeva I'assegnazione della tutela agli
agnati (se lascia un figlio impubere e nel testamento non é nominato un tutore | né vi é un fratello adulto / la tutela sia
degli agnati): e si vedra tra breve come vi siano ulteriori argomenti che conducono a ritenere alquanto
verosimile che tale assenza sia di un tutore nominato dal testamento del padre che di un fratello
adulto (che in quanto tale non poteva venire semplicemente indicato come “suus heres’, dovendo ap-
punto essere altresi pubes) potesse magari venire sinteticamente espressa nel ricorso, ancora una
volta, alla figura del ‘custos’.

7. Ma ancora piu interessanti, dal punto di vista del generale atteggiarsi delle norme relative alla suc-
cessione del paterfamilias in caso di sua morte o sopravvenuta incapacita mentale e quindi circa la
sorte del soggetti a lui sottoposti in tali frangenti, appaiono infine le norme, sovente lasciate da
parte nell’affrontare tali temi, relative alla condizione del prodigns, normalmente collegate nella rico-
struzione del testo duodecimtabulare in zzb. V.7.c alle disposizioni relative al furiosus, anche se da
questa pur non trascurabile sequenza congetturale non sembrano essere state tratte tutte le conse-
guenze che tale accostamento appare pur rendere possibili.

In effetti, se la tesi che considera nel contesto arcaico il furiosus una sorte di «morto civile» vede
altresi nel prodigns non solo un dissipatore di beni materiali, ma un soggetto che tradisce la sua stessa
funzione di governo della familia recando un danno, oltre che ad essa, anche alla sua gens ed alla stes-
sa cvitas — per cui, sempre considerato alla stregua di un «morto civile» ed ormai ridotto ad una sorta
di persona alieni inris, esso veniva affidato con la sua pecunia agli agnati, mentre per la sua familia si
apriva la successione ab intestato —, la prossimita del furor e della prodigalita nella concezione arcaica
parrebbe in effetti un dato di fatto alquanto verosimile, ed in generale, anche al di fuori di questa
piu specifica tesi ricostruttiva, ¢ notevole la tendenza non solo a riunire le due previsioni in una sola
sezione normativa della legislazione delle XII Tavole (#zb. V.7.a-¢) ma altresi a proporre — anche in
vista del frequente accostamento delle disposizioni decemvirali sul furiosus ed il prodigns nelle fonti:
cfr. in particolare D. 27.10.13, Gai. 3 ed. prov., nonché ep. Ulp. 12.2 e lust. inst. 1.23.3 — una ricostru-
zione unitaria della norma (come avviene recentemente, pur nelle perplessita che tale versione desta
sotto vari altri aspetti, in Michael Crawford: ‘s/ furiosus ¢ prodigusve ? esse<i>t, adgnatum gentiliumaque in eo
<familiaque> ? pecuniaque ? eius potestas esto’).

Se I'eventuale coincidenza, o comunque un compiuto parallelismo tra le due norme portereb-
be necessariamente, come si vedra meglio tra breve, ad estendere al prodigus le conclusioni cui si ¢
pervenuti in ordine all’affidamento del furiosus ai figli adulti ovvero, in subordine, agli agnati e ai
gentili, ¢ da notare come in effetti la possibilita di un accostamento unitario delle due previsioni nel
testo decemvirale appaia suggerita da varie fonti, per lo piu trascurate in vista dell’abituale distinzio-
ne dogmatica delle due previsioni, peraltro operata soprattutto in relazione al diverso regime classi-
co delle due figure: fonti che tuttavia, se rilette con piu attenzione sotto tale aspetto, permettono di
scorgere ancora piu precise affinita tra le due figure, almeno per quanto riguarda il regime piu antico
di tali forme di incapacita mentale: in particolare — anche al di la del ricorrente accostamento tra il
Suriosus, Al prodigns e il luscuriosus (cfr. in particolare D. 4.3.11, Paul 11 ad ed., e D. 27.10.5, 1d. 3 sent.),
che qui non sarebbe il caso di approfondire in ordine a tale ulteriore nozione, ed al di la di alcune
affermazioni ciceroniane che sembrano consentire di presupporre contatti relativamente pit pun-
tuali tra le due figure, la loro ratio ed i rispettivi regimi giuridici (si veda tra altro Tuse. 3.5.11: ... qui
ita sit adfectus, enm dominum esse rerum suarnm vetant dnodecim tabulae ..., che tratta del furiosus in una vi-
suale patrimoniale facilmente accostabile alle trattazioni relative all’znterdictio del prodigo), quanto
soprattutto appare interessante, in relazione all’interdictio del prodigus, ¢ la trattazione che sempre Ci-
cerone riserva nel de senectute al noto aneddoto che narra di Sofocle che, ormai vecchissimo (’Edjpo a
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Colono venne poi rappresentato postumo), si vide portato in giudizio dai figli che lo accusavano di
essere ormai debole di mente e chiedevano ai giudici che gli venisse tolta 'amministrazione del pa-
trimonio avito, pretesa che egli convinse il tribunale a respingere leggendo la tragedia che aveva ap-
pena scritto, appunto 'Edipo a Colono: una verosimile applicazione della ypagn (o 8ikn) mapovoiog
che in ogni caso Cicerone appare paragonare all'interdizione che presso 1 Romani colpisce coloro
che male amministrano i beni familiare (Cato 7.22: ‘Sophocles ad summam senectutem tragoedias fecit; guod
propter studinm cum rem neglegere familiarem videretur, a filiis in iudicium vocatus est, ut quem ad modum nostro
more male rem gerentibus patribus bonis interdici solet, sic illum quasi desipientem a re familiari removerent indices.
tum senex: dicitur eam fabulam quam in manibus habebat et proxime scripserat, Oedipum Coloneum, recitasse indi-
cibus quaesisseque num illnd carmen desipientis videretur. quo recitato sententiis indicum est liberatus’). 1 aspetto
interessante di tale narrazione ¢ il fatto che, se la ypagpn (o 8ikn) mopavoiag poteva riguardare, oltre
che innanzitutto la follia, altresi la prodigalita, quello di cui Sofocle viene accusato dai figli (in vtz
Soph. 13 — testo pur alquanto oscuro e confuso —, sarebbe stato il figlio legittimo Iofante, geloso del
fratellatro Aristone e di suo figlio Sofocle il Giovane, prediletto dal tragediografo) non era certo la
dilapidazione del patrimonio per prodigalita (si potrebbe ricordare che, tra le varie cariche pubbli-
che — era stato stratego forse per due volte — Sofocle aveva ricoperto altresi quella di ellenotamia,
ossia amministratore del tesoro della lega attica), ma semmai, al contrario, un disinteresse verso i
beni materiali ed in genere gli aspetti pratici della vita che lo portava ad una cattiva conduzione del
patrimonio familiare e quindi ad un relativo depauperamento di esso (propter studium ... rem neglegere
Sfamiliarem’; Arist. rhet. 3.15 [141064, 15 ss.] parla di una difesa dall’accusa stessa di vecchiezza, mentre
il solo Aten., deipn. 13.61 [5924-b], richiama la voce secondo cui da vecchio Sofocle fosse piuttosto
licenzioso, tuttavia in contrasto con le altre fonti): in ogni caso, se 'accusa ¢ vinta dalla lettura della
tragedia, essa doveva dunque consistere appunto in una condizione di offuscamento mentale, non
certo di prodigalita, situazione che di per sé non ¢ certo incompatibile con la grandezza letteraria; e
che Cicerone accosti tale situazione di desipientia, e quindi di incapacita di gestione economica del
tutto diversa dalla prodigalita in senso proprio, all’zuterdictio romana dall’amministrazione dei beni
non appare per nulla trascurabile, specie in vista altresi delle conferme che gli altri testi qui somma-
riamente ricordati danno a tale impostazione, agli effetti di una piu approfondita ricostruzione della
storia del trattamento giuridico di tali due fenomeni nella storia del diritto romano (si ricordi, del re-
sto, come la stessa formula dell’znzerdictio, a quanto riportato da Paul. Sent. 3.4a.7 — “... quando tibi bo-
na paterna avitague nequitia tua disperdis liberosque tnos ad egestatem perducis ...” —, appala di per sé riferibile,
specie in riferimento al decisivo termine ‘nequitia’, ad una gamma di comportamenti alquanto piu
lata e generica della prodigalita strettamente intesa).

8. Ma se tali aspetti possono essere qui soltanto accennati, richiedendo nel caso un apposito e ben
piu impegnativo approfondimento, quanto appare piu interessante nonché di piu breve indagine
agli effetti del rapporto tra la norma decemvirale relativa al furiosus e quella concernente il prodigus ¢
un ulteriore aspetto, sovente trascurato nello studio del regime delle due figure, ossia quello delle
modalita attraverso cui I'ordinamento giuridico stabiliva che una persona potesse ad ogni effetto es-
sere considerata preda da tali incapacita mentali.

Per quanto riguarda il furiosus, ¢ diffuso insegnamento che I'accertamento della sussistenza
della follia e, di conseguenza, I'affidamento alla curatela si raggiungera, caso per caso, contestando in
sede processuale la validita dei negozi compiuti dal furiosus, o la legittimita del’amministrazione del
curatore, dato che non consta 'esistenza di un praeiudicinm ‘an furiosus sit’ in astratto configurabile (co-
me ad esempio spiega nel suo manuale istituzionale Mario Talamanca): tuttavia — se ¢ chiaro come in
realta un simile praeiudicinm, modellato su quelli ‘an liber sit” o ‘an ingennus sit’, sarebbe comunque privo
di senso nel diritto romano classico, dove per il furiosus non si tratta di determinare una situazione per-
sonale oggettivamente esistente una volta per tutte, ma ben diversamente una capacita di intendere
che, nel sistema dei Zucida intervalla, ¢ da accertare in concreto caso per caso in relazione al singolo
atto — a maggior ragione sembra strana, specie per quanto riguarda la situazione piu risalente,
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l'affermazione per cui I'accertamento sullo stato di furor possa venire in esame solo in sede di verifi-
ca processuale dei negozi compiuti dal soggetto o della legittimita della gestione della curatela, atte-
so che, anche per quanto riguarda lo stesso diritto classico e quello successivo, la intrinseca logica
della fattispecie e le stesse fonti a disposizione (ed in particolare i riferimenti storici recati da C.I.
5.70.6, contenente il riordinamento giustinianeo del regime della curatela) attestano semmai un pre-
ventivo affidamento del furiosus al curatore, che coincide con 'accertamento della follia, anche se di
tale accertamento rimangono per lo pit sconosciuti gli esatti termini: del resto, se il problema ¢ di
soluzione relativamente agevole per quanto riguarda il curator dativus nonché, sia pur in misura mino-
re, quello testamentario, per quanto riguarda invece la pozestas agnatizia il problema rimane del tutto
aperto, anche in quanto, come si vedra meglio tra breve, non appare a prima vista agevole determi-
nare quale autorita fosse in astratto idonea, nel contesto protorepubblicano, a sanzionare I'incapa-
cita mentale e quindi 'affidamento alla potestas parentale del pater familias ritenuto furiosus.

In ordine al prodigus, a sua volta, se si afferma talora che sin dalle XII Tavole sarebbe stato
espressamente previsto un provvedimento del magistrato, vi ¢ altresi chi afferma piu prudente-
mente — specie in riferimento a D. 27.10.1.pr., Ulp. 1 ad Sab., la fonte piu perspicua in materia: ‘ege
dnodecim tabularnm prodigo interdicitur bonorum suorum administratio, quod moribus quidem ab initio introductum
est. sed solent hodie praetores vel praesides ... curatorem ei dare exemplo furiosi’ — che in realta il decreto di
interdizione magistratuale sia di epoca posteriore, essendo verosimilmente stato introdotto in base a
consuetudini successive (come in particolare sostiene Fernand De Visscher): prospettiva che, tutta-
via, tende a risolvere il precedente affidamento del prodigus agli agnati nei termini di una mera que-
stione interna (un «affaire exclusive de la gens») ed anzi di una decisione autonoma del gruppo pa-
rentale (in origine addirittura «une interdiction par la gens elle mémey) cui, nella pit concessiva delle
ipotesi, sarebbe forse seguito un controllo magistratuale di tipo piu che altro formale, e che in ogni
caso non avrebbe mai potuto assumere la valenza costitutiva dell’inferdictio (e vi sono anzi autrici,
come Francesca Puliltano nel suo brutto libro in argomento, che, ancor meno plausibilmente e con
motivazioni invero inconsistenti, procedono persino oltre, affermando di ritenere che all’inizio
Iistituto non avesse una individualita propria, risolvendosi automaticamente in un controllo agnati-
zio, fondato appunto sui zores, del soggetto «a rischio»; si sarebbe cio¢ trattato di una questione del
tutto interna alla famiglia, né, si vorrebbe, avrebbe potuto essere diversamente, in un contesto eco-
nomico ancora poco incline alle relazione esterne: osservazione, quest’ultima, piuttosto incompren-
sibile nel suo preteso valore probante).

Se in effetti I'interdizione senza alcun reale controllo statuale o comunque comunitario di un
paterfamilias che ¢ altresi civis Romanus e la sua scomparsa dalla vita della cipitas nel suo affidamento
con 1 suoi beni agli agnati o ai gentili appare soluzione difficilmente credibile persino nel contesto
civico piu primitivo (e la sua assurdita sembrerebbe anzi tale da ricordare episodi estremi come il
racconto biblico della vendita di Giuseppe ai carovanieri ismaeliti da parte dei fratelli), sembra d’al-
tra parte evidente come sia arduo tentare di riportare Uinferdictio magistratuale, e specificamente
pretoria, al contesto protorepubblicano, e come soprattutto appaia difficile pensare che gia la nor-
mazione arcaica fosse pervenuta ad una soluzione di ordine cosi tecnicamente raffinato nonché di
tipo eminentemente statuale.

Tuttavia, superando il limite di una visione strettamente legalistica di tali problemi, ed aprendo
la ricerca a prospettive di ordine pit duttilmente non solo giuridico, ma altresi sociale, ossia guar-
dando alle forme di controllo di cui la cwitas complessivamente dispone nella propria compagine
istituzionale, non sembra in effetti difficile accorgersi di come il riconoscere la «morte civile» di un
paterfamilias, affidandolo in quanto furiosus ovvero prodigus ai figli che gli subentravano alla guida della
famiglia o comunque, nella tesi tralatiziamente ancora accettata da parte della communis opinio, alla
potestas degli agnati o dei gentili, non dovesse risultare affatto questione indifferente alla comunita
piu antica, che d’altra parte non poteva certo permettere che tale decisione potesse avvenire sempli-
cemente, ¢ senza alcun controllo imparziale, all'interno del gruppo parentale, permettendo cosi even-
tuali abusi che avrebbero in generale minato la stessa posizione obbiettiva del paterfamilias lascian-
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dolo alla mercé di colpi di mano degli agnati o degli stessi figli.

Ed ¢ per tal verso noto come Roma, almeno a partire da una certa epoca, disponesse piana-
mente di una forma di controllo volta a tutelare il rispetto delle norme sociali di convivenza e di
quei principii etici che apparivano intrinseci alle tradizioni della civitas, ossia il regimen o cura morum
proprio della censura, che dava a tali magistrati la possibilita di un sindacato discrezionale ed in linea
di massima definitivo (cosiddetto zudicium arbitrinmve de fama moribus) sul comportamento del cvis,
tale da rendere indirettamente coercibili pressoché alla stregua di obblighi giuridici norme e regole
morali tradizionali nonché, di fatto, anche nuovi principii etico-sociali sentiti nei nuovi assetti co-
munitari come parimenti imprescindibili. Non sottoposti, sembrerebbe, né all’infercessio dei consoli
né a quella dei tribuni della plebe, com’¢ noto i censori con la loro #ofa possono infatti, oltre a mul-
tarlo, escludere un cittadino dalla classe dei cavalieri, o degradarlo in una classe inferiore e perfino
escluderlo del tutto dai comizi, togliendogli il diritto di voto (ius suffragii) e I'eleggibilita alle magi-
strature (s honorum), cosi come possono rimuovere un membro del senato da tale consesso (ps.
Asc., Caec. dip. 8, Stangl p. 189). Ed in tale cura morum 1l controllo della stessa vita interna alla fami-
glia e delle sue condizioni morali nonché della sua conduzione in generale era parte essenziale: se-
condo Plutarco (Cato 16.2) 1 Romani ritenevano di non poter contrarre un matrimonio, mettere al
mondo figli, tenere un certo regime di vita o partecipare a banchetti senza sottoporsi a giudizio e
controllo pubblico, ed anche Dionigi di Alicarnasso (ant. Rom. 20.13.3) avverte, anch’egli con una
certa iperbole, che 1 Romani spalancavano ogni casa ed estendevano 'autorita del censore perfino
dentro 'alcova, ad ispezionare e sorvegliare tutto cio che accadesse, non ritenendo lecito ad un pa-
drone essere troppo crudele nelle punizioni degli schiavi, o ad un padre essere troppo rigido ovvero
permissivo nell’educazione dei figli (Cic., Cato 11.37, patla a tale proposito di #os patrius et disciplina),
0 a un marito essere ingiusto nei rapporti coniugali con la moglie (cfr. Plut., Cazo 20.3), o ai figli es-
sere disobbedienti verso i vecchi genitori o ai discendenti legittimi brigare per conseguire piu della
loro parte di eredita, né tolleravano banchetti e gozzoviglie che durassero 'intera notte, o dissolu-
tezze e corruzioni di giovinetti o ancora negligenze nel culto degli antenati e nei funerali, né in-
somma qualsiasi cosa contraria al decoro della cvitas. Se non rispettava tali precetti il paterfamilias ri-
schiava di diventare per effetto della notatio censoria un jgnominiosus (Cic., rep. 4.6 [Non., comp. doctr. 1,
sv. “Ggnominia’, Lindsay 1, p. 35]: “ignominia est nominis nota’: ‘censoris iudicinm nibil fere damnato obfert nisi
ruborem. itague, ut omnis ea indicatio versatur tantum modo in nomine, animadversio illa ignominia dicta est’), con
le eventuali conseguenze gia accennate, e sono in particolare note varie ipotesi concrete della capil-
larita dell’intervento censorio nella vita familiare: cosi, riferiscono Aulo Gellio (noct. At 4.12.1) e
Plinio 1 Vecchio (nat. hist. 18.3.3.11), se taluno trascurava il campo lasciandolo alle erbacce e non lo
curava con diligenza arandolo e ripulendolo, o se abbandonava a sé stessi alberi e vigne, cid non
andava esente da punizione, dato che i censori lo multavano (in Plinio, ‘agrum male colere censorium
probum indicabatur’), e del pari, aggiunge Gellio (noct. Azt. 4.12.2), veniva notato di biasimo per ‘zmpoliti-
ae’ (‘incuriae’) il cavaliere che non provvedesse ad una adeguata cura del suo animale. Per quanto 1i-
guarda la vita coniugale — se nel 307 a.C. i censori Marco Valerio Massimo e Caio Giunio Bruto Bar-
buto rimossero dal senato Lucio Annio, colpevole di avere ripudiato la moglie ‘nullo amicorum consilio
adhibito> (Val. Max., mem. 2.9.2), e d’altra parte sono noti i provvedimenti con cui vennero multati i
celibi ad esempio dai censori Camillo e Postumio (Plut., Cam. 2.4, Val. Max., mem. 2.9.1 e Cic., leg.
3.3.7: ‘equitum peditum que prolem discribunto, caelibes esse probibento, mores populi regunto’) — 'episodio per
tal verso forse piu impressionante ¢ rappresentato, intorno al 230 a.C., dalle vicende di Spurio Ser-
vilio Ruga, il quale, ‘guod iurare a censoribus coactus erat uxorem se liberum quaerendum gratia babiturum’
(Aul. Gell., noct. Azt. 4.3.2), per rispettare tale giuramento fu costretto, perdipit andando incontro al
biasimo generale, a ripudiare la moglie che amava e di cui apprezzava le doti morali, ma che era ste-
rile (cfr. Dion. Hal., ant. Rom. 2.25, e Plut., quaest. Rom. 14 e 59). Ed anche in ordine agli aspetti mo-
rali della gestione del patrimonio, oltre alla nota con cui i censori Cassio Longino e Cepione colpi-
rono l'augure Emilio Lepido per aver preso in locazione una casa al canone di ben seimila sesterzi
(Vell. Pat., hist. 2.10), rimase paradigmatica e ricordata da molti autori I'esclusione dal senato, nel
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275 a.C., di Cornelio Rufino, colpevole di possedere vasi di argento del peso di dieci libbre e quindi
di essere un pericoloso esempio di amore per il lusso sfrenato (Val. Max., mem. 2.9.4: ‘quid de Fabrici
Luscini censura loquatur? narravit omnis aetas et deinceps narrabit ab eo Cornelinm Rufinum duobus consulatibus
et dictatura speciosissime functum, quod X pondo vasa argentea comparasset, perinde ac malo exemplo luxuriosum in
ordine senatorio retento non esse’).

In tale latissima sfera di controllo propria dei censori, ove la loro riprovazione, anche al di la
delle precise conseguenze giuridiche che puo avere nell’ambito del diritto pubblico, funziona di per
sé da deterrente in vista degli squalificanti effetti che essa assume in una prospettiva sociale (nella
citazione noniana di Cicerone, ‘censoris iudicium nibil fere damnato obfert nisi ruborem’), sembra in effetti
difficile ritenere che il controllo capillare che essi esercitavano sulla famiglia e la sua conduzione
potesse non riguardare l'ipotesi in cui 1 parenti sostenevano che un paterfamilias andasse rimosso
dalla guida del proprio gruppo ed affidato, in quanto incapace mentalmente — per follia o prodiga-
lita — alla tutela dei suoi figli o dei suoi agnati: se infatti essi potevano sindacare sui suol rapporti con
la moglie, sulla prolificita della coppia, sul modo in cui trattava figli e schiavi e su come curava il
proprio fondo e i propri animali, appare in effetti del tutto verisimile che, in tale giudizio, venissero
altresi in esame 1 comportamenti contrari ai suoi tradizionali doveri causati appunto da una sua so-
pravvenuta follia o da un temperamento prodigo (e si ¢ infatti visto come, nel caso di Cornelio Ru-
fino, che pur se li poteva permettere, il fatto di possedere grandi vasi d’argento, indice di un mero
atteggiamento troppo incline al lusso — “luxuriosus’ — conducesse alla sua rimozione dal senato, per
cui a forziori una piu grave condotta propriamente prodiga e tale da dissipare 1 beni aviti con spese
insostenibili non sarebbe certo sfuggita alla condanna dei censori). E per tal verso non sembra dun-
que soverchiamente arduo ipotizzare che, sia per quanto riguarda 'affidamento del furiosus alla cura
parentale — quantomeno prima che differenti prospettive ed in particolare la nuova visione tempe-
ramentale della follia incentrata sul libero alternarsi di /ucida intervalla ne mutasse radicalmente il re-
gime —, sia per quanto riguarda gli analoghi provvedimenti relativi al prodigus prima che si instaurasse
il meccanismo dell’znterdictio magistratuale, il controllo dei censori sui costumi di vita dei cittadini
abbia potuto per vari versi estrinsecarsi in maniera non trascurabile se non fondamentale (ed a pro-
posito del prodigus si puo anzi congetturare che il parere censorio non dovette verosimilmente dive-
nire trascurabile neppure con l'introduzione della nuova procedura magistratuale).

Certo, le fonti attestano tali poteri dei censori solo per eta relativamente recenti, e com’¢ noto
sembra anzi che, cosi come ci vengono descritti dalle fonti a disposizione, i loro poteri siano venuti
conformandosi piu che altro a partire dal III secolo a.C., forse in relazione al consolidarsi di quella
nobilta patrizio-plebea di cui i censori sarebbero uno strumento fondamentale: tuttavia, risalendo a
ritroso nella storia romana, ¢ d’altra parte noto come — se appaiono opinabili le pretese origini di
tale magistratura nell’ambito dei #ibuni militum consulari potestate, specie in vista dell’assenza nei cen-
sori (pur negata da alcuni) di quell’zmperium che invece risulta intrinseco a questi ultimi, cosi come
non sembra del tutto convincente Iipotesi di una imitazione romana di comuni istituzioni italiche
gia contemplanti una simile carica — vi siano in ogni caso connotazioni della censura (il carattere re-
ligioso della /ustratio, 11 mantello di porpora in cui tale magistrato era I'unico ad essere sepolto, il
fatto che prima del 389 tale carica sia stata tra Ialtro sovente coperta da membri di un gruppo fami-
liare come 1 Papirii, gens con particolari competenze di carattere sacro) che hanno indotto taluni ad
inclinare per una originaria natura religiosa di tale funzione, vedendo in essa la trasformazione di
poteri sacrali, connessi in particolare al Justrum, in poteri di ordine politico, in sintonia con le nuove
esigenze della cvitas centuriata: mentre per altro verso, in relazione all’eta piu risalente, non si ¢
mancato di notare come per vari aspetti i poteri storici dei censori presentino altresi late analogie
con la sorveglianza della gens sui suoi membri affinché 1 costumi, i sacra ed 1 decreta ad essa propri ve-
nissero rispettati, esigenza raggiunta appunto anche attraverso provvedimenti di espulsione dalla
gens, di esclusione dai sacra, ossia dalla comunione religiosa, e dalle tombe del gruppo, nonché so-
prattutto mediante appunto una #ofa gentilicia sostanzialmente non troppo diversa dallo strumento
che diverra caratteristico dei censori, cosi da far postulare che il controllo disciplinare sui propri
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membri esercitato dalla gens specie in eta precivica — ed oltre — dovesse avere precise e decisive
analogie rispetto a quello che i censori eserciteranno sui ces (e, si potrebbe notare, non sembra in
effetti un caso che nel ricordato § 13 della viza Sophocii il figlio del tragediografo presenti le sue rimo-
stranze circa le capacita mentali del padre appunto davanti alla fratria, organo cui ¢ demandato il
controllo della famiglia, della sua continuita ed in particolare della condizione legittima dei figli).

Per tal verso non risulta dunque per nulla inverosimile che gia ab antiguo la civitas attraverso i
suoi organi si interessasse decisivamente alla situazione del paterfamilias e del suo gruppo, e dunque
ai casl in cui 1 parenti pretendessero di rimuoverlo dalla guida di questo in base a pretese incapacita
mentali sopravvenute (e per tal verso si potrebbe altresi osservare che, se lo stesso re si poteva co-
me si ¢ visto interessare dei dissidi tra padre e figli, a maggior ragione tali dissidi avrebbero interes-
sato gli organi della vitas se si fosse preteso, sostenendo che il cvis era divenuto furiosus o prodigus e
quindi una sorta di «morto civile», di dare luogo ad una successione intestata a favore dei figli stessi
ovvero addirittura degli agnati: ipotesi, quest’ultima, che avrebbe altresi condotto alla cancellazione
di una familia nel suo attuale assetto, evento com’¢ noto alquanto delicato dal punto di vista della ¢-
vitas, come in particolare il regime dell’adrogatio risulta attestare nella procedura davanti ai comitia cu-
riata e nella partecipazione a questa del pontifex: maximus: mentre d’altra parte non ¢ poi il caso di ri-
cordare qui la risolutiva funzione di controllo che in una societa /ato sensu primitiva doveva a sua
volta assumere per tal verso lo stesso giudizio popolare ed il connesso biasimo comunitario per so-
luzioni non approvate né condivise dalla cvitas).

Né mancano d’altra parte piu precisi riscontri per ritenere che tali fenomeni fossero in quanto
tali oggetto di precise attenzioni da parte dell’ordinamento.

E’ noto infatti come, secondo la comune dottrina, il nascere della scienza giuridica romana
nell’alveo della sapienza pontificale e quindi della primigenia connessione inscindibile tra zus sacrum e
diritto civile sia da ricollegare al fatto che lo 7us civile consistesse in origine soprattutto nel diritto di
famiglia ed in quello successorio, aspetti dell’ordinamento privato che costituivano una branca es-
senziale del diritto pontificale (Cic., Brut. 42.156: “... ius nostrum pontificium, qua ex parte cum inre civili
coniunctum esset ...”) in quanto conoscere la composizione e i membri della famiglia ed in particolare
chi fosse I'beres era di decisiva importanza, come sottolineava Fritz Schulz richiamandosi in primo
luogo a Joseph Rubino, per gli scopi del culto familiare ed in particolare per la trasmissione dei sacra
privata, cul com’e noto 1 pontefici riservavano una fondamentale attenzione (né vi ¢ a tale proposito
bisogno di ricordare le analitiche disposizioni che essi elaboreranno in tal senso, specie in relazione
al principio ‘sacra cum pecunia’, quando, con il diffondersi della mancipatio familiae, si generalizzera il
concreto rischio che, in mancanza di un vero e proprio beres, i sacra familiari potessero essere ab-
bandonati): se per tal verso 'ordinamento familiare ed il suo regime successorio erano in origine di
esclusiva competenza pontificale e d’altra parte lo svolgersi del diritto ereditario nella storia del di-
ritto romano piu antico appare decisivamente condizionato dai suoi riflessi sub specie sacrorum, si puo
dunque osservare che, cosi come 1 pontefici gia in epoca arcaica erano attentissimi ad istituti quali
Padrogatio comiziale o la detestatio sacrorum, ¢ in effetti difficile credere che potessero disinteressarsi
del tutto al venir meno dalla propria posizione di un paterfamilias che si pretendesse non pit men-
talmente capace, specie in quanto, se per un verso il fenomeno era ovviamente minore rispetto
all’estinguersi di una familia in seguito alla sottoposizione del suo capo ad una altrui pofestas, in ogni
caso, specie nelle ipotesi in cui si trattasse di un soggetto s# iuris e senza figli né fratelli e parenti
agnatizi stretti, il suo affidamento a lontani gentiles poteva dar luogo a non lievi problemi in ordine
alla perpetuazione dei sacra. E in effetti, se la trasmissione di questi ultimi doveva essere relativa-
mente ben regolata in caso di morte effettiva di un paterfamilias, la questione doveva presentarsi al-
quanto piu delicata in caso di sua semplice follia o prodigalita, poiché qui, si puo sospettare, pur di
fronte ad una sorte di sua «morte civile» con conseguente successione circa la sua familia, il venir
meno della soggettivita giuridica del «vis nell’ambito dello zus humanum e quindi del diritto civile non
doveva essere di per sé senz’altro accompagnata da un suo parallelo venir meno quale persona sul
piano dello 7us sacrum: cosi da rendere puo darsi non immediato il passaggio dei culti familiari a chi
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ne ereditasse, sul piano dello zus civile, il patrimonio, e quindi suggerendo come del tutto verosimile
I'idea che anche per tale fattispecie vi dovesse essere una quantomeno minima disciplina pontificale
circa la trasmissione dei sacra nonché, dunque, circa il concreto accertamento dell’incapacita mentale
del paterfamilias per cui da vivo si desse luogo alla successione ereditaria.

Si ¢ qui, beninteso, nell’ambito di una ricostruzione congetturale che non puo trovare altra ri-
prova, nella lacunosita delle testimonianze circa il diritto arcaico, se non la complessiva plausibilita
di tali elementi nella logica /afo sensu sistematica dell’ordinamento romano dei primordi: ma, se per
un verso tali considerazioni, che conducono a parificare la posizione del paterfamilias morto e quella
di chi ¢ divenuto mentalmente incapace altresi agli effetti della continuazione dei sacra, recano ulte-
riore verosimiglianza alla tesi secondo cui il furiosus nel diritto arcaico doveva essere considerato un
«morto civile» parificato agli effetti successori ad un vero e proprio defunto, data la precipua preoc-
cupazione pontificale verso tali implicazioni religiose nella regolamentazione di tali istituti, pit spe-
cificamente sembra in ogni caso di poter concludere che — di fronte alla risalenza nell’ordinamento
quiritario delle funzioni che in eta storica saranno proprie dei censori e vista d’altra parte Pattenta
sorveglianza comunitaria della conduzione e della situazione in generale della famiglia, e per altro
verso di fronte alla rilevante importanza che per lo zus sacrum assumono le norme civilistiche relative
alla composizione della famiglia e al suo regime successorio — sembri alquanto improbabile che, nella
stessa logica degli istituti piu antichi, la definitiva considerazione di un paterfamilias in termini di furio-
sus ovvero di prodigns, con il conseguente suo affidamento ai parenti quale individuo ormai privo di
soggettivita giuridica ed il passaggio della sua familia ad altri, potesse svolgersi del tutto al di fuori di
ogni controllo della ¢ivitas, sia dal punto di vista dellintervento dei pontefici per quanto riguarda la
sorte dei sacra, sia dal punto di vista della rilevanza che la situazione interna della famiglia nonché la
conduzione del suo patrimonio assumevano sia per il gruppo parentale che per Iintera comunita e
per 1 suoi organi.

Se tutto questo non risulta inverosimile, tornando al parallelo tra il furiosus e 1 prodigus si puo
dunque notare come tale unitarieta di problemi per quanto riguarda I’accertamento di tali condizioni
mentali, nonché in ordine alle loro conseguenze dal punto di vista della cpitas, conduca inevitabil-
mente a sospettare un’evoluzione congiunta delle due figure, probabilmente protrattasi finché, per il
prodigus, intervenne la soluzione dell’znferdictio magistratuale, mentre il regime del furiosus, una volta
imperniatosi sulla ezra di eta storica, venne poi a sua volta trasformato radicalmente prima dalle
nuove visioni di origine greca della follia e quindi dalla costruzione classica imperniata sui Jucida in-
tervalla: tale originaria unitarieta di fondo tra le due figure, del resto, sembra per vari versi inevitabile
nella prospettiva fattuale del diritto piu arcaico, dove cio che rileva agli effetti giuridici non parrebbe
tanto la diversa eziologia delle due forme di incapacita mentale, quanto piuttosto, in maniera al-
quanto piu immediata, le analoghe implicazioni che esse avevano in ordine alla conduzione della
famiglia e del suo patrimonio, conducendo del pari alla rovina tanto un atteggiamento scialacquato-
re quanto ad esempio una demenza senile concentrata su di una patologica avarizia, che in ipotesi
rifiutasse di addivenire alle spese necessarie per tenere in efficienza e per far produrre il fondo o nel
caso tesaurizzasse i suoi prodotti fino a renderli inservibili alla vendita come al consumo diretto.

Per tal verso cio che appare in effetti decisivo risulta 'inidoneita del pater in vista delle sue mutate
condizioni mentali alla proficua conduzione della famiglia e del suo patrimonio, mentre le distinzio-
ni comportamentali in cui tale incapacita si puoé manifestare non sembrano immediatamente rile-
vanti ai fini delle impostazioni normative dell’ordinamento romano piu arcaico, e risulta dunque del
tutto legittima la tendenza degli editori a riunire il versetto relativo al furiosus e la previsione relativa
al prodigns in una sola norma duodecimtabulare: che poi, come nella ricostruzione proposta dai Ro-
man Statutes di Michael Crawford, la previsione fosse senz’altro unica (s furiosus 2 prodigusve ¢ esse<i>t,
adgnatum gentiliumque in eo <familiague> ? pecuniaque ? eius potestas esto’), ovvero le due ipotesi dovessero
in qualche modo giustapporsi, non ¢ ovviamente dato sapere, anche se in effetti alla latissima no-
zione primigenia di ‘furor’, ricomprendente non solo la pazzia ma anche la demenza, non doveva
certo risultare impossibile dilatarsi fino alla ipotesi di insensata prodigalita, specie se si considera
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come la visuale dei romani piu antichi fosse, come si ¢ accennato, quella fattuale delle conseguenze
di tali fenomeni e non della loro eziologia o comunque del loro meccanismo psicologico, mentre
d’altra parte si ¢ almeno in parte visto come, trattando della prodigalita, le fonti — ed in particolare la
formula dell’znterdictio pretoria tramandata da Paul. sent. 3.4a.7: “... quando tibi bona paterna avitaque ne-
quitia tna disperdis liberosque tuos ad egestatem perducis ...” — lascino per vari versi intravvedere una risa-
lente considerazione della prodigalita, appunto intesa innanzitutto come ‘mequitia’, in termini al-
quanto piu lati ed anzi tali da sovrapporla per vari versi alla follia, rispetto alla recenziore nozione
piu propria e restrittiva di tale fenomeno.

Ma questa ulteriore possibilita di una considerazione unitaria di ogni affezione mentale in ter-
mini di ‘furer’ da parte dei decemviri € in ogni caso congettura che va al di la delle piu contenute
intenzioni di queste note, volte semplicemente a prospettare I'eventualita di una diversa ricostruzio-
ne del regime del furor nel diritto piu arcaico, dal suo affidamento agli stessi s« quali custodes all’inter-
vento piu o meno decisivo della evitas nell’accertamento di tale condizione sino agli stretti nessi che
in origine dovevano collegare decisivamente tale incapacita mentale al fenomeno, in essa forse ri-
compreso, della prodigalita: a proposito della quale sembra quindi del tutto legittimo — ed ¢ cio che
qui interessa — congetturare una analoga alternativa tra ’affidamento ad un custos familiare ovvero,
in assenza di quest’ultimo, agli agnati o ai gentili. Si tratta, come si ¢ detto, di ipotesi che non pos-
sono trovare altra riprova, negli scarsi lacerti pervenutici circa tali istituti arcaici, se non la logicita di
tali induzioni nel quadro del complessivo sistema dell’ordinamento decemvirale: ma se per tal verso
¢ sufficiente qui mostrare la mera possibilita di una simile ricostruzione del furor nel diritto quirita-
rio, ¢ d’altra parte da notare come in ogni caso le posizioni in cui si ¢ coagulata la tralatizia communis
opinio si fondino, il pit della volte, oltre che su una considerazione parziale di tali istituti improntata
piu che altro al ben diverso regime loro proprio nelle testimonianze di eta classica, su congetture e
riscontri sistematici altrettanto ipotetici ed in ultima analisi ancora piu indimostrati.

9. In tale prospettiva, si puo poi notare altresi come, nel sistema del diritto decemvirale, all’eventua-
lita che il paterfamilias divenga furiosus, si possa aggiungere una ulteriore ipotesi, ossia quella della fol-
lia del figlio che, in base a tab. IN.2.b — ‘si pater filinm ter venum duit, filins a patre liber esto’ (Gal., inst.
1.132) —, risultasse fuoriuscito (il termine ¢ volutamente generico) dalla potesta paterna: una ipotesi
normativa, quest’'ultima, che con ogni verosimiglianza non si era ancora evoluta nell’elaborazione
dell’istituto della emancipazione volontaria, ma che in ogni caso, per quanto probabilmente poco
significativa da un punto di vista statistico, rappresentava tuttavia un fenomeno in linea di principio
presente nella societa decemvirale, e che poteva dare luogo, nel caso pur raro di sopravvenuto furor
del figlio sciolto per tale ragione dalla patria potestas, ad una ulteriore questione; se infatti questi, da
considerare ormai un normale paterfamilias da affidare in tal caso ai sui heredes adultit quali custodes, non
avesse avuto figli, ¢ da chiedersi se si desse luogo o meno alla normale successione intestata a favore
di agnati o gentili in base a zzb. V.4-5, alla cui potestas sarebbe stato altresi da affidare in base a 7ab.
V.7.a: cosi come, posto che eventuali figli gia puberi gli sarebbero succeduti al pari di quanto avve-
niva per qualsiasi paterfamilias, ¢ da chiedersi, se egli avesse invece avuto soltanto figli impuberi nati
dopo la sua liberazione, se questi fossero nel caso da affidare alla normale tutela parentale in base a
tab. V.6. Tali problemi, com’¢ ovvio, non costituiscono altro che un aspetto consequenziale della
soluzione della questione principale della normale successione per morte del figlio uscito ex zab.
IV.2.b dalla patria potestas, una questione che non risulta avere interessato piu di tanto la dottrina
moderna, e che d’altra parte — non ¢ inverosimile — forse non dovette essere mai neppure esplicita-
mente risolta in maniera definitiva dal diritto arcaico, potendosi tale pitt semplice e fattuale contesto
accontentare delle soluzioni empiriche che 'opportunita della realta imponeva di volta in volta co-
me migliori e naturali, senza che neppure, anche in vista della rarita dei casi in cui il figlio premoris-
se al padre, si dovesse instaurare una vera e propria prassi univoca e definitiva prima che la triplice
vendita sanzionata dai decemviri si trasformasse presto in una emancipatio dal significato alquanto di-
verso e regolata in analogia alla manumissio del liberto: tuttavia non sembra inutile saggiare pur bre-
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vemente le soluzioni cui il contesto quiritario avrebbe potuto pervenire, se avesse proceduto logi-
camente in base agli intrinseci nessi sistematici che si possono rinvenire nella normazione decemvi-
rale in materia, sia per verificare cosi le sottese corrispondenze costruttive rintracciabili in tale corpus,
sia, soprattutto, per potere ricontrollare in una prospettiva nuova la congruita di fondo dei rapporti
tra tali disposizioni sinora individuati.

In effetti, appare difficilmente contestabile la verosimiglianza della soluzione per cui il sog-
getto senza figli, considerato a patre liber in base a fab. IV.2.b, se divenuto furiosus andasse affidato
senz’altro al padre stesso, che in mancanza di discendenti era in ogni caso il suo parente piu prossi-
mo, cosi come appare a prima vista verosimile che lo stesso padre ne risultasse nel caso I'erede: ma
non ¢ chiaro se per tal verso questi potesse essere considerato nella dizione delle XII Tavole un
«agnato» in quanto ascendente, dato che in tale normazione non sembrerebbero propriamente con-
siderati in tali termini, quali discendenti, né il figlio in quanto tale, com’¢ evidente in zzb. V.4, né, agli
effetti di 7b. V.6, il figlio pubere che, alla morte del comune padre, otteneva la tutela legittima sul
fratello impubere — rispetto al quale pur rivestira in epoche successive una posizione senza dubbio
agnatizia —, dato che egli doveva in origine ottenere tale funzione, nella coeva netta distinzione tra
agnati e consanguinei, piuttosto in quanto beres del padre, ossia formalmente in una posizione ap-
punto /ato sensu alternativa rispetto a tale ulteriore qualifica in termini di collaterale del minore.

Questi problemi parrebbero per vari versi la logica conseguenza di un’incompiuta elaborazione
dei rapporti parentali da parte del diritto piu risalente, o comunque di una prospettazione alquanto di-
versa di tali aspetti rispetto al diritto classico ed ancora incentrata, pit che sull’astratto dato estrinse-
co dei gradi di parentela in linea maschile che possono separare due persone, su di un sistema de-
scrittivo della parentela che, secondo schemi comuni a varie culture arcaiche, tende a separare net-
tamente 1 componenti della famiglia naturale dai collaterali, e quindi, a Roma, la fawilia proprio iure da
quella detta communi inre (si pensi, anche al di la dei piu generali riscontri di ordine antropologico, al
piu concreto dato comparatistico offerto dal diritto attico, che nella successione intestata in linea di
massima chiama innanzitutto all’eredita il np@dtov yévog, ossia i discendenti del de cuius, poi il dedre-
pov yévog, cioe i discendenti di suo padre, quindi il tpitov yévog, vale a dire i discendenti di suo non-
no, e cosi via): e tali problemi potrebbero in effetti dare luogo a non lievi dubbi, in una prospettiva
strettamente giuridica, in relazione alla successione in generale e quindi all’affidamento quale furiosus
del soggetto fuoriuscito dalla pozestas paterna in base zzb. IV.2.h, nonché in ordine alla tutela, in tali
due ipotesi, dei suoi figli impuberi.

Com’e ovvio, simili problemi nascono dal fatto che, nel diritto successivo, ’elaborazione giuri-
sprudenziale costruira com’¢ noto la figura dell’emancipazione considerando il padre come parens
manumissor, facendolo quindi succedere, in base a 7b. V.8, al figlio morto intestato e senza discen-
denti (fenomeno che risulta I'unico caso in cui nell’antico diritto romano ha luogo la successione
intestata dell’ascendente al discendente), mentre, in base alla successiva znserpretatio di tale norma
duodecimtabulare, il pater, quale parens manumissor sarebbe parimenti stato il tutore dei nipoti orfani
(impuberi o femmine). Tuttavia, questa impostazione costituisce I’evoluzione successiva della figura,
relativa, del resto, ad una triplice vendita fittizia escogitata dalla giurisprudenza pontificale per poter
raggiungere in base a 7zb. IV.2.5 la emancipazione, connotata ormai in senso senz’altro positivo, del
figlio, e nella quale si teorizza esplicitamente I'interruzione di ogni vincolo agnatizio ponendo il pater
in un ruolo di parens manumissor appunto grazie alla remancipazione finale che gli permette di ma-
nomettere il figlio divenendone cosi patronus: né ovviamente da tutto cio appare di per sé inferibile
una analoga situazione per cio che riguarda 'epoca decemvirale, specie in quanto il “/ber esto’ riferito
al genitore cui ricorre la norma (57 pater filium ter venum duit, filius a patre liber esto’) non sembra per
nulla legittimare una simile conclusione, risultando semmai situare la disposizione in una immediata
prospettiva fattuale, di segno verosimilmente punitivo nei confronti del genitore, alquanto lontana
da ulteriori preoccupazioni sistematiche sulla posizione del figlio che per tal via si ritrovi appunto /4-
ber a patre. Per altro verso, tuttavia, ¢ altresi da notare come la vendita del figlio, se appare compoz-
tamento parentale in linea di massima visto negativamente dall’ordinamento, d’altra parte si inseri-
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sca anche in un contesto ove, se manca a Roma la possibilita di una abdicatio paragonabile al disco-
noscimento pubblico del figlio forse attestato per il diritto ateniese (cd. &moxfpvéig) da fonti in ogni
caso piuttosto tarde, peraltro la vendita cosi come la dazione a nossa del figlio si ricollega altresi ad
un ambito assai prossimo a quegli usi di valenza interna alla familia e di carattere piu sociale che giu-
ridico che tuttavia, come l'intimazione paterna al figlio di conspectum vitare e conspectn abire, potevano
di fatto assumere gravissime conseguenze in ordine a quest’ultimo, sino ad indurlo ad esempio — si
narra — al suicidio: mentre d’altronde, in una risalente temperie in cui I'individuo per sopravvivere
deve per forza appoggiarsi al proprio gruppo parentale, la stessa condizione di emancipato e la sua
esclusione dalla famiglia e dalla successione ereditaria dovevano costituire un provvedimento pres-
soché esiziale per il figlio; e in tale prospettiva, se di per sé fab. IV.2.b sembrerebbe assumere, nella
formulazione ricordata, una valenza tendenzialmente punitiva del padre e quindi forse non implica-
re di per sé la recisione dei rapporti agnatizi, la possibilita di riconnettere invece tale norma altresi
ad una specifica volonta paterna di scacciare il figlio ritenuto indegno dalla propria famiglia porte-
rebbe ovviamente a risultati di segno opposto.

Draltra parte, neppure il lato parallelismo tra il figlio uscito dalla potesta paterna ed il liberto,
che pur parrebbe la immediata via ricostruttiva a disposizione, sembra portare a risultati univoci.

Infatti, per quanto riguarda la lettera della norma decemvirale relativa all’eredita dei liberti (b.
V.8), 'unica testimonianza testuale risulta — oltre a quella, come si vedra tra breve, relativa al ricorso
al termine ‘patronus’ — D. 50.16.195.1 (Ulp. 46 ad ed.: “familiae appellatio qualiter accipiatur, videamus.
et quidem varie accepta est: nam et in res et in personas deducitnr. in res, ut puta in lege duodecim tabularum bis verbis
adgnatus proximns familiam habeto. ad personas antem refertur familiae significatio ita, cum de
patrono et liberto loquitur lexc: ex ea familia, inguit, in eam familiam: et bic de singularibus personis
legemr loqui constar’): passo che ha permesso di inferire una previsione — nella ricostruzione mommse-
niana, ‘ex ea familia <qui liberatus erit, eius bona> in eam familiam <revertuntur>" — dal termini alquanto lati,
in cui, a ben vedere, qualsivoglia successione del patrono ovvero dei suoi figli o altresi dei gentili al
liberto morto intestato e senza discendenti diretti potrebbe agevolmente venire riferita. Tuttavia, la
comune dottrina ha preferito seguire un’altra strada, ritenendo invece duplici le previsioni duode-
cimtabulari relative al liberto, ed inserendo quale prima previsione una norma, ricavata in particolare
da Gai.,, dnst. 3.40 e da ep. Ulp. 29.1, che avrebbe avrebbe sostanzialmente stabilito innanzitutto che,
morendo intestato e senza eredi il liberto, I'eredita sarebbe andata al patrono (nell’epitome Ulpiant, “ci-
vis Romani liberti hereditatem lex duodecim tabularnm patrono defert, si intestato sine suo herede decesserit’).

Questa soluzione, tuttavia, conduce ad alcune incongruita, implicando che zzb. V.8, menzio-
nando solo il patronus, non considerasse 1 figli di quest’ultimo, cui la possibilita di succedere al li-
berto sarebbe stata riconosciuta — si afferma — solo in prosieguo di tempo ed in via interpretativa
dalla giurisprudenza, forse in seguito alla introduzione della manumissio testamento: mentre, anche da
un mero punto di vista di semplice buon senso, sembra strano che si dovessere attendere tale ulte-
riore tappa per contemplare una ipotesi tanto ovvia quanto in concreto per nulla difficile, ossia che
il patrono premorisse al liberto. Ma, ancora di pit, il postulare che #zb. V.8 fosse duplice ha portato
a ritenere che la seconda parte (‘ex ea familia <qui liberatus erit, eins bona> in eam familiam <revertuntur>’)
sia in realta da riconnettere alla successione dei soli gentili, intendendo cio¢ ‘failia’ nel senso di ‘gens’,
secondo un’accezione certamente attestata in certo modo dalle fonti (si veda in primo luogo Fest.,
verb. sign., sv. ‘familia’, L. p. 76 s.), ma che in ogni caso non sembra agevole riferire a tale previsione
come unico significato normativo che escluda ogni altro suo possibile senso piu lato: tantopiu che
tale devoluzione ai gentili dell’eredita del liberto in caso di premorienza del patrono — che in effetti
tende ad essere posta fortemente in dubbio dalla dottrina piu recente — porta a ritenere che una si-
mile alternativa tra il patronus ed 1 gentili sarebbe viceversa stata il frutto di una znzerpretatio, successi-
va alle XII Tavole, che parificando il patronus all’ adgnatus proximus avrebbe applicato anche a tale fat-
tispecie il principio per cui Vadgnatus proximus escludeva quello di grado ulteriore, giustapponendogli
quindi i soli gentili; e sarebbe quindi strano che, se il patronus non era ancora stato pitt 0 meno pari-
ficato all’adgnatus (cosa che secondo la dottrina comune sarebbe avvenuta soltanto con la successiva
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considerazione dei suoi discendenti quali eredi del liberto), le XII Tavole tuttavia prevedessero gia
la successione in subordine dei soli gentili (pitt verosimile, anche se sempre un po’ forzato, sarebbe
semmai da postulare che, una volta poi parificato in via interpretativa il patronus all’ adgnatus proximus,
in caso di assenza di quest’ultimo si sia ritenuto automaticamente applicabile il principio posto da
tab. V.5, con conseguente traslazione dell’eredita ai gentili). E d’altra parte zunterpretatio sarebbe poi
arrivata ad una soluzione alquanto diversa rispetto ad una semplice parificazione del patronus all adgna-
tus proximus, dato che, premorto il patronus, 1o ius patronatus si sarebbe trasmesso tra i suoi agnati
esclusivamente ai figli, considerandoli in tal caso i soli assegnatari dell’eredita del liberto morto inte-
stato e senza discendenti diretti, e negando quindi le normali vicende che riguardavano la dovolu-
zione agli agnati dell’eredita: mentre per tal verso risulterebbe ancora pit misterioso il diritto
all’eredita riconosciuto dalle XII Tavole, in subordine al patrono (ma, in tale visuale, in origine anche
ad esclusione dei suoi figli), ai gentiles, tantopiu che, in epoca repubblicana pit avanzata, sembra che nel
novero dei gentiles venissero a tale effetto ricompresi altresi gli agnati del patrono, che in ogni caso non
avevano un autonomo diritto all’bereditas liberti (del resto — se si tendera in seguito ad escludere
lappartenenza del liberto alla gens del patrono, in quanto solo aggregato alla famiglia di questo e non
facentene ad ogni effetto parte — i figli del patrono, com’¢ noto, anche se diseredati erediterranno
almeno in parte 1 diritti di patronato, che non si trasmetteranno invece agli eredi estranei).

In tale problematico contesto, le testimonianze di Gai., znsz. 3.40 e di ¢p. Ulp. 29.1 non sem-
brano del resto conclusive nel senso di un’esclusione det figli del patrono, oltre che dal dettato della
norma, dalla sua immediata lettura e quindi dalla eredita stessa: infatti anche a2 fr. 308 (Paul 71 ad
ed.: ... in XII tabulis patroni appellatione etiam liberi continentur ...”), pur confermando in certo modo che
1 decemviri ricorsero esclusivamente al termine ‘patronus’, parla di un’ovvia interpretazione estensiva
che di per sé — data la facilita con cui il problema della sua premorienza al liberto poteva in pratica
manifestarsi — potrebbe altresi essere stata pressoché coeva alla stessa redazione del testo duode-
cimtabulare, quasi che il termine ‘patronus’ potesse essere subito considerato di per sé comprensivo
dei figli ed anzi implicitamente usato anche in riferimento ad essi (se 1 Vaticana fragmenta recano
infatti in XII tabulis patroni appellatione’, implicando che il risultato ‘etzam liberi continentur’ fosse intrin-
seco a tale dizione, anche Gaio, diversamente da quanto fa a proposito della wtela impuberum patro-
nale, non parla di un procedimento per interpretationen, ma si limita a dire — inst. 3.45 — ‘quae diximuns
de patrono, eadem intellegimus de filio patroni’).

Per tal verso, se 'uso del termine ‘patronns’ (I at. fr. 308) e delle parole ‘ex ea familia’ e ‘in eam
Samiliam® (D. 50.16.195.1) sono le uniche testimonianze testuali del dettato di Zzb. V.8, la possibilita
di postulare una norma modellata su #b. V.4 — e quindi del tipo s7 Zibertus intestato moritur nec suus heres
¢l escit patronus familia habeto — non sembra dunque implicare che il significato dell’ulteriore previsio-
ne, nel caso ricostruibile nei termini ‘ex ea familia <qui liberatus erit, eius bona> in eam familiam <rever-
tuntur>", debba in maniera unica e necessaria venire interpretata, in strettissima analogia con il rap-
porto che lega zab. V.4 a tab. N.5 (‘si adgnatus nec escit, gentiles familiam habeto), come una norma posta
in subordine alla prima per devolvere I'eredita, in caso di mancanza del patrono, ai gentili (anche in
quanto, sembrerebbe di poter osservare, se questo fosse stato il fine unico della norma, non si ve-
drebbe la ragione della sua diversissima formulazione rispetto a Zzb. V.5, mentre non sarebbe in
ipotesi certo stata difficile una sua impostazione pitt 0 meno nei termini ‘si patronus nec escit gentiles fa-
miliam habeto’, e d’altronde, come si ¢ accennato, era forse altresi possibile interpretativamente una
diretta applicazione della stessa 7zb. V.5): ed essa potrebbe dunque venire invece vista, in maniera
molto piu semplice e senza forzature interpretative, come una specificazione della posizione del
patrono, stabilendo cio¢ che, in caso di morte intestata e senza discendenti del liberto, i suoi beni
dovessero tornare a quest’ultimo e al suo gruppo parentale e gentilizio in quanto il manomesso era
appunto uscito dalla sua famiglia. Una impostazione che, soprattutto, permetterebbe di meglio ac-
cordare la norma con la prospettiva immediatamente fattuale della legislazione decemvirale, lascian-
do alla successiva interpretatio giurisprudenziale 'approfondimento e 'armonizzazione delle implica-
zioni sistematiche della disposizione.
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Se in effetti la seconda parte di 72b. V.8 parrebbe travalicare ampiamente la necessita di stabili-
re una successione dei gentili in subordine a quella del patronus quale adgnatus proximus, la stessa lata
formulazione della norma, che sembra porre un principio generale per cui, se chi proviene da una
familia donde ¢ stato liberato muore senza eredi ed intestato, i suoi beni dovranno appunto tornare a
tale familia, risulterebbe acquistare un verosimile senso implicito di regola di fondo, tale da porre al-
tresi, nei casi in cui non vi siano eredi previsti specificamente dall’ordinamento, un diritto a conse-
guire Peredita da parte della fawilia da cui un individuo ¢ uscito, ambito in cui quindi poteva essere
ricompreso — quando il padre non era stato ancora parificato al parens manumissor e cosi al patronus —
il figlio uscito dalla potesta paterna in base a fzb. IV.2.5 (ed in effetti, in una prima e parziale appros-
simazione, si puo osservare come la locuzione ‘filius a patre liber esto’ di tale previsione appaia di per
sé ricorrere, con il termine “/iber’, ad una terminologia che in linea di massima pu6 incontrarsi — al di
la della ricostruzione mommseniana della seconda parte di 7zb. V.8 — anche in relazione alla manu-
missione e alla situazione derivantene per lo schiavo).

Per tal verso la successione del pazer al figlio liberato dalla sua potestas in seguito ad una triplice
vendita, quando esso premuoia senza eredi ed intestato, in base alla norma sulla successione det li-
berti, parrebbe fornire a tale problema una soluzione alquanto agevole: ma sotto altri aspetti una
simile prospettiva complicherebbe alquanto la questione dell’affidamento dei suoi figli impuberi al
padre, dato che in tal caso la tutela spetterebbe a quest’ultimo non in quanto parente piu stretto in
linea maschile dei suoi nipoti, ma in quanto rappresentante della famiglia da cui il figlio liberato in
base a fab. IV.2.b proviene al pari del liberto manomesso: mentre a sua volta, in ordine all’ipotesi di
una sopravvenuta follia di quest’ultimo, ogni congettura sarebbe alquanto ardua, poiché non sarebbe
chiaro a quale titolo si sarebbero affidati al padre il figlio furiosus nonché 1 suot figli impuberi, dato che
non solo risultano mancare, anche in relazione all’eta classica, testimonianze circa la consegna del
liberto furiosus al patrono in termini di cura legitima (anche se sembrerebbe inverosimile dovere atten-
dere per risolvere tale problema, quasi che non si fosse mai posto prima, I'avvento della curatela da-
tiva), ma soprattutto risulta, in base alle fonti in materia, che lo stesso affidamento al patrono della
tutela dei figli impuberi del liberto morto sia soluzione successiva alla legislazione decemvirale e de-
dotta interpretativamente dalla giurisprudenza da #2b. V.8 (Gal., inst. 1.165: ‘ex eaden lege XII tabula-
rum libertarnm et inpubernm libertorum tutela ad patronos liberosque eornm pertinet. quae et ipsa tutela legitima voca-
tur legitima vocantur, non quia nominatin ex lege de bac tutela cavetur, sed quia proinde accepta est per interpretatio-
nem, atque si verbis legis infroducta est’), per cui sarebbe incongruo postulare che, per il figlio liberato
dalla potesta paterna in base a 7zb. IV.2.5, si fosse gia arrivati ad una simile soluzione analogica, posto
che il regime di tale figura si sarebbe evoluto in termini presumibilmente brevi in una emancipatio che,
al contrario, sarebbe stata all'inverso regolata proprio sulla base della disciplina relativa al liberto (ed ¢
infatti noto come, in eta piu recenti, la tutela dei figli dell’emancipato verra veceversa attribuita a titolo
fiduciario al parens manumissor sull’ esempio della tutela relativa ai figli del Zbertus).

Se invece, evitando l'inconclusivita costruttiva del parallelo con la situazione del liberto, si
vuole ritenere piu probabile che, nell’ipotesi del figlio liberato dalla pofestas del padre in base a fab.
IV.2.b, in eta decemvirale e nel periodo immediatamente successivo non si fosse ancora teorizzato il
venir meno in tal caso dei vincoli agnatizi — soluzione in tal caso da attribuire invece ad una inter-
pretazione giurisprudenziale che allora riguarderebbe solo la piu tarda emancipatio, ove, venendo me-
no da un lato i rapporti agnatizi del figlio con la famiglia di origine, tuttavia il padre conservava
daltra parte un ruolo di parens manumissor —, in tale ipotesi risulterebbero di soluzione alquanto piu
agevole 1 problemi connessi alla tutela dei figli impuberi in caso di di morte intestata del soggetto a
patre liber in seguito alla triplice vendita, cosi come, in caso di sua sopravvenuta follia ed in assenza
di discendenti puberi, I'affidamento al nonno quale tutore degli impuberi nonché dello stesso furio-
sus e della sua pecunia alla sua potestas di suo padre: tuttavia, ¢ da notare, in tale prospettiva si cree-
rebbe un problema forse ancora piu complesso, dato che, postulando che il padre, dopo I'applica-
zione di quanto disposto da 7zb. IV.2.5, conservasse il rapporto agnatizio con il figlio, forse si do-
vrebbe altresi ritenere che, in base a 72b. V.4, egli in mancanza di s# heredes succedesse al figlio ap-
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punto in quanto parente agnatizio piu prossimo, in una ipotesi devolutiva dell’eredita all’ascendente
che rimarrebbe non solo unica in tale contesto, ma pressoché tale altresi nel diritto successivo, e so-
prattutto risulterebbe difficilmente coordinabile con la successiva scelta giurisprudenziale di recidere
in tal caso i vincoli agnatizi e di far derivare la successione del padre al figlio emancipato — piuttosto
che dal loro stesso rapporto parentale, come in tale ipotesi gia prima sarebbe avvenuto — dalla qua-
lita di parens manumissor che egli avrebbe poi assunto in analogia con il diritto di patronato: una suc-
cessiva soluzione in questo caso alquanto ardua e difficilmente motivabile nel completo mutamento
di direzione rispetto a quanto sarebbe in tale ipotesi sino allora avvenuto. Non solo, ma come appa-
re ovvio, se si postula che i rapporti agnatizi tra il fi/ius liberato dalla triplice vendita e il proptio pater
non si interrompessero, si dovrebbe per converso ritenere che tale permanente nesso parentale po-
tesse altresi funzionare in senso inverso, e che quindi il figlio /Zber a patre dovesse normalmente par-
tecipare alla successione di quest’ultimo insieme ai fratelli rimasti sotto la potestas di quest’ultimo,
giungendo cosi a falsarighe ricostruttive alquanto incongrue.

In entrambe le ipotesi ricostruttive, quindi, la posizione del figlio a patre liber in base a fab.
IV.2.5, sia in ordine agli effetti successorii sia in relazione ai connessi affidamenti previsti in caso di
incapaci dalle XII Tavole, rimane alquanto problematica, cosicché, nella scarsita delle testimonianze
anche indirette recate dalle fonti pervenute, appare alquanto arduo propendere — pur tenendo pre-
sente la dimensione non ancora tecnicistica che tali figure dovevano ovviamente assumere nel con-
testo arcaico — tanto per la sua tendenziale parificazione al /Zbertus quanto al contrario per una sua
conservazione di massima del rapporto agnatizio con la famiglia di origine: aporia che sembra far
propendere, in ultima analisi, per una originaria soluzione di tali problemi secondo falsarighe empi-
riche, di ordine piu contingente che generale e definitivo, né ancora improntate a precise logiche si-
stematico-giuridiche, secondo prospettive che del resto appaiono per vari versi intrinseche ai nessi
costruttivi rintracciabili attraverso una considerazione complessiva della normazione arcaica, e che
con ogni probabilita dovettero solo in seguito venire esplicitate e quindi applicate in tutte le loro
conseguenze dalla speculazione giurisprudenziale (cosi come ad esempio il principio per cui se il
padre emancipa un impubere ne diviene automaticamente tutore, ricordato nel pur ampiamente ri-
scritto Ulp. 38 ad Sab., D. 26.4.3.10 — s parens ... impuberes, quos in potestate habeat, emancipet, vicen legi-
timi tutoris sustinet’ —, risponde innanzitutto ad una logica fattuale di questo tipo). E infatti si vedra in
seguito la decisiva importanza di tale verosimile soluzione su piani fattuali piuttosto che sistematici,
nel contesto arcaico, di non poca parte dei problemi successorii secondari posti, soprattutto in or-
dine all’affidamento degli incapaci, dall’interazione tra le varie diposizioni in esame.

10. In realta, i dubbi che avvolgono tali questioni appaiono altresi dovuti ad una discrasia tra il si-
stema delle norme relative alla successione ed all’affidamento degli incapaci poste in generale dalla
legislazione decemvirale e le ulteriori notizie che si hanno in ordine alla tutela patronale sui figli im-
puberi del liberto: norma, quest’ultima, che — per quanto tale problema non risulti essere stato no-
tato dalla dottrina in materia — non sembra essere del tutto in sintonia neppure con la stessa zab.
V.8, relativa alla successione del liberto, da cui pur sarebbe derivata in via di interpretatio.

Quest’ultima disposizione, infatti, risulta chiamare all’eredita il patrono, come risulta da Gai.,
inst. 3.40, se il liberto risulta “intestatus mortuus ... nullo herede relicto’, in una perfetta corrispondenza
con zab. V.4, cosi come, a sua volta, zzb. V.6 affida I'impubere, se non vi ¢ un tutore testamentario,
ad un adgnatus proximus che — anche se visto dai decemviri innanzitutto come figlio adulto del co-
mune padre — in ogni caso rispetto al minore ¢ appunto il fratello. Per quanto riguarda invece la tu-
tela del figlio impubere del liberto, Gaio (inst. 1.165) afferma che essa spetta in ogni caso al patrono
ovvero al figli di questultimo (‘ex eadens lege XII tabularum libertarum et inpuberum libertornm tutela ad pa-
tronos liberosque eorum pertinet’), in una prospettiva spiegata comunemente dalla dottrina, in parallelo
con la successione del liberto, nel senso di una parificazione giuridica tra i rapporti agnatizi degli in-
genui ed il rapporto di patronato del liberto, che in quanto tale non ha nessi agnatizi e per il quale il
patrono viene cosi ad assumere una posizione di singularis adgnatus proximus.
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Tuttavia, se tale mancanza di rapporti agnatizi ¢ indubbia per il liberto, in quanto schiavo ma-
nomesso, lo stesso non vale per i suoi figli, che — come comunemente si ammette — possono anche
nascere in liberta e da normali nozze del liberto: per cui non sembra del tutto chiaro per quale mai
motivo, proprio a somiglianza di quanto avviene per I'ingenuo, i fratelli adulti dei figli impuberi del
liberto non possano normalmente assumere, una volta orfani, la tutela di questi ultimi.

Se per un verso sarebbe infatti estremamente strano postulare che, quand’anche nati in liberta
da un normale matrimonio legittimo, tra i figli del liberto non si creino rapporti agnatizi, la proble-
maticita di una simile impostazione si manifesta in maniera ancora piu plateale se si considera che,
anche a proposito della tutela dei figli del liberto, le fonti ribadiscono enfatizzandolo il principio,
individuato gia dalla giurisprudenza arcaica, per cui il tutore ¢ altresi 'erede dell'incapace (si veda
altresi Gali., inst. 3.43, per la tutela mulierum), onde la tutela stessa ¢ vista come strumentale alle sue
aspettative ereditarie (D. 26.4.3.pr., Ulp. 38 ad Sab.: ‘tutela legitima, quae patronis defertur ¢ lege duodecim
tabularnm, non quidem specialiter vel nominatim delata est, sed per consequentias hereditatinm, quae ex ipsa lege
patronis datae sunt’), nel senso che queste aspettative non devono essere frustrate da una inadeguata
gestione del patrimonio (D. 26.4.1.pr., Ulp. 14 ad Sab.: “legitimae tutelae lege duodecim tabularnm adgnatis
delatae sunt et consanguiness, item patronis, id est bis qui ad legitimam hereditatem admitti possint: hoc summa pro-
videntia, ut qui sperarent hanc successionen, idem tuerentur bona, ne dilapidarentur’). Dalla lettera di tali fonti,
dunque, emergerebbe che la tutela legittima ¢ tutt'uno con la chiamata successoria dei patroni, im-
plicando cosi nella maniera piu chiara che, anche se vi sono fratelli adulti, questi non hanno alcun
diritto circa la tutela e Ieredita dei fratelli impuberi, quasi che tra i figli del liberto non si potesse
creare alcun normale rapporto di tipo agnatizio.

Per evitare di giungere a tale conclusione, I'unica via sarebbe quella di postulare che, nei passi
testé ricordati, Ulpiano come Gaio, affermando che la tutela del patrono sugli orfani impuberi cosi
come sulle figlie del liberto, implichino in modo scontato che non vi siano figli puberi, tenendo cioe
presente una sorta di astratta ipotesi paradigmatica di tale situazione e delle sue conseguenze giuri-
diche: anche se in verita una simile falsariga ricostruttiva, gia di per sé difficile, dovrebbe superare
un ulteriore problema, dato che se gli impuberi o le femmine sono piu di uno, in tal caso la succes-
sione del patrono nel caso della morte di uno di questi ultimi implicherebbe altresi che fossero
esclusi dalla sua eredita anche fratelli e sorelle sopravvissuti e nel frattempo giunti all’eta pubere, co-
si da porre anche su tale ulteriore piano il medesimo problema costruttivo.

Ma la congettura di un’inesattezza dei due giuristi parrebbe in ogni caso da rifiutare. In effetti,
una simile soluzione potrebbe a prima vista essere persino suggerita da un confronto tra i due testi
gaiani che si occupano della successione del liberto: infatti, in zzsz. 3.40, come si ¢ visto, si afferma
che il patrono succede al liberto se questi muore intestato e senza figli (‘nam ita demum lex xii tabula-
rum ad bereditatem liberti vocabat patronum, si intestatus mortuus esset libertus nullo suo herede relicto’), mentre
in /nst. 1.165 tale norma viene richiamata in maniera parziale, dicendo che al patrono spetta 'eredita
del liberto se questo muore intestato, per cui — si afferma — nella stessa ipotesi spetta al patrono la
tutela sui suoi figli impuberi: ‘eo enim ipso quo hereditates libertorum libertarumaqune, si intestati decessissent, ins-
serat lex: ad patronos liberosque eorum pertinere, crediderunt veteres voluisse legem etiam tutelas ad eos pertinere, quia
et adgnatos quos ad bereditatem vocavit, eosdem et tutores esse iusserat’. Dovendosi per tal verso integrare, in
base al confronto testuale tra questo passo ed il § 3.40 delle institutiones, il presupposto ‘si intestati de-
cessissent’ 10 «si intestati decessissent nullo suo herede relicton, sembrerebbe conseguirne logicamente che al-
tresi la conclusione ‘efiam tutelas ad eos pertinere’ vada subordinata non solo alla mancanza, nel caso, di
previsioni testamentarie circa il tutore, ma altresi e soprattutto alla mancanza di un suus heres pubere,
ossia di un figlio adulto cui affidare la tutela dei minori e delle donne, e che ne sara quindi altresi nel
caso I'erede. Tuttavia, a meno di pensare ad una improbabile preterizione del copista, proprio I'evi-
dente immediatezza di tale rapporto tra le due citazioni rende difficile pensare che Gaio potesse in-
correre in una simile sbadata inesattezza, quasi che egli non conoscesse le norme vigenti in tale ma-
teria e potesse sbagliarsi a tal punto sulla persona cui andava il patrimonio dell'impubere libertino
morto prima di divenire swae tutelae.
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Se dunque sembra piuttosto difficile pensare che quanto affermato da Gaio ed Ulpiano sia una
descrizione affatto parziale ed anzi alla fine erronea di tale fenomeno giuridico nel suo complesso,
dato che ignorando una ipotesi nella concreta realta non certo secondaria essi in realta finirebbero
per dare come assoluta una soluzione che in realta riguarderebbe solo alcuni casi e non listituto
nella sua totalita, sembra che questa regola vada in effetti accettata nonostante le difficolta che essa
indubbiamente presenta: tale soluzione, semmai, sembrerebbe verosimilmente da spiegare soprat-
tutto in relazione al fatto che, in origine, il liberto, che del resto continuava rispetto al patrono ad
essere denominato ‘servus’, conservava in ogni caso uno stato di soggezione a quest’ultimo analogo
a quello del figlio ed era soggetto ad una piena giurisdizione del manumissore che comprendeva lo
stesso 7us vitae ac necis su di esso: per tal verso, se per il liberto cosi come per 'emancipato i figli nati
o anche solo concepiti prima della liberazione continuavano a rimanere sotto la potesta del parerfa-
milias manumissore, non ¢ strano che anche se nati liberi i figli impuberi del liberto premorto venis-
sero affidati al patrono, al pari di quelli nati prima della manumissione, e che di essi quest’ultimo,
nell’assorbente valenza dello ius patronatus, fosse quindi anche I'erede. Ed in effetti, anche se tra i fi-
gli del liberto nati dopo la manumissione quelli divenuti adulti potrebbero astrattamente essere eredi
degli impuberi premorti, d’altra parte ¢ da tenere presente che il liberto poteva di fatto avere figli
precedenti alla manumissione, e quindi ancora in servitu, ovvero a loro volta poi manomessi e dun-
que divenuti ormai a loro volta liberti dello stesso patrono, per cui quella di far succedere il patrono
ai figli nati in liberta ma morti in eta impubere poteva essere la via pit semplice per eliminare ogni
diversita di trattamento tra i discendenti del liberto: cosicché la giurisprudenza, magari anche posta
di fronte alle ragioni dei fratelli puberi, che pur avrebbero potuto basarsi sul non secondario argo-
mento dell’analogia di quanto avveniva normalmente per gli ingenui, e le pretese del patronus, avreb-
be preferito accogliere queste ultime, per non creare disomogeneita tra i figli del liberto nati in
schiavitl ed eventualmente poi manomessi e quelli poi nati in liberta, dato che mentre i secondi
erano giuridicamente nella posizione di figli del liberto, i primi si ritrovavano invece, dal punto di
vista del diritto, su un medesimo piano rispetto al padre, essendo al pari di lui liberti del patrono. E
per le stesse ragioni, ritornando al problema da cui queste considerazioni hanno preso inizio, sem-
bra che, anche per quanto riguarda il figlio a patre liber in base a fab. IV.2.5, 1 figli nati dopo la sua li-
berazione dovessero verosimilmente venire affidati, in caso fossero ancora impuberi alla morte del
genitore, sempre al paterfamilias di quest’'ultimo, che conservava infatti la posestas sui nipoti nati o
concepiti prima che il figlio risultasse sciolto dalla sua pofestas in base a tale norma.

Certamente, il postulare che il patrono, e non il fratello, succedesse al figlio impubere del li-
berto premorto se a sua volta decedeva in eta minore, appare almeno in certo modo mettere in crisi
quellidea, normale alla communis opinio, secondo cui, non avendo il liberto una famiglia agnatizia, gli
sarebbe stata fornito sul piano del diritto un rapporto analogo che ne avrebbe tenuto luogo, ossia
quello patronale, anche se ovviamente non su di un piano di completa reciprocita: in effetti, 'appa-
rente antinomia dell’affidare la tutela degli orfani impuberi al patrono ed ai suoi figli anziché ai fra-
telli adulti puo essere al limite spiegata per quanto riguarda il patrono stesso, che rispetto al liberto
puo essere considerato un agnato di primo grado che prevale in tale assegnazione sui suoi stessi fi-
gli, ma risulta difficile da giustificare in relazione ai discendenti del patrono, rispetto ai quali, ovvia-
mente, i gradi di parentela aumenterebbero al secondo grado se non oltre, rendendo alquanto strana
la preferenza ad essi accordata rispetto ai fratelli stessi degli incapaci, che sarebbero in ogni caso
agnati di secondo grado di questi ultimi nonché di primo grado del liberto deceduto. Ma d’altro la-
to, se qui la parificazione fittizia all’agnazione del patronato, dal quale non puo di per sé svilupparsi
in tutte le sue conseguenze giuridiche una normale parentela dagli effetti giuridici reciproci, mostra
sino in fondo il proprio carattere parziale e le conseguenze per cosi dire monche che ne derivano,
tale parificazione appare in ultima analisi giustificata, specie in vista della prevalenza di fondo dei di-
ritti di patronato sulle normali vicende interne alla famiglia del liberto, appunto in vista della pecu-
liare composizione che puo essere propria della famiglia del liberto, di cui possono far parte figli
nati in liberta, figli in origine schiavi e poi manomessi nonché, di fatto, figli restati sempre schiavi:
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aspetto che, evidentemente, rendeva tollerabile che la discendenza libertina cominciasse a costituire
una normale famiglia, corrispondente in linea di massima a quella di stirpe ingenua, a cominciare,
sembrerebbe, soltanto dalla seconda generazione, ossia a partire dai figli e dai nipoti del liberto (e,
come tra I’altro sottolineava anche Edoardo Volterra nel suo manuale istituzionale, ¢ da notare co-
me in ultima analisi la condizione della stirpe del liberto non risulti certo fino in fondo chiara nelle
fonti a disposizioni, tanto che non si sa neppure con esattezza se in origine la condizione di liberto
si perpetuasse o0 meno nei discendenti dello schiavo manomesso e sino a quale generazione: mentre
viceversa, ¢ da aggiungere, nel diritto classico il termine “/ibertinus’ tende com’¢ noto a non essere
piu riferito alla stirpe del liberto, ma soltanto a quest’ultimo).

Se per quanto riguarda il diritto tardorepubblicano e classico appare dunque da accettare la re-
gola per cui il patrono era erede e tutore del figlio impubere del liberto premorto, per quanto riguarda
il diritto piu arcaico sorgono tuttavia ulteriori difficolta, relative soprattutto alla posizione sotto tale
aspetto del patrono nell’ipotesi in cui i figli e la mogli del liberto, morto quest’ultimo, decidessero di
rimanere comunque uniti, cosi come era in tali tempi normale e come la dottrina ammette senza
problema, in un comsortium: ipotesi in cui la tutela del patrono sull’impubere e sul suo patrimonio
ovviamente si complica non poco, non essendo verosimile che tali diritti del patrono potessero
escludere che I'impubere rimanesse unito ai fratelli ed alla madre nella comunione familiare, ed es-
sendo per altro verso questa situazione di comproprieta solidale, come si vedra meglio tra breve, so-
stanzialmente incompatibile con la normale gestione della tutela quale storicamente conosciuta.

In effetti, un punto che appare per tal verso decisivo ¢ la precedenza della norma sulla succes-
sione del liberto, gia disciplinata dai decemuviri, rispetto alla regola della tutela patronale sugli impu-
beri, dedotta interpretativamente dai prudentes sulla base della prima: un dato che conduce quindi a
ritenere che, se il tutore e I'erede dell'impubere devono com’¢ noto coincidere, secondo una regola
generale in seguito esplicitata dalla giurisprudenza (anche se in realta essa non tiene in generale conto
della possibile compresenza di eredi impuberi ovvero di sesso femminile, che tuttavia non possono
rivestire la carica di tutore), dovette essere proprio tale circostanza a permettere 'argomentazione
analogica in esame, cosicché la successione del patrono rispetto all'impubere sarebbe stata appunto
I'elemento a monte in base al quale gli si attribui anche la tutela di quest’ultimo. Il problema che re-
sta da risolvere, ovviamente, ¢ quello del motivo per cui, mentre in relazione agli ingenui tale risul-
tato era gia stato raggiunto dalla legislazione duodecimtabulare, per quanto riguarda i liberti si do-
vettere invece attendere un certo tempo: e per tal verso la peculiare posizione del fratello adulto del
minore, che differenzia la famiglia dell'ingenuo da quella del liberto, appare di per sé fattore che
sembra da considerare qui fondamentale.

Infatti, nel contesto dell’eta decemvirale, la famiglia come si ¢ ricordato tendeva di norma a
rimanere unita in un consortium ove Ueredita del paterfamilias morto rimaneva indivisa tra i figli, puberi
ed impuberi, e la moglie stessa, considerata /loco filiae rispetto al defunto. In tale piu empirica pro-
spettiva, se si ammette, com’e¢ normale in dottrina e del resto conforme alla logica stessa di tale
istituto, che anche i figli e la moglie del liberto morto potessero rimanere uniti in un consortinmz, ti-
sulterebbe in effetti alquanto strano che, di fronte a tale coesa comunita familiare fondata sulla fra-
ternitas, Pamministrazione delle parti o quote del patrimonio indiviso spettanti agli impuberi dovesse
venire gestita da un tutore estraneo a tale consorzio, ossia dal patrono, che quand’anche si fosse li-
mitato a prestare la sua auctoritas (ipotesi come si vedra tra breve di per sé assurda) avrebbe comun-
que potuto in tal modo interferire pesantemente sulla gestione del patrimonio comune, condizio-
nando per tal via decisivamente anche le sorti della parte dei beni idealmente appartenente ai sog-
getti adulti estranei alla tutela patronale: e sarebbe ancora piu strano che, in caso morte prematura di
un impubere, il patrono potesse reclamare la sua parte di eredita costringendo i restanti membri a
dividere la cosa comune o comunque a consegnargli 'equivalente della quota spettante al pupillo; ed
anche solo presupporre che egli comunque venisse coinvolto quale erede nel consortium stesso cree-
rebbe del pari non lievi problemi, dato che ammettere un estraneo ad una partecipazione per cosi
dire coattiva a quest’ultimo snaturerebbe le stesse finalita intrinseche a tale comunita familiare, su-
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bordinandone in ultima analisi il permanere al non verificarsi di un evento specie per quei tempi del
tutto naturale come la morte di un impubere (si pensi ancora, in particolare, alla richiesta della divi-
sione della cosa comune avanzata dal patronus contro I'eventuale volonta contraria dei fratelli del
minore, che del condomininm sono 1 membri originari e per cosi dire naturali).

Draltra parte, altresi per quanto riguarda il caso dell'impubere in vita, la presenza di un tutore
estraneo avrebbe reso impossibile la normale gestione del consortium, poiché la regola della possibi-
lita di disporre da parte di ogni condomino adulto della intera cosa comune parrebbe di per sé ri-
sultare difficilmente coordinabile con Pentrare in tale comunita familiare di un estraneo che non fa-
ceva comunque parte della fraternitas che ne era a fondamento e su cui si basava la possibilita di
ognuno di agire per cosi dire in nome di tutti. E in effetti una riprova piu strettamente giuridica di
tale incompatibilita sembra appunto poter essere fornita — anche senza considerare ’ancor piu in-
configurabile gestione diretta da parte del tutore del patrimonio dell’znfans — proprio dallo stesso
meccanismo dell’auctoritas caratteristico della tutela (tra I'altro gia in eta decemvirale testimoniato in
relazione alle donne da zzb. V.2: Gai., inst. 2.47), che, se pur definita funzione essenziale ed anzi
primordiale del tutore da Pietro Bonfante, appare in effetti difficilmente coordinabile con il princi-
pio per cui, nel consortinm ercto non cito, tutti 1 condomini potevano agire, in una contitolarita solidale,
ognuno come proprietario del tutto, dato che, se il tutore dell’impubere fosse stato un membro del
consortium, soltanto il compimento dell’atto da parte dello stesso avrebbe potuto venire considerato
valido in quanto ricomprendente Iauctoritas prestata per il minore, mentre se il tutore fosse stato un
estraneo la disposizione del singolo condomino si sarebbe scontrata — a meno di non negare al tuto-
re tale irrinunciabile aspetto della sua funzione — con la necessita di ottenere la sua awuctoritas, per cui
per tutti gli atti che la richiedevano sarebbe stato impossibile che il condomino adulto potesse di-
sporre dell'intera cosa comune agendo appunto come proprietario del tutto.

Tale indiscutibile fattore, strettamente giuridico, parrebbe dunque implicare che la tutela patro-
nale sugli orfani impuberi del liberto non potesse intervenire sino a quando il minore rimaneva unito
ai fratelli in un consortinm, dato che tale comunione familiare, ponendosi rispetto all’esterno come un
nucleo unitario, impediva verosimilmente di considerare 'impubere quale soggetto a sé e come tale
necessitante di un tutore, essendo per tal verso sufficiente ad evitare tale affidamento che il patrimo-
nio risultasse ancora indiviso e quindi che il minore non venisse per tal verso visto come un soggetto
titolare di beni propriamente soltanto suoi. Soltanto qualora il consortium si fosse sciolto, nell’ipotesi vi
fosse un impubere, ormai da considerare come soggetto a sé stante, appare verosimile che sarebbe al-
lora intervenuta la tutela del patrono, che nel caso di sua morte ne sarebbe altresi stato 'erede.

L’incompatibilita tra la prestazione dell’auctoritas ed il regime del consortium sembra d’altra parte
altresi mostrare, com’¢ di norma ammesso dalla dottrina, che i fratelli non dovessero essere conside-
rati, in tale circostanza, alla stregua di tutori, ma semplicemente dei membri di una medesima comu-
nita che gestivano dallinterno il patrimonio comune e quindi anche la parte idealmente spettante
allimpubere, in maniera dunque del tutto diversa da quel’amministrazione esterna di un estraneo in
cui si sostanzia la tutela in senso proprio: ed in effetti, anche in 7b. V.6, relativa all'impubere ingenuo,
l'affidamento del minore agli agnati appare, in parallelo all’alternativa tra suus beres ed adgnatus proxi-
mus di fab. V.4, escludere in quanto tale da tale categoria il fratello dell’'impubere.

Fino a che il consortium tra gli eredi del paterfamilias dovette rappresentare la regola, per gli stessi
ingenui la norma sulla tutela doveva essere cosi riferita solo agli agnati di tipo collaterale, chiamati
appunto in assenza di fratelli, senza considerare invece questi ultimi che invece rimanevano di solito
a lui uniti in tale comunione e solo in prosieguo di tempo, allo scioglimento di questa, scissa la_fami-
Jia in vari nuovi nuclei, potranno essere chiamati ormai quali agnati alla tutela legittima se vi erano
ancora fratelli minori: mentre, per quanto riguarda 'impubere libertino, si spiega del pari 'assenza
in origine di una norma sulla tutela, dato che finché questi rimaneva nel consortium 1 patrono non
doveva avere diritti sulla sua eredita, mentre, nel raro caso che morisse dopo esserne uscito e prima
di divenire maggiorenne, doveva apparire sufficiente la spettanza di quest’ultima al patrono stesso:
solo quando l'uso degli eredi di rimanere uniti in un consortium inizid a tramontare (peraltro esso so-
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pravvisse com’¢ noto, sia pure in maniera sempre piu sporadica, anche in eta imperiale: cfr. Plin.,
epist. 8.18.1. ss.), si dovette porre il problema della tutela dei libertini impuberi non piu uniti in una
comunione ai fratelli adulti, ed interpretativamente 1 prudentes, come si vedra meglio tra breve, non
poterono che ovviamente affidarli al patrono, che ne era altresi I'erede; parallelamente, per quanto
riguarda 'impubere ingenuo, il venir meno del normale ricorso al consortium dovette condurre a con-
siderare in generale il fratello maggiorenne non pit come suus heres del padre e membro della stessa
comunita familiare in cui permaneva con 'impubere, ma come parente collaterale di secondo grado
dellimpubere stesso, con conseguente piano affidamento a lui della tutela su quest’ultimo, renden-
do normale tale soluzione prima verosimilmente alquanto rara.

Che poi l'originaria posizione del fratello dell’impubere — contrapposta tanto alla tutela dell’ad-
gnatus proximus quanto a maggior ragione a quella del patrono proprio in quanto di norma egli gesti-
va un patrimonio comune a lui e al minore — non potesse essere considerata in termini di tutela in
senso proprio, appare infine ovvio appunto in vista dell’impossibilita strutturale di una prestazione
da parte sua dell’auctoritas, elemento invece da considerare strutturale sin dalle origini alla nozione
romana di tutela: per cui non sembra per nulla inverosimile pensare che, senza parlare a questo propo-
sito di tutela, tale funzione di affidamento e assistenza dell’incapace dovesse essere considerata dall’or-
dinamento arcaico in termini alquanto fluidi e fattuali, vedendo in essa una situazione non rigoro-
samente classificata dal diritto ma in ogni caso tale da escludere la vera e propria tutela agnatizia:
non diversamente da come, nella cura del furiosus, la presenza di un custos consanguineo evitava la
consegna dell’incapace e della sua pecunia alla potestas degli agnati o dei gentili.

Certo, sarebbe erroneo trarre, da tale tentativo di razionalizzazione delle implicite posizioni dei
vari soggetti nella normazione piu arcaica, I'idea che si sia qui implicato che le XII Tavole debbano es-
sere considerate, in una sorta di giuridizzazione della preistoria, nei termini di un codice moderno ove
ogni ipotesi risulta regolata esplicitamente o comunque regolabile in via di applicazione analogica di
principii gia elaborati in un sistema generale: le vicende normative qui ipotizzate, in effetti, appaiono
semmai da situare in un contesto di tipo essenzialmente empirico dove le soluzioni poi sanzionate
dalla interpretatio giurisprudenziale dovettero imporsi, anche se forse non senza contrasti, in una realta
fattuale che, per I'affidamento degli incapaci cosi come per 'apprensione dei beni in situazione succes-
sorie non chiare, appare aver certo conosciuto innanzitutto scelte dovute semplicemente alle concrete
possibilita di trovare chi si prendesse cura dei primi, o a rapporti di forza tali da mettere la comunita di
fronte a fatti compiuti e difficilmente contrastabili, percorrendo vie e sottese ragioni poi non sanzio-
nate dall’ordinamento consuetudinario e quindi abbandonate con il prevalere di una pitt meditata re-
golamentazione giurisprudenziale (si pensi del resto, per quanto riguarda la successione, al ruolo pur
non definitivamente chiaro svolto dalla usucapio pro herede, ovvero, per quanto riguarda la tutela, al fatto
che la previsione astratta della spettanza di tale carica non basti di per sé ad implicare che il chiamato
Paccetti effettivamente e si occupi realmente del pupillo, come in effetti sembra mostrare la stessa suc-
cessiva introduzione della tutela dativa). Tuttavia, pur in tale inevitabili incertezze nella formazione del
diritto piu risalente, quanto appare relativamente sicuro ¢ la incompatibilita della tutela in senso pro-
ptio con l'affidamento del minore ai fratelli nell’ambito del consortium ercto non cito, deducibile non solo,
argomentativamente, dall’inconciliabilita tra la regolamentazione della prima con 1 principii che reggo-
no tale comunita familiare, ma altresi dalle positive notizie di cui si dispone in ordine alla legislazione
decemvirale, ove in particolare depongono in tal senso, in zzb. V.6, la chiamata alla tutela degli agnati
in una formulazione che in origine non doveva considerare per tal verso i fratelli dell'impubere, cosi
come il fatto che, per il figlio del liberto, le XII Tavole non prevedessero tale istituto, applicato solo in
seguito all'impubere libertino dalla znterpretatio giurisprudenziale: fattori che in effetti non sembrano
rimanere privi di conseguenze anche per quanto riguarda, come si vedra meglio tra breve, la figura su
cui principalmente vertono queste note, ossia il custos del furiosus.

11. Se si ¢ insistito sul rapporto tra fab. IV.2.b e tab. V.8, da una parte, e le disposizioni piu generali
di 7ab. V.4-5, V.6 e V.7 dall’altra, non ¢ stato solo per un astratto tentativo di maggior completezza
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nella considerazione dei problemi qui esaminati, ma soprattutto al fine di mostrare sino in fondo
come in generale le norme decemvirali sulla successione intestata, sulla tutela degli impuberi e delle
donne, sul furor nonché sulla prodigalita ed infine sulla successione del liberto presentino tutte un
dato comune, che costituisce altresi il nucleo problematico di tali disposizioni, ossia I'alternativa tra
due soluzioni, delle quali quella in subordine ¢ rappresentata dall’intervento degli agnati (o del pa-
trono) nonché dei gentili, mentre la prima consiste ovviamente nella devoluzione all’eredita al swus
heres (sia per I'ingenuo che per il liberto), nell’affidamento del figlio impubere al tutore testamentario
(ma anche in assenza di quest’ultimo il minore rimarrebbe comunque affidato al fratello adulto, e
solo in sua assenza agli zii paterni o ai parenti ulteriori) nonché, cio che piu interessa a queste note,
nella presenza di un custos cui consegnare il furiosus nonché, come si ¢ visto, verosimilmente anche il
prodigus. E per tal verso ¢ parsa la dimostrazione migliore della netta alternativita delle due serie di
soluzioni appunto il caso del figlio impubere del liberto, pur regolato in via analogica alla tutela de-
gli ingenui in epoca successiva a quella decemvirale, ove I'esclusivo riferimento delle fonti di eta
classica al patronus pone lintrinseco problema della posizione dei fratelli adulti del minore, che
quantomeno per I’epoca piu antica sembrerebbe in ogni caso assurdo escludere dall’affidamento di
quest’ultimo, che del resto puo rimanere di norma unito ai fratelli nel consortium ercto non cito.

In ordine alle situazioni successorie ed alle connesse vicende dell’affidamento degli incapaci,
dunque, le XII Tavole parrebbero riservare I'eredita cosi come la custodia degli incapaci e del loro
patrimonio innanzitutto ai membri della famiglia, ossia al swus heres per la successione patrimoniale, e
per il resto al figlio adulto del pater, cui (a parte il caso della nomina testamentaria di un tutore) sara
affidato l'orfana di sesso femminile e 'orfano impubere ovvero pubere ma mentalmente incapace
cosl come, in caso di sopravvenuto furor o altro difetto mentale quale la prodigalita, lo stesso pater-
familias, mentre soltanto se manca tale soggetto appartenente alla familia proprio iure ci si rivolgera agli
agnati o ai gentili. E si ¢ visto come, nella diffusione in tale epoca del consortium ercto non cito,
l'affidamento al fratello in particolare dell'impubere (sia ingenuo che libertino) risulti rimanere in
una dimensione fluidamente fattuale, dato che di norma i beni continuano ad appartenere indivisi
alla compagine familiare né vi ¢ bisogno di una gestione separata del patrimonio dell'incapace, in cui
possa essere necessaria la prestazione di un’auctoritas che sarebbe del resto inconfigurabile di fronte
alla possibilita, caratteristica di tale comsortium, di disposizione dell’'intero patrimonio, quale proprieta-
rio del tutto, da parte di ogni componente adulto (e del resto, a proposito del fatto che le normali
situazioni potestative divessero presentarsi in maniera alquanto peculiare nel consortium, ed anzi se-
condo modalita alquanto lontane dalla loro normale configurazione individualistica di eta recenzio-
re, si potrebbe ricordare come in relazione a tale comunione familiare sia stata financo avanzata da
Mario Bretone una forma di potestas sui figli esercitata collettivamente dai consortes, che puo apparire
ipotesi eccessiva se intesa in una prospettiva soverchiamente giuridicizzata, ma che in pratica po-
trebbe efficacemente riflettere, in maniera empirica ma alquanto verosimile nella sua immediatezza
fattuale, una realta sociale piu primitiva in seguito totalmente superata ed anzi dimenticata).

Ed analoghe considerazioni valgono per 'affidamento del furiosus, se si ammette che, sia in as-
senza di figli sia in presenza di figli adulti, si desse immediatamente luogo, in caso di sopravvenuta
tollia del paterfamilias, alla normale successione intestata, rispettivamente a favore degli agnati e dei
gentili ovvero dei sui heredes, mentre solo nel caso che vi fossero esclusivamente figli impuberi, che
quindi non potessero partecipare coi fratelli adulti ad un comsortinm, essi e la loro eredita, al pari del
padre furiosus e della sua pecunia, sarebbero stati affidati agli agnati ovvero ai gentili, che, approprian-
dosi della pecunia, avrebbero invece amministrato i loro beni come patrimonio tendenzialmente se-
parato, in quanto destinato ad essere consegnato ai pupilli una volta raggiunta I’eta pubere.

Se quelle che saranno in eta storica la tutela e la cura sembrano in eta arcaica strutturarsi su
falsarighe alquanto diverse, la forma di affidamento piu antico degli incapaci appare in effetti testi-
moniata in maniera purtroppo incompleta gia nell’ambito della legislazione decemvirale, dove sol-
tanto il lacerto ... ast ei custos nec escit ..." trasmessoci da Festo offre una traccia di quella che doveva
essere una forma piu primitiva, fattualmente fluida e connessa piu che altro ad un controllo di tipo
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sociale, dell’affidamento del furiosus, che nell’ordinamento piu arcaico risultava verosimilmente esse-
re, com’¢ normale nella natura stessa delle cose, lasciato semplicemente alle cure della moglie e dei
figli, che gli subentravano nella guida della famiglia e del suo patrimonio: mentre, per quanto riguarda
la tutela degli impuberi e delle donne, tale forma di affidamento, che si potrebbe approsimativamente
definire in maniera convenzionale come «custodela», risulta scomparsa dalle fonti a disposizione, e
soltanto I'inconciliabilita della regolamentazione della tutela di eta storica e dell’auctoritas che la caratte-
rizza con 1l regime del consortium ercto non cito risulta fornire a posteriori una pur precisa riprova della
precedente esistenza di un alquanto diverso regime in ordine alla sorte di tali soggetti.

Questa incompatibilita strutturale, in effetti, lascia intravvedere una situazione arcaica non an-
cora regolata secondo le coordinate giuridiche che saranno poi proprie di tali istituti di eta storica, in
cui ci si limitava piu semplicemente ad affidare ai consanguinei della familia proprio iure, ed in parti-
colare al figlio o al fratello, la custodia degli incapaci, secondo una prospettiva generale non ancora
improntata alla scissione della famiglia paterna in tante nuove famiglie quante sono 1 figli, bensi alla
normalita del permanere dei figli uniti con la madre stessa, che ¢ loco filiae rispetto al marito, in un
consortium dove la comunanza di interessi e la fraternitas che ne erano alla base permetteva una ge-
stione per cosl dire indistinta dei beni comuni, in cui ognuno risultava all’esterno un proprietario
unico del tutto, e dove continuavano a vivere tanto gli impuberi e le donne quanto il pater even-
tualmente divenuto furiosus € dunque ormai in linea di principio escluso dalla compagine dei cves,
con conseguente subingresso dei figli nel patrimonio in termini di successione intestata: una situa-
zione comunitaria che, verosimilmente, dovette essere alla base delle forme di affidamento degli in-
capaci in eta predecemvirale ed ancora a lungo dopo la stesura delle XII Tavole, improntando a sé,
quale figura di riferimento esemplare, e quindi alle proprie strutture informali, le sorti di tali persone
anche quando, contrariamente all’id guod plerumque accidit, tale consortium invece mancasse, e tali per-
sone venissero lasciate con il loro pratrimonio alle cure del fratello, se impuberi o donne ovvero
puberi ma furiosz, oppure del figlio stesso, se si trattava del padre mentalmente ormai incapace;
mentre solo se mancavano consanguinei il loro affidamento toccava ai collaterali, ossia al fratello
paterno o nel caso all’ancor meno vicino parente in linea maschile che ne fosse adgnatus proxinus,
se non addirittura ai gentiles.

Né sembra per tal verso strano che — in tale contrapposizione di massima tra consanguinei e
collaterali, sanzionata dai decemviri nell’alternativa tra il suus heres e la successione di agnati e gentili
cosi come nella precedenza a questi ultimi del cuszos nell’atfidamento del furiosus e del prodigus nonché
verosimilmente, come si ¢ visto, dell'impubere e della donna — la differente situazione che separava
Pesistenza di una propria famiglia, che continuava di norma a vivere unita in un consortinm, e il suo
venir meno con il conseguente invervento di agnati e gentili, fosse aspetto tale da dover condurre
ad una considerazione diversa delle due situazioni, dato che anche in tal caso chiamato in primo
luogo alla custodia del furiosus rimaneva il figlio cosi come per gli impuberi e le donne il fratello
adulto, e solo in assenza di questi ci si rivolgeva ai collaterali. La relativa indifferenza di fondo
dell’ordinamento circa quanto avveniva all'interno della famiglia originaria dovette poi cominciare a
venire meno in connessione ai casi in cui gli incapaci ed i loro beni venissero affidati, in assenza di
un consanguineo pubere, ad un collaterale che com’¢ ovvio, essendo altresi erede, non dava altret-
tali garanzie di una gestione fidabile del loro patrimonio nonché della loro stessa persona: e per tal
verso si ¢ visto infatti come gli istituti della zuzela impubernm e muliernm nonché della cura furiosi, quali
conosciuti in eta storica, trovino verosimilmente le loro prime scaturigini nell’affidamento di tali
soggetti all’adgnatus proximus quale collaterale della famiglia originaria, mentre le strutture pit quoti-
diane ed informali della «custodela» lasciata ai consanguinei tendano a venire presto obliate e a non
lasciare se non scarsissime tracce nelle fonti a disposizione. Ma fortunatamente, in una prospettiva
lato sensu sistematica, 'incompatibilita strutturale tra la gestione del consortinm ercto non cito e la rego-
lamentazione della tutela agnatizia rendono possibile postulare, con una relativa sicurezza ricostrut-
tiva, che anche 'affidamento delle donne e degli impuberi, al pari di quello del fariosus lasciato in-
nanzitutto alle cure di un eustos, dovette in origine seguire forme ancora alquanto lontane dal regime
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preclassico e poi classico della tutela quale istituto in senso proprio.

L’affidamento degli incapaci appare dunque strutturarsi in maniera alquanto diversa a seconda
che tali funzioni parentali siano esercitate da un membro del gruppo familiare cui appartiene 'impu-
bere o la donna ovvero il furiosus, oppure siano devolute ai collaterali, di ordine agnatizio o gentilizio
non importa: in tale diversita di fondo, la posizione del figlio o fratello adulto, cui tali incombenze
vengono in primo luogo assegnate, appare per tal verso in origine, in coicidenza con la diffusione
del consortinm familiare, venire vista come quella di un parente consanguineo, suus heres del comune
pater, mentre solo in seguito egli verra considerato in un ruolo propriamente agnatizio, ossia quan-
do, essendo la soluzione normale quella della divisione della famiglia alla morte del pazer in altret-
tante famiglie quanti sono 1 figli, egli diverra ad ogni effetto un collaterale e quindi 'adgnatus proximuns
di donne e impuberi (nonché degli orfani puberi ma furiosi), mentre per converso, rimanendo ormai
1 figli sotto la potestas del padre quand’anche impazzito, egli perdera la funzione di custos di quest’ul-
timo e verra affidato insieme ad esso alla curatela agnatizia in primo luogo dello zio paterno: nel-
I’epoca piu antica, la cura del furiosus cosi come la tutela degli incapaci rimane dunque di norma nel-
P'ambito della familia proprio inre e risulta limitarsi ad una mera rilevanza interna, senza necessita di
quelle pur minime precauzioni giuridiche che tenderanno a rendersi indispensabili — secondo un
processo storico in parte iniziatosi proprio con la legislazione decemvirale ma che trova il suo svi-
luppo decisivo in eta successive — quando tali funzioni saranno invece esclusivamente svolte da un
collaterale appartenente alla familia communi inre (o addirittura da un gentile); e questo contribuisce a
spiegare 'ambigua posizione del figlio del paterfamilias deceduto ovvero impazzito nella legislazione
decemvirale, dove com’¢ noto egli sotto il primo aspetto non risulta essere considerato uno degli
adgnati ma venire ad essi contrapposto quale suus heres (né tale prospettiva sembra in effetti smentita
dalla considerazione che, in ab. V.4, si potrebbe considerare ‘cui suus heres nec escit” come equivalente
a «cul nessun suus sia heres»): mentre del pari in Zab. V.7.a il riferimento alla potestas di adgnati e gentiles
sembra comunque escludere ogni riferimento al figlio, sia che si voglia rifiutare ogni possibile affi-
damento del furiosus al suo stesso figlio, come vorrebbe la dottrina dominante, sia che, come qui si ¢
sostenuto, esso fosse invece considerato dalla norma ma quale custos, e quindi sempre come sog-
getto da vedere in contrapposizione agli adgnat.

Per tal verso, nella ricostruzione qui prospettata, gli istituti che diverranno nel diritto repubbli-
cano e classico la zutela impubernm e mnlierum nonché la cura furiosi appaiono in eta decemvirale iniziare
appena a delinearsi, e trovano i propri incunaboli non tanto nella totalita delle ipotesi presenti nel di-
ritto arcaico in ordine a tali incapacita, ma piuttosto nella sola forma agnatizia di tali istituti, ove par-
rebbe cominciare a emergere quella necessita di una gestione separata del patrimonio a favore soprat-
tutto dei minori e quindi di una specifica amministrazione dei loro beni in cui i poteri del tutore si so-
stanziano essenzialmente, almeno nel caso dell’znfantia maior, in una auctoritas che sara I'aspetto preci-
puo dellistituto adulto, ma che come si ¢ visto non ¢ di per sé ipotizzabile quando ad esercitare la tu-
tela siano 1 fratelli puberi che rimangano uniti in un consortium con I'incapace. Alla tutela o curatela
agnatizia, esercitata quindi da parenti collaterali appartenenti alla familia communi inre e non a quella pro-
prio inre, sembra contrapporsi cosi, nel diritto decemvirale, una «custodela» informale ed interna al
gruppo dei consanguinei, ove, specie nell'ipotesi dell’'unione consortile tra i figli ed eventualmente la
moglie del paterfamilias morto ovvero impazzito, perdura normalmente la precedente gestione del
patrimonio familiare anche se ormai in assenza del pater, ed in cui 1 figli impuberi e le donne conti-
nuano senza problema, al pari del loro stesso pater se furiosus, a rimanere, mentre i beni di loro spet-
tanza vengono gestiti, senza bisogno di alcuna formalita ed in particolare di auctoritas, dalla famiglia
stessa o meglio dai suoi membri adulti. Ed in tale prospettiva sembra persino possibile ipotizzare
che — a proposito del fratello pubere che, vivendo di norma in un consortium con l'incapace, esercita-
va solo un’amministrazione di fatto della parte spettava a quest’ultimo, senza alcune gestione sepa-
rata e soprattutto senza alcuna prestazione di auctoritas — il diritto piu arcaico non parlasse neppure
di ‘#utela’ in senso propriamente tecnico, e che forse anche 7zb. V.0, al pari di quanto avviene in zab.
V.7, la presenza di un fratello pubere che escludesse 'intervento degli agnati venisse sempre indi-
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cata con una formula del tipo ‘ast e/ custos nec escit’, distinguendo cioé la consegna formale al potere
gestorio del collaterale dall’affidamento di fatto dell’incapace alla sua stessa comunita familiare.

In tale prospettiva, la posizione giuridica del fratello adulto dellincapace risulta dunque potersi
contrapporre a quella dell’agnato collaterale e non consanguineo, almeno sinché tali funzioni di cu-
stodela si collochino in una situazione generale in cui esse siano nella normalita dei casi svolte
all'interno della familia proprio iure che rimane unita in un consortium, mentre il fratello non potra che
essere parificato agli adgnati quando, tramontando tale comsortinum, egli svolgera invece tali funzioni
ormai al di fuori di ogni comunione di tale tipo, dato che in questo caso non si guardera piu ad esso
come immediato consanguineo dellincapace e membro della stessa famiglia paterna, vedendolo
quindi in tale prospettiva innanzitutto come suzus heres del comune genitore, ma sara invece conside-
rato, essendosi sciolta la famiglia paterna in vari gruppi corrispondenti ai figli, appunto nei termini
di adgnatus proximus del fratello minore o della sorella, poiché ormai i fratelli, usciti dalla famiglia
paterna, fanno parte ciascuno di un proprio nucleo familiare, e per tal verso sono uniti soltanto in
una familia communi inre che li pone tra loro in un vero e proprio vincolo di agnazione. Nel diritto
decemvirale, in ogni caso, tale processo non risulta ancora essersi realizzato, cosicché, in particolare,
tab. V.4 puo senza problema distinguere il suus heres dalladgnatus proximus e tab. V.7.a parlare di una
potestas adgnatum gentilinmaqne da cui ¢ di per sé escluso, come si ¢ visto, il figlio del furiosus.

Una fase del passaggio dalla consuetudinaria custodela arcaica agli istituti storici della zuzela inpu-
berum e muliernm (anche se non ancora necessariamente all’avvento della recenziore cura furiosi) appare
per tal verso poter essere forse fornito dall'interpretazione analogica che, in epoca successiva, porte-
ra ad attribuire ai figli impuberi del liberto morto intestato il patronus quale sorta di singularis adgnatus
proximus, quasi che la presenza di un parente parificato al padre del liberto, e quindi rispetto a que-
st’'ultimo parente di primo grado, dovesse prevalere nell’assegnazione della futela impuberum e nulie-
rum sul fratello adulto dell'incapace, suo adgnatus — sembrerebbe — ma solo di secondo grado (pre-
valendo quindi la linea patronale, ne risulta, su quella propriamente parentale e per cosi dire effetti-
vamente agnatizia, ossia sui fratelli dell'impubere, anche quando il patrono sia morto e la tutela e
Peredita degli impuberi viene devoluta ai discendenti di quest’ultimo): e puo darsi che in effetti una
delle principali ragioni della sfasatura tra la sorte dei figli impuberi rispettivamente dell'ingenuo e del
liberto possa essere rintracciata nella circostanza che, se i figli del liberto continuavano a vivere con
1 fratelli adulti in un consortium, in tal caso prevaleva il loro affidamento di fatto a questi ultimi nei
termini informali della custodela arcaica, mentre se tale comunita familiare in concreto non sussi-
steva si preferiva invece far prevalere sull’affidamento di fatto al fratello adulto, come invece secon-
do le strutture dell’ordinamento arcaico doveva avvenire ancora per gli ingenui, la tutela esterna del
patronus, € questo sia in vista delle aspettative ereditarie di quest’ultimo sia soprattutto in relazione
alla peculiare composizione della famiglia del liberto, in cui accanto ai figli nati liberi vi potevano es-
sere, oltre che figli tuttora schiavi, figli nati prima della sua manumissione e poi a loro volta mano-
messi, che, se di fatto potevano essere visti sempre come discendenti di primo grado del liberto, dal
punto di vista del patrono erano giuridicamente in una posizione diversissima rispetto ai primi, es-
sendo suoi liberti al pari del padre. E sotto questo aspetto potrebbe essere verosimile che, in un’epoca
in cui per gli ingenui I'affidamento al fratello dell'impubere in termini di custodela familiare piutto-
sto che in termini di tutela agnatizia era ancora la regola, il fatto che nella struttura della legislazione
decemvirale il fratello sia visto in termini di swus heres del pater venuto meno, piuttosto che come ad-
gnatus proximus dell’impubere o della donna, abbia potuto favorire nelle sue origini la soluzione che
parificava il patronus all’ adgnatus proximus, dato che I'affidamento alla sua tutela in quanto patronus e la
regolamentazione di essa (ed in primo luogo la prestazione dell’auctoritas) dovevano essere ancora
viste in riferimento al solo collaterale, mentre I'affidamento al fratello in quanto tale dell'impubere e
della donna dovevano essere ancora considerate in termini appunto di custodela informale ed intra-
familiare, alternativa e contrapposta alla forma giuridicizzata di tale affidamento che spettava agli
agnati o ai gentili, dato che il fratello, visto essenzialmente come suus heres del comune pater, diveniva
agnato in senso proprio solo allo sciglimento del comsortinm: sfasatura tra gli impuberi libertini inge-
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nui e quelli libertini che, in effetti, sembra rappresentare la migliore riprova della originaria diversita
di regime tra I'affidamento dell'incapace al fratello e la sua consegna alla potestas agnatizia.

Anche senza volere procedere troppo oltre in tale direzione, e senza pretendere che tale solu-
zione ricostruttiva, pur alquanto verosimile, debba essere per forza stata quella in effetti concretiz-
zatasi storicamente, 1 dati a disposizione, se correttamente correlati in una lettura generale, appaiono
quindi suggerire come in ogni caso 'affidamento degli incapaci nel diritto piu arcaico si articolasse
in una duplicita di figure, una piu antica ed informale, svolta nell’ambito dei rapporti di consangui-
neita propri della familia proprio iure, testimoniata dalla incompatibilita tra la tutela agnatizia e la per-
manenza del minore nel consortium ercto non cito nonché dalla citazione dell’inciso “... ast ei custos nec
escit ... da parte di Festo, ed una forma invece piu compiutamente giuridicizzata nella sua regola-
mentazione, in cui I'impubere e la donna cosi come il furiosus vengono invece affidati all’adgnatus
proximus, inteso quale collaterale e nella cui nozione non ¢ ancora di per sé ricompreso il figlio, ossia
il fratello dellincapace, e dalla quale avranno poi origine la #utela inmpubernm e muliernm cosi come la
cura furiosi di eta storica: impostazione ricostruttiva in cui la prima e pit antica forma di affidamento
degli incapaci, muovendo dal riferimento al ‘custos’ relativo al furiosus, puo in effetti essere indicata,
se si vuole dare un nome a tale figura /ato sensu giuridica, appunto convenzionalmente in termini di
«custodela» (né, a proposito del ricorso per cosi dire stipulativo a tale termine, sembra qui il caso di
addentrarsi nel significato che esso assume nella formula, com’¢ noto, della wancipatio familiae di cui
in Gal., inst. 2,104 — “in qua re bis verbis familiae emptor utitur: familiam pecuniamqne tuam endo mandatela custo-
delagne mea esse aio, eaque , quo tu inre testamentum facere possis secundum legem publicam, hoc aere, et ut quidam
adicinnt, aeneaque libra, esto mibi empta’ —, atteso in particolare sia, per un verso, come 'endiadi ‘wanda-
tela custodelague’ appaia in essa assumere un mero significato genericamente potestativo in cui i due
termini, piuttosto che avere ciascuno un preciso significato definitivo nel linguaggio comune o addi-
rittura in quello giuridico, semmai si completano a vicenda in una accezione empiricamente descrit-
tiva della funzione del familiae emptor, sia come d’altra parte le parole ‘wandatela’ — che compare sol-
tanto in Gaio ed nelle institutiones di Prisciano — e ‘custodela’, che compare appena in una dozzina di
casi, specie in Plauto e in Apuleio, e che secondo Festo — verb. sign., sv. ‘custodelans’ |L. p. 44] — indi-
cava per gli antiqui l]a medesima nozione espressa piu recentemente dal lemma ‘custodia’, in ogni caso
non avevano certo assunto, nel ricorso ad essa da parte di tale adattamento della nuncupatio librale,
un’accezione definitivamente precisa e tecnica tale da interferire con il generico uso di ‘custos’ da
parte della norma duodecimtabulare: e, quindi, con un impiego nel caso alquanto generale del ter-
mine ‘custodela’).

12. In ogni caso, come si ¢ visto, lo schema nel complesso sotteso alle previsioni di Zzb. V.4, 6,7 e 8
— lasciando ovviamente da parte 7zb. V.5, che dispone semplicemente I'intervento dei gentili ove
manchino gli agnati — appare dunque strutturarsi su di un ritmo ternario in cui, posta la fattispecie
generale, si distingue la presenza di un membro consanguineo della famiglia (swus heres per la succes-
sione, figlio pubere o austos per I'affidamento degli incapaci, con I'ulteriore ipotesi del tutore testa-
mentario per quanto riguarda impuberi e donne) dalla diversa fattispecie in cui questo manchi ed
intervengano quindi gli agnati (ovvero il patrono), secondo uno schema che, senza ovviamente al-
cuna velleita di qualsiasi precisione testuale, si puo cosi sintetizzare:

si intestato motitur cui suus heres nec escit adgnatus proximus familiam habeto
quibus testamento tutor datus non sit ast els custos nec escit agnatus proximus sit tutor
si furiosus (prodigusve) escit ast el custos nec escit adgnatum ... in eo ... potestas esto
si libertus intestatus mortuus sit nullo suo herede relicto hereditatem patronus habeto

Per tal verso, le norme confluite nei versetti 4-8 della V tavola nelle usuali ricostruzioni moderne
appaiono in effetti costituire un coeso nucleo normativo che regola le sorti della famiglia alla morte
(cui risulta parificata la follia) del pater, sia per quanto riguarda i beni sia le persone considerate inca-
paci, e quindi altresi i rapporti tra i consanguinei appartenenti alla famizlia proprio iure di quest'ultimo

Rivista di Diritto Romano - IX — 2009
http://www.ledonline.it/rivistaditittoromano/

(47)



1/ «custos» nel diritto romano arcaico

ed i parenti collaterali, ossia 1 membri agnatizi della familia communi inre, mentre sullo sfondo, in al-
ternativa a questi ultimi, rimangono i gentili. Ed in effetti, pur nella lacunosita in cui ci sono perve-
nute e nella conseguente difficolta, soprattutto, a riportarle ad un unico congruente piano, la com-
plementarita di tali previsioni appare innegabile se si considera come attraverso il loro insieme risul-
tino soddisfacentemente regolate tutte le vicende che possano riguardare la sorte della famiglia quan-
do venga meno — fisicamente o mentalmente — il suo capo, distinguendo cio¢ la successione inte-
stata da quella testamentaria e considerando l'incapacita delle persone guardando non tanto alla
eziologia, quanto piuttosto al carattere preesistente ovvero sopravvenuto di tale incapacita, ossia
scindendo semplicemente la situazione degli impuberi e delle donne che alla morte del padre esco-
no dalla sua potesta per sottoporsi a quella di un parente da quella del pubere maschio ormai uscito
dalla potesta paterna, ossia del potenziale o effettivo capofamiglia, che risultasse in seguito inidoneo
per sopravvenuta incapacita mentale a tale ruolo; come infatti riferisce Ulpiano (37 ad Sab.) nel 1i-
cordato D. 26.1.3.pr., se il pupillus o 1a pupilla sono altresi furiosi, essi rimangono nondimeno sotto il
tutore, prevalendo quest’ultima funzione sulla cura: ‘probatur eogue inre utimur, ut cesset cura, si tutelae aetas
indjgeat. quare si tutores babent, per furorem in curam non rediguntur, sive non habent et furor eis accesserit, nibilo ni-
nus tutores accipere poterunt: quia lex duodecim tabularnm ita accepta est, ut ad pupillos vel pupillas non pertineat’
(dove, ancora una volta, la locuzione ‘lex duodecim tabularum ita accepta est” non risulta di per sé atte-
stare una znterpretatio giurisprudenziale lentamente elaborata attraverso dissensiones prudentium, ma una
verosimile lettura della norma forse pressoché coeva, data I'immediatezza con cui tale ipotesi poteva
subito porsi concretamente, alla stessa legislazione decemvirale, essendo essa del resto implicita
nella contrapposizione delle due figure potestative); e per tal verso sembra in effetti nel vero la rico-
struzione di Gerhard von Beseler e di Silvio Perozzi, secondo cui, sinché esistette la effettiva tutela
muliebre, la donna non poté in quanto tale essere sottoposta alla cura furiosi: e risulta del resto al-
quanto significativa sotto tale aspetto la conforme tendenza, ancora nel diritto classico, a far preva-
lere sulla cura furiosi altresi la cura minorum — si veda infatti D. 26.1.3.1 (Ulp. 37 ad Sab.), ove ¢ riferito
un rescritto imperiale in tal senso —, cosicché, sino a quando I'incapace non abbia ancora venticin-
que anni e quindi non risulti ancora ad ogni effetto adulto, esso rimarra sempre sottoposto alla figu-
ra potestativa relativa alla sua eta, risultando ancora una volta la cura furiosi riguardare soltano perso-
ne ad ogni effetto maggiorenni e dunque astrattamente idonee ad essere autonomi paterfamilias.

E’ soltanto da accennare, infine, come non interessino qui le gia ricordate impostazioni che,
sulla scia delle idee ricostruttive di Pietro Bonfante, avevano condotto autoti come Siro Solazzi e
Henry Lévy-Bruhl, spingendosi per taluni versi sino a Giorgio la Pira, a postulare la coincidenza tra
heres e tutor testamentarius nonché, in tale falsariga, I'unicita della norma decemvirale sulla successione
intestata e quella sulla tutela, argomentando in particolare da D. 2.6.4.6, Paul 38 ad ¢d., secondo cui
“Intestatus antem videtur non tantum is qui testamentum non fecit, sed et is qui testamento liberis suis tutores non de-
dit: quantum enim ad tutelam pertinet, intestatus est’; prospettive ricostruttive gia ampiamente criticate in
dottrina, ed in particolare da Vincenzo Arangio-Ruiz, e che d’altra parte soprattutto non sembrano
spiegare in maniera sino in fondo soddisfacente la diversa valenza che come si ¢ accennato avrebbe
dovuto assumere nei due diversi casi, nell'ipotesi di una simile unicita normativa, la previsione ‘ad-
gnatus proximus familiam babeto’, che nel primo caso avrebbe alluso ad una definitiva successione degli
agnati al paterfamilias morto senza eredi, nel secondo all’affidamento ai tutori del patrimonio pupilla-
re: e che, d’altra parte, soprattutto non sposterebbero in ogni caso soverchiamente le coordinate di
massima degli specifici problemi che in questa sede interessano, specie in quanto, altresi in una pur
improbabile sovrapposizione delle norme decemvirali relative alla successione intestata e alla tutela,
rimarrebbe comunque inalterata la contrapposizione tra figlio — suus heres nonché, se pubes, altresi cu-
stos dei fratelli minori e delle sorelle — e collaterali agnatizi e gentilizi che qui appunto rileva.

Sotto quest’ultimo aspetto — pur non volendosi proprio ora rinunciare a quella linearita istitu-
zionale che si ¢ tentato sin qui di seguire prendendo in considerazione soltanto semplici e piu sicuri
dati testuali, per passare invece ad aspetti di ordine interpretativo e quindi di tipo meno fidabile ed
anzi del tutto congetturale — sarebbe a questo punto semmai interessante ricordare, a proposito
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della locuzione ‘cui suus heres nec escit’ di tab. V.4, come secondo vari studiosi essa non sia da leggere
nel senso di «erede che ha la qualita di suus», bensi, al contrario, di mancanza di un figlio — appunto
un ‘suus’ — che assuma la qualita di erede, secondo una prospettiva gia seguita da Vittorio Scialoja,
attribuendo cio¢ un valore sostantivizzante alla parola ‘swus’, come innanzitutto aveva fatto Otto
Karlowa: una linea ricostruttiva condivisa e perfezionata — sia in relazione ad aspetti linguistici come
il fatto che nel latino arcaico, diversamente da quello classico, il sostantivo precede I'aggettivo o
Pattributo, sia in una prospettiva sostanziale, tanto in vista dell’assenza nelle fonti di una inversa
espressione ‘suus heres’ quanto in connessione al fenomeno della exberedatio — da studiosi come Al-
fred Manigk e W.H. Kirk sino ad André Magdelain, e recentemente ripresa in particolare da Erne-
sto Bianchi: e che soprattutto conduce inevitabilmente alla nota disputa circa il valore nel testo de-
cemvirale dell’espressione ‘familiam habere’ di fab. V.4-5 e la sua corrispondenza o meno al concetto
di “heres esse’ cui nel primo dei due versetti duodecimtabulari € giustapposta, in una netta contrappo-
sizione tra chi ha voluto considerare tali fenomeni come giuridicamente equivalenti, stimando quin-
di agnati e gentili eredi al pari del s##s (come hanno fatto in particolare Gehrard von Beseler, Ber-
nardo Albanese, Ugo Coli, Biondo Biondi e Pasquale Voci), e chi invece ha visto tra le due situa-
zioni una netta e profonda differenziazione (cosi come sostenuto soprattutto da Siro Solazzi, Cesare
Sanfilippo e Max Kaser), distinguendo il titolo di erede e le sue compiute conseguenze giuridiche da
quello che, come affermava con una certa plausibilita Vincenzo Arangio-Ruiz, non sarebbe stato
altro che il riconoscimento al parente prossimo di un diritto privilegiato alla occupazione ed impos-
sessamento del patrimonio privo di eredi, mentre solo in seguito Uznterpretatio avrebbe appunto pari-
ficato al suus heres, come heredes legitimi (ossia ‘ex lege’ duodecim tabularum), gli agnati e nel caso i gentili
(una questione, anche questa, che qui non si ¢ voluto sollevare sempre al fine di evitare di fondare il
discorso non piu su elementari ed immediati aspetti testualmente pressoché autoevidenti, bensi su
elementi interpretativi e quindi inevitabilmente ipotetici).

Tuttavia, la ormai diffusa convinzione della dottrina che “suus heres’ indichi come si € accen-
nato, nella formula ‘cui ... nec escit’, Passenza di un figlio (‘swus’) che assuma la qualita di beres, in
primo luogo, sembra anche per tal verso confermare la netta alternativita e subordinazione dei col-
laterali rispetto al discendente, la cui indicazione con lo stesso lemma corrispondente al possessivo,
del resto, almeno in una prima considerazione empirica di tali aspetti appare contrapporre sino a
prova contraria il «proprio» erede ad altri soggetti che possono in effetti poi equivalergli nelle con-
seguenze giuridiche del passaggio ereditario, ma che in ogni caso sono e rimangono entita diversa
rispetto al de cuius, di cui appunto non costituiscono i «suoi propri» eredi per cosi dire naturali, come
invece sono senz’altro i figli. Procedendo sia pur prudentemente in tale direzione, si puo altresi con-
siderare anche sotto tale aspetto la differente posizione giuridica di tali due serie di possibili eredi,
ossia da una parte il “suus heres’ e dall’altra gli agnati e i gentili: infatti non sembra soverchiamente
audace osservare che la disputa dottrinale di cui si ¢ testé fatto cenno, nel contrapporre il fattuale
Sfamiliam babeto’ dei collaterali, inteso come impossessamento fattuale dell’eredita, alla compiuta
qualita di ‘beres’ del suus, forse sono state indotte da questa differenziazione ad enfatizzare oltre mi-
sura la qualifica di “beres’, colorandola di tutte quelle implicazioni dogmatiche e sistematiche che
com’¢ noto condurranno Gaio (inst. 2.229) a definire la beredis institutio quale caput et fundamentum to-
tius testamenti (... velut caput et fundamentum intellegitur fotins testamenti heredis institutio’): ma nel quadro
del diritto duodecimtabulare la nozione di ‘beres’, per di pit confinata quale condizione negativa in
un inciso di zab. V.4 (‘si intestato moritur, cui suns beres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto’), non ha
certo ancora acquistato tale importanza giuridico-costruttiva, ed anzi — rimanendo sempre ad un li-
vello di mera lettura immediata, senza entrare in ulteriori e qui fuorvianti questioni interpretative —
si puo forse notare altresi come, in fab. V.3 (‘uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ins esto’), il ri-
corso al verbo ‘/go’, in culi si parificano le statuizioni del de cuius in ordine alla pecunia e alla tutela,
non sembra in effetti attribuire alla figura e quindi alla nozione di ‘beres” soverchia centralita, rima-
nendo per tal verso la normazione decemvirale alquanto lontana dal futuro sviluppo di tale concetto
nel quadro del sistema successorio successivo (e questo, ancora una volta, senza volere assoluta-
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mente entrare nella questione del tipo di testamento avuto presente dai decemviri). Se quindi ci si
limita piu banalmente all'immediato dato testuale, la differenza che sembra emergere in fzb. V.4 tra
i suus heres e Vadgnatus proximus non risulta certo situarsi ancora su simili pitt ardui piani di ordine
dogmatico-definitorio, né appare di per sé tale da contrapporre dunque una gia compiuta nozione
giuridica di ‘heres’ e cosi di ‘bereditas’ ad una statuizione che consentirebbe invece all’agnato, ap-
punto non Jleres, una mera apprensione dell’eredita, ma appare ben diversamente, in maniera al-
quanto piu semplice ed empirica, una ovvia diversita di fatto tra un suus beres che, in quanto figlio, si
trova gia nel possesso dei beni ereditari e rappresenta il naturale continuatore della posizione fami-
liare del defunto ed un agnato che, in ogni caso, ¢ solo eventualmente chiamato a raccogliere la fa-
milia del parente, che dunque non ¢ la sua, con tutte le conseguenze che nella maniera pit imme-
diata ne derivano sul piano della realta quotidiana e cosi del diritto che la disciplina.

Sotto il primo aspetto, infatti, si ¢ gia avuto occasione di richiamare I'affermazione gaiana (sust.
2.157) secondo cul “sui quidem heredes ideo appellantur, quia domestici heredes sunt et vivo quogue parente guo-
dam modo domini excistimantur’, cui fa eco Paolo in D. 28.2.11 affermando che ‘2z suis heredibus evidentins
apparet continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim bi domini essent, qui
etiam vivo patre quodammodo domini existimantur’, per cul ‘post mortem patris non hereditatem percipere videntnr,
sed magis liberam bonorum administrationem consequuntur’ ed anzi ‘hac ex causa licet non sint heredes instituti,
domini sunt’: impostazione di cui il lemma festino ‘heres apud antiquos pro domino ponebatur’ e le ricor-
date corrispondenze plautine, per quanto non di per sé definitive, attestano I'estrema risalenza nella
mentalita romana (altra questione, ovviamente, ¢ 'assenza di ogni valore etimologico in tale defini-
zione, come sottolineano Alfred Ernout ed Antoine Meillet: ma non interessa qui un simile ulteriore
aspetto, cosi come si ¢ evitato di richiamare il nesso linguistico tra «erede» ed «orfano» prospettata
da Emile Benveniste, senza dubbio alquanto affascinante anche se pur non cosi semplice, dato che
quanto qui importa ed ¢ soprattutto sufficiente appare semplicemente il fatto che, ab antiguo, i ro-
mani considerassero i figli come intrinseci continuatori della posizione socio-giuridica del padre ap-
punto in quanto gia da prima della sua morte in qualche modo partecipi della titolarita del patrimo-
nio familiare: una distinzione tanto ovvia e spontanea per i Romani che Tacito — Germz. 20.5 — puo
ad esempio proiettarla senza problema sugli analoghi costumi di Germani per spiegare il loro siste-
ma successorio: ‘heredes ... successoresque sui cuique liberi, et nullum testamentum. si liberi non sunt, proximus
gradus in possessione fratres, patruz, avunculi’).

Sotto il secondo aspetto, la successione dell’agnato sembra differenziarsi da quella del figlio
non tanto per il ricorso da parte dei decemviri alla locuzione ‘familia habeto’, che potrebbe avere un
mero valore concessivo ed indicare un semplice diritto di impossessamento ma che di per sé po-
trebbe al limite indicare anche una normale attribuzione dell’eredita, al pari, secondo alcuni, di
quanto avviene nella locuzione “Titius rem sibi habeto’ del legato per vindicationens: quello che infatti
intrinsecamente appare differenziare in maniera alquanto netta le due posizioni, semmai, ¢ 'ovvia
considerazione che il figlio ¢ in quanto tale, e senza sua alcuna volonta specifica, il continuatore ne-
cessario della famiglia avita, cosi come lo era stato prima il padre e lo saranno poi i suoi stessi di-
scendenti, mentre I’agnato ed il gentile ¢ un continuatore eventuale che deve innanzitutto volere
apprendere I'eredita del parente morto senza eredi diretti, e di cui del resto puo essere altresi incerta
I'identita, dato che com’¢ inevitabile potevano sorgere discussioni e liti su chi fosse Uadgnatus ap-
punto proximus, ossia il parente piu vicino al defunto; questa naturale contrapposizione, del resto,
appare proiettarsi senza soluzione di continuita nella differenziazione di eta storica tra beredes necessa-
rii ed heredes voluntarii, dove ¢ pressoché luogo comune della dottrina istituzionale spiegare appunto,
come faceva ad esempio Vincenzo Arangio-Ruiz, che «la derivazione dell’eredita del vincolo di san-
gue che passa fra padre e figlio, e che quasi li identifica in una sola persona, trova la espressione piu
perfetta nella diversita della posizione giuridica in cui si trovano, alla morte dell’ereditando, da una
parte 1 sui beredes, dall’altra 1 non sz chiamati alla successione dalla legge o dal testamentow, poiché
infatti «l s#us acquista Peredita immediatamente, per effetto della morte dell’avente potesta, senza
che a cio sia necessaria una sua dichiarazione di volonta; mentre a favore di ogni altro chiamato ha
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luogo semplicemente una delazione (od offerta) dell’eredita, che produce effetto solamente in caso
di accettazione»: «insomma il suus heres ¢ erede (salvo il caso della diseredazione) per il solo fatto di
essersi trovato con I'ereditando in quella relazione di soggezione a potesta ...; estraneo ¢ erede se
ed in quanto accetta 'eredita deferitagli, e fino all’accettazione questa non ¢ sua ma di nessuno, res
nullins ». Una differenza intrinseca alla realta stessa delle cose i cui incunabuli venivano appunto ri-
trovati in 7zb. V.4, ritenendo quindi che — secondo una differenziazione dogmatica e cosciente forse
eccessiva, come si ¢ visto, in relazione a tale risalente eta — questa diversita si riflettesse appunto
nella contrapposizione tra il semplice ‘familiam habeto’ («prenda il patrimoniow) dell’adgnatus proximus
e il «nome» di “heres” ben diversamente attribuito al suus in quanto detentore di un «titolo» di per sé
gia radicato in lui: prospettiva che, al di la di tale forse soverchia enfatizzazione concettuale, risulta
corrispondere perfettamente alla effettiva situazione di fatto disciplinata dal diritto (beninteso, ¢ an-
che vero che in dottrina vi ¢ chi ha tentato di negare tale differenziazione, sostenendo, come in par-
ticolare Pasquale Voci, che il regime arcaico dell’eredita agnatizia non fosse affatto diverso da quello
dell’eredita dei s#/ e che adgnatus proximus acquistasse necessariamente I'eredita senza poterla rifiuta-
re, secondo argomentazioni che non ¢ qui il caso di esaminare e confutare, e che in ogni caso non
appaiono per nulla conclusive ed anzi contrastano non solo con il naturale sviluppo storico che
contrappone heredes necessarii ed heredes voluntarii, ma altresi, soprattutto, risultano urtare lintrinseco
buon senso della vita di tutti i giorni, pretendendosi, in tale linea ricostruttiva, di attribuire a forza
un’eredita nel caso passiva con 1 relativi debiti ad un povero consobrino che magari si ricorda a ma-
lapena della lontana parentela con il morto insolvente, ma che in tale curiosa ipotesi si ritrovera co-
stretto a rimetterci magari anche il proprio patrimonio per fronteggiare passivita con cui non c’entra
assolutamente nulla; ed emerge qui, in tale forse solo apparentemente semplicistica reductio ad absur-
dum del problema, un ulteriore aspetto che qui non puo certo essere approfondito, ma che in ogni
caso appare di per sé puo darsi alquanto rilevante e comunque da non trascurare, ossia il fatto che
mentre I'erede agnatizio ha gia un suo patrimonio, il suus heres invece non ne ha uno proprio, se non
quello che appunto eredita dal padre defunto; una differenza, questa, che non solo rende di per sé
difficile ogni parificazione tra i due tipi di erede agli effetti dei debiti del de czius, ma che piu in gene-
rale appare riverberarsi sulla complessiva posizione di essi, specie agli effetti della effettiva conti-
nuita della famiglia in quanto tale o della sua confluenza in un’altra, poiché ¢ innegabile che la suc-
cessione del suus heres rappresenta un’ipotesi di normale perdurare della familia del de cuins, mentre la
devoluzione di questa all’agnato appare costituire semmai un caso per cosi dire di estinzione di tale
compagine, che confluisce in un’altra, con tutte le implicazioni che ne derivano sul piano della realta
sociale e del diritto privato, e che come tali dovevano in effetti essere immediatamente percepite
dalla mentalita arcaica quale fenomeno affatto diverso dalla normale successione di padre in figlio:
cosi da evidenziare anche sotto questo aspetto, nel complessivo quadro del sistema successorio ar-
caico, la decisiva centralita della contrapposizione tra consanguinei e collaterali).

In ogni caso, tornando alla seguenza di zb. V.4-8, se non sembra dunque contestabile il crite-
rio che ha costantemente condotto gli editori moderni a riunire tali disposizioni di seguito in una
stessa tavola, anche se muovendo piu che altro, sembrerebbe, dal solo elemento parziale rappre-
sentato dall’alternativa tra agnati e gentili, non appare tuttavia arduo, allo stato delle fonti, andare
oltre a tale dato di per sé evidente, procedendo su tali specifiche basi ad uno studio propriamente di
tipo /lato sensu palingenetico sull’esatta posizione delle singole norme all'interno del codice decemvi-
rale che si imperni sulla necessita di chiarire le verosimili ulteriori ragioni di tale accostamento /ato
sensy sistematico.

Ed in effetti, come recentemente ¢ stato mostrato da Ulrico Agnati, il tentativo di procedere in
tale direzione per altre e diverse vie non risulta idoneo a condurre a risultati soddisfacenti, come in
particolare avviene muovendo dall’ordine in cui talune di queste disposizioni vengono riportate nei
testi tardorepubblicani a disposizione.

Com’¢ noto, infatti, le norme contenute in 7zb. V. 3, 4-5 e 7 sono testimoniate in due passi pa-
ralleli di Cicerone e dell’auctor ad Herennium relativi al caso del matricida Publicio Malleolo, a propo-

Rivista di Diritto Romano - IX — 2009
http://www.ledonline.it/rivistaditittoromano/

(51)



1/ «custos» nel diritto romano arcaico

sito del quale tali disposizioni vengono richiamate per risolvere ex ratiocinatione il problema della ca-
pacita giuridica di redigere testamento del parricida (Cic., . 2.50 [148-149]: ‘ex ratiocinatione nascitur
controversia, cum ex eo, guod uspiam est, ad id, guod nusquam scriptum est, venitur, hoc pacto: lex: si_furiosus est,
agnatum gentilinmque in eo pecuniaque eius potestas esto. et lex: paterfamilias uti super familia pecuniaque sua legassit,
ita ius esto. et lex: si paterfamilias intestato moritur, familia pecuniaque eins agnatum gentilinmque esto’). Tali dispo-
sizioni vengono quindi richiamate in un ordine diverso (V.7, 3, 4-5) rispetto a quello seguito dagli
editori, e quindi appaiono in tale elencazione, a chi le guardi indipendentemente dal peculiare conte-
sto in cui vengono citate, potenzialmente alquanto interessanti per stabilirne I'esatta sequenza nel
codice decemvirale: cosicché ci si puo chiedere se anche al de inventione di Cicerone possa essere ap-
plicata la cosiddetta «legge di Lindsay», ossia 'osservazione del filologo e paleologo britannico se-
condo cui Nonio Marcello avrebbe consultato una serie di opere attingendo da ciascuna sempre in
base ad un ordine costante, che rimane per tal via rintracciabile nel de compendiosa doctrina, secondo
un sistema poi usato da Wallace Martin Lindsay anche in ordine ad altre opere letterarie pervenuteci
per tradizione indiretta. Tuttavia, come nota lo stesso Ulrico Agnati, appare alquanto arduo applica-
re a tale opera retorica, ove nell’'ordine di citazione delle fonti prevalgono fini di tipo soprattutto ar-
gomentativo, un metodo elaborato a proposito di una compilazione glossatoria, ossia a proposito di
quello che oggi si definirebbe una sorta di dizionario, cosi come appare del resto improbabile pre-
supporre che Cicerone, per citare le tre norme in questione, dovesse compulsare le XII Tavole e
quasi sfogliarne il testo, atteso che egli stesso definiva tale codice un carmen necessarium ancora nella
sua generazione imparato a memoria da bambini (/g 2.59) e non doveva dunque avere alcuna ne-
cessita di consultare un testo che gia ricordava benissimo per citare tre fondamentali norme che del
resto ancora oggl qualsiasi romanista sa pit 0 meno sempre a memoria. Nella stessa direzione,
daltra parte, depone anche 1l fatto che il testo parallelo del cosiddetto auctor ad Herennium (1.13.23:
‘Ex ratiocinatione controversia constat, cum res sine propria lege venit in indicium, quae tamen ab aliis legibus similitn-
dine quadam ancupatur. ea est huinsmodi: lex: si furiosus existet, adgnatum gentilinmque in eo pecuniaque eins potestas
esto. et lexc: qui parentem necasse iudicatus erit, ut is obvolutus et obligatus corio devebatur in profluentem. et lex: pater-
Sfamilias uti super familia pecuniave sua legaverit, ita ius esto. et lex: si paterfamilias intestato moritur, familia pecunia-
que eins agnatum gentilinm esto’), pur citando sempre zzb. V.7, 3, 4-5, inserisce tuttavia dopo la prima
un’apocrifa /lex cullei che tenta di imitare il linguaggio decemvirale (¢t lex: qui parentem necasse indicatus
erit, ut is obvolutus et obligatus corio davebatur in profluentem’), dimostrando cosi nella maniera piu chiara e
definitiva la scarsa se non inesistente utilita che queste fonti possono avere per la ricostruzione
dell’ordine duodecimtabulare delle norme in questione. Inoltre si deve poi considerare il fatto, an-
cor piu decisivo, che 1 due retori non sembrano recare fedelmente il testo decemvirale, ed anzi zab.
V.4, oltre a venire unita a 7zb. V.5, ¢ da entrambi citata brutalmente come ‘57 paterfamilias intestato mo-
ritur, familia pecuniaque eins agnatum gentilinmque esto’, dimenticando il fondamentale inciso ‘i heres nec
escit’: una preterizione che, gia di per sé, dimostra senza alcun bisogno di ulteriori considerazioni
che i due autori richiamino le norme guardando esclusivamente al caso esaminato, dato che Publicio
Malleolo non aveva heredes sui, ma solo un fratello, da lui escluso dalla successione anche in quanto
suo accusatore, il quale, sostenendo appunto l'invalidita del testamento poiché redatto da un patri-
cida, reclamava ora l'eredita ab intestato, per cui I'aspetto della norma che interessava era solo quello
relativo alla successione agnatizia (allo stesso modo in cui, si potrebbe aggiungere, non era necessa-
rio riportare 'ormai del resto obsoleto riferimento di #b. V.7 al custos, dato che di tale norma im-
portava solo la possibile analogia tra la posizione del furiosus e quella del parricida).

Se dunque tentativi di affrontare il problema della sequenza decemvirale di 7zb. V.3, 4-5 ¢ 7
sulla base di simili riscontri testuali non risultano soverchiamente proficui per I'approfondimento
del sistema successorio recato da tale tavola, ¢ per tutt’altra via, come si ¢ visto, che sembra possi-
bile, sia pur con modalita alquanto congetturali, esaminare 1 concreti fondamenti della falsariga logi-
co-ricostruttiva secondo cui gli editori moderni uniscono le disposizioni collocate in #zb. V.3-8, che
si fonda sulla loro relativa coesione nel disciplinare le vicende della successione e delle connesse
ipotesi di incapacita di agire che modificano e complicano, per cosi dire, la linearita dell’alternativa,
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recata da #ab. V.3 e 4-5, tra successione testamentaria ed intestata. E la coerenza della sequenza cosi
delineata trova una non lieve conferma, come si € accennato, nel diretto interesse che circa tale re-
golamentazione della composizione della famiglia e degli avvicendamenti generazionali ad essa rela-
tivi doveva avere non solo il diritto civile, ma altresi gia il diritto pontificale, che conduce cosi a rin-
venire una riprova dell’apparentamento di tale norme da un duplice punto di vista, di diritto umano
e di dus sacrum, e quindi in relazione a due sistemi normativi che non sempre seguono necessaria-
mente visuali sistematiche eguali, ma che a proposito di tali specifiche norme dovevano in ogni caso
avere prospettive assai simili se non del tutto coincidenti.

Infatti, anche se i criteri seguiti dai decemviri possono essere com’¢ ovvio alquanto lontani
dalle logiche giuridiche seguite dalla dottrina moderna, sembrerebbe che in effetti 'argomento succes-
sorio che unisce tali disposizioni appaia, ad una considerazione di massima, un nesso empirico ma
sufficientemente verisimile per giustificare nella fattualita della normazione duodecimtabulare tale
raggruppamento, quantomeno rispetto allo stato attuale degli studi in materia e soprattutto delle fonti
disponibili, pur non potendosi ovviamente escludere che gli studi sulla palingenesi delle XII Tavole,
recentemente intrapresi, possano riservare in futuro non lievi mutamenti di prospettiva (del resto,
che le successioni intestate gia nella legislazione decemvirale seguissero la trattazione del testamento
risulta confermato da Ulp. 44 ad ed., D. 38.6.1.pr.: ‘Posteagunam praetor locutus est de bonornm possessione
eins qui testatus est, transitum fecit ad intestatos, eum ordinem Secutus, quem et lex duodecim tabularum secuta est:
Sfuit enim ordinarium ante de indiciis testantinm, dein sic de successione ab intestato logui’). Pit in generale, ¢ ov-
vio che le norme poste dagli editori nella V tavola riuniscono pressoché tutte le disposizioni relative
a tali tematiche successorie, muovendo da tab. V.3 (‘u#i legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto’)
per farvi seguire i versetti 4-8, sinora considerati: a tale sequenza si giustappongono poi le successi-
ve regole circa la divisione dei debiti ereditari (V.9) e Vactio familiae erciscundae (V.10), nonché — anche
se sarebbero da approfondire i motivi per cui esse vengono poste all’inizio della V tavola — le previ-
sioni sulla tutela muliebre (V.1) e la inusucabilita delle res mancipi alienate dalle donne senza
Pauctoritas tutoria (V.2); una norma, quest’ultima, che in effetti non rientrerebbe a rigore nella gene-
rale tematica successoria di tale tavola (mentre per converso potrebbero al limite sorgere dei dubbi
per Iesclusione da tale tavola della previsione — sz pater filius ter venum duit, filins a patre liber esto’ — po-
sta in zab. IV.2.b, 1a quale, pur se attribuita da Dion., ant. Rom. 2.27.3, alla quarta tavola, come si ¢ vi-
sto crea tuttavia intrinseci problemi, sia successorii sia in ordine alle connesse situazioni di incapa-
cita, di tipo non diverso da quelli trattati nella V tavola). Resta altresi, ovviamente, il problema — in
cui non ¢ intenzione di queste note addentrarsi — dell’eventuale valore generale di fab. V.5 (‘si agnatus
nec escit, gentiles familiam [habeto]’), che nella versione comunemente accettata si coordina esclusiva-
mente con zzb. V.4, che parla solo della successione agnatizia e viene infatti di solito unita al succes-
sivo versetto quasi che si trattasse di una sola disposizione, ma che, si potrebbe sospettare, avrebbe
magari potuto acquistare una valenza piu generale prevedendo unitariamente la chiamata dei gentili
in assenza di agnati anche in relazione a 7zb. V.6-7 nonché, forse, anche se come si ¢ visto con al-
quanto minore grado di probabilita, altresi per Zzb. V.8. Ma sl tratta ovviamente, piu che di vere e
proprie congetture ricostruttive, di semplici sospetti intrinseci alla logica stessa di tali disposizioni.

Sotto quest’ultimo aspetto, le disposizioni di 7zb. V.4-8 come si ¢ visto risultano altresi corri-
spondere anche ad una piana alternativita tra la chiamata dei parenti consanguinei e quella dei collate-
rali, regolando 1 casi in cui gli agnati (ed eventualmente in loro assenza 1 gentili) possono avere pre-
tese sul patrimonio del paterfamilias morto intestato e senza eredi, sulla tutela degli impuberi e delle
donne, sul paterfamilias divenuto furiosus o prodigo e sull’eredita del liberto. In una sottesa dialettica tra
'incapace abbandonato e senza famiglia propria e quello invece che dispone ancora di stretti consan-
guinei, che d’altra parte appare agevolmente accordarsi con linteresse pontificale a mantenere per
quanto possibile intatte le linee familiari e le diverse discendenze, ai collaterali viene dunque anteposto
un membro della stessa familia del soggetto in questione, ossia il suus heres nel caso del paterfamilias o
del liberto morto intestato, il fratello adulto (visto perd come swus heres del comune padre)
dell'impubere e della donna nonché lo stesso figlio del padre considerato mentalmente non piu capa-
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ce; e si ¢ visto come tale figura di consanguineo, membro della fawilia proprio iure e come tale contrap-
posto al collaterale agnatizio della familia communi inre, mentre nelle ipotesi successorie diviene fout
court 1 suus heres, fosse per quanto riguarda P'affidamento degli incapaci il swaus heres pubes, indicato con
ogni verosimiglianza da fzb. V.7 appunto come ‘custos’, secondo una terminologia poi scomparsa alla
quale, come si ¢ accennato, non si puo escludere che si ricorresse anche in 7b. V.6 a proposito
dell’affidatario di impuberi e donne: infatti — se la tutela e la curatela di eta successiva sembrano
trovare i loro incunaboli nella consegna del soggetto all’agnato nell’ambito di una specifica carica ri-
vestita per tal verso da un collaterale estraneo alla famiglia in senso stretto — si € visto che nel conte-
sto piu arcaico I'affidamento dell'impubere e della donna cosi come del padre incapace al fratello e
figlio adulto seguissero prospettive alquanto diverse, in una custodela interna alla familia proprio iure
che non sembrerebbe ancora del tutto «giuridicizzata» in una definitiva regolamentazione da parte
del diritto, tanto che la stessa prestazione dell’auctoritas, caratteristica specifica della #utela in partico-
lare agnatizia, non sembra neppure configurabile quando il minore o la donna sono affidati al fra-
tello adulto con cui rimangono uniti in una consorzio indiviso: mentre — se ¢ gia difficile ipotizzare
la stessa actio rationibus distrabendis tra fratello affidatario e minore una volta che quest’ultimo sia dive-
nuto adulto, dato che verrebbe in ogni caso a mancare una differenziazione tra la gestione del proprio
patrimonio e di quello pupillare né si potrebbe pensare ad alcuna sottrazione in senso proprio nella
comunione indivisa dei beni familiari — anche per quanto riguarda il furiosus nonché il prodigus (per i
quali ¢ significativo che poi si applichi verosimilmente actio negotiornm gestorum, mancando forse non
a caso una specifica azione posta dal diritto piu arcaico) risulta addirittura inconfigurabile una con-
troversia nel caso che essi vengano in origine affidati al proprio figlio quale ecustos, coincidendo qui,
ovviamente, 'autore e la vittima, in quanto erede dell’incapace, di una eventuale malversazione.

Che tale figura scompaia nel diritto successivo non appare poi per nulla inspiegabile, specie in
vista del suo decisivo legame con la specifica situazione della famiglia nell’eta piu arcaica, a lungo
imperniata sul permanere della comunione tra i figli e la moglie del paterfamilias morto e quindi su di
una prospettazione dei rapporti tra fratelli del tutto diversa da quella che poi diverra normale: ed in-
fatti, se il fratello non risulta essere considerato dai decemviri un agnato agli effetti di 7zb. V.6, la
successiva normalita dello scioglimento della familia del de cuins in varie famiglie corrispondenti ai
tigli divenuti s#7 iuris comportera che anche I'affidamento del minore e della donna al fratello adulto
venga parificato alla tutela agnatizia, essendo anche quest’ultimo divenuto un estraneo al nucleo fa-
miliare nonché patrimoniale di tali soggetti incapaci e loro collaterale agnatizio appartenente alla fa-
milia communi iure; per quanto riguarda il furiosus ed 1l prodigus, poi, la primigenia concezione del pa-
terfamilias incapace di adempiere al suo compito strutturale — percepito come un soggetto attratto
nell’ambito numinoso di una punizione divina che si manifestava nella sua follia, e quindi escluso
dalla compagine dei ¢ves — doveva in seguito mutarsi in una piu pragmatica visione della malattia
mentale che non si traduceva piu in alcuna «morte civile» di matrice sacrale, bensi, nell’alveo della
ormal piu chiara distinzione tra mancanza di soggettivita giuridica ed incapacita di agire, ormai in
una mera forma di inidoneita mentale di tale individuo a gestire la propria famiglia ed il relativo pa-
trimonio, con il suo conseguente affidamento all’adgnatus proximus senza che si desse luogo a quella
sorta di successione intestata, conforme alla struttura piu antica della famzlia, che si puo congetturare
come soluzione originaria, e senza che quindi i figli uscissero piu dalla sua potesta. Scomparsa cosi
la figura del ‘custos’, non € strano che di essa non rimanga traccia nelle fonti di eta piu recenti relati-
ve alla cura furiosi di epoca storica, cui essa ¢ di per sé estranea, cosi come, nel caso, in quelle relative
alla zutela di donne ed impubert: istituti che d’altra parte, come si ¢ visto, appaiono derivare esclusi-
vamente dall’evoluzione dell’affidamento dell’incapace agli agnati, e che, al contrario della custodela
familiare, dovettero conoscere una precoce regolamentazione giuridica, secondo una contrapposi-
zione di fondo tra futela e cura incardinata sulla differenza tra una tutela relativa alle persone incapaci
che, al momento della morte o della follia del paterfamilias, sono intrinsecamente destinate a passare
dalla sua potesta a quella di un altro, cioe gli impuberi e le donne, ed una curatela invece connessa
alle persone che, in quanto maschi puberi, sono astrattamente idonee ad essere paterfamilias, ma che
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per incapacita mentale non possono diventarlo o, se gia lo erano, cessano di essetlo.

In ogni caso, al di la dei risultati qui raggiunti, e che del resto vengono proposti piu che altro
come ipotesi ricostruttiva relativamente congruente rispetto ai dati a disposizione, quello che so-
prattutto sembra da sottolineare ¢ l'intrinseca possibilita, offerta dalle previsioni della V tavola, di
giungere ad un pit ampio ed approfondito grado di congetture ricostruttive attraverso una piu ser-
rata considerazione globale dei problemi in materia: una strada che, nel caso specifico, non appare
soggetta a quel rischio di dogmatizzazione della preistoria cui il piu delle volte va incontro chi preten-
da di rintracciare, in una normazione eminentemente fattuale ed episodica quale quella decemvirale,
una precisa disciplina di tipo tendenzialmente codicistico e moderno per ogni fattispecie astrattamente
configurabile, dato che qui si tratta di disposizioni che regolavano un fenomeno primario e basilare,
tale da imporsi analiticamente all’attenzione anche di un ordinamento relativamente primitivo, ossia
quello della regolamentazione delle sorti della famiglia quando — fisicamente o mentalmente — venisse
meno il suo capo, e delle conseguenze omogenee che dovevano verificarsi in tale circostanza in or-
dine alle sorti del gruppo da lui guidato. Per tal verso, una compiuta considerazione del reticolo lo-
gico che univa tale ipotesi, anche se non si trattava ancora di una vera e propria visione sistematico-
giuridica di tali aspetti, doveva in effetti essere intrinseca, prima ancora che alla normazione arcaica
sacrale e civile, allo stesso ordine delle cose spontaneamente formatosi in tal senso nella societa ro-
mana, e quindi non solo alle risposte giuridiche che a tali questioni potevano essere date, ma innan-
zitutto al’immediato conformarsi dei problemi stessi che la realta quotidiana poneva.

Se quindi appare naturale che gia i pontefici, muovendo 1 primi passi verso quella che sarebbe
stata la giurisprudenza romana, dovessero avere in ordine a tali problematiche familiari e successo-
rie una visione relativamente compiuta e globale, sembra quindi possibile, in un maggiore e piu
puntuale approfondimento, proseguire sulla strada qui sommariamente tracciata, tentando ricostru-
zioni che, finalmente, si fondino su di una considerazione appunto generale di tali problemi tra loro
interconnessi, rintracciando lintrinseca logica ad essi sottesa nella normazione arcaica e riuscendo
per tal via, puo darsi, a pervenire a una piu attendibile ricomposizione di un quadro generale ove
anche gli aspetti non attestatici in maniera diretta dalle fonti a disposizione possano trovare una ri-
costruzione congetturale ma fidabilmente verisimile.
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